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DOCTRINA GENERAL 

EL DERECHO ROMANO COMO JURISPRUDENCIA 

Jorge ADAME GODDARD 

SUMARIO: Introducción. I. El concepto del Derecho en los países de 
derecho codificado. II. La noción romana de jurisprudencia. III. La ju
risprudencia como juicio del caso. IV. La jurisprudencia como creación 
de los juristas. V. El valor formativo del estudio del Derecho R.omano. 

INTRODUCCIÓN 

Entre las preguntas que suelen hacerse acerca del estudio del Derecho 
Romano está la de cómo sigue siendo vigente el Derecho Romano en 
las diversas disciplinas jurídicas actuales, como el Derecho civil, fami
liar comercial, etcétera. Partiendo de esta perspectiva de descubrir la 
vigencia actual del Derecho Romano, me ha parecido importante des
tacar la concepción que tuvieron los juristas clásicos acerca de lo que 
es el Derecho, concepción que a mi entender queda resumida en la 
palabra jurisprudencia, y confrontarla con la concepción que se tiene 
del mismo en los países de tradición romanista, como lo son todos los 
países latinoamericanos. Esta confrontación hará ver el valor, no prác
tico, sino formativo que actualmente tienen los estudios iusromanistas 
y las ricas consecuencias que pueden sacarse de ello para la enseñanza 
del Derecho y la formación de nuevos juristas. 

Comenzaré haciendo una descripción de cómo suele entenderse el 
Derecho actualmente en los países de Derecho codificado, para luego 
'describir la noción romana de jurisprudencia, y concluir haciendo ver 
los frutos formativos que se pueden obtener del estudio del Derecho 
Rcimano. Advierto que este trabajo no pretende ser un estudio acaba
do sobre el tema, sino más bien un ensayo de reflexión sobre esta ma
teria tan compleja e interesante, que podrá eventualmente llevar a es

tudios específicos más elaborados. 
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l. EL CONCEPTO DEL D ERECHO EN LOS PAÍSES DE DERECHO 

CODIFICADO 

En estos países, el orden jurídico se concibe como un sistema o con
junto organizado y cerrado de normas.1 

Las normas jurídicas están definidas casi exclusivamente en las leyes 
aprobadas y expedidas por el órgano legislativo previsto en la Consti
tución. En circunstancias muy precisas, se aceptan como parte del sis
tema, algunas normas provenientes de otras fuentes, de la costumbre 
o de las decisiones judiciales, pero son sólo una parte mínima del con
junto y, en todo caso, valen como normas, no por sí mismas, sino SÓlo 
si y en tanto que haya una ley que disponga que las costumbres o las 
decisiones judiciales deben seguirse en ciertos casos. El juez se concibe 
como el aplicador de la ley: a él le compete la tarea de decidir cuál es 
la norma aplicable al caso concreto, y sacar las consecuencias previstas 
en la norma: ésta se entiende como una regla vinculante que el juez 
debe seguir sin discusión.~ 

En estos sistemas, se llega naturalmente a la conclusión que el estu
dio del Derecho consiste primordialmente en el estudio de las leyes. 
Por eso suele decirse que el jurista es el que sabe de leyes, el que 
conoce desde la llamada "ley suprema", esto es la Constitución de la 
República, hasta la última circular de la Secretaría de Hacienda publi
cada en el Diario Oficial, pasando por supuesto por los códigos, leyes 
locales. reglamentos, decretos, reglas, acuerdos y demás disposiciones 
emanadas del poder público para regular la conducta de los ciudadanos. 

Si el estudio del Derecho consiste en el conocimiento de las leyes, es 
natural que los abogados o juirstas "legalistas'• tiendan a exaltar el 
valor de la ley, como uno de los principales bienes sociales, si no es que 

H· 
1 

S~re el concepto Y proceso de la codificación, puede verse Wll!.ACJ<ER, F ., 
istona del Derecho Pn'uado en la Edad Moderna, trad. por Francisco Femández 

Jardón, Madrid, 1957, pp. 292 y as. 
• 

2 
El legalismo del sistema Jurídico mexicano está presente en la misma Constitu

ción ~eneral ,.que dispone en su articulo 14 que los procesos deben llevarse a cabo 
cumpliendo las formalidades esenciales del procedimiento y conforme a las leyes 
~-1Í,didas" (segundo párrafo) y que la sentencia en los juicios de ord n. civil 

e erá ser conforme a la letra o interpretación jurídica de la ley y a falta de ésta 
se fundará en los principios generales del Derecho'' ( último pár:.afo) El precepto 
constítucional da preferencia a las leyes como normas de juicio, si b:len deja que 
interv~ngan ?t~ elementos : las formalidades esenciales del procedimJento, la inter
~~tª~1~~~ur1!1ca1, ~ los principios generales del Derecho. En cuanto a la interpreta• 

1 n u ica e ª ey, el artículo 72-f tiene una disposición complementarla que, si 
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el primero. La paz, dicen, es obta de la ley; ella salvaguarda el respeto 
que todos los ciudadanos se deben entre sí, y el que cada uno debe al 
grupo y el que el grupo debe a cada uno. La ley es el criterio superior, 
al que voluntariamente deben rendirse las conciencias. De la ley deriva 
el orden de las conductas y cuando, por apartarse de lo que ella pres~ 
cribe, se producen confüctos entre las personas, la misma ley provee la 
solución que apacigua los ánimos y hace deponer las armas. Confiar
en la ley aprobada por el órgano legislativo autorizado es, en esta 
mentalidad, el principio de la sabiduría jurídica. 

El conjunto de normas previstas en la ley se entiende como un sis
tema cerrado, en el que todas las normas derivan, a manera de conclu
siones obtenidas por vía deductiva, de los primeros principios, axiomas 
jurídicos o normas fundamentales, que están recogidos sumariamente 
en la Constitución o ley fundamental de un Estado. En este sistema de 
normas, cada una de ellas tiene un lugar determinado. Las más gene
rales y de más amplia observancia son las que se deducen inmediata
men te de los primeros principios, y las más particulares y de vigencia 
más reducida son las últimas concreciones de aquéllos.3 Conocer las 
Jeyes significa no sólo informarse de su contenido, sino sobre todo saber 
ubicarlas en el lugar que les corresponde y relacionarlas unas con 
otras, distinguiendo entre normas de mayor, menor o igual jerarquía. 

La tarea se complica enormemente porque las leyes nacen, cambian 
y mueren con una velocidad vertiginosa. Cada día hábil -afortuna
damente los periódicos oficiales no se publican los sábados ni los 
domingos,-, se producen cambios en varias leyes, y no es exagerado 
afirmar que al año se introducen, entre adiciones, supresiones, refor
mas, derogaciones e innovaciones, más de mil cambios en las leyes. 
Esta inestabilidad de las leyes que, entendiendo el Derecho como co
nocimiento de las leyes, supone también una inestabilidad en el conte
nido del Derecho, ha llevado a algunos a concluir que el Derecho no 
puede reclamar la categoría de ciencia. Basta -dicen- un cambio 
en la legislación, dictado por un órgano público que obra a partir de 

bien no se observa, si demuestra cuál era el pensamiento del legislador; dice esta 
fracción que en la. interpretación de "leyes o decretos, se observarán los mismos 
trámites establecidos para su formación", Jo que significa que la Interpretación de la 
ley tendría que ser aprobada por las dos cámaras y publicada en el Diario Oficial ( 1) 

8 Este método de pensamiento deductivo fue introducido en la ciencia jurídica, 
como el método predominante, por el racionalismo Jurídico, y dio lugar a He modo 
especifico de razonar Jurfdicamente llamado "jurisprudencia de conceptos". Vu 
W1rv.cl<ER, op. cit., p. 261. 
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las presiones de grupos de interés, para que se vuelvan obsoletos 

multitud de libros jurídicos. 
Pero lo importante. replican los juristas, es el conocimiento del sis

tema Tener una visión de conjunto de sus líneas principales. De aquí 
que se insista en que la formación jurídica consiste primordialmente 
en el conocimiento de los principios y conceptos generales y de las 
normas de aplicación primera, es decir de la Constitución política y 
los códigos más importantes. A partir del estudio de estas leyes se 
va construyendo una doctrina jurídíca, cuyas piezas principales son 
principios y conceptos abstractos, tales como el de norma. hecho y 
acto jurídico, contrato, declaración de voluntad. proceso, y muchos 
otros. Luego, con los conceptos relativos a un determinado sector de 
interés, se logran construir teorías generales, como la teoria general 
de las obligaciones, o la teoría general del proceso. Incluso hay la 
pretensión de construir toda una Teoría General del Derecho que 
comprenda organizadamente todos los conceptos jurídicos generales, 
aplicables tanto a las ramas del Derecho Privado como a las del 
Derecho Público. 

En esta perspectiva, la enseñanza y estudio del D erecho toma per~ 
files muy definidos, que me parece todos podremos reconocer. La de
finición de conceptos se con ierte en una tarea primordial. El estudio 
de cualquier figura jurídica se comienza por su definición; se analizan 
las diferentes def inicíones dadas por los autores, se critican en el 
sentido de si son completas o incompletas, y se escoge de entre ellas 
la que parezca "correcta". Hecha la definición de una figura jurídica, 
se procede a hacer distinciones que la separen nítidamente de otras 
figuras afines, y luego se pasa a hacer las clasificaciones de sus di-
ersas especies y tipos. Suelen hacerse varias clasif icadones correspon

dientes cada una de ellas a un determinado punto de vis ta. Una vez 
que se ha delimitado así la materia, se procede al estudio de su 
régimen jurídico o conjunto de reglas. Hasta este momento se pasa a 
poner a la consideración de los estudiantes, generalmente en forma 
de listas, las obligaciones y derechos de ]as partes en situaciones 
concretas. 

Este análisis dialéctico de la materia contenida en las leyes sólo 
se logra hacer respecto de las leyes importantes, la Constitución, los 
códigos, las leyes laborales y alguna que otra ley administrativa. Para 
hacerlo bien, y lograr organizar un buen sistema conceptual, se re
quiere tiempo y. sobre todo, tradiciones científicas, es decir la existen-

EL DERECHO ROMANO COMO JURISPRUDENCIA 13 

cía de un grupo o estamento de juristas que lo vaya elaborando 
modificando, ajustando y puliendo paulatinamente, de generación e~ 
g:nerac1~n. No hay que olvidar que la dogmática civilística, hoy toda
v1a la mas elaborada, no es sólo el fruto de la obra científica de los 
juristas del siglo pasado en el que se promulgaron los primeros có
digos modernos, sino también resultado de la tradición romanística 
multisecular que, en su fase moderna, arrancó del descubrimiento del 
Corpus luris por Iroerio en el siglo XI. 

En estos sistemas jurídicos, el conocimiento y estudio del Derecho 
puede desviarse, como frecuentemente ocurre, en dos direcciones di
vergentes, que resultan empobrecedoras del saber jurídico. 

Ante la dificultad de conocer en detalle el contenido de las leyes, 
el estudio del Derecho tiende a convertirse en el estudio de una doc
trina jurídica. preocupada por la pureza conceptual, la claridad de las 
definiciones, clasificaciones, subdivisiones y distinciones . El derecho 
se convierte así en una "teoría", en un saber especulativo cercano a 
los lmderos de la Lógica y la Filosofía que, en el mejor de los casos, 
sirve para en tender el contenido de las leyes, pero que por principio 
está alejado de la casuística y la problemática cotidiana. El distin
guido maestro de la Escuela Libre de Derecho, Gustavo R. Velasco 
( qpd), comentaba con ingenio esta deformación de los estudios jurí
dicos, dicien do que los libros jurídicos eran obras con definiciones muy 
claras y estudiadas. llenos de divisiones, subdivisiones, clasificaciones 
y distinciones, que solían incluir, además del índice general, índices 
de materias y de fu entes, pero que nunca decían nada importante 
•para el caso concreto que uno estaba estudiando. 

Pero ante la imposibilidad de elaborar científicamente el estudio 
de todas las leyes, y la grave dificultad .-tanto por la multitud de 
cambios legislativos como por la decadencia de los estudios jurídicos-
de mantener actualizados los sistemas doctrinales derivados de las 
leyes fundamentales, se !Jega fácilmente a la conclusión, ya muy di.
fundida, de que lo que realmente necesita conocer el jurista es el 
contenido de las leyes, tal cual es, y olvidarse de aquella teoría o 
doctrina jurídica que, cuando más, tiene un valor meramente peda
gógico. Los conceptos, definiciones, reglas, etcétera, no son propia
mente Derecho, sino instrumentos o esquemas para enseñarlo. Se llega 
así a la conclusión pragmática de que Derecho es exclusivamente lo 

que dice la ley. 
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En la primera desviación, se desnatura liza el sa~er juridi~?• priván.
dol de su carácter de ciencia práctiea o prudencial, y hac1endolo un 
sab~r meramente especulativo. En la segunda, se n iega la racionalidad 
y el carácter científico del Derecho, reduciéndolo a ~a mera expresjón 
de la voluntad, en muchos casos irracional, de l legislador. Ante am-
has incomprensiones de la realidad del Derecho. la noción romana del 
Derecho como Jurisprudencia o prudencia de lo justo, proyecta una 
luz nueva que permite comprender mejor la naturaleza y los fines del 

Derecho y la formación de juristas. 

II. LA NOCIÓN ROMANA DE JURISPRUDENCI 

Es conocida la definición que da U lpiano de la jurisprudencia 1 

como iu ti atque iniusti scicntia, o ciencia de lo justo y lo injusto, 
que coincide esencialmente con la que da Celso ~ ( D 1, 1.1) del ius 
como el ars boni et acqui o ciencia de lo bueno y de lo jus to. En 
ambas definiciones se concibe la jurisprudencia o el D erecho como 
una ciencia ( la palabra ars equivale a scicntia), es deci r como una 
doctrina o conjunto organizado de conocimientos, que puede ser en.
señado y que sirve para un propósito específico, el de d iscernir o 
juzgar acerca de lo justo y lo injusto. 

Con esto, se pone de relieve que saber Derecho es, por un parte, 
conocer la doctrina o, de acuerdo con la terminología romana, conocer 
el ius, pero ademá . y esto es lo más característico, es saber juzgar. 
Por esto, los juristas romano 6 no dudan afirmar que el Derecho con-
siste en juicios, y suelen llamarse a sí mismos prudentes o, má espeJ 
cificamente. jurisprudentes. 

Esta preponderancia del carácter práctico o prudencial del s~ ber 
jurídico, al mismo tiempo que postula una determinada metodología 
de trabajo distinta de la de los saberes teóricos (lo importante no 
es hacer definiciones, sino resolver casos), reivindica con todas sus 
consecuencias su carácter científico, ya que el juicio es obra de la 
razón y no de la voluntad. 

" Libro primo regularum, D l.1.10.2. 
~ Citado por ULPIANO, libro primo institutionum, D l. l pr. 
u PAULO, libro secundo quaestionum, D 5,2.17.l : ius ex sententia judicis ficri 

(e~ derecho se hace por la sentencia del juez) ; ULPIANO, libro trigesimo cuarto .id 
~,ct~m, D 25,3,3 pr.: iud1cem ius [acere (d juez hace el derecho) ; ULPIANO, libro 
v,ces,mo quarto ad Sabinum. D 30,50, 1 : cum ius focit haec pronuntiatio ( corno este 
pronunciamiento -del juez- hace derecho). 
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La manera como los juristas romanos entendieron Ja · · d · . , . . JUrispru enc1a 
o saber Jurid1co, como analizaron, resolvieron y argumentaron los casos, 
como !ueron creando precedentes, reglas y conceptos, es hoy un ejemJ 
plo clasico del quehacer jurídico, que -como todo lo clásico- cons-
tituye un parangón o modelo, en el cual se pueden encontrar mot.vos 
e ideas para perfeccionar nuestra concepción actual del Derecho h . . que, 
como se a visto, tiende a desnaturalizarse por la preeminencia que 
se da ª. la ley como fuente exclusiva del Derecho. En des aspectos 
en particular, ofrece una nueva orientación la concepción romana de 
jurisprudencia : en cuanto ésta se concibe como juicio del caso con-
creta, y en cuanto se concibe como obra de los juristas. 

lll. LA JURISPRUDENCIA COMO JUICIO DEL CASO 

Todo el quehacer de los juristas romanos iba orientado a la solu-
ción, mediante un juicio, de casos específicos. La manera como llegan 
a ella es muy ilus tra tiva para conocer los modos propios del pensar 
jurídico y, consecuen temente, para orientar la formación de los nuevos 
junstas. 

Según Kaser,7 el impulso inicial, y decisivo, del pensar jurídico, es 
la intuición o sentido jurídico que, ante un caso determinado, adivina. 
sin necesidad de razonamiento, su solución. En las fuentes romanas 
este modo de proceder queda testimoniado en los numerosos textos 
en los que apa recen las soluciones al caso, que a veces no constan 
más que de una o dos palabras ( actione trmetur, condicere posse, 
non potest, etcétera) sin ninguna a rgumentación o motivación que las 
funde, y sólo ava ladas por la autoridad del jurista que las da . 

Es un hecho. que atestigua la psicología, que el ser humano tiene 
esa especie de sentido inna to acerca de la justicia , que en situaciones 
concretas le hace reaccionar considerando algo como justo o injusto. 
Ante un p roblema jurídico simple, pero fundamental, como el de al-
guien que roba alimento para subsistir, cualquier persona que coro-
prenda sus términos, independientemente de su edad, educación , sexo 
o raza, siente que tiene algo que decir, que tiene una opinión acerca 
de la just icia del caso. E ste sentido inna to o c.Jpacidad intuitiva de 
la justicia, puede, como todas las capacidades humanas, irse desa--

7 En su magn ifica obra, En tomo al método de los juristas romanos, trad . por 
J. M iguel, Valladolid, 1964. 
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rrollando. En los juristas clásicos se advierte qué grado de certeza y 
seguridad puede alcanzar. 

Su desarrollo se basa en dos fundamentos: uno es la percepción de 
la justicia como valor realizable en situaciones concretas o, en otras 
palabras, la percepción de la justicia posible; y el otro es la experien
cia, el constante enfrentamiento a casos, reales o imaginarios, que 
estimula ]a búsqueda de soluciones y permite, mediante el sistema 
de prueba y ensayo, idas puliendo y ajustando a la medida de cada 
caso. 

Además colaboraron a esta evolución otros factores externos, pecu..
liares de la psicología de los juristas romanos. El acusado sentido 
realista del pueblo romano, que le permitió, tanto en política como 
en Derecho, encontrar los medios idóneos, aptos. para conseguir los 
objetivos que se proponía. El tradicionalismo peculiar de los juristas, 
que les hacia guardar la costumbre de los antepasados ( mos maíorum) 
como un conjunto de principios e instituciones estable, que sostenía y 
orientaba la evolución del Derecho. Y, finalmente, la elevada posición 
social de los juristas, que hacia que esa actividad de buscar soluciones 
a casos, fuera una actividad reser ada a quienes cultivaban la juris
prudencia. y que permitía que sus respuestas tuvieran influencia en 
la vida social. 

La intuición de lo justo no excluye la búsqueda de argumentos o 
razones que justifiquen las soluciones, ya que la intuición, por sí misma. 
es un modo extraordinario de conocer. que tiene que completarse y 
confirmarse, por las vías ordmarias del razonamiento. En la época 
arcaica, opina Kaser, la intuición, con la correspondiente fe en el 
jurista que decide autoritariamente, domina el quehacer jurídico de 
los romanos. P ero, desde principios de la R epública, y por in flujo 
de la dialéctica griega , los juristas proceden a buscar argumentos 
para sus soluciones. No desbordan el plano de la casuística, porque 
lo que tratan es descubrir o hallar argumentos ( al modo de la Tó
pica 9

) a partir de problemas concretos. E n este quehacer, proceden 
de varias maneras. 

Hay ocasiones en que el jurista aduce la propia justicia material 
de la solución, y se apoya "en argumentos que reco ge de las p r0pias 

8 Sobre el influjo de este método en la jurisprudencia romana, puede verse 
ScHULZ, Hisfory of roman legal sciencc, O xford, 1946 (reirnpr. 1953). 

ª Sobre el influjo de la Tópica en el pensamiento jurídico, puede verse V1ewEGH, 
Th., T ópica y Jurisprudencia. 

EL DERECHO ROMANO COMO JURISPRUDENCIA 17 

circunstancias del caso en cuestión, destacando cada uno de los ele* 
mentos del supuesto de hecho y evidenciando cómo determinaron su 
decisión".10 A sí, en el caso que propone Ulpiano 1.1 de un vendedor 
y un comprador que pensaban vender y comprar un artículo de oro 
puro, que en realidad tenía una parte de bronce; a la cuestión de si 
la venta vale, no obstante el error en la sustancia de la mercancía, el 
juris ta dice que sí porque la cosa tiene algo de oro. 

Otras veces. el jurista argumenta aduciendo casos parecidos o con
trarios, es decir procede por asociaciones. Así se sirve de los razo
namientos conocidos como argumento por analogía, o argumento por 
contrario. D el primer tipo de argumento, Ulpiano ofrece un ejemplo 12 

al tratar acerca del error en la mate.ria de la compraventa : si hay 
error en cuanto al objeto mismo, por ejemplo cuando el comprador 
piensa comprar el fundo Corneliano y el vendedor quiere vender el 
fundo Semproniano, dice el jurista que no hay compraventa, y añade, 
lo mismo ocurre (idem est) cuando el comprador quiere el ese.lavo 
Pánfilo, que está ausente, y el vendedor piensa en el esclavo Estico; 
la primera solución se extiende por analogía al segundo caso, no obs.
tante que hay una pequeña diferencia en el supuesto de hecho, por
que el comprador piensa en un esclavo ausente. Ulpiano prosigue su 
di curso planteando un nuevo caso, el de si hay compraventa cuando 
ambas partes consienten en el mismo objeto, pero yerran en cuanto a 
la substancia , por ejemplo cuando se vende bronce, creyendo que es 
oro, o vinagre por ino o plomo por plata; Ulpiano nuevamente se 
sirve de la analogía para extender a los casos de venta de bronce 
por oro, o de plomo por plata, la solución de que la venta es ~ula, 
prevista para el caso del disentimiento en cuanto al fundo Cornehano 
o Semproniano; pero niega que se pueda extender la solución ª la 
venta de vino por vinagre, porque la sustancia de amb~s cosas ~s 
la misma. Inmediatamente después de este texto de Ulpiano, el D, .. 
gesto o frece un ejemplo de argumento ex contrario usado por Paulo.u 
quien, reflexionando sobre el mismo problema de venta con error ~n 
la substancia del objeto, dice que se juzga de otro modo si se vendió 
una cosa de oro que resultó ser de oro de menor calidad que la que 
se pensaba. pues entonces ( a contrario) la venta vale. 

10 K A.SER, op. cit., p . 24. 
11 Libro 11ice3imo octavo ad S abinum, D 18, 1, 14. 
12 Libro v icensimo octavo ad S abirrum. D 18,1.9 pr. 
13 Libro quinto ad S abinum, D h.t. 10. 
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O tras veces, el jurista se apoya, no en un caso, sino en un ju~cio 
abstracto. El juicio expresa una opinión aceptada, que se ha extr~1d

1
~ 

a partir del examen de casos. Asi. el juicio que expresa ~~~pomo 
de que no es válida la compra de cosa propia. Esta op101on -~uede 
servir para resolver muchos casos, pero no está en la co~cepcio.n de 
los juristas romanos que se trata de una opinión obligatoria O vmcu.-

. d t ga que seguirla cada vez lante para el que 1uzga, e suerte que en 
d · s·no que se trata de una que se presenta una compra e cosa propia. 1 

opinión que tiene que someterse a prueba constantemente, a la luz 
de nuevos casos; por eso el mismo jurista. inmediatame_nte después de 
enunciarla advierte que hay soluciones diferentes segun que el coro-

' 1 · ·' no se prador conozca o ignora que la cosa es suya, Y que a opinton . 
aplica cuando el comprador es usufructuario, y se apli~a. ~on matices 
cuando el comprador es copropietario. Por esta flexibilidad de las 
opiniones no llama la atención que otro jurista exprese un parecer 

' I d ·-u1 distinto, como hace Paulo, en el caso que nos ocupa, a ear que 
la compra de cosa propia vale, cuando el comprador adquiere con 

ella la posesión. 
Un tipo especial de estos juicios generales en que se apoyan. los 

juristas son las reglas ( regulae). Son juicios de mayor generalidad 
que los arriba mencionados, y que fueron llamados así por los pro
pios juristas. Un ejemplo célebre es la regla Catoniana, que dice que 
el legado que fue hecho por un testador incapaz, no se convalida por-
que el testador llegara a ser capaz antes de morir. Estas reglas, no 
obstante su difusión y aceptación, tampoco son normas vinculantes 
como lo pueden ser los artículos del código civil para un juez de hoy. 
Son también opiniones, siempre discutibles, cuyo alcance debe eluci
darse en relación con casos concretos. Esta perspectiva queda notable
mente ilustrada por el hecho de que todos los textos que nos conserva 
el Digesto a propósito de esta regla (D 34,7) se refieren a casos en 
que ella no se aplica. 

Estas opiniones, juicios generales o reglas, son resultado del examen 
casuístico, pero no son, como algunos han pretendido, su mejor resul
tado, de modo que saber D erecho fuera simplemente conocer esas 
opiniones, y que el progreso científico consistiría en su organización 
sistemática. Al respecto es muy ilustrativa la conocida frase de 

H Libro non ad Sabinum, D h.t. 16. 
16 Libro trigensimo tertio ad edictum, D h.t. 34,4. 
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P aulo 16 que dice que el Derecho no se obtiene de las reglas, sino 
que las reglas proceden del Derecho. En otras palabras, las reglas 
son resultado del juicio sobre casos concretos, pero sólo un resultado 
secundario, lo verdaderamente importante es la solución de cada caso. 

El hacer definiciones o delimitaciones conceptuales fue algo, en 
general. ajeno a los juristas romanos clásicos. Es muy conocida la 
advertencia de Javoleno 17 de que toda definición en Derecho civil es 
peligrosa porque suele abarcar más o menos de lo que se quiere 
definir. Esto no niega que los juristas delimitaran sus conceptos, y 
distinguieran con claridad la compraventa del arrendamiento, o el 
mutuo del comodato; esto es algo que hicieron, y que toda elabora
ción científica tiene que hacer, pero lo hicieron siempre en relación 
con el examen de casos. Por ejemplo, distlnguieron la compraventa 
del arrendamiento de obra, no comparando las caracteristicas que 
tienen en abstracto uno y otro contrato, sino a propósito del caso de 
compraventa de cosas futuras : si el vendedor pone la materia prima, 
se trata de una compraventa, pero si la pone el comprador, enton
ces es un arrendamiento de obra. 

También elaboraron, al lado de las reglas, ciertos "conceptos guías" 
que ayudan a descubrir la solución del caso. Son como reflectores que 
iluminan un problema bajo determinada óptica con la que puede encon
trarse su solución. Entre estos conceptos cabe mencionar la buena fe 
(bona fides), la restitución (restitutio) o el interés del actor (id quod 
interest) . Sería en vano buscar en los textos de los juristas clásicos una 
delimitación o determinación de estos conceptos. Lo que los juristas 
hacen, es analizarlos, otra vez y siempre, en relación con casos con
cretos. 

Este modo de proceder casuistico, no excluye que exista una cierta 
organización u orden entre los conceptos, opiniones y juicios que emiten 
los juristas en relación a los problemas puestos a su consideración. 
Ellos agrupan todos estos elementos intelectuales en tomo a los que 
podríamos llamar relaciones o situaciones típicas, tales como la compra
venta, la patria potestad, la propiedad. el matrimonio, el testamento, los 
legados, las estipulaciones, y muchas otras más.18 Alrededor de cada 

10 Libro sexto decimo ad Plaufium, D 50.17.1. 
n Libro undecimo epistularum. D 50,17,202. 
18 El interés por la sistemática se desarrolla sobre todo en relación a la erueñan

Ul del Derecho, y especialmente a partir de las lnstitutiones de GAYO, que sirvieron 
de modelo a las de Justiniano. Las Jnstitutiones de }USTINIANO, con su cuatriparticlón 
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una de estas manifestaciones de vida jurídica van aglutinando los con
ceptos, decisiones, opiniones, juicios, reglas obtenidos a partir del exa
men de casos, y con los cuales se podrán ir resolviendo nuevos casos. 
Su procedencia casuística permite asignar a cada uno de estos elementos 
un radio específico de acción, con lo que se evitan las confusiones y 
traslapes injustificados. Todo el conjunto viene a ser así un material 
intelectual preciso, pero al mismo tiempo flexible, ya que en principio 
está siempre abierto a la prueba de nuevos casos. 

Por todo esto se ha caracterizado correctamente el Derecho Roma-• 
no como un "sistema jurídico abierto", como un conjunto ordenado de 
soluciones, que se distingue netamente de los sistemas cerrados de De
recho codificado. 

Una confirmación especialmente clara de que el ordenamiento jurí
dico romano, se concibe como un medio para la solución del caso, es 
la declaración expresa que hace Juliano de que en muchas ocasiones las 
decisiones de los casos van en contra de las exigencias lógicas. Te.·
tualmente dice: "puede probarse con innumerables ejemplos, que. por 
la utilidad común, se admiten en derecho civil muchas cosas que pue
den ser discutidas como contrarias a la razón".10 Y da este ejemplo: 
cuando entre varios hombres hurtan una viga que uno solo no podía 
cargar, se da la acción de hurto contra cada uno de ellos, por el doble 
del valor de la viga entera; pero si se quisiera ser estricto en el razo
namiento, dice Juliano con ironía, se diría que ninguno de ellos quedaba 
obligado a pagar la pena porque ninguno sustrajo la viga . 

Otro ejemplo de esta libertad que, en aras de la justicia, se toma el 
jurista, lo da Pomponio 20 a propósito de la venta de un hombre libre 
que, en principio, es nula porque la libertad personal es un bien inesti
mable; sin embargo, Pomponio no duda en afirmar que la venta de un 
hombre libre como esclavo vale, si el comprador ignora que está com
prando un hombre libre. El motivo de esta no aplicación de un principio 
que podía considerarse fundamental y evidente, es que si la venta fuera 
nula, el comprador sólo podría reclamar del vendedor, como pago de 

del Derecho en personas, cosas, sucesiones y oblígaciones ha tenido una considerable 
inf!uenda en la sistemática del derecho privado de Occidente. 

19 Libro octagensimo sexto digestorum, D 9, 2, 51. 2: multa autem iurc civi/i con
tra rationem disputandi pro utilitate communi recepta esse lnnumerabilibus rebu pro
bari potest: unum interim posuisse contentus ero. 
~ Libro non ad Sabinum, D 18, 1, 4. 
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lo no debido, la cantidad que le hubiese pagado como precio; en cam
bio, si la venta vale, el comprador, por la acción contractual de buena 
fe, podrá reclamar además los daños y perjuicios. 

IV. LA JURISPRUDENCIA COMO CREACIÓN DE LOS JURISTAS 

Siendo la jurisprudencia la actividad de juzgar casos, no puede ex
trañar que se conciba que todos los elementos intelectuales con los que 
se hace, tales como las opiniones, reglas, soluciones o precedentes, no
ciones, distinciones, etcétera, así como los métodos ( análisis, pondera
ción, comparación, etcétera), sean ante todo una obra de la razón, y 
no, como la ley, una obra del poder social constituido. 

Los juristas clásicos fueron muy conscientes de que ellos eran real
mente los creadores del ius, es decir de la doctrina conforme a la cual 
se juzgaban los casos. Ellos saben que sus opiniones valen, no porque 
una ley las declare obligatorias, sino en la medida que resulten ade
cuadas para encontrar soluciones justas a casos concretos, y en la me
dida que sean respaldadas por la propia autoridad o prestigio del 
jurista. 

La ley, en sus diferentes formas ( leyes comiciales, plebiscitos. sena
doconsultos), la conciben no como una fuente directa del ius, sino como 
un dato objetivo, externo al ius, con el que tienen que contar para re
solver los casos. Solamente cuando la ley es interpretada por los juris
tas, cuando su contenido queda asimilado e integrado con los demás 
elementos del ius, puede decirse que Jlega a ser fuente del Derecho. 
Pero lo que le da este carácter, no es el haber sido ley, no es el haber 
sido expedida por el órgano legislador establecido, sino el haber sido 
interpretada por los juristas.21 

Un ejemplo ilustrador de esta actitud de los juristas frente a las 
leyes es el del plebiscito conocido como Ley Aquilia, que establecía 
una pena por el daño injustamente causado ( damnum iniuria datum). 
Los juristas hicieron una interpretación de la palabra iniuria, por la 
que comprendieron como "injusto", no sólo el daño causado dolosa~ 
mente o con intención, sino además el daño causado por negligencia 
o descuido. Gracias a ello, la ley Aquilia tuvo una aplicación mucho 
más extensa y rica que la que hubieran imaginado los legisladores que 
1a aprobaron, y dio lugar al nacimiento de esa importante doctrina 

21 Ver D'ORS, A., Derecho Privado Romano, 5:¡. ed. Pamplona, Ediciones Univer, 
sidad de Navarra, 1983, pp. 66 y s.s. 
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de la culpa, que ha tenido una influencia formidable en la ciencia jurí

dica moderna. 
Otro ejemplo de la libertad de los juristas frente a la ley, lo da el 

senadoconsulto Macedoniano que, como es sabido, prohibió prestar di
nero a los hijos de familia. Los juristas consideraron que esta prohibi
ción, de acuerdo con el ius que ellos profesaban, no debía entenderse 
en el sentido de anular todo préstamo hecho a un hijo de familia, pues
to que al recibir el dinero el hijo de familia, por el hecho mismo de 
haberlo recibido, quedaba obligado a devolverlo; decidieron entonces 
que el efecto de la ley era solamente dar al hijo de familia una excep
ción para defenderse de la reclamación del acreedor, pero que si el hijo 
espontáneamente pagaba. no podía posteriormente reclamar diciendo 
que pagó lo no debido, porque, siendo válido el préstamo, sí estaba 
obligado a pagar. Esta solución es una buena muestra del equilibrio 
de los juristas: por una parte salvaguardan la ley, haciendo que tenga 
el efecto querido, pero también preservan su doctrina, manteniendo la 
integridad de sus principios. 

Es sabido que la libertad que tuvieron los juristas clásicos, fue pau
latinamente limitada, y finalmente desplazada, por las tendencias buro
cráticas del Imperio. El primer golpe lo dio Augusto al conceder a algu
nos juristas el ius publice respondendi ex auctoritate principis, es decir , 
el derecho de dar respuestas a casos con la autoridad del príncipe. Las 
respuestas del jurista que tenía este privilegio, ya no valían por su pro
pia justeza ni por la autoridad del jurista que las daba, sino que valían 
porque el príncipe -el representante del poder- las aprobaba. Un 
punto culminante de esta evolución fue la propia promulgación del 
Digesto por J ustiniano, en la que el emperador advierte que la doctrina 
de los juristas contenida en los textos ahí recogidos, vale porque ha 
sido promulgada como ley por el emperador,22 y se prohíbe que los 
juristas hagan interpretaciones de ella.2a Pero esta evolución hace re-

u Const. Tanta 10: " ... de modo que todo lo que alli aparece escrito se entienda
como Nuestro y como redactado por Nuestra propia voluntad .. ," 

:
3 Const. Tanta 21: " , .. que ninguno de los jurisperitos actuales, ni los futuros, 

se atreva a añadir comentarios a estas leyes. a no ser que sólo quisiera traducirlas 
al Griego. . . No le concedemos, en cambio, lanzar interpretaciones de las leyes. o 
meJ?r, perversiones de las mismas, no vaya a ser que de su verbosidad provenga 
algun desdoro de confusión para Nuestras leyes.. . Y si tal cosa osaren hacer, 
háganse reos de falsedad y sus libros sean totalmente destruidos". Lo que hubiera 
de ambiguo en las leyes promulgadas por Justiniano, debería ser resuelto por autori, 
dad del Emperador, "el único a quien se permite hacer las leyes e interpretarlas"'. 
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saltar con más brillo la libertad creadora que tuvo la jurisprudencia 
clásica y que debe reclamar, como algo esencial, la ciencia jurídica de 
todos los tiempos. 

V. EL VALOR FORMATIVO DEL ESTUDIO .DEL DERECHO ROMANO 

Me parece que esta breve exposición ha dejado claro que la con
cepción romana de jurisprudencia, que podría simplificarse diciendo 
que es la doctrina elaborada por los juristas para resolver los casos 
desde el punto de vista de la justicia, o más brevemente, como dice 
Ulpiano, la iusti atque iniusti scientia, o ciencia de lo justo y lo injusto, 
ofrece un notable contraste con la noción del Derecho corriente en los 
actuales sistemas de Derecho codificado. Aquélla postula un sistema 
jurídico abierto; ésta un sistema cerrado; la jurisprudencia romana se 
concibe como un orden prudencial de juicios, el Derecho actual como 
un orden público de leyes; la primera se entiende como una obra de la 
razón, el segundo como una obra de la voluntad política. 

E l mero planteamiento de este contraste, me parece que es ya una 
aportación muy grande que hace la romanística contemporánea a la 
ciencia jurídica. La confrontación de ambas concepciones hace ver la ne
cesidad que tiene el Derecho actual de reivindicar dos libertades : la 
liber tad frente al sistema conceptual, y la libertad frente al poder, con 
el fin, siempre, de hacer posible la justicia en situaciones concretas. 

La enseñanza del D erecho Romano en los primeros cursos de la li~ 
cenciatura muestra así su valor eminentemente formativo, que es inde
pendiente de que el Derecho Romano sea o no un Derecho vigente en 
determinado país. Su objetivo general es familiarizar a los estudiantes 
con los hábitos mentales de la jurisprudencia clásica, es decir : que se 
acostumbren a valorar las nociones jurídicas. no como normas impues.
tas, sino como opiniones autorizadas pero discutibles; que desarrollen 
la facultad de argumentar a partir de problemas concretos, y el sen
tido o intuición jurídica que les permita alcanzar soluciones a problemas 
nuevos; que sepan distinguir las figuras jurídicas, y escoger la adecua
da para solucionar un problema determinado; que se acostumbren a 
respetar la ley, no como si fuera la ultima ratio, sino como un mandato 

Dejada a un lado la ampulosidad, es el mismo principio que establece la constitución 
mexicana, en su articulo 72-f. diciendo que las leyes tienen que ser Interpretadas sólo 
por el órgano legislativo. Cfr. n. 
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autorizado, que tiene que ser entendido, interpretado y aplicado a la 
luz del Derecho. En suma, se trata de contribuir a la formación de ju
ristas que se conciben a sí mismos, no como conocedores de la ley, 
sino como personas que saben juzgar acerca de lo justo posible. esto 
es como jurisprudentes. 

Es claro que para que )a enseñanza del Derecho Romano conduzca 
a esos objetivos, se deben cumplir ciertas condiciones: que se contem
ple, al menos, en dos cursos semestrales; que se haga apoyada en los 
manuales modernos que se centran en el estudio del Derecho clásico; 
que se lleve a los estudiantes a la discusión de casos, y que se les 
ponga en contacto con las fuentes, principalmente con el Digesto. Pero 
la discusión y desarrollo de estas y otras condiciones ya es otro tema, 
que excede los límites de este ensayo. 

DERECHOS FUNDAMENTALES Y PROPIEDAD: 
UN MODELO HISTóRICO 

Francisco Javier ANSUÁTEGUI Ro1G 

SUMARIO: I. Introducción y objetivos. II. Locke: Del derecho natural 
de propiedad al derecho a la apropiación ilimitada. Ill. Los fisiócrafas: 
la propiedad como elemento del orden natural. IV. La juridificación del 

d recho natural de propiedad. Caracteres y consecuencias. 

l. INTRODUCCIÓN Y OBJETIVOS 

En cualquier disciplina científica, siempre existen hitos y paradigmas 
ante los cuales no cabe la indiferencia. Quizás en las ciencias humanas 
Y sociales esta circunstancia se presenta de un modo más acusado. Ante 
los dedicados al estudio de los derechos fundamentales se presenta un 
campo de conocimiento en el que la tranquilidad y el sosiego necesa
rios para desarrollar una investigación científica se ven condicionados 
o dificultados, que no impedidos, por la naturaleza misma de la materia 
Y por la multitud de esos paradigmas o puntos de referencia a los que 
nos hemos referido. La historia de los derechos fundamentales es la 
historia de la libertad, la historia de la emancipación del hombre en 
la lucha por su dignidad. Por ello creo que no es sencillo investigar y 
escribir sobre derechos fundamentales, ya que, muchas veces, el autor 
de un artículo o estudio sobre los mismos puede imaginarse a sí mismo 
como auténtico protagonista de la historia y de los acontecimientos 
que investiga. Es posible que al tratar estas materias la imparcialidad 
no se presente como primera reacción, debido a la gran carga emotiva 
de los contenidos que se manejan. De todas maneras, siempre ha de 
exigírsele al científico un cierto nivel de objetividad, de modo que no 
se desfigure la materia en la que centra su atención. 

No es algo novedoso afirmar el carácter histórico de los derechos 
fundamentales. Cuando lo hacemos queremos significar dos cosas. En 
primer lugar, tal circunstancia implica su formación histórica. Los de
rechos fundamentales son un concepto histórico porque se han formado 



26 FRANCISCO JAVIER ANSUATEGUI ROIG 

a lo largo de la historia. Han sido corrientes filosóficas y de pensa
miento, evoluciones en los sistemas políticos y jurídicos. revoluciones y 
disensos frente a determinadas situaciones creadas. los factores que han 
ido contribuyendo a la formación del concepto. Por otra parte, el paso 
del tiempo conlleva, respecto a los derechos fundamentales, una trans
formación en la concepción de los mismos. Ello implica que no siempre 
han desempeñado el mismo papel y han tenido el I mismo significado. 
Ello es lógico si se tienen en cuenta las distintas circunstancias en las 
que se desenvuelve la evolución de los mismos. Los ilustrados raciona
listas concebían determinados postulados normativos como instancias 
de legitimación crítica frente al poder establecido y los utilizaban como 
arietes con los cuales se había de proceder a la destrucción de los basa
mentos del Antiguo Régimen. Tras las revoluciones del XVIII, con la 
consiguiente plasmación de las exigencias revolucionarias en las decla
raciones y textos jurídicos, los derechos fundamentales serán entendi
dos entonces por la burguesía como el fruto de una conquista acabada, 
como instrumentos a través de los cuales podrá consolidar su posición 
de clase, creando un ámbito personal intangible libre de toda interven
ción exterior. La función crítica e innovadora de los momentos prerre.
volucionarios se torna en instrumento de inmovilismo cuando ]a bur
guesía ya ha alcanzado la posición por la que pugnó. A partir de la 
segunda mitad del siglo XIX, las reivindicaciones obreras se produci
rán en el marco de otra concepción de los derechos fundamentales y. 
más tarde, el modelo del Estado social del bienestar presentará a] Es
tado, que fue para los liberales el gran peligro, siempre amenazante, de 
los derechos individuales, como un valioso instrumento de promoción 
y garantía de los derechos fundamentales. E incluso, en la actualidad, 
cuando desde posiciones neoliberales se defienden ciertas concepciones 
del Estado. de la economia, de la sociedad civil, parece propugnarse 
un retomo a las más antiguas concepciones de los derechos fundamen
tales, desaprovechando las conquistas y ventajas del modelo del Esta
do social, y todo lo que ello implica en relación, sobre todo, con los 
derechos económicos, sociales y culturales. 

De otro lado, hay que afirmar, como explicación de principio, que los 
derechos fundamentales se constituyen como un conjunto de normas 
jurídicas que se configuran como resultado de integrar en los esquemas 
de un ordenamiento jurídico determinadas concepciones filosóficas-po
líticas. En este ámbito es importante resaltar el sentido esencial que 
adquiere la reflexión filosófica. No se trata de una reflexión "pura", 

DERECHOS FUNDAMENTALES Y PROPIEDAD 27 

aséptico producto de laboratorio, sino fruto de, y situada en, la historia, 
con todo lo que ello conlleva de condicionamiento. ·1.os derechos fun
damentales son. quizás en mayor medida que cualquier otra parte del 
ordenamiento jurídico "filosofía juridíficada'', debido al contenido de 
la materia que le es propia y al conjunto de necesidades que intentan 
satisfacer. No se puede comprender la actual configuración de los de
rechos fundamentales si no se efectúa un estudio de las corrientes de 
pensamiento en las cuales se crean las ideas a las que responden, si no 
se observan las posiciones políticas y los intereses a los que obedecen 
los individuos que elaboran las distintas teorías, si no se analizan, en 
definitiva, las circunstancias históricas en las cuales se desarrollan. Este 
artículo se sitúa en esta línea, mostrando cuál es el conjunto de ideas 
y construcciones conceptuales que se vierten en una estructura jurídi
ca, desempeñando cierta función, y adquiriendo cierto significado en un 
determinado momento histórico. 

La historia de los derechos fundamentales es una historia jalonada 
por numerosos acontecimientos que, al mismo tiempo que la constru
yen, la condicionan. Entre estos hechos históricos, hay algunos que 
destacan por su especial importancia, pero hay uno que marca el antes 
y el después en el acontecer de los derechos fundamentales. Nos refe
rimos al periodo revolucionario de finales del siglo XVIII y, más en 
concreto, a la Revolución francesa de 1789. A partir de la gran crisis, 
expresada por vía revolucionaria, podemos comenzar a hablar de la 
historia de los derechos fundamentales. Desde entonces, lo que antes 
eran construcciones o composiciones filosóficas, se transforman en rea
lidades jurídicas.1 Por eso nos vamos a centrar ahora en la Declaración 
de 1789 o, más específicamente, en alguna parte del conjunto de ideas 
de las que el1a es fruto. 

Por lo tanto, lo que aqui se pretende es efectuar un análisis histórico 
de los derechos fundamentales. El profesor Peces-Barba ha dividido 
la investigación histórica sobre los derechos fundamentales en tres 
grandes niveles.ª Situando como punto de partida la etapa histórica que 

1 Siempre teniendo en cuenta los precedentes ingleses y de las colonias de Amé
rica del Norte, y los textos de tolerancia. como el Edicto de Nantes de 1598. 

11 Peces-BARBA, G., "Sobre el puesto de la historia en el concepto de los derechos 
fundamentales", en Escritos sobre derechos fundamentales, Eudema, Madrid, 1988, 
pp. 237 y 238. Anteriormente aparecido en el A nuario de Derechos Humanos, 
oúm. 4, Instituto de Derechos Humanos, Universidad Complutense de Madrid, 1986-
1987, pp. 219 y ss. 
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él denomina Tránsito a la modernidad,3 la primera parte o nivel 
sería el dedicado a la evolución de los factores económicos, políticos, 
sociales, culturales, que condicionan el nacimiento, desarrollo y trans
formación de los derechos fundamentales. En segundo lugar, ha de 
procederse al estudio de las ideas, al análisis de las corrientes de pen
samiento que conceptualizan, dan sentido y fundamentan esos derechos. 
Nos situamos aquí en el marco de la fi!osofia de los derechos funda
mentales. Y por último, el tercer gran ámbito de estudio sería aquel 
en el que se llega a la plena culminación de los derechos fundamenta
les como tales: su inclusión en un sistema jurídico determinado. 

En este sentido, este trabajo puede ser incluido en los dos últimos 
ámbitos enunciados. Se estudian unas ideas y el reflejo de estas ideas 
en un marco jurídico. Vamos a analizar el significado de las construc
ciones de Locke y de los fisiócratas franceses o, más concretamente, un 
aspecto puntal de las mismas: el papel que desempeña la propiedad. 
el derecho natural de propiedad ( que se presenta como un elemento 
clave a la hora de singularizar dichas aportaciones), en el seno de las 
mismas, con las consecuencias que de dicho extremo se derivan en lo 
relativo a la configuración del orden político-jurídico que en dichas 
construcciones se pretende. También observaremos el reflejo jurídico 
de dichas concepciones analizando el sentido de su juridif icación. 

Como ha afirmado Peces-Barba. ''no se puede entender In Declara
ción de 1789 sin reconstruir ese itinerario formado por diversas apor
taciones doctrinales, no siempre coherentes e incluso a veces contra
dictorias. pero que forman un depósito que cristalizará con lla' '.~ El 
centro de nuestra reflexión es el derecho natural de propiedad, tnl y 
como es concebido es la especulación previa a 1789. Pe.ro, ¿mediante 
qué vías ejerce su influencia en la elaboración de la Declaración? Po
demos afirmar que el pensamiento de Locke y la obra de los fisiócra tas , 
posteriormente, constituyen tales vías,5 a pesar de que entre ambas 
aportaciones transcurre algo más de un siglo.6 Ambos modelos de pcn-

3 Sobre las características de dicho periodo, vid. PECES-BARBA, Tránsito a la mo
dernidad y derechos fundamentales, Mezquita, Madrid, 1982. 

• PECES-BARBA. "Los Derechos del Hombre en 1789. Reflexiones en el segundo 
centenario de la Declaración Francesa", Anuario de Filosofía del Derecho, VI, 1969, 
p. 59. 

5 Pe.CES-BARBA, "Los Derechos del Hombre en 1789 . .. ", cit. 
6 En efecto, LocKE publica, anónimamente, el Ensr1yo sobre el gobierno cit il, en 

1690 (la segunda edición es de 1694). a la vuelta de su exilio holandés. En ese mis
mo año aparece su Ensayo sobre el entendimiento humano. Por otra parte, QuESNAY 
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samiento son reflejo de las inquietudes y aspiraciones de la clase bur
guesa, cuya influencia como clase política y económicamente dominan
te, va a ir adquiriendo cada vez más solidez. 

II. loCKE: DEL DERECHO NATURAL DE PROPIEDAD AL DERECHO 

A LA APROPfACIÓN ILIMITADA 

Al estudíar a Locke hemos de tener en cuenta que este médico y fi
lósofo británico no pretende ofrecer directamente un ensayo de funda
mentación de los derechos fundamentales, sino que las partes de su obra 
que constituyen materiales oportunos para construir dicha fundamenta
ción han de ser extraídos del más genérico marco en el que se produce 
la explicación lockiana sobre los fundamentos de la sociedad civil y 
sobre los límites de la obligación de obediencia de los ciudadanos en 
su ámbito. 

Locke. como la mayoría de los autores del iusnaturalismo racionalista 
contractualista, parte de una situación anterior al Estado o sociedad 
civil. Es algo que forma parte de un esquema común en el que, en pri
mer lugar, se estudian las caracteristicas de esta situación ( estado de 
naturaleza), que luego provocarán la celebración de un contrato o pac
to, culminando con el análisis de las consecuencias político-jurídicas 
que se implican del paso del estado de naturaleza a la sociedad civil. 
Pero en Locke, a diferencia de lo que ocurre en Hobbes, el estado de 
naturaleza, si bien es prepolítico, no por ello es presocial.7 Para Locke, 
el hombre es un ser racional y social. Es racional ya que puede vivir 
sometido a la ley natural. que se identifica con la razón y que, al mismo 
tiempo, es identificable mediante ella. Es social ya que puede convivir 
con los demás en el estado de naturaleza sin necesidad de estar some
tido a un poder soberano.8 Las características iniciales del estado de 
naturaleza en Locke permiten su configuración social. entendiendo como 
tal una situación en la que caben relaciones pacíficas y de colaboración 
entre los participantes en las mismas. En las primeras líneas del capí-

puhUca su Droit Naturel en 1765, mientras que De /'origine et des progrc.s d'une 
science nouvelle de DUPONT DI! NEM0URS data de 1768. 

7 Vid. GerrELL, Raymond G ., Historia de las ideas políticas (2 tomos). trad. Y 
prólogo de Teodoro González García, ed. Labor, Barcelona, 1930, t~mo I, p. 365. 

8 Vid. MACPHERSON, La teoría política del individualismo poses1110, trad. Y nota 
introductoria de J. R. CAPE.Ll.A, Pontanella, Barcelona, 1970, P· 205. 
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tulo segundo del Ensayo sobre el gobierno civil 9 así nos lo indica: el 
estado de naturaleza es un estado de completa libertad y es también 
un estado de igualdad.10 Acudiendo a las argumentaciones de Hooker, 
Locke situará el origen de los deberes de los hombres entre sí en el 
amor mutuo que éstos se profesan.1~ De otro lado, el estado de natu
raleza en Locke es prepolítico ya que no contiene ningún tipo de ar~ 
ticulación política del cuerpo social. La organización político jurídica 
en Locke sólo surge con el comienzo de la sociedad civil. 

La base de la pacífica sociabilidad humana se debe a que el indivi
duo adecúa su actuación a la ley natural. La ley natural, que coincide 
en Locke con la razón, es la regla que gobierna el estado de naturaleza 
y, de algún modo, lo va a seguir siendo en la sociedad civil. ya que la 
ley civil o positiva, que ordena gracias al consentimiento de los indivi
duos, ha de ser fiel a los dictados de la ley natural. Según dicha ley 
natural, los hombres, en el estado de naturaleza, son titulares de diver
sas facultades, pudiendo disponer de un conjunto de bienes en su pro
pio provecho. Estos bienes ( utilizamos aquí la expresión en su acepción 
genérica) implican el respeto de la vida, la libertad y las propiedades 
de ]os individuos. Además, el individuo tiene en sus manos la posibili
dad de ejecutar la ley natural, en cumplimiento de la misma, castigando 
las ofensas cometidas contra el orden natural. 

No nos vamos a detener aquí en el estudio más detallado de las ra
zones que obligan a Locke a preferir el Estado civil frente al estado 
de naturaleza (siempre y cuando aquel cumpla determinadas condicio
nes), ni vamos a estudiar tampoco la estructuración del poder en la 
sociedad civil y las obligaciones de este poder en su actuación, obliga
ciones cuyo desconocimiento fundamenta y legitima. en el sistema de 
Locke, el derecho de resistencia. Ello excederia de nuestros propósitos. 
Vamos a centrarnos en el tratamiento que Locke otorga a la propiedad 
que, como hemos visto, es uno de los derechos naturales de los indivi.
duos. Aunque, de la conformación de dicho derecho, han de derivarse 
consecuencias que se extienden al resto de la construcción de Locke. 

11 Son varias las traducciones disponibles de dicha obra. Aquí vamos a utilizar 
la de Amando LAz>.Ro Ros, con Introducción de Luis RooRicuez ARANDA, Agullar, 
Madrid, 1969 (cuarta reimpresión, 1980). últimamente ha aparecido otra traducción 
del Ensayo, a cargo de Carlos Muuzo, autor también del Prólogo y notas al te;,c:to, 
e.n Alianza, Madrid, 1990. 

10 LoCI<e, Ensayo ~obre el gobierno civil, cit., p. 5. 
11 lbidem. 
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En el ya citado capítulo segundo cuando Lock h bl d l _ . , e nos a a e as 
caracter1stlcas del estado de naturaleza incluye Ja 'd d • . . . . . , capac1 a , que tie-
nen los ind1v1duos que se encuentran en el mismo d d' d . . , e 1sponer e sus 
propiedades, siempre dentro de los límites marcados por la ley natural. 
Es una de las notas sustanciales de la situación de "completa libertad" 
en la que los hombres se encuentran en dicho estado. El derecho d 
propiedad es de importancia capital en el conjunto teórico diseñad: 
p~r Locke. ~ c~nci~e como un derecho natural y, al mismo tiempo, 
afuma que la fmahdad máxima y principal que buscan los hombres 
al reunirse en Estados o comunidades, sometiéndose a un gobierno es 
la de salvaguardar sus bienes".12 Pero el análisis profundo de la ~ro
píedad en dicho Ensayo se encuentra en el capítulo V del mismo ti
tulado precisamente "De la propiedad".13 En dicho capítulo Locke ~a a 
partir de una primera concepción en la que el derecho de propiedad 
es un der~c~o natural limitado por la propia ley natural, concluyendo 
con una visión posterior y definitiva del mismo en la que se le sigue 
considerando como un derecho natural, pero que carece de las ante
riores limitaciones. 

El origen último de la explicación ofrecida por Locke adquiere cier
tas raíces religiosas, ya que la primera propiedad de los bienes, genéri-

1z ½>CKE, En.sayo ... , cit., p. 94. En otro momento afirmará que ", .. la finalidad 
dd

1
~obiemo no es otra que la de salvaguardar la propiedad", p. 71. 

Hay que tener en cuenta, para una correcta comprensión del pensamiento de 
LocKe en este punto, que el término "propiedad" no siempre aparece utilizado con 
lc1 misma extensión y finalidad. Carlos MELLIZO, en el prólogo a la traducción del 
Ensayo.•• citada, escribe que el término «propiedad> "no siempre tiene el significado 
estricto de bienes materiales, sino que a veces se refiere a algo más general y, dicho 
sea de paso, menos vinculado a las nociones que proporcionan excUJ1a teórica al ca
P_italismo burgués" ( p. 19). De modo que podemos aludir a dos distintas slgniflca~ 
c1ones del mismo. Ast, debemos diferenciar la "propiedad" en sentido amplio o gené~ 
rico, de la "propiedad" en sentido estricto. LoCJ<e util!:z:a el término en el primer 
sentido cuando se refiere al conjunto de derechos naturales propios del hombre, con~ 
siderados como verdaderos bienes del individuo: "Tlene, pues, por naturaleza, al 
igual que cualquier otro hombre, o de cualquier número de hombres que haya en el 
mundo, no sólo el poder de defender su propiedad, es decir, su vida, su libertad y 
.su bienes, ... " ( p. 61): "Tienen razones suficlentes para ( ... ) entrar voluntaria~ 
mente en sociedad con otros hombres que se encuentran ya unidos, o que tienen el 
propósito de unirse para la mutua salvaguardia de sus vidas, libertades y tierras, a 
todo lo cual incluyo dentro del nombre genérico de bienes o propiedades" (p. 93). 
Con el uso de "propiedad" en el sentido estricto alude al común empleo del mismo 
entendido como propiedad de objetos y tierras. Esta utilización es la predomlnante 
e.n el capitulo V del En.sayo. Evidentemente cuando LocKB habla de la propie
dad en el primer sentido hemos de entender incluida en dicho empleo la propiedad 
en su segunda acepción (las cursivas son nuestras). 
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camente considerados, es otorgada por Dios a los hombres. Así, en un 
principio, nadie detenta un dominio particular sobre ningún bien.14 

Todo es de todos. ¿Dónde situar, pues, el punto de arranque de la 
propiedad? ¿ Cómo se produce el paso de un estado de ausencia de pro
piedad, a otro de existencia y defensa de la misma? 

El individuo sólo tiene, en un principio, propiedad plena sobre su 
persona. Por ello la propia vida y la libertad individual son derechos 
que exigen respeto de acuerdo con la ley natural. De otro lado, el tra
bajo del individuo es una expresión directa de la propia personalidad. 
Cuando el individuo opera sobre cualquier cosa, trabaja sobre esa cosa, 
cambia el estado de ese algo, que no vuelve a ser el mismo que antes 
de la intervención humana. En dicho objeto se refleja la labor del indi
viduo; ese objeto queda sellado por el esfuerzo del hombre. De esta 
manera, la situación del objeto no es la misma que la de antes, ya que 
ha salido del estado común en el que se encontraba. Va a ser este 
trabajo, esta actividad humana, la que defina y determine la propiedad 
sobre los objetos. 

Se puede considerar. por tanto, que la propiedad se manifiesta como 
un reflejo. como una prolongación del individuo que actúa sobre la 
cosa objeto de apropiación. Si el trabajo es un reflejo de la personali
dad del individuo y las notas características de esa personalidad son 
su vida y su libertad, que ostentan el rango de derechos naturales, el 
objeto sobre el cual -se ejerce ese trabajo se constituye en confirmación 
de la propia personalidad, de expresión de la misma, al mismo nivel 
que los otros de.techos naturales. Asi, parece concluirse de las palabras 
de Locke: "De todo lo anterior resulta evidente que, a pesar de habér.
senos dado en común todas las cosas de la Naturaleza, el hombre 
( como dueño de sí mismo y propietario de su persona, de sus actos o 
del trabajo de la misma) llevaba dentro de si la gran base de la pro
piedad; en efecto, su trabajo, que entraba como parte en todo aquello 
de que se servía para su sustento y comodidad, especialmente cuando 
la invención y las artes lo facilitaron, le correspondía perfectamente 
en propiedad y no pertenecia en común a los demás".15 

En este momento de la argumentación, la propiedad no se presenta 
como un derecho ilimitado, ya que si tiene como finalidad el propio 
provecho y sustento, la capacidad de uso provechoso de esa propiedad 

H LoCKB, Ensayo . .• , cit., p. 23. 
13 LocKB, Ensayo ... , cit., p. 35. 
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es el límite a la misma. Se pueden acumular propiedades, siempre que 
el uso y aprovechamiento de las mismas quede asegurado: "La misma 
ley natural ( ... ) pone al mismo tiempo un límite a ese derecho: «Dios 
nos ha dado todas las cos::is en abund:1ncia». ¿Confirma la revelación Jo 
que nos dice la voz de la razón? Pero ¿dentro de qué límites nos las ha 
dado Dios? «Para gozar de ellas». El hombre puede apropiarse las co
sas por su trabajo en la medida exacta en que es posible utilizarlas 
con provecho antes de que se echen a perder. Todo aquello que ex
cede a ese límite no le corresponde al hombre, y constituye la parte de 
los demás" Y' 

Cuando Locke escribe el Ensayo, están todavía lejanas las revolu
ciones industriales y la principal fuente de riqueza es la propiedad y 
explotación de la tierra. Es normal. por tanto, que el núcleo de su ar
gumentación se base en la propiedad de ésta, siguiendo las líneas ge
nerales señaladas anteriormente. Aquí también va a ser el trabajo el 
modo de adquisición de la propiedad. Cuando el hombre labora la tie
rra improductiva o la convierte en útil, le agrega algo que es suyo: su 
trabajo.17 Además, la propiedad de la tierra viene limitada ( junto a la 
capacidad de aprovechamiento de sus frutos) por la imposibilidad de 
disposición de la misma por parte de los demás individuos. 

El trabajo también será la causa determinante del aumento de valor 
de los objetos. Respecto a esto, Locke distingue dos tipos de valor: por 
una parte, el intrínseco o natural, determinado por la utilidad de las 
cosas para la vida humana, antes de cualquier intervención del indivi
duo sobre esos objetos; por otra parte, el valor de las cosas tras el 
trabajo del individuo: " ... es el trabajo. sin duda alguna, lo que esta
blece en todas las cosas. diferencia de valor". 18 La aportación indivi
dual a la configuración final del producto aumenta el valor de éste en 
relación con su estado primitivo: "Es, pues, el trabajo el que da a la 
tierra la máxima parte del valor, y sin aquel apenas si valdría nada: 
es al trabajo al que debemos la parte útil de todos sus frutos útiles".19 

As¡ pues, según lo observado hasta ahora, podemos resumir el esta
do del derecho de propiedad como sigue: es un derecho natural limi
tado que tiene su origen en la apropiación de las cosas mediante el 
trabajo del hombre, circunstancia ésta que determina precisamente su 

16 LOCKE, Ensayo . •. , cit .. p. 26. 
i, LocKB, Ensayo . .. , cit., p. 26. 
18 LOCKB, Ensayo . .. , cit., p. 32. 
19 LocKE, Ensayo . .. , cit., p. 34. 
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aumento de alar. Tiene como límites la capacidad individual de apro
vechamiento y la posibilidad de apropiación igual por parte del resto 

de los individuos. 
Pero Locke va a introducir un elemento que va a cambiar la situa-

ción señalada. Hemos visto que los hombres pueden acumular propie
dades siempre que aseguren su correcto uso. El justo ejercicio del de
recho de propiedad implica la no desaparición de los obje~os a~ropiados 
por causa de su desaprovechamiento. Para salvar e~ta ~1tuac1on, el in
dividuo puede regalar objetos perecederos o cambiar estos por otros 
que no lo sean. Por lo tanto, vemos que la capacidad de apropiación 
y de acumulación no es ilimitada, en este momento, de manera que tam
poco lo es el derecho de propiedad. 

Sin embargo. la introducción del dinero elimina estas limitaciones : 
"De la misma manera que de los distintos grados de actividad de
pendían las cantidades de productos adquiridos, el descubrimiento del 
dinero dio a los hombres la capacidad de seguir adquiriendo Y au
mentando sus adquisiciones".00 El dinero cumple tres condiciones ( es
casez. durabilidad y valor) que aseguran su apropiación : '"Si no existe 
nada que sea a la vez duradera, escaso y tan valioso como para ser 
atesorado, los hombres no mostrarían tendencia a ensanchar las tierras 
que ya poseen, por muy ricas que fuesen las que se ponían a su ak an
ce" .21 La apropiación del dinero, cuyo valor es establecido por consen
so, representa a la del objeto sustituido y puede ser ilimitada, ya que 
el dinero no perece. Como el valor del dinero es igual al valor de la 
cosa, se posibilita así que la acumulación del dinero sustituya a la acu
mulación de objetos, cumpliéndose el mismo cometido y ejerciéndose 
de la misma manera el derecho de propiedad. Así pues, con la apari
ción del dinero, desaparecen los originarios límites al derecho de pro
piedad. La acumulación de dinero implica acumulación de propiedad 
y también. por tanto, ejercicio ilimitado del derecho de propiedad. 

De modo que se pueden diferenciar dos concepciones diversas del 
derecho de propiedad en Locke. En ambas el derecho de propiedad es 
un derecho natural. Según la primera, el derecho de propiedad se en
cuentra limitado por los dictados de la ley natural, de la razón. R ecor
demos la obligación de uso provechoso y de igual disfrute por pé\rte 
de los otros. Toda propiedad que exceda de esos límites será injustifi• 

:?O LocKE, Ensayo . •. , cit., p. 38. 
2 1 Ibídem. 
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cada de acuerdo con la ley natural y su existencia habrá de ser con
denada. En la segunda concepción, el derecho de propiedad, sigue 
siendo un derecho natural, pero ya no es limitado. He aquí la culmi
nación del esfuerzo de Locke. Consigue mantener al derecho de pro
piedad dentro del status propio de los derechos naturales, aunque 
ahora elimina las cortapisas que a su desarrollo imponían los dictados 
de la ley natural. El empleo del dinero, y la representación de los bie
nes y tierras mediante éste logra salvar los impedimentos derivados 
de la imposibilidad de conservación y de aprovechamiento de las pro
piedades. Pero es que además, como señala Macpherson,22 Locke sigue 
manteniendo al derecho de propiedad, aun con esta transformación , en 
el seno del estado de naturaleza. En el esquema conceptual lockiano 
no se ha producido todavía el paso a la sociedad civil. El consenso 
mediante el cual se establece la medida de valor del dinero no es el 
mismo que posibilita la instauración de la sociedad civil. Es un con
senso que se produce en el marco del estado de naturaleza y que no 
añade nada en relación con la continuidad o desaparición del mismo. 

De ello se deriva algo muy Importante en orden al aseguramiento 
del derecho de propiedad ilimitado. Si Locke ha conseguido demostrar 
que dentro del estado de naturaleza existe tal derecho con esas carac
terísticas. y si la finalidad de la sociedad política y civil es la salva
guardia, defensa y protección de los derechos propios del hombre en 
el es tado de naturaleza, se puede concluir que la estructura juddico
politica de la sociedad civil ha de configurarse de forma que cumpla 
con su finalidad respecto a los derechos naturales, entre los cuales se 
encuentra el derecho de propiedad en su última formulación , que inclu
ye la posibilidad, conforme a la ley natural,23 de acaparación ilimitada. 

22 M ACPHERSON, La teoría politica del indiuiduali.smo posesivo, cit .. pp. 180--182. 
'23 Se puede pensar que, si en un principio, lo acorde con la ley natural era el 

derecho de propiedad sometido a determinadas limitaciones, el mismo derecho, en su 
nueva formulación, va a hallarse en contradicción con el orden natural. Así , toda 
variación en el status de un derecho natural, que no esté en relación con el tránsito 
a la sociedad civil (me refiero a la renuncia, efectuada por el indiv iduo, al poder. 
que tiene en el estado de naturaleza, de castigar los delitos contra la ley, debido a 
la inseguridad que tal capacidad comporta en relación con el disfrute de los demás 
derechos), sería contrarJa a la ley natural. Pero el derecho de propiedad ilimitado 
no puede ser contrario a la ley natural ya que el dato que lo origina, la introducción 
del dinero y la atribución a éste de un determinado valor, procede del consenso entre 
los individuos, está encaminado a su utilidad y beneficio y, según LocKB, no atenta 
contra los derechos natura les de los demás. 



36 
FRANCISCO JAVIER ANSUATEGUl ROIG 

Así, vemos cómo se dota de una fundamentación moral a la apro
piación burguesa u con todo lo que ello significa en lo referente a la 
afirmación y predominio de su ideología. Crossman afirma que la teo
ría de Locke "es clara expresión, tanto de la moralidad burguesa, como 
del estado burgués, en los cuales la acumulación de la .riqueza indivi
dual es considerada como una de las principales actividades de los 
hombres de pro".~ La legitimidad de la propiedad privada va a ser, 
entonces, de tipo iusnaturalista: no procede de la regulación estatal, 
sino de la propia consideración de la propiedad como derecho natu
rat::6 La sociedad civil, el Estado, va a tener que asegurar y respetar 

esa propiedad privada. 

JU. Los PISIÓCRATAS: L PROPIEDAD COMO ELEMENTO DEL ORDEN 

NATURAL 

El primer texto en el que nos vamos a ba ar a la hora de analizar 
la importancia que tiene la noción de propiedad en los fisiócratas fran
ceses del siglo XVIII. es el D erecho Natural ~1 que Fran~ois de 
Quesnay escribe en 1765. Es un escrito breve pero en él se encuentran 
los elementos característicos propios del iusnaturalismo raci nolista del 

siglo en el que es redactado. 
La clásica distinción entre Derecho natural y Derecho positivo se 

reproduce en Quesnay mediante la diferenciación entre Derecho na
tural y Derecho legítimo.~ El Derecho natural tiene un carácter evi
dente, en virtud del cual adquiere obligatoriedad, y puede ser conocido 
a través de la razón. Por su parte. el Derecho legítimo es el Derecho 
enmarcado en una ley positiva; no es posible llegar a él a tra és de la 
razón. habiendo de atender a lo que indique la ley; y su fuerza obli~ 
gatoria deriva de la pena subsiguiente a la transgresión de la ley. 

:H MACPHERSON, La teoría política del individualismo po esivo, cit., p . 191. 
25 CROSSM N, R. M. S., Biografía del Estado Moderno, trad. de J. A. FER ÁNDEZ 

DE CJ\STRO, FCE, Madrid, 1987, p. 86. 
26 lbidem. 
27 La traduccíón utilízada de dicha obra se encuentra recoglda en Escritos Fisio-

cráticos. estudio preliminar y traducción de Jo-~é E. CA DELA CASTILLO, Centro de 
Estudios Constitucionales, Madrid, 1985. Se trata de una recopilación de texto~ en 
la que también se incluyen el "Tableau économlque", de QuESNAY y º'Del origen y 
progresos de una ciencia nueva", de DUPONT DE. NEMOURS, 

za QuESNAY, "Derecho Natural'', cit., p. 5, 
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A partir de esta primera distinción, Quesnay va a restar validez a 
aquellas conce~~iones iusnaturalistas que se basan en la idea de un de
rec?o natural de . todos a todo".29 Un derecho natural de este tipo 
sena un derecho sin contenido, inefectivo. En realidad, el derecho n~ 
t~ral d_e los individuos encuentra su limitación en la capacidad que 
tienen estos de apropiación por medio de su trabajo: "En el estado de 
pura naturaleza. las cosas adecuadas al disfrute de los hombres se re
ducen a las que la naturaleza produce espontáneamente. El hombre no 
puede hacer uso de su derecho natural indeterminado sobre éstas cosas 
más que procurándose parte de ellas por el trabajo, es decir, por medio 
de búsquedas". 3º De este modo, podemos considerar que en Quesnay 
la efectiva realización del derecho natural propio de cada individuo se 
produce a raíz de su trabajo y actividad sobre los bienes que se en
cuentran indeterminados en el estado de naturaleza. A través de tal 
actividad el individuo se apropia de esos bienes. 

La organización política en la que se unen los individuos va a estar 

~estina~a a la garantía de los derechos naturales. Según Quesnay. la 
msegur1dad a la que están sometidas las propiedades hace que los hom
bres se unan para lograr la mutua salvaguarda de sus posesiones. Pero 
el aumento de las propiedades hace que estos pactos o uniones se tor
nen ineficaces. de modo que es necesaria la instauración de una autori
dad común y la promulgación de unas leyes cuya finalidad va a ser la 
seguridad de la propiedad.31 Quesnay va a mostrar explícitamente 
la relación que hay entre la cantidad y garantia de las propiedades y 
las formas o modalidades de gobierno : " ... la forma de las sociedades 
depende de que sean más o menos cuantiosos, por una parte. los bienes 
que_ :ada uno .posee o puede poseer y por otra, aquellos cuya conser
vac1on y propiedad quiera asegurar" .3!: El derecho de propiedad es un 
derecho natural del que disfruta el hombre en cualquier situación en la 
que quiera que se halle. La protección de este derecho no siempre ne-

• ~9 OuESNAY, "D erecho Natural", cit .• p. 6. T al derecho "es similar al derecho que 
tiene la golondrina a todos los mosquitos que revolotean por el aire ... " (Ibídem). 

30 OuESN AY, "Derecho Natural", cit .• p. 7. 
n "S· 1 · d d d f .1 as riquezas e prople a uesen más numerosas o estuviesen más reparti-

das o más expuestas al plllaje, la constitución de esas naciones no bastarla para ase
gurar la propiedad de tales cosas. Serian necesarias leyes escritas o de convención 
Y, una autoridad soberana que velara por su cumplimiento, pues dichas riquezas. fá
cUes de robar y abandonadas a la fidelidad pública, suscitarían deseos en los com
P,atriotas poco vi:,tuosos que les llevarían a violar el derecho ajeno", QuESNAY, 
D erecho Natural , cit .. p. 14. 

32 lbidem. 
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cesita una organización política. Va a ser el aumento ae la~ propie
dades, y el consiguiente aumento de la insegurida~ d~ las _mismas,, lo 

t . 1 necesi·dad de una defensa institucionalizada. Solo que va a mo 1var a 1 dentro de dicha organización, de dicha sociedad, va a_.roder ograrse 
el desarrollo y ejercicio pacifico de dich~ d~echo: . • · · cuan~o los 
hombres se ponen bajo dependencia o mas bien, baJO protección de 
leyes positi as y de una autoridad tutelar, amplian sobremaner~ la. fa
cultad de ser propietarios, y por consiguiente, en lugar de ~~!!rmgir el 
uso de su derecho natural, lo ensanchan considerablemente , 

La justificación de la autoridad va a venir defini~a,. p_ues, ~º.~ la de: 
fensa de la libertad y de las propiedades de los md1v1duo~ • , • • alli 
donde las leyes y la autoridad tutelar no aseguran ~a propied~d Y la 
libertad. no hay gobierno ni soded~d provech?sos, .~:º má~ bi~, do
minación o anarquía bajo apariencias de gobierno . El eJ~c'.cio. de 
esa autoridad ha de tener como finalidad, además, la multiphcaaón 
de las propi~dades. El derecho natural. que incluye el derecho de pro
piedad, "se amplía en razón del grado de observación de las mejores le
yes posibles que constituyen el orden más ventajo~ Pª~.ª los hombres 
reunidos en sociedad".3& Estas leyes, positivas, consisten en la declara
ción de las leyes naturales constitutivas del orden evidentemente más 
ventajoso posible para los hombres reunidos en sociedad" .19 Serán las 
leyes positivas las que aseguren que "se multipliquen abundantemente 
las riquezas necesarias para la subsistencia de los hombres Y el soste
nimiento de la autoridad tutelar, cuya protección garantiza a los hom
bres reunidos en sociedad la propiedad de sus riquezas y la seguridad 

de sus personas" .u . 
Pierre-Samuel Dupont de Nemours escribe en 1768 su obra De 

l'origine et des progres d'ttnc science nouvelle.sa Como todos los au-

S3 lbidem. 
u 0UESNAY, "Derecho Natural", cit., p. 15. 
ss Qul!.SN.W, "Derecho Natural", cit., p. 19. 
s11 lbidem. 
.s7 lbidem. 
sa "Del origen y progresos de una nueva ciencia", en Escritos Fisiocráticos. cit., 

pp. 61 y ss. Dicha obra constituye una síntesis y explicación de otra escrita por 
Pierre-Paul MERCJER DE LA RlYreRE. L'Ordre neturef et essentief des soc'é.tés politiques, 
que es un afio anterior a la de DUPONT DE NEMOURS. La obra de ME'RCJBR DE L 
RMERE se basa, a su vez, en anteriores escritos de QuESNAY. Asl lo expresa el 
propio DuPo T DE NmouRs: "Por lo que a mí corresponde, me sentirla muy com• 
placido si fuera capaz de presentar aqul una Idea clara y concisa, que con un mínimo 
de digrudad compendiase el conjunto articulado de verdades descubierto por el doc-
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tores ius.naturalistas, parte de la existencia de un orden natural, que 
es anterior a cualquier tipo de convención entre los hombres. En él 
existen determinados derechos y deberes.39 Los derechos del individuo 
en ese estado natural son "la libertad de proveer a su subsistencia y a 
su bienestar Y la propiedad sobre su persona y sobre las cosas adquiri
das mediante el trabajo que su persona realiza", mientras que entre 
los deberes han de incluirse "el trabajo para subvenir a las necesidades 
Y el respeto a la libertad, la propiedad personal y la propiedad inmo
biliaria de los demás".40 La finalidad del orden social, subordinado al 
orden natural y basado en las convenciones entre los individuos, ha 
de ser el reconocimiento y garantía de esos derechos y deberes. 

Vemos que la noción de propiedad está desde el primer momento 
presente al comienzo de la construcción de Dupont de Nemours. La 
propiedad es consustancial al orden natural y por lo tanto va a deten
tar una determinada prioridad respecto a otros bienes o valores en el 
orden social. En este punto parece clara la influencia del pensamiento 
de Mercler de la Riviere. Según él, dentro del derecho de propiedad 
han de incluirse )os principios inmutables del orden esencial de las so• 
ciedades. El derecho de propiedad, dentro del cual se distinguen tres 
especies ( propiedad personal, mobiliaria e inmobiliaria) ;411 constituye, 
en su diversidad, una unidad que ha de ser respetada según el orden 
natural. Cualquier ataque a la propiedad, en cualquiera de sus moda
lidades, supone un ataque a los fundamentos de la sociedad, ya que, 

tor Ouesnay y explicado con tanta claridad y eminencia en esa excelsa obra" (se 
refiere a la de MERCIER DE LA R1vIERE, "Del origen ... ", cit., p. 67. 

311 Ambos van a ser "de una justicia absoluta, porque son de necesidad fislca y 
por consiguiente absoluta para su existencia" DuPONT DB NEMOURS, "Del origen ... ", 
cit., p. 67. 

•
0 DuPONT DE NEMOURs, "Del origen ... " , cit., pp. 67 y 68. 

0 Según MERCIER DB LA R1v1ERE. "la propiedad personal es el primer principio 
de todos los demás derechos: sln ella, no puede haber ni propiedad moblliaria, ni 
propiedad lnmoblllarla, ni sociedad. 

La propiedad mobilleria no es, por as! declr, sino u.na manera de gozar de la 
propiedad personal; más aún, es la misma propiedad personal considerada en la.s 
relaciones que ésta tiene necesariamente con las cosas adecuadas a nuestros dJsfru • 
tes. Por ello estamos obligados a respetar y a proteger la propiedad mobiliaria para 
no destruir la propiedad personal, la propiedad inmobiliaria y la sociedad. 

La propiedad Inmobiliaria se basa en la necesidad que de ella tienen las otras dos 
e~pecies de propiedad, que sin ella se harían nulas: desde el momento en que hu~ 
b1era más hombres que subsistencias, la necesidad les llevarla a estrangularse los 
unos a otros y ya no habría más propiedad mobiliarla, ni propiedad persona], ni 
soc'edad", L'Ordre naturel t essenfief des sociétés pofitiques ( citado en DuPONT 
DE NEMoURS, "Del origen ... ", cit .• p. 102). 
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aunque existen otro tipo de instituciones que siempre son necesarias 
en una sociedad. esas ''sólo forman parte de ese orden como conse
cuencias necesarias y no como primeros principios; hay que remontarse 
al «derecho de propiedad» para encontrar la necesidad de tales ins~ 
tituciones" .42 

Por lo tanto, la felicidad de los hombres y su prosperidad va a de~ 
pender del estado de sus propiedades. Dicho estado va a ser expresado 
a través del «producto neto» , o conjunto de riquezas disponibles "de 
cuya magnitud depende la prosperidad de la sociedad" "3 de tal ma
nera que provocar úna reducción del mismo "supondría declarar1e la 
guerra a nue tros semejantes; sería tanto como violar los derechos y 
faltar a los deberes instituidos por el Creador; equivaldria a oponerse 
a sus decretos mientras nuestra debilidad lo permitiera; supondria co~ 
meter un crimen de lesa majestad divina y humana".+. E l aumento de 
riquezas y propiedades sólo se puede lograr en una situación de " li
bertad de utilización de todas las propiedades ... " ."6 Se propugnan así 
mecanismos de libre competencia en donde "todos se las ingenian" ' 
en beneficio de su propiedad. 

El disfrute de las propiedades va a depender de la efectividad de 
esa libertad que sólo se consigue en un clima de seguridad propicio : 
"No hay propiedad sin libertad"; no hay libertad sin seguridad" .41 E sta 
seguridad se alcanza bajo una única autoridad tutelar "armada de una 
fuerza superior a todos los obstáculos que pueda encontrar" .4 H e aqui 
la necesidad y justificación de una organización social . a la que Du
pon t de Nemours confía la tarea de garantizar la libertad y la segu
ridad de las propiedades : " . .. es necesario que los hombres reunidos 
en sociedad se garanticen mutuamente tales propiedades y las prote ... 
jan recíprocamente con todas sus fuerzas físicas. Son propiamente di
chas garantías y protección mutuas quienes constituyen la sociedad".'º 

La autoridad tutelar, ha de enfrentarse a unos determinados gastos 
propios del ejercicio de su misión. Son unos gastos necesarios para el 

42 M ERCIER DE LA RMERE, L'Ordre nature/ et cssentiel des société poi t:qucs, cit .• 
p . 17 ( citado en DuPONT DE NEMOURS, "Del origen . . . ", cit .• p. 102). 

0 DuPo T DE N !!MOURS, "Del origen ... ", cit., p . 94. 
44 DuPONT DE NEMOURS , " Del origen ... ", cit .. p. 72. 
•~ DuPONT DE NE.MOURS, "Del origen ..... , cit .• p. 71. 
" 6 Ibídem. 
•17 DUPONT DE NE.MOURS, "Del origen .. . " , cit., p . 72. 
4 DuPONT DE NEMOURS, "Del origen .. . ", cit., p. 73. 
" 9 DuPONT DE N E.MOURS, "D el origen ... ", cit .• p. 72. 

DERECHOS FUNDAMENTALES Y PROPIEDAD 

mantenimiento de las propiedades y de la libertad de los asociados, 
<le manera que van a ser éstos los que van a tener que abonar dichos 
gastos. La cantidad de riquezas con las que cada uno contribuye al 
mantenimiento de los gastos, lo cual implica seguridad y garantia de 
la libertad y de la propiedad, es denominada por Dupont de Nemours, 
«Impuesto» .50 La importancia que tiene la figura del Impuesto en la 
obra de este autor francés es grande, como él mismo reconoce. El im
puesto es el instrumento del que dispone el poder para conservar la 
propiedad, "es el gran lazo, el nudo federativo, el vinculum sacrum de 
la sociedad".61 Teniendo el impuesto este cometido, no puede ser esta
blecido por el soberano siguiendo su libre arbitrio: "No corresponde 
n los hombres establecer el impuesto según su capricho; ·existe un fun
damento y una forma del impuesto esencialmente establecidos por el 
,orden natural".&z En Dupont de Nemours, el impuesto, en tanto que 
instrumento para garantizar la virtualidad del contenido del orden na
tural ( " la finalidad del impuesto es la conservación del derecho de 
propiedad y de libertad del hombre en toda su extensión natural y 
primitiva" ªª ) se constituye en elemento de ese mismo orden, regido por 
las normas de éste. 

IV. LA JURIDI FICACIÓ N DEL DERECHO NATURAL DE PROPIEDAD: 

CARACTERES Y CONSECUENCIAS 

La Declaración de 26 de agosto de 1789 puede ser considerada como 
el gran texto de las revoluciones de finales del siglo XVIIl.61 Es el 

50 D uPONT DE N eMOURS, " Del origen ... ", cit., p. 77. 
61 Ibídem. 
:;:: D uPONT DE N eMOURS, " Del origen . . . ", cit., p. 78. 
~3 Ibídem, 
M Sobre el sentido de la Declaración y los avatares que siguió su elaboración 

exi te una amplia bibliografía. Aquí. a modo de orientación podemos citar, ademá.s 
del ya seña lado trabajo de P ECES-BARBA. los siguientes : BATTAGLIA, Pelice, Libertá 
ed uguagfíanza nelle dichiarazioni francesi dei díritti dal 1789 al 1795. T esti, lavori 
preparatorii, progetti parlamentari. Nlcola Zanichelli Editore, Bologna, 1946; DEL 
VEcCHIO, "La Declaración de los derechos del nombre y del ciudadano en la Revo-
lución Francesa", en Persona, Estado II Derecho. prólogo de M. PRAGA lRIBARNI!, 

IEP, Madrid, 1957; DfA.z. Elías, "Libertad-Igualdad en la Declaración de derechos 
del hombre y del ciudadano de 1789", en Legalidad-legitimidad en el socialismo de
mocrático, Ed. Civitas, Madrid, 1978: Orígenes de la Declaración de derechos del 
hombre II del ciudadano ( edic. preparada por J. GoNZÁLEZ A.MUCHÁSTEGUJ), Editora 
N acional. M adr id, 1984 ; }AUM E, Lucien, Les déclarations des droits de /'homme (Du 
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producto de varios siglos de disensos y enfrentamien to.s, de ~onstruc
ciones filosóficas y de situaciones politicas concretas. Si acudimos a la 
ya clásica distinción generacional de los derechos fundamentales, po
demos afirmar que ]a Declaración es un buen exponente de los dere
chos de la primera generación. En efecto, vemos que en ella podemos 
identificar derechos individuales, derechos de participación Y garantías 
procesales. Esta trilogía es expresión de la primera concepción histó
rica concreta de los derechos fundamentales. 

¿ Cómo se reflejan las ideas de Locke y de los fisiócra tas, relativas 
al derecho de propiedad, en el texto de la D eclaración? En la respuesta 
a esta pregunta hemos de acudir a los artículos 29, 139

, 149 y 179 Su 
texto es del siguiente tenor: Artículo 2: "La meta de toda asociación 
política es la conservación de los derechos naturales e imprescriptibles 
del hombre. Estos derechos son: la libertad, la propiedad, la seguridad 
y la resistencia a la opresión"; articulo 13: "Para el mantenimiento de 
la fuerza pública y para los gastos de administración es indispensable 
una contribución común: debe ser igualmente repartida entre todos los 
ciudadanos en razón a su posibilidades": articulo 14: "Todos los ciu
dadanos tienen el derecho de verificar por sí mismos o por sus repre
sentan tes la necesidad de la contribución pública, de aceptarla libre
mente, de vigilar su empleo y de determinar la cuota, la base, la recau
dación y la duración"; artículo 17 : "Siendo la propiedad un derecho 
inviolable y sagrado. nadie puede ser privado de elJa sino cuando la 
necesidad pública, legalmente constatada, Jo exige claramente y con 
la condición de una indemnización justa y previa".65 

Vemos que el artículo 29 recoge de modo bastante claro el pensa
miento de Locke. Ya en el estado de naturaleza el hombre disfruta de 
ciertos derechos que son, por lo tanto, «naturales e imprescriptibles». 

débat 1789-1793 au Préambt1le de 1946) , textes préfacés et annotés par Lucicn JAUME. 
Flammarion, París, 1989; MORANGE, Jean, La Déclaration des droits de l'homme et 
du citoyen, PUF, Parls. 1988; Puv, "Los derechos en la D claraclón de 1789", 
Anuario de Filosofía del Derecho. nueva época, VI. Madrid, 1989: RIALS, Stephane, 
La déclaration des droits de thomme et du cítoyen. Hachette, Parls, 1988; V.V.A.A., 
L'An l des droits de (homme (tex:tes réunis par Antoine DI! BAECQUE, presentés par 
Antolne DI! BABCQUB, Wolfgang SHMALE et Michel VoVELLE), Presses du CNRS, 
París, 1988: BoBBIO, "La Rlvoluzione Francese e i Dirittl dell'uomo'', en L'etá dei 
dirittl, Einaudi, Torino. 1990 (anteriormente publlcado bajo el titulo "La dichiara
zione del diritti dell'uomo", en Nuova Antología, n. 2169, enero-marzo. 1989). 

i.G El texto de la Declaración puede hallarse en Derecho positivo de los derechos 
humanos, edic. preparada por G. PECES-BARBA, en colaboración con Llborio H IERRO 
SANCHBZ-PBSCADOR, Santiago IÑícuez DI! ONzo~o GARCiA y Angel LLAMAS C>.scóN, 
Debate, Madrid, 1987, pp. 112-115. 
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Locke cita expresamente la libertad y la propiedad. Aunque Locke no 
habla textualmente del derecho a la seguridad, creo que no debe existir 
ningún problema en admitir que el derecho a procurar "la salvaguardia 
de sus vidas",66 del que son titulares los hombres en el estado de na
turaleza, puede identificarse con el derecho a la seguridad de dicho 
articulo. Además, la «resistencia a la opresión» está relacionada con el 
derecho de resistencia lockiano que, aunque se desencadena a raíz de 
determinadas situaciones creadas en la sociedad civil, obedece a los 
imperativos de la ley natural en orden a su restablecimiento. Es por 
lo tanto. un derecho natural de los individuos, una conducta ordenada 
por la razón natural. 

De otro lado, la inclusión de ]a propiedad y de la seguridad como 
derechos naturales en dicho artículo 29, muestra relación con el pensa
miento fis iocrático. La seguridad va a ser una exigencia del derecho 
natural por excelencia en las construcciones fisiocráticas, que es la 
propiedad. Recordemos las ya citadas palabras de Dupont de N emours : 
"No hay propiedad sin libertad; no hay libertad sin seguridad",n La 
propiedad es una situación característica del estado de naturaleza y 
el Estado va a tener como finalidad la seguridad y permanencia de 
tal situación: "El poder y su Derecho se convierten así en garantes 
de la propiedad y en represores de aqueJlos que intentan violar las 
reglas que la protegen. Las clásicas funciones de garantía y de repre
sión del Derecho Liberal aparecen cl~ramente en este planteamiento, así 
como el ideal de la seguridad como defensa de la propiedad y del goce 
pacífico de los bienes por los propietarios".68 

El articulo 179 de la Declaración establece que la propiedad es un 
derecho «sagrado e inviolable>. Estos atributos derivan de su conside
ración como derecho natural.69 La influencia en este artículo de las dos 

11e LoCJ<E. En.sayo . . . , clt., p. 93. 
117 D UPONT DE N EMOURS, "Del origen .. ,", cit., p. 72. 
68 P eCBs-BARBA, "Los Derechos del Hombre en 1789 .. ,", cit .. P· 91. 
G9 Esta consíderaclón no es uniforme en el siglo XVIII. Rousse>.u considerará 

que la propiedad no es un derecho natural : "El primero que, ha.hiendo cercado un 
terreno, descubrió la manera de decir: Esto me pertenece, y halló gentes bastante 
sencillas para creerle, fue el verdadero fundador de la sociedad civil. ¿Qué de crl~ 
menes, de guerras, de asesinatos, de miserias y de horrores no hubiese ahorrado al 
género humano el que, arrancando las estacas o llenando la zanja, hubiese gritad.o 
a sus semejantes : «Guardaos de escuchar a este impostor; estáis perdidos si olvidáis 
que los frutos pertenecen a todos y que la tierra no es de na~e>", Discurso so~re 
el origen de la desigualdad. Parte II . estudio preliminar de Dame! MoRl!NO, Porrua, 
México, 1987, p. 129 (no se cita al traductor). 
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líneas de pensamiento anteriormente estudiadas es evidente. En Locke y 
en los fisiócratas, la propiedad es un derecho natural.e() En Locke 

oo No es de esta misma opinión el profesor PECES-BARBA, cuando afirma que en 
Loo::E. "No es la propiedad un derecho natural, sino civil, y serán los fisiócratas 
los que aporten la justificación vinculándole como el derecho principal Y casi único 
del estado de Naturaleza, aunque si en Locke existe el derecho natural a defender 
la propiedad .•. , es decir, «su vida, su libertad, sus bienes>", "Los derechos del 
Hombre en 1789 . .. ", cit., p. 80. Creo que cabe otra interpretación al respecto ( por 
ejemplo. vid. PRIETO SANCHIS. Estudios .sobre derechos fundamentales, Debate, Ma
drid, 1990, pp. 23 y 2'4) • Si LocKE dice que el hombre tiene el poder de defender 
sus propiedades ( téngase en cuenta que utillzamos aquí 1 expresión en sentido es
tricto) es porque dichas propiedades constituyen un derecho natural del Individuo en 
el estado de naturaleza. y tambiln en la sociedad civil. SI la propiedad no f~era 
en LoCKE un derecho natural, y si civil. no tendrla sentido reconocer al individuo 
esa capacidad de defensa . de la misma manera que tampoco tendrla sentido toda la 
argumentación desarrollada por LoocE en el capitulo V de su Ensayo. . 

Además, si se lee atentamente el capitulo XI del Ensayo sobre el gobierno civil 
("Del alcance de poder legislativo", pp. 100-109). observamos que, al enumerar las 
restricciones que se le presentan al poder legislativo supremo en el ejercicio de sus 
func iones, la propiedad Individual desempeña un papel importante. El poder legl la
tivo "no es ni puede ser un poder absolntamente arbitrario sobre I s vidas Y los 
bJenes de las personas" (p. 101) y . del mi&mo modo, "el poder supremo no puede 
arrebatar ninguna parte de sus propiedades a un hombre sin el consentimiento de ést.e" 
( p. 106) . Si el individuo tiene I capacidad, en el estado de naturaleia, d~ defend r 
esos bienes, y por lo tanto tiene la capacidad, como LocKe reconoce exphcitamente. 
de defender sus propiedades, de ello hemos de concluir que esas propiedades ( egui• 
mo~ utilizando la e'l'.ore ión en sentido estricto) son bicnr s de los oue el homb· es 
titular en el estado de naturaleza. son derechos naturales. Se tiene el derecho n tural 
de defender la propiedad. precisamente porque la propled d e un derecho natu
ral. de la misma manera que se tiene el derecho natural de defender I vid Y la 
libertad. ya que ambas son derechos naturales. 

La sociedad civil se ha instituido, según LoCKB, para terminar con el lns guro 
disfrute de los derechos (o "bienes" en terminologia de LocKE) de los que disfruta 
el individuo en el estado de naturaleza. El derecho de resistencia se justifica por el 
incumplimiento del cometido de la sociedad civil y del poder con tltuido dentro de 
ésta . Así. podemos afirmar que los derechos que no es capaz de garantizar la socie
dad civil y cuya violación origina directamente la legitimidad del ejercicio del dere
cho de resistencia, son derechos naturales. 

(En conversaciones con el profesor PECl!S-BARBA, posteriores a la redacción ori
ginaria de este escrito, me ha hecho notar que una de las razones que apoyarían su 
postura estaría basada en el hecho de que allí donde la influencia de LoCI<B no va 
acompañada de la de los fisiócratas, como es el caso de alguno de los textos y decla
raciones de América del Norte, nos encontramos ejemplos en los que la propiedad 
no aparece como un derecho natural: así, la Declaración de independencia de los 
Estados Unidos, de 4 de julio de 1776. No obstante, tal circunstancia no se da en 
otros textos igualmente importantes, como la Declaración de derechos del buen pue• 
blo de Virginia, de 12 de junio del mismo año, en cuyo artículo I podemo leer : 
"Que todos los hombres son por naturaleza igualmente libres e independientes y 
tienen ciertos derechos Innatos, de los que, cuando entran en estado de sociedad, no 
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quizás n~ sea el derecho natural más importante, aunque algunas in
terpretaciones, como la de Macpherson, van en línea de atribuir a la 
propiedad un papel esencial en la asignación de diferentes cargas de 
racionalidad a los individuos.61 En el punto 72 de las Normas Funda
mentales de Carolina, redactadas por Locke, a petición de los lores 
propietarios de aquel territorio, en 1669, parece convalidarse de alguna 
manera esta interpretación: " Ningún hombre será elegido miembro del 
Parlamento si tiene menos de 500 acres de propiedad, dentro del dis
trito por el cual es elegido, y ninguna persona tendrá voto para elegir 
a dichos miembros si tiene menos de 50 acres de propiedad dentro del 
referido distrito".~2 

En todo caso, las consecuencias del papel que Locke atribuye al 
derecho de propiedad son de relevancia en lo referente a la estructu
ración burguesa de la sociedad. Laski afirmará: "Su énfasis sobre «el 
derecho natural a la ida, a la libertad y a la propiedad», es la insis
tencia secular de que el esfuerzo de un hombre no debe quedar sin 
recompensa. Su visión atómica de la sociedad como un conjunto de 
individuos que viven unidos por conveniencia mutua conduce fácil• 
mente a un Estado cuyas funciones limitan los poderes que ellos le 
confieren. Para él no existen dificultades en considerar ese Estado 
como hecho para proteger los intereses que tendrá un hombre que por 
su esfuerzo acumula propiedad ( ... ). Tiene el sentido cabal de que 
la indolencia es un pecado, e insiste, consecuentemente, en la obliga
ción de trabajar, reconociendo que la buena suerte de un hombre de 
éxito enriquece a la comunidad, Si la propiedad es resultado del tra
bajo. es claro que merece la seguridad. pues es «el fin principal y 
grande de la unión de los hombres dentro de la sociedad» ".~3 

En el pensamiento fisiocrático la noción de propiedad es un elemen
to integrante del orden natural, que va a condicionar la ordenación 
social. La vida económica está regida por el orden natural. La base de 
la estructura económica va a venir determinada por la propiedad de la 

pueden privar o de poseer a su posteridad por ningún pacto, a saber: el goce de la 
vid y de la libertad, con los medios de adquirir y poseer la propiedad Y de buscar 
Y obtener la felicidad y la seguridad".) 

61 Vid. M.a.cPHERSON, Ls. teoría polltica del individualismo posesivo, cit., PP· 
190-204. 

11'2 Puede consultarse el texto en Derecho positivo de los derechos humanos, cit .• 
pp. 75~79. 

6 3 LAsKI. El Liberalismo Europeo, trad. de V. MIGU ÉL.EZ, Fondo de Cultura Eco~ 
nómica, México, 1987, p . 101. 
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tierra, que será el índice a partir del cual se repartirá el poder en la so
ciedad. La organización social va a tener como principal finalidad la 
conservación y desarrollo de las propiedades de los individuos. De este 
desarrollo dependerá, n última instancia, la felicidad y la prosperidad 
de los individuos. Recordemos que Dupont de Nemours establecia una 
conexión entre el producto neto que existe en una sociedad y e.1 bie
nestar, físico y moral, de los miembros de la misma: " .. . Cuanto más 
se extienda y perfeccione el cultivo, tanto mayor será la cantidad anual 
de productos consumibles, tanto más disfrutes podrán obtener los hom
bres y por consiguiente más felicidad alcanzarán. Cuanto más felices 
sean los hombres, tanto más crecerá la población. Y de este modo ve
mos cómo la prosperidad de la humanidad entera depende de que se 
obtenga el mayor producto neto posible y de que los propietarios de 
tierras gocen del mejor estado posible" . .u. 

Los artículos 139 y 149 de la Declaración establecen la regulación de 
las cargas públicas y de las aportaciones materiales de los individuos. 
Siendo la propiedad un derecho natural sobre el cual el único que pue
de decidir es el individuo titular del mismo, la intervención en ella por 
parte del Estado, está rodeada de todo tipo de garantías. T al es la fi
nalidad del artículo 149 Según Locke, el gobierno debía conseguir que 
"los hombres puedan poseer con seguridad sus propiedades" .66 Por 
ello, el consentimiento de los titulares era un elemento imprescindible 
para posibilitar y legitimar el ejercicio del poder del Estado sobre las 
propiedades de los individuos: "Es cierto que los gobiernos no pueden 
sostenerse sin grandes dispendios y es justo que quienes se benefician 
de su protección contribuyan a su mantenimiento, cada cual en propor
ción a sus recursos. Pero eso debe hacerse con su propio consentimien
to, es decir, con el consentimiento de la mayoría, otorgado directamente 
por sus miembros, o indirectamente por los representantes que esa ma
yoría ha elegido. Quien reivindicase para sí el derecho a señalar im
puestos a la población, y los cobrase por su propia autoridad y sin el 
consentimiento de esta última, violaría la ley fundamental de la pro
piedad y subvertiría la finalidad del gobierno. En efecto, ¿ qué propie.
dad tengo yo en los bienes que otra persona tiene derecho a arreba
tarme cuando le plazca?" ~ 

G½ DuPO T DE NEMOURS, "Del origen ... ", cit., p. 71. 
e~ LocKE., Ensayo . . . , cit., p. 71. 
66 Loc1<E., Ensayo . . . , cit., p. 108. 
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Por otra parte, hemos visto que en el pensamiento fisiocrático, la 
finalidad del impuesto, que había de ser regulado siguiendo las direc
trices del Derecho natural ( ya que estaba destinado a garantizar el 
correcto desarrollo de un derecho natural), era el mantenimiento del 
derecho de propiedad y de la libertad, tal y como éstos son concebidos 
en el orden natural. De ahí que "toda forma de imposición que res
trinja la propiedad y la libertad del hombre, mermando en consecuen
cia las riquezas y la población, será pues manifiestamente opuesta a la 
finalidad del impuesto" .67 

Llegados a este punto. cabe preguntarse cuáles son las consecuencias 
de la recepción de las doctrinas señaladas en la Declaración y en tod~ 
el movimien to del que ella es emblema. 

Peces-Barba ha señalado que la Declaración de 1789 inaugura una 
nueva legitimidad, que va a ser la propia del Estado liberal burgués.118 

El conjunto de materias recogidas en el articulado de la Declaración 
es expresión de la suma de elementos que necesita la burguesía liberal 
de fina les del siglo XVIII para llevar a buen término su proyecto po
lítico. Ahi hay que buscar el sentido de la solemnidad y respetabilidad 
con la que se ensalza la propiedad privada en la Declaración. Ningún 
otro derecho recibe los adjetivos que acompañan a la propiedad: «sa
grada e inviolable». El profesor Elías Díaz ha afirmado que "la pro
piedad aparece siempre como fundamento del orden social burgués".69 

El modelo de hombre en el que Locke y, más tarde, los fisiócratas 
piensan cuando construyen sus teorías es el individuo propietario, y en 
torno a él se va a ar ticular el todo social, con las consecuencias conser
vadoras que de ello se implican. 

Dentro de esta articulación, cabría distinguir. siguiendo a Elías Díaz, 
dos tipos de derechos: los derechos para la burguesía, y los derechos 
de la burguesía.70 Los derechos para la burguesía son aquellos de los 
que, potencialmente, puede ser titular cualquier individuo, pero que. 
efectivamente, sólo son «de facto :. ejercidos por la burguesía . No hay 
en la configuración del derecho nada que impida que pueda ser titular 
del mismo un individuo no perteneciente a la burguesía. Los derechos 

r. 7 DuPONT DE N E.MOURS, "Del origen . .. " , cit .. p. 78. 
G8 PE.CES-BARBA, "Los derechos del Hombre en 1789 ... ", cit., p. 124. 
119 D l>.z, Ellas, "Libertad-igualdad en la Declaración de derechos del hombre Y 

del ciudadano de 1789", en Legalidad-legitimidad en et socialismo democrático, Ed. 
Civitas, Madrid, 1978, p. 87. 

70 DiAZ, El!as, " Socialismo democrático y derechos humanos", en Legalidad-legi
timidad en el socialismo democrático, cit., p . 141 . 
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políticos son un ejemplo de este tipo. Los derechos de la burguesía son 
aquellos "que sólo tienen sentido en una sociedad dominada por la bur
guesía".71 La propiedad privada, tal y como la entienden los liberales 
de finales del siglo XVIII. está incluida en este grupo. Esta distinción 
tiene importancia porque en el desarrollo del esquema liberal posterior 
a la Revolución Francesa, la titularidad de los derechos de la burguesía 
determina todo el desarrollo jurídico político del grupo social. Este es 
el sentido del sufragio censitario, por ejemplo.n 

Por último, hay que señalar que la inclusión del derecho natural de 
propiedad en la Declaración inicia la existencia del derecho de propie
dad como tal derecho fundam ntal. Desde la posición que aquí se 
mantiene sólo se puede hablar estrictamente de derechos fundamentales 
cuando unos determinados valores. principios o necesidades se incluyen 
en un ordenamiento jurídico.73 Los derechos fundamentales serían la 
expresión jurídico normativa de esos principios. Sólo desde el momen
to de su inclusión en un sistema jurídico adquieren fuerza normativo
juridica, con todo lo que ello significa en relación al apoyo del poder 
coactivo del Estado Con la realización del proceso de posith·ación,74 

ya podemos hablar de un derecho fundamental. Desde que la propie
dad se incluye en las declaraciones liberales, la propiedad ya es un 
derecho fundamental. aunque lo se.i con determinadas características. 

11 Tbidem. 
72 Vid. Diez DEL CoRRAL, Luis, El liberalismo d,xtrinario ( +; edición). C.E C., 

Madrid, 198'1, pp. 135-154. 
-

3 Por lo tanto se acepta la teori3 du:\lista de los derechos fundamentales formu
lada por PErns--BARBA, en Derechos Fundamentnl ( 4~ edición), Serviclo de Publi
caciones de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid , 19 3. 
pp. 28-75. Sin embargo, el profe or Peces-BARBA ha afiadido en uno de us ültimos 
trabajos wi tercer requisito que condicionarla la completa comprensión del concepto 
de derechos fundamentales. Nos referimos a la posibilidad de eficacia de sus postu
lados normativos en el marco de las condiciones económicas, sociales y culturales de 
un;:i determinada sociedad. Vid "Socialismo · derecho al trabajo·, Sistema núm. 97, 
jubo, 1990, pp. 3-10. 

74 
Vamos a seguir aquí la división de la existencia de los derechos fundamenta les 

en los tres procesos señalados por PECES-BARBA: positivación, generallzación, inter
nac1onahzación ( Vid. del citado autor, "Sobre el puesto de la historia en el co1Kepto 
de derechos fundamentales", cit.; "Derechos Fundamentales" ( versión castellana de 
la voz «Diritti e doveri foodamentali> destinada al Novissimo Digesto Italiano. en la 
parte referente a los derechos), Revista ;urídica de Castilla-La Mancha, nüm. 2. 
198~; El fundamento de los derechos humanos. Textos Institucionales, nüm. 9, Uni
versidad de Cantabria, 1985). A ellos habría que añadir un cuarto, el de especifica
ción, ~I Y como señala BOBBIO en "Derechos del hombre y filosofía de la historia", 
Anuario de derechos humanos, núm. 5, 1988-89. 
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Por ello nos podemos preguntar: Tal y como aparece configurada la 
propiedad en dichas declaraciones, entre ellas, la de 1789. ¿es un dere
cho fundamental pleno, en el sentido de que es disfrutable por todos, 
o no pasa de ser un derecho de la burguesia, en el sentido antes em
pleado? Cuando la burguesía accede al poder tras el periodo revolu
cionario se siente cómoda y no concibe la necesidad de hacer evolucio
nar la situación conquistada. Para que la propiedad sea concebida 
como un derecho respecto al cual a todos les han de ser reconocidas 
las posibilidades de acceso ha de tener lugar un proceso histórico pos
terior en la evolución de los derechos fundamentales, el de generaliza
ción. Existe una falta evidente de correspondencia entre el tenor literal 
de las declaraciones y la práctica efectiva de las mismas.16 La virtua
lidad de dicho proceso consistirá, esencialmente, en la superación de las 
limitaciones intrínsecas de la angosta concepción liberal de los derechos 
humanos.•<l A partir de este proceso, aparecerán los derechos económi
cos. sociales y culturales, que van a entenderse como efectivos, con in
dependencia del nivel de propiedades y de posesiones de los titulares 
de los mismos. 

Con ello, podemos considerar concluida una etapa en la azarosa evo
lución de los derechos fundamentales y . más concretamente del de pro
piedad, en el que en este trabajo nos hemos centrado. Los procesos de 
internacionalización y especificación son momentos posteriores en el 
desarrollo de los derechos fundamentales , pero su análisis rebasa las 
pretensiones de este trabajo. 

76 Vid. PEces-BARBA "Sobre el puesto de la historia en el concepto de derechos 
fundamentales", cit., pp.' 219-259. 

74 Sobre las caracterlsticas de esta concepción, incluyendo versiones actuales de 
la misma, Vid. PRIETO, Estudios sobre derechos fundamenta/es, cit., PP· 2J..33. 
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l. INTRODUCCIÓN 

El 9 de diciembre de 1988, mediante resolución 43/165, la Asamblea 
General de las Naciones Unidas aprobó y abrió a la firma o adhesión 
la Convención de las Naciones Unidas sobre Letras de Cambio Inter
nacionales y Pagarés Internacionales ( en adelante la "Convención") ,1 

preparada por la Comisión de las Naciones Unidas para el Derecho 
Mercantil Internacional ( CNUDMI). 

La Convención forma parte de la gran serie de esfuerzos que a tra
vés de la historia se han llevado a cabo para unificar el derecho cam
biario internacional. Concretamente, sus orígenes se remontan a 1950, 
año en que el Instituto Internacional para la Unificación del Derecho 
Privado (UNIDROIT), creó una subcomisión encargada de estudiar 
la posibilidad de unificar el derecho aplicable a los mulos de crédito. 
Posteriormente, en 1968, en su primera sesión, la CNUDMI consideró 

1 Documentos oficiales de la Asamblea General, cuadragésimo tercer periodo A/ 
RES/ 43/ 165 ( 1989) . 
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como uno de sus objetivos principales la armonización y ~mificación d~l 
Derecho aplicable a los pagos internacionales y en p~rt1cular a los t1-

tulos de crédito, tomando como base los trabajos realizados por UNI-

DROIT. . 
Actualmente se está consultando la posibilidad de que nuestro pais 

forme parte de la Convención. Esto pare~e _Propi~io y acor_de con la 
actual política de apertura comercial, max1me s1 se considera . q_ue 
)a Convención ya ha sido firmada por los Estados Unidos de Amenca 
y Canadá, países con los que México está negociando un tratado de 

libre comercio. 
La Convención no tiene mayor impacto respecto de los pagos inter-

nacionales, ya que el título de crédito que constituye el instrumento de 
pago por excelencia, el cheque, fue excluido deliberadamente.~ Dichos 
pagos constituyen el elemento medular de otro trabajo dt CNUDMI. 
la ley modelo para transferencias electrónicas de fondos internacio
nales. El verdadero impacto de la Convención se da en relación con 
otra función de los mencionados títulos, la de servir precisamente como 

instrumentos de crédito. 
Es importante destacar que el principal objetivo que se persigue con 

el establecimiento de la Convención es resolver dos grandes problemas 
que entorpecen la libre circulación de las letras de cambio y los paga

rés internacionales. 
En primer lugar, las leyes de la gran mayoría de los países no se 

han adaptado a las cambiantes prácticas financieras y no otorgan el 
carácter de títulos de crédito a los instrumentos pagaderos en unidades 
de cuenta, con vencimientos sucesivos o con tasas de interés flotantes, 
o bien, consideran nulas dichas estipulaciones. En virtud de que casi 
todas las transacciones crediticias internacionales presentan al menos 
una de estas modalidades, la gran mayoría de los documentos que re
sultan de tales transacciones no son considerados títulos de crédito y. 
en consecuencia, carecen de los beneficios de la libre transf eribilidad 
inherentes a dichos titules. 

En segundo término, existe una gran inseguridad jurídica respecto 
de los títt.dos de crédito internacionales, en virtud de que éstos se rigen 
por las leyes de los diversos países en los que circulan. 

Con objeto de resolver dichos problemas, la Convención flexibiliza 
los requisitos formales de los títulos de crédito para amoldarse a las 

: Articulo 1, párrafo 3. 
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necesidades actuales del mercado. Por otra parte, a fin de contar con 
norma~ que puedan aplicarse a nivel mundial, la Convención procura 
armonizar los principios de los dos sistemas jurídicos a los que perte
nece la mayoría de los países del mundo, el de las naciones de tradición 
civilista, ~asado en la Ley Uniforme sobre Letras de Cambio y Pagarés 
que c~nstituye el anexo 1 de la Convención de Ginebra de 1930, mejor 
conocida con el nombre de Ley Uniforme de Ginebra, y el sistema de 
derecho anglosajón basado en la Ley sobre Letras de Cambio de In
glaterra Y el Código Comercial Uniforme de los Estados Unidos de 
América ( CCU) .3 

El estudio de estos problemas y de la solución propuesta por la 
Convención constituyen el propósito de este artículo. En este sentido, 
tras una breve explicación del ámbito de aplicación de ]a Convención, 
se procederá a examinar la validez de establecer las modalidades antes 
citadas en un título de crédito de conformidad con la legislación cam
biaría de los países de tradición civilista y sajones, para después anali
:::ar los requisitos formales establecidos en la Convención y las ventajas 
de contar con un régimen más flexible. Posteriormente se estudiarán 
dos de los aspectos en que la Ley Uniforme de Ginebra y el CCU pre
sentan diferencias fundamentales: el efecto de los endosos falsos o vi
ciados Y el papel de los avales, comparando los enfoques del derecho 
civil Y sajón en dichas áreas y estudiando la solución propuesta en la 
Convención. 

11 . ÁMBITO DE APLICACIÓN DE LA CONVENCIÓN 

Como su nombre lo indica. la Convención sólo se aplica a los paga
rés y letras de cambio que tengan el carácter de internacionales. No 
obstante, el hecho de que un Estado sea parte de la Convención no 
significa que todos los pagarés y letras de cambio internacionales ex-

3 Como es sabldo, México no se adhirió a la Convención de Ginebra de 1930, sin 
embargo, nuestra Ley General de Títulos y Operaciones de Crédito de 1932 se ins~ 
piró en los principios fundamentales de la Ley Uniforme de Ginebra. Cuando en este 
articulo se comente la legislación cambiaría de los paises de tradición civilista se hará 
referencia a las disposiciones de la citada Ley Uniforme, haciendo las anotaciones 
pertinentes respecto de nuestra legislación. Por lo que toca al derecho anglosajón se 
considerarán exclusivamente las disposiciones del modelo de Código Comercial Uni~ 
forme de los Estados Unidós de América de 1987, el cual, con algunas modalidades, 
ha sido adoptado en todos los estados de la Unión Americana, con e.xcepción de 
Louisiana. 
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. 1 . . d 1 mismo deban regirse forzosamente por ésta , 
Pedi.dos en e territorio e el . 1 1 . 1· únicamente a aqu los titu os en os ya que la Convención se ap ica 
que así se señale expresamente.• 1 d 1 , 

d 1 rdadera naturaleza internaciona e os titu-
Para asegurarse e a ve ·f d 1 

los la Convención prevé que al menos dos lugares es~ec1 ica os e~ o~ 
. • ( el lugar en que se libra la letra o se suscribe el pagare, e 

ml ismosd o la dirección del beneficiario, girado, o tomador)' 
ugar e pago, 

deben encontrarse en países distintos.11, e 
Estas disposiciones permiten que cualquier persona a la que se le 

transfiera el título pueda estar segura de que éste e.s re~ulado por la 
Convención mediante el simple análisis de sus requisitos hter~les. 

Tomando en cuenta que cuando el título circule en. un ~a1s . que no 
sea parte de la Convención la ley de dicho país determinara cuales s~n 
las normas aplicables, la Convención prevé que el lugar en que se gire 

letra de cambio O el lugar de pago deben encontrarse en e] terri-
una b.. 1· 
torio de un Estado Contratante. Dicha disposición tam 1en se ap ~ca 
respecto del lugar de pago de un pagaré.1 De esta manera se 9aran~1za 
que la obligación de pago se regirá por los términos_ de _l_a Convención. 

Para reforzar las disposiciones anteriores, la aphcac1on de la Con
vención no se anula si las declaraciones respecto de los lugares antes 

referidos son falsas o inexactas.ª 

Ill. JDONErDAD DE LOS REGÍMENES LEGALES ACTUALES 

Y DE LA CONVENCIÓN PARA SATISFACER 

LAS NECESlDADES DEL MERCADO 

Una de las caracteristicas peculiares de los diversos sis temas cam
biarios es su rigidez respecto de los requisitos que debe contener un 
título de crédito y de las cláusulas que libremente pueden estipularse. 
En términos generales, la razón que soporta la inflexibilidad de tales 
disposiciones es la necesidad de delinear claramente las características 
de los titulas de crédito para distinguirlos de los documentos mera-

' Articulo 1. párrafos 1 y 2. 
~ Articulo 2, párrafos 1 y 2. 
e Cabe aclarar que la Convención deslgna a las personas que Intervienen en una 

letra de cambio como librador y librado. E n este articulo se optó por utilizar. para 
fines de claridad, los elementos personales que utiliza nuestra legislación. a saber, 
girador y girado. 

7 Articulo 2, párrafos 1 y 2. 
s Articulo 2, párrafo 3. 
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mente probatorios de obligaciones contractuales. No obstante, como ya 
se señaló, dichos regímenes son en su gran mayoría obsoletos y no 
reconocen ciertas sanas prácticas actuales, lo cual ha impedido la crea~ 
ción de un mercado secundario eficiente de títulos de crédito inter~ 
nacionales. 

El profesor J. A . Spagnole señala con toda certeza cuáles son los re
quisi tos que deben satisfacerse para desarrollar el mencionado mercado. 

Primero, como en cualquier otro mercado secundario financiero, 
los títulos deben poderse transferir libremente, es decir han de ser 
negociables. Segundo, los títulos no deben estar sujetos a cambios 
en el régimen legal aplicable si son transferidos de un país a otro 
y, en consecuencia. no pueden sujetarse a la ley del foro en que 
circulen ... Tercero, los títulos deben ser comercialmente acepta
bles, en otras palabras, deben contener los términos que requiera 
el mercado, incluyendo cláusulas que permitan la cobertura de 
riesgos cambiados y de tasas de interés.9 

A continuación se analizará la forma en que los regímenes actuales 
y la Convención contribuyen a la satisfacción del primer y tercer re
quisitos, considerando en particular la validez de expedir títulos con 
tasas variables de interés, denominados en unidades de cuenta, o con 
vencimientos sucesivos. El estudio del segundo requisito constituye el 
objeto del numeral 4. 

3.1 Regímenes legales actuales 

Uno de los requisitos formales que establece el derecho cambiario 
anglosajón es que el título debe contener una orden o promesa incondi~ 
cional de pagar una suma cierta en dinero. Concretamente, el CCU 
señala que. una suma pagadera en vencimientos sucesivos se considera 
una suma cierta.10 pero no permite que dicha suma se determine con 
base en tasas de interés flotantes.U Por otra parte, el propio código 

11 J. A. SPAGNOLI!. "Comentarlos en relac ión con la propuesta Convención de 
CNUDMl sobre Letras de Cambio Internacionales y Pagarés Internacionales". 

10 Sección 3-106. pá rrafo lo.) . 
11 Sección 3-106. Cabe señalar que al adoptar el Código Comercial Uniforme 

numerosos estados de la Unión Americana han reformado este artículo para permlti.r 
tasas variables de interés. Asimismo, dichas tasas están previstas en las actuales pro
puestas de reforma al modelo del referido Código. 
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indica claramente que el concepto dinero ún icamente incluye los "me
dios de cambio autorizados o adoptados como moneda por el gobierno 
nacional o por gobiernos extranjeros" 1 2 con lo cual impide que un tí
tulo de crédito pueda estar denominado en derechos especiales de giro 
(DEGS), ECUS u otras unidades de cuenta. 

Suerte similar presentan los documentos con estas estipulaciones ba jo 
la Ley U niforme de Ginebra. En primer lugar dicha Ley prevé que 
los titulos deben contener la orden o promesa incondicional de pagar 
una suma determinada de dinero, con lo que se excluye la posibilidad 
de que estén denominados en unidades de cuenta.13 No se consideran 
válidas las tasas de interés flotantes, pues la citada Ley prevé que la 
tasa de interés debe estar especificada en la letra o pagaré y. de no 
ser así, dicha estipulación se considerará como no escrita.14 Finalmente, 
por lo que toca a los vencimientos de un título de crédito, e presa
mente se señala que son nulas las letras de cambio o pagarés con ven
cimientos sucesivos.15

, 
16 

En virtud de lo anterior, la gran mayoría de los instrumentos in ter
nacionales hoy en circulación que parecen títulos de crédito, fu ndamen
talmente pagarés, son en realidad documentos meramente proba torios 
de obligaciones contractuales. En consecuencia, tales documentos ca
recen de los beneficios de la libre transf eribilidad, pues los derechos 
de crédito en ellos señalados sólo pueden transmitirse por cesión y no 
cambiariamente, quedando el cesionario sujeto a todas las e ·cepciones 
que el deudor habría podido oponer al cedente. 

Resulta lógico pensar que es difícil que se desarrolle un mercado se
cundario para este tipo de documentos. En efecto, un acreditan te en
contrará muchos obstáculos para transferir un instrumento que no es 
un verdadero título de crédito ya que cualquier potencial adquirente 

1 ~ Sección 1-201 , párrafo 24. 
18 Artículo 1. 
14 Artículos 5 y 77. 
1.:1 Arüculos 33 y 77. 
16 Conforme a la Ley General de T ítulos y Operaciones de Crédito. los títulos 

deben contener la orden o promesa incondicional de pagar una suma determinada de 
dinero (artículos 76 y 170). y los titules con venLim1entos ucesivo e entienden 
pagaderos a la vista (artículos 79 y 174). Por lo que toca a las tasas de interés, 
éstas no pueden estipularse en las letras de cambio y sí en los pagarés, sin que en 
el caso de estos últimos se señale que la tasa de interés debe especificarse en el do
cumento. En tal virtud se consideran válidas las tasas de interés flo tantes, si bien 
algunos autores dudan de la validez de estas cláusulas, por estimar que afectan la 
literalidad e incorporación propias de los títulos de crédito. 
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sólo es taría dispuesto a recibirlo con un conside ab· 1 d . r e escuento para 
c~mpensa r los r_1esgos de tener que exigir el pago conforme a los tér-
~-m~s de una ~1mpl~ obligación contractual y de mantener un activo 
1l'.qu1do. ~s~a s1tuac16n también afecta a los acreditados. pues el acre
d1tante ongmal les cobrará tasas más altas O les prestará en términos 
menos favorables que si hubiera un mercado secundario. 

3.2 La Convención 

Como ya se mencionó, la Convención es más flexible que los regí
menes legales actuales respecto de los requisitos formales que debe 
contener un titulo de crédito con objeto de permitir que éstos incorpo~ 
ren la~ p~ácticas crediticias internacionales más usuales hoy en día. 

Se tnd1c6 que un requisito indispensable para que los títulos sean 
regidos por la Convención es que contengan, según corresponda, en el 
encabezado las palabras " Letra de Cambio o Pagaré Internacional 
( Convención de la CNUDMI)" y que las mismas palabras se repitan 
en el te to del documento.17 

dicionalmente, se prevé que el título debe contener una orden o 
promesa incondicional, según sea el caso, de pagar una suma determi~ 
nada de dinero al tomador o a su orden, ser pagadera a requerimiento 
( a la vista ) o en fecha determinada, tener fecha , y llevar la firma del 
libr dor o suscriptor.18 

No obstante, los únicos requisitos esenciales son el encabezado y la 
leyenda impuesta por el a rtículo 111, así como la firma del suscriptor o 
girador o, tratándose de letras de cambio, la firma del aceptante, ya 
que el título que contenga estos requisitos puede completarse y surtir 
efectos como letra de cambio o pagaré. En este sentido, conviene in
dicar que la Convención señala que si la persona que complete el título 
no cuenta con poder suficiente para hacerlo o lo completa de mane,ra 
distinta a la estipulada en el poder conferido, el firmante que haya sus
crito el título antes de ser completado podrá oponer la falta de poder 
suficiente como excepción a aquel tomador que hubiere recibido el ti~ 
tulo con conocimiento de este hecho. Asimismo, en virtud de la litera
lidad, los signatarios posteriores a que se complete el título se obligan 
en términos del texto ya completado.1 9 

i. Véase antes nota 4. 
1 Artículo 3, párrafos 1 y 2. 
19 Artículo 12. 
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En relación con la estipulación de intereses, la Convención prevé en 
su artículo 7 que el importe pagadero por un título se considerará como 
una suma determinada, aun cuando se establezca el pago con intereses. 

Asimismo, permite al acreedor cubrirse del riesgo de fluctuaciones 
en las tasas de interés, pues dispone que el interés podrá ser fijo o 
variable.20 A fin de dar mayor certeza jurídica, la Convención dispone 
que cuando se estipulen tasas variables: a) la tasa de interés sólo po
drá variar en relación con las tasas de referencia señaladas en el título 
y en los términos expresamente indicados en el mismo; b) las tasas de 
referencia deben ser tasas del conocimiento público, y c) la tasa de re
ferencia no podrá estar sujeta, directa o indirectamente, a la determi
nación de alguna de las partes en el instrumento. 

Si se estipula una tasa de interés variable que no cumpla con los 
requisitos antes mencionados o, si por algún motivo no puede determi
narse dicha tasa durante un periodo, la tasa de interés aplicable en el 
lapso de que se trate será la que debería pagarse legalmente en el Es
tado en que sea pagadero el título.21 

La Convención también otorga a los acreedores la facilidad de cu
brirse de riesgos cambiarías mediante la denominación de los títulos en 
DEGS, ECUS u otras unidades de cuenta. pues señala que el término 
dinero incluye las unidades de cuenta establecidas por instituciones 
intergubernamentales o mediante acuerdos entre Estados. Lo anterior, 
siempre y cuando las disposiciones de la Convención no contravengan 
las normas de la institución gubernamental o el acuerdo de que se 
trate.22 Asimismo, prevé que el titulo puede denominarse en una mo
neda e indicar que es pagadero en otra, así como señalar el tipo de 
cambio aplicable o la forma para determinarlo.23 

Por último, la Convención facilita la utilización de títulos de crédito 
para documentar compraventas en abono u otras operaciones con pagos 
escalonados, pues considera válidos los títulos con vencimientos suce
sivos y las estipulaciones en el sentido que, de no efectuarse alguno 
de los pagos, se dará por vencido el plazo para realizar todos los pagos 
pendientes.2• 

20 Artículo 8, párrafo 6. 
zi Artí~ulos 8, párrafos 16 y 70, párrafo 2. 
22 Articulo 5, párrafo 1. 
25 Artículo 7 d) y e) . 
2

• Artículos 7 b) y c} y 9 párrafos 3 c) y d). 
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Se comentaba anteriormente que a fin de que se desarrolle un mer
cado secundario de títulos de crédito internacionales es indispensable 
que el título se rija durante toda su vida por las mismas disposiciones, 
sin importar el país en el que circule. 

La eficacia de la Convención sobre este particular dependerá, en 
gran medida, del número de Estados que formen parte de ella."25 Con 
esta idea en mente, al elaborarse la Convención se procuró que los 
artículos de la misma se alejaran lo menos posible de los principios y 
reglas de los dos grandes sistemas juridicos. Asi, cuando el ''common 
law" y el derecho continental coinciden en una norma, la Convención 
normalmente la adopta. Si difieren, la Convención toma una posición 
intermedia, escoge la regla que considera más apropiada para transac
ciones internacionales, o permite que al elaborarse el documento las 
partes opten por la que les parezca más conveniente. A continuación 
se estudiarán dos casos en los que la Convención propone soluciones 
distintas. 

4.1 Endosos falsos o viciados 

Si bien exis ten múltiples áreas en las que los sistemas de derecho 
sajón y civil presentan marcados contrastes, el tratamiento del efecto 
de los endosos falsos o viciados constituye sin duda la diferencia más 
importante. 

Tanto el sistema de derecho sajón como el civil, coinciden en que 
una firma falsa no puede obligar a la persona cuya firma se falsificó, 
o aquélla en cuya representación se firmó sin contar con facultades 
legales para obrar en nombre de ella. Asimismo, prevén que quien fir
me de esta manera quedará obligado en lo personal en el título como 
si hubiera actuado en nombre propio.2e 

Tres puntos fundamentales deben analizarse al estudiar este tema. 
En primer término la situación del tenedor que recibe un título a través 

24 Actualmente, la Convención ha sido firmada por Canadá, los Estados Unidos 
de América y la Unión Soviética, sin que ninguno de estos países la haya ratificado, 
Y se cuenta con la adhesión de Guinea. 

::e Ley Uniforme de Ginebra, artículos 7 y 8 y U. C. C. Sección J .40-f. La Ley 
General de Títulos y Operaciones de Crédito adopta el mismo principio en sus ar
tículos 8, I y II y I O. 
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de un endoso falso o viciado, es decir si en virtud de la transmisión 
del título adquiere un derecho autónomo, libre de las excepciones que 
se podrían haber opuesto a un anterior tenedor del documento. En se
gundo lugar, se examinará la legitimación pasiva, que constituye la 
facultad del deudor de liberarse de su obligación pagando a quien apa ... 
rezca como titular del documento. De esta manera, se determinará fi ... 
nalmente quién sufre las pérdidas una vez que todas las partes hayan 
ejercitado las correspondientes acciones cambiarías, la persona que per
dió el documento o la que Jo recibió del falso endosante. 

'4.1.1 El sistema de derecho sajón 

Bajo este sistema, un endoso falso o viciado es completamente inope
rante para transmitir un título y, en consecuencia, el deudor cambiario 
no está obligado con el tenedor que así lo haya obtenido ni con ningún 
tenedor subsecuente. 

Existe en dicho sistema una regla básica para saber quién sufre las 
pérdidas : "conoce a tu endosante", por consiguiente. como se demos
trará más adelante. la persona que recibe el título de quien carece de 
facultades para endosarlo correrá con las pérdidas. 

a) Derechos del tenedor 

Es con eniente comenzar considerando la situación de la persona que 
recibe un documento a través de un endoso falso o viciado. En primer 
lugar, importa destacar que conforme al CCU el tenedor de un título 
puede recibir una protección especial si reúne ciertos requisitos. tales 
como recibir el titulo a cambio de una contrapresentación de buena fe 
y sin conocimiento de que el título esté vencido o de que el deudor o 
algún responsable del pago tienen un derecho válido para recuperar 
el título u oponerse a su pagoY Dicho tenedor con privilegios espe
ciales recibe el nombre de " tenedor en debido curso". Sin duda el 
mayor beneficio con que cuenta este tenedor es que, a diferencia del 
tenedor simple, se encuentra libre de reclamación alguna respecto a 
la titularidad del título, así como de cualquier excepción que el deudor 
pudiera haber opuesto a algún tenedor anterior. 

n Sección 3-302. 
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El propio código prevé qúe un endoso falso o viciado no funciona 
para transmitir el título y, por ende, no otorga a la persona que así 
lo reciba el carácter de tenedor. Es obvio que quien no es considerado 
tenedor no puede calificar como " tenedor en . curso debido", por lo 
cual. la persona que obtenga un título mediante un endoso falso o 
viciado, no se encontrará libre de las reclamaciones que hiciere el legí
timo titular y estará sujeta a las ex<!epéiones de falsificación de firma 
o falta de representación.28 

b) Legitimación pasiva 

Dado que la persona que obtiene un título mediante un endoso falso 
o viciado no tiene el carácter de legítimo tenedor, es evidente que el 
suscriptor de un pagaré y el girador o aceptante de una letra no tiene 
la obligación de pagarle. Por consiguiente, en caso de que lo hicieran, 
no quedarán liberados de su obligación de pago frente al legítimo 
tenedor.~º 

c) Pérdidas 

Se comentó previamente que en el "common law" la persona que re~ 
cibe el título a través de un endoso falso o viciado será quien sufra las 
pérdidas. Desde luego que dicha persona podrá reclamar el pago de 
la persona que falsificó el endoso o lo endosó sin las debidas facul
tades de representación: pero en la práctica esta acción no tiene valor 
alguno. 

El resultado se puede dar de múltiples maneras: a) si la mencio
nada persona presenta el título al cobro con los obligados al pago, 
éstos pueden rehusarse legalmente a pagarlo; b} si dicha persona ob
tiene el pago de alguno de los citados obligados, este último tendrá 
que pagarlo al legítimo tenedor, pero tendrá una acción en contra de 
la citada persona, quien al cobrar el titulo garantizó que tenia derecho 
a efectuar tal cobro,30 y e} por último, si la aludida persona trans
fiere el título, responde del pago a los futuros adquirientes, pues al 

28 Sección 1-201 (20). 3-404 y 3-306. 
20 CCU Sección 3-306. 
30 CCU Sección 3_...17 1 a). 
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transferir el título otorgó la garantía de que todas las firmas eran 
genuinas o autorizadas.31 

-4.1.2 El sistema de derecho civil 

Este sistema parte de un enfoque radicalmente d is tinto al del dere
cho sajón. Se puede decir que es más consecuente con los principios 
de incorporación y autonomía. Por consiguiente, el tenedor de un titulo 
"debe cuidarlo", y las personas que reciban un título mediante un 
endoso falso están protegidas, siempre y cuando hayan obrado de 
buena fe . 

a) Derechos del tenedor 

Conforme al artículo 16 de la Ley Uniforme de Ginebra, el tenedo.r 
de un título de crédito se considerará portador legitimo del mismo 
cuando justifique su derecho por una serie no interrumpida de endo
sos. aun cuando el último endoso esté en blanco. 

El propio artículo indica que cuando una persona sea desposeída de 
un titulo de crédito por cualquier causa, el tenedor que justifique su 
derecho en la forma antes indicada no estará obligado a desprenderse 
de ella, salvo que la hubiere adquirido de mala fe o al hacerlo hubiere 
incurrido en culpa grave. 

El mencionado tenedor estará libre de cualquier excepción que se 
hubiere podido oponer al tomador o a los tenedores anteriores , salvo 
que al adquirir la letra haya procedido, a sabiendas, en perjuicio del 
deudor.32, 33 

b ) Legitimación pasiva 

En consonancia con las disposiciones antes señaladas, la Ley Uni
forme de Ginebra prevé que para quedar válidamente liberado de su 
obligación'. el deudor en un mulo de crédito está obligado a verificar 
la regularidad de los endosos, pero no la autenticidad de las firmas. 

31 CCU Sección 3-417 1 a) . 
SZ Artículo ]7. 
33 E t · · ¡ s os prmc1p os son recogidos por la Ley General de T ítulos y Operaciones 

de Crédito. Artículos 8, 38 y 43. 
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Exis ten algunas excepciones a esta regla: el pago debe hacerse al 
vencimiento, ya que el deudor que pague antes lo hace por su cuenta 
y riesgo. Tampoco quedará liberado el deudor si al pagar hubiera por 
su parte dolo o culpa grave. 

c) Pérdidas 

Resulta evidente de las disposiciones comentadas que la persona 
que pierda el título sufrirá la pérdida de los derechos inherentes a 
éste, ya que dicha persona no podrá recuperar el título de un tenedor 
legítimo, ni podrá exigirle responsabilidad alguna al deudor en el 
mismo. 

4. l.3 La Convención 

La Convención mantiene los princ1p1os en que el sistema sa1on y 
civil coinciden , A sí, un endoso falso 3 ' o efectuado a nombre de otra 
persona sin facultades legales para hacerlo.u no son válidos para obli
gar a la persona en cuyo nombre se firma, o cuya firma se falsificó. ªª 

a) Derechos del tenedor 

Siguiendo el esquema del derecho anglosajón, la Convención reco
noce dos tipos de tenedores, el tenedor que podría denominarse sim
ple. y un tenedor al que la Convención otorga mayores privilegios 
llamado .. tenedor protegido". 

Para calificar como " tenedor protegido" debe tenerse primero el 
carácter de tenedor. La Convención confiere tal carácter a la persona 
que esté en posesión de un título que se le haya endosado, o cuyo 
último endoso sea en blanco y en el que figure una serie ininterrum
pida de endosos , aunque uno sea falso o haya sido firmado por un 
mandatario sin poder.31 En tal sentido, puede afirmarse que la Con
vención adoptó el principio del sistema civilista. Un endoso falso o 
viciado es válido para transmitir un título de crédito. 

34 Articulo 25. 
31! Artículo 26. 
3e Artículos 33 y 34. 
31 Articulo 15, párrafo 1 b) . 
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Este tenedor simple recibe cierta protección pero sus derechos están 
sujetos a un buen número de defensas y excepciones.:141 

Por su parte, para calificar como tenedor protegido, deben reunirse 
ciertos requisitos, tales como haber recibido el título sin conocimiento 
de reclamaciones o posibles excepciones válidas sobre el mismo, que el 
título no haya sido desatendido por falta de aceptación o rago, y que 
no se haya obtenido m"ediante fraude o hurto, ni se hubiere participado 
en un acto fraudulento en relación con el mismo.39 

Los derechos de un tenedor protegido no podrán ser objeto de re
clamación de titularidad por parte de persona alguna, con la excep
ción de una reclamación válida derivada del negocio subyacente entre 
el tenedor y la persona que efectúe la reclamación. 40 

Adicionalmente, a dicho tenedor protegido sólo pueden oponerse las 
excepciones de incapacidad del suscriptor, las que se funden en el 
hecho de no ser el demandado quien firmó el documento, las de falta 
de representación, de poder bastante o facultades legales de quien 
suscribió el titulo a nombre del demandado, las derivadas de no ha
berse presentado el título a aceptación o pago, o de que éste no 
sea debidamente protestado, las de prescripción y las derí adas del 
negocio subyacente entre el tenedor y el demandado, y las de 
prescripción.41 

b) Legitimación pasiva 

Conforme al artículo 72, el deudor quedará liberado de sus obliga
ciones en virtud del título si paga a un "tenedor protegido" después 
o al vencimiento del título. También quedará liberado sí paga a un 
tenedor simple sin conocimiento de que dicho tenedor haya adquirido 
el titulo mediante hurto o fraude, o haya falsificado la firma del 
tomador o de un endosatario o participado en el hurto o falsifica
ción.◄2 Como puede observarse, también en esta área la Convención 
adopta el principio del sistema de derecho civi l. 

38 Articulo 28. 
39 Artículos 5 g) y 29. 
.. o Artículo 30, párrafo 2. 
◄ 1 Articulo 30, párrafo l. 
•

2 Artículo 72, párrafo 3. 
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En __ este c~mpo la Con':'ención adopta el principio del derecho an
glosaJon e impone las perdidas a la persona que haya recibido el 
título de crédito a través de un endoso falso o viciado A · · b' 

• SI, Sl 1en 
e_s ta person~ puede. tener el ~arácter de "tenedor protegido" y estar 
libre de casi cualquier excepción cuando exija el pago, no está libre 
de reclamaciones posteriores. 

Lo anterior, en virtud de que el artículo 25 dispone: "l) Cuando 
el endoso sea falso , la persona cuyo endoso se haya falsificado, 0 
cualquiera de los firmantes que haya firmado el titulo antes de la 
falsificaci~n, tendrá derecho a .recibir indemnización por los daños que 
haya sufrido como consecuencia de la falsificación: a) del falsificador, 
b) de la persona a quien el falsificador haya transferido directamente 
el título; ... " 

El artículo 26 reproduce estas disposiciones para los casos en que 
el título haya sido endosado en representación de otra persona sin 
contar con las facultades legales para hacerlo. 

4.1.4 Análi.i de fo posición intermedia adoptada por la Convención 

De acuerdo con la exposición anterior, se podría deducir a primera 
vista que la Convención ha tomado verdaderamente una posición in-
termedia entre el derecho civil y el sajón. 

Por lo que toca al efecto de los endosos falsos o viciados ha adop-
tado el principio del derecho civil y considera que tales endosos son 
válidos para transmitir el documento. Asimismo, al igual que en el 
sistema civilista, un tenedor que recibe un titulo a través de una serie 
ininterrumpida de endosos está libre prácticamente de cualquier re
clamación o excepción. Finalmente, también en consonancia con las 
disposiciones del derecho continental, indica que el deudor que paga 
al tenedor que obtuvo el título mediante un endoso falso o viciado 
queda, con algunas excepciones, válidamente liberado de su obliga
ción de efectuar el pago. 

Por otra parte, en relación con las reglas para determinar a la 
persona que corre con las pérdidas la Convención adopta el principio 
del "common law", depositando dichas pérdidas en la persona que 
recibió el títu lo a través de un endoso falso o viciado, En otras pala
bras, la Convención ha honrado la máxima del sistema sajón "conoce 



JAVIER ARRIGUNAGA 

a tu endosante" sobre la máxima civilista que exhorta a "cuidar el 
titulo". 

No obstante, la exposición anterior puede ser calificada de inexacta. 
Es preciso examinar con más detalle el impacto que las reglas para 
determinar quién sufre las pérdidas tienen sobre la eficacia de un 
endoso falso para transferir el título, considerando el alcance con el 
cual las normas de la Convención modifican las prácticas de los países 
que forman parte de los aludidos sistemas legales. 

Se comentó que la persona que adquiere un título con un endoso 
falso o viciado está protegida y que el deudor que pague a tal tenedor 
queda efectivamente liberado de su obligación. 

En relación con la liberación del deudor, la Convención auténtica
mente aplica la regla civilista sin reservas. Los obligados en un título 
pueden conservar las prácticas de los paises civilistas cuando paguen 
un instrumento que se rija por la Convención. 

Por otra parte, debe resaltarse que la adopción de esta reg la no 
modifica dramáticamente la situación de los obligados acostumbrados 
a sujetarse a las normas del derecho sajón, ya que bajo su derecho, 
ellos no corren con las pérdidas cuando pagan el titulo de crédito a 
la persona que obtuvo el título mediante un endoso falso. La Conven
ción únicamente les otorga la facilidad, en caso de realizar tal pago, 
de no tener que ejercer una acción para recuperar el monto del 
pago, ya que la Convención establece esa carga en la persona que 
perdió el documento. 

Sin embargo, por lo que hace a los derechos del tenedor que obtuvo 
el titulo por un endoso falso o viciado, no es muy claro que la Conven
ción haya honrado realmente el principio de la tradición civilista. Para 
decirlo de otra manera : ¿qué ventajas tiene un tenedor de estar libre 
de excepciones y reclamaciones si finalmente responderá del pago a la 
persona que perdió el documento? ¿Qué ganancia obtiene de recibir un 
pago que después estará obligado a entregar? 

En la práctica, parece que tal ' 'tenedor protegido" recibe una pro
tección f lcticia y su situación es de hecho la misma que la de un tene
dor en el derecho sajón. Si el principio del derecho sajón sufre alguna 
modificación, ésta concierne exclusivamente a los subsecuentes tenedo
res, quienes pueden exigir el pago de cualquier obligado sin tener que 
acudir exclusivamente con su endosante. 

Como se desprende de la discusión anterior, en los países civilistas 
un endosatario tendrá que ser más cuidadoso cuando reciba un instru-
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mento regulado por la Convención, que cuando se le entregue un título 
de crédito doméstico. Es probable que los bancos tuvieran que contar 
con mecanismos especiales-para manejar estos documentos. 

En pocas palabras, la solución propuesta por la Convención quizá 
no ten~a mayor impacto respecto de las prácticas crediticias en los paf
ses saJones, pero no puede decirse lo mismo en relación con los países 
de derecho civil. 

E l profesor Falsenfeld sugiere que si bien en situaciones normales la 
Convención y el CCU llegan a los mismos resultados, esto no significa 
que la Convención no haya adoptado una posición intermedia entre 
los sis temas civil y sajón. Señala que tal posición existe pero que sólo 
se observa en los casos de quiebra o suspensión de pago. AsI, señala 
que 

Conforme al CCU los principales oblis:¡ados son el suscriptor de 
un pagaré y el girador o aceptante de una letra de cambio. De una 
u otra manera, de presentarse un endoso falso, están obligados a 
pagarle al tomador. Después de haber pa~ado, tales sujetos po
drán exigirle el pago a quien recibió el título mediante un endoso 
falso o viciado. En general, se puede asumir que el suscriptor, 
girador o aceptante son solventes, finalmente el tomador dio por 
buena su obligación en primera instancia. Además es probable 
que el aceptante sea un banco.º 

Bajo la Convención, señala dicho autor, el tenedor que haya perdido 
un tí tulo no tiene acción alguna en contra de los obligados principales, 
sólo con tra la persona que obtuvo el titulo con un endoso falso, por Jo 
cual. el tenedor correrá con las pérdidas si dicha persona cae en estado 
de insolvencia. 

-4.2 Garantes 

O tra interesante diferencia entre los sistemas de derecho civil y sajón 
es el papel que desempeñan los garantes. En ambos sistemas una per
sona puede garantizar el pago de otra persona en cuyo favor presta 

43 FAtSE.NPELD. Car!, Forged Endorsements Under the United N ations Negotiable 
lnstrumf'nts Convention: A Compromise Between Common and Civil Law, 45 Bus. 
Law. 405 (1989) . 
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tal garantía: sin embargo en cada sis tema el garante tiene una respon
sabilidad distinta. 

4.2.l Sistema de derecho sajón 

En términos muy generales podríamos decir que el garante del de
recho sajón tiene el carácter de un fiador. u Dicha persona debe obli
garse en el título y puede prestar su garantía por el suscriptor, por el 
aceptante o por cualquier endosante. A diferencia de la fianza del sis
tema civil, cuando preste su garantía por el suscriptor o aceptan te no 
gozará del beneficio de orden y excusión y podrá exigírsele el pago sin 
necesidad de recurrir primero con el suscriptor o aceptante. Cuando la 
garantía se preste por el endosante, el garante contará con el beneficio 
de orden y excusión salvo pacto en contrario.45 

El garante, como sucede con el fiador del sistema civilista, tiene una 
obligación accesoria a la de la persona por quien presta la garantía. 
Por ende, s1 la obligación principal es nula también lo será su obliga
ción y, además, puede oponer al tenedor del título todas las excepcio
nes personales que tuviera contra éste el obligado principal. 

4 .2.2 Sistema de derecho civil 

En el derecho civil, se regula especialmente la figura de un garante 
cambiario al que, como es sabido, se le denomina aval. 

La persona que otorgue su aval. es decir que garantice el pago, de
berá hacerlo constar en el título de crédito o en una hoja adherida al 
mismo, expresándolo mediante las palabras "por aval", o con cualqu ier 
otra fórmula equivalente. y estampar su firma.• 0 Asimismo, debe indicar 
la persona por quien se presta, y a falta de tal indicación se entenderá 
que se presta por el girador o suscriptor.41 

Las disposiciones más importantes son las relativas a la responsabi
lidad del avalista. ~ste responderá de igual manera que aquel a quien 
garantiza, aunque la obligación garantizada fuese nula por cua lquier 
causa que no sea la de vicio de forma.• , •9 

H CCU Sección 3-415, comentario 1. 
◄ 5 CCU Sección 3-415 y 3--416. 
~ Ley Uniforme de Ginebra artículo 32. 
,n Ley Uniforme de Ginebra artículos 32 y 77. 
,es Ley Uniforme de Ginebra artículo 32. 
49 La Ley General de Títulos y Operaciones de Crédito reproduce la dispo

siciones de la Ley Uniforme de Ginebra en sus artículos 109 a 116. 
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En otras palabras. la obligación del avalista es una obligación autó
noma e independiente de la del avalado y, en consecuencia, no podrá 
oponer las excepciones personales que el avalado podría oponer al ac
tor. Asimismo, el avalista no cuenta con el beneficio de orden y excu
sión, por lo que puede exigírsele el pago sin necesidad de recurrir al 
avalado previamente. 

4.2.3 La Convención 

De nuevo en la Convención se mantienen las disposiciones en las 
que el sistema sajón y el civil coinciden, el garante no cuenta con el 
beneficio de orden y excusión, y la garantía deberá anotarse en el tí
tulo o en un suplemento añadido a éste, pudiendo el garante indicar 
la persona por la que presta su garantía. 

Por lo que toca a la responsabilidad de los garantes la CNUDMI 
consideró imposible fusionar los principios de los sistemas sajón y civil. 
Así, con objeto de contar con un marco jurídico aplicable en ambos 
sistemas, se estimó conveniente conservar los dos tipos de garantía. 
D ichas garantías difieren exclusivamente en las excepciones que un 
garante puede oponer a un " tenedor protegido". 

C ualquiera que sea la forma en que se obligue el garante, éste podrá 
oponer las excepciones personales propias que conforme a la Conven
'lón podria oponer cualquier obligado a un tenedor simple o a un "te
nedor protegido" , según sea el caso. 

Respec to de las excepciones que podría oponer la persona por quien 
otorga su garantía, la Convención hace una distinción según el tipo de 
garantía por la cual se opte: 

a) Si el garante expresa su garantia mediante las palabras "garan
tizada", " pago garantizado" , "cobro garantizado" u otra expresión 
equivalente, puede oponer a un tenedor protegido las mismas excep
ciones que la persona por quien otorga su garantía podría oponer a 
dicho tenedor protegido. 

b) Si el garante expresa su garantía mediante las palabras "avala
da" o "bueno por aval", sólo podrá oponer las excepciones siguientes: 
a) la fundada en el hecho de que el "tenedor protegido" obtuvo la 
firma del avalado mediante un acto fraudulento; b) la falta de presen
tación del título para aceptación o pago; c) la falta de protesto, y 
d) las de prescripción.60 

ao Art1cuJos 46 y 47. 
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Finalmente, debe mencionarse que si la garantía se otorga mediante 
la simple firma, se considera que se otorga la garantía que podría lla
marse de] derecho sajón. Sin embargo, tratándose de bancos u otras 
instituciones fmancieras, quienes se presume son expertos en la mate
ria, la Convención estimó que quedarán obligados en los términos del 
aval. 

V. CONCLUSIONES 

Como se ha mencionado insistentemente en este articulo, el mayor 
reto que enfrenta la Convención es sentar las bases legales para el es
tablecimiento de un mercado secundario de títulos de crédito interna
cionales. En este sentido, se comentó que una de las condiciones nece
sarias era contar con instrumentos que pudieran negociarse libremente 
y que fueran comercialmente aceptables. 

No cabe duda que por el momento la Convención cubre las modali
dades más importantes que se utilizan en las transacciones comerciales 
internacionales. Sin embargo, la Convención encara los mismos pro
blemas que las legislaciones cambiarías nacionales, a saber: definir 
claramente el concepto de un título de crédito y sus requisitos formales 
sin ser exageradamente restrictivo. 

La inclusión de prácticas novedosas no resulta una tarea dificil cuan
do se hace a posteriori, pero aún no se conoce la fórmula para proveer 
un concepto a priori que pueda incorporar prácticas futuras. sin caer 
en una regulación excesivamente laxa y que, por ende, no sea efectiva 
para que el tenedor de un documento pueda determinar claramente que 
se trata de un título de crédito. 

La otra condición, se dijo, es contar con un régimen legal que re
gule al titulo en cualquier país en el que circule. A este respecto, la 
CNUDMI ha realizado un estupendo trabajo al elaborar una serie de 
reglas que toman las ventajas de los diversos sistemas legales, pero 
sin -~esviarse demasiado de ninguno de elJos, lo que haría que la apli
cac1on de la Convención fuera impracticable en algunos países. 

Tomando en cuenta los fallidos intentos que en el pasado se han 
llevado a cabo para unificar el derecho cambiario doméstico de los sis
temas sajón y civil, la CNUDMI inteligentemente elaboró una Conven
ción aplicable únicamente a los títulos de crédito internacionales. 
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La Convención ofrece sin duda una buena oportunidad para el desa
rrollo de un mercado secundario eficiente de los mencionados títulos. 
Sin embargo, su impacto dependerá del número de Estados que formen 
parte de ella y de la aceptación que tenga entre los comerciantes. El 
día de hoy, a más de dos años de haber sido aprobada, el futuro de la 
Convención continúa siendo incierto. 



EL ESTADO CONSTITUCIONAL EN HISPANOAMeRICA 
1920-1990: ENTRE EL DETERIORO 

Y LA TRANSFORMACióN 

Bernardino BRAVO LIRA 

SUMARIO: lntroducclón. l. De la íne.stabiUdad al deterioro del B:nado 
constitucional. II. Renacer monocrático. 111. Crilis del Estado constitu. 
cional. IV. Tra,u¡formación institucional. V. Renacer e/e/ reformismo 
ilustrado. VI. Monocracla y miUtarumo. Vil. Brasil: plebiscito sobre 
11uelta a la monarquía. VIII. Monocracía y monarquía en Jberoamérica. 

INTRODUCCIÓN 

Se aproxima el fin del siglo XX y con él, el quinto centenario del 
descubrimiento de América. Son tiempos de festejos, pero también de 
balance. 

En el caso del Estado constitucional, esto último parece punto menos 
que imposible. Los árboles no dejan ver el bosque. Los países hispa
noamericanos son demasiados numerosos -una veintena- y demasia
do pródigos en constituciones. Cada uno tiene su propia historia, bas
tante movida, por cierto. La vertiginosa sucesión de los gobiernos se 
combina con una vorágine de constituciones. Desde las primeras en 
1811 , hasta hoy, suman en total más de 200.1 Su suerte ha sido muy 
dispar. Mientras algunas alcanzaron por cierto tiempo una vigencia más 

En las notas subsecuentes utiliza ns e las siguientes abreviaturas: RD: Re11ista de 
Derecho, Concepción, 1927, publicación en curso; RDP : Revi:Jta de Derecho Públi
co, Santiago, 1966, publicación en curso; RCHD: Revista Chilena de Derecho, San
tiago, 1974, publicación en curso; RCHHD : Revista Chrlena de Historia del Derecho, 
Santtago, 1959, publicación en curso; REHJ : R.e11ista de Estudios Hist6rico-]uridicos, 
Valparaiso, 1976, publicación en curso. 

,. CERECEDA, Raúl, Las irutítuciones políticas de América Latina, Bogotá, 1961. 
De: LA TORRE V1LLAR, Ernesto y GARclA LAGUARDIA, Jorge Mario, Desarrollo his
tórico de[ constitucionalismo hispanoamericano, México, 1976. BRAVO LIRA, Bemar
dino, "'Etapas del Estado Constitucional en los países de habla castellana Y portu
guesa, 1811~1980", en Revista de Estudios Histórico-Jurídicos 5, 1980. El mismo, 
Historia de las instituciones políticas de Chile e Hispanoamérica, Santiago, 1986. 
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o menos efectiva, la mayoría· apenas fue otra cosa que pa~el mojado. 
Son, puede decirse, constituciones que reinan, pero ~o gob~~nan. 

Pero el Estado constitucional no es una construcc1~n teonca, coro~ 
la que puede con.tenerse en una constitución. Antes bien, es una reali
zación histórica. Como tal, puede experimentar avances o retrocesos. 
Lo cual se refleja, antes que nada, en las instituciones y, a vec~s, ta~
bién en las constituciones. A partir de las instituciones e: _posible in

tentar un balance del Estado constitucional en Hispanoamenca durante 

el siglo XX. 

l. DE LA INESTABILIDAD AL DETERIORO DEL ESTADO 

CONSTITUCIONAL 

Lo primero que llama la atención es que los años 1920 son ~ríticos 
para el Estado constitucional. Así sucede en Europa y en Hispano
américa. No nos referimos, por cierto, ni a la tan conocida inestabilidad 
de los gobiernos iberoamericanos ni al rápido sucederse de las consti
tuciones. Todo esto no cambia, Gobernantes civiles y castrenses, cons
titucionales y extraconstitucionales se alternan con la misma monotonia 
que antes. Tampoco decrece el número de constituciones. Si entre 1811 
y 1860 se promulgaron 78; y entre 1860 y 1920, 63 más; entre 1920 Y 
1990, se han dictado 67.2 

La crisis no se reduce a esto, que en cierta forma cabe calificar como 
normal en Hispanoamérica. Sus manifesta iones van mucho más lejos. 
Como en Europa, su primera y más visible manifestación es un renacer 
de la monocracia, acompañado de un retroceso del parlamento. A par
tir de los años 1920, parece quebrarse un resorte fundamental del Es~ 
tado constitucional. Desde entonces, el parlamento es relegado a un 
segundo término por el gobernante unipersonal. 

En Hispanoamérica el fenómeno tiene raíces y manifestaciones pro
pias. Más aún, los países más jóvenes de América toman la delantera 
a los más viejos de Europa. Entre ellos. el renacer monocrático es más 
acusado y más aguda la decadencia de los parlamentos -que por otra 
parte, salvo excepciones, llevaban una vida intermitente. 

2 BRAVO LIRA, "Etapas ... ". cit., nota 1. con cuadros de las constituciones por 
etapas. El mismo, La crisis del Estado constitucional en Hispanoamérica 1917~19 6. 
Santiago, 1986. 
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Asi como en el s.1glo XIX Hispanoamérica fue más lejos que Európa 
en la demolición de la monarquía, de suerte que por falta de una ver~ 
dadera burguesía, el predominio oÜgárqui.co fue más completo a ~ste 
lado del Atlántico, así también en el siglo XX, cuando se produce el 
reflujo de la oligarquía va Hispanoamérica más lejos en el renacer mo,
nocrático. Basta mirar las llamadas democracias o dictaduras iberoame, 
ricanas para advertir cómo, desde los años 1920, rivaüzan entre sí por 
desprenderse de las formas oligárquicas y llevan, cada una a su mane~ 
ra, las aguas al molino de la monocracia.ª 

De una u otra forma, se arriba al mismo resultado. El centro de gra~ 
vitación del Estado se desplaza desde el parlamento hacia el gobernan
te unipersonal. Con ello parece cerrarse el ciclo histórico del Estado 
constitucional en Hispanoamérica. En cierto modo, se vuelve al punto 
de partida. 

Termina la época de auge de la oligarquía frente a la monarquía y, 
en general, frente al gobernante unipersonal, que halló su más cabal 
expresión en el siglo XX, en el gobierno de partido bajo formas parla .. 
mentadas. En cambio, despunta otra época diferente, en la que renace 
la monocracia y decae la oliga1:quía y, con ella, el parlamento y los 
partidos parlamentarios. 

El vuelco no puede ser más diame.tral. Mientras en sus comienzos 
el constitucionalismo pretendfa anular al gobernante unipersonal, ahora, 
por el contrario, tiende a anular al parlamento en favor del gobernante 
unipersonal. En otras palabras, si en su apogeo el constitucionalismo 
aspiró a reducir al gobernante unipersonal a un papel simbólico, como 

3 GROS EsPIELL, Héctor, "El predominlo del poder ejecutivo en América Latina", 
en Univer3fdad Nacional Autónoma de México, El predominio del poder Ejecutivo en 
Latinoamérica, México, 1977. VARIOS AUTORES, El poder ejecutivo en las constitucio,, 
ne.1 hispanoamericana.,, Santiago, 1943. IMBBRT, Jacques, "La transposltion du régime 
présldentiel hors les Etats Unls. Le cas de l'Amérlgue Latine", en Revue Fran~aise 
de Sciences Politiques 3, Paris, 1963. El mismo, Amérique Latine. Structures sociales 
et in.stitutions politiques, Paris, 1963, trad. castellana, Barcelona, 1966. VALADM, 
Diego, La dictadura constitucional en América Latina, MéxJco, 1974. Noom!lRA 
AtCALA, Humberto, "Los regl.menes presidencialistas de América Latina: Teoda Y 
Práctica", en Revista de Legislación !I Documentación en Derecho y Ciencl83 So
ciales 8, Santiago, 1986. BRAVO LtRA, Bemardino, "El renacer monocrátlco en lbe
roamérica durante el siglo XX : Raíz y ra.zón del presidencialismo", en RD 184, 
Concepción, 1988. 
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sucede en los regímenes parlamentarios, a~or~, en _camb!º• es el parla-
mento el que se ve reducido a un papel mas bien s1mb6h~o. , . 

En este sentido, el renacer monocrático tiene en H1spanoamerica 
todas las características de un retorno. El jefe de Estado vuelve a ser 
jefe de gobierno. El poder vue ve a concentrarse en el gobernante un_i
personal, en d€.smedro del parlamento. Es decir, se reconstruye ba~o 
una nueva forma la figura del gobernante al estilo de la monarqu1a 
ilustrada, personificado por los reyes, virreyes y presidentes de la se
gunda mitad del siglo XVIII. Tal parece ser la signiflcación histórica 
de este renacer de la monocracia en Hispanoamérica. 

111. CRISIS DEL ESTADO CONSTITUCIONAL 

Bajo esta luz, los años 1920 aparecen como un verdadero hito en la 
historia institucional hispanoamericana. Desde entonces, se rompe con 
la tónica dominante del siglo XIX, de restringir los poderes del gober
nante, y se avanza, de un modo casi irresistible, debido a la magnitud 
de los problemas que enfrentan estos paises, en dirección inversa. Las 
formas varían -legales o extralegales, institucionalizadas o informa
les- pero la meta es iempre la misma: la acumulación de poderes y 
medios de acción inmensos en el gobernante . Como es natural, por tra
tarse de épocas distintas, estos poderes y medios de acción exceden 
con mucho a los que tenían los antiguos monarcas absolutos y, bajo 
ellos, los virreyes y presidentes. 

Semejante transformación no ha dejado de reflejarse en las propias 
constituciones. Estos textos parecen haber cambiado de signo. Si hasta 
los años 1920 ~.irvieron, en general, para re tringir los poderes del go
bierno en favo1 del parlamento, desde entonces. se utilizan. por el con
trario, para ampliar los poderes de los gobernantes. Aun así se quedan 
cortos, ante el avance avasallador de 1a monocracia. Como anota Gros 
Espiell, "la realidad poJítica ha ido más allá de los textos constitucio
nales, en cuanto al predominio del ejecutivo".• 

Según todos los indicios, estamos, pues, ante una verdadera crisis 
del Estado constitucional en Hispanoamérica. Su suerte está en juego. 
Puede morir o recobrarse. De modo muy esquemático, ateniéndose a 
lo que ha sucedido entre 1920 y 1990, puede decirse que hasta ahora 
el constitllcionalismo ha oscilado entre dos situaciones extremas: la re-

• GRos EsPIEI.L, nota 3. 
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novación bajo formas monocráticas, como en México,11 o el desvane
cerse cual una cáscara vacía, como en Argentina.8 

JV. TRANSFORMACIÓN INSTITUCIONAL 

En todo caso, esta crisis no tiene nada de trágico para Hispanoamé
rica. A fin de cuentas, el constitucionalismo nunca logró arraigar en 

11 Sobre México hay una rica bibliografia. ITURRIAGA, José. "Los presidentes y las 
elecciones en Méxlco", en Revista de la Escuela Nacional de Ciencias Políticas y 
Sociales, año IV, 11 Y 12, México, 1970. SeRRA ROJAS, Andrés, "La función cons-
tltucfonal del Presidente de la República", en El pemamiento jur:idico de México en 
el Derecho Administrativo, Méxlco. 1962. GAXJOLA P., Jorge, "La Presidencia de 
la Repúbllca", en Revista de la Facultad de Derecho de México 49, México, 1963. 
PoRTES G1t, Emilio. Autobiografía de la Revolución Mexicana, México, 196'1. Frx
ZAMUOIO, Héctor, "'Supremacía del ejecutivo en el Derecho Constítuclonal Mexica
no", en Cuadernos de Derecho Comparado 6, México, 1967. MORENO SÁNCHE.Z, 
Manuel, Crisis polltica de México. México. 1970. El mismo, Derecho Constitucional 
mexicano, México, 1972. GoNZÁLEZ Cosio, Arturo, Notas para un estudio sobre el 
Estado mexicano en México: cuatro en.sayos de sociología polWca, México, 1972. 
UNJVE.RSIDAf> DE WARW!CK, El sistema político mexicano: Análisi.s de los gabinetes 
de 1920 hasta la fecha, México, 1973. CARPIZO, Jorge, "El sistema presidencial 
y el predominio del Poder Ejecutivo", en Revista de la Facultad de Derecho de 
México 107-108, México, 1977. El mismo, El presidencialismo mexicano. México, 
1978, con blbllografia. VALADÉS, Diego, ··Et Poder Legislativo mexicano", en Re
vista de Estudios Políticos, nueva época +. Madrid, 1978, pp. 33 y ss. TORRE 
VttlAR. Ernesto de la y GA~CÍA LAGUARDIA, Jorge Mario, Desarrollo histórico del 
constitucionalismo hl:spanoamericano, México, 1976. 7-188, 144-157, 171-184, 225-542. 
CAMACHO, Manuel, "Los nudos históricos del sistema político mexicano", en La crisis 
en el sistema político mexicano 1928-1977, México, 1977. últimamente, BRAVO LIRA, 
Bemardino, ''México y la renovación de las instituciones politicas en Hispanoamérica 
1920-1990'', en REHJ 13, 1989. 

6 Sobre Argentina hay también abundante bibliografía, aunque de muy desigual 
valor. Meto, Carlos, "Los partidos politlcos argentinos", en Boletín de la Facultad 
de Derecho y Ciencias Sociales 3, Córdoba, 1943, ahora fl!- ed. aumentada, Córdoba, 
1970. Atl!XANDER, R. F., The Perón's Era. Nueva York, 1951. Lux-WURIN, Pierre, 
Le péronisme, Paris, 1965. BUSTOS FIERRO, Raúl, Desde Perón hasta Onganía. Buenos 
Aires, 1969. PoTASH, Robert, Army and Polítics in Argentina, 2 vols., Stanford, 
1%9 y 1980, trad. castellana, Buenos Aires, 1971 y 1981. CANTÓN, Dario. La po
lítica y los militares argentinos 1900-1971, Buenos Aires, 1971. El mismo. Elecciones 
Y partidos políticos en Argentina: Historia, interpretación y balance 1910-1966, Bue, 
nos Aires, 1973. RouQUIÉ, Alai.n, Pouvoir mílitaire et Societé politique en Répub/ique 
argentine, 2 vols., París, 1978, 79, trad. castellana, Buenos Aíres, 1981-82. SANTOS 
MARTÍNl!Z, Pedro, La nueva Argentina 1946-1955, 2 vols., Buenos Aires. 1979-80. 
con blhliografia. Pe.tU!.T LASTRA, Arturo, El Estado y la realidad histórica, Buenos 
Aires, 1979. Acu~A. Marcelo Luis, De Prondizi a Alfonsín: La tradición política del 
radicalismo, 2 vols., Buenos Aires, 1984. BRAVO LIRA, Bemardino, '"La ley extrapar• 
lamentaria en Argentina 1930-1983", en Estudios ]urldicos en Homena;e a Guillerm~ 
Floris Margadanf, México, 1988. ALCÁNTARA SAe.z, Manuel. Elecciones Y consoli
dación democrática en Argentina 1983-87, Sao José, 1988. 
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los países de derecho castellano y portugués. Hubo demasiadas cons
tituciones y demasiado pocos gobiernos constitucionales. Con todo, no 
faltaron realizaciones muy logradas del Estado constitucional. supe
riores a muchas europeas, como en Brasil ( 1824-89) o en Chile ( 1830-
1924), pero fueron siempre la excepción y desde 1920 pertenecen todas 
al pasado, salvo la de México, desde los años 1930. En otras palabras, 
ni Hispanoamérica ni España o Portugal tiene mucho que perder con 
la desaparición del Estado constitucional. J;:ste no deja tras de sí nin
gún vacío de consideración. 

Por otra parte, junto con el deterioro del Estado constitucional apun
tan nuevas formas institucionales que bien pueden servir para reem
plazarlo. Ya hemos dicho que la crisis parece resolverse en un retomo. 
Es decir, el vacío que deja el Estado constitucional no parece dificil 
de llenar, si es que no ha comenzado ya a serlo. Asi lo deja ver un 
somero cuadro de la crisis, tal como se ha desarrollado entre los años 
1920 y 1990. El cuadro tiene luces y sombras. Es decir, cosas que se 
han vuelto anacrónicas, cuya presencia se oscurece y desdibuja. Tal es, 
sin ir mas lejos, el caso del parlamento.7 

Por otro lado, hay cosas que han cambiado de sentido o cobrado 
nueva vitalidad. Así sucede con los partidos y las elecciones.ª Por 
último, hay también cosas que han revivido y están claramente 
en auge, desde los años 1920, como el militarismo • y la mono-

7 Ver nota 3, BRAVO LtRA, Bemardino, "Metamorfosis de la legalidad. Forma y 
destino de un ideal dleciochesco", en RDP 31 -32, Santiago, 1982. El mismo, "Meta
morfosis de la legalidad en Argentina, desde el slglo XVIII hasta el siglo XX", en 
RCHD 13. 1986. El mismo, nota 6. 

8 MoNTA1-JO, Jorge. Partidos y política en América Latina, México, 1975. MEtRA. 
SUvlo Bastos de, "Evoluc;!lo politica do Brasil 1930-1964", en Revista de Ciencia 
Politica 19, 2, 3 y 4, Río de Janeiro, 1976. MELO, nota 6. CANTÓN. Darlo, La 
po/itica g los militares argentinos 1900-1971, Buenos Aires, I 971. E l mismo. nota 6. 
SANTOS MARTÍNEZ, nota 6. PRLLET LASTRA, nota 6. Sobre la abstención en Colom, 
bia, Dirección General de Estadistica (DANE) , Boletín Mensual de Estadistica 250, 
251, Bogotá, 1972. Sobre el cambio de sentido de las elecciones no sólo en Hispano-
américa, KOLM . S. C., Les tlections ne sont pas démocratie, París, 1981. R1VTERI!, 
Claude, Les liturgies politiques. París, 1988. Para Hispanoamérica ver BRAVO LIRA. 
"Hispanoamérica al fUo de los afíos 1990: renovación de las instltuciones politicas", 
en RCHD 16, 1989. 

9 Estos gobiernos militares han despertado mucho interés, sobre todo en los Esta
dos Unidos. Pero no se ha hecho todavla un estudio institucional de ellos. Muy pe
netrante KAHLE. Günter, "Diktatur und Militarhenschaft in Latelnamerika' ', en Zeit, 
schrift für Lateinamerika-Wien, 19, Viena, 1981. O'DoNELL, Guillermo, Moderniza
ción Y autoritarismo, Buenos Alres, 1972. SoTELO, Ignacio y otros. Die bewatfnete 
Technokraten. Militár und Politik in Lateinamerika, Hanover, 1975. LowENTHAl, 
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cracia. 1º Bajo la presión de estos y otros factores, el Estado constitu
cional ha terminado por transformarse en Hispanoamérica. y a no es · 
conce~ible como a principios de siglo, un gobierno cuyos principales 
cometidos sean mantener el orden público y realizar determinadas 
obras públicas. Ahora el gobierno debe asumir un papel más dinámico 
para participar activamente en la tarea de llevar adelante al país. 

V. RENACER DEL REFORMISMO ILUSTRADO 

Las formas que reviste su acción son múltiples. A veces regula la 
actividad particular, a veces ofrece inc:entivos, a veces la suple. Ade
más, la propia gestión directa del Estado se amplía y diversifica.n 

Todo ésto recuerda, evidentemente, al absolutismo ilustrado. Las 
analogías son muy profundas. En uno y otro nos encontramos con un 
mismo propósito central: poner al país a la altura de otros que se miran 
como más adelantados. La acción cada vez más amplia del gobierno 
está destinada a salvar esta distancia. 

Los medios son también similares. La acción del gobierno se amplía 
en dos sentidos. Por una parte, se endereza, como se decía en el siglo 
XVIII, a remover obstáculos; y por la otra, a promover mejoras. En~ 
ton ces se hablaba de obstáculos a la felicidad. Hoy, más prosaicamen
te, de obstáculos al desarrollo. 

En cuanto a los rubros que se fomentan, son prácticamente los mis
mos: la educación, la dqueza y las obras públicas, a las que hoy se 
denomina de infraestructura. Sólo parece añadirse en nuestro tiempo 
la tecnología y la investigación cientifica. 

En fin, el fundamento de esta vasta acción gubernativa es, en últi
mo término, el mismo. Es propio del absolutismo ilustrado no conten
tarse con la gracia de Dios como fundamento del poder. Sin excluirlo, 

Ahraham F., (ed). Armies and Politics in Latín America, Nueva York, 1976. CHILD, 
John, lnequal Allianc:e. The lntcr-America Military System 1938-1978, Boulder (Co
lorado), 1980. Fl!RNÁNDEZ B. .. EZA, Mario, Nationale Sicherheit in Lateinamerika. 
Heidelberg, 198 l. CoLLll!R, David (comp.), El nuevo au.toritarismo en América 
Latina (Princeton). México, 1985. FRANCO, Rolando, "Estado burocrático autoritario 
Y democracia en América Latina", en Pensamiento iberoamericano 1, Madrid, 1982. 
NoHLE.N, Dieter, "Mllitarregime und Redemokratis!erung 1n Lateinamerika" , en Aus 
Politik und Zcitgeschichte 9. Bonn, 1986. BRAVO LIRA, Bernardino, Gobiernos civiles 
/1 gobiernos militares en Hispanoamérica 1810-1989. Estudio histórico-institucional. 
El mismo, Poder y respeto a las personas en lberoamér/ca, Valparalso, 1989. 

10 Ver nota 3. 
11 BRAvo L1RA, notas 3 y 8. 
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busca además un fundamento terreno y lo encuentra en su acción be
néfica en favor del pueblo, mensurable no de acuerdo a un imperativo 
moral, sino por cánones de rendimiento. Es decir, por la misma efica.
cia, por los logros del gobierno que ahora a,•alan su gestión.u Esta 
necesidad de exhibir logros como justificación del poder ocupa un lugar 
preeminente en los Estados totalitarios.13 Pero, sin llegar a tales extre
mos. juega también un gran papel en otros países. como los iberoame-
rkanos o como España y Portugal. 

VI. MoNocRAc1A v MILITARISMO 

Pero en el siglo XX la eficacia de la acción guberna tiva no es la 
meta de un gobierno indiscutido, como lo fueron en la época de Ja Ilus-
tración las monarquías española y portuguesa. Ahora lo que falta es, 
precisamente un gobierno así, que haga suya esta meta. En su defecto, 
levantc1n esta bandera casi todos los sucesivos gobernantes, pero falta 
continuidad. Aun en los raros casos en que uno de ellos se mantiene 
en el poder hasta al término de su periodo, este tiempo es muy e ·iguo 
como para dejar una obra duradera. Sin contar con que es más raro 

~ BRAVO LtR . Bemardloo, "El Absolutismo Ilustr do en España e Indias bajo 
Carlos III (1759 1788). De la isión judicial a la visión administrativa del gobier~ 
no", en RCHHD 14, 1988. 

15 fuvm; CARLTON, J. H.. "The novelity of Tot litarismus in the History of 
Western Civilizatlon", en Proceedings of the Am riclln Phílosophical Society 82, 
1940. Vol!Gl!LI, . Eric, Die Politische Religlonen. Estocolmo, 1929. El mismo. "R -
ligionersatz. Die goostischen Massenhewegungen uns r Zeit", en Wort und Wahreit 
15, 1960, trad castellana, Madrid, 1966. El mismo, Politischen Messianismus. Die 
romantische Phase, Coloola-Opladcn. 1963, trad. castellana, Madrid, 1969. El mismo, 
Wissenschaft, Politik und Gnosis1, Munich, 1966. ARRNOT, Hanna, Tl1e Origins of 
Totalitarismus (1951), Nueva York, 1958. TALMON, Jacob L., The Orig/ns of tofa
litarian Democracy, Boston, 1952, trad. castellana, Mé ·leo, 1956. El mismo, The 
mith of the Nation and the vision of revolution. The orlgins of ]deological Polarisa• 
tío~ in the 20th .. , Century, Londre , 1981. GARCÚ\ PELAYO, Manuel, "La tran figu
ración del poder , en Revista de Ciencias Sociales. Puerto Rico. 1957, ahora en su 
Los mitos .políticos, Madrid, 1981, pp. 38 ss. NoLTI!, Emst, notas 2 y 5. BRu o Y 

}ENK~R, Siegrie~ ( ed.}. Wcge der Totalitarismus for chung, Darmstadt, 1968. reúne 
traba10s de vanos autores. ScHIJ\PlRO, Leonard, Totalitarism, Londres, 1972. BE.SAN• 
c;oN, _Alain. Les origines intel/ccfueUs du léninisme, Paris, 1977, trad. castellana, 
Madnd. 1980. PouN, Claude, L'esprit totalitaire, París, 1977. PUNKE, Mandred (edi
tor). T~tali_tarismus, Dusseldorf, 1978. F!!RMANOOIS HUl!RTA. Joaquín, La noción 
del ~ota!1tar1.~mo, Santiago, 1979. El mismo, "Nueva aproximación a la teoría del 
totahtansm~ , en Cuadernos de Historia Universal 1. Santiago, 1986. RHODES, James 
M., The Hitler Movement. A modem Mi//enarian Revolution, Stanford, 1980. MAS• 
SlNI, Carlos Ignacio, El renacer de las ideologías, Mendoza, 1984. 
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aún que el sucesor continúe la política de su predecesor. Al respecto 
nada más elocuente que lo ocurrido en Chile entre 1933 y 1973. La 
sucesión perfectamente regular de siete presidentes va acompañada de 
la más completa falta de continuidad entre ellos.1' 

Por encima de la multiplicidad de gobernantes, se perfilan dos alter~ 
nativas principales para realizar institucionalmente el gobierno eficaz 
en el siglo XX. Una es civil y la otra castrense. Ambas se condicionan 
mutuamente: la primera es una monocracia presidencial, a falta de la 
cual entran en juego las Fuerzas Armadas, como institución. 

En otras palabras, desde los afios 20, en casi ningún país de Ibe~ 
roarnérica o de la Península Ibérica, pueden los políticos civiles hacer 
y deshacer a su amaño, como en la época parlamentaria. No pueden 
permitirse el lujo de un gobierno inoperante. Pueden fracasar, pero 
dentro de ciertos límites. Saben que las Fuerzas Armadas vigilan. Que 
no tolerarán por largo tiempo que sus errores e incapacidades pongan 
en peligro la estabilidad interna y externa del país. Saben, incluso, 
que en muchos países están preparadas para asumir el poder. En una 
palabra, el gobierno civil tiene que volver a ser eficaz. De lo contra
rio, no podrá sobrevivir. 

Esta situación innegable y a veces. tensa, confiere singular relieve 
a la restauración del gobierno de partido en España en 1976.15 Allí. 
entre el gobierno civil y las Fuerzas Armadas se interpone la monar-
guía. No importa qué poderes tenga el rey. Si son más o menos am~ 
plios, Sea como sea, es el único que puede garantizar que los intereses 
vitales del país estén a salvo de las contingencias de la vida partidista. 
Asi es también el único capacitado para dar seguridades a las Fuerzas 
Armadas cuando éstas comienzan a intranquilizarse debido al giro que 

H BERTELSl!N, Raúl, "La crisis del constitucionalismo chileno", en Cruz del Sur l. 
Valparaiso, 1975. 

14 Hay una bibliografía abundante pero todavía muy fragmentarla y a menudo 
apasionada sobre la transición espaiiola. En la imposibilidad de seiialar obras repre• 
sentativas, aquí sólo se indican algunos estudios de valor muy desigual. ÜNETO, José, 
Arias. entre dos crisis 1973-1975, Madrid. 1975. LóPEZ Rooó, Laureano, La larga 
march11. hacia la monarqufa. Barcelona, 1977. HuNeEUS. Carlos, "El reencuentro de 
Espafia con la democracia", en BOTANA, Natallo y otros, Los caminos a la dem~ 
cracia, Santiago, 1978. CoVERDALE. John F., The Política! transformat{on of Spain 
after Franco, Nueva York, 1979. HE.RNÁNDEZ GIL, Antonio, El cambio español Y 
la Constitución. Barcelona, 1982. ARAGÓN, Manuel, "La articulación jurldica de la 
transición", en R.evista de Occidente 54, Madrid, 1985. BERMl!O, Nancy, "Redero~ 
c.ratization and Transitlons Electlons. A comparlson of Spain and Portugal", en 
Comparative Politics. 1987. Fe.RRANOO BADlA, Juan, Del régimen autoritario de 
Frant:o s la democracia. La transición política, San José, 1988. 
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imprimen al gobierno los gobernantes civiles, inquietante para la esta
bilidad interior O exterior. El rey actúa así como pararrayos y protege 
a los gobernantes civiles de un pronunciamiento armado. Más aún, lo 
evita en la medida en que los altos mandos tienen una instancia a 
quie~ acudir, por encima de los gobernantes civiles, ~uya gestión sus
cita sus aprehensiones. Algo asi parece haber sucedido en 1981 , con 
el intento de golpe de Estado del coronel Tejero y del general Arma
da.1e Tejero tuvo a los diputados por el suelo y el gobierno civil estuvo 
a punto de desaparecer. Entonces, lo decisivo fue la a~titud del rey, 
que constitucionalmente no tiene casi poderes. Como dice Schwartz: 
"En esa noche del 23 de febrero de 1981 ( de la intentona de Tejero Y 
Armada) y en el momento en que el Rey consintió en reinar con un 
gobierno socialista, se consolidó la monarquía en España y el pacto 
tácito entre la derecha y la izquierda que permite la pervivencia de la 
democracia".11 El mismo autor subraya " la sorprendente importancia 
que puede tener la experiencia de la monarquía constitucional en Es
paña para la salida de la dictadura en repúblicas como Chile" .18 

VIL BRASIL: PLEBISCITO SOBRE VUELTA A LA MONARQUÍA 

Pero, en realidad, parece haber sido Brasil el primero en sacar esta 
consecuencia. Actualmente, tal vez, el país más dificil de gobernar en 
el mundo, por cierto, no a causa del carácter y mentalidad de su po
blación, sino a causa de la magnitud de su territorio, de los contrastes 
entre sus habitantes, de los recursos disponibles y de su crecimiento. 
Dicho en una palabra, debido a la magnitud de sus posibilidades o 
potencialidades. No es un país hecho, sino en plena expansión.111 Por 
eso. necesita imperiosamente estabilidad, continuidad y eficacia en el 
gobierno. 

16 Todavía la bibliografia es muy insuficiente. ONMNDIA, Mario, La Noche de 
Tejero, Barcelona, 1981. 0NETO. José, La verdad sobre el caso Tejero, Barcelona , 
1982. ARMAS, Alfonso, Al servicio de la corona. Barcelona, 1983. INIBSTA, Carlos, 
Memorias y recuerdos. Barcelona, 1984. Sobre su significación para Hispanoamérica, 
interesante alcance de ScHWARTZ, Pedro, " Democracia y mooarquia en Espafia. Los 
limites de un sistema político mayoritario", exposición en Symposio Internacional so
bre democracia contemporánea, Santiago, 1986 ( a multicopista). 

11 ScHWARTZ, nota 16. 
18 !bid. 
111 JAGUARJBE, Hélio, Sociedad y política en Is actualidad brasileña, Buenos Aires, 

1985. 
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En esta situación, no deja de ser significativo el hecho de que en 
1988 junto con aprobarse una nueva constitución se decidiera efectuar 
un plebiscito en 1993 sobre la vuelta a la monarquía.:M> Tal vez, sólo 
bajo la protección de este pararrayos pueda tener en Brasil larga vida 
un gobierno civil. 

Este nuevo papel de la monarquía, como garante del orden institui
do, no tiene en rigor, nada de nuevo, particularmente en Hispanoamé
rica. Bien mirado, no es sino otra versión del que siempre jugó la mo
narquía en España, Portugal e Hispanoamérica, hasta el advenimiento 
del constitucionalismo y que adquirió singular relieve bajo el mismo, a 
medida que la estabilidad de los gobiernos se tornó más problemática. 

Al menos eso es lo que ocurre durante la primera etapa del Estado 
constitucional en los dos únicos países donde éste logró asentarse: 
Brasil Y Chile. Tanto el emperador en Brasil como el presidente en 
Chile tuvieron como primerísimo deber el mantenimiento del orden ins
tituido. Antes que gobernantes, fueron garantes del régimen instituido. 
Al emperador se le reconoció un poder al que, según la terminología 
de Constan t. se denominó moderador :n y al presidente de Chile se le 
invistió de poderes extraordin;:irios, como el de suspender el imperio 
de la propia constitución y los de manejar las elecciones y designar a 
su sucesor, como lo hizo desde 1831 hasta 1886.22 

Este papel supraconstitucional de garante del régimen instituido es 
el que juega el rey de España, aunque sin poderes de gobierno, y el 
que, en general. puede jugar la monarquía al interponerse entre los go~ 
biernos civiles y las Fuerzas Armadas. 

Pero Brasil tiene otro problema más urgente. No basta con tener 
gobiernos civiles. Es menester que ellos sean medianamente eficientes 
para enfrentar los problemas del país. Lo que requiere estabilidad y 
continuidad. dos cosas que la monarquía puede asegurar por encima 
de la sucesión de los gobiernos. 

20 Constituifáo da República Federativa do Brasil ( 1988) , art. 2 transitorio. BRAVO 
LtRA, Bemardlno, "La constitución brasllefia de 1988. Antecedentes histórico-Institucio
nales", en RCHD 15, 1988. 

21 Por todos, P EMENTA BuBNO, José Antonio, Direito Publico Brsslleiro do Imperio, 
Río de Janeiro, 1857. Cfr. CoNSTANT BENJAMIN, Cours de politique constitutionelle, 
París, 18, trad. castellana, Madrid, 1968. 

22 BRAVO LIRA, Historia de las instituciones, nota l. 
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VIII. MoNOCRAOA Y MONARQUÍA EN lBEROAMÉRICA 

Se dice que a donde va Brasil va el resto de Hispanoamérica. Sin 
embargo, esto no es cierto. Para que lo fuera sería menester que Br~
sil ofreciera soluciones eficaces y convincentes. Lo cual, desde el f m 
del imperio, hace un siglo, no ha ocurrido en el plano político sino por 
excepción. 

Por eso el Brasil ha jugado hasta ahora un papel tan secundario en 
los esfuerzos por superar la crisis del Estado constitucional. Al respec
to, Brasil está a la cabeza de Iberoamérica, no por la eficacia de sus 
soluciones, sino por la magnitud de sus problemas. Todos son, en ma
yor o menor medida, países en crecimiento. Todos precisan con urgen
cia un gobierno eficaz, que para serlo debe tener estabilidad y conti
nuidad. Si Brasil consiguiera eso con una monarquía, su experiencia 
tendría, sin duda, mucha más resonancia que la española. 

La razón es muy simple. La tarea que debe realizar un gobierno en 
Hispanoamérica a fines del siglo XX, es incomparablemente má vasta 
y compleja que la del gobierno en España. Por eso. aqui el problema 
más urgente no es, como allí, asegurar la supervivencia de gobierno 
civiles más o menos eficientes. Eso es, sin duda difícil, pero, de ninguna 
manera suficiente. Lo decisivo como hemos visto, es la eficacia de la 
gestión gubernativa que, a su vez, supone estabilidad y continuidad de 
los sucesivos gobiernos. 

En este sentido, la significación actual de la monarquía en Hispa
noamérica es doble: como sostén de un gobierno civil frente a las Fuer
zas Armadas y como sostén de la estabilidad y continuidad de la ges
tión gubernativa, sin la cual ella no podrá tener la eficacia que estos 
países requieren . 

Ver en la monarquía una salida para la crisis en que se debate el 
Estado constitucional desde los años 1920. en los países de habla cas
tellana y portuguesa, no tiene nada de sorprendente. 

Significa, tan sólo, sacar las consecuencias de esa crisis, que presen
ta diversos síntomas, pero que, en definitiva, se traduce en una aguda 
desproporción entre la magnitud de los problemas y la impotencia de 
los gobiernos para enfrentarlos. 

Tal es la razón de que se arrinconen por anacrónicos los elemen tos 
claves del Estado constitucional. Es lo que ocurre con la mentalidad 
parlamentaria, el parlamento y la ley parlamentaria, E n cambio, sur
gen partidos y gobiernos extraparlamentarios. Por encima de todo, re-
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nace la monocracia, sostenida por Ja ampliación de las instituciones y 
la acción del gobierno. Los presidentes y jefes de gobierno actuales 
tienen más poderes y medios de acción que los monarcas del absolutis
mo ilustrado. 

De esta suerte, parece cerrarse el ciclo histórico del Estado consti
tucional. Hay una especie de retorno al punto de partida. Otra vez se 
quiere eficacia, un gobierno eficiente y realizador. Naturalmente, no es 
una vuelta al pasado. Eso es imposible en la historia, cuyo curso no 
cabe remontar hacia atrás. Es la lJegada a una situación similar a la 
vivida en la segunda mitad del siglo XVIII. Como entonces, los pueblos 
de habla castellana y portuguesa no están satisfechos de sí mismos. 
Sobre todo, cuando se comparan con otros más ricos y poderosos. 
Como entonces, tienen impaciencia por ir adelante. Quieren quemar 
etapas. Y para esto, es indispensable, aunque no suficiente, un go
bierno eficaz. 



EL AMPARO DE LA LIBERTAD FRENTE AL 
"HABEAS CORPUS" 

J uven tino V. CASTRO 

Comencemos por intentar definir. En la doctrina mexicana se denomi~ 
na "amparo de la libertad", a aquel conjunto de disposiciones legales 
que pretenden, a nivel reclamo por medio del ejercicio de la acción de 
amparo, defender, preservar, recuperar o evitar cualquier molestia en 
el goce de la libertad personal que reconoce y garantiza nuestra Cons~ 
tituci6n. 

El ".habeas corpus", por su parte, es una institución de origen anglo
sajón, adoptado también por varios países latinoamericanos, y que en 
los Estados Unidos de Norteamérica está calificado como uno de los 
tantos writs, o sea preceptos mandatorios expedidos bajo la autoridad 
y a nombre de la soberanía, para compeler a una persona a realizar un 
acto determinado.1 Se considera al "habeas corpus", como el "gran 
writ", y tiene usos muy variados en las ramas penales y civiles. Con~ 
siste en un procedimiento para obtener una determinación judicial 
-auto, mandato, proveimiento-. sobre la legalidad de la custodia de 
una persona. Técnicamente es usado en materia penal para ordenar se 
traiga a la presencia de la corte al peticionario -y de ahí el término 
"habeas corpus", o sea : traigan físicamente a una persona ante la au
toridad judicial-. para que bajo esas condiciones se resuelva sobre 
la legalidad o la ilegalidad de la custodia de una persona confinada o 
retenida. El "habeas corpus" federal se utiliza para comprobar la cons~ 
titucionalidad de una determinación de acuerdo con el due process of 
law, es decir el debido proceso legal que debería haberse seguido para 
poder llegar válidamente a esa resolución, de manera que se entienda 

,. Véase el Law Dictionary, de Steven H . Gifls, segunda edición, de 198-i, edita~ 
do por Barron's Educatlonal serles, lnc., en Woodbury, Nueva York. 



88 
JUVENTINO V. CASTRO 

que el sujeto a la medida de pérdida de la libertad en todo momento 

tuvo derecho de defensa adecuado. .. .. 
Para nuestros exámenes es conveniente referir el habeas corpus 

que nos interesa, como el habeas corpus ad sub~i~endum,2 ~1 cual exa
mina )a legalidad de una aprehensión o detenc1on'.. Y de ninguna n:ia
nera si una persona es culpable o inocente, cuest1on que se examina 
en un proceso penal ordinario. Existen también otros "writs of habeas 
corpus", que no interesan a estas reflexiones, como podrian ser los que 
se interponen para defenderse contra el cumplimiento de órdenes de 
deportación -por razones migratorias o de extradición-. e inclusive 
contra particulares y no contra autoridades, como podrían ser contro
versias entre cónyuges o divorciados, sobre la custodia o indebida re
tención de los hijos menores de edad. Todas cuestiones muy intere
santes pero totalmente ajenas a este estudio. 

Resumiendo el procedimiento -tanto el anglosajón como sus deri
vaciones en otras legislaciones ...... , dictado por la autoridad judicial 
competente el mandato de que se traiga a su presencia el detenido o 
retenido cuya legal custodia se controvierte, en diligencia generalmen
te instantánea o al menos muy rápida, e inquieren las razones de esa 
retención, asI como los documentos que fundamentan ésta. Inmediata
mente o en acto muy próximo a esa diligencia , la autoridad judicial 
resuelve que la detención es constitucional y perfectamente legal. y se 
da por concluido el procedimiento, quedando las cosas en el estado en 
que se encontraron; o bien que no hubo o hay ajuste de la detención 
con las disposiciones constitucionales, por lo cual manda y ejecuta la 
total liberación del detenido para que goce de su libertad, que amplia
mente le reconocen las disposiciones constitucionales. 

Esquematizados en la forma anterior los procedimientos a comparar, 
frente al título de este pequeño ensayo que pretende captar algún in
terés de mi posible lector, procedo ahora a poner de manifiesto el por
qué de este estudio comparativo. 

El juicio o proceso de amparo es nuestro orgullo. Cuando los mexi
canos arribamos a la independencia politica, empezó también nuestra 
búsqueda por instituciones no sólo económicas o culturales en general, 
sino también por las de carácter jurídico, puesto que iniciábamos una 
manera de ser y actuar conforme a nuestro esquema mestizo indo-
europeo. 

2 Véase el Bfack's Law Dictionary, p. 638. Quinta Edición, West Publishing 
Co., 1979. 
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Fue as1 como aceptamos el reconocimiento a nivel Constitución es
crita de los derechos fundamentales de los nuevos ciudadanos, por los 
cuales habíamos luchado tn nuestro movimiento insurgente, como se 
hizo en la Revolución Francesa, en las Cartas de las colonias anglosa
jonas, y en la propia tardía Constitución de Cádiz, pero observando 
y reconociendo que el simple enunciado de derechos y libertades, de 
requisitos, condicionamientos o mandatos de legislar en uno u otro sen
tido, no significaba cumplimiento, operatividad e instrumentación in
mediatas. De ahí los esfuerzos por buscar fórmulas y procedimientos. 
En pocas palabras : crear procesos que permitieran cuestionar a las 
autoridades por sus incumplimientos, sujetar a litigio todo lo planteado 
a estos respectos, concluir rápidamente con cualquier conducta abusiva 
del poder público -perteneciente en forma originaria al pueblo que 
se rebeló y combatió por el cambio-, y ver que se ejecutara eficaz
mente la protección que se hubiere acordado. 

Por eso nace el amparo un cuarto de siglo después de declarada 
la independencia. Freno al uso inconstitucional del poder; verdadera 
fórmula armónica de respetar profundamente al poder público, pero 
montesquianamente también paralizar y anular el abuso de éJ. 

No sólo logramos un modelo entendemos que satisfactorio, sino que 
poco a poco empezó a reconocerse en otros paises, y finalmente en los 
organismos internacionales de mayor nivel. Es indiscutible nuestra 
aportación a la ciencia jurídica mundial de este proceso juridico
político. 

No es fácil, por tanto, aceptar que en cuestiones tan delicadas como 
es la libertad ffsica individual, también planteada y planeada en nues
tro texto constitucional, nuestro juicio excelente y bien delineado sim
ple y sencillamente no funcione. No puede funcionar tal y como está 
previsto. Ejemplifiquemos: 

l. El articulo 16 constitucional dispone las tres únicas formas de per~ 
der la libertad, pero dentro de un sistema de respeto garantizado por 
esa disposición: 

A) Que un juez dicte una orden de aprehensión. Esta solamente 
se expedirá si : l. Precede a la orden denuncia, acusación o querella de 
un hecho determinado; 2. Que este hecho lo castigue la ley con pena 
corporal: 3. Que la denuncia, acusa.ción o querella estén apoyadas por 
declaraciones bajo protesta, de persona digna de fe; y, 4. Que a falta 
de esa declaración se apoyen en otros datos que hagan probable la 
responsabilidad del inculpado. 
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B) Los casos de flagrante delito. En éstos, cualquier persona puede 
aprehender al delincuente (?) y a sus cómplkes, poniéndolos, sin de
mora. a la disposición de la autoridad inmediata. 

C) En casos de urgencia, y en los cuales no haya en el lugar nin
guna autoridad judicial. pero tratándose de delitos que se persiguen 
de oficio. También hay procedimiento que seguir para esta tercera hi
pótesis: la autoridad administrativa, bajo su más estrecha responsabi
lidad, podrá decretar Ja detención de un acusado, poniéndolo inmedia
tamente a disposición de la autoridad judicial (?). 

Es bien conocido que, en términos del artículo 19, ninguna detención 
podrá exceder del término de tres días ( derecho de retención que la 
Constitución sí reconoce a la autoridad judicial. para que és ta estudie 
y resuelva la situación jurídica que en lo futuro guardará un detenido 
puesto a su disposición), sin que se justifique con un auto de formal 
prisión que deberá llenar requisitos muy específicos que ahí se men
cionan. También es sabido que la jurisprudencia firme y obligatoria de 
la Suprema Corte precisa que en esta etapa se distinguen claramente 
dos situaciones juridicas: la del detenido y la del sujeto a proceso, en 
su caso. Y además, que ambas situaciones jurídicas no pueden coinci
dir. Si se tiene ya la calidad de procesado, e deja de ser simple de
tenido; Y por tanto la primera sustituye y vuelve nula a la segunda 
mencionada, de tal manera que cualquier planteamiento de inconstitu
cionalidad de la aprehensión detención, o de la orden para que esto 
ocurra, deja de tener substancia jurídica per se, para fijar ahora toda 
la atención en el segundo, o sea el auto que sujeta a una persona a 
proceso penal. 

Preciso ahora acontecimientos que son muy frecuentes y que deben 
ser en~arcados dentro de los dos artículos .-16 y )9,........ mencionados, 
tan cuidadosamente descritos y dibujados por ellos. Una persona se 
en~uentra desarrollando sus actividades cotidianas en forma normal. 
Miembros de la policía preventiva o judicial. o el propio M in isterio 
Público, aprehenden a esa persona y la llevan a sus separas. Es bien 
da~o que los hechos no se ajustan a ninguna de las tres hipótesis del 
articulo _16, es decir: no hay orden de aprehensión de juez; no hay 
flagrancia; no hay urgencia específica. Por tanto la aprehensión es in
constitucional. 

Un tercero -familiar º. am_igo-, promueve una acción de amparo 
;; contra de esa aprehensión inconstitucional, en términos del artículo 

de la Ley de Amparo, para que cese el procedimiento invasor. Se 
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sabe bien cuál es el procedimiento a seguir de acuerdo con nuestra Ley: 
se busca al aprehendido para que informe si acepta la demanda inter
puesta a su nombre; en términos del articulo 123 de la Ley se decreta 
la suspensión de oficio; si ratifica el quejoso la demanda interpuesta a 
su nombre, se abre el juicio, se emplaza a las partes; se solicita de las 
responsables rindan sus informes previo y justificado; y se cita a la au
diencia constitucional ( a más tardar dentro del término de 30 días sub
secuentes, de acuerdo con el artículo 1 i7 de la Ley) . 

Pero resulta que el aprehendido es interrogado ante el órgano inve~ 
tigador, y puesto en unas cuantas horas a disposición del juez en tumo, 
el cual como ya recordamos tiene 72 horas para resolver sobre la si
tuación jurídica del detenido, lo cual se ratifica por los artículos 19 y 
fracción XVIII del artículo 107 constitucionales. Encuentra el juez que 
hay elementos suficientes para proceder en contra del detenido, lo cual 
razona en el auto de formal prisión consiguiente. Hay pues cambio de 
situación juridica del inculpado; ya no importa en qué condiciones fue 
detenido: si éste está inconforme, ya no debe plantear la inconstitu
cionalidad de la pérdida de la libertad, sino alegar la ilicitud del auto 
de formal prisión, si es ese el caso. 

La conclusión sería que las detenciones inconstitucionales previstas 
en el articulo 16, son "purgables" o "sustituibles'' en los términos del 
19. El primer artículo resulta así inútil, y el amparo no resuelve nada 
que le resulte favorable . ¡ Lamentable falla de nuestro juicio de amparo! 

En países con "habeas corpus" , aprehendida inconstitucionalmente 
una persona, el mismo interesado o un tercero a su nombre, solicita 
un mandato para ser enviado de inmediato ,-físicamente-, al juez 
que dicte el "habeas corpus". :é:ste preguntará las condiciones en que 
se llevó a cabo la aprehensión, y al apreciar que no se está en ninguno 
de los casos previstos en la Constitución, ordenaría que se le ponga 
en absolu ta libertad. No habría procedimiento posterior para substan
ciar el proceso, y si es esto lo que desea el Ministerio Público para 
cumplir con la función que le encomienda el artículo 21 constitucional, 
tendrá que tramitar una orden de aprehensión en forma, y ajustada al 
16 de la propia Constitución. 

11. El artículo 21 constitucional dispone, en su parte final. que las 
infracciones a los re1:rlamentos gubernativos y de policía, únicamente 
consistirán en multa o arresto hasta por 36 horas, y serán aplicadas 
por la autoridad administrativa. Esto constituye una garantía cons
titucional. 
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Una persona es detenida, acusada de haber cometido una infracción 
a un reglamento gubernativo o de polida. La autoridad administrativa 
le decreta un arresto por varios días; o bien: ordenado un arresto por 
36 horas, concluido este plazo se le retiene indefinidamente. La perso
na que se encuentra en este caso, o un tercero que toma conocimiento 
de la inconstitucionalidad, interponen acción de amparo para reclamar 
la iolación manifiesta de lo dispuesto por la Constitución. El proce
dimiento a seguir ya lo describí en el punto anterior. Dar entrada a 
la demanda, emplazar, pedir informes, y citar a la audiencia constitu
cional. Pero rescatar al secuestrado de hecho, eso no se obtendrá sino 
después de al menos un mes del auto de admisión de la demanda. 

Obvias las consideraciones ya formuladas con anterioridad. Ln inuti
lidad del amparo, la eficacia de un "habeas corpus". 

111. Y a cité la fracción XVIII de] artículo 107. Su primer párrafo 
dice que los alcaides y carceleros deberán poner en libertad a los de
tenidos si al término de las 72 horas que señala el 19 no se obtiene 
constancia del juez a cuya disposición está dicho detenido, del auto 
de formal prisión que le haya decretado como justificación de los pro
cedimientos constitucionales a que tiene derecho. 

Transcurre dicho término, y las tres horas de espera que también se 
prevén en ese artículo, y el detenido no es puesto en libertad por el 
alcaide o carcelero. • 

Nuevamente repetimos lo ya examinado en los dos primeros ejem
plos. También habrá que dar por reproducidos los comentarios. Todas 
las disposiciones constitucionales apuntadas no tienen eficacia real. Es 
palmaria la laguna existente para hacer respetar la previsión consti
tucional. 
. Pero en todo esto es manifiesto que no hemos abordado las disposi

ciones de la Ley respecto a la suspensión donde -se dice-. está Ja 
clave del sistema que da validez al amparo de la libertad. Es pues una 
referencia al articulo 136 de la Ley de Amparo. 

El párrafo primero de dicho artículo contiene en realidad una consi
deración jurídica que podrá tener toda la consistencia teórica que se 
d_esee, pero como forma de rescatar la libertad del injusto e inconstitu
cmnalmente tratado es nula, ya que se expresa que si el acto reclamado 
afecta la libertad personal, la suspensión sólo producirá el efecto de 
qu~ el quej~so quede a disposición del juez de Distrito, por lo que se 
ref1er: a dicha libertad personal, pero que queda a disposición de la 
autondad que deba juzgarlo cuando el acto emane de un procedimiento 
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del orden penal, por lo que hace a la continuación de éste. Es por tanto 
el fundamento -ratificado plenamente en esta disposición-, de por 
qué, al continuar el procedimiento penal, puede operar el cambio de 
situación juridica de un indiciado para que se convierta en procesado, 
y permitir así que se "purgue" el pecado de inconstitucionalidad de 
una detención. Además de ser una " ficción jurídica" curiosa ( una per
sona puesta a disposición de dos jueces al mismo tiempo, y por la 
misma causa o hecho), el detenido no obtiene ninguna ventaja real 
para recuperar su libertad invadida. 

La conocida tesis jurisprudencia! a que he hecho mención primera
mente, aparece publicada en la página 319, bajo el numeral 157, de la 
Segunda Parte. Primera Sala, del Apéndice 1917-1985 del Semanario 
Judicial de la Federación, es del siguiente tenor : 

Libertad personal, restricción de la ( cambio de situación ;urídica) 

La libertad personal puede restringirse por cuatro motivos : la 
aprehensión, la detención, la prisión preventiva y la pena: cada 
uno de los cuales tiene caracteristicas peculiares. El conjunto de 
normas jurídicas que condicionan y rigen la restricción de la li
bertad, en los distintos casos de que se ha hablado, se llama si~ 
tuación jurídica; de modo que cuando esta situación cambia, cesan 
los efectos de la situación jurídica anterior, pues cada forma de 
restricción de la libertad excluye a las otras, y por lo mismo, desa
parecen los efectos del acto reclamado, y es improcedente el am
paro contra la situación jurídica anterior. 

La transcrita tesis jurisprudencial tiene dos resaltes que en lo perso
nal me llaman la atención. 

El primero, el que se afirme que -entre otros- hay dos motivos 
distintos de restringir la libertad, y que se excluyen en un orden suce
sivo: la aprehensión y la detención. Ha tratado de cohonestarlos afir
mándose que la aprehensión sólo ocurre por orden o bajo mandato de 
un juez, y la detención es simplemente un hecho -justo o injusto-, 
como podría ser la flagrancia o la toma corpórea legal o ilegal. Ello 
sin embargo, no nos conduciría a nada en cuanto a la tesis de cambio 
de situación jurídica que se contiene en la anterior transcripción. 

El segundo es que el cambio de situación jurídica, en lo que se re
fiere a restricción de la libertad, lleva a la improcedencia y por ello 
a] sobreseimiento en el juicio, que consiste precisamente en no exami--
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nar el fondo de la controversia. Queda así en evidencia mi afirmación 
de que es tesis firme jurisprudencia] el que las aprehensiones o deten
ciones inconstitucionales .-según nuestro actual sistema- , pueden pur
garse, por cambio de situación jurídica. ¡Borrón y cuen ta nueva! 

Continuando con mi examen del artículo 136 de la Ley, aparece que 
el segundo párrafo de él insiste en que se continúe el procedimiento 
ordinario contra una persona detenida, independientemente de actuar 
en el juicio o controversia constitucional, dentro de la cual "el juez de 
Distrito dictará las medidas que estime necesarias para el aseguramien
to del quejoso, a efecto de que pueda ser devuelto a la au toridad res
ponsable si no se Je concediere el amparo". Uno se pregunta si lo 
pusieran en el papel del juez de Distrito : ¿Cómo podré tomar medidas 
de aseguramiento de una persona que alega fue detenida inconstitu
cionalmente, de tal manera que si le niego el amparo pueda enviársela 
al juez de su causa? Y la respuesta es automática: ¡P ues haciéndole 
continuar detenido, ya que de otra manera no voy a poder cumplir con 
la devolución! De donde resulta que el aseguramiento que la Ley le 
ordena al juez del amparo es "detener para así poder asegurar la pos
terior detención". 

El párrafo tercero del articulo 136 nos hace abrigar alguna espe
ranza en cuanto a que el amparo de la libertad -sin necesidad de 
recurrir a procedimientos de "habeas corpus"-, puede lograr la li
bertad de una persona aprehendida o detenida inconstitucionalmente. 
Expresa ese párrafo que cuando ella -la detención-, provenga de 
una orden de autoridades administrativas, el sujeto "podrá ser pues to 
en libertad provisional"; pero rápidamente agrega que esta permisión 
está condicionada a las medidas de aseguramiento y para los efectos 
que expresa el párrafo anterior que ya comenté. Ningún procedimiento 
conductor es señalado; ninguna opción; ninguna nl ternativa. Por ello 
los jueces de Distrito nunca ---que yo sepa, y desearía saberlo- , ex
piden mandatos de libertades provisionales de tipo administrativo en 
detenciones de esas características. 

El cuarto párrafo del artículo 136 se refiere a otras cuestiones ajenas 
a lo que aquí examinamos, o sea la "libertad bajo caución conforme a 
las leyes federales o locales aplicables al caso". Dado que el amparista 
e_stá bajo la jurisdicción del juez del amparo, en lo que se refiere a su 
libertad personal, no es el juez de la causa el que puede resolver 
- como es lo lógico.- sobre la libertad cauciona], si es que ésta pro.
cede de acuerdo con las leyes aplicables al caso. El quinto párrafo 
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abunda sobre la misma hipótesis, en cuanto a supuestos o reales incum.
pliroientos del liberado bajo caución. 

Todavía sobre el mismo tema de medidas adecuadas a tomar, pero 
respecto de la seguridad personal que se debe adoptar sobre el quejoso 
privado de la libertad, es el tema del párrafo sexto. Nada pueden en
riquecer ]as hipótesis de la libertad del quejoso los párrafos séptimo 
y octavo. 

Esto es el total comentable respecto al amparo de la libertad en 
nuestro sistema de amparo. Más aportaría en último extremo el artícu.
lo 111 de la Ley, que ordena cumplimentar en vías de hecho una eje
cutoría que conceda el amparo para obtener la libertad, cuando en el 
párrafo segundo dispone : "pero si se tratare de la libertad personal, 
en la que debiera restituirse al quejoso por virtud de la ejecutoria, y 
la autoridad responsable se negare a hacerlo u omitiere dictar la reso.
lucíón que corresponda dentro de un término prudente, que no podrá 
exceder de tres días, el juez de Distrito, la autoridad que haya cono
cido del juicio o el Tribunal Colegiado de Circuito, según el caso, 
mandarán ponerlo en libertad, sin perjuicio de que la autoridad res
ponsable dic te después la resolución que proceda. Los encargados_ de 
las prisiones darán debido cumplimiento a las órdenes que les giren 
conforme a esta disposición, los jueces federales o la autoridad que 
haya conocido del juicio". (Véase igualmente el artículo 137 de la Ley)• 

Esta previsión, es te procedimiento ordenado por el artículo 111. 
huele más a "habeas corpus" que todo el articulo 136. Se asemeja por
que es un procedimiento que yo no omito en describir como "expre~s"; 
se requiere la cercanía, la proximidad de la persona que va a ser libe.
rada; se superan formalismos y tramitaciones : primero se ~jecuta ~l 
acto liber tador, y después se ordena revestirlo de forma escrtta; Y, ~i

nalmente, se siente la importancia de liberar, por encima de cualquier 
otro condicionamiento. 

Se diferencia porque el "habeas corpus" se plantea cuando ~o hay re.
solución que ejecutar, sino que inicia procedimiento para localizar, man
dar traer, conocer explicaciones, valorarlas, y al final ejecuta_r lo re
suelto. Y en cambio el procedimiento del 111 supone ya existe una 
resolución protectora, pero que las autoridades ejecutoras son ~e~eldes 

d. · t d cognic1on· el o negligentes en cumplimentar. Uno es proce 1m1en o e • 
segundo es procedimiento de ejecución. Pero ambos resuelven e~er
gencias para poder liberar a los indebidamente detenidos o retenidos. 
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Expuesta así mi tesis de que nos hace falta un "habeas corpus", tan 
sólo resta plantearnos la manera de estructurado legalmente para el 
caso de que haya convencido la tesis expuesta. 

Creo que es bien claro que tenemos dos alternativas: o expedimos 
ordenamientos legales adecuados, creando una Ley de Habeas Corpus 
( o cualquir otra denominación pertinente) : o bien nos ingeniamos para 
incrustar en la Ley de Amparo disposiciones complementarias para el 
amparo de la libertad. 

Parecería que la primera alternativa es la deseable. El carácter de 
sumarísimo de dicho procedimiento, sin admitir como en el proceso de 
amparo la posibilidad de dividirlo primero en un procedimiento sus
pensivo, y después en otro decisorio que al mismo tiempo sea ejecuto
rio, evita como ocurre actualmente el que los jueces de Distrito violen 
el párrafo final del artículo 123 de la Ley, y otorguen efectos a la sus
pensión de oficio en el sentido de que en las siguientes 24 horas ( como 
dispone el tercer párrafo de la fracción XVIII del articulo 107 cons
titucional para una hipótesis totalmente distinta) o se consigna a un 
detenido o se le pone en completa libertad, lo cual significa desnatu
ralizar al amparo pues resuelve el fondo del asunto en la providencia 
suspensional. Así se daria mayor consistencia y congruencia a un pro
cedimiento compacto y consecuente, puesto que se conoce para resolver 
y no para dictar una providencia cautelar. 

No es ésa sin embargo nuestra tradición . El amparo ha asimilado 
al proceso la impugnación de leyes que se aprecian inconstitucionales, 
que en otros países conforman el recurso de inconstitudonalidad; lo 
mismo hizo con el recurso extraordinario de casación, al cual incorporó 
como amparo directo, con frecuencia mencionado como amparo-casa
ción; adopta el llamado amparo-soberanía, previsto en las fracciones 
II y III del artículo 107 constitucional, y que de hecho constituyen 
una distinta acción de amparo, en beneficio ya de la Federación o bien 
de los Estados federados, pero que la jurisprudencia ha confundido 
con la acción de amparo contra agravios personales y directos: ha 
creado de hecho el contencioso-administrativo, salvo las .resoluciones 
de tribunales administrativos que tramitan y sentencian como si exis
tiera la jurisdicción administrativa; conoce de hecho de juicios labora~ 
les por conflictos del Estado con sus empleados de confianza, a pesar 
de la evidente divergencia de procedimientos; y otras cuestiones simi
lares. Para estar a nuestra tradición, deberíamos abrir en la Ley de 
Amparo un capítulo especial para prever el amparo de la libertad, pero 
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éste si evidentemente sumario y protector, bajo las mejores experien~ 
cias que pudiéramos aprovechar del "habeas corpus" tradicional, o 
bien los modernos que existen y han introducido modalidades muy 
interesantes. 

Para ejemplificar en alguna forma .-y no dejar a la imaginación ni 
mucho menos a la incertidumbre exactamente a que me refiero respecto 
a las posibilidades de legislar a este respecto-. mencionaré dos mo
delos que pudieran estimarse suficientemente ejemplificativos a este 
respecto. 

La Legislación Federal Norteamericanaª en la sección 751, conte
nida en el Título XIII, Capítulo XIII de los Revised Statutes of the 
United States, textualmente dice: 

"La petición del habeas corpus se hará a la Corte. ma1tistrado o 
juez autorizado para expedir el writ, por escrito. firmada por la 
persona en cuyo beneficio se hace, manifestando los hechos con
cernientes a la detención de la persona arrestada, expresando la 
autoridad bajo cuya custodia esté, y los motivos de la detención, 
si los supiere. Los hechos referidos en la queja serán afirmados 
por el juramento de la persona que hace la petición." 

En el siguiente artículo se establece que el writ será dirigido a la 
persona bajo cuya custodia la parte está detenida. Se explica más ade
lante que esta última persona hará el debido return que equivale a una 
especie de informe en el cual manif estarA a la Corte, magistrado o juez 
que Jo hubiere expedido la verdadera causa de la detención del preso, 
añadiéndose que también llevará el cuerpo del preso ante el juez que 

expidió el writ. . 
Se designa un dia para la audiencia de la causa, no excediendo del 

término de cinco días, a no ser cuando la parte quejosa pida más 

tiempo. . 
La sección 761 expresa que la Corte, magistrado o juez procederan 

sumariamente a determinar los hechos del caso oyendo las pruebas Y 
los alegatos, y dando su fallo dispondrán del preso como la ley Y la 
justicia lo requieran. 

3 El Juicio de Amparo y el Writ of Habeas Corpus, ensayo tan conocido ~e 
Ignacio L. VALLARTA, según la 2t- ed. de 1975, editada por la Librería de Porrua 
Hnos., México. 
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Si bien hay otras disposiciones legales dignas de comentario, consi
dero que las que he comentado nos dan una idea clara del "writ of 
habeas corpus norteamericano". 

En lo que se refiere a la República de Guatemala ( que selecciono 
como pudiera haberlo hecho con otras muchas legislaciones de nuestra 
América) hago mención del Decreto número 8 de la Asamblea Cons
tituyente de la República de Guatemala, expedida en octubre de 1966. 
La denominación de este decreto es "Amparo, habeas corpus y de 
constitucionalidad'' 

Respecto al "habeas corpus" el Capítulo IX se denomina "Del recur
so de Exhibición Personal'', y en su artículo 75 se lee: 

"Quien se encuentre ilegalmente preso, detenido o cohibido de 
cualquier otro modo en el goce de su libertad individual, amena
zado de la pérdida de ella , o sufriere vejámenes aun cuando su 
prisión o detención fuere fundada en ley, tiene derecho a pedir 
su inmediata exhibición ante los tribunales de justicia, ya sea con 
el fin de que se le restituya su libertad. se hagan cesar los vejá
menes o termine la coacción a que estuviere sujeto." 

El recurso de exhibición personal o de "habeas corpus" ( esa doble 
denominación se usa indistintamente en Guatemala) puede interpo
nerse por escrito, por telégrafo o verbalmente: por el agraviado o por 
cualquier otra persona, sin necesidad de acreditar representación algu
na, y sin sujeción a requisitos de ninguna clase. Pero también puede 
ser iniciado o promovido de oficio. 

Transcribo los dos párrafos finales del artículo 78, que me parecen 
sumamente indicativos: 

"El tribunal. en cuyo conocimiento se pusieron los hechos a que 
se contrae el presente artículo, instruirá el proceso correspondien
te, si hubiere mérito, constituyéndose sin demora en el lugar en 
que estuviere el agraviado; y si el ofendido residiere fuera del pe
rímetro o municipio en que el tribunal conozca de la queja, se 
nombrará un juez ejecutor que procederá conforme al artículo 81 
de esta ley." 

"En caso de no proceder como se ordena en el párrafo anterior, 
los integrantes del tribunal que conozca de los hechos relaciona
dos, serán castigados como cómplices del delito de plagio." 
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Recibida al solicitud, el Tribunal señalará hora para que sea presen
tado el ofendido por la autoridad, funcionario, emoleado o persona 
presuntamente responsable quienes deberán presentar el proceso o an
tecedentes que hubieren y rendir informe de:tallado sobre hechos que 
motivaron el recurso. 

Finalmente el artículo 85 rápidamente establece la conclusión en los 
siguientes términos simplistas: 

"Si del estudio del informe y antecedentes resultare que es ilegal 
la detención o prisión, se decretará la libertad de la persona afec
tada y ésta quedará libre en el mismo acto y lugar." 

Considero más que suficientes las citas que he hecho para poner de 
manifiesto el contenido real de la forma de estructurar un "habeas cor
pus'' en nuestro país. Para que en nuestra patria esto ocurra, haciendo 
honor a lo que he llamado la genialidad del mexicano -sobre todo al 
r.rear el juicio de amparo.....-, lo único que se está requiriendo es volun
tad manifiesta de llenar nuestras lagunas legales, y superar el esfuerzo 
hecho respecto a los derechos humanos. 

Como lo traté de fundamentar en mi obra Hacia el amparo evolu
~;onado, el principal problema para llegar a esta vohmtad social es la 
resistencia al cambio.• 

Eso es lo que nos ha impedido llegar a las alturas qu~ se merece un 
país heredero de dos de ll:ls más exquisitas formas de la cultura uni
versal de su tiempo. 

4 El último esfuerzo en este sentido es mi monografía La suspensión del acto 
rccl ::u;:::1do en amp ri ro. Méx!co, Porrúa, 1991. 
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l. ÁREAS CULTURALES, ORDENAMIENTOS JURÍDICOS, 
SISTEMAS JURÍDICOS 

Para comprender realidades históricas más amplias de aquellas que 
están deba jo de las actuales soberanic1s ( más o menos efectivas) de los 
estados y también para comprender concepciones del derecho como 
netamente distinto de los hechos que lo aplican o violan, parece útil el 
uso (en acepciones conceptualmente precisas) del término "sistema". 

Es necesario partir de algunos resultados de trabajos interdiscipli
narios en las ciencias sociales: 

a) La antropología ha unido entre ellas la historiografía, la lingüís
tica ( y la literatura). la sociología y las ciencias jurídicas. Tenemos 
un ejemplo dentro de la "escuela evolucionista" : el brasileño Darcy 
Ribeiro distingue en cada una de las formaciones "socioculturales" un 
"sistema adaptativo", un "sistema asociativo" ( en el cual se incluyen 
también las instituciones políticas, religiosas. educativas, etcétera) y un 
"sistema ideológico"; estos tres sistemas forman la "cultura" de la so
ciedad . Sin embargo deben recordarse los diversos puntos de vista crí
ticos respecto al evolucionismo: por ejemplo el de Claude Levi-Strauss. 

b) La historia, en cuánto ciencia social. se apoya siempre más en 
disciplinas "vecinas", sobre todo ,en la geografia y en la ecónomía. 
Gracias a esto han sido individualizadas grandes regiones continetita-
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les socio-culturales. Hanns-Albert Steger habla de "continentes socio
culturales" recordando la lista propuesta por el sociólogo noruego 
Johan Galtung: Japón, China, Asia del Sur-Este, Norte América, Amé
rica Latina, Europa Occidental, Europa Oriental, Países árabes, Africa 
Negra, Sur-Africa. 

e) La utilización del concepto ( o mejor: de los conceptos) de "sis
tema" se impone cada vez más. Bastan algunos ejemplos. Entre los 
representantes de la sociología histórica ( sostenedores por tanto del 
"approche classique") citaré a Stanley Hoffmann. Recientemente se 
ha querido formalizar en términos de visión "sistémica" el estudio de 
la historia de las civilizaciones de Toynbee. 

En tal cuadro es más fácil explicar cómo se desarrollan entre los 
juristas, especialmente entre los historiadores del derecho y los com
paratistas, dos tendencias. ambas directa o indirectamente conexas a 
la individualización, más allá de los derechos ( "ordres", ordenamien
tos) estatales nacionales, de ''sistemas" jurídicos que los engloban y 
superan ( sistemas fundados sobre realidades étnicas, ideológicas, eco
nómicas, además de, obviamente, sobre una comunión de caracteres 
jurídico-formales y doctrinales). 

En primer lugar se tiende a profundizar el estudio de las relaciones 
entre "áreas jurídicas" y "áreas cuturales", entre "Rechtskreise" y 
"Kulturkreise" ( para utilizar algunos de los conceptos más común
mente usados) : me limito a mencionar la amplia ponencia del polaco 
J uliusz Bardach al Coloquio organizado en octubre de 1973 por la 
Universidad de Varsovia en colaboración con la Academia Nazionale 
dei Lincei. 

En segundo lugar se tiende, en los contextos culturales y lingüisticos 
en los cuales el término "sistema" conserva una posibilidad de utili, 
zaciones netamente distintas de aquéllas de los términos derivados de 
la raíz de ordo, a dar renovada descripción y explicación de los fenó
menos jurídicos a través de varios usos, precisamente, del término 
"sistema" (además ya ampliamente usado, sin embargo con signWca
dos distintos, particularmente en el siglo XIX por la Escuela Histórica 
alemana, por Rudolph von Jhering y otros). Tales usos pueden tener 
varios objetivos: a) aclarar las relaciones entre el sistema "ideal" del 
ius Romanum y los diversos ordenamientos jurídicos "efectivos" a 
través de los cuales el derecho romano se extiende en Europa, durante 
las Edades medieval y moderna ( v. la ponencia de Guido Astuti al 
citado Coloquio de Varsovia) ; b) evidenciar las diferencias entre los 
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"ordres juridiques" en su pluralidad y el "s1·stema" · ·d· d , . JUrt 1co cuan o 
este es particularmente comple1·0 como en el caso d M d . d . , e arruecos, on e 
coexisten ( según lo subrayado en estudios aparecidos en la revista 
de 1a Facultad Jurídica de Rabat) al menos tres "ordres · ·d· ". .. JUrJ 1ques . 

usages et coutumes'', "prescriptions musulmanes", "droit frani;ais"; :J ~ubrayar la_ estrecha conexión entre formas jurídicas y realidades 
etnicas y economicas continentales o subcontinentales ( así el español 
José María Castán Vázquez habla claramente de un "sistema · 'd' 'b . .. ) JUrJ ICO 
1 eroamencano . Son sólo ejemplos. 

, E~ evi.~~nte q~.e he tenido en cuenta los usos más recientes del 
termino sistem~ característicos de los historiadores del derecho y 
de los com~arat'.stas. Prescindo de los usos hechos por los estudio~ 
~o~ de la. f1lo~of1a del derecho e informática jurídica en distinguir el 

~iste_m~ J~ríd1co momentáneo" {o "sincrónico") del "sistema jurídico 
~iacr?mco ( cuyo criterio de identidad depende esencialmente de la 
identidad de las relativas formaciones sociales). Considero además 
que también los filósofos del derecho, al definir el "sistema jurídico 
diacrónico" y al individualizar los criterios de identidad ( afrontando 
por tanto los problemas de la continuidad) pueden tomar en cuenta 
las líneas para una investigación colectiva de ciencias sociales diseña, 
~as por un famoso estudioso de las civilizaciones del Mediterráneo: 

matematización", "reducción del espacio", "larga duración". 
El significado del término "derecho romano", por ejemplo, viene asi 

definido en el momento mismo en el cual se reafirma la identidad del 
sistema jurídico que tiene su principium en la fundación de la ciudad 
de Roma ( ciudad que ha "sobrevivido" al Estado, para usar una ex, 
presión de los "escritos teológicos juveniles" de Hegel, 1796). 

II. Los GRANDES SISTEMAS JURÍDICOS CONTEMPORÁNEOS 

Al inicio de este siglo, James Bryce, profesor de derecho romano 
( civil law) en Oxford, observaba que dos sistemas jurídicos cubrían 
en aquel mamen to casi todo el mundo: el derecho romano ( conside, 
randa el derecho ruso "a sort of modified Roman Law") y el derecho 
inglés; con dos excepciones de considerable "masses of population'': 
el Oriente musulmana y China. Hoy puede decirse que la situación ha 
cambiado sólo por las consecuencias directas e indirectas de la Revo, 
lución Rusa. En efecto, el trabajo realizado por los historiadores del 
derecho y por los comparatistas lleva a individualizar cuatro sistemas 
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jurídicos de relevancia mundial: el sistema romanista ( del cual el lati~ 
noamericano constituye un subsistema), el sistema anglosajón ( del cual 
el norteamericano constituye un subsistema), el sistema socialista y el 
sistema musulmán. 

No olvidemos que existen derechos que, por diferentes razones, no 
pueden ser agrupados con ]os cuatro sistemas mundiales ( definidos 
geográfica e históricamente): basta citar el derecho canónico y el 
derecho hindú. 

Los historiadores del derecho y los comparatistas han elaborado con
ceptos como "difusión", "penetración", "resistencia", para comprender 
y describir los fenómenos de relaciones entre los diferentes ordena
mientos y sistemas jurídicos. 

De los cuatro sistemas arriba citados, dos por lo menos ( el socia
lista y el musulmán) tienen una tendencia a la expansión potencial
mente universal. 

Por el contrario, el sistema anglosajón parece estrechamente ligado 
a realidades etnolingüisticas particulares; ha escrito el comparatista 
norteamericano John Henry Wigmore: "Aussi, pour l'avenir égale
ment, en passant en revue les dtverses regions, nous pourrons nous 
attendre a ce que partout ou seront des Anglais et parout ou ce seront 
des Americains du Nord qui constuitueront la masse populaire ou la 
classe politique dominante, on trouvera plus ou moins de la Common 
Law anglaise. Dans ces endroits, mais nulle part ailleurs". No podemos 
dejar de tener en cuenta los fenómenos de penetración del sistema 
anglosajón no sólo en países de derecho romano sino también en países 
de derecho musulmán; y sobre todo recuérdese la recepción del dere
cho inglés en la India. 

El sistema romanista ha estado hasta el siglo VI d. C., y todavía 
más allá de esta fecha, en Occidente, hasta el siglo XVIII, estrecha
mente ligado al uso de la lengua latina; tal relación se ha atenuado 
con las codificaciones modernas: en particular el Code N apoléon 
( 1804) y el Bügerliches Geset:.buch ( 1900) . Los códigos modernos, 
elaborados dentro de las áreas culturales latina y germánica, constitu
yeron el medio por el cual el sistema "romanista" se extendió a áreas 
culturales bien diferentes de su área originaria, aun independiente
mente de la colonización, por .. revoluciones internas", se podría decir; 
es el caso, por ejemplo, de Japón. De forma parecida se produce la 
difusión del derecho romano en el Imperio Otomano y en la República 
de Turquía. 
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El encuentro del sistema romanista con el sistema musulmán se veri
lica particularmente en los países árabes de Africa septentrional y ade
más en Líbano, Siria y ( con alternadas situaciones respecto a una 
penetración del sistema anglosajón) Palestina, Jordania e Iraq. Tal 
encuentro renueva relaciones más antiguas, que van desde las contri
buciones del derecho romano del Imperio de Oriente al derecho musul
mán naciente, hasta las influencias del derecho musulmán sobre las 
instituciones de la Europa Medieval. En cuanto a este último aspecto, 
daré un ejemplo interesante, por la amplitud espacio-temporal del fenó
meno ( aunque si bastante discutido y discutible) según el gran arabista 
Ribera Tarragó, el "Justicia de Aragón" sería de origen musulmán; 
<:s notorio que el "Justicia" constituye un antecedente de aquel instituto 
principal de la tradición jurídica latinoamericana que es el "juicio de 
amparo". 

Las conexiones estrechísimas, por lo que se refiere a los conceptos 
y a las técnicas jurídicas, entre el sistema romanista ( identificado hoy 
con el conjunto de los derechos "romano-germánicos" de los países 
capitalistas ) y el sistema socialista, han sido frecuentemente discuti
das, desde diferentes puntos de vista historiográficos e ideológicos. 
Seria mejor poner el problema de las diversas relaciones que el de
recho romano justinianeo tiene con los ordenamientos de los países 
capitalistas por un lado y con el sistema socialista por el otro. 

Este trabajo histórico-comparativo implica un análisis de los elemen
tos formales de los sistemas jurídicos a través de la individualización 
de tres niveles: "conceptos", "principios" y "normas" (o "reglamen
tación·•) ; a cada uno de los niveles corresponde un grado decreciente 
de estabilidad en el tiempo y en el espacio. Este trabajo histórico
comparativo implica además una individualización de las relaciones entre 
los arriba mencionados niveles formales y los hechos ( o "casos") en los 
diversos sistemas. Es necesario recordar la precisa distinción operada 
por uno de los iniciadores de la contemporánea comparación jurídica, 
Henry Maine, en un estudio sobre "derecho romano y educación jurí
dica" ( publicado en Cambridge Essays de 1856) : "Tenemos que 
recordar al lector que el Derecho romano no es, como el Derecho 
inglés, un sistema de casos. Es un sistema del que se puede decir, en 
vista de la práctica y si no se exige demasiada exactitud, que se com
pone de principios formales y de reglas escritas". 

En tal perspectiva histórico-comparativa, los conceptos de "sistema 
jurídico romanista" y de "sistema jurídico latino-americano" asumen 
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una función unificante análoga a aquella habida del concepto de ius 
Romanum sobre todo a partir del siglo III d. C. 

JII. DERECHO ROMANO Y DERECHO LATINOAMERICANO 

Dentro de cada sistema jurídico (por ejemplo el sistema romanista ) 
se pueden individualizar subdistinciones también sobre la base de ele
mentos étnicos (por ejemplo ''derechos de los pueblos la tinos" y ''de
rechos de los pueblos germánicos"). Como es sabido, es bas tante dis
cutida la posibilidad de individualizar dentro del sistema romanista, un 
"grupo ( o "familia jurídica") iberoamericano" que comprende tam
bién España y Portugal, o más bien, en consideración de las particu
lares condiciones geográficas, económicas, sociales y políticas de Amé
rica Latina, un "grupo latinoamericano". En mi opinión la segunda 
alternativa es preferible porque permite comprender mejor el problema 
de la penetración (no sólo económica sino también jurídico-política) de 
los Estados Unidos de América, así como la resistencia de la cultura 
latinoamericana, particularmente en lo jurídico. 

A fines del siglo pasado, Clovis Bevilaqua (siguiendo al comparatis
ta francés Emest Glasson) distinguía tres grupos de legislaciones: 
aqueilas en las cuales las influencias romanas y canónicas son "casi 
nulas" ( Inglaterra, Países Escandinavos, Estados Unidos de América 
y Rusia), aquellas que han asimilado el derecho romano " de un modo 
más o menos radical" (España, Portugal, Italia, Rumania ). aq uellas 
en las cuales el elemento germánico y el elemento romano han termi
nado por fundirse "por cantidades casi iguales'' ( Francia, Alemania, 
Bélgica y Suiza). Según Bevilaqua "esses grupos contribuem. mais ou 
menos nitidamente. tres fachas que se extendem uma ao Norte, ou tra 
ao centro, e outra ao Sul da Europa" y agrega: "N ecesário se faz que 
a esses seja additado um quarto grupo, composto das legislac;óes dos 
povos latinoamericanos, dos quaes náo cogitou o sabio juris ta francez 
mais que nao se podem logicamente incluir em qualquer das tres cate
gorías enunciadas, porque provindo ellas de fon tes europeas apparen
tadas proximamente entre si ( direito portuguez e hespanhol) . modifi
caram diversamente esse elemento comun, por suas condi~óes proprias, e 
pela assimila~o dos elementos europeus de ou tra ca tegoria, principal
mente francezes. E por desprender-se de países novos, essencialmente 
democráticos, es te quarto grupo apresenta certas ousadias fortes de 
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quem náo se arreceia do novo, e certas franquezas em que a liberdade 
espraia-se mai a larga" . 

La definición de un " grupo latinoamericano" ( es decir de las legis
laciones de los "pueblos latinoamericanos", según las palabras de 
Bevilaqua ) , caracteriza desde el siglo pasado los estudios jurídicos 
comparativos en Brasil; y aqui el punto de vista para la definición ele 
los " grupos" de legislaciones es la mayor o la menor presencia del 
"elemento romano" . El mismo punto de vista comparativo encontramos 
en el Curso de direito romano de Abelardo Saraiva da Cunha Lobo, 
editado en Río de J aneiro en 1931 ; los dos primeros volúmenes de 
la obra examinan la "organización" del derecho romano y por tanto 
su "expansión" ( y las "causas de su desenvolvimiento" ) ; el tercer 
volumen tra ta de la "influencia universal" del derecho romano, con 
particular referencia a las codificaciones modernas, trazando las carac~ 
terísticas del " derecho iberoamericano" en esta perspectiva ("desde 
as leges regiae a té a forma~o do Direito lbero~americano") , 

Para la formación del sistema en la actualidad, fundamental es la 
obra del máximo romanista brasileño del siglo XIX: Augusto Teixeira 
de Freitas. Escribió Pontes de Miranda: "A América do Sul. podemos 
dizer, tero, pra ticamente, um direito : o que surge, trazido pela tradic;.áo 
ou elaborado pelo genio legislativo de Teixeira de Freitas, nos quase 
cinco milheiros de artigas do Esbaro. Todas as leis civis posterior
mente votadas pelos povos sul~americanos por vezes manifestam _ser 
tiradas dele ou direta ou indiretamente ( a través do Código argentino, 
uruguaío o~ da doutrina dos tres países) por ele infl~enciad_as: Adi~ 
cione-se a isto o que, na elabora~o do Código Civil bras1~e1ro, se 
aproveitou dos outros códigos latinoamericanos, e podemos dizer que 

~ • ,, 1 

já exis te, caracterizado, um direito civil latmo~amer1cano • 
Cuál haya sido ( y sea hoy) el rol de la educación romanista de lo_s 

juristas o más exactamente de los abogados latinoamericanos para ci~ 
mentar una unidad de América Latina más allá de las divisiones esta~ 
tales ( históricamente superpuestas) y para afirmar una cultura jurídica 
y política propia, en grado de resistir a influencias extrañas, es acla~ 
rado desde una perspectiva sociológica por Hanns~Albert Steger. Esta 
unidad de actitud mental de los abogados se manifiesta no sólo en el 
plano técnico sino también en el ideológico, y aclara socioló~icament_e 
el fenómeno de resistencia de las normas de los derechos latmoamen-

1 Fontes e e"olufáo do Díreito ci"il brasileiro, 1928; II ed. 1981. 



108 PIERANGELO CATALANO 

canos a la influencia externa (norteamericana ) hasta ahora dominante 
a nivel supraestructural sólo en Puerto Rico. Vale la pena recordar que 
el Convenio de integración educativa, científica y cultural de los países 
de la región Andina ( Bolivia, Chile, Colombia, Ecuador, P erú y Vene
zuela) lleva el nombre del mayor romanista hispanoamericano : Andrés 
Bello. 

El ·• grupo ibero-americano" ( dentro del más amplio "sistema roma
nista"), ha sido calificado por Castán Tobeñas como marcadamente 
universalista ( en contraposición al espíritu nacionalista que "esclaviza 
Europa"); tal aspecto universalístico de ]a mentalidad de los juristas 
latinoamericanos es subrayado también por René David. Desde este 
punto de vista se percibe la importancia ideológica y social de la base 
romanista, y por tanto de su capacidad de resistencia .. 

IV. PENETRACIÓN DEL DERECHO ANGLO-AMERICANO 

EN AMÉRICA U.TINA 

La resistencia del sistema latinoamericano es más o menos fuerte 
según los países (sea por la diversa situación geográfica, sea por las 
di\'ersas estructuras económicas). Es sabido que la mayor intensidad 
de la influencia norteamericana en el derecho público y especialmente 
en el derecho constitucional ( en el cual también el sistema romanista 
tiene una precisa unidad, a partir, según David, de la inspiración de 
Montesquieu y de Rousseau) da lugar a "orientaciones con trastantes" 
también en la comparación entre varias ramas públicas. 

Con respecto al "problema del encuadramiento de las exigencias y 
de las tendencias del inversionista norteamericano en el sistema roma
nistico", Ascarelli ha formulado la hipótesis de una latinización de al
gunas orientaciones norteamericanas y de una "función mediadora" de 
~mérica Latina entre "mundo latino" ( o "derecho romanístico") y 

mundo americano" ( o "derecho anglo-americano"). 
Nuestra intención es diferente: se trata de precisar cuáles son los 

puntos de mayor o menor resistencia del sistema jurídico ( romanístico) 
latinoamericano contra la penetración externa. 

Nuestra posición es análoga a la asumida por Emilio Betti, quien 
después de una visita a la U niversidad de Río Grande do Su! ( 1958) 
escribía: "Es al parecer un modo de pensar bastante difundido ( con
firmado por más de un colega de Puerto Alegre ) que entre Brasil y 
los Estados Unidos de América no exista esta íntima y profunda afi-

IDENTIDAD JURrDICA DE AMeRICA LA TINA 109 

nidad cul tural que, en cambio, tan vivamente se percibe hacia los países 
ibéricos e Italia : por lo tanto, a pesar de la tendencia a tratar Sudamé
rica como "zona de influencia'' de los Estados Unidos de América no 
es de prever o temer una difusión en Brasil de la concepción utilita
rística que va bajo el nombre de · American way of life' ni una expan
sión de los Estados Unidos de América excepto en determinados sec
tores de la vida económica dependientes del capital norteamericano". 

Un preciso interés para el estudio del actual choque entre derecho 
romano y common law se encuentra en un escrito, aparecido en 1948, 
de Pietro de Francisci. Este, criticando la tesis de Koschaker según la 
cual la recepción del derecho romano se debió sobre todo al hecho que 
se presen taba a los juristas con autoridad vinculante, hace referencia 
a los "casos de concurrencia entre derecho romano y derecho anglo
sajón", en particular a la provincia canadiense de Quebec y a Luisia
na, y también a la aceptación en California y en otros Estados del 
Oeste del Código compilado (bajo la influencia del Código de Napo
león) por Dudley Field : "Esta resistencia o continuación de expansión 
del derecho romano o románico no puede explicarse, en los casos de 
resistencia, sino con la fuerza de la tradición, y en los casos de expan
sión, sino con la convicción de la superioridad de una legislación sis
temática sobre el common law. Aquí ciertamente no juegan las ideas 
políticas del imperio, de su universalidad, etcétera; no juega tampoco 
el factor representado por la potencia anglosajona; juega solamente la 
r conocida superioridad técnica de un derecho sobre otro" . 

La "concurrencia" y por tanto el choque entre el derecho romano y 
derecho anglosajón han sido escasamente considerados por los juristas 
europeos continentales, mientras que desde hace tiempo son objeto de 
interés de los comparatistas y romanistas latinoamericanos (me limi
taré aquí a citar el libro de Carlos Mouchet y Miguel Sussini sobre 
la situación de Puerto Rico} . 

No es aquí el lugar para analizar los motivos del desinterés de los 
comparatistas europeos, oscilantes entre "ocddentalismo" y "europeís
mo"; me limitaré a observar que algunas importantes excepciones son 
dadas por la cultura jurídica ibérica, y que una precisa perspectiva de 
profundización es asegurada por la historia del derecho ( me refiero a 
los estudios de Hermann Eichler} . 

Por lo que respecta a los romanistas, puedo afirmar que las previ
siones y las opiniones de Betti y de De Francisci acerca de la fuerza 
de la tradición jurídica ( y cultural) romana anticipaban, con suficiente: 
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precisión, lo que se ha convertido en uno de los objetivos principales 
del trabajo, en los años setenta, del Gruppo di Ricerca sulla Diffu
sione del Diritto Romano. Además, tales opiniones y previsiones eran 
y han permanecido marginales respecto a los intereses de la doctrina 
romanista europea. Valdría la pena preguntarse sobre las causas de 
esta actitud de un gran número de colegas. 

La comparación entre derecho romano actual de la América Latina 
y derecho anglo-americano debe ser considerada en un cuadro general 
que viene ciertamente iluminado por cuanto ya en la primera mitad de 
nuestro siglo escribía el mayor exponente de la "sociological jurispru
dence": Roscoe Pound, profesor de la Universidad de Harvard . Él ha 
individualizado la fuerza del common law respecto a su rival " modern 
Roman Jaw" en la "manera de tratar las controversias concretas", es 
decir, en el poder de los jueces de hacer el derecho "a través de las 
decisiones de las causas": una fuerza que explica la "slow but per
sistent invasión of the common law" ( ¡tal invasión ha encontrado alia
dos más o menos candentes desgraciadamente aun entre los romanis~ 
tasi) Otro mérito histórico de Pound es el de haber visto la caracte
rística de contenido del derecho angloamericano, refiriéndose también 
a las vicisitudes del derecho germánico, en 1o que él llama " ultraindi
vidualism" o "extreme individualism". 

Por lo tanto, una vez aclarado ( como hizo Francesco D e Martina 
en su polémica contra los nacionalsocialistas) que el derecho romano 
no es de ninguna manera individualista, se entiende la sustancia del 
choque entre el sistema jurídico latinoamericano y el derecho anglo
americano. 

V. ALGUNOS ELEMENTOS DE UNIDAD Y RESISTENCIA 

DEL SISTEMA JURÍDICO LATINOAMERICANO 

Una investigación sobre ''Elementos de unidad y resistencia del sis
tema jurídico latinoamericano" ha sido dirigida por mí, en el periodo 
comprendido de 1971 a 1979, en la Universidad de Sassari, también 
gracias a un financiamiento del Consiglio Nazionale delle Ricerche. 

A. Al comienzo tuvo q ue prestarse atención, más que a las institu
ciones públicas ( en las que, como se ha dicho, la in fl uencia del dere
cho norteamericano es más fuerte ) , a aquellas que constituyen el tejido 
más estable de la sociedad (instituciones familiares e instituciones agra
rias), para compararlas después con algunos aspectos de las institu-
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dones en mayor medida vinculadas a los cambios provocados por el 
desarrollo neocapitalista ( instituciones comerciales) . 

La individualización de los factores principales de unidad del siste
ma jurídico latinoamericano ( en la perspectiva histórico-comparativa) 
y también de las zonas de diferenciación ( antes y después de las codi
ficaciones ) hace considerar definitivamente superada la tesis eurocén
trica que niega la unidad de dicho sistema. 

La base cultural de la unidad debe verse en un " bloque" romano
ibérico-precolombino. EJ sistema recibió su forma del derecho romano 
(a través del "derecho común americano" y después la ' 'transfusión" 
en las codificaciones) , pero también del "mestizaje" de la tradición ro
manística con las instituciones precolombinas. 

Las diferen cias dependen en parte de situaciones anteriores a las 
codificaciones ( conquista española y portuguesa, y sobre todo mayor 
o menor permanencia de instituciones precolombinas o indígenas) . en 
parte de las tendencias centrífugas de los estados independientes y 
de las codificaciones ("códigos civiles del Pacífico'' o "de los Andes" , 
bajo la in flu encia del Código de Andrés Bello; "códigos civiles del 
Atlántico meridional", bajo la influencia del Es~o de Teixeira de 
Freitas y del Código de Vélez Sarsfield) , en parte de las influencias 
de varios códigos europeos. 

La complementariedad de los ejemplos de América Central y de la 
Región A ndina resulta de la visión histórico-comparativa de todo el 
sistema jurídico latinoamericano. 

B. A partir del carácter de ninguna manera "individualista" del 
derecho romano se ha iniciado el examen de algunas características 
esenciales de los factores de unidad del sistema juridico latinoame~ 
ricano. 

La verificación de las hipótesis generales ha mostrado las notables 
potencialidades de una utilización de las perspectivas históricas conte
nidas en el siempre actual escrito de Francesco De Martina, Indivi
dualismo e diritto privato romano, de 1941 ( traducido al castellano por 
Fernando Hinestrosa en 1978) . El concepto de "individualismo" ha 
sido profundizado también teniendo en cuenta los resultados de inves
tigaciones sociológicas. Esto ha permitido comprender mejor la contra
posición del sistema latinoamericano a] "sistema del derecho anglosa
jón" del cual una característica principal es precisamente el "ultrain
dividualismo". 
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Dichas perspectivas van integradas, para América Latina, por una 
toma de conciencia de lo que allí se denomina "tradición romano-canó
nica", concepto que no corresponde exactamente a los de "civil law", 
"derecho continental" ( lo que lamentablemente se refleja en las traduc
ciones de conocidos comparatistas). 

Del "derecho común americano" ( y también de la experiencia ibérica 
que está a la base) y de las instituciones indígen,as que con él coexis
ten ( superando los choques) o se mezclan, se desarrolla una concep
ción del ordenamiento en la cual el "individuo" ( por cierto con mayor 
relevancia que en las culturales precolombinas) es considerado siem
pre en estrecha relación con la "comunidad". 

Tal concepción sobrevi e a la ola liberal y confiere, a nuestro juicio, 
a las codificaciones latinoamericanas aquellos caracteres ya en parte 
individualizados por la doctrina: acentuadamente romanisticos y "de
mocráticos". 

C. Se ha verificado la utilidad de usar las nociones de "penetra
ción" y de "resistencia" ya esbozadas por Koschaker y De Francisci. 

Partiendo del ejemplo-límite de Puerto Rico se han individualizado 
las diversas posibilidades históricas de las fuerzas de penetración, en 
relación a las diversas situaciones políticas y económicas. 

Se ha comenzado por tanto a hacer la lista de los elementos de re
sistencia, considerando las varias ramas del ordenamiento, comenzando 
por el derecho de familia. En efecto éste sigue constituyendo el con
junto más evidente de ejemplos: así es notorio que según el sistema 
latinoamericano la "unidad social" es la familia, no el individuo: es 
también notirio que la penetración del Common Law tiende a invertir 
tal concepción. 

La comprobación de algunos de los puntos de fricción o de con flicto 
entre el actual sistema jurídico latinoamericano ( como parte de la " tra
dición romano-canónica") y el derecho norteamericano es considerada 
metodológicamente preliminar a cualquier discusión sobre la "moder
nización" ( cualquiera que sea la "central" de tal proceso). así como 
sobre las ventajas o los inconvenientes de mezclas o mediaciones. 

D. Entre los puntos surgidos de las discusiones y de las respuestas 
a los cuestionarios ( v. infra, E) , podemos recordar aqui dos, los cua
les, por un lado, reconocen raíces en los aspectos antiindividualistas 
de "tradición romano-canónica" y, por otro, aparecen vivamente liga
dos a la actual realidad social de América Latina. 
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Fueron puestos en evidencia algunos problemas de relación entre 
casamiento, "unión de hecho" y desenvolvimiento demográfico . 

Al mismo tiempo, se subrayó la importancia de las tierras públicas 
y, más generalmente, del fundamento y de los límites públicos de la 
propiedad inmobiliaria, dentro del orden presente y futuro de la " te
nencia de la tierra". 

En el conjunto del trabajo resulta obvio el vínculo entre los proble
mas de familia y de la tierra. 

E. La colocación de estos problemas en el conjunto de los aconte
cimientos actuales del sistema jurídico de América Latina hace impres
cindible la ampliación de la investigación en el sector del derecho 
comercial. Precisamente en este último sector la penetración de institu
ciones ex ternas asume formas evidentes. Basta recordar aquí el comen
tario de P . J. Eder (hecho suyo por J. Olavarría Avila, en cuanto a la 
introducción en Colombia y en Panamá, por influencia de capitalistas 
norteamericanos, del Negotiable lnstruments Law: "La incorporación 
in integrum de una ley extraña dentro de un sistema jurídico funda
mentalmente emanado del Derecho romano ( civil law) puede ser con
siderada desastrosa". 

Otro ejemplo, más reciente, es la ley brasileña n. 6.-404 del 1976 
sobre la sociedad por acciones, que "institucionaliza", como ya se dijo, 
el capitalismo financiero en Brasil, favoreciendo las empresas multina
cion les. Según un estudio hecho por la Sección de Río de Janeiro de 
la Ordem dos Advogados do Brasil (marzo de 1976) sobre el ante
proyecto de esta ley : "Ado,;áo de institutos náo usuais - o trasplante 
de praxes e procedimentos, usuais no direíto norte-americano, para o 
nosso direi to positivo, sem que existam em nossa tradit;áo jurídica ou 
em nossa realidade economica bases sólidas para sua utiliza,áo é a 
terceira das falhas que se nos afiguram presentes no anteprojeto". 

F. Esta investigación sobre "Elementos de unidad y resistencia del 
sistema jurídico latinoamericano" se ha iniciado también enviando a 
estudiosos latinoamericanos cuestionarios (impresos) concernientes al 
Derecho de familia y al Derecho agrario, gracias a la fundamental 
colaboración de los profesores Francesco Busnelli y Antonio Carrozza 
( de la Universidad de Pisa). 

Los resultados confirman la inicial hipótesis de trabajo. En la misma 
dirección se han desarrollado después investigaciones sobre Derecho 
mercantil, dirigidas por los profesores Antonio Piras ( Universidad de 
Pisa) y Antonio Serra ( Universidad de Sassari) . 
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VI. PERSPECTIVAS DE INTEGRACIONES JURÍDICAS CONTINENTALES 

El bloque jurídico "romano-ibérico-precolombino" constituye una 
base fundamental de integración latinoamericana. Este fenómeno tiene 
que ser estudiado desde distintas perspectivas disciplinarias; me limi
taré aquí a mencionar dos ejemplos. 

El primer ejemplo es significativo también por la comparación con 
Europa. Cito un escrito de Felipe Herrera ( el entonces presidente del 
Banco Interamericano de Desarrollo), publicado en 1967: "Por lo de
más, facilitará la creación de un sistema jurídico-institucional latino
americano la circunstancia -que no se dio en Europa- de que el 
derecho nacional de cada país haya sido edificado en base a modelos 
comunes. Entre los factores que identifican a América Latina como una 
región diferenciada está precisamente nuestra común tradición jurídica, 
de origen romano a través primero del derecho español y luego de la 
influencia del Código Napoleón ( ... ) En Europa, en cambio, el de
recho ha emanado de raíces nacionales distintas y la influencia romana 
no alcanzó a desdibujar las características institucionales propias de 
esos derechos locales. De ahí que, pese a ser muchos más los países 
latinoamericanos que los europeos firmantes del Tratado de Roma , la 
armonización jurídica puede resultar menos complicada en nuestra 
región". 

Quiero recordar, entre las precedentes tomas de posición de los ju
ristas latinoamericanos, la "ponencia" presentada por la Facultad de 
Derecho de la Universidad Nacional de San Antonio Abad del Cuzco 
a la Segunda Conferencia de Facultades Latinoamericanas de Derecho, 
en 196 I : "Por estas consideraciones pensamos en Latinoamérica, por 
los nexos que nos unen, debemos propender a la unificación legislativa, 
en base a la realidad social, politica, económica y jurídica de nuestros 
pueblos, que tienen iguales costumbres, un mismo idioma, una idéntica 
creencia religiosa y similares condiciones económicas. que informan el 
principio de la unidad jurídica latinoamericana ( ... ) en consecuencia 
el Derecho Romano, viene a constituir la base fundamental del derecho 
actual de los oaíses latinoamericanos ( ... ) ". 2 

Un desenv~lvimiento doctrinal, en este mismo sentido, está marcado 
por la institución del "Centro de Direito Romano e Sistema Jurídicos" 

% Revista de derecho y ciencias políticas. Órgano de la Facultad de derecho ele 
la Universidad Nacional Mayor de San Marcos, Lima, 1961. pp. 115 y 118. 
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en la Universidad de Brasilia, decidida en 1980, con ocasión del XX 
Aniversario de la Inauguración de la ciudad de Brasilia. 
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DERECHOS DE LOS PUEBLOS INDIOS: 
DESDE LA NUEVA ESPA1'1A HASTA 

LA MODERNIDAD 
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SUMARIO: Introducción . l. El indio en el Derecho de la América hispá
nica. 1.1 Instituciones jurídicas para los pueblos de indios. 1.2 El cal
pulli. 1.3 Bl papel de la encomienda. 1.4 Pueblos Ubres de encomienda. 
11. El Derecho moderno en América Latina y sus funestas consecuencias 
en las comunidades lndigenas. III. El derecho a la tierra. IV. Iniciativa 
de reforma al Artículo 49 de la Constitución Mexicana. V. Derechos y 
autonomi de lo pueblos indios: hacia la superación de la juridicidad 

de fa modernidad. 

INTRODUCCfÓN 

La Iniciativa presidencial de decreto que adiciona el artículo 49 cons
tituciona l, que se encuentra actualmente en proceso de análisis por el 
Constituyente Permanente. relativa al reconocimiento de los derechos 
culturales de nuestros pueblos indígenas, constituye un paso importan
te ---aunque no definitivo.- para hacer justicia a aquellos miembros 
de la compleja sociedad mexicana que, siendo los más pobres entre los 
pobres, la reclaman hace ya casi cinco siglos. 

El presente trabajo quiere ser un breve repaso de la juridicidad me
xicana. desde el largo periodo novohispano hasta nuestros días. rela
tiva a los pueblos de indios. para entender mejor, desde el punto de 
vista histórico-jurídico, los alcances de la reforma constitucional pro
puesta. En el análisis. si bien no dejamos de lado al indio como indi
viduo, asumimos la perspectiva del indio en comunidad, de los pueblos 
de indios. 

l. EL INDIO EN EL DERECHO DE LA AMÉRICA HISPÁNICA 

Para ordenar la vida del mundo .recién descubierto por los europeos, 
las normas dictadas en un principio por los Reyes Católicos. están 
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basadas en principios e instituciones del Derecho de Castilla. Pero la 
realidad de estas tierras, pronto hace ver que es difícil que sea reglada, 
lisa y llanamente, por el Derecho castellano. Se van haciendo necesa
rias normas especiales para el "Nuevo Mundo", las que van dando 
forma al llamado Derecho Indiano. 

Esa normatividad para las Indias Occidentales tendría que dar razón 
de la diversidad y complejidad geográfica y, sobre todo, de las distin
tas personas y grupos sociales para la que estaba destinada a regir. 
Ese Derecho objetivo tenía además que conjugar tres factores que van 
íntimamente ligados a lo complejo de la empresa española en América: 
los intereses de la Corona, como factor de poder tanto económico como 
político; el fin de lucro y riqueza de los conquistadores: y la evangeli
zación y buen trato a los indios. Toda la historia de la dominación de 
España en América. está tejida por esos tres hilos. El Derecho Indiano, 
en ese sentido, tanto en su expresión objetiva como Ley, así como su 
práctica y aplicaci6n, refleja ese complejo tejido histórico y busca ese 
equilibrio entre esos tres factores que marcan el dominio hispano en 
nuestras tierras. 

La normatividad especial que pronto se hizo necesaria para las In
dias, tratando de conjugar los factores arriba mencionados; así como 
las caracteristicas propias del Derecho de la época, con resabios me
dievales buscando adaptarse a la modernidad: van a imprimirle su ca
rácter propio al Derecho Indiano. "En él se ve a la Edad Media es
forzándose por vivir en un mundo nuevo y al derecho medieval por 
ordenar una sociedad en la que la prehistoria convive con el Renaci
miento; como pocas veces en la historia, la elasticidad de un sistema 
jurídico se pone a prueba".1 

Dos de las características más sobresalientes del Derecho Indiano, 
las constituyen el ser producto de políticas de ensayo y su casuismo. 

La normatividad indiana, sobre todo la dictada en el siglo XVI, está 
caracterizada por un frecuente cambio de normas. en virtud de que la 
Corona ensaya diversas políticas, en la búsqueda de la regulación ju~ 
rídica más adecuada de acuerdo a los diversos intereses que debe tomar 
en cuenta para sostener su hegemonía politica en Indias. Quizás el 

1 GARciA GALLO, Alfonso, "Génesis y Desarrollo del Derecho Indiano" en la 
o~ra cole~tiva Recopilación de Leyes de los Reynos de las Indias. Estudios' Histó
;c~tl~~s, Ed. Escuela Libre de Derecho y Miguel Angel Porrúa, México, 1987. 
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ejemplo más claro de esto, lo constituye la institución de la enco~ 
mienda. 

Esa política de ensayo, generadora de buena parte del Derecho ob
jetivo para las Indias, da pie no sólo a un constante cambio de las 
normas, sino también al casuismo. Como escribe Tau Anzoátegui el 
Derecho Indiano "se nos presenta, no como una estructura sistemá~ica 
de leyes, sino como un conjunto de normas individuales, de origen ca
suista, muchas de ellas contrapuestas, que formaban una tupida trama 
y qu_e se hacían jugar, de acuerdo a las personas, territorio y circuns
tancias, para resolver determinadas situaciones. Es ésta otra de las 
características destacadas de nuestro Derecho Indiano: su casuismo, ya 
como postura mental del jurista, ya como origen de las normas. Esto 
se explica tanto por el arraigo medieval que aquél tenía como por la 
recordada especialidad de nuestro Derecho".~ La misma Recopilación 
de Leyes de Indias de 1680 constituye, en palabras de Tau, una "reu
nión de leyes casuistas, moderadamente generalizadas'' .3 

Para el objeto de nuestro trabajo es importante hacer notar algunos 
rasgos del Derecho Indiano respecto de los indios; nos ayudará a en
tender la lucha que hoy libran las comunidades indígenas por su con
servación, pues, precisamente, aunque parezca paradójico, es por la 
compleja normatividad del Derecho español en América, vigente du
rante más de tres siglos, que las comunidades se conservaron como 
tales. Esto en virtud de que la juridicidad indiana conservaba las ca
racterísticas del Derecho antiguo. El Derecho español en Indias fue 
un Derecho que trataba desigual a los desiguales y fue, sin duda al
guna, altamente proteccionista de los derechos de ]os indios y de las 
comunidades indígenas como tales. El Derecho Indiano protegió las pro
piedades, la libertad y la autonomía de los grupos indígenas. 
. Por su puesto que, visto el Derecho Indiano de una manera integral, 
Juega respecto de los indios un doble rol: de protección, por un lado, 
Y de sometimiento, por otro. Pero tanto los aspectos protectores y en 
beneficio del indio, como los de sometimiento -jurídicamente hablan
do-, tienen respecto de las comunidades indias un mismo efecto: su 
conservación. 

Entre la ser.ie de disposiciones jurídicas que colocan a los naturales 
en un franco sometimiento está la de pagar tributo a la Corona; y esta 

2 TAU ANZOÁTl!GUI, Víctor, ¿Q ué fue el Derecho Indiano?, Ed. Abeledo-Perrot. 
Buenos Aires, 1982. p. 43. 

3 ldem supra, p . 45. 
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obligación deriva en la institución de la encomienda, que en muchas 
ocasiones convierte al indio en una especie de esclavo de hecho. 

Pero las normas proteccionistas también son muchas. Veamos algu
nas. A partir de 1a Junta de Burgos ( 1512) , se hace la reiteración, 
debido a la presión de los frailes dominicos inspirados en su antecesor 
Tomás de Aquino, de que el indio es un ser libre con plenitud de dere
chos." Esta declaración va en contra de los viejos principios de Derecho 
medieval que considera carentes de capacidad jurídica y todo derecho a 
los "infieles salvajes". 

Se prohíbe la esclavitud para los indios. El rey Carlos l. en cédu
la de 9 de noviembre de 1526, ordena que por ningún motivo "sea 
osado de cautivar indios naturales de nuestras Indias. . . ni tenerlos 
por esclavos" ( Ley 1 q del Título 2, Libro VI de la Recopilación de 
Leyes de Indias). Esta disposición será reiterada por diversos cuerpos 
normativos, como las Leyes Nuevas 5 de 20 de noviembre de 1542, del 
propio emperador Carlos, que establecen que no "se pueda hacer es
clavo indio alguno: y queremos que sean tratados como vasallos nues
tros de la corona de Castilla, pues lo son'' .0 

Por otro lado desde las Leyes de Burgos de 1512, se dictan normas 
de protección para los indios, tratando de contrarrestar la violencia y 
la ambición de los conquistadores.7 Este Derecho proteccionista se 
basa en el principio de que, en justicia, se debe tratar desigual a los 
desiguales. 

Las Leyes Nuevas disponían: 

Porque una de las cosas mas principales que las audiencias han 
de servirnos es en tener especial cuidado del buen tratamiento de 
los indios y conservación dellos: mandamos que se informen siem
pre de los excesos y malos tratamientos que les son o fueren he
chos por los gobernadores y personas particulares, y cómo han 

1 Cfr. GARCÍA GALLO, Alfonso, Manual de Historia del Derecho Espanol, tomo 
fI Madrid, 1982, p. 655. 

~ Su nombre oficial es Leyes y Ordenanzas nuevamente hechas por su mapestad 
para fo gobernación de las Indias y buen tratamiento y conservación de los indios. 

-O El texto de esta pragmática de Carlos V aparece en REMESAL, Fray Antonio de, 
Historia General de las I ndi& y Particular de la Gobernación de Chiapas y Gua
temala, tomo 1. &l. Porrúa, México, 1988, pp. 296-305. 

7 El texto de este cuerpo normativo y comentarios al mismo en LóPEZ DE LARA, 

Guillermo, Ideas tcmpr:.1nas de la Política Social en Indias, Ed. Jus, México, 1977, 
pp. 65-72. 
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guardado las ordenanzas e instrucciones que les han sido dadas 
y para el buen tratamiento deUos están hechas, Y en Jo que hu
biere excedido o excediere de aquí adelante, tengan cuidado de 
lo remediar castigando los culpados con todo rigor conforme jus
ticia; y que no den lugar a que en los pleitos de entre indios, o 
con ellos se fagan procesos ordinarios ni haya alargas como suele 
acontecer por la malicia de algunos abogados y procuradores, sino 
que sumariamente sean determinados guardando sus usos y cos
tumbres no siendo claramente injustos. Y que tengan las dichas 
audiencias cuidado que así se guarde por los otros jueces in
feriores.6 

A la Recopilación de Leyes de los Reynos de las Indias pasó esta 
disposición: 

Haviendo de tratar en este Libro la materia de Indios. su liber
tad, aumento y alivio, como se contiene en los títulos de que se 
ha formado. Es nuestra voluntad encargar á los Virreyes, Presi
dentes y Audiencias el cuidado de mirar por ellos, y dar las órde
nes convenientes, para que sean amparados, favorecidos. y sobre
llevados, por lo que deseamos, que se remedien los daños que 
padecen, y vivan sin molestia. ni vejación, quedando esto de una 
vez asentado, y teniendo muy presentes las leyes de esta Reco
pilación, que les favorecen, amparan, y defienden de qualquier 
agravios, y que las guarden, y hagan guardar muy puntualmente. 
castigando con particular, y rigurosa de-mostración a los trans
g ressores. 9 

Una de las fuentes materiales más importantes de la formación del 
Derecho español aplicado en Indias, la constituye la posición que guar
dó la Iglesia en los primeros años de la conquista, fundamentalmente 
con sus concilios y sínodos hispanoamericanos, con los conceptos de 
sus teólogos juristas como Francisco de Vitoria y con las denuncias 
de sus profetas como Antonio de Montesinos, Bartolomé de las Casas, 
Antonio de Valdivieso o Juan del Valle. Y en forma muy especial 
constituye fuente del Derecho Indiano la actitud de la Iglesia, en todo 
lo que respecta a la relación del conquistador con los indígenas. 

A Citada por RnMBSAL Ob. cit., pp. 298 y 299. 
n Recopilación de Leyes de los Reynos de la Indias. Ley l. Título I. Libro VI. 

Repmducción en f e imiJ de la edición de Jullán Paredes de 1681. Ediciones de Cul
tun H i~pánica. Madrid, 1973, tomo segundo, p. 188. 
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Nuestros historiadores-juristas, como don Toribio Esquive! Obre
gón, entendieron la gran influencia de la Iglesia y así lo subrayan en 
sus obras: "La influencia de la Iglesia en la formación del Derecho 
en Nueva España no sólo es indiscutible, sino de primer orden. . . en 
múltiples disposiciones incorporadas en las leyes de Indias, fue la base 
de los derechos de los indios a sus propiedades, a su libertad y aun 
a su autonomía; y aun fue la base de la libertad para emitir opiniones 
sobre asuntos relacionados con la colonización por españoles de todas 
categorías y la fuente de las encomiendas con sus derechos y obliga
ciones de cristianizar a los indios, y de múltiples pragmáticas, orde
nanzas y reales cédulas que tendían a armonizar la vida de los con
quistadores con los conquistados sobre el constante supuesto de la 
supervivencia y elevación de éstos" ,lo 

De 1551 a 1629 se celebraron varios concilios hispano-americanos 
con un propósito misional. De sus conclusiones se derivaron disposi
ciones jurídicas referentes a la organización de las relaciones entre los 
c nquistadores y los conquistados. En Lima se celebraron cinco, en 
México tres , en Santo Domingo, en Santa Fe y en La Plata uno en cada 
lugar. Además se celebraron varios sínodos diocesanos.11 

Los Concilios mexicanos se celebraron en 1555, 1565 y 1585: los 
dos primeros fueron convocados por Alfonso de Montúf ar y el tercero 
por Moya de Contreras. 

Entre otras disposiciones del Concilio I encontramos ésta: "Es nece
sario que los indios estén congregados en el pueblo reunidos y confi
nados, que no vivan derramados y dispersos por las tierras y montes 
Y no sean privados de todo beneficio temporal y espiritual; estatuimos y 
ordenamos que los dichos indios sean persuadidos que se cong reguen 
en lugares convenientes y en pueblos acomodados y puedan ser so
corridos en sus necesidades y enfermedades, en su buen gobierno 
espiritual y temporal ... " l'.! 

10 ESQU!VEL OBREGÓN, Toribío, Apuntes para la Historia del Derecho en México, 
tomo II. Trabajos Jurídicos de Homenaje a la Escuela Libre de Derecho en su XXV 
aniversario. Ecl. Polis, México, 1938, pp. 567 y slg. 

11 Cfr. GA.RciA Y GARc:iA, Antonio, Iglesia, Sociedad y Derecho. Ed. Un iversidad 
Pontificia de Salamanca, Salamanca, 1985. El tomo l. en su última parte incluye un 
apartado titulado "Derecho Canónico Indiano" en donde da cuenta de estos Conci• 
l1os Hispanoamericanos, pp. 339,462. 

12 Concilios Provinciales de México. Imprenta del Bachiller José Antonio Hegal, 
México, 1769. 
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De la anterior disposición conciliar emanaron normas legales para 
hacerla cumplir. Por esa razón decía que consideraba como un cuarto 
motivo de la fundación del Pueblo de San Marcos la legislación de la 
época que establecia la conservación y creación de comunidades indí
genas, según el caso. 

Del Concilio ll mexicano entresacamos las siguientes recomendacio
nes: "No permitan los gobernadores que indio alguno de más de 25 
años deje de tener oficio en el pueblo, sea labrador o jornalero y que 
desde luego se casen, fabriquen su casa o jacal, procurando en esto 
ayudarse unos a otros, así les costará muy poca cosa se hagan para 
racionales y no para bestias . . . Que cada indio, padre de familia crie 
para su sustento gallinas, guajolotes, cerdos, vacas o cabras y tengan 
una yegua o mula, para el transporte de lo que necesiten. . . Que los 
naturales trabajen y tengan las mujeres sus telares para fabricar la 
ropa. . . Que tengan escuela de Castellano, y aprendan con ello a 
leer y escribir ... " 18 

El objetivo del Concilio III celebrado en la ciudad de México, que
da resumido en uno de los párrafos de sus conclusiones: "Los obispos 
y gobernadores de estas provincias y reinos debieran pensar que nin
gún otro cuidado les está estrechamente encomendado por Dios, que 
el proteger y defender con todo el afecto del alma y paternales entra
ñas a los indios recién convertidos a la Fe, mirando por sus bienes 
espirituales y corporales" .u 

El mismo Dussel en su obra concluye: "La posición de la Iglesia 
ante el problema del indio fue sin equívocos una actitud de protección, 
de defensa, considerando siempre en el indígena su dignidad humana, 
sus derechos a la fe, a la familia, a la justicia social. a la cultura. al 
trabajo honesto, a la libertad cívica. Sin embargo ... muestra el sen
tido paternalis ta de esa protección. La Iglesia considera al indio como 
un hombre, en sentido metafísico y antropológico pleno, pero al mismo 
tiempo lo considera socialmente todavía no capaz de igualar al español 
y de defenderse por sus propios medios, de poder alcanzar por sí solo, 
los niveles más altos de la cultura, de elaborar por él mismo la explo~ 
tación económica de la región. . . Su actitud, aunque paternalista, es 
francamente progresista, siendo la única Institución de su tiempo que 

1:i Concilios Provinciales de México, ob. cit. 
l4 Citado por DussE.L, Enrique. en El Episcopado Latinoamericano y la libera, 

ción de los pobres 1504.-1620, CRT. México, 1979, p. 238. 
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con tanta claridad, tesón y continuidad mantuvo en América una mis
ma postura". 15 

La legislación española para A mérica siguió, como hemos dicho, las 
directrices de la Iglesia en lo referente a los indios: fue una legislación 
proteccionista. 

Sin embargo, la historia todos la conocemos: la legislación protec
cionista del indio fue en muchos casos letra muerta. Como escribe 
Dussel: "A mérica Latina quedará marcada por este legalismo perfecto 
en teoría, y la injusticia y la inadecuación de la ley en los hechos" .10 

Es don Toribio Esquivel O bregón el que en su obra citada explica 
la contradicción entre las leyes "inspiradas en los más elevados pro
pósitos" y la aplicación de las mismas, diciendo que el español en 
América se convirtió en el deformador de su propio D erecho, por tres 
factores: a} La esperanza de hacerse ricos pronto despertó su avari
cia, saliéndose de los cauces de la ley y oprimiendo al indio; b) la 
lejanía de la autoridad reguladora, hacia dudoso el castigo de excesos 
y fácil el engaño, y e) "la mansedumbre y obediencia incondicional 
del indio, que si era bravo en la lucha armada, no oponía resistencia 
en la vida civil. y aun ofrecía su cooperación para frustrar los inten
tos de las leyes hechas para beneficiarlo" .17 

Empero, a pesar de las violaciones continuas al derecho proteccio
nista del indio, esa juricididad que trataba desigual a los desiguales 
llegó a tener trascendencia porque en muchos casos fue también de 
aplicación real. Fueron tres siglos de Derecho proteccionista de los 
pueblos de indios y sus propiedades, y esto, por muchas violaciones 
que hubiera, también en muchos casos se respetó ese derecho. Y ade
más. no olvidemos, que la instancia jurídica cuenta con todo un baga je 
ideológico que va predisponiendo las mentes de aquellos que apelan a 
esa misma juridicidad, de tal manera que por muy ineficaz que fuera 
estaba en la mente tanto del español como del indio. 

En una de sus obras Dussel dice que "América Latina no es Espa
ña gracias a los Bartolomé". Es decir que, a pesar de la contravención 
práctica a las leyes que protegían las personas, las ins tituciones y la 
cultura indígena inspirada por la defensa de la Iglesia, la huella quedó 
y la legislación no fue del todo inútil. Sin esas leyes seguramente el 

1 s Dussll.L, Enrique. ob. cit., p. 278. 
16 DussEL, Enrique, Historia de la Iglesia en A mérica Latina. Ed. Nova T erra , 

Barcelona , 1972, p. 82. 
i; EsoUIVEL OBREGÓN, T oribio, ob. cit., p. 13. 
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mejor indio hubiera sido el muerto, y América Latina seria sólo un 
trasplante de España, como Estados Unidos es de Europa sajona. 
Difícilmente, ahora, podríamos estar hablando de rescate de los dere ... 
chos de las comunidades indias de nuestras tierras, si el Derecho 
Indiano no se hubiera orientado en el sentido que lo hizo. 

El Derecho español en Indias reconocía, pues, la existencia de los 
indios como tales, como distinta a la que formaban el resto de la 
sociedad. 

1.1 Instituciones jurídicas para los pueblos de indios 

Vayamos ahora a examinar algunas características jurídicas de la 
organización de los pueblos indígenas en Nueva España. 

Toribio Esquive! Obregón señala cuatro diversas clases de pueblos 
de indios existentes en la América Española : 

a) Pueblos que existían antes de la Conquista , con instituciones, 
costumbres y territorio propio. Respecto de estos pueblos se mandaba 
que sus usos y costumbres fueran conservados, siempre que no fueran 
contra la religión cristiana. Las tierras también les habían de ser 
respe tadas. 

b) Pueblos que tenían vida civil y costumbres definidas y compa ... 
tibies con la cultura española. pero que carecían de tierra suficiente 
para sus menesteres. A estos pueblos de indios, se les conservaban sus 
costumbres y la tierra que poseían, además se les acrecentaba ésta Y 
se les debía devolver aquello que se les hubiere usurpado. 

e) Pueblos que tenían territorios suficientes, pero no estaban redu ... 
ciclos a la vida civil y sedentaria, sino que vivían de la caza, sin asiento 
bien definido. A éstos se les conservaban tanto sus tierras como sus 
costumbres, pero se les organizaba conforme a las reglas de la vida 
municipal castellana. 

d) Pueblos nuevos de indios ya familiarizados con la cultura espa
ñola, de carácter pacifico, que se formaban en lugares de ava~zada, 
como medio de introducir las nuevas instituciones e ir, por medio del 
ejemplo, sometiendo a las tribus salvajes. Para formar estos pueblos 
nuevos, generalmente eran escogidos indios tlaxcaltecas. EStºs pue ... 
blos debían ser dotados de tierras, agua Y montes. 

Si los pueblos de indios tenían menos de ochenta casas, nombraba~ 
cada año un alcalde y un regidor, y dos alcaldes Y dos regidores Sl 
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tenían más de ese número de casas. La elección anual debía hacerse 
en presencia del cura, y debían ser indios los ocupantes de los cargos. 

Respecto de las funciones de los alcaldes indígenas, Esquivel Obre
gón nos dice: "A cargo de estos alcaldes corría la jurisdicción en el 
pueblo, limitada a inquirir los delitos y aprehender y traer a los delin
cuentes a la cárcel del pueblo de españoles del distrito; pero podian 
castigar con un día de prisión o seis y ocho azotes al indio que faltara 
a misa el día festivo, se embriagase o hiciese otra falta semejante, y si 
fuese embriaguez de muchos, podían imponer penas mayores: pero 
nunca de mutilación o muerte; si los culpables eran negros o mestizos 
podían aprehenderlos y tenerlos en la cárcel hasta que llegara el corre
gidor o alcalde mayor o su teniente hiciera justicia".1ª 

Algo que resulta de mucho interés, es resaltar lo relativo a la insti
tución de las "cajas de comunidad", que existían en los pueblos de 
indios, organizadas en beneficio de éstos para hacer frente a gastos 
normales e imprevistos. La institución de las "cajas de comunidad", 
vino a ser el equivalente a los pósitos de las ciudades españolas. Ade
más se nota el propósito de conservar las costumbres e inclinaciones 
naturales de los indígenas, pues la organización de las cajas presupo
nía la tendencia innata en los indios hacia la comunidad. 

Estas "cajas de comunidad" se deben a Antonio de Mendoza, que 
fuern primer virrey de Nueva España y después también al virrey del 
Perú; y se inspiró para ello, precisamente, en la organización social 
de los incas, que reservaban una porción de la ti~rra cultivable para 
el socorro de ancianos, enfermos, huérfanos y viudas.1-11 

José María Ots Capdequi dice respecto de las "cajas de comuni
dad" lo siguiente: "Anteriormente hemos hablado de las múltiples 
funciones sociales que, según la legislación colonial, había de cumplir 
la llamada Caja de la Comunidad, existente ....-al menos nominalmen
te- en todo pueblo de indios: pago de pensiones a viudas, huérfanos 
que todavía no hubiesen llegado a edad tributaria, enfermos y ancianos 
incapacitados para el trabajo. Y en el orden fiscal, garantía para el 
cobro de los tributos, supliendo con sus fondos las partidas fallidas y 
las demoras" .20 

lJl ESQUIVBL OaRl!GÓN, Ob. cit., p. 276. 
19 Cfr. ESQUIVEL OBREGÓN, Ob. cit., pp. 285 y ss. 

:ac> 0Ts C. .. POEQUI, José Ma., Hi.Jtoria del Derecho Español en ,América y del De,, 
recho Indiano, Biblioteca Jurídica Aguilar, Madrid, 1968. p. 3b7. 
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Los ingresos de las cajas procedían principalmente de ciertas tie
rras que, en beneficio de la comunidad, cultivaban por rotación las di
versas familias y de la renta de aquellas otras que eran "sobrantes". 
Otros pueblos obtenían también fondos por su industria con obrajes de 
paños explotados comunalmente. 

Me parece importante destacar, para terminar este apartado, lo que 
escribió don Efraín González Luna: " Fue más bien en las poblaciones 
puramente indígenas donde la institución municipal tuvo rasgos más 
pronunciados de autenticidad democrática. Todavía puede observarse 
en algunas regiones. . . dentro de provincias que quedaron compren
-didas en el centro organizado de la Nueva España. la conmovedora 
subsistencia de costumbres y ceremonias que no han podido borrar las 
leyes ni la prostitución politica ahora vigentes y que sólo se explican 
como restos de una vida municipal robusta y genuina" .21. 

1.2 El calpulli 

Ya hemos visto cómo el Derecho Indiano contiene gran número de 
disposiciones que tienen como objeto la preservación de los pueblos 
de indios existentes y la formación de nuevas comunidades tratan
do de congregar a los indios dispersos y de reducir a la vida sedenta
ria a los nómadas. Esta cuestión viene a constituir un lugar común, 
una reiteración, en las diversas disposiciones jurídicas del Derecho 
español en Indias. Esto desde las Instrucciones, dadas para el gobierno 
de La Española a Nicolás de Ovando, por parte de Isabel de Castilla 
en 1503, pasando por las Leyes de Burgos de 1512, y otra gran serie 
de disposiciones dadas en tiempos diversos, tales como las Leyes Nue
vas de Carlos V de 1542, las Ordenanzas de Descubrimiento, Nueva 
Población y Pacificación dadas por Felipe II en 1573, hasta la Recopi
lación de Leyes de los Reynos de las Indias de 1680. 

De tal modo que, dentro del marco jurídico indiano, la experiencia 
comunal indígena no sólo se va a conservar donde ya existía sino que 
se va a fomentar y a inducir en donde era inexistente. 

Es importante, en este contexto, hablar del calpulli. base de la tradi
ción comunitaria de los pueblos indios de la meseta central de México, 
que constituye una experiencia comunal muy anterior a la llegada de 

21 GoNZÁt.1!2 LUNA, Efraln, "La CondicJón Política de los Católicos Mexicanos", 
Temas de Estudio Núm. 1 de la revista Solidarismo, Guadalejara, Méx .. P· 10. (Este 
ensayo fue escrito en 1954.) 
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los conquistadores y que se conser ó con vida durante la hegemonía 
de España. 

El calpulli, es la institución prehispánica que constituye la base d la 
organización política, jurídica, social y económica del pueblo mexica o 
azteca que dominaba gran parte de lo que hoy es la República Mexi
cana a la llegada de los españoles en la segunda década del siglo XVI. 
Gracias a su conservación en aspectos fundamentales, como dice Ortiz 
Pinchetti, su "enorme influencia llega hasta nuestros días'' .22 

El calpulli es un clan dentro del sistema tribal de los pueblos ná
huatls. Se trata de un grupo humano vinculado por el parentesco y. al 
mismo tiempo, es un sistema de tenencia de la tierra, la cual pertenecía 
al calpulli de manera comunitaria. 

Sin embargo, a pesar de que la totalidad de la tierra del calpulli era 
comunitaria, se dividía, para su explotación, en parcelas que se entre
gaban a cada jefe de familia, que las tenían en usufructo de por vida, y 
esa tenencia y usufructo, por regla general. pasaban a sus hijos cuando 
morían. 

Los poseedores de la tierra del calpulli no sólo tenían el derecho de 
explotarla y vivir de sus frutos, sino también la obligación de hacerlo, 
pues si la abandonaban o durante dos años la dejaban de cultivar, per
dían la tenencia y usufructo. 

En realidad, consideramos en contra de lo que opina Ortiz Pinchetti, 
ni el mismo calpulli como "persona moral",23 jurídicamente, era propie
tario de la tierra, pues ésta pertenecía en su totalidad al Tlatoani? 4 es 
decir al Rey o Señor entre Jos aztecas, y los calpullis sólo tenían lo 
posesión para su cultivo, lo que les permitía vivir a sus habitantes y 
tributar al Estado. 

La organización interna del calpulli era democrática, en el sentido de 
que el poder y la riqueza "no sólo estaban creados y distribuidos equi
tativamente", sino que la fuente misma del poder y de la riqueza era 
la población o sea todos y cada uno de los jefes de familia pro
ductores. 26 

22 ÜRTIZ PINCHE.TTI, J. A., "La dificil historia del Calpulli o cómo defenderse on 
éxito de la Civilización y la Modernidad", en Jurídica Núm. 4. Anuario del Depur
tamento de Derecho de la Universidad Iberoamericana, México, julio de 1972, p. 327. 
~ ldem supra, p. 331. 
2• Cfr. BAATRA , Roger, El Modo de Producción Asiático. Ed. Era, México, 19 3, 

pp. 225-231. 
23 0RTIZ PJNcHETTl, Ob. cit., p. 335. 
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Pue~ ~ien, esta_ o~ga~ización primitiva de los pueblos náhuatls, pudo 
sobrev1v1r al domm10 hispano, a pesar de las modificaciones que sufrió 
y de los ataques, juridicos algunos y antijurídicos los más, que tuvo 
que soportar. 

1.3 El papel de la encomienda 

Tal vez parezca una afirmación disparatada: la encomienda, por su 
organización jurídica, coadyuvó a la preservación de los calpullis y de 
las comunidades indígenas en general. 

Nos dice Ortiz Pinchetti: "Las tierras de los Calpullis fueron asal
tadas literalmente por los capitanes españoles y por sus descendientes 
inmediatos, sin embargo, en cierta medida el sistema comunal y el par
ticular de los Calpullis lograron sobrevivir gracias al sistema de la en
comienda.28 

No vamos a entrar aquí a la gran polémica acerca de la maldad 0 

bondad, ventajas y desventajas de esta discutidisima institución social, 
económica y jurídica de la política del Estado español en América. Pero 
tampoco queremos pasar de largo sin afirmar los muchos y terribles 
abusos de los encomenderos "apropiándose de tierras que pertenecían 
a los pueblos para cultivarlas como posesiones personales, exigiendo 
servicios o frutos excesivos a los indígenas, convirtiendo a Jos hijos de 
los vecinos en siervos y a sus hijas en concubinas",27 etcétera. Lo que 
nos importa destacar es que la encomienda, por su misma estructura 
jurídica, no sólo permite sino que requiere de la organización comunal 
indígena para ella misma funcionar. 

La encomienda, más que ninguna otra institución jurídica indiana, 
cumple con el doble rol de la juridicidad del Derecho español en Amé
rica, de sometimiento, por un lado, y protección, por otro. 

La encomienda es un derecho concedido por merced real a los con
quistadores destacados -"beneméritos de las Indias"- para percibir 
Y cobrar para sí los tributos de los indios que se les encomendaren; el 
indio encomendado, como hombre libre pero vasallo, paga ese tributo 
debido al Estado, al encomendero que, por merced real, recibe ese be
neficio en compensación de los servicios que ha prestado a la Corona. 
El tributo se paga en especie ..-con el producto de sus tierras-, o en 

28 ldem .rupra. p. 338. (Subrayado nuestro.) 
n ldem 3upra, p. 339. 
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servicios personales o trabajo en los predios o minas de los encomende
ros. La encomienda implica también obligaciones para los encomen
deros, tanto en relación con la Corona, como con los indios encomenda
dos; respecto de estos últimos son atender a su cris tianización y a 
protegerlos en sus personas y bienes. 

U n sistema así requiere de la subsistencia de la comunidad indígena. 
Sin ella es impensable. El sistema de encomienda, pues, no destruyó 
la comunidad indígena pese a todos los abusos de los encomenderos. 
pues de haber sido así, la encomienda hubiera también desaparecido. 
De tal modo que, paradójicamente, gracias en parte a l sis tema de enco
mienda, la comunidad indígena en general y los calpullis en especial 
sobrevivieron en Nueva España. 

1.1 Pueblos libres de encomienda 

La regla general es que todos los indios pueden ser sujetos de enco
mienda, salvo los que expresamente son exceptuados de ello. Cons ti
tuyen caso de excepción los tlaxcaltecas ,2 los de los hospitales-pueblos 
fundados por don Vasco de Quiroga, en Nueva España, y los de las 
reducciones guaraníes de los jesuitas en el Paraguay, entre otros. 

El que fuera oidor de la Audiencia de N ueva España. cargo que 
ocupó en 1530. y obispo de M ichoacán desde 1537, Vasco de Quíroga, 
fundó dos institutos llamados hospitales, ambos con el nombre de Santa 
Fe. que tenían como objeto el desarrollo integra l de sus miembros, fo
mentando la educación espiritual y manual así como la cr istianización 
de los indios, en un ambiente de pleno desenvolvimien to de sus prác
ticas comunitarias, con un estilo de propiedad colectiva acorde a su 
socialidad. El primer hospital-pueblo lo estableció a dos leguas de la 
ciudad de México; el seg undo en M ichoacán, en el lugar llamado Ata
mataho, en las riberas del lago de Pátzcuaro, en 1533. Su modelo de 
reducción indígena está inspirado en la U topía de Tomás Moro.zo 

Don Vasco -"Tata Vd co" le decían los indios, que lo veían como 
a un padre- tuvo dificultades con los ei1comenderos y pobladores es
pañoles, que siempre amenazaron con la invasión de las propiedades 
comunales de sus hospitales-pueblos de Santa F e. " Siempre en pie de 

. 
28 

_c;:Fr. Leyes XXXIX , XXXX y XXXXIV del Libro VI . T itulo I de la Rcco
pil: ~ron de Leyes de los ]?eynos de las Indias, Ob. cit. 
1965. Cfr. ZAVALA. Silvio, Recuerdo de Vasco de Quiroga, Ed. Porrúa, México, 
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lucha buscando q~e se les respete la exención de tributos y se les preser
ve de otros servicios, dan a la institución un sentido de privilegio aun
que Quiroga ex presa que sería lo deseable para otras comunidades.ªº 

Es importante destacar que Vasco de Quiroga insiste en la necesi
dad de un Derecho especial para los pueblos de indios : 

Y por tanto, no se pueden ni deben, cierto, representar ni ima
ginar ni acertar ni entender sus cosas ni gentes, por las leyes ni 
imagen de las nuestras, pues ninguna concordia ni conveniencia, 
paz ni conformidad ni semejanza, pueden tener ni tienen con ellas, 
pues que son en todo y por todo contrarias dellas; pero tenerlas 
ya fácilmente con aquellas leyes, ordenanzas y costumbres que 
fu esen más conformes a las suyas, y a las de aquellos de la edad 
dorada que tanto conforman con ellas ... 3 1 

Una experiencia singular -aunque no novohispana-, fue la consti
tuida por el llamado "Estado jesuita" de los guaraníes, que desde el 
comienzo del siglo XVII hasta poco después de la mitad del siglo 
XVI II ( 1609- 1768) , tuvo vigencia en una amplia región hoy dividida 
entre Argentina, Brasil y Paraguay. Por medio de un complejo siste
ma de poblados o " reducciones", donde los indígenas nómadas guara
níes fueron reducidos a la vida sedentaria, los jesuitas lograron una 
civilización bas tante peculiar, en la cual se conjugaron un avanzado 
progreso material con logros sociales, culturales, religiosos y aun mili
tares , en los que tienen pleno desenvolvimiento los valores comunita
r io de los indios guaraníes.32 

Se tra ta de una experiencia alternativa a la encomienda, pues los 
guaraníes quedaron exentos de ser encomendados a particulares; la Co
rona recibía de manera directa, en dinero, el tributo de las comuni
dades . Escribe Bartolomeu Melia : "En la conciencia de los primeros 
Padres ... la Redu cción es un lugar de misión , lo que incluye que sea 
también un luga r de protección contra la encomienda y cualquier otra 

30 MrRANOA, Francisco, "Las Reducciones Quiroguiana de Santa Fe. Una expe
riencia utópica en la Nueva España del Siglo XVI", en Christus Núm. 551. México, 
diciembre de 1981. p . 28. 

3 1 OmROGA, Vasco de, In formación en Derecho, Introducción y notas de Carlos 
HERREJÓN. E d. Secretaria de Educación Pública (SEP-Cultura), Col. Cien de Méxi
co, México, 1985, p . 199. 

32 Cfr. ARMAN!, Alberto. Ciudad de Dios y Ciud:id del Sol. El "E stado" jesuita 
de los guaraníes ( 1609-1768) . Ed. Fondo de Cultura Económica, México, 1982. 
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forma de esclavitud ... los jesuitas quieren prescindir de ella, hacen 
todo lo posible para desprestigiarla moral y políticamente, y hasta pre
tenden suprimirla quitándole simplemente sus condiciones de posibili
dad; esto es, dándole a los indios otro espacio de vida colonial inde
pendiente de la encomienda; una especie de proyecto anticoloniaJ 
dentro de la misma colonia" .33 

Estas experiencias singulares de hospitales-pueblos y reducciones, 
vinieron a enriquecer de manera notable la experiencia comunal indige
na en algunas regiones de nuestra América y de modo muy importante 
ayudaron a la conservación de muchos valores de nuestros pueblos in
dios que aún hoy se preservan, en el caso concreto en Michoacán y 
en el Paraguay. 

II. EL DERECHO MODERNO EN AMÉRICA LATINA Y SUS FUNESTAS 

CONSECU ENCIAS E LAS COMUNIDADES INDÍGENAS 

El desarrollo capita1ista exigió la superación de las ideas de sujeción 
y ínculos de dependencia a otros hombres, que se habían dado hasta 
la sociedad feudal, pero se basó en las clases no propietarias en bene
ficio de los detentadores de los medios e instrumentos de producción; 
en consecuencia, la idea de justicia que sostiene la sociedad burguesa 
reproduce en su propio nivel la misma contradicción feudal que preten
día eliminar, ya que si por un lado afirma la igualdad de todos los 
hombres. por otro lado reduce dicha igualdad al plano meramente ins
titucional, desentendiéndose de las desigualdades concretas de la socie
dad. Este proceso se ivió en México, aunque estrictamente no existía 
una sociedad feudal; se dio con el cambio de una juridicidad que reco
nocía a los desiguales como es el caso del Derecho Indiano a otra en 
la que formalmente no hacen distinciones. 

Este capitalismo penetró en América Latina, una vez que consiguió 
su independencia, primero a nivel ideológico al llegar a predominar sus 
sostenes: el individualismo liberal. 

El reconocimiento de las desigualdades sociales por la ideología y 
el Derecho de la dominación hispánica, fue desplazado por una ideolo.
gía Y un Derecho que considera a todos libres e iguales social. jurídica 
y políticamente. 

u MELJA. Bartolomeu S. M., "El Guaraní Reducido", en Christus Núm. 551 , 
Ob. cit., p. 31. 
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El carácter liberal individualista del Derecho latinoamericano du~ 
rante todo el siglo XIX y gran parte de éste es indiscutible, y por ra
zones históricas, incluso, explicable. Cierto es que no se impuso de 
plano, desde ya, al lograrse la independencia, sino una vez que las co
rrien tes liberales fueron imponiéndose a las conservadoras. En México 
el triunfo definitivo de la juridicidad liberal moderna se logra con la 
promulgación de la Constitución de 1857, prototipo de ley fundamen
tal de corte liberal. Esta Constitución consagra las garantías individua
les en sus primeros artículos, y apunta claramente las características 
de igualdad ante la ley y la seguridad frente a la misma, con base en 
la estructura clásica formal, general e impersonal de la ley.11 4 

Dice Marie Chanta} Barre que las Leyes de Indias "dejaron lugar, 
después de la Independencia, a una política de integración inspirada 
por el liberalismo. Esta integración debía ser multidimensional. Prime
ramente. socioeconómica: proletarización, 'cambio social' impuesto por 
las instituciones especializadas, introducción en el sistema de mercado, 
emigración. privatización de las tierras, cuya tenencia era antes colec
tiva, ocasionando la 'descomunitarización' de los indios. Cultural: por 
la aculturación, la castellanización, la introducción de los modelos de 
desarrollo y de consumo occidentales. Política: por la participación en 
organizaciones no indias, la aceptación de la dominación no india. Por 
último. nacional: conforme a un movimiento que va de los indios hacia 
los no indios, ignorando la diversidad de los pueblos y buscando una 
identidad en los fundamentos no indios, capitalista y dependientes".85 

El individualismo liberal penetró en la América hispana en el siglo 
XIX dentro de una sociedad fundamentalmente agraria, en donde el 
desarrollo urbano e industrial era prácticamente nulo. Por lo tanto, la 
juridicidad moderna de corte liberal va a repercutir directamente a 
la tenencia de la tierra. 

Durante la dominación española se pueden distinguir dos modos dis
tintos de tenencia de la tierra: 1a de los españoles y la de los indígenas. 
La primera era una propiedad privada originada por: a) repartos de 
tierra que se hicieron entre los conquistadores y que los reyes confir-

s.¡ Para profundizar en el tema puede verse: TENA RAMIRRZ, Felipe. Leyes fun,
damentales de México, Ed. Porrúa, Méxlco, 1978; y TORRE V1LLAR, Ernesto DE LA 

Y GARCÍA LAGUARDIA, Jorge Mario, Desarrollo Histórico del Constitucionali.,mo H~ 
panoamericano, UNAM, México, 1976. 

35 BARRE, Marle Chanta}, "Del indigenismo al indlanismo", en Le Monde Diplo
matique en españo(, mal'%0 de 1982, p. 18. 
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maron; no por simple donación sino como pago o remuneración ; b) las 
mercedes reales, que consistían en donaciones para estimular la colo
nización; y e) la de.rivada de las mercedes para funda r pueblos espa
ñoles. La propiedad de los indígenas respecto de la tierra fu e comuni
taria. Estaba compuesta por: a) el fundo legal. destinado por su 
origen para que sobre él se levantaran los hogares y los ed ificios pro
pios de la comunidad indígena; no podía ser enajenado y correspondía 
al pueblo y no a las personas en particular ; b) los ejidos que consis
tían en campos que estaban a la salida de los pueblos, que no podían 
ser plantados ni labrados, con el fin de que pastara el ganado de los 
miembros de la comunidad; e) los propios, que consis tían, desde antes 
del Derecho hispano pero reconocidos por éste, en parcelas cuyos pro
ductos se destinaban a cubrir determinados gastos públicos, y d ) las 
tierras de repartimiento, constituidas por las tierras que tenían las co
munidades antes de su sometimiento y aquellas que les fueron otorga
das al ser reducidas: se respetó la manera de distribuir esta tierra entre 
los miembros de la comunidad, las cuales eran dadas en usufruc to a las 
familias con obligación de utilizarlas siempre. 

Y a desde la dominación española contrasta la gran propiedad de los 
españoles con respecto a la propiedad de los pueblos de ind ios que era 
mucho más pequeña. Y , poco a poco, la gran propiedad de los la tifun
distas hispanos se fue extendiendo a costa de las propiedades de las 
comunidades. 

Mendieta y Núñez apunta : "Sobre esta base de desigualdad , la pro
piedad privada de los españoles evolucionó en una forma absorbente, 
con detrimento de las pequeñas comunidades indigenas. P uede deci rse 
que la época colonial en cuestión agraria se caracteriza por una lucha 
entre los grandes y pequeños propietarios, en la cual aquellos tendían 
a extenderse invadiendo los dominios de los indígenas y arroj ando a 
éstos de los terrenos que poseían, hasta hacer que como último refug io 
se encerrasen en los límites del fundo legal".36 

Y el propio Mendieta agrega: "Esta lucha sorda, pací fi ca. lucha que 
se traducía en litigios interminables, fue lenta, pero constante; empezó 
en los primeros años de la Colonia y se prolongó hasta fines del siglo 
XIX, época en la cual la pequeña propiedad indígena qu edó definiti
vamente vencida",37 

36 MENDIETA Y NúÑEZ, Lucio, El Problema Agrario de M é:cico, E d. Porrúa, 
México, 1974, p. 84. 

37 ldem, p . 85. 
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Esta absorción del la tifundio privado hecha sobre la propiedad co
munal, durante la dominación española, se hizo en contravención a lo 
establecido por el D erecho Indiano que protegía las propiedades comu
nales de los pueblos; en es te periodo el despojo es antijurídico. Pero 
a partir de la independencia, y más concretamente, desde el triun fo del 
liberalismo, el despojo es jurídico, es decir, de acuerdo a normas de De
recho posi tivo. 

El liberalismo jurídico tra jo en México : las leyes de desamortiza
ción; la Constitución de 1857 y apa rejada a ésta una interpretación in
dividualis ta del Derecho por los tribunales; y las leyes sobre baldíos. 
E ste Derecho privatizó la propiedad agraria, siendo de funestas conse
cuencias pa ra las comunidades indígenas y los pequeños propietarios 
pobres. 

Como antecedente temprano de esta política legislativa, en el Estado 
de Chihuahua, México, se dispone , el 26 de mayo de 1825, la autori
zación de reducir los bienes comunales de los pueblos indios a propie
dad privada. E s to afectó a los indios tarahumaras.38 

El 25 de julio de 1856 se promulgó la llamada Ley de Desamortiza
ción, cuyos principales fin es , según sintetiza el maestro Genaro María 
González son : "Todas las fincas rústicas y urbanas que hoy tienen o 
administran como propietarios las corporaciones civiles o eclesiásticas 
de la República , se adjudicarán en propiedad a los que las tienen 
arrendadas, por el valor correspondiente a la renta que en la actuali
dad pagan , calculado como rédito al seis por ciento anual. .. La misma 
adjudicación se hará a los que hoy tienen en censo enfitéutico fincas 
rústicas o urbanas de corporación ... Bajo el nombre de corporaciones 
se comprenden todas las comunidades religiosas de ambos sexos, co
fradías y archicofradías, congregaciones, hermandades, parroquias, 
ayuntamien tos, colegios, y en general, todo establecimiento o fundación 
que tenga el carácter de duración perpetua o indefinida . . . Tanto las 
urbanas como las rústicas que no estén arrendadas a la fecha de la 
publicación de esta ley, se adjudicarán al mejor postor, en almoneda 
que se celebrará ante la primera autoridad política del Partido ... Des
de ahora en adelante, ninguna corporación civil o eclesiástica , cualquie
ra que sea su carácter, denominación u objeto, tendrá capacidad legal 
para adquirir en propiedad o administrar por sí bienes raíces, con la 

38 Cfr. Cuaderno Planeeción 1980 del Vicarlato Apostólico de la Tarahumara, 
Sisoguichl, Chlh. 
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única excepción que expresa el artículo octavo respecto de los edificios 
destinados inmediata y directamente al servicio u objeto de la ins
titución".39 

La Ley de Desamortización, como su nombre lo indica, pretendía 
sacar de "manos muertas" la propiedad, con el fin de acabar con una 
acumulación exagerada de la propiedad, sobre todo por parte de las 
comunidades eclesiásticas, y lograr así su circulación mercantil. Sin 
embargo, esa desamortización no sólo tocó a los bienes de la Iglesia, 
sino también a los ayuntamientos y a las comunidades indígenas. La 
propiedad comunal indígena fue desamortizada con ig uales procedi
mientos y los pueblos fueron despojados de sus an tig uas propiedades. 

El articulo 27 de la Constitución de 1857 elevó a carác ter de Ley 
Fundamental los principales postulados de la Ley de D esamortización. 
Mendieta y N úñez apunta que " ... una de las más fun estas conse
cuencias de las leyes de desamortización y del articulo 27 de la Cons
titución de 1857, fue, sin duda alguna, la interpretación que se les dio 
en el sentido de que, por virtud de sus disposiciones, quedaban extin
guidas las comunidades indígenas y , por consiguiente, privadas de per
sonalidad jurídica. Desde entonces los pueblos de indios se vieron im
posibilitados para defender sus derechos territoriales y seguramente 
que fue ésta una nueva causa del problema agrario en M éxico, pues
to que favoreció al despojo en forma definitiva" .40 

Si bien se dispuso que en caso de denuncia de terrenos de las comu
nidades indígenas, éstos debían repartirse entre los propios indígenas, 
reduciéndolos a propiedad privada, sin embargo, aun en los casos en 
que esto se llevó a cabo, tuvo consecuencias también en contra de los 
propios indios. Esto porque gran número de ellos, al adquirir sus frac
ciones de tierra en propiedad privada, las vendían en cifras irrisorias 
a latifundistas. Su socialidad comunitaria de apoyo y ayuda mutua, de 
relación con la tierra junto con los otros como pueblo, difícilmente se 
adapta a una relación social de base individualista en donde prevalece 
la competencia y un intercambio en donde resulta ganancioso el más 
fuerte. 

Bien escribe Loza Macías: "Extendida esa desamortización total 
también a propiedades comunales de pueblos, congregaciones, etcéte.
ra ... los despojados así estaban menos preparados para vivir de otra 

:19 GoNZÁl.1!.Z, Genaro Maria , Catolicismo y Revolución, Imprenta Murguía, Méxi
co, 1960, pp. 143 y 144. 

"º ME DIETA v Nú~EZ. Ob. cit., p. 130. 
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cosa, con lo que vendría a aumentarse el número de desheredados . . . " ; n 

era pues la desamortización también una medida antieconómica. 
La igualdad, la generalidad y la abstracción del Derecho moderno 

quedaban definitivamente consagrados en la juridicidad individualista 
liberal mexicana. 

El efímero gobierno del emperador Maximiliano, promulgó varias 
disposiciones, entre 1865 y 1866, tratando de resolver, con su visión 
liberal pero proteccionista del indio, el problema agrario y en concreto 
en relación con los terrenos de las comunidades indígenas. Entre sus 
<lisposiciones más importantes está la "Ley sobre Terrenos de Comu; 
nidad y Repartimiento" , en la que busca lograr una clase media de 
terratenientes, de pequeños propietarios; los indios serían propietarios 
privados, pero buscando que no se formaran latifundios, se prohibía 
vender a quien ya tuviera tierras. Tenemos, además, la "Ley Agraria" 
de 16 de septiembre de 1866, en donde concede fundo legal y ejido a 
los pueblos que carezcan de él. Esta ley, por cierto, es un texto bilin
güe. está promulgada en castellano y lengua náhuatl.~ 

Por último las leyes de colonización y sobre baldios de la época por; 
firiana , entre 1883 y 191 O, vendrían a dar el paso final de la privatiza
ción de la propiedad agraria y el consecuente despojo tanto de las 
comunidades de indios como de los pequeños propietarios pobres. 
Constituyeron la expresión de la aplicación más cruda del Derecho 
moderno y sus postulados. 

Este último proceso lo explica Gutelman : "La introducción autori
taria y bru tal de la propiedad privada y el proceso de expropiación que 
siguió a ella desequilibrarian totalmente el sistema de producción 
de la economía aldeana . Esta empezó a declinar entonces; la aplica; 
c1ón de técnicas superiores, unidas a la existencia de la propiedad pri; 
vada, no se podía difundir en el conjunto del campesinado sino sólo en 
un sector restringido de éste ... En las comunidades indígenas, despo
jadas de sus tierras colectivas y sometidas a una privatización autori~ 
taria de la tierra, el nivel de vida descendió fuertemente y la miseria 

• 1 LozA MAcfAs, Manuel, El Pensamiento Económico y la Constitución de 1857, 
Ed. Revista Milicia, A. C .. Congregaciones Marianas, México, 1984, p. 21 l. 

0 Un profundo estudio de estas leyes agrarias del Segundo Imperio: BARROSO 

DiAz, Angel, "El Indigen.ismo Legislativo de Maximillano", en Juridica Nú°:1. 13, 
tono I, Anuario del Departamento de Derecho de la Universidad lberoamencana, 
México, 1981. pp. 257-303. 
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se instaló en el campo con mayor fuerza que nunca",4 3 A grega respecto 
al deslinde de los baldíos: "Numerosísimas superficies dedaradas 'bal
días' y que en realidad pertenecían a comunidades indígenas fueron 
incorporadas a las zonas deslindadas. Los indios no lograban hacer 
prevalecer sus derechos pues no tenían título jurídico de propiedad ; y 
si este título existía, lo cual sucedía con bastante frecuencia. de todos 
modos no correspondía a las normas legales, mal conocidas o descono
cidas del todo por las poblaciones indígenas incultas: en consecuencia, 
se invalidaba".H 

Lo mismo sucedía con los campesinos pobres con propiedad privada 
que. al no tener tí tulos o no poder defenderse. eran tam bién despoja
dos. Sólo las viejas y nuevas grandes haciendas se hacían respetar por 
las compañías deslindadoras. 0 

Este proceso de aplicación del D erecho moderno y sus consecuencias 
en la tenencia de la tierra, que hemos 1sto aplicado a M éxico, es si
milar en toda la América hispánica con la instalación del liberalismo 
individualista y e.l modo de producción capitalista. 

III. EL DERECHO A LA TIERRA 

Los campesinos mexicanos, muchos de ellos indígenas, pagando una 
alta cuota de sangre. constituyeron el elemento de masas más impor
tante de la Revolución Mexicana. Su lucha reivindica tiva por la tierra 
usurpada, se plasmó jurídicamente en las disposiciones del artículo 27 
~e la Constitución de 1917. Este, desde su redacción original. ga ran
tiza el derecho de las comunidades indígenas a sus tierras, tan to rei
vindicando aquellas de que han sido despojadas como dotando a los 
núcleos de población que carezcan de ellas. 

Este Derecho agrario mexicano, que reconoce un derecho a la tierra 
ancestral. al mismo tiempo cuestiona al propio D erecho de la moder
nidad, pues en lo relativo a la tenencia de la tierra proclama la exis
tencia de la comunidad indígena como titular de derechos. 

M 
"'. GUTELMAN, Michel, Capitalismo y Reforma Agraria en M éxico Ed. Era, 

éxico. 1975, p. 32. ' 
44 ldem, p. 34. 
45 Un estudio mu · t t b I C . . . Y m eresan e so re a acción de las Compañías D eslindadoras : 

M
oss~o. Jose L., ¿Como Y por Quiénes se ha Monopolizado /a Propiedad Rústica en 
éx,co7, Ed. Jus, México, 1966. 
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A partir de entonces, la lucha jurídico-política por hacer efec tivo 
este derecho a la tierra ha sido tenaz, pero larga y penosa y, cierta
mente, no logrando todos los frutos deseados. 

IV. I NICIATIVA DE REFORMA AL ARTÍCULO 4;9 

DE LA CONSTITUCIÓN M EXICANA 

El 7 de abril de 1989 fue instalada por el Presidente de la Repú
blica la Comisión N aciana! de Justicia para los Pueblos Indígenas de 
México del Ins tituto Nacional Indigenista, a la que se le encomendó, 
como tarea principal, " la pertinencia de una reforma constitucional 
encaminada a crear los instrumentos jurídicos necesarios para superar 
la injusticia que afecta a los pueblos indígenas" .4 6 El estudio realizado 
por la Comisión se sometió a consulta pública informal de organiza~ 
ciones indígenas, organismos de derechos humanos, asociaciones y es
cuelas de antropología, colegios de profesionales, líderes de opinión y 
otras personalidades y entidades. Y el 7 de marzo de 1990 fue presen
tada al Presidente de la República la siguiente propuesta, tomando en 
cuenta los resultados de la consulta pública informal aludida: 

La nación mexicana tiene una composición étnica plural y multi
cultural sustentada originalmente en sus pueblos indígenas. La 
legislación federal, así como las constituciones y leyes de los es
tados y ordenamientos municipales, en el ámbito de sus respecti
vas competencias establecerán, en beneficio de las comunidades 
indígenas, las normas, medidas y procedimientos que protejan, 
preserven y promuevan el desarrollo de las lenguas, culturas, usos, 
costumbres, formas específicas de organización social y la vincu
lación con la naturaleza, así como de las bases materiales en que 
éstas se sustentan, en todo aquello que no contravenga a la pre
sente Constitución. Las referidas disposiciones serán de orden pú
blico e interés social. 

La ley establecerá los procedimientos que aseguren a los indí
genas el efectivo acceso a la jurisdicción del Estado. En los juicios 
de orden federal y local e.n los que un indígena sea parte, se to-

+6 SALINAS DE G o RTART Carlos [niciativn de decreto que adiciona el artículo 4!1 
de la Constitución Polífic~ de los • Estado.s Unidos Mex icanos para el reconocimien
to de los derechos culturales de los pueblos indígenas, México, Palacio Nacional. 
7 de diciembre de 1990, p . V . 
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marán en consideración sus prácticas y costumbres jurídicas duJ 
rante todo el proceso y al resolver el fondo del asunto.4 7 

La iniciativa de reforma constitucional. sometida al Constituyente 
Permanente, fue dada en estos términos: 

Decreto que adiciona el artículo i c¡ de la Cons titución Política 
de los Estados Unidos Mexicanos. 

Artículo único. Se adiciona un primer párrafo al artículo 'l e¡ de 
la Constitución Política de los Estados Unidos M exicanos, reco
rriéndose en su orden los actuales párrafos primero a quinto, para 
pasar a ser segundo a sexto respectivamente, en los siguientes 
términos : 

Articulo 4Q La Nación mexicana tiene una composición pluri
cultural sustentada originalmente en sus pueblos indígenas. La 
ley protegerá y promoverá el desarrollo de sus lenguas, culturas, 
usos, costumbres, recursos y formas especificas de organización 
social, y garantizará a sus integrantes el efectivo acceso a la ju
risdicción del Estado. En los juicios y procedimientos agrar.ios 
en que aquéllos sean parte,. se tomarán en cuenta sus practicas y 
costumbres jurídicas en los términos que establezca la ley. 

Transitorio 

Articulo único. El presente decreto entrará en vigor al día si
guiente de su publicación en el Diario Oficial de la Federación.' 

Actualmente la iniciativa de reforma constitucional se encuentra en 
proceso de discusión por parte de las Cámaras de Dipu tados y Sena.
dores ( Congreso de la Unión) y los Estados de la Federación, que 
forman el Constituyente Permanente. 

Comparado el proyecto del Ejecutivo con las propuestas reivindica
torias de nuestros pueblos indios, se antoja bastante limitado; la auto
nomía reclamada está muy lejos de reconocerse, así como el reconoci-

'-
7 Citada por CONCHA MALO, Miguel, "La Universidad y los derechos de lo.s 

pueblos indios", e.a La Universidad y los Derechos Humanos en América Latina. 
Cuadernos de Umbral XXI Núm. 1, Ed. Universidad Iberoamericana, México, 1990, 
p. 60. 

"8 SAUNAS DI! GoRTARI, Ob. cit., p. VIII. 
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miento de otros derechos que irían preparando el camino para esa auto ... 
determinación.49 

Sin embargo, como cuestión positiva , de aprobarse la adición a la 
Constitución Mexicana, estaría el hecho de que se trata ya de un reco ... 
nacimiento a nivel constitucional de los pueblos indios como tales, de 
la verificación legislativa de la desigualdad real de un sector muy im ... 
portante de la sociedad mexicana (más del diez por ciento de la pobla
ción total) con respecto al resto de los componentes de esa sociedad; 
sería una norma que sale, en principio, de la lógica de la juridicidad 
de la modernidad. 

En general los analistas coinciden en que se trata, desde el punto 
de vista de los indios, no de una meta o punto de llegada, sino ape.
nas de un primer paso en las reivindicaciones de sus derechos. 

Ahora bien, es entonces, pues, apenas el comienzo en el reconoci
miento de derechos constitucionales de los pueblos indios como tales, 
pero también apenas sólo el paso que funda toda una legislación regla
mentaria que haga efectiva la conquista constitucional, y que es nece
sario sea dada para que la reforma pueda tener eficacia real. Bien dice 
Treja Delarbre: " Apenas será el comienzo de un trayecto aún espinoso, 
y aún lento, para que en legislaciones secundarias tales derechos sean 
reconocidos y, haciéndolos explícitos, se busque garantizarlos" .60 

No quisiera dejar pasar un cuestionamiento hecho por un experto, 
en el programa de televisión N exos del 16 de diciembre de 1990, en el 
que se comentó la iniciativa de reforma constitucional que nos ocupa. 
Guillermo Bonfil Batalla, planteó, con justa razón, esta cuestión que 
sólo sera despejada en el futuro ; "¿Cómo compaginar el proyecto mo
dernizador del país, pregonado e impulsado por la presente adminis
tración. con la reforma constitucional que reconoce a las comunidades 
indígenas?" 

Podemos decir, en conclusión, que la adición constitucional pro~ 
puesta: 

le¡ Está lejos de las aspiraciones autonomistas reclamadas. p~r varias 
organizaciones indígenas; apenas si se trata de un reconocimiento del 

49 En cuanto. a esos reclamos más amplios de las comunJdades indlgenas _ me~ca
1
-

R M - ·t "Reconocimiento conshtuc1ooa nas ver como botones de muestra : UlZ, argari o. . h 
a los lndlos de México" en Bolefln 9~10 de la Academia Mexicana de De~~cDos 
Humanos, México, JW11o--Íulio de 1989, pp. 5J7; y ROBLES O., Ricardo, S. J., L e• 
rechos lnd!genas7" en Chrlstu$ NOm. 634, México. abril de 1990, PP• ~0-23M . 

50 fREJO DntARBRB. Raúl, "Una ley, por fin, en defensa de los indios • en éxico 
lnd1gena N llm. 15, México, diciembre de 1990, p. 9. 
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respeto que debe darse a las costumbres jurídicas de los pueblos indios. 
Es decir, no va más allá lo dispuesto en esta materia por el Derecho 
Indiano; y 

2~ Si existe auténtica voluntad política de hacer efectivo este nuevo 
derecho constitucional de las comunidades, se requiere que se dicte una 
amplia, compleja y adecuada legislación secundaria. Y ésta muchas 
veces chocará con las políticas neolibera1es, librecambistas y de eficien
cia meramente económica de la política de la modernidad; de ahí que 
se requiera también de la voluntad política de aplicarla. 

V. DERECHOS Y AUTO OMÍA DE LOS PUEBLOS INDiOS: HACIA 

LA SUPERACIÓN DE LA JURIDICIDAD DE LA MODERNIDAD 

Durante el Primer Encuentro Continental de Pueblos Indios, celebra
do en julio de 1990 en Quito, con amplia participación de organiza
ciones indias del Continente americano, éstas se pronunciaron por la 
autonomía como expresión de su liberación: "En ejercicio de nuestro 
derecho a la autodeterminación, los pueblos indios o indígenas lucha
mos por el logro de nuestra plena autonomía en los marcos naciona
les"; esa autonomía implica: ''el derecho que tenemos los pueblos indios 
al control de nuestros respectivos territorios, incluyendo el control y 
manejo de todos los recursos naturales del suelo, el subsuelo y el espa
cio aéreo"; "la defensa y conservación de la naturaleza ( ... ) , el equi
librio del ecosistema y la conservación de la vida", así como la auto
constitución de gobiernos democráticos.61 

Esta demanda de autonomía de los pueblos indios, cada vez es más 
fuerte y surge, a finales de los ochentas y principios de los noventas, 
como su "principal bandera de lucha".52 A principios de la década de 
los ochentas se expresaba ya con fuerza haciendo valer el término in
dianismo y oponiéndolo a indigenismo. Así en el Primer Congreso 
de los Movimientos Indios de América del Sur, celebrado en marzo de 
1980, en Ollantoytambo, Perú, en sus resoluciones se estableció: 
"Reafirmamos el indianismo como la categoría central de nuestra ideo-

61 De las Resoluciones del Primer Encuentro Continental de P ueblos Indios '" 500 
~ños de Resistencia India· ·, Quito, julio de 1990, citado por DíAZ-POLANCO, Héctor, 
Los Pueblos Indios y la Constituciónºº, en México Indígena Núm. 15. México, di

ciembre de 1990, p 1 O. 
6~ ldem, p. 9. 
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logía, porque su filosofía vitalista propugna la autodeterminación, la 
autonomía y la autogestión socio-económico-política de nuestros pue
blos y porque es la única alternativa para el mundo actual en total es
tado de crisis moral, económica, social y política".63 

Esa demanda de nuestros pueblos indios de "plena autonomía en 
los marcos nacionales", requiere, para posibilitarse, de la superación de 
la juridicidad de la modernidad de nuestros propios Estados; dicho 
de otro modo, es menester un marco de Derecho objetivo postmoderno 
- por darle algún nombre. 

La caracterización que hicimos del Derecho de la modernidad, como 
general, abstracto e impersonal, corresponde al modo de producción 
capitalista que concibe a todos los hombres libres e iguales, productores 
e intercambiadores de mercancías. 

La reflexión acerca de la auténtica justicia parte de una crítica del 
concepto que de lo justo tiene la juridicidad vigente. Y el inicio para 
superar la juridicidad moderna está en que se considere desigual a los 
desiguales. Pero éste, sólo es el primer paso. Y un paso hacia adelante 
no hacia atrás. No pretendemos volver a la juridicidad del feudalismo 
o del esclavismo. La consideración de desigualdad real existente, no es 
para consagrarla, sino sólo el inicio consciente para superarla. 

Creo que el método analéctico 54 del que nos habla Dussel nos abre 
la posibilidad, a nivel de filosofía jurídica, partiendo de la realidad 
social, para estar en una constante crítica al concepto de lo justo de 
la juridicidad en el modo de producción capitalista y en cualquier otro 
modo de producción. 

Los viejos conceptos de Bien Común y Justicia son atrapados casi 
siempre en la ideología de la juridicidad dentro de la totalidad del 
modo de producción. Así ha sucedido con el Bien Común y la Justicia 
en el Derecho capitalista. Sin embargo, esos conceptos y su riqueza 
pueden ser recuperados por una sana filosofía jurídica, si su contenido 
es analizado desde el otro como otro, es decir, desde una consideración 
que parte de la "exterioridad" del sistema. 

Las luchas reivindicatorias de los indios anteponen para defensa de 
sus derechos su ser distinto, su ser otro, frente al dominador y su juri
dicidad. El apelar a un Derecho ancestral y a un Derecho postmoderno 
en el sentido explicado, no es por considerar esos derechos con un valor 

~3 Citado por BARRE, M arie Chanta!. º'Del indigenismo al iodianismo'", Ob. cit., 
p. 19. 

r.. Cfr. Dusse.L, Enrique, Filosofía de la Liberación, Ed. Edicol, Méx ico, 1977. 
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intrínseco e inmanent · , 1 d d º . . , e, smo so o en cuanto que representan un inicio 
e 1stinc1on en favor de ellos como otro 
El Derecho mo_derno, pues, es superad~ por lo verdaderamente ·usto 

que para la totalidad es ilegal. La Justicia y el Bien Común d Jd ¡' 
P_er~pect_i:-'ª del otro, recobran su sentido, pues el otro desde, la e~ e:te~ 

l
non

1
~ad del modo de producción y su juridicidad, provoca hacia una 

ega 1dad de la justicia. 
L · .d. 'd d d a J~II 1c1 a mo erna, así como cualquier otra juridicidad alienan-

te, sera superada, a nivel de reflexión filosófica que parte de la lucha 
de! pueblo por la justicia, cuando el otro sea reconocido como otro El 
pnm_er momento será reconocer la desigualdad de los desiguales · 
partir_ d_e ahí vendrá el reconocimiento pleno no ya del desigual· ;;n: 
del dJStinto portador de la justicia en cuanto otro. 

~1 derecho perderá así su generalidad, su abstracción y su imperso
~a!1dad. El r~stro del ot~o como clase alienada que provoca a la jus
tma, romp~:ª la generalidad al manifestarse como distinto, desplazará 
la abstr~caon por la justicia concreta que reclama y superará la im
pers~na~1dad porque su manifestación es revelación del hombre con toda 
su d1gn1dad personal que le otorga ser precisamente el otro. 

Nuestros indios, en sus luchas jurídico-políticas por la defensa d 
sus derechos, defienden ante todo su identidad su ser ot p e , . , ro. or esa 
razon cuestionan y ponen en crisis el Derecho de la modernidad. 

DERECHO DE JURISTAS: UN TEMA IGNORADO POR LA 
HISTORIOGRAFtA JURtDICA MEXICANA 

Jaime DEL ARENAL FENOCHIO 

SUMARIO : I. Tntcoducción. II. Un tema ignorado. III. El inicio y las 
causas de una pesada tradición. IV. Las protohistocias del Derecho 
mexicano. V. Una visión más amplia pero igualmente legalista. VI. 

Epílogo. 

l. INTRODUCCIÓN 

En los últimos veinte años la Historia del Derecho mexicano ha alcanza-
do un indudable auge y su importancia es cada día más reconocida tan-
to por los estudiosos del Derecho como por los de la Historia mexicana, 
Cada año, diversas escuelas y facultades de estas disciplinas organizan 
cursos o llevan a cabo seminarios en los cuales la historia de las fuentes 
y de las instituciones jurídicas novohispanas y nacionales es cada vez 
mejor y con más detalle analizada. La Historia del Derecho mexicano 
lucha, incluso, por abrirse paso en los planes de estudio de algunas 
facultades de Derecho -como la de la Nacional de México- que hoy 
sólo la contemplan como materia optativa. A la fecha se han realizado 
ya cinco congresos nacionales sobre esta materia, y gracias a los es~ 
fuerzos del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM conta
mos con un bien armado Anuario Mexicano de Historia del Derecho, 
cuyo tercer número veremos pronto salir de la imprenta.

1 
Por otro 

lado, la numerosa y valiosa participación de juristas e historiadores 
mexicanos en publicaciones, foros y congresos internacionales donde 
se cultiva la historia del Derecho permite pensar que la del mexicano, 
por fin, ha ganado un lugar definitivo dentro del cultivo de las Hu
manidades en México ... Algo tarde, es verdad, y con muchos reza .. 
gos, si la comparamos con las alturas alcanzadas por la historiografia 

1 A la fecha se han publicado las memorias correspondientes a cuatro de esos 
cinco congresos por el Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM: las de 
los dos primeros en 1981. en 1984 las del tercer congreso y en 1988 las del cuarto. 
Los Anuarios corresponden a los aifos de 1989 y 1990. 
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jurídica española, argentina o chilena, ya no digamos por la francesa, 
la alemana o la italiana. 

Efectivamente, la historiografía jurídica mexicana publicada durante 
el siglo XIX y los primeros cincuenta años del presente -con las 
excepciones de los voluminosos Apuntes para la Historia del D erecho 
en México de Toribio Esquive) Obregón 2 y los libros de Silvia Za~ 
vala 3 - presenta un panorama desconsolador si la comparamos con la 
que se produjo en aquellos países durante el mismo periodo. Confe~ 
rendas, alguna traducción, discursos y folletos, una que otra tesis pro~ 
fesional. artículos periodísticos o hemerográficos, algunos textos des
tinados al examen de las fuentes del Derecho, y apuntes de clase 
mimeografiados constituyen la literatura histórico-jurídica producida o 
publicada en México hasta la década de los setentas. Para entonces, 
los Apuntes mencionados, las monografías de Zavala, los dos textos 
de Altamira 3b'", el inconcluso panorama de José Miranda sobre Las 
ideas y las institudones políticas mexicanas, 4 el rescate de fuentes y 
los variados trabajos que distintos juristas hacían sobre la historia 
constitucional de nuestro país ( sin duda el área mejor y más explo
rada 5 ), los dos tomos sobre la Evolución del Derecho Mexicano pu
blicados por la Escuela Libre de Derecho en 1943,6 y alguno que otro 
libro llenaban el hueco de una disciplina que no parecía prender en 
el ámbito docente ni en el de la investigación histórica y jurídica na
cional, salvando, de este modo, el honor de los juristas e historiadores 
mexicanos renuentes a comprender el fenómeno jurídico desde la pers
pectiva histórica, y, en consecuencia, poco expertos en el conocimiento 

• 
2 México, cuatro volúmenes, 1937-1947. Los tres primeros editados por ]a Escuela 

Libre de Derecho, el último por Robredo. 
• _

3 _La. Encomienda Indiana, Madrid , Imprenta Helénica, 1935; La.s instituciones 
/~rd,cas en la Conquista de América, Madrid, Junta para la Ampliación de Estu
d.io~Centro de Estudios Históricos, 1935; Estudios Indianos, México, El Colegio 
Nacional, 1948, principalmente. 

.3bi. Rafael Altamira, Técnica de investigación en la Historia del Derecho Indiano, 
México, José Porrúa e hijos, 1939. M anual de investigación de la Historia del De
recho Indiano . México, Instituto Panamericano re Geoqr.'IIía e H istoria. 1948. 

4 México, Ia.tituto de Derecho Comparado-UNAM, 1952. Sólo trató de las ideas 
e instituciones del periodo virreinal. 

~ Cfr. D~.L ARENAL ~l!NOCHI~: Jaime, "Ojeada a la historiografía sobre las inst1-
tuc1?nes Jundlcas del siglo XIX , Memorias del Simposio de H istoriografía Mexi
ca:1$fa,_ México, Comité ~exican~ de Ciencias ~istóricas, 1990, pp. 454-472. 

Mex1co, Jus, 1943. Reunen quince colaboraciones de profesores de dicha Escuela 
en las que se examina la evolución sufrida por las distintas disciplinas Jurídicas entre 
1912 -fecha de fundación de la institución- y 1942. 
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histórico de las fuentes, las ideas y las instituciones jurídicas mexica
nas. Los setentas, en cambio, marcaron la diferencia en favor de la 
profesionalización de este tipo de estudios e investigaciones, La obra 
de Andrés Lira,7 de Alfonso Noriega,8 de José Barragán,9 del holandés 
Margadant,10 junto con la de Ma. del Refugio González,11 Beatriz 
Berna! 12 y José Luis Soberanes 1,3 materializa un esfuerzo que impul
sado por la Facultad de Derecho de la UNAM y el Instituto señalado 
tuvo eco, primero, en la Escuela Libre de Derecho -donde la ense
ñanza de la historia del Derecho se había mantenido ininterrumpida
mente desde 1917 - y, posteriormente, en El Colegio de Michoacán 
y otras instituciones educativas de nivel superior del país.u Puntos 
culminantes de este proceso de profesionalización lo constituyen las 
celebraciones en la ciudad de Morelia del IV Congreso Internacional 
de Historia del Derecho Indiano en 1975, y, en la de Toluca, del Pri
mer Congreso de Historia del Derecho Mexicano, en 1978. Desde 
entonces, la historiografía jurídica nacional se ha visto enriquecida 
año tras año con la publicación de inaccesibles y valiosas fuentes para 
el conocimiento del Derecho no vigente y de obras de indudable mérito 
sobre aspectos institucionales de las épocas pre y posthispánica y del 
México independiente, así como sobre las ideas jurídicas de dichos 
periodos.15 Hoy por hoy, autores nacionales y extranjeros se dan cita 

7 El Amparo colonial y el juicio de Amparo mexicano. México, F .C.E ., 1972. 
~ Sobre todo El pensamiento conservador y el conservadurismo mexicano, México, 

UNAM, 1972. 2 vols. 
9 Entre su rica bibliografía publicó en 1978 tres obras fundamentales para la his

toria del derecho público nacional : El juicio de responsabilidad en la Corutitución de 
1824, Introducción al federalismo y Temas del liberalismo gaditano, todas editadas 
por la UNAM. 

10 A comienzos de la década dio a luz su Introducción a la Historia del Derecho 
Mexicano, México, UNAM, 1971. 

11 Sus Estudios sobre la historia del derecho civil en México durante el siglo XIX, 
México, UNAM, 1981. recogen dos estudios publicados en los setentas. 

12 A sus artículos de revistas une, en 1979, su estudio preliminar a las Notas a la 
Recopilación de Leyes de Indias de Prudencio Antonio DB PALACIOS, publicado por 
la Universidad Nacional Autónoma de México. 

13 Historia del juicio ejecutivo civil, México, UNAM, 1977. 
H Una buena síntesis de lo publicado en nuestro país hasta finalizar la década 

de los setentas es la de Guillermo F. MARGADANT "México : 75 años de investigación 
histórico-jurídica", publicada en el segundo tomo de LXXV años de evolución _¡uri
dica en el mundo, México, UNAM, 1979, que debe completarse con el estudio citado 
en la nota 5. 

15 DEL ARENAL, op. cit., y Beatriz Bl!.RNAL, "LiteratL• ra jurídica n~v°:hispana ~ 
indiana (selección bibliográfica)", Cuadernos del Instituto de /nvest1gac1ones ]un
dicas (México), Afio U, N 9 4, enero-abril de 1987, pp. 273-284. 
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0 concurren a diversos congresos, jornadas o seminarios donde se cul
tiva la Historia del Derecho mexicano y dan a las prensas monografías 

0 traducciones que, cada vez con mayor rigor científico, exploran las 
instituciones y las ideas de nuestro pasado y exhuman las fuentes for

males de nuestro Derecho. 
A la Universidad Nacional y a la Libre de Derecho 16 se unen ya 

los esfuerzos de varios centros de enseñanza e investigación esparcidos 
en buena parte del territorio mexicano interesados por aclarar el com
plejo funcionamiento de nuestras instituciones jurídicas de antaño, y 
de comprender, desde la perspectiva histórica, la génesis , el desenvol
vimiento y la influencia de las ideas jurídicas que actuaron o determi
naron la vida de aquéllas. Y si bien, por fortuna, cada vez están menos 
interesados en concebir la historia del Derecho como historia de la 
legislación -colonial o patria- no por ello rehúsan la reedición, siem
pre bienvenida, de las principales fuentes legislativas para el conoci
miento de los derechos prehispánico, novohispánico y nacional. Ante 
todo este esfuerzo no cabe dudar del luminoso y positivo horizonte que 
se extiende a la historia del Derecho mexicano, que seguro habrá de 
dar en el futuro sus mejores frutos. 

11. UN TEMA IGNORADO 

Uno de los aspectos que deberán replantearse por los historiadores 
del Derecho mexicano y que ha sido inconvenientemente tratado por la 
historiografía antigua es, paradójicamente, el de las fuentes del Dere
cho. A nuestro juicio este tema no ha sido todavía -no obstante su 
aparente obviedad- debidamente explorado: ni por lo que se refiere 
a la época novohispana ni, menos, para el periodo independiente. Pieza 
clave y elemental para poder acercarse al conocimiento de la formación, 
de las características y de la vigencia del Derecho mexicano en sus 
distintas maneras de manifestarse según los periodos de nuestra his
toria, el tema de las fuentes del Derecho se simplificó demasiado por 

14 En este centro de estudios en los últimos años se ha experimentado un saludable 
impulso en pro de la edición de obras histórico-jurídicas. A los cuatro tomos de la 
Recopilación de Leye3 de los Reinos de las 1 ndias, acompañados de un quinto tomo 
de Estudios histórico-jurídicos sobre la misma recopilación, coordinado por Francisco 
DE ICAZA y publicados en 1987, siguieron La fundación de la Escuela Libre de De
recho de Jaime DEL A.RENAL FENOCHIO (1988). las Lecciones de Historia del Dere~ 
cho Húpano-lndiano de Antonio Muro Orejón ( 1989) y la segunda edición de La 
organizac{ón financiera de las 1 ndia.s. Siglo XVI, de Ismael Sánchez; Bella ( 1990) . 
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los primeros interesados en el pasado jurídico de México y no ha sido 
atendido como merece por la historiografía posterior. En efecto, dicha 
historiografía durante años se limitó a dar noticias acerca de las fuen ... 
tes legislativas de aquel Derecho, olvidándose de hacer historia de las 
instituciones y, peor aún, de la historia del pensamiento jurídico ( ya 
no digamos de la historia de los libros jurídicos como querría Rafael 
Gibert}.17 

En esta perspectiva cabe afirmar que durante muchísimos años -casi 
todo el siglo XIX- la historiografía jurídica entendió la historia del 
Derecho como historia de las fuentes jurídicas; es decir, prefirió la 
historia externa sobre la interna, pero sin lograr aportar un panorama 
completo de esa historia externa. Ésta se limitó al estudio y análisis , 
muy esquemático por cierto, de la legislación, olvidándose de las cos
tumbres y de la jurisprudencia, las cuales fueron totalmente ignoradas 
por los tratadistas. De esta forma, dicha historiografía adoleció por 
muchos años del pecado que la caracterizó en su origen: concebir la 
historia del Derecho como una mera, simple y fria historia de los cuer
pos legales que habrían tenido vigencia en nuestro territorio en las 
diversas épocas de su devenir. 

El hecho no es exclusivo de México: 17 ble en otras latitudes y tiem
pos así se concibió nuestra disciplina por influencia del positivismo 
legislativo que se enseñoreó en el pensamiento jurídico durante todo el 
siglo XIX. Pero en el presente las cosas comenzaron a cambiar. Por 
lo que al Derecho indiano se refiere, en la obra de Rafael Altamira 
y de Ricardo Levene 18 se destaca ya el interés del historiador del 
Derecho por asomarse al conocimiento de la costumbre indiana y 
de tomar en consideración el papel del uso y de la costumbre como 
informadores o modificadores de una legislación que, aparentemente, 
todo lo resolvía y que pretendía monopolizar la reglamentación de las 

11 Vid. Rafael GIBERT. "La historia del derecho como historia de los libros juri• 
dicos··. [ Seminario de Historia del Derecho y Derecho Privado, Bellaterra, Univer• 
sidad Autónoma de Barcelona, 1985, pp. 61-92. 

17 ble Cfr. para el caso español Alfonso GARCfA GALLO, Manual de Historia del 
Derecho Español, [. El origen y la evolución del Derecho, 8a. ed., Madrid, 1979, 
pp. 10 y 11. 

1s R. ALTAMJRA '"La costumbre en la colonización española", Revista de la Escuela 
Nacional de Jurisp'rudencia (México), Núms. 31 a 40, 1949. R. LEVE.NE, ''El_ d~re~? 
consuetudinario y la doctrina de los juristas en la formación del de.recho 10d1ano , 
The Hispanic American Historical Reuiew, vol. 111. 1920, PP 1H~l51. 
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incipientes sociedades americanas. Sin embargo, la propia característica 
del Derecho indiano como derecho legal y el peso de un siglo que se 
caracterizó por ser el siglo de la supremacía de la ley parecían con
firmar que la opción correcta para entender la historia del Derecho de 
los países civilizados por España era conocer y estudiar las diversas 
leyes, constituciones, reglamentos, acuerdos o decretos que los diversos 
legisladores -el Rey, los congresos, los presidentes o los gobernado
res- promulgaron a diestra y siniestra desde el siglo XVI para sus 
respectivos territorios Tal vez por esto el estudio de las costumbres se 
limitó durante mucho tiempo al caso de las sociedades prehispánicas, 
olvidándose su papel en las sociedades coloniales y republicanas. Por 
fortuna el panorama empieza a variar. Los trabajos de Víctor Tau al 
respecto son por muchos conceptos iluminadores de este proceso de 

transformación.18 

Si en un momento determinado los estudiosos de nuestro pasado 
pudieron sentirse inclinados al estudio de las costumbres -quizás al 
amparo de las tesis del positivismo sociológico- nada, por el contra
rio, los llevó a interesarse por la jurisprudencia como fuente del De
recho: ni era la manifestación de la voluntad y del poder de un Estado 
que alcanzaba su apogeo en el siglo X IX, ni resultaba ser el producto 
de conductas reiteradas por sociedades particulares y disímbolas que 
operaban dentro de ambientes geográficos d iversos. La ley ocuparía, 
por ende, su total interés y la historia del Derecho se reduciría sim
plemente a una historia de la legislación positiva. 

Es hasta nuestros días cuando se comienza a despertar la preocupa
ción por estudiar la vigencia real de esta impor tantísima fuente del 
Derecho. lamentablemente reducida a nivel de "doctrina" y despojada 
de su valor y peso específico como fuente formal autónoma de aquél, 
y por verificar - en el estudio de las instituciones y sobre todo en los 
procesos judiciales- la influencia de la vigencia del ius commune 
europeo y de la doctrma de los autores en la América española . así 
como por analizar su posible supervivencia a lo largo del siglo XIX. 

19 ' 'La costumbre como fuente de De recho Indiano en los siglos XVI y XVII ". En 
111 Congrl!3o del Instituto Internacional de Historia del Derecho Indiano. Actas Y 
Estudio!!, Madrid. Instituto Nacional de Estudios Jurídicos, 1970, pp. 115-191. "La 
costumbre en el Derecho del sig'o XVIII", Memoria del IV Congreso de H ittori{t 
del Derecho Indiano, México, U NAM, 1976, pp. 671-725. " La costumbre jurídica en 
la América Espafiola (siglo XVI-XVIII )" Separata s.p.i. Vid. además, de Alam.iro 
oe. ÁVll.A y Bemardino BRAVO LtRA, "A puntes sobre la costumbre en el Derecho 
Indiano' .. Revista Chilena de H i!!toria del Derecho. N q 10, 198.+, pp. 41 y ss. 
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an tes de ~ue ~-1 triunfo de la Codificación implicase el imperio absoluto 
de la leg1slac1on y la derrota total de la jurisprudencia autónoma.u bl• 

111. EL INICIO Y LAS CAUSAS DE UNA PESADA TRADICIÓN 

E l primer acercamiento que los mexicanos recién independizados 
tuvieron con la historia del derecho español fue a través de las insti
tutas hispanas publicadas hacia el último tercio del siglo XVIII y que, 
generalmente, antecedían la exposición de las instituciones civiles con 
una breve introducción acerca de la historia de los principales "cuer
pos" del derecho español, entendidos éstos como aquellas obras que 
recogían la legislación "española": desde la Ley Romana de los Visi
godos hasta la Novísima Recopilación.20 A estas introducciones se unie~ 
ron los primeros textos dedicados a la historia de aquel derecho, como 
el muy conocido de Juan Sempere y Guarinos, que, aún cuando de 
forma más completa y con cierta profundidad, seguían prácticamente 
el mismo camino que el de las institutas.21 Naturalmente, los estudios 
preliminares que acompañaron a las magníficas ediciones de esos cuer
pos que por entonces se hicieron, insistieron en una visión de la his
toria del derecho reducida a la exposición histórica -general o deta
llada- de las leyes españolas más célebres o de sus recopilaciones. 

Los_ primeros libros destinados a la enseñanza de los derechos español 
Y nacional publicados en México a raíz de su emancipación política 
-casi todos ellos, como es bien sabido, meras adaptaciones de libros 
escr itos y publicados en la Península-22 mantuvieron la tendencia se~ 
ñalada por las institutas españolas sin que, por el contrario, aquí se 

18 ••• Ot d 1 .. ra vez estacan os casos de R. LEVEN!!., op. cit., y TAU ANZOÁTEGUI 
~a d~ctrina de los autores como fuente del Derecho castellano-indiano", Revista d~ 

Historia del Derecho, Nq 17, 1989, pp. 351-408, y "El Derecho indiano en su relación 
con_ los derech_o~ castellano y común", Hispania . Entre derechos propios y derechoo 
nac1onnles, M1lan, 1990. De Alfonso GARCÍA GALLO. "El Derecho común ante el 
Nuevo Mundo", Estudios de Historia de{ Derecho Indiano, Madrid, Instituto Nacio
nal de Estudios Jurídicos, !972, pp. 147-166. Bemardino BRAVO LIRA, Derecho común 
Y Derecho propio en el Nuevo Mundo, Santiago, Editorial Jurídica de Chile, 1989. 

20 ~or ejemplo las Instituciones del derecho civil en Castilla, impresas en 1771 por 
Ignacio Asso y Miguel OE MANUEL, y la muy difundida ltustración al Derecho Real 
de España de Juan SALA y BAfluts ( 1803) . 

. 
71 Juan ~EMPl!.RE Y GUARINOS, Historia del Derecho Español, 1822-1823 y Fran

CISCO MARTINEZ MARINA, Ensayo Histórico-critico sobre la legislación y principales 
cuerpos legales de los Reinos de León y Castilla ( 1808) . 

22 Vi~ .. José Luis Soee.RANES Fl!RNÁNDEZ, "Ensayo sobre la historiografía juridica 
mexicana , Homenaje a Jorge Barrera Graf, México, UNAM, 1989, t. II, pp. 
1376-1377. 
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escribieran historias del derecho local, ni, menos, se hicieran ediciones 
de los cuerpos legislativos españoles o indianos (la excepción pudiera 
ser la colección de autos acordados de la Audiencia de México de 
Eusebio Ventura Beleña) que obligaran a dar un tratamiento histó
rico a la legislación publicada como en el caso de las ediciones penin
sulares, de forma tal que las institutas españolas señalaron en los co.
mienzos mismos de la historia del derecho mexicano el modelo a seguir 
por la historiografía jurídica nacional. Los juristas de aquí habrían de 
concebir la historia de su Derecho tal y como los españoles concebían 
al mismo tiempo su propia historia, es decir, como historia de la legis.
lación. Y esto ocurrirá no sólo tratándose del derecho real o del patrio, 
sino también con la historia del canónico y del mismo derecho romano, 
reducidas a una simple exposición de las partes que componían sus 
respectivos corpus y de aquellos otros libros que contenían la legisla
ción canónica, tanto europea como americana. 

Esta visión "legalista" de la Historia del Derecho, repetimos, marcó 
en forma definitiva la concepción acerca de nuestra particular historia 
del derecho y determinó el futuro de la historiografía jurídica mexica
na, desde las primeras ediciones mexicanas de la Ilustración del Dere
cho Real de España, a principios del XIX, hasta el libro del holandés 
Margadant, pasando desde luego por las historias de Ortiz de Mon
tellano, de J adnto Pallares, de Miguel S. Macedo y de los voluminosos 
Apuntes de Esquive! Obregón; 23 todas las cuales coinciden en enten
der al Derecho sólo como resultado de un proceso legislativo Y a la 
historia de aquél como historia de la legislación, olvidándose de exami
nar cuál fue el papel de la costumbre en la formación de nuestro 
derecho a lo largo de las distintas fases de su evolución y de analizar, 
con perspectiva histórica, la vigencia real que tuvo el itts commune 
europeo así como la opinión de los autores a lo largo del periodo co
lonial y hasta bien avanzado el siglo XIX como una de las fuentes 
más importantes y ricas del derecho vigente en la Nueva España Y 
en el México independiente. Suponemos que las dificultades que ambas 
tareas entrañan explican estas graves omisiones, al igual que la ten-

23 MAR.GADANT, op. cit.: Manuel M. ORTIZ DE MONTELLANO, Génesis del Derecho 
Mexicano, Tipografía de T. González, Sucs., 1899. Jacinto PALLARES, H istoria del 
Derecho Mexicano, Fragmento de la obra intitulada "Curso completo de Derecho 
Mexicano o exposición filosófica, histórica y doctrinal de toda la legislación mexi
cana", México, Oficina Tipográfica de la Secretaria de Fomento, 1904. Miguel S. 
MACEoo, Apuntes para la Historia del Derecho Penal Mexicano, México, Cultura, 
1931. 
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ciencia imperante en las dos últimas centurias de reducir el Derecho a 
la ley. Habría que agregar, además, el nulo contacto que casi la tota
lidad de esos historiadores de nuestro derecho tuvieron con los viejos 
y riquísimos archivos judiciales y notariales que se conservan a lo lar
go y ancho del territorio nacional, y con los pueblos de indios y 
sociedades rurales, lo cual les impidió observar el fenómeno de la apli
cación del Derecho en los casos concretos y en sociedades particulares, 
lo que de haber hecho les habría abierto los ojos respecto de la vigencia 
de la costumbre y de la opinión de los autores como verdaderas y 
autónomas fuentes del Derecho en muchas de las ·, fases de la historia 
jurídica mexicana. 

La recuperación de una visión más completa -y compleja.- de nues
tra historia jurídica, sobre todo para el periodo novohispano y para los 
años anteriores a la codificación, se hace ya urgente e impostergable. 
Cada día sirve menos a los historiadores y a los juristas interesados 
en el pasado del derecho mexicano la idea imperante de que para 
conocer la historia de las instituciones coloniales y nacionales basta 
con asomarse al conocimiento de la legislación española, indiana, canó
nica o patria ..-federal o local..- y, en cambio, se vuelve del todo in
dispensable que el trabajo historiográfico que se haga sobre cualquier 
institución tome en cuenta el papel que jugó la costumbre y considere 
el peso específico que la jurisprudencia tuvo para resolver los con
flictos jurídicos que el funcionamiento de las instituciones jurídicas y 
políticas y la compleja vida social dieron lugar durante el periodo 
señalado. Lo paradójico del caso es que este asunto parece interesar 
más a los historiadores sin formación jurídica previa que a los juristas, 
que no acaban de comprender el fenómeno de la proliferación y co
existencia de fuentes autónomas del Derecho en el pasado y la relati
vidad del imperio de la legislación para solucionar las controversias 
jurídicas. Esto se debe sin duda a que son los historiadores los que 
están mejor capacitados para encontrar, manejar y utilizar los archivos 
que guardan los documentos jurídicos ( impresos pero principalmente 
manuscritos) , topándose en éstos con el fenómeno de la aplicación de 
las costumbres locales y de los usos y prácticas aceptadas por corpo
raciones, pueblos y tribunales; así como con la argumentación, el ale
gato y la sentencia construidos sobre la base de la opinión de ciertos 
autores a los cuales se cita, no tanto para iluminar la oscuridad de la 
ley sino porque su autorizada opinión es decisiva en la solución de un 
conflicto, 0 porque clarifica una cuestión controvertida determinada 
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o, en su caso, porque llena la laguna que ha dejado la ley. Casos todos 
estos en los cuales la jurisprudencia jugó un papel principal como 
creadora de una normatividad que finalmente resolvió el conflicto. De 
aquí nace la urgencia para el historiador de las ins tituciones y de la 
sociedad, principalmente, de contar con una visión completa de las 
fuentes que dieron origen a nuestro viejo Derecho.24 En cambio, los ju
ristas, con el peso del positivismo legislativo a cuestas en el cual se 
formaron intelectualmente y en el cual desenvuelven su profesión, pare
cen tener menos facilidad para estudiar y comprender épocas en las 
cuales la ley no lo fue todo, por lo que han pretendido explicar la his
toria de nuestras instituciones sólo a través del prisma de las reales 
cédulas, de las bulas y ordenanzas, de las colecciones de leyes, de los 
reglamentos y de las constituciones políticas, dando origen a una his
toriografía jurídica parcial e incompleta. 

IV. LAS PROTOHISTORIAS DEL DERECHO MEXICANO 

Este hecho ya se manifiesta y consolida en las primeras historias 
del Derecho publicadas en México, entre las que destacan por su enor
me difusión las "Historias" que se incluyeron en las diversas ediciones 
mexicanas del Sala: 25 La Ilustración del D erecho Real de España de 
don Juan Sala, impresa en México en el año de 1831 en cinco volú
menes, incluyó una "Historia del Derecho Pa trio" en la que su anónimo 
autor se propuso dar noticia "a los jóvenes que se dedican al estudio 
del Derecho, a los profesores de él que dirigen los negocios de sus 
conciudadanos, y a los jueces que lo deciden" de los " códigos. cuerpos 
de derecho o colecciones de leyes que forman la legisladón de la Re
pública" .u Principiando con las de los códigos españoles (Fuero Juzgo, 
Fuero Viejo de Castilla, Fuero Real, Leyes de Estilo, Siete Partidas, 
Ordenamiento de Alcalá , Ordenamiento Real , Leyes de Toro, la Nueva 
Recopilación y la Novísima Recopilación) continuó con los indianos: 
la Recopilación de Leyes de Indias, la Ordenanza de Intende:1tes de 

Z
4 Así lo hemos podido comprobar en los cursos de Historia de las ideas e institu

ciones jurídicas y políticas que hemos impartido Rafael Diego Fernández, Andrés Lira 
y el que esto escribe en El Colegio de Michoacán desde hace varios años . 

• 26 Cfr. Mariano PesET, "Sala mexicano: un libro jurídico para una transición'', en 
Cuadernos del Instituto de In vestigaciones Jurídicas (México), Año II , N9 4, enero
abril de 1987, pp. 62,67. 

25 México, Imprenta de Galván , a cargo de Mariano Arévalo, t 83 t , t . I. ¡,. l. 
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1786, los Autos Acordados y la Ordenanza de Minería y no sin olvidar 
las Ordenanzas de Bilbao dio noticias de los decretos de las Cortes 
españolas antes de pasar a estudiar brevemente los "Cuerpos legisla
tivos de México": el Acta Constitutiva y la Constitución de 1824. Esta 
primera historia del Derecho patrio finalizó dando conocimiento de la 
colección de leyes mexicanas que comprendía los derechos expedidos 
por la Junta Soberana, los dos primeros congresos constituyentes y los 
dos primeros constitucionales y que se había impreso en cuatro tomos 
en 1829. A toda esta legislación habría que agregar, desde luego, la 
dictada por los congresos respectivos de los estados de la federación . 

Esta " Historia" no dejó de mencionar los principales comentadores 
y prologuistas de los cuerpos analizados, cuando los había (Juan An
tonio Llorente, José Joaquín Pacheco, Fermín de la Puente, Alfonso 
Acevedo, Martínez Marina), pero en su parte final indicó el destino 
que debería aguardar a las autorizadas opiniones de cualquier comen
tarista o intérprete. Al exponer el orden de prelación que dichos cuer
pos tendrían entre sí para decidir las controversias de los mexicanos 
sentenció que, "a falta de leyes patrias" no se podía "apelar al derecho 
romano o a las opiniones de los intérpretes" .27 

La sentencia transcrita revela, sí , la decidida inclinación de la propia 
doctrina en favor de un derecho exclusivamente emanado del Estado 
(no obstante que implícitamente reconocía la importancia de los glosa
dores y comentadores de los tradicionales cuerpos legales; de aquí la 
preocupación por dar noticia de algunos de esos autores y de las me
jores y más autorizadas ediciones de aquéllos) , pero por otro lado 
también comprueba la subsistencia del viejo y tradicional método de 
argumentación para solucionar los conflictos jurídicos basado en la 
utilización de autoridades. Tan es así, que la sentencia conminaba 
en forma tajante al iniciado en el estudio del Derecho y a los futuros 
abogados y jueces a no aplicar dichas autoridades en la solución de 
los conflictos y casos que ante ellos se ventilaran, puesto que ninguna 
validez y eficacia se les debería de dar como derecho positi:~ Y vi~ 
gente. Esta frase expresa la intención del Estado en formac1on para 
que su derecho fuese el único aplicable dentro de su territorio. Había, 
pues, que formar a toda costa una nueva generación de juristas_ que 
olvidando los antiguos métodos de argumentación jurídica estudiasen 
y aplicasen en forma exclusiva 1a ley del Estado, a la cual deberían 

27 ldem, p. 19. 
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en lo futuro consagrar todos sus estudios y comentarios sin pretender 
por ello que sus opiniones tuviesen fuerza vinculatoria para los jueces 
nacionales. La potestas triunfaría sobre la auctoritas. La Ilustración de 
Sala impulsaba de esta forma el imperio de la legislación -caracterís
tico de nuestro siglo- y el triunfo de la codificación que por aquellos 
años se comenzaba a llevar a cabo en nuestro país. 28 E l fantasma de 
la autoridad que por entonces todavía rondaba en la vida jurídica mexi
cana debía de ser del todo eliminado. Si la obligatoriedad del Derecho 
le enia de ser el resultado de la acción de un legislador que traducía 
en norma positiva lo que dictaba el Derecho natural. o que expresaba 
el sentir de un pueblo soberano, nada tenía que hacer una jurispru
dencia cargada de siglos cuya obligatoriedad descansaba en la mera 
opinión de unos juristas que dudosamente podían aducir en su favor 
ser los representantes de ese pueblo ni ser los conocedores· exclusivos 
del Derecho natural. Desalojada con esta fórmula la base fundamen
tal de la obligatoriedad de la jurisprudencia no tenía por qué enseñarse 
más el contenido de tan variadas y contradictorias doctrinas, ni por 
qué diseñarse una historia del Derecho que recordase épocas del todo 
superadas donde la formulación del Derecho fue, es cierto, más rica, 
compleja y plural pero menos "racional". Las historias del D erecho 
que se escribieran deberían afirmar la supremacía indiscutible de la 
legislación sobre las otras fuentes de aquél, tanto en el presente como 
en el pasado. y coadyuvar a olvidar otros tiempos en los cuales los 
hombres rigieron sus conductas y dirimieron sus con fl ictos sobre 
los cauces de una variada normatividad dentro de la cual la jurispru
dencia tuvo un papel destacadísimo. En los nuevos tiempos ésta -como 
la definió el Sala Mexicano- será simplemente la "ciencia de enten
der las leyes y aplicarlas a casos concretos'' y cuyo único objeto serán 
"las leyes y el derecho que ellas producen" .29 

El año de 1852, en una postrera edición de la Ilustración, se actua
lizó 1a "Historia" que incluía la edición de 1831, incorporando ahora 
noticias acerca de las constituciones de 1836 y 1843, del Acta de Re
formas de 47 y de las colecciones de leyes posteriores a 1832 : las de 
Mariano Galván Rivera, Basilio Arrillaga y José Mariano Lara, así 
como de las Pandectas Hispano-Mexicanas de Juan N. Rodríguez de 

~ Vid. Ma. del Refugio GoNZÁLEZ, op. cit., y E/ Derecho civil en M éxico 1821-
1871, México, UNAM. 1988, pp. 57-114. 

29 Juan SALA, Sala Mexicano 6 sea La /lustración del Derecho Real de España, 
México, I. Cumplido, 1845, t. I, p . 232. 
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San Miguel publicadas en 1836. En todo lo demás ambas historias 
son idénticas.ªº 

Por su parte, la edición del Sala Hispano-Mejicano ( París, 1844) 31 

fue antecedida por una " Breve Historia del Derecho de España" en la 
que, con base ':º el Arte de la Historia Legal de Mesa, en la Historia 
del Derecho Español de Juan Sempere, en Franckenau, en la Librería 
de Jueces de Febrero, en Asso y de Manuel. en Manuel Lardizábal. 
en el P. Burriel y en Martínez Marina, entre otros, dio cuenta de la 
marcha de la legislación vigente en España desde el dominio romano 
hasta la N ovísima Recopilación, incluyendo los principales fueros lo~ 
cales y señalando las ediciones de ca.da ley o recopilación y de sus 
principales comentaristas o glosadores, pero sin dar ninguna noticia 
de la vigencia en España del ius commune europeo. 

be la misma manera que lo hicieron las Ilustraciones del Derecho 
Real de España respecto de la jurisprudencia, el Sala Hispano-Meji~ 
cano precisó el papel de la costumbre frente a la legislación: No se 
permitiría el uso contrario a la ley vigente.32 

Un produc to muy tardío de esta visión sobre la Historia del Derecho 
dentro del género de los Salas lo constituye el Novísimo Sala Mexicano 
publicado en México en 1870 por los licenciados Manuel Dublán Y 
Luis Méndez.33 En efecto, ese año -el de la codificación civil del 
Distrito F ederal- los dos volúmenes de la obra fueron antecedidos 
por una "Reseña histórica de la legislación de México" elaborada so
bre el modelo de sus precedentes, de suerte tal que nuevamente des
filaron ante los ojos del estudiante y jurista curiosos la Ley Romana ~e 
los Visigodos . el Fuero Juzgo, el Fuero de Castilla y todos los de_~as 
cuerpos del Derecho español. acompañados obviamente de las noticias 
relativas a la Recopilación de Indias, las Ordenanzas de lnten_den~~s, 
de Minería y -ahora sí- las de Bilbao. Respecto de la legislacion 
mexicana daba noticias de las muchas colecciones de leyes que desde 
1831 a 1870 se habían publicado en la República: a las mencionadas 

ao Cfr. Juan SALA, Ilustración del Derecho Real de España. (Refor~ada Y añadida 
con varias doctrinas y disposiciones del Derecho novísimo Y del patrio, Y publicadas 
hasta 1850), México, Antigua Librería del Portal de Agustinos, 1852, 2 vols. 

31 Librería de D. V . Salvá, 2 tomos. 
32 ldem, t . I , p. 12. l870 

33 México, Imprenta del Comercio de N. Chávez, a cargo de J. Moreno, • 
2 tomos. Vid. M ariano PE.SET, "Novísimo Sala Mexicano o el final del viejo derecho 
hispano", Memoria del [V Congreso de Historia del Derecho Mexicano, México, 
lINAM. 1988, t. II, pp. 895-913. 
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en la edición de 1852 añadía las formadas por el Constitucional, por 
Juan R. Navarro, por Vicente García Torres "bajo el título de Archivo 
/l,1exicano", y por el supremo gobierno publicada en el Diario Oficial. 
sin olvidar la colección de leyes "conservadoras" form ada por Arri
llaga. Esta reseña fue escrita aprovechando la "Historia" de la Ilus
tración de I 852. algunos de cuyos párrafos transcribió textualmente 
aunque enriqueciéndola con las obras de otros autores (por ejemplo la 
Historia del Derecho Real de España de Prieto Sotelo) y con la men
ción de los principales comentaristas y glosadores de los códigos espa
ñoles : Sancho Llamas, Gregario López, Antonio Gómez y Alfonso 
Acevedo. Al igual que sus modelos, la "Reseña histórica" del Novísimo 
Sala concluyó con el tradidonal orden de prelación de los diversos 
cuerpos del Derecho vigentes en nuestro país, orden que precisamente 
a partir de ese año dejaba de tener razón de ser, -como tampoco la ten
dría la sentencia que una vez más y por última ocasión se repetiría : "La 
falta de leyes patrias no autoriza para la aplicación del derecho romano 
o de las opiniones de los comentadores".3~ El triunfo de la Codifica
ción era un hecho y ante éste la suerte de la jurisprudencia y de la 
costumbre estaba decidida. Ambas no se avenían al nuevo orden de 
cosas ni a la forma de gobierno adoptada por el Estado mexicano: si 
las viejas leyes -como afirmó el Novísimo Sala- no podían absoluta
mente "estar en armonía con las ideas y necesidades de hoy" porque 
habían sido dadas "para otras épocas, para otras necesidades, para 
otras costumbres", menos el parecer y la opinión de unos juristas cuyos 
pareceres se habían desarrollado prácticamente desde el siglo XII al 
XVII frente a otras realidades, necesidades y formas de pensar. 

Un elemento más en el que coinciden estas protohistorias del Dere
cho mexicano es el hecho de que únicamente analizaron los cuerpos 
l~gislativos emanados del poder del Estado -sea de la monarquía vi
sigoda, de la castellana o de la española, o de la república mexicana
olvidándose de la legislación canónica plenamente vigente en nuestro 
país por los años en que esos libros se publicaron. Esto puede expli
carse por el hecho de que esas historias anteceden a exposiciones ( en 
este caso ínstitutas) del llamado derecho civil o patrio, encontrándose 
en los textos destinados al conocimiento del Derecho canónico las no,.. 
ticias históricas correspondientes a éste. Al fin y a l cabo aquéllas 
no pretendieron sino dar noticia del "derecho patrio", de la " legisla-

,,. ldem, t. I. p 23. 
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ción de México", o del "derecho de España", aunque no debe sos
layarse la posible intención de hacer prevalecer estos derechos por en~ 
cima de las otras fuentes e instituciones creadoras de normas jurídicas 
( todo dentro de las polémicas Derecho Real vs. Derecho Romano que 
se levantó en el siglo XVIII y la decimonónica entre el Derecho Patrio 
y el Derecho Canónico) . 

V. ÜNA VISIÓN MÁS AMPLIA PERO IGUALMENTE LEGALISTA 

La excepción la representaría el Sala Mexicano publicado por Ma
riano Galván Rivera en 1845, que sí incluyó '' noticias oportunas del 
Derecho romano" y del canónico y dividió su relación histórica en 
tres sendos "estudios" dedicados, respectivamente, al Derecho roma
no, a la " legislación española '' e "hispano-mexicana" y al Derecho 
canónico. 

Este Sala contiene la primera gran exposición histórica del Derecho 
mexicano impresa en nuestro país. Aunque muy elemental y formada 
casi toda con textos de otros autores y libros representa un notable 
avance respec to de las historias de los Salas antes mencionados e 
impresos previa y posteriormente al de Galván Rivera. Hasta la publi; 
cación del muy poco conocido Compendio histórico sobre las fuentes 
del Derecho de Gregario Castellanos en 1896 35 y la más difundida H is
toria del D erecho de Jacinto Pallares de 1901 , los juristas mexicanos 
no contaron con una síntesis histórica acerca de su Derecho tan com
pleta, sistemática y de fácil lectura como la formada por los tres estu; 
dios citados. El Libro de los Códigos de Florentino Mercado, aun 
con toda su originalidad, indudable valor y superior fa-ctura, no sería 
la excepción debido a una complicada estructura interna que hizo difícil 
su manejo.36 

El anónimo autor del Sala Mexicano estaba convencido ' 'de la nece~ 
sidad de la historia en la jurisprudencia" ( aunque la entendiera como 
hemos visto arriba) y , apoyándose en Rieger, afirmó que "El que se 
dedica a la jurisprudencia tiene que investigar con curiosidad los orí; 
genes y las causas, principalmente de las constituciones, continuar por 

35 San Juan Bautista de Tabasco, Tip. y Encuademació~ _de ~ - Gabucio M ... 18.96, 
~ Libro de los códigos o prenociones sintéticas de codtficacion romana. canomca, 

española y mexicana, México, Imprenta de Vicente G. Torres. 1857. 
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siglos sus progresos, vicisitudes y alteraciones, y también los motivos, 
ocasiones y tiempos de ellas. El que observa todo esto justamente es 
reputado por buen jurisconsulto".37 Por estas razones no se conformó 
con dar noticia de los antecedentes peninsulares de nuestro Derecho, 
sino que amplió el espectro histórico de éste a los precedentes romano 
y canónico, justificando su elección de la siguiente manera : 

.. Convencidos -se lee en el prólogo de la obra- de la necesidad 
de la historia de la jurisprudencia, a lo menos de aquella que da a 
conocer las circunstancias en que la ley fue dada, y el lugar que ésta 
ocupa para valorar su fuerza, nos pareció que deberíamos anticipar 
algo sobre la del derecho romano y la del derecho patrio, materia en 
la que la pluma no puede ser ligera ... " La importancia de la historia 
del Derecho era tal que, según el anónimo prologuista, era ella la que 
precisamente servía para distinguir al "buen jurisconsulto" del " legu
leyo" .38 Por otro lado, para justificar el estudio del derecho canónico 
el Sala Mexicano afirmó pertenecer al número de los que creían que 
e e derecho era "una parte de la jurisprudencia, o mejor dicho, que sin 
su conocimiento tal como el del derecho civil" nadie podía "aspirar al 
título honroso de jurisconsulto".89 

Con estas ideas. la edición del Sala de 1845 se separaba de sus pre
cedentes y contrastaría notablemente con el Novísimo al brindar al es
tudioso del Derecho una visión más rica del mismo, en la cual la ley 
real ( o patria) no agotaba en sí la normatividad que dicho estudioso 
debía de conocer para considerarse como jurisconsulto, ni para pre
tender solucionar los conflictos que -en su calidad de juez o de 
abogado- tendría por fuerza que conocer. Pero, este .reconocimien
to a otros órdenes normativos ( el canónico y el romano) no implicó 
la expresa aceptación de la jurisprudencia como fuente autónoma del 
Derecho. Tanto el derecho patrio como el canónico y el romano (nada 
se dice del ius commune) fueron estudiados desde la óptica legalista, 
aun cuando los estudios transcritos aportaran noticias sobre los prin
cipales jurisconsultos romanos, medievales y renacentistas y de algunos 
edito.res y comentaristas del Corpus iuris canonici. 

Para el caso del derecho romano se escogió el estudio de M. Dupin. 
"abogado de París" . titulado "Compendio histórico del Derecho ro-

ª7 Sala Mexicano, t. I, p. XX: cita las Instituciones de jurisprudencia eclesiástica 
del canonuta J. A. Rieger, autor también de una Bibliothecs juris canonicí (1761) . 

38 ldem. pp. XIX y XX. El subrayado tt nuestro. 
n Jd1m1, pp. XXI. 
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mano desde Rómulo hasta nuestros días" (pp. 29 a 74} el cual, como 
los dos siguientes , fue debidamente enriquecido por los editores del 
Sala con notas a pie de página que se identifican mediante el uso de 
la abreviatura " EE" puesta al final de la nota respectiva.~º Este estu
dio se divide en ocho capítulos que dan cuenta de la historia de ese 
derecho desde los tiempos de los .reyes hasta "el derecho romano en 
el siglo XIX", ponderando, desde luego, la "Composición del Cuerpo 
del Derecho" y a los jurisconsultos del Mos gallicus a quienes se 
consideró superiores respecto a los italianos del siglo XIV. En las 
notas añadidas por los editores destaca la utilización del libro del 
español Miguel García de la Madrid (Historia de los tres derechos, 
romano, canónico y español) .n 

La "reseña histórica de la legislación española" fue tomada literal
mente de la obra de los doctores Pedro Gómez de la Serna y Juan 
Manuel Montalbán, Elementos del derecho civil y penal de España 
(pp. 75 a 143) } 2 A la introducción siguen cuatro capítulos divididos 
en su vez en artículos en los que, conforme a las concepciones domi
nantes, se dan noticias acerca del origen del contenido de los princi
pales "cuerpos" legislativos españoles pero añadiendo interesante in
formación sobre las contribuciones germánicas, los concilios toledanos 
y los fueros municipales. Los editores mexicanos -basándose en Ber
múdez de Castro (Derecho de los hijos naturales}, en Lardizábal 
(Discurso preliminar del Fuero Juzgo), en Morales ( Crónica de Es
paña), en Lle.rente (Discurso preliminar a la edición del Fuero Juzgo), 
en las Antigüedades españolas del Padre Be.rganza y en los diversos 
trabajos de los doctores Asso y de Manuel (Notas al Ordenamiento 
de Alcalá, Discurso preliminar a su edición del Fuero Viejo) así como 
en las obras del doctor Alvarez sobre las Leyes de Estilo, Lucas Gó
mez y Negro, Sempere, Martínez Marina y Juan Sala; y sin dejar de 
tener a la vista muchos de los cuerpos analizados- añadieron extensas 
Y valiosísimas noticias con las que enriquecieron y corrigieron en forma 

"'° Andrés Ma. Juan J acobo DuPIN ( 1783-1865), publicó un Compendio liistórico 
del Derecho romano en 1824. El S ala debió basarse en el M anual del lc,r¡'st.;i o ~lec
ción de diversos opúsculos de jurisprudencia por Mr. Dupin ... traducida al cas telhno 
con varias adiciones y correcciones, acomodadas a nuestras leyes por G~~gorio M~ 
rales Pantoja, Madrid, Imprenta de P . Sáenz, 1829, que contiene el Compendio 
histórico del derecho romano desde Rómulo hasta nuestros dias" . 

41 Madrid, Imprenta de Don Pedro Sáenz, 1831. 
42 Hemos tenido a la vista la rara edición mexicana de 1852, impresa por Curo~ 

plído dentro de su colección "Librería del Abogado". tomo l. 
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considerable la reseña de Gómez de la Serna y Montalbán. Estas notas 
mexicanas señalan el buen conocimiento que algunos juristas nacionales 
de la primera mitad del siglo pasado tenían acerca de la historia espa
ñola y, particularmente, de la de su derecho. Constituyen por sí mismas 
una valiosa y desconocida aportación a la historiografía jurídica mexi
cana que valiera la pena rescatar. Una de éstas es particularmente útil 
para los fines del presente ensayo: en las páginas 141 y 142 se puede 
leer. refiriéndose al Auto acordado promulgado en 1713 que ordenó 
la puntual observancia de las leyes patrias por encima de las romanas 
y canónicas que éstas no podían "tener mayor fuerza que la de una 
recomendable autoridad, sólo digna de seguirse en defecto de ley, en 
cuanto auxilien el derecho natural. y sean conformes con el derecho 
real, único digno del nombre de derecho común''. La sustitución de 
los contenidos conceptuales quedaba fatalmente consumada. 

A partir del número diez del articulo VIII ( dedicado a la " Historia 
de la Nueva y de la Novísima Recopilación") del capítulo IV. los 
editores mexicanos añadieron dos numerales más para analizar la fuerza 
legal de la Novísima Recopilación en la República y todo un capítulo V 
-dividido en dos artículos-- destinados a informar "De la legislación 
Hispano-Mexicana y meramente Mexicana, desde la conquista de este 
pais hasta su independencia de la corona española, y desde la inde
pendencia hasta nuestros días" ( pp. 144-159); título, éste, de dicho 
capítulo y que por sí mismo explica su contenido que sigue con ma
yor detalle el tradicional contenido de las Ilustraciones anteriores. La 
novedad del capítulo estriba en que dio a conocer noticias acerca del 
proyectado nuevo Código de Indias, de la Guía de Hacienda de José 
Ignacio Esteva, de la Ordenanza Militar de 1768 y de la Declaración 

de milicias de 30 de mayo de 1767. Pero no por esto el capítulo V 
es importante sino por el sistema de prelación que propuso en todo su 
artículo segundo; sistema muchísimo más detallado que el señalado 
en los Salas anteriores. Este detalle se observa en los tres últimos nu
merales del capítulo, uno de los cuales - el siete-- señaló tajante
mente la suerte de la costumbre y de la jurisprudencia frente a la 
legislación: 

• • -~o?tra ninguna de estas leyes puede alegarse el no uso ... 
Dec1~1r las _dudas que ocurrieran sobre su interpretación ó inteli
gencia es solo del legislador; sin que legislación alguna extraña, 
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ni opinión de intérprete, pueda servir de norma en los casos no 
previstos ú oscuros.•3 

El estudio del Derecho canónico ( pp . 160-220) se dividió en dos 
partes: la primera, relativa a las "Nociones generales", fue tomada 
"en gran parte" de la obra del alemán Jorge Segismundo Lackis ( 1739-
1819) Derecho Público eclesiástico,« pero con aportaciones de los edi
tores mexicanos. Ella integra un primer capítulo. La segunda forma 
un "Compendio histórico del Derecho canónico de ambas iglesias, Grie~ 
ga y Latina", tomado de la obra de Miguel García de la Madrid y 
completado por los editores con un apéndice relativo a los concilios 
celebrados por la Iglesia desde el año 34 hasta el de Trento, y con un 
cuarto capítulo en el que se pretendió dar una "Breve idea del Derecho 
Canónico mexicano". 

Como en los casos anteriores, la perspectiva legalista domina en la 
visión histórica de este derecho, en la cual se mencionan los nombres 
de los autores de las diferentes colecciones canónicas y se expone con 
cierto detalle el contenido y vicisitudes de cada una de éstas. Por su 
parte, el editor mexicano añadió parcas pero útiles notas en las cuales 
demuestra , ahora, su conocimiento de los cánones y de sus exposito
res. Dichas notas complementan y enriquecen al texto y a las notas 
puestas por La Madrid y al igual que las relativas a la legislación 
patria merecen un estudio detenido. 

En las breves noticias del derecho canónico mexicano el Sala se 
refirió a los cuatro concilios provinciales celebrados en México en 1555, 
1565, 1585 y 1771, respectivamente, y a algunas de las colecciones 
de cánones, edictos, juntas diocesanas promulgadas y verificadas en 
nuestro país a partir de la independencia. Entre las primeras destacó 
la Colección Eclesiástica Mexicana publicada por el propio Galván 
Rivera en 1834, colección a la que remitía a todo joven estudioso 
interesado. 

Casi al finalizar este estudio el autor anónimo indicó cuáles eran 
las obras que debían observarse y consultarse para la resolución de los 
problemas canónicos surgidos en México: "Además de estos concilios 
mexicanos existen y se observan los Concordatos con la silla apostó-

~3 Sala Mexicano, t . l . p. 159. 
H Juris publici ecclesiastici pars generalis ... Editio prima matritensis. Typis Socie

tiltls, pracla regente Joanne Josepho Sigüenza et Vera. 1822. Traducción castellana de 
Jacobo Gallegos Fajardo, Valencia, Mallen y sobrinos, 1842. 
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lica, las bulas especiales de Mariell, las leyes de Indias. las ordenanzas 
de intendentes relativas al gobierno económico de bienes eclesiásticos 
y cabildo de las catedrales, el cuerpo del derecho eclesiástico por Mu
rillo y el Itinerario para párrocos por el Dr. D. Alonso de la Peña 
Montenegro". 4.5 

Como quiera que sea, tanto este derecho como el romano ( más aún 
el Derecho común que se negaba o desconocía e incluso se le quitaba 
su contenido y entidad) debían ajustarse y supeditarse al imperio del 
legislador nacional. Hacia la primera mitad del siglo XIX el triunfo 
de la legislación no era del todo definitivo en la práctica pero sí en 
la teoría, e incluso daba pie a la construcción de historias del derecho 
donde lo único que interesaba estudiar era la marcha de la legislación, 
como si en el pasado ésta hubiera sido la única fuente del derecho 
capaz de resolver por sí misma los conflictos de una sociedad emer
gente caracterizada por sus antagonismos étnicos, culturales, lingüís
ticos y económicos: historias que, por ende, desconocían la fuerza de 
las costumbres y la auctorítas de una jurisprudencia centenaria que 
en mucho habían colaborado antaño ( y seguían colaborando en el 
presente) para resolver los cotidianos problemas de justicia dentro de 
una sociedad plagada de injusticias que parecía continuarse en el 
México independiente. Paradójicamente, el tiempo de los juristas ha
bía 11egado a su fin en el siglo de los abogados. Éstos ya no tendrían 
ni la capacidad ni la autoridad suficiente para oponerse al impulso 
imponente del legislador que reclamaba para sí el monopolio en la 
determinación del derecho y de lo justo. El Sala, recogiendo la tradi
ción legislativa española desde el Fuero Juzgo hasta la Novísima, 
sentenció una vez más: 

Las l~y~s rom_anas no son ni deben llamarse leyes en España [ni 
en Mex1co], smo sentencias de sabios, que sólo pueden seguirse en 
defecto de la ley, Y en cuanto se ayudan por el Derecho natural. 

~ S_e _trata d~ la obra de Pedro MURILl-0 VELARDE, Cursus iuris canonici. Hispnni 
et lndic,. Madri~, 1743. 1763 Y 1791. 2 vols., y del muy difundido Itinerario para 
parochos de indios,_ en que se tratan las materias más particulares tocantes a ellos 
paca su buena admrnistracíón, Madrid. 1668, y muchas más. Las bulas de "Marieli" 
º? so~ otras que_ el Fasti no~i orbis et ordenationum apostolicarum ad Indias per
_tinentium breviarium de Dommgo Muriel S. J. ( 1734-1795) , apodado Cyriaci Mol"ell i, 
unpreso en V':11ecia, por Antonio Zatta, en 1776. "Obra utilísima para los tribunales 
tan

3
to eclesiásticas como civiles, de América" (Enciclopedia Universal Espasa-Ca/pe, 

t. 7, p. 504). 
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y confirman el real, que propiamente es derecho común. y no el 
de los romanos, cuyas leyes ni las demás estrañas no deben ser 
usadas ni guardadas.~ 

VI. EPÍLOGO 

La tendencia legalista dominante en la historiografía jurídica nacio
nal escrita en la primera mitad del siglo XIX y el creciente desinterés 
por ocuparse de la vigencia de la costumbre y de la historia de la 
jurisprudencia como fuentes del Derecho en la Nueva España y en 
los años iniciales de la vida independiente constituyen una especie 
de pecado original para la posterior historiografía jurídica mexicana. 
Salvo, quizá, con la relativa excepción de El Libro de los Códigos, el 
resto de las hist.orias del derecho escritas en México hasta la primera 
década del siglo XX están afectadas por ese vicio de origen y 
desde ahí llega y se mantiene en nuestros días. Los casos de la 
Génesis del Derecho Mexicano de Ortiz de Monte-llano, subtitulada 
Historia de la legislación de España en sus colonias americanas y es
pecialmente en México, escrita en 1874, de la Historia de la Legisla,. 
ción Española de lndalecio Sánchez Gavito Jr.,•,. del Compendio citado 
de Gregario Castellanos, del breve discurso pronunciado por Isidro 
Rojas sobre La Evolución del Derecho en México 48 y los Estudios 
históricos sobre la antigua legislación española de Isidro Montiel y 
Duarte,"9 no hacen sino continuar el modelo establecido en las edicio
nes del Sala durante la primera mitad del siglo XIX, y que incluso 
sirvió para explicar el pasado jurídico prehispánico, como lo demuestra 
el Discurso sobre la legislación de los antiguos mexicanos de Francisco 
León Carbajal.60 Ya en el siglo XX, la Historia del Derecho de Jacinto 
Pallares, La Evolución furídica de Vera Estañol 61 y La Evolución del 
Derecho civil mexicano desde la independencia hasta nuestros días 

u Sala Mexicano, t . 1, p. 159. 
41 Publicada en la Revista de Legislación y Jurisprudencia {México), N9 11. 1889. 

4-8 En Boletín de la Sociedad de Geografía y Estadística de la República Mexi-
cana, ia. época, tomo IV, 1897, pp. 290 y ss. Volvió a publicarse en el Anuario 
Jurídico {México), tomo X, 1983, pp. 705-171. 

"'8 En Boletín de la Sociedad de Geografía y Estadistica de la República Mexi
lioO México, Imp. de Abadiano, 1864. 
n Publicada en México, su evolución social, tomo l. segundo volumen, México, 

J. Ballescá y Compañia, sucesores, 1901, pp. 725 y ss. 



166 JAIME DEL ARENAL FENOCHIO 

de Mateas Alarcón,u entre otras historias, perpetúan y trasmiten eJ 
modelo para la realización de historias posteriores, como las de Mace
do y Esquive! Obregón, indiscutiblemente mejor concebidas y cons
truidas, pero incapaces de superar ese pecado original de nuestra his
toriografía jurídica. 

u MtxJco, T ip. Vda. de P. Díaz de León, Sucs., 191 l. 

¿ES OPORTUNA UNA TEOR1A SOBRE EL 
DOMINIO PúBLICO EN MÉXICO? 

Martín DíAZ Y DíAZ 

SUMARIO: Introducción. l. Lo público como hemisferio dependiente: 
1. Lo "pri1Jado" como dato fuerte . 2. Dominio dei Estado y estado del 
dominio. 3. Tres mat.ices para las reiaciones oc apropiación. II. El 
dominio. 3. Tres matrices para las relaciones de apropiación. II. El 
comedido : l. El Estado-Sujeto. 2. Los bienes "dcminia/es". III. El 
dominio público mexicano : l. Las fórmulas constitucionales. 2. Los ejer
cicios legislati1Jos. 2.1. La Ley del 18 de diciembre de 1902. 2.2. 1944: 
año de la primera Ley General de Bienes Nacionales. 2.3. La Ley de 
1969: un ajuste veinticuatro años después. 2.4. Apuntes sobre la Ley 

vigente. IV. Una recapitulación crítica. 

INTROIJUCCIÓN 

Una de las grandes zonas de abandono por la doctrina mexicana del 
derecho público es, justamente, la 'institución del dominio público. 
Salvo las referencias con fines didácticos de Gabino Fraga y de An
drés Serra Rojas en sus respectivos textos de Derecho Administrativo. 
no existe ningún estudio monográfico de origen nacional sobre esta 
materia. Las causas de la omisión pueden ser muchas, entre ellas, la 
dificultad que plantea el teorizar con categoría.o; especiales, porque en 
este caso la dogmática eurocéntrica del derecho público no puede 
simplemente transponerse. Es necesario desarrollar un instrumento 
analítico especial que explique las peculiaridades que presenta la pro
piedad pública, si es que así puede calificarse, en uu país donde la tra
dición patrimonialista domina el curso de la historia. 

En el presente ensayo hemos tratado de ubicar la reflexión justo a 
partir de la forma peculiar en que la sociedad mexicana corta sus 
espacios entre las dimensiones pública y privada. Para ello, acudimos 
a una recreación del pensamiento de algunos juristas europeos Y, par* 



168 MART1N D1AZ Y DIAZ 

ticularmente, españoles, por ser los que mejor enlazan con nuestra 
tradición jurídica. 

Con la parte teórica del trabajo se ha querido identificar el espacio 
y la naturaleza propios del dominio público como tipo ideal; de allí 
hemos continuado al análisis casuístico de la legislación nacional para 
establecer, por la vía del contraste. la dimensión mexicana del problema. 

En el fondo de la discusión. se plantea el asunto de la vigencia del 
dominio público ante los ajustes neoliberales del Estado y es preci
samente este tópico, con el que se pretende justificar la revisión de un 
tema aparentemente inoportuno. Detrás de la imagen de un dominio 
público en extinción, este trabajo revela un dominio público en tránsito 
hacia la complementariedad mercantil: más que caducidad, la propie
dad estatal sufre el ajuste que exigen los procesos de "modernización" 
en la sociedad mexicana. 

l. Lo PÚBLICO COMO HEMISFERIO DEPENDIENTE 

I . Lo " privado" como dato fuerte 

El derecho privado es para occidente la gran matriz normativa; 
bajo su auspicio se ha desarrollado el modelo institucional del Estado 
de Derecho. Los moldes romanistas, enriquecidos en el periodo de 
formación del derecho común, integran hasta hoy el sustrato dominan
te de la cultura jurídica moderna. 

La explicación del orden -como resultado del sometimiento del pro
ceso de dominación a los cauces jurídicos- está orientada por el 
valor referencial que se atribuye a las instituciones normativas del 
derecho común y, principalmente, por la conciencia que produce la 
transmutación de la legalidad en forma exclusiva de legitimidad para 
el ejercicio político. El Estado moderno trajo consigo el anuncio de la 
postergación de la fuerza como dato singular del proceso político. Sin 
embargo, el tránsito que condujo a las sociedades europeas del Levia
tán hasta el mundo civilizado del Estado de Derecho, supuso ta con
jugación complicada de los datos tradicionales del Estado absoluto 
con los elementos normativos de textura modema.1 

1 La mejor referencia para seguir ese traslape y la continuidad entre las formas 
politic~ del Antiguo Régimen y el Estado post-revolucionario es, sin duda. TOOUE
VJLLE, A., El Antiguo Régimen y fo Revolución, Ed. Daniel Jono, Madrid, 191 l. 
( Para un planteamiento escueto de la cuest:ón es recomendable el prólogo de '.a 
obra). 
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A nivel sustantivo, la violencia continuó vertebrando la estructura 
del Estado: sin embargo, el contexto institucional recibió un nuevo 
diseño, obediente a la idea de generar un régimen dirigido a reducir 
los rangos de arbitrariedad que consintió la organización del poder 
absoluto.2 Esta contradicción de origen marca la ambigüedad del Es
tado moderno y, de paso, provoca la visión vergonzante del mundo 
público que hasta la fecha difunden los pensadores liberales. 

El Estado, concebido como mero instrumento para la ordenación 
del mundo privado, deviene siempre realidad transitoria o accidente de 
los intereses privados. En cambio, el Estado, definido como forma 
política de lo social, adquiere el rango de lo sustantivo y de lo nece
sario; de hecho, no resulta otra cosa que la misma sociedad enfocada 
desde la perspectiva de las soluciones políticas. 

La visión del Estado como factor contingente, parte de la explica
ción moderna según la cual, la sociedad civil y el Estado conforman 
realidades diferentes. De la escisión de la sociedad entre una esfera 
pública y otra privada, surge la idea de que lo civil es una realidad 
en sí, mientras que lo público sólo puede explicarse como un dato 
para si. Según esta lógica, las relaciones sociales acontecen funda
mentalmente en el mundo privado: son, antes que nada, relaciones 
mercantiles. Así, las instituciones públicas cobran sentido sólo cuando 
se identifican en función de las relaciones privadas. Al Estado se le 
trata. como a un instrumento de garantía para la realización de· la vo
luntad individual de los sujetos privados: se le reconoce sólo como 
a una función del mercado. Fuera de los márgenes "naturales" que 
ordenan las relaciones privadas de intercambio, la sociedad no puede 
concebir fines grupales; la vida moderna se perfila como trama inter
subjetiva y, por lo tanto, desdeña la dimensión comunitaria y las rea
lidades corporativas. s 

Bajo la imagen de la sociedad dividida y del Estado diferenciado, 
los pensadores de la ilustración perfilaron ideológicamente las institu
ciones modernas. La idea del contrato quedó sobrepuesta a la concep
ción de la Ley y colocada de cara al origen del Estado. Así, en remedo 
de los tipos jurídicos del derecho civil. fue surgiendo -la nueva dimen
sión de los fenómenos públicos. Apenas detrás de las figuras mercan-

2 GARdA DE ENTERRIA, Eduardo, La lucha contra las inmunidades del poder. 
Ed. Civitas (Cuadernos) , . Madrid, 1983, pp. 13 a • 20. 

3 Cfr. BoBBIO, Norberto, Estado, Gobierno y Sociedad. Por una teoria general 
de la política, Ed. F.C.E. (Breviarios -487), México, 1989, pp. 11 a 38. 
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ül y de la auto omía de la voluntad, asomó s:.i perfil el Estado de 
Derecho. no · re e.'l ir en su origen las ccnYulsíone.s de. la Euro;>a 
rev0Juc1onana. • 

A la sombra de. ]a imagen deliberadamente c1vfüzada de- la legalidad 
moderna, fue inevitable que se prohijaran realidades políticas comple
jas, en cuyos rasgos no es difícil identificar los antecedentes autorita
rio que aportaron al proceso político europeo los Estados absolutos. 
Para sub is ir políticamente. los nuevos Estados tuvieron que acudir 
al expediente confiable de la fuerza. La verticalidad de su acción - que 
en polí ica e denomina hegemonía.- trajo consigo un conjunto de 
normas asimétricas que desorbitaron por completo los moldes de las 
instituciones privadas. Poco a poco, la nueva realidad jurídica reclamó 
para su explicación una teoría cortada a la medida. El derecho público 
surgió entonces como una reposidón no deseada de los rasgos fuertes 
del Estado absoluto. El nuevo reconocimiento de lo público generó 
su propias contrafuerzas y no faltaron quienes, desde la neutralidad 
política del derecho civil. trataran de disimular la fuerza que alienta 
el trabajo directivo de los Estados modernos. La Razón jurídica de los 
Códigos decimonónicos quiso desplazar por completo a la Razón de 
Estado. Se subrayó entonces la juridicidad del nuevo proceso político 
y se ofreció este rasgo como elemento diferenciador con los antiguos 
Estados absolutos. Así, el Estado moderno surgió, como concepto, 
de su juridicidad y ésta, a su vez, tuvo su punto de arranque en el 
derecho privado. 

Lo que llevamos dicho autoriza la afirmación de que el Estado de 
Derecho corresponde a una concepción ius-privatista del fenómeno 
público. Su interior resiente la pugna entre las presiones mecánicas 
que exige la lógica del contrato y, por otra parte, el contrapeso que 
significan las necesidades de autosostenimiento del propio Estado. La 
fórmula de violencia legítima sobre la que se construye la moderna 
realidad estatal es en realidad un compuesto tenso; se trata del amarre 
jurídico de la fuerza.6 

El derecho público es un cuerpo dogmático reciente, pero sólo por
que los juristas que han alentado su desarrolJo se niegan a establecer 
una línea de continuidad con la realidad institucional del Estado abs:,-

~ Ibídem, pp. 17 a 20; también García de Enterria, Eduardo, op. cit. (12), 
pp. l'f y 15. 

0 Vid. WEBER, Max, Economfo y Sociedad. Esbozo de sociología comprensiva, 
Ed. PC.E., México, 1981. pp. 43--45 y 173 a 176. 
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lu o. Con el uso de la écnica pre den. en camb10. neu ak:ar 1 ~ 
usos interesados de la fuer..a racionali.:ar su eje.racio. En la dim _ 
sión del derecho público el Estado de\iene hablan e e.xclusi\-o de una 
lengua jurídica que siempre se refiere a su orige.n pri,·ado, pero q e, 
además busca sus propias ref ere:ncias den ro del mundo públl o. 

A pesar de su autonomía, el derecho público acusa permanente
mente una presión que compromete su desarrollo ;, en oca ione . 
provoca su involución hacia las matrices pri\·adas. La vulne.rabiüdad 
de los iuspublicistas tiene que ver con su afán por negar la ba e hi -
tórica que ofrece la experiencia del Estado absoluto e incluso la 
aportaciones que proceden de las formaciones políticas p.reesta¡al . 
Sin ne os precisos que orienten sobre sus antecedentes. las institucio
nes del mundo público moderno tienen que detenerse en ficcione o 
en fórmulas románticas como la que plantea el Contrato Social. 

El rescate de la esfera pública como dimensión especifica de aná~ 
lisis supone la dilución de las supercherías poüticas de origen ilustrado 
y, consecuentemente, el restablecimiento de los nexos causales con 
las experiencias históricas anteriores. El Estado no es solamente un 
instrumento de garantía, como lo propalan los teóricos del Estado 
Gendarme; es, en realidad, un dato estructural de la sociedad a partir 
del cual ésta procesa sus desigualdades. 

Mientras que en el ámbito civil las relaciones intersubjetivas se 
orientan por el criterio del intercambio de equivalentes y suponen la 
igualdad de los participantes, en el mundo público las asimetrías de 
los agentes se producen bajo la convicción absoluta de su permanencia . 
Las relaciones políticas -en cuanto situaciones de dominación- pre
figuran la desigualdad y la prolongan hasta estabilizarla en un marco 
institucional duradero. 

2. Dominio del Estado y estado del dominio 

Las relaciones de propiedad, desde la perspectiva moderna, respon
den a la idea del tráfico patrimonial privado, suponen, por tanto, la 
realidad mercantil a la que perfilan como espacio de equilibrio. En 
el mercado todos los sujetos comparecientes se presentan homologados 
Y el factor común es, precisamente, la condición de propietarios que 
se les atribuye.6 

(To Vid., . RoD<?TÁ, Stefano, El terrible derecho. Estudios sobre le propiedad privada. 
rad. D1az-P1cazo), Ed. Civitas, Madrid, 1986, pp. 91-94; y 101. 
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Al definirse la propiedad como atributo natural del individuo, la 
presencia de un aparato institucional ordenador carece de sentido in
mediato. El órgano público no surte ni suministra propiedades, su 
función ideal es abatir el privilegio y garantizar, de manera exógena, 
la realización de los propietarios. En el origen de la prop,iedad privada 
moderna hay una declaración de principio contra el carácter confisca
torio del Estado absoluto. Así, si el mercado ordena espontáneamente 
el equilibrio de los intereses privados, el poder público no tiene por 
qué anticipar ese orden, más bien su función se constriñe a resguar
darlo y a corregir puntualmente los incumplimientos privados. Ya como 
fuerza externa de garantía, d Estado no puede volver, salvo en el 
caso de utilidad pública, a proyectarse sobre un derecho que se definió 
como coto de los titulares individuales. 

Si el orden es un fenómeno espontáneo de las relaciones privadas 
que se verifican en el mercado, la propiedad no puede explicarse mo
dernamente como un fenómeno público: al contra rio, su origen civil 
marca su destino y define una exclusión permanente para el poder 
público. Por otro lado, las facultades del propietario demarcan una zona 
de exclusión para todos los otros sujetos interesados en los bienes 
sobre los que se ejerce una determinada titularidad. El proceso de 
recuperación del bien sobre el que recae una acción de despojo sí inte
resa al poder público, pero en este caso, el aparato judicial acciona 
sólo a petición del afectado y con el propósito exclusivo de restablecer 
su interés . El Estado, entonces, no puede deliberar sobre el sentido de 
los derechos civiles, sino sólo aportar seguridad de goce y reconoci
miento a sus titulares.7 

Así como d Estado deja de mediar las situaciones que se producen 
a partir de las relaciones de los sujetos sociales con las cosas, queda 
también marginado de la posibilidad de convertirse en un agente eco
nómico privado. La propiedad sólo tiene sentido a través de las venta
jas comparativas que ofrece su intercambio; según esta idea, precisa
mente por su incapacidad natural para actuar como agente patrimonial 
y como portador de intereses de naturaleza individual , el agente esta
tal resulta exhorbitante al perfil de los sujetos privados. Si hoy este 
razonamiento tiene sesgo de obviedad, cabe decir que hace apenas unas 
décadas, seguía prevaleciendo ~ opinión de que el Estado puede 

1 Vid.. SMlTH, Adam, / nvestigación sobre la naturaleza y cau.sa de la Riqueza 
de las Nacione, (trad. Franco), &l. F.C.E., Méx.co, 1979. p . '!02. 

DOMINIO PúBLICO EN M:BXICO 173 

desdoblarse jurídicamente y asumir la condición civil de los sujetos 
privados. 

Antes, la división entre un ámbito público y otro privado, suponía 
que el mun do de lo civil y de lo particular correspondía a un tipo de 
acción únicamente de carácter económico, mientras que lo público, 
debía mantenerse como zona de gestión administrativa y de ejercicio 
político. El E stado, por ende, nunca asumía la naturaleza de agente 
económico. Podía, sin embargo, hacerse de ciertos bienes de natura
leza instrumental para la gestión pública. Sobre el tipo de relación que 
surgió entre el Estado y esa especie de patrimonio de gestión, versan 
todas las teorías sobre el dominio público que se han elaborado hasta 
el momento. 8 

No es qu e la propiedad estatal sea un fenómeno nuevo, al contrario, 
desde las formas preestatales se reconocen criterios de pertenencia en 
favor de los órganos públicos; sin embargo, como los pensadores mo
dernos rompieron de modo tajante con las experiencias del an tiguo 
régimen, las teorías del dominio público vinieron a escena, como tales, 
hasta principios del siglo XIX. 

En realidad el dominio público, ya definido como forma de propie
dad estatal, surge en el periodo del absolutismo europeo. Pa ra la 
integración de las monarquías absolutas concurren -usando la ter
minología weberiana- factores típicos del modo de dominación tradi
cional, con elementos patrimoniales que, dicho sea de paso, son los 
que marcan la continuidad histórica con el mundo feudal. 8 

La institucionalización de las Coronas europeas se llevó a efecto 
mediante un proceso prolongado de alianzas y afianzamientos que 
permitieron, poco a poco, abatir la descentralización política del fau
dalismo. 

En la consolidación de las monarquías jugó un papel importan te el 
criterio que perfiló el concepto de dominio eminente del rey sobre 
el territorio. Sobre el dominio útil y el dominio directo, que englobaron 
las facultades sob.re los bienes durante el feudalismo, se levantó una 
potestad territoria l superior que se trazó ya como anticipo de las 
modernas cualidades soberanas del Estado-Nación. El dominio emi
nente significa capacidad de excluir las interferencias externas al 
territorio nacional y, hacia adentro, potestad de organizar el régimen 

8 Vid., para una revisión panorámica del tema, ÁLVAR EZ GsNDfN, Sabino, E l 
dominio público. Su naturaleza jurídica, &l. Boscb, Barcelona, 1956, PP· 13-29. 

8 WEBER, Max, op. cit., (5) , pp. 170-192. 
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de apropiación sobre la base de su distribución centralizada a cargo del 
monarca. El dominio eminente es una forma primitiva de soberanía 
a partir de ]a cual el poder del monarca se organiza bajo el criterio 
privado de la idea de pertenencia. La potestad sobre el territorio se 
caracteriza como una investidura de la Corona que responde al impe
rativo de afianzar las potestades hegemónicas del monarca, a través 
de una atribución de facultades discrecionales, justo como las que se 
reconocen a un propietario en el derecho común.10 

Los primeros bienes que componen el rango patrimonial del Estado 
son aquellos que e] derecho romano definía como cosas públicas o 
bienes de todos. De hecho, la propiedad del Estado es una forma de 
suplantación de la dimensión comunitaria por el aparato público.U 

El demérito de la propiedad comunitaria en beneficio del criterio 
de asignación central de los recursos apropiables que se dejan en ma
nos del monarca, es congruente con el perfil que caracteriza la insti
tución de la regalía. La fórmula regalista supone la necesidad de hab:
litación continua del monarca hacia los súbditos, para que éstos puedan 
desarrollar sus funciones subordinadas. La regalía es, entonces, el polo 
monárquico de una relación de dependencia según la cual se desconoce 
Ja espontaneidad del impulso privado de los súbditos. Desde otro 
punto de vista, la regalía es la fuerza fundamental del arbitraje cor
porativo, que siempre descansa sobre un sistema de privilegios distri
buidos desde un centro superior . A diferencia de lo que sucede en el 
mundo feudal, donde el privilegio no tenía un origen público, la regalía 
significa Ja capacidad de investir a los sujetos con prerrogativas de 
acción desde un ámbito político de naturaleza suprema. El criterio del 
poder como pertenencia es, precisamente, el que se encuentra como 
cimiento en las formas patrimoniales de dominación.12 

o deja de sorprender la forma en que el modelo de apropiación 
que tipificaron los romanos como una peculiar relación jurídica t:ntre 
el hombre y la cosa, sea, casualmente, el que se extrapola como piedra 
angular para caracterizar la relación típica de dominio político, tanto 

1° C/r MAmE, 'HOPP, Miguel. Tratado del dominio público, Ed. TEA. Buen s 
Aire:5. 1960, p. 37; y GARc!A GALLO, Alfonso, El origen y la revolución del Derecho. 
Manual de Hi toria del Derecho Español, (2 vols.). Ed. del autor, Madrid, 196'.), 
T .I., pp. 294-296. 

11 Vid. MAYER, ÜTTO, Derecho Administrativo Alemán, ( 4 vols.) , Ed. Depalma, 
Buen~ Aires, 1902. T. III, p. 9i. 
12 Vid., GARCIA DE ENTERRÍA, Eduardo, Dos estudios sobre la usucap'ón en De

recho Administrativo, Ed. Tecnos, Madrid, 1974, p. 92. 
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en el mundo feudal como en el del antiguo régimen. El concepto de 
pertenencia es por eso tan importante; de hecho se encuentra situado 
como forma elemental de las relaciones de dominación a partir de )a 
dilución de la vida republicana en Roma. Así, el poder es propiedad 
en la misma medida que la propiedad es poder.18 En todo caso, se 
tra ta de una potestad que se construye antes del surgimiento del fenó
meno estatal y qu e en éste nunca se diluye plenamente, a pesar de 
que las teorías que construyen una dimensión específica para la cosa 
pública alcanzan en la actualidad un éxito significativo. 

S1 bien existe un cierto paralelismo formal entre el derecho de pro
piedad y la forma que asumen las potestades públicas hasta la forma
ción del Estado absoluto, esta similitud se altera con las propuestas 
que realizan los pensadores ilustrados para la configuración del Estado 
de Derecho. Como fenómeno intelectual moderno, el Estado se acoge 
a la dinámica de las voluntades independientes que concurren a su 
formación; la discrecionalidad que sostuvo el ejercicio autoritario de 
los monarcas del antiguo régimen se decanta y los nuevos órganos 
públicos, dan paso a la participación de los gobernados en sus proce
sos de composición y de acción. El contrato, e incluso el trust anglosa
jón, son los cauces técnico~institucionales por ]os que se deriva la con
figu ración contrapesada de los órganos del poder. Corresponde al 
régimen representativo otorgar un sustento viable a los ideales de par
ticipación de los gobernados en la mecánica del gobierno.14 

La nueva realidad representativa se torna dificil de manejar cuando 
se trata de definir el status Jurídico del Estado y, particularmente, su 
función como propietario. Dentro del moddo absolutista bastaba con 
situar a la Corona como centro de titularidad y como referencia pa
trimonial del reino; sin embargo, con ~) Estado moderno, surge otra 
vez la necesidad de referir la propiedad pública a un beneficiario o 
titular distinto a cualquier órgano público. El Estado no puede deten
tar bienes a partir de un objetivo propio, su vocación pública justa
mente lo obliga a actuar siempre en tarea!l de servicio y de comple
mentariedad. La titularidad de la propiedad pública queda por tanto 
atribuida a la Nación, o lo que es lo mismo, al pueblo políticamente 
constituido. Los órganos públicos son entonces meros gestores admi-

1 • GARdA-GALLO, Alfonso, op. C'it .. ( 10), pp. 794 y 795. 
14 Vid., RoussEAU, J. J .. El Contrato Social, Ed. UNAM, (Nuestros Clásicos 23). 

Mcx1co, 1978, pp. 131 a 195; LocKE, John, Ensayo sobre e{ gobierno civ,l, Ed. 
Aguila r, Madrid, 1980, pp. 113-122; y también M1LL, John Stuart, De?/ Gobierno 
Representativo, Ed. Tecnos (Clásicos del Pensamiento 8), Madrid, 1985, pp. 30-i3. 
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nistrativos de los bienes instrumentales con los que realizan su 
función.15 

A diferencia de lo que sucedía en las comunidades antiguas, donde 
los bienes comunales eran directamente aprovechados por el grupo 
beneficiario, la propiedad pública que se atribuye al Estado moderno 
es un derecho ideal que priva a los ciudadanos de la detentación y del 
control material de los bienes públicos. Los órganos estatales, aún sin 
la titularidad, detentan y ejercen las funciones de uso y aprovecha
miento de los bienes que componen el dominio público; si bien, por 
causa de la división de poderes y del principio de legalidad, a esa 
detentación no se le puede llamar, en sentido preciso, propiedad. 

3. Tres matrices para las relaciones de apropiación 

El pensamiento moderno fungió como velo de ocultamiento para 
todas las relaciones de apropiación que no podían caracterizarse como 
propiedades de naturaleza privada. Los Códigos Civiles del siglo XIX 
propusieron como forma exclusiva de apropiación la que, desde enton.
ces, quedó definida como propiedad privada en sentido moderno. Los 
rasgos que concurren para la integración de los tipos legales decimo
nónicos pueden considerarse así: a) determinación de la titularidad 
como atributo natural del sujeto, b) definición del campo facultativo 
del titular como un espacio radicalmente excluyente, c) individualidad 
estricta en la caracterización del sujeto, d) vocación mercantil de los 
bienes que son objeto de apropiación, e) decisión voluntaria irrestricta 
para fijar el destino de los bienes sobre los que recae la titu!aridad 
y f) protección judicial para garantizar la restitución en caso de robo 
o d_spojo. 

A la propiedad privada se le puede conceptuar como momento está
tico de una relación de intercambio; se trata de la etapa en que el orden 
jurídico fija las titularidades y, consecuentemente, teje la fiabilidad 
necesaria para el tráfico mercantil. Sin embargo, para su plena reali
zación, la propiedad requiere de un vehícu lo formal que permita su 
movimiento en términos de absoluta certeza. Tal función corresponde 
a los contratos civiles que, a $U vez, obedecen al cuerpo dogmático 
que para su operación aporta la teoría general de las obligaciones. 

1
~ Cfr. CARRÉ DE MALBBRG, R., Teoria General del Estado, (trad. J. L. Depetu), 

Ed. F.C.E .. 1948, pp. 29-39. 
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No debe extrañar que la cosa sobre la que se teje el concepto mo
derno de propiedad esté definida de manera expresa como mercancía 
dentro de las codificaciones civiles.16 El bien jurídico sobre el que recae 
la propiedad privada debe siempre estar situado en el comercio, en 
caso contrario, pierde relevancia para el derecho civil. Como conse
cuencia de la asimilación de la cosa en sentido jurídico al concepto 
moderno de la mercancía, resulta que el agente o persona de derecho 
queda también asimilado a la categoría de sujeto mercantil. Estos 
atributos, sin embargo, corresponden a una mercantilidad simple, es 
decir a una forma de relación natural de los sujetos como portadores 
de intereses privados elemental~s. Para las relaciones mercantiles ca
lificadas, el derecho moderno reserva el régimen que se establece a 
partir de la codificación mercantil. Las relaciones entre comerciantes 
ocupan un espacio jurídicamente diferenciado en relac:ón con los inter
cambios del mercado de uso y consumo elementales. 

La relación entre propiedad privada y Estado puede tipificarse 
como un vínculo de naturaleza tutelar. Los órganos públicos deben 
orientar su función a preservar las facultades que el orden jurídico 
reconoce a los propietarios, porque en este derecho reside el sentido 
práctico de la libertad de los sujetos. Incluso, en los primeros tiempos 
del liberalismo, a la propiedad se le ubicaba como condición para el 
ejercicio de los derechos políticos. El sujeto sólo era considerado ciu
dadano en la medida que podía representar intereses materiales; sin 
esta circunstancia calificativa el sujeto no debía concurrir a la inte
gración de la voluntad pública, porque su sola condición personal no 
era un dato suficiente para otorgarle interés a sus aportaciones.11 

Con el tiempo y, particularmente con las crisis, el concepto absolu
tamente excluyente de la propiedad moderna ha sido rectificado. La 
tesis de Duguit sobre la función social de la propiedad es la que mejor 
concreta este esfuerzo de transformación. Duguit parte de la crítica 
a la noción de derecho subjetivo que hacia mediados de siglo había 
propuesto Comte. Según la nueva posición, el derecho subjetivo no 
es un dato real que ayude a la comprensión del fenómeno jurídico; en 
lugar de que se resalten las funciones de articulación y cohesión que 

10 Art. 747. "Pueden ser objeto de apropiación todas las cosas que no estén 
excluidas del comercio"; y también el Art. 748. "Las cosa~. pue_d~n est~r . fuera del 
comercio por su naturaleza o por disposición de la Ley • Código Cw,l para el 
Distrito Federal en materia común g para toda la República en materia Federal, 
Puhl. D.O.F., 26 de marzo de 1928, vigor: lo. de octubre de 1932. 

17 LocKe, John, op. cit. ( ti), pp. 74, 75, 133. 
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el derecho aporta a la vida social, las instituciones jurídicas tenían so, 
lamente la referencia egoísta y planteaban como pieza clave del aná
lisis dogmático el conjunto de facultades que definen las normas 
objetivas en favor del sujeto. La visión individualista de la ?ropiedad 
desvanece la importancia colectiva que tiene el aprovechamiento pro, 
ductivo de los bienes capaces de generar riqueza dentro de la sociedad 
contemporánea. La propiedad tiene una vocación social, su función 
consiste en prescribir al sujeto titular la obligación de generar rique
za de acuerdo al potencial que albergan los bienes bajo su dominio. En 
este orden de ideas, la propiedad ya no queda exclusivamente al arbi
trio de los derechohabientes smo que encierra un deber de solidaridad 
con el grupo. La función del propietario es la de producir riqueza, por
que en la medida que incrementa la masa de bienes, indirectamente 
beneficia a todo el conjunto social; su inacción, por tanto, debe ser 
suprimida del conjunto de prerrogativas que otorga la propiedad.1 8 

La tesis de Duguit no supone el encauzamiento público de las facul
tades del propietario sino en cuanto el Estado debe garantizar las 
mejores condiciones para la acumulación de riqueza a nivel social. 
Dicha teoría es una forma de revisión realista del carácter absoluto 
que se le atribuía a la propiedad desde el contexto del racionalismo, 
pero de ninguna manera esta tesis implica la desnaturalización de la 
propiedad moderna en su perspectiva occidental. Tampoco debe bus
carse en el pensamiento de Duguit un motivo de habilitación para la 
acción del poder público en la vida económica. El Estado de Duguit 
es un aparato ausente de la vida productiva; en todo caso su función 
policiaca se encuentra potenciada, porque la ley debe autorizarle in, 
tervenciones contundentes para evitar el incumplimiento social de los 
propietarios de bienes capaces de generar riqueza. 

La propiedad privada contemporánea está modulada por los deseo, 
gaños que los procesos de perversión del mercado desencadenan . Las 
nuevas formas de relación productivas y financieras han desplazado 
la funcionalidad de una institución jurídica que se diseñó en atención 
de la propiedad rural inmobiliaria. Sin embargo, en el plano ideológico, 
la propiedad privada actúa todavía como gran referencia de la cultura 
liberal; su perfil sigue fungiendo como matriz fundamental para el 
desarrollo capitalista de la sociedad.19 

18 Ducurr, León, w transformaciones de{ derecho púbfico y privado, Ed. 
Heliasta, Buenos Aires, 1975. pp. 235 a 247. 

10 Cfr. Rooo-rA, Stefano, op. cit. (6). pp. 101,102. 
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Detrás del paradigma deslumbrante de la propiedad moderna, sub
siste la experiencia histórica de la propiedad comunal. La fuerza de 
irradiación de esta institución no ha sido poca; 20 en general. el pro
yecto socialista se inspira en la refuncionalización de la dimensión 
comunitaria de las sociedad.?s antiguas, sin dejar de considerar la nue
va circunstancia social y tecnológica de los procesos de trabajo. El 
gran colapso de los programas socialistas ha sido provocado por la 
imposibilidad de rescatar el perfil comunitario de la sociedad cuando 
subsiste, como mecanismo exclusivo de sustentación, el régimen esta, 
tal. Al igual que acontece en los Estados capitalistas, donde la repre
sentación política es un valor del régimen, el aparato público debe 
actuar a nombre de la colectividad, pero a diferencia de lo que sucede 
en los contextos mercantiles, los ambientes socialistas no dan una res
puesta eficiente a los ciudadanos a través de mecanismos plurales de 
participación en el proceso político ni aún en los cauces de naturaleza 
formal. Esta exclusión hieratiza el régimen y genera una presión acu
mulativa, presta a la explosión cuando se conjuga con las respuestas 
ineficientes en rubros importantes de la vida económica. 

El Estado socialista es un aparato de apropiación y de control del 
recurso social que no siempre encuentra una fórmula adecuada de re, 
ciclaje para que los ciudadanos accedan de manera directa a los bene
ficios de la producción. La propiedad colectiva de los medios de pro, 
ducción deviene en realidad propiedad est<1tal. A dicha propiedad no 
podremos, sin embargo, llamarla dominio público en sentido occiden
tal, en virtud de que no es una potestad que se defina como ámbito 
de excepción en relación con el flujo mercantil. Se trata más bien de 
una propiedad total que se confronta con la no propiedad individual. 
con el no mercado. 

Si bien en occidente la propiedad colectiva ha tenido menos suerte 
histórica que la propiedad privada, es un modelo de apropiación que 
subsiste y que presiona ideológicamente sobre los excesos individua
listas que acompañan al concepto moderno de propiedad. Bajo sus 
efectos alternativos tiene que apuntarse un intento plausible de nive, 
!ación socia l que, como idea, no deja de ofrecer un significado altruista 

20 Vid .. , MAINE, Henry. Et derecho antiguo, (trad. P. de la Peña) . Ed. E~tem
poráneos, México, 1980, pp. 141-170, (corresponden al capítulo VIII, denomm_ado 
"La Historia Temprana de la Propiedad'"). A partir de la obra ~e MAINE ~onvi~~e 
también consultar GRosst, Paolo, Historia del Derecho de Propiedad. La ,rrupcion 
de{ colectivismo en la conciencia europea, (S. Bignoz.::i} Ed. Ariel, Esp., 1986. 
pp. 53-81. 
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en contra de la visión absolutamente mercantilizada que domina en 
el hemisferio occidental. 

Como tercera matriz de las relaciones de apropiación debe situarse 
al fenómeno genéricamente conocido como dominio público. Esta fór
mula jurídica alude a una especie de vínculo instrumental que existe 
entre el Estado -considerado como administración- y los bienes 
que son necesarios para que éste realice la función de gobierno. 

Dejando a salvo por el momento el ambiente patrimonalista en el 
que se desenvuelve el Estado :1.bsoluto y considerando e~ cambio las 
teorías modernas sobre el dominio público a partir del siglo pasado, 
cabe decir que las tesis existentes coinciden en caracterizar esta ins
titución como una zona de excepción a la mercantilidad. Se trata 
entonces de un conjunto de bienes que por estar destinados al cum
plimiento de las tareas públicas se encuentran, al mismo_ tiempo.'_ mar
ginados del tráfico privado. Ante la falta de una me1or opc1on, el 
vínculo entre el Estado y los bienes del dominio público ha quedado 
definido como relación de propiedad. Sin embargo, las peculiaridades 
jurídicas del sujeto Estado y el destino mismo de los bienes en cues, 
tión, hacen difícil la tipificación de este fenómeno dentro de los cáno, 
nes estrictos del derecho privado. El reconocimiento de esta dificultad 
condujo a los mejores teóricos del dominio público a resaltar las dife
rencias de este tipo de institución en relación con el modelo de los 
derechos reales del derecho civil; a tal grado se trabajó en esta espe
cificación que se elaboraron conceptos como el de cosa pública -en 
contraposición al bien en sentido privado- y tráfico jurídico de dere
cho público -como dato alternativo a la circulación mercantil-? 1 

Estos esfuerzos especializados demuestran la insuficiencia que produce 
el encuadramiento de la propiedad pública en los cánones de la téc, 
nica del dominio privado. 

Es difícil imaginar al poder público como derechohabiente en la di
mensión del derecho subjetivo; de hecho, la diferenciación tajante del 
mundo social en un espacio público y otro privado responde, justa.
mente, a la bipolaridad que se establece entre el individuo como agente 
privado y el Estado como referencia de representación colectiva. Un 
sujeto de derecho que no puede querer para sí mismo, no puede tam
poco asumir la titularidad de un derecho subjetivo, en cuya base se 

n Vid., por ejemplo. P>.lU!.JO, Luciano, .. Dominio Público: un ensayo de recons
trucclón de .su teoría general" en Revista de Admini.stración Pública, núms. 100-
102. Enuo-Dlclembre. 1983, Madrid, &p., pp. 2382--2383, 2396-2397 y 2i0l. MA-
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encuentra precisamente la voluntad, entendida como querer individual 
del titular. 22 Una propiedad que no tiene referencia subjetiva típica, 
que carece de vocación_ mercantil, que no se ejerce a nombre propio, que 
no está determinada en su aprovechamiento por la voluntad del ti, 
tular, no puede considerarse propiedad. La llamada propiedad pública 
consiste en realidad en un fenómeno distinto que, por la similitud apa
rente con un derecho real, toma a préstamo el apnrato técnico que en 
torno de éstos se ha desarrollado. Sin embargo, el análisis del dominio 
público permanentemente obliga a rectificar el enfoque civilista y a 
restablecer las características propias del horizonte estatal. 

Si se reconstituye la unidad en aquello que fue artificiosam~nte di 
vidido y al Estado se le mira como dato continuo de la sociedad, 
resulta posible entender que tanto la propiedad privada como les 
bienes que están sujetos al dominio público, constituyen una unidad 
de sentido dentro de un mismo paradigma jurídico. En el sistema 
capitalista la base institucional que legitima la acumulación la aporta 
precisamente el derecho de propiedad, pero es el caso que las distintas 
propiedades individuales requieren de un espacio de condensación para 
organizarse a nivel social en el marco general de una lógica productiva 
que permita su realización. Tal espacio de acción coordinada y simul
tánea es precisamente la dimensión pública. La realización individual 
de los sujetos en el espacio civil es, antes que nada, realización eco
nómica y rentabilidad; ahora bien , para que el aspecto negocia} de la 
vida sea factible es necesaria una región pública que asuma funciones 
orientadas a la gestión de intereses generales del grupo. No hay en
tonces oposición entre lo privado y lo público, sino más bien comple
mentariedad y funcionalidad recíproca. 

Sintéticamente expresado, se puede decir que los bienes del dominio 
público se encuentran dispuestos <le tal modo que, a partir de ellos, el 
Estado genera condiciones pMa la realización mercantil de la propie, 
dad privada. Ahora bien, el papel instrumental que estos bienes desem
peñan requiere una especie de neutralidad económica, la cual deriva de 
la función exclusivamente política que se atribuye al poder público 

RIENHOPP, Miguel, op. cit. ( 10) , p. 287 y M>.YER, Otto, op. cit. ( 11). 91 Y tOS, 
112 a 116. 

22 Cfr., el punto de vista de DABIN, Jean, El Derecho Subjetivo, Ed. Revista 
de Derecho Privado, Madrid, 1955, pp. 128-130. 
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dentro de una perspectiva liberal. El Estado ordena, dirime conf1ictos, 
pero, en teoría, no participa de las actividades rentables.~3

_ • 

La denominada propiedad pública constituye una matnz indepen
diente de las relaciones de apropiación aunque, paradójicamente, no 
tiene un sentido autónomo. No es propiedad comunal, porque exis
te una mediaoón muy clara del aparato político y el reconocimiento 
expreso de la exclusión de lo:s sujetos gobernados com~ titulares direc
tos. Tampoco es, obviamente, propiedad privada, en virtud de que su 
definición se efectúa fuera de cualquier circuito mercantil; sin embar
go, es un tipo de relación con ciertos bienes materiales que cumple ~na 
fwictón de perfeccionamiento para la propiedad privada. En la medida 
en que el Estado moviliza los bienes públicos par~ realizar la~ funcio
nes de protección y de servicio, permite que los bienes apropiables, es 
decir, las cosas mercantiles puedan efectivamente destinarse a las ac
ciones rentables. Así entendido, el dominio público no es solamente 
una zona de restricción para !os sujetos privados, sino también un 
area de desgravación en la que la sociedad purga el sentido de todas 
las funciones que no puedzn ser concatenadas en la dinámica del 

mercado. 
Con objeto de evitar una confusión ulterior es necesario escla~ecer 

que }os bienes que el Estado destina al cumplimiento de f_u~c1ones 
empresariales ..-particularmente visibles en las épocas de cns1s mer
cantil- no son tipificables en la categoría clásica del dominio público. 
Generalmente, las crisis catalizan el fenómeno del intervencionismo 
estatal, a partir de entonces ¿l .~parata público se desenvuelve en un 
sinnúmero de agentes económicos, cuya configuración jurídica resul ta 
muy similar a la que asumen los entes empresariales privados. Al fenó
meno de personificación paraestatal le corresponde también la defi
nición de un patrimonio especial que se distingue del dominio público 
y se atribuye espeáficamente al órgano económico. 

La propiedad de entes paraestatales no corresponde a la directriz 
de neutralidad mercantil bajo la que se organiza el dominio público en 
sentido clásico. Más bien alude a una zona de traslape entre las di
mensiones pública y privada. Pero, a pesar de que exteriormente los 
sujetos paraestatales se colocan en la misma línea que los agentes 
económicos privados, su objetivo final no es la rentabilidad en sí mis-

21 ALVATER, Elmar, "Notas sobre algunos problemas del intervencionismo de
&tado", en vol. col. El Estado en el capitalismo contemporáneo, comp. R. Sontag 
y H. Valecilla.s, Ed. S. XXI. México, 1979, pp. 88-133. 
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ma, sino que su acción obedece a la necesidad de estimular la inversión 
y la demanda en un momento en el que estas variables se encuentran 
contraídas. El intervencionismo clásico persigue una finalidad tera
péutica respecto del mercado y, por eso, los entes paraestatales resul 
tan elementos contingentes de los que se puede prescindir a partir de 
la rehabilitación del mercado.:.• La función transitoria que estos bienes 
cumplen los coloca en una perspectiva que les impide marginarse de la 
circulación mercantil, pero aún allí, su objetivo no siempre es de manera 
inmediata la rentabilidad. 

De estas tres matrices revisadas, dos presentan rasgos paradigmá
ticos: la propiedad privada y la propiedad comunal; el tercer modelo, 
es decir, la propiedad pública, no tiene aún un cuerpo técnico propio 
y sus rasgos obedecen al encuadramienlo o a la reacción a partir de 
los dos paradigmas primigenios. Sin embargo, a pesar de su relativa 
dependencia, el dominio público representa una fórmula de apropia
ción independiente, cuyo sentido se torna inexplicable sin la mediación 
de los criterios constitucionales del Estado moderno; tal es el caso, por 
ejemplo, del fenómeno de la representación y del principio de legalidad 
que rigen la vida pública contemporánea , 

II. EL DOMINIO PÚBLICO : REALIDAD ENTRE UN SUJETO EXORBITANTE 

Y UN OBJETO COMEDIDO 

1. El Estado - Sujeto 

Si en el plano político la conceptuación del Estado ha resultado 
complicada, al grado que ha motivado una división paradigmática de 
carácter irreconciliable, en el terreno jurídico la tarea ha sido todavía 
más ardua; por eso, con obj~to de favorecer la exposición, es pertinente 
primero abordar el ángulo de la discusión que tiene una respuesta más 
sencilla. En el plano internacioll'al la unidad del Estado es un dato 
supuesto, por lo tanto, el derecho definido para regular las relaciones. 
internacionales interpela directamente a los sujetos estatales, dando 
por sentado que: su personificación se arma sobre la base de la unidad 
política que el Estado representa, de acuerdo con el criterio de inde
pendencia y exclusividad territorial. Ante ciertos problemas de ines
tabilidad interna la comunidad internacional llega a plantear, en torno 

H CARRÉ DE MALBi RG, R., op. cit., ( 15) . p . 42. 
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al asunto del reconocimiento, un análisis más detallado de la composi
ción política del Estado, pero, salvo en estos casos extremos, la enti
ficación internacional del Estado no genera problemas.25 

En el campo interno, sin embargo, el tema plantea necesidades dis
tintas. Hacia dentro, el dato de la totalidad estatal tiene por fuerza 
que contrastarse con los órganos constitucionalmente habilitados para 
la gestión de gobierno y, allí, la cuestión de la forma de concretización 
del Estado, es la que asume el primer plano. Explicaciones sobre este 
asunto se han dado muchas y desde muy variados puntos de vista. La 
primera gran tensión se suscita entre quienes ven en el Estado una 
referencia meramente ideal o, en el mejor de los casos, un centro de 
procesamiento para la voluntad general de los sujetos que lo integran, 
y quienes, desde otro ángulo, abordan el análisis con un criterio rea
lista y consideran al fenómeno estatal dentro de los datos materiales 
de la sociedad. Dentro de este segundo punto de vista predomina una 
visión no voluntarista de los procesos políticos .26 

Por otro lado, también existen diferencias entre algunas posiciones 
que plantean un enfoque teleológico del Estado, como sucede con la 
mayor parte de los juristas, y quienes lo valoran desde la óptica de su 
función, con un criterio más instrumental y operativo. 

Otra oposición interesante, en todo caso derivada de la confronta
ción de visiones realistas. se refiere a la antinomia aparato o proceso. 
En el último caso, el Estado re.;ulta la representación del conjunto de 
relac10nes políticas dentro de una dimensión territorial definida, a par
tir de su concretización en un aparato institucional que, a través de la 
fuerza racionalmente organizada, garantiza el orden que, a su vez, 
supone, por lo menos, la d.?Sigualdad entre gobernantes y gobernados. 
Para quienes consideran al Estado un aparato, en general son válidos 
los argumentos anteriores pero, en su perspectiva, el Estado no cubre 
la dimensión del proceso, sino solamente alcanza un espacio instrumen
tal. Así, en cuanto fenómeno cosificado, el Estado es siempre un apa
rato institucional que aplica y m~caniza la coacción. 

Como problema ligado al de la naturaleza del fenómeno estatal debe 
tratarse el de su personificación jurídica, la cual se proyecta en tres 
zonas diferentes: a) la internacional, que alude al Estado como uni-

25 Vid .. por ejemplo, SoRENSEN, Max, Manual de Derecho Internacional Público, 
Ed. P.C.E .• México, 1973, pp. 262 a 266. 

2t Vid., }ELLINEK, Georg, Teoría General del Estado, Ed. Albatros, Buenos 
Aires, Arg., pp. 100-104 y 133-135; He.LLER. HERMANN, Teoría del Estado, Ed. 
F.C.E .. Méx.ico, 1974, pp. 247-256. 
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dad política-territorial en el plano del tráfico con otros entes inter
nacionales; b) la del Estado-autoridad, que se refiere al Estado como 
órgano de representación y de gobierno; y. finalmente, c) la del Es
tado-gestor, que corresponde a aquellas funciones de servicio, de 
gestoría e incluso empresariales que realiza el Estado en un plano 
similar al de los sujetos privados. De las tres proyecciones enume
radas sólo las dos últimas tienen relevancia en relación con el tema 
del dominio público. La personificación externa del Estado resuelve 
en el terreno de la soberanía cualquier asunto relativo a la atribución 
del vínculo con el territorio sobre el que se ejerce la potestad. Sin em
bargo, en el plano interno, la cuestión del dominio público sí implica 
precisar a detalle tanto el problema de la titularidad pública, como 
el de las atribuciones concretas a los órganos constituidos en relación 
con los bienes que lo integran. 

Como primer presupuesto, cabría apuntar que, en el ámbito interno, 
la personalidad del Estado en cuanto dato unitario inmediatamente se 
diluye. El derecho administrativo todo funciona sobre la base de que 
la Administración Pública asume, por su cuenta y de manera legítima, la 
responsabilidad de la gestión de gobierno ante los ciudadanos. En 
todo caso puede afirmarse que la personalidad con la que el Estado 
se inviste y actúa en el plano exterior, responde a una entificación 
distinta de la que se atribuye internamente a la administración pública 
para actuar como sujeto responsable de cara a los administrados. 27 Si 
bien la Administración sólo representa al poder ejecutivo dentro del 
marco de la división de poderes, también es cierto que es el único 
órgano estatal que establece vínculos instrumentales en relación con 
los sujetos gobernados. 28 Ni las asambleas legislativas, ni los órganos 
judiciales accionan de manera directa en la vida cotidiana del gobier
no. Ahora bien, la citada administración sufre, en los esquemas fede
rales, una disociación política y funcional que lleva a reconocer una 
entificación distinta entre sus diversos niveles: el federal, el estatal 

27 MOREU OcAÑA, Luis, "La personificación y otorgamiento de 'status' ~n ~~ 
derecho administrativo. Rasgos generales del 'status' de los entes administrat.vos 
en Revista de Administración Pública, Madrid, núms. 100 y 102, enero-diciembre, 
1983, pp. 979-980. 

28 GARCÍA DE ENTERRÍA, E. y FeRNÁNDI!Z, Tomás-Román, Curso de Derecho 
Administrativo, (2 vols.), Ed. Civitas, Madrid, 1990, del T.l, PP· 23-30. 
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y el municipal; a cada uno de estos ámbitos corresponde un fenémeno 
de personificación independiente.20 

Las afirmaciones del párrafo anterior nos ponen al borde de la nega
ción del fenómeno estatal como realidad jurídica influyente en el plano 
interno; la unidad del Estado -como referencia ideal- no tiene un a 
traducción práctica en el plano concreto de la acción gubernamental; 
a este nivel resulta mejor el concepto descriptivo de poderes constitui
dos; así, por ejemplo, cuando se trata lo relativo al tema del dominio 
público, aludimos al poder legislativo como órgano de definición de 
un régimen especial para los bi?.nes que resultan afectados a las tareas 
públicas; en la definición de este régimen se comprende también la 
elaboración de los perfiles de atribución que determinan las afectacio
nes y también, desde luego, los problemas de jurisdicción. Al poder 
ejecutivo le corresponden las funciones de detentación, custodia , apro
vechamiento y realización de los fines sociales que deben satisfacer 
los bienes del dominio público; también están a su cargo las acciones 
de recuperación en caso de pérdida. EJ judicial es meramente un poder 
externo a la relación con los bienes que componen el dominio estatal ; 
su función sólo precisa cuando se suscita una controversia que tras
ciende ]os cauces administrativos. casi siempre de naturaleza recursal. 

Según lo apuntado, el peso competencia! más fuerte acerca del do
minio público radica en la Administración; sin embargo. ni a esta última 
se le puede conferir una titularidad equiparable a la del derecho pri
vado. Detrás del velo de la personificación de los entes estatales se 
trasluce con nitídez el asunto <le: la confrontación del estatuto público 
frente al privado. La personalidad de los órganos públicos no se defi
ne, salvo en el caso de las entidades que son propiamente empresas, 
bajo los mismos parámetros que se utilizan para el reconocimiento 
de los sujetos privados. En relación a estos últimos. existe una cierta 
tendencia a partir de la cual s~ admite que, surgiendo una base aso,.. 
dativa legítima y un patrimonio destinado al cumplimiento de un fin , 
la personalidad jurídica del sujeto es prácticamente concomitante.~º 
En el terreno público Jos presupuestos de la personalidad son distin,.. 
tos, porque están engarzados a los propósitos generales del gobierno 
y porque los órganos estatales no admiten una definición d e intereses 

211 Cfr. MARJENIIOPP, Miguel, op. cit., ( 10). p. 64. En este autor el dominio 
público surge como un campo unitario y los bienes provisionales y municipales 
son únicamente producto de un dest.no especial. 

·.o MORELL ÜCAÑA, op. c't., (27), pp. 978 y 979. 
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P_~opios, sino ~ue sie~pre se perfilan como estructuras de representa
c1on o de servido. Aun en sus rasgos más técnicos, los entes adminis ... 
trativos conservan elementos qué remiten su naturaleza al campo es e
cífico de la función política y del papel de la autoridad. Son preci~a
mente estos datos los que impiden seriar a los órganos de gobierno con 
otros s~jetos con los que entablan relación y, al mismo tiempo, los 
que obltgan a regular la supraordinación que el estatuto del derechn 
público reconoce a los órganos estatales.31 

La tesis de la doble personalidad del Estado, a partir de la cual se 
intenta fundar la dualidad de sus estatutos jurídicos de acción, tiene 
rasgos sofísticos. Según las proposiciones de esta tesis, el Estado se 
desdobla para su ejercicio y puede, en diversas circunstancias, actuar 
como autoridad a través de relaciones supraordinadas, 0 bien. desen
volverse en el plano privado a través de vínculos de coordinación 
-léase contractuales- con los particulares. 32 

Habría -según estos postulados- una especie de consustanciación 
del Estado con los sujetos privados en los supuestos en que actúa sin Ja 
investidura de autoridad. Desde este punto de vista, se afirma que 
la propiedad pública admite un corte transversal que deja, por una 
parte, los bienes que la Administración detenta a nombre de la colec
tividad Y con la investidura <le autoridad -en cuyo caso se sitúa al 
dominio público-; por otro lado, deben ubicarse aquellos bienes que 
no están destinados a la satisfacción de una necesidad pública y que. 
entonces, pertenecen al órgano público a título privado. Respecto de 
estos últimos bienes la Administración tendría que ser considerada 
como cualquier propietario del derecho privado. 

La tesis de la doble personalidad del Estado tiene tintes fantasiosos 
que provienen del desconocimiento de la atipicidad que guardan los 
órganos públicos en relación con las instituciones del derecho privado. 
El Estado -en tanto Administración Pública ........ tiene en realidad una 
personalidad continua que conserva tanto en sus actos públicos como 
en aquéllos que más se asemejan a los negocios de los particulares. 
Por donde quiera que se Je trate, la Administración aparece como un 
sujeto asimétrico que no puede participar en los asuntos privados a 
través de móviles exclusivamente lucrativos. Incluso en el terreno del 
llamado dominio privado del Estado, la vinculación con los bienes 

31 
GARCÍA TREVIJANO, J. A., T ratado de Derecho Administrativo, (3 vols.), 

Ed. Revista de Derecho Privado, Madrid , 1971. t. II. vol. 1. pp. 329~343. 
32 lbidem, p. 327. 
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que integran esta vertiente patrimonial presenta rasgos peculiares que 
derogan principios privados importantes; en este caso puede hablarse 
de situaciones de semi~mercantilidad en razón de la situación de los 
bienes, pero si el problema se mira desde la perspectiva del Estado, 
difícilmente se podría concluir '-!Ue se trata de un vinculo de propiedad 
llanamente considerado. Insistimos, el Estado no puede fungir como 
propietario porque este tipo de titularidad debe su sentido a las deter
mmaciones mercantiles del mundo privado. 

Ahora bien, cuando el Estado se distiende y en su función inter-
en tora participa de manera directa en los procesos económicos, da 

ongen a entes paraestatales cuya condición de funcionamiento se finca 
en su autonomía de gestión que, a su vez, supone la atribución de una 
personalidad independiente y de un patrimonio desligado de los cri
terios tradicionales del domiruo público. Este desdoblamiento de la 
personal:dad pública del Estado es el que mejor demuestra que, desde 
la perspectiva de una Administración Pública central, no es posible 
ensayar una vinculación horizontal con los agentes jurídicos privados. 
Así, bajo este reconocimiento, la Administración debe decantar su per
fil de autoridad y semejarse lo más posible a un sujeto privado; este 
símil, sin embargo, nunca logra un efecto de transustanciación per
fecto, porque el ente paraestatal, así se trate de una empresa, conserva 
sesgos de su origen público. El estatuto personal del ente por lo 
pronto se conserva; por ejemplo, si efectivamente se trata de una 
empresa como hemos expuesto, el régimen mercantil perdura como 
regulador fundamental de su actividad; no obstante, su encuadra
miento para.estatal modula el régimen original. Incluso, puede afirmarse 
que se suscita una recepción del régimen mercantil en el plano público, 
y que este proceso convierte las normas comerciales en parte del gran 
estatuto público por lo que se refiere a las entidades paraestatales de 
carácter empresariaJ.aa 

Tratando de visualizar al Estado -léase en este caso Administra
ción- como titular del derecno de propiedad, éste acusa la carencia 
de voluntad en el sentido que la tienen los sujetos privados. La admi
nistración sólo puede actuar bajo la directriz de una habilitación legal 
previamente establecida; su función discrecional debe ser en realidad 
una excepción. Instalado como norma, el principio de legalidad deroga 
cualquier determinación libre .:le los entes públicos, consecuentemente, 
es difícil sostener la subsistencia de un derecho que. como la propie-

n MORELL, ÜCAÑA, op. cit .• (27), pp. 973-975. 

DOMINIO PúBLICO EN M~XICO 189 

dad, se basa precisamente en la libre disposición sobre los bienes 
apropiables, definida por el orden jurídico a favor del propietario. 
~ id~ntidad entre la di~cre~ionalidad que se confiere a los propie

t~r10s _priv~dos Y. la de~ermmac1ón apriorística que el principio de lega
l1da~ 1mph~a, es 1mpos1ble; de hecho, se trata de dos datos que marcan 
la d_1ferenc1a form~l e_~tre el mundo público y el mundo privado a 
partir de la entromzac1on del racionalismo jurídico en occidente. Todo 
el perfil del Estado de Derecho descansa sobre la base de la conten
ción de la acción pública a través del criterio de la definición de atri
bucione_s exp~esas a los poderes constituídos: en cambio, la integridad 
~e 1~ vida privada -~upone la libre iniciativa de los sujetos como garan
t1a final de su acc1on en el mercado: libre movimiento, libre determi
nación de sus obligaciones y de sus ocupaciones, son la condición 
ineluctable para la realización privada del sujeto. 

Bajo la parte visible del principio de legalidad descansa el deside
rátum político más importante de la cultura institucional moderna : la 
juridización del ejercicio del poder, aunada al carácter representativo 
de los órganos públicos. A partir de este corolario debe buscarse, con 
un criterio ecléctico, qué elementos dogmáticos de la técnica de los 
derechos reales son rescatables para explicar el vinculo entre la Ad
ministración Pública y los bienes dominiales, y cuáles tendremos que 
apartar de manera definitiva de la explicación, en atención a los datos 
peculiares que proceden de la naturaleza diferenciable de los sujetos 
públicos. 

2. Los bienes "dominiales" 

La idea de que existen bienes que por su naturaleza deben consi
derarse como integrantes del dominio público no llegó lejos dentro de 
la . doctrina del der~cho administrativo contemporáneo. En general, 
existe consenso sobre el hecho de que es el legislador quien define 
ª través de sus actos la natural~za dominial de ciertos bienes. 3• Esta
blecido este parámetro es factible continuar el discurso y asegurar 
que, si la "dominialidad" es llanamente un status jurídico, está sujeta, 
como todos los contenidos valorativos que establece el legislador, a 
las variaciones históricas que marcan la evolución de los fenómenos 
culturales. De manera muy precisa Luciano Parejo estableció el sen-

u Vid., MARIBNHOPP, Miguel, op. cit., (10), pp. 26 y 43; Cfr. MAYER. Otto, 
op. cit., (11), p . 91 
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tido general que han experimentado estas mutaciones, refiriéndose 
concretamente a los cambios resentidos en la función de los bimes 
''dominiales". Pare¡o apunta: "no se trata ya tanto ....-como ocurría 
en el siglo XIX y principios del actual....- de un conjunto constitutivo 
del sustrato físico de usos colectivos sobre el que el Estado despliega 
una función de mera policía para salvaguardar su destino, cuanto del 
r~ultado de la acción positiva de conformación social a la que dicho 
Estado está obligado ... " 3

~ 

La historicidad del dominio público obliga a consignar el tránsito 
del Estado gendarme al Estado benefactor; en el primer caso, el do
minio público funge como un verdadero margen de excepción en el 
que se incluyen solamente los bienes de un evidente uso colectivo; es 
dec.r, los que caben en una óptica restringida del uso común y del 
servicio público. Con el Estado conformador ....-o interventor--- el 
hon:onte del dominio público se amplía y adquiere una finalidad de 
carácter providencialista. La propiedad pública opera entonces como 
una plataforma que sustenta las tareas de política económica que el 
Estado define para sí y adquiere un sentido que la orienta, paubti
namente, hacia la función empresarial de los órganos públicos. Tam
b1en cabe destacar que, en el auge intervencionista, crece la dimensión 
materia] y cualitativa de los ~ervicios públicos, porque en la orienta
ción del ejercicio político se privilegia el gasto social del Estado con 
un afán redistributivo y de recomposición de la demanda, generalmente 
menos elástica que la oferta en los períodos de crisis de sobreproduc
ción. 

Los relevos transitorios que el Estado opera en el plano económico 
no pretenden desplazar los mecanismos mercantiles en crisis, sino 
solamente fortalecerlos a partir de correcciones temporales.36 Hoy, por 
ejemplo, en el mundo existe una reivindicación generalizada de la 
espontaneidad del mercado y una exigencia correlativa que presiona 
fuertemente para obtener el repliegue del Estado "benefactor" o "pro
vidente", como se ha dado en llamarle. El cierre o reducción de los 
espacios públicos provoca tambi~n un reajuste en la concepción del 
dominio público que, poco a poco, reasume su nivel de margen modesto 
donde se acotan solamente los bienes de uso común. La propiedad 

.,:, PAREJO, Luciano. op. cit., (21), p. 2380. 
i-s Dí>.z Y DIAZ, Martín, ··oerecho Económico: un nuevo espacio metodo'.óg '.co 

para la reflexión Jurídica" eo vol. col. Lineamientos metodológicos y técnicos para 
el sprendiza¡e del derecho. Comp. J. Wítker, Ed. Porrúa, México, 1987, pp. 49-90. 
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pública pierde, nuevamente, el carácter de herramienta política del 
Estado en los procesos de conformación social. 

Si bien el dominio público resiente como institución jurídica los vai
venes de la vida política, también es cierto que se trata de un régimen 
resistente cuya continuidad está garantizada precisamente por el carác
ter complementario que mantiene en relación con las actividades roer, 
cantiles. Existe sobre todo un núcleo de bienes --los de más difícil 
acceso para los sujetos privados- que mantiene el sentido original 
del instituto y lo preserva contra las mutaciones del aparato público. 
Esto no quiere decir que los bienes de uso común se reputen, por su 
naturaleza, como bienes del dominio público; no por ser perdurable 
su condición dominial deja de ser producto de una determinación 
histórica; su continuidad señala solamente la sobrevivencia paralela 
del mercado, pero de ninguna manera su perpetuidad. 

La dominialidad define sus rasgos a partir de la extrapolación en 
contrario de los datos que se atribuyen a la cosa privada. Así, sí el 
bien en sentido jurídico se caracteriza por su circulabilidad y por su 
accesibilidad, el dominio público se significa, justamente, por ]as con
diciones contrarias: inalienabilidad e inaccesibilidad para los sujetos 
privados. Los bienes dominiales no pertenecen al Estado, como a veces 
se afirma, en realidad constituyen un margen donde la apropiación 
no es un fenómeno posible; por lo menos la apropiación que sigue los 
cauces naturales del derecho civil. Definido el dominio público como 
región de neutralidad lucrativa, es necesario abundar sobre el sentido 
político de la institución, porque si no logra definirse a partir de los 
datos de la vida privada, debe tener sus secretos adosados a la esfera 
pública. De aquí parten las tesis --en mi concepto adecuadas- de 
que una teoría cabal del dominio público debe erguirse a partir de la 
formulación de un concepto especial de cosa pública.81 

La ratio interna de la dominialidad no se define a partir de su fun
cionalidad con relación al mercado, porque el núcleo de bienes de uso 
coinún que compone su sustrato principal, delineó su vocación colec
tiva antes de que los fenómenos mercantiles se perfilaran como codi
ficadores principales de la vida moderna. El dominio público es una 
institución que se bosqueja desde la perspectiva de la función pública 
Y no. de inicio, en consonancia con las necesidades civiles. La inacce
sibilidad de los bienes públicos está orientada a especificar la exclu-

37 PAREJO, Luciano, op. cit., (21), p. 2405; MAYER, Otto. op. cit., ( 11), pp. 
ll2 y 113. 
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s1ón de cualquier intención dirigida a i~dividualizar su a~rovecha-
. t det"un· ento del provecho colectivo. El nexo que vmcula los 

m1en o en ,._ ' 61 ' · · . . l d 'nialidad a los órganos pu icos se ongma bienes que integran a om1 
en la capacidad que a estos aparatos se reconoce para preserv~r su 
afectación colectiva. A diferencia de lo que sucede con la p~op1eda_d 

d ta Como garantia contra la injerencia conf 1scatona pn •a a, que se aco b 
del Monarca absoluto, el dominio público se yergue como una . arrera 
contra la individualización de ciertos bienes ligados a un destino co-

munitario. 
En una etapa posterior eJ Es~ado se arroga la suplantación -o, en 

el me or de los caso , la representación--- de la dimensión comunita
ria 'con el Estado al frente, el dominio público se va asimilando 
paulatinamente al patrimonio de las Coronas europe~~- hasta _consti
tuir una pieza importante para la práctica de la poht1ca regalista de 
los monarcas absolutos. Este proceso sólo se interrumpe con el surgi
miento del Estado moderno, cuyas nuevas pretensiones de legitimidad 
devuelven la conciencia de que la detentación de los bienes dominiales 
es ólo instrumental y que su destino final es el servicio a la comuni
dad. en cuyo nombre actúan los órganos estatales. 

Otto ayer se acerca mucho a la esencia de la dominialidad cuan-
do refiere que la cosa pública es objetivación en sí misma de la función 
pública.19 Se trata de un fenómeno de representación material del 
interés público que también admite una lectura en sentido inverso: en 
la medida que la cosa se almea en el curso de acción de un órgano 
público, deja de ser simplemente un dato material para convertirse en 
ura función, es decir, en un elemento de la tarea pública!º 

Luciano Parejo, que también se pronuncia por el concepto específico 
de cosa pública, destaca que ia relación que involucra la dominialidad 
presenta una doble arista. En uno de sus ángulos esta relación es un 
vínculo real o. en términos mits llanos, una relación de propiedad; 
desde otra perspectiva, es además una liga que involucra la actuación 
del Estado como poder y por tanto, el dominio público surge como 
fase representativa y actual ele !a relación pohtica del Estado con los 
ciudadanos. 41 

MAYER, Otto, op. dt., ( 11), p. 96. 
u lbidem. 
4() Ibiáem., pp. 111-t 15. 
41 PAR JO, Lucíano, op. cit., (21), p. 2397. 
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Del concepto de cosa pública se ha querido partir para consolidar 
la existencia de una propiedad administrativa, que resultaría un dere
cho real peculiar, definido en los marcos estatutarios de derecho admi
nistrativo.42 Para establecer el concepto de propiedad administrativa 
es necesario forzar el concepto de propiedad privada y dilatar sus 
márgenes técnicos para revestir realidades que no se avienen con su 
esencia genuina. La propiedad administrativa no existe, sencillamente 
porque la Administración Pública no puede ser propietaria en sentido 
real. Esta afirmación no contraviene, sin embargo, el reconocimiento 
de que la dominialidad entraña una fórmula de apropiación; sólo que 
en este caso la relación jurídica que se finca es compleja y no se agota 
con la determinación de los polos sujeto y cosa. La relación dominial 
tiene una composición más pare,cida a la que ostentan los negocios 
fiduciarios.43 El órgano público que detenta la titularidad de los bienes 
afectados al cumplimiento de la función pública, no se debe a sí 
mismo en su gestión, sino que tiene que realizarla de conformidad con 
ciertas atribuciones recibidas ex profeso y siempre atendiendo al inte, 
rés de los administrados. ·Llevando la analogía hasta el extremo, resul
ta que en el caso de la propiedad pública, las atribuciones del órgano 
estatal están conferidas por los mismos beneficiarios a través del pro
ceso legislativo. En el fideicomiso es perfectamente posibl~ la identidad 
del fideicomitente y del fideicomisario. 

Tal como sucede en el negocio fiduciario, en el caso del dominio 
público es factible aprovechar elementos dogmáticos de la técnica de 
los derechos reales y, a través de un paralelismo dificil, reciclar al 
mundo del derecho público algunos elementos procedentes del derecho 
civil. Así, se habla de la controvertida propiedad fiduciaria, que con
fiere al sujeto gestor algunos de los atribut0s que corresponden en ia 
legislación civil al propietario. La fiduciaria tiene a su favor las accio
nes reales para recuperar la cosa y mantiene también la exclusividad 
en el aprovechamiento del bien, aunque no puede darle un destino 
libre, en virtud de que el negocio fiduciario impone la obligación de 
cumplir con la afectacíón que motivó el establecimiento del fideicomiso. 
Cabe destacar que la propiedad fiduciaria es oponible, no como dere
cho real, sino a consecuencia de las obligaciones contractuales, al 

u lbidem., p . 2396; MAYER, Otto, op. cit., (11), pp. 116 y 117. 
-ts Cfr., FRAGA, Gablno, Derecho Administrativo, Ed. Porrúa, México, 1977, 

p. 352. 
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(id icomitente, que, durante la vigencia de l negocio no tiene a su favor 
más provecho que aquel definido en el contrato. 

En el caso de la dominialidad se presenta una estructura muy seme
·ante; la Administración cumple, respecto de los administrados, un 
~apel similar al que se encomienda a una fiduciaria cuando existe 
identidad entre el fideicomitente y el fideicomisario. A nombre de la 
colectividad garantiza, para el ...n1smo grupo, la preservación del dis
frute general de determinados bienes o, en otros casos, su permanencia 
dentro de un cauce de afectación. Para cumplir con las atribuciones 
que le obligan a gestionar el interés colectivo, la Administración queda 
dotada para recuperar los bienes dominiales, para impedir en general 
el acceso de los particulares a través de sus intentos de individualiza
ción y, en último caso, para organizar una cierta rotación en el destino 
de las afectaciones, si así lo demanda el interés público. A esto último 
algunos autores han dado en denominarle tráfico público o circulación 
de derecho público.~ 

En otro sentido, no sólo la Administración garantiza la afectación 
de los bienes dominiales, sino que éstos, en cuanto estatuto especial e 
inaccesible, otorgan también protección y seguridad a la función pú
blica. De esta afirmación puede despegar otra que se refiere al carác
ter relativo de la incomerciabilidad de los bienes públicos. Los bienes 
dominiales no están por su naturaleza marginados del tráfico privado; 
su exclusión se debe al destino especial que demarca la afectación, 
por lo tanto, la comerciabilidad que resulta compatible con el destino 
público no debe ser inhibida; lo mismo sucede con la eventual reinte
gración de los bienes dominiales a l tráfico privado por vías prescrip
tivas ~ como lo establece con precisión García de Enterria en su clá
sico Dos estudios sobre la usucapión en derecho administrativo. 

El reconocimiento de la prescripción adquisitiva a partir de la pose
sión inmemorial se sustenta en un medio extremo de prueba: la pre
sunción que produce el tiempo transcurrido en favor del poseedor sin 

'PAREJO, Lucíano, O p. cit., (21), p. 2401; M >.YER, Otto, op. cit., (11), p. 155 
Y Go ZÁLEZ PtREZ, Jesús, Lru derechos reales administrativos, Ed. Civitas (Cua
dernos), Madrid, 1988, pp. 21-22. 

0 GARciA DE ENTEJUÚA, Eduardo, op. cit., (2). p. 138. Ca be apuntar que en 
el derecho mexicano no existe ningún resquicio que pudiera abr,r )a posibilidad 
de la usucapión wbre los bienes que integran el domínlo públi co. La preservación 
dogmáb~a del pr~ciplo de la Inalienabilidad absoluta expone a l régimen a la vio
la~ • n a1t_nuac1ones. Siempre es deseable un grado de flex ibilidad en las pro
po 1c10nes Jundicas que ayude a conjugar la norma con la realidad que regula. 
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que la cosa de que se trate haya estado de hecho afectada al cumpli
miento de una función pública:lo La admisión del hecho posesorio se 
traduce en una consecuencia aún mayor, porque, en realidad, el asunto 
que_ ~e som~te ~ cuestión _e~ la posibilidad de que el legislador pueda 
defm1r en termmos dogmat1cos la extensión del coto dominial. Quien 
cree que la voluntad del legislador es un dato histórico y limitado, 
no puede aceptar que exista una razón capaz de anticipar de manera 
absoluta la ex tensión de la función pública; por tanto, no es dable 
reconocer a l legislador la posibilidad de precisar el contenido dominial 
sin considerar el orden insoslayable de los hechos, La desafectación 
tácita de un bien al cumplimiento de una función pública durante un 
número considerable de años, necesariamente debe llevar a la afirma
ción de que ese bien dejó, hace tiempo, de considerarse una cosa 
pública. Así, el dominio público no debe caracterizarse como un uni
verso sin resquicios, se trata más bien de un ámbito móvil, cuya inte
gración obedece a las necesidades instrumentales de la función de 
gobierno.47 

La inaccesibilidad y la incomerciabilidad de los bienes que integran 
e~ dominio público, n~ procede, entonces, de las características espe
ciales de las cosas, smo de las exigencias de la función pública. Los 
bienes dominiales se encuentran fuera del horizonte mercantil en tanto 
benefician la gestión política de los órganos estatales, La irreductibi
lidad d~ las cos~s públicas deviene del carácter político de su origen 
y constituye, a fm de cuentas, la prueba de la insuficiencia del mundo 
privado -o sociedad civil- para abarcar, por sí mismo, la fase de la 
sa tisfacción de las necesidades colectivas. 

N~ por escasos son menos i~teresantes los puntos de vista de quienes 
cues~onan las pec~liaridades del dominio público. Entre los juristas 
espanoles es Gonzalez Berenguer el que con más pasión intenta de
mostra~ que la dominialidad es un mito de los iuspublicistas y que, 
en r~alidad, sus datos distintivos sólo son razones aparentes para dis
tanciar ~ste tipo de bie~;s del marco general de la propiedad privada.48 

Las notas mayores que aportan identidad a la institución del 
dom~io público son , según González Berenguer, la impre scriptibil idad 
Y la malíenabilidad; ambos datos, sin embargo, admiten derogaciones 

"
6 Ibídem., pp. 28-29. 

4 7 lbidem., p. 136. 
. "8. ~NZÁLEZ BERENGUER, José L., "Sobre la crisis del concepto de dominio 

publico , en R evista de Administración Pública No. 56, mayo-agosto de 1968, 
Madrid, Esp., p. 193. ' 
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importantes; los bienes dominiales son prescriptibles a travé_s . de la 
po e íón inmemorial y son enajenables si. se cubre_ el req~1s~to . de 

l d · d' 0 desafectación Así s1 las cualidades d1stmtlvas a esmcorpora on • , . . . 
de la dominíalidad son en realidad accidentales, la d1ferenc1a especi-
fica con la propiedad privada no subsiste en los criterios de fondo<º 

González Berenguer con sus tesis desdibuja de un plumazo la ~1-

mensión pública; en sus reflexiones no cabe un con~epto de cos~ d1s
• : t la noción privada de bien y ni siquiera admite la trabazon de 
un o a .d d · 1 
los bienes dominiaJes en relación con el tipo de neces1 a socia que 
satisfacen. En ocasiones, es cierto, una necesidad colectiva puede col
marse a partir de }a enajenación de un bien público; en estos casos es 
perfectamente just1f"cada la desincorporación _y_ no por ello e_s menester 
desacreditar la existencia de un margen domm1al de neutralidad lucra
uva. A pesar de sus excesos González Berenguer ilustra de muy buen_a 
manera la insuficiencia de un cuerpo dogmático incipiente, a partir 
del cual alguien intentara justificar la existencia del dominio público 
a partir solamente de las llamadas ''notas mayores": inalienabilidad 
e imprescriptibilidad. La localización de los bienes dominiales tiene la 
accidentalidad que les confiere la dependencia de sentido que guardan 
.respecto a la función pública. 

El dominio privado de Ia Administración, en cuanto parece un tipo 
de propiedad perfectamente identificado con el modelo civil, merece 
también un comentario desde '.a perspectiva de los circuitos públicos. 
A pesar de que en este caso los bienes de que se trata se encuntran 
prestos a reencauzarse mercantilmente, su condición no es idéntica a 
la de los bienes en el sentido del derecho privado, porque la Adminis
tración mantiene la peculiaridad de sus rasgos y los márgenes que la 
distancian de las relaciones en el campo civi l. E l interés patrimonia l 
de la Administración no puede fácilmente reconducirse. al terreno del 
interés privado, que se orienta finalmente por el criterio del valor 
de cambio. El dominio privado de la Administración tiene siempre un 
fuerte resabio de transitoriedad; los bienes que lo componen sz encuen
tran solamente de paso bajo ia detentación de los órganos públ:cos. 
O bien estos bienes proceden de a lgún acto unilateral de los particu
lare,. en favor del Estado o, en su defecto, se encuentran en trayecto 
de enajenación o de afectación. La enajenación la determina , ca=i 
siempre, la falta de idoneidad Jel bien para cubrir una función pública 
dentro del coto dominial. La afectación , por su parte, obedece a los 

" Ibídem., p. 222. 
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requerimientos instrumentales de las funciones de servicio. Si las pre
misas apuntadas valen, el dominio privado de la Administración es una 
zona accidental de traslado para determinados bienes que fluyen hacia 
el terreno del dominio público, o bien, que lo abandonan. No es pro
piedad en sentido clásico, porque su circulación patrimonial carece 
de la intención mercantil que sustenta el criterio de la propiedad 
moderna . 

Técnicamente, sin embargo, el dominio privado de la Administración 
sería muy similar a la propiedad privada si no fuera porque la Admi
nistración acarrea su propio estatuto jurídico para todos los actos que 
realiza . Ni siquiera las enajen':lciones de los bienes del dominio pri
vado quedan exentas de este poder atrayente del poder público. Las 
normas administrativas se dilatan de manera increíble y siempre oca
sionan una derogación aquí u otra más allá a las normas del derecho 
privado, cuando la Administración participa como polo en alguna 
relación jurídica con los particulares. En el caso del dominio privado, 
la vertebración del instituto obedece a la lógica de los derechos reales; 
pero todo el contexto que reviste la determinación técnica obedece 
a un régimen público que, tarde o temprano, influye sobre el sentido 
de la institución privada. 

III . EL OOMINIO PÚBLICO MEXICANO 

1. Las fórmulas constitucionales. 

La fórmula de la propiedad originaria de la Nación sobre las tierras 
y agua s que componen el territorio es, en sí misma, un vestigio del 
regalismo español. El vínculo entre el Estado y el territorio, definido 
bajo el signo del derecho de propiedad ya bien entrado el presente 
sig lo, responde más a una alegoría política que a una forma concreta 
de apropiación. La propiedad originaria es una especie de potestad 
patrimonial. a partir de la cual el poder público arbitra las relaciones 
de propiedad y determina el destino final de los recursos estratégicos. 
No se trata , entonces, de un modo concreto de propiedad sino de una 
facultad política . La atribución original de los bienes apropiables del 
territorio al sujeto Nación, revela, de parte del Constituyente, la in
tención de perfilar una relación abstracta entre un sujeto ideal como 
la Nación y un objeto material como el territorio. En el regalismo 
genuino, en cambio, la Corona asumía de manera directa la propiedad 
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de ]as tierras realengas del territorio; la relación, entonces, se es ta
blecía entre un sujeto concreto y un objeto de igual dimensión . Sin 
embargo, en e1 articulo 27, ]a relación se idealiza; la N ación es sola
mente un presupuesto político que remite al pueblo organizado. E n sí 
misma la ación no puede ejecutar actos materiales de dominio; para 
realizarse políticamente requiere de un proceso de establecimiento ins
titucional a través del cual se concreten los poderes públicos. 5º 

La propiedad originaría es un símbolo a través del cual se perfila 
el poder de un Estado sobrepuesto a la i;ociedad civil. Como sig no, 
esta forma primigenia de atribución es la respuesta mexicana al pasado 
colonial y a las prácticas desnacionalizadoras del porfiria to en materia 
de concesiones sobre recursos naturales. La propiedad originaria se 
traduce en capacidad del régimen para reasumir el control del proceso 
político, a partir del manejo centralizado de los recursos apropiables. 
Como forma elemental de soberanía, la propiedad originaria confiere 
al poder público la posibilidad de definir el régimen de apropiación 
sobre la base de un control público continuo. A partir de la propiedad 
originaria existen otras formas de propiedad, éstas sí concretas: la 
propiedad privada, la propiedad de la Nación o dominio directo y 
la propiedad de las comunidades campesinas y de los núcleos de 
población eJidal. El dominio público en sentido estricto se encuentra 
fuera del horizonte del artículo 27 constitucional, pues este precepto 
se refiere exclusivamente a recursos naturales de la plataforma conti
nental. a los zócalos de las islas, a los minerales, a los hidrocarburos 
y a las aguas marítimas interiores que, por su importancia, quedan 
fuera de la legislación local. E stos bienes, considerados en conjunto, 
integran Jo que la doctrina llama "dominio público especial", expre
sión referente a los recursos concesionables para su aprovechamiento 
privado.51 

Ni la propiedad de las entidades federativas ni la que pueden deten~ 
tar los municipios quedaron incluidas en el artículo 27 constitucional. 
Sobre el dominio público en sentido estricto existe, sin embargo, una 
referencia en el artículo 132 de la Constitución. En este precepto el 
constituyente se refiere exclusivamente a los bienes inmuebles de uso 

10 Dfl.z Y D!Az. Martín, "Proceso constitucional y relaciones de propiedad. 
otas para el análisis del caso mexicano", en Revista de Investigaciones Turídic:8,$, 

Escuela Ubre de Derecho, No. 11, Anual, 1987, México, pp. 228 a 233. 
41 Vid., ÁLVAREZ GENofN. Sabino, Et Dominio Público. Su Naturaleza !uridica, 

Ed. Boscb, Barcelona, 1956, pp. 61 a 70. 
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común y a los destinados de manera directa a un servicio úbli L 
d 

. ., . . 
1 

p co. a 
ispos1c1on const1tuc1ona no pretendió establecer en forma cerrada 

el ~on_te~id~- de la dominialidad, sino más bien fijar el presupuesto de 
la 1urisd1cc1on federal sobre los bienes que en su contenido enuncia . 
Respetando un prurito federa l l!Xige que los bienes que en lo sucesivo 
se inte~:en a_ una func.ión ~e servicio o al uso común por parte de la 
fede rac10n, solo se su1etaran a la jurisdicción de ésta última con el 
consentimiento de las entidades federativas en donde los bienes se 
sitúen. 

El dominio directo -párrafo 4"- y la propiedad de la Nación 
- párrafo 59 

....... encuentran en los efectos que les a tribuye el ar tículo 
27 constitucional su identidad . El párrafo 69 del precepto citado atri
buye en ambos casos el carácter de malienables e imprescriptibles a 
los bienes e~ :uestión; a a~bos la Constitución los considera integran~ 
tes del dommco d e la TlaCton .52 En el proyecto original del Constitu
yente no existía n inguna zona de explotación exclusiva por parte del 
Estado; todos los recursos comprendidos en el dominio de la nación 
eran, en principio, objeto de aprovechamiento privado a través de 
concesiones. 5 3 

El d~minio d irecto o propiedad de la Nación, más que un derecho 
de propiedad en sentido estricto, es en rea lidad un mecanismo de con
trol central sobre el destino final de los recursos naturales por parte 
del_ ~ stado. Se trata de una fórmula para graduar y arbitrar la explo
tacion d~ l?s mismos, restándole a los particulares una potestad plena 
para dec1d1r sobre el destino final de estos bienes. La institución que 
se ~omenta es inexplicable sin el antecedente de la política desnacio~ 
n_a!izadora que se practicó en las primeras etapas de la dictadura por~ 
fmsta; de hecho, se trata de una reacción directa que, sin embargo, 
n~ es completamente obra del régimen revolucionario; ya en el cre
pusculo de la dictadura se había iniciado una política legislativa de 
recuperación , a través de la cual se resintió una merma en la ampli tud 
de las concesiones otorgadas en los primeros años porfiristas,lhl 

F Cs.2EVid., _ ~ORINEAU, ó scar, Los derechos reales y el subsuelo en México, Ed. 
· · ·• Mex1co, 1948, pp. 199-242; Cfr. con V ÁZQUEZ DEL MERCADO, Alberto, 

Co~:e3ión minera_ y derechos reales, Ed. Porrúa, México, 1946, pp. 55--60. 
La _explotación exclusiva en materia de hidrocarburos se introdujo en 1940; 

e~ materia de suministro de energía eléctrica en 1960 y por último, en 1975 se 
ª itó la exclusividad en torno a la explotación de minerales radioactivos. 

. D!Az Y DfAz, Martín, " EJ litigio del Tlahualilo : presagio de un derecho de 
robedad sin arrogancia", en Revista de Investigaciones /uridictl,$, Escuela Libre 
e erecbo, núm. 14, Anual. 1990, México, pp. 190-194. 
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De tal modo e agudizó la reacc1on del Constituyente contra las 
prácticas privatizadoras del periodo antecedente, que el contenido de 

us d1 ·posiciones fue recalcitrante en el énfasis patrimonialista de los 
preceptos. A í, bajo el signo exacerbado del nacionalismo surgido en 
los años finales de la dictadura, se negó, por el legislador secundario, 
la po ibilidad de que los concesionarios de bienes del dominio directo 
pudieran adqu1::fr derechos reales sobre los recursos que explotaban. 
Este desiderátum marcó en el país la inhibición de alguna manifesta
ción técnica en tomo a la tesis de los derechos reales administrativos. 

El dominio directo, como fó1mula jurídica, remite a la vieja bipar
ticipación de las facultades del propietario que se verificó en el mundo 
medieval; sólo que en el caso mexicano el dominio útil se extravía de 
la dimensión de los derechos reales y queda convertido simplemente 
en una facultad de naturaleza personal a favor del sujeto concesio
nario. Detrás de esta institución no descansa el criterio del aprove
chamiento lucrativo por parte del Estado, sino la necesidad de amarrar 
las decisiones de política económica a un centro público que ofrecie
ra las cond1c1ones de impulso que no podían obtenerse del mercado. 

En Méxko, el dominio público surge determinado por la carencia 
correlativa de relaciones patrimoniales modernas, Primero, durante la 
época colonial, predomina un ambiente de tinte patrimonialista en el 
que la propiedad privada se define en términos precarios, siempre a 
la zaga del titulo primigemo de la Corona sobre los terrenos realen
gos. La definición de un derecho de propiedad mediatizado por el cri
terio del Monarca y por el intento permanente de inhibir el surgimiento 
de impulsos autónomos de parte de los colonizadores, impidió el desa
rrollo de un espacio civil capaz de disolver el contexto corporativo que 
caracterizó a la sociedad virreynal. La propiedad de los pueblos tuvo 
una suerte mejor, porque la Corona prot'!gió las unidades comunales 
Y respetó los bienes de aprovechamiento común.65 

Las instituciones que se ensayaron en los primeros años del México 
independiente pagaron buen tributo a sus antecedentes virreynales. 
En materia de propiedad se estableció un enlace entre las disposicio
nes obre tierras realengas y la legislación sobre terrenos baldíos. La 
Ley sobre ocupación y enajenación de terrenos baldíos del 22 de julio 

H Vid,. ~ALLAR~, Jacinto. (Comp.) Legi.sladón Federal Complementaria del 
Drrecho C11J1/ Mex,ca~o, Ed. Tipografía Román Rlveroll. México, 1897, pp. VI
XVI (de la Iotroducaón). Cfr. con VERA EsTAÑOL, Jorge, Cuestiones furídico
Co,vt,tucioru,/e3, Ed. del Autor, México, 1923, pp. 19-20. 
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de J 863, refleja de manera evidente la forma en que "el Supremo 
Gobierno general" suplanta en la función de árbitro de los recursos 
fondarios a la Corona Española.G-O En un contexto parecido, pero 
con un impulso más favorable hacia las compañías deslindadoras, la 
Ley del 26 de marzo de 1894 planteó en su artículo 14 la novedad 
de enunciar algunos bienes que no resultaban susceptibles de enaje
nación ni de ser adquiridos por la vía prescriptiva. La Ley se refiere 
a las playas, la zona marítima, la zona de protección del cauce de los 
ríos navegables y los terrenos donde se encontraran ruinas arqueo-
1ógicas.~1 

Los antecedentes patrimonialistas del Estado mexicano prefiguran 
y enmarcan el sentido del dominio público en el país. Aquí la domi
nialidad no obedece a una función complementaria del hemisferio civil, 
sino que se inscribe en la iógica del arbitraj~ central de los recursos 
apropiables. Técnicamente, el perfil peculiar lo confiere la forma espe
cífica en que la noción de propiedad se proyecta sobre la dominiali
dad. En Europa, el influjo que recibe la noción de dominio público, 
procedente del derecho civil, se nutre de un concepto moderno: el de 
la propiedad privada. En México y en algunos otros pueblos ligados 
por el colonialismo hispano, la noción de propiedad que- se proyecta 
sobre la institución del dominio público es la que procede del regalismo 
y del contexto patrimonial de los estados absolutos. Entre nosotros 
es difícil convencer con la tesis que desconoce la naturaleza propieta
ria del dominio público, precisamente porque en la conciencia de 
nuestro medio jurídico tiene todavía gran peso la noción patrimonia
lista que procede de los tiempos coloniales. 

No es lo mismo definir el dominio público desde la perspectiva de 
una sociedad civil consolidada, que realizar el mismo ejercicio, pero 
desde la óptica de una sociedad dependiente que recoge sus impulsos 
siempre del aparato estatal. En el primer caso, el dominio público se 
bosqueja en contraste directo con la propiedad privada; en el segundo, 
la dominialidad se entremete en una maraña de controles públicos y 
termina inmersa, como una fase difícilmente armonizable con la pro
piedad primigenia d~ la Nación, que funciona como origen común de 
todas las formas de apropiación vigentes en el régimen mexicano. 

58 Ley sobre ocupación y enajenación de terrenos baldíos en Colección de Có
digos y Leyes Federales. Tierras &sques, Aguas, Ejidos, Colonización. Ed. Herre• 
ro, México, 1910, (colección ordenada por Aniceto Villamar), pp. 53 a 160. 

57 Ley sobre ocupación y enajenación de terrenos baldíos, en Ibídem, pp. 161, 
180. 
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Cuando nos hemos acostumbrado a llamar propiedad originaria a 
un fenómeno político de control y de arbitraje, es difícil no continuar 
por el mismo camino en tratándose de la dominialidad. La propiedad 
pública. entonces, traba1osamcnte se destaca del conjunto de recursos 
almeados bajo la perspectiva de la acción conformadora y absorbente 
del Estado. En el ambiente ¡Jatrimonial del Estado mexicano el domi
nio público queda uncido a las nociones clásicas de uso común y ser
vicio público, pero además, se proyecta hasta el terreno estrictamente 
constitucional del Estado, ofreciéndose como un vehículo de afianza
miento para el poder público en su labor constructiva del mundo 
privado. 

2. Los ejercicios legislativos 

2.1 La Ley del 18 de diciembre de 1902 

La primera ley que define su objeto en el terreno franco de la 
dominialidad es la Ley de inmuebles de la Federación que se publicó 
~ -~l Diario Oficial del 18 de diciembre de 1902. A partir de la expe
dtoon de . este cuerpo legislativo se inicia la construcción de un régi
men propio para los inmuebles públicos, fuera de los alcances restrin
gidos de la codificación civil. Cabe apuntar que la importancia que 
radica en esta ley fue solamente aceptada de manera tímida en la 
introducaó:1 de la iniciativa que redactó Limantour. Según lo que se 
e~puso en~onces, la Ley no pretendía resolver los problemas jurisdic
cionales ru pronunciarse en este sentido a favor de la federación: su 
propósito era simplemente clasificar el patrimonio inmueble de la fe
d~r~ción _Y otorgar las bases jurídicas para establecer un régimen ad
mmistrativo confíable.5 

La_ ley ~cepta una dualidad fundamental: establece por una parte, 
la ex1stenoa de un margen dominia], al que pertenecen exclusivamente 
los bienes de uso común, y, por otra, la presencia de un patrimonio 
de la Hacienda Federal, al que se le otorga, en cuanto a su situación 
jurídica, una equivalencia plena con la propiedad civil. 

~s bienes de uso común -o del dominio público de la federación, 
segun la ley- son: el mar territorial; las playas; la zona marítima
terrestre; los puertos, bahías y radas; los ríos y esteros que la Ley del 

u loiciativa de la Ley de Inmuebles de la Federación, de 1902, redactada ror 
el ecretano de Hacienda, Josi I. Limantour. r 
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5 de junio de 1888 clasificó como vías generales de comunicación: 
lagos y lagunas flotables o navegables, la zona de protección de las 
aguas y ríos federales; los caminos y carreteras de comunicación fe
deral; canales y zanjas adquiridas por el gobierno para la irrigación; 
las plazas y paseos públicos construídos por la federación; diques, 
muelles, escolleras y malecones; mantos y bosques federales; monu
mentos artísticos e históricos y ruinas arqueológicas. Como se observa 
en esta larga enumeración los bienes inmuebles destinados a la pres
tación de un servicio público no quedan incluídos en el margen de la 
dominialidad, sino que fueron clasificados dentro de los bienes pro
pios de la Hacienda F,ederaL59 

Como protección especial para los bienes del dominio público se 
estableció -artículos 1 O y 13- la inalienabilidad, la imprescriptibi
lidad, la inembargabi-lidad y, por último, ]a inexpropiabilidad. A la 
prohibición de enajenar se hace una excepción por el mismo legislador: 
pueden ser transferidos aquellos bienes que fueron destinados al uso 
común por disposición de autoridad, sí y sólo sí, dejan de ser útiles 
para la función de beneficio colectivo a la que se encuentran afecta
dos. En general, la desincorporación debe realizarse por acuerdo del 
Congreso de la Unión; el Ejecutivo puede hacerla discrecionalmente 
sólo cuando se trata de alinear, mejorar o embellecer caminos y luga
res públicos. ( Artículos 1 O y 11 ) . 

En cuanto a su aprovechabilidad, los bienes de-1 dominio público 
pueden ser concesionados, pero, en ningún caso los beneficiarios ad
quieren derechos reales sobre los mismos. Las concesiones por más 
de veinte años deben autorizarse por el Congreso de la Unión. De los 
bienes de uso común que no están sujetos a algún aprovechamiento 
especial puede disfrutar cualquiera, sin perjuicio ni exclusión de ter
cero ( artículos 9 y 15) . 

Por lo que respecta a los bienes de la Hacienda Pública, la ley dis
puso una bipartición y dió distinto trato a los que se encuentran afec
tados al cumplimiento de una función pública, respecto de aquéllos 
que no lo están. Para los bienes destinados a un servicio, la ley deli• 
neó una protección con las siguientes defensas : imprescriptibilidad, 
trasmisibilidad restringida a través de la desafectación, inembargabi
lidad ·e inexpropiabilidad. Los bienes no sujetos a una misión de 
servicio son, por tanto, enajenables, si bien con ciertos requisitos ad~ 

• 
59 Ley de Inmuebles de la Federación, Diario Oficial de la Federación, 18 de 

diciembre de 1902, pp. 7- 13, en especial los capítulos I a III. 
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minis rativo:,; son prescriptibles, aunque con un pla~o . duplicado en 
relación con )a prescripción del derecho común. Por ultimo, son tam

bién ejecutables. ( Capítulo Ill). 
La ley consagró el decreto de destino como ~nica vía de la aut'.:ridad 

para afectar de modo formal un bien determmado a ~na func1o_n _de 
servicio. Los actos vinculados al destino por la misma mecamca 
del decreto son el cambio de destino y la desafectación . En conjunto, 
odo lo que se conoce como tráfico público de los bienes domin~ales 

quedó ujeto al requisito de la declaratoria formal de la autoridad 
Artículos 20 y 21). A veces, la certeza que proporciona n los actos 

de forma estricta tiene el inconveniente de provocar actitudes de 
soslayo en relación con el carácter cambiante de la realidad. La au
sencia de revisión casuística puede arriesgar una función pública por
que, al no pre tarse protección dominial a los bienes que de hecho 
funjan como instrumentos de esa tarea, se les expone a una posible 
individualización a través de los actos de los particulares. 

Vista a distancia la clasificación de la Ley, parece que el legislador 
dividió artificialmente la zona de la dominialidad, al sustraer de su 
contexto los bienes afectados a una función de servicio público; los 
llevó en cambio a una zona semejante al dominio privado, de la cual 
tuvo nuevamente que distraerlos, para otorgarles un régimen muy si
milar al de los bienes de uso común. 

Teleo ógicamente, la Ley de Inmuebles de 1902 puede considerarse 
ya un instrumento legislativo de la etapa de reacción a la política de 
concesiones generosas que se practicó por el gobierno dictatorial en los 
inicios del período porfirista El acento nacionalista de la Ley de 1902 
se percibe en la referencia que efectúa el legislador a la cuestión 
minera, donde reitera que el dominio eminente de los criaderos de 
minerales pertenece a la nación. De algún modo este artículo intenta 
compensar el efecto privatizador sobre la explotación de ciertos mine
rales que otorgó la Ley minera de 1892. Otro rasgo de afianzamiento 
del poder público, perceptible dentro de la ley es, sin duda, la forma 
categórica en que declara como integrantes del dominio público f ede
ral las aguas que la Ley del 6 de junio de 1888 había apenas señalado 
como de jurisdicción [ederal. El legislador de 1902 dió con esta decla
ración un giro definitivo para conseguir el arbitraje central de los re
cursos hidráulicos más importantes del pais. D e hecho, es ta tendencia 
fue un presagio vívido de lo que posteriormente se cimentaría en el 
contenido del párrafo 5? del artículo 27 constitucional. 
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Los acentos nacionalistas de la Ley de 1902. no se identifican sola
mente en los hechos apuntados; también la forma en que la ley amplia 
la dimensión de los bienes dominicales en relación con los que demarca
ba la Ley sobre terrenos baldíos de 1863, constituye un avance muy sig
nificativo. A la zona dominial se incorporan bienes tan importantes 
como los que constituyen la infraestructura básica de los puertos y 
los camino$ federales, así como los elementos sustanciales para la 
irrigación. De todos los perfiles que rezuman nacionalismo dentro de 
la ley, quizá el más acendrado se refiere al criterio a partir del cual 
se niegan derechos reales a los concesionarios de los bienes suscepti
bles de aprovechamiento privado. La ley de 1902 inaugura en este 
terreno una tradición mexicana que se conserva hasta la fecha como 
signo de potencia a favor de los órganos públicos. 

Si algún defecto notorio hay que apuntar en relación con la ley de 
1902, es la falta de una distinción precisa entre los bienes que integran 
el núcleo dominial básico .-.!s decir, las cosas afectadas al uso común, 
y aquellos bienes que componen el apartado del "dominio público 
especial" , o sea, los que son susceptibles de aprovechamiento privado 
a través de concesiones. Tal como fue terminada la redacción de la ley 
de 1902, da la idea de que cualquier bien del dominio público federal 
podría, eventualmente, ser objeto de un acto de concesión, con el con
secuente perjuicio para los sujetos que tienen definido el acceso gene
ral a los bienes de uso común. 

2.2 1944: año de la primera Leg General de Bienes Na cionales 

Desde el 19 de mayo de 1917, fecha en que entró en vigor la Cons
titución de Querétaro, hasta el mes de julio del año de 1944, en que 
inicia su vigencia la primera Leg Gen eral de Bienes Nacionales.00 las 
disposiciones de la ley de 1902 se mantuvieron como instrumen to nor
mativo eficaz en la materia dominial. Cabría, sin embargo, hacer la 
aclaración de que algunas materias del " dominio público especial", 
como las aguas, el petróleo y las minas, habían sido objeto del desarro
llo de sendos regímenes particulares, congruentes con la nueva reali
dad constitucional. 

La Ley de 1944 perseguía, según a fi rmación del Ejecutivo en b 
Exposición de Motivos de su Iniciativa, establecer un marco adecuado 

00 Ley General de B:enes Nacionales, Diario Oficial de la Federación, 24 de 
agosto de 1944. 
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para conjugar )a materia dominial con las disposiciones constitucio
nale atingentes; particularmente, los artículos 27 y 132 de la Carta 
fun amental.,a Sobre este intento, vale decir que su formulación r evela 
un diagnóstico adecuado de la ruptura que se produjo entre los obje
tivos reformistas de la Constitución de Querétaro y la tradición domi
nial mexicana, que en la primera mitad del siglo XX no revelaba nin
gún espíritu innovador en el terreno social. 

El acercamiento entre el artículo 27 constitucional y la nueva Ley 
de Bienes acionales, se plantea a partir de la incorporación a la 
dominialidad de los bienes ~unciados en los párrafos 49 y 59 del pre
cepto citado. Con este encuadramiento se pretendía: a} definir de una 
vez que el dominio directo no ei'a solamente una fórmula para regular 
el aprovechamiento privado de estos bienes, sino al contrario, una 
propiedad en sentido estricto. Bajo el signo del dominio, el Estado 
quedaba en legitima libertad de elegir el concesionar para su explo
tación los bienes en cuestión, o bien, llevar a cabo, por sí mismo, las 
explotaciones y, b) esclarecer que el Estado sería capaz de negarse 
a concesionar los bienes de dominio directo, si así lo consideraba con
Yeniente; para ese efecto definió el Constituyente la institución de la 
reserua.6 2 

Sobre este asunto hay que tener presentes las variaciones en relación 
con el sentido que se atribuía al dominio directo en 1917, época en la 
que quizás se pensaba efectivamente en un instituto que permitiera 
a] Estado la recuperación del control sobre la explotación de los re
cursos naturales, y las concepciones sobre el dominio directo que se 
tenían ya en el año de 1944. Para entonces, había transcurrido la 
administración cardenista con todo el influjo que generó el llamado 

acíonalismo Revolucionario. A la luz de esta corriente, el Estado 
había iniciado su camino empresarial sobre las áreas estra tégicas : el 
primer paso lo dio con la expropiación petrolera en el año de 1938. 
Para 1940, el articulo 27 constitucional se reformó y en su contenido 
se introdujo la explotación exclusiva por parte del Estado en materia 
de hidrocarburos. 

Otro punto de contacto con la Constitución lo intentó el legislador 
de 1944 al clasificar los terrenos baldíos dentro del dominio privado de 

61 Ibükm, Exposición de Motivos, pp. 2-3. 
,;-: MoRJ, 'f.AU, óscar, op. cit., (52). loe. cit. 
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la Federación . Al tratarse de cosas cuya función principal consiste en 
dotar de propiedad a los particulares, se consideró que no podían 
ser bienes a los que se clasificara dentro de la dominialidad. 

Las innovaciones técnicas de la Ley de 1944 son cuantiosas y al 
mismo tiempo trascendentes, porque a hombros de las insti tuciones 
que define se han desarrollado fo s dos leyes ulteriores. La Ley de 1944 
introdujo, por ejemplo, la noción de patrimonio para referirse a la uni
versalidad compuesta por los bienes del dominio público y del dominio 
privado de la Federación. El concepto patrimonio es una categoría de 
origen eminentemente privado, que está vinculada en su sentido último 
a la institución de la responsabilidad civil. Asimismo, existe un nexo 
que algunos han querido calificar de indisoluble entre los conceptos 
de patrimonio y de persona. Referir el patrimonio público a la Fede
ración, equivale a personificar en ésta última al t itular de la universa
lidad de bienes clasificados por la ley. La Federación es el conjunto 
de entidades federadas y la representación constitucional unitaria de 
éstas últimas en el plano internacional; pero la Federación, como tal. 
no corresponde a los Poderes Federales, considerados como r ealidades 
concretas. Incluso, si se anaüza el contenido de la Ley de 1944, resulta 
obvio que en su articulado el legislador definió facultades específica
mente pare el ejercicio de la Administración Pública (Artículos 9 a 15) . 

El legislador de 1944 asumió el riesgo de consumar la suplantación 
del sujeto Nacional -al que alude la Carta fundamental como titular 
originario y como titular del dominio directo- por el de Federación. 
En el primer caso, era claro que la Asamblea Constituyente aludía a la 
entidad ideal que conforma el pueblo políticamente organizado; en 
el seg undo supuesto, la referencia recae sobre la situación que concre
ta un pacto político de entidades autónomas. La Administración Pú
blica, como gobierno, representa la intención actualizada de los gober
nados, en tanto no se aparta de los imperativos de la ley; la Federación, 
en cambio, no representa bajo ninguna circunstancia la voluntad ciu
dadana, sino que se refiere llanamente a un acuerdo de unificación 
para gobiernQs de dimensión regional. Si Nación es totalidad, Fede
ración sólo quiere decir separación de competencias entre dos órdenes 
distintos de acción gubernativa. La Nación supone la integridad polí
tica, es decir, la representación de los intereses generales en materias 
definidas para el ámbito federal y, también, la representación de los 
intereses locales en relación con la competencia de las Entidades Fe-
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deratl\as. La totalidad nacional tiene, en síntesis dos niveles: el fede
ral , el local. Con la definición de la titularidad federal, el legislador 
de Í9i4 no hi::o ino refor.: r el criterio cent·aJista bajo el que se 
organí.:a el régimen mexicano. Pero no sólo eso; cuando el titular 
es la 'ac;ón, nos transportamos a la dimen.:.ión comunitaria , así sea 
a traves de los cnterios del gobierno representativo; en cambio, cuando 
Ja t1tulandad e atribuye a la Federación, arribamos de lleno a la di
men -ión del ap rato, es decir, a la estatización completa del vínculo 
domm·ar. 

La Ley de 1941 propone, eso sí, un sistema lógico para dividir el 
domm10 de la Federación en un ámbito público y otro privado. Al 
ambito público se remiten los b;enes dominiales que consignaba la ley 
de 1 02, pero se agregan: los bienes de dominio directo y propiedad 
de la a 'ón a los que aluden los párrafos 49 y 59 del artículo 27 
constitucional; los inmuebles destinado por la F ederación a un servicio 
público; las serv.dumbres, cuando el predio dominante sea un inmue
ble del domllllo público; cuaiquier bien declara do inalienabl i e im
prescriptible por alguna ley t!Special y, de manera m~y destacada, los 
bienes muebles que por su naturaleza no resultan sus tiíbles. ( Ar
tículo 21>). 

Los bienes de uso común, únicos a los que la Ley de 1902 parecía 
atribuirles el carácter dommiaJ son considerados por el legislador de 
19-H. ólo u a categoría más dentro de la totalidad del dominio 
publico. ( Articulo 17). 

La dominialidad quedó esbozada en la ley en cuestión. a partir de 
las siguientes notas: inalienabilidad, imprescnpt'bilidad e imposibilidad 
de su recuperación a favor de los particulares a través del ejercicio d ~ 
la acción reivindicatoria o de poses.:ón. (Artículo 81> ) . En el nuevo 
perfil de la dominialidad nada se dice acerca de la inexpropiabilidad 
de estos bienes, por lo que, a nuestro juicio, queda abierta la posibilidad 
de que_ ante un interés público de carácter preponderante, se llegue 
a verificar sobre estas cosas un acto análogo a la expropiación. No 
todos los bienes dominiales quedarían expuestos a una irru pción de 
e5ta naturaleza, sino sólo aquéilos que fueran incorporados a través 
de un acto de la autoridad administrativa. 

En relación con el dommio público la Administración queda fuerte
mente inve tída de competencia; a ella corresponde : declarar cuando 
un bien mtegra la dominialidad ; expedir decretos de destino. de cam
bio de destino Y de desincorporación; tramita r los recursos adminis-
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trativos que se plantean por la vía contenciosa , y otorgar concesiones, 
anularlas y revocarlas. ( Artículos 99 y 28) . 

El dominio privado de la Federación quedó integrado como zona 
de traslado para los i_!lmuebles que van a dejar el dominio de la Fede
ración, por no considerarse adecuados para servir a alguna tarea pú
blica. La protección a esta zona " patrimonial" es mucho menos plena 
que la otorgada por la ley de 1902. Son bienes prescriptibles, aunque 
a plazos duplicados; enajenables, si bien tienen que seguirse cursos 
administratívos especiales y desde luego, gravables. E stos bienes pue
den ser objeto de todos los contratos civiles excepto d i la donación 
y el mutuo cuando los beneficiarios fuesen los particulares ; es posible, 
en cambio, ~najenarlos a entidades federativas y a Municipios a título 
gratuito. 

Para los muebles del dominio privado se esboza un sistema de con
trol y recicla je a través de la práctica de inventarios y de la implan
tación de mecanismos adecuados de baja. 

E ntre los planteamientos más :mportantes de la Ley se encuentran 
los relativos a la jurisdicción, que mejor debía s~r llamada competen
cia. El legislador desarrolló al respecto el esbozo que sobre este tema 
contiene e1 artículo 132 de la Constitución; sólo que acentuó aún más 
el criterio centralista, al redondear la competencia federal sobre los 
biene:s del dominio público ubicados en el territorio de las entidades 
federativas. Para ello, sin embargo, se requiere el consentimiento 
-expreso o tácito- de las legislaturas locales. Cuando exista nega
tiva, el bien se mantiene dentro de la dominialidad federal, aunque 
sujeto al régimen local en lo que respecta a su situación fiscal e 
inmobiliaria . ( Artículo 59 ) . 

Uno de los rasgos inconsecuentes de la ley es sin duda el señala
miento de la obligatoriedad de la competencia de los tribunales f ede
rales para conocer de los Ütigios que se ventilen sobre los bienes de 
patrimonio federal , sean públicos o privados. En relación con los bie
nes dominiales esta pretensión es razonable, pero en tratándose de los 
bienes del dominio privado no tiene la misma justificación; porque 
si el legislador asume que existe una vertiente patrimonial regulada 
por el derecho común, en estos casos. el Estado -o la Federación, 
como dice la ley- estaría actuando con el carácter de un sujeto pri
vado. Sin embargo, de nuevq cuenta prevalece el criterio centralista 
que campea en las leyes mexicanas; detrás de la salvedad al someti~ 
miento de la Federación al fuero común, subsiste la convicción de que 
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é ta no debe sujetarse al juicio de una autoridad local, así se trate 
de una cuestión donde Ja Federación no compromete su investidura 

púbh a. 
En materia de concesiones. la Ley de 1944 extiende la conv1cc1on 

que dominaba en la doctrina jurídica oficial en relación con el carácter 
precario y nunca real que se confiere al derecho del concesionario. La 
reconstruccion del argumento que sirve de apoyo a esta afirmación, 
podría sintet1.:arse así: el dominio directo es auténtica propiedad defi
nida por el Constituyente a favor de la Nación; en cambio, lo que 
podría reputarse como dominio útil. no es en realidad propiedad sino 
una prerrogativa personal, temporal y revocable, en virtud de que 
la inalienabilidad del dominio directo de la Nación es una categoría 
tan plena, que impide la transferencia de los atributos reales que con
tiene la propiedad.ª 

Uno de los datos genuinamente originales de la primera Ley Gene
ral de Bienes Nacionales, es la referencia al patrimonio de los "esta
blecimientos públicos". Con esta expresión, todavía poco precisa, el 
legislador interpela a lo que después va a convertirse en el sector 
paraestatal de la Admmistración Pública Federal. Y a en la década que 
se produjo la ley, babia surgido el fenómeno de la paraestatalidad 
con fuerza propia y, para responder a la nueva realidad, se expidió 
por el Congreso la Ley para el Control por parte del Gobierno Fede
ral, de los Organismos Descentralizados y Empresas de Participación 
Estatal.94 

Desde 19H, las leyes que han estado vigentes para regular la ma
teria dominial han abierto una brecha de ambigüedad en relación con 
los bienes que integran el patrimonio de las entidades paraestatales. 
Siendo capaces estos sujetos jurídicos de detentar por sí un patrimo
nio propio que en todo momento tiene como referencia la personalidad 
que el orden jurídico les confiere, no se entiende por qué una ley de 
bienes nacionales establece, de manera general, un status similar al 
que tienen los otros bienes integrantes de la dominialidad. Los bienes 
de los organismos descentralizados, en tanto se encuentran afectados 
a una función de servicio público, se consideran bienes de dominio 
público de la Federación y, por lo tanto, inalienables e imprescriptibels. 
Si hacemos caso a la literalidad de los preceptos legales habría que 
concluir que determinados bienes están sujetos a una doble titularidad; 

lbidnn. 
" Diario Oficial de la Peder ción, pub!. 31 de diciembre de 1947. 

DOMINIO PúBLICO EN M.l:1XICO 211 

son, al mismo tiempo, bienes dominiales de la Federación y bienes 
integrantes del patrimonio de la entidad paraestatal. Esta ambigüedad 
no siempre se resuelve hacia el terreno dominial; desde 1944 se aceptó 
que los bienes en cuestión pudieran gravarse y, concretamente, desin
corporarse de hecho del dominio público. Esta solución parece justa, 
en virtud de que no tendría lógica sacrificar en buena medida la capa
cidad de gestión de los organismos descentralizados, inmovilizando 
su patrimonio. Lo más adecuado en estos casos es que el problema 
de la circulabilidad de estos bienes quede resuelto en las leyes o de
cretos orgánicos de la entidad. Realmente no tiene caso entremeter 
la materia de los patrimonios paraestatales en una Ley de Bienes 
Nacionales. 

La Ley de 1944 mantiene una estructura deductiva a partir de las 
nociones generales de patrimonio de la Federación, dominio público y 
dominio privado. En pos de estas categorías básicas se ordena el desa
rrollo de los preceptos normativos. Como materias especiales destacan 
la atribución de competencias a distintas dependencias de la Adminis
tración Pública c_,:entralizada; la resolución de los asuntos jurisdkcio
nales, el establecimiento de un recurso administrativo a favor de los 
particulares; la regulación de las concesiones y permisos sobre inmue
bles, y el establecimiento de un Registro Público de la Propiedad 
Federal. 

En el trabajo de los legisladores de 1944 se encuentra la pieza más 
importante para la caracterización del régimen dominial en nuestro 
país; las dos leyes posteriores sobre esta materia simplemente se han 
dedicado a desarrollar y pulir un tanto sus principios; ninguna, sin 

embargo, realiza una alteración sustancial como veremos. 

2.3 La Le.y de 1969; un ajuste veinticuatro años después 

La Ley General de Bienes Nacionales de 1969,6 5 en realidad es sola

mente una revisión retocada de la Ley de 1944. Más que buscar nuevas 
formas para orientar las decisiones del régimen dominial, el legislador 
quiso resolver el problema de la adecuación de la Ley con las com
petencias definidas en la Ley de Secretarias y Departamentos de Es,. 

o· Diario Oficial de la Federación, 30 de enero de 1969. 



212 
M RTfN DIAZ Y DIAZ 

tado de 23 de diciembre de I 95 .M Como ma terias nuevas en relación 
con el acotamiento dominial, destacan las siguientes: 

a) Preci ión del dominio público marítimo: se incluyen ~n los bie
nes dominiales la plataforma continental, los zócalos submarinos de las 
islas, cayos y arrecifes y el suelo del mar territorial y de las aguas 

marítimas interiores; 
b) Se flexibilizó el criterio de la afectación formal de los bienes a 

un desuno de servicio público y el legislador aceptó la afectación prác
tica O de hecho. Con ello extendió la protección dominial a aquellos 
bienes que. in reconocimiento expreso de la au toridad, cumplen fun
ciones instrumentales en relación con el desarrollo de la gestión 

pública . 
e) Se efectuó una distinción importante entre los bienes eclesiásticos, 

confiriéndose un trato especial a los que procedan del mecanismo de 
nacionalización al que se refiere la fracción II del artículo 27 consti
tucional. En estos casos los bienes quedaron clasificados en el dominio 
privado de la Federación, y 

d) Se delineó un perfil más preciso del patrimonio monumental y, 
especialmente, se desarrolló una enunciación muy completa de los 
bienes muebles insustituibles. 

Una materia que la ley de 1969 modificó y que conviene destacar 
por su importancia, es la relativa al rescate de las concesiones. Desde 
la J~y de 1944, la institución del rescate asumió una conformación 
técnica muy similar a la de la upropiación por causa de utilidad pú
blica. El rescate, como la expropiación, tiene que estar motivado por 
una necesidad colectiva y, en todo caso, el sacrificio del ti tular del 
derecho ..-en una situación el propietario, en la otra el beneficia rio 
de la concesión- está sujeto a compensación a través de un pago 
indemnizatono. La peculiaridad del rescate estriba en que la vuelta 
de los recursos concesionados al gobierno federal, apareja lo que pro
piamente podría denominarse la expropiación de los bienes que son 
necesarios para la explotación o el aprovechamiento en que consiste 
la concesión. En la ley de 1944 el rescate sólo funciona cuando el 
Estado, previamente. había adquirido por las vías del derecho común , 

M Iniciativa Pre,idtncial de la Ley General de Bienes N acionales, Gl.1$tavo Díaz 
Ordaz, Presidencia de la República, a.p.i., s.t., p. 2. 
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la unidad industrial correspondiente. La ley de 1969 radicaliza los 
efectos del rescate y dispone que la transferencia de los bienes ins
trumentales al objeto de la concesión se verifique de pleno derecho, al 
gobierno fe deral. En todo caso, el particular tiene que recibir una 
compensación justa por la pérdida de sus bienes; la determinación del 
monto la deja el legislador a la opinión de peritos y a la resolución 
judicial en caso de controversia. 

Tal como se pergeña el rescate por el legislador de 1969 semeja 
una vía de nacionalización, en el sentido que se le otorga contempo
ráneamente a este concepto. Si el Estado pone en juego el rescate 
generalizado en una determinada rama industrial y se niega en lo 
sucesivo a concesionar este tipo de explotaciones, habrá operado en 
los hechos una nacionalización. Este esquema estuvo seguramente 
presente en la intención del presidente López Portillo, cuando en los 
considerandos del decreto de Nacionalización de la banca privada, 
adujo una reversión de concesión. En aquel caso, sin embargo, el go
bierno estaba suponiendo la legitimidad de concésiones que acusaban 
un vicio original. La actividad de banca nunca había sido expresa
mente conferida a los órganos públicos por la Constitución; en conse
cuencia, las concesiones otorgadas no eran plenamente legales, por 
eso, el decreto de nacionalización terminó siendo un acto expropiato
rio de naturaleza vulgar y no una declaratoria de rescate. 

La Ley de 1969, permite al concesionario sobre el que recae una 
declaratoria de rescate, salvar aquellos bienes destinados a la explo
tación que el Gobierno Fed¿-ral no considere necesarios para el apro
vechamiento sucesivo. Esta y .la indemnización son las únicas garan
tías que el legislador define a su favor . 

En relación con los bienes que pertenecen a los organismos descen
tralizados, la ley preservó el error de la de 1944 y los consideró 
dentro de la dominialidad, aunque, justo es mencionarlo, especificó 
con mayor claridad la posibilidad de su desincorporación a través de 
una vía más flex ible . En lugar de exigirse el acuerdo del Ejecutivo 
F ederal , la decisión sobre las enajenaciones se dejó e.n los órganos 
de la entidad a los que su propia ley o decreto de creación habilitaran 
para tal efecto. ( Artículo 23, Frac. VII). 

La zona del dominio privado de la Federación en materia de inmue
bles quedó menos definida ,como zona provisional de traslado. El legis
lador de 1969 perfiló un régimen a partir del cual se ejerce mayor 
presión sobre la Administración para que ésta recicle estos inmuebles 
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a funciones de servicio público y. sólo en último extremo, los trans
fiera a los particulares En la Ley de 1944 la prelación era inv~rsa: 
primero debía buscar la Administración la posibilidad de _ l~ en~¡e~a
ción y. despué , el reciclaje hacía las funciones de serv1c10 publico. 
Para la Ley de 1969, en principio, deben tratarse de colocar entre 
)as dependencias federales, después entre las entidades federa tivas y 
los municipio . finalmente, si se decide que los bienes sean enajena
bles, el legislador hace un último intento por mantenerlos en una zona 
de provecho colectivo y dispone que se enajenen preferentemente a 
los órganos paraestatales que tienen a su cargo la construcción de 
vivienda popular. ( Artículos 36 y 37). 

2.4 Apuntes sobre la ley vigente 

La Ley General de Bienes Nacionales de 1982 67 continúa el desa
rrollo de la materia dominial en absoluta congruencia con las dos 
leyes que la antecedieron. En términos generales conserva los mismos 
principios y su semejanza estructural es también notoria; sin emba rgo, 
la nueva ley produjo algunos cambios interesantes para el análisis, 
a saber: 

En el trabajo de construcción de su objeto y de decantación de la 
materia dominial, el legislador de 1982 aportó solamente una precisión 
mayor en relación con los monumentos arqueológicos, dejando en claro 
lo que ya hacía tiempo flotaba como convicción en el ambiente jurídico 
mexicano: la propiedad dominial sobre bienes muebles e inmuebles 
declarados por el leg islador monumentos arqueológicos. ( Artículo 29 , 

Frac. VU). 
En cuanto a los bienes inmuebles, se especificó en la Ley de 1982 

que aquellos fundos de propiedad de la Federación susceptibles de 
aprovecharse para la solución de problemas habitacionales, tendrían 
también que considerarse como bienes del dominio privado de la Fede
ración. Esta novedad se vincula y se enmarca en otra que representó 
la transformación más significativa de cuantas introdujo el legislador 
de 19 2: me refiero al cambio del estatuto protector de los inmuebles 
del dominio privado que, al amparo de la Ley anterior, eran sólo 
inembargables pero sujetos a los procesos prescriptivos, así se alar
gasen al doble los plazos de las normas ordinarias. En la Ley vigente, 
en cambio, los inmuebles del dominio privado adquieren el carácter d?. 

., D' rio 0/icísl de la Fc,derací6n. 8 de enero de 1982. 
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imprescriptibles y conservan, además, el de inembargables. El cambio 
limita significativamente la circulabilidad de este tipo de bienes; si a 
este hecho le añadimos que, para realizar las enajenaciones, la autori
dad administrativa tiene que seguir una larga lista de prelaciones atin
gentes al reciclaje de estos bienes en los circuitos públicos, el dominio 
privado de la Federación queda definido más como una cuasi-domi
nialidad, que como un derecho de propiedad en sentido privado. ( Ar
tículos 39 y 58) . 

La imprescriptibilidad de los bienes del dominio privado protege 
la eventual vocación pública o colectiva de estos bienes. Con esta pre
visión el legislador intentó evitar conflictos generados por la interpo
sición de acciones prescriptivas, en relación con bienes que ocasional
mente serían destinados a la construcción de vivienda popular o al 
aprovechamiento de tipo urbanístico.68 

Estructuralmente la nueva ley presenta algunas innovaciones im
portantes. Se adicionó un capítulo completo con las normas relativas 
a la adquisición de bienes inmuebles. En este nuevo apartado se refun
dieron las disposiciones que estaban sueltas en la ley anterior y , ade
más, se redondeó el régimen perfilando con un gran detalle la parti
cipación de la Secretaría de Desarrollo Urbano y Ecología en las 
transacciones inmobiliarias a nombre de la Federación. La pretensión 
del legislador está; dirigida al establecimiento de una política inmobi
liaria absolutamente centralizada; induso la realización de obras ma
yores sobre los inmuebles federales quedó en poder de la SEDUE. 
Esta intención vale, como política legislativa, más para la Administra
ción central que para la paraestatal. La carencia de personalidad ju
rídica que se extiende como dato uniforme a todas las dependencias 
de la Administración centralizada, dificulta la acción de la SEDUE 
como gran operadora inmobiliaria; quizás hubiera resultado mejor des 
vincular lo referente a las funciones de política inmobiliaria federal , 
de aquellas que inciden sobre la parte estrictamente operativa del trá
fico sobre inmuebles. Para esta segunda función hubiera resultado 
mejor un organismo de composición más definida hacia lo empresariaL 

En el capítulo de adquisiciones inmobiliarias se introdujo un meca
nismo de tipo autoritario para garantizar al Gobierno Federal, ante 
situaciones adquisitivas verificadas por los cauces civiles, la ocupación 

68 Vid. DiAz Y DiAZ, Martín, "Arbitraje y transformación en las relaciones de 
propiedad. El caso del F ideicomiso Bahía de Zihuatanejo" en Alegatos. nüm. 8, 
cner~abril, 1988, revista trimestra l del Depto. de Derecho de la UNAM-A, pp . 
34 a 40. 



'.!16 
MART!N DlAZ Y DtAZ 

de inmueble donde subsisten ocupaciones privadas. procedentes de 
contratos como el arrendamiento u otros que transfieran la posesión 
-total O par tal- del bien. En estas situaciones la ley marca _un plazo 
máximo de un año para ]a desocupación de los sujetos privados y 
autonz:a a la autoridad administrativa a una acción extrajudicial y coac
tt a para obtener ese propósito. La única garantía para los ocupantes 
pnYados e el pago de una compensación por la afectación de su dere
cho. ( Articulo 13). La aplicación de este precepto podría ser impug-
ada eventualmente por la via del amparo, porque en la forma que 

en~uentra planteado priva de la garantía de procedimiento previo 
a los sujetos afectados. 

Otro de los capítulos novedosos en la ley de 1982 es el que se 
refiere a la Zona Federal Marítimo-Terrestre y a los terrenos ganados 
al mar La institución, con variantes, existe desde la época colonial; 
sin embargo, ninguna Ley había abierto un espacio normativo especial 
para referir a deta1le sus situaciones. Gran parte del capítulo está 
dedicado a los critenos de mediación y a los ajustes que provocan 
los cambios en la pleamar. Hay también un énfasis encomiable en 
dejar muy clara la competencia de- la SEDUE en relación con la apli
cación de este capítulo de la Ley. En la óptica teleológica destaca un 
nuevo criterio de comprensión sobre la importancia estratégica de esta 
zona; ya no se trata sólo de ponderar su importancia militar, sino, muy 
significativamente, el peso económico que radica en los litorales, Co
mercio marítimo, actividad pesquera y turismo, son tres rubros de 
actividad vinculados consustancialmente con la explotación de la zona 
federal de que se trata. ( Artículo 50). 

En relación con la zona federal en los litorales la ley establece un 
mecanismo de composición de intereses que resulta digno de mención. 
Cuando existan variaciones en los limites y algún inmueble que se 
reconocía de propiedad particular queda ubicado dentro de la zona 
federal marítimo-terrestre acotada bajo los criterios de la Ley; de 
pleno derecho, esos dominios " pierden el carácter de propiedad pri
vada". o se especifica por el legislador ningún elemento compen~ 
satono; la salida que se deja a los propietarios afectados es la de ser 
considerados en forma preferente como concesionarios del terreno que 
ocupan us construcciones dentro de la zona federal. Este es, desde 
luego. un criterio di1ícil de avalar desde el punto de vista de la técnica 
¡uríd1ca; sobre todo cuando conocemos que, en la práctica, se sos
tienen absurdos como el de fincar concesiones sobre una parte indivi-
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sible de un inmueble, cuya porción principal no fue alcan::ada por las 
modificaciones de la pleamar; entonces, el propietario sigue siendo el 
titular de la porción principal del inmueble y sólo concesionario de 
la construcción o del predio que, según la nueva ubicación de los lími
tes, queda comprendida dentro de la zona federal. 

La Ley de 1982 descaminó lo que había avanzado la de 1969 en 
tolerancia a la autonomía de los organismos descentralizados. Según 
la ley vigente, los inmuebles de las entidades paraestatales que están 
af e-ctados a una función de servicio, deben considerarse dominiales 
cuando se destinen a .. infraestructura, reservas, unidades industriales, 
o estén directamente asignados o afectados a la exploración, exp}Qta
ción, transformación, distribución o que se utilicen en las actividades 
específicas que tengan encomendadas conforme a sus respectivos ob
jetos ... " (Artículo 31, frac . VI) . Extrañamente, el mismo precepto 
excluye los inmuebles destinados a oficinas, sobreentendiendo que los 
mismos no están ligados sustantivamente a sus "respectivos objetos" . 
La enajenación de los bienes que integran el patrimonio de los orga
nismos descentralizados a los que nos hemos referido en este párrafo. 
requieren , en todo caso, la desincorporación formal para su enajena
ción. En estricto derecho, no son bienes gravables y. por lo tanto, no 
pueden involucrarse- en las estrategias financieras de los organismos 
como garantía de crédito. La enajenación de los bienes patrimoniales 
de estos organismos que no están en el supuesto de la fracción VI del 
artículo 31 de la Ley, mantiene un estatuto de mayor flexibilidad, que 
no de completa libertad. 

El legislador de 1982 hizo una excepción con las entidades pilra
estatales cuyo objeto fundamental es " la adquisición, desarrollo, frac
cionamiento o comercialización de inmuebles" . En estos casos las ena
jenaciones deben atenerse a normas especiales que deberá expedir la 
SEDUE y a lo d ispuesto en los instrumentos de creación de las enti
dades. (Artículo 99) . La excepción de referencia enmarca coherente~ 
mente en la in tención del legislador : facilitar el tráfico de inmuebles 
destinados a la satisfacción de necesidades urbanas y de vivienda, al 
tiempo que se intenta otorgar una mayor protección a los bienes que 
transitoriamente se encuentran en calidad de reserva territorial o habi
tacional. 

En la Ley de 1982 las concesiones sobre inmuebles siguieron la línea 
de precariedad que las leyes mexicanas de esta materia han definido 
para los titulares de la concesión. En la Ley vigente existe un mayor 
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de arrollo ::!el instrumental técnico que regula la.s concesiones, princi
palmente esto se advierte en la regulación de los plazos, de las prórro
gas y de las causas de terminación. Los plazos se fijan con un máximo 
lllicial de 20 años, pero sujetos, de acuerdo a las aportaciones del 
concesionario, a una renovación del título por otro período igual. La 
reversión de los bienes ligados a la explotación que-da mucho mejor 
explicada y se fija de manern transparente como un derecho de la 
Administracíón al vencimiento del plazo de la concesión. Se mantie
ne, por otra parte, el criterio del legislador de 1969 en relación con el 
rescate de los bienes concesionados. Prevalece entonces la potestad 
amplia de la Administración frente a una capacidad muy reducida del 
concesionario para la defensa de sus intereses en caso de producirse 
~I rescate. 

Antes de concluir el análisis de la Lzy de 1982, debe atenderse 
la forma prec1Sa e:1 que el legislador perfila la institución del destino; 
esa misma que la doctrina internacional llama de preferencia afectar 
dón. El destino regula para el beneficiario una capacidad de uso y 
aprovechamiento pero no de naturnlcza real. Se trata más bien de un 
vinculo instrumental a través del cual las dependencias y entidades 
mantienen la exclusividad sobre una cosa determinada, pero siempre 
a nombre de la "Federación", como dice la Ley. En el caso d '! las 
dependencias, como carecen de personalidad jurídica, es lógico que 
oo puedan identificarse como titulares p2trimoniales; sin embargo, y 
no sucede lo mismo en el caso de los organismos descentralizados. Así, 
se produce la situación de que un organismo determinado puede, al mis
m tiempo, mantener algunos b.enes en destino y otros, en cambi:::, 
bajo la titularidad patrimonial. Unos y otros bienes pueden, por la 
ambigüedad de nuestra Ley, estar considerados como del dominio 
público de la Federación; pero, en el primer caso, la titularidad sen
cill~ment~ pertenece a la idealidad federal, mientras que en el segundo, 
la t1tulandad es completa porque admite la sobreposición del título fe
deral I meramente patrimonial qu:! mantiene el organismo de que se 
trate. 

Entre los casos más difíciles de doble titularidad se encue:1tra el 
del ~'.strit~ Federal. Al ser su órgano de gob'erno un departamrnto 
administrativo y, por tanto, un órgano de k Administración Públi~a 

' Ley Orgllnic.3 del Drpartamento del Distrito Federill, pub!. D.O.F., 29 de di
ciembre d 1978, articulo 3L. 
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centralizada, resulta complicado explicar por qué esta dependencia 
tiene personalidad jurídica, según puede leerse en su Ley Orgánica.69 

El Departamento del Distrito Federal no sólo interesa por su perso
nificación heterodoxa, sino también porque es un sujeto de imputación 
patrimonial y, según su Ley, tiene la titularidad sobre bienes del domi
nio público y del dominio privado. Así queden atribuidos a ese extraño 
sujeto que es el Departamento del Distrito Federal, estos bienes no 
pueden, por otra parte, considerarse al margen de los que constituyen 
el patrimonio de la Federación, porque el Distrito Federal es un ámbi
to impreciso desde el punto de vista de su autonomía gubernativa: el 
Departamento que se estableció constitucionalmente para su gobierno, 
es un órgano que no se distingue cabalmente de los órganos federales; 
en consecuencia, su dimensión personal y patrimonial es también cues
tionable. 

IV. UNA RECAPITULACióN CRITICA 

1. Naturaleza del dominio público y sus circunstancias mexicanas 

Si bien es posible distinguir los rasgos de la dominalidad y dife
renciarlos de los datos que componen el derecho de la propiedad 
privada, en México, toda la tradición legislativa se ha desarrollado 
bajo una intencionada convicción patrimonialista que persiste y define 
al dominio público estrictamente como propiedad. 

2. Las peculiaridades mexicanas provienen de la Constitución vigente 

En tanto la Constitución de Querétaro presente el vínculo del Esta
do con el territorio bajo el perfil de la propiedad, es difícil entender 
que el dominio público pueda teuer otros alcances técnicos y definirse 
como una institución que se construye al margen de la técnica Y del 
concepto dogmá tico de los derechos reales. 

3. El dominio mexicano no se coteja con la noción moderna de 
propiedad 

Si en los países europeos el dominio público encuentra su identidad 
precisamente en la con&ontación con el concepto que da origen a la 
institución de la propiedad privada moderna, en México, cuando se 
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af ,rma que el dominio público es propiedad, no se hace referencia en 
e tn to sentido a la institución moderna que lleva ese nombre, sino 
m · s bien a la fórmula patrimonial que deriva de las proyecciones 
coloniale y que se concreta en un sistema de arbitraje estatal centra

lizado de los recursos apropiables. 

'l. La ··notas mayores" del dominio público obedecen aquí a una 

lógica peculiar 

4.a) La inalienabilidad significa en México no sólo la incapacidad 
e los poderes constituidos para transferir la propiedad de un bien 

público, sino también la imposibilidad de derivar derechos reales para 
los beneficiarios de los títulos de concesión; por esta razón, entre 
nosotros no puede prosperar una doctrina de los derechos reales ad
ministrativos. 

1 b} La imprescriptibilidad, por su parte, no -admite en el sistema 
mexicano ninguna excepción posible. La institución de la posesión 
inmemorial es desconocida en nuestro medio, como matiz y como rea
lidad; por lo tanto, la imprescriptibilidad mexicana es absoluta y 
rotunda, no admite en contra ni siquiera la realidad. 

5. Los traslapes estatutarios no se encueneran adecuadamente resueltos 
en la legislación mexicana 

Los problemas de doble titularidad -entre la Federación y las enti
dades de la Administración Pública paraestatal y entre la Federación 
Y el Departamento del Distrito Federal- subsisten como muestra de 
la insuficiencia técnica en el manejo de los contextos de pluralidad 
estatutana. o existe a la vista una posibilidad coherente de solución, 
por lo que, los conflictos continuarán resolviéndose por la inhibición 
de la autono~~a de los entes paraestatales, en ese caso; o por la pru
dente abstenc1on de la Federación, en el otro. 

6. La mayor parte de los problemas teóricos en torno a [,a dominialidad 
proviene de una deficiente identificación de los sujetos titulares 

. P~as cosas son tan difíciles en el derecho público como la identi-
f1cac10n puntual de los · t El E d SUJe os: sta o es un concepto demasiado 
general para satisfacer las · · . . . ex1genc1as tecn1cas en el terreno de la im-
putación concreta y de la b'I ·d d La N ., responsa 11 a . ac1on, tampoco ofrece 
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vent~jas en_ ~1 campo oper~ti;º: pues es una noción que privilegia su 
sentido pol1tico sobre el Jundtco. La Administración es una buena 
referencia ~~~rativa; __ pero como categoría de análisis, a veces empo
brece la v1s1on pohtica de los fenómenos públicos. La Federación, 
como reza la fórmula mexicana de atribución dominial, es una abstrac
ción apócrifa, que quiere representar jurídicamente la integridad del 
Estado, pero sin aban~onar su sentido genuino, que se refiere concre
tamente a la suma de los poderes federales constituí dos. Estos poderes 
pueden ser titulares de la unidad constitucional del Estado pero no 
de su "patrimonio". • 

7. U na visién especial de lo "público" y lo " priva.do,, 

En el modelo eurocéntrico, la bipartición del espacio social entre 
un hemisferio público y otro privado, tiene sentido en cuanto lo públi
co, es decir lo estatal, se convierte en una zona funcional para lo pri
vado, o sea, para el mundo civil. En México, como en otros contextos 
de antecedentes coloniales, lo público supone una dimensión en sí 
misma; lo estatal se autonomiza de lo civil y reivindica un espacio 
generador de carácter no subordinado. El Estado de Derecho, como 
modelo, es sólo una -aspiración futura, no una determinación total 
para la conducta poütica. 

8. La peculiaridad del Estado Latinoamericano desemboca en un 
concepto especial de cosa pública 

Si toda la teoría del dominio público descansa en un concepto pecu
liar de cosa pública, una realidad estatal distinta a la del modelo 
eurocéntrico produce,. por necesidad, una categoría de cosa pública 
peculiar. En Europa, son las concepciones de función pública y de 
servicio público las que se enlazan como un eje continuo para definir 
el tranfondo de la dominialidad. En México, como en otros países de 
América Latina, es la concepción patrimonial que alientan los Estados 
autoritarios, la que sostiene el transfondo de la institución dominial. 

9. ¿Marca el neoliberalismo el fin del dominio público como 
institución del Estado contemporáneo? 

En verdad parece que no; la dominialidad, por su docilidad ante el 
mercado y por su papel complementario, es un ámbito institucional 
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re istente a cualquier ajuste liberal del Estado. La estatización de un 
núcleo no rentable de bienes desestimula e1 sentimiento comunitario 

la e. pectativa popular en relación con dicho núcleo. Así, la domi
nialidad es también un margen de seguridad que tienen las sociedades 
occidentales contra el crecimiento de las expectativas comunitarias. 

1 O. E dominio público de cara a la "modernización" 

EJ ajuste del campo dominiaJ en nuestro país no apunta hacia la 
de.sin egración de este instituto; más bien se orienta a la sustitución 
de la lógica corporativa y patrimonialista que deviene de la tradición 
política mexicana por otro criterio de le.ge ferenda que busca encau
za:- ahora sí, el fenómeno estatal por los derroteros de la comple
mentariedad mercantil. 

LAS RELACIONES IGLESIA-ESTADO: 
ASPECTOS JURlDICO-FILOSóFICOS 

Rafael ESTRADA SAMANO 

S UMARIO : I. Introducción. II . Fundamentos filosóficos. III. La postura 
de la 1 glesia. IV. La postura de la comunidad internacional. V. La 

postura de la legislación mexicana. 

J. INTRODUCCIÓN 

El tema de las relaciones entre la Iglesia y el Estado, esas dos "socie
dades perfectas", como las llama Michel Cruzet en su obra Cuerpos 
intermedios,• siempre espinoso y siempre presente, parecía un tanto 
aletargado en nuestro México. Recientemente, sin embargo, algunos 
hechos de todos conocidos -la invitación a varios prelados de la 
Iglesia Católica para asistir a la ceremonia de toma de posesión del 
presidente Salinas de Gortari, la· mención de éste en su primer men
saje a la nación acerca de la necesidad de "modernizar" la relación 
entre el Estado que preside y la Iglesia, el anuncio de una segunda 
visita del Papa Juan Pablo II a México, el nombramiento por el Pre
sidente de la República de un "representante personal" ante el mismo 
Sumo Pontífice y el cúmulo de comentarios y declaraciones que a raíz 
de todo esto se han suscitado..- han vuelto a poner en un primer 
plano de interés este asunto. 

La conexión del tema con derechos humanos fundamentales, tales 
como la libertad religiosa, la libertad de cultos y la libertad de con; 
ciencia , es evidente, pues la solución que en un medi<? social dado 
se encuentre y se establezca para las relaciones ~ntre el Estado y la 
Iglesia, necesariamente incidirá en el grado de posibiHdad legal y 
práctica para el ejercicio efectivo y desembaraza.do de esos derechos 

1 Citado por Victoria JAcoME, en "Estado-Iglesia: de los agravios al diálogo", 
Revista La Nación, Núm. 1,799, México, D. F., J5 de mano de 1990, p. 7. 
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fundamentales por los ciudadanos y las agrupaciones o asodaciones 

religio.::a a qu éstos pertenezcan. 
Para 11u.trar lo anterior y para ir centrando el tratamiento del difí

cil pero mtere antisimo tema que se me ha encomendado, reproduzc? 
alguno párrafos entresacados de la vigorosa protesta que un emi
nente jun ta mexicano, don Manuel Herrera y Lasso, escribió en el 
atardecer del 23 de febrero de 1926 y que se publicó en la página 
editorial de "E. célsior" del siguiente día: "Hoy ha sido cerrado, en 
]a Colon·a Rowa. el templo de la 'Sagrada Familia' a cuya sombra 

~ ívimo mi familia y yo": 

El atentado tiene un límite Cuando de él se pasa. el hombre 
que se respeta a sí mismo y que sabe que la vida, sin las razones 
de vivirla. no es estimable, tiene que poner un hasta aquí, aunque 
no sea sino para salvaguardia de la propia dignidad que no se 
compadece con la merma de los derechos fundamentales. Quien 
ante tal e. tremo no protesta, merece que se le tenga por despro-

i to de cualidades viriles y por indigno de vivir en una sociedad 
ht.:mana. 

Ya es tiempo de que la cobardía no se disfrace bajo el manto 
de la prudencia; ya es tiempo de que la fortaleza . . . sustituya a 
la pasividad atemorizada de quienes piensan que la mejor manera 
de contrarrestar el mal es someterse a él y que la defensa más 
eficaz del derecho consiste en contemporizar con los adversarios 
no sólo tolerándoles sus desmanes, sino saludándolos con la son
risa del eunuco satisfecho. 

La libertad religiosa, la libertad de conciencia, son de aquellas 
condiciones de vida espiritual que hacen tanta falta como, en la 
·ida física, el aire que se respira. Ningún hombre que tenga con

ciencia de sí mismo y el respeto de su propia personalidad, puede 
tolerar los atentados a esas libertades, sin perder por ello mismo 
el derecho a una vida noblemente vivida. . . Y o desafío a todos 
los sabedores del Derecho Constitucional. . . a que resuelvan la 
antinomia de los textos constitucionales ( artículos 24 y 27) que 
por una parte garantizan ampliamente la libertad religiosa y por 
otra autorizan el cierre de las iglesias. y a que demuestren que 
al clausurarse un templo y al privarnos con ello, a mí, a los míos 
y a mis vecinos de los servicios religiosos, no se viola, en perjui
cios de todos nosotros, la libertad religiosa que, si no se ejercita . 
si no se traduce en actos externos y públicos, respetados por la 
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autoridad, es una de tantas mentiras de las que informan nues
tra vida constitucional. .. 2 

Ahora bien, pretendo asediar el tema de esta exposición a la luz de 
las tesis y enseñanzas de la filosofía tradicional o perenne, llamada 
también del realismo moderado, corriente de pensamiento en la que 
por decisión personal y libre me he ubicado, por considerar que con 
su construcción milenaria y magnífica proporciona un conocimiento 
explicativo de lo real, a través de sus causas últimas y mediante la 
aplicación de los primeros principios de la razón, más exacto que el 
que otras escuelas filosóficas pueden proporcionar. Por lo demás, tra
taré de enfocar el problema a través de una triple exposición acerca 
de la solución que para él preconiza la Iglesia Católica, acerca de lo 
que la comunidad internacional ha establecido al respecto y, finalmen
te, acerca de la manera en que la legislación mexicana ha pretendido 
resolver esta importante cuestión, a las veces tan candente. 

II. Fm.JDAMENTOS FILOSÓF1cos 

Previamente conviene recordar en forma breve algunos conceptos y 
principios filosóficos fundamentales. 

En primer término, la tesis de que "el hombre se ve impulsado por 
su misma naturaleza a vivir en sociedad civil. en la que la autoridad 
considerada en su ser abstracto, viene de Dios inmediatamente; mas 
el sujeto en que reside primeramente es la comunidad". En efecto. "el 
hombre, por su misma naturaleza, tiende a vivir no sólo en familia, 
sino también en sociedad perfecta ... Mas. . . en toda sociedad es 
indispensable elemento { o esencial, o propiedad y condición indispen
sable) la autoridad ... ".ª 

En segundo lugar, hay que tener presente que 

El fin de la sociedad civil es la prosperidad pública temporal 
de todos sus miembros. subordinada al fin último, y consistente en 
dos cosas principalmente: la sal aguardia de los derechos y la 
abundancia de bienes humanos ofrecidos a la comunidad. Ya diji-

2 HERRERA Y LAsso, Manuel. Estudios Constitucionales, Editorial Polis, México, 
1940, pp. 101 y l02. 

3 RAHAJM MANIÚQUEZ, Salomón. Compendio de Filo$0fia, Segunda Edición Re
tocada, México, 1966, p. 617. 
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mos que la naturaleza mi ma es la que impone la socied~d ~ivil. 
es pue.:;. u causa diciente. Investiguemos. ahora con que. fm la 
habrá impuesto la misma naturaleza. La sociedad debe serv1~ para 
Ioorar su fin propio y la autoridad, en ella. es para el bien de 
di~ha socii>dad, ya que eft o su forma o por lo menos, condición 
necesaria que debe procurar tal bien. Se tiene autoridad pre
d amente para el bien de la sociedad sobre la que se tiene tal 
autoridad.◄ 

Así, el fin de la sociedad civil, aquello por lo cual se unen los 
hombres tanto entre sí mediante vínculos jurídicos. como bajo una 
autoridad del mismo género, no es otro que el bienestar y la pros
peridad pCiblicos que consisten, según sostiene y demuestra Salomón 
Rahaim, 

primariamente en la alvaguardia de los derechos y secundaria
mente en la abundancia de los bienes que conducen a una vida 
feliz aquí en este mundo. Los bienes de orden más elevado y que 
sirven para asegurar también los bienes que cada cual posee aun 
como particular; asimismo, bienes que miran a la persona. más que 
a su comodidad tan sólo o a sus cosas, son bienes que han de tener 
up emacía sobre otros que o no son personales, o vienen por na

turaleza en segundo término. Es así que los derechos y su seguri
<lad mirdr a la person3 misma de los ciudadanos y aseguran tam
bién aun la decente posesión de los bienes materiales, y aun hacen 
posible tal goce de estos otros que sin duda se desean y se pro
curan mediante la unión estable con otras familias. Luego entre los 
dos órdenes, que ambos se han de procurar y se procuran, debe 
tener predominio el orden de los derechos/' 

De lo anterior se deduce que en la sociedad ha de existir un orden 
jurídico constituido por el conjunto de los derechos, de las leyes que 
los establecen y de las obligaciones que de ahí brotan, todo él subor
dinado a la consecución del fin de la sociedad, el bien común, pues . 
como señala el maestro Rafael Preciado Hernández al concluir y sin
tetizar su original y muy sugerente investigación triple de los primeros 
principios del derecho -en relación con el orden normativo, en rela~ 
ción con el orden social y en relación con el orden ético o moral-. 

• ldem. p. 668. 
4 ldern, p. 672. 
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.. el derecho es la ordenación positiva y justa de la acción al bien 
común".6 

Ahora bien , ese bienestar general, esa prosperidad general. ese bien 
común que la sociedad persigue y que al decir de Delos es "el con
junto organizado de las condiciones sociales gracias a las cuales la 
persona humana puede cumplir su destino natural y espiritual",7 está 
integrado por cuando menos tres clases distintas de bienes. Rahaim 
lo explica así : 

Han de ser tales que cuc.dren al hombre entero. aunque temporal 
es su fin, no deja de ser humano. Debe procuramos (la sociedad) 
conforme al orden de dignidad e importancia que tengan entre sí. 
Guardan este orden : son más importantes los que son específicos 
del hombre, los espirituales. y entre ellos, los que hacen que sea 
en todo decente la vida de los hombres. Esto es : bienes morales, 
bienes intelectuales, bienes materiales. Ante todo debe procurar 
los bienes morales y entre ellos está de modo especial la sumisión, 
el culto a Dios. . . Las buenas costumbres deben cuidarse y pro
curarse si es que han de vivir los hombres éticamente, moralmente. 
Deben protegerse contra los vicios y la inmoralidad; debe repri~ 
mirse lo c;ue fomenta la desunión ... Debe la sociedad procurar 
hacer buenas leyes y elegir a quienes de verdad den garantías de 
ser buenos gobernantes. Debe promover la cultura, por ello, debe 
suplir la deficiencia de los particulares abriendo buenas escuelas 
y poniéndolas a disposición, no en contra de los ciudadanos; abrir 
oibliottcas. centros de cultura. fomentar conferencias, conciertos. 
etcétera. En fin, suplir a los ciudadanos en lo que ellos solos no 
pueden en orden a elevar el nivel cultural del pueblo por cuyo bien 
han sido elegidos y a quien representan. En fin: deben procurar 
aumentar el acopio de bienes materiales para la comodidad y vida 
más humana de los ciudadanos: viviendas, vías de comunicación, 
etcétera, etcétera. En ello ha de velar porque no sacrifique bienes 
mayores, como son la libertad y sana independencia de los hom~ 
bres, sino cuidar de que la dignidad humana se vea salvaguardada 
en público y en particular . A ello debe orientarse su empeño, sus 
leyes, su vigilancia.ª 

6 PRECIADO Hi!RNÁNDEZ, Rafael. Lecciones de Filosofía del Derecho, Quinta Edl· 
ción, Editorial Jus, México, 1940, p. 268. 

1 ldem, p. 210. 
RAHAIM MANRÍQUl!Z, Salomón. Op. cit., pp. 673 y 674. 
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¡ pu . el papel del Estado. sociedad perfecta. consis~e en _pro
curar J bien comün. De ah! que no se debe extender mas alla de 
lo _ limit s ju tos, sino ceñirse a ellos a fin de que m los derech~s 
d l ciudadanos ni su per onalidad queden ahogados, sino favoreci
do . E to s lo que se uele llamar "principio de solidaridad", o sea, 
que el Estado debe servir para ayuda, no para aniquilación de los 
ciudadanos, ni para sub tituirlos. Este principio abarca dos puntos: 
primero, positivamente, debe e ·tenderse el Estado a lo que los ciuda
danos no pueden por sí mismos y segundo, negativamente, que el 
E tado no asuma lo que los ciudadanos pueden por sí mismos. 

La aplicación concreta de este principio será variada, según la situa
ción distinta y las condiciones de vida de cada sociedad. Pero no ha 
de arrogarse y a •ocar para sí el gobierno inmediatamente lo que tenga 
cualquier deficienc1a en las obras de los particulares, puesto que no 

tutor de menores de edad, sino coordinador de adultos. Que el 
gobierno estimule, no mate ni ahogue las iniciativas de los particulares. 

Las tendencias opuestas a lo anterior, que pretenden una cada vez 
má redente a ribución de todo en la sociedad, provienen de avaricia, 
tratan de apoderarse de la vida económica y monopolizar todo lo po
sible, o bien, pro ·ienen de una tendencia comunizante. Tales tenden
ctas on noci,·as para los individuos a quienes quitan o recortan la 
libertad y el espíritu de iniciativa. Son nocivas también para la socie
dad. a la que se acostumbra a que todo lo dé el gobierno, con lo cual 
se crea una insoportable burocracia y la libertad política se arranca. 
La experiencia confirma los males que de tales tendencias y regí
mene e si uen. La autoridad es para la sociedad, no es ésta para 
aquélla.º 

A mi entender, era necesario recordar estos conceptos y principios, 
pues considero que toda postura que se adopte respecto del problema 
de las relacione entre la Iglesia y el Estado, para ser correcta, ha de 
tomarlo en cuenta y debe circunscribirse a ellos. 

JIJ. LA POSTURA DE LA IGLESIA 

El acucioso investigador y objetivo historiador que fue don José 
Bravo ligarte refería que 

cu z, Op. c,t., pp. 676 y 677. 
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Firme e invariable en su dogma y en sus principios morales (por 
todos reconocidos, pero por muchos no cumplidos, ni entre los 
fie les ni entre el propio clero), la Iglesia Católica ha enseñado 
siempre . .. que la autoridad, en cuanto tal, bien sea monárquica 
o republicana, viene de Dios; que la designación de la persona o 
personas que la ejercen puede hacerse de varios modos, según la 
forma de gobierno; y que sólo por causas muy graves es lícito 
cambiar una forma de gobierno por otra, ya que la ley funda
mental debe tener estabilidad como el Estado. para quien está 
hecha; porque ella es el reflejo de sucesos, costumbres y hábitos 
de muchas generaciones; y porque representa muchos derechos 
que sólo pueden suspenderse cuando entran en colisión con otros 
derechos superiores.10 

Pero si bien es cierto que desde muy antiguo la Iglesia enseñó eso, 
también es cierto que la fijación de su postura detallada y clara en 
cuanto a sus relaciones con el Estado es relativamente reciente. Parte 
del magisterio de los supremos pontífices, arrancando con León XIII 
( Encíclica lmmortale Dei) , continuando con el pensamiento y la acción 
admirable de Pío XI y los desarrollos llenos de categoría y hondura 
intelectuales de Pío XII, y culminando con el Concilio Vaticano II, 
del cual la Constitución Pastoral sobre la Iglesia en el Mundo Actual 
( Gaudium et Spes) y la Declaración sobre la Libertad Religiosa (Di
gnitatis Humanae) o dejan lugar a dudas acerca de la posición de la 
Iglesia Católica en cuanto toca a su relación con los Estados. 

Ante la imposibilidad de examinar detalladamente cada uno de los 
documentos pontificios y conciliares que integran el magisterio de la 
Iglesia sobre tan importante cuestión, he de conformarme con echar 
una rápida mirada a la génesis de dicho magisterio, por una parte, Y 
en exponer, lo más sintéticamente que se pueda, en qué consiste la 
antes aludida posición de la Iglesia. 

Ante todo, es fundamental tener presente que la Iglesia Católica no 
se identifica, sino que es radicalmente independiente de toda cultura, 
aun que ha influido e influye sobre todas las formas culturales que co
existen con ella. Por mayoría de razón, la Iglesia Católica es radical
mente independiente de todo sistema económico, jurídico o político 
que sólo son partes de esas culturas; pero como la Iglesia se concibe 

10 BRAvo ÜGARTE, José. Temas históricos diversos, Editorial Jus, Mhlco, 1966, 
pp, 101 y 102. 
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a i misma omo columna y fundamento de la verdad y como a tra
,.. de ella igue actuando Cristo, ella juzga sobre la verdad o la fal
edad d la doctrinas y sobre su carácter bueno. malo o indiferente.11 

Es más: 

Las luchas que la Iglesia, ob1gada por el abuso de la fuerza 
ha temJo que o ten'!r para la defensa de su libertad recibida de 
Dio . fueron al mismo tiempo luchas en favor de la verdadera 
libertad del hombre, come expresó Pío XII en su admirable dis
cu so sobtf" la democracia 

La lgle. ia, tiene la mi.:ión de anunciar al mundo. ansioso d e 
mejores y más perfectas formas de democracia, el mensaje más 
alto y más necesario que puede existir: la dignidad del hombre, 
su vocación a la filiación divina .. . proclama esta inviolable dig
nidad hu ana, con un vigor y una autoridad inapelables, que 
trascienden infinitamente íos que podrían alcanzar todas las po
sibles decraraciones de derechos del hombre.12 

Un historiador protestante, MacAulay, percibió el carácter único de 
la Iglesia y la describió en 1840 en estos términos: 

o existe y no ha existido nunca sobre la tierra, una institución 
humana tan digna de estudio como la Iglesia Católica Romana. 
La Iglesia presenció el comienzo de todos los gobiernos y de todas 
las instituciones eclesiásticas que existen actualmente en el mundo 
Y no estamos se9uros de que no esté destinada a ver el fin de 
todos ellos. La Iglesia era ya grande y respetada antes de que los 
sajones hubiesen desembarcado en Bretaña, antes de que los fran
cos hubiesen pasado el Rhin, cuando en Antioquía florecía aún 
la elocuencia griega y cuando los ídolos eran todavía adorados 
en el Templo de la Meca. La Iglesia puede estar aún con todo 
su vigor cuando algún viajero de Nueva Zelanda se instale a 
dibujar desde un arco roto del Puente de Londres, en medio de 
una vasta soledad, un bosquejo de las ruinas de San Pablo.13 

Con estos antecedentes en mente, se puede afirmar que es indu
dable que el tema de las relacions de la Iglesia y el Estado ha sufrido 

11 Cfr. PO XII. Ditctuso del 7 de septiembre de 1955 a los miembros del X Congre: lrrtemacioruú de Ciencias Hisfórica.6 y Memajes de Navidad de 1955 a 1957. 
u Pu~ XII Men a1e de Navidad de 19-H, &obre la dffl!ocracla. 

P 
Pmlogo de AC Auu.v al libro de R. VoN RANl<I! sobre la Hi,toria de lo5 

apas, p licado tn 18-fO. 
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una evolución muy amplia y substancial desde los tiempos del libe
ralismo, a fines del siglo pasado. En la actualidad. la Iglesia Católica, 
libre de toda ambición temporal y de dominación política, regula su 
función religiosa y moral frente a las demás funciones sociales, por 
la mencionada Constitución Pastoral sobre la Iglesia en el Mundo 
Actual, llamada por sus primeras palabras, Gaudium et Spes, pro
mulgada el 7 de diciembre de 1965. De acuerdo con ella, el papel de 
la Iglesia es fundamentalmente espiritual, pero interviene en el campo 
social y político como colaboradora del Estado, promoviendo el bien 
público por medio de sus grandes directivas socio-económicas y cívico
políticas y de las obras de los católicos inspirados en esas directivas. 
Rechaza toda intromisión indebida del Estado en lo que mira al des
tino trascendente del hombre y a la disciplina eclesiástica. 

Su postura puede sintetizarse en ]as siguientes palabras: la Iglesia, 
que está por encima de todo sistema político, es la salvaguardia del 
carácter trascendente de la persona. La comunidad política y la Igle
sia, ambas al servicio de la persona, son entre sí independientes. La 
Iglesia, cuando y donde su misión lo exija, se vale de las cosas tem
porales; pero no pone sus esperanzas en los privilegios ofrecidos por 
la autoridad civil e incluso está dispuesta a renunciar también a estos 
privilegios legítimos cuando su uso pueda poner en duda la sinceridad 
de la Iglesia. Pero siempre y en todo caso la Iglesia afirma tener de
recho a predicar la fe y a ejercitar su misión, juzgando también las 
cosas que se refieren al orden político cuando ello sea exigido por 
los derechos fundamentales de la persona y por la salvación de las 
almas.14 En suma, la Iglesia ni protegida ni perseguida, simplemente 
libre y respetada. 

Comenta al respecto González Uribe: 

Acabadas, pues, las antiguas controversias entre la Iglesia y el 
Estado -por lo menos en lo que a la primera toca- con una 
declaración intergiversable de mutua colaboración y respeto de las 
esferas de lo espiritual y de lo temporal. la función política se 
recorta más nítidamente en su campo propio, que es del bien 
público dentro del mundo. 11 

14 Cfr. GoNZÁLE.Z llRIBE. Héctor. Teoría Política, Editorial Porrúa, México, 1972, 
p. 285. 

lG ldem. 
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De cend1endo un poco más al detalle pero sin abandonar el esfuerzo 
de Int is, puede afirmarse que la posición de la Iglesia Católica se 
encuentra firme y claramente establecida en los siguientes puntos. 

A Distinción e independencia de Estado e Iglesia. Estado e Iglesia 
in distintos por su origen, fin y constitución. Mientras que el Estado 

es una mstituc1ón de derecho natural, la Iglesia pertenece al orden so
brena ural; fin del Estado es la realización del bien común terreno; fin 
de la Iglesia, la sah'ación sobrenatural de los hombres; la constitu
ción de un Estado y la forma de desempeñar el poder están sometidos 
al cambio histórico, en tanto que para la Iglesia ha sido fijada su 
constitución jerárquica por derecho divino. 

Iglesia y Estado son independientes en sus respectivos campos de 
acción y no están subordinados entre si, ni la Iglesia al Estado, ni 
el Estado a la Iglesia. 

B) Relaciones entre la Iglesia y el Estado. A pesar de todas las 
diferencias, Estado e Iglesia están mutuamen te relacionados de múl
tiples modos y sería erróneo negar todo vínculo entre ambas socieda
des y ver como relación normal entre la Iglesia y el Estado "la fría 
atmósfera del desconocerse y de la indiferencia", como dijera Pío XII. 
Se pued~ distinguir tres fuentes de relaciones: Estado e Iglesia tie
nen el mismo origen, a saber, Dios; Estado e Iglesia se ocupan del 
mismo hombre con su dignidad personal, natural y sobrenatural y en 
muchas cue tienes los sectores y tareas del Estado y de la Iglesia son 
tangentes ( "asuntos mixtos") y en estas cuestiones ambos poderes 
están jurídicamente interesados y son competentes, aunque desde di
versos puntos de vista, por lo que tiene que haber entre ellos una orde
nada vinculación; está especialmente cargada de tensiones la relación 
d_e la Iglesia con el Estado, dado que una de las misiones de la Igle
sia es la de ser guardiana y predicadora del orden moral. tanto en 
la vida pública como en la privada y también en el terreno social y 
político. 

Históricamente, las relaciones entre Iglesia y Estado han adquirido 
formas m~y _diversas: en el sistema de la Iglesia-Estado, por ejemplo. 
en los principados eclesiásticos anteriores a la Revolución Francesa 
Y en los f:~tados Pontificios, era una misma persona el sujeto del 
poder ecles1ashco Y del poder laico o temporal. Contra esta mezcla 
la Iglesia hace hoy notables reparos, ya que este sistema induce a 
bor~ar los límites de ambos sectores y las dificultades y faltas en el 
gobierno del Estado amenazan con soterrar la confianza en la autori
dad eclesiástica; e~ asim1s-?30 insostenible el sistema de la teocracia, ya 
que desconoce o niega la mdependencia del Estado; son incompatibles 
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con la esencia de la Iglesia, por lesionar su independencia, las iglesias 
nacionales. tales como las surgidas del galicanlsmo o del josefinismo; 
tanto la hostil separación de la Iglesia y el Estado que frecuentemente 
se manifiesta en la forma de persecución a la Iglesia ( Imperio romano 
pagano, estados bolcheviques), como la " separación neutral" en la que 
]glesia y Estado viven casi sin relaciones entre sí (Estados Unidos 
de América), desconocen que Estado e. Iglesia están esencialmente re
feridos el uno al otro . Por Jo demás, en una sociedad pluralista, desde 
el punto de vista de la opinión pública puede ser conveniente, bajo 
determinados supuestos, la "separación neutral"; en los países en que 
Iglesia y Estado han estado desde hace siglos estrechamente unidos 
se ha producido una parcial separación que reconoce la independencia 
y au tonomía del Estado y de la Iglesia, pero vincula institucional
mente ambos sectores, por ejemplo, al reconocer a la Iglesia como cor
poración de derecho público, al reconocer el derecho de la Iglesia a 
fundar escuelas confesionales, facultades teológicas. etcétera. En cierto 
sentido es también reconocida la misión pública de la Iglesia de pro ... 
teger y predicar el orden moral llamándola "insobornable conciencia 
moral del Estado y de la economía", como la llamó el ministro Adolf 
Grimme de la República Federal Alemana en la toma de posesión del 
obispo Hans Lilje, en 1947, pero en todo caso es conveniente recordar 
la formulación hecha por el Concilio Vaticano II en la Declaración 
sobre la Libertad Religiosa en el sentido de que "si, en consideración 
a las peculiares circunstancias de un pueblo, se otorga a un grupo 
re ligioso un especial reconocimiento civil en la ordenación jurídica de 
1a sociedad, es necesario que al mismo tiempo se reconozca y se res
pete el derecho a la libertad en materia religiosa a todos los ciuda
danos y a todos los grupos religiosos". 

El caso ideal, consistente en la concorde colaboración de Iglesia y 
Estado bajo la garantía de la independencia de. ambos, ha sido muy 
pocas veces realizado en la historia. Por lo demás, el paso a la parcial 
separación, llamada por Stutz "cojeante separación", debería ser fluido, 
ya que la organización concreta de las relaciones entre Iglesia y Estado 
tienen un gran campo de tensiones. 

C) Iglesia: y Partidos Políticos . La posición de la Iglesia frente a 
los partidos políticos, indispensable en la democracia representativa, 
es determinada por los principios que regulan en general las relacio~ 
ne.s de la Iglesia con el Estado y la política. Los partidos políticos son 
de suyo instituciones "mundanas" que no están sometidas al gobier
no de Iglesia. Muchos puntos programáticos y muchas decisiones de 
los partidos políticos serán indiferentes a la luz de la fe y la moral 
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ideológicamente pluralista de la actualidad. 
e encontrará también. a veces, con programas de partidos 

co tra ]o que tendrá que levantarse como guardiana de la fe 
e la:. co tumbres. La Iglesia e tá por encima y es independiente 

o partido politico · los catolicos pueden elegir el partido que 
qu·er: iempre que tal parudo no choque ni programá tica ni politica-

ente contr la do trina y moral católicas. 
Para preca, er la errónea opinión de que partido e Iglesia son lo 

misma, ería con eniente que la actitud ideológica de todos o de varios 
par ermitlera que los católicos pudieran pertenecer a ellos sin 
p cma de conciencia, pe.ro cuando un partido político persigue fines 
que e adi en 1a doctrina y moral critianas, a los católicos les está 
·edado otar por él o ser incluidos en sus candidaturas o cuando en 

·edad ideológicamente pluralista ocurra que los programas de 
o os partidos políticos existentes contradigan en puntos esenciales 
octr a · moral católicas, podrá resultar necesario que los ciuda

ca óli.:o se reúnan en un partido político propio y formen un 
r "do u o con Jo cristianos no católicos. Tal partido no es, no 

de er, u.na institución eclesiástica o un par tido confesional y cleri-
ca . · o un partido poütico. responsable del bien de todo el pueblo. 

En la sociedad moderna, por lo demás, la Iglesia llega hasta donde 
can::a el timonio de los cristianos. Si falta este testimonio. no 

~ fol ia mas el ámbito socia] y vendrán otras fuerzas y se 
1 po drá . ce mo, erán incluso la posición jurídicamente asegurada 

Jes1a ,en el E tado. La carencia de fe no puede ser substituida 
u s1dtaria ente por pri\·ilegios estatales.18 

Sólo resta añadir que con motivo del Conflicto Religioso que tuvo 
l · · 9 ar: en . ex1co entre 1 26 y 1929, no obstante que Ja postura de la 
I le~ a ar~ e puesta se encontraba en proceso de formación, el Epis
co a_do me 1cano. a tra ·és de un Memorial dirigido a las dos Cámaras 

ue 1:1te ra el Congreso de Ja Unión, cuya redacción se debió en gran 
par e al v "tad · · 1 d . . .,a a o JU 1sconsu to on M anuel Herrera y Lasso, expuso 
0 uiente. so renden eme.nte acorde con la posición actual de la 

Iglesia post--conc1 ar: 

¿Q é es lo que pedimos? í tolerancias, ni complacencias; mu
cho eno , prerro ativas o favores. Demandamos libertad· pero 
ia°/i.~anda ? ino la libertad. y para todas las religiones. 'sobre 

1
oertad tá f odada la sociedad moderna · por la libertad . e la 

lOffJ>h fanual dt! Doctrina Social Cristiana. SeQunda Edición. 
.n.u==cb. Edíc es Rlalp. Madrid, 197.f. pp. 312 a 319. 
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puede absolver de haber destruido tantas cosas y de haber hecho 
correr tanta sangre. Y un régimen de excepción en contra de las 
religiones, no es sino la negación misma de la libertad. 

Basta que la Iglesia se mantenga en sus límites para que se 
esté obligado, en justicia, a respetarla. . . Esa y no otra es la 
actitud de la Iglesia ante el Estado. Por eso, la sociedad civil tie
ne el derecho de dictar leyes en su dominio, prescindiendo de toda 
intervención eclesiástica. El Estado laico, comprendido de esta 
manera, es simplemente el Estado y así lo acepta la Iglesia sin la 
menor dificultad ... 17 

IV. LA POSTURA DE LA COMUNIDAD INTER NACIONAL 

Aunque las declaraciones de la comunidad internacional hechas a 
través de sus voceros más autorizados que son los organismos u orga
nizaciones internacionales, verdaderas entidades de Derecho Interna
cional Público, no se pronuncian acerca de los principios que deben 
normar las relaciones entre las Iglesias y los Estados, sí en cambio 
contienen numerosas y claras disposiciones sobre los derechos funda
mentales de la persona en materia religiosa. Dada la íntima vincula
ción existente entre el tema de las relaciones Iglesia-Estado y el del 
ejercicio de dichos derechos, según quedó demostrado en la intro
ducción de este estudio, de tales disposiciones contenidas en las decla~ 
raciones de la comunidad internacional se puede inferir la posición 
de ésta en relación con el tema que he venido tratando. 

Interesa, por tanto, efectuar un análisis, así sea somero, de dichas 
disposiciones. Se contienen básicamente en tres instrumentos, emitidos 
en el seno de la Organización de las Naciones Unidas : la Carta Inter
nacional de los Derechos Humanos. el Pacto Internacional de los 
Derechos Económicos, Sociales y Culturales y el Pacto Internacional 
de los Derechos Civiles y Políticos. El Gobierno de México firmó y 
ratificó estos instrumentos internacionales con observancia de los re~ 
quisitos que su derecho interno establece para la formación de los 
tratados, por lo que, al tenor de lo dispuesto por el artículo 133 cons-

17 HERRERA y L.-.sso. Manuel. Op. cit., p. 108. Para un comentario contemporá
neo de] mencionado Memorial del Episcopado, véase MocrEZUMA, Aquiles P. El 
Conflícfo Religioso de 1926: Sus orígenes, su desarrollo, su solución, México, 1929, 
pp. 329 a 332. 
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btudonaJ, to in trumento son "Ley Suprema de la Unión", forman 
parte integrante del orden jurídico del estado mexicano.'111 

E preciso señalar, sin embargo, que al ratificar el Gobierno mexi
cano los dos pactos mencionados, expresó algunas ''declaraciones 
interpretativas y reservas". Concretamente, respecto del tema que es 
objeto de este trabajo. tales declaraciones y reservas tienen que ver 
con el articulo 18 del Pacto de los Derechos Civiles y Políticos que 
reconoce el derecho de las personas a manifestar su religión. tanto en 
público como en privado entre otras cosas mediante la enseñanza; 
con el inciso B del artículo 25 del mismo Pacto, que reconoce el dere
cho de todos los ciudadanos sin distinción alguna de raza, color, sexo, 
idioma, religión. opinión política. origen social, posición económica o 
cualquier otra condición social -por ejemplo, el ser ministro de algún 
culto--. a votar y ser votado en las elecciones que se lleven a cabo 
para designar democráticamente a las autoridades en los Estados sig
na arios del Pacto. 

A mi juicio, estas declaraciones interpretativas y reservas fueron 
expresadas por el Gobierno mexicano para tratar de salvar la anti
nomia, Ja contradicción existente entre el reconocimiento universal de 
os derechos humanos y el modo tan peculiar como nuestra Ley fun

damental "otorga" los derechos fundamentales a los gobernados. Por 
ello, tales reservas son la aceptación tácita de que en nuestra Cons
titución existen preceptos contrarios a los derechos humanos, tal como 
los entiende, declara y protege la comunidad internacional. Pregunto: 
¿no hubiera sido más adecuado que en lugar de expresar las aludidas 
reservas, el Gobierno mexicano hubiera promovido las necesarias 
reformas a nuestra Ley fundamental para que ésta reconociera dere
chos humanos fundamentales que son. según la recta razón y según 
la comunidad internacional, propios de la naturaleza humana y, por 
ello. anteriores a cualquier constitución o pacto? 

En lo que concierne al tema de este estudio, después de un Preám
bulo en el que destacan los dos siguientes considerandos: "que la 
libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el recono
cimiento de la dignidad intrínseca y de los derechos iguales e inalie~ 
nables de todos los miembros de la familia humana" y "que el des~ 

Por lo ~ ve a los dos Pactos mencionados, el correspondiente Decreto de 
if1caci6n ~ de fecha 18 de diciembre de 1980 y fue publicado en el Diario Oficial 

~ la Pt:dt-r-ación del 9 de enero de 1981. 
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conocimiento y el menosprecio de los derechos humanos han originado 
actos de barbarie ultrajantes para la conciencia de la humanidad; y 
que se ha proclamado, como la aspiración m•ás elevada del hombre, 
el advenimiento de un mundo en que los seres humanos, liberados del 
temor y de la miseria, disfruten de la libertad de palabra y de la 
libertad de creencias", 1~ Declaración Universal de los Derechos 
Humanos establece: 

Artículo 1: Toda persona tiene derecho a la libertad de pensa~ 
,miento, de ,conciencia y de religión; este derecho incluye la libzr
tad de manifestar su religión o su creencia, individual y colectiva
mente, tanto en público como en privado, por la enseñanza 
práctica, el culto y la observancia. 

Artículo 26: Toda persona tiene derecho a la educación .. . fa 
educación tendrá por objeto el pleno desarrollo de la personalidad 
humana y el fortalecimiento del respeto a los derechos humanos y 
a las libertades fundamentales: favorecerá la comprensión, la tole
rancia y la amistad entre todas las naciones y todos los grupos 
étnicos y religiosos. 

Más explícito, el Pacto Internacional de los Derechos Económicos, 
Sociales y Culturales, después de considerar en su Preámbulo que 
"conforme a los principos enunciados en la Carta de las Naciones 
Unidas, la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base 
el reconocimiento de la dignidad inherente a todos los miembros de 
la familia humana y de sus derechos iguales e inalienables", reconocer 
que "estos derechos se desprenden de la dignidad inherente a la per
sona humana" y comprender que "el individuo, por tener deberes res~ 
pecto de otros individuos y de la comunidad a que pertenece, está 
obligado a procurar la vigencia y observancia de los derechos reco~ 
nocidos en este Pacto", se refiere al derecho a la educación en los 
siguientes términos: 

Articulo 13, inciso 1: Los Estados partes en el presente Pacto 
reconocen el derecho de toda persona a la educación. Convienen 
en que la educación debe orientarse hacia el pleno desarrollo de 
la personalidad humana y del sentido de su dignidad y debe for
talecer el respeto de los derechos humanos y las libertades funda
mentales. . . Inciso 3 : Los E tados partes del presente Pacto se 
comprometen a respetar la libertnd de los padres. . . de escoger 
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p ra u hijo . .. escuelas d1stint~s de las_ creadas por las aut~
ridades públicas, siempre que aquellas satisfagan_ las norm:"s m1-
nimas qu el Estado prescriba o apruebe en m_~terta ~~ e.nsenanza; 
y de hacer que sus hijos ... recib~n la ed~ca~Lon rehg~osa o moral 
que ·té de acuerdo con sus propias conv1cc1o~es. Inciso 4 : Na~a 
de Jo di puesto en este articulo se interpretara como una restr1c-
i6n de la libertad de los particulares y entidades para establecer 

o dirigir ins itudones de enseñanza ... 

o o tante la exi tencia y la viqencia del Artículo 39 de nuestra 
Constitución, que concibe a la educación en términos tan distintos que 
son abiertamente contradictorios con los de este Pacto. el Gobierno 
mexicano no e. presó declaración inte.pretativa ni reserva alguna en 
relación con el artículo 13 ,mto?s transcrito. 

A ~u vez, eJ Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Políticos, 
después de hacer en su Preámbulo idénticos considerandos y recono
cimientos a los hechos por el Pacto de los Derechos Económicos, So
c:ales y Culturales, hace también más explícitos los derechos inhe
rentes a las libertades de pensamiento, conciencia y religión en los 
siguientes términos: 

Artículo 18, inciso l: Toda persona tiene derecho a la libertad 
de pensamiento, de conciencia y de religión; este derecho incluye 
la ibertad de tener o de adoptar la religión o las creencias de su 
elección, asl como la libertad de manifestar su religión o sus creen
cias, individual o colectivamente, tanto en público como en priva
do, mediante el culto, la celebración de los ritos. las prácticas y la 
ense-ñanza. Inciso 2: Nadie será objeto de medidas coerci tivas que 
puedan menoscabar la libertad de tener o de adoptar la religión 
o las creencias de su elección. Inciso 3: La libertad de manifestar 
la propia religión o las propias creencias estará sujeta únicamente 
a las limltac1ones prescritas por la ley que sean necesarias para 
proteger la seguridad, el orden, la salud o la moral públicos, o los 
derechos y libertades fundamentales de los demás. Inciso 4 : Los 
Estados partes en el presente Pacto se comprometen a respetar la 
libertad de los padres ... para garantizar que sus hijos reciban 
la educación religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias 
convicciones. 

Más adelante, el mismo Pacto de los Derechos Civiles y Políticos se 
pronuncia en su artículo 26 por la igualdad de todas las personas ante la 
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ley, sin discriminación alguna y estatuye : " A este respecto, la ley prohi
birá toda discriminación y garantizará a todas las personas protección 
igual y efectiva contra cualquier discriminación por motivos de raza, 
color, sexo, idioma, religión, opiniones políticas o de cualquier índole, 
origen nacional o social, posición económica, nacimiento o cualquier 
otra condición social" y , finalmente, en su articulo 27 establece que 
en aquellos Estados en que existan minorías religiosas, no se negará 
a las persa.nas que pertenezcan a dichas minorías el derecho que les 
corresponde a tener su propia vida y a profesar y practicar su propia 
religión. 

V. LA POSTURA DE LA LEGISLACIÓN MEXICANA 

Es sumamente notorio el contraste existente entre lo hasta aquí 
expuesto y la legislación vigente en México, tanto la fundamental 
como la secundaria. 

He aquí una sumarísima descripción de la condición legal que guar~ 
da en México el tratamiento del problema de las relaciones Iglesia
Estado y de los aspectos concomitantes relacionados con la libertad 
religiosa . 

Siguiendo el orden de colocación en el texto constitucional de las 
disposiciones relativas, habrá que mencionar, en primer término, el 
contenido francamente contrario a la libertad de enseñanza del ar
tículo 3o. La fracción I de este precepto establece que el criterio rector 
de la educación que imparta el Estado será "por completo ajeno a 
cualquier doctrina religiosa" y "luchará contra los fanatismos y los 
prej uicios", presuponiendo garantizada la libertad de creencias por el 
artículo 24; pero no se tarda mucho cualquier estudioso de nuestra 
Ley fundamental en ver cuál es el sistema de libertad que la Consti
tución aplica a los gobernados y a la Iglesia en esta materia y en 
llegar a la conclusión de que la lucha "contra los fanatismos y los 
prej uicios", fórmula tomada del célebre y tan debatido texto del ar~ 
tículo 39 de 1934, significa en la intención y en la práctica, lucha 
contra la educación confesional. Las siguientes fracciones estructuran 
el monopolio estatal en materia educativa y proclaman la mutilación 
radical de los derechos de los educandos, de los padres de éstos, de 
la familia, de los particulares y de las iglesias: para que los par
ticulares puedan impartir educación primaria, secundaria y normal y 
"la de cualquier tipo o grado destinada a obreros y a campesinos de-
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ber' n obtme.r previa.mente, en cada caso, la autorización expresa, del 
pod r publ ·o. Dicha autorización podrá ser negada o revocada, sin 
qu contr tales resoluciones proceda juicio o recurso alguno" ( frac
ción 11). ··Los planteles particulares dedicados a la educación en los 
tipos , grados que especifica la fracción anterior, deberán ajustarse, 
sin ex e 10n. I <l1~puesto en los párrafos inicial, I y II del pre-
ente artículo"; e decir, deberán sujetarse a un ··criterio por completo 

ajeno a cualquier doctrina religiosa" y a la "lucha contra los fana 
tismos y los prejuicios" y, además, "deberán cumplir los planes y 
lo programas oficiales" ( fracción 111). "Las corporaciones religio
sas, los ministros de los cultos. . . y las asociaciones y sociedades 
ligadas on la propaganda de cualquier credo religioso, no intenen
drán en forma alguna en planteles en que se imparta educación pri
maria. secundaria y normal y la destinada a obreros o campesinos" 
( fracción IV). ''El Estado podrá retirar, discrecionalmente, en cualquier 
tiempo, el reconocimiento de validez oficial a los estudios hechos en 
planteles particulares'" ( fracción V). 

El articulo s~ de la Constitución, a su vez, prohíbe la existencia de 
"órdenes monásticas cualquiera que sea la denominación u objeto con 
que pretendan erigirse" y, en consecuencia, establece que el Estado 
no puede permitir que las personas sacrifiquen su libertad, ya sea por 
cau a de trabajo. de educación o de voto religioso. 

El artículo 27 niega capacidad a las iglesias para adquirir, poseer 
o administrar bienes raíces o capitales impuestos sobre ellos y na
cionaliza los que tuvieren por sí o por interpósita persona, bastando 
al efecto la prueba de presunciones. Explícitamente incluye en los 
efectos de esta disposición a los templos. obispados, curatos, semi
narios. conventos, colegios y asilos. 

1 artículo 130 otorga facultades a los poderes para intervenir "en 
materia de culto religioso y disciplina externa", sin establecer límites 
o reglamentar estas facultades; niega toda personalidad jurídica "a 
las agrupaciones religiosas denominadas iglesias''; considera como pro
fes,onistas y. por tanto. sujetos a las leyes sobre profesiones, a los 
ministros de los cultos; faculta a las legislaturas de los Estados para 
determinar el número máximo de "ministros de los cultos" autoriza
dos para ejerc su ministerio; prohíbe este ejercicio a los extranjeros; 
prohíbe también a los ministros de los cultos criticar en actos de culto, 
o en eunione públicas o privada , leyes y autoridades, y les niega 
el derecho de voto activo y pasivo y el de asociarse con fines políti-
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cos; exige el permiso de la Secretaría de Gobernación para dedicar 
al culto nue os locales y establece que juntas de vecinos comuniquen 
a la autoridad municipal, en unión del ministro del culto encargado, 
quién haya de sustituir a éste como nuevo encargado y responsable 
del cumplimiento de las leyes en el templo y de los objetos del culto, 
sustraídos también a la propiedad y a la libre administración de las 
iglesias; prohíbe asimismo en forma absoluta, el otorgamiento de vali
dez a estudios hechos en seminarios y el comentario, por publicacio
nes periódicas confesionales o de simple tendencia religiosa, sobre 
actos de autoridades o de particulares "que se relacionen directa
mente con el funcionamiento de las instituciones públicas''; restringe 
el derecho de heredar de los ministros de los cultos. limitándolos a 
los casos en que el autor de la herencia sea pariente del heredero 
dentro del cuarto grado y corona esta enumeración de severas res~ 
tricciones disponiendo que "los procesos por infracción a las ante
riores bases nunca serán vistos en jurado". 

Las leyes reglamentarias, en lugar de moderar las disposiciones 
constitucionales, las exacerban.19 

Varias reflexiones suscita la sumarísima descripción que antecede. 
Además del marcado contraste ya señalado entre la legislación mexi
cana y los fundamentos filosóficos antes expuestos, entre la misma 
legislación y la postura moderna y actual de la Iglesia Católica en 
cuanto toca a sus relaciones con los Estados y, finalmente, entre la 
propia legislación y la posición de la comunidad internacional también 
tratada antes, surge de inmediato la interrogante siguiente: iCómo es 
posible que en una nación cuyo pueblo es, en su mayoría y desde 
siempre, profundamente religioso y en la que en la etapa de la for
mación de la nacionalidad la Iglesia jugó un papel de verdadera 
madre y maestra, exista una legislación que pretende resolver el pro
blema de las relaciones Estado-Iglesia a través del sometimiento de 
ésta a aquél y mediante el menoscabo y la limitación, a las veces con 
tintes extremados y hasta ridículos, del derecho fundamental de los 
gobernados a la libertad religiosa? 

No es fácil dar respuesta a esta interrogante. Sin embargo, un ilus
tre pensador mexicano, humanista profundo, convencido y actuante, 
ha dado una respuesta convincente. En un jnteresantísimo opúsculo 

19 C/r. GoNZÁLBZ LUNA, Efrain. Los Católicos y la Política en México. Candi; 
Ción Política de los Católicos Mexicanos, Editorial Jus, Méxlco, 1988, PP· 47 Y s.s. 
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e crito en ]954. pero publicado en forma póstuma hasta 1988, Efraín 
Gonz 1 ;: Luna arroja luz obre esta cuestión tan fundamental para 
nuestra nación. Encuentra que el fenómeno tiene primordialmente su 
origen v su lave en la inhibición política del pueblo ca tólico y en 
apo •o de su te ¡ , sin duda producto de profundas y prolongadas re-
le ione . expone, entre otros, los siguientes argumentos: 

La ausencia es una apro.·imación de la muerte; y cuando la pri
mera en cíertos casos individuales. reúne requisitos de grado y 
dura~ión que la ley civil especifica, determina que sus efec~~s jurí
dico se equiparen a los de la defunción. En ~l orden ~oht~co, ?e 
manera seme¡ante, el pueblo inhibido es, en cierto sentido, mex1s
tente. El Estado entonces, como acontece en México, se organiza 
y actúa en olvido, de precio y contradicción de la realidad nacio
nal. .. La inmensa mayoría católica puede ser tenaz y cruelmente 
perseguida en la ley y a menudo en la práctica, sufrir la herida de 
la disminución jurídica que en México ya e.s rutina secular Y con
vertirse en casta de parias, contra premisas sociales y antecedentes 
históricos incompatibles con esa condición absurda. . . He aquí el 
secreto de nuestro enigma y la clave de nuestra historia. Es expli
cable así que una nación engendrada y nacida como fruto misional. 
como empresa evangélica concomitante con la conquista, pero ca
balgándole y refrenándola como el jinete a la bestia, se niegue a 
sí misma oficialmente ... 20 

Más adelante. González Luna afirma de manera contundente: 

Cuando la relación Iglesia-Estado se establece en presencia y 
función de un tercer término jurídica y políticamente interesado 
y, más aún. determinante .-el pueblo capaz de recta acción ciu
dadana-. las cosas acontecen de muy diversa manera. Esta es la 
clave ínstitucional imprescindible. Cuando ella falta, en la mayo
ría de los casos el Estado no dejará de esforzarse por todos los 
medio posibles en someter a su férula la Iglesia y en utilizarla 
como medio para alcanzar sus metas temporales.zi 

Una reflexión más, suscítada por la relativa ineficacia de la legis
lación mexicana antes descrita Se dirá que ésta es derecho positivo 

20 GoNzALEZ Lu · A, Efraío. Op. cit., pp. 7 y 8. 
:n ld~m. p 33. 
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vigente, mas no derecho eficaz, lo que la convierte en letra normal
mente muerta que se conserva sólo como una advertencia, como una 
espada de Damocles, pues en la realidad existe en México una actitud 
tolerante por parte del Gobierno respecto de las actividades de la 
Iglesia, por un lado, y del ejercicio por los ciudadanos del derecho 
a la libertad religiosa y de los demás derechos fundamentales que le 
son inherentes o que están íntimamente relacionados con aquél, por 
otro lado. 

Ante lo anterior, es preciso señalar que en México, como en todas 
partes. la naturaleza profunda de la comunidad humana junta en una 
sola demanda perentoria el interés religioso y el interés nacional, que 
por igual necesita un orden político. Por algo la autoridad es causa 
formal de la sociedad y el hombre, destinado a Dios en la eternidad 
según los creyentes, es el mismo hombre que ha de vivir en el tiempo, 
en condición social. 

Cuando en el centro mismo de ordenación de la vida social la 
naturaleza es violentada y se ciegan las fuentes de integración legí
tima del Estado y de recto ejercicio del poder público, el desorden. la 
frustración, la ruina, se abaten sobre la comunidad y, consiguente
mente, la persona humana. que la necesita para el cumplimiento de 
sus fines, sufre a su vez hondos males. 

Por falta de una vida política normal, se ha retardado no sólo la 
estructuración institucional de México, sino su integración nacional, 
la incorporación positiva de sus diversas etnias al mismo tipo de 
cultura, la uniformidad o al menos la aproximación de los niveles 
sociales. ofensivamente discrepan tes, la provisión general de bienes 
espirituales y materiales que satisfagan para todos sus hijos los míni
mos requeridos por la dignidad de la especie y por la misión elemental 
de toda convivencia civilizada. 22 

Por ello, creo que el siguiente párrafo de González Luna, concluyen
te y lleno de metáforas afortunadas, cierra perfectamente esta re
flexién: 

Entre un modus vivendi negociado o administrado, si se quiere, 
con la máxima habilidad política y un régimen estable de libertad 
y acatnm1ento práctico por el Estado de las prerrogativas esencia
les de la persona y de la comunidad, hay la misma distancia que 

22 Cfr. GoNZÁLEZ LUNA, Efraín. Op. cit., pp. 81 Y 82. 
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para a una enfermedad en proceso fatal de desarrolio exterior
mente disimulada o precariamente soportada a base de embo
tamiento tó icos de la sensibilidad. y una salud robusta. La pri
mera es un encaminamiento a la muerte; la segunda, el fruto y el 
jubilante gozo de la vida_:3 

He de concluir volviendo a citar al admirado maestro Herrera y 
Lasso. En su antes mencionada Protesta de 1926, asentó: 

La Constitución que nos rige es opresora de la libertad religio• 
sa; pero es la Constitución y yo no soy de los que pretenden re• 
batir u fuerza legal ... con discusiones bizantinas sobre su origen. 

La Constitución es la Constitución y yo la acato; por más que 
propugne, al mismo tiempo que la reforma de sus preceptos injus
tos. la aplicación prudente y tolerante de ellos, mientras la reforma 
no se realice.:w 

En 1990, sesenta y cuatro años después de la Protesta de Herrera 
y Las o y en el umbral del segundo milenio de la era cristiana, nuestra 
Ley fundamental sigue esperando esa reforma, esa adecuación de sus 
preceptos a los principios derivados de la naturaleza misma de las 
cosas, según lo aprehende la recta razón, principios que tan magnífica
mente se manifiestan en los fundamentos filosóficos y en los documen
to eclesiales y de la comunidad internacional antes mencionados y 
analizados. 

u Cfr Go. ÚLEZ LUNA, Efra¡n. Op. cit., pp. 82 y 83, 
M H A Y L , Manuel. Op. cit., p. 102. 

LA MODERNA REHABILITACióN DE CIERTAS FORMAS 
DE IMPOSICióN INDIRECTA: ESPECIAL REFERENCIA 

A LOS PROBLEMAS QUE SUELE PLANTEAR 
LA INTRODUCClóN DEL !.V.A. 

Eusebio GONZÁLEZ 

SUMARIO : I. Introducción. II. La rehabilitación de ciertas formas de /m,.. 
posición indirecta. III. Razones que justifican la presencia de impuestos 
indirectos dentro de un sistema tributario moderno. IV. Modalidades de 
imposición a las ventas: motivos para la introducción del IV A . V . Pro~ 
blemas que suele plantear la aplicación del IV A. VI. La experiencia 

del IV A en los países iberoamericanos. VII. Conclusione1, 

l. INTRODUCCIÓN 

E1 impuesto a las ventas, en su última y más acabada vers1on de im
puesto sobre el valor añadido o agregado, se presenta ante los ojos 
de muchos observadores y gobiernos contemporáneos como un gran 
hallazgo, un invento de la técnica fiscal, que permite, simultáneamente. 
gozar de los abundantes recursos que tradicionalmente han proporcio
nado los impuestos indirectos, pero sin tener que soportar el estigma 
de impopularidad y regresividad que, también tradicionalmente, ha 
acompañado a este tipo de gravamen. 

El presente estudio pretende contribuir a facilitar una serena refle
xión sobre la parte de verdad que se esconde en las dos afirmaciones 
anteriores. 

II . LA REHABILITACIÓN DE CIERTAS FORMAS DE IMPOSICIÓN INDIRECTA 

La simple constatación de una serie de hechos acaecidos a finales 
del siglo XIX y principios del XX. que a todas luces reclamaban la 
intervención del Estado ( piénsese en la penuria de las clases traba
jadoras, en la derivación del mercado hacia peligrosas formas de mo
nopolio o en las frecuentes oscilaciones cíclicas de la economía) y que, 



2-t6 EUSEBIO GONZALEZ 

en ocasione , ni siquiera daban tiempo para reclamarla, pues el estrépi; 
to de lo cañones a las puertas mismas de casa forzaba al Estado a 
omar las riendas de determinados sectores productivos a la sazón 

vit les, unido a un cambio de mentalidad sobre los fines del Estado, 
cambio en el que la Escuela Hi tórica influyó en no pequeña parte, 
dieron por re ultado un nu vo tipo de Estado cuya característica más 
notable es la omniiotervención económica,1 y su formulación más ex
plicita la ley de Wagncr sobre el continuo incremento de los gastos 

pú lico . 
La natural consecuencia de este planteamiento, desde el punto de 

vista de la Tesorerías, fue la necesidad de procurar sumas mayores 
de ingresos: las planas mayores de los Ministerios de Hacienda co; 
rrieron con el clásico encargo de averiguar qué sería más convenien te 
en aquellas circunstancias: retocar lo conocido o crear nuevos im
puestos. 

Se partía de una situación caracterizada por dos fenómenos de al; 
canee uru ·ersal. a saber: el progresivo incremento de los gastos públi; 
cos y la ley de imitación en lo concerniente a la búsqueda recursos 
fiscales .~ De donde podía deducirse que a todos los países, en mayor 
o menor medida, antes o después se les habrían de plantear los mismos 
problemas, y en base a la referida ley de la imitación, las medidas en; 
sayadas en unos países no iban a pasar desapercibidas en los otros.3 

Al mísmo tiempo, parecía claro que las soluciones adoptadas por 
aquellos países con una imposición directa sólida, pero insuficiente. ten-

1 Recuérdese que la expresión "intervencionismo'', como actuación que perturba 
el lih e d envolvimiento del proceso económico, fue introducida por los antiinterven
clorusta.s. Partiendo del esquema económico-liberal ideado por SuLTAN, la inter
vención del Estado en la economía nacional es un quiste que deberla desaparecer. 
Sólo cuando se considera la economía pública formando un todo con la economía 
privada . la economía nacional, deja de tener sentido el primitivo concepto de inter• 
venc;ón para pasar a considerar las "acciones" del Estado dentro del ámbito de la 
poi¡ lea económica general. Vid. SULTAN. "Ciencia financiera y socio)oqia". en el 
Tratado de /ínanza.s, de GPRLOPP-NEUMARK , también LAUPENBURGER: Intervención 
del E ado en la vida económica. Ed. Fondo de Cultura Económica, 1945, pp. 12 a 14. 

2 Vid. L. E!NAUDI: Principio~. libro II. capitulo IV. 
a La ley de la iroitación. tan cara para los hacendistas que en mayor o menor 

medida u sirven del método histórico. y cuya vigencia difícilmente podrá ser negada 
por quien conozca los atractivos que ha ejercido el impuesto personal sobre la renta 

todos los ala emas que no dlaponian de él. parece entrar, al menos desde un punto 
de v ta doctrinal, en una fase de revisión critica. Siendo aconsejable su vigencia 
únicamente dentro de aquellos países con estructuras económicas y hábitos de sus 
contrlbuyent« 1lmllares. 
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drían que ser diversas de las que tomaran los países que aún no habían 
logrado consolidar su imposición directa, encontrándose, por tanto, 
vinculados en mayor medida a la indirecta. 

Lo curioso de esta evolución es que, en cierto sentido, nos aproxima
mos al conocido fenómeno de la pescadilla mordiéndose la cola: y 
cuando en unos países todavía se luchaba denodadamente tratando de 
implantar la imposición directa, las avanzadas de aquellos otros que 
hacía tiempo la tenían consolidada volvían a ciertas formas de impo
sición indirecta." Con lo que, en gracia a este movimiento reversible, la 
aproximación entre unos y otros sistemas, al final del proceso, ha ve
nido a ser mayor. 

Una diferencia admirablemente puesta al descubierto por Fuentes 
Quintana en brillante estudio sobre la alcabala y el impuesto a las ven
tas, cabe, no obstante, observar : mientras que los países con imposición 
directa consolidada, que ahora volvían a la imposición indirecta, lo 
hacían a través del redescubierto impuesto a las ventas, en los países 
deseosos de consolidar la imposición directa, pero que por motivos re; 
caudatarios no habían podido desasirse de la imposición indirecta, pre
dominaba la imposición sobre consumos específicos.11 

El caso de España, que después de dos siglos de lucha infructuosa 
contra la imposición indirecta, se encuentra ahora con que la propor
ción de impuestos directos e indirectos deseable dentro del área de la 
Comunidad Económica Europea es, como se desprende del Rapport 
Barrere, de mitad y mitad , va a servirnos de contrapunto al analizar 
la evolución experimentada por los distintos sistemas tributarios euro
peos en lo que va de siglo. 

Para entender el caso español en materia de recursos tributarios es 
preciso remontarse a la Reforma Mon, cuyo análisis resulta hoy extra
ordinariamente facilitado tras la publicación de las "Memorias de San; 
tillán". Dos son los aspectos de aquella gran Reforma que interesa 
traer a colación aquí: 19 La opción por el sistema de imposición real 
como base del reparto de la carga tributaria. 2Q La insuficiencia de este 
sistema para atender al continuo crecimiento de los gastos públicos.e 

4 Vid. G. ScHMOLOERS: Teoría General del Impuesto. pp. 228 y 231 ; e Informe 
Meade. Caps. 8 a 10. 

6 Mem. Asoc. Esp. Der. Fin., 1963. 
0 Vid. FUENTES QUINTANA : "Los Principios de la Carga Tributaria en España" , 

~evista Der. Fin .• marzo 1961, pp. 173 a 19+. 
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En es circunstancias. y ante la impopularidad de los impuestos 
indirectos, lo mas lógico hubiera sido acudir en alguna medida a un 
impue to persona). Pero las últimas experiencias del Tesoro en esta 
materia (Contribución E traordinaria de Guerra de 1810, Contribución 
única Directa de 1 13 Contribución General del Reino de 1817 y 
1 21) no eran demasiado felices.1 Buena prueba de ello es la suerte 
que comó la Contribución de Inquilina tos ( único impuesto personal de 
la Reforma). abolida antes de cumplir el primer aniversario.ª 

sí que no hubo otro remedío que acudir en busca de socorros a los 
cnticados impuestos indirectos, que si conservaban su impopularidad, 
también gozaban de sus conocidas virtudes recaudatorias, psicológicas, 
téciícas v de aclimatación. El partido moderado español que inspirara 
aquella r~fo.rma tributaria -dice Fuentes Quintana- era plenamente 
consciente de la necesidad de la imposición indirecta en un sistema fis
cal firmemente establecido. El problema grave residía en compatibilizar 
esta exigencia de la Hacienda de los tiempos nuevos con la vigencia y 
el recuerdo de los impuestos indirectos de los viejos tiempos.ª 

E.;te planteamiento ponía a los componen tes de la Comisión presi
dida por Javier de Burgos. donde se gestó la Re.forma, entre la espada 
del déf1ci y la pared de la impopularidad. ¿No habría medio de 
sal.ir del atolladero -se preguntaba Santillán-. intentando corregir 
los "i cios de las rentas provinciales al mismo tiempo que se conserva ... 
ba el principio que les daba tanta vida? 

El mal recuerdo de los impuestos indirectos a que aludimos antes, 
es claro que sólo podía extenderse a aquellos impuestos que eran 
conocidos para el contribuyente español, sustancialmente: alcabala y 
miJJones. E incluso entre éstos podían establecerse distinciones: la 
alcabala era ''mala en si", en tanto que los millones son odiosos " no 

-: E ta af1rmacíón formulada de un modo tan elemental y simplista es. sin duda, 
UKq, · le de crítica. Examinar con criterios actuales la naturaleza de dichas con-

uclones -d¡ce acertadamente LAMPRE.AVE- no es sencillo, ni puede desembocar 
en af c16n concluyen e Así. pues, el valor de nuestra apreciación pese a 
apoyarse en una dilatada tradición de pensamiento, es puramente aproximativo. Vid. 
PreR! A Hur.>.oo: Tratado de Hacienda Pública, 11, pp. 108 y ss. y 341; TALLADA 

P1,uu· H •orl de la.s /ínanzru españolas en et si¡¡/o XIX. pp. 28 y ss., y FUENTES 

Qu · El rep rto de la carga . . . , cit., p . 167. 
8 Oue el pals no estaba prq¡arado para este tipo de impuestos lo confirman los 

proye~ de F1c;uE11ou. Coa!ÁN, SuARe:z lNCLÁN (1913). BuGALLAL ( 1921), BER• 
GA (1922) y C Lvo Sonr..o (1926), que ni siquiera llegaron a convertirse en Ley. 

r; Víd. Pu TP.S QUINTA, A: º'El Impuesto sobre el volumen de Ventas : perspec• 
tiva de un idea fiaca] e paf'iola", en Ana{/!!$ de Economía, enero-marzo 1964. 
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por cargar sobre los géneros. de primera necesidad, como se cree co
múnmente, sino por el modo de exigir este derecho".10 

El problema habría quedado resuelto de forma satisfactoria de ha
berse adoptado el Proyecto de SantiJlán.11 Pero la ampliación a 350 
millones ( de los 300 previstos) llevada a cabo por el Ministerio de 
Hacienda en las previsiones de recaudación del gravamen sobre in
muebles y la decidida oposición de Santillán, Burgos y Oliván, miem
bros de la Comisión de Presupuestos, a semejante. ampliación, que 
ponía en peligro la supervivencia de la pieza fundamental del sistema, 
forzaron la inclusión de los Derechos de Puertas en la Ley de 23 de 
mayo de 1845. 

Para quien conozca las críticas de Santillán a estos derechos le será 
difícil admitir cómo pueden encontrarse en una Reforma que le tuvo 
por inspirador principal. Las razones, al margen de las de oportunidad 
política, que aconsejan ceder en una cosa para triunfar en otra, pue
den sin duda encontrarse en la propia redacción del artículo 89 de la 
Ley de 23 de mayo de 1845, que dice: "Continuarán por ahora co
brándose en las capitales de provincia y puertos habilitados los dere
chos de Puertas que en ellos hay establecidos ... ". Texto que a las 
claras indica la idea de provisionalidad con que los oponentes de 
los derechos de Puertas admitieron su continuidad. Pero, además 
de estas razones, y como siempre, volvemos a encontrarnos con las 
estrictamente recaudatorias: hacían falta 50 millones de reales para 
equilibrar el pre.supuesto, y lo triste es que esa cantidad sólo podía 
obtenerse de los derechos de Puertas. 

Las consecuencias de esa elección, cuyos efectos -con esporádicas 
intermitencias en 1855, 1868 y 1911- se prolongaron hasta 1961 a 
través de la Reforma Larraz, han sido dobles: en primer lugar, sig
nificó encauzar nuestro sistema por la senda de los impuestos sobre 
consumos específicos, con la particularidad de que al producirse dicho 

10 Vid. LaóN DE ARROYAL, "Cartas polltico-económicas al Conde de Lerena", pp. 
1 '½5-1 t6. 

11 Este Proyecto, que hizo suyo la Comisión presidida por Javier de Burgos, 
estaba basado en cuatro grandes impuestos: la contribución sobre el producto liquido 
de los bienes inmuebles, la contribución sobre la industria y el comercio, la contribu
ción general sobre determinados consumos y el derecho de hipotecas ( vid. "Memo
rias", de SANTILLÁN, II , p. 36). En cualquier caso, las cone ·iones entre el Plan 
SANTILLÁN y el esquema introducido por la Revolución en 1821 nos parecen fuera 
de toda discusión. (Vid. F. EsTAPE, "L:1 Reforma tributaria de 1845" , Madrid. 1971. 
cap. V). 
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e.ncauzami,!lltO en el momento en que nuestro país sentaba las bases 
de un <:i_t ma tributario moderno, las posibilidades de variación en un 
futuro pró. imo iban a ser menare . En segundo término, dado que 
fo 1mpue to de producto tarde o temprano darían muestras de in-
ufte1encia y areciendo e11 nuestro sistema de impuestos personales 

apropiado , el acudir en medida creciente a los impuestos indirectos 
a mano se prc,;entaba como una necesidad insoslayable. La lentitud 
con que España ha ido introduciendo el principio de personalidad y 
e ravamcn a las ventas en su sistema tributario, habla elocuente
mente de la influencia que la acción acumulada de estos hechos ha 
ejercido en la evolución posterior de nuestro sistema tríbutario .12 

ientras e to sucedia en España, los países de Europa occidental 
-dice Due-. sin cambiar sus esquemas conceptuales respecto a las 
formas de imposición preferible ( lo que les diferenciaba de reformas 
de análogo signo emprendidas en la Rusia soviética), se vieron obli
gados a ecurrir, en circunstancias criticas para sus Tesorerías, a los 
lvidados impuestos sobre las ventas.13 Alemania, Austria, Bélgica, 

Lu. embargo. Italia y Francia se verán impulsadas a dar este paso 
como consecuencia de la Primera Guerra Mundial ; en Noruega y 
Holanda, país este último donde la alcabala había dejado malos re
cuerdos, el establecimiento del impuesto a las ventas se retrasó hasta 
la cri is de los años treinta; f ínalmente, Suiza, Finlandia y Gran Bre
taña endrán a incorporarse a esta corriente positiva a raíz de la 
Segunda Guerra Mundial. Pocos años antes, en 1935 y 1941. Argen
tina Y Ecuador se habían subido al mismo tren. 

D 
•: Vid Sol.E V1LLALO. 'CA, "'ui Reforma fiscal de Villaverde, 1899-1900", ed. 
~cho Financiero, 1967, cap. XIV. 

• 1 a uralmente. lfflhtud en la introducción no equivale a ausencia de intentos. Y 
l. Junto a los CJtados Proyectos de FrGUEROLA, CoBrÁN. SUÁREZ lNCLÁN, CAMBO 

Y CALVO Scrre:1.0. en materia de imposición personal. deben también mencionarse los 
Po, e os e!~ últfmos que uvieron por animador principal al Conde de BuGALLAL. 
sobre el valor en venta de determinados productos manufacturados o transformados", 
pr_oyectos l!'l! úl 10s que tuvieron por animador principal al Conde de BuGALLA L. 
~id. F~. TES Our TA. A, "Los Principios del Reparto de la carga tributaria en 

palla por lo que e refiere al principio de personalidad: y del mismo autor, "El 
lmp o bre e] volumen de ventas: per pect1vas de una idea fiscal española". en 
lo rela 1vo al gravamen sobre las ventas. 

1 Vid. L.~uFE BURGER, ".:ínancea comparéu", ed. Sirey, 1950, pp. 212 y ss.; 
~ P Du~: Sa Taxat!on . Loodre.a. 1957; y P FoRTI!, " ll consumo e la sua 
as.sazone , Turln, 1973 En la bibliografía iberoamericana vid. PEIRANO PACJO "El 

imp !u ventas", Bueno Aíres, 19◄◄. ' 
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Los hechos afirmados hasta aquí creemos que dan pie para sentar 
dos afirmaciones; Primera, los impuestos directos, incluso los más 
afianzados, tienen un límite de elasticidad que es peligroso sobre-

i?Joq;:ip <1lU36fI3lU! ye::>S!J JOpers,B.ir un 'sepuelSUn::>Jp saye¡ U;) !Jesed 
acudir en cierta medida a los impuestos indirectos.u Segunda, dado 
que en el camino recorrido por los distintos sistemas tributarios desde 
los impuestos al consumo hasta la imposición personal sobre la renta 
y el volumen de ventas, muchos países se encuentran todavía en las 
etapas intermedias de imposición real y de consumos específicos o de 
imposición personal y de consumos específicos, parece oportuno obser
var que acaso no sea siempre necesario experimentar en cabeza propia 
las cuatro etapas, pudiendo servirse de las experiencias ajenas. 

Certeramente ha enjuiciado Schmolders estos hechos, cuando al con
siderar el papel que corresponde a la imposición indirecta dentro de 
un sistema tributario moderno dice: "Con la evolución de los impues
tos personales sobre la renta, la carga, antes dominante sobre este 
índice de riqueza, disminuye en la recaudación total, reduciendo sus 
objetivos. En los sistemas tributarios modernos, de los que es impo
sible eliminar la imposición sobre la renta y el patrimonio como co
lumnas de la recaudación, la función de los impuestos al consumo. 
contrariamente a la de los que gravan los productos, la renta y el 
patrimonio, es agotar la capacidad contributiva de las personas gra
vadas tal como se manifiesta en el empleo de sus rentas. pues sí bien 
es cierto que en la mayoría de los sistemas de impuestos al consumo 
sobreviven restos de la etapa anterior, durante la cual, al faltar una 
adecuada imposición personal, los impuestos al consumo recaían sobre 
artículos de primera necesidad ( sal, trigo, vino. aceite y carne) con 
el fin de lograr los imprescindibles recursos, no lo es menos que 
con posterioridad esos mismos sistemas han evolucionado de modo 
preponderante hacia los impuestos sobre estimulantes, ventas y lujo" .15 

Las certeras palabras del docente de Colonia, completadas poco 
después por sus observaciones en la ''Teoría General del lmpuesto",10 

14 Vid. "Tratado de Finanzas", II. colaboraciones de GERLOPP (p. 273) y 
ScHM0LDERS (p. 772). En el mismo sentido, C. S. SHOUP, ''L'unpositlon des reve
nues des persones physiques aux Etats Unis", en Rev. Se. Fin .. 1952, oúm. 1; 
!: F. DuE, ''Análisis Económico de los Impuestos", pp. 303-304: y J. M. BucHANAN, 

Hacienda Pública", p. 528. 
16 Vid. ScHM0LOERS, "El sistema de los Impuestos al consumo y a los gastos" , 

en el "Tratado de Finanzas", cit .• p. 689. 
16 Vid., sobre todo, las pp. 227-228. 
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rroiar n toda su luz obre el tema que nos ocupa, si precisamos los 
térmínos de generalidad en que vienen expresadas, adecuándolas a las 
orcun tandas de tiempo y modos que convienen a la distinta evolu
cion seguida por la mayoría de los países europeos en materia de 
impuesto indirectos. 

En cuanto a España, téngase presente la neutralidad de nuestro 
ai en las dos guerras mundiales y la dilatada vigencia de la alca

bala dentro del cuadro de los ingresos tributarios de Castilla.u que 
forzaron el retraso de nuestra incorporación a la corriente europea 
en materia de impuestos a las ventas13 

Respecto de la disparidad de cammos seguidos, además de las dif e
rencias que uelen establecerse entre los países latinos ( de estructura 
económica predominantemente agraria y reacios a los controles admi
nistra os) y los países anglosajones y germánicos ( esencialmente 
industriales y más propensos a la cooperación colectiva,19 obsérvese 
que muchos países, entre ellos España, en situación comprometida 
para su Hacienda. al intentar establecer a fines del pasado siglo los 
principios de generalidad y suficiencia en el caos tributario existente, 
t vieron que adoptar un sistema mixto de impuestos directos e in
direc os que se acomodase a su estructura económica y a los hábitos 
de us contribuyentes. De aquí que la imposición directa tuviera que 
ser real y los impuestos indirectos. por las razones apuntadas, espe
cíficos sobre el consumo. Situación completamente distinta a las de 
aquellos países que con una economía predominantemente industrial. 
que les permitía hacer de los impuestos directos personales el eje de 
su sistema tributario. hubieron de acudir en circunstancias críticas 
de u historia a una fuente de ingresos -el impuesto a las ventas-

1 A que la crít ca histórica moderna parece coincidir en que la alcabala no fue 
UJla f po tiva propia de Castilla, sino común a todas las Haciendas medie-
va (" iana con ropaje árabe", dice ingeniosamente N>.HARRO), está fuera de 
clise í6n que f e tn Castilla donde adquirió su mayor desenvolvimiento y una vigen
cia más p-rolongada. 

u Sobre e tema p•.ede resultar muy Interesante la consulta de los trabajos que 
~oge la Document c ón Complemt'tltana sobre el Impuesto a las vent~. en las 

XV y XVII Se.manas de Estudios de Derecho Financiero, y R. CALLE, "El Im
pues o sobre el valor a~dido y la Comumdad Económica Europea", Madrid, 1969. 

19 Vid. H . L>.u BURGER, "Pin.mees comparées", ed. Slrey, 1950; y G. ScHMOL
s · Teo·1a Ge er: 1 del Impuesto", ed. Derecho Pinanc:iero, 1962, Cuarta Parte. 
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que se presentaba óptima, por su volumen de recaudación y módica 

carga.:?º 
Con todo, lléguese por unos u otros caminos, antes o después, sólo 

son dos los aspectos que nos interesa destacar aquí: 19 El retorno 
de todas las legislaciones fiscales a los impuestos indirectos en una 
proporción que, cuando menos, se sitúa en el 35 por 100 de los in
gresos tributarios, y en ocasiones llega hasta el 70 por 100 de esos 
ingresos. 2<1 Que pese a las diferencias de tiempo y modos apuntadas, 
este retorno ha seguido una trayectoria susceptible de exposición uni
taria en sus rasgos generales.21 

JII. RAZONES QUE JUSTIFICAN LA PRESENCIA DE IMPUESTOS 

DENTRO DE UN SISTEMA TRIBUTARIO MODERNO 

Si se reflexiona sobre cuanto llevamos dicho hasta aquí podría ra, 
zonablemente concluirse que los distirltos sistemas tributarios han ido 
evolucionando desde la repulsa a la imposición directa Y aprecio de 
la indirecta, a la estima de la imposición directa Y repulsa de la in, 
directa, para terminar en unos amores mixtos a la imposición directa 
y a la indirecta, que, según las circunstanda-s de cada país, han adop
tado la forma de imposición direct-a e impuestos específicos al consumo 
o imposición directa e impuestos a las ventas. 

Esta conclusión, en su elementalidad, es correcta. Pero, desde luego, 
no agota toda la verdad. porque el fenómeno tributario, como cualquier 
otro fenómeno de la realidad. no se ajusta perfectamente a los esque~ 
mas demasiado puros y simplistas. La caricatura tiene su valor en 
cuanto simplificación de la realidad en sus rasgos más destacables, pero 

20 Vid. J. F . DuE, "Les variantes de J'impót sur le chiffre d 'affaires", en Rev. 
Se. et Leg. Pin .. 1955, núm. 3. 

n Para una comprensión acabada de esta materia es fundamental la consulta de 
los distintos trabajos de J. F. DuE y G. ScHM0LDERS sobre el tema; de to~~~ ella:, 
"Sales Taxation", aparecida en 1957, tal vez sea la más completa. Una vis1on mas 
actualizada del tema podrá obtenerse siguiendo los debates, memoranda _Y rcco~en~ 
daciones producidos en tomo a la Comunídad Económica Europea. Vid., a titulo 
de ejemplo, el estudio redactado por la Sección de Hacienda, del _Crédit~ Y de la 
Paraflsc:al!dad sobre el Rapport Barré.re. En la literatura anglosa¡ona v,d. C. K. 
SULLJV>.N, "The Tax on value added", Nueva York; 1965 (existe traducción al 
espafíol); y en la bibliografía francesa J. J. PHILIPPE, "La taxe sur la va)eur 
ajoutée", París, 1973, y Ph. lliROUIN, "El impuesto sobre el valor añadido en la 
CEE", Madríd, 1981. 
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n d ·e pi n a que es toda la realidad. lo ordinario, lo híbrido, lo que no 
mere e d t e r e, no sude aparecer en las caricaturas. 

Pu b en, lgo parecido ucede con las conclusiones que razonable-
te podrían haberse e ·traído de nuestra exposición . Sin embargo, 

e te e J mom to de decir que ellas tinen sólo un valor aproximativo, 
r fl jan lo ras os más sobre alientes de una evolución sin duda más 
complej i en GPcia todo fueron impuestos indirectos, ni en el apogeo 
del l1berahsmo económico sólo se recaudaron impuestos directos, ni el 
arrollador impuesto a las ventas ha conseguido desplazar completa
mente a los impuestos sobre determinados consumos. Es más, centrán
donos en e te último punto, vamos a intentar demostrar que es bueno 
que ea a·i, porque la existencia de un impuesto a las ventas no sólo 
no e ·cluye la presencia de determinados impuestos al consumo, sino 
que. en ocasiones, como claramente han puesto de relieve Buchanan 
y Forte.~ puede venir recomendada. 

lde central en el moderno desarrollo de la imposición indirecta es el 
tránsito desde la primitiva concepción de estos tributos únicamente 
como medios de allegar recursos al Tesoro. a la corriente de opinión 
que. además, ve en ellos un instrumento idóneo para hacer recaer sobre 
determinados contingentes de la población, que de otro modo se verían 
libres de impuestos, parte de las cargas públicas ( tal es el caso de los 
impuestos a las ventas} .~3 Pero al mismo tiempo se observa que deter~ 

minados artículos tienen en sí mismos un valor elevado, siendo su 
adquisición síntoma seguro de una capacidad contributiva especial, por 
lo que dichos consumos se hacen acreedores a un gravamen extra ( sur
gen así los impuestos sobre los consumos de lujo) . Finalmente, las ideas 
de la colectividad sobre el cos te social de determinados consumos puede 
muy bien no coincidir con sus respectivos costes de producción. por lo 
que se hará necesario gravar dichos bienes al objeto de equiparar am-

'%: 'id. • Pascal Choice Trough Time". en " ationa l Tax Journal", Junio 1964. 
En ti mf.smo entido, pero siguiendo una metodología diferente, se había pronun
ciado a.!!os an e, F. 'r.u ARK, a l proclamar el carácter social del sistema tributario 
111glés en mate de impuestos al consumo (vid, " Problemas Económicos y Flnan
c1eros del Estado lntervencionúta", pp. 135-136 y 446) . 
~ Es é e o argunumto ya c!Mico a favor del impuesto a las ventas. Vid. J. F. 

Due: u.Anál is económico de los Impuestos", p. 304. En el mismo sentido, pero 
con wi enfoque difertl'lte. puede verse G~ Gf.MJ' "Finanza Pública", Ed. Gianinl, 
1961. vol. l. pp, 105 a -+09, y A. R. Paesr: "Hacienda Pública", pp. 138-139. 
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bos costes y limitar así su consumo ( tal es el caso de los denominados 
por Schmolders impuestos sobre estimulantes) .24 

Los impuestos mencionados ( a las ventas, lujo y estimulantes). que. 
como hemos visto, responden a finalidades diferentes, aunque todos 
tienen en común proporcionar cuantiosos recursos al Tesoro, es fácil 
que adopten en las legislaciones fiscales estructuras diversas y planteen 
distintos problemas. Particularmente el impuesto a las ventas, que es 
un gravamen de moda, ha dado lugar a una abundantísima bibliogra
fía cuyos pormenores es obvio que no vamos a entrar a analizar aqui.25 

A nuestros efectos sólo nos interesa lo que dichos impuestos tienen en 
común, esto es, el hecho de gravar la renta en el momento de su 
empleo y, por tanto, venir considerados entre los indirectos.26 

Los problemas de técnica recaudatoria que pueden aconsejar esta
blecer como presupuesto de hecho del tributo la fabricación, la conduc
ción al tráfico. o las ventas ( en todas o en una de las fases por la que 
atraviese el artículo gravado), con las consecuencias jurídicas pertinen
tes. en base a la forma de venir configurada la traslación en la Ley. 
obedecen a la conocida dificultad de aprehensión de los actos de 
consumo y tienen gran importancia llegado el momento de precisar eJ 
sujeto pasivo de estos impuestos, pero en el momento presente carecen 
de relevancia.27 

~• Conviene advertir que cuando se habla de la imposición a los estimulantes 
(tabaco y bebidas alcohólicas, fundamentalmente) se piensa en gravar el consumo 
de dichos artículos, y no sus aplicaciones técnicas. Un excelente análisis de las 
razories oue justifican los impuestos a los estimulantes y su critica .. se . encuentra 
en ScttM0LDERS: "El sistema de los impuestos al consumo y a los qastos , cit., pp. 696 
a 698. Con posteríoridad han vuelto sobre el tema J. F. Due : "Análisis Económico 
de los Impuestos", cap. XVII, y A. R. PREST : "Hacienda Pública", pp. 28 a 34 Y 
362 a 365. 

2~ Un excelente trabajo, incomprensiblemente poco citado por los autores que se 
han ocupado del tema, es el de F. FoRTE : "A que! stade du cyde economique doit• 
on percevoi r l'impot sur le chiffre de'affaires", en Rev. Se. Fin., l 956. núm. 3. 
Se ha ocupado del tema C . Cosc1ANI : "Problemas concretos de la imposición general 
sobre el consumo", en Rev. Der. Fin., mayo-junio 1967. .. 

2 0 Obsérvese que NEUMARK en "El problema de la clasificación de los impuestos 
( "Problemas ... " cit. ) considera los impuestos de lujo entre aquéllos que intervienen 
directamente en la capacidad contributiva real "porque los objetos de este impues~? 
-a diferencia de los del impuesto al consumo- tienen un valor intrínseco elevado . 
No dándose este supuesto, y siendo, además, difícil caracterizar un objeto como de 
lujo con independencia de su destino y medio ambiente en el que se produce, creemos 
que la afirmación del ilustre profesor alemán sólo puede tener un valor teórico 
relativo. 

-z 7 Comentando este aspecto de los impuestos al consumo, ScHM0LDBRS se la~ 
menta de que las exlgencias de técnica recaudatoria hayan llevado al primer plano 
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En r alidad, · con independenci de la fórmula de técnica recauda
toria utili:ada. lo que interesa poner de manifiesto aquí es que dentro 
de la moderna corriente rentali:adora de la anposic1ón indirecta en 
a al criterio del con umo cabe apreciar tres modalidades: 1 • Esta

bl cer un gra ·amen general ·obre las ventas ( en una o todas las fases 
por las que atraviesan las mercancías) de cuota módica. 2• Gravar 
aque.lJo artículos cuya adquisición y destino es síntoma en un am
biente ocia! determmado de riqueza particular ( impuestos al lujo) . 
3 Gravar ciertos productos que sin ser en sí mismos un signo de 
riqu ::a especial. la colectividad entiende que su consumo, siempre 
re, dador de cierta capacidad contributiva en cuanto recae sobre bie
nes no nece arios, no debe sobrepasar ciertos límites (impuestos sobre 
el tabaco • bebidas alcohólicas fundamen talmente) . 

La proporción en que dichos gravámenes deban encontrarse dentro 
de un sistema tributario no es fácil de establecer "a priori", pues de
penderá de la estructura económica del país en cuestión, del funciona
mie'l to de su sistema impositivo, de los hábitos de los contribuyentes, 
e c Lo único que puede decirse, a título de aproximación, es que si los 
in:--:, es os sobre el lujo y estimulantes están bien trazados. cumplirán 
la nada despreciable misión que se les ha encomendado por el ordena
miento tributario. Sin embargo, esta observación no debe impedirnos 
·er que los impuestos sobre el tabaco y bebidas alcohólicas, al gravar 

también los consumos ordinarios, se apartan de su cometido, y al recaer 
de proporcionadamente sobre consumidores modestos pueden resultar
regresivo . Por su parte, los impuestos al lujo es claro qu econtribuyen 
a una distribución de los recursos productivos distinta de la óptima. 
:Zfde ás. ambos gravámenes son discriminatorios según los gustos de 
Jos consumidores, su alcance en buena técnica tiene que ser limitado y 
aparecen ocultos en el precios de los artículos, con lo que se viene a 
obstaculizar la selección que en una sociedad democrática deben reali
zar todos los individuos. a través de sus representantes. de las magni-

de m oa los proble= derivados de la fijación del hecho imponible, con 
evldm e cksculdo de la propia manifestación de la riqueza que se pretendía gravar. 

u, el corau (ob. c,t .. p. 68-1). Para llegar a una visión más completa del 
lmia conaúltt3e ALESS1: • onopoli, imposte di fabbricazione e dazi doganali' ', 
U1t, 1956 Por nue tra parte también nos hemos ocupado del tema con algún 

.. en len o m • Los pue tos especiales", Rev. Der. Fin., mero-febrero 1967; y en 
P , pre te Y lu uro del Impu to sobre alcoholes', Hda. Pub. Esp, 1981. 
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tudes correspondientes de gastos e ingresos públicos.28 De aquí que, 
siempre dentro de la incertidumbre propia de toda generalización en 
este campo, modernamente pueda apreciarse una marcada tendencia 
de las legislaciones y de la doctrina fiscal hacia el impuesto a las ventas 
por sus mayores posibilidades recaudatorias, módica tasa y ausencia de 
efectos discriminatorios. Razones todas que influyen decisivamente en 
la predilección por este gravamen como medio de disminuir una depen
dencia excesiva de los impuestos sobre la renta . Dependencia que se 
hace tanto más peligrosa en la medida que los procesos inflacionistas 
van tomando carta de naturaleza en nuestros sistemas económicos. 

Con todo, estos tres gravámenes no se excluyen necesariamente den
tro de un sistema tributario moderno. Cierto que en la base de todos 
ellos hay una poderosa razón recaudatoria, pero al responder, además, 
a finalidades perfectamente diferenciadas, su coexistencia no sólo no es 
criticable, sino que en ocasiones, como hemos visto, puede ser recomen
dada. Lo importante es que los objetos gravados y los tipos impositivos 
se establezcan en relación a esas finalidades. Así, la base sobre la que 
debe apoyarse un impuesto a las ventas será mucho más amplia que la 
correspondiente a los impuestos sobre el lujo y estimulantes, porque 
con este gravamen no se pretende llegar a una distribución más equi
tativa de la carga tributaria ( misión de los impuestos al lujo) ni li
mitar el consumo de determinados bienes (misión de los impuestos 
sobre el tabaco y bebidas alcohólicas), sino gravar de manera uniforme 
la renta consumida.-z9 Esta amplitud de órbita permite que el impuesto 
pueda girarse con tipos módicos, cuando en el impuesto sobre el lujo 
habrán de ser forzosamente altos y de grado medio en los impuestos 
sobre estimulantes, toda vez que la misión de estos últimos no es 
sobrecargar el consumo ordinario, de suyo indiferente, sino limitar po
sibles excesos. 

La super-vivencia y el éxito de estos gravámenes dependerá, en últi
mo término, de la solución que se adopte a los grandes problemas que 
presiden su existencia. El primero, al mismo tiempo técnico y político, 

.. 2Jl Vid . la excelente reformulación de estas ideas llevada a cabo por BucHANA 
( The demand and Supply of Public Goods", Chicago, 1968), sobre la base del 
planteamiento W1CKSE.LL-LINDAHL. 

2fl No pudiendo aún emitir en este lugar un juicio sobre el grado de generalidad 
que debe presidir la configuración de un impuesto a las ventas. la doctrina más 
autorizada suele aconsejar la exención de los articulos de primera necesidad y de 
los bienes productivos. 
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con iste en la adecuada selección de los objetos gravados por cada 
impue to y en la íijación de los correspondientes tipos impositivos. El 
e undo. predominantemente técnico, estriba en dar con una adminis

tración implif icada que garantice una recaudación elevada a costes 
reducidos. tanto para ]a Hacienda como para los contribuyentes. El 
problema. rn e te punto, reside precisamente en que los bajos costes 
para ]a Hacíenda suponen una recaudación centralizada, esto es, gravar 
la ventas de los fabricantes a los mayoristas; mientras que bajos cos
tes para los contribuyentes sígnif 1ca aproximar el gravamen al mo
mento en que efectivamente se consumen los bienes. La resolución de 
este problema, al que Due y Forte han consagrado una atención pre
ferente, dependerá, en último término, de las circunstancias concretas 
del paL al que vaya referido. En este lugar nosotros sólo podemos 
decir que la solución oscilará hacia uno u otro extremo, según que el 
ángulo ,isual adoptado por el legislador esté influenciado por conside
raciones predominantemente prácticas o teóricas. 

IV. MODALIDADES DE IMPOSICIÓN A LAS VENTAS: MOTIVOS 

PARA LA INTRODUCCIÓN DEL IVA 

El país que ha adoptado la decisión de introducir en su sistema tri
butario un impuesto a las ventas, inmediatamente tiene que plantearse 
un delicado problema respecto a qué tipo de impuesto a las ventas le 
interesa acoger, de entre las múltiples variantes que los distintos siste
mas impositivos han aplicado hasta el presente.30 Las modalidades de 
impuesto a las ventas conocidas hasta el momento son las siguientes: 

A} Impuestos a las ventas denominados plurif ásicos, porque inciden 
sobre todas las transacciones efectuadas desde el fabricante o produc
tor hasta el consumidor final. Dentro de esta modalidad cabe distinguir 
entre : a) los impuestos plurifásicos de carácter acumulativo o en cas
cada, que inciden de forma acumulada sobre todas las transacciones 
po las que pasa el producto; y b) los impuestos sobre el valor añadido 
o agregado, que también gravan todas las ventas, pero contemplan
do únicamente el valor que se añade o agrega en cada transmisión 
sucesiva. 

Vid. J. F. DuE. .. Salu Taxatioo", cit. cap. IV a XVI: de forma resumida 
1 económ o de los impuestos", cit. pp. 286 y ss .. y "Les variantes de 

l'im¡,G ur Je ch Hre d"affd!res", cit. 
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B) Impuestos a las ventas denominados monofásicos, por recaer 
sobre una sola fase del proceso de elaboración o transformación. Natu
ralmente, dentro de este tipo de impuestos a las ventas podemos en
contrarnos con impuestos sobre la fabricación o sobre las ventas al por 
mayor o al por menor. según cual sea la fase del ciclo de producción 
o distribución del producto elegida para establecer el impuesto. 

Todas las modalidades de imposición a las ventas referidas han sido 
aplicadas por los distintos países en algún momento de su historia 
tributaria, y todas ellas tienen ventajas e inconvenientes que vamos a 
examinar muy brevemente a continuación.ª' Pretendemos con ello ad
vertir que aunque el impuesto sobre el valor añadido o agregado ( en 
adelante IVA} es hoy el impuesto a las ventas más difundido y coti
zado: l 9 no siempre fue así; 29 no se llegó al IVA en los primeros 
intentos; 3Q con el IVA no todo son ventajas, sino que también hay 
inconvenientes; y 19 es difícilmente sostenible que el IVA pueda ser 
el mejor impuesto a las ventas para cualquier país y en cualesquiera 
circunstancias. dadas las exigencias técnicas, contables y económicas 
que su implantación comporta. 

De las distintas formas de impuestos a las ventas citadas, el impues
to pJurifásico de carácter acumulativo es el que hoy suscita un menor 
grado de adhesión. No siempre fue así,52 y aún hoy cabría mencionar 
entre sus ventajas: 19, la certeza en la fijación del campo de aplica
ción del gravamen, que prácticamente exduye la posibilidad de que 
se presenten problemas interpretativos relativos a su ámbito de aplica
ción; 29, el menor grado relativo de exigencias contables e inspectoras, 
que facilita su aplicación y gestión; y 39, la amplitud de la base sobre 
la que recae, permite obtener cuantiosas sumas de ingresos con tipos 
de gravamen relativamente reducidos. Pero junto a estas ventajas, los 
inconvenientes relativos a su falta de uniformidad y de neutralidad. 
penalizando los procesos productivos más largos y gravando doble
mente los bienes de equipo. con la consiguiente quiebra del principio 
de equidad en la distribución de la carga tributaria, esos inconvenien-

l!l Vid M. LAURB "La Taxe sur la valeur ajoutéc", Paris. 1953: F. FORTE "A 
quel stade du cyclc écooomique doit-on percevoir l' impót sur le chiffre d'affaires?". 
Rev. Se. Fin, 1956: C. CosCIANI "Problemas concretos de la imposición general sobre 
el con umo', cit. : y C. K. SuLLIVAN "El impuesto ~obre el valor añadido", Ma; 
drid, 1978. 

32 Recuérdese que los primeros pasos dados por la mayorla de los Estados que 
han introducido en sus sistemas tributarios un Impuesto a las ventas, han solido ser 
a travi!s de esta modalidad Impositiva. 
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e -r ito- han tenido entidad suficiente para forzar , primero, la 
íntroduccrón de importantes modificaciones en la estructura inicial de 
e-re gravamen,113 y significar, más tarde. la paulatina desaparición 

d e ta :nodal dad impositi\·a.34 

Cuando e opta por un impuesto de carácter monofasico, es decir, 
que grave una sola fase de la producción o distribución de los bienes 
v servicios, es preciso considerar, en primer lugar, las ventajas o incon
\eniente que supone decidirse por cada una de las tres opciones en 
presencia, e to es: gravar la producción, las ventas del mayorista o 
las del minonsta al consumidor final; y en cualquier caso, habrá que 
estar dispuestos a soportar tipos impositivos más elevados que los 
propios de un impuesto plurifásico. 

Eo cuanto a la primera decisión, hoy parece fuera de discusión la 
preferencia por un gravamen a las ventas en la fase minorista, no sólo 
por las ventajas de esta forma de imposición respecto a las modali
dades alternativas ( dado que si lo que se pretende es gravar al con-
umo, siempre será preferible elegir la fase más próxima al consumidor 

final). sino por los muchos inconvenientes que suelen acompañar a los 
impuestos a las ventas. tanto en la fase de fabricación como en la 
etapa de ventas al por mayor. En efecto, entre las ventajas determi
nantes de la elección en favor del impuesto a las ventas en fase mi
norista. cabe citar, entre otras: su mayor uniformidad en la distribu
ción de la carga tributaria; la eliminación del efecto piramidación; la 
posibilidad de aplicar los tipos impositivos sobre los precios reales de 
lo bienes, con su lógica consecuencia en permitir la diferenciación 
de los tipos según la calidad de los bienes y la exención de las expor
taciones y artículos de primera necesidad; y la ausencia de efectos in~ 
centivadores a la integración artificial de empresas. A la vista de esta 
enumeración de ventajas, fácilmente se aprecia cuáles son los inconve
nientes de las otras alternativas, pero conviene insistir en dos particu~ 
larmente relevantes: 19 , la dificultad que entraña definir el campo de 

E:1 e Has modiíicaciones. tendentes a atenuar el rigor de la estructura inicial 
de) g vamm. cabe citar la nistencia de tipos impositivos díversificados {Alema
nia) : la nmc16n de los bien~ producidos y utilizados por la propia empresa (Ho
landa); la ennci6.o de las ventas al consumidor final (España); el incremento de 
los t pe, positivos en Tos stctores de fuerte concentración vertical (Italia}, etc. 

u E proceso ae vio acelerado en el ámbito de la CEE por las D irectrices del 
CotiKjo de M tros comunit rlo de 11 de abril de 1967, que establecieron la fecha 
lim e del I de mero de 1970 para la introducción del IVA. Vid J. J. PHILIPPE, 
ob. cit., p. 271 y 11. 
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aplicación del gravamen en las ventas de fabricantes y mayoristas; 29
, 

la enojosa y siempre incompleta delimitación de los medios de produc
ción que deben quedar exentos, con su corolario en la inevitable inci
tación a poner en práctica técnicas fraudulentas, particularmente en el 
caso de tipos impositivos elevados. 

Sin embargo, junto a estas ventajas, es obvio que algún grave in
conveniente deben poseer los impuestos a las ventas en fase minorista 
para haber quedado prácticamente relegados al ámbito de las Hacie~
das Locales. Esos inconvenientes tiene mucho que ver con el propio 
ámbito y tamaño de las empresas gravadas. En efecto, dado el gran 
número de comerciantes minoristas existentes, la gestión y recaudación 
del tributo resulta enojosa. Muchas veces falta el soporte necesario a 
todo impuesto a las ventas, que es un adecuado nivel de información 
contable; y cuando esta falta se suple con el socorrido recurso a técni
cas de forfait, en ese momento hemos hecho desaparecer la razón fun
damental que movió a optar por esta forma de imposición, pues un 
impuesto a las ventas así concebido deja de ser un gravamen unifor~e 
sobre el consumo, para transformarse en un instrumento recaudatono 

fundado en meras presunciones. 
Cabe finalmente, y esto es lo más probable en nuestros días, que 

la simple mención de la posibilidad de introducir un impues~o. ~ las 
ventas en un país dado. sea inmediatamente reconducida al anahs1s. de 
los pros y los contras que se derivan del establecimiento de un ~
puesto sobre el valor añadido o agregado, tal es el grado ~e p~pular~
dad y difusión alcanzado en la actualidad por esta modalidad imposi
tiva. Sus primeros valedores ( Alemania, Francia Y Brasil? aplicar~n 
esta técnica impositiva con desigual fortuna , pudiendo aftrmarse sm 
temor a equivocamos que fue el éxito de la experiencia francesa. luego 
exportado a la CEE, el medio que ha hecho posible el considerable 
grado de aceptación generalizada ( sobre todo por parte de las Secreta
rías de Hacienda) de esta forma de imposición a las ventas. De to~o 
lo cual deducimos: l 9, que las ventajas del IVA deben superar am~ha• 
mente a sus inconvenientes; 29, que el IVA también tiene inconvemen
tc-s; y 3Q, que no es correcto pensar que pueda establecerse_ el IVA 
en un país dado de la noche a la mañana, teniendo garantizado en 

cualquier caso su éxito.Slí 

35 Además de la bibliografía citada en nota anterior, puede verse J · .~oro "El 
!VA y la empresa española", Hda. Pub. Esp .. 1981 : J. A. GIME.NO El santo 
temor del IVA", Rev. Der. Fin., 1982; R. CALLE "La empresa española ante el 



EUSEBIO GONZALEZ 

Las ventajas del IV A on. en efecto, grandes. Suelen citarse entre 
la más re onecidas: 

a) Gt-ncralidad y uniformidad. Al ser un impuesto plurifásico se 
e ·i e en todas las fases de la producción y distribución; y al incidir 
sólo obre la parte de •alor añadido en cada fase, la cuota constituye 
un porcentaje uniforme del precio de venta. Es decir , el IV A exige 
simplicidad. por lo que las propuestas tendentes a introducir más exen
ciones que las estrictamente necesarias. tipos impositivos diversificados 
o cualquier otra especialidad, constituyen siempre un elemento pertur
bador dentro del sistema. 

b) Abundante recaudación. Nota presente en todas las formas de 
impo ·ción a las ventas. cuya mención no podía faltar en este lugar. 
Como contrapartida, deben tenerse también presentes los r iesgos de 
elevación de precios e incremento de la inflación que la introducción 
del !VA suele ocasionar. 

c) Estimulo a 1a inversión. A través de las diversas formas que el 
IVA puede adoptar en cada caso ( tipo renta o tipo consumo, funda
mentalmente). no sólo se evita la doble imposición de los bienes de 
equipo que los impuestos acumulativos normalmente comportan, sino 
que se favorece su adquisición mediante la práctica de las deducciones 
( inmediatas o diferidas) legalmente previstas. 

d) Agiliza el comercio exterior. En la medida que permite calcular 
con exactitud tanto el impuesto incorporado al precio del producto im
portado, a efectos de la oportuna compensación de cargas respecto a 
los productos nacionales. como eJ que recae sobre los productos expor
tados. a efectos de la desgravación correspondiente. Es decir, en los 
países donde está establecido el !VA sólo se desgrava el impuesto efec
tivamente soportado. evitándose así las diferencias entre presión ef ecti
va Y desgravación a la exportación propias de los impuestos plurifá
sicos de carácter acumulativo o en cascada. 

e) Facilita la gestión tributaria. Siempre que el IVA se apoye, como 
es imprescindible, en un adecuado nivel de información contable, la 
comprobación e inspección del tributo se facilita mediante el recurso 
a sistemas de contabilidad cruzada elementales. 

Los inconvenientes, como dijimos, también existen, y se centran en 
la multiplicidad de sujetos pasivos y en la dificultad de determinar la 

lVA"', ldem: Y 1 L. Pbez oe AVALA "Razone, de téc.nica fiscal para )a implanta
ción del IVA en Espafta", lbklrm, 
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base imponible con carácter general, lo que genera multitud de regí .... 
menes especiales que complican la gestión del tributo. No obstante, 
es fáci l apreciar que las ventajas superen ampliamente a los inconve
nientes. Lo cual no es obstáculo para advertir, en primer lugar, que 
la introducción del IVA debe ir siempre acompañada de estudios y 
recomendaciones que preparen convenientemente su establecimiento; 
y, en segundo término, que siempre surgirán problemas en la aplica
ción del tributo una vez decidida su incorporación al sistema tributario, 
pero esos problemas se verán incrementados o reducidos, en propor
ción inversa a la profundidad y alcance de los estudios y recomenda,.. 
ciones previamente adoptados . 

V. P ROB LEMAS QUE SUELE PLANTEAR LA APLICACíÓN DEL !VA 

Los problemas que puede plantear en un país dado la introducción 
del IVA son de muy variada naturaleza: económicos, jurídicos, polí
ticos, técnicos, contables, sicológicos. etc. Esos problemas, a su vez, 
tienen unos aspectos comunes o generales, y otros específicos del país 
en cuestión. Nosotros hemos circunscrito nuestro análisis a los aspectos 
jurídicos y económicos del problema; y , naturalmente, no hemos des
cendido a examinar las circunstancias concretas de ningún país en 
particular . 

A) Problemas de carácter económico. 

En la breve referencia que a continuación vamos a hacer de los pro
blemas de carácter económi-co que normalmente presenta la introduc
ción del IV A, no puede perderse de vista un doble condicionante: 
lq), hablamos de problemas que, normalmente, dado el común apoyo 
en el criterio del gasto que preside la vida de estos impuestos, habrán 
de presentarse; 2Q) , esos problemas, en la práctica, se verán agravados 
o reducidos en función de la estructura económica , organización admi-
nistrativa , perfecdón técnica del gravamen y hábitos comerciales del 
país en cuestión.36 

56 En cualquiera de las monograflas clásicas sobre el IVA (J. F. Dm1, F . PORTE, 
C. S. SHOUP, C. K. SuLLIVAN) puede encontrarse un amplio desarrollo del tema. 
Una adecuada selección de textos de los autores citados puede verse en "El Impuesto 
sobre el valor añadido. Primer impuesto Europeo", lnst, Est. Pise., Madrid, l 97 l. 
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Entre lo problemas ordinariamente presentes en la vida del IVA 
con ,,ene mencionar: 

a) Que su introdui:ción discrimina contra las familias numerosas de 
mayor ni ·el de necesidad, que se ven obligadas a destinar toda su 
r nta aJ con umo, consumo que es lógico suponer se centra en artículos 
de primera necesidad . Lo paliativos absolutos a este problema, como 
ería Ja e ención de dichos productos. choca con la nota de simplici

dad, tan precisa para la buena marcha del gravamen; y el estableci
iento de tipos impositivos diferenciados, en atención a la calidad de 

los productos, es un remedio de valor tan solo relativo. 

b) Pero el problema de los impuestos basados en el gasto, no es 
ólo su discriminación en función de las necesidades, sino que, adicio

nalmente, favorecen a quienes ahorran porcentajes mayores de su renta, 
que, normalmente, serán los perceptores de rentas altas. Circunstan
cia que, aun alejándose de los patrones de equidad generalmente 
aceptado , será, sin embargo particularmente apreciada en momentos 
de fuerte in flac1ón (Informe Mead e) . 

c} To tememos equivocarnos al afirmar que el principal problema 
con el que se enfrenta el IV A es el temor, fundado, a la elevación de 
precios que suele acompañar a su introducción, aunque como es bien 
sabido, el IVA no es un componente del coste del producto, sino un 
impuesto que paga el consumidor final. Mucho y razonadamente se ha 
escri~o sobre ~ta cuestión, manteniéndose a pesar de ello una profun
da discrepancia sobre la propia interpretación de los datos aportados.s1 
Pe.ro con las limitaciones que siempre debe presidir el análisis de in
vestigaciones ajenas, creemos que es correcto afirmar lo siguiente: 

1) Cuando eJ fVA se introduce en sustitución de otros impuestos a 
l~s ventas, los cambios relativos en los precios de los bienes son ine-
1.ntables. 

2) Las alteraciones de precios relativos provocan cambios de precios 
absolutos, pues el margen de la resistencia a la baja de los bienes mo~ 

ba: El lnfonne Ta~ ( 1980) favorable a la escasa locideacia inflacionista del IV A, 
b c ído ~ Esp3 na valorac,oaes muy diversas. Vid. a titulo de ejemplo, J. SOTO, 

0 
• cit .. p. ISJ-151 Y J. A GJMENO, ob. cit., p. 481 y ss. El texto español del ~f1º Jofor e puede ve™' en "Introducción del IVA en España", Jnst. Est. Pise., 

• od• p. _ t 55 Y s Un mtereaante estudio de prospectiva sobre los efectos de )a 
mtr ucci6n del IV A en Es il d " los d · pa ª· pue e verse- en C MELLA La repercusión sobre drict~i~ e la posible Introducción del IVA", XVII Sem. füt. Der. Pin. Ma-
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tivadas por reducciones impositivas, es improbable que alzas y bajas 
de precios se compensen matemáticamente. 

3) Lo más probable es que las alzas de precios se limiten al periodo 
inicial, diluyéndose después el efecto dentro del sistema: y si el IVA 
sustituye a impuestos a las entas que excluyen la fase minorista, ese 
efecto amplificador se verá reducido. 

4) Siempre será difícil delimitar qué parte del efecto alcista corres
ponde al IVA y qué proporción debe atribuirse a otros factores; de 
suerte que no puede sorprender la diversa lectura de que son suscepti
bles unos mismos datos (Informe Tait). 

5) En la medida en que el alza de precios efectivamente se produz
ca, ello significará un aliciente para consumir menos, con su consi
guiente repercusión en un descenso de la inversión; efecto que podrá 
ser deseable o indeseable, según la situación de la coyuntura econó~ 
mica en el país en cuestión. 

B) Problemas de carácter ¡urídíco 

De los problemas jurídicos más destacables que suscita la implanta
ción del IV A, hemos elegido uno eminentemente práctico, otro de pre
dominante carácter teórico y un tercero mixto, teórico~práctico. 

a) El problema de carácter práctico más importante con el que ha 
de enfrentarse un país que pretende introducir en su sistema tributario 
el IVA, es valorar el nivel de información contable que está en con
diciones de recabar, en función, primero del propio grado de perfec
ción contable alcanzado por las sociedades y comerciantes individuales 
sujetos; y en segundo término, de las posibilidades de la Administra
ción gestora de tener un conocimiento efectivo de los datos contables 
precisos, a efectos de su adecuada comprobación.38 Sin el cumplimiento 
de uno y otro requisitos el IVA está llamado a fracasar, porque no se 
puede aplicar correctamente un impuesto que afecta a miles de sujetos 
pasivos, en circunstancias especiales muchos de ellos ( agricultores, mi
noristas, anticuarios, agencias de viaje, ,etc.) , sin estar en condiciones 
de aplicar el régimen de determinación directa de la base imponible 
a la mayoría de los sujetos pasivos (al menos por su volumen), y ser-

3• No deja de ser sintomático advertir que la introducción del IVA ha supuesto 
en algunos paises ( México, Panamá} la elevación de la recaudación en el Impues
to sobre la Renta. 
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lo regimen de estimación presuntiva o indiciaria ( forfait), 
• 10 en upuestos marginales o excepcionales; 38 y como es bien sabido, 

la plicación del régimen de determinación directa exige la llevanza 
de una contabilidad \'era:, a¡u tada a las prescripciones del Código de 
Comercio. 

b) Problema teórico y practico de gran trascendencia, todavía sin 
r olver, es el de las relaciones que deben mediar entre el IVA y el 
Impue to de Sociedades .. Esas relaciones pueden situarse, en un caso 
e tremo, en su recíproca incompatibilidad y, consiguientemente, en la 
ustitución de uno por otro.•0 Pero esta batalla, que el Impuesto de 

So iedades va perdiendo poco a poco, al menos en la mesa de los teó
ricos. no es nue tra preocupación actual. Partimos, pues, de la coexis
tencia en el i tema tributario de ambos tribu tos. Desde esta perspecti
va, es evidente que para bien o para mal ambos impuestos se influyen 
recíprocamente. porque ambos son los impuestos claves en la vida de 
la empresa, ambos tienen su apoyo económico-contable en el balance 
Y, en último término, el volumen de ventas. que es la riqueza contem
plada por el IVA, no puede dejar de influir en el beneficio empresa
rial. que es la riqueza gravada por el Impuesto de Sociedades. De aquí 
que todo perfeccionamiento o laguna en la regulación y aplicación del 
IV A, tendrá inmediata trascendencia en la gestión del Impuesto de 
Sociedades:n 

e]. El ?roblema, sólo aparentemente teórico, que de un modo más 
decisivo mcide sobre toda la estructura jurídica del IVA consiste en 
determinar cuál es la capacidad contributiva gravada por 

1

este impues
to. Porque. como es bien sabido, ordinariamente las Constituciones 
suelen establecer que sólo pueden ser sujetos pasivos tributarios las 
personas que posean determinada capacidad contributiva. De suerte 
que el elemento escondido detrás de la riqueza contemplada por el pre
supue5to de hecho del gravamen, lo que hace que una persona pueda 

Í L• Sobre ute punto puede obtenerse un nivel de información mayor consultando 
· d ,~tR_;:_; DE AVALA Y E Go iZÁlEZ "Curso de Derecho Tributario" Vol. II. 

r...,, c.aer: • 1988, Sap. XX a XXIV. 
'° &ta n una cu tió · d ] T es n siempre e actua idad en la literatura anglosajona (D 

~¡;oo-p SwITH, R. S. SuTOJZ, R. M. Lt DHOLM, J. F. DuE, etc.). Puede encon: 
e buen resumen del problema en F. DE Luis "Aspectos generales del IVA", 
n ?<

1
VEIJI Sem. Est. Der. Fin .. p. 76 Y u (reproducido en Hda. Pub. Esp. 197i) . 

~ ~ma tuvo es · 1 tr d • 
70 d pecaa aseen encia en Italia, al pasar en la década de los 
d e!!° imp~to acumulativo obre las ventas al IVA. Vid "Riforma delle imposte 

uette • Batl, 1973, en apecial las Ponencias de AM>.ruco y MoscHErrr. 
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ser titular del hecho imponible y le lleve, en consecuencia, al pago de 
la cuota tribu taria, ese elemento, omnipresente a lo largo de todo el pro
ceso de creación y aplicación de la norma tributaria, es precisamente 
la capacidad contributiva, eje y columna vertebral, junto al principio 
de legalidad, de todo el Derecho Tributario. Pues bien, el dato sor
prendente en el IVA es que se produce una especie de esquizofrenia ju
rídico-tributaria, porque por un lado va el sujeto pasivo de] tributo 
{ fabricante, elaborador, importador o comerciante) y por otro el titular 
de la riqueza gravada, que es el consumidor final. De modo que allí 
donde el hecho imponible del IVA esté constituido por la realización 
de cada operación sujeta a gravamen, que es el supuesto más normal, 
y dado que esa operación, a efectos tributarios, suele resolverse -ex
cepto en el caso del consumidor final- en la entrega por parte del 
sujeto pasivo al Tesoro de la diferencia entre el IVA que él ha sopor
tado de sus proveedores frente al IVA que él repercute a sus clientes, 
hasta llegar al consumidor final; siendo esto así, resulta que en toda 
la cadena de sujetos pasivos efectivamente gravados (porque obsér
vese bien, estamos ante auténticos sujetos pasivos tributarios que, en 
su caso, responderán de la deuda tributaria con todos sus bienes pre
sentes y futuros) no aparee la capacidad contributiva, que por impe
rativo constitucional debe ir ligada a la condición de sujeto pasivo tri
butario. Esa condición sólo se produce frente al consumidor final que, 
curiosamente, no es sujeto pasivo del IVA. Circunstancia que, desde 
un punto de vista estrictamente jurídico, obliga a establecer en la ley 
los pertinentes mecanismos de repercusión legal obligatoria o, en otro 
caso, a idear figuras más o menos forzadas, como la sustitución tri
butaria, que, simultáneamente, presentan la condición de sujetos pasi
vos junto a la característica de no soportar la carga tributaria deri
vada de la realización del hecho imponihle.42 

VI. LA EXPERIENCIA DEL IV A EN LOS PAÍSES IBEROAMERICANOS 

El IVA es claramente la forma predominante de imposición a las 
ventas en Latinoamérica, al estar presente en 16 de los 19 países del 
área y en 18 de los 24 estados centro y sudamericanos ( induido 

• 2 Una excelente exposición del problema puede encoptrarse en G. C. CROXATTO 
"La configuración Juridlca del IVA", Rev. Der. Fin. 1982; Y desde una perspecti~ 
más general M. C. BOLLO "La repercusión en el Dered10 Tributario espal'iol , 
Madrid. 1983. 



EUSEBIO GONZALEZ 

é ico . La . cepcione . por lo que al área iberoamericana se refie
re. estan con tttuidas por Venezuela ( donde no existe impuesto a las 
·entas • El Salvador ( donde rige un sistema amplfo de imposición 

mediante efectos timbrados},u y Paraguay ( que cuenta con un im
puesto a las ventas de carácter monofásico). 

A pe . ar ~e la extensión del fenómeno y de la relativa homogenei
dad legi laava que ha ~~e idido su introducción, conviene tener pre-
ente_ que la mcorporac1on del IV A a los sistemas tributarios ibero

americano es bastante reciente, pudiendo centrarse su generalización 
~ la década de lo 70. Antes de e a fecha, sólo tres países: Colom
~1~ (1963), Bras~l (1~6_5) y Uruguay ( 1967) habían ensayado con 
ex1to e ta forma 1mpos1t1va No siendo casual que en esos tres países :e encuentre. hoy el IVA frrmemente asentado, proporcionando en 
odo _ellos mas del 20 por 100 de los ingresos totales del Estado.H 

La •ntroducc~ón del IVA en los distintos países, como es lógico su
poner. h~ _seguido pautas distintas. Así, por ejemplo, en Colombia la 
mtroduccion del IVA se ha hecho en dos etapas. En 1963 el IV A con
templaba sólo:ª primera fase de circulación y venta de mercancías. En 
19 

-~ e pr~du10 una reforma sustancial del IVA, que extendió la apli
cacion del impuesto a la fase minorista. Pero todavía en 1986 muchos 
auto~es, a_ la vista de las deficiencias advertidas en su regulación y 
funcionamiento. consideraban que el camino que quedaba por recorrer 
h~sta el establecimiento de lo que sería el verdadero sistema !VA era 
aun largo.4.5 · 

~n Brasil 1a introducción del IVA ha sido más compleja debido en 
rluner lugar, a _la estructura federal del Estado y, en segundo término 

a a concurrencia de a] me tr . . · 
ve . La . . nos, es gravamenes importantes sobre las 

ntas. enmienda constitucional núm 18 de 1965 , 
ha sido d • d 1 p · • , que con razon 

e.nomina a a rimera Reforma Tributaria de Brasil, estruc-

0 El ú !J1Il0 pro ecto de le 
noticia. data de f~les de 198I presentado para Introducir el IV A, del que tenemos 

~ AJ margen de Jas refer . ·f· 
carácte· g-eral •• .• ,, enJ cias espec1 ,cas a la legislación de cada Estado con 

"' .... Uw COMU tar E G .. El IVA l • Rev Der p;" 1982· E G · AZZO en os paises americanos" . . =· . "AZZO y R V .u < ''E • taríos Jaunoamer canos" .. 1 :. DES structura de los sistemas tribu-
e-xper nc1a d I IVA ,en _mpuestos (Colombia)• 1985: y H. GoNZÁLl!Z " La 

en os pa1s~ de Ami. · L tin •• "C d nos os PtSCa!es", 1988. nea ª ª en ua ernos Iberoamerica-
• Vid A PAP.z "Lo 

IX J : CoL D r. Tri!,s ~;~hoa generadore~. en e.l impuesto sobre las ventas", 
el 1 , • G. Peri11y ., ?· V. A':!AYA Problemas de tasas y exenciones en 
e Nlmpuestos'._ 1986. y M. C.-.RDENAS Dies año.s de reformas tributarias", ambos 
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turó la imposición a las ventas del modo siguiente: l 9, sustituyó el 
Impuesto de Consumo por el Impuesto de Productos Industrializados. 
tributo de la Federación que grava de forma no acumulativa la circu-
lación de mercancías en su etapa productiva; 29 , sustituyó el Impuesto 
sobre Ventas y Consignaciones por el Impuesto sobre la Circulación 
de Mercancías, tributo de los Estados que grava de forma no acumu
lativa las operaciones relativas a la circulación de mercancías, realiza
das por comerciantes, industriales o productores; 39 , suprimió el Im~ 
puesto del Timbre.48 

Finalmente, también en Uruguay el IVA ha ido abriéndose paso 
lentamente. En 1967 se creó un Impuesto a las Ventas y Servicios, 
tipo IVA, que durante cierto tiempo coexistió con el anterior Impuesto 
a las Ventas y Transacciones, de carácter acumulativo . En 1972 se 
crea propiamente el IVA, que tras la derogación de Impuesto a las 
Entradas Brutas ( 1973). comparte la imposición a las ventas con el 
Impuesto Específico Interno, que es un tributo que grava la primera 
enajenación de determinados bienes ( alcoholes, bebidas alcohólicas. 
jugos de frutas, cosméticos, tabaco, vehículos de motor, lubricantes, 
combustibles y derivados del petróleo) :'7 

Pero lentitud en su consolidación, críticas e incluso deficiencias en 
la regulación, parten de un supuesto básico: hoy el IVA está firme
mente introducido en la inmensa mayoría de los países iberoamerica~ 
nos. haciendo así realidad una antigua aspiración.◄ª 

Junto al deseo de introducir la que se considera forma más eficiente 
de imposición a las ventas. siempre han estado presentes, a modo de 
cruz o envés, las dificultades prácticas que la aplicación del IVA com
porta, sobre todo cuando se toma como punto de referencia el IV A 
aplicado en la CEE.◄0 Sin embargo, debe advertirse inmediatamente 

'4-0 Vid. R. GóMES DE SousA "O Imposto de consumo, o IPI e os productos 
intermediarios", Riv. Dir., Pub., 1970; B. RIBEIRO "Sistema tributario da Constitui~ao 

de 1969", Sao Paulo, 1973, pp. 305 y 354; y los "Comentarlos" a los arts. 46 y ss. 
del CTN de J. C. GRA~A y J. C. DE SouzA en "Comentarlos ao CfN" ,Sao Paulo, 
1979. 

47 Vid. más extensamente A. MAZZ "Curso de Derecho Financiero y Finanzas", 
Montevideo. 1984, Cap. 7 y 8. Merece destacarse que en Uruguay, al igual que en 
Argentina, desde 1980 ha comenzado a utilizarse el IV A para reducir las aportacJo, 
nes patronales a la Seguridad Social. 

n Vid . Recomendaciones de las VI Jornadas Luso Hispanoamericanas de Estudios 
Tributarios, lxtapan de la Sal (México). 1974. 

' 9 Vid. Recomendaciones de las VIII Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tri
butario, Lima, 1977. 
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que el I 1 A aplicado en Ibe.roamérica, en función de las pcopias fina
Jidades per eguida a través de este mecanismo tributario, es mucho 
má simple que el IVA comunitario. En primer lugar. se tiende a 
r ducir el número y cuan fa de los tipos impositivos; en segundo tér
mino, se trata de reducir las e. endones -cosa que no siempre se 
con igue- a los bienes primarios o de primera necesidad; y, ante todo. 
que sobre cl IVA de los paises iberoamericanos no penden las exi
gencias de uniformidad e integración en un mercado único, que las 
directrices comunitarias imponen. De todos modos. justo es reconocer 
que Jo países iberoamericanos se enfrentan en este punto ante un 
dificil dilema· la mecánica del IVA, que tiene como base firme de 
aporo la simplicidad, exige pocos tipos impositivos y escasas exencio
nes S ·n embargo, un modo generalmente reconocido de atenuar la 
regres1ndad de los impuestos basados en el consumo, consiste en diver
sificar los tipos y eximir los artículos de primera necesidad. El modo 
de salir de este circulo vicioso quizá esté en mantener la exención de 
los artículos de primera necesidad. establecer dos, o a lo sumo tres 
tipos diferenciados en el IVA. y configurar al lado del IV A un im
puesto especial sobre determinados consumos.G1 

En cualquier caso, es fácil predecir que, ya sea en su actual estado 
de tosquedad o. lo que sería más deseable, mejorando su regulación. 
el IVA tiene por delante un horizonte prometedor en lberoamérica, 
por dos razones fundamentales: 1 ~. por su elevada recaudación ( tén
gase presente que en 7 países sus ingresos son superiores al 20 por 100 
de la recaudación total del Estado, y tan sólo en 3 no llegan al 10 
por 100); y 2l, por su fácil control. Y esto lo decimos teniendo pre
sente: 1, , el elevado grado de evasión que todav1a existe en la mayo
ria de los países iberoamericanos; 29, la existencia, en general, de 
tipo impositivos poco elevados; y 39, la reducida base imponible sobre 
la que el IVA se aplica. consecuencia de no haber incluido en el 
hecho jmponible muchos bienes y servicios que deberían ser gravados. 
Respecto a este último punto, puede fácilmente constatarse que en la 
mayor parte de los países la agricultura, la pesca y la minería están 
exentas; Y el impuesto a veces se aplica únicamente en la etapa manu
Fa.cturera Y de distribución comercial. Cierto que el gravar la etapa 

Vid Ph. Ot!.IIOUI, , ob. cit., pp. 274 y ss.; y H. GoNZÁU!Z, ob. cit., pp. 598 
y 

11 Vid. mis tudi05 •·tos Impuestos Especiales", cit.; y "Pasado, Presente y 
Put ro del Impu o obre akoboluN, cit. 
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de comercio al por menor plantea muchos problemas, tanto por el 
elevado número de contribuyentes que ello supone, como por la escasa 
cuantía de sus aportaciones. Pero gravar a los minoristas es funda
mental a efectos de un correcto control del sistema, aunque sea .-como 
hacen algunos países..- mediante el tosco expediente de exigirles un 
impuesto fijo, del que más tarde podrán deducir el IVA pagado en sus 
compras. Lo importante es obligar o estimular al minorista para que 
pida facturas a sus proveedores, después el mecanismo elegido en cada 
caso por las distintas legislaciones para lograr este objetivo es com
pletamente marginal.32 

Por lo que se refiere a la extensión del crédito fiscal, el criterio es 
más bien amplio, admitiéndose generalmente la deducción de todos 
los impuestos que inciden sobre los distintos elementos constitutivos 
del precio del producto, incluidos, naturalmente, los bienes de capital. 
Respecto al régimen seguido en la deducción de los impuestos que 
gravan éstos últimos, tienen cabida en lberoamérica los tres sistemas 
conocidos por el Derecho Tributario, esto es: el tipo "consumo", que 
favorece la inversión ( Chile, Panamá, República Dominicana); el tipo 
"renta", que sigue el periodo de depreciación de los bienes (Argentina 
y Perú) ; y el tipo ''producto", que al discriminar contra la inversión 
en bienes de capital. favorece el empleo de mano de obra y produce 
mayor recaudación ( Brasil, Colombia, Ecuador) . 

Finalmente, en cuanto a las vías utilizadas para llegar al IVA, Lati
noamérica ofrece una experiencia muy variada. Muchos países han Ue
gado al IVA desde los impuestos a las ventas de carácter acumulativo 
( Brasil, Chile, Guatemala, México, Uruguay), siendo en estos casos 
necesario elevar el tipo impositivo en torno al 250 por 1 OO. Otros die
ron ese paso desde impuestos monofásicos en la fase productiva ( Ar
gentina, Colombia, Ecuador, Perú), con el efecto de un notable in
cremento en el número de contribuyentes. Hay quienes partían de 
impuestos a las ventas tipo "suspenso" (los comerciantes no pagan 
el tribu to, trasladando la carga tributaria al comprador final). como 
es el caso de Bolivia, Costa Rica ,53 Honduras o Nicaragua, donde el 
efecto más llamativo ha sido el incremento de la recaudación. Por últi
mo, tampoco faltan los que han dado un salto en el vacío ( Panamá 

~~ Vid, más extensamente. H . GoNZÁLl'.Z, ob .. cit., 597 y 608 y ss. 
~3 Este país, junto con Alemania Federal. es uno de los ejemplos citado en el 

lnfoi:me Tait como prototipo de la escasa incidencia inflaclon1sta que puede tener 
la introducción del IV A ( Ob. cit .. pp. 166 y ss.) . 
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R públi a Dominicana). es decir. países que han introducido direc
tamente eJ I A, sin partir de una situación anterior de imposición a 

fo v ntas. 

Vil. CoNCLUSIOKES 

Hemos llegado al final de nuestra exposición. Pero no querríamos 
terminar in dedicar un breve comentano a la imposición indirecta en 
su conjunto. 

En este entido se debe comenzar reconociendo que ya no son sólo 
ra=ones estnctamente recaudatorias o éticas las que impulsan a un im
portante sector de la doctrma a postular la coexistencia de impuestos 
directos o indU"ectos dentro de un sistema tributario, como en su día 
Jo hiciera De Viti de Marco.64 Razones de política económica y pura
mente políticas tan fuertes como las anteriores.~5 han aconsejado salir 
del punto muerto en el que se encontraba la ciencia de la Hacienda 
tras el conflicto provocado por los impuestos fuertemente progresivos 
entre el desarrollo económico y la distribución de la renta, precisa
mente a través de la imposición sobre la renta gastada, como en su 
día postulara Kaldor, sólo que de una forma diferente: hoy día , fun
damentalmente, a través del IV A. 

Paralelamente, el argumento del exceso de carga de los impuestos 
sobre consumos específicos, según se desprende de la excelente sínte
sis llevada a cabo por Musgrave, es ahora mucho menos válido de lo 
que fuera en otra época; y por lo que se refiere al impuesto general 
sobre las ventas. después del cúmulo de trabajos de J. F. Due sobre 
el tema, creemos que nadie pondrá en duda que sus efectos se aseme
jan a los de un impuesto proporcional sobre la renta. 

De este modo. creemos que carece de fundamento científico la afir
mación, tan frecuente y difundida, sobre el carácter odioso y regresivo 
de odo impuesto indirecto. así como la calificación que de semejante 
afirmación se deriva para los sistemas tributarios en los que predomina 
dicha categoría de impuestos. Ante todo es necesario precisar a qué 

el m l'l'!-:> sent do. CAPODACLIO, LAUPI!, BURGER, PAPI , PREST, Ross1. etc. 
V d. . Du 'I í.ER ''Defense et illustration de J'impót indirect", en Rev. 

Se. ug. P , 1951 GA IGE 11: "Finanza Pubbljca", cit .. pp. 401 a 410 y 429--430; 
'"Informe Mnde", 1' t cap 8: y A. GACO "La crÍ$i.s de la imposición personal sobre 
la re ta Y I per pectivas de su reforma", Rev. Der. Fin, 1988, donde se recoge 

tttm&a blhhografia sobre ti tema. 
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tipo de impuestos indirectos va referido el juicio; en segundo lugar, 
conviene considerar la estructura económica, política y social del país 
en cuestión; y , finalmente, no debe perderse de vista que, en último 
término, estamos ante una cuestión de proporciones. De suerte que, 
llevando la conclusión de este estudio al mundo de la caricatura, nos 
parece mucho más acertado afirmar que todo sistema tributario que no 
cuente con elementos de imposición indirecta es imperfecto, que no sus~ 
cribir la tesis contraria. 



RESPONSABILIDAD INDIVIDUAL POR LOS CR1MENES 
DE GUERRA Y LESA HUMANIDAD 

Loretta 0RTIZ AHLP 

SUMARIO : l. Introducción. II. Antecedentes de la responsabilidad inter
nacional del individuo por fa comisión de crímenes de guerra y lesa 

humanidad. III. Inmunidad y refugio. IV. REglmen actual. 

l. INTRODUCCIÓN 

Antes de proceder al análisis de los diversos actos que deben ser 
considerados como crímenes de guerra y crímenes contra la humanidad, 
conviene determinar si el acto inicial de la guerra constituye un crimen 
al margen de cualesquiera de los actos particulares cometidos en rela
ción con las operaciones militares o durante el desarrollo de las hos
tilidades. 

Al respecto, debe distinguirse entre la guerra defensiva y la guerra 
de agresión. La legitimida9 de la guerra defensiva está claramente 
reconocida en D .I.. como puede desprenderse del articulo 51 de la 
Carta de la Organización de las Naciones Unidas.1 En esta situación 
debe forzosamente existir un ataque armado o la inminencia del mismo 
para poder emprender cualquier medida de legítima defensa.11 

La guerra de agresión constituye no sólo la violación a una norma 
de derecho internacional. sino que engendra además, la violación a 
una norma de ius cogens, reconocida expresamente por la Carta de 
la ONU, en su articulo 2, párrafo 4, y en la última sentencia de la 

1 SzÉKE.LY, Alberto. Instrumentos Fundamentales de Derecho Internacional Pú
blico, tomo I. UNAM, México, 1981. p. '10. 

2 ÜRTIZ AHLP Loretta "Sentencia de la Corte Internacional de Justicia en el 
Conflicto Nicara~ua vs. 1~ Estados Unidos de Amfrica, del 27 de junio de 1986", 
Revista del Centro de Relaciones lnternac/onales, núm. '16, vol. XI. Nueva 8.poca, 
f acultad de Ciencias Politicas y Sociales, UNAM. septiembre-diciembre, 1989, P· 28. 
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Corte lnt rnacional de Justicia en el caso de Nicaragua vs. Estados 
Unidos de mé.rica. 1 

Por otro lado. actualmente en el seno de la Comisión de Derecho 
Internacional de las aciones Unidas, se ha definido este acto como 
crimen contra la humanidad en el articulo 19 del Proyecto de Res
ponsabilidad de los Estados por Hechos Ilícitos de los Estados. El 
Proyecto considera a la guerra de agresión como un acto que agrede 
a la Comunidad Internacional en su con1unto y que faculta a la mis
ma a imponer andones más severas. El artículo 19 establece: 

Articulo 19. Crimenes y delitos internacionales. 
1. El hecho de un Estado que constituye una violación de una 
obligación internacional es un hecho internacionalmente ilícito sea 
cual fuere el objeto de la obligación internacional violada. 
2. El hecho internacionalmente ilícito resultante de una violación 
por un Estado de una obligación internacional tan esencial para 
la salvaguarda de intereses fundamentales de la comunidad ínter~ 
nacional, que su violación está reconocida como crimen por esa 
comunidad en su conjunto. constituye un crimen internacional. 
3. Sin perjuicio de las disposiciones del párrafo 2 y de confor
midad con las normas de derecho internacional en vigor, un cri
men internacional puede resultar, en particular: 
a) de una violación grave de una obligación internacional de im
portancia esencial para el mantenimiento de la paz y la seguridad 
internacionales, como la que prohibe la agresión; 
b) de una violación grave de una obligación internacional de im
portancia esencial para la salvaguarda del derecho a la libre 
determinación de los pueblos, como la que prohíbe el estable
cimiento o el manteninúento por la fuerza de una dominación 
colonial; 

e) de una violación grave de una obligación internacional de im
portancia esencial para la salvaguarda del ser humano. como 
las que prohiben la esclavitud, e1 genocidio. el apartheid; 
d) de una violación grave de una obligación internacional de im
portancia esencial para la salvaguarda y protección del medio 
humano. como las que prohiben la contaminación masiva de la 
atmósfera o de los mares. 

1 C&~ concerning m1liiu11 ami paramilifary activitie& In and against Nicaragua. 
lud~nt of the lntemationa/ Court of /ustice, La Haya, 27 de Junio de 1986, p. 90. 
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4. Todo hecho internacionalmente ilícito que no sea un crimen 
internacional conforme al párrafo 2 constituye un delito inter~ 
nacional:' 

Ahora bien, independientemente de la responsabilidad que se ongk 
na por la iniciación de una guerra de agresión, en caso de originarse 
esta situación, los Estados parte en el conflicto podrán ser responsa
bles por la violación de las normas referentes al derecho de guerra 
o al derecho humanitario. 

Las fuentes de estas normas, se encuentran en las disposiciones de 
derecho internacional consuetudinario y en normas de carácter con
vencional. 

Las Convenciones de La Haya de 1899. 1907 y otras convenciones 
que prohíben la utilización de cierta clase de armamentos constituyen 
las normas vigentes en materia de derecho de guerra, las cuales en la 
actualidad requieren de una debida actualización, ya que los arma~ 
mentas utilizados hoy día sobrepasan las situaciones contempladas por 
las mismas.5 

Al lado de estas normas se encuentran el derecho de Ginebra o 
derecho humanitario, recogido en las cuatro Convenciones de Ginebra 
de 1949 y sus dos Protocolos Adicionales de 1977 .6 

JI. ANTECEDENTES DE LA RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL DEL 

INDIVIDUO POR LA COMISIÓN DE CRÍMENES DE 

GUERRA Y LESA HUMANIDAD 

Las Convenciones de La Haya, al establecer una gran variedad 
de prohibiciones respecto a la realización de ciertos actos en tiempo de 
guerra, contemplaron solamente la imposición de obligaciones para los 
&tados. Las obligaciones así asumidas no implicaban ninguna respon~ 
sabilidad penal, ya fuese para el jefe de Estado o para sus agentes, 
con relación a la Comunidad Internacional en su conjunto o con 

• Informe de la Comisión de Derecho Internacional Sobre la Labor Realizada 
en su 329 Periodo de Sesiones. Resolución aprobada por la Comisión en la sesión 
celebrada el 25 de julio de 1980. p. 31. 

5 VeRDROSS, Alfred, Derecho Internacional Público, traducción Antonio TRUYOL 
SeRRA. cuarta edición, ed. Aguilar, Madrid, 1967. PP~ 362 Y 367. 

<i VIEIRA, Manuel~ Herber ARBUET, Los Conflictos Bélicos y hs Convenciones 
Humanitaria., que los Regulan, Documentación Internacional. vol. III, ed. Fundación 
de Cultura Un iversitaria, Montevideo, 1979. 
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re ec o l b ligerante o beligerantes contrarios. Los ejércitos belige
rantes t n1an la facultad. según el derecho consuetudinario, para juz
gar castigar, fragante bello, a los mdiv1duos pertenecientes a las 
fuer=as armadas del enemigo que fueran capturados y se les encon
trara culpables de aber infringido las leyes de la guerra. En 0..-;,. , 
con ·endone no se contempló ninguna responsabilidad penal general 
que autori-ara someter a juicio a los miembros del Gobierno del Es
tado enemigo o del E ·tado Mayor como responsables por la conduc
ción de las operaciones mi1itares en la guerra. Los miembros indivi
~uaJes _del Gobierno o del Estado Mayor podían ser juzgados por 
L'lfracc100 al propio derecho local, cuestión ajena al derecho inter
nacional. 

La cuestión de la responsabilidad internacional del jefe del Estado 
por ctos r~a!izado durante la guerra por sus agentes, fue aguda
me:ite d batida en la Conferencia de París de I 919. ¿Podía el ex 
KaISer se~ ;rocesado y castig~do por su participación en la promoción 
del con he.o armado? Los miembros norteamericanos de la Comisión 
Sobre Responsabilidad de los Autores de la Guerra sostuvieron que 
era regla del derecho internacional que el jefe del Estado no podía 
e~ responsable criminalmente por su conducta con respecto a cual

:u1er otra autoridad que no fuera su propio país. Los actos del jefe 
Estado eran actos del Estado mismo, y como tales tenían carácter 

esenc1alment lit' Lo · b . . e po ico. s m1em ros norteamericanos sostuvieron por 
consigu:e?_te, que el ex Kaiser no podía ser procesado.1 Sin emb~rgo, 
esta opmion no prevaleció y el artículo 227 del Tratado de Versalles 
estableció: 

Las j¡~nc~s aliadas Y asociadas acusan públicamente a Gui1Jerz:: e ohenzolJern, ex-Emperador de Alemania, por su su
p mda ofensa contra la moral internacional y la santidad de los 
trata os.• 

A consecuencia de la · d 1 G b · negativa e o 1erno de los Países Bajos de 
entregar al fugitivo, el proceso no se realizó. 

., Informe <hl Com,U Juridíc / t · 
petencía que le fue conferida : ,; eramencano, actuando de acue~do con Is com-

re ProbleT1UU de la Gut'rr:' d ReJ<>lución V I de la Conf~encis lnteramer:-ícana 
<h mtmo dtt 190 OEA 30 d Y_ t l Paz, adoptada en la ciudad de México el T 

• ldem. p . 17. ' • e Ju lo de 1915, pp. 16 y ss. 
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También el Tratado de V ersalles en su artículo 228, establece que 
el Gobierno Alemán reconoce el derecho de los Gobiernos Aliados y 
Asociados para someter a los tribunales militares a las personas acu
sadas de haber cometido hechos violatorios de las leyes y costumbres 
de la guerra y que a esas personas, si fueren encontradas culpables. 
se les ap1icarían las penas establecidas por la ley (laid down by law) .' 

Por otro lado, el artículo 229 señaló que las personas culpables de 
hechos criminales contra los nacionales de una de las Potencias Aliadas 
y Asociadas serían sometidas a los tribunales militares de esa poten
cia; y que en caso de crímenes contra nacionales de más de una de 
las Potencias Aliadas y Asociadas serían sometidas a tribunales mili
tares integrados por miembros de los tribunales militares nacionales 
correspondientes. Además se acordó que los culpables podrían ser 
juzgados por tribunales alemanes. El resultado final, sin embargo, fue 
que muy pocas personas quedaron sometidas a juicio y las disposicio
nes del Tratado de Versalles no tuvieron prácticamente efecto.10 

Durante la Segunda Guerra Mundial en ]a Conferencia Tripartita 
de Moscú. del 19 al 30 de octubre de 1943, los Estados Unidos de 
América, Francia y la Unión Soviética, obrando por las entonces 32 
Naciones Unidas, declararon el propósito de requerir que los oficiales, 
soldados y miembros del Partido Nazi que fuesen inculpados de atro
cidades fueran enviados a los países en que habían cometido esos 
hechos, a fin de que pudieran ser juzgados y castigados de acuerdo 
con las leyes de esos Estados. La declaración expresa además que, 
para los casos de los criminales cuyos delitos no tuvieren localización 
geográfica determinada, el castigo se aplicaría por decisión conjunta 
de los Gobiernos Aliados. Nada se dijo respecto de los crímenes co
metidos mdividualmente por miembros de las fuerzas armadas fuera 
de las operaciones militares. Es de presumir que éstos serían juzgados 
en el país donde el delito se había cometido, ya fuera ante un tribu
nal militar o ante los tribunales penales ordinarios que tenían juris~ 
dicción sobre tales hechos.11 

Con el Tratado de Londres de 1945, se crea e1 Tribunal de Nürem
berg, como tribunal ad~hoc instituido después de perpetradas las in
fracciones, su Estatuto era un anexo del Acuerdo de Londres . 

0 ldem. p. 20. 
10 Ibídem. 
11 Ibídem. 
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Dicho Es tuto en su artículo 69 estableóa: 

Los iguientes actos o uno cualquiera de ellos, son crímenes so
metidos a 1a jurisd1cción del tribunal, por los cua les habrá res
ponsabilidad individual: 

a) Críme:ae contra la paz: Es decir, planeamiento, iniciación 
o ejecución de una guerra de agresión o de una en violación de 
Tratado Internacionales. Acuerdos y Seguridades, o la partici
pación en un plan común o en una conspiración para ejecutar 
cualquiera de lo actos precedentes; 

b) Crímenes de guerra: Es decir, violaciones de las leyes y de 
las costumbres de la guerra. Estas violaciones incluyen, pero no 
están limitadas: asesinatos. maltratamientos y deportaciones para 
trabajos forzados, o cualquier otro propósito, de poblaciones ci
\iles, de territorios ocupados o que se encuentren en ellos; ase
sinatos o maltratamientos de prisioneros de guerra o de personas 
en los mares: ejecución de rehenes, despojo de la propiedad pú
blica o privada; injustificable destrucción de ciudades, pueblos y 
aldeas, devastación no justificada por necesidades militares; 

e) Crímenes contra la humanidad: Es decir, asesinatos, exter
minación, sometimiento a la esclavitud, la deportación, y otros 
actos inhumanos cometidos contra cualquier población civil, antes 
o después de la guerra, o persecuciones por motivos políticos, ra-

iales, o religiosos, en ejecución o en conexión con cualquier cri
men de la jurisdicción del tribunal, sean o no una violación de la 
legislación interna del país donde hubieran sido perpetrados. 

Los dirigentes, organizadores, instigadores y cómplices parti
cipantes en la elaboración o en la ejecución de un plan común o 
de una conspiración para cometer cualquiera de los crímenes antes 
dichos, son responsables por todos los actos realizados por toda 
persona en ejecución de tales planes.'.12 

Cabe mencionar que se admitía el juicio en rebeldía como ocurrió 
en el caso de Bormann.u 

JII . L MU TOAD Y REFUGIO 

En iempo de paz, el jefe de Estado que se halla en territorio extran
jero 9oza de ciutas inmunidades y privilegios. y entre ellos la inmu-

u Osr..ós SAID, Giula A .. "Nüremberg, -15 años después", Revista de Tn vestiga~ 
e· nea furidicas, ELD. núrn. ti, México, 1990, p. 339. 

u V1EJJ?A, anuel A., Derecho Perwl Intemacíonsl y Dereclio Internacional Penal, 
td. Pund c1ón de Cultura UniVeultaria, Montevideo, 1969, p. 288. 

RESPONSABILIDAD INDIVIDUAL POR CRlMENES DE GUERRA 281 

nidad de jurisdicción local. Razones de cortesía y aun de reciprocidad 
fundan ese tratamiento, que asegura libertad de acción al jefe de un 
Estado que transitoriamente se encuentra fu.era de su país. 

Durante la guerra, no existe inmunidad alguna: el jefe del Estado 
enemigo. si es capturado, se convierte en prisionero de guerra. 

Ahora bien, pretender que el jefe de un Estado goce de inmunidad 
por la comisión de crímenes de guerra o contra la humanidad, se
ria injusto porque impediría esclarecer una imputación, y además sería 
odioso, pues se protegería a una persona, en razón del alto rango que 

ocupa. 
Por esta razón, la " Convención sobre la imprescriptibilidad de los 

crímenes de guerra y de los crímenes de lesa humanidad", establece 
en su artículo 11, lo siguiente: 

Si se cometiere alguno de los crímenes mencionados en el ar~ 
tículo I. las disposiciones de la presente Convención se aplicarán 
a los representantes de la autoridad del Estado y a los particu
lares que participen como autores o cómplices o que inciten di~ 
rectamente a la perpetración de alguno de esos crímenes, o que 
conspiren para cometerlos, cualquiera que sea su grado de desa
rrollo, así como a los representantes de la autoridad del Estado 
que toleren su perpetradón.ª 

Con base en dicha disposición debe concluirse, que sin importar el 
cargo o rang o del individuo que cometa alguno de los crímenes men
cionados, éste no goza del beneficio de inmunidad, ante lo cual cabe 
o procede su enjuiciamiento. 

Otra cuestión que podría plantearse, es si dichos criminales pueden 
beneficiarse del refugio. Para responder a dicha pregunta, cabe recor
dar que el delito que se les imputa a esas personas no es de un .delito 
politico, conforme a lo establecido por la Convención de Gmebra 
sobre el Estatuto del Refugiado de 1951 y su Protocolo de 1967. 0 

bien, conforme a las convenciones de Caracas sobre Asilo Diplomá
tico o Territorial.16 

11 SZÉKELY, Alberto. op. citu tomo III. P· 997. . li d 
16 Convención Sobre el Estatuto de los R.efugiados, adoptada el 28 pe !~ 0 ~ 

1951. Protocolo Sobre el Estatuto de los Refugiados, adoptado _ el 16 del dic•e.m;93 de 1966. Ambos pueden consultarse en SZÉKELY, Alberto, op. c,t .• tomo d PP· _ 
Y ss.: Convención Sobre Asilo Diplomático, adoptada en Caracas el 28 e mar';J° 
de 1954. Convención Sobre Asilo Territorial, adoptada en Caracas el 28 de marzo e 
1954, en SzÉKP.LY, Alberto, op. cit., tomo II, pp. 1090 Y ss. 
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Por lo cual, no abe el otorgamiento de asilo o refugio a un crimi
na] d uerr . procediendo su e. tradición. Lo anterior es confirmado 
por I Convención Sobre la Imprescriptib1Hdad de los Crímenes de 
Guerra y de Jo Crímenes de Lesa Humanidad. la cual en su artícu
lo III, ñaJa: 

Los Estado~ en .'ª presente Convención se obligan a adoptar 
todas Jas medidas mternas que sean necesarias, legislativas 

O 
de 

cualquier otro orden. con el fin de hacer posible la extradición 
de conformidad con el derecho internacional, de las personas ~ 
que se refiere el artículo II de la presente Convención.16 

En _materia de extradición no se consideran como "delitos politicos", 
l~ cnmenes antes mencionados, ni los atentados anarquistas o terro
n ta • toda ve= que estos ilícitos afectan a ]a Comunidad Internacio
nal en su onjunto. 

IV. RÉGIME. ACTUAL 

De pués del enjuiciamiento de los criminales de guerra de la Se
gunda ?u~rra Mundial ante los Tribunales de Tokio y Nüremberg, 
la Com1s1on de Derecho Internacional de Naciones Unidas inició la 
elaboración de un Proyecto de Código de Crímenes Contra la Paz 
Y la Seguridad de la Humanidad.U 

La Comisión en su primer periodo de sesiones nombró como relator 
esp_ecial d~ P~o_recto al señor Jean Spiropoulos.18 El Proyecto codifi
cana los ~rmapios de derecho internacional reconocidos por el Estatu
to del Tribunal de Nüremberg y por las sentencias de dicho Tribunal. 
e El proyecto de Código s: presentó a la Asamblea General en 1954, 

su exto periodo de sesiones. En dicha sesión se decidió mediante 
:~ resolución 897 (IX). que el Proyecto se encontraba íntimamente 
igado con el problema de defimr la agresión, por Jo cual se enco

mendó a una Comisión Especial la tarea de preparar un informe so
bre un Proyecto de definición de 1a agresión y se decidió aplazar el 

u lckm. tomo JI. p. 998. 
1

' / n/or111t de la C · ·6 de De 
m 3~ Periodo de S "':'"' ni d recho lntemaciona/ Sobre la Labor Realizada en 
Oocum Ofic I u,oCne,.d e mayo a 17 di! julio di! 1987. ~amblea General 

u: ua raghlmo Segundo Pe ·oo d S s n 10 ( A/12/JO), . 5 &s ri O e eslooe.,, uplemeoto 
11 Ibídem. PP y 
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examen del Proyecto de Código de Crímenes Contra la Paz y la 
Seguridad de la Humanidad hasta que la Comisión Especial hubiese 

d • f 19 presenta o su tn orme. 
En 1974, la Asamblea General aprobó por consenso la Definición 

de Agresión, mediante su resolución 33H (XXIX). El primer articu
lo de dicha resolución define a la agresión como "el uso de la fuerza 
armada por un Estado en contra de la soberanía, e integridad terri
torial o independencia política de otro Estado, en cualquier otra forma 
incompatible con la Carta de las Naciones Unidas".20 

El artículo 39 de la mencionada resolución, señala cuáles son los 
actos que pueden considerarse como de agresión, independientemente 
de que haya o no una declaración de guerra.21 

En 1981, la Asamblea General invitó a la Comisión a que reanu
dara su labor con miras a concluir el Proyecto de Código de Crímenes 
Contra la Paz y Seguridad de la Humanidad y al año siguiente se 
nombró a un nuevo relator especial, el señor Doudou Thiam.22 

Para 1985, la Comisión de Derecho Internacional cuestionó si el 
Proyecto debía contemplar las sanciones por los ilícitos cometidos e 
instaurar una jurisdicción penal internacional competente para juzgar 
a los criminales, ante lo cual se pidió a la Asamblea General que 
puntualizara su mandato. 

Desgraciadamente, la falta de pronunciamiento sobre la cuestió~ 
planteada por la Comisión a la A. G. y la lentitud de la labor reali
zada por la Comisión, han provocado que hasta la fecha no se con
cluya con dicho Proyecto. A pesar de ello, exjsten otros instrumentos 
internacionales que dan base para el enjuiciamiento de los criminales 
de guerra y de los que cometen crímenes contra la humanidad. 

Dichos instrumentos son: las Cuarto Convenciones de Ginebra de 
19-49 la Convención Para la Prevención y la Sanción del Delito de 
Gen~cidio y la Convención Sobre la Imprescriptibilidad de los Crí
menes de guerra y de los Crímenes de Lesa Humanidad. 

De esta forma en las cuatro Convenciones se establece: , 

Las Altas Partes Contratantes se comprometen a tomar la~ me~ 
didas legislativas necesarias para fijar las adecuadas sanciones 

10 lbidem. 
20 SZÉKELY, Alberto, op. cit., tomo II, p. 708. 
21 ldem, pp. 708 y 709. 
112 /nforml! de la Comisión de Derecho lnt!!rnacional, op. cit.. P· 6-
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penales que h )'an de aplicarse a las personas que cometan o den 
orden de cometer, cualquiera de las infracciones graves al pre
en e convcmo definidas en el artículo siguiente. 

Cada una de las Altas Partes Contratantes tendrá la obliga
ción de buscar a las personas acusadas de haber cometido, o 
mandado cometer. cualquiera de las infracciones graves, debién
doles hacer comparecer ante sus tribunales, sea cual fuere la na
cionalidad de ellas. Podrá también, si lo prefiere, y según las pres
cripciones de su propia legislación, pasar dichas personas para 
que sean juzgadas a otra Parte Contratante interesada en la 
persecución, iempre que esta última haya formulado contra ella 
cargos suficientes. 

ada Parte contratante tomará las medidas necesarias para 
que cesen los actos contrarios a las disposiciones del presente 
Convenio, aparte de las infracciones graves definidas en el ar
tículo siguiente. 

En cualquier circunstancia, los inculpados se beneficiarán de 
las garantías de procedimiento y de libre defensa que no resulten 
inferiores a las prescritas en los artículos 105 y siguientes del 
presente Convenio.u 

El siguiente articulo señala: 

Las infracciones graves a que alude el artículo anterior son las 
que implican algunos de los actos siguientes, si son cometidos 
contra personas o bienes protegidos por el Convenio: homicidio 
intencional. tortura o tratos inhumanos, incluso las experiencias 
biológicas, el causar de propósito grandes sufrimientos, realizar 
atentados graves a la integridad física o la salud, la destrucción 
o apropiación de bienes, no justificadas por necesidades milita
res y ejecutadas en gran escala de manera ilícita o arbitraria.24 

n Arfü lo 41 de] Convenio para mejorar la suerte de los heridos y enfermos de 
k r. s annada.~. 

Ar. culo 50 del Convenio para mejorar al suerte de los heridos, enfermos y náu• 
fragos de Lu fuerzas armada en el mar. 

,culo 129 dtl Convenio rtlativo al trato de pruíooeros de guerra. 
An culo 146 del Convenio relativo a la protección de personas civiles en tiempo 

ck g e 
:u culo 50 del Convenio para mejorar la suerte de los heridos y enfermos 

de las f~ a mad.u 
Articulo 51 del Convenio para mejorar la suerte de los heridos, enfermos y náu, 

de las fuenas arm.idlls en el m"lr. 
Articulo 130 del Convenio relativo a los prisioneros de guerra . 
Articulo 147 dtl Convenio relativo a la protección de las persona., civiles en tiem• 

po de guura. 
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Por último se establece: 

Ninguna Parte contratante podrá exonerarse a sí misma, ni 
exonerar a otra Parte contratante, de las responsabilidades en 
que incurre ella misma u otra Parte contratante, respecto a las 
infracciones previstas en el artículo precedente.211 

Como puede observarse las obligaciones de los Estados Parte son: 

1. Tomar medidas legislativas necesarias, para establecer sanciones 
penales adecuadas, para aplicarse a las personas que hayan cometido 
u ordenado cometer los actos previstos como infracciones graves de 
la Convención. 

2. Buscar a las personas acusadas de haber cometido tales delitos 
y someterlas a sus propios tribunales, fuere cual fuere su nacionalidad. 

3. Adoptar todas las medidas necesarias para hacer cesar los actos 
contrarios a las disposiciones de las Convenciones. excluidas las in
fracciones de carácter grave. 

Las acciones penales contra los mismos son imprescriptibles, cual
quiera que sea la fecha en que se hayan cometido, conforme lo esta, 
blecido por el articulo 1 de la Convención Sobre la Imprescriptibilidad 
de los Crímenes de Guerra y de los Crímenes de Lesa Humanidad. 

Dicha imprescriptibilidad se aplica no sólo a los crímenes de guerra, 
también se aplica a los crímenes de lesa humanidad, bien sea en 
tiempo de guerra o paz, definidos en el Estatuto del Tribunal Militar 
Internacional de Nüremberg, así como en posteriores resoluciones de 
la Asamblea General de Naciones Unidas. También constituyen crí
menes de lesa humanidad el ataque armado u ocupación y los actos 
inhumanos debidos a la política de apartheid y el delito de genocidio 
definido en la Convención de 1948 para la prevención y la sanción 
del delito de genocidio, aun si dichos actos no constituyen una viola
ción del derecho interno del país donde fueron cometidos. 

En lo referente a la Convención para la Prevención y la Sanción 
del Delito de Genocidio, se señala de igual manera que las Partes 

25 Articulo 51 del Convenio para mejorar la suerte de los heridos y enfermos de 
las fuerzas armadas. 

Articulo 52 del Convenio para mejorar la suerte de los heridos, enfermos y náu
fragos de las fuerz:as armadas en el mar. 

Articulo 131 del Convenio relativo al trato de los prisioneros de guerra. 
Articulo 148 del Convenio relativo a la protección de las personas civiles. 
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contratante se comprometen a adoptar con arreglo a sus Constitucio
nes re pectivas, la medidas legislativas necesarias para asegurar la 
aplicación de las disposiaones de la Convención, y especialmente a 

tablee« sanciones penales eficaces para castigar a las personas 
culpables de genocidio. 

Estas Convenciones representan un progreso, pues al menos se deja 
de lado a la nacionalidad, aunque no encaran de frente una justicia 
internacional. sino que preceptúan una de carácter nacional. 

Los crímenes de guerra y lesa humanidad cometidos durante la 
Guerra del Golfo Pérsico y con posterioridad a la misma por Sadam 
Hu ein obligaban a los Estados afectados a iniciar un proceso con
t:a e:l mismo. 

Ante la falta de cumplimiento de dicha obligación, no queda más 
que la esperanza de que se concluya un tratado que instaure un Tri
bunal Internacional Penal que juzgue a los criminales de guerra y 
de lesa humanidad, con jurisdicción obligatoria. 

Puede co.a.sultane ti texto de la Convención en VmRA. Manuel A., op. cit .. 
p. <fJI. 

EL RÉGIMEN INTERNACIONAL DE LAS INDICACIONES 
GEOGRAFICAS: DENOMINACIONES DE ORIGEN 

E INDICACIONES DE PROCEDENCIA 

Horacio RANGEL 0RTIZ 

SUMARIO: I. Terminología. 1. Denominaciones de origen. Concepto. 2. 
Indicaciones de Procedencia. Concepto. 3. Diferencias entre la denomi
nación de origen y la indicación de procedencia. II. Las denominaciones 
de origen: i . Antecedentes. 5. Tres ideas centrales: protección del con,. 
sumidor, protección del productor y garantía de calidad. 6. Las carac
terlsticas del producto han de tener .su causa exclusiva o esencialmente 
en el medio geográfico. 7. Productos susceptibles de ser designados con 
una denominación de origen. 8. La titularidad de las denominaciones de 
origen. 9. Las denominaciones de origen, las denominaciones genéricas 
y las indicaciones de procedencia. III. Arreglo de Lisboa, de[ 31 de 
octubre de 1958, relativo a la protección de las denominaciones de ori, 
gen y su registro internacional: 10. Protección de la denominación de 
origen en el país solicitante. 11 . Usurpación o imitación de la denomi
nación de origen. 12. Transformación en una denominación genérica. 
13. Duración de la protección. H:. Utilización anterior por terceros. IV. 
La.s indicaciones de procedencia: 15. Las indicaciones de procedencia en 
el Convenio de París para la protección de la Propiedad Industrial. 16. 
Las falsas indicaciones de procedencia en el C-Onvenio de París. 17. Arre
plo de Madrid, del 14 de abril de 1891, relativo a la Represión de las 
Indicaciones de Procedencia Falsas o Engañosas en los Productos. V. 
Las denominaciones geográficas y las marcas : 18. La prohibición de 
adoptar nombres geográficos como marcas no es absoluta. 19. Nombres 
geográficos considerados no aptos para constituir marca. 20. El empleo 
de nombres geográ[icos a titulo de marca está su;eto a condiciones par
ticulares. VI. Traba¡os preparatorios para la redacción de un antepro, 

yecfo de tratado en materia de indicaciones geográficas. 

l. TERMINOLOGÍA 

Uno de los factores determinantes de la complejidad del tema con
siste en la indeterminación o ambigüedad que ha imperado en la termi~ 
nología correspondiente. Ordenamientos legislativos hay que lo mismo 
utilizan la expresión "denominación de origen" que "Indicaciones de 
procedencia" o "nombres geográficos". Tal observación es aplicable 
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a ley nacionales como a las que en el ámbito internacional regla
mentaI) la materia a estudio. En la doctrina acontece un fenómeno 
similar, -a que para hablar de la institución, indiscriminadamente se 
le designa como 'denominación de origen" o como "denominaciones de 
procedencia" o como "indicaciones de procedencia'' o finalmente, como 
'"denominaciones geográficas" o "nombres geográficos". 1 

Sin negar que pueda existir cierta interrelación entre esa variedad 
de denominaciones, conviene subrayar la que efectivamente exista, pero 
sin descuidar la mención de sus dif erenc1as para que, en función de 
lo que tengan de común sea posible establecer si esa correlación es 
de género a espeete, es de especie a especie, o, en último análisis, si 
se trata de acepciones que nada tienen que ver entre sí o de una 

1 A propósito de la complejidad para encontrar soluciones para la revisión del 
A.-reglo de Lisboa o de la conclusión de un nuevo tratado sobre indicaciones 
geogrAñau. Véase RA. GEL MEDINA David, "'La protección internac:onal de las 
dmomlna ones de origen", en Estudio, ,obre cuestiones relativas a la revisión 
del Arreglo de Lisboa o a la conclusión de un nuevo tratado sobre indicacione3 
gu,gr.ifica3 escritos por consultores a invitación del Director General de la OMPI. 
OMPI, TAO IS/5, enero 1979, p. 12. Sirve para ilustrar lo aquí dicho, el texto 
del articulo 208-A de la antigua Ley mex_icana de la propiedad industrial. que 
tomando como patrón el concepto establecido en el Arreg lo de Lisboa, en su pri

mera parte defmía la denominación de origen diciendo que es " la denominación 
geográfica de una región o de una localidad que sirve para designar un producto 
or¿ginario de los mismos y cuya calidad o características se deben exclusivamente 
al m~o geográfico, comprendidos los factores naturales y los factores humanos". 
Hasta aquí, como puede verse, la definición reproduce casi literalmente el texto del 
tratado internacional. Pero la segunda parte del mismo precepto extiende el rubro 
más allA de los nombres geográficos o de localidades, al considerar también como 
clexiommación de origen "aquella que sin hacer referencia al nombre de un lugar 
dtterm.nado, se encuentra estrechamente vinculada a "éste en virtud de factores 
geográficos, sociales, lingüísticos o culturales, de tal manera que sus características 
o prestigio se deban exclusivamente a dichos factores"; criterio que más que aclarar 
el conterudo y concepto de denominación de origen entorpece su comprensión y apli
cac16n. El asunto, s.n embargo, lo aclara la exposición de motivos en esta forma : 
"Tomando en consideración léU particularidades de nuestra cultura y desarrollo 
ecoooin·co, se ha ampliado el concepto de denominación de origen para incluir. 
en el texto del Decreto, las denominaciones de origen impropias, es decir, las que 
a dentificar un lugar determinado son distlntívas de uno o más productos estric
tamente vinculados al territorio en que se producen en virtud de factores geográ
f cos, IOCla)es. culturale.s. vgr. la ~bida alcohólica llamada "xtabentún", originaria 
de la peni.nsula yucateca. En este CéUO hay el vinculo entre producto y territorio, 
de la m1 ma~ra que en una denommaclón de origen en sentido estricto aun 
cuando producto y temtono ae identifiquen con una denominación distinta". Véase 

A llDl.'A David, "El nuevo rtglmen de las denominaciones de origen en 
hlco", La Propiedad lntele.ctual. Revbta trimestral de la Organlzación Mundial 

de la Propiedad Intelectual, AJO VI. núm. 2, 1973, p. 65. 
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simple cuestión de terminología, ajena o intrascendente al Derecho, 
en cuyo lenguaje no hay restricciones para el uso de vocablos 
sinónimos.2 

Habrá pues que aclarar, que para los efectos del desarrollo del tema, 
bajo el rubro de "indicaciones geográficas" se examinará Jo que aquí 
se llaman denominaciones de origen por un lado e indicaciones de 
procedencia, por otro. En vista de que en uno y otro caso ( en tanto 
indicaciones geográficas) está presente la noción de la denominación 
geográfica, parece conveniente empezar por mencionar que la misma 
corresponde al nombre con el que se designa cualquier lugar del 
planeta, trátese de un continente como Asia; de un país, como Fran, 
cia; de una región como Centroamérica; o de una ciudad como Tokio. 
Lo mismo puede referirse esa denominación geográfica a un fenómeno 
de la orografía, como el volcán Popocatépetl, que a un río, como el 
Amazonas o a un valle, como el de Loire. Es decir conforme a su 
pura acepción gramatical, y tomada aisladamente, la denominación 
geográfica podría ser extraña al orden jurídico en tanto equivalga a 
un simple nombre consignado por la Geografía, que no produce con
secuencias jurídicas.3 

1. Denominaciones de origen. Concepto 

La denominación de origen es la denominación geográfica de un país. 
de una región o de una localidad que sirve para designar un producto 
que es originario del lugar y cuya calidad o caracteres son debidos 
exclusivamente o esencialmente al medio geográfico, comprendiendo 
los factores naturales y los factores humanos .◄ 

2. Indicaciones de procedencia. Concepto 

La indicación de procedencia es el uso de un nombre geográfico 
sobre un producto, indicando simplemente, sin más. el lugar de pro, 
ducción. Es la indicación del lugar geográfico de residencia del fabri
cante que acostumbra a figurar en los productos que llevan marca, 
etiqueta o envase. En realidad, la indicación de procedencia es un 

2 RANGl!.L MEDINA David. "La protección internacional de las denominaciones 
de origen", op. cit .. p. 13. 

3 /bid. 
' Arreglo de Usboa, artículo 2, p.1rrafo 1. 
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complemento de la marca, que permite al productor dar a conocer 
su r idenda.• 

3. Dif rencia entre la denominación de origen 
y la indicación de procedencia 

P ra el profesor Carlos E. Mascareñas, la diferencia entre ambas 
es clara, evidente y concreta, pero es necesario insistir en ellas puesto 
que no se han ido delimitando los dos conceptos y ha existido entre 

has una gran confusión, tanto en ]a doctrina, como en las legisla
done nacionales. como en los tratados in ternacionales. De acuerdo 
con este autor, las diferencias que existen entre la indicación de pro
cedencia y la denominación de origen son las siguientes : 

a. • o e hace uso de la indicación de procedencia como denomina
ción del producto, mientras que sí se hace de la denominación de 
origen. 

b. La indicación de procedencia se aplica a todos y a no importa 
qué producto de un lugar geográfico, mientras que la denominación 
de origen se aplica solamente a un tipo de producto, de calidad y 
caracterist1cas determinadas. La indicación de procedencia no indica, 
~r. co~siguiente, una calidad y unas características en el producto (la 
md1cac16n de procedencia designa simplemente el origen geográfico 
de un producto sin que el producto deba tener características o ca
lidad determinadas). 

c. Para el empleo de indicación de procedencia no es necesario que 
el Jugar geográfico sea conocido a causa de sus productos típicos. 
como lo es cuando se trata de denominaciones de origen. 

d. 1:3 denominación de origen es un signo distintivo de los produc
to , mientras que la indicación de procedencia no lo es. 

e. La. deno~inación de origen es, pues, una modalidad de la pro
piedad mdustnal y la indicación de procedencia no lo es.s 

Como el propio profesor Mascareñas lo reconoció en su momento, 
el tema es complicado y dificil.7 Así como para este autor una de las 

fA5C.AliE.~AS Cario, E., "Las denominaciones de origen", en F l!LJ PI! DI! SotÁ 
e,. IZAR , Tr ado de Derecho Comercial Comparado, t. II, Mon taner y Si
m6o, S A. Barctlona 1962, p, 393. 

IVIJl,'<rl,DPÑA5, op Cit., p . 393. 
tEflAS, op. cit., p, 107. 
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diferencias entre denominación de origen e indicación de procedencia 
radica en el hecho que la primera es un signo distintivo y forma parte 
de la propiedad industrial, en tanto que la segunda no,8 para otros 
a utores como Chavanne y Burst, ambos forman parte de la propiedad 
industrial en tanto signos distintivos.9 Estos autores señalan que las 
denominaciones de origen y las indicaciones de procedencia son dos 
signos distintivos compuestos de denominaciones geográficas que son 
asignadas a unos productos para diferenciarlos de otros productos. 

8 Eo el mismo sentido, David RANGl!L Mi!.DINA, "La protección internacional 
de las denominaciones de origen", op. cit., pp. 27-28. El profesor Rangel Medina, 
igual que el profesor Mascareñas, opina que las indicaciones de procedencia per se 
no son elementos de la propiedad industrial : " . . . sería aconsejable reformar el 

artículo 1, párrafo 2) del Convenio de París para la Protección de la propiedad indus
trial revisado en Estocolmo en 1967, excluyendo las indicaciones de procedencia o 
suprimiendo la expresión "las indicaciones de procedencia o denominaciones de ori• 
gen" de las instituciones que son el objeto de la protección de la propiedad industrial 
según dicho precepto legal, ya que está demostrado que la disyuntiva "o" usada en 
esa parte del texto del Convenio no es correcta. Aun cuando nombres geográficos las 
dos, cada una de ellas tiene su propia connotación. . . Aceptada esta distinción, de 
primer impulso podría sugerirse que la modificación del texto legal se hiciera 
consistir en la sustitución de la conjunción disyuntiva "o" por la conjunción copu
lativa "y" de tal modo que la redacción del párrafo indicara : "La protección de la 
propiedad industrial tiene por objeto las patentes . . . las indicaciones de procedencia 
y las denominaciones de origen . .. " Mas ello implicaría reconocer a las indicaciones 
de procedencia per se el carácter de elementos de la propiedad industrial, lo cual 
no corresponde a la realidad, pues si bien es cierto que las leyes repnmen el empleo 
de falsas indicaciones de procedencia, o de indicaciones de procedencia engañosas, 
y que hay un instrumento administrado por la Organización Mundial de la Pro
piedad Intelectual, cual es el Arreglo de Madrid relativo a la represión de las 
indicaciones de procedencia falsas o engañosas, también es verdad que Jo que 
dichos ordenamientos reglamentan, oo es la indicación de procedencia en si misma 

-considerada, sino " una indicación falsa o engañosa" que lleven los productos, en vir, 
tud de la cual resulten indicados directa o indirectamente, como país o como lugar de 
origen alguno de los países o lugares situados en ellos. como establece el articulo 
primero del ci tado Arreglo. De ahi que la modificación más adecuada al Coove~ 
nio de París, en. la pa rte que se comenta, consistiría en excl uir la frase "indicaciones 
de procedencia o" y dej ar úolcamente la expresión "denominaciones de origen", 
dentro de la enumeración que consigna el pá rrafo 2) del articulo 1 del Convenio", 
Véase también cómo a propósito de la "Precisión de la T erminología" este m:smo 
autor estima que la indicación de procedencia o proveniencia en rigor debiera 
llamarse indicación del lugar de procedencia . RANGEL Mi!.DINA, .. La protecc:ón 
internacional de las dcnominac:ones de origen ... ", op. cit., p. ti. 

9 CHAVANNE Albert y BuRST Jean-Jacques, Droit de la propriété industrie/le, 
Deuxiéme édition. Dalloz 1980, pp. 329, 330 y 617). Gómez Segade también se 
refiere a las denominaciones de origen y a las indicaciones de procedencia como 
"signos distintivos" . Véase GóMEZ SEGAD!!, José Antonio, " Denominaciones de 
origen españolas para productos no vinícolas", Actas de Derecho lndu!. frial , t. 8, 
1982, p. 406. 
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í. 1 ref ir a las diferencias entre denominaciones de origen e 
ind cacio c.s de procedencia, señalan que la denominación de origen 
es una denominación constituida por el nombre de un lugar en donde 
los produc os gozan de una prolongada reputación y por ello consti
tu ·en un ·e.rdadero igno distintivo y una garantía de calidad para el 
consuaudo . La indicación de procedencia, señalan, es una simple men
ción del lugar en el que un producto ha sido creado, ya sea que dicha 
creación haya tenido lugar por cultura natural, extracción o fabrica
ci ·n. Se trata simplemente de un dato indicativo que permite primor
dia mente al comprador saber si el producto es de origen local o pro
•eruente del extranjero, afirman Chavanne y Burst.10 

Baste mencionar lo anterior como un dato indicativo del carác ter 
complicado que presenta el estudio, y sobre todo la aplicación en la 
prác ·ca de las instituciones que versan sobre indicaciones geográficas, 
trátese de denominaciones de origen o de indicaciones de procedencia. 
Lo que hay que destacar por ahora y en lo que parece haber una mayor 
armonía es que en el caso de las denominaciones de origen estamos 
ante a presencia de un signo indicativo no sólo del origen de la mer
cancía, sino además de una determinada calidad, circunstancia esta 
última ausente en el caso de las indicaciones de procedencia que, como 
se ha is o, simplemente designan el origen geográfico del producto. 

Il. LAS DE OMINACIONES DE ORIGEN 

4. Antecedentes 

La denominación de origen constituye un signo distintivo de los 
producto . cuyas raíces se encuentran en el Derecho francés ,n pero 
que han logrado reconocimiento en muchos otros países y a nivel 
1n e acionaJ.n 

D,ce Fontbrune, evidentemente en un sentido muy amplio y gené~ 
rico, que la noción de " denominación de origen" de alguna manera 
existe desde siempre y que procede del deseo del hombre de indivi-

0 CttAVA • E y BuRST, op. cit., p. 617. 
, 1 UBY Jean-Marie y PLAJSANT Robert. Le droit de.s appellations d'originc. 

Lappel/at'on Cognac, Libraínes Techniques. Libra:re de la Cour de cassation, 
Parí• 1974, pp HM. 

11 V~ase GóMu SECAOE Jost Aotoo1o. '"Denominaciones de origen espaiíolas 
pan productos no vinlcolu . .. ", op. cit., p. 403. 
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dualizar los productos a través de un nombre geográfico. Si bien, de 
acuerdo con este autor, la noción de "denominación de origen" es muy 
antigua. su protección, por el contrario, es mucho más reciente. De 
acuerdo con este concepto amplio de denominación de origen, se afir
ma que existió de hecho antes de beneficiarse de un reconoc.imiento 
j uridico.13 

A fines del siglo XIX y a comienzos del XX, se producen diversos 
fenómenos. Estando ubicados en un momento de desarrollo cada vez 
más intenso de los comercios internos y externos y de la demanda de 
productos reputados, se entabla una lucha. Por un lado existe un sector 
que desea conservar celosamente un derecho o nombre adquirido gra
cias a factores como las condiciones dimáticas muy especiales, a la 
naturaleza de los suelos, a las maneras de cultivar los productos, o 
la de fabricarlos, lo que da a dichos productos un carácter único; por 
otro, la presencia de un grupo que se esfuerza, sin .razón ni derecho. 
en utilizar injustamente denominaciones usurpadas, obteniendo con ello 
un aprovechamiento ilegal. Si a ello se agrega la destrucción casi total 
del viñedo en Francia a causa de la filoxera H hacia el año 1870. es 
fácil estimar que las consecuencias fueron considerables y dramáticas; 
al estar comprometido el suministro del mercado se acudía cada vez 
más a la elaboración de vinos en gran escala por medio de prácticas 
fraudulen tas. Ante esta situación el poder político no podía quedar 
indiferente y decide intervenir.15 

Una reglamentación abundante, a menudo desordenada y difusa, se 
va a elaborar poco a poco a principios del siglo XX, independiente
mente de la del derecho de marcas, con el fin de asegurar más pro
bidad en las relaciones económicas y comerciales. Se tratará por una 
parte, de asegurar al consumidor que cuando compra un producto que 
se beneficia de una denominación de origen, éste sea verdaderamente 
auténtico, y por otra, procurar que el productor que se somete a las 

1ª La noción de denominación de origen como hoy se le conoce fue dada por 
primera ve~ por el Arreglo de Lisboa del 31 de octubre de 1958. Véase De FoNT
BRUNE Valérie, E;emplo de un sistema de denominación de origen: la., denomina
ciones de origen controladas de vinos y aguardiente11 franceses, junlo de 1989, 
OMPI / MAO; CTG/ 89/ 2, p. 2. 

H Género de insectos hemipteros muy pequeños, vednos de los pulgones. que 
ataca la vid : la filoxera es oriunda de América. 

111 Véase DE FONTBRUNE Valérie, Ejemplo ck un sis~ms de denomiflBc:ión de 
origen: ... , op. cit., p. 3. 
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e trict de produ ción o de fabricación. no sea víctima de 

tenc de leal.11 

grandes fecha marcan la hi toria de ]as denominaciones de 

ori en en Francia: 
- La le de 19 de ago ·to de 1905 sobre la represión de fraudes 

en la venta de mercancias de falsificaciones de productos alimenta-
rio producto agrícolas: 

La le · de 6 de mayo de 1919 relativa a la protección de las 
denominaciones de origen: 

- El decreto-ley de 30 de julio de 1935 que crea el l.N .A .O . ( lns
itut del Appellations d'Origine) y las denominaciones de origen con

troladas - "appellations d'origine contrólées" -- ( relativo a la defensa 
del mercado de ,;nos y al régimen económico del alcohol. 

Efectivamente, la ley de l q de agosto de 1905 sobre fraudes abrogó 
Y reempla=ó las leyes de 27 de marzo de 1851 y de 5 de mayo de 
J -5 que ver aba sobre materias similares.17 

Por lo que hace a los antecedentes más remotos de la ley de 6 de 
ayo de 1919 sobre denominaciones de origen, hay que apuntar que 

ya una , ·eja ley de 28 de julio de 1824, aún en vigor, establecía 
medidas correctivas. 

Quienquiera que fijando, haciendo aparecer por adición , supre
sión o por alteración sobre los objetos fabricados el nombre de 
fabricante distinto al verdadero, o la razón comercial de una 
fábrica distinta de aquella en la que los productos han sido fabri
cados, o, en fin, el nombre de un lugar distinto al de fabrica
ción, . . "U 

En la ley de 6 de mayo de 1919 el derecho a la denominación de 
origen se apoya en dos elementos: el origen geográfico y los usos. 
Ello constata la insuficiencia de esta legislación, pues adopta el prin
cipio que quienquiera que cultive o fabrique en un lugar determinado 
tiene el derecho de designar sus productos con el nombre correspon
cüente, de tal suerte que los más diversos artículos, sea por su natu
raleza o por su calidad, pueden beneficiarse de la misma denominación. 

1~ /bid. 
11 Auav Pu. A tr, op c,t., p. ·H. 
11 Via,e. AuJJY Y PLAISA T. op. cit., pp. i3-H . 
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Vista la denominación de origen como un derecho natural. por un 
lado, carece de cualquier valor comercial y por otro, no proporciona 
garantía alguna al público. En efecto, ambos elementos están íntima
mente relacionados. Percibida de esta forma la denominación de ori
gen, carece de valor comercial porque es susceptible de designar las 
más diversas mercancías y sin garantía para el público porque todo 
aquello a lo que se aplica no corresponde a alguna norma de calidad.19 

Es en Francia donde la evolución hacia una nueva concepción de 
la denominación de origen, la de proporcionar una garantía de calidad, 
se consuma, no modificando la ley de 5 de mayo de 1919, sino agre.
gando una nueva institución, especial para los vinos y aguardientes. 
Ese fue el objeto del decreto-ley de 30 de julio de 1935 por virtud 
del cual se instituyen las denominaciones de origen controladas y se 
crea el comité que más adelante habría de ser el I.N.A.O. Debe des
tacarse que desde el título de la ley de 30 de julio de 1935 ( relativo 
a la defensa del mercado de vinos y al régimen económico del alcohol) 
resulta que el objetivo de esta reglamentación ya no es proporcionar 
a los propietarios el goce de sus denominaciones de origen, sino de
fender el mercado de vinos, esto es, de organizar la producción y la 
distribución del producto para asegurar prosperidad a los viticultores. 
La ley relativa a las denominaciones de origen controladas no es sino 
una pieza de una organización más compleja. Ello no obstante, una 
pieza importante en la medida que la calidad y la garantía de calidad 
proporcionadas al público son necesarias para permitir la comerciali
zación del vino. De ello resulta que la noción de calidad y garantía 
de calidad dominan esta legisladón.20 La denominación de origen apa-

19 Algunas de las disposiciones de la ley de 6 de mayo de 1919 fueron mocil, 
ficadas por la ley de 6 de julio de 1966, pero no en los principios. Auby y Plai
sant, op. cit., ¡:-p. 58 y 59. Efectivamente, el gran paso se aprecia hasta la ley de 
1935; sin embargo, una legislación intermed'. a establece un punto de demarcación 
~ntre dos periodos distintos : la ley de 22 de julio de 1927. Bajo la ley de 1919 
iocumbia al poder judicial la tarea de precisar quiénes tenían derecho a la deno-
minación de origen. Si bien esta situación no es modificada por la ley de 1927, 
el legislador de 1927 previó que el juez. en la determinación de las nuevas condi
ciones requeridas para apoyar el derecho a la denominación, podía recurrir a los 
usos locales, leales y constantes ... y otras cuestiones relacionadas. Véase RouemR 
Paul, Le droit de la prCYpriété industriclle, Editions du Recueil Sirey, 22, Rue Souf
flot, Par is {Se) 1954, t. JI, p. 786. 

:?:() Articulo 22. Punciones. Se crea un instituto nacional de denominaciones de 
origen de vinos y aguardientes y se le dota de personalidad civil Articulo 22. a) 
Este organismo determinará, después de escuchar la opinión de los s'ndlcatos inte
resados, las condiciones de producción que deban satisfacer el vino de cada una 
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e ahora como un titulo jurídico destinado a garantizar las calidades 
de ori en del producto s1 

El decre o-ley de 1935 representa además el triunfo del sistema de 
r lamentación administrativa en esta materia, pues de acuerdo con 
la I de 1919. de estas cu tiones conocían sólo los jueces. z2 

S. Tres ideas centrales: protección del consumidor, 
protección del productor y garantía de calidad 

Un análisis sumario, hecho desde el punto de vista histórico de la 
reglamentación francesa, conduce a constatar la intervención de tres 
ideas centrales en la materia, que habrán de influir las legislaciones 
modernas obre el tema. 

La primera idea es la protección del consumidor contra el engaño, 
estando también presente la noción de la salud pública, Esta idea 
domina la ley de 1 ° de agosto de 1905 sobre fraudes, que no puede 
ser ignorada pero que juega tan sólo un papel accesorio en materia 
de denominaciones de origen. Ello es así pues, por indispensable que 
fuera, dicha ley no .respondía a las necesidades comerciales sobre las 
cuales se funda la denominación de origen. La ley de J 9 de agosto 
de 1905 fue insuficiente para permitir la protección de las denomina~ 
dones de origen. Debía adoptarse una legislación especial. 

Una segunda idea es la protección del productor. La tierra que per~ 
míte obtener productos apreciados por razón de su calidad, es, en el 
comercio nacional e internacional una ventaja que ni el interesado ni 
el Estado pueden ignorar. De ahí la necesidad, en primer término, de 
una delimitación que la ponga al abrigo de las usurpaciones, y en se
gundo. de instrumentar una política tenaz para obtener una protección 
de. ~t:ros países que, no gozando de tal ventaja , están dispuestos a 
calificar de genéricas las denominaciones de origen caracterizadas por 
una gran notoriedad. Sin embargo, esta idea por sí misma es insufi
c_1ente. pues al no asegurar la perennidad de la calidad que ha permi
tido el gran renombre de la denominación. conduce al envilecimiento 
de la denominación y en última instancia, a su desaparición . 

de laa <UDOJJUn.acione, de origen 'controladas" establecidas en virtud del ar ticulo 
i2. Auav y Pr.1,1s,-NT. op. dt., pp. '47, 48, 77 y 78. 

21 Rouma Paul, t. JI. op. dt., p. 794. 
22 Vn.sc ROUBTl!R Paul, t. II, op. cít., p 755. 
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La tercera idea. que no está necesariamente vinculada a la segunda. 
pero que es su complemento indispensable, es la garantía de calidad. 
Ella tiene por consecuencia una reglamentación estricta y detallada de 
las condiciones de producción y de comercialización por los poderes 
públicos:n 

6. Las características del producto han de tener su causa 
exclusiva o esencialmente en el medio geográfico 

E ntre el producto y la denominación de origen existe una conex1on 
geográfica y cualitativa : las características del producto han de tener 
su causa , exclusiva o esencialmente en el medio geográfico. 

7. Productos susceptibles de ser designados 
con una denominación de origen 

Por estas razones, tradicionalmente las denominaciones de origen 
se han utilizado para distinguir productos vinícolas y aguardientes 
como las denominaciones de origen francesas Cognac y Champagne. 
la denominación de origen mexicana Tequila y otros similares que en la 
doctrina francesa algunos denominan "productos del suelo",. por su 
relación con el medio geográfico, particularmente con el "suelo" del 
que son extraídos y donde son producidos. 

Sin embargo, cabe la posibilidad de extender el régimen de deno
minaciones de origen a otros productos agrarios 26 en tanto las carac
terísticas de dicho productos tengan su causa exclusiva o esendalmen~ 
te en el medio geográfico, incluidos los factores naturales ( como el 
dima y la materia prima) y humanos ( como 1a mano de obra) . En 
España. por ejemplo. el régimen de las denominaciones de origen se 
aplica lo mismo a productos vinícolas que 

- al aceite de oliva ( Borjas Blancas. Siurana, Sierra de Segura, 
Baena) ; 
al queso ( Mahón , Roncal. Cabrales, Queso Manchego) ; 
al jamón curado ( J amán de Teruel) ; 

23 Auev y PLAJSANT, op. cit., pp. 49 y 50. 
u Véase Auev y PLAISA T, op. cit .. p. l. Véase también RANGBL Ml!.DINA Da

vid, "El nuevo régimen de las denominaciones de origen en México", op. cit., p. 60. 
25 V éase GóMBZ SBGADB José Antonío, "Denominaciones de origen espaflola.s 

para productos no vinlcolas", op. cit., p. 403. Véase también Auev y Pt.AlSANT, 

op. cit., p . 1 : "La denominación de origen ... , se aplica a un producto del suelo, 
vinos, aguudientes, quesos .. ". 
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- a la judía e a , garban.za y arroz ( Calasparra, para el arroz 
produ id en e ta comarca) . " 

El interés económico de algunos productos ha provocado que las 
denommacione_ de origen reba en el campo de los productos vin ícolas 
y agrario . A i e han protegido, mediante la técnica de las denomi
naciones de origen, productos no agrarios, como aguas minerales, en 
tanto las características de dichos productos se derivan de la conjun
ción de los factores naturales y humanos. De acuerdo con estos crite
rios. se ha pensado que no hay razón para cerrar el paso a las deno
minaciones de origen de otros productos no agrarios, tales como la 
porcel na.-r S1 bien existe un consenso que cuando las características 
de algunos productos tienen su causa exclusiva o esencialmente en el 
medio geográfico ( comprendidos los factores naturales y los factores 
humanos) no hay razón para impedir la aplicación del régimen de las 
denominaciones de origen para la protección de dichos productos y 
las denominaciones que sirven para designarlos, no reina el acuerdo 
a la hora de decidir si las denominaciones de origen pueden designar 
productos estrictamente industriales, que se basan de manera exclu
siva o esencial en factores puramente humanos, tales como aceros, 
relojes, etcétera.26 

Efectivamente, la ley define en abstracto la denominación de origen, 
Y es la autoridad responsable de aplicar la ley 29 quien en concreto 
reconoce tales denominaciones de origen y fija las características que 

~ Vlase Gó fEZ SEGADE. José Antonio, º'Denominaciones de origen españolas 
para productos no vinícola.1, op. cit., pp. -i04..-i05. 

n AP.E.11 LALJN Manuel, "Extensión de las denominaciones de origen a las p:e
dras ornamentales'", ActB.J de Derecho Industrial, t. II , 1985-1986, pp. 575-577. 
VéaK. sin embargo. AUBY y PLAISANT, op. cit., p. l: " La denominación de origen, 
~ se aplica a un producto del suelo, vinos, aguardientes, quesos, se opone a la 

caaón de procedencia; ésta es el nombre de un lugar que designa un prodi:cto 
de donde u or.ginario, pero en el que la calidad no tiene que ver con el suelo; 

guen las reglas de los productos manufacturados, como la porcelana de Limoges 
y Jos acer0s de Solingen." 

2 En Galicia, la Ley de protección de las p iedras ornamentales parece adoptar 
una rnpuuta aBrmativa en su artículo 1 : "l. Los p roductos procedentes del gra
ru.to. ~ la plz.al"Ta o de otras piedra, ornamentales que tengan calidades y caracteres 
diftrffldale.1 deb dos al medio natural y/o a su elaboración, quedan amparados por 
dmom!nadón ~ orígm. 2. Se entiende por denomloac1óo de origen, a los efectos 
de ata ley, el nombre de la comarca, parroquia o lugar geográfico empleado para 
dts1gnar los productos que. extraídos y/o elaborados en esta zona, se refieren al 
apartado nterior." AREAN LALJ ' Manuel, 'ºExten.,ió.n de las denominaciones de ori• 
gen a la pledraa omamtntale•'. op. cit., pp. 575-577. 

n ·ormalmente, el E¡ecutivo. 
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debe reunir el producto para poder ser distinguido con la denomina~ 
aón de origen. Este es el sistema adoptado en diversos países como 
Francia, Bélgica,30 México, etcétera. 

8. La titularidad de las denominaciones de origen 

A diferencia de lo que ocurre con otros signos distintivos, la titula
ridad de las denominaciones de origen no corresponde a empresarios 
individuales. Tratándose de denominaciones de origen, la titularidad 
puede ser una titularidad colectiva de los empresarios de la corres
pondiente zona geográfica,81 o bien puede corresponder al gobierno 
como ocurre en México en donde el gobierno es el titular de la de
claración general de protección de una denominación de origen; emi
tida la declaración general de protección, el gobierno expide autoriza
ciones específicas a quienes acrediten ajustarse a los términos de la 
declaración general de protección. 

9. Las denominaciones de origen, las denominaciones genéricas 
y las indicaciones de procedencia 32 

En tanto las denominaciones de origen son el nombre mismo del 
producto así designado, se plantea el problema sobre si la denomina
ción que sirve para designar un determinado producto en estas cir
cunstancias constituye una denominación de origen o una denomina
ción genérica. La cuestión es de importancia particularmente en aquellos 
casos en que se ha hecho un uso no controlado de una determinada 
denominación geográfica para referirse a un producto que no proviene 
de la región conocida con el nombre geográfico y que por tanto sus 

ao Véase GóMEZ Sl!GADE José Antonio, "ºLas denominaciones de origen españo
las para productos no vinícolas", op. cit., p. i04. 

qi1 Como ha destacado, por ejemplo, en España el Tribunal Supremo, véase 
GóMEZ Sl!GADE! José Antonio, "Las denominaciones de origen espaliolas para pro
ductos no vinícolas", op. cit., p. 404. 

82 Para un estudio sobre la degeneración de las denominaciones de origen Y su 
transformación en denominaciones genéricas, incluyendo ejemplos, puede consultar
se: AuBY y PLAJSANT, op. cit., pp. 71 y 72, DE FONTBRUNE! Valérle, La denom'na
ción de origen y su Infracción: impacto sobre las poUticas de producción y la pro
tección del consumidor, OMPI / MAO/CTG/ 89 /3, junio 1989, pp. 2-18, RoUBIER 

Paul, t. 11 , op. cit., pp. 802 y ss., BooENl-lAUSE!N, George H . C., Guía para la 
apUcación del convenio de París para la protección de la propiedad industrial, 
Revisado en Estocolmo en 1967, BiRPI 1969 Ginebra, Sulz.a, p . 155. 
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caracteri ti s no on el resultado del medio geográfico, comprendidos 
los fac ores naturales humano . 

Un "nombre geográfico" se convierte en una indicación genérica, 
dICt Fe.mández ovoa cuando ha perdido su carácter inicial ( aludir 
al orí en geográfico) para convertirse en la denominación de un gé
nero de productos: en este caso el nombre es geográfico sólo en apa
rumcia ,· puede ser utilizado por todas las empresas que elaboran el 
producto del genero correspondiente.43 

Por ejemplo, ha sido objeto de crítica el reconocimiento provisional 
como denominadón de origen a la denominación "Queso Manchego" 
( Orden inisterial de 2 de julio de 1982), que en opinión del profesor 
Gómez Se ade ~ no parece ser una denominación de origen, sino más 
bien una denominación genérica. Así, dice este autor, en las órdenes 
que efectúan el reconocimiento provisional de las denominaciones de 
ori en para productos no vinícolas, existen confusiones dogmáticas 
de relieve, que se manifiestan en normas jurídicas en principio erró
neas. Por ejemplo, cuando se ha hecho un reconocimiento provi~ional 
_e adara que durante la fase provisional no podrá utilizarse la expre
sión "denominación de origen" en la comercialización de los productos. 
Y se añade que, en tanto no se apruebe definitivamente el Reglamento 
correspondiente de la denominación de origen, "podrá utilizarse el 
nombre geográfico como indicación de procedencia por las industrias 
situadas en la comarca". 

Independientemente de lo anterior, lo cierto es que el simple trans
curso del tiempo no puede convertir una indicación de procedencia en 
una denominación de origen, porque tanto las denominaciones de ori
gen como las indicaciones de procedencia poseen distinta relación con 
los productos.as En consecuencia ningún precepto legal puede establecer 
que un nombre geográfico puede pasar de indicación de procedencia a 
denominación de origen, por el simple mandato del legislador; y tam
poco puede aceptarse que la indicación de procedencia constituya la 
primera fase de la denominación de origen, porque hay indicaciones de 
procedencia que nunca pueden convertirse en denominaciones de origen 

PE 'ÁNDE.Z OVO>. Carlos. Fundamentos de Derecho de Marcas, Montecorvo, 
'd 19 i , p. 170. 
Vbse EZ SEGADf. Josi Antonio, "Denominaciones de origen espafíolas 

P a p~oduc 01 no vinícolas", op. cit., pp. i05--i06. 
- por ~ ambos •ignoa dútintivo11 poseen distinta relación con los productos"', 

l'tal el profesor Góme% Segad,. •· Denomlnaciones de origen espal\ola., para pro
ductos o vuúcolas'. op. dt., p. i06. 
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de un producto, al carecer de influencia sobre la calidad del producto 
el origen geográfico del mismo. Por lo demás. para la defensa de los 
intereses de una denominación de origen, lo decisivo no es el reconoci
miento en el interior de una denominación de origen cualquiera, sino 
conseguir su eficaz defensa, prestigio y respeto, sobre todo en los 
mercados exteriores.88 

Hay que apuntar que la cuestión del uso de una denominación de 
origen como un término genérico ha sido uno de los temas más espi
nosos, e:specialmente en el ámbito internacional. ya que es natural que 
los beneficiarios del régimen de protección de las denominaciones de 
origen se opongan a utilizaciones del signo para designar genérica
mente a un producto que ni proviene de la región geográfica designa
da, ni ha sido el resultado de los factores naturales y humanos propios 
de la región. Es pues evidente que este interés se oponga al de los 
productores y comerciantes de productos similares que han sido desig
nados genéricamente con la denominación, quienes defienden su utili
zación genérica afirmando que ha perdido toda significación que aluda 
al origen geográfico. 

En estos casos, dicen los defensores de la utilización generJCa, se 
hace necesario e inevitable la utilización del nombre geográfico, pues 
no existe otra forma de referirse al producto. Esta postura es apoyada, 
además, en el hecho que el origen real del producto aparece en la eti
queta del producto (v. gr. Champagne de California), con lo que se 
elimina la posibilidad de engaño a los consumidores. De acuerdo con 
esta perspectiva, la cuestión del descrédito para el producto verdade
ro pasa a ser una cuestión secundaria. Se dice, por tanto, que en 
esos casos no debe existir monopolio alguno respecto del uso de la 
denominación. 

Los adversarios de estas nociones han respondido que la lealtad 
del comercio internacional está necesariamente vinculada a la protec
ción de las denominaciones de origen y que en realidad no hay mono
polio alguno, sino simplemente el uso exclusivo de una denominación 
en armoína total con la geografía, agregando que la apropiación de la 
denominación en otros palses no es sino una confirmación del valor 
de la denominación y del espíritu de usurpar un bien que pertenece a 
otro.n Insisten en que debe recordarse que la denominación de origen 

s1i Véase. [bid. 
a7 Véase Rous1ER Paul, t. 11 , op. cit., p. 803. 
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orr ponde los beneficiarios del régimen de protección de estos sig
no ubicados en una región en la que el suelo o el clima han sido 
ddcrminan e en el reconocimiento de la protección: aquello que es 
do ado por la naturaleza sobre un punto del globo no se encontrará 
en otro Jugar y en consecuencia habrá engaño toda vez que se haga 
uso de la denominación para referirse a un producto que no proviene 
de la re ión.1 

Efectivamente, pueden llegar a presentarse situaciones en las que, 
debido a la tolerancia y falta de control, una denominación d~ origen 
ha perdido oda significación en relación con el origen geográfico de 
un producto así designado y en las que el consumidor identifica el 
nombre geográfico como el nombre de un producto proveniente de un 
lugar di tinto al que alude la denominación. Ello, desde luego, ha 
pro ocado que los autblticos beneficiarios de la denominación de ori
gen se encuentren ante situaciones de hecho que han dado lugar a 
problemas como los que aquí se apuntan. Se trata de denominaciones 
de origen que han adquirido celebridad en los mercados internacio
nales justamente por razón de las calidades de.l producto original y 
que han sido utilizadas para designar productos en los que el método 
originario ha sido imitado a fin de satisfacer la clientela de otros 
paises. 

o es este el momento ni el lugar para examinar casos que invo
lucren situaciones "consumadas" pues, como se ha visto, no reina la 
armonía en cuanto a 1a solución que debe darse a los problemas que 
dichas situaciones suscitan. Baste mencionar que una sana política de 
pro ección a los signos distintivos y de respeto a las reglas de la sana 
competencia debe incluir la represión de utilizaciones de nombres geo
gráficos para nombrar un producto originalmente designado con la 
denominación de origen, a fin de evitar la degeneración de la denomi
nación de origen y su eventual transformación en un término genérico, 
que por lo demás únicamente puede ocurrir como consecuencia de la 
tolerancia y falta de control en el uso de la denominación geográfica 
para aludir a productos distintos a los designados por Ja denomina
ción de origen. 

Sin desconocer que aun en las Jlamadas situaciones "consumadas" 
pueden aplicarse med das correctivas que sean el resultado de solu
cione negociadas entre las partes involucradas tendentes a una even~ 

Vi e Rou11ER P ul, t. II, op. cit., p. 80+. 
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tual regeneración del nombre, el hecho es que en el ámbito de lo 
preventivo deben reprimirse conductas que se aparten del ánimo que 
llevó al legislador francés y a sus seguidores al establecimiento de 
reglas estrictas en lo que hace a la adopción, utilización y respeto 
de Jas denominaciones de origen propiamente dichas, como hasta aquí 
han quedado expuestas. 

Asimismo, reconociendo que la cuestión puede ser abordada desde 
distintas perspectivas, se estima que el criterio que debe prevalecer en 
la protección de las denominaciones de origen a nivel internacional 
deberá ser en el sentido que mientras el signo goce de la protección 
originalmente reconocida en el país de origen, por razón de que sub
sisten las condiciones que le dieron origen, deberá reprimirse toda 
utilización de la denominación de origen para referirse a un producto 
imitador. 

111. ARREGLO DE USBOA, DEL 31 DE OCTUBRE DE 1958, 
RELATIVO A LA PROTECCIÓN DE LAS DENOMINACIONES 

DE ORIGEN Y SU REGISTRO INTERNACIONAL 

La finalidad del Arreglo, concertado en 1958 y revisado en Esto
colmo en 1967, consiste en dar protección a las denominaciones de 
origen, o sea, la "denominación geográfica de un país, de una región 
o de una localidad que sirva para designar un producto originario del 
mismo y cuya calidad o características se deben exclusiva o esencial~ 
mente al medio geográfico, comprendidos los factores naturales y los 
factores humanos" ( artículo 2) .39 

Al 19 de enero de 1991 los 16 Estados siguientes eran parte de este 
Arreglo: Algeria, Bulgaria, Burkina Faso, Congo, Cuba, Checoslova
quia, Francia, Gabón, Haití, Hungría, Israel, Italia, México, Portu
gal, Togo, Túnez. 

Con excepción de Haití, México y Portugal -que únicamente se 
encuentran obligados por el Acta de Lisboa- los Estados restantes 
se encuentran obligados por el Acta de Estocolmo.~0 

Esas denominaciones son registradas por la Oficina Internacional 
( OMPI), en Ginebra, a petición de las autoridades competentes del 

39 OMPI, lnfonnociones Generales, Ginebra 198+, p. 31. 
iO Véase WIPO, Industrial Property, Gcneva, 30th Year-nüm. l. January 1991. 

p. 13. 
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Estado contratante interesado. La Oficina Internacional comunica el 
r gistro a los E tados contratantes. E xcepto en el caso de que un 
Estado contratante de lar , dentro del plazo de un año, que no puede 
conceder la protección de una denominación regi trada , todos los países 
miembros del Arreglo están obligados a proteger la denominación in
ternacionalmente registrada mientras siga estando protegida en el país 
de origen. 

1 O. Protección de la denominación de origen en el país solicitante 

De lo anterior se sigue que una condición pará que surja la protec
ción internacional, esto es, para que una denominación de origen pueda 
ser registrada ante la Oficina In ternacional, es precisamente el reco
nocimiento de la protecaón en el país solicitante, ya sea que dicho 
reconocimiento se baya otorgado por virtud de disposiciones legislati
vas o reglamentarias o como consecuencia de decisiones judiciales que 
reconozcan la protección .º 

11. Usurpación o imitación de la denominación de origen 

El Arreglo de Lisboa dispone que la protección será asegurada con
tra toda usurpación o imitación, incluso si el verdadero origen del pro
ducto figura indicado o si la denominación se emplea en traducción 
o va acompañada de expresiones tales como .. género", "manera", 
.. imitación" o similares ( artículo 3) . 

12. T ransformación de una denominación genérica 

La cuestión de la transfo rmación de una denominación de origen 
en una denominación genérica está prevista en los términos del ar
ticulo 6 del Arreglo en donde se establece que una denominación ad
mitida a la protección en un país de la Unión del Arreglo de Lisboa 
no podrá considerarse que ha llegado a ser genérico en el mismo, en 
tanto se encuentre protegida como denominación de origen en el país 
de origen. De ello se sigue que en el caso d~ las denominaciones de ori
gen se presupone el carácter de signo distintivo del origen del producto 
en tanto se cumpla con el requisito aludido. 

41 \'ú.K O PI. ln/ormscíorie, G encrofe3, op. cit., p. 31 . 
u Vé articulo 1 dd Arreglo de Lisboa y articulo 1, apartado 5 del Re-

gl.a~nto p a la E¡ecuc 6n del Arreglo de Lllboa, 
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13. Duración de la protección 

Por lo que hace a la duración de la protección y del registro ínter, 
nacional , el Arreglo hace una remisión similar a la de la cuestión de 
la transformación en denominación genérica, al establecer que los efec
tos del registro internacional durarán tanto tiempo como subsista la 
protección en el país de origen. Normalmente el reconocimiento de 
la protección originaria esltá sujeto a que subsistan las condicio.nes 
que dieron origen al reconocimiento de la protección, incluidos los 
factores naturales y humanos. Esto significa que una vez efectuado 
el registro internacional no se requiere de renovación alguna para 
conservar su vigencia ( artículo 7 del Arreglo). 

14. Utilización anterior par terceros 

El Arreglo establece que si una denominación admitida a la pro, 
tección en un país, previa notificación de su registro internacional, 
estuviere ya utilizándose por terceros en dicho país, desde una fecha 
anterior a la notificación, la administración competente de dicho país 
tendrá un plazo, que no podrá exceder de dos años, para poner fin a 
la referida utilización con la condición de informar de ello a la Ofi
cina Internacional dentro de los tres meses siguientes a la expiración 
del plazo de un año estipulado para que las administraciones de los 
países declaren que no pueden asegurar la protección de una denomi
nación de origen, cuyo registro internacional les haya sido notificado 
( artículo 5, apartado 6). 

IV. LAS INDICACIONES DE PROCEDENCIA 

15. Las indicaciones de procedencia en el Convenio de París para la 
Protección de la Propiedad Industrial 

Al 19 de enero de I 991 eran parte en este Convenio 100 países. De 
América Latina son parte en el Convenio Argentina, Brasil, México 
y Uruguay ( sólo Uruguay y México han ratificado el Acta de Esto
colmo); de la región del Caribe y América insular también son miem
bros Bahamas, Cuba, Haití, República Dominicana y Trinidad y To
bago ( Industrial Property, enero 1991 ) . 
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El concepto de indicación de procedencia aparece en la legislación 
intttn cional con su incorporación en el Convenio de París para la 
Pro ecci n de la Propiedad Industrial ( articulo 1, párrafo 2) : "La pro
tec "ón de la prop·edad industrial tiene por objeto ... las indicaciones 
d pr edenda o las denominaciones de origen, .. .'' 

16. La falsas indicaciones de procedencia en el Convenio de París 

Si bien el concepto de indicación de procedencia aparece incorpo
rado en el texto del Convenio de París, en realidad es difícil afirmar 
que e. ta e encuentre regulada en dicho instrumento, pues -como se
ñala e profesor Rangel Medina, lo que en realidad reglamenta, no es 
la indicación de procedencia en sí misma considerada, sino "la utili
=ación directa o indirecta de una indicación falsa concerniente a la 
procedencia del producto .•. " "3 

El te ·to más .reciente del articulo 1 O del Convenio de París ( Acta 
de Estocolmo 1967) se lee como sigue: 

1) Las disposiciones del artículo precedente serán aplicadas en 
caso de utilización directa o indirecta de una indicación falsa 
concerniente a la procedencia del producto o a la identidad del 
productor, fabricante o comerciante. 

2) Será en todo caso reconocido como parte interesada, sea 
persona física o moral, todo productor, fabricante o comerciante 
dedicado a la producción, la fabricación o el comercio de ese 
producto y establecido en la localidad falsamente indicada como 
lugar de procedencia, o en la región donde esta localidad esté 
situada, o en el país falsamente indicado, o en el país donde se 
emplea la indicación falsa de procedencia. 

Los elementos principales de este artículo estaban incluidos ya en 
el texto original del Convenio de 1883. pero en aquella época la dis
posición se aplicaba únicamente a los productos que llevasen falsa
mente, como indicación de procedencia, el nombre de una localidad 
determinada y cuando esa indicación fuese unida a un nombre comer
cial ficticio o utilizado con intención fraudulenta." 

Vt~ RANvEL MmlNA David, "La protección Jnteroaclonal de las denomi
na, 011t1 de orig,m", op, cit., pp. 27-28. 

" Vi.tM BooE HAU EN, op. cit .• p. 152 y WIPO, The Parl.8 Convention for 
thl: Protect,on o/ fodwtriel Property from 1883 to 1983, Intemational Bureau of 
I 11 al Propcrty, Gmtva 1983, pp. 52 y 53. De acuerdo con el antiguo texto 
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En posteriores revisiones (Bruselas 1900, Washington 1910. La 
Haya 1925, Londres 1934 y Lisboa 1958) se modificó el artículo en 
varios puntos, pero sólo la Conferencia de Lisboa logró darle un ma
yor alcance. Se aplica ahora a todas las utilizaciones directas o indi
rectas de una indicación falsa concerniente a la proceden.cía de pro
ductos, independientemente de que dicha indicación sea el nombre de 
una localidad determinada o que vaya unida a un nombre comercial 
ficticio o utilizado con intención fraudulenta. En su versión actual la 
disposición se extiende también a toda utilización directa o indirecta 
de una indicación falsa concerniente a la identidad del productor, fa
bricante o comerciante de los productos ( primer párrafo) .48 

La utilización directa de una indicación falsa de procedencia se pro
duce cuando resulta de las palabras utilizadas; la utilización indirecta 
de esa indicación se produce, por ejemplo, cuando se suministran los 
productos sin ninguna indicación de procedencia después de haber lle
vado a cabo una falsa publicidad en cuanto a la procedencia, o cuando 
se hace la indicación de procedencia mediante una imagen que sugiera 
tal procedencia,~ como podría ser una reproducción del retrato de Sus 
Majestades Juan Carlos y Sofía, de la Tour Eiffe) o de la bandera 
inglesa, ya fuera en el producto, la etiqueta del producto, los empa
ques del producto o en materiales publicitarios o de otro tipo asociados 
al producto, lo que sugeriría que la procedencia es España, Francia o 
Inglaterra. 

El segundo párrafo del artículo se refiere a los casos en los cuales 
se indica falsamente como procedencia de los productos una localidad, 
una región o un país y, por lo tanto, sólo se aplica a las indicaciones 
geográficas falsas . En estos casos, se presenta la dificultad derivada 
del hecho que una indicación geográfica no suele ser de propiedad 
particular, de tal modo que, contrariamente a lo que ocurre con las 
marcas, los nombres comerciales y las indicaciones falsas sobre la iden
tidad del productor. etcétera, no hay propietario ni ninguna otra per
sona que sea competente de manera obvia para oponerse al uso de 
indicaciones geográficas falsas. La disposición establece esa compe-

del articulo 10 del Convenio de París el producto podla llevar una falsa indicación 
de procedencia y no constituir una infracción por razón de que el nombre comer
cial no era falso. Véase RouBIER Paul, t. 11, op. cit., p. 805. 

•U La disposición se extiende también a toda utilización directa o Indirecta de 
una Indicación falsa concerniente a la Identidad del productor, fabr icante o comer
ciante de los productos. BooENHAUSEN, op. cit., p. 153. 
~ B oonH AUSEN, op. cit., p. 152. 
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ten ia Jrtconociendo como parte interesada a todo productor, fabri
cante o e merc1ante dedicado a la producción, a la fabricación o el 
e mercio del producto de que se trate y establecido en la localidad o 
e.n el pais fa} amente indicado o en la región en que esa localidad 
e situada o e.n el país en e1 que se emplea la indicación falsa de 
procedencia. Está claro que los productores, etcétera, del primer grupo 
está diI ctamente interesados porque pueden verse perjudicados por 
Ja indicación falsa de la localidad, la región o el país en el que están 
establecido : lo productores. etcétera, del segundo grupo, cabe supo
ner que e tán indirectamente interesados porque la utilización de una 
indicación fal a de procedencia en cualquier país puede considerarse 
como un acto de competencia desleal. Se ha pensado que, probable
mente, los productores, etcétera, del último grupo podrán intervenir 
con mayor rapidez.º 

E trictamente hablando, la disposición que trata de las falsas indi
caaones de procedencia es únicamente el artículo 1 O del Convenio 
de París y no eJ artículo 9. que versa sobre productos que IJeven ilí
citamente una marca o un nombre comercial. Sin embargo, como el 
artículo 9 contiene una serie de medidas que las autoridades de los 
paíse miembros del Convenio de París están obligadas a aplicar en 
el caso de productos que ostenten ilícitamente una marca o un nombre 
comercial. el artículo 1 O del Convenio hace una remisión a las medi
das previstas en el artículo 9 para casos que involucren falsas indica
done de procedencia. 

Por lo tanto, en los casos de utilización de falsas indicaciones de 
procedencia a que se refiere el párrafo l del articulo 1 O del Convenio 
de París, deberán aplicarse las siguientes medidas que son las previs~ 
tas en el artículo 9 del Convenio. es decir : 

- todo producto que lleve una falsa indicación de procedencia será 
embargado al importarse en los países de )a Unión; 

- el embargo se efectuará igualmente en el país donde se haya 
hecho la aplicación ilícita. o en el país donde haya sido importado el 
producto: 

- el embargo se efectuará a instancias del Ministerio Público, de 
cualquier otra autoridad competente o de parte interesada, persona 
física o moral conforme a la legislación interna de cada país; 

H Booi!, HAUSE •• op. cit., pp. 15-4-155. Respecto de las reclamaciones que de 
modo dlncto pod ·an intentar los consumidores en circunstancias similares con apo
yo en prmcip represores dd fraude, vwe Roue1ER PauJ, t. II. op. cit., p. 800. 
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- las autoridades no estarán obligadas a efectuar el embargo en 
caso de tránsito: 

,....., si la legislación de un país no admite el embargo en el momento 
de la importación, el embargo se sustituirá por la prohibición de im
portación o por el embargo en el interior; y 

- si la legislación de un país n.o admite ni el embargo en el mo
mento de la importación, ni la prohibición de importación, ni el embar
go en el interior, y en espera de que dicha legislación se modifique en 
consecuencia, estas medidas serán sustituidas por las acciones y me
dios que la ley de dicho país concediese en caso semejante a los na
ciona]es.-1.s 

17. Arreglo de Madrid del 14 de abril de 1891 , relativo a la R epre
sión de las Indicaciones de Procedencia Falsas o Engañosas en 
los Productos 

Al l 9 de enero de 1991, 30 Estados eran parte de este Arreglo.º 
El Arreglo, conc~rtado en 1891, ha sido revisado en Washington 

en 1911, en La Haya en 1925, en Londres en 1934, en Lisboa en 
1958 y en Estocolmo en 1967.60 

Este Arreglo surge para suplir lo que se estimaban como deficien
cias en el Convenio de París en su versión más temprana. Entre esas 
deficiencias destaca la exigencia originalmente prevista en el Conve
nio de París en el sentido que la falsa indicación de procedencia debía 
ir acompañada de una indicación igualmente falsa de un nombre co
mercial o con intención fraudulenta para que el acto fuese reprimible 
en los términos de este Convenio.61 

El descontento de los países insatisfechos con el artículo 1 O del 
Convenio de París por lo que se estimaba una protección muy modesta 
dio lugar al nacimiento de un proyecto de Arreglo, que fue presentado 

• 5 Véase HER.NÁNOEZ SUÁREZ Liliana Claudia. Los signos engañosos en el Dere
cho marcado mexicano, Universidad Iberoamericana, México, D.F. 1990, pp. 148-150. 

49 WIPO, Industrial Properly, Geneva, January 1991. Algeria, Brasil, Bulgaria, 
Cuba, Checoslovaquia, República Dominicana, Egipto, Francia, República Demo
crática de Alemania, República Federal de Alemania, Hungría, Irlanda. Israel. 
Italia, Japón, Líbano, LiechtesteJn, Mónaco, Marruecos, N ueva Zelandia. Polonia. 
Portugal, San Marino, Espafia Sri Lanka, Suecia, Suiza , Sir:a, Túnez, Turqula y 
Reino Unido. 

50 OMPI, Informaciones Generales, op. dt., p. 20. 
61 En lo que se refiere al texto original del artículo 10 del Convenio de París. 

véase WIPO, The Paris Convention .. . fcom 1883 to 1983. op .cit., pp. 52 y 53. 
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ferencia de adrid en 1 90. El proyecto tendía a una protec
amplia. pero naturalmente no podía ser aprobado por to

E t do unionistas, por lo que únicamente fue firmado por 
unos cu ntos pa.í es. Es a i como fue creado. en el seno de la gran 
Unión, una Unión reducida para la represión de las falsas indicacio
n de procedencia. 2 

El articulo 1 del rreglo de Madrid estipula que los productos que 
lle en una dentificación falsa o engañosa en virtud de la cual resul
ten designados direct o indirectamente como país o lugar de origen 
d alguno de los países que son miembros del Arreglo de Madrid, o 
algún lugar 1tuado en alguno de ellos, tendrán que ser embargados 
al momento de u importación en cualquiera de estos países. 

Co la incorporación de este texto en el Arreglo de Madrid los 
países signatarios superan la exigencia originalmente previs~a en el 
Convenio de París consistente en que la falsa indicación de proceden
cia debía ir acompañada de una indicación igualmente falsa de un 
nombre comercial o con intención fraudulenta. 

Sm embargo, como el propio texto del artículo 1 del Arreglo de 
Madrid Jo dispuso, esta extensión de la protección era aplicable úni
camente para los países miembros del Arreglo de Madrid y no para 
la totalidad de los países miembros del Convenio de París. Años más 
tarde. los ·nconvenientes que llevaron a la redacción del artículo 1 
del Arreglo de Madrid habrían de ser tomados en cuenta para una 
reforma del Convenio de París hasta llegar al texto del artículo 1 O 
de este Convenio como hoy se conoce. No existe duda, por tanto, 
que el espíritu y el texto del artículo 1 del Arreglo de Madrid influ
yeron decisivamente en la reforma del artículo 1 O del Convenio de 
Paris.» 

De acuerdo con fo previsto en el Arreglo de Madrid, el embargo 
también podrá efectuarse en los países donde se hubiese colocado la 
indicación de procedencia falsa o engaño:;a o en el lugar de donde se 
hubiese importado el producto provisto de tal indicación. Si la legis-

2 Rou ru Paul, t. II, op. dt., pp. 804-805. 
En posterior, revisicnres (Bruselas 1900, Washington 1910, La Haya 1925, 

Loodtt 1934 y Lisboa 1958) &e modificó ,1 articulo en varios puntos, pero sólo 
la C,ocfn-mcia de Lisboa logró darle un alcance mucho mayor que antes. Se aplica 
ahora a toc!.u las util1zac1ones directas o indirectas de una indicación faba concer-

mle a la ¡wocedenc1a de productos. independientemente de que dlcha indicación 
a el ombre de una localidad determinada o que vaya un'da a un nombre comer

c· 1 f ·c1o o u lliz.a.do con Intención fraudul,nta. Viase 111pra nota 16. 
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]ación no admitiera el embargo al momento de la importación, esta 
medida será reemplazada por la prohibición de la importación. En 
defecto de estas dos medidas, deberán aplicarse las medidas que la 
ley del país en cuestión conceda en casos parecidos a los nacionales 
del país. 

El artículo 3 del Arreglo de Madrid establece el derecho que ten
drá el vendedor de un producto de indicar su nombre o su dirección 
sobre los productos que fueran objeto de su comercio, aun cuando 
ellos procedieran de un país diferente a aquel en que se realiza la 
comercialización. Sin embargo, es necesario en tales casos que la di
rección y el nombre del vendedor sean acompañadas de una indicación 
precisa y en caracteres visibles del país o del Jugar de fabricación o 
de producción del producto, o de cualquier otra indicación que fuese 
suficiente para evitar cualquier error sobre el verdadero origen de las 
mercancías. 54 

El artículo 3 bis del Arreglo de Madrid reprime el uso de las falsas 
designaciones al establecer la obligación de los países de prohibir el 
uso de cualquier indicación que tuviese carácter de publicidad y fuese 
susceptible de inducir al error al público sobre la procedencia de los 
productos. Ese uso podrá ocurrir con ocasión de la venta, la exposí-

(;4 En relación con esta disposición y su asociación con las marcas véase el 
comentario de José Alonse Yagúe, quien sostiene que no existe falsa indicación 
de procedencia. cuando con tal carácter se baga constar en una marca el nombre del 
lugar geográfico como punto de naturaleza de un producto vendido en otro dlstin
to, siempre que se haga constar también el lugar de residencia y nombre de qulen 
lo distingue con esa marca, en forma tal que el consumidor advierta la duplicidad 
de lugares, uno como naturaleza del producto y otro como residencia de qu.en lo 
lanza al mercado, y siempre también que el producto distinguido proceda realmente 
del lugar que con tal carácter se indique. Al.O so YAGUE José Juan, La propiedad 
industrial al alcance de todos, Editorial Victoriano Suárez, Madrid, Espaf!a, 1952, 
p. 194. Según Mascarefias puede figurar en un producto uo nombre geográfico que 
no sea el del lugar de producción y no constituir falsa indicación de procedencia, 
si de una manera clara y expresa se hace constar otra circunstancia que desvirhle 
que la denominación geográfica indica el lugar de fabricación, elaboración o extrac
ción del producto. Uno de estos casos es aquel en que se hace la indicación del 
lugar geográfico del comerciante, diferente al. de producción, siempre que además 
se haga constar el lugar de procedencia del producto. MASCAREÑAS Carlos E .. Lo:J 
delito.s corrtra /a Propiedad l ndustrial, José Ma. Mosch-Editor, Barcelona, 1953, 
p. 124. Aquí hay que destacar una de las diferencias fundamentales entre el régi
men del Arreglo de Madrid y el del Arreglo de Lisboa, pues el articuJo 3 del 
Arreglo de Lisboa dlspone que la protección será asegurada contra toda usurpactón 
o imitación. {ne/uso si e/ verdadero origen del producto figura indicado ( o sl la 
denominación se emplea en traducción o va acompaiiada de expreslones tales como 
"género", "manera", " imitación" o similares). 
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c10 o el oír ·miento de los productos referidos, pudiendo figurar 
obre in ignias, anuncio . facturas. tarjetas, papeles de comercio o 

cualquier otra da e de comunicación comercial. 
Esta di posición amplía la deJ artículo 1 de este tratado, al prohi

bir el uso de indicacione de origen falsas y actividades publicitarias 
o comerciale en cualquiear de los países miembros del Arreglo. 

El articulo i del Arreglo de Madrid establece que las autoridades 
judiciales de cada país decidirán cuáles on las denominaciones geo~ 
gráficas que no quedan ujetas a las disposiciones del Arreglo de Ma~ 
drid por tratar e de denominaciones de carácter genérico para designar 
a lo productos de que se trata. Esta disposición reconoce el hecho 
de que muchas denominaciones geográficas constituyen hoy en día de~ 
nomuiaaone genéricas de los productos a los cuales se aplican, de tal 
manera que no existe posibilidad de engaño con relación al origen del 
producto por la utilización de esas denominaciones. Tales son, por 
e·emplo. los caso de la denominaaones "agua de colonia" (para 
agua perfumadas), "cachemíra" (para lanas) , " tinta china" (referido 
a determinado tipo de tintas para escribir). "persiana veneciana" ( re~ 
fe "do a cieno tipo de persianas). etcétera. 

En relación con esta disposición se ha dicho que no existe la falsa 
indicación de procedencia cuando se haga referencia a un producto 
con el nombre de un lugar geográfico que por el uso constante en el 
comucio haya adquirido carácter de genérico, empleándose, no ya 
para designar el origen de] producto, sino su naturaleza, composición 
o forma especial de ser." 

V. L;a.s DENOMJ. ACIO ES GEOGRÁFICAS Y LAS MARCAS 56 

Las denominaciones geográficas vuelven a aparecer en los códigos 
que regulan otro sector de los signos distintivos, como son las marcas. 
A . en ta mayoria de las leyes de marcas se hace mención de las deno~ 
minaciones geográficas co~o causa de no registrabilidad y como ele~ 
men o cuyo empleo en el uso de las marcas es prohibido. 

/v..o' YAGUE, op. cit., p. 19-i, 
Para uameo global de la, regla.s aphcable.s a la prohibición de adoptar 

• QDOS mgaftoso1 como =caa ( uorfa general de lo.s signos engafioso.s), índu-
ymdo aná. la del rfglJllCn aplicable a los signos que pueden inducir a error 
ro cu a la procedencia, vwe H.ER. ÁNDEZ SuAREz Liliana Claudia, Lo.s sigM• 
en iuuos en d l>!:recho marcario mexicano, op. cit., pp. 79 y 187. 
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Las referencias a las denominaciones geográficas pueden ser ex
presas o implícitas. Serán implícitas cuando se prohíba el registro 
como marca de denominaciones, signos o figuras susceptibles de enga
ñar al público o inducir respecto de la procedencia u origen de los 
productos o servicios. En uno y otro caso se está en el campo de 
los signos engañosos. 

De las distintas prohibiciones de registro de signos engañosos 
( v. gr. naturaleza, caracteres, calidad, etcétera) la que mayor com
plejidad presenta es la que se refiere a la prohibición de registrar 
como marca, falsas indicaciones respecto de la procedencia u origen. 
Ello se debe no sólo al carácter equívoco del término ''procedencia" 
en el derecho marcario ( en su acepción marcaría y en su acepción 
geográfica) , sino además a la duplicidad de situaciones en las cuales 
una indicación de procedencia no es registrable como marca. 

Puede así hablarse de dos hipótesis en las cuales la exclusividad 
marcaria está restringida para las denominaciones geográficas : el caso 
de los signos engañosos propiamente dichos y el caso de los signos 
no monopolizables. 

En la primera hipótesis, el producto no proviene del lugar geográ
fico designado con el nombre que se utiliza como marca para distinguir 
ciertos productos, propiciando con ello el engaño en el público consu
midor, quien adquiere un producto creyendo que dicho producto pro
viene del lugar geográfico al que se alude, precisamente por razón 
de que el lugar geográfico es reconocido por la reputación de los 
productos que ahí se elaboran. 

En la segunda hipótesis, los productos que ostentan como marca 
una designación geográfica sí provienen del Jugar geográfico al que 
se hace referencia, pero en este caso lo que se trata de evitar es que el 
nombre de una localidad sea monopolizado por un empresario, a tra
yendo y concentrando la atención de la clientela únicamente sobre su 
producto mediante aquel nombre que es del patrimonio común.57 

18. La prohibición de adoptar: nombres geofráficos como marcas no 
es absoluta 

De acuerdo con Mathély, 5
A la cuestión de saber si un nombre geo~ 

gráfico puede ser adoptado como signo distintivo es discutida con 

•
7 Véase RANCEL MEDINA. David, Tratado de Derecho Marcario , Eclit. L bros 

de México, México 1960, pp. 417-418. 
58 MATHELY Paul, Le Droit Pranrais des Signes Distinctifs, Librairie du Joumal 
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ftteu nc1 . vece e osuene que un nombre geográfico no es apto 
P r con tituir un igno d1 tintivo. En efecto, en razón de su función 
n tura! que es de ignar un Jugar, el nombre geográfico puede apare
cer co~o no propio p~~a cumplir la función de un signo distintivo, que 

prec amente 1dentif1car una empresa o un objeto de industria O de 
comercio. En todo caso, en el ejercicio de una función distintiva existe 
el rie · 90 de que un nombre geográfico sea engañoso por la indicación 
o evocación falsas de una cierta procedencia. 

Pero, en realidad, las cosa son diferentes. Existe en efecto una 
~ran multitud de nombres geográficos. A pesar de esto último la 
mayo~ia _de ellos no tiene un verdadero significado geográfico, 'sea 
por si mismos o por ra;:ón de las condiciones de su empleo. Por ello 
hay que ~ten~er que muchos nombres son desconocidos del público 
como de 1gnac1ones del lugar o que aplicados a la designación de una 
empre·a de un producto o de un servicio, no evocan procedencia al
guna. En esos caso . los nombres geográficos aparecen como siendo 
nombres de fantasía. o es pues posible rehusar pura y simplemente 
a un nombre geográfico la posibilidad de constituir un signo dis
tin · •o.' 

A í, 1~ regla pa_ra determinar si un nombre geográfico puede ser 
o no ob1eto de registro es relativa y no absoluta.60 En el contexto de 
la ~roh1bició~ de :egistro de nombres geográficos por ser signos en
ganosos, s~g~n Cesar Sepúlveda, la prohibición de registrar los nom
bres ge~raf 1co ob~dece a la finalidad de proteger al público, pues 
éste podna confundJrse en cuanto a la calidad u origen de las mer
cancías, ~uan~o coincide con una calidad o disposición especial de Ja 
merc~d~na. Sin embargo, esta regla admite excepciones, así una marca 
c~n htuida por nombres de lugares no habitados, como sOn montañas, 
nos, mares, n~ co~duce a confusión alguna del producto proveniente 
de e.sa mo~taña. no o mar, pudiendo constituir así una marca apta 
para el registro. 

~egún el profe sor Carlos E. Mascareñas para que exista falsa indi
caci~n de procedencia es necesario que la designación del nombre geo

r.áfico ea hecha como lugar de producción sin serlo realmente Así 
teniendo presentes los principios aplicables a los nombres de fa~tasí~ 

~ ota ts et des Avocats, Parb 1981 p 865 • !bid. • , . . 

Sl!.PúLVEDA Cúar, El Sístt:ma MA-r'cano d p · d d fnd ___ .,_ ª"' .... e ropre a ustrlal, Porrúa Se-
g...,.... c.ui n, Mbico, 1981, p. 128. 
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y las reglas previstas en el artículo 3 del Arreglo de Madrid, en prin~ 
cipio, toda indicación de un lugar geográfico con referencia a un pro
ducto deberá ser interpretada como indicación de procedencia, y, por 
tanto, toda designación, con referencia a un producto, de un lugar 
geográfico que no sea el de producción deberá ser considerada como 
falsa indicación de procedencia .41 

19. Nombres geográficos considerados no aptos para constituir marca 

Hildegart Rondón de Sansó al considerar el uso de nombres geo
gráficos no registrables señala que no puede registrarse una marca 
compleja cuyo elemento característico sea un nombre geográfico no 
reg1strable, así como tampoco una marca constituida por una etiqueta 
en la cual el elemento esencial característico sea un nombre geográfico 
indicativo de falsa procedencia. Cita como ejemplo la marca · Cuba, 
na Sello Verde" para distinguir bebidas alcohólicas. Esta marca no 
puede ser registrable, dice esta autora, por cuanto la palabra Cu, 
bana es el elemento que más se destaca en dicha marca, lo cual da 
a entender que los productos a los cuales se destina son de origen 
cubano, por lo cual induce a error sobre su procedencia.e2 

Apunta también que los nombres geográficos no pueden registrarse 
cuando sean indicativos de una procedencia falsa . Así, dice Rondón 
de Sansó, la marca Scotland no puede registrarse para distinguir 
ropa por cuanto este nombre es característico de una reg ión ge ... grá
fica, una de cuyas principales actividades es la industria del tejido 
y por cuanto en el mercado se conoce el nombre "escocés", aplicado 
a telas de cuadros y rayas formando cuadros de colores, se considera 
que dicha marca cae dentro de las disposiciones prohibitivas.~ 

El catedrático español Carlos Fernández Novoa, en su comentario 
a la sentencia del Tribunal Supremo de 11 de diciembre de 1979, 
señala que el registro de la marca Veneto, aplicada a productos 
como el calzado, cordelería, etcétera, fue negado por ser el nombre 
de una región, en la que existe una floreciente industria del cal=ado, 
con centros principales en Verona y Vicen=a , que por sus rela, 

01 MASCAREÑAS Carlos E ., Los delitos contra la Propiedad Industrial, op. cit .• 
p. 124. Véase también el comentario del mismo autor supra nota Si. 

62 RONOON DE SANSO Hildegart, Patentes y Signos Distintivos, Publicaciones 
de la Facultad de Derecho, Vennuela, 1968. p. 50. 

63 /bid. 
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do e m anule e teno.re . incluidas las sostenidas con España, es 
ciar mente conocida de un gran número de consumidores de los ar
ti ulo de la cla e que ampara calzado, cordelería. etcétera, con lo 
u ) m nción evoca fácilmente una procedencia asentada en la 

buena reputac.ión indu tnal de los productos correspondientes, y que 
hacen a tal denominación inapta para ser admitida a registro.~' 

20. El empleo de nombres geográficos a titulo de marca está sujeto 
a condicione particulares 

Como puede apreciarse. la solución razonable es admitir los nom
bres eográficos a titulo de signos distintivos, pero si un nombre 
geográfico puede en principio ser adoptado a titulo de signo distin
tivo, u empleo está sujeto a condiciones par ticulares.65 Esas condicio
ne particulares bien pueden ser en opinión de Rangel Medina las 
1gu1entes: 

- que el nombre geográfico no sea evocativo o indicativo del lugar 
de procedencia de los respectivos artículos y 

- que tampoco sea una expresión que sirva de símbolo común para 
individualizar determinado género de productos o mercancía.66 

A partir de estas cond1c1ones particulares se pueden citar las si
mentes excepciones a la prohib1c1ón de reg istrar como marca desig

nacione geográficas: 
la . Cuando el comercio no ha establecido una relación de origen 

entre la palabra geográfica y las mercancías, porque en ese lugar no 
se producen esos artículos en calidad y cantidad bastante para tener 
renombre en el mercado nacional o mundial. 

2a. Cuando dicha palabra tiene connotaciones distin tas. 
3a. Cuando la marca es notariamente conocida tanto en el país de 

origen como en otros países para distinguir los objetos para los que 
se solicita su registro.'• 

Sobra indicar que en la determinación sobre si un nombre geográ
fico puede o no ser adoptado como marca, le1os de estar ante reglas 

4 P e.z OVOA Cario . "La adopción de un nombre geográfico extran-
ero como Ql.ilr ", en Adu ck Derecho lndu.strrsl, t 11, 1975. In.stltu to de De

ncho Ind111tria1. Untvtr idad de Sant.ago, Editorial Montecorvo, S.A., p. 317. 
ATHELY, op. cit., p 866. 

R>.N L Mwi .,., Tratado .. , op. cit. p. 269. 
Vtax R>. · u M.w1 A, Tratado . . .• op. cit., pp. -420.-121. 
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matemáticas de aplicación inmediata a situaciones generales, invaria
blemente deberán tenerse en cuenta todas las circunstanc:as de hecho. 

VI. TRABAJOS PREPARATORIOS PARA LA REDACCIÓN DE UN 

A NTEPROYECTO DE TRATADO INTERNACIONAL EN MATERIA DE 

}NOfCAClONES DE PROCEDENCIA Y ÜENOMlNACIONES DE ORIGEN 

Para concluir sólo hay que decir que durante los meses de mayo y 
junio de 1990 tuvo lugar en Ginebra la primera sesión del Comité 
de Expertos sobre Protección Internacional de Indicaciones Geográ
ficas. Las discusiones se basaron en un memorándum preparado por 
la Oficina Internacional titulado " Necesidad de un Nuevo Tratado 
y su Posible Contenido".68 Dicho documento contiene un anál isis his
tórico de los conceptos y terminología básicos en relación con la pro
tección de indicaciones geográficas, los tratados multilaterales exis
tentes sobre protección de indicaciones geográ ficas y los trabajos antes 
realizados en el seno de la OMPI tendientes a la adopción de nuevas 
disposiciones internacionales en esta materia. En el trabajo se desta
can los inconvenientes detectados en los tratados multilaterales exis
tentes y se investigan posibles enfoques que pudieran ser adoptados 
en un nuevo tratado multilateral, especialmente en lo relacionado con 
cuestiones tales como : 

objeto de la protección, 
condiciones para conferir la protección, 
extensión de la protección, 
mecanismos para hacer efectiva para protección, 
posibilidad de un mecanismo para la resolución de conflictos e 
instauración de un nuevo sistema de registro internacional. 

El Comité acordó que la Oficina Internacional prepararía un ante
proyecto de tratado, que sería presentado en el curso de la próxima 
sesión del Comité e incluiría alternativas en todos aquellos casos en 

oe El texto de la Parte II y la Parte III del Memorándum pueden consultarse 
en WIPO, Industrial Properly, Geneva, 29th Year-núm. 9, September 1990, pp. 252 
V SS. 
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que el Comité no baya llegado a un acuerdo.•• E ta reunión está pro4 

gramada para tener vuificativo del 2 al 5 de diciembre de 1991 (Se4 

guncia Se ión del Comité de Expertos sobre Protección Internacional 
de Indicaciones de Procedencia y Denominaciones de Origen) . a la 
que están invitados a participar los Estados miembros de la Unión 
de Paris y, con el carácter de observadores, ciertas organizaciones.ª 

•• WIPO, lndu.strlal Properl¡¡, Geneva 30th Year,núm. 1, January 1991 (Acti, 
vi of the lntemat1onal Bureau. The World lnJellr:ctual Pro~y Organlzation 
1900-0uerv,ew of Actlvitlu and lkvelc:,,prr,ent,, p. 38. 

1it WIPO, /fldu tria/ Property, Geneva 30th Year-núm. 1, January 1991 , p. 100. 

EL JUICIO DE AMPARO A LA LUZ DE LA MODERNA 
JUSTICIA CONSTITUCIONAL 

Arturo F. Z,UDÍVAR LELO DE LARREA 

SUMARIO: I. Introducción . II. Alguna.s consideracione8 .sobre lo, ~ 
cepto.s de defen.sa constitucional, justicia con.stitudonal y jurisdicción 
constitucional. III. Breve panorama comparatiuo de la justicia corutí~ 
tucional. IV. Alguno.s problema.s contemporáneo, del juicio de amparo. 
1. Generalidade,. 2. El concepto de autoridad para los efectos del am, 

paro. 3. La suspensión del acto reclamado. 4. Otros problema.s. 

l. INTRODUCCIÓN 

En Europa, la justicia constitucional, es un fenómeno que nace en este 
siglo con la Corte Austriaca de 1920, inspiración del ilustre Hans Kel~ 
sen. La facultad controladora de la constitucionalidad de las leyes sig~ 
nificaba la aceptación de un principio, novedoso por aquellas tierras, 
consistente en que el órgano legislativo estaba sujeto a límites, a través 
de una "legalidad superior" aplicada por una Corte ConstitucionaP 
El desarrollo posterior de este principio exigió el reconocimiento de la 
Constitución como norma jurídica, vinculante para todas las autori
dades del Estado. 

Sin embargo, es a partir de la segunda posguerra cuando se inicia 
un gran crecimiento de la justicia constitucional a nivel mundial. Las 
terribles experiencias vividas por el hombre durante la absurda guerra 
que terminaba, exigían respuestas jurídicas y politicas contra la intole
rancia, la opresión y la tiranía. 

Tales respuestas fueron proporcionadas por los diversos paises, a 
través de los siguientes elementos: a) una Constitución escrita vincu
latoria para todos los órganos del Estado; b) un procedimiento difi
cultado de reformas constitucionales: e) la adopción de una declaración 

1 CAPPI!LLETTI, Mauro : "Apuntes para una Fenomenología de la Justlcla en el 
Siglo XX", en Revil'fa Judicial, Costa Rica, ado Xll. número 45, diciembre de 
1988, p. 26. 
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de duechos de los particulares frente al poder público en el mismo 
t to onstitucional. d) el otorgamiento a tribunales judiciales del con
trol de la Constitución, incluyendo la declaración de derechos.2 

Como es sabido, estas instituciones no eran nuevas en nuestro con
tinente. En los Estados Unidos de América, país en que nace la re
isión judicial de las leyes,3 la Suprema Corte Federal ejercitó por 

primera vez su facultad controladora de la legislación en 1803, ai 
fallar el famoso caso Marbary versus Madison.4 

Sin embargo. en la autorizada opinión de Mauro Cappelletti, aun 
en ese país, la justicia constitucional sólo adquirió una importancia 

cepcional a partir ·de la Wiarren Court ( 1955-1969), en que la 
institución sirvió como instrumento efectivo contra la violación de los 
derech humanos de los individuos y de las minorías por parte de 
las ma orlas de los estados, y contra la inactividad de los grupos 
políticos federales en relación con esos mismos derechos.1 

Como sea. debe reconocerse que en nuestro país la justicia consti
tucional cuenta con una larga tradición que se remonta a la primera 
mitad del siglo pasado. En efecto, la Constitución yucateca de 1841 
es la pnme.ra Constitución en el mundo que consagra de modo expreso 
el control jurisdiccional de la constitucionalidad.41 

pesar de los tiempos difíciles por lo que atravesaba el país, el 
amparo logró desarrollarse como una institución propia del constitu
cionalismo mexicano El 13 de agosto de 1849, Pedro Zámano, Juez 
de Distrito en San Luis Potosí por ausencia del propietario, dictó la 

% Cfr. CAPP!.LLE.TTI, Mauro: '"¿Renegar de Montesquieu? La Expansión y la Le
g1 ºmJdad de la Justicia Constitucional"; en Revista Española de Derecho Corr$itu,. 
cional, año 6. nú.mtto 17, mayo-agosto 1986. pp. 13-14. 

2 Cfr GRANT, J. A. C.· El Control Jurisdiccional ck la Constitucionalidad de /as 
Úfl'3. Una Ccmtribudón de la., Américas a /a Ciencia Política; Universidad Na
cional Autónoma ~ Méuco. México, 1963. Parcialmente en contra : DPPE.LLETTl. 

uro: • El Control Jud.cial de la Corutitucionali.dad de las Leyes en el Derecho 
Comparad.o". en su obra La /usticia Co~titucional, traducción de Luis DoRANTES 
TA AYO, Universidad Nacional Autónoma de México, México, 1987. 

• Mar-bury V. Madi.son. 5 U. S. ( 1 Cranc.h) 1803. 
6 Cfr. CAPP.ELL.Ern. Mauro: "Apunte., para una Penomeaologia de la Justicia 

del Siglo XX". cit. p . 27 y º'¿Renegar de Montesquieu? La Expansión y la Legitim'• 
dad de la Justicia Con.stltu.cionaJ", cit. p. H. No obstante, debe destacarse que en 

éxlco la Juatic.a con&titucíonal ae babia fortalecido tiempo atrás, mediante el 
Julclo de amparo. 

4 Cfr. Ho , Hans Rudolf: '"Justicia Corut.tucíonal y Consenso Bá3ico", en Es
tudicn ffl Home111J/e al Doctor Héctor Pir-Zamudio en sus Treinta Años como 
lnv lglldor de las Ciencia, /uridiciu, tomo III, Unívers:dad Nacional Autónoma 
de 1. • 19 . 
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que se conoce como primera sentencia de amparo por medio de la cual 
amparó a don Manuel Verástegui, sin importar la inexistencia de ley 
reglamentaria del artículo 25 del Acta de Reformas, en contra de la 
orden de destierro que en su contra dictó el gobernador del Estado.7 

Desde entonces, el juicio de amparo es un instrumento eficaz presente 
en la conciencia de los mexicanos. A ello se debe, en gran medida, su 
increíble expansión posterior como controlador de la legalidad y de 
la constitucionalidad. 

Ante el singular desarrollo del amparo como figura procesal típica
mente mexicana, suele pensarse que poco o nada puede ayudar el es
tudio de instituciones extranjeras a su perfeccionamiento, No es así. 
Ante un mundo cada vez más interdependiente es válido y necesario 
el aprovechamiento de las experiencias ajenas,8 ya para enriquecernos, 
dentro de nuestra propia realidad, con los avances realizados en otros 
países, bien para no incurrir en la repetición de errores costosos. Desde 
luego que este análisis debe realizarse teniendo en cuenta las dif eren
cias propias de cada país. El derecho no es algo aislado del fenómeno 
social. 

Por otra parte, destaca la importancia del método comparativo, si 
se considera que ante problemas sociales similares, distintos estados 
con frecuencia intentan soluciones semejantes. Piénsese, como un ejem
plo entre tantos, la resolución dictada en 1968 por la Hoase of Lords 
dt la Gran Bretaña, en el caso Conway versus Rimmer, en la cual, 
se negó el poder discrecional absoluto del ejecutivo para poner en co
nocimiento de las cortes documentos bajo el argumento de que consti
tuyen secretos de Estado.9 Así, un país en que no existe la institución 
de la justicia constitucional. se anticipó a la resolución, por demás 
importante, de la Suprema Corte de los Estados Unidos de América, 
en el caso Unitcd States versus Nixon, del año de ]974. Sentencia 
que, como es sabido, provocó la caída del Presidente Nixon .10 

7 El texto íntegro de la sentencia puede consultarse ea BARRAGÁN BARRAGÁN. 
José : Primera Ley de Amparo de 1861; Universidad Nacional Autónoma de México, 
México, 1980, pp. 107-108. 

8 Cfr. ZALDÍVAR LELO DE LARREA, Arturo P.: "Por un Poder Judicial más In
fluyente en la Voluntad del Estado", en Ideas Sobre la Suprema Corte, Suprema 
Corte de Justicia de la Nación-Excélsior, México, 1990. 

9 Cfr. CAPPl!LLl!TTI, Mauro: "Apuntes para una Fenomenología de la J ustic!a ea 
el Siglo XX", cit. p. 28. 

1º Cfr. ZALDIVAR LELO DE LARRl!A, Arturo F. : "La Suprema Corte de los Estad0.1 
Unidos de América y las Cuestiones Politícas", ea Lex. Órgano de Di/w;ión y Aná
lisis, afio 2, número 7, Universidad Nacional Autónoma de México, 15 de junio de 
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El impre ionante desarrollo de la justicia constitucional modema, 
no -ólo cuantitati o, sino sobre todo cualitativo; es decir, atendiendo 
a la naturaleza de los problemas a resolver y la forma como se en
frenta a ellos. es un fenómeno que no puede pasar inadvertido para 
eI estudio o mexicano. En él podemos. sin duda, encontrar orienta
ciones necesarias para el perfeccionamiento de nuestras instituciones. 

ingún instrumento de control puede abstraerse a la dinámica evolu
ción de la justicia constitucional de nuestros días. 

Aun palses como Francia e Inglaterra que, por diversas causas his
tóricas e ideológicas. se han considerado contrarios a la revisión ju
dicial, han sentido el impacto de esta gran revolución del pensamiento 
jurídico contemporáneo. 

o alejarla de nuestro propósito analizar las razones históricas, po
li icas e ideológicas del rechazo por parte de Francia e Inglaterra a la 
re" isión judicial, causas que, por cierto, responden a diferente sustento 
teórico e histórico. Bástenos señalar que Francia, en parte, ha roto 
con su larga tradición contra el control jurisdiccional. En primer lugar, 
a través del Conseil d'Etat. órgano que cada vez se constituye más 
como un auténtico tribunal. Debiendo destacarse dos importantes fa
cultades de dicho órgano: la posibilidad de controlar la conformidad 
de los actos administrativos no sólo con las leyes sino, también, con 
los principios generales derivados de la Declaración de los Derechos 
del Hombre y del Ciudadano de 1789; así como, a partir de 1959, la 
facultad de controlar los reglamentos del ejecutivo a la luz de la Cons
titución y los principios generales aludidos.u 

En segundo término, por medio del Conseil Constitutionnel, quien 
ejerce un control preventivo de la legislación. Este control presenta 
dos limitaciones: Jas personas afectadas por el proyecto de ley no 
tienen legitimación para impugnar el proyecto; por otro lado, sola
mente puede ser revisado durante un breve período entre su aproba
ción por el Parlamento y su promulgación. Con todo. el Conseil no 
ha sido inútiJ quimera. Debe resaltarse la decisión de 16 de julio de 

1%7· Cox. lvchibald: The Court and the Constí.tution; Hougnton Mifflln Company, 
& -.ro 1987, p 2 ss, entre otros. 

1
• C r. C>.P1'.~LLEm. Mauro : "Apuntes para una Fenomenología de la Justicla 

ni ti S,g o XX , cit. pp. 28-29: CAPPl!LU!Tn, Mauro "iRenegar de Montesquieu? La 
E pans Y la Legitimidad de la Justicia Constitucional", cit. pp. 26-27. Debe 
r cor K que en Francia hay un amplio sector de reserva reglamentaria, ámbito 
en d e I el et . cutlvo puede expedir reglamentos sio la necesidad de ley previa 

da del legislativo. 
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1971. por medio de la cual prohibió la promulgación de una ley, apro
bada por la mayoría del Parlamento, que pretendía establecer grandes 
limitaciones a la libertad de asociación garantizada en la Declaración 
de Derechos franceses .12 Por otra parte, se sabe que existe un proyecto 
para implantar en Francia un auténtico sistema de justicia constitu ... 
cional, por vía incidental y ,a posteriori.13 

Por lo que hace a Inglaterra, el principio de supremacía absoluta 
del Parlamento, ha impedido cualquier desarrollo del control juris-
diccional de la legislación. Aquí el cambio ha Uegado desde afuera, 
por medio de la llamada jusiicia constitucional transnacional o supra
nacional.1~ La cual, presenta dos vertientes: a) el derecho comunitario 
y b) la Convención Europea de Derechos Humanos. 

Para los efectos de nuestro estudio, es importante enunciar dos 
principios del derecho comunitario, sostenidos por la Corte de Justicia 
de la Comunidad, a saber: a) el derecho comunitario tiene aplicación 
directa en los países miembros como si tratase de derecho nacional 
( Van Gend en Loos v. Nederlandse Administratie Belastingen, caso 
26/ 62 ( 1963] ) ; b) la supremacía del derecho comunitario sobre el 
derecho nacional ( Costa v. EN EL, caso 6/64 ( 1964), reiterado en 
diversas decisiones poster¡ores). De acuerdo con estos principios, la 
ley nacional contraria al derecho comunitario debe ser rechazada por 
los tribunales; la interpretación final corresponde a la Corte de Justicia 
de la Comunidad .1.5 

Por lo que respecta a la Convención Europea de Derechos Humanos, 
el gran comparatista Mauro Cappelletti afirma que, contrariamente a 
la opinión generalmente aceptada, Inglaterra dispone ya de una decla~ 
ración de derechos escrita y vinculante, al haber ratificado la Conven~ 
ción Europea de Derechos Humanos, aceptando la cláusula opcional 
del artículo 25 de la Convención, que establece una auténtica justicia 
transnacional.18 

12 lbidem. 
u De dicho proyecto dlo noticia el profesor Mauro CAPPl!LLETTI en su conferen

cia magistral; L;J Justicia Constitucional y Transnacional, dictada el 30 de noviem
bre de 1990, en la Facultad de Derecho de la UNAM. 

H Las siguientes consideraciones son también aplicables a Francia. 
1~ Cfr, CAPPELLETTI, Mauro: "¿Renegar de Montesquieu? La Expansión y la Legi

timldad de la Justicia Constitucional", cit. pp. 32-3J; CAPPELLETTJ, Mauro: "Justicia 
Constitucional Supranacional", en su obra citada, pp. 219-222. 

16 Cfr. CAPPl!LLIITn. Mauro: "¿Renegar de Mootesquieu? La Expansión y la 
Lcgitu:nidad de la Just'cia Constitucional", cit. p. 34. 
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¡ e tal l itu ción en el mundo por lo que a justicia constitucional 
ref ier , nut:Stro juicio de amparo no puede aislarse del proceso evo-

1 t. · t,. 0 e ·ísten las instituciones acabadas. El amparo u 1vo 1mp ran ... . · 
me.-¡ ano, a pesar de su bondades, es perfectible. Su progreso no 
puede ni debe detenerse._ El análisis comparativo puede se~'.r. de ins
trumento para cuadyuvar al perfcccionamíento de nuestro J~1c10 cons
titucional. Pero, además. permitirá el anáÜsis claro de su~ mnegables 
,;entajas, confirmándo e como la más importan te aportación de Mé

- ic.o a la ciencia jurídica. 
En este modesto estudio pretendemos establecer el alcance de los 

oncep O • usados comúnmente como sinónimos, de defensa, justicia 
y jurLdicción constitucionales. Después, esbozarem~s _de una man~ra 
breve, necesariamente superficial. los aspectos que d1stmguen los prm
apales sistemas de justicia const1tucional. Por último realizarem:}S un 
.somero análisis de algunos aspectos problemáticos del juicio de amparo 

me icano. 

II. ALGU. AS CO. SIDERACIONES SOBRE LOS CONCEPTOS DE DEFENSA 

C0, STITUCIONAL, JUSTICIA CONSTITUCION AL Y JURISDICCIÓN 

CONSTITUO0NAL 

La convención terminológica sobre los vocablos a utilizar es siempre 
necesaria. áxime cuando, como ocurre con frecuencia en nuestra 
ciencia, se utilizan con diferente contenido idénticas o similares deno
minaciones. Desde luego, la delimitación semántica que proponemos 
no tiene pretensiones de validez universal. Por lo demás, creemos que 
se ajusta, con algunas variantes, al contenido que la doctrina más 
autorizada otorga a los conceptos en cuestión. 

En nuestra opinión, la defensa de la Constitución puede entenderse 
en un sentido amplio o estricto, 

La defensa de la Constitución lato sensu, se integra P?r todos aque..
llos instrumentos jurídicos y procesales que se han establecido tanto 
para conservar la normativa constitucional como para prevenir su vio
lación . reprimir su desconocimiento y lograr el desarrollo Y la_ evo~~
ción de las dispo-iciones constitucionales, tendiendo a la aprox1mac1on 
entre Ja Constitución formal y la Constitución material:11 

11 Cfr. Poc-z,. troto, Hlctor; 'La Coustltución y .su Defensa (Ponencia Ge
ncr 1) ", en La Constitución g su Deferua. Universidad Nacional Autónoma de 
lAéxic.o, élUCO, 19 -4. pp. 15-16. S1 bien para el profesor Flx-Zamudio este con
up amplio u el dn co que debe llamarse deferua de la Constitución. 
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En este contexto, la defensa constitucional se integra por la protec
ción constitucional y por las garantías constitucionales.18 

La protección constitucional, comprende todos los instrumentos polí
ticos, económicos, sociales y jurídicos incorporados en las normas fun
damentales con el propósito de limitar el ejercicio del poder y lograr 
que sus titulares se sometan a los lineamientos constitucionales.19 El 
distinguido maestro don Héctor Fix-Zamudio, a quien seguimos en 
gran parte de nuestra exposición, ha llamado a este sector "aspecto 
fisiológico", puésto que los instrumentos que lo integran tienen por 
objeto lograr el adecuado funcionamiento de los órganos del poder.20 

Este sector se integra por la división de poderes. 1a regulación de 
los recursos económicos y financieros del Estado, la institucionaliza
ción de los factores sociales ( grupos de interés, grupos de presión y 
partidos políticos), la supremacía constitucional y el procedimiento 
dificultado de reforma.n 

El segundo sector, es decir, las garantías constitucionales, son los 
instrumentos jurídicos, predominantemente de carácter procesal, que 
tienen por objeto lograr la efectividad de las normas fundamentales 
cuando existe incertidumbre, conflicto o violación de las referidas nor
mas.22 Tales garantías aparecen cuando el primer sector ha resultado 
insuficiente. Por tal razón, don Héctor Fix-Zamudio lo califica como 
el destinado a la corrección de los fenómenos de ''p_atología consti~ 
tucional". 23 

Las garantías constitucionales en sentido propio integran lo que he
mos denominado defensa de la Constitución stricto sensu. Comúnmente 
a este sector se le designa, indistintamente, justicia constitucional,2• 

1 ~ Idem; p . 17. 
111 Cfr. ldem; pp. 17.-41. .. 
20 Cfr. [dem; p. 17 y FIX-ZAMUDIO, Héctor ; Veinticinco Años de Evoluc1on de 

la Justicia Constitucional 1910~1965; Instituto de Investigaciones Juridicas, Univer
sidad Nacional Autónoma de México, México, 1968, p. 14. 

n Cfr. FIX~ZAMOOIO, Héctor : "'La Constitución y su Defensa", cit. pp. 17-il.; 
sobre los partidos políticos Vid. DE OTl'O PARDO, lgna<:10: . Defensa de l~ Consti• 
tucíón g Partidos Políticos, Centro de Estudios Constltuc1onales. Madrid, _ 1985. 
Cada uno de estos aspectos requiere un análisis particular que excederla los hmites 
de este trabajo, por ello nos limitamos a enunciarlos. .. . 

22 Cfr. Frx-ZAMUDIO, Héctor; "La Constitución y su Defensa , cit. PP· '47. 
23 ldem; p . 18; Veinticinco Años de Evolución de la Justicia Constitucional 1940~ 

1965. cit. p. H . . .. 
24 CAPPELLETTI. Mauro: trabajos citados; Frx-ZAMUDIO, Héctor ; Veint1ctrico 

A ño5 de Evolución de la Justicia Constitucional 1910-1965, cit.; GoNZÁ.LEZ R~VAS, 

Juan José : La fustic ia Constitucional: Derecho Comparado g Español; Editoriales 
de Derecho Reunidas, Madrid, 1985, entre otros. 
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juri dicción con titucional 2 • y control de la constitucionalidad.~ De 
su e tudio se o upa el derecho procesal constitucional.n 

Cuando la mayoría de n uestros autores hablan de defensa de la 
Con:.titución se refieren. normalmente, a lo que hemos denominado 
defensa de la Const itución en seritido estricto o, más correctamente, 
garantías constitucionales.:!~ 

En la doctrina dominante, el término justicia constitucional com
prende 

E l conjunto de procedimientos de carácter procesal, por medio 
de los cua1es se encomienda a determinados órganos del Estado. 
la imposición for:osa de los mandamientos jurídicos supremos, a 
aquello. otros organismos de carácter público que han desbor
dado las limitaciones, que para su actividad se establecen en la 
misma Carta Fundamenta l.2-9 

El concepto de jurisdicción constitucional se entiende reservado a 
los instrumentos de justicia constitucional que se encomiendan a tri
bunales encargados de resolver cuestiones constitucionales. de manera 
especifica.• Por ello se afirma que en los Estados Unidos de América 
no e iste la jurisdicción constitucional.31 

Para nosotros, el término justicia constitucional en sentido estricto, 
supone que los instrumentos jurídico-procesales que tienen por objeto 

" MlllX e--GuETZEYrrCH, B.: Liu Nuev'" Constituciones del Mundo; segunda 
edición. Editorial España. Madrid, 1931. p. 32; BIDAR'T CAMPos. Germán J.: El 
Derttho Constitucional del Podtt, tomo II, &liar, Bueno:s Aires, 1967, p. 31 l. 

TENA RAMiaE.z, Pehpe. Derecho Constitucional Mexicano; vigésima edición, 
P México, 198-1. p. 191· MERCADO LU NA, R.cardo: Derecho Constitucional; 
/u ea, Buenos Aires, 1980. p. 179 

21 Cfr. SAGúl!S, Néstor Pedro Derecho Proce38l Con.stitudonal, segunda edición, 
cuatro tomos, Astrea. Buenos Aires, 1989; GoNzALEz PÉREZ, Jesús: Derecho Pro, 
cesaI Con,titudonal: Civitas. Madrid, 1982 

u Víd .• por todos. HERB.1!11.A Y LASso, Manuel : .. Normas Destructoras del Ré
g~ Pl'deraL El Artículo 108", especialmente capítulos IX, X, XI, XII y XIII. 
en su obra Estudws Constitucíonale.s, u gunda serie, Editorial Jus, S. A., México, 
1961:. 

u Frx-Z . f'..IDIO. Héctor: \feintícinco A ños de Evolución de la Justicia Consti
tucional /940-1965. cit p. 15. 

Al.l::.AI.J.-Z OllA Y CASTILLO, N lceto : Proceso, Autocomposición y Autode-
/eT1$8; segunda ,dición, Unívers:dad Nacional Autónoma de México. Méxko, 1970, 
p. 215: Pcx-Z,\J,IUDIO. Héctor: "La Con.,tituclón y su Defe115a" ; cit. pp. 47-48; FIX• 
Z -11 UOJ.O, HéctoT, Vl'itliici.nco Alío., de Evolución de (a Justicia C:onstirucion.al 
1940-1965, cit. p. 15. 

Q r A.Lot.A.-Z.umAA v CA.snuo, Níceto, op. cit. p. 215. 
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la efectividad de las normas fundamentales, en caso de incertidumbre, 
conflicto o violación, se encuentran otorgados a tribunales de cualquier 
tipo. Identificándose justicia constitucional stricto sensu con la juris~ 
dicción constitucional. Por lo que hace a esta última, nos interesa, para 
considerarla como tal. la materia sobre la que versa más que la natu
raleza del órgano jurisdiccional a la que está confiada.32 

La justicia constitucional es, sin duda, la parte más dinámica e 
importante de la defensa de la Constitución. 

Su impresionante desarrollo en todo el mundo hace que nos intere~ 
semos especialmente en ella. Los siguientes comentarios se refieren, de 
manera exclusiva, a la justicia constitucional. 

En primer término, debe destacarse que la actividad del órgano 
controlador no se entiende en un sentido estático. 

La justicia constitucional deja de ser, únicamente, un mecanismo 
para dar coherencia jurídica a un sistema constitucional, a la manera 
de la original judicial re-view, tal como la entendió Marshall en la 
célebre sentencia Marbury versus Madison de 1803.33 La moderna 
justicia constitucional es un instrumento al servicio de los valores y 
principios que inspiran y legitiman al sistema constitucional.3• 

En atención a esta evolución, la justicia constitucional es dinámica 
en dos sentidos, a saber: actualiza el texto de la Constitución a las 
cambiantes circunstancias sociales y aplica los valores e ideales con
tenidos en el Código Fundamental, sobre todo, en tratándose de las lla~ 
madas normas programáticas, normas de principio, cláusulas abiertas 
o conceptos jurídicos indeterminados.35 De tal suerte, la idea mera~ 

3 2 También el profesor Néstor Pedro Sagües otorga prioridad al criterio material 
en tratándose de jurisdicción constitucional; Cfr. op. cit. tomo 1, P· 11. 

113 Cfr. De VEGA. Pedro: ''De la Constitución y su Defensa. Algunas Peculiari
dades del Ordenamiento Constitucional Español", en La Constitución y su Defensa. 
cit. p . 225. 

8 • lbidem. 
95 Sobre las normas programáticas Vid. Vez10, Crisafulli · La Costituzione e 

le sue disposizioni di principio; Milano, 1952; QUIROGA LAVIé, Humberto : Derecho 
Constitucional; primera reimpresión, Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1987, PP· 
137-150; LucAs VeRDú, Pablo: Curso de Derecho Político, volumen fl, tercera 
edición. Tecnos, Madrid, 1986. pp. 430.-432; BISCARETTI 01 RuFFIA, Paolo: lntroducdón 
al Derecho Constitucional Comparado; traducción de Héctor Ftx-ZAMUDI0, Fondo 
de Cultura Económica, México, 1975, pp. 322-324; GARCÍA oe ENTERRIA, &iuardo: 
La. Constitución como Norma y el Tribunal Constitucional; Civitas, Madrid, 1988, 
pp. 63-94; BIDART CAMPOS, Germán J.: Teoria Genéral de los Derechos Humane»; 
Universidad Nacional Autónoma de México, México, 1989, pp. 425, 427;. ALONSO 
GARCÍA, Enrique: La lrrtcrpcetación de la Constitución: prólogo de F. Rueto LI.o
RI!NTE, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1984, pp. 16-28. entre otro.,. 
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mente con ervadora del statu quo que iluminó instituciones como el 
en o Con ervador Francés y el Supremo Poder Conservador de 

nue tra Con utu ión Ccntrali ta de 1836 está completamente superada. 
Lo anterior implica que la actividad de los órganos controladores, 

norm lmente de carácter jurisdiccional, es de naturaleza política en 
un sentido técnico, esto ec;, como participante en la toma de decisiones 
esenciales de los órganos del Estado.~ anteriormente, función ajena a 
los tribunales de cualquier tipo. Esto no quiere decir que el método de 
resolución de conflictos utilizado por los tribunales constitucionales sea 
político y no jurídico. Es bien conocida la a firmación de Otto Bachof 
de que el carácter político de un acto no excluye un conocimiento ju
rid1co del mismo, ni el resultado político de dicho conocimiento la 
de poja de su carácter juridico.37 Es éste el problema toral de la justicia 
con titucional, cuyo análisis resulta imposible en una visión general 
como la que intentamos. 

Con todo, las ideas expuestas entrañan una importante evolución 
en la interpretación de la Constitución que se realiza a través de la 
JU ticía constitucional. En efecto, lejos de a quella idea de la Revolu
ción Francesa merced a la cual la labor interpretativa del juez es un 
imp e acto automático de aplicación del derecho ( la ley), el cual 

contiene todos los supuestos posibles en el mundo de lo fáctico .58 La 
moderna interpretación constitucional es un acto, en gran medida, de 
e eación del derecho, • pues, como ya se dijo, actualiza al texto cons
tituCJonal a la realidad cambiante y realiza los valores fundamentales 
con emdos en la Constitución, en ocasiones, como meros ideales o 
programas . .o 

u Fix-ZAMUDIO, Héctor: lo!I Problemas Contemporáneos del Poder Judicial: 
Univ dad aclonaJ Autónoma de México. México, 1986, p 3. 

a Juecu JI Constitución; traducción de Roberto BERC.OVlTZ; Civitas, Madrid, 
1987, p. 61. 

qr. MEUYM>.N, John Henry: La Tradición Jurídica Rvmano-Canórrica; tra• 
duce 6n de Carlos SIERRA, primera ed1c16n en español, Fondo de Cultura Económica, 

.LCO. 1971, pp. 35--42. Aún en este esquema, Kelsen demuestra que todo acto 
udicdonal H un acto aplicador y creador del derecho; Cfr . Teoria General del 

Dereclw II del Estado; traducción de Eduardo GARCÍA M AYNEZ; tercera reimpresión, 
llnivu !dad acional Autónoma de México, México, 1983, pp. 159-160. 

• Cfr. CAPPELLErn, Mauro: La Autoridad y lo Poderes del Juez Constitucional 
m r Ión con u Pm Genérico (Naturaleza Tendencia/mente D iscrecional de la 
Providencia de ActWlci6n de In Norma Constitucional. traducción de Santiago 
S EL y Tomá.t A. BA ZHIP. en su obra citada. pp. 115-191. 

Sob e la probkmAtíca de la lnterpretac:ón con.stltuclonal la bibliografía e.1 abun
• por lo cual. ñalamot solamente algunos trabajos: CAPPELLETTl, Mauro: op. 

antnlor; LUCA V RDÚ, Pablo: op. cit.; 8ACHOPP, O tto'. op cit . WROBLEW• 
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Esta interpretación evolutiva o creativa que es aceptada hoy unifor
memente por los tribunales de la Europa continental, la viene reali
zando la Suprema Corte de los Estados Unidos de América desde 
1803. fecha en la cual. como es sabido, se falla el famoso caso Marbury 
versus Madison. 

A pesar de que la experiencia histórica ha demostrado la superiori
dad del control por órgano judicial sobre los controles de tipo político, 
no dejan de cuando en cuando de renacer las añejas críticas de Schmitt 
a la justicia constitucional esgrimidas en su célebre obra Der Huter 
d er V erfassung ... • Hoy mismo, es famosa la controversia entre el dis~ 
tinguido jurista italiano Mauro Cappelletti y el inglés Lord Devlin!2 

Sin poder profundizar y con una finalidad meramente enunciativa, 
es posible resumir las críticas a la justicia constitucional, a dos aspec
tos: en primer término, se afirma que los jueces constitucionales no 
resuelven controversias jurídicas, puesto que los problemas políticos 
no son susceptibles de judicializarse; en segundo lugar, se dice que 
la justicia constitucional carece de legitimación democrática.43 

Dando breve respuesta a las objeciones anteriores, debe decirse, en 
primer sitio, que si reconocemos a la constitución el carácter de norma 

SKI, Jerzy : Constitución y Teoría General de la Interpretación Jurídica, traducción 
Arantxa AzuRZA, Cvitas, Madrid, 1988; ALONSO GARCÍA, Enrique , op. cit.; DwoR
KIN, Ronald: El Imperio de la Justicia, traducción Claudia PERRERA, Gedisa, Barce• 
lona, 1988; BELTRÁN, Miguel : Originalismo e Interpretación. Dworkin V!I. Bork: una 
polémica constitucional; Civ:tas, Madrid, 1989; Foc-ZAMUDIO, Héctor , "Algunos 
Problemas de la Interpretación en el Ordenamiento Mexicano"", en Revista Jurídica 
Veracruzana, número 4, tomo XXI. octuhre-noviembre...d.iciembre, Xalapa; Ll ARBS 

Q UINTANA, Segundo V .: Tratado de {a Ciencia del Derecho Cofl!ltifuc:iona{ Arge r>
tino y Comparado; tomo II, Editor.al Alfa, Buenos Aires, 1953; BIDART CAMPOS, 
Germán J.: Teoría General de los Derechos Humano.1, Universidad Nacional Au
tónoma de México, México, 1989, pp. 399-427; QUIROGA LAVIÉ, Humberto : '"Sobre 
la Interpretación Constitucional", en La Interpretación Constitucional, Univers1dad 
N acional Autónoma de México, México, 1975~ TAMAYO Y SALM0RÁ . Rolando . "'Al~ 
gunas Consideraciones sobre la Interpretación Jurídica. (con especial referencia a 
la interpretación constitucional) "" , en La Interpretación Constitucional, cit.; ZALDfvAR 
LELO DE LAR.REA, Arturo F .: "'Breves Notas Sobre la N aturaleza de la Interpretación 
Consti tucional", en Estudios Jurfdicos en Homenaje a Manuel Herrera y Lano 
1890-1990, Comité Ejecutivo 1989-1990 Sociedad de Alumnos de la Escuela Libre 
de Derecho, México, 1990. 

4 1 Literalmente El Defensor de la Constitución, traducida por Manuel Sánchez 
Sartro como La Deferisa de la Cofl!ltitución. 

' 2 Cfr. CAPPELLETTI, Mauro ; "Necesidad y Legitimidad de la Justicia Constitu· 
cional", en su obra citada; F1x-ZA.MUDIO, Héctor : Lo!I Problemas Contemporlmeo4 
del Poder Judicial: cit., p. 10. 

43 Cfr. ScHMrTT, Car! : op. cit.; GARCÍA DE ENTERRIA. Eduardo : op. cit : pp. 
157-17'4. 
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jura I a, la efic da de la esfera de actuación de ]os órganos del Estado 
tabl cida, deliberadamente, en dicha norma jurídica puede y debe 

ser a ·egurada jurisdíccionalmeote.•• En efecto, es cierto, como afirma 
el prof or García de Enterría, "el Tribunal ( Constitucional ) decide 
conflictos politicos, pero lo característico es que la resolución de los 
mLmo e hace por criterios y métodos Jurídicos".'~ 

Por otra parte, aunque esto requeriría una exposición bastante más 
amplia, pueden esgnmarse en favor de la justicia constitucional los 
iguientes argumentos sintetizados: 

a) Frente al debilitamiento progresivo de las asambleas legislativas 
respecto del órgano ejecutivo, la junsdicción constitucional es una 
limitante a dicho predominio. 

b) El control 1unsdiccional coadyuva al fortalecimiento de un régi
men auténticamente democrático. La justicia constitucional evita la dic
tadura de la mayoría respetando, ante todo, la supremacía de la 
Constitución. Un sistema democrático requiere el respeto de las mi ... 
norias. Aún más, en palabras de Giovanni Sartori, "los derechos de 
la minoría son la condiaón necesaria del proceso democrático mismo" .46 

e El 1uez constitucional no podría, en un terreno pragmático, juz ... 
gar desatendiendo el sentido social, apoyado en meros criterios subje-
fvos, sin sostén metodológico jurídico alguno. La práctica demuestra 
que esto rara vez ha ocurrido. Como afirma Bachoff, el juez consti-
tucional ··esta en contacto con el pueblo, con la opinión pública, en un 
dialogo permanente sobre el valor o la falta de valor, sobre la justicia 
o el error de la jurisprudencia".47 

d) Los jueces, al provenir de una Constitución democrática, tienen 
carácter democrático, con independencia de su modo de nombramiento 
o elección. 

e) Por último, el "Tribunal de la Historia" ha demostrado que el 
sistema que defendemos es, en palabras siempre actuales de don Emi~ 
lio Rabasa. "el más llano, el más firme y el mejor consagrado por la 
experiencia".•• 

.. GAKÍA DE ENTEllR.ÍA, Eduardo op. cit.; p. 176. 
•• Jdem: p. 178 
"' Teor a de la Democracia: vers.6n española de Santiago S.'.Ncnez GoNZÁLEZ, 

Tomo I. Allatiza Universidad, México, 1989, p. 58. 
H Op. cit., p. 60. 
• • El Juklo C'.oos tuclonal": en su obra El Artículo 14 v el Juicio Con.stitu

oo • Porrúa, vib1co. 1978, p. 179, Para los argumentos en favor de la justicia 
comü cona! Vid. CAPP.ELLETTI, Mauro: "Necesidad y Legitimidad de la Justí• 
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Por otra parte, es un hecho que los tribunales constitucionales gozan 
de gran prestigio y que han ganado el respeto de la opinión pública. 
Esto se debe, en gran medida, a decir de Bachoff, a que los jueces con 
sabia autolimicación han entendido correctamente cómo trazar las fron
teras entre derecho y política.49 

El profesor Bachoff establece ciertos principios que las cortes cons
titucionales ( federal y locales) han seguido en Alemania a fin de lo ... 
grar lo anterior, lineamientos que, en mayor o menor medida. practican 
otros tribunales constitucionales, a saber: 

a} Las cortes constitucionales parten de la base de que las leyes son 
en caso de duda conformes a la Constitución. Siguen el principio an ... 
gloamericano de la interpretación conforme a la Constitución.'º 

b) Las ideas respecto a los fines políticos que tuvo el legislador no 
tienen que ser controladas por las cortes constitucionales ni en su exac, 
titud ni en su oportunidad. No les corresponde decidir si la regulación 
concreta es la más adecuada a los fines o la más sensata.n 

c) El legislador fundamenta sus decisiones en determinadas valo
raciones. Suele darle preferencia a · unas respecto de otras. En princi
pio, la Corte no puede corregir dichas valoraciones, a menos que sean 
indubitablemente refutables o manifiestamente equivocadas, o cuando 
contradigan el ordenamiento de valores de la Constitución.112 

d) Igualmente se comporta la Corte Constitucional con los pronós
ticos que coloca el legislador como fundamento de sus regulaciones. 53 

e) Las cortes constitucionales se consideran, guardando las propor
ciones, no sólo facultadas sin.o hasta obligadas a incluir las posibles 
consecuencias de sus decisiones en sus reflexiones.M 

f) Las leyes inconstitucionales son, en principio, nulas ex tune. Sin 
embargo, se ha ido atemperando este principio que lleva en muchos 
casos a consecuencia sumamente insatisfactorias.55 

cia Constitucional", cit.; GARdA oe ENTERRIA, Eduardo: op. cit., PP· 175-205; 
SAGÜes, Néstor Pedro: op. cit., tomo I. pp. 53-57, entre otros. 

'-ª "Nuevas Reflexiones Sobre la Jurisdicción Constitucional entre Derecho Y 
Política", traducción de León CoRTIÑAs-PeLÁEZ, en Boletín Mexicano de_ Derecho 
Comparado, nueva serie, afio XIX. número 57, Universidad Nacional Autoooma de 
México, México, septiemhre-dic:embre de 1986, p. 884. 

&o /dem: p . 845. 
u lbidem. 
s2 Idem; pp. 845-846. 
113 ldem: p . 846. 
M lbidem. 
os Jdem; p . 847. 
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9 ) En J O en lo cu les l inconstitucionalidad de una ley fue 
con ·derada como e:c i a, apareciendo como insoportable inclusive 
Ja vi encia solamente tran 1toria de ella. las cortes la han declarado 
nula p ro, ·multaneamente, y hasta la promulgación de una nueva ley 
que fuera conforme a la Constitución, adoptaron una regulación tran-
itori En cierta medida pue , actuaron como legislador sustituto.5G 

IJI. 8 EVE p ºORA~A CO PARATIVO DE LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL 

Excedería lo limites de este trabajo hacer un análisis, así sea super
{¡ ial, de los diferentes sistemas de justicia constitucional en el mundo. 

o limitaremo a realizar una mera labor enunciativa de algunos de 
lo más importantes. 

En los Estados Unidos de América surge el llamado sistema ame
ricano O difuso. Se lleva a cabo por distintos writs que integran la 
judicial ret'iew y la facultad controladora recae sobre cualquier juez. 
Opera. además. en vía incidental, también, mal llamada de excepción. 

A pesar de que se ha sostenido. con influencia de las ideas de Alexis 
de Tocqueville en su clásico Lbro La democracia en América, que las 
sentencias que resuelven sobre la inconstítucionalidad de una ley tienen 
efectos particulares, desaphcándola al caso concreto. Tesis que influ
yó, como es sabido, en Rejón y en Otero para la estructuración del 
juicio de amparo. Lo cierto es que, a través del principio stare decisis 
las resoluciones de la Corte Suprema que declaran inconstitucional una 
ley adquieren prácticamente efectos generales, ningún órgano del Es
tado puede volver a aplicarla, solamente una enmienda constitucional 
puede superar el criterio jurisprudencial.58 

ldem. p 8-18. 
• E d1St1nguldo mae.,tro don Héctor Foc-ZAMUDIO se viene dedicando desde 

ha e tiempo al estudio comparativo de la Justicia coo.stitudonal. destacan sus tra-
Jos s gulm.tes: Veinticinco Años de Evolru:ión de la Justicia Constitucional 191:0-

1 5. cit .• La Protección Procesal de los Derechos Hamanos ante las Jurisdic:cio= 
Naciona'es: Civitas, Madrid. 1982; Latinoamérica: Con:;títuci6n, Proceso y Derechos 
Humanos: Miguel Angel Porrúa, 1985; Los Tribunales Constitucionales y los De, 
r«h06 Humanos; Ponúa. México. 1985. También debe mencionarse en este tema 
la obra cu! profesor español Juan José GoNZÁLE.Z RrvAs ya citada; VAZQUl!Z DEL 

JtCAOO, O car: El Control de la Constitucionalidad de la Ley. Estudio de ~echo 
Comparad.o; Porrúa, México, 1978; y respecto de América Latina a VÉSCOVI. En

c¡ue . Lo Ruunos Judidale.s 1/ Demás Medios Impugnativos en lberoamérica: 
Ed ona Depalma, Bueno, Alre.s, 1988. 

C r. CAJIJULLO FLOtts. Antonio: La Constitución La Suprema Corte y los 
Der e Hum.anos; Porrúa, éxlco 1981. p. 238. 
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La facultad de declarar inconstitucional una ley del Congreso no 
fue consagrada expresamente por el constituyente de Filadelfia . Si 
bien, Hamilton infiere esta facultad, como lo haría después Marshall, 
de la potestad de los jueces para interpretar la ley.68 Lo cual. por lo 
demás, tenía antecedentes en las ideas de Eduard Coke 60 y en la tra
dición de las colonias inglesas en América.61 

Contra lo que generalmente se piensa, no es el caso Marbury versus 
Madisa'n la primera ocasión en que un tribunal norteamericano declaró 
inconstitucional una ley. En efecto, aunque a nivel estadual. deben 
citarse el caso Holmes contra Walton, fallado por la Corte de Nueva 
y ersey en 1780; así como, dos años más tarde, el caso Commonwealth 
contra Caton sentenciado en el Estado de Virginía.•2 

Sin embargo. es el caso Marbury versus Madison el más famoso e 
importante de los fallados por la Corte Federal de los Estados Unidos 
de América, en el cual. como es sabido, su Presidente Marshall argu
menta magistralmente la facultad de la Suprema Corte para declarar 
inconsti tucional una ley del Congreso. 

A partir de entonces, la Suprema Corte ha realizado una labor impre
sionante en el sistema constitucional de los Estados Unidos de Amé
rica de tal suerte, que resulta imposible entender la historia político
con~titucional de dicho país sin analizar los precedentes de su máximo 
Tribunal.e;:¡ 

En contrapartida, el sistema austriaco o europeo continental ~e ca
racteriza por ser un mecanismo de control con:ent:ado en un tnbu~al 
especializado llamado Tribunal o Corte Constituc1onal, sus resolucio
nes tienen ef~ctos generales o erga omnes y procede por vía de acción. 

av El Federalista, LXXVIII, traducción de Gustavo R. Vil.LASCO, Pondo de 
Cultura Económica, Méxlco, 1957, p. 332. 

eo Cfr. GHIGLIANI, Alejandro E. : Del Control Jurisdiccional de la Constitudo--
nalidad; Depalma, Buenos Aires, 1952, PP· 10-13. 

61 Cfr. Ibídem y GRANT, J. A. C.; op. cit .• pp. 29-31. 
62 Cfr GRANT. J. A. C.: op. cit., p. 31. Th S 
63 Vid. 8IcKll.L, Alexander M.: The Least Danger_ous _Branch. e upreme 

C°'ut at the Bar of Politics; second edition, Yale Umvers1ty Press, Ne; H'G'en 
d Lo d 1986· McCLOSKEY Robert: The American Supreme Court; he nl-

::rsity :i°Chicag~ Press, Chica~o, 1960; Co~, ~rchlbald: The ~ole _0 f t;;e!up~; 
Court in American Government; second pnnting, OxCford UHruvers

1
•tyw Ho /t 

Y ,. 1976 R W 'll'am H • The Supreme ourt. ow t as, w 
or,-, ; EHNQUIST, 1 1 

·· y k. l987· H GHll.S Charles Evans : 
/ W ·¡¡· M d Co pany loe New or , u • .s, 1 1am orrow an m · :•. . d ción Robt-rto MoLINA y Vicente 
La Suprema Corte de los E fados urudos, tra uc d 6 español Pondo 
HERRERO. prólogo de Antonio CARRILLO FLORES, segunda e 10 n en • 
de Cultura Económica, México, 1971. 
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Si bien. también tiene cabida la vía incidental. Cuando en un juicio 
comun se plantea, incidentalmente, la inconstitucionalidad de una ley, 
el Ju : ordmario debe remitir la cuestión al Tribunal Constitucional 
para que re uelva sobre el particular.~ 

El Hema que nos ocupa tiene su origen en la Corte Constitucional 
creada en la Constitución Austriaca del primero de octubre de 1920, 
cu -a inspiración se debe al ilustre jurista Hans Kelsen. Sistema per~ 
fecc onado en 1929.~ 

El modelo pronto fue eguido efímeramente por Checoslovaquia en 
1920 y España en 1931. De manera definitiva, el ejemplo austriaco, 
con variante , se ha institucionalizado en la Constitución Italiana de 
191 , creándose la Corte Constitucional en 1956; en la Ley Funda~ 
mental de Bonn de 1949, en la Constitución de Chipre de 1960, en la 
Constitución Turca de 1961, en la Constitución de Yugoeslavia de 
1963. Así como en la Constitución Española de 1978.67 También se 

04 Cfr. ÜPPELLETTI. Mauro : "El Control Judic:al de la Constitucionalidad de 
las Le} s vi el Derecho Comparado", traducción de Luis ÜORANTES TAMAYO, eo 
u obra otada, pp. 87-106. 

e.:; Cfr. ldem, p. 61 y Fix-ZAMun10, Héctor : Los Tribunales Constitucionales y 
los De.rechos Humanos; cit., p. 45. 

Cfr. CAPPELLETTI. Mauro: op. cit., supra, nota anterior; pp. 64-65. Sobre el 
ttma 1taltano Vid. PIZZORU.;.50, Alessaodro; Lecciones de De.recho Constitucional; 

traduco6n de Jav:er }IM.É.l EZ ÜMPO, prólogo de Francisco Rue10 LLoRENTE, tomo 
II. Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1984, pp. 1-72; BISCARETTI DI 
Rul'PlA. Paolo: Derecho Constitucional; traducción y prólogo de Pablo Luc>.s 
VEIIOó, tercera edición, Tecnos, Madrid, 1987, pp. 565-614, GoNZÁLEZ R1v>.s, Juan 
Jesé. op. cit., pp. 53-63; F!X-ZA IUDI0, Héctor: Los Tribunales Constitucionales y 
los De.rechos Humanos; cit .• pp. 23-81; C>.PPELLETll, Mauro: "La Justicia Constitu
oooal en Italia"; traducdón de Héctor FlX-ZAMUDIO, en Primer Congreso Mexicano 
de Derecho Procesal. Segun<Úu Jornadas Latinoamericanas de Derecho Procesal, pu
blicado por Instituto Mexicano de Derecho Procesal , México, 1960. Sobre Alemania 
Federal Vid. STFJN, E.: Derecho Político, traducción de Femando SAINZ; prólogo 
dt Francisco Rus10 LLoRENTE. Aguilar, Madrid, 1973, pp. 230-235; GoNZÁ.LEZ 
RrvAS, Juan José: op. cit., pp. 63-76; PIX-ZAMUDIO, Héctor : Los Tribunales Consti
tucionale.s y lo.s Derechos Humanos, cit .. pp. 51-73; HoRN, H ans Rudolf: "Repú
blica Ptderal de Altmanía: Justicia y Defensa de la Constitución", en La Consfi, 
tución y su De/erua, cit. 

• 1 Sobre el ema eJ1pañol \/id. entre otros, GARCÍA DI! ENTERRÍA, Eduardo: op. 
cit., FER! Á DEZ V1tLAVERDE, Luis A.: La Protección de los Derechos Fundamentales 
en el Ordenam1enfo &pañol, Montecorvo, Madrid, 1981; De. VEGA, Pedro: "De la 
CoiuL uc16n y I Defensa: Algunas Peculiaridades del Ordenamiento Constitucional 
Español", cit.; GoNZÁLEZ RrvAS. Juan José: op. cit.; GoNZÁU!Z PÉRl!Z, Jesús: op. 
cit.. SA CHEZ AGESTA, Luis: Sistema Político de la Constitución Española de 
1978: Editoriales de Derecho Reunidas. Madrid, 1978, pp. 437-460; CANO MATA, 
Aotonlo Cuatíone, de lnconstituciorralidad. Doctrina del Tribunal Constitucional, 
CNt . adr d, 1986; ALZAGA, O car: La Con.stitución Española de 1978 (Comen,, 
ta.no SístemAlico;, Edíciones del Foro, Madrid, 1978. 
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crearon tribunales . constitucionales en Grecia ( Constitución de 1968) . 
Corea del Sur ( reforma constitucional de 29 de noviembre de 1954) su
primido en 1962, Vietnam del Sur ( reforma de 1960) derogado en 
1967 e lrak ( Constitución de 1968) .Ga 

Son estos los dos principales sistemas de justicia constitucional. Sus 
diferencias tienden a ser cada vez menores y mayores sus semejanzas.G9 

En Latinoamérica no puede hablarse de un sistema que caracterice 
y distinga de manera uniforme a sus regímenes de justicia constituci~ 
nal. Con todo, es dable establecer ciertas peculiaridades que confor~ 
man un sistema diferente a los dos clásicos ( americano y austriaco) , 
si bien, con influencia clara, aunque en distinta proporción, de los 
citados modelos. 

En nuestro concepto, en la mayor parte de América Latina los sis-
temas de justicia constitucional se integran por dos vertientes princi
pales; el juicio, recurso o acción de amparo, con innegable influencia 
de nuestro admirable juicio de amparo, que protege todas las libertades 
excepto la física, y el habeas corpus, a la manera norteamericana, que 
tutela, precisamente, la libertad física. Recientemente se deja sentir 
también la influencia del sistema europeo continental.7° 

En Argentina, la justicia constitucional se integra por el amparo { de 
creación pretoriana a nivel nacional y legislativa en los ámbitos pro
vinciales), el habeas corpus y el recurso de inconstitucionalidad.n 

En Brasil, el mandado de segura.Tlfa { traducido como mandamiento 
de seguridad o de amparo) con influencia mexicana, se complementa 
con el habeas corpus y el recurso de incoostitucionalidad.12 

ea Cfr. Fix-ZAMUDIO, Héctor : Los Tribunales Constitucionales y los Derecho.s 
Humanos, cit. pp. 158-163. 

69 Cfr. CAPPELLETTI, Mauro: "El Control Judicial de la Constitucionalidad de 
las Leyes en el Derecho Comparado" , cit. p. 94. 

70 Para un análisis profundo sobre el particular Vid. Frx-ZAMUDIO. Héctor : "La 
Justicia Constitucional en América Latina", en El Constitucionalismo en fa., Pos
trimerías del Siglo XX, tomo IV, Universidad Nacional Autónoma de México. 
México, 1989. 

n Vid. SAGÜl!S, Néstor Pedro: op, cit.; SANCHl!Z VIAMO TE, Carlos: Juicio de 
Amparo, Bibliográfica Omeba, Buenos Aires, 1963: LINARES QUINTAN A, Segundo 
V.: Acción de Amparo, Editorial Bibliográfica Argentina, Bui?nos Aires. 1960; 
CREO B,w Horado D.: Amparo por Mora en la Administración Pública; Ed torial 
Astra, Buenos Aires, 1989; BIELSA, Rafael : El Recurso de Amparo; Ediciones De
palma, Buenos Aires, 1965; Bielsa, Rafael : La Protección Constitucional Y el 
Recurso Extraordinario; Depalma, Buenos Aires, 1958: VA OSSI. Jorge Relnaldo Y 
Pedro Femún UBERTONE: " Instituciones de Defensa de la Constitución en la Ar
gentina··, en La Constitución y su Defensa, cif. 

1~ Vid. VéscoVI, Enrique : op. dt.; pp. 489,498; Flx-ZAMUDIO, ~ -éctor : Juicio de 
Amparo, Porrúa, México, 1964. pp. 305-365; ALUVIUM Arruda : O mandado de 
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El arti ulo 49 d la Constitución ene.:olana de 1961 consagra el 
amparo, que oo h sido reglament, do legalmente, y el artículo quinto 
tran 1tono e t blece el habeas corpu , .3 

Con dif ere.ntes matices, el amparo se encuentra regulado por la Ley 
de Amparo d icaragua de 28 de mayo de 1980: la Ley Paname
ñ de H bea Corpus y Amparo de 7 de diciembre de 1982; Ley de 
Amparo, Exhibición Personal y de Constitucionalidad de Guatemala 
de de enero de 1986, Decreto constitucional número 19 de 15 de 
agosto de 19 5 e. pedido por el Gobierno Militar Uruguayo:17

• Ley 
de Procedimientos Constitucionales de El Salvador de 1960; Ley de 

mparo de Honduras de l 965; Ley de Amparo número 1161 de 2 
de JUDlo de 1950 por lo que hace a Costa Rica. También deben seña
lar e Boliv1a, Paraguay y Perú .~ 

o oh tante, se deja sentir en algunos países la influencia del mo
delo austriaco. Con la peculiaridad de que no se abandona el sistema 

mencano sino que la creación de tribunales constitucionales lo com
plementa. 

¡ actualmente, e..-xisten la Corte Constitucional de Guatemala ( ar
tículo 268 a 272 de la Constitución de 1985) ~ el Tribunal Constitu
cional Chileno ( reestablecido par la Constitución aprobada por plebis
cito de 11 de septiembre de 1980); el Tribunal de Garantías Consti
tucionales del Ecuador ( Constitución de 1978, perfeccionado por re
formas de 1985); y el Tnbunal de Garantías Constitucionales del Perú 
( Constitución de 1980, artículos 296~304) .'" 

Kguran~a como Garantía Constitucional, No Direito Brasileiroº', en Estudios en 
Homena¡e al Doctor Hédor Fu:-Zamudio en sus Treinta Año.s como lnve!ltigador 
de la., Ciencia.s ]urídiclJ.$, tomo III. Universidad Nacional Autónoma de Méxic~, 
M co, 198 : Sll>OU, Othon J. M.: "Mandado de Segurarn;a: medio sécula de aph
~ao··, en Homenaje citado, D>. StLV,>., José Alfonso: "Sistema de Defensa de la 
Consuruoón Braslle:.a·• . en La Constitución y su Defensa, cit. 

n Vid. BREWER-CAR.ÍAS. AJlan R.· "Situación Actual del Derecho de Amparo 
ni Venuuela", Homenaje citado nota anterior; Foc-ZAMUDI0, Héctor: Latinoamé
nca: Constitución, Proceso y D~rechos Humanos; cit., pp. 288-289. 

H Cfr. FIX-ZAMUDto, Héctor: op. c:i.t., nota anterior; pp. 10-li y 291-294; sobre 
Guatemala Vid. GARCÍA LAGUA'RDIA, Jorge Mario: ' "La Constitución y su Defensa. 

otas sobre el sistema de la República de Guatemala. Una Visión Histórico-Jurí
d1c.a", en La Comtitu.ción y !JU De!ensa, cít.; GARCÍA LAGUAROIA, Jorge Mario : "El 
Tribunal Constitucional. Nueva Institución de la Co:istitución Guatemalteca de 
19 5 •. en Memon.a del JI/ Congre!!o /beroameric:ano de Derecho Con.,tituc:iona'. 
tomo l , Univer.sidad Nacional Autónoma de México, México, 1987. 

ro }dem: pp. 293-296. .. 
7• Cfr. Pvc-Z.-. lUDIO, Héctor: "La Ju.stícia Constitucional en América Latina : 

cit. pp. i81-i90. 
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úJtimamente se habla también de una justicia constitucional supra, 
nacional.77 Si bien, la denominación es problemática.78 Se trata de la 
protección de derechos metaconstitucionales ( aunque la mayoría de 
las veces consagrados constitucionalmente) e inclusive, en algunos sis
temas, tales derechos adquieren la categoría de supraconstitucionales. 
La defensa internacional de los derechos fundamentales del hombre 
adquieren cada día más importancia, sobre todo en Europa. Aunque el 
sistema interamericano avanza lentamente, a pesar de los múltiples 
problemas que lo aquejan. Para dkha justicia supranacional han sido 
de invaluable ayuda las experiencias a nivel nacional.79 

IV. ALGUNOS PROBLEMAS CONTEMPÓRANEOS DEL JUICIO DE AMPARO 

1. Generalidades 

De acuerdo a la clasificación adoptada. en nuestra opinión, la jus, 
ticia constitucional stricto sensu en México se integra por tres instru
mentos específicos, a saber : el juicio de amparo, el control difuso de 
la constitucionalidad ( artículo 133) y la controversia constitucional 
( artículo 105). En sentido amplio debe incluirse, también, la respon, 

77 CAPPELLE.TI1, Mauro: "Justicia Constituc:onal Supranacional", en su obra 
citada; pp. 213 ss. y FIX-ZAMUDIO, Héctor: ''La Constitución y su Defensa ", cit.; 
pp. 76-83. 

711 Cfr. ALCALÁ ZAMORA y CASTn.LO, Nlceto: Cuestiones de Terminología Pro
cesal; Instituto de Investigaciones Jurídicas, Universidad Nacional Autónoma de 
México, México, 1972, pp. 210-211. 

79 Vid. ALcALÁ ZAMORA y CASTILLO, Niceto: La Protección Proce.sa/ Interna; 
cional de los Derechos Humanos, Civltas, Madrid, 1975; EISSE.N, Marc-André : 
El Tribunal Europeo de Derechos Humanos; Clvitas, Madrid, J9&5; L>.VJÑ,\, Félix : 
Sistem8$ lntemaciona/e:; de Protección de los Derechos Humanos; Ediciones De
palma, Buenos Aires, J987; FIX..;lAMUDJO, Héctor: "El Sistema Americano de 
Protección de los Derechos Humanos", en Cuadernos del Instituto de lrwesfiga
ciones Jurídicas, año l. núm .ro 1, Universidad Nacional Autónoma de Mbico, 
México, enero-abril de 1986; RooRIGUl!Z Y RooRfGul!Z, Jesús : "El Sistema Europeo 
de Protección Internacional de los Derechos Humanos''; en Cuaderno citado; 
GROS EsPlELL, Héctor: "El Procedimiento Contencioso ante la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos", en Boletín Mexicano de Derecho Comparado; año 
XIX, número 56, Universidad Nacional Autónoma de México, México, mayo
agosto de 1986; HITTE.RS, Juan Carlos : "Derecho Procesal Transnaclonal y Con
trol Judicial Supranacional", en Anuarío Jurídico XV, Universidad Nacional Au• 
tónoma de México. Méxlco, 1988; SE.PÚLVE.DA, César : "La Comisión lnterameri; 
cana de Derechos Humanos de la O .E.A. Un cuarto de Siglo de Evolución y de 
Empefios", en Boletín Mexicano de Derecho Comparado, número 56, c:ít. entre 
otros. 
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sabilidad de los ervidores público del titulo cuarto de la Constitución 
General de la República. 

Por razones que e.ria prolijo analizar, el juicio de amparo es el único 
instrumwto de justicia constitucional que ha tenido una operatividad 
pr· ct1ca en nuestro país. 

El Juicio de amparo es la institución más noble e importante en la 
historia de nuestro país. Motivo de legítimo orgullo para todos los ju
ri tas me ·icano . Con toda razón ha dicho don Felipe Tena Ramlrez 
que el ¡uício de amparo es "la institución más suya, más noble y ejem
plar del derecho mexicano".80 Sin negar sus antecedetnes, sobre todo 
hispánicos y norteamericanos, el amparo se consolidó como una ins
titución eminentemente mexicana. 

Es innegable la influencia de la ¡u.dicial ceuiew norteamericana en 
Re1ón y Otero, creadores de nuestro juicio de amparo, sobre todo. a 
través de la obra de Tocqueville La Demacrada en Améríca.82 Empero, 
desde sus orígenes. el amparo fue original. Así. la Constitución yuca
teca de 1811 es la primera constitución en el mundo que consagra el 
control jurisdiccional de la constitucionalidad de modo expreso,83 ade
lantándose prácticamente ochenta años a la Corte Austriaca de Kelsen. 

La amplitud del amparo mexicano es notable. Poco después de su 
establecimiento en la Constitución Federal de I 857 y a raíz de la inter
pretación cada vez extensiva del artículo 14 de dicha Carta Magna, el 
juicio de amparo fue adquiriendo su doble papel como controlador 
de la constitucionalidad y de la legalidad en su sentido más amplío. 

Tal fenómeno expansivo no estuvo exento de obstáculos. De manera 
destacada debe citarse el intento del legislador ordinario para limitar 
los alcances de.l juicio constitucional a través del artículo octavo de la 
Ley de Amparo de 1869. que no admitía la procedencia del amparo 
en negocios judiciales. Intento frustrado. puesto que la Suprema Corte 
de Justicia el 29 de abril de 1869, al fallar el famoso caso de Miguel 
Vega. declaró, implícitamente, la inconstitucionalidad del citado ar
tículo octavo, al orde.na.r al juez de distrito de Sinaloa que tramitara 

Op. di.: p. 494. 
1 Vid. B.r.RRAGÁ. BARRAGÁ • José : Te,n¡;¡s del Liberalismo Gaditano; Univer• 

sldad aciana! Autónoma de México, México, 1978, PAJRÉN GmLLÉN, Víctor: 
Antecuknte11 Arago~es de lo1 Juicios de Amparo; Universidad Naciooal Autó
no:n de éxico, éxico. 1971; LIRA. Aodrés: El Amparo Colonial y el Juicio 
d.#! Amp o, primera reimpresión, Fondo de Cultura Ecooómica, México, 1979; 
Buaco Ignacio: El Juic,.o de Amparo, Porrua, Méx.ico, 1989. pp. 32-92. 

2 ~ consultó edlc'ón del Fondo de Cultura Económica, México, 1978. 
Cfr. mprs nota 6. 
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un amparo contra resolución judicial que previamente se había dese
chado. Es sabido, que tal resolución provocó, incluso, un enfrenta
miento entre el Máximo Tribunal y el Congreso de la Unión.a. No le 
falta razón a don Antonio Carrillo Flores cuando afirma que con esta 
sentencia la Suprema Corte de Justicia de la Nación cambió su historia 
( al menos hasta enero de 1988) y que dicho fallo reviste, entre noso
tros, una importancia similar al de Marbury versus Madison en los 
Estados Unidos de América .86 

Con todo, la amplitud creciente del amparo era inevitable. Así lo 
reconoció Carranza estableciendo en el proyecto de Constitución 
de 1917, de manera deliberada, la consagración definitiva del juicio de 
amparo en su doble carácter de control de constitucionalidad y de le
galidad. 

La gran f:xtc..nsión del juicio de amparo provoca que se trate de una 
institución muy compleja, que ha incorporado, a decir del distinguido 
profesor don Héctor Fix-Zamudio, a través de una especie de fede
ración procesal, cinco instrumentos diversos: habeas corpus; inconsti
tucionalidad de leyes; casación; contencioso-administrativo, y proceso 
social agrario.SG 

Este proceso evolutivo ha sido duramente atacado por algunos di!y 
tinguidos tratadistas, quienes lo llaman desnaturalización o degenera
ción del juicio de amparo. 87 Para nosotros este fenómeno ha definido 
la estructura propia y original del amparo, Más que degenerado lo ha 
complementado y perfeccionado, ante la ausencia de un sistema fede-

~; Vid. BuRGOA, Ignacio : op. cit .• pp. 93-142; FIX-ZAMUDIO, Héctor: " La Su
prema Corte como Tribunal Constitucional", en Las Nuevas Bases Constitucio
nales y Legales del Sistema Judicial Mexicano. La Reforma Judicial 1986-1987; 
Porrúa, México, 1987; MoRBNO CoRA, Silvestre: Tratado del Juicio de Amparo 
Conforme a las Sentencias de tos Tribunales Federales, México, 1902. pp. 782-788; 
CARRlLLO FLORl!S, Aotonlo: "La Suprema Corte de Justicia Mexicana y la Su· 
prema Corte Norteamericana. Orígenes Semejantes; Caminos Diferentes", en su 
obra Estudios de Derecho Administrativo y Constitucional, Universidad Nacional 
Autóooma de México, México. 1987; BARRAGÁN BARRAGÁN, José: Proceso de 
D.scr.:sión de la Ley de Amparo de 1869, Universidad Nacional Autónoma de Mé
xico, México, 1980; G.a.x10LA, Jorge F.: "Los Efectos de la Jurisprudencia de la 
Suprema Corte de Justicia que Declara la Inconstitucionalidad de una Ley", en 
El Pensamiento Jurídico de México en el Derecho Constitucional, Librería de Ma
nuel Porrüa, S. A., México, 1961. 

s5 La Constitr.J,ción, la Suprema Corle y los Derechos Humanos, dt., p. 120 y 
op. cit. supra nota aoterior. 

Sil La Protección Procesal de los Derechos Humanos ante las !urisdicclones 
Nacionales, cit.; p. 125. 

n Cfr. RABASA, Emilio: op. cit. 
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ral operativo y I cue tionable independencia de los jueces locales. No 
fue una soluaón especulativa sino un proceso histórico y prag mático. 
Coincidimo on don Ricardo Couto en que vivimos una época emi
nentemente reab ta y hacemo nuestra su concluyente defensa del 

mparo me icano. 

¿El amparo. e. tendido a los actos judiciales del orden civil, nos 
acerca má al ideal de Justicia al que aspiran todos los pue
blo • como una condición de su existencia misma?; ¿el amparo. 
e. tendido a aquellos actos. es, dentro de la defici encia de las 
institucione humanas, el mejor medio para la realización del 
Derecho, en todas sus manifestaciones? Esto es todo lo que debe
mos preguntarnos, y si la respuesta es afirmativa, como no puede 
menos que serlo. entonces no debemos vacilar sobre Ja conve
niencia de darle aquella extensión.81 

De tal suerte, el amparo mexicano, debido a la interpretación armónica 
de los artículos li, 16, 103 y 107 constitucionales, protege todo el orden 
Jurídico nacional de cualquier acto que agravie o un gobernado.811 Nóte
se. sin embargo. que siempre debe existir la violación de una garantía 
individual Cuando no hay tal violación, a pesar de vulnerarse la Cons
titución, no procede el juicio de amparo. Si bien, por medio de las ga
rantías del li y 16 cualquier ofensa, por mínima que sea , puede ser 
alegada en el amparo, se requiere siempre la existencia del agravio. 

o es necesario destacar la indiscutible influencia que el amparo 
mexicano ha ejercido en la protección constitucional en el mundo. 
Como ya se indicó. la mayoría de los regímenes latinoamericanos reco
gen. con diferentes matices, nuestro juicio de amparo. El prestigio de 
la institución mexicana se deja sentir en el amparo español consagrado 
en la Constitución de 1978. En el campo internacional, como es sabido, 
los artículos 18 y 8 de las Declaraciones Interamericana y Universal 
de los De.techos Humanos revisten un con tenido claramente ampa
rista. 

u Tratado Teórico Práctico de la SU3peruión en el Amparo, Porrúa, México, 
1973, p 36. 

• Cfr. BUROOA. Ignacio: op. cit., pp. 248-265. 
" Cfr. CuJULLO FLORES, AntonJo: La Constitución. la Suprema Corte y /03 

Derecr.o, Humano,, cit .• pp. 216,217; TENA RAMIREZ, Felipe : .. La Función del 
Amparo Mexicano ffl la Protecd6n Internacional de los Derechos Humanos". en 
Ú Protecci6n lntu11JJcioNJ/ de los Dere'l:hos Humanos, Unlver.1ldad Nacional Au
tónoma de México, Mbico, 1983 
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N uestro juicio de amparo, a pesar de su excelencia , es, como toda 
obra humana, perfectible. Excedería los límites de este trabajo hacer 
un análisis amplio y detallado de los aspectos que ameritan reformas 
tendientes a mejorar la mecánica de la institución que nos ocupa. Asi
mismo, comentar las últimas reformas constitucionales y legales en 
esta materia, que tanta discusión han generado.11 Bástenos destacar 
brevemente algunos aspectos que consideramos importantes y respecto 
de los cuales, en nuestro concepto, se hace imperiosa la evolución de 
nuestro juicio constitucional. 

2. El concepto de autoridad para los efectos del amparo 

Como es sabido, el advenimiento del Estado Social de Derecho ge
neró, entre otras cosas, un crecimiento importante del aparato estatal. 
El Estado convertido en director y actor del proceso económico, y 
asumiendo como finalidad esencial la obtención de la justicia social, se 
ve precisado a recurrir a novedosas formas de actuación antes desco
nocidas. Así. surge la llamada administración pública paraestatal. Los 
estados modernos crean organism0s autónomos o semiautónomos con 
diversas funciones y de muy variada estructura jurídica. 

Estos organismos descentralizados, como es obvio, pronto irrumpie
ron en la esfera jurídica de los particulares. Sin discutir sus efectos 
positivos o negativos desde el punto de vista económico, lo cierto es 
que las citadas entidades paraestatales han significado, en mayor o 
menor grado, limitantes a la actividad individual. de igual o mayor 
envergadura que la intromisión de ]os órganos tradicionales del Estado. 

A p~sar de las nuevas corrientes de pensamiento y de actuación en 
el campo de la economía política, que han significado una disminución 
del sector paraestatal, es difícil imaginar un Estado moderno sin la 
existencia de entidades paraestatales. Las conquistas de las sociedades 
contemporáneas ( seguridad social. salud, etcétera), que se antojan 
irreversibles, requieren de este tipo de unidades administrativas. 

Ante esta realidad imperante, el Derecho no puede permanecer es• 

91 Vid. BuRGOA, Ignacio: "Deter·oro de la Suprema Corte", en E.mfaior de 
21 de junio de 1989; TAMAYO Y SALMOR.ÁN, Rolando : .. El Poder y la Judicatura. 
( Breve comentario sobre la jurisdicción de amparo y la función judicial) ", en 
Boletín Mexicano de Derer:ho Comparado, afio XXI, número 63, Universidad 
Nacional Autónoma de México, septiembre-dic;embre de 1988; Algunos de los 
criterios expuestos aparecen publicados en el volumen ldea.s sobre la Suprema 
Corte, cit. 
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tático. Diíerentes países realizaron adecuaciones para responder a 
to reto . como eJe.mplos podemos señalar los siguientes: 92 

En el amparo argentino, a partir del caso Samuel Kot resuelto en 
195 , e aceptó su procedencia contra actos de presión y de organismos 
descentrali=ado . Aunque la Ley Nacional de Amparo de 1966 limitó 
la procede:->c1a a los actos de autoridad. se ha considerado que dentro 
de dicho concepto se encuentran incluidos los organísmos descentra
lizados Ademas, debe de tacarse que el Código Procesal Civil y Co
mercial de la • ación número 17454 de l 967, establece un juicio su
mari imo que protege los derechos fundamentales cuando son lesio;1a
dos por actos de particulares. 93 

En Bolivia y Paraguay se ha aceptado la procedencia del recurso 
de amparo contra actos de grupos de presión y, por mayoría de razón, 
como enseña don Héctor Fix-Zamudio, contra los provenientes de or
ganismos descentralizados. u 

En El Salvador, de conformidad con el artículo 12 de la Ley de 
Procedimientos Constitucionales de 1960, se acepta expresamente la 
promoaón del amparo contra actos de organismos descentralizados que 
violen u obstaculicen los derechos otorgados por la Constitución.85 

En Guatemala. el juicio de amparo procede contra la actuación de 
las entidades autónomas o semiautónomas del Estado, así como de aso
ciaciones profesionales, según lo establece la Ley de Amparo, habeas 
corpus y de constitucionalidad: la cual, abre la puerta para que el 
amparo pueda ser promovido en contra de cualquier entidad no men
cionada de modo expreso." 

También en el Derecho brasileño se ha entendido que los organis
mos descentralizados revisten el carácter de autoridad y, por ende, el 
mandado de seguran9i1 es medio idóneo para combatir sus actos.97 

•· Vid, PIX-ZAMUDIO, Héctor: .. La Defensa de los Particulares frente a los 
Órganos Parautatales ·• en Revista de la Facultad de Derecho de México, tomo 
XXXIV. enero-Junio 1984, números 133-134-135; ZALDÍVAR Ú!Lo DE LARREA, Ar
turo P.: • ·ecuana Evolución del Concepto de Autoridad para los Efectos del 
Amparoº'; en lex, Órgano de D;Jwión y Análisis, año 2, número 9, Universidad 

adonal Autónoma de México, 15 de septiembre de 1987. 
ta Cfr ZALOivAR LELO OE LARREA, Arturo F .: "Dos Fallos Fundamentales en 

el Amparo Argentino", en úx, Órgano de Di/~ión g Análisi.s, año 3, número 15, 
Univen1dad acional Autónoma de México, 15 de noviembre de 1988. 

" Cfr. ZALOÍVAll LELO DF. LARRl!.A, Arturo F.: "Necesaria Evolución del Con-
c~ o de Au ndad para los Efectos del Amparo"; cit. p. 12. 

15 Cfr. lbúkm. 
" Cfr. Ibídem. 
• 1 Cfr. Id~, p. 13. 
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No podríamos aspirar, en un trabajo de estas dimensiones, a reali~ 
zar un análisis detallado de la evolución del concepto de autoridad 
para los efectos del amparo a la luz de Jos criterios de nuestro Pod 
Judicial de la Federación, Trabajo éste que, por lo demás, ha si;~ 
desarrollado con acierto por el respetado maestro don Genaro David 
Góngora Pimentel.98 

Pa~a l~s ~fectos de nuestro estudio, es suficiente recordar que en 
los criterios imperantes en la Suprema Corte de Justicia de la Nación 
Y los Tribunales Colegiados de Circuito los organismos descentrali
zados no son autoridades para los efectos del amparo, bajo el argu~ 
men~o de que carecen de imperium, por tener personalidad jurídica y 
patrimonio propios distintos de los del Estado. 99 Solamente cuando 
dichas entidades actúan como organismos fiscales autónomos es dable 
considerarlos como autoridades responsables en el amparo.1 00 

El argumento anterior es incorrecto. En efecto, el artículo 90 de la 
Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos establece que 
la administración pública federal será centralizada y paraestatal. Los 
organismos descentralizados son parte del Estado y sus actos impu
tables a ÉL Las entidades descentralizadas de la administración pú ... 
blica no son particulares, ni su actuación se equipara a la de éstos. 
Lejos de ello, la actividad del sector paraestatal, con frecuencia, se, 
asimila a la realizada por el aparato centralizado. 

Así lo entendió el brillante jurista d0n Guillermo Guzmán Orozco en 
su labor como Magistrado de Circuito, tiempo en el cual, estableció, 
entre otros, el siguiente criterio: 

Autoridades. Quiénes lo son. Este Tribunal estima que para los 
e~ectos del amparo, son actos de autoridad todos aquellos me
diante los cuales funcionarios o empleados de organismos estata~ 

os Introducción al Estudio del Juicio de Amparo; segunda edición, Porrúa, Mé, 
xico, 1989, pp. 1-21. 

u Cfr. GóNGORA PlMENTEL, Genaro David : op. cit., pp. 8- 12; ZALDfvAR LELO 
DE LARR.EA, Arturo F ,: "Necesaria Evolución del Concepto de Autoridad para los 
Efectos del Amparo", cit., p. 12. 

]J)() Junsprudencia 219, Apéndice 1917- 1975, tercera parte, Segunda Sala , p. 492. 
T ambién debe señalarse el criterio del Tribunal Colegiado del Octavo Circuito 
que consideró a la Comisión Federal de Electricidad como autoridad responsable, 
por . ser la encargada de calcular y efectuar el cobro del impuesto especial sobre 
producción y servicios que grava el servicio de energía eléctrica. (Informe de 
1984, tercera parte, p. 418) . 
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les o d cntralizados pretendan imponer dentro de su actuacíón 
oficial, con base en la ley y unilateralmente, obligaciones a los 
particulare , o modificar Jas existentes, o limitar sus derechos.101 

Doafortunadamente, las tesis sostenidas por Guzmán Orozco no 
fueron adoptadas por los otros tribunales federales, imperando la tesis 
clásica de que los organismos descentralizados no son autoridades para 
lo efectos del amparo. 

En la evolución del juicio de amparo se hace necesaria la aceptación 
de los organismos descentralizados como autoridades responsables, en 
aras de lograr una mejor protección de los particulares frente a la 
actuación estatal. Ante un mecanismo gubernamental de fines del siglo 
XX. con todo lo que esto implica, es ilógico pretender imponer un con
cepto de autoridad propio del siglo pasado y de principios de éste, 
cuando el Estado tenía otra configuración y una actuación más limi
tada. El derecho debe progresar con la realidad. El orden jurídico 
pretende regir la vida de hoy. Las instituciones jurídicas no deben que
dar e tancadas en el pasado. 

Por lo demás, convenimos con don Genaro David Góngora Pimen
tel. que la evolución en cuestión no requiere una reforma constitucional 
o legal. sino que el concepto de autoridad puede progresar a través 
de la interpretación del Poder Judicial de la Federación. "El derecho 
escrito y la jurisprudencia y los precedentes dictados ...-afirma Gón~ 
gora Pimentel- son impotentes para encuadrar toda la vida social 
que constantemente se renueva. Los jueces que actualmente vivimos, 
no podemos leer la Constitución, ni ]a Ley de Amparo, ni la jurispru
dencia que formó nuestro juicio más que como mexicanos actuales".w2 

Mediante la interpretación es dable que el juez constitucional dote de 
contenido al continente autoridad; por tratarse de un concepto jurídico 
abierto que admite diversas acepciones dependiendo del momento his
tórico en que se interprete.103 

El avance anterior debe buscarse sin perjuicio de la creación de un 
Tribunal Federal de Justicia Administrativa, en el cual se otorgue ac
ceso a los particulares para impugnar los actos de ]as entidades del 

ctor paraestatal. 

lOl PRIMEA Tmu AL CoLECW>O EN MATERIA ADMINISTRATIVA DEL PRIMER 

üacu1ro: Informe de 1981, pp. 29-30: cfr .. GóNGORA PIMENTEL, Genaro David: 
op. cit., pp. 9-12. 

en Op. cit.; p 18. 
Víd. ZALDfvAa Lno oe WllEA, Arturo P. : "Breves Notas Sobre la Natu

ralna de la Interpretación Comtif\Jctonar·, cit. 

JUICIO DE AMPARO Y JUSTICIA CONSTITUCIONAL 3i5 

3. La suspensión del acto reclamado 

La suspensión del acto reclamado responde a dos ideas: Ja prime
ra, conservar viva la materia del amparo y, la segunda, evitar al que
joso daños de difícil o imposible reparación mientras se falla el fondo 
del juicio constitucional. 

La suspensión tiene el efecto de mantener las cosas en el estado en 
que se encuentran, no puede anular aquello que total o parcialmente 
se ha ejecutado. En palabras de don Juventino V . Castro: "ni los 
efectos del acto suspendido pueden continuar, ni los ya realizados 
pueden retrotraerse a una situación ya pasada y consumada total
mente" .1°" 

De tal suerte, nuestra doctrina tradicional sostiene que la suspensión 
en el amparo no tiene efectos restitutorios. Asi lo ha entendido la 
Suprema Corte de Justicia de la Nación en jurisprudencia firme: 

Suspensión, efectos de la. Los efectos de la suspensión consisten 
en mantener las cosas en el estado que guardaban al decretarla, y 
no el de restituirlas al que tenían antes de la violación constitu
cional, lo que sólo es efecto de la sentencia que concede el am
paro en cuanto al fondo.10$ 

Asimismo, la Corte ha sostenido que al dictar la resolución que otor
ga o niega la suspensión no debe analizarse, ni siquiera provisional
mente, la constitucionalidad del acto reclamado.108 

El primer tratadista mexicano en levantarse contra la doctrina tra
dicional fue don Ricardo Couto en su clásico Tratado teórico-práctico 
de la Suspensión en e[ Amparo, complementado con su famoso estudio 
de noviembre de 1956: De la Suspensión con Efectos de Amparo Pro
tiisional' '."º1 

Las dos ideas más importantes defendidas por Couto son: que el 
problema de la suspensión debe ser analizado tomando en considera
ción aspectos relativos· a la inconstitucionalidad del acto reclamado, y. 
que es necesario dotar a la ~uspensión de los efectos de un amparo 
provisional. 

._ Lecciones de Garantías y Amparo; Porrúa, México, 1979, p. 471. 
1011 Apéndice 1917-1985. octava parte, p. 490. Véase también la tesb relacio

nada en la página 491 de la misma compllación. 
lJ)G Cfr. ldem, p. 515. 
1»7 Ambos estudios se contienen en su obra. citada nota 88. 
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En nu tro concepto, es nece ario ampliar lo efectos de la su-pen
_i6n en el amparo.1 La actual regulación nos parece inadecuada, 
fuent de graves inju t cía:. y absurdos. 

D be de tacar e que la idea, h ta ahora tabú, de que la suspensión 
nunca tiene ef ctos restitutorios es falsa, aun en el estado actual de 
nu tra in titucion de control. Basta atender el contenido de los ar
tículo 130. 136 tercer párrafo y 174 de la Ley de Amparo. 

La misma Suprema Corte ha tenido que buscar excepciones a la ri
gidez del principio referido, al ostener que en tratándose de actos 
de tracto uce 1vo. la uspensión es procedente para el efecto de que 
no sigan ve.rif1cándo e en el futuro.109 Por no hablar de la contradic
ción que habrá de resolver el Máximo Tribunal, en atención a la juris
prud cia del Segundo Tribunal Colegiado en Materia Administrativa 
del Primer Circuito considerando a la clausura un acto de tracto suce
_ivo • aceptando. por ende, la procedencia de la suspensión en su 
contra11º 

La falta de efectos restitutorios de la suspensión provoca que, en 
ocasiones. el amparo no logre su finalidad protectora. En otras, por 
desgracia, arroja a los particulares al terreno de la corrupción y los 
hace presa de chantajes sin fin. Ante la realidad, el amparo debe mo
dernizarse. 

En otras figuras procesales ya se consagra una suspensión con cier
tos efectos retitutorios. El artículo 58 de la Ley del Tribunal de lo 
Contencioso Administrativo del Distrito Federal establece un primer 
intento para aliviar las injusticias derivadas de una rigidez estricta 
en la aplicación de la suspensión. Reza en lo conducente, el precepto: 

Cuando los actos materia de impugnación hubieren sido ejecuta
dos y afecten a los particulares de escasos recursos económicos, 
impidiendo el ejercicio de su única actividad personal de subsis
tencia y entretanto se pronuncie la resolución que corresponda, 
la Salas podrán dictar las medidas cautelares que estimen perti
nentes para preservar el medio de subsistencia del quejoso. 

1 ZALDNAR LELO DE LARREA, Arturo F.: "Necesidad de Ampliar los Efectcs 
de la Su.speiu 6n ffl el Juicio de Amparo", en Lex, Órgano de D ifuskSn y Análisi.s, 
a6o 2. núme:o 10, Universidad Nacional Autónoma de México, 15 de noviembre 
de 1987. bre a problemática vfase también LOZANO TORRES, Luis : ~¿Deben 

;,liarse lo.s Efectos de la Suspensión en el Amparo?", tesis de licenciatura, 
E ela Libre de D recho. México, 1988. 

1 A~nd,ce 1917-1975, octava parte, p, 34. 
no Informe de 1959, terc,ra parte, p. 82. 
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Lo anterior, lejos de desnaturalizar la suspensión la perfecciona. Por 
ello. insistimos en que deben ampliarse los efectos de la suspensión 
en el amparo. Debe atenderse, como propone Couto, a la probable 
mconstitucionalidad del acto reclamado para el otorgamiento de la 
suspensión. Si dicho acto tiene la apariencia de ser contrario a la Cons
titución, la suspensión debe otorgarse. 

No desconocemos que un cambio de tal naturaleza presenta grandes 
dificultades prácticas. De por sí la aplicación de la suspensión dentro 
de los cánones tradicionales es problemática. A pesar de todo debe 
enfrentarse el reto. Se requiere para ello, una cuidadosa y meditada 
reglamentación, cuyo análisis excedería los límites de este estudio 
general. 

4. Otros problemas 

Existen otros aspectos problemáticos de] amparo que, no obstante 
su gran importancia, por razones de espacio nos es imposible examinar, 
aun superficialmente. Nos limitaremos a enunciar brevemente algunos 
de los avances que proponemos: 

a) Deben establecerse los efectos generales o erga omnes de las 
sentencias de la Suprema Corte de Justicia que declaren inconstitucio~ 
na! una ley, cuando se integre jurisprudencia en este sentido.111 

b) Deben establecerse serias modificaciones al amparo en materia 
penal que coadyuven a una mejor impartición de justicia y combatan 
la corrupción en este campo.112 

c) Es necesario implantar una nueva reglamentación en materia de 
ejecución de sentencias de amparo, que supere las desventajas del sis-
tema actual, tantas veces inútil. 

d) En aras d~ la seguridad jurídica, es imperioso un más eficiente 
sistema para resolver las contradicciones de tesis de los tribunales fe

derales. 

:in Cfr. CASTRO, Juventino V.: Hacia el Amparo Evo/uclonado, Porrúa , Mé
xico, 1971 : F1x-ZAMUDI0, Héctor: "La Declaración General de Inconstituaonah
dad y ,1 Juicio de Amparo", en Boletín Mexicano de Derecho Comparado. afio 
IV número 10-11, Universidad Nacional Autónoma de México, enero de 1971. 
pp'. 53-98. En contra : ARE LLANO GARdA: ~los: "L_a . Fórmula Otero Y el Am
paro contra Leyes", en Revista de /rwest1gac1ones furíd1ca$, Escuela Libre de De• 
recbo año 11 número 11, México, 1987, pp. 113-129. 

u~ Cfr. Z~LDIVAR LELO DE LARREA, Arturo F.: "El Jui~o ~~ Amparo ' la 
Corrupción Emanada de la Legislación Procesal Penal . Mexicana ( Primera Par
te), en Lcx, órgano de Difusión y Análisis, año 111, numero 12, Universidad a
cional Autónoma de México, junio de 1988; y la segunda parte publicada en el 
número 13 de la misma revista en julio de 1988. 



SECCióN MONOGRAFICA 

PROTECCióN JUR1DICA A LA VIDA 
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Y EL PROCESO INICIAL DE LA VIDA HUMANA : 

REFLEXIONES FILOSóFICAS* 

Mauricio BEUCHOT 

Para abordar con provecho el problema del aborto y del derecho a la 
vida, hay que hacerlo desde la noción misma de vida humana, y ésta 
ha de enfocarse desde el problema de la humanización u hominización. 
Hacia estas consideraciones de la ontogénesis, más en la ontología 
que en la genética, quiero dirigir mi atención. Puede tomarse a la Ugera 
la declaración de alguien en contra del aborto, sobre todo si ese al
guien es una institución. Tal se ve hacer con respecto a la Iglesia 
Católica, en cuya oposición al aborto ven muchos un anacronismo ig
norante, o una postura reaccionaria y antiprogresista, o un ejercicio 
injustificado del poder. Pero todos esos epítetos y calificativos supon
drían que quien se declara contra el aborto carece de argumentos para 
hacerlo y sólo adopta una postura impositiva y arbitraria. ¿Hay argu
mentos que respalden esa oposición al aborto? ¿Y cuáles son esos 
argumentos? 

Demos por supuesto que lo que cuenta en definitiva es el caso con
creto, la acción en situación; pero es igualmente necesario atender a 
los principios que pueden encontrarse para normar la acción. Los ar
gumentos a final de cuentas requieren de principios para sus premisas 
más importantes, de modo que lo que se concluya sea una aplicación 
de ellos al caso concreto. Por ello conviene ver en qué principios se 
puede apoyar la argumentación que tiende a desechar el aborto. Y o, 
como filósofo tomista. trataré de presentar algunos de los argumentos 
que ofrece la Iglesia para mantener esa postura que a muchos ha pa
recido simplemente retrógrada, pero que lo es sólo en la medjda en 

• Este articulo constituye un capítulo del libro Metaf ísica y persona, que ha sido 
publicado por la Universidad Autónoma de Querétaro. 
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que resulten r trógrado la preocupación por la dignidad del hombre, 
d respeto por la vida y la defensa de ésta como uno de los derechos 
humano . 

Uno de lo ra:onamientos más importantes para oponerse al abcrto, 
y que debe ser examinado en su fuerza y solidez argumentativas, tiene 
entre sus premisas el principio del respeto por la vida humana. Si acep
tamos este upuesto de que la moral nos obliga a respetar la vida del 
hombre, hemos de tratar de conservar y promover la vida humana en 
u· diferentes estadios y manifestaciones. Alguien podría, claro está, 

recha:ar e5te principio, o limitarlo, o matizarlo permitiendo que se 
quite la vida a determinados individuos en determinadas situaciones. 
Y entonce en ello e concentrará la discusión. Tal parece que no tiene 
caso defender el principio contra la negación total del mismo, ya que 
es sufi ientemente aceptado como principio, y sólo se discute su ade
cuada interpretación, a saber, cuándo hay vida humana, de qué mani
festaciones de la vida humana ha de tratarse, y a qué individuos podría 
no aplicarse tal respeto debido a circunstancias especiales ( y cuáles 
son éstas} . 

La di cusión comienza a centrarse, pues, en el caso del aborto, no 
tanto en si merece respeto la vida humana, sino, aceptando dicho res
peto, en el problema de cuándo hay en verdad vida humana. En efecto, 
la Iglesia se opone precisamente al aborto en la medida en que trunca 
y cercena un proceso que desembocaría en la vida humana plena, por
que ya contiene en germen esa misma vida humana. Mas a muchos 
les parece que eso de ver vida humana en proceso es estirar demasiado 
el concepto de "vida humana", y que sólo puede hablarse de ella 
cuando hay plena seguridad de que algo es un ser humano, que tiene 
esa vida humana en propiedad. Lo malo es que a veces, para deter
minar si algo tiene vida humana, se confía demasiado en ciertas ma
nifestaciones extrínsecas, fenomenológicas o empiriológicas, y muy 
poco se apela a los co~stitutivos intrínsecos de la persona. cognoscibles 
por consideraciones ontológicas, esto es, más plenamente filosóficas. 

El punto de vista empiriológico o fenomenológico externo nos hace 
ver un ser humano, con vida propiamente humana, sólo allí donde las 
operaciones correspondientes a ese tipo de vida son muy ostensibles 
Y manifiestas. Pero se corre el peligro de no alcanzar a ver los consti
tutivos esenciales del ser humano por falta de "exhibición", por falta 
de asideros empíricos para constatarla. Y entonces consideramos que. 
no es un ser humano aquel que no alcanza a convencernos de su na
turaleza por no contar con manifestaciones de la misma que alcancen 
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a hacerla evidente ante el tribunal de nuestra percepción. En concreto. 
suele faltarnos mucho la percepción de lo que escapa a lo constatable 
empíricamente, es decir, se nos escapa fácilmente lo que es entitativo, 
ontológico, o -con esa palabra tan temible y vilipendiada.- metafísico. 
Esta capacidad de captar lo ontológico es una cosa que Santo Tomás 
de Aquino pondría como requisito para poder discutir sobre distintos 
modos y niveles de la vida humana; más adelante ve.remos por qué. 
I ncluso la filosofía reciente ( por lo menos algunos autores) ha tratado 
de ··sensibilizar" al hombre actual respecto de los constitutivos onto
lógicos y metafísicos de las cosas, que no aparecen a primera vista, 
pero que están allí, en las cosas, que son inferidos como principios que 
guían la explicación de los fenómeno:; . Dado que los captamos des
pués de una ardua reflexión , nos parecen principios y constitutivos 
meramente conceptuales. pero se dan en la realidad, la organizan y 
no3 dirigen en nuestro manejo cognoscitivo de la misma. 

Así. en la argumentación católica, por ejemplo de un Santo Tomás 
de Aquino, se encuentran esos elementos ontológicos que son la esen
cia y la existencia. La esencia es inmutable e igual, la existencia es la 
que actúa y manifiesta a la esencia de modos mudables y variados. 
Pero la esencia no pierde con ello su inmutabilidad y necesidad; por 
ejemplo, si centramos nuestra consideración del hombre en la esencia, 
la naturaleza o esencia humana será necesaria e inmutable, plena de 
derechos dondequiera que se encuentre, a pesar de que la existencia 
que hace concreta a dicha esencia no alcance a manifestar sus propie
dades y derechos. ya que la existencia puede ser tan imperfecta o limi~ 
tada que no llegue a darle toda su fuerza a la presentación de la esen
cia humana. Y tal es el caso del feto humano, según ]as diversas etapas 
de su formación, en el cual no siempre se alcanza a detectar la presen
cia cabal de la esencia o naturaleza humana debido a que su existencia 
o modo de actuación no presenta de modo palpable o convincente esa 
esencia humana presente en éL Y, así, quien no alcanza a detectar la 
naturaleza humana con ese esencialismo sano que reconoce en las cosas 
un aspecto de fijeza e inmutabilidad a pesar de su innegable flujo 
dinámico incesante, tiende a no ver en el feto las características de la 
naturaleza humana y le resulta fácil permitir su eliminación. Pero si 
se tiene ]a percepción ontológica de la naturaleza humana en el feto. a 
pesar de su constitución dinámica según el proceso existencial de su 
actualización, el aborto no se puede permitir. Es por lo que la Iglesia 
Católica lo condena. 
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En el proceso i ten ial de la constitución de la esencia no va cam
biando ésta en si misma, o su posesión por parte del ente en cuestión, 
·no ) manif tación de dicha esencia por ese ente que la posee. por 

e 'e.mplo, el e¡ humano. A i, puede hablarse de un camino por el que la 
e encia pa a de la potencia al acto, siempre por virtud de la existencia 
en la que se va actualizando. Hay un momento en el que se reúnen 
las condiciones para que el individuo en gestación pertenezca a la na
turaleza humana, momento que se considera en la Iglesia como el de 
la implantación del óvulo fecundado en el útero; pues, si atendemos a la 
causalidad unívoca al nivel mismo de la física , aceptaremos que hay 
allí un mdividuo humano. ya que, como se dice, "el hombre engendra 
al hombre". Desde este momento, puramente físico (biológico) . en el 
que •emos que el ente viene ya informado para ser lo que es, podemos 
pasar al nivel metafísico, y primero al nivel óntico, de las operaciones; 
éstas nos colocan al nivel del sujeto/individuo, con unas reacciones que 
son netamente humanas, que nos a testiguan su naturaleza humana 
(alma-cuerpo), e indican una conciencia individual; ésta última no ha 
de confundirse con las funciones vegetativas, sensitivas e intelectuales 
que van apareciendo paulatinamente. E sto nos hace pasar al nivel on
tológico, en el que apreciamos la sustancia esencial, con las funciones 
mismas ya esenciales de hombre. En ese ente en gestación podemos ya 
detectar en devenir la plenitud del desarrollo humano, la madurez 
misma del hombre ( en proceso), pues ésta no es accidental, sino ple
namente esencial, con sus desarrollos accidentales ulteriores. Su infor
mación su principio teleológico, su finalidad son desde el comienzo 
intrínsecamente operantes. El ente en potencia próxima está ya infor
mado con los atributos de su naturaleza o esencia. Y de esta manera, 
aun cuando el feto en formación no parezca o no manifieste tener en 
acto la esencia humana, la tiene en potencia y en proceso, de acuerdo 
al correspondiente segmento de actualización que va alcanzando en su 
devenir existencial. ¡Cómo nos falta penetración ontológica para cap ... 
tar bien la onticidad del wte en potencia ! Algunos se han acostum ... 
brado a conceder onticidad sólo a lo que está ya dado, constituido, 
configurado por completo, y no alcanzan a ver la carga ontológica de 
se-r en las cosas que existencialmente van avanzando poco a poco a 
su plena constitución actual. E l ente en potencia es ente, aunque nos 
cuesta r~onocerle su tipo de ser. La dilucidación de este modo de ser 
fue una de las grandes aportaciones filosóficas de Santo Tomás, en la 
linea de Aristóteles, pero inclusive más alJá de él. 
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El propio Aquinate nos previene aquí con respecto al ser potencial. 
No es un ser simple, hay varios grados de potencia o potencialidad. 
y no podemos tomarlos indiscriminadamente como si tuvieran el mismo 
grado de se.r. Una es la potencialidad en sentido muy amplio, de sola 
posibilidad lógica, de que algo no es contradictorio, de que no tiene 
impedimento para existir, pero que no por ello reúne las condiciones 
inmediatas para existir; es una potencia como mera posibilidad (po-
tencia objetiva). Ciertamente ella no bastaría para considerar algo 
como en proceso para ser; por ejemplo, no están en ·el mismo grado 
de potencia el semen o el óvulo humanos y el feto ya implantado; uno 
es mera posibilidad, el otro está en potencia ya concretizada en un indi
viduo, existiendo éste como ser humano aunque no plenamente ma,.. 
nif estado. Contiene ya en sí una mayor virtualidad para llegar a ser 
lo que se espe'ra de su naturaleza, con tal que no se impida el proceso 
existencial de su esencia. A esa potencia Santo Tomás la llama "po~ 
tencia subjetiva" ( subjetiva no en el sentido del sujeto cognoscente, 
sino en el sentido de que tiene un substrato o subjectum en el cual 
realizarse, que es su naturaleza). El óvulo fecundado se encuentra ya 
en potencia próxima de producir al hombre, si no se impide el proceso 
de su desarrollo. Y allí se encuentra ya la presencia ontológica de una 
persona humana, en potencia próxi~a. sí, pero en un camino decidido 
para alcanzar esa constitución y esa realización de la esencia humana . 
Ese individuo ya viene informado para ser lo que es. La lg les ia quiere 
respetar ese ser que se halla en proceso, en un devenir no meramente 
"posible'', sino con una potencialidad próxima, con una virtualidad 
precisa de realizar en plenitud la naturaleza humana. Por eso no puede 
permitir sin más el aborto. 

Se ha argumentado que la noción de persona en potencia es oscura 
y discutible porque se basa en la noción de potencia profesada por 
Aristóteles, y él mismo dice en su Metafísica ,1 que toda potencia para 
algo es también potencia para su contrario, y que por ello la persona 
en potencia es también no ... persona en potencia . Pero eso no lo dice 
Aristóteles así , indiferenciadamente de toda potencia en general. Se 
está tomando ese texto fuera de su contexto, de manera descontextua
da e inválida. En efecto, al objetar eso no se distinguen los diverscs 
tipos y grados de potencia que hay para Aristóteles, y debido a esa 
simplificación la objeción pierde toda fuerza. Así, para el Estagirita la 
potencia próxima o virtual no está igualmente en potencia para su 

1 Aristóteles, Metafísica IX, 8, 1050b8. 
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opue o como lo e tá la potencia remota De manera indiferenciada 
no vale e argumento te:tual ( obre todo. porque, como se ha di~ 
ch . no re ponde al conte. to en el que Aristóteles lo enuncia), ya que 
el Estagmta o tiene que la potencia, mien tras más próxima es para 
su acto propio está más alejada del ac to opuesto. Una persona que 
ti e la justicia en potencia próxima o virtual. es decir, que se acerca 
decididamente a la virtud de la justicia por el empeñoso ejercicio de 
pequeño acto virtuosos en ese orden de lo justo, está más alejada 
de Jo opuesto, esto es. de la injusticia, que la que aún se encuentra en 
potencia remota de la misma virtud, y que no hace ningún esfuerzo 
por ser ju ·ta. Y a í sucede con cualquier virtud , la cual es una cuali
dad o accidente. Pero también, de manera semejante, en el orden de 
la ustancia. un ente en potencia no tiene (aún} la forma o esencia 
humana. por ejemplo, cuando está en potencia remota, pongamos por 
ca o el semen; pero ya la tiene ..-como él mismo dice..- incoada o 
iocoativamente cuando se encuentra en potencia próxima de la misma.2 

Utilizar Met., IX, 8, 105068 ss. ( como algunos han querido hacer
lo) para invalidar el ente en potencia próxima es descontextuar lo que 
Ari tóteles dice allí. Está hablando de otra cosa, es decir, de la po-
tencía remota u objetiva solamente. no de la próxima y subjetiva. En 
efecto. en e.l mismo Jibro. en el c. 7. Aristóteles dice que va a investigar 
cuándo una cosa está en potencia y cuándo no. Y añade -siguiendo 
la biología de su tiempo. de los cuatro elementos- : «la tierra, por 
ejemplo, ¿es en potencia un hombre? ¿o no, sino más bien cuando ya 
se ha convertido en semen, o quizá ni siquiera entonces?», dando a 
entender que no cualquier grado de potencia basta para tener un ente 
dado. Agrega también que hay cosas que están en un estado rudimen
tario de la potencia, por ejemplo, para ser una casa, o para curarse, o 
para 1legar a ser virtuoso, etcétera, y otras están en un dinamismo 
o proceso que ya las aproxima al acto Esas que tienen ya una deter
minada naturaleza en devenir. y llegan a ella sólo con la única condi-
cíón y requisito de que nada les interrumpa ese proceso. Pero ya no 
pueden ser otra cosa, i.e. no están en potencia para ser otra cosa, 
como si el ser algo y no serlo estuvieran equidistantes; ya no lo están. 

: La potencia para lo opuesto puede ser sustancial o accidental. Es sustancial 
e aooo aún no s.e tiene el acto correspondiente, que es la forma sustancial. Es acd
dmtal cu.anclo, teniendo la fonna que upecifica, fal ta la manifestación operativa de 
la m· ma. En este seutido el feto es persona potencial en cuanto a la man:festaclón. 
Aun habría que decir no tanto que es una persona en potencia o persona potencial 
cu.u:ito que u una pel'IOna ya en acto primero, con un potencial a manifestar. 
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Eso lo ve Aristóteles más claro en los entes biológicos. que tienen su 
principio de generación ya integrado. Y lo aplica al hombre mismo : 
"de las [cosas] que lo tienen en sí mismas [ a saber, ese principio de 
generación, llegan al acto propio y determinado] cuantas, si no lo im
pide nada externo, serán por si mismas; por ejemplo, el semen aún no 
[ es un hombre con esta potencia próxima] ( pues debe caer en otro 
y cambiar), pero cuando por su propio principio sea ya tal. es esto en 
potencia [próxima al acto]" .3 

Además, en el caso del feto humano se cumple la exigencia aristoté
lica de que lo que está en potencia próxima pertenezca a la misma espe
cie de lo que está en acto y lo generó; es decir . una potencia de este 
tipo no carece de forma ni esencia. Nos dice que, en el orden de la sus
tancia ( en este caso , la sustancia biológica). "todo lo que se genera 
llega a ser algo a partir de algo y por obra de algo que es de la misma 
especie":• Y esto lo dice partiendo del ejemplo del hombre; el feto 
humano pertenece ya a la misma especie del adulto que lo engendró: 
··oion anthropos ex anthrópou": "como el hombre [se engendra] del 
hombre". ( Su expresión es : "pan to gignómenon gígnetai ek tinós ti 
kai hypo tinos, kai touto éidei to aató", lo engendrado por otro es de 
su especie, esto es. con su forma y esencia, no carente de forma o 
de esencia por estar todavía en potencia subjetiva o próxima). 

En 1050b8 Aristóteles está hablando de la potencia objetiva, no de 
la potencia subjetiva , es decir habla de la potencia entendida como 
pura posibilidad, 5 Y se ha querido utilizar este pasaje, descontextuiln
dolo, para hacerlo válido de todo tipo de potencia. Aristóteles está en 
un contexto muy determinado, el de las substancias eternas, y éstas 
son necesarias, no pueden ser contingentes. Por eso dice que nunca 
podrán ser entes en potencia, ni subjetiva ni objetiva; pero allí se re
riere a la potencia objetiva, que es la posibilidad o no contradicción. 
la que se avecina a la contingencia -opuesta a la necesidad de las 
substancias eternas......-; y dice que lo que está de esa manera en po
tencia. a saber, en potencia objetiva o que tiene mera posibilidad, es 
al mismo tiempo potencia de la contradicción. Es lo que dicen sus 
propias palabras: •' pasa dínamis áma tes antifáseós estin ·•. Nótese 
que habla de contradicción ( antífasis) , como opuesta a la posibilidad, 
pues lo posible es para él lo no contradictorio, y no habla aquí de con-

3 Aristóteles, Metafísica, IX. 7, J(}19a13. 
• ldem, IX, 8, 1049b26. 
5 Ver nota l. 
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traríedad, que e la oposición conveniente a la potencia subjetiva. Y 
agr ga que lo que no es posible que e.·i ta no puede existir en nada, 

que lo que no es po ible puede no estar en acto ( "to din aton" y 
.. ro me dina n"): se refiere. pues. a lo posible. a lo -que está en p:l
tenc1a ob1etiva • no a lo que está en potencia subjetiva, la cual es 
má concreta y próxima. Y así. de la posibilidad o potencia lógica pasa 
a tratar -como es congruente.- de la contingencia, o del ente contin
gente: aquel que puede e ·istir o no exist ir, o que es posible ( "to di
na.ton kai einai kai me einai"). De él simplemente dice que es contin
gente o corruptible ( "fthartán .. ). y éste es el ente en potencia del que 
puede ser una cosa o su contradictoria ( pero nótese que no su con
traria , no porque esté en potencia próxima de ello, sino remota . Habla, 
pues, de posibilidad y no de potencia propiamente, esto es, allí está 
tratando de la potencia objetiva, y no de la subjetiva. que es la que 
hace el caso aquí. 

Esta distinción entre potencia subjetiva o concreta y objetiva o como 
mera posibilidad se encuentra en el lib. V de la Metafísica, 8 al hablar 
de los tipos de impotencia correspondientes a los de potencia. 

Por otra parte, se ha argüido que el propio Santo Tomás habló de 
etapas en la formación de ese ser humano en proceso, y que, tomándolo 
de Aristóteles, habló de que se presentan las condiciones materia les 
para la información anímica en el hombre a los cuarenta días y en la 
mu er a Jos ochenta. Dejando de lado lo rudimentario de la biología 
de su época y la fácil acusación de antifeminismo, el Aquinate de todos 
modos no pierde la conciencia de que antes de esa supuesta etapa hay 
un ser humano en proceso, y que sería poco cristiano aprovechar esos 
días para cortar dicho proceso. Sin embargo, la Iglesia ha aceptado 
pluralidad de opiniones sobre el momento de la individuación humana 
del producto en gestación; aunque ]a postura "oficial" la centra en la 
fecundación del óvulo, otros teólogos la centran en la ímplantación en 
el útero De acuerdo con ello hablan de aborto en diferentes momentos 
de la gestación. Pero lo hacen para poder aplicar una salida a las si
tuaciones conflictivas ( como el caso de la violación). Con todo, me 
parece que nunca ha de perderse de vista el principio fundamental del 
respeto a la vida humana. que si entendemos bien, nos sensibilizará 
para ver esa vida humana en ciernes donde algunos no alcanzan a 
verla y se encuentra ootológicamente. 

An.stótelu. Metofi&ics, L.V, c. 12, 1019b21. 

CREACióN DE UN DERECHO DEL REFUGIADO: 
LAS EXPERIENCIAS RECIENTES DE M~XICO Y BELICE 

Jean-Fran~ois DURIEUX 

SuMARlO: l. Introducción al derecho del refugiado. II. El éxodo cenfro.
americano: una realidad poco normada. III. Génesis de las legislaciones 
mexicana y beliceña. IV. Aspectos formales. V. Definiciones. VI. Con, 

clusiones. 

J. INTRODUCCIÓN AL DERECHO DEL REFUGIADO 

I. La rama del Derecho Internacional que se articula alrededor de 
la figura del refugiado y de la institución del asilo 1 es un edificio con 
dos vertientes. La primera, de comprobada antigüedad. rige relaciones 
entre Estados, en la tradición más clásica del Derecho Internacional 
Público. Inevitablemente, la existencia de un fenómeno de refugiados 
pro\·oca tensiones y fricciones entre el Estado "productor" (o "expul
sor") y el Estado receptor de estos refugiados, trátese de índividuos 
aislados o de grupos numerosos. Se tuvo que establecer, por consi
guiente, el carácter estrictamente humanitario de la concesión de asilo 
o protección a los refugiados, en virtud del cual este acto del Estado 
recep tor no debe ser considerado como inamistoso por el Estado ex
pulsor, y no le da a este último derecho a reclamar. Este precepto 
fundamental ha sido consagrado, a lo largo de la historia, por un sin
número de convenios bilaterales y tratados multilaterales, primeramente 
los relativos a la extradición.2 Este mismo príncipio es el pilar del cele-

1 En este artículo preferimos no utilizar la palabra "refugio", que por cierto no 
aparece en ningún instrumento internacional e.o la materia. El estatuto de refugiado 
regulado por Instrumentos de carácter ya sea universal o regional, y el de asilado 
definido por el Derecho Interamericano, son dos modaHdades de "asilo" en el sentl# 
do amplio -asylum, en inglés..- utilizado aquí. 

2 Vale recordar que la Constitución Polltica de los Estado¡¡ Unidos Mexicanos 
estipula en su articulo 15 que: "No se autoriza la celebración de tratados para la 
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brado régimen del a ilo tal como se ha dcsarroUado en esta región. Se 
pueden cit r, a titulo de ilustración, las siguientes disposiciones de ins
trum nto vigente en América Latina: 

Tratado sobr Derecho Penal Internacional de 1889.' 
Art. 16: El astlo es in ·iolable para los perseguidos políticos. 

rt. 23: Tampoco dan mérito a la extradición los delitos políticos 
y todos aquellos que atacan la seguridad interna o externa de un Es
tado, ni los comunes que tengan conexión con ellos. 

Convención obre Asilo Territorial de 1954.• 
Are. !: Todo Estado tiene derecho, en ejercicio de su soberanía, a 

admitir dentro de su territorio a las personas que juzgue conveniente, 
sin que por el ejercicio de este derecho ningún otro Estado pueda hacer 
reclamo alguno; 

Art. ll: El respeto que según el Derecho Internacional se debe a la 
jurisdicción de cada Estado sobre los habitantes de su territorio se 
debe igualmente, sin ninguna restricción, a la que tiene sobre las per
sonas que .ingresan con procedencia de un Estado en donde sean perse
guidas por sus creencias, opiniones o filiación política o por actos que 
puedan ser considerados como delitos políticos; 

Art. III: ingún Estado está obligado a entregar a otro Estado o 
a expulsar de su territorio a personas perseguidas por motivos o deli~ 
tos políticos. 

Además, este principio ha encontrado formas de expresión jurídica 
en otras regiones también, como lo demuestra el artículo II ( 2) de la 
Convención por la que se Regulan los Aspectos Específicos de Proble
mas de los Refugiados en Africa, de 1969,5 que dispone: 

La concesión del derecho de asilo a los refugiados constituye un 
acto pacífico y humanitario y no puede ser considerado por ningún 
otro Estado como una falta de amistad. 

e tradición de reo políticos, ni para la de aquellos delincuentes del orden común que 
hayan tenido en el pab donde cometieron el delito, la condición de esclavos; ni de 
convenios o tratados e:i virtud de los que se alteren las garantías y derechos esta
blecidos por esta Constitución para el hombre y el ciudadano". 

ª Tratado Jabre Derecho Penal lnternscional, firmado en Montevideo el 23 de 
muo de 1889 Documentos Oficiales de la OEA, OEA/Ser.X/1. Serle de tra
tad09 31. 

4 Convencíón aobre A.silo Terrílorial, suscrita en Caracas el 28 de mano de 1954, 
Doc. Of. de J¡, OEA. OEA/Ser.X./1. Serie de tratados 34. 

r, Aprobada por la Asamblea de Jefes de Estado y de Gobierno en su sexto perio
do ordínano de ealonu. Addis,Abeba. IO de septiembre de 1969, Serie de Tratados 
de aciones Unidas (UNTS), Núm. 1'f691, Vol. 1001. p. 45. 
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Lo que se halla establecido por estos instrumentos es el derecho del 
Estado de conceder el asilo a ciertas categorías de extranjeros, que 
comprende los siguientes aspectos: 

- el derecho de admitir a una persona en su territorio; 
el derecho de autorizarla a permanecer; 

- el derecho de negarse a expulsarla; 
- el derecho de negarse a conceder su extradición hacia otro Es-

tado, y 
-- el derecho de no restringir su libertad por enjuiciamiento u otras 

medidas.6 

2. La segunda vertiente del Derecho Internacional del Refugiado se 
distingue de la primera por su enfoque, ya no en las prerrogativas del 
Estado sino más bien en la persona del refugiado, por lo que se inscrí
bre dentro del Derecho Internacional de los Derechos Humanos. En 
este vasto y rico campo de Derecho Internacional constituido por los 
derechos del hombre, la debida protección a personas frustradas por la 
persecución, la guerra u otra forma de violencia, del vínculo "normal" 
y pacífico con el Estado cuyo territorio han abandonado, conforma la 
materia de un corpus juris que L. Franco caracterizó de la siguiente 
manera: 7 

encuentra su génesis en los derechos humanos; 
es de índole esencialmente social, humanitario y apolítico: 
es un Derecho en gestación, en plena evolución ( mientras, por 
ejemplo, el Derecho interamericano del Asilo está en una fase 
letárgica) : 

- cuenta con un órgano internacional especializado: la Oficina del 
Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados 
(ACNUR). creada a fines de 1950 por la comunidad interna
cional para cooperar con los Gobiernos en la protección y asis
tencia a los refugiados, así como para vigilar la aplicación de los 

6 A. GRAHL-MADSEN, The Status of Refugees in International Law, Leiden, 1972, 
Vol. II, p. 23 -la traducción es nuestra. 

7 Leonardo FRANCO, ''El Derecho Internacional de Refugiados y su Aplicación en 
América Latina", Anuario Jurídico Interamericano, OEA, Washington, D. C., 1982. 
pp. 173 a 176. 
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instrumentos internacionales de mayor alcance sobre el Estatuto 
de los Refugiados. Entre éstos resaltan la Convención de las 
! acione Unidas de 1951 y el Protocolo de 1967.8 

Entre la problemática de los derechos humanos y la de los refugia
dos. 1a inculación se hace presente tanto a nivel de las causas del 
e. ilio como a nivel de su impacto. El refugiado es, de cierta forma, la 
mamfestación concreta de una violación de los derechos humanos en su 
país de origen: la constante más segura de las varias definiciones ju
ñdicas del "refugiado" que se han dado en los textos de los últimos 
cincuenta años es la referencia a una falla en el sistema de protección 
de los derechos fundamentales de la persona humana como causal de 
la busca de asilo. La terminología adoptada al respecto recurre a con
ceptos tales como: persecución. temor fundado de persecución, viola
ción masiva de los derechos humanos, peligro por la vida o la libertad , 
riesgo de violación del derecho a la vida o a la libertad personal, ame
na:as contra la vida seguridad o Ubertad. Se puede alegar, en este 
sentido, que el "derecho a buscar asilo y a disfrutar de él en cualquier 
país". afirmado por la Declaración Universal de Derechos Humanos,11 

es el derecho humano último, la última garantía de la persona cuando 
se le han negado o violado todas las demás. Por lo tanto, la solución 
a la condición "anormal" de refugiado también reside en el restable
cimiento del respeto a las garantías individuales en el país de origen, 
que propicie un movimiento de retomo o repatriación voluntaria.10 Más 
aún, es en el campo de la prevención de flujos de refugiados, que ha 
suscitado en fechas recientes un interés redoblado de la comunidad in-

Con~nción sobre el Estatuto de los Refugiados, aprobada en Ginebra el 28 de 
jul10 de 1951 . Serie de Tratados de las Naciones Unidas (UNTS), Núm. 2545, 
Vol. 189, p. 137, denominada en adelante la Convención de 1951 o la Convención; 
Pr? ocolo obre el Estatuto de los Refugiados, aprobado en Nueva York el 31 de 

ero de 1967, Serie de Tratados de las Naciones Unidas (UNTS), Núm. 8791. 
Vol. 606. p 267. denominado en adelante el Protocolo de 1967 o el Protocolo. 

• Decforación Universal de Derechos Humanos, aprobada y adoptada por la 
• BLEA Gt:NERAL DE LAS NACIONES UNIDAS en su Re.solución 217A(III), del 10 

de diciembre de 1948, articulo 1i ( 1 ) . 
t o Véanse E atuto de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidtu 

para lo Refugiados, anexo de la Resolución 428 (V) de ]a AsAMBLE>. GENERAL del 
H de dk bre de 1950. Capit. II, Art. 8(C); Re3ofuciones 37/195, 38/ 121, 39/140, 
-t0/11 . -11 IH, i2/ 109, ii/137. 44/139. entre otras, de la ASAMBLEA GEN& 
IIAL OE LAS AO0 .e.s UNIDAS; Conclusiones del Comité Ejecutivo del ACNUR 

IÍ1D 18 XXXI) y '10(XXXVI) sobre Repatriación Voluntaria. 
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tcrnacional.11 que el Derecho Internacional organizado, incluidos los 
mecanismos de control previstos en los diferentes sistemas de protec~ 
ción de los derechos humanos,12 puede comprobar su pertinencia: más 
allá del loable fundamento de estos mecanismos en la dignidad del in
dividuo, la prevención de movimientos de refugiados es del interés de 
cualquier Estado, puesto que ninguno puede encarar sin temor la 
afluencia masiva a sus fronteras de personas huyendo de una situación 
de violación a sus derechos básicos en el territorio de un Estado vecino. 

Volviéndonos ahora hacia las consecuencias de tal exilio forzoso, 
vemos que aquí también el empeño del Derecho en la materia se ha 
dirigido hacia garantizar el respeto a los derechos básicos de esas vic
timas que son los refugiados. Por carecer -por definición- de la pro
tección del país de su nacionalidad, los refugiados necesitan de una 
protección sustituta, llamada protección internacional 13 pero de hecho 
siempre ejercida por un Estado, vecino o más distante del Estado de 
origen, con el beneplácito y a menudo el apoyo de la comunidad inter
cional. Obviamente, el primer derecho que se le debe reconocer a un 
refugiado es el de no ser devuelto al peligro del que ha huido -de 
allí que el principio de no-devolución, también conocido bajo su ape
lación francesa de non-refoulement, se considera como la piedra an
gular de la protección internacional a refugiados.'1' Más allá de la 
no-devolución, y de la admisión al territorio nacional. los Estados re
ceptores de refugiados asumen obligaciones referentes al trato que se 

11 Véase Gregg A. B!!.Yl!R, "Human Rights Mooltoring and the PaUure of Early 
Warning'', lnternational Journal of Refugee Law, Oxford, Vol. 2, Núm. 1 (1990) , 
pp. 56 y ss., con sus respectivas notas (particularmente 20, 36) y anexos. 

1~ Véase Jaime Rmz DB SANTIAGO, "El Problema de los Refugiados en el Derecho 
lntemaciooal Contemporáneo", en Jurídica, México, D. F ., Núm. 18 (1986-87) . 
pp. 436-448; Pedro N!KKl!N, La Protección lnternacíonat de los Derechos Humanos 
(su desarrollo progresivo}, Madrid, IIDH, Civitas, 1987; Thomas BuERGENTHAL, 
"'El Sistema Interamericano para la Protección de los Derechos Humanos", Anuario 
7uridico Interamericano, 1981, Washington, D. C.; Thomas BUBRGENTHAL, "Los De
rechos Humanos en el Sistema de Protección Regional", en Curso /nterdisciplinsrio 
en Derechos Humanos • Manual de Conferencias. IIDH. 1990. San José, C. R .. 
pp. 137 y ss. 

13 Véase Estatuto de la Oficina del Alto Comisionado de las Nacione3 Unidas 
para los Refugiados, cit.; G. S. GooDWIN-GILL, The Refugee in lntemational Law, 
Oxford. 1983, pp. 20 y ss. 

H Véase a GRAHL-MADSEN , cit .• Vol. II, pp. 93 y ss. ; G. S. GooowIN-GlLL, cíJ., 
pp. 101 y ss.; revista Refugiados, ACNUR, Ginebra/Madrid, Núm. 45. octubre, 
1988; también en este número el artlculo de J. A. PALMA, "La No-Devolución de los 
Refugiado$: Principio Protector de la Vida", 
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Jes deb otor ar, bas, da a ea en convenciones o tratados interna
don . J s ratificados, o en u· propias normas internas. Entre las pri
mera r ltan lo Pactos y Convenciones sobre Derechos Humanos.u 
, ¡ omo tn trumentos específicamente dedicados a la reglamentación 

la calidad de refugiado. tales como la Convención y el Protocolo 
obre el Estatuto de los Refugiados referidos arriba y la también men

cionada Convenci6n de la Organización de la Unidad Africana del 
1969. 

Entre la segundas cabe destacar las garantías y libertades indi\ i
duale inscritas en tan numerosas Constituciones nacionales, de las 
que deri •an las disposiciones legislativas y reglamentarias rigiendo el 
estatuto de los e.·tran¡eros y, en particular, de esta categoría de ex
tranjero críticamente desprotegidos que llamamos refugiados. 

11. EL É,XOOO CE TRO lERICANO: U "A REALIDAD POCO ORMADA 

1. Para resultar eficaz. un sistema de protección internacional a re
fugiados requiere en principio de una construcción jurídica alrededor 
de dos pilares: el primero es una definición teórica de quiénes son 
aquellos migrantes que necesitan una atención especial como "refugia
dos· · -una definición que combine las características universales del 
refugiado y las particularidades del contexto regional que lo produ
ce..- . El segundo es de orden procedural, y consiste en mecanismos 
concretos de identificación de los refugiados dentro de movimientos 
migratorios a menudo más amplios y de diversas índoles. 

2. En noviembre de 1984, ACNUR, la Universidad Nacional de 
Colombia y el Centro Regional de Estudios del Tercer Mundo orga
nizaron. en la dudad de Cartagena de Indias, un Coloquio sobre " La 
Protección Internacional de los Refugiados en América Central, Méxi
co y Panamá" que reunió a expertos gubernamentales, no-guberna
mentales y académicos en la materia. 

a Por ejemplo: Pacto Internacional de Derccho:s Civiles y Políticos y Pacto In
ternacional de ~rechos Económico:s, Sociales y Culturales, ambos anexos a la Reso
lucióo A. G O U 2200a(XXI) del 16 de diciembre de 1966; Convención Ameri
cana aobre Deredu:,s Humano,, s=rita en San José de C. R., el 22 de noviembre 
de 1969. Doc. Ofic. de la OEA, OEA/Ser.X/1. Serie de Tratados 34; Convención 
Europea th Salvaguardia de lo:s Derecho$ del Hombre y de las Libertades Fund~
ment11le1. uscrita en Roma el 4 de noviembre de 1950. CONSEJO DE EUROPA, Sene 
de Tratados Europeos 'úm. 5. 
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Las conclusiones y recomendaciones de este Coloquio fueron inscri
tas en un documento titulado "Declaración de Cartagena sobre los 
Refugiados" 16 cuyo impacto, a los siete años de su adopción, sin duda 
ha trascendido el marco original de una reflexión académicaY Entre 
otros aportes de envergadura, la Declaración de Cartagena propuso 
una definición regional del "refugiado", sobre la que tendremos amplía 
oportunidad de volver. Esta definición, basada según la intención ex
presa de sus autores en la realidad de los movimientos de refugiados 
en el ámbito centroamericano de los años ochenta, ha seguido guiando 
la práctica de los Estados de la región y del ACNUR, así como todo 
el esfuerzo de cooperación internacional que la apoya, canalizando re
cursos hacia programas de ayuda a las víctimas desarraigadas por los 
conflictos. Hasta hace poco no había encontrado, sin embargo, ningún 
lugar en las legislaciones internas de los países directamente afectados. 
En total, el fenómeno especifico del éxodo centroamericano quedó muy 
poco regulado -si por esto se entiende una construcción jurídica cohe
rente como la descrita en el párrafo anterior..-. Los países firmantes 
de la convención de 1951 y /o el Protocolo de 1967 18 se han dotado de 
leyes y reglamentos apegados a estos instrumentos y a la definición 
del "refugiado" que éstos proponen: tal es el caso, por ejemplo, de 
Costa Rica. Guatemala y Nicaragua.1-9 Inclusive en estos países . la 
práctica de acogida y protección de los refugiados centroamericanos 
( y, por supuesto, los programas de ayuda a repatriados) se desarro
llaron a menudo dentro de un marco conceptual más amplio que lo fi~ 
jado por las estrictas disposiciones legales. 

1~ "La Protección Internacional de los Refugiados en América Central. México 
y Panamá : Problemas Jurídicos y Humanitarios", Memorias del Coloquio en Carta
gena de Indias, Universidad Nacional de Colombia, 1986, pp. 332 y ss. 

n La Declaración de Cartagena ha recibido el reconocimiento de una Resolución 
de la ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS (Res. 42/110, A/42/ 808). asi 
como el aval de una Resolución de la AsAMBLEA GENERAL DE LA ORGANIZACIÓN DE 
EsTADOS AMERICANOS (Res. AG/Res. 891 (XVII-87). Véase también ConclU3ión 
Núm. 3.7 (XXXVI) del CoMITÉ EJECUTIVO del ACNUR; ln/onne Anual de la Co
misión lnteramericana de Derechos Humanos de 1984-1985 (OEA/ Ser.L / 11.66, 
doc. 10, rev. l. pp. 177 y ss.) . 

u Véase nota 8. 
19 CoSTA R1c>. :Decreto Ejecutivo 14845-G del 29 de agosto de 1983; Ley General 

de Migración y Extranjería del 13 de agosto de 1986; GUATEMALA: Acuerdo Gu
bernativo -122-90 del 16 de mayo de 1990; Decreto-Ley 3-1-83 de 1983: NICARAGUA: 
~creta Núm. 52 del 21 de agosto de 1979. 
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3. El presente articulo se propone trazar los antecedentes de, y des
c.ribit Jo procesos -iniciados con una simultaneidad notable:- que han 
lle ·ado dos Estado veonos - México y Belice- a adoptar legisla
ciones especificas sobre refugiados. La comparación tiene mérito, no 
sólo por la ecindad, ino también por el hecho de que, cuando se inició 
el i:·odo masivo de refugiados centroamericanos, a principios de los 
ochenta ,20 ni México ni Belice se hablan adherido a las convenciones 
internacionales arriba mencionadas,n por lo que les faltó un marco ju
rídico básico para recoger este nuevo fenómeno. El interés particular 
de estas iniciativas legislativas paralelas - la mexicana y la beliceña
es que surgieron después de casi una década entera de práctica de la 
materia, siendo ésta la protección a refugiados centroamericanos. 

IlL GÉ ESIS DE LAS LEGISLACIONES MEXICANA Y BEUCEÑA 

1. Los tiempos de estas iniciativas paralelas tal vez se deban a que 
ambos Estados perciben, después de casi diez años de manejar las con
secuencias de las crisis centroamericanas, buenas oportunidades para 
la resolución politica de casi todos, si no todos, los conflictos produc
tores de refugiados en la región; el sentido común político sugiere que 
es mucho más fácil legislar acerca de un problema "ya apagado" 
que mientras "arde": y puede haber llegado el momento de abordar el 
fenómeno de refugiados de América Central en términos de soluciones 
( demandando una estructura sistemática) y ya no como una emergen
cia duradera ( generalmente afrontada con respuestas pragmáticas y 

flexibles). 
2. A nivel interno, ambas iniciativas llevan la huella de gobiernos 

recién instituidos: en Belice el "Peo ple' s U nited Party" reinstalado de 
nuevo en eJ poder en septiembre de 1989, se distinguió inmediatamente 
del gobierno anterior por admitir el obvio aunque ciertamente preocu
pante hecho que el perfil étnico del país está cambiando rápidamente, 
y por promover el multiculturalismo como idiosincrasia nacional. 

2 Sobre la géoesl! de estos éxodos se puede consultar Los Refugiados Centro, 
americanos, ed. Univtraidad para la Paz/Universidad N aciona l. Hl!.R.EOJO, C. R., 
1987. 

Sobre situaciones actuales de refugiados en México y Belice, ver : ÜPPICE OP THl! 
U w ' Ano-.s HIGH CoMMI.SSTONER R>R Í(EPUGEl!S, UNHCR activitle.s fioanced by 
vol ry funds ; Report for 1989-90 and proposed programmes am:J budget for 1991. 
U. ' Doc. A/ AC.96/751 (Part IV J, pp. 20..25 y 30--34; también U. S. CoMMITil'.E 
PO Rc.:-uceE.?: "World Refuget Survey ,, 1989" 1.o Review, pp. 69 y u . 

:, Vb,e nota .S. 
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El gobierno se abocó específicamente a adherirse lo antes posible a 
los instrumentos internacionales de mayor alcance relativos a la condi
ción de los refugiados, la Convención de Ginebra de 1951 y el Proto
colo de Nueva York de 1967. 

En México, la administración de Carlos Salinas de Gortari utilizó 
un nuevo lenguaje y actitudes innovadoras en un gran número de cues
tiones; entre ellas dio gran importancia al tema de los derechos huma
nos, al cual el de refugiados estuvo ligado desde un principio : la C<P 
misión Mexicana de Ayuda a Refugiados (COMAR) fue colocada 
bajo el abrigo de la recién creada Dirección General de Derechos 
Humanos, dentro de la Secretaría de Gobernación. Más tarde, en junio 
de 1990, esta Dirección se fusionó con la Comisión Nacional de Dere
chos Humanos, que cuenta con mayores aportes no-gubernamentales. 

3. En el plan internacional y regional, la importancia de CIREFCA 
-la Conferencia Internacional sobre Refugiados Centroamericanos
como telón -común para ambas iniciativas no debe ser subestimada. 
CIREFCA obviamente proporcionó una excelente caja de resonancia 
para los compromisos mexicanos y beliceños : durante la Conf eren da 
en Guatemala en mayo de 1989, la delegación mexicana prometió es
tudiar el régimen legal aplicable a m.igrantes indocumentados, sugir ien
do que podrían haber grandes componentes de refugiados entre este 
grupo, y tomar en cuenta este "nuevo fenómeno social"; y, por supues
to, no es coincidencia que el Ministro de Relaciones Exteriores de 
Belice depositara los instrumentos de accesión a la Convención de 1951 
y al Protocolo de 1967 con el secretario general de las Naciones Uni
das sólo minutos antes de la primera reunión internacional del Comité 
de Seguimiento de CIREFCA, celebrada en Nueva York a fines de 
junio de 1909. 

4. En México, el proceso legislativo propiamente dicho se desarrolló 
con gran velocidad. La iniciativa presidencial presentada en el Senado 
el 29 de mayo de 1990, fue enmendada en Comisión y aceptada por 
unanimidad un mes después ; pasó por la Cámara y sin ningún otro 
cambio también fue aprobada por unanimidad. Vale resaltar que estos 
sucesos sentaron un precedente de votación unánime en ambas Cáma
ras en este sexenio. El Decreto resultante de este proceso entró en 
vigor el 18 de julio, después de su publicación en el Diario Oficial.:: 

,zz "Decreto por el que se reforma y adiciona la Ley General de Población'', 
D iJJrio Oficio.[ <k la Federación. México, D. F., 17 de Jullo de 1990, pp. 3 Y ss. 
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in embargo, mientras se escribe este articulo, las regulaciones necesa
ria para la aphcac1ón de este Decreto se encuentran todavía en pro

ce de e tudio y elaboración. 
; . En Belice, la elaboración de un proyecto de ley sobre el estatuto 

de Jo refugiados comenzó tan pronto como se fijó la fecha tentativa de 
dhesión a la Convención y al Protocolo. Los servicios de una abogada 

canadiense fue.ron contratados. a partir de marzo de 1990, con el fin 
de asi · tir a la oficina del procurador general en la redacción de dicho 
documento. Tres borradores sucesivos fueron producidos por esta abo-
gada y sirven de base al análisis que sigue en estas páginas. . . 

6 Este articulo se limitará a estudiar aspectos formales y de def1m
ción de ambas legislaciones: áreas igualmente cruciales como son los 
procedimientos de determinación de la condición de refugiado y los de
rechos v obligaciones de los refugiados, deberán ser reglamentadas 
por los 'gobiernos respectivos a través de regulaciones administrativas, 
cuyos contenido . por el momento, son objeto de especulación. 

IV. ASPECTOS FORMALES 

1. En léxico, nunca pareció haber ninguna duda de que la manera 
más apropiada para incorporar la figura del refugiado al derecho in
terno era a través de enmiendas y adiciones a la Ley General de Po
blació y sus reglamentos.23 Durante este proceso, nunca estuvo a 
discusión la inclusión de disposiciones de la Convención de 1951 o del 
Protocolo de 1967. ya que la adhesión a estos instrumentos no estaba 
contemplada por el gobierno. Sin embargo, es justo decir que las orga
nizaciones no-gubernamentales. tomando como base el compromiso ex
presado por el gobierno durante CIREFCA, demandaron constante
mente durante el proceso que condujo a la adopción del Decreto, que 
la adhesión a la Convención y al Protocolo se incluyera dentro del 
"paquete'' de protección a refugiados. Es digno mencionar también 
que, en la última fase de elaboración de la ley, prominentes miembros 
del Senado, de la Cámara y del Ejecutivo declararon públicamente que 
la legislación sobre refugiados debería ser vista como el primer paso 
hacia la ratificación de los instrumentos internacionales pertinentes 
-siendo la razón fundamental que una vez incluida la figura del refu-

. ··úy General de Poblaci6o", Diario Oficial de la Federación. México, D. F., 
7 de fflttO de 197i; • Reglamento de la Ley Geoeral de Población". D. O .. 17 de 
ovlmibn de 1976 
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giado en las leyes internas, México no podría continuar manteniendo 
ninguna reserva sobre la .. internacionalización" de su compromiso. 

Como se verá en el capítulo que sigue, este enfoque --de culminar 
con la adhesión a la Convención--- bien puede paradójicamente aven
tajar al enfoque adoptado por Belice, ciertamente mucho más tradicio
nal ,.-es decir, la adhesión a instrumentos internacionales seguida de 
la adopción de una ley sobre refugiados. 

2. La opción de promulgar una Ley autónoma sobre refugiados no 
fue considerada por los legisladores mexicanos. En cambio. el consenso 
general sentía que la Ley General de Población era el instrumento ideal 
para una "adecuación jurídica"; así pues, el precedente sentado por las 
regulaciones existentes para el otorgamiento de asilo político jugó un 
papel importante. En efecto, México se ha unido a otros países latino
americanos --como pionero en muchas ocasiones,- en la elaboración 
de instrumentos regionales sobre asilo político en sus dos concepciones, 
diplomático y terrítorial; y hace ya tiempo que incorporó en la legisla
ción mexicana los mecanismos necesarios para la concesión del asilo 
político, últimamente dentro de la Ley General de Población y sus re
glamentos.u Hace sentido pues, el leer el Decreto en conjunción con 
estas disposiciones, ya que el objetivo de estas últimas es el de reco
nocer la presencia en México de personas necesitadas de protección, 
quienes, sin embargo, no cumplen con los lineamientos creados para 
definir al asilado político de acuerdo con la tradición inte.ramericana. 
De aquí la solución lógica de añadir la categoría de "refugiado" a las 
ya contempladas en la Ley General de Población bajo la sección de 
admisión de extranjeros como no-inmigrantes. 

A pesar de la lógica, la metodología adoptada podría tener dos pun
tos débiles: el primero, una propensión a simplemente extender a los 
refugiados el sistema de protección existente para los asilados políti
cos sin hacer suficiente caso a las necesidades específicas de aquéllos 
y a los criterios internacionales establecidos para atenderlas; y el se
gundo, una tendencia natural a manejar únicamente los principios ge
nerales dentro de la Ley (la Ley General de Población es muy amplia 
y abarca temas tan variados como planificación familiar e integración 
social de grupos marginados, además de asuntos migratorios). dejando 
muchos aspectos cruciales de la condición del refugiado ..-como los 

2" "Ley General de Población", cit., artículos 35 y 12 (V); "Reglameoto", cit., 
artículo 101. 
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procedimientos de detuminación.- para ser definidos administrativa
mente sin po ibilidades de debate público. 

3. En BelKe, el asunto se presentó desde una perspectiva diferente, 
ya que la adopción de una legislación interna sobre refugiados ( antes 
tan inexistente como en el caso de México) fue secundaria, tanto cro
nológicamente como en la lista de prioridades del gobierno, a la ratifi; 
cación de la Convención y del Protocolo. Si bien la incorporación de 
la Convención a la legislación interna teóricamente podría haber sido 
hecha a través de enmiendas a algunas leyes ya existentes ( principal
mente la Ley de Inmigración de 1958) .~ el gobierno deliberadamente 
siguió la vía alterna de una Ley de Refugiados distinta. Esta decisión 
debía realzar la especificidad de la protección a refugiados y del asilo 
dentro de una amplia problemática de inmigración , un enfoque correcto 
de principio y politicamente conveniente debido a las profundas dis
crepancias del electorado beliceño en materia de inmigración. Una con
fusión generalizada de la opinión púbUca entre refugiados centroame
ricanos y trabajadores migrantes de temporada de estos mismos países 
debía también ser enfrentada. 

Cuando el AC UR discutió por primera vez con el gobierno de 
Belice los posibles contenidos de una Ley de Refugiados -en marzo 
de 1990- parecía que estos servirían tres propósitos: 

a) incorporar formalmente la Convención y el Protocolo al ordena
miento jurídico de Belice: de acuerdo a los estándares de '' common 
law" prevalecientes en Belice, una convención internacional no puede 
ser parte del derecho interno, o sea no puede ser ejecutada interna
mente, hasta que haya sido sujeta de una legislación interna "habili 
tadora". En la práctica, las "leyes habilitadoras" de Belice son usual
mente breves e incluyen principalmente reservas eventuales a algunas 
disposiciones del instrumento internacional. que se anexa en toda su 
extensión. Vale la pena notar, al respecto, que la accesión de Belice a 
la Convención de 1951 y al Protocolo de 1967 se dio sin reservas: 

b} identificar áreas potenciales de conflicto entre las estipulaciones 
de Ja Convención y las provisiones legislativas y reglamentarias ya 

::.s lmmigratícn Ordinance, 1st January 1958, The Laws of Belize. chapter 121. 
véa~ también 'I.mmigralion (Amendment) Act, 1987", Official Gazette, 4 July. 
19 7; Aliem (Registtallon) Ordinance, l'i December 1968, The Laws of Belize, 
chapter 125. 
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existentes, y bace.r valer la procedencia de aquéllas a través de una 
cláusula "no obstante": y 

e) interpretar, según se requiera, los términos de la Convención y 
dar contenidos concretos a sus artículos recomendatorios o de formu~ 
!ación general. 

4. Como será demostrado por el siguiente análisis, lo que eventual
mente resultó del proceso de elaboración no alcanzó las expectaciones 
originales. El segundo borrador representa, efectivamente, una versión 
severamente amputada del primero, del cual afortunadamente pudieron 
ser rescatados algunos elementos en el tercer borrador, que puede de 
nuevo perder algunos al ser transformado en proyecto de ley. El enco
gimiento de la esencia de estos borradores se debe más a consideracio
nes políticas que jurídicas : el People's United Party, cuya membresía 
puede no ser unánime en asuntos de inmigración incluyendo la de re
fugiados , goza de una reducida mayoría en el Parlamento, y prefiere 
evitar el voto de desconfianza al que automáticamente conduciría un 
rechazo del Proyecto de Ley sobre Refugiados. Es por esto que se 
encuentra ansioso de presentar al debate un texto lo menos controver
sial posible. Esto ha resultado, a través de los varios borradores, en 
la dilución de disposiciones sobre asuntos potencialmente conflictivos 
como son el empleo, la residencia y la naturalización de los refugiados, 
que personal gubernamental y no gubernamental, así como ACNUR, 
querían que quedaran bien asentados en este Proyecto de Ley, ya que 
éstas eran precisamente las áreas que debido a falta de marco jurídico, 
habían ocasionado la mayoría de los problemas ocurridos en años an
teriores. 211 

5. Durante el proceso de elaboración, ni siquiera quedó claro si la 
Convención y el Protocolo terminarían formalmente incorporados al 
ordenamiento legal interno, En el segundo borrador, tres elementos 
abogaban en favor de una respuesta positiva a esta cuestión: el título 
de la Ley propuesta rezaba: "Una Ley que provea por los refugiados 
y que permita que se apliquen en Belice la Convención sobre el Esta-

~ Según informes internos del ACNUR, las autoridades de Bdice han adoptado 
actitudes bastante volubles en estas cuestiones. Desde el 1988. se les exige a los 
refugiados conseguir permisos de trabajo en la mi.sma forma que a cualquier extran
jero; también. existe una política no-escrita según la cual la residencia como refugiado 
no puede llevar a la naturalización, asi como la práctica de exigir que los rduqia
dos que postulen a la residencia permanente renuncien a su estatuto de refugiados. 
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tu to de lo Refugiados ( ... ) • el Protocolo ( ... ) "; su artículo 17 es
tipula que el refugiado "deberá gozar de los derechos y cumplir con las 
obligaciones contenidas e.o los artículos de la Convención ( ... ) expues
tos en el Apéndice l"; y lo textos completos de la Convención y del 
Pro ocolo estaban anexos al proyecto. Por otro lado, podría argumen
tar e que ninguno de estos elementos por sí solo sería lo suficiente
mente fuerte como para sin duda alguna establecer el carácter "habili
tador" de la legislación. Un decisivo paso adicional hacia la incorpo
ración e tá, por lo tanto, sugerido en el tercer borrador, en la forma 
de un nuevo artículo ( 3}, que reza: 

'ºLa Convención sobre el Estatuto de los Refugiados del 28 de julio 
de 195 l y el Protocolo sobre el Estatuto de los Refugiados del 31 de 
enero de 1967, anexos a esta Ley como apéndices I y II, deberán ser 
leidos junto con esta Ley y formarán parte de ella." 

Sin embargo. es posible que se abra de nuevo el debate sobre este 
punto particular durante las próximas semanas o meses, tanto en el 
Gabinete como en el Parlamento. 

V. D EFINICIONES 

La definición de quién deberá ser considerado como refugiado cons
tituye una parte substancial tanto del Decreto de México como del 
texto a ser presentado al Parlamento en Belice. Es, obviamente, un 
aspecto crítico de cualquier legislación sobre refugiados, y destinado 
a provocar preguntas desafiantes en países como éstos, con un largo 
historial de aceptación de refugiados ( y, por consecuencia, de exclu
sión de otros de esta categoría) fuera de un marco legal sistemático. 

A. México 

1. Antes de aprobarse el Decreto, la estructura legal de México con
tenía por lo menos dos referencias al concepto de refugiado --el Acuer
do Presidencial del 22 de juho de 1980 (estableciendo COMAR) Y 
el Decreto Presidencial del 5 de octubre de 1982 aprobando el Acuer
do de Sede entre el gobierno de México y el ACNUR-,27 sin embargo 

::, " e •erdo por el que se crea la Comisión Mexicana de Ayuda a Refugiados", 
D. O ., 22 de ¡ul o de 1980; ' 'Decreto por el que se aprueba el Convenio entre el 
Gob emo de los Eatados Unido Mexicanos y el Alto Comisionado de las Naciones 
Unid para la. Refugiados", D. O .. 13 de enero de 1983. 
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no fue propuesta una definición de la palabra. A través de su historia, 
la COMAR ha registrado como refugiados (o personas bajo su com
petencia), a algunos miles de salvadoreños ( de 1980 a 1983) y a cerca 
de 46,000 guatemaltecos. Desde 1983 la atención de COMAR ha sido 
enfocada exclusivamente hacia este último grupo que suman actual
mente -42.000 personas en tres Estados del Sureste de la República 
---Campeche, Chiapas y Quintana Roo-- .28 Esta cifra, como admitido 
por el gobierno, no representa la totalidad de la población de refugia
dos centroamericanos en l\Iéxico.2 11 

Ni siquiera abarca a todos los ciudadanos guatemaltecos que busca,
ron refugio cruzando la frontera mexicana de 1981 a 1983 y que com
partían características comunes --origen campesino; desplazamiento 
súbito, de hecho precipitado; entrada masiva o en grupos; necesidad 
de ayuda de emergencia ..... que podrían considerarse como los criterios 
implícitos de la COMAR para el reconocimiento de la calidad de refu
giado, durante esos años. No se puede negar, por ejemplo, que muchos 
miles de "refugiados" guatemaltecos han estado viviendo la mayor 
parte de estos años en el sur de Chiapas, en la diocesis de Tapachula, 
recibiendo asistencia de la iglesia local sin haber sido registrados por 
COMAR. En algún lugar, en alguna ocasión, limites irracionales fue
ron fijados, creándose una población de refugiados estática, únicamen
te afectada por el crecimiento/ disminución natural y los movimientos 
de repatriación voluntaria.30 

A pesar de que pequeños grupos de recién llegados fueron regular
mente admitidos en asentamientos de refugiados principalmente como 

28 Las estadísticas de COMAR para diciembre de 1990 mencionan a 11 ,302 refu
giados en el Estado de Campeche, 7,198 en Quintana Roo y 22,842 en Chiapas. El 
número total de 41,342 incluye a más de 13.000 niños refugiados nacidos en terri
torio mexicano, y por consigt.tiente de nacionalidad mexicana acorde a la Constitución. 

:?O Fuentes gubernamentales, sin embargo, no han arriesgado ninguna estimación 
de cuántos entre los 350.000 o más centroamericanos desplazados en México califi
carían como refugiados. Véase U. N. doc. CIREFCN89/ 7, pp. 5-8. 

ªº Bajo un programa organizado de repatriación voluntaria, evaluado regularmente 
por una Comisión Tripartita (México-Guatemala-ACNUR), unos 5.500 refugiados 
guatemaltecos regresaron voluntariamente a su patria entre mediados de 1986 y octu
bre de 1990. Según fuentes gubernamentales guatemaltecas, 7,000 más se hubieran 
repatriado espontáneamente, aunque se trata de una cifra difícil de comprobar. 

Véase: UN1TED STATES GENERAL AccouNTrNG OrnCE, CENTRAL A.MERJCA: Condi
tions of Gustemslsn Refugees and Displaced Person.s, Washington, D. C ., July 1989, 
doc. GAO/ NSIAD-89-150; también: B. MA.NZ , f?epatr{ation and Reirdegration: An 
Arduous Process in Guatemala , Center for lmmigratlon Policy and Refugee Assistance, 
Gcorgetown Univ .. 1988. 
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reunificaaones familiares, conceptos definicionales nunca fueron una 
gra ·e preocupación para la COMAR. y mucho menos para las autori
dade migratorias u otras que nunca cuestionaron el papel tutelar ex
clusivo de COMAR con los refugiados guatemaltecos. En su carácter 
de nuembro de la delegación mexicana ante el Coloquio de Cartage
na de 19 'i sobre la Protección Internacional de Refugiados en Cen
troamérica. México y Panamá.31 el entonces coordinador de COMAR. 
mientras •enfatizaba en la impos1bilidad de una elegibilidad individual 
en una situación de afluencia en gran escala a lugares inhóspitos de la 
selva. ofreció como justificación a posteriori de que México diera "asilo 
provisional" a estos grupos, la necesidad de "otorgar protección y asis
tencia elemental a grupos de personas que afirmaban venir huyendo de 
situaciones de violencia en los poblados o regiones de las que eran ori
ginarios; casi ninguno de ellos manifestó su deseo de regresar a su 

, ºn pa1s . 
2. Así pues. en un intento por recoger, a través de una definición 

aceptable. su experiencia con refugiados centroamericanos, el gobierno 
me.: icano, con razón. se basó en su reconocida práctica de muchos años 
de tratar como refugiados a un grupo de campesinos guatemaltecos. 
Igualmente se podía anticipar que tomara en cuenta el marco legal 
existente para la identificación y protección de asilados politices ( ver 
IV 2 arriba y V 4 abajo J, la categoría conceptual disponible más cer
cana a la de refugiado. 

Respecto a la primera referencia, como hemos visto, cuestiones de 
definición nunca habían sido prominentes, sin embargo el marco pro, 
puesto por la Declaración de Cartagena pareció útil para describir. a 

posterioti, la respuesta mexicana a la afluencia de guatemaltecos a prin
cipios de los 80' s. 

Este no era únicamente el punto de vis ta de COMAR sino de la 
generalidad, como se ilustra en ]os documentos a nuestra disposición. 
Un primer borrador de modificación a la Ley General de Población 
señaló en su introducción: ''de interés especial para México, por su in, 
mediate:z es el caso de los campesinos indígenas guatemaltecos que 
tuvieron que huir a nuestro territorio, obligados por la inestabilidad Y 
los conflictos internos, para resguardar su vida y su integridad física" 

1 Ver para. II 2, arriba. 
• .. La Proucc1ón Internacional de lo., Refugiados en América Central. México Y 

Panaara", cit., p. 106. 
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y que "la Declaración de Cartagena sobre refugiados de 1984 ofrece 
la definición más actual de la figura jurídica del refugiado". 

Esta definición fue ligeramente enmendada en un segundo antepro
yecto, eliminando cualquier referencia al elemento indígena, y abar, 
cando a otras nacionalidades aparte de la guatemalteca. Cartagena no 
era mencionada alli. 

La propuesta de un consorcio de organizaciones no-gubernamenta
les,33 en su declaración introductoria, hace referencia a la participación 
de México en "diversas resoluciones adoptadas por la Asamblea Ge
neral de las N adanes Unidas para extender el mandato del ACNUR 
a las personas que han abandonado masivamente su país de origen hu
yendo de desórdenes internos o conflictos armados ( .. . ) "; al apoyo de 
México en recomendaciones de adhesión a la Convención de 1951 y 
al Protocolo de 1967: y a su adherencia a la Declaración de Cartagena, 
.. sin duda el instrumento que mejor conyuga la tradición de asilo lati
noamericano y lo más avanzado y positivo de la concertación interna
cional en torno a la problemática de los refugiados del área centro
americana". 

La iniciativa presentada por un grupo de legisladores del Partido de 
Acción Nacional,3* mientras alaba la contribución de la Declaración 
de Cartagena, en los mismos términos que el primer borrador ( que en 
sí es un interesante reflejo del actual consenso político en este tema), 
da mucho más énfasis a la Convención de 1951 y al Protocolo de 
1967, cuya normatividad "es ya parte del jus cogens internacional". 
Sin embargo, en la parte substancial adopta, como las demás propuestas, 
la última parte de la llamada definición de Cartagena, referente a : 
.. personas que han huido de sus países porque su vida, seguridad o li
bertad han sido amenazadas por la violencia generalizada, la agresión 
extranjera, los conflictos internos, la violación masiva de los derechos 
humanos u otras circunstancias que hayan perturbado gravemente el 
orden público". 85 

33 Más de 20 ONGs mexicanas trabajando con o para refugiad0$ conforman 
CONONGAR. la Coordinadora Nacional de ONGs de Ayuda a Refugiados, que 
surgió en 1989 dentro del contexto de las preparaciones para cmEFCA. El docu• 
mento puede ser conseguido en la CONONGAR a la dirección siguiente: Apartado 
2t-349, México, D. P . 

u Turnada a la Comisión de Gobernación y AfWltos Constituclonale.s de la Cá• 
mara de Diputados el 30 de noviembre de 1989. 

3:1 Conclusión Núm. 3 del Coloquio de Cartagena. "La Protección Internacional'", 
Cit pp. 335-336, 
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La m1c1a 1v pre id ncial del 29 de mayo de 1909 confiere mucho 
p so la Declaración de Cartagena, a través de la cual una def mic1ón 
del fenómeno de refugiados que surgió en A mérica Latina a principio 
de lo O's "fue probada", encontrando su mejor aplicación en el caso 
"d los campe inos guatemaltecos refugiados en M éxico". 

Propone pues, la misma dcf mición arriba mencionada, menos por la 
última parte: el concepto de "otras circunstancias que hayan pertur
bado gra emente el orden público", ciertamente el concepto más vago 
de lo cinco mencionados en Cartagena, fue convenientemente desecha
do. Cuando la Comisión del Senado encar gada del dictamen sobre la 
inicia va oyó los comentarios del ACNUR y de las organizaciones 
no-gubernamentales, decidió reintroducir este concepto faltante para 
que .. la fracción VI del articulo 42 propuesto se apegu e más a la De
claración de Cartagena. así como a la Convención de 1951 obre el 
estatuto de refugiados y su P rotocolo de 1967 (sic ) . que han dado 
marco doctrinario a la materia".30 

3 Con esto. y la propuesta del Senado aprobada e incorporada en 
el Decreto sin cambio alguno, los elementos verdaderamente regionales 
e inno ativos de la definición de Cartagena se introdujeron en la le-

islac.ión interna de un país latinoamericano, un evento que hasta la 
fecha sólo se había producido en E cuador.37 Sin embargo, no escapará 
la atención del lector que no toda la definición de Cartagena ha sido 
incorporada a las leyes mexicanas. 

En efecto lo que CartageP.a recomendó "para su utilización en la 
región" era una definición más amplia pero incluyendo elementos de 
la Convención y del Protocolo, mientras que la adoptada por México 
parece no tomar en cuenta motivos como raza , nacionalidad , religión , 
pertenencia a un grupo social u opiniones políticas, ni el concepto de 
temor de persecución. 

o sólo esta nueva legislación no toma en cuenta estos elementos 
sino que especificamente excluye del ámbito de refugiados los dos más 
importantes, persecución y opimones políticas. El a rtículo 2 del Decre
to, enmendando el artículo 42 de la Ley G eneral de Población re za : 

• Comisiones Unldu Segunda de Gobernación y Primera Sección de Asuntos Le
g latlvos de la Cámara de Senadores, D ictamen del 25 de julio de 1990, L. D 
61/ 12 P. O. 

1 "Reglamento para la Aplicación eo el Ecuador de las normas contenidas en 
la Convtnc o de Gmebra de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados y en su 
Protocolo ~ 1967", Registro Oficial Núm. 782, 30 de septiembre de 1987. 
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"no quedan comprendidas en la presente c.aracterística migratoria 
aquel_l~s perso~a~. que son objeto de persecución política prevista en ]a 
fracc1on anterior . Esta aparente denigracio' del , 

d d n concepto mas acep-
ta o e la palabra refugiado -como una persona huyendo d ., 1- · f e persecu~ c1on po 1tlca- no re leja una falta de deseo d t . . e pro eger a esta persona, 
s~no que proviene de u~ deliberado intento por man tener paralelos dos 
sistemas complementarios de protección , el trad · · 1 b d l . _ . , 1c1ona , aza o en a 
c~nces1on de asilo político; y el nuevo, basado en el concepto de rc fu ~ 
g1ado. Como aludido arriba ( par. IV 2) , los resultados no son to-
talmente satisfactorios por dos razones· en lo te ' · J · • • • onco, a co-ex1s tenc1a 
de ambos si~temas pare_ce ignorar el concepto generalmente aceptado 
qu: e_l refugiado es el genero y el asilado político, una especie; y en la 
practica, esto puede repercutir en el desamparo de un amplio sector 
de la población refugiada en México. 

4. La Ley General de Población no contiene una defin ición detallada 
del asilado político. Su articulo 42 (V). no alterado con las recientes 
modificaci~nes, dispone la admisión temporal de extranjeros "para pro
teger su libertad o su vida de persecuciones políticas en su país de 
origen"• Lo~ regla~~ntos de la Ley General de Población ( artículo 
1 O 1 ) se refieren a extranjeros que llegan a territorio nacional hu
yendo de persecución política". El concepto tiene, sin embargo, otras 
bases en la Ley Mexicana; a saber, un gran número de convenciones 
Y tratados regionales en la materia que México ha ratificado. 

Mientras un análisis profundo del concepto de asilado en el Dere
cho interamericano se saldría del contexto de este artículo, podría ser 
provechoso el recurrir a una erudita recapitulación de sus elementos 
constHutivos, por el ~hora cancilier del Uruguay, doctor Héctor Gros 
Espiel1 : 38 "El asilado territorial es ( . .. ) la persona que se refugia en 
un Estado como consecuencia de que es perseguida por el hecho de 
imputársele la comisión de 'delitos políticos' , de delitos políticos con
currentes en que no procede la extrudición o por cr perseguida 'por 
motivos políticos'. ( .. . ) La Convención de Caracas sobre Asilo Te
rritorial ( articulo 3) ( .. . ) habla de personas · que sean perseguidas 
por sus creencias, opiniones o filiación política o por actos que puedan 

38 H. GROS EsPLELL, "El Derecho Internacional Americano sobre Asilo Territoria f 
Y Extradición en sus relaciones con la Convención de 1951 y el Protocolo de 1967 
sobre Estatuto de los Refuglados", en Asilo y Protección Internacional de Refugia
dos en América Latina, UNAM, México, 1982, pp. 139 ss. 



i JEAN-FRAN<;OIS DURIEUX 

r considerados delitos políticos, o personas perseguidas por motivos 
o delito políticos'." 

Hay una clara convergencia entre estas disposiciones y el articulo I 
de la Convención de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados en la 
medida en que el concepto de persecución "por opiniones políticas" en 
este últuno ciertamente cubre situaciones donde la comisión de delitos 
políticos e o podría ser invocada por las autoridades del pais de ori~ 
gen. Sin embargo, aparte de que los motivos de raza, religión, nado~ 
nalidad y pertenencia a determinado grupo social se encuentran fuera 
de la terminología interamericana sobre el asilo, otra fisura conceptual 
di,·ide los dos sistemas de protección: el asilado político es el enjuiciado 
o el perseguido: en contraste. el refugiado es el que puede demostrar 
un fundado temor de persecución ( o de acción judicial que ascienda a 
persecución) .st Este es un criterio mucho más flexible, cuya aplicación 
requiere a la vez de una más amplia evaluación de las circunstancias 
objetivas -no necesariamente en relación directa con el individuo en 
cuestión- y de la valoración de un elemento subjetivo -temor- en la 
persona que se dice refugiado. 

De hecho, los individuos que tengan fundados temores de persecución 
por alguno de los motivos enumerados en el artículo 1 de la Conven~ 
ción de 1951 son protegidos, en México, contra la devolución forzosa 
al peligro, en virtud de la Convención Americana sobre Derechos Hu
manos ~ que es parte de la ley suprema de la nación. En efecto, el 
articulo 22 ( 8) de dicha Convención proporciona la prohibición más 
poderosa en el Derecho Internacional vigente, al estipular que: "En 
ningún caso el extranjero puede ser expulsado o devuelto a otro país, 
sea o no de origen, donde su derecho a la vida o a la libertad personal 
esté en riesgo de violación a causa de raza, nacionalidad, religión, con~ 
dición social o de sus opiniones políticas". 

Sin embargo, la protección contra la devolución bajo este artículo 
no acarrea automáticamente la concesión de asilo político -tampoco 
conlleva necesariamente el otorgamiento de la calidad de refugiado tal 
como Ja define el Decreto. 

5 "Contrastadas la doctrina y nuestra legislación nacional , la figu
ra del refugiado tendría que adoptar perfiles especiales: el ingreso y 

n Corrver.c&ón de 1951, <:it., articulo I A(2) ; vEaae también ACNUR Manual 
de Procedimiento y Criterio$ para Determinar la Condición de Refugiado.' Ginebra, 
19 • par.u. 56 a 60. 

Ver n 15. 
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la permanencia legales en el país por esta calidad migratoria sólo se 
concedería cuando el motivo de la persecución o de la amenaza de los 
valores de vida, seguridad o libertad no fuera político. No porque en 
este caso no procediera de por sí el otorgamiento de la protección del 
gobierno mexicano, sino porque los perseguidos por razones políticas 
que se presentaran en territorio nacional podrían invocar en su favor 
la figura del asilo político territorial, circunstancia ajena a los refugia
dos gua tem al tecas". u 

No puede haber ilustración más clara del hecho que deseamos des
tacar: con sus mentes puestas, por una parte, en la experiencia mexi~ 
cana en materia de asilo en el sentido interamericano y, por otra parte, 
en la protección proporcionada recientemente a campesinos guatemalte~ 
cos, los legisladores no alcanzaron a encontrar Ja figura " intermedia" 
del refugiado según la Convención de 1951. 

Esta figura quedó dentro de un vacío -que debe llenarse- entre 
los elementos más innovadores de Cartagena y la definición tradicio
nal de un asilado. La práctica del Decreto nos dirá hasta qué punto esta 
laguna puede resultar perjudicial para los refugiados centroamericanos 
y otros en México, particularmente aquellos de extracción urbana. De 
todos modos, tenemos aquí un argumento muy fuerte a favor de la rati
ficación por México de la Convención de 1951 y del Protocolo de 
1967. 

6. Aparte de la irreducible dicotomía entre la condición de asilado 
y la de refugiado que, al fin y al cabo, es más una cuestión de forma 
que de fondo, la exclusión de los beneficios de la condición de refu
giado no atrajo el interés de los legisladores, ni tampoco de las orga
nizaciones no-gubernamentales críticas. 

Al ser el reconocimiento de la condición de refugiado un acto decla
rativo y no constitutivo,-ci la discrecionalidad de admitir a un extran
jero. que se deduce de la primera parte del artículo 42 de la Ley 
General de Población, no maneja satisfactoriamente la cuestión de 
saber si tal reconocimiento puede resultar innecesario, o inmerecido, en 
circunstancias especiales. ¿Debe una persona, que antes de su llegada 
a México ha cometido un crimen grave no político, ser reconocida como 
refugiada? ~s Es interesante notar que el ya citado Decreto Ecuato-

41 Propuesta de Adecuación Turidica , preparada por la SECRETARÍA DE GoBERNA• 
CJÓN y COMAR, ¡q de junio de 1989; también : Iniciativa del PAN. _er nota 34. 

•~ Véase: GooowJN-GILL, cit., p. 20 y nota 1: ACNUR. Manual, cit., para. 28. 
4 3 Convención de 1951, articulo 1 F(b) . 
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riano ~ aplica lo moti\ os de exclusión del artículo 1 F de la Con\'cn
ción de I 951 a todos los solicitan tes de la condición de refugiado, 
inclu •cndo aquellos que calificarían bajo los criterios de Cartagena 

doptado por lé. ico. Evidentemente, esto fue olvidado por los legis
ladores mexicanos. una laguna que podría crear dificultades prácticas 
( esperemos que sólo en casos muy excepc1onnles) para la autoridad 
re ponsabJe de la determinación de la condición de refugiado. 

Por otra parte, los textos mexicanos se han dirigido. en varias for
mas, al tema de la cesación de la condición o calidad de refugiado. 

Ob ·iamente, esta condición termma con la repatriación \·oluntaria 
organL:ada. particularmente cuando la repatriación está supervisada a 
través de mecanismos tripartitas. como es el caso del retorno de los 
refugiados guatemaltecos desde México: H en tales instancias, no cabe 
duda de que eJ retornado se ha "acogido \'o]untariamente a la protec
ción deJ país de su nacionalidad". como lo prevé el articulo 1 C ( I) 
de la Convención de 195 l. Los primeros anteproyectos de reforma le-
9 ·sJativa enfatizaron mucho la repatriación voluntaria, posiblemente 
porque el Gobierno -más específicamente la COMAR----- deseaba 
dejar constancia de que la piedra angular de su política en materia de 
refugiados había sido y seguía siendo la promoción de la repatriación 
voluntaria como solución ideal al problema de los refugiados; sin em
bargo, los términos utilizados podían interpretarse como dejándole al 
refugiado .-y exclusivamente a él- la decisión de terminar su condi~ 
c1ón de refugiado. Esos anteproyectos contienen una disposición que 
le permite al refugiado prorrogar su permiso de estancia indefinida
mente "hasta en tanto éJ mismo considere que están dadas las condi
ciones que le garanticen seguridad personal a su regreso". 

Las organizaciones no-gubernamentales proponen una cláusula muy 
similar. 

La iniciativa del Partido Acción Nacional da un paso atrás al pro
poner que "a los refugiados se les podrá renovar su permiso de es
tancia cuantas veces sea necesario, en tanto no se considere que están 
dadas las condiciones que les garanticen seguridad a su regreso" ( én
fasis añadido) ; retiene, sin embargo, la frase "la repatriación será un 
acto de estricta voluntad personal". 

Con la iniciativa presidencial, el péndulo parece columpiarse al otro 
extremo, ya que ésta se limita a declarar que "la Secretaría de Gober-

44 Vr:r nota 37. 
"' V cr nota 30. 
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nación renovará su permiso de estancia en el país, cuantas veces juzgue 
conveniente .. ( énfasis añadido). Esto pareció dar al Ejecutivo una dis
creción aún más amplia que en el caso de asilo político. el cual es 
otorgado " por el tiempo que la Secretaría de Gobernación juzgue con~ 
veniente, atendiendo a las circunstancias que en cada caso concurran" 
-una disposición de la que se elaboran reglamentos que estipulan que 
"al desaparecer las circunstancias que motivaron el asilo político, den
tro de los treinta días siguientes. el interesado abandonará el país".◄0 

El ACNUR. COMAR y las ONGs señalaron a la Comisión dicta
minadora del Senado el tono excesivamente drástico de la iniciativa 
respecto a la duración de la protección acordada a los refugiados, 
mencionando los comendables intentos de borradores anteriores de in
corporar el concepto de repatriación voluntaria. Esta petición no fue 
completamente exitosa, ya que la cuestión ni siquiera fue discutida den
tro de la Comisión y en el texto de) Decreto solamente un cambio am
biguo de adjetivos fue concedido : "La Secretaría de Gobernación reno
vará su permiso de estancia en el país cuantas veces lo estime necesario" 

( énfasis añadido). 
Ciertamente, parte del contexto permite una interpretación favorable 

de la "necesidad" así establecida. especialmente el "sentido huma
nitario y de protección que orienta la institución del refugiado" subra
yado en el artículo segundo del Decreto, así como otras adiciones in
troducidas por el Decreto a la Ley General de Población, a efectos de 
que "en el ejercicio de (sus) facultades , la Secretaría de Gobernación 

h h "•U velará por el respeto a los derec os umanos . 
Por otra parte, es muy posible que los reglamentos por adoptar re~ 

produzcan la cláusula arriba mencionada sobre la cesación de las cir
cunstancias que motivaron la concesión de la calidad de refugiado. por 
la que el Estado busca protegerse de una eventual percepción del as!lo 
( ya sea acordado a refugiados o asilados políticos) como compro~1so 
abier to; aquí serán necesarios procedimientos claros para prevenir el 
abuso de discreción en lo que definitivamente debe permanecer como 

un mecanismo de recurso excepcional. 
Otras instancias de cesación de Ja condición de refugiado son ex

plícitamente previstas por el Decreto -de nuevo muy similares a las 

~ "Ley General de Población", articulo 42 (V); "Reglamento", cit., articulo 

101 (VII) (f). . .. 1 d d or bl 
.;1 Articulo 7 de la "Ley General de Poblac16n , ta como enmen a o P ~ 

"Decreto por el que se reforma ...... cit., arti<;ulo 2. 
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aplicadas a asilados polltJcos-. Sm embargo, éstas se .relacionan más 
a la calidad migratoria del individuo que a su intrínseca "condición" 
de refugiado: • el refugiado que abandona el territorio nacional sin 
pemuso de las autoridades pierde todo derecho de reingreso bajo la 
misma calidad migratoria; imilarmente, cualquier delito del fuero co
mún cometido por un refugiado acarrea la pérdida de su calidad m.i-

ratoria: sin embargo, la Secretaria le podrá otorgar la calidad que 
1u:::gue procedente para continuar su legal presencia en el país.ti En 
cualquiera de las dos situaciones, la protección básica otorgada a un 
refugiado contra la devolución está garantizada por la siguiente cláu
sula ; "el refugiado no podrá ser devuelto a su país de origen, ni en
viado a ningún otro país, en donde su vida, libertad o seguridad se 
vean amenazadas'' .50 El historial de esta última cláusula -una bienve
nida reaf irmación del principio de no-devolución- es interesante. ya 
que lo borradores anteriores, incluyendo la iniciativ~ presidencial, la 
mencionaban en relación con el artículo 33 de la Constitución mexicana 
que entre otras establece la prerrogativa presidencial de hacer aban
donar el territorio nacional "inmediatamente y sin necesidad de juicio 
previo, a todo extran1ero cuya permanencia juzgue inconveniente". En 
el caso de un refugiado -incluyendo también a un asilado político, 
aunque sorprendentemente no se pensó en corregir de la misma manera 
la sección correspondiente de la Ley General de Población- esta dis
creción presidencial es necesariamente limitada en uno de sus aspectos, 
siendo el destino de la expulsión. Así pues, la iniciativa presidencial 
especificaba que .. en el supuesto de que el Ejecutivo de la Unión es
timase necesario hacer uso de ]a facultad exclusiva que le otorga el 
artículo 33 constitucional. el refugiado no podrá ser devuelto a su país 
de origen". 

Como hemos visto, el Decreto omitió esta importante precisión, po~ 
siblemente porque los parlamentarios sentían que no se debía restringir 
el ámbito de una disposición constitucional a través de una norma le
gisla íva: ciertamente, cualquier tal intento carecería de consecuencias 

Vtt nota 25 aobre el carácter declarativo del reconocimiento de la condición 
de refugiado: tambifo J C. HATHAWAY, The Euolutlon of Refugee Statu.s in lnter# 
nati o11,1J} Law: 1920-1950. International Compara ti ve Law Quarterly, vol. 33 ( 198-4) • 
p. 350 . 

.. Ley Gmeral de- Población", artículo 42 (VI), introducido por "Decreto por 
el que se reforma • • • ", cit . 

/bid. 
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legales, si bien hubiera guiado el ejercicio de la discreción presidencial 
bajo el artículo 33. 

Al parecer, ningún poder puede impedir la devolución, por orden 
presidencial, de un refugiado indeseable dentro de la normatividad ac
tual, y las únicas garantías con las que cuenta el refugiado son la de 
motivación legal establecida por el artículo 16 constitucional y el deber 
general de la autoridad de actuar razonablemente. Otras implicaciones 
del carácter absoluto del articulo 33 serán aludidas en nuestras con
clusiones. 

B. Belice 

7. Al obtener su independencia en 1981 , Belice heredó el problema 
de refugiados: miles de salvadoreños, en su mayoría de origen rural. 
habían estado llegando desde 1979 a lo que entonces era Honduras 
Británica, al parecer a raíz de la creciente violencia en los departamen
tos de Cabañas, Chalatenango y Santa Ana en el norte de El Salvador. 
El representante de Belice en el Coloquio de Cartagena de 1984, de
claró que si bien las fronteras de su pais tradicionalmente "habían sido 
cruzadas por migrantes legales o ilegales" que se integraban espontá
neamente, el Gobierno había decidido tratar a este nuevo flujo como 
un flujo de refugiados porque estaba "perdiendo control" frente a nú
meros difíciles de manejar y por ende se encontraba imposibilitado de 
ayudar a estos refugiados en forma adecuada.u Otro factor determi
nante en la calificación del nuevo fenómeno migratorio enfrentado por 
Belice, debe haber sido el hecho que ACNUR estaba, en los tiempos 
de la independencia beliceña, fortaleciendo su presencia y desarrollan
do programas de asistencia sin precedente en la región, como resul
tado del éxodo salvadoreño. 

Como suele ocurrir, el carácter urgente del problema ( un flujo mi
gratorio desde un país en situación de guerra civil) y la disponibilidad 
de por lo menos un elemento de solución ( el recurrir a la solidaridad 
internacional) impidió un abordaje global del fenómeno "refugiados" 
en términos conceptuales: así es que, a los tres años después de su in
dependencia, Belice todavía limitaba el uso de la palabra "refugiado", 
en sus relaciones con el ACNUR, a ciudadanos salvadoreños. 

61 La Protección 1 nternacional . ..• cit., p. 92 { traducción libre) • 
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En 19 2, un ambicioso proyecto de asentamiento rural fue diseñado, 
bajo el inspirador nombre de ''Valle de Paz" para 160 familias de 
refugiado , además de i0 familias campesinas beliceñas. Desafortuna
damente, lo documentos de proyecto y otra correspondencia al respec
to entre el gobierno de Belice y el ACNUR en las fases de preparación 
• eje ución del programa no nos aclaran los criterios, ni siquiera im
licitos, que se aplicaron para la identificación de "refugiados salva

doreños" en el proceso de designación de beneficiarios de este proyecto. 
En abril de 19 -i. el gobierno decretó una amnistía de 90 días, como 

incenti\'O para que se dedararan extranjeros indocumentados. Tres 
tJpo de residencia fueron ofrecidos: permanente, provisional y como 
refugiado. A pesar de que esta última alternativa nunca fue legislada, 
una serie de criterios fueron puestos a disposición de oficiales de mi
gración y de la Oficina para Refugiados, a fin de ayudarlos a deter
minar quién podría beneliciarse de esta categoría. El ministro de 
Gobernación declaró que los verdaderos refugiados eran aquellos "que 
huían del sufrimiento y derramamiento de sangre debido a los conflic
tos armados en América Central'' y "un refugiado es una persona que 
pide posada. Una persona oprimida o perseguida que, debido a sus 
suf cimientos huye de su país en busca de seguridad. Dentro del con
texto actual centroamericano donde los conflictos abundan -muerte, 
terror, masacres y persecución desenfrenada-- miles de personas huyen 
para proteger sus vidas y las de sus se.res queridos" .5!! 

Esta intensa declaración fue gratamente acogida por el ACNU R. a 
pesar de que la residencia como refugiado era fundamentalmente tem.
poral. ya que por primera vez se implicaba una aceptación oficial de 
la presencia en Belice de refugiados no salvadoreños, que fue seguida 
de un permiso otorgado al ACNUR para incluir a refugiados guate.
maltecos en sus programas de asistencia. 

De ahí en adelante, la Oficina para Refugiados continuó entrevis
tando a solicitantes de asilo y haciendo recomendaciones sobre su ele
gibilidad como refugiados al ministro responsable de Inmigración, quien 
a su vez de.legó la toma de decisiones al director de Inmigración y 

ac1onalidad. 

Ll'l reporte interno del ACNUR mencionó que los criterios de deter.
minacién no estaban formalmente definidos y que, a pesar de que se 

4
• MenM¡e a travb de la radío del Ministerio de Asuntos Internos, Hon. V. H. 

V>Uim!.NAY, 27 abrJ 198-i. Toda.s la.s traducdone.s del ingll.<J son libres. 
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asumía que éstos deberían ser los de la Convención de 1951. los apli
cados en la práctica se acercaban más a situaciones de flujos masivos. 
Con el paso del tiempo y debido al cambio de gobierno en 1985, más 
rígido en cuestiones de migración, la incertidumbre sobre los criterios 
gubernamentales de elegibilidad se acentuó. La importancia de los ele.
mentas de "Cartagena" para la determinación de la calidad de refu .. 
g1ado, obvios en la declaración de amnistía, se perdió a favor de rigu~ 
rosos criterios relacionados con la persecución. 

8. Se tuvo que esperar hasta principios de 1988 para la creación de 
procedimientos más estructurados y para que se recurriera a criterios 
de de.terminación más identificables. Para entonces, 3 910 centroameri
canos (2 796 salvadoreños, 1 095 guatemaltecos y 19 nicaragüenses) 
tenían residencia como refugiados, incluyendo los cerca de 500 salva
doreños asentados en el "Valle de Paz". 

La pieza central de estos nuevos procedimientos era el Comité de 
Elegibilidad, establecido a través de arreglos administrativos en la Ofi
cina para Refugiados, de los cuales no parece haber acuerdos por es
crito. EJ ACNUR. cuyo oficial de programas en Belice era miembro 
de este Comité, jugó un importante papel en la elaboración de una 
metodología de trabajo, basándose en su Manual de Procedimientos 
y Criterios para Determinar la Condición de Refugiado .53 Era tan 
g rande la necesidad de establecer criterios de elegibilidad claros, Y el 
prospecto de elaborar una guía original se vislumbraba tan problemátk:o, 
que lo más natural fue acogerse a un instrumento ya existente, cuya 
utilidad había sido comprobada en varias partes del mundo, ya que es 
basado en "la información reunida por la Oficina del Alto Comisionado 
desde que la Convención de 1951 entró en vigor, y en los procedimien
tos y las prácticas de que se sirven los Estados para determinar_ l_a 
condición de refugiado; en el intercambio de opiniones entre esa Of10-
na y las autoridades competentes de los Estados contratantes así como 
en las publicaciones dedicadas a este tema".~• Además , podría arg~
mentarse que el ofrecimiento del Manual de Procedimientos como guia 
para el Comité de Elegibilidad sirvió para preparar el terreno para la 
adhesión de Belice a la Convención de 1951 y al Protocolo de 1967, 
un objetivo sistemáticamente perseguido por el A~N~R. Por otra 
parte, el Manual maneja --únicamente--- la determmac10~ de la con
dición de refugiado bajo estos instrumentos de alcance universal. 

llll Ver nota 39. 
64 !bid., pp. 1-2. 
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AJ doptar Belice los criterios de la Convención para la definición 
del r fugiado. restringió su percepción oficial deJ fenómeno centroame
ricano dio la espalda a su práctica de antaño en la que, de acuerdo 
al C 1UR. los criterios utilizados se acercaban más a los concernien
tes situaciones de flujos en gran escala. 

En consecuencia, Jo que este procedimiento ganó en equidad y trans
parencia, lo perdió en capacidad para considerar debidamente la rea
lidad de los refugiados en Belice. 

9. Los efectos negativos de esta situación no tardaron en manifes
tarse en conflictos de criterios entre el representante del ACNUR y 
otro miembros del Comité de Elegibilidad. Sin poder cuestionar la va
lidez de las disposiciones del Manual de Procedimientos, el ACNUR 
tampoco podía estar de acuerdo en el rechazo de una solicitud de refu
giado basada en elementos como amenazas a la vida, libertad y segu
ridad a raíz de "la violencia generalizada, la agresión extranjera, los 
conflictos internos, la violación masiva de los derechos humanos u otras 
circunstancias que hayan perturbado gravemente el orden público".u 

Como antes mencionado, estos elementos son reconocidos como vá
lidos por las oficinas del AC UR en México y Centroamérica para 
e tender su protección a las personas o grupos afectados. El repre
sentante del ACNUR en el Comité de Elegibilidad se encontró pues 
con la insostenible alternativa de 1 ) hacer caso omiso de la guía que 
él mismo había puesto en manos de sus colegas del Comité, o 2) sen
tirse absurdamente legaljsta por permitir que los criterios de la Con
vención de 1951 fue.ran estrictamente aplicados en un pais que aún no 
había ratificado dicha Convención. 

Mientras solicitantes de asilo continuaban presentando sus peticio
nes a la Oficina de Refugiados, a un ritmo de 150 por mes durante 
1988, siendo muchos rechazados por no calificar como refugiados según 
los lineamientos aplicados por la mayoría del Comité de Elegibilidad, 
el AC UR mantenía que éstos se encontraban bajo su mandato. 

De esta manera se creó -en la práctica pero otra vez no en la ley
la categoría de "desplazado bajo protección del ACNUR", satisfacien
do los criterios de Cartagena pero no los de la Convención de 1951 . 
Aparte de utilizar una terminología equivocada -estos desplazados 
son y deben ser llamados refugiados- esta distinción sirvió de poco 

• Vr:r cota 35 

CREACióN DE UN DERECHO DEL REFUGIADO 385 

en ausencia de reglamentos específicos sobre la condición de "des
plazado", 

Lo siguiente fue observado por el autor al regreso de una misión a 
Belice en septiembre de 1988: 

En el contexto actual , la etiqueta "desplazado" en un expediente 
individual de la Oficina de Refugiados no acarrea ningún efecto legal. 
Un "desplazado" es, en esencia, un "caso rechazado", y órdenes de 
abandonar el territorio son expedidas a estas personas. No existe más 
que un frágil acuerdo verbal que los casos identificados como "despla~ 
zados" son del interés del ACNUR y por lo tanto no deben ser de
vueltos. La solución a largo plazo resta en el reconocimiento por parte 
de las autoridades de su responsabilidad sobre los "desplazados"; 
mientras tanto una influencia mayor del ACNUR sobre los procedí~ 
mientes de elegibilidad podría contribuir a reducir el número de casos 
así clasíf icados. 

Mientras que este último objetivo sólo pudo ser alcanzado parcial~ 
mente (según el ACNUR 118 familias fueron categorizadas como 
"desplazadas" para fines de 1989), al menos la nueva administración 
mostró mayor flexibilidad en el otorgamiento de residencia para miem
bros de este grupo. Si bien, durante la elaboración del proyecto de ley 
sobre refugiados, este tema ha sido discutido, aún no hay señales claras 
de la tan deseada transferencia de responsabilidad sobre los despla
zados al gobierno de Belice, y ha persistido durante todas las facetas 
de elaboración de la legislación la amenaza de que éstos permane;:can 
en un limbo jurídico a pesar de ella. 

10. El primer borrador de proyecto de Ley intentó una amplia de
finición yuxtaponiendo elementos de la Convención de 1951 y de la 
Declaración de Cartagena, es decir, por una parte, fundados temores 
de ser perseguido por razones de raza, religión, nacionalidad, perte~ 
nencia a un determinado grupo social u opiniones políticas; y por otra 
parte amenazas a la vida, seguridad o libertad como resultado de vio~ 
lencia generalizada , agresión extranjera, conflictos internos, violación 
masiva de los derechos humanos u otras circunstancias que hayan per
turbado gravemente el orden público ( sección 3 ( 1 ) propuesta) . 

Además, la subsección 2 de la sección 3, y la 4, reproducen las cláu
sulas de exclusión y cesación del artículo 1 ( F) y 1 ( C) de la Conven
ción de 1951 literalmente. Este borrador se propone facultar al minis
tro responsable en materia de refugiados para accionar. según se 
requíera, un procedimiento que permita la aplicación de cláusulas de 
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e ación de la condición de. refugiado o la cancelación de. la misma ba
sándo e en "motivos para creer que una persona que ha sido re.conocida 
como refugiado no debería haber sido re.conocida como tal". Las cláu
sula de e clusión cesa ión y el procedimiento de ce.sación/cance.la
c1ón han de hecho sobrevivido el segundo y tercer borradores del pro-

e.cto de. Le.y. 
in embargo, como era de esperarse, el pe.so de. las consideraciones 

poliúcas no recaerá en dichas sutilezas legales -todas. efectivamente, 
dentro de la normas de la Convención, pero más bien en la def ínición 
de refugiado ampliada por los conceptos de Cartage.na. 

Oficiales de Relaciones E. te.riores afirmaron, señalando la defini
ción. que el Proyecto de Le.y debería únicamente hacer referencia ge
neral a la Convención y al Protocolo, sin siquiera citar sus artículos, 
por temor a que el Parlamento, durante el debate, examinara deteni
damente · punto por punto la definición de refugiado. Se pensaba 
que esto seria contraproducente ya que, como se menciona arriba, el 
gobierno quería mantenerle a esta cuestión un perfil relativamente bajo 
y deseaba que el Proyecto de Ley se aprobara como una consecuencia 
íne\itable, pe.ro anodina, de la adhesión del país a los instrumentos in
ternacionales en la materia. Comprendiendo las tácticas políticas invo
lucradas, el ACNUR sin embargo argumentaba que el hacer una refe
rencia general a algunos artículos de la Convención, únicamente podría 
tener validez si ésta formara parte del Derecho interno ( un punto su
jeto a dudas, como se explicó arriba) y que sería una lástima no to
mar ventaja del proceso legislativo para recoger, en términos legales, 
la totalidad de la experiencia de Belice en el manejo del fenómeno 
centroamericano de refugiados -en otras palabras, ACNUR no esta
ba dispuesto a olvidarse de Cartagena. 

11. Haciendo un esfuerzo por conciliar estos puntos de vista, el se
gundo borrador ofreció una alternativa y el esbozo de un compromiso. 

La primera parte de la alternativa presentada al Ministro, se apega
ba estrictamente a las preocupaciones de su personal. y no iba más 
allá de reproducir el Art. 1 A ( 2) de la Convención, enmendado por 
el Protocolo de 1967, excepto por una indispensable cláusula que ase~ 
gure que las personas reconocidas como refugiados antes de la apro
bación de la Le.y de Refugiados, retendrán dicha condición ( como he
mos visto, muchos de ellos, incluyendo al primer grupo de refugiados 
reconocidos oficialmente .-]os pioneros del Valle de Paz...- probable
mente no calificarían bajo los critenos de la Convención). 
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_L~ se~unda alter~ati';a trató de mantener un balance de los enfoques 
mmimahsta y max1malista por los que el gobierno y el ACNUR se 
culpaban mutuamente. Declarando que : 

" Un refugiado es una persona que 

( -i) h_a sido determinada como refugiado por el Comité de Elegibi
lidad. de acuerdo a la definición de refugiado contenida en la 
Convención de 1951 y el Protocolo de 1967, tomando en consi
deración también las circunstancias de violencia de índole polí
tica en la región , incluyendo la violación masiva de los dere
chos humanos, o 

( b) fue reconocida como refugiado por el gobierno de Belice antes 
de la entrada en vigor de esta Ley". 

Al final. el Ministro se mostró sensitivo a la especificidad regional 
y decidió aprobar la ampliación de la definición contenida en la Con
vención. La siguiente redacción, sin duda el mejor compromiso posi
ble, fue pues incluida en el tercer borrador : 

"Un refugiado es una persona que 

(a) debido a fundados temores de ser perseguida por razones de 
raza, religión, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo 
social u opiniones políticas: 

(i) se encuentre fuera del país de su nacionalidad y no pue
da o, a causa de dichos temores, no quiera regresar a él; 

( ii) careciendo de nacionalidad y encontrándose fuera del país 
de residencia habitual, no pueda o, a causa de dichos te
mores, no quiera regresar a él ; 

(b) es reconocida como refugiado por el Comité de Elegibilidad, to
mando en consideración circunstancias de violencia de índole 
política en la región, incluyendo la violación masiva de los de
rechos humanos, que hayan amenazado la vida, seguridad o 
libertad de la persona, obligándola a abandonar el país de su 
nacionalidad o residencia habitual; 
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( e) fue reconocida como refugi do por e.l gobierno de Belice antes 
de la entrada en , igor de esta Ley". 

i pues, e ta nueva redacción abarca elementos de la Convención 
para eJ reconocim1cnto de refugiados debido a fundados temores de 
persecución por uno de los cinco motivos ya conocidos, así como, en 
forma concentrada, los innovativos ingredientes de Cartagena: éxodo 
for:.:oso causado por amenazas a la vida, seguridad o libertad a raíz 
de " circunstancias de violencia de índole política, incluyendo la viola
ción masiva de los derechos humanos". 

Cierto es que la frase "violencia de índole política" no es muy sa
. factoría desde el punto de vista legal, pero debe ser leída a la luz 

de la preocupación gubernamental de encontrar una fórmula que unie
ra dos ideas básicas: 

el tipo de protección vislumbrado por la Ley de Refugiados aco
ge a víctimas de la violencia, pero 
no se extiende a individuos cuya migración se debe a desórde
nes económicos. 

En este sentido no se puede decir que el texto adoptado excluya 
ac os de violencia cometidos e.g , por cuerpos militares disciplinados 
( upuestamente no involucrados en política); ni tampoco excluirá a 
individuos o grupos indiferentes o no-involucrados en política, que se 
se vean afectados por violencia indiscriminada. Tal vez una versión 
más extensa y apropiada para la abreviación "violencia política" po
dría ser: violencia por motivos políticos y/o violencia en el marco de 
tensiones políticas, donde el adjetivo "política" se aplicaría: 

al contexto del cual ha surgido la violencia, y/o 
a los motivos detrás de, o los objetivos perseguidos por las ac
ciones que han generado la violencia, más bien que a la violen
cia en sí, sus víctimas o sus autores. 

Esta lectura del texto permite cubrir aquellos elementos de la defi
nición de Cartagena que distinguidos juristas designaron como "ele
mmtos de derecho humanitario'' -viz. conflictos internos, agresión 
utranjera. violencia generalizada y graves disturbios del orden públi-
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co. u además de la violación masiva de los derechos humanos, que se 
encuentra explícitamente mencionada. 

12. Otro progreso notable sobre borradores anteriores contenido en 
el borrador No. 3 es la introducción de la misma combinación de ele
mentos de la Convención y de Cartagena en la cláusula de no-devo
lución propuesta en la fracción 16 ...-sin duda alguna una herramienta 
eficaz de protección que reza: "No obstante disposiciones en otras 
leyes, no se negará la entrada a Belice, ni se expulsará del país a nin
guna persona que, de no ser admitida o de ser expulsada o devuelta 
en cualquier forma, se vea obligada a regresar o permanecer en un 
país donde su vida, libertad o seguridad personal sea amenazada de
bido a su raza, religión, nacionalidad, pertenencia a un determinado 
grupo social u opiniones políticas, o debido a violencia de índole polí
tica en la región, incluyendo la violación masiva de los derechos hu
manos". 

Como puede verse, la protección propuesta en esta cláusula va tan 
lejos como la contenida en el Art. 22 ( 8) de la Convención America
na de Derechos Humanos arriba mencionada.61 Ciertamente, la nega
tiva de entrada o rechazo en la frontera está equiparado sin ambi
güedad a una devolución; la utilización de "shall". en el texto inglés 
original, sin excepción alguna, hace que la prohibición de la devolu
ción sea más fuerte que en cualquiera de los artículos pertinentes de 
la Convención.~ La fracción 17 propuesta, de acuerdo con disposicio
nes de la Convención,69 estipula que el Ministro puede, por razones 
de seguridad nacional u orden público, expedir una orden de expulsión 
a un refugiado "siempre y cuando éste no sea expulsado a un país don
de, de acuerdo con la fracción 16, no pueda ser regresado", y este 
refugiado "tendrá el derecho a apelar" como dispuesto en la ley gene
ral sobre extranjeros en Belice.60 

r .. , H. GROS ESPtELL. S. PtcADO, L. V>.LLAf>ARES LANZA. "Principios y Critrrios 
para la Protección y Asistencia a. los Refugiados, Repatriados y Desplazados Cen
troamericanos en América Latina", U. N. doc. CIREFCA/89/9, reproducido en lnter
national Journal of Refugee Law, vol. 2 (1990), pp. 83 ss. 

67 Ver nota 15. 
s, Convención de 1951, articulo 33, particularmente para. 2. 
59 ]bid., articulo 32. 
60 Aliens Ordinance, 1910, as amended, Sect. 8. 9, 14. The Laws of Belize, Chap

ter 124. 
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VI. Co ctus10NES 

J. E tas conclusione son necesariamente tentativas: mucho queda 
por hacer e ha ta que las herramientas de protección a refugiados que 
en é. ico • Belice se han venido forjando sean verdaderamente ope
raciooale . En Belice. falta todavia el paso crucial de aprobación de 
la propuesta de Ley, y per iste el velo de inseguridad sobre la incor
poración de la Convención de 1951 y del Protocolo de 1967 al orde
namiento jurídico interno; por otro lado, el proyecto actual es bastante 
má co pleto que el Decreto mexicano. particularmente en lo concer
niente a procedimientos de elegibilidad. Sin embargo, en ambos paí-
es. ú icamente la elaboración de reglamentos ejecutorios arrojará algo 

de !u:: a la condición propiamente dicha -el paquete de derechos y 
obligaciones- de los individuos reconocidos como refugiados. 

2. En el plano definicional, defensores de la Declaración de Carta
gena seguramente encontrarán motivos para celebrar en esta doble ra
tificación de la relevancia de ésta al fenómeno de refugiados en Cen
troamérica. Sin embargo, ninguno de los dos sistemas conceptuales es 
completo· el texto de Belice se acercó a las recomendaciones de los 
autores de Cartagena "para utilización en la región", pero al final de 
cuentas no se atrevió a enumerar los elementos verdaderamente no
vedosos que Cartagena había propuesto; en México, en contraste la 
primera parte de la definición de Cartagena, retomando los eleme~tos 
de la Convención/Protocolo, es la que ha sido dejada a un lado. Aquí. 

para _cerr_ar ~~ círculo ~e la protección a refugiados, será necesario que, 
0 ~ mst.Ituaon del asilo político territorial sea revitalizada y aplicada 
mas generosamente a refugiados centroamericanos, o que México se 
una a los Estados partes de ]a Convención de 1951 y del Protocolo 
de 1967. Lo ideal sería que estos dos pasos fueran adoptados. 

3. Estos desarro11os jurídicos en dos países con unb cantidad re1ati
vament~ importante pero amp1iamente desconocida de refugiados, tiene 
que animar grandes esperanzas en la creación de una jurisprudencia 
sobre los llamados fundamentos de Cartagena para el reconocimiento 
d~ ref~giados. Ciertamente factores como violencia generalizada, con
fhctos internos o violación masiva de los derechos humanos, por nom
brar algunos. han ido casi únicamente aplicados en determinaciones 
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prima [acie en situaciones de flujos masivos 61 y necesariamente, en 
la región, fuera de cualquier marco legal, ya que ningún país los po
seía en su arsenal de normas interno. La práctica del ACNUR sobre 
elegibilidad individual en base a estos términos, ha permanecido con
finada a los registros internos de la organización. 

Es un enorme reto para las autoridades, de Belice y México, res.
ponsables de la resolución de futuras solicitudes de reconocimiento de 
la condición de refugiado. Tan grande es este reto que nos gustaría 
verlo compartido con las Cortes. Desafortunadamente, es poca la pro
babilidad que puntos de definición del refugiado sean derivados a la 
magistratura. En Belice la más alta instancia concebida para el proce
dimiento de elegibilidad es un Comité de Apelaciones de Refugiados 
nombrado por el Ministro,6 2 cuyas decisiones no están sujetas a revi
sión judicial. Si bien se prevén disposiciones para la suspensión de 
procedimientos legales por entrada o presencia ilegal en contra de re
fugiados potenciales, se supone que la Corte Penal debe derivar la 
cuestión de determinación de la calidad de refugiado a las autoridades 
administrativas, sin hacer ningún pronunciamiento propio a1 respecto. 

La correspondiente cláusula de no-penalización en el Decreto mexi
cano es aún más restringida, ya que únicamente cubre sanciones por 
entrada ilegal a territorio mexicano, que podrán ser aplicadas por la 
Secretaría de Gobernación: estas sanciones administrativas no son ape
lables en las Cortes. De hecho, el control de las Cortes mexicanas 
sobre acciones o decisiones administrativas se limita generalmente al 
procedimiento de amparo. Teóricamente, un solicitante de asilo quien, 
como extranjero, tiene derecho a las garantías individuales establecidas 
en la Constitución,GS podría invocar su derecho a la seguridad perso
nal para solicitar amparo contra una orden de expulsión y en esta oca
sión resolver su condición de refugiado ante la Suprema Corte. Des
graciadamente este perspectiva es considerablemente reducida por la 

e1 Por la misma razón , motivos tales como la agresión extranjera o graves dis
turbios del orden público, ya estipulados por la Convención de la Organización de 
la Unidad Africana, cit., no han dado lugar a ninguna jurisprudencia significativa 
en el Africa. Sin embargo. no se justifica el limitar la aplicación. ya sea d_e . la 
definición de la O.U.A. o de la de Cartagena. a grupos de personas por oposición 
a Individuos : de hecho, la propia terminologla ("personas" en . Ca:tagena,_ ·:cada 
persona" en la Convención de la O.U.A. ) sugiere una determmación individual. 
~ada vez qu.e sea factible. 

e,2 Tercer borrador, Sec. 8 propuesta. 
es Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos de 1917, artículo 33. 
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mi ma Constitución, artículo 33, que faculta al Ejecuti o proceder. por 
medio de un decreto o cuerdo presidencial, con la expulsión de un 
extranjero indeseable in que el juicio de amparo pueda ser interpuesto 
por este último." S1 bien es cierto que el Ejecutivo hace un uso muy 
restringido de esta facuJtad, probablemente no estará muy deseoso de 
pumitir que el poder judicial supervise sus responsabilidades en el área 
de control migratorio. 

tad
41 {J'íd. Véa~ Ccnstitucíón Política de los Estados Unidos Mexicano:i comen

,.,_ • • M!aSIDAD N.,-ctONAI.. AuTó OMA oe MÉXlco, México, 1985, pp. 91 -92. La doc-
u '"ª no u unánime sobre este punt · mb V Bua D . º· sin e argo. er un comentario en Ignacio 
a Hf" erecho Constitucional Mexicano, ~ ed., México {Porrúa)' 1982, pp. 13i 

NOClóN ONTOLóGICA. JURlDICA Y FORMAL 
DE LA PERSONA HUMANA Y EL DERECHO A LA VIDA 

Salvador MIER Y TERÁN 

SUMARIO: I. Noción de persona. 1.1 Noción ontológica de persona. 
1.2 Persona en sentido juridico. 1.3 Persona en sentido formal. II. El 
hombre es persona. 2.1 Iniciación de la persona. 2.2 Nasciturus y per
sona. III. Naturaleza humana, legislación positiva, Derecho natural. 
IV. La vida como derecho natural. 4.1 Concepto y descripción. 4.2 Al-

gunas propiedades del derecho a la vida. 

l. NOCIÓN DE PERSONA 

1.1 Noción ontológica de persona 

1.1.1 Preámbulo : origen y etimología 

Es ya clásica la definición de persoria sustentada por Boecio en De 
duabus naturis: persona est rationalis naturae individua substantia.1 

Esta definición es recogida y analizada, siglos después, por Tomás de 
Aquino. 

Es un hecho, por demás conocido, que el estudio de la noción de 
persona, fue suscitado por intereses teológicos. No obstante, hay que 
dejar claro, desde el primer momento, que la noción de persona no es 
de suyo una noción para cuya comprensión y aceptación se necesite 
la fe. La noción ontológica de la persona no es una noción teológica. 
Es una noción, sí, que presupone una apertura intelectual a la dimen
sión espiritual. 

En cuanto al origen etimológico del término "persona", es el mismo 
Boecio quien nos dice que: 

el nombre de persona parece haber sido derivado de otro origen : 
a saber, de aquellas personas, que en las comedias y tragedias 

1 Boeao. Severino, Sobre la persona y la:i das naturaleza:i contra Butiques Y 
Nestorio, cit. por FBRNÁNOEZ, Clemente, Los filósofos medievales, Madrid, 1979, 
pág. 553. 
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repre ntaban a aquellos hombres que le intere a ( repre ~nt~r). 
hora bien. p rsona. viene de pcr. onando. acentuada la penult1ma. 
¡ e acentúa la antepenúltima, aparecerá claramente que se de

r1 a de sono; y vendría de sono porque una superfic1e cóncava 
refuer=a más y se devuelve con más intensidad el sonido. Los 

griego~ llaman también 1rpÓuW'1Tov a esa personas, porque se po
nen algo adelante de la cara y ocultan el rostro a la vista de los 
demás . Pero, como puestas esas caretas. los actores representaban 
en las tragedias o comedias a los que querían representar , por 
ejemplo, a Hécuba. o a Medea, o a Simón, o a Cremes, por e ::i 

llamaron persona también a los demás hombres a los cuales s1.: 
les reconocía certeramente en la forma que presentaban; 1lamaron 
unos y otras, los latinos persona. y los griegos inrócr'Tau~ ... 2 

Cabe anotar, cómo desde su misma etimología la noción de per
sona a asociada a la de "dignidad". La dignidad es una preeminencia 
o e ·cclencia; así, el actor es el sujeto que desempeñaba " un papel", una 
dignidad. 

1 1.2 nálisis de la noción 

La definición de persona como substa ncia individual de naturaleza 
racional es,á constituida fundamentalmen te por elementos propios de 
la metafísica aristotélica, alguno de los cuales será interpretado y en
riquecido por la meta física tomista. Y es. por ende, en este contexto 
eidético donde la noción de persona tiene su verdadera dimensión . 

La filosofía de Aristóteles y de Tomás de Aquino ilumina la noción 
de per!ona y ayuda a comprender por qué debe ser defendida con tan 
gran denuedo su dignidad , por qué Do puede ser instrumentalizada, 
por qué no puede ser atacada injustamente, etc. Por tal razón. nos 
permitimos hacer UD breve análisis filosófico de sus elementos. 

o obstante, cabe adverti r que la dignidad de la persona humana 
ha sido defendida no sólo por el realismo metafísico, sino también por 
doctrinas como el idealismo trascendental de E. Kant, el existencia~ 
lismo de G. Marcel o el personalismo de E . Mounier, Oenis de 
Rougemont y Maurice Nendocelle, entre otros. 

a) La persona es, antes que nada, substancia . Pero el término subs~ 
tancia es un término análogo: "Según el filósofo -escribe Tomás de 
Aqulllo - . el término substancia se emplea con dos acepciones. Unas 
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veces se llama substancia a la quididad o esencia de las cosas ( quiddi,
tas rei) que expresa la definición, que es el sentido en que decimos que 
la d efinición expresa la substancia de los seres, y esta substancia es 
a la que los griegos llamaron y nosotros podemos llamar esencia. En 
otro sentido, llámase substancia, al sujeto o supuesto que subsiste 
en el género de substancia, y este sujeto tomado en general se puede 
denominar o con un nombre que signifique intención o concepto y de 
este modo se llama supuesto, o también con tres nombres significativos 
de cosas reales, que son realidad de naturaleza, substancia e hipós
ta.sis".s 

El texto es claro : el término substancia indica, al incluirse en la no~ 
ción de persona, la dimensión real, concreta y singular del designado 
por la noción en cuestión. Y para evitar el equívoco, que la ambiva
lencia del concepto substancia pudiese ocasionar, Boecio agrega el ad~ 
jetivo individua. Así, la noción de persona no designa algo abstracto 
y universal, como la "humanidad". Persona se aplica al individuo, y 
sólo al individuo. Toda persona es individuo, y no cabe --en sentido 
ontológico-- aplicar la noción de persona al Estado, la sociedad, o 
algún otro fenómeno, por ejemplo, de tipo asociativo. 

La persona es substancia en cuanto existe en sí misma y no en otro, 
en cuanto es portadora de determinada naturaleza y en cuanto es su
jeto de accidentes .• Así, la persona no puede ser subordinada -al 
modo de accidentes- a otra realidad. Por tanto, la persona, cuando 
" forma parte" de algo. no lo hace perdiendo su substancialidad, es 
decir, es substancia independientemente de la realidad en que se inser
te. Es portadora de determinada naturaleza porque la persona tiene 
una esencia. Es importante señalar ...... aunque líneas después abunda
remos poco más en el tema- que la persona "tiene" su naturaleza de 
un modo completo. Por último, la persona es substancia, y en cuanto 
tal, sustenta accidentes. La persona es portadora de accidentes. pero 
la personalidad no se reduce a esos accidentes. 

Consideramos fundamental la distinción entre la substancia personal 
y sus accidentes. Para mostrar su verdadera distinción -no es una 
mera sutileza racional- basta apelar a la propia conciencia y a la ex
periencia sensible: aunque son evidentes los cambios en la persona 
humana -tamaño, color, relaciones, etc.-- resulta igualmente evidente 
que permanece un sustrato. 

3 s. TH. l. q. 29. ª· 2. 
4 3 Sent. d. 5, q. 2, a. l. ad 2. 
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Tamp o puede ob1etar e - y ya lo han intentado algunos filósofos 
e LtenciaJistas- que la per ona are::ca de naturale::a, por ser toda 
ella un pro ·ecto. Esto no pasa de ser una metáfora ( aunque fundada 
en u p rfectibüidad}, pue resulta patente que la persona humana 
sólo pu de hacer un proyecto vital dentro de un determinado marco. 

Por lo anterior, concluimos que corresponde a la persona ser subs-
t ncia, y por ello mismo, individuo. pues "aunque lo universal y lo 
particul r se halla en todos los géneros, sin embargo, el individuo se 
halla de un modo especial en el género de sub:;tancias porque la subs-
tanc1a se indh;duali::a por sí misma y los accidentes, en cambio, por 
su uj to".• 

El concepto de persona reclama intrínsecamente la individualidad. 
Es un concepto que sólo adquiere sentido pleno en el individuo real 
y concreto, en el ,·erdaderamente subsistente. 

'o obstante, advirtamos cómo no todo individuo es subsistente. De 
e te modo. los accidentes. aunque individualizados, no son subsistentes. 

b ) El término "naturaleza" aparece en la definición de Boecio -se
gún la interpretación de Tomás que Aquino- para designar la dimen
sión formal. y al mismo tiempo, activa, de la noción de persona. Natu
rale::a significa -en uno de sus múltip!es sentidos- "la esencia de la 
co a en cuanto principio de operación, ya que ninguna cosa puede 
de pojarse de su propia operación''.8 De este modo decimos que un 
ser obra según su naturaleza: operatur sequitur esse, et modus operandi 
sequitur modus essendi. Es decir, existe una correlación entre las pro
pias operaciones y la propia esencia o naturaleza. La actividad es la 
manifestación dinámica de la esencia. Y asi decimos que un ser hu
mano no se comporta racionalmente -en sentido más o menos figu
rado-. cuando alguno de sus actos no manifiesta su ncionalidad. 

Hacemos dos observaciones relativas al concepto de naturaleza: 

1) Al ser la naturaleza la misma esencia considerada en cuanto 
principio de actividad, podemos inferir que si la esencia no puede te
nerse de un modo disminuido ( no se es más o menos animal, no se e3 
más o menos hombre) tampoco la naturaleza se puede tener de un 
modo disminuido En todo caso, son las operaciones ( actos segundos) 
.. producidas" por la naturaleza específica ( acto primero), las que pue-

• S Ttt., l. q. 29, ac. 
A u1 ·o. Tomás de El Ente y la Esencia, México, 1979, pág. 23. 

NOCióN DE PERSONA Y DERECHO A LA VIDA 397 

den manifestarse defectuosas. Por ejemplo, las operaciones de un ave, 
v. gr. volar, pueden ser defectuosas, y no por elJo decimos que es 
"menos ave", que otra . Ambas bestias son igualmente aves, aunque 
una de ellas se manifiesta imperfecta respecto a su operatividad . 

ii) Es necesario tener especial cuidado al manejar el principio ope
ratur sequitur esse, et modus operandi sequitur modus essendi, porque, 
si bien es cierto que inferimos la naturaleza de un ser por sus manifes
taciones operativas (así conocemos que un ente es vivo, porque tiene 
operaciones vitales), n.o podemos negar -sin más- a un ente deter
minada naturaleza porque no se manifiesta según tal naturaleza. 

La naturaleza es principio de operación, pero tener un principio de 
operación no significa obrar de un modo continuo e ininterrumpido. 
Es de la naturaleza de la mayoría de las aves volar, y sin embargo 
no siempre están volando. Es de la naturaleza del hombre razonar, y 
mientras duerme no razona. Y no por ello decimos que el ave no es 
ave cuando no vuela, ni que el hombre no es hombre cuando está 
inconsciente. 

La naturaleza permanece presente, como principio de actividad, aun
que no se traduzca continuamente en actos. Sólo podemos hablar de 
un cambio de naturaleza, cuando las disposiciones estructurales de un 
ente se presentan verdaderamente diversas al estado anterior. D e este 
modo, podemos afirmar que un animal ya no lo es -ha cambiado de 
naturaleza- cuando en el cuerpo se incoa la putrefacción. 

c) Un tercer elemento de la definición de persona, es el referido a 
la especificación del carácter racional de su naturaleza. La persona es 
racional. La racionalidad y la subsistencia son las dos notas fundamen
tales y especificantes de la persona. Son estas dos notas las que le 
confieren su dignidad: 

La persona significa una cierta naturaleza con un modo de 
existir. Pero la naturaleza que la persona incluye en su significa
ción es de todas las naturalezas la más digna , a saber, la natura
leza intelectual según su género. Igualmente el modo de signifi
car que importa la persona es el más digno, a saber, que algo 
sea existente por sí.7 

Es la racionalidad o inteligencia lo que distingue a la persona de 
una mera substancia; la racionalidad constituye a la persona en cuanto 

1 A QUINO, Tomás de, De Pofenfia, q. 9, a. J, Tuno, 1966. 
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p rsona. y por ello, e cau a de su dignidad o perfección, asi como 
origen : caí= de todas las propiedades estrictamente personales. La 
ra 1onalidad es el constitutivo propio de la persona, es su constitutivo 
formal, porque es una determinación de la naturaleza o esencia. La 
ra ionalidad es el con titutivo formal de la persona.ª 

La naturale=a racional se da en el hombre como capacidad de 
deducir unas verdades de otras. El término racional se toma aquí 
en el sentido de la capacidad de discurrir. inexistente en los ani~ 
males infrahumanos y que no se da tampoco en Dios, aunque en 
el ca o del máximo entendimiento la inexistencia de esa capacidad 
no es realmente ninguna imperfección. Sin necesidad de discurrir, 
Dios tiene un conocimiento absoluto y cabal de toda la realidad 
en la integridad de sus aspectos. 

La posesión de la capacidad de razonar o, lo que es lo mismo, 
la actitud para discurrir, confiere al hombre el rango de la per-
sona en lo que atañe a la naturaleza que este nivel exige, pero 
no por virtud de la necesidad de transitar desde unas evidencias 
inmediatas hasta otras que necesitan fundamentarse en ellas, sino 
precisamente porque la capacidad de razonar presupone el cono
cimiento intelectivo sin mediación ni rodeo, de los principios de 
toda demostración, así como la noticia intelectiva -no pura y 
simplemente sensorial- de lo que son las cosas sobre las cuales 
versan nuestros razonamientos. Por ello es por lo que el rango 
a nivel ontológico del hombre puede y debe considerarse como el 
de una persona en lo que atañe a la naturaleza necesaria para 
llegar realmente a esa preeminencia o dignidad.9 

La naturaleza racional es, en definitiva, la fuente de la dignidad per
sonal. Ello porque -como se desprende del párrafo anterior-, la vida 
ir.telectual trasciende el orden sensible. Con la vida intelectual se entra 
en el dominio propiamente espiritual sin duda alguna, la espiritualidad 
de la persona es el punto neurálgico de nuestra exposición. Es la espi~ 
ritualidad de la persona la causa de la excelencia de su ser, por encima 
de lo demás entes de la naturaleza. 

La existencia de entes racionales es un hecho evidente. Hasta el más 
craso materialismo se ve impelido a reconocer esta evidencia. Pero re
conocer la espir itualidad de la persona es ya bien distinto . La mutua 
implicación de inteligencia y espiritualidad fue bien estudiada en el 

Cfr. F oRMP.T, E udaldo. Ser g persona. Barcelona, 1983, págs. 52 y 53. 
D Cfr. MILLÁ • PUP.1.Ll!S, Antonio, Léxico Filosó/íco, Madrid, 1964, pág. 120. 
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medievo. No es nuestro propósito demostrar aquí la espiritualidad de 
la persona. Compete esto a la antropología filosófica. Bástanos con 
apuntar, cómo la aplicación del principio "el modo de ob:.ar sigue al 
modo de ser" nos lleva a reconocer, dada la espiritualidad de las ope
raciones intelectivas -la aprehensión de universales y la reflexión-, 
la naturaleza espiritual del principio que origina dichas operaciones.10 

La racionalidad es la propiedad que permite a la persona estar abier~ 
ta a la naturaleza circundante. Por aquélla es capaz de intelegir -en 
mayor o menor proporción- el orden del universo; es capaz de r eco~ 
nacerse a sí misma como miembro del cosmos, y como un ser dotado 
de finalidad. La racionalidad de la persona la abre radicalmente al ser, 
hasta tal punto que -refiriéndose al entendimiento humano- Tomás 
de Aquino llega a afirmar: " lo que puede ser, se puede entender".11 

Esta radical apertura de la persona a la naturaleza es una clara conse
cuencia de su naturaleza espiritual. 

La persona, precisamente por ser racional, es libre, pues "sólo la 
criatura racional tiene el dominio de sus actos, moviéndose libremente 
a obrar".12 La libertad .-y particularmente la propia de la persona 
humana- está intrínsecamente ligada a la racionalidad. No hay libre 
querer si no hay un previo conocimiento racional. 

La libertad, autodeterminación de la persona a un bien concreto, es 
una nítida manifestación de la racionalidad. La voluntad que libremen
te se mueve dista de ser un apetito puramente sensible. Resulta sufi
ciente para demostrar tal hecho, el que la persona tenga la capacidad 
de querer algo que rebase los límites de lo estrictamente corpóreo. 

No pretendemos hacer aquí un análisis del libre arbitrio, pero sí que
remos subrayar la importancia de esta capacidad para reconocer en su 
justo término la dignidad de la persona. 

La libertad refuerza, en cierta manera, la individualidad de la 
persona: 

pero de manera todavía más especial y perfecta se halla lo par~ 
ticular e individual en las sustancias racionales, que son dueñas 

1º AQUINO Tomás de. Surmna contra Gentiles. Libro II. cap. 49. Madrid, 1963. 
Para ampliar los argumentos, en favor de la inmortalidad del alma humana, pueden 
consultarse también entre otros autores : GILSON, Ctienne, Elementos de Filosofía 

Cristiana, Madrid, 1969, págs. 261 y ss. N1coLAs D ERISI, Octavio, Los Fundamentos 
metafísicos del orden moral, Madrid, 1969, págs. 65 y ss. 

11 AQUINO, Summa contra Gentiles. cit., Libro II , cap. 98. 
iz ldcm., Libro I, cap. 3 . 
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de u actos no se limitan a obrar impulsadas, como sucede a 
la otra , i.no que e impul an a i misma . Y las acciones están 
en los ·ngulares. Por este motivo, los singulares de naturaleza 
racional tienen entre las demás sustancias un nombre especial, 
que e el de la persona. Por tanto, la de~inición de perso~a sus
tancia individual, índica lo singular del genero de sustancia, Y se 
añade de naturale:.a racional, para significar lo singular de las 
su tancias racionale .15 

Precisamente por er .racional, y por ende libre, la persona es sujeto 
de debe.re y de derechos, que están determinados por la naturaleza 
personal y por la situación concreta en que se encuentra.u 

1.1.3 Consecuencias 

Y a hemos indicado -al menos de un modo implícito...- algunas de 
las consecuencias que se siguen de la naturaleza de la persona. N os 
permitimos abundar un poco más en algunas de ellas. 

A ) Dominio de sí mismo 

Ya Aristóteles escribía que es libre el hombre en cuanto se pertenece 
a sí mismo, en cuanto es causa de su propio actua r.1

' P or el contrario, 
quien no se determina a sí mismo para obrar, no obra libremente. Sólo 
los entes dotados de racionalidad son capa.:es de obrar libremen te, es 
decir de autodeterminarse a sí mismos en orden a su obrar. Y dado 
que ~n causas de su obrar, son responsables y dueños de su obrar, y 
en cierta manera de su propio ser. 

La persona se domina a sí misma por la razón; este dominio tiene 
su expresión a través de la libertad. Por esta dimensión de la racio
nalidad, la persona no sólo es consciente de sus finalidades, sino que 
es capaz de autodirigirse a esas finalidades, sin estar fatalmente de
tennmada. 

El dominio sobre el propio ser es la nota fundamen tal de la 
persona. Por eso ser persona denota dos cosas que son como l~s 
dos caras del dominio sobre el propio ser. La persona es duena 

u S TH. I. q . 2a., a. le. 
,. · a. AUX. Pilo,ofía del Hombre, Barcelona, 1963, pág. 234. 

1i A · óreLE.5, Metafísica. adrid, 1965, l. 2. 981, b 26. 
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de sus actos ont.ológicamente, esto es, por la razón es capaz de 
dominar el curso de sus actos. Pero a la vez es dueña de su pro .. 
pio ser, en el sentido de que se autopertenece a sí mismo y es 
radicalmente incapaz de pertenecer a otro ser. Un dominio onto .. 
lógico y, al mismo tiempo, un dominio moral, el cual necesaria.
mente es dominio jurídico, porgue, el ser y los actos de la perso-
na , por pertenecerle, son derecho suyo frente a los demás.111 

El animal, al no pertenecerse no es dueño de nada. Se limita a ser una 
pieza más de la naturaleza. En cambio, la persona se domina a sí 
misma. El dominio de sí engendra en los demás una deuda. es deci r. 
los otros deben respetar ese dominio que cada persona tiene sobre 
sí. Como el dar -en términos de justicia- comprende el respetar, 
cuando decimos que a la persona hay que "darle" sus derechos, esta .. 
mos diciendo que se le respeten y protejan todos sus derechos na .. 
tura1es. 

La persona -por ser dueña de sí misma- es incapaz de ser perte-
nencia ajena en sentido ontológico.17 

E ste dominio que de sí misma tiene la persona, la hace un sujeto 
digno. 

Dicha dignidad se concreta en derechos que le son debidos de un 
modo natural, es decir, por el sólo hecho de ser persona . Pero al mismo 
tiempo, la mencionada dignidad persona l engendra en la persona el 
deber de mantenerse a la altura de su dignidad ontológica al hacer 
uso de la libertad. Todo deber natural consiste en una exigencia que 
responde objetivamente a la manera sustancial de su ser. La operati-
vidad -conducta- de la persona no se identifica con su naturaleza, 
por ello mismo, la conducta puede no adecuarse -no ser con--digna
al ser substancial propio de la persona. Es decir, la libertad posibilita 
un desfasamiento entre la conducta y la naturaleza. 

Así como el deber general engendrado por la naturaleza personal, 
ordena adecuarse a la propia esencia y todas sus exigencias, hay tam-
bién un derecho general, el cual resume los diversos derechos de toda 
persona humana: el de ser tratado cabalmente como persona humana . 
Abundaremos al respecto en el siguiente inciso.18 

1~ H ERVA.DA, Javier, lntrodu(:ción critica al Derecho Natura(, Pamplona, 1981. 
pág. 116. 

17 Cfr. H ERRERA J>.RAMILLO, Francisco José, El derecho a la vida y el A borto, 
Pamplona, 1984, págs. 66 y 67. 

1B M 1LLÁN PUELLES, Léxico. . . cit .. , pág. -1'66. 
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Re pe to al dominio de. i mismo. queremos hacer todavía una pre
c1 ·ón más: la di tinc1ón entre d minio y uso de dominio. He.:rvada nos 

dice al r ecto: 

para evitar confu iones conviene. distinguir entre el uso del do
minio y el dominio en su radicalidad. Toda persona humana se 
pertenece a si misma y en virtud de su misma ontología ~. inca
paz radicalmente de pertenecer a otra persona. Este domm10 ra
dical se manifie a en el dominio real. libre de sus actos. Ahora 
bien, esta manifestación puede venir obstaculizada por enferme• 
dade y defectos ( dementes, subnormales, etcétera) ; en e.s~s 
casos cabe una tute.la o cuidado, pero no un verdadero y propio 
dominio -pertenencia en sentido estricto- sobre la persona; en 
u radicalidad ontológica, toda persona -aunque padezca las 

enfermedades o defectos mencionados- se pertenece. a sí 
misma.11 

El uso de dominio es un acto concreto, mientras que por dominio 
no entendemos otra cosa sino una faceta de la naturaleza personal. Lo 
que constituye en sujeto digno a la persona no es el uso del dominio, 
ino el dominio que -al meno:; potencialmente- toda persona posee 

en cuanto tal. La naturaleza, y no sus manifestaciones, hacen de la 
persona un sujeto superior a cualquier otro en el orden natural. 

B) La persona como fín 

Ya desde )a antigüedad ciertos pensadores han sostenido que al
gunas personas pueden se.r mediatizadas, desconociendo así su digni
dad fundamentada en su capacidad de autodominio. El De.re.cho roma
no --por ejemplo- considera al esclavo poco más digno que una 
bestia. Y. por sorprendente. que pueda parecernos, dados sus postula~ 
do antropológicos, el mismo Aristóteles negaba a algunos individuos 
Ja capacidad de. dirigirse. a sí mismos.20 

Aristóteles nos dice que el esclavo es "un instrumento destinado a 
asegurar 1a vida''.21 Ahora bien, el esclavo así concebido no es un ins~ 
trumento de producción, sino de. acción, siendo esta acción la vida. Sin 
embargo, por mucho que. Aristóteles mitigue la esclavitud, continúa 
dándose una mediatización de algunas personas. 

1• HERVADA, Introducción •.. cit .• p~g. 64. nota 25. 
111 Cfr. AluSTáreLES. P.tica a Nicómaco. Libro l. cap. 1 a 4, México, 1983. 
21 /dem .• 4, 1253, b 31 . 
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Este considerar a la persona .-por lo menos a algunas- como me~ 
dio, y no como fin, no e.s exclusivo de la sociedad antigua, prototípica 
del modo de producción esclavista . La filosofía hegeliana también pa~ 
rece desconocer, e.n algunos momentos, la dignidad de la persona, al 
contemplar la posibilidad de considerarla como medio. Es elocuente 
al respecto el siguiente. fragmento de. la Filosofía de la Historia : 

El Estado es la realidad concreta en la cual e.1 individuo tiene 
y goza de. su libertad ( ... ) . 

El Estado es, por tanto, el centro de los restantes aspectos 
concretos: Derecho, arte., costumbres ( ... ) En el Estado, la li
bertad se hace. objetiva y se realiza positivamente. ( ... ) Sólo en 
el Estado tiene el hombre. existencia racional ( ... ) El hombre 
debe. cuanto es al Estado. Sólo e.n éste. tiene. su esencia. Todo el 
valor del hombre, toda su realidad espiritual. la tiene. mediante 
el Estado ( . . . ) Podría decirse. que e.1 Estado es el fin , y los ciu
dadanos son sus medios ( ... ) .~ 

Pero también la postura contraria -la persona como fin....- ha te.nido 
grandes representantes, aun dentro de.l idealismo. Es por de.más cono~ 
cicla la postura kantiana. 

Según Kant .-siempre dentro de.1 inmanentismo- la persona nunca 
debe. ser tratada como me.dio. Lo dice claramente en los Fundamentos 
de la M etafisica de las Costumbres, donde. al reconocer la necesidad de 
la existencia de. leyes prácticas y objetivas, afirma que. éstas han de. ba
sarse en " la representación de lo que necesariamente es fin para todo 
el mundo, porque e.s un fin en sí mismo, y por tanto puede. servir como 
norma práctica general. La base de este principio es que. la naturaleza 
racional existe como fin e.n sí mismo".u 

Resulta aún más nítido en la formulación del imperativo categórico: 
"obra de modo que e.n cada caso te. valgas de. la humanidad, tanto e.n 
tu persona como en la persona de todo otro, como fin , nunca como 
medio".u 

No es este. e.l lugar para exponer e.l contexto eidético del imperativo 
kantiano, ni de. los puntos en que con él diferimos, Tan sólo hemos 

22 JIEGEL, George Wilhelm Priederich, Filosofía de la Hútoria Universa(, Bue
nos Aires, 19'16, págs. 86 y 87. 

23 KANT, Emmaouel, Fundamentos de la Metafisica de las Co3tumbres, Buenos 
Aires, 1973, pág. 111. 

u ldem., págs. 111 y 112. 
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prett.nd1do ejemplificar cómo hay pO tura antípoda . que en algunos 
puntos coinciden al def nder la dignidad de la persona. 

Reforzando el marco filosófico en el cual nos hemos desenvuelt:>, o -
tenemo J tesi : " la persona creada e fin en sí misma, pero de modo 
r ati'•;o''. E ·pliquemos la tesis propuesta: 

a) La p rsona e fin en i misma. ya que toda finalidad terrena, de 
uno u otro modo, se refiere a ella. La persona tiene superioridad sobre 
los demá ente del universo, en virtud de la razón, que implica espi
ritualidad. "Es la forma más alta del ser, el ser en libertad, desplegán
dose segun toda su riqueza y manifestando su potencia de expansión. 
Sm duda. al nivel de nuestra experiencia, la persona siempre está limi
tada subjetivamente, pero goza de una infinitud objetiva: de derecho, 
y en cuanto dotada de una naturaleza espiritual, es captora del ser 
totaf'.,6 Así. en la persona, el esse revela su doble carácter de acto 
existencial ( que pone al sujeto en su individualidad acabada e inc.o
muokable) y de plenitud, que de suyo trasciende toda determinación 
( de ah!, una capatidad ilimitada de progreso y la indiferencia domi
nadora con respecto a todo valor finito). :?a 

Mediatizar a la persona implica desconocer fácticamente su natu
raleza autodominadora. sujetarla al dominio de otro. Tener razón de 
medio es perder Ja capacidad de ser fin en sí mismo. De aquí que me
diatizar a la persona es atentar contra su dignidad ontológica. 

La persona no debe ser tratada como una cosa. Por el contrario, los 
demás entes se ordenan a ella. 

b) Pero, apunta Herrera Jaramíllo, "no puede ser la persona fin en 
sí misma de modo absoluto, pues la realidad de la participación en el 
er indica que el hombre es fimto y, como sabemos, sobre lo finito 

oo puede haber una absoluta finalidad, pues ésta sería incomp)eta". 21 

Esta relatividad de la persona humana como fin, queda puesta de 
manifiesto en cuanto ella misma alcanza su fin como un objeto distin
to de ella misma. 

Si. pues, hablamos de último fin en cuanto al objeto mismo, 
todos los seres tienen el mismo fin último que el hombre, porque 
Dios constituye en verdad el último fin del hombre y de todas 
las c.reaturas; pero, si nos referimos al último fin en cuanto a su 
consecución, no participan las creaturas irracionales del fin del 

, TomAs &, Summa contra Gentil~ cit., 11, cap. 98. 
a. Josq,h. El conodmlenlo del Su, Madrid, 1971 , pág. 4865. 
11A }AaAllfLLO, El ~recho ..• dt, pág 91 
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~ombre. ~orque el hombre y los seres intelectuales alcanzan su 
fin conociendo y amando_ a Dios; lo cual no compete a las demás 
c.reat~ras que al~anzan el último fin por participación de alguna 
semeJanza de 010s, según que existen, viven O conocen.u 

Así pues, la persona humana no es fin absoluto por razón de su 
finitud, que conlleva: 

-una dependencia al modo del efecto respecto a su causa; y 
-una dependencia teleológica, la del agente respecto al fin . 
Sin embargo -por paradójico que pueda sonar- esta doble depen

dencia, salvaguarda la digni¿ad de la persona creada. 
En razón de la primera dependencia, sólo el agente tiene de iure, 

dominio sobre ella, y nadie más. Por tanto, ninguna otra persona de 
similar naturaleza debe tomarse la prerrogativa de dominarla. 

En ra_zón de la finalidad, la persona finita es depositaria de un pro
y~cto vital, que no debe ser truncado ni alterado, sino por quien lo 
dispuso a alcanzarlo. La finalidad trascendente de la persona creada 
apuntala indefectiblemente su dignidad. Arrogarse el derecho de dis
poner sobre ella, equivale a desconocer el orden natural o a consti
tuirse en reordenador absoluto de la naturaleza. Ambas ~roposiciones 
son igualmente absurdas. 

Por el contrario, la función de la comunidad social, ha de ser facili
tar al máximo a la persona su perfeccionamiento, mismo que se alean
.za en el fin último de esta perspectiva -humanismo metafísico lo 
llama Lombardi Vallauri- si "ve en el hombre, y sólo en él, un ser 
personal dotado de un alma que no procede de la mezcla de elementos 
materiales y de energía física, sino que es simple y espiritual ( ... ) Su 
rango ontológico lo hace merecedor de protección con independencia 
de su actual capacidad de sentir y del grado de desarrollo alcanzado, 
los derechos al embrión humano desde el momento de la concepción, 
mientras que le son negados al animal adulto" .29 

1.2 Persona en sentido jurídico 

Ya apuntamos en el inciso 1.1, cómo la noción ontológica de perso
na conlleva -aún no hemos visto de qué modo- el ser sujeto de 

za S. Ttt., I, II, q, 1, a. 8c. 
29 LoMBARDI VA.LLAURI, Luigi, "Manipulazionl. genctiche e Dirltto", en Rivista 

d¡ Diritto Civile, 1985, pág. 6. 
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derecho En eJ presente inciso, plantearemos dos cuestiones íntima
mente ligadas con 1 noción ontológica de persona: 

- Origen natural de la juridicidad de la persona. y 
El hombre como sujeto de derechos. 

1.2.1 Origen natural de la juridicidad de la persona 

Definamos, previamente, la noción jurídica de persona como ser 
sujeto de derecho. Ahora bien, cabe plantear al respecto dos opciones 
atinentes a si el origen de ésta es po itivo, o es natural. Si tomamos 
como premisa la noción ontológica de persona, nos parece que con
cluuemos necesariamente el carácter natural de la noción jurídica de 
ella. Esta argumentación tiene dos partes : en primer lugar, distin
guir las nociones ontológica y jurídica de persona, respectivamente. En 
un segundo lugar, mostrar cómo la noción jurídica de la persona se 
infiere necesariamente de la noción ontológica de persona. Veamos : 

A) Persona en sentido ontológico y persona en sentido jurídico son 
dos nociones distintas, pero no contrapuestas. 

Son dos nociones distintas, porque ambos conceptos designan diver
sos aspectos. La noción ontológica de persona -como lo dice su nom
bre- se refiere a los principios últimos, a los constitutivos fundamen
tales de la persona. A saber, ser sustancia individual de naturaleza 
racional. Y a en el análisis previamente hecho de esta noción, hemos 
subrayado cómo a la persona en sentido ontológico le corresponde ser 
una naturaleza racional subsistente. Vimos, también, cómo la perso
nalídad ontológica implica indefectiblemente la incomunicabilidad ( no 
poder ser asumido por otro), la autodeterminación, la apertura a la 
trascendencia, el conocimiento intelectual, la imposibilidad ontológica 
de pertenecer a otro. 

Por el contrario, en sentido jurídico significa ser sujeto de derecho. 
Ser sujeto de derecho no se identifica con ser sustancia individual de 
naturaleza racional, sino en el individuo concreto de quien ambas no~ 
ciones se predican. La noción de persona en sentido jurídico no des ig
na duectamente el modo de existir (ser en sí mismo y no en otro), 

ni hace inmediata referencia a la individualidad , ni se refiere expli~ 
citamente a la esencia (naturaleza) del su jeto en cuestión. La noción 
jurídica de persona señala el ser sujeto de débito. Esto es, a la per
sona en sentido jurídico, algo ( un derecho) le está atribuido por 
titulo de justicia. Con Ja noción jurídica de persona, señalamos no la 
d imensión metafísica, sino la dimensión jurídica de la persona ontoló-
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gica. Esta dimensión jurídica iaparece cuando reconocemos que en la 
persona ontológica, por el mismo hecho de serlo, existe algo que le es 
debido, algo que por ser portadora de una naturaleza racional, le co
rresponde. Con lo dicho, nos parece suficientemente delineada la dife
rencia entre ambos conceptos. Se apunta también ya la relación entre 
ellos. Dedicamos algunas líneas más al respecto. 

B} Si bien hay que afirmar taxativamente 1a distinción entre perso
na en sentido ontológico y persona en sentido jurídico, habrá que afir
mar con igual fuerza, la intima conexión entre ambos conceptos. Esta 
relación interconceptual se manifiesta en dos puntos : 

a) Tanto la noción ontológica de persona como la jurídica, se uni~ 
fican en el sujeto real y concreto de quien ambas se afírman. El caso 
es análogo al de la distinción entre los trascendentales bonum y verum. 
Ambas nociones significan distintos aspectos del ser. Pero ni el bonum 
ni el verum tienen idéntico contenido eidético, pues entonces estaríamos 
en un caso de crasa sinonimia. No obstante, ambos conceptos son mu
tuamente convertibles, en cuanto se predican de lo mismo, a saber, el 
ser, pero mostrando dos perspectivas distintas. De modo similar, per
sona en sentido jurídico y persona en sentido ontológico, aunque di~ 
tintas por su contenido conceptual, se unifican por afirmarse del mismo 
individuo concreto. 

Sin embargo, conviene adelantar que esta unificación no es acciden~ 
tal, como sí puede serlo entre los conceptos ' 'músico" y " médico", si 
ambos se afirman del mismo hombre. La relación entre la noción onto
lógica y la jurídica de per;ona no es pura coincidencia; existe una cierta 
implicación. A evidenciarla dedicamos el siguiente párrafo. 

b) La tesis puede resumirse, grosso modo, en que el concepto onto.
lógico de persona precontiene su noción jurídica. Es decir, la subje
tividad jurídica se infiere de la condición ontológica de la persona. De 
forma tal que la persona en sentido juridico bien puede entenderse en 
términos de corolario o de explicitación de la noción ontológica de 
persona, En terminología filosófica escolástica, se diría que la noción 
jurídica de persona es un propio esencial -valga la redundancia- de 
la noción ontológica de persona. P.ara hacer patente cómo el concepto 
ontológico de persona conlleva el ser sujeto de derecho, retomemos la 
noción ontológica de persona. 

Existir como substancia individual de naturaleza racional es el modo 
-lo hemos dicho ya- más excelente de ser. Ello, porque portar la 
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d implica la espiritualidad. La persona es dignísima porque 
piritual. A u ez, er ujeto espiritual implica dos puntos : 

i Un naturaleza preeminente, pues es subsistente e incomunicable. 
E decir, rungún otro puede asumirla de un modo absoluto. Y si no 
pu de er ontológicamente asumido por ningún otro, y es más digna 
que cualquier er puramente corpóreo, e igualmente digna que cual
quier otro de us semejantes, pues porta la misma naturaleza espiri
tual, que es la fuente de dicha dignidad, podemos concluir acertada
men e que la persona se pertenece a sí misma en su propio ser . 

Obviamente este dominio de su propio ser, entendido en términos 
de autopertenencia ontológica, no es un dominio absoluto. Sustentar 
esta po tura -nos referimos al caso de la persona humana- equival
dría a considerar al ser hum:rno como ontológicamente autosuficiente. 
Lo cual es manifiestamente falso, dado que ninguna persona humana 
se otorgó a si misma su naturaleza ni la tiene desde la eternidad. El 
tener un comienzo en el tiempo es signo manifiesto del carácter no 
absoluto de dominio que sobre su propio ser corresponde a la persona. 

o obstante el carácter relativo de esta autopertenencia ontológica, 
puede y debe asegurarse que nadie puede adjudicarse la pertenencia 
ontológica que de sí misma tiene la persona. Ella se autopertenece, y 
se le debe respetar tal autopertenencia. Somos deudores naturales de 
cualquier persona, pues a ella le corresponde, en cuanto persona, au
topertenecerse. 

Es interesante percatamos que se puede hablar de la persona 
como SUJet.o de derecho, sin haber mencionado aún la ley positiva (la 
ley natural si está debajo de nuestra argumentación). La persona se 
autopertenece a si misma o lo que es lo mismo, tiene el derecho a 
que se le respete el dominio de su propio ser independientemente 
de que la ley positiva lo reconozca o no. La persona .-según este 
contexto- es su¡eto de débito, así sea un esclavo o el César. pues no 
es la ley posítiva la que otorga al hombre su naturaleza. Y puesto que 
la naturaleza ontológica de la persona conlleva la autopertenencia 
de su ser, el hombre es persona en sentido jurídico de un modo natu
ral y necesano. reconózcalo o no la ley positiva vigente. Como bien 
señala Lombardi, la autopertenencia, este poder decir "mio" y decirlo 
de "mi vida", es una consecuencia de la reflexividad y de la espiritua~ 
Hdad humana. 

V>. BAIIDI V >J..LAUIII. LuJg1. "Le culture rldU%ionistiche nei confronti della 
v ta', 11 ...-ale.re dtlla vita", en Vita e Pe,uiero, Milán, 1985, pág. 61. 
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ii) Un segundo aspecto implicado por el ser del su¡eto espiritual, es 
la libertad. En efecto, aunque la naturaleza de la persona marca un fin 
como tendencia, la persona se autodetermina libremente hacia este 
fin. Es la misma persona quien se autodirige hacia su finalidad última. 
Ella pone los medios, pertinentes o no, y por tanto puede o no alcanzar 
dicha finalidad. 

La libertad de la persona brota de su espiritualidad, pues si lo cor
póreo está determinado (basta mirar el mundo para cerciorarse de 
ello) , la espiritualidad nos hace espontáneos. No es éste el lugar para 
demost rar y explicar la libertad humana, tomémosla como un hecho 
y dato de experiencia .~1 

Ahora bien, la libertad ,.......,de nuevo nos referimos a la persona hu
mana ......... constituye a la persona en principio y dueño de sus actos. De 
este modo, la persona tiene dominio sobre su actuar, pues no obra 
necesariamente de un modo determinado. Ni las leyes físicas ni los 
instintos constriñen su actuación de un modo absoluto, como sí lo hacen 
en el caso de los demás seres. La persona es capaz de dominar el curso 
de sus actos, a ello le llamamos dominio moral. 

Lo anterior apuntala el carácter natural de la noción jurídica de per
son.1. pues si la persona es por naturaleza causa libre de sus actos, y 
por ende responsable de ellos y dueño, se le debe -de un modo igual
mente natural.-- respetar tal pertenencia. En este sentido, dar a la 
persona lo que naturalmente corresponde equivale a reseptar esta per
tenencia de los propios actos. 

Con lo dicho, parécenos suficientemente mostrado que la noción jurí
dica de persona es natural. ya que viene implícita en la noción ontológi
ca de persona, la cual es natural. Por tanto, si partimos de la existencia 
de personas ontológicas, necesariamente concluiremos que son su
jeto de derecho de un modo natural. Así que es erróneo afirmar que 
la noción jurídica de persona -sujeto de derecho- es de origen posi
tivo. Al contrario, la noción ontológica de persona es presupuesto fun
damental de la noción jurídica de persona. 

31 "La libertad de arbitrio, que es la que propiamente atribuimos a la voluntad. 
no conslllte ( . .. ) en pura indeterminación ( ... ) lo único que lle exige es que su 
determinación no sea unívoca para el ser que la hace, de tal manera que éste pueda 
haberse determinado de otra forma. La actividad libre no surge por casualidad 
( .. . ) supone una relación de causalidad. Cuando el sujeto hace lo que ha decidido 
hacer es cuando propiamente actúa con libertad. Pero esto supone que el sujeto 
puede libremente decidir qué va hacer" ( cfr. MALLÁ.N PaELLES, Antonio. Funda~ 
mentas de Filosofía, Madrid, 1962, pág. 379). 
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1.2 2 El hombre como sujeto de derecho 

dvirtamo . prim.;ramente, que este subinciso es en esencia un co
ro! no del ubinciso anterior: no diremos nada que no esté ya con
ten do implícitamente en el anterior planteamiento. 

S1 en el anterior ubinciso hemos mo trado cómo la noción jurí
dica de per ona encuéntrase contenida nrtualmente en la noción 
onto ógica de per ona, de modo tal que de la noción ontológica po
demc:; deducir la noción jurídica, en e:;tc apartado pretendemos mos
trar que todo hombre e persona. El argumento podría presentarse de 
un modo por demás sencillo: toda persona ontológica es persona jurí
dica. Todo hombre es person.:i onto:óg1ca, entonces todo hombre es 
persona Jurídica. 

in embargo, si el silogismo es por demas claro y correcto, ya en la 
práctica jurídica !'e ha desconocido con alguna frecuencia que todo 
hombre es persona en sentido jurídico. En nuestra opinión esto ha sido 
oca íonado, en la mayoría de los casos, por dos razones: 

- Por una concepción jurídica iuspositivista. 
- Por una confusión entre el concepto jurídico de persona y el 

concepto normativo-formal de ella, no derivado necesariamente de un 
marco teórico iuspositivista, sino de una compren_ión deficiente de 
amba nociones. 

a) Para el iusnaturalismo la ley natural es un hecho que no pro
cede de factores culturales, sino de la estructura psicológico-moral del 
ser humano. Es la naturaleza humana -en palabras de Hervad3- , 
quien proporciona la regla fundamental del obrar humano, porque 
siendo la que constituye al hombre como hombre, es criterio de Jo que 
al hombre corresponde como tal. Así, la ley natural no es sino el con
junto de preceptos de la razón natural que regulan el obrar humano 
en orden o los fines del hombre.u 

Como posturas antípodas, se encuentran aquellas doctrinas según 
las cuales la Jlamada ··tey natural" es un producto cultural, o un fe. 
nómeno p 1cológico creado por la sociedad o una simple convención. 
Pero esto es imposible, pues como dice Hervada: "la conciencia del 
deber obedece necesariamente a una estructura natural de la razón 
práctica. Por lo demás es claro· que si los juicios deónticos obedecen 
a una estructura natural de la razón práctica y hay un núcleo funda• 

12 füRVADA. Introducción ... di., págs. 113 y 144. 
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mental de tales juicios que son independientes de la sociedad -lo cual 
es evidente- existe una ley natural. 

Nos parece indispensable hacer una aclaración respecto al término 
"derecho" a fin de evitar confusiones : 

la palabra derecho se aplica a las normas, a la cosa justa y a la 
facultad moral de exigir. El problema reside en determinar cuál 
de estas cosas es el derecho en sentido primario y cuáles se lla
man derecho por derivación, o más científicamente por analogía. 
¿ Cuál es el significado analogante de la palabra derecho y cuáles 
los analogados? La cuestión es importante, porque de su respuesta 
depende la idea última que se tenga del derecho y de la función 
propia del jurista. Para la concepción normativista, el derecho 
es, ante todo norma -conjunto de normas-, siendo la función 
del jurista interpretar y aplicar la ley; el jurista es un legista. Para 
el realismo jurídico en cambio, el derecho o ius es ante todo la 
cosa justa porque el arte del jurist?. es el arte del reparto justo 
de las cosas, averiguar en cada caso qué es lo justo, esto es, saber 
determinar en cada caso qué cosa o cosas le son debidas a un 
sujeto. El objeto del arte del derecho es, pues, la cosa justa, lo 
justo; de donde lo justo, el derecho, es lo que especifica dicho 
arte y , en consecuencia, el sentido primario del derecho -el 
analogante- es el de lo justo o cosa justa. Todo lo demás es 
derecho en relación con este sentido primario.33 

A lo largo de este trabajo utilizaremos el término derecho para 
referirnos a la cosa y cuando le demos otro sentido ( subjetivo-facul~ 
tad, objetivo-norma) lo especificaremos. 

Y si el derecho tiene como sujeto a la persona; el derecho natural 
se da en la persona. Precisamente desde esta perspectiva, surge la 
noción jurídica de persona: la persona es naturalmente sujeto de 
derecho. 

Por ello decir que la ley positiva vigente es la que otorga al hombre 
el ser persona en sentido jurídico, equivale a desconocer fáct icamente 
la naturaleza ontológica de la persona humana, pues cuando se reco• 
noce -con todas sus consecuencias- la naturaleza ontológica de h1 
persona humana, nos conduce a afirmar que todo hombre es sujeto 
de derecho. 

83 H ERVADA, Javier, SANCHO IZQUIERDO, Miguel, Compend ·o de Derecho N atural, 
T . I, Pamplona, 1980, pág . 2(}t 
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b) De ma or complejidad e la segunda razón: confusión entre el 
sentido jurídico de per ona y u noción normativo-formal. 
En el inciso 3, abundaremos sobre la distinción. necesidad, fundamen
to y ale nce de estos c.oncepto3. os limitaremos. de momento, a 
ucoge.r algunos rasgos de este tópico. 

i per ona en sentido jurídico es ser sujeto de derecho, persona en 
n ido normatho-formal es algo más complejo. en razón de su arti

facia)idad. 
En efecto. dada la dimensión práctica del derecho, esta disciplina 

se ve en la necesidad de regular de un modo eficiente las relaciones 
jurídicas entre los hombres. 

La ley natural expresa las exigencias de la naturaleza humana en 
orden a los fines del hombre, pe.ro ésta no señala más que un orden 
fundamental, por ello mismo aquélla no expresa más que el orden fun
damental de lo fines; más allá de este orden fundamental, las leyes 
que rigen )a sociedad son producto de la opción libre y de la inventiva 
del hombre. 4 

Por ello. la ley positiva no tiene potestad de desconocer -so riesgo 
de perder su obligatoriedad, y convertirse en pseudoley- la ley na
tural. 

Así. aunque la vertiente práctica de la ciencia jurídica elabora una 
noaon de perso~ para su desempeño igualmente práctico, no crea 
una noción antagónica a la noción jurídica de persona y mucho menos 
a la noción ontológica, siempre y cuando no se niegue el estatuto de 
persona en sentido ontológico y jurídico a ningún sujeto de naturaleza 
racional, ni se obre en contra de la ley natural. 

La noción normativa-formal es distinta de la noción jurídica de per
sona. La persona en tanto portadora de una naturaleza racional {perso, 
na ontológica), sí conlleva de un modo igualmente natural algunas 
cosas ( ius) . que le son debidas. 

Aparece aquí la dimensión jurídica de persona. A la persona en 
sentido jurídico hay cosas que le son debidas de u.a modo natural. 
reconózcalo o no una ley positiva. La noción normativa de persona no 
corresponde a la jurídica, porque aquélla es creada - ciertamente con 
fundamen o- por la ley positiva, en tanto que la jurídica -la persona 
en cuanto se le deben cosas- es anterior a la ley positiva. 

HERVADA, lniroduacüln. .. cit., ¡:,ágs 164 y 165. 
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1 .3 Persona en sentido formal 

En los incisos anteriores se han analizado las nociones ontológica 
y jurídica de persona. Se ha insistido en el carácter real de ambas. 
Es decir, ni el sentido ontológico ni el jurídico de persona son artifi
ciales. No son creaciones o nociones implementadas o instrumentadas 
por alguna disciplina, son aspectos reales de algo concreto y real. 

En el presente inciso, abordaremos someramente la noción formal o 
normativa de persona. De hecho, las nociones anteriores han sido es
tudiadas para compararse con esta tercera noción. 

Todo hombre es persona -en sentido ontológico..- en cuanto que 
es individuo de naturaleza racional. Por ser portador de dicha natu
raleza , la persona humana es sujeto natural de una serie de derechos. 
Es decir, existen una serie de cosas que le son realmente debidas. 
Persona ontológica y persona en sentido jurídico son realmente inse~ 
parables. 

Todo esto se dice en un plano ontológico y en un plano de Filosofía 
de Derecho. Cada disciplina tiene nociones que le son propias. y que 
son válidas en su campo y en las disciplinas a ella subordinadas. Pero 
estas nociones no pueden ser aplicadas -sin más--- fuera del plano 
del cual surgieron. 

Ahora bien, las disciplinas prácticas -en la medida en que tienen 
un componente técnico, es decir "productivo"..-. en sentido amplio 
pueden crear o inventar nociones para operar de un modo más eficien
te. Sin duda alguna, estas nociones operativas no son una quimera o 
concepto inventado arbitrariamente, sin ningún referente real. Pero 
ello no impide que sean nociones más o menos ficticias. Estas ficciones 
no son inválidas, siempre y cuando se muevan y se apliquen e.n el 
campo para el que fueron creadas. Las matemáticas cuentan con nu-
merosas nociones de este tipo. Pensemos, por ejemplo. en la irrealidad 
de la noción de punto: un lugar en el espacio, pero carente de dimen
siones. Pensemos igualmente en los números elevados a una potencia 
"-n" (negativa). 

Estos conceptos son ficticios -cualquier matemático lo reconoce
pero no son inválidos en el terreno de las matemáticas, sólo serían in
válidos y falsos , si pretendiésemos extrapolar a otro campo -sin hacer 
alguna precisión. 

El Derecho, como otras disciplinas, puede utilizar pua su funcio
namiento nociones de esta indole. En coneereto, el Derecho civil, se vale 
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de un con epto de per ona que no equivale ni a la noción ontológica 
n1 la noci n jurídica de la mi ma, a las que ya nos hemos referido. 

'eamos: 

El Derecho civil contempla la posibilidad de e istencia de dos da-
de per onas: física y moral. Tradicionalmente los civilistas afirman 

qu la per onalidad -para los efectos del Derecho civil- se adquiere 
con el nacin11ento y se pierde con la muerte. Los fenómenos asocia
t1 •o . denomin dos personas morales. tienen su origen en un acuerdo 
de \·oluntades realizado según ciertos requisitos formales. 

A) La per onalidad a la que se refiere la noción formal de persona 
y a la que e refiere el Derecho civil ( ex art. 22) , no se identifica con 
las do nociones de persona anteriormente estudiadas. Por el contra
rio, en tanto que las dos primeras tienen un origen natural. la tercera 
noción tiene un origen formal ( artificial, si se quiere) . 

E te carácter artif ida! de la noción de persona queda puesto de 
manifiesto por dos puntos: 

a) El origen de la personalidad contemplada por el Derecho civil 
no corresponde al origen de la personalidad ontológica que .ostenta 
todo aquel individuo de naturaleza racional, independientemente de si 
haya sido dado a luz, o de si haya sido presentado vivo ante el Re
gistro Civil. En este sentido, tan persona era el último esclavo del Im
perio romano, como el mismo César. Mientras tanto, la personalidad 
formal depende de requisitos formales, que obviamente no otorgan la 
naturaleza ontológica a un ser. Ni el ser presentado vivo ante el Re
gistro Civil u ni el haber vivido 21 horas convierten a un ser en per
sona ontológica. Tan persona humana es un niño de 23 horas de na
cido, como uno de 21. o obstante, el Derecho civil no reconoce la 
personalidad formal del primero. ¿ Es entonces antinatural el Derecho 
civil? Lo veremos más adelante. 

b) En cuanto a su extensión, la personaüdad de la que trata el De
recho civil va más allá de la noción ontológica de persona. Sólo el 

. ~- El Articulo 22 del Códígo Ovil para el D. F ., establece que ")a capacidad 
Jurídica de hu per.sonu Iísícas se adquiere por el nacimiento y se pierde por )a 
muerte; pero desde d momento en que un individuo es concebido, entra bajo la pro
tecoón _de la le~ Y se le tiene por nacido para los efectos declarados en el presente 
Código • El articulo 337 del mismo ordenamiento señala que "para los efectos lega
¡,. sólo e reputa nacido el feto que, desprendido enteramente del seno materno, 
11 ve ve ntlcuatro horas o es pre.sentado vivo al Reg istro Civil ( ... ) ". 
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individuo de naturaleza racional puede válidamente reputarse como 
persona ontológica. Un accidente metafíJic.o de relación -sea una cor
poración, una sociedad, un Estado, etcétera....-, no es persona ontológi
ca porque carece de la dimensión sustancial, esencial a la personalidad 
ontológica. En cambio la personalidad formal es extensiva a los fenó
menos denominados personas morales. Éstos tienen personalidad jurí
dica en cuanto que son sujetos ante la ley de derechos y obligaciones. 

B) Si bien la noción formal de persona no se identifica con las dos 
anteriores ( ontológica y jurídica). ello no significa que desconozca los 
derechos naturales de la persona ontológica. 

Esto es claro si retomamos la idea de los diversos planos epistemo
lógicos: uno es el plan.o ontológico, otro el plano de la Filosofía del 
Derecho, y otro es el plano del Derecho en cuanto disciplina práctica . 
So:1 planos distintos, pero no contrapuestos. No hay antagonismo entre 
las nociones de estos planos en la medida que cada uno de ellos se 
mantenga en su respectivo campo. El Derecho civil no es una disci~ 
plina filosófica, y por tanto, sus nociones tampoco lo son aunque, 
a veces, presupongan algunas de estas nocio:1es. El Derecho Civil no 
juzga sobre la personalidad ontológica, porque no es de su competen
cia. De ahí que cuando el Derecho civil sólo reputa al ya nacido la 
personalidad formal , no está afirmado que el nasciturus carezca de 
naturaleza racional. Tan sólo está indicado que a partir de cierto mo
mento o de cierto trámite, se adquiere personalidad formal; pero no 
se juzga sobre la dimensión ontológica del nasciturus. No es de su 
competencia hacerlo. La noción formal de persona en la medida que 
no se desquicia, es decir en la medida en que no desborda los limites 
o el marco jurídico-formal para el que fue creada, no atenta contra la 
naturaleza. 

No va en contra de los derechos naturales porque no los niega . No 
se mueve ni aplica en ese plano. El plano del Derecho Natural -lo 
veremos en el inciso 3- se refiere a la finalidad natural en tanto que 
el plano de los derechos positivos se refieren al orden de los medios . 
Y como la noción formal de persona es una noción positiva, no está 
refiriéndose al orden de fin . Son dos órdene:i distintos, pero no contra~ 
puestos; mientras el orden de los medios legales -el orden positivo
no modifique el orden de los fines naturales, las creaciones de orden 
positivo son perfectamente válidas. 

Por ello mismo, pretender deducir de un Código civil si un feto es 
persona ontológica. es sacar las cosas de su término. Un Código civil 
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e p tf et mente vál do en u terreno. pero no en el campo metafí ico : 
no e u plano. 

El Derecho no puede ni debe pronunciarse obre F ilosofía, del mis
mo modo que ~inguna otra ciencia .-excepto la Metafísica- ¡uzga 
sobre su principios. Los supone. al menos de un modo implícito. 

E ta noción, sin ser ontológica, es necesaria en orden a la reg ulación 
juridica-po itiva de la ociedad. La noción ontológica de persona y su 
respecti a dimensión natural de juridicidad, no versa sobre el plano 
de las finalidades naturales. Por e1lo, es indispensable regular este 
orden de los medios que la· misma naturaleza no ha determinado. Este 
es el papel del Derecho, y por ende, de la noción formal de persona . 

La noción ontológica de persona indica las notas que definen al in
diYiduo racional, pero no indica - no es su plano- a qué edad puede 
un individuo gozar del derecho positivo del voto. 

Otorgar personalidad en sentido formal a toda persona ontológica, 
y sólo a eJla, conllevaría graves desórdenes, pa ra el óptimo funciona
miento de la ociedad. En cambio, al implementarse la noción formal 
de persona, el goce de los derechos queda regulado. Pero esta regu.
lación no implica un desconocimiento de los mismos, de igual modo 
que la ley positiva no anula la ley natural. 

II. EL HOMBRE ES PERSONA 

Advirtamos, primeramente, que dado que el concepto de persona en 
sentido ontológico es un éoncepto filosófico, no corresponde al De.
recho ni a la Medicina. en cuanto tales, estudiarlo. El Derecho pre
supone a la persona en sentido ontológico, y la Medicina no estudia 
explícitamente la dimensión espiritual del ser humano. 

2.1 Iniciación de la persona 

Podemos hablar de persona humana desde el momento en qm:: el 
sujeto en cuestión es portador individual y subsistente de una na tu
raleza racional. 

Ahora bien, ¿en qué momento podemos afirmar que un sujeto, en 
concreto, el nasdturus, tiene alma espiritual? Durante la Edad med:a, 
fueron díver a.s las respuestas que al tema se dieron . Sin duda alguna 
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llama la atención la respuesta de Tomás de Aquino, para quien el 
embrión humano tenía, en un primer momento alma vegetativa , pos
teriormente animal , y finalmente espiritual. El Doctor de Aquino adu
cía como argumento en su favor, la fal ta de proporcionalidad entre la 
mater ia ( el cuerpo) y la forma ( el alma espiritual) , pues los conoci
mientos científico~experimentales del siglo XIII no habían llegado aún 
a los adelantos que en materia de genética y de embriología tiene nues-
tro tiempo. 

El tópico de la animación del embrión y el inicio de la vida humana 
adquiere cara al aborto, a la fecundación in vitro, a )a manipulación 
genética y la experimentación en embriones humanos. una particular 
importancia, puesto que si el embrión es ya un portador subsistente 
de una naturaleza espiritual, tenemos que defender categóricamente s u 
estatuto personal en sentido ontológico y en sentido jurídico, y por lo 
mismo se autopertenece y no debe ser instrumentalizado. 

Ahora bien, los actuales conocimientos médicos y biológicos nos 
muestran que ya desde la fertilización de la célula femenina por el 
espermatozoide se constituye un nuevo ser, d istinto de las células que 
se unieron, siquiera pueda haber fenómenos gemelares. En palabras 
del profesor Lejeune, miembro de la Academia de Ciencias Morales y 
Políticas de Francia, 

la célula pri□ordial es comparable al magnetofón cargado con 
su cinta magnética. Tan pronto el mecanismo se pone en marcha, 
la obra humana es vivida estrictamente conforme a su propio pro
grama y si nuestro organismo es precisamente un volumen de 
materia animada por una naturaleza humana, esto se debe a esta 
información primitiva, y sólo a ella , El hecho de que el organismo 
humano habrá de desarrollarse durante sus nueve primeros meses 
en el seno de la madre no modifica en nada esta contestación, 
como lo muestran claramente los experimentos realizados con 
huevos de gallina.u 

La biología contemporánea ha demostrado que en la célula rec1en 
fecundada se encuentra ya toda la información genética de una natu
raleza humana subsiste. Úna vez que el óvulo ha sido fert ilizado 
no resta más que un ulterior desarrollo. 

3G L éJEUNE, Jerome, El Comienzo del Ser Humano, nota técnica IPADE, Méxi
co. pág. 3. 
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El embrión comien::a entonces una serie de divisiones mióticas 
y e transforma en mórula (hasta el estado de 12-16 células, mó-
rula temprana). Este estadio suele corresponder con la entrada 
del embrión en el útero. Comienza después la formación de una 
cavidad - con contenido liquido....- dentro de este grupo de cé
lula . y se llega al estadio llamado blastocisto. El blastodsto se 
adhiere a la cavidad uterina o endometrio y empieza a invadir 
lo tejido maternos para la formación de la placenta. Segón los 
estudios de Biggers, son necesarios 3 días para recorrer las trom
pas. Como la implantación tiene lugar 6 días después de la- fer
tili;:ación, el embrión está suelto en el útero un término medio 
de 3 días, mjentras se va desarrollando hasta el estadio de blas-

tod-toY 

Todo el desarrollo que sigue a la fusión de los dos gametos es el 
desarrollo de un nuevo miembro de la especie. Entre la célula feme
runa recién fecundada. una mórula de 12-1 6 células. y un embrión de 
•arios meses no hay un desarrollo cualitativo, sino un desarrollo cuan-

titativo. 
Evidentemente el embrión, desde su concepción y hasta su nacimien-

to, mantiene una relación de dependencia con la madre, pero esta de
pendencia no es argumeneo válido para negar le al embrión el estatuto 
de persona humana. Dependencia y personalidad ontológica no son dos 
conceptos excluyentes. Es patente que el ser humano es dependiente 
de muchos elementos hasta el último día de su vida: depende del me
dio ambiente. de los alimentos. de otros hombres, y no por ello su dig
nidad como persona humana se ve anulada, ni su individualidad se ve 
restringida, na su subsistencia sufre m~noscabo alguno. 

Obviamente el embrión no es autárquico, pero la falta de autarquía 
no es argumento suficiente para negarle su dignidad como persona hu
mana El óvulo fertilizado, continúa - y no tememos ser reiterativos
dependiendo del organismo de la madre para sobrevivir -lo cual no 
anula la subsistencia metafísica del nasciturus- . dado que el producto 
de la concepción no cuenta sino hasta meses después con el suficiente 

desarrollo orgánico. pero 

el óvulo fertilizado ha adquirido plena capacidad para alcanzar 
su desarrollo completo .-- es un nuevo individuo- por un meca-

-: Cfr. B~us. J D, In Vitro Fertiliza/ion cit. por R ooRiGUEZ LuÑo . Angel, 
UPEZ !DEJAR, Ramón. La fecundación •,n vitro', Madrid, 1985, pág. 39. 

Cfr. infra. Cap. II. 
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~iSII.lO de. extrema complejidad, determinado ya desde la fecun
l ació~ sm que las relaciones funcionales entre el organismo de 
a ~a re Y el feto afecten en nada a este determinismo, como 

esta demostrado con la expe · t · · La 1 · . nmen ac1on. s re ac1ones entre el 
organismo de la m~dre y el del embrión se establecen desde 
el ~?mento de la implantación , es decir, cuando el blastocisto 
se ÍtJa :n el endometrio. Pero lo evidente es que la implantación 
no atane nada a la capac 'd d d 1 · · · . 1 a e organismo embnonano para 
termmar su desarrollo. 

P~r la implantación y el desarrollo de la placenta en una fase 
ulterior, el embrión ~ispone de un medio adecuado que garantiza 
el aporte de sustancias nutritivas y respiración celular. Pero esto 
no ~~ nada esencial en cuanto a la potencialidad y la predetermi
nac1on del desarrollo, según el plan establecido en la fecundación. 
S_~poner que el eII.1brión no vive propiciamente hasta la implanta~ 
c10n, resulta ta? pm_toresco como sería suponer que el feto no vive 
hasta que respira aire atmosférico. Más claro, cuando impiden el 
desa:rollo embrionario evitando la implantación, lo que hacen es 
lo ~msmo que impedir el desarrollo del recién nacido por falta de 
ox1gen~ Y nutrición. Presentar las cosas de otra manera es in~ 
compatible con la realidad de los hechos biológicos.39 

Es decir, entre el cigoto fecundado y el feto viable no hay sino un 
proceso de maduración. El cigoto, formado a partir de la célula sexual 
femenina y masculina, tiene 46 cromosomas -23 aportados por la 
madre Y 23 por el padre- que son el contenido genético de la célula, 
que gobierna toda función celular. Así pues, el cigoto, por tener una 
carga cromosómica, tiene ya determinados sus rasgos físicos : color 
del pelo, de la piel. etcétera, e incluso algunas enfermedades físicas . 

. ':n:es de la implantación, el cigoto se mueve por el movimiento pe
nstalt1co de las trompas de Falopio. Durante ese trayecto -unos días 
tan sólo- el cigoto empieza a dividirse, sin nutrirse aún de la madre. 
Lo c~al es sumamente importante, pues demuestra cómo desde el pri; 
mer instante madre y concebido son distintos. Una vez implantado, una 
de la_s capas de la mórula empieza a formar lagunas de sangre, que se 
convierten en la placenta . La placenta junto con el cordón umbilical. 
es el órgano que sirve de comunicación con la madre. El cordón umbi~ 
lical tiene dos arterias y una vena; por ellas corre la sangre del nuevo 
ser, que dada la insuficiencia para purificarla y oxigenada por él mis-

311 JtMÉNEZ V>.RGAS, Juan, A qué se llama Aborto, Madrid, 1975, p~gs. 17 y 48. 
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mo s la m dre qui n Jo hace por él. como a un hombre nefrítico la 
diálisi le purifica la sangre, in quitarle por esta asistencia su carácter 
de persona. in duda alguna un cigoto o un embrión de 3 o -4 meses, 
por ejemplo. no han alcanzado la autosuficiencia. Su organismo no 
cuenta con el desarrollo orgánico para poder sobrevivir, si bien es 
cierto que u cora:ón late al poco tiempo. su sistema nervioso, sus 
riñones. o su hígado, entre otros, aún no están conformados por com
pleto, 

El feto no es viable sino hasta las 28 semanas de concebido. o bien 
cuando tiene más de 500 gramos de peso. 40 Ahora bien, ¿qué hace via
ble a un feto? La madurez de sus órganos. Pero la madurez orgánica 
de un recién nacido es bien relativa. Por ejemplo. hay órganos como el 
hígado que aún no están lo suficientemente conformados para cumplir 
todas sus funciones. Tal es el caso de la ictericia fisiológica que se 
presenta en algunos recién nacidos, ocasionada porque el hígado del 
niño no puede llevar a cabo aún el metabolismo de bilirrubinas. Y aún 
más. los caracteres sexuales secundarios no aparecen sino hasta la pu-
bertad. Por dio mismo, no podemos confundir viabilidad, madurez 
somática, o autarquía fisilógica, con personalidad humana. 

El cigoto no es viable por falta de madurez. Pero la madurez fisío
lógica no se identifica con la esencia de hombre. Un niño recién nacido 
depende de sus semejantes para sobrevivir, y esta dependencia se da 
porque el niño está incapacitado fisiológicamente para sobrevivir. La 
madre ya no le "presta", por así decirlo, sus pulmones, sin embargo 
no es capaz de asimilar cualquier alimento, y mucho menos aún de 
conseguirlo. 

Insistimos de nuevo, la dependencia no anula la individualidad del 
concebido. De nuevo se trata de un dato experimental, y no sólo de una 
tesis filosófica. El cigoto, es ya distinto de la madre . Esto lo ha de
mostrado la inmunología contemporánea. 

Los glóbulos blancos de la sangre son capaces de reconocer cualquier 
cuerpo extraño del organismo y de poner en marcha los mecanismos 
de defensa para destruirlo. Cuando el blastocisto se implanta en el 
endometrio, el sistema inmunológico materno reacciona para expulsar 
al intruso, pero el nuevo ser humano está dotado de un delicado mé
todo de defensa ante esta reacción. Esto demuestra que el producto 
de la concepción, no es parte del cuerpo de la madre.•1 

'" Cfr PRrrcHAIID. Jack A.. Obstctrfcia, México, 1980, págs. 474 y 475. 
• Cfr. HER.R.ERA }ARAMILLO, El Derecho ... cit. p. 163. 
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Por lo anterior, hay que reconocer que el cigoto es en acto un ser 
humano. Bastaría, tan sólo, para demostrarlo, el hecho de que los 
gametos femenino y masculino, una vez que han alcanzado las caracte
rísticas óptimas para la fecundación, son células cuya duración es muy 
limitada separadamente. No son células conformadas para sobrevivir. 
No así el cigoto, que además de contar con un patrimonio genético 
nuevo y distinto del de los padres, está conformado -si está en el 
ambiente adecuado,....... para sobrevivir y desarrollarse. 

Como dice Lombardi Vallauri, el embrión no es un ser humano en 
potencia, sino un ser humano con potencialidad. El modo en que el 
embrión es un humano consciente, es un modo diverso a como el már
mol es una estatua en potencia. Del mármol, el escultor puede sacar 
cientos de formas y figuras distintas. En cambio, del óvulo fecundado 
sólo saldrá un hombre. El mármol es de suyo inerte, y frente al artista 
es pura pasividad. El mármol no proporciona sino un sustrato material, 
en cambio, el cigoto es activo, basta el punto de que el organismo ma
terno se limita a proporcionarle los elementos de los que él no puede 
proveerse por sí mismo. Mientras que en el mármol la forma actuante 
es extrínseca, en el embrión es intrínseca. La potencia del embrión es 
mucho más que una potencia pasiva, es una potencia activa. El em
brión tiene, en sí, el poder de hacerse pasar de la potencia al acto. El 
medio ambiente que lo rodea le da, no la esencia o forma, sino la ma
tería.4~ 

A la dignidad humana de embrión, cabría aún una objeción hecha 
por Hoult. Este autor confirma en 1985, que la vida humana pasa por 
tres fases: 

I ) En la primera, en el útero, el embrión tiene una vida pro
toplásmica, pues depende de su madre. 

2) Y a cuando ha nacido, el niño tiene además una vida orga
nísmica en la que depende de sí mismo, con que permanece hasta 
el último día de vida. 

3) Tras la muerte cerebral, perdura algún tiempo, la vida 
protoplásmica. Pues tras la muerte de los seres pluricelulares, al
gunas células siguen siendo substancia viva. Tal es la vida del 
embrión_-13 

i:, LOMBARDI VALLAURI, "Manípulaz!ooi ... " cit. pp. 8 y ss. 
43 Cfr. HoULT, P. L., "Tbe meaning of human life", en Nature, Londres. 1985, 

págs. 316 y 480. 
Cfr. LóPEZ MoRATAl.LA, Natalia, "2tica de la Investigación", en Deontología 

Biológica, Revista de la Facultad de Ciencias de la Universidad de Navarra, Pam• 
piona, 1985, p. 61. 
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La objeción e por d m errónea, por cuanto son radica lmente dis
tint s 1 célula viva de un er cerebralmente muerto, a la de un em
b ión. El embnón ti ne una unidad funciona l, y supone cierta organi
:a ºón; mi m que han perdido, o e tán en vías de perder, las células 
del cadá er. En el embrión hay subordinación opera tiva, correlación 
entre part y funciones parciale . y sobre todo las funciones tienden 
a hacer e cada ve= má complejas y a permanecer." 

E ddmit1va, dice Serra: 

Puesto que la ontogénesis, es decir, la consti tución del sujeto en 
su forma específica e 10dividual, se realiza a través de una apa
rentemente lenta fcnogénesis, durante la cual se va modelando el 
organi mo. seria anticientífico e ilógico fijar puntos a lo la rgo de 
la cu.rva del desarrollo del sujeto, antes de los cuales él no sería 
o serí~ menos hombre. La biología, respetando sus propios límites, 
se detiene aquí. Pero ante sus conclusiones caen , nos parece, mu
chos falsos conceptos o mixtificaciones abusivamente deducidas 
de incompletas observaciones pseudo-psicológicas o pseudo-met3-
físicas.45 

2.2 • asciturus y persona 

El no-nacido es persona en sentido ontológico y en sentido jurídico. 
Así pues desde el momento de la concepción, podemos hablar con toda 
propiedad, de persona en sentido ontológico y en sentido jurídico. 

La cuestión es, pues, mostrar que el n o-nacido es una substancia 
individual de naturaleza racional y como consecuencia de ello, que es 
sujeto de derechos. 

a) El nasciturus es substancia individual - creemos-- , porque sub
siste en sí mismo y no en otro. E ste punto es particularmente delicado, 
por cuanto el no-nacido presenta claras relaciones de dependencia . 
Pero ser substancia n~ es lo mismo que ser au tárquico. De serlo, con 
razón se concluiría que el no-nacido es un accidente del cuerpo de la 
madre. 

Suponer que el no-nacido es acciden te de la madre porque depende 
de ella, equivale a sostener que sólo aquel ser que se basta a si mis-

.. Cfr. Houn, "The meaning . • ,", cit., p. 62. 
45 S RA, _A., La. realidad bio/6gica, ci t. por Rookfcuez Lu~o. LóPEZ M oNDÉJ AR, 

La fecundación. . . cit., pp. 97 y 98. 
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mo de un modo absoluto, es substancia. Pero de conceder esta premisa. 
tendríamos que negar -por lo pronto- el estatuto substancia a todo 
ser vivo, desde un vegetal hasta el ser humano, pues ni el vegetal vive 
sin la tierra ni el ser humano sin los alimentos. 

Ser accidente significa ser en otro, existir en un sujeto. Pero esto 
debe ser entendido en un sentido metafí sico, y no topológico. Ser ac
c1deD:te implica participar de la esencia individua) del sujeto en que 
se ínhiere, en definitiva, conlleva unidad ontológica con el su jeto. Pero 
el no-nacido, aunque topológicamente hablando está en el cuerpo de 
la madre, tiene una individualidad distinta. Se trata de una evidencia 
experimental, pues el patrimonio genético del no-nacido y de la madre 
son distintos. Por lo tanto, podemos afirmar, que el nasciturus y la 
madre son dos substancias individuales distintas. 

b ) El no-nacido tiene na tu raleza racional. Esta afirmación puede 
parecer a algunos desmentida por la evidencia sensible, ya que es ma
nifiesto que el no-nacido no se expresa racionalmente. Además de 
que por este camino terminaríamos negando la naturaleza racional 
de los niños, entre otras .-lo cual es yo bastante respuesta p3ra con
testar la objeción- , conviene recordar la noción de naturaleza. 

En el primer inciso de este trabajo, advertimos que aunque la natu
raleza es principio de operación, tener tal o cual naturaleza no implica 
estar operando siempre. 

S i un ente opera racionalmente, se puede inferir legítimamente que 
posee una naturaleza racional. Pero seria ir contra las más elementales 
leyes orgánicas negar la na turaleza racional porque no se exteriorizan 
operaciones racionales, máxime cuando se sabe que tiene el patrimonio 
genético propio de un ser racional. De los perros nacen perros, y de 
los hombres nacen hombres, y si esto último no se manifiesta racional
mente no hay motivo para desconocer su naturaleza racional. Por el 
contrario, hay que suponer legítimamente que existe algún impedimento 
para tal manifestación; Tomás de Aquino es esclarecedor al respecto : 

Una cosa es decir que uno tiene potencia para obrar antes de 
tener la naturaleza por la que obra, y otra decir que tiene poten .. 
cia, cuando, teniendo la naturaleza es impedido de obrar activa
mente ( .. . ) El niño es inteligente, es potencia, no como si toda
vía no tuviese la naturaleza para entender, sino como teniendo 
impedimento para entender por diversos movimientos existentes 
en él , como se dice en el libro VII de la Física. Luego, si se dice 
que es capaz de entender, no es precisamente porque el entendi-
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miento po 1bk. qu.. e principio d en!ender. pudo unírsele. sino 
porque, teniéndolo •a, e tá impedido para su propia acción; de 
dond quitado el impedimento, inmediatamente entiende.•6 

El concebido, a i pues, es de naturaleza racional, ya que, al perte
necer a la e pecie humana, su e. encía como principio de operación es 
racional. Vol ·emos a enfatizar que el hecho de no estar presente aún 
el u o de razón -como tampoco lo está, por cierto, en el niño de dos 
año_- no ignif1ca que no sea un ser racional. Su principio de opera
ción racional está in crito. por así decirlo. desde el momento de la 
concepción, y se irá manifestando a lo largo de la vida del individuo. 47 

i os parece claro, por lo expuesto, que el concebido es una subs
tancia individual de naturaleza racional, es decir, es persona en sen
tido ontológico. 

hora bien, dado que como ya hemos visto, el concepto de persona 
en entido jurídico está contemdo en el concepto ontológico de per
ona" inferimos correctamente que el concebido es persona en sentido 

jurídico 
El no nacido es persona en este sentido ya que tiene unos derechos 

naturales. es decir, cosas suyas atribuidas por la naturaleza. Desde el 
momento de la fertilización, el cigoto es titular de todo derecho inhe
rente a su condición de ser humano.49 

En resumen, el no-nacido, aunque no tenga uso de dominio ni uso 
de razón, sí tiene de un modo actual la naturaleza humana; y dado que 
la naturaleza humana sólo existe a modo de persona, el no-nacido 
es persona ontológica, y por lo mismo, puede ser contemplado desde la 
per. pectiva de lo debido, es decir. desde el punto de vista jurídico. 

Y aunque aun en el supuesto caso extremo de que no se pudiese de
mo trar apodícticamente que el niasciturus es persona, sino que "sub
sistiese la duda .-dice Lombardi-, esto bastaría para excluir inter
venciones destructivas o instrumentalizantes, del mismo modo que yo 
debo abstenerme de disparar en la obscuridad a una figura humana 
que no distingo bien y que podría ser un hombre".so 

" AQUI. o. Summa contra Centi'C3, cit., II. cap. 60. 
41 HERRERA }ARAMILLO, El Derecho ..• cit., pág. 167. 
4 HERVAPA, lntroducci6n .•• cit., pág. 122. 

• HEIU!ERA )ARAMJLLO, El Derecho .. . cit .. pág. 120. 
50 Lo 8Af<D'I VALLAURI, ~Mampulazion!.. :· c,t., pág. 9. 
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III. NATURALEZA HUMANA. LEGISLACIÓN POSITIVA, DERECHO NATURAL 

Al inicio del presente trabajo, recogimos la definición de naturaleza. 
según Ja cual recibe el nombre de naturaleza la misma esencia en cuan
to principio d~ operación. Es decir, la noción de naturaleza, señala la 
dimensión dinámica -operativa..- de la esencia. Por ello mismo, hacía
mos ver también cómo existe una estricta vinculación entre la natura
leza y el modo de operar. El modo de obrar viene dado por el modo 
de ser. Ahora bien, todo ser obra por un fin, ya sea consciente o in
conscientell)ente/1 por lo tanto, el fin viene dado de igual modo que 
el modo de obrar, por la naturaleza. Es la esencia m.isma -en su di
mensión natural- la que marca la finalidad última de un ser. 

Esta idea es de particular importancia en el caso de la persona 
humana, pues por la dignidad de ésta, su último fin es igualmente 
digno. 

Pero esta finalidad -dice Ocáriz- la alcanzan las criaturas 
espirituales a través de su libre obrar, por medio del cual toda 
persona debe orientarse total e incondicionalmente hacia Dios: 
ha salido de su principio y vuelve a Él como fin; así, en la antro
pología tomista, la dignidad de la persona humana -fundada 
en su semejanza con Dios- se eleva, por su creciente proximidad 
a Dios, por el conocimiento y el amor.62 

De aquí que. a pesar de que el fin de la persona humana viene de
terminado como tendencia, no viene determinado necesariamente como 
consecución. O lo que es lo mismo, aunque naturalmente queremos 
poseer el Sumo Bien, no necesariamente lo alcanzaremos. El hombre 
no es libre en relación a la inclinación télica , es libre sólo en relación 
a los medios. Es decir, necesariamente tenemos la tendencia al Infin;to 
Bien, pero la libertad abre al hombre la posibilidad de elegir medos 
no pertinentes a la consecución del fin . Y como el fin se alcanza por 
los medios, es posible - tremenda posibilidad- que el hcmbre no al
cance su fin último. Si esta posibilidad se da, tenemo:; un verdadero 
fracaso ontológico y ético. 

De lo expuesto, podemos concluir -con palabras de Hervada
que "la naturaleza humana proporciona la regla fundamental del obra r 

61 Cfr. ARISTÓTELES, Etica . .. cit., p. 1 y 2. 
62 FABRO, Comelio, OcÁRIZ, Fernando y otros, Las razones del tom'smo. Pam

plona, 1980, p. 24. 
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hum no. porque iendo lo que constituye al hombre como hombre, es 
cnteno de lo que al hombre corre ponde como tal". La naturaleza 
humana marca el fin último del hombre, y la consecución del fin úl
timo es la óptima y correcta actualización del ser del hombre. 

Con estos presupue tos, podemos ya introducir la noción de la ley 
na ural: 

por ley natural, se entiende, en propiedad del lenguaje, el con
JUn o de preceptos de la razón natural que regulan el obrar hu
mano e orden a los fines del hombre ( ... ) ; Ta ley natural ma
nifie ta en forma de deber las exigencias naturales del ser del 
hombre, que se resumen. en definitiva, en la obtención de sus 
fine oaturale . esto es, la realización del individuo y el desarro
llo humano de ]a sociedad.~ 

Así pues, cuando decimos que la ley natural es la participación en 
la creatura racional de la ley eterna - ~iendo la Ley Eterna la misma 
Sabiduría Divina- , lo que significamos es que D ios manifiesta su vo
luntad al otorgar a los entes una determinada naturaleza, y por ende, 
una f ínalidad y un modo proporcional a fin de poder alcanzarlo. 

La ley natural no es sino una expresión o un modo de captar racio
nalmente ese orden hacia los fines, marcados por Dios mismo. 

La adecuación o no adecuación de un acto humano hacia la finalidad 
ultima es lo que determina el que un acto sea bueno o malo. Es inte
resante señalar cómo es connatural al ser humano el emitir juicios 
\•alorativos sobre los actos, o lo que es lo mismo, no hay indiferen
cia ontológica universal, porque algunos actos son medios pertinentes 
a la finalidad última, mientras que otros no lo son. Esta pertinencia 
de los actos humanos como medios para alcanzar la finalidad última 
está estrechamente vinculada -no identificada ni reducida- a la ley 
natural. 

"El punto de partida -dice Hervada- para comprender la ley na
tural reside en advertir que no se trata de una teoría, sino de un hecho . 
Lo que llamaremos ley natural no es otra cosa que la explicación cien
íf1ca de ese hecho de experiencia. que es un dato natural del hom

bre". Esta ley racional -valga la redundancia- que expresa el orden 
de las tendencias a los fines propios de la persona humana, no es algo 

HEll','AOA, Introducción .•. cit .. p. 143. 
• lckm, p. 1-H. 

lckm, p. J 39, 

NOClóN DE PERSONA Y DERECHO A LA VIDA 427 

abstracto o ideal, es un hecho concreto en cuanto manifiesta el orden 
racional de algo igualmente concreto: la naturaleza humana. 

En este punto, ya se puede ver que la ley natural y las inclinaciones 
naturales son algo distinto en el ser humano. La ley natural es la regu
lación raciona) de una inclinación natural. "Las inclinaciones natu rales 
se ofrecen -nos dice Arntz- al hombre únicamente como materia, en 
la que él mismo debe poner un orden racional" ,56 

Ello no significa que inclinación natural sea algo antagónico a ra
cionalidad, pero sí conviene advertir que por la libertad, el hombre es 
capaz de seguir una inclinación natural de un modo irracional. En 
este caso, el canon de racionalidad viene dictado por la adecuación 
y proporción al fin último. Por ello mismo, la ley natural obliga, ya 
que alcanzar la finalidad propia y específica es una obligación . Santo 
Tomás de Aquino hace el siguiente comentario: "la ley no es otra cosa 
que el plan de la obra y el plan de una obra cualquiera se toma del fin, 
quien es capaz de ley la recibirá de aquél por quien es conducido al 
fin, tal como la reciben el obrero del arquitecto y el soldado del jefe 
del ejército" .57 Así entendida la ley natural es expresión de la dignidad 
humana, pues ella señala la ordenación al fin que es Dios, pues, - ya 
lo hemos dicho- "entre los actos humanos, son óptimos aquéllo:; por 
los cuales se une el hombre en Dios" .68 

Sin duda alguna, el nervio de nuestra exposición es lo teleológico. 
El criterio máximo que rige el obrar del hombre es )a adecuación al 
fin último, o sea la adecuación a la finalidad que viene dada en la 
naturaleza de la persona humana. De aquí la importancia de una recta 
comprensión de la naturaleza humana. Tanto la disciplina del Derecho 
como la Medicina no estudian, sino presuponen, la esencia del hombre, 
y por lo mismo ni el Derecho ni la Medicina, ni otras disciplinas o 
ciencias particulares, tienen como objeto de su saber el fin último del 
hombre. No obstante -y esto es lo serio-- sí presuponen una visión 
del hombre con relación a su dimensión télica. 

Los derechos -seguimos de nuevo a Hervada- que dimanan 
1de la dignidad humana nos aparecen, así, como función de la 
Ley Natural, existen en función de ella. que es tanto como decir 
que existen en función de los fines del hombre. El Derecho Na~ 
tura] primario y fundamental del hombre es su ser finalista; su 

611 BocKLE, F., y otros, El Derecho N sfursl, (controversia), Barcelona, 1971. 
67 AQUINO, Summa contra Gentiles, dt .• III, p. lli. 
118 /dern, III, p. 3. 
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er, _i, pero un er ordenado a sus fines, de donde puede decirse 
que el Derecho atural fundamental de la persona humana es 
su fin, lo que es tanto como decir que ese derecho primario y 
fundamental es cumplir la Ley atura!. Fuera del cumplimiento 
de la Ley atural no hay derecho .69 

i pues, e. iste un trinomio naturaleza-ley natural-derecho natural. 
que com íene distinguir. Los dos primeros elementos del trinomio ( na
tura le-a • ley natural) nos parecen ya suficientemente distinguidos y 
relacionados. Abordemos tan sólo el tercer elemento. 

El término derecho tiene dos acepciones más o menos análogas, por 
un lado ''la cosa que Je está atribuida a alguien por algún título -lo 
justo o lo suyo de la fórmula de la justicia- recibe el nombre de iu.s 
o derecho, en virtud de una cualidad que la sitúa en el mundo de lo 
jurídico: esa cosa es debida en sentido estricto, o sea constituye una 
deuda". En esta ace.pción, el derecho es algo bien concreto, real
mente propio de un individuo, de modo que cuando "lesionamos" el 
derecho de otro, no estamos sólo violando una norma abstracta y 
etérea. Estamos quitándole algo bien concreto ( una cosa} a un indi
\'lduo igualmente concreto. 

Por otro lado. derecho tiene una acepción, que sin perder su rela
c·ón con la noción anterior, es distinta. Veamos: 

Lo primero que nace en el plano de las relaciones humanas, lo 
primero en el plano jurídico, es el deber o la deuda; por eso la 
cosa es derecho, ante todo, en cuanto es debida. Y porque los 
demás le adeudan el titular del derecho puede exigir. La facultad 
de exigir o derecho subjetivo aparece en un segundo momento 
respecto de la deuda.e-i 

De modo que cuando decimos que el hombre es sujeto de derechos, 
estamos afirmando que al hombre realmente le pertenecen -bajo tí~ 
tulo de justicia- una serie de cosas, y simultáneamente decimos que, 
por per enecerle esas cosas, tiene facultad de exigirlas. 

Además de esta distinción entre el derecho como la cosa debida y 
el derecho como facultad para exigir tal cosa, conviene distinguir entre 
norma Jurídica y derecho: 

6 HE ADA, lnftioducdón ...•• p. 152. 
;o ldem, p. 43. 
1 ldem, p. 1:5. 
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Desde el punto de vista del arte del derecho, arte de lo justo 
-dice Hervada- , es claro que no cabe confundir la norma con 
el derecho. Aunque la norma recibe el nombre de derecho la 
norma no es el derecho sino su regla . La norma es la regla' del 
derecho, siendo el derecho, como tantas veces hemos dicho, la 
cosa justa. La norma recibe, pues, el nombre de derecho ( derecho 
objetivo) por atribución analógica, es decir, por traslación del 
lenguaje.u 

Esta precisión es sumamente importante, pues algunos ambientes 
intelectuales se encuentran impregnados de la noción normativa del 
derecho, que se origina por identificar el derecho con la norma ( dere
cho objetivo) .. De modo tal. que en la concepción normativista del de-
recho se considera el derecho como conjunto de normas, perdiéndose 
así el sentido realista del derecho (el ius como cosa) . Santo Tomás 
no sigue la concepción normativista, aunque ..-acomodándose al uso 
de la época, con precedente en la doctrina romana- llame ius a las 
leyes, pero no es éste el sentido propio de ius.~ 

Así pues, el término derecho presenta tres sentidos: la cosa debida, 
la facultad que exige la cosa debida ( derecho subjetivo) y la regla del 
derecho ( derecho objetivo). De los tres sentidos, el primordial es el 
de derecho como cosa. 

Teniendo en cuenta esta distinción, la pregunta por la relación entre 
Ley Natural y Derecho Natural puede plantearse en términos de qué 
relación hay entre derecho objetivo ( natural y positivo) y derecho 
como la cosa. O sea, cuál es la relación entre la norma jurídica y la 
cosa ( el ius debido por naturaleza} . 

Antes que nada, hay que explicar que no toda la Ley Natural es 
norma jurídica. Seguiremos de nuevo a Hervada: 

La ley natural y el Derecho Natural -en el sentido de norma 
jurídica que estamos analizando- no pueden separarse. pero 
tampoco deben confundirse. No toda ley natural es derecho na
tural. El derecho natural es aquella parte de la ley natural que 
se refiere a las relaciones de justicia; esto es, la ley natural se 
llama derecho natural en cuanto es regla de derecho y sólo bajo 
este aspecto ( . .. ) . En otras palabras, el derecho natural es una 

62 ldem, p . 131. 
<J<I Cfr. H BRVADA, SANCHO I ZQUIERDO, Compendio .. . cit., pág. 208. 



SALVADOR MIER Y TERAN 

regla natural de. de.re.cho, que regula relaciones de justicia legal, 
di tnbutiva y conmutativa. • 

La ¡ na ural es un género. del cual el derecho -0bjetivo natural 
es una e -peae. si todo lo que se aduce para fundamentar o atacar la 
totalidad de la ley natural, se aplica al derecho objetivo natural. Hay 
que decir que la diferencia especifica de la especie derecho objetivo 
natural y }a dimensión de justicia, de ningún modo es común a 
toda ley natural. Zimmerman es de la misma opinión cuando afirma : 
·•mientras que la 'ley moral natural' afecta a la totalidad de la vida 
moral O a todas las virtudes. el derecho natural tiene que ver solamente 
con un orden que, como tal. es independiente del restante contenido 
de los mandatos de la /ex natucalis" _us 

Tomás de Aquino es claro al respecto: quod vocatuc iastum. Et hoc 
qwdem est ius.'16 Derecho es lo justo, y la ley natural desborda el ám
bito de la justicia. "Derecho ( ius. sive iustum) es algo que le corres
ponde a un hombre en relación con otros, que se le debe, por tanto, 
en él por parte de otros" ." 

Ahora bien. el derecho objetivo --como Tomás explica clara
mente- tiene una propiedad por la cual se distingue de los res
tantes campos de la moralidad. El derecho objetivo, el orden de 
las relaciones de un hombre para con otro, no depende del talante 
o de los motivos del que obra sino exclusivamente de aquello que 
él hace para corresponder a las exigencias de la misma ordena
ción entre las personas a las cuales afecta. La medida de una 
acción justa es este orden 'objetivo'. de ninguna forma el talante 
( · uhjetivo') del que obra. Según esto no es decisivo el cómo de 
la acción, sino solamente su resultado. Acerca de esto dice Tomás : 
Porque la justicia está ordenada al otro, no versa sobre la materia 
total de la virtud moral. Sino solamente sobre las acciones exte
riores y cosas, por razón de la propiedad de su objeto, es decir, 
en cuanto según ellas un hombre se relaciona con otr0.68 

• HEAVAOA, Introducción ... cit., pág. 171. 
• Z1MMeJ!. A. , "'Tomás de Aqumo y el Ius Naturale", en Anuari-0 Filosófico, 

vol Xl. Pamplona. 1978, p. 174. 
e,; Aour:-;o, Summ;:; Teologic.3, II-II, pág. 57, a. la. 
• /d,:rn, a. le. 
61 2'MM2.RMA , Tomás ... cit., pp. 173 y lH. 

NOCióN DE PERSONA Y DERECHO A LA VIDA 431 

El derecho objetivo natural viene siendo pues, la regla del derecho, 
de la cosa, que se le debe al hombre por el solo hecho de tener la na
turaleza humana. Se objeta al derecho objetivo natural el ser abstrac
to, y así Bergbohm afirma : "toda representación de un Derecho, llá
mese como se quiera, fuera del positivo, está desprovista de todo con
tenido objetivo fijo y determinado, formado, necesaria y exclusiva
mente, por opiniones filosóficas y creencias morales" .69 

A esta objeción hay que responder negando desde el primer mo
mento el carácter abstracto de la ley natural. 

A veces se ha dicho que los preceptos de la ley natural son 
ab:;tractos. La ley natural --y con ella el derecho natural- sería 
un conjunto de principios de carácter abstracto, que señalarían 
las directrices generales de las leyes positivas . Frente a tal afir
mación hay que decir que los preceptos de ley natural no son 
abstractos sino concretos. 7° 

Evidentemente, la enunciación de la ley natural, puede ser universal 
y abstracta, pero no así el contenido. Es decir, es distinto el modo 
de enunciación de la ley natural misma. Es algo similar a lo que sucede 
cuando se dice que la esencia del hombre es abstracta ; es abstracta 
en la enunciación "humanidad", pero es concreta porque significa algo 
concreto. Así la ley natural no es un conjunto de preceptos abstractos, 
es abstracta sólo en cuanto nosotros así la enunciamos. 

Y por ello la norma jurídica que se refiere a las cosas justas por 
naturaleza n.o es abstracta en su contenido -son cosas lo que se deben, 
no ideas-- sino tan sólo el modo de enunciarlas. Así se entiende que se 
afirme: ''el derecho natural no es una teoría o una filosofía que se en
frente a otra teoría o filosofía distinta. El derecho natural es el derecho 
real y concreto que sllrge de que hay cosas que corresponden al hom
bre real y concreto ante los demás hombres reales y concretos, en 
virtud de su condición de ser humano" _n 

De lo dicho, se sigue que es absolutamente impropio decir que la ley 
humana positiva es la concreción de la ley natural. y que el derecho 
objetivo positivo es la concreción del derecho objetivo natural. La dis
tinción y vinculación de ambas dimensiones .-lo natural y lo positi-

c9 BeRGBOHM, furisprudenz und Rechtsphi[ophie, cit .. por CATHRPJN, Víctor. Fi
losofía del Derecho: El Derecho Natural y el Positivo, Madrid, 1958, pp. 195 y 196. 

ro HERVADA, Introducción ... cit., pp. 157 y 158. 
71 HERVADA, SANCHO IZQUIERDO, Compendio .. . cit., p. 17. 
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o- h de ituar e má bien en otro terreno: el de los fines y el de 
Jo m dios. 

La Jey natural -y por eUo el derecho objetivo natural- se refiere 
a la finalidad del hombre. Expresa el orden fundamental de la fina
)j ad humana Reiteramos. la ley natural no se expresa sino de un 
modo fundamental Pero fundamental no es lo mismo que abstracto. 
La ley natural es una ordenación racional de fmalidades naturales, por 
el contrario "la idea fundamental sobre la ley humana o positiva que, 
para nuestro objeto, deba ser puesta de relieve es que esa ley se refiere 
sólo al orden de Jos medios. no al orden de los fines".7 2 

La ley positiva regula los medios. no los fines, y mientras la ley 
po 1t1va no desconozca las finalidades -o sea que los medios sean los 
adecuados al fin...- puede ordenar de muy diversos modos. Legislar 
positivamente es legislar sobre los medios, y como dentro de cierto 
ámbito indicado por finalidades naturales, caben diversos medios para 
un mJSmo fin, la legislación positiva puede variar. De este modo si la 
ley natural expresa racionalmente la tendencia del hombre al trabajo, 
la ley positiva puede regular esta tendencia racional al trabajo de muy 
dn-ersos modos. 

'"Hay una relación clara entre la ley natural y ley positiva: los enun~ 
ciados de la ley positiva se originan a partir de las prescripciones de 
la ley natural. La razón es obvia: el orden fundamental de la tenden
cia del hombre a los fines naturales es la ley natural; luego es evidente 
que el orden humano. o ley positiva de ese proceso tensional, se extrae 
a partir del orden natural o ley natural".73 Sin embargo, de un mismo 
precepto de la ley natural, pueden extraerse muy diversos preceptos 
de ley positiva. Pero, msistimos de nuevo. no es que la ley natural sea 
algo abstracto, que vaya a ser concretizado por la ley positiva. La 
ley natural expresa la finalidad, y las leyes positivas indican los diver~ 
sos caminos -léase medios- que pueden usarse para alcanzar tal 
finalidad. 

Es obvio, por tanto, que una ley positiva. que desconoce la ley na
tural, que se dirige contra e1la, pierde ipso facto el carácter de ley, 
exactamente por la misma razón por la cual un medio carece de sen
t ido cuando no se ordena al f m. Una ley positiva que va en contra de 
un precepto de ley natural no es ley. Se convierte, por el contrario, 
en un desorden. Es, por ende, un pretender alterar el orden de los 

12 fuRvAD,., frctrod.uccié,n . . • cit., p. 166. 
• 3 ldem p. 166. 
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fines, en cuanto ella misma busca -como medio- una finalidad que 
va contra el orden natural. 

La ley positiva obliga en cuanto, promulgiida por la legitima auto-
ridad, conduce a una finalidad natural. Una ley positiva que vaya en 
contra de la ley natural es una pseudoley y no obliga, pues no es orde-
nación racional de los medios y porque, en definiva, se arroga la capa~ 
ciclad de cambiar o tergiversar las finalidades naturales. 

Una ley positiva que desconoce el orden natural, es una pseudoley; 
es antinatural porque no da las cosas -concretas y reales- a quien 
se las debe, cosas que la misma naturaleza ya ha dado. 

Pero dentro del ámbito de la ordenación racional a las finalidades, 
la ley hum.ma positiva puede regular de diversos modos la ley natural. 
Así, pues. la ley positiva puede crear conceptos jurídico-formales que 
regulen la ley natural. Lo que no puede -bajo pena de perder su na
turaleza- es crear un concepto normativo que atente o desconozca 
un precepto de ley natural. Por ello, las presunciones y ficciones ju
ridicas -si respetan el orden de finalidades expresado por la ley na
tural- son perfectamente aceptables como instrumentos técnicos posi
bilitantes del necesario dinamismo político y social.7-' Negar la legiti
midad de los conceptos normativos del Derecho, es consecuencia de 
un desconocimiento del sentido de la ley natural. Los conceptos nor
mativo-formales útiles en el arte del derecho no desconocen necesaria
mente la ley natural, p.or el contrario, pueden moverse dentro del ám
bito en que la ley natural no legisla, regulando así, de un modo 
perfectamente licito. 

Sin embargo, debe tenerse siempre presente, que ningún concepto 
normativo formal de Derecho puede constituirse en fuente de ley na
tural. La ley natural -y con ella los derechos naturales- viene otor
gada por la misma naturaleza, y no por el Estado o la comunidad. 

Por ello, el Derecho -en cuanto disciplina con una vertiente prác
tica...- puede crear instrumentos para regular, por ejemplo. les dere
chos inherentes a la condición de persona humana. De este modo, es 
completamente lícito que el Derecho hable de personas morales, o que 
para algunos efectos de ley positiva no reconozca personalidad en sen
tido normativo-formal a un hombre, sino hasta transcurrido cierto 
periodo de tiempo. Pero no puede desconocer lo que es de ley natural. 
personalidad ontológica y subjetividad jurídica, en este caso: "La per-

H Cfr. LoRCA NAVARRE.TE, José, El Derecho Natiual hoy. A propósito de las 
ficcíone,. ;urldicv. Madrid, 1978, p . 93. 
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- nif1 ac1o -dice Doral- no puede ir más allá de los límites im
pu to por la naturaleza misma de la persona humana o de las 
co . De aquí t mbién que la capacidad jurídica pueda ser limitada 
por el ordenamiento, pero é te nunca puede destruir la base natural 
de la pe _onalidad".n 

En r umen, debemos afirmar que: 
a) La naturaleza humana es el fundamento de la ley natural. De 

hecho, la ley natural no es ino la expresión de. la finalidad de la 
naturale=a humana. 

b) El derecho natural -en el sentido de la cosa debida- es una 
consecuencia de la misma naturaleza humana. Así pues, ninguna 
ley positiva puede negar a otro esta cosa debida. Hacerlo sería 
ir en contra de la misma naturaleza. 

e) La legislación positiva, puede regular el modo en que estos dere
chos -cosas reales- le son "dados" a cada quien . Pero esta 
regulación tiene como límite a la naturaleza humana :. no puede 
la legislación positiva negar un derecho natural; m tampoco 
puede ser tal el modo de regular un derecho natural, que otr::>s 
derechos naturales se lesionen. 

~ os parece que, a modo de corolario, es oportuno citar a Cicerón, 
quien hace 2.000 años escribió: 

Es absurdo pensar que es justo todo lo determinado por las cos
tumbres y las leyes de los pueblos. ¿Acaso también_ si son _ leyes 
de tiranos? ( ... ) Hay un único Derecho que mantiene unida la 
comunidad de todos los hombres, y está constituido por una sola 
ley, la e ual es e] criterio justo que impera o prohíbe; el que la 
ignora, esté escrita o no, es injusto ( ... ) , que si todos_ l?s dere
chos se fundaran en la Vl,luntad de los pu ~blos, las dec1s:ones de 
los príncipes y ]as sentencias de los jueces. sería justo el r?bo. 
justa ¡¡¡ falsificación. justa la suplant:i.ción d: testament:.s . s em
pre que tuvieran a su favor los votos o los placemes de una masa 
popular ( ... ) y es que para distinguir la ley buena _de la ~ala 
no tenemos más norma que la de la naturaleza. No solo lo JUSto 
y Jo injusto ino también todo lo que es hones~o y_ lo torpe. se 
discierne por la naturaleza. La naturaleza nos dio ~s1 u~ . sentido 
común que esbozó en nuestro espíritu, para que 1dent1f1quemos 
lo honesto con la virtud y lo torpe con el vicio. Pensar que todo 

· Do r., Jo~ A, "'Concepto ftlosófíco y concepto Juridico de persona", en 
Prr n,1 y Derecho. vol II. Pamplona, 1975, p. 130. 
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esto depende de cada uno y no de la naturaleza, es como de 
locos.7~ 

IV. LA VlDA COMO DERECHO NATURAL 

4.1 Conceolo y descripción 11 

Intentamos en este epígrafe analizar la existencia de un derecho 
natural: el derecho a la vida, considerado por los diferentes autores 
como "el más esencia] y primero de los derechos del hombre. hasta el 
punto que es un derecho previo y básico, en orden al cual los restantes 
derechos surgen como complementarios".1 s 

En efecto, escribe Pacheco: 

El bien más importante que puede tener una persona humana es 
la vida misma, y sin ella, no es posible siquiera hablar de otros 
derechos. Por tanto, el derecho a la vida se presenta como un de
recho esencial desde el punto de vista del sujeto. y como uno 
de los pilares básicos, quizá el más importante de todo el orden 
jurídico ( .. •) , Sin derecho a la vida. todos los demás posibles 
derechos resultan inútiles. Como e] derecho a la vida deriva en 
forma primaria y directa de la naturaleza humana, debemos afir
mar que todo aquél que tenga esa naturaleza tiene derecho a 
vivir .79 

Por su parte, Arámburu afirma que: 

Todo derecho supone el derecho a la vida, sustentáculo en el 
que todos se afirman y sin el cual ninguno tendría realidad. Todo 
otro derecho ha de apoyarse, como en su base natural, en el de
recho a la vida, de cuya efectividad penden necesariamente, pues 
de nada valdría que se diga a la persona: tienes derecho a que 
nadie ofenda tu dignidad ni manche tu honor, ni cercene tu li
bertad, ni lesione tu patrimonio, pero no a la vida que tales dere-

76 CICERÓN, Marco Tulio, De Legibus, l. Madrid, 1979, p. 17. 
11 

Nos limltaremos a exponer brevemente el derecho a la vida, es decir, la vida 
como justa y debida que origina en los de.más la obligación de respetarla y prote# 
gerla. Para el estudio de los deberes del indJviduo respecto a su propia vida, véase: 
HERRERA ]ARAMILLO, El Derecho •.. cit., pp. 206 y ss. 

18 
DíAZ DíAz, Joaquín, "El derecho a la vid.:", en Revista general de Legislación 

!I Jurisprudencia, Madrid, septiembre de 1974, p. 1. 
10 

PACHEOO Escoa1mo, Alberto. La Persona en el Derecho Civil Mexicano, Me!# 
x.co, 1975, p . 78. 
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cho comporte De ello gozarás mientras tu vida sea tolerada: 
ólo hasta que otro más fuerte que tú o la fu erza colectiva de la 
ociedad detennme quitártela. 

Los derechos nombrados no se han establecido por la natura
le:a sino como otros tantos medios congruentes a los deberes 
prescritos para el cumplimiento del fin hu~a~o, y ante todos ~l 
deber de propia conservación, de manten1m1ento de la propia 
•ida. porque ella es el principio necesario de la ac tividad con la 

que e] ser personal ha de practicar los deberes por los cuales cum
ple su fin, guardando así el orden natural.ªº 

De aquí que los diferentes ordenamientos jurídicos se hayan preo
cupado de recoger y salvaguardar este principalísimo derecho median te 
el despliegue de una enorme diversificación de disposiciones jurídicas 
positivas de carácter internacional ( D eclaración de Derechos Huma
nos) ai y local ( Constituciones políticas, códigos penales, códigos ci
viles, leyes sanitarias, etcétera), en las que paulatinamente vamos ob
servando, lamentablemente, figu ras y resquebrajamientos que, por di
versas razones -a nuestro 'entender nunca justificadas- desprotegen, 
particularmente a los más necesitados y débiles, de su principal de
recho.n 

El concepto y la descripción del derecho a la vida presenta, sin em
bargo, algunas dificultades t écnicas que inten taremos resolver en los 
uce.sivos párrafos.83 

Conviene percatarse al hablar de derecho a la vida, de la particular 
riqueza que este concepto tiene en la persona humana. Para Lombardi 
la vida humana tiene tres dimensiones fundamen tales : vida en senti
do biológico, vida dinámico conciencial, vida en sentido existencial 
( metafísico}. • Adquiere particular importancia esta triple dimensión 
de la vida humana, por cuanto lo que se defiende es la vida en su 
sentido integral, y no en una de sus dimensiones. De hecho, si el 
hombre no tuviera la dimensión vital existencial que lo abre a la tras-

AúMBURU, Mariano, Filosofía del Derecho, Madrid, 1928, p. 138. 
fl Declaración Universal de los Derechos Humanos, ON U , 1948, Nueva York, 
culo 3. 
n Resulta paradójico pemar que en los Estados Unidos, para a lgunos ejemplo 

de civili i:ac'ón y democracia, de Estado de Derecho cuya salvag uarda comporta t~o 
un dapliegu.e sorprendente de medic!.as de .seguridad de diversa indole, el lugar mas 
lnxguro para viv ir sea eJ vientre de la propia madre. 

Pva mayor pttcisi6n terminológica. ,:fr. infra 4.2. 
14 Cfr. LoMIIARDI VALLAUJU, La culture . . • cit .. págs. 52 y 53. 
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cendencia , perdería la excelsitud de su dignidad, y con ella, su subje
tividad fisicalista o conciencia!. Así pues, no podemos admitir un 
reduccionismo fisicalista o conciencial en que la vida humana sea con
cebida sólo biológicamente, o -en el otro caso- confundida con la 
conciencia de sí.85 

" El derecho a la vida apare.ce como una evidencia primaria que viene 
avalada por la existencia de ciertas conductas provitales, pero que vie
ne, también, puesto en entredicho por la aparición fenoménica de otras 
ciertas conductas antivitales. Ante esta situación se hace preciso un 
esfuerzo reflexivo que intente mostrar la fundamentación del derecho 
a la vida, explicando el valor positivo de toda conducta provita1 jus
tificando el valor negativo de cualquier conducta antivital" ." 

Es preciso tomar en cuenta cuanto hemos descrito sobre la persona 
humana y su dignidad, pues fuera de este contexto, el derecho a la 
vida se nos presenta como algo lúdico y banal y que, en la persona hu
mana ( el hombre) individual y concreta, que es el titular del derecho 
a la vida, ser y vivir designan lo mismo ya que no se puede ser persona 
humana (hombre) sin vid.'l. 

Se trata ahora de analizar si la vida humana es un verdadero de
recho en sentido estrictamente jurídico y hemos de apoyarnos en los 
principios fundamentales : 

a) Entendemos por derecho, decíamos,87 la cosa justa que es debida 
- el vínculo obligacional es de justicia y consiste en dar a cada uno lo 
suyo-- a su titular en virtud de un título. 

b) Hay cosas -ya lo decía Pacheco- que son verdaderos derechos 
naturales del hombre y que el título de e.sos derechos es la misma na
turaleza del hombre.88 En otras palabras, son cosas --esas- que 
le son debidas por el simple hecho de ser persona y están, por tanto, 
inherentes a esa condición. Ya explicamos cómo una de las caracterís
ticas de la persona es que domina su propio ser, se autopertenece y 
por tan to, aquellas cosas connaturales a ella, son suyas, le pertenecen 
a título natural ( ex natura sua). Por eso escribe Herrera Jaramillo 89 

en una magnífica monografía que "el hombre, por el hecho de ser per
sona, es titular de unos derechos naturales, preexistentes a la ley po~ 

~G Idem. 
s.. Puv, Francisco. "Fundamento ético-jurídico del derecho a la V ida", en Per-

sona y Derecho, T . II , Pamplona, 1975, pág. 96. 
87 Cfr. supra 3. 
8 8 Cfr. supra 1.1.2. 
~0 HERRERA }ARAMILLO, El Derecho ... cit., pág. 133. 
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sitiva; en 1 b s de e o derechos está el derecho a la vida, esto es, el 
derecho a er a e 1st1r. S1 el hombre, por ser persona, tiene dominio 
obre su propio ser -es dueño de i-. resulta evidente que tiene el 

der cho la vida. pue la vida y el ser son en el hombre -que es vi
viente- lo mismo. Es imposible hablar de dominio sobre el propio ser 
sin hablar, imultáneamente, del dominio sobre la propia vida; la vida 
e el derecho más básico de la persona humana; sin éste, los demás 
derechos, tanto naturale como po itivos. no podrían tener consisten
cia. Para er titular de un derecho, primero hay que ser, por eso el 
fundamental de los derechos es el derecho a la vida ( ... ) . Si no se 
tiene el derecho a ser, no hay posibilidad de tener ningún derecho" . 
Má adelante continúa diciendo que: "la vida humana entra en la es
fera jurídica de cada hombre; esa vida atribuida por la naturaleza a 
cada miembro de la e pecie humana es un derecho, y genera un deber 
de respeto y protección por parte de los demás".90 

El primer obstáculo que debemos soslayar en la exposición de nues
tro tema es la identidad que existe entre ser y vivir. Quizá el plantea
m1en o que hace Pérez Bueno nos pueda servir para introducirnos en 
la pnmera dificultad en este tema: "en términos rigurosamente exac
tos se puede decir que el derecho a la vida no existe ( ... ) . Gramati
calmente, la frase derecho a la vida resulta poco feliz y poco exacta. 
Decir 'uno tiene derecho a una cosa' vale tanto como decir que puede 
ex1g1rla. Gramaticalmente, el derecho a indica una exigencia jurídica. 
Si la frase se tomase en todo su rigor significaría que el hombre tiene 
derecho a la creación ... La vida ... no puede ser de nuestro derecho 
i.no e.o cuanto la tenemos por liberalidad del autor de la naturaleza. 

Sin vida no se puede hablar de derechos del hombre; la vida es, por 
tanto el hecho -hecho superior al ser que la posee- originario de 
todos los derechos de la persona humana. Puede haber y hay derechos 
obre la vida, pero n.o derecho a la vida porque antes de vivir no existe 

en el hombre derecho ninguno, por la sencilla razón de que sin la vida 
no hay hombre''.t1 

Coincidimos parcialmente con el autor citado. En efecto quien tod::~ 
vía no es hombre. quien todavía no ha sido creado no es y al no ser, 
senc11lamente no puede ser sujeto de derechos y por tanto no le es 
debido nada: no puede tener derecho a ser creado, a pasar del no ser 

" ldffll., pág. 134. 
., Cfr. PtRl!Z BUENO, femando, w garantías jurídicas de la vida, Madrid. 

1920. pág • 33 y 35. 
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al ser, y en este sentido la apreciación es correcta, sin embargo, una 
vez que es -y por tanto que vive- sí se puede decir que la vida sea 
un derecho, una cosa justa y, por lo tanto exigible.112 

En este momento conviene detenernos brevemente y explicar que el 
acto de justicia ( que consiste en dar a cada uno lo suyo, su derecho 
~ius suum cuique tribuere--) no atribuye las cosas, sino que s gue 
al hecho de que ya están repartidas y por eso, dice Pieper: "la justicia 
es acto segundo. La justicia presupone el derecho. Si algo se le debe 
a un hombre como suyo, el hecho mismo de que se le deba no es en sí 
obra de la justicia" .93 Tomás de Aquino lo explica de la siguiente ma, 
nera: "siendo el acto de justicia dar a cada uno lo que es suyo, al acto 
de justicia precede otro acto por el cual alguien hace suyo algo, 
según consta por las cosas humanas, pues uno trabajando merece que 
se convierta en suyo lo que el retribuyente le da por acto de Justicia. 
Por tanto, aquel acto por el cual primeramente alguien hace suyo algo, 
no puede ser un acto de justicia" .94 De aquí que Hervada diga que 
"en sí mismo, el acto por el cual una cosa que no estaba atribuida -de 
ninguna manera y bajo ningún aspecto- a un sujeto, se le atribuye, 
no es un acto de justicia ( esto no es dar al otro lo suyo, sino hacer 
suya una cosa, darle una cosa todavía no suya). Podrá ser un acto 
de buen gobierno, un acto de liberalidad ( ... ) pero no un acto de 
justicia. La justicia tiene ocasión de ejercerse sólo después de que alg J 

ha sido atribuido a alguien, es decir, cuando alguien puede decir ( ... ) 
que ese algo es suyo. 

··Por eso se ha dicho con razón que el acto de justicia es un acto 
segundo. Depende siempre de un acto primero, que es el que, atribu
yendo las cosas, crea el derecho, lo suyo" .95 

Por esto, al plantearse Pieper el derecho a la vida 96 afirma , co:1 
Santo Tomás, que "el acto mismo de creación no es un acto de justicia 
que por concepto alguno le fuese debido a nadie".97 

En este sentido es preciso distinguir entre un supuesto derecho a 
ser creado que evidentemente no existe, y un derecho a que la per-

82 Cfr. HERVADA, Introducción. .. cit., pág. 95. 
93 PJEPER, Josef, Justicia y Fortaleza, Madrid, 1968, pág. 17. 
94 AQUINO, Summa contra Gentiles, dt., 111, cap. 27. 
95 Cfr. HERVADA, Introducción . . . cit., págs. 24 y 25. 
06 "¿Qu·éo va a dudar, por ejemplo. de que haya una derecho a la propia vida?" 

(cfr. PJEPER, Justicia ... cit., pág. 18). 
91 Non igitur crenis ex debito justitiae procedit ( cfr. AQUINO, Summa contra 

Gentile.s. . . cit., II, 28). 
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a e.n cuanto que es tenga, respecto a los demás, un derecho a seguir 
i ndo; e to e . que las demá persona no puedan violentar ese bien 
-la vida-, derecho, e a co a justa y debida a título de naturaleza. 

Hemo dicho que el derecho a la vida es un derecho natural 8 y 
en e te entido es importante advertir que los derechos naturales no 
on uno derecho abstractos, teóricos; aJgo así como ideales de jus

ticia o principio a ·iológicos: on -dice Hervada- "cosas reales y 
concretas. verdaderamente debidas a su titular. Cuando hablamos de 
der cho naturales no nos referimo a un enunciado abstracto, sino a 
lo ju to natural, o ea, a aquella cosas reales y concretas que están 

erdaderamente atribuidas a una persona a título de naturaleza hu
mana. Lo derecho de los que venimos hablando son derechos reales 
y concretos. Así, por eJemplo, el derecho a la vida no tiene nada de 
ah tracto; la vida de cada hombre es tan real y concreta como real y 
co creto es cada hombre; y es real y concretamente suya respecto de 
cada hombre. El atentado homicida no ataca a una abstracción, sino 
a una realidad concreta".99 

De lo anterior podemos obtener ya una primera conclusión: decir 
que existe un derecho a la vida no significa exigir la creación de la 
vida humana; significa que ]os demás deben respetar y proteger la vida 
de cada persona y es ésta la forma de satisfacer la deuda. 

Pueden plantearse otras dificultades a la existencia del derecho a 
la vida, que son expuestas y resueltas con claridad por Herrera Jara.
millo 100 por lo que nos limitaremos a hacer un breve resumen: 

a) Al hablar del derecho a la vida decimos que ésta es debida por 
1os otros a un titular. Ahora bien, la vida está constituida por un pro
pio. ontológico independiente de la voluntad y. dado que nadie está 
en posíbilidad de dar o entregar a otro la vida humana y lo imposible 
no obliga, no puede haber derecho a la vida, en sentido jurídico estricto. 

• Ea oportuno señalar, para uoa mejor compreruión de la exposición, que tam
. e:x.lsttn derechos positivos o justo positivo (también consideramos en el sentido 

realista, es decir, como cosa justa debida a otro) que serán "cosas que están atri• 
b idas a un sujeto por titulo convencional ( derivado de la convención o voluntad 
humana) .. y así, el origen del derecho positivo, de la cosa justa positiva "no es la 
na raleza, sino un acto constitut vo de la voluntad humana ", 

Adem.ú, .. el dttecho po.s.ativo es un verdadero derecho -al igual que lo es el 
t al-. porque la voluntad humana u capaz de verdadera y propia atribución 
las cosas ... ) " y "el tltulo positivo da origen a un verdadero derecho" ( cfr. 

A. lntroducdón. •• cit .• págs. 107 y 108). 
" H RVADA, Introducción ... cit., pág. 105. 

1 Cfr. HERREA JAAA!\ifJLLO, El derecho ..• cit., pág. 105. 
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Respuesta: La justicia es el dar a cada cual lo suyo, pero ese dar no 
es sólo entregar, sino respetar, proteger, etc. Dar significa, en la 
fórmula de la justkia. toda acción u omisión en cuya virtud una cosa 
pasa al -o permanece en el- efectivo poder de aquel a quien tal 
poder corresponde legítimamente, esto es, en virtud de un título ju
ridico.101 

b) Para que exista un derecho es necesario que haya un su jeto y 
un objeto. En el supuesto de que existiera el derecho a la vida. resul
taría que sujeto y objeto son lo mismo, pues como dice Santo Tomás 
"el vivir para los vivientes es su mismo ser". 1002 Luego no puede ha-
blarse, en propiedad, del derecho a la vida, ya que no se diferencian 
sujeto y objeto. 

R espuesta: Si bien es cierto que entre el ser del hombre y su vida hay 
una identidad real, no es menos cierto que cabe establecer una distin-
ción de razón. En efecto, respecto de su vida, el hombre puede actuar 
como sujeto que usa de su derecho ( v. gr. la legítima defensa) y como 
objeto de protección o ataque en relación a ella. El hombre aparece 
como sujeto de derecho y, a la vez, bajo la perspectiva de objeto o 
término de la actividad ( protectora o lesionadora) de los demás. Por 
tanto, la vida humana, en cuanto puede ser realmente objeto de la 
actividad ajena, y su respeto y protección son debidos al hombre en 
justicia, se constituye en un verdadero derecho. 

Desde una óptica, el hombre es suieto y objeto, a la vez, del derecho 
a la vida, pero, desde otra perspectiva, observamos una distinción entre 
sujeto ( el hombre) y objeto ( la vida). 

c) La necesidad de defender la vida humana es tan evidente que 
no necesita expresarse como derecho: todos los hombres convienen en 
la necesidad de defenderla y es superfluo hablar de un derecho a la 
vida. 

Respuesta: El que la necesidad de la defensa de la vida humana sea 
evidente, no significa que el derecho a la vida no exista: es un derecho 
natural que se conoce fácilmente por la razón práctica. Además, no 
está tan claro que todos convengan en respetar la vida humana y de 
aquí la necesidad que la legislación positiva reconozca el derecho a 
la vida tal y como es: universal, sin discriminación alguna por razón 
de edad, sexo O condi.ción , y que lo proteja, además, adecuadamente. 

1" 1 Cfr. HBRVADA, lntroduc:ción .. .• cit., pág. 32. 
lO-s s. TH., I, q . 18, 2c. 
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d ca que ha un acto de justida -entendida como dar a cada 
uno lo u o- e impre cindible que la cosa debida pueda estar, o 

poder de qui n no e· titular, que e obligado por la justicia 
d r a u titular la cosa. 
Abo a bi n, la vida humana 1empre está en poder del viviente, y 

· _te, al er pcr on . está incapacitado ontológicamente, para er per
te.n cia ajena. Por e o e me. acto afirmar que existe un derecho a 
la ida, pue la cosa justa, en este ca o la vida, sólo puede estar en 
poder del viviente r pectivo, no de otro.103 

R puesta: E cierto que cada hombre posee y vive su vida. Pero esto 
no quiere decir que la vida humana no pueda ser interferida por los 
demás. La vida humana está constituida por un principio que es inde
pendiente de la oluotad, sí. pero la voluntad humana puede poner 
fin a esa vida. De ahí que, bajo este aspecto, la vida humana puede 
e:;tar en poder de otros, pues el poder de causar la muerte es indiscu
tible. De lo anterior se deduce que la vida humana es un derecho, esto 
es, se le debe a su titular; deuda que se satisface respetando ( om;sión 
de cualquier acto atentatorio contra la vida humana) y protegiendo 

coadyuvando al desarrollo natural de la vida de cada ser humano) : 
En otro orden de ideas, podríamos decir que negar el derecho a la 

·ida implica negar la obligación que los demás tienen de respetarla 
-¿por qué la habrían de re~tar?-, lo que llevaría, con facilidad, 
a concluir que los demás tienen derecho a no respetarla. 

Diremos, por último, que el derecho a la vida es un derecho huma
no, y como tal, es preexistente a la legislación positiva : " por derechos 
humanos se entiende convenientemente aquellos derechos que el hom
bre tiene por su dignidad de persona -o si se prefiere, aquellos de
recho inherentes a la condición humana-, que deben ser reconocidos 
por las leyes; en caso de que estos derechos no se reconozcan, se dice 
que se comete injusticia y opresión. E incluso se advierte que la falta 
de reconocimiento -el hecho de que no se respeten los derechos
genera la legitimidad del recurso a la resistencia, activa o pasiva. Si 
se trata de derechos que deben ser reconocidos, cuya contrave;ición 
genera injusticia e incluso el derecho a la resistencia, la conclusión 
parece evidente: por derechos humanos entendemos los que preexisten 
a las leyes positivas. Por eso, de estos derechos se dice que se declaran; 

1 LoMBIIRDI VALLAUJU, ú culture ... cit., pág. 65. 
Esxpresivamm~ lo dice LoMBARDI: ºla mia-víta t tutta la mía vita ... E la mia

uita t la v ta m1a e di neuun'altro, e que.sta míe e nessun'a'tra mal identica v ta". 
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y de ellos se dice también que se reconocen -no que se otorgan o 
conceden- por las leyes positivas" .1°" 

'i .2 Algunas propiedades del Derecho a La Vida 105 

4.2.1 Universal 

El derecho a la vida -que según lo expuesto es un derecho natu
ral- lo tienen todos los individuos de la especie humana. Afirmar la 
universalidad del derecho a la vida supone afirmar que su fundamento 
está en la misma naturaleza humana y no en aspectos accidentales 
como son el haber nacido, la salud, la viabilidad, la utilidad, la edad, 
etc., que sería tanto como fundamentar este derecho en aspectos acci
dentales. 

El carácter universal del derecho a la vida se encuentra reconocido 
en la Declaración Universal de Derechos Humanos adoptada y pro
clamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su re
solución 217 A ( III), de 10 de diciembre de 1948.100 En efecto, ade
más de que el artículo 39 dice que "todo individuo tiene derecho a la 
vida, a la libertad y a la seguridad de su persona", el artículo 29 hace 
explícito, de modo claro, el carácter universal de este derecho. Dice: 
" Artículo 2, l. Toda persona tiene los derechos y libertades procla
mados en esta Declaración, sin distinción alguna de raza, color, sexo, 
idioma, religión, opinión política o de cualquier otzu índole, origen 
nacional o social, posición económica, nacimiento o cualquier otra con
dición ".107 Al respecto, Hervada y Zumaquero 108 hacen, acertada
mente, el sjguiente comentario: 

1~ HERVADA, Javier, "Problemas que una nota esencial de los derechos humanos 
plantea a la filosofía del derecho··. en Persona y Derecho, T. IX, Pamplona, 1982. 
pág. 2ii. 

1% Recogemos algunas de ellas, y otras igualmente ciertas, como son su irrenun~ 
ciabilidad, su inalienabilidad, sólo las mencionamos, ya que sólo se pueden explicar 
desde la óptica de la Ley Moral Natural y de las relaciones del hombre con Dios, 
lo que desborda los línútes de este trabajo. Recomendamos al lector, entre otros a 
TOMÁS DE AQUINO (Summa theo/ogica, II-II, q. 64) . Sin embargo no está de más 
decir que el carácter irrenunciable del derecho a la vida está recogido, por ejem• 
plo, en la Declaración de Derechos de V irginia (cfr. HERVADA, Javier, ZUMAQUERO, 
José María, Textos internacionales de Derechos Humanos, Pamplona, 197 , pág. 
261) . 

100 Cfr. HERVADA. ZUMAQUERO, Textos internacionales . .. cit .• págs. 135 ss. 
107 Lo subrayado en nuestro. 
1os Cfr. HERVADA, ZUMAQUERO, Textos Internacionales ... c:t., pág. HO, nota 

234. 
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"Toda pcr ona, e decir, todo ser humano. Persona se toma aquí, 
no en s ntido Jurídico sino ontológico, como se deduce de Jos textos 
1 gle y francés: eQeryone, chacun. 

"'El articulo 2 representa una de las piezas fundamentales sobre la 
unive.r aJídad de los derechos humanos. Ninguna condición del hom, 
bre. sea individual ( sexo, raza, color, etc.). sea social ( nacionalidad, 
bienes de fortuna, alcurnia, etc.). es origen o límite de los derechos 
humanos. El titular de estos derechos ( Everyone 15 entitled to all the 
rights and persons set forth in this Declaration) e.s todo ser humano, 
n si mismo considerado, independientemente de cualquier condición. 

Tampoco. por descontado. la condición de nacido o no nacido". 
o quisiéramos dejar de mencionar que, posteriormente, el 20 de 

noviembre de 1959. la Asamblea General de las Naciones Unidas, en 
la resolución 1386 ( XIV) proclamó la D eclaración de los Derechos 
del • iño, y en su preámbulo trata de "los derechos fundamentales del 
hombre" y de · la dignidad de la persona humana". También se re, 
fiere. ahí mismo a que "el niño, por su falta de madurez física y men~ 
al. necesita protección y cuidados especiales, incluso la debida pro-
ec<:1ón legal, tanto antes como después del nacimiento". Comentando 

es e último punto, Hervada y Zumaquero 1011 hacen notar que "antes 
de nacer el niño ya es titular de los derechos inherentes al ser humano; 
y principalmente del derecho a la vida. Lo que está de acuerdo con la 
Declaración Universal de Derechos Humanos y con la Declaración de 
los Derechos del iño no es la legalización del ah.orto, sino todas 
aquellas medidas -también penales.- que tienden a garantizar la vida 
del niño ya concebido; esto es, aquellas medidas tendientes a otorgar 
una protección especial al niño antes y después de su nacimiento". 

En síntesis, el derecho a la vida es universal porque todo individuo 
de la especie humana, esto es, toda persona, lo tiene en cualquier 
tiempo y Jugar por el hecho de ser persona. 

4.2.2 Preexistente a la legislación positiva 

Preexiste a la leg1slación positiva ya que su fundamento es el gé
nero humano, que a su vez es preexistente a ]a legislación. La vida 
humana no la crea la legislación: la tiene el hombre desde el momeo to 
en que es ser humano, esto es, desde la fecundación. 

ldt:m., pág . 351. 
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En este sentido, Hervada dice que: "es claro que los derechos hu
manos -derechos del hombre, derechos inherentes o derechos natu
rales- se entienden como derechos que el hombre posee en virtud de 
sí mismo, preexistentes a las leyes positivas, las cuales se consideran 
justas si respetan esos derechos e injustas y opresoras si son contrarias 
a ellos" .11° 

Hay que afirmar, pues, de u~ modo taxativo, que el orden natural 
es anterior al orden positivo. Es la naturaleza -y por tanto los de
rechos naturales.- el fundamento del orden positivo. Este axioma, que 
parece tan obvio, ha sido puesto en duda por diversas corrientes filo, 
sóficas modernas contemporáneas. El existencialísmo de Sartre. que 
desconoce la existencia de una naturaleza humana determinada; el 
neopositivismo lógico del Círculo de Viena (Camap, Neurath, Sdick), 
para el cual ''naturaleza", "esencia", "finalidad", son términos que 
carecen de sentido, es decir, son voces vacías, fruto de pseudoteorías 
científicas; el idealismo trascendental de Kant, que niega la posibilidad 
de conocer científicamente la dimensión ontológica de la persona hu, 
mana. De aqui la importancia de conocer y explicar los principios 
filosóficos del Derécho, pues según estos principios se construirá cl 
sistema propiamente jurídico. 

1 .2.3 Reconocido 

Con esto queremos decir que, por ser -según hemos visto- un 
derecho preexistente a la legislación positiva, aquel debe ser reconocido 
por ésta. La ley no concede el derecho a la vida : sólo lo reconoce. 

Así, afirma Fernández-Galiano: ''el ordenamiento juridico debe re~ 
conocer la existencia de los derechos humanos y esa es la práctica 
usual en los textos constitucionales contemporáneos. Ahora bien. re, 
conocer equivale a constatar la existencia de los mismos. una existen~ 
cia previa y anterior a toda ley positiva: en la misma noción de reco, 
nacimiento yace implícita la idea de que tales derechos no traen su 
origen del ordenamiento jurídico, el cual se limita a dar fe de que: 
existen, proclamando su vigencia. En una palabra los derechos huma• 
nos existen y los posee el sujeto independientemente de: que se re
conozcan o no por el Derecho Positivo. 

11" HERVADA, "Problema .... cit., pág. 2-15. 
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" d má d rec nocerlo , el Derecho del Estado debe garantizar el 
e e.rcicio de lo der ho fundamentales, es decir, asegurar a los par
t1culare que toda conducta que signifique un desarrollo de sus liber
tade n tura!e será tutelada por el orden jurídico y, en consecuencia, 
pro egida de po ibles ataques o ímpedimentos".u1 

-4.2.4 lmprtscript1ble 

··El derecho a la vida -escribe Herrera Jaramillo- no se adquiere
n1 se pierde por el simple transcurso del tiempo. Por lo tanto es im
prescriptible. Se adquiere este derecho por el mero hecho de ser un 
individuo de la e pecíe humana, esto es, persona, y se: pierde: con la 
muerte, mas no con el paso del tiempo Esto obedece: a que: el derecho 
a la vida se funda en la naturaleza humana, que es la misma en todo 
e] transcur o del tiempo" .112 

Es la naturaleza humana el fundamento del derecho a la vida, y si 
bien a uélla no está excluida de la temporalidad -pues el hombre es 
un _er histórico-, esta temporalidad no implica que la naturaleza hu
mana se va a adquiriendo o perdiendo gradualmente. La naturaleza 
humana - todo lo que conlleva..- no se adquiere ni pierde paulati
namente. Por ello mismo, si a Ja naturaleza humana le es debido el 
derecho a la vida ( hechas todas las precisiones respecfvas) , esta cosa 
debida no puede prescribir mientras se: tenga la naturaleza humana. 

ientras se pertenece a la especie: humana -desde el primer instante 
ha ta el último- se tiene derecho a la vida. 

Esta imprescriptibilidad contrasta con los derechos positivos, que 
por no emanar necesariamente de: la naturaleza pueden iniciarse o 
terminar cuando así lo disponga en modo legítimo la autoridad.113 

4.2.5 lncondicional 

Hemos repetido ya que el fundamento del derecho a la vida es la 
naturaleza humana, por lo que no se puede condicionar un derecho a 
cualquiera que participa de esa naturaleza sin cometer una injusticia. 

111 P1:c11 • N~ALIA o, Antonio, Derecho Natural, Introducción Filosófica al 
D recho. Madrid, 1977, pAg. 169. 

112 Ht:RJU!JlA JAllAMlLLO, Et Derecho •• , cit., pág. 187. 
11~ Cfr. Mo J!OY CAMPERO. Guardo, Coruiderscionea en tomo a la vida c0mo 

dffecho en algunaJ di.sposicioneJ de la legislación me;ricana, Mtxko, 1987, pág. 7. 
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Como ejemplos de condicionamientos se: pueden mencionar la edad, 
salud, viabilidad, etc ., o, en los temas que nos ocupan, la implantación 
en el endometrio, el surco neural, etc., etc. 

Desde el momento de la concepción basta el momento de la muerte, 
hay vida humana, hay un titular del derecho a la vida independiente
mente de los accidentes que le rodeen. La naturaleza humana y por 

lo tanto el derecho a la vida, no están disminuidos por ninguna condi.
ción. Entendemos por condición, cualquier tipo de circunstancia, acon
tecimiento o accidente, ya sea individual o social, exterior o interno. Es 
decir , mientras haya un titular ..-mientras haya personalidad ontoló
gica--- habrá una e.osa que le es debida : la vida. Ni la edad, ni la 
salud, ni la viabilidad, ni la implantación en el endometrio, consti
tuirán la esencia del ser humano. y por tanto, no pueden negarle al 
portador de tal naturaleza, unos derechos que le son naturalmente 
debidos. 



DONACióN DE óRGANOS: LA BúSQUEDA INCIERTA 
DE LA INMORTALIDAD 

Gisela A. Oscós SAID 

SUMAIUO: I. De cómo todo puede transp/antarse, U. Las fronteras prác• 
ticas de la inmortalidad. III. Los sistemas jurídicos ante la donación 
de órganos. IV. Los límites jurídicos: J. Sobre la nafura/e:z;a y comer
ciabilidad del cuerpo humano. 2. El consentimiento, condición sine qua 
non de la disposición de órganos. A. El consentimiento maduro II ma
durado. B. Los menores de edad e incapacitados. C. El consentimiento 
in[ormado, D. Las formalidades del consentimiento. E. Et consentimien
to en la disposición de órganos de cadáveres. F. La omi3ión del consen
timiento: a) Quiénes pueden suplir el consentimiento. b) La excepción 
en caso de necropsia. G. Otros sistemas paca la disposición de órganos. 
H. El voluntarismo alentado como opción al caso mexicano. 3. El cadá-

ver y la muerte. V. Los límites éticos. 

l. DE CÓMO TODO PUEDE TRANSPLANTARSE 

Hace treinta años, nadie creía posible aventurarse más allá de las 
transfusiones de líquido sanguineo o de los transplantes de algunos ór
ganos pares que no ponían en especial riesgo al ser humano; mas desde 
que el 3 de diciembre de 1969, Christian Bamard realizara la primera 
operación de transplante de corazón, la aventura médica no se ha de
tenido; los implantes simultáneos de dos órganos a un mismo indi
viduo, los transplantes de órganos impares y no regenerables; los di
versos experimentos para lograr el transplante de partes cerebrales y 
la implantación en el útero materno de embriones provenientes de otras 
mujeres o de un vaso de precipitados, han demostrado que el hombre 
bus-ca ávidamente los caminos hacia la inmortalidad. 

La tecnología médica pretende crear órganos mecánicos, prótesis 
elaboradas en todo tipo de material, dotándolas de funcionamiento y 
movilidad casi humanos. Entretanto, la preferencia por la provisión: 
natural de órganos sigue prevaleciendp y se buscan donantes huma-
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no I o o muertos.1 o obstante, alarg.ar la vida por este medio 
sigue siendo una quimera: el obstáculo más fuerte para los transplan
tes. estriba en el rechazo a los órganos, humanos o artificiales, por 
incomp tibilidad inmunológica del organismo. Aunque las cirugías re-

ulten c. itosas. la muerte por rechazo del material es frecuente, por 
lo que intentar la sobrevida por medio del transplante, suele ser un 
breve sueño. 

Para los miles de requirentes de órganos. lo preferible sería obte
nerlos de donantes vivos, sanos y capaces. Esto es por el momento 
impensable, al menos por lo que toca a órganos impares no regene
rables que necesariamente deben obtenerse de cadáveres: pero es posi
ble en el caso de órganos pares o de ciertos tejidos que sí se renuevan, 
como la sangre y la médula ósea, la piel, músculos y cartílagos, que 
pueden ser obtenidos incluso del propio cuerpo del receptor ( auto
plastia). 

Por ello, en todo el mundo hay largas listas de requirentes que 
aguardan incluso por años a algún donante cuyos órganos resulten 
finalmente compatibles con su sistema inmunológico. La significativa 
desproporción entre la demanda y la oferta en el mercado de órganos, 
y la ingente necesidad de los mismos, han provocado que se coloque 
en un plano muy ulterior la valoración de la calidad de la vida hu
mana. Un sinfín de problemas éticos y morales en torno a los trans~ 
plantes. donantes y receptores. han sido dejados de lado por los sis~ 
temas de salud y legislativos en la urgencia por cubrir rápidamente 
estas necesidades. El Estado ahora no sólo deberá garantizar las con~ 
dicioues de vida de los individuos, sino incluso posibilitar la provisión 
de vida, mediante un sistema por el que esos individuos puedan ob
tener de otros, la materia vital. 

1 En un articulo publicado recientemente, se hace relación de la materia prima 
que aporta un ser humano: "un cuerpo puede proveer: 1 corazón o 4 válvulas 
cardiacas; 2 pulmones; 2 riñones; 1 hígado: 1 páncreas; 2 articulaciones de la ca
de. • 1 mandíbula: 6 huesecillos del oído: 2 córneas; médula ósea; huesos de las 
extrem dades y costillas; ligamentos, tendones y piezas de cartílago; piel; vasoo 
;sang-.iioeo . Chri,tine GoRMAN, "Matchmaker, Find me a Match", en Time lnter
MtionaJ, no. 24 Ju.ne 17 1991. p . 36; cfr. con el artículo 30 del Reglamento de fa 
Ú!y General de Salud en materia de control 3anitario de la disposición de órganos, 
e¡ d,,1 y cadávere.s de eres humanos. pub!. D.O.F. 20 de febrero de 1985, reformado 

por decreto publ. en D O.P. 26 de noviembre de 1987; en trece fracciones no limita-
vas. comprenden todos aquellos materiales que pueden ser donados lícitamente 

:seg n nue tra legislación. 
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II . LAS FRONTERAS PRÁCTICAS DB LA INMORTALIDAD 

Aunque q~1s1eran_ ~bviarse, existen argumentos jurídicos, políticos. 
morales. sociales y eticos tras la tecnología del transplante y los sis .. 
temas permisivos de la donación de órganos y tejidos. dados los avan .. 
ces técnicos que han logrado situar al hombre en una posición ventajosa 
sobre sí mismo con relación a límites que anteriormente eran infran~ 
queables. Para algunos, parar mientes en estas cuestiones sólo pro~ 
pende a obstaculizar el irrefrenable progreso de la ciencia al servicio 
del hombre. con réplicas que suenan obsoletas y arcaicas.2 

Sin embargo, hay casos en que se está a punto de trnsponer los 
límites de zonas más delicadas que no siempre se aprecian a primera 
vista. 

Hace poco, un matrimonio concibió una hija con el único fin de 
extraerle médula ósea para transplantársela a otra hija , enferma de leu
cemia, y salvarle la vida, Aunque el procedimiento empleado es bas
tante sencillo y no reportó peligros específicos para ambas, lo cierto 
es que no puede pasarse por alto el hecho de que se planeó dar vida 
a un ser humano, no como un fin en sí mismo sino como medio, para 
dotar de materia vital a otro. Ese pequeño ser, concebido ex-profeso, 
no tuvo oportunidad de manifestar su consentimiento frente a la dis, 
posición que sus padres hicieron de una parte de su cuerpo. Si de la 
operación hubiesen resultado complicaciones. habrían sido sus propios 
padres quienes las hubiesen sometido a una situación de peligro in
deseada ..-quizá con resultados fatales-, asumiendo un derecho sobre 
su cuerpo -sobre su vida...- que no tenían, con el fin de devolver la 

2 En ese sentido, entre otros, se expresa Gert KuMJVtEROW : "El derecho a la in~ 
tegridad física, a los poderes que el ser humano puede desplegar sobre su propio 
cuerpo o sobre el cuerpo de otros seres humanos, y la eficacia de los actos nego
ciales cuyo objeto gravita sobre esos puntos de incidencia, no han podido liberarse 
del influjo de argumentos procedentes de confines extraños al Derecho Positivo ..• 
la considerable expansión ( de los] ... conceptos de orden público, buenas costumbres, 
orden social. . . obedece en gran medida a la recepción de ese tipo de argumentación 
por los organismos jurisdiccionales, con la premeditada finalidad de frenar la efi
cacia de los actos de disposición sobre J propio cuerpo. o los derechos que otros 
ostentan sobre sus partes". "Perfiles Jurídicos de los transplantes en seres humanos", 
en Revista Mexicana de Derecho Penal, 3a. época, mayo-junio 1970, no. 33, pp. 21 
y 22: este tipo de opinión es ampliamente defendido por el cuerpo médico, que en 
un interés sincero por la sanidad colectiva y el ascenso de la técnica médica, soslaya 
otro tipo de imperativos, cuya importancia es innegabl~. 
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lud otro er 
de uno p dre por 
el m dio empleado. 
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1 tente. Por mu encomiable que ea el esfuerzo 
lv r a un hiJO, moralmente no resulta plausible 

e h n pre entado múluples casos en los que personas necesitadas 
d órg no se enfrent n a la negativa de sus parientes cercanos para 

on rselo , -lo que es frecuente y entendible- no obstante que di
chos órganos podrían ser los únicos compatibles a su alcance. A pesar 
de que no e podría reprobar la actitud de quienes se niegan a dar sus 
órgano , en Estados Unidos se han llegado a plantear demandas le
gal con la pretensión de obtener una orden judicial que obligue a 
lo posibles donantes a la cesión de sus tejidos. ' Frente a semejante 
absurdo, i e llegaran a obtener mandamientos judiciales de tal tenor, 
e estaría coacaonando a los sujetos a la entrega de órganos y tejidos, 

pe e a u derecho a no consentir en ello. 
En los casos en que se mantienen en forma artificial los cuerpos de 

quienes e tán considerados clínicamente muertos, -con auxilio de me
cani mas y aparatos diversos- se abre la posibilidad de que se les 
deje e.n ese estado en forma indefinida para que provean constante-
mente ciertos tejidos reno,.,·ables. La cuestión podría presentarse. aún 
in haberse obtenido el consentimiento de la persona, o bien, por medio 

de la autorización de sus familiares. 6 Tal vez en esa forma sería justi
ficable el gasto que ocasiona al Estado la manutención de un individuo 
que quizá no se recupere jamás y a quien sus órganos "no le son de 
ninguna utilidad''. Bajo esta mua podría colocarse asimismo a los in-
capaces mentales permanentes, facultándose a sus representantes lega
les para disponer de sus órganos y tejidos no "indispensables", para 
cederlos, por ejemplo. a familiares capaces, con una expectativa de 
vida promedio, remediando así alguna deficiencia orgánica. Con ello 
se resuelve un problema práctico, pero queda en duda la justificación 
ética y Jurídica de tal proceder 

Como los anteriores, una serie de casos concretos evidencian una 
problemática ético-jurídica que e-n ocasiones podría diluírse y enmas
cararse c.on argumentos sofistas que recuerdan la roca Tarpeya y 

3 El Ca50 ha s do referido varias veces en la prensa internacional durante el 
ltimo aflo. La fuente utú1zada es. Lance MoRROW. 'When One Body can save 

anoth r", en, Op. ciJ., supra, nota ( 1), pp. 3~34. 
• Vid. Jo. cuos referidos por Robert STEI BROOK: "Unrelated voluoteers as bone 

marrow donors" en The Hastmgs Center Report. vol. 10. no, 1 feb 1980, pp. 11~14. 
• Cfr. con Arthur L. CAPLAN, "Organ Transplants: the costs of success", en 

The H ing1 Center Repcrt, vol 13. no. 6 dec. 1983, pp. 23-32. 
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nociones que quieren emparentar con falsos sentimientos humanitarios, 
alejándose de los genuinos propósitos. Se busca el mejoramiento del 
genero humano, obteniendo las piezas de compostura de entre sus pr.o,.. 
píos elementos, lo que es formidable; pero habría que preguntarse si 
puede obtenerse el material de aquellos seres que han dejado de tener 
una vida de primera clase, para asegurársela a los restantes, en una 
lucha por sobrevivir, cifrada sobre desbalances y que sacrifica los de
rechos humanos de unos, para proteger los de otros. 

En vista de que, al parecer todo se puede donar o podría hacerse, 
habría que analizar cómo se debe donar. Habría que discernir si todo 
individuo puede hacer donación de sus partes, si pueden hacerlo sus 
familiares o el Estado; si la sociedad es acreedora de los órganos y 
tejidos de aquellos de sus miembros que ya no los usarán más o de 
quienes pueden prescindir de ellos. Habría que pensar si en los años 
que siguen, la humanidad defenderá el establecimiento de- verdaderos 
campos de cultivo para poder levantar cosechas de órganos humanos, 
en forma ilimitada. Y tal vez, por último. habría que preguntarse si 
éste es el estadio de avance anhelado, minitnizante de la calidad de 
la persona humana y amnésico de toda consideración ética. 

III. Los SISTEMAS JURÍDICOS ANTE LA DONACIÓN DE ÓRGANOS 

Con respecto a la remoción, donación y transplante de órganos, los 
sistemas legales pueden agruparse según lo siguiente: 

A) Sistemas que no regulan la donación y transplante de órganos 
humanos. En la actualidad, son los menos, dados los avances técnicos 
y la necesidad de que la legislación de cualquier Estado, por atrasado 
que esté, vaya a la par con la tecnología en la medida de lo posible. 
Estos sistemas sin provisión específica al respecto, suelen: 

1) consider ilícito el transplante de órganos para fines terapéuticos; 
con lo cual sólo admitirían la remoción de órganos a partir de cadá
veres cuyo destino sea la docencia o la investigación; 

2) regular la remoción de órganos de sujetos vivos mediante la 
integradón de normas de Derecho Civil ( familia , contratos, sucesio
nes). de Derecho Penal ( lesiones. homicidio) y bajo los parámetros 
generales del orden público, interés y moral sociales y las buenas cos
tumbres. 

Así ocurre en algunos países de Africa y el Asia musulmana. La ten
dencia es lograr la incorporación legislativa de este rubro en todos Jos 
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n1tarios, p ra lo cual. resultan invaluables los esfuerzos 
qu lle , n a cab di -er os organismos internacionales y , asociaciones 

nitaria de tipo privado. 
B) Si temas que regulan la rem(?ción, donación y transplante de 

ór anos humanos. Eo la actualidad, la mayoría de los Estados Occi
dent 1 ( europeo americanos) cuenta con una normativa definida 
al re pecto, que sin embargo aún guarda diversidad. Por ello, este 
grupo. a u vez. admite subclasificaciones : 

1. Eo cuanto al origen del material del que se dispone : 
a Si temas que distinguen entre material proveniente de sujetos 

vivos y d cadaveres. Estas legislaciones recomiendan el uso de ma
terial e traído de cadáveres para fines terapéuticos, docentes y de 
invest.1gación, pero admiten la disposición a partir de personas vivas, 
siempre y cuando: 

- se destinen únicamente para fines terapéuticos, con lo cual se 
e cluye la disposición ex-profeso de material de vivos para la docen
cia y la investigación; solo en los casos en que se separen vísceras y 
tejidos por situaciones diversas ( amputación o ablación necesarias de 
órganos o miembros, por en fermedad, accidentes o lesiones), podría 
destinarse el material desprendido a la docencia e investigación. 

- exista una justificación médica que demuestre la urgencia y com
patibilidad del transplante ( avalada con exámenes y probanzas físico
psíquicas. hechas a los eventuales receptor y donante); 

- no se trate ni de órganos únicos, imprescindibles, o de material 
no regenerable; 

- no se ponga al disponente ( donante) en igual o mayor peligro 
que el que enfrenta el receptor necesitado, o se le incapacite por causa 
de la remoción: 

- el disponente sea un sujeto capaz, mayor de edad, y esté cons
cientemente informado de todas las si tuaciones y riesgos que su dis
posición implica: 

- En algunos sistemas, se exige como requisito que el donante 
guarde con el receptor del órgano, un grado específico de parentesco 
por consanguineidad, con la intención de dar mayores garantías a la 
compatibilidad de tejidos y con ello a l éxito de la operación quirúr
gica: en ca os excepcionales. se permite que el receptor sea el cónyuge, 
concubino, hi;o o padre adoptivo del donante; 

- En general se excluyen como donantes, a los reclusos, mujeres 
encinta, alvo situaciones especialísimas) : a los incapacitados y me-
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nores .. _En est~s dos últim~s supuestos, algunos sistemas permiten la 
remoc1on de organos supliendo las deficiencias de la manifes tación 
de voluntad por la de los representantes legales, con Jo que se haría 
nugatorio cualquier intento de protección a este grupo de individuos. 

- El requisito fundamental para que la donación sea válida, ya en 
el caso de órganos extraídos de vivos o de cadáveres, radica en la libre 
expresión de la voluntad del donante, que siempre y en todo caso, 
podrá ser revocada sin expresión de motivos, y sin responsabilidad 
alguna. 

En algunos sistemas, el consentimiento debe ir acompañado de una 
orden judicial que lo avale. 

b) Sistemas que sólo consideran lícita la donación proveniente de 
cadáveres o en su caso, restringen el tipo de órganos de donantes vivos 
de que se puede disponer. Este era el caso de los Estados Unidos 
sujetos al Uníform Anatomical Gift A'ct y del Reino Unido, bajo el 
Human Tissue Act de 1961, en los que no existían provisiones refe~ 
ridas a la remoción de tejidos de donantes vivos. En Italia, las dona
ciones de órganos vivos se limitan a los riñones y se requiere de una 
orden judicial. Es cierto que este tipo de medidas pretenden proteger 
la situación de los donantes, al promover por vía indirecta que la ob
tención de tejidos sea preferentemente de cadáveres o muy limitada 
con respecto a vivos. Pero tal vez se desea facilitar precisamente la 
cuestión del consentimiento, que resulta más problemática, en aparien
cia, en el caso de vivos que de cadáveres. 

2. En cuanto a la forma de disposición del material humano: 
a) Sistemas fundamentados en la voluntad del disponente origina

rio (donador) y en algunos casos, en la de los disponentes secunda
r ios (causahabientes del donador y diversas autoridades) . Ante la 
reunión de todos los requisitos señalados en la clasificación antece
dente ( supra B. 1 ) , el accionador básico de la donación de órganos 
es la voluntad o el consentimiento del donante. 

b) Sistemas en los que el Estado suple el consentimiento del dispo
nente originario, ante la omisión de éste. En los sistemas en los que 
el valor del consentimiento del disponente originario tiene una rele-
vancia secundaria, o cuando aquél no ha llegado a hacer expresión 
de la voluntad y no se suple esta laguna por el consentimiento de los 
disponentes secundarios, el Estado adquiere una función supletoria, 
como si fuese el último o único detentador de los residuos corporales 
de sus gobernados. En estos sistemas, ei Estado puede incluso dispo-
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n r de motu pr prio, obre lo tejidos y componentes de los sujetos 
muutos, i 1 s nec 1dades terapéuti as, docentes y de investigación 
lo r uier n, en í ta de que la demanda de órganos supera el abaste
omiento \O untano de los mi mos - como está sucediendo-. 

En t, les ca os. ubvace la noción de que el Estado, asumiendo ac
titudes perí cdonistas o p ternalis tas 8 con relación a sus gobernados, 
deb 1 1lar. detectar · proveer todas las necesidades colectivas, sus
titu · ndo aún los deseos y acciones individ uales, puesto que es el único 
qu puede coordmar desarrollar el avance social. sin dejar de con-
iderar. en apariencia, a los sujetos individuales. Bajo un enfoque 

paternalt -ta, el Estado protege y garantiza a los individuos frente a 
acciones provenientes aún de ellos mismos, cuyas consecuencias serían 
nocivas y de permitirlas. entorpecerían la realización del plan de vida 
de ca.da individuo, ignorándolo éste. Con un espíritu perfeccionista, el 
Estado determina por medios variados la forma de dar satisfacción 
a los ideales de vida de los sujetos, haciendo por ellos la elección de 
fo que con iene o es mejor para sus intereses. 

Así, ante la conflictiva de un mercado desequilibrado de órganos, 
en el que la demanda rebasa sin proporción alguna la oferta, y frente 
a la ineficacia de un puro voluntarismo de los donantes, el Estado, 
por medio de dispositivos legales que así lo facultan, toma los mate
riales de aquellos sujetos que no se han manifestado como voluntarios, 
en una presunción iuris tantum de que su intención silente es ceder 
sus órganos y tejidos. 

IV. Los LÍMITES JURÍDICOS 

¿ Cuáles son los límites de la posibilidad de disposición de órganos 
aJenos? Se ha analizado la naturaleza jurídica del cuerpo y sus partes 
componen es, preguntándose si éstos son propiedad del individuo como 
uno más de los atributos de la personalidad; qué derechos tienen los 
cau ahab1entes sobre los restos de una persona, y si el Estado puede 
tener atribuciones sobre los órganos y tejidos de los cadáveres con el 
fin de proveer a las necesidades sociales que ahora surgen. 

4 C/r Cario S. 1 ·o, !Ztica II Derechos Humanos, Argentina, Ed. Pa!dós, 
19 i, ptt )mente pp. 21 y 142. 
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1. Sobre la naturaleza y comerciabilidad de/ cuerpo humano 

Es discutible la naturaleza jurídica del cuerpo y sus partes, así como 
el aspecto de su comerciabiHdad. En estos puntos, el análisis ha sido 
cauteloso y propende a asegurar una categoría excepcional al régimen 
de dominio sobre el cuerpo. 

La noción teológica cristiana del derecho sobre sí mismo ( ius in 
seipsum) hace del ser el curador y administrador de su cuerpo, y lo 
faculta con una serie de potestades sobre el mismo en razón de su libre 
albedrío, que nunca serán ilimitadas al grado de disponer de la vida 
misma o de ponerla en situación de riesgo.7 La idea teológica funda
mental en este punto. se resumiría en no poder definir ", . .las esferas 
de disposición del hombre respecto de su vida y de su cuerpo ... como 
derecho de propiedad en sentido jurídico . . . Lo que entendemos por de
recho de propiedad. . . es un derecho relativo; es una relación en 
sentido fílosófko y en sentido jurídico. . . mas el ser del hombre o 
su vida son el mismo hombre en cuanto vivo y existente ; no hay pues 
relación entre el hombre y su ser, su cuerpo o su vida, tampoco respec
to de los miembros corporales. Es imposible en estos casos hablar de 
relación en sentido filosófico o de relación jurídica; por consiguiente 
es imposible hablar de propiedad".8 

Con posterioridad, el cuerpo fue analizado predominantemente como 
"bien" o "cosa", distinguiéndose la situación del cuerpo vivo y del 
cadáver. 

En el supuesto de cadáveres, autores como Fadda y Beosa -en las 
notas y comentarios que realizaron al D erecho de las Pandectas de 
Windscheid-, se manifiestan contrarios a la posibilidad de conside
rarlos bienes apropiables, pues ello se opone a las nociones de orden 
público, sanidad pública y moralidad social. Las únicas facultades ejer
citables sobre el cadáver son las que el propio sujeto hubiera dispuesto 
en vida y que no violenten los principios del citado orden público.9 

7 Cfr. Pedro Domingo SOTO, De lustitia et iure, Libro IV, cuestión 1. art. 5; 
P adre MoLINA, De /ustitia et iure, tomo l. tratado l. disp. XI. col. 21 B; GóMEZ 
DE AMEZCUA, Tracfatus de potestate in seipsum. 

De Luoo, De iustifia et iure, T.I , disp. X sect. I , n. 9, en paráfrasis de Javier 
Henrada. "Transplantes de órganos" en Persona y Derecho, Facultad de Derecho. 
U. de Navarra, vol. 11 , 1975, p. 205. 

o Cario FAOOA y Paolo Emilio BENSA, "Notas a los libros I (Del diritto in ge
nere) y 11 (Del Diritti in generale) ", de la obra Dirltto del/e Panclettc de B mardo 
Windscheid, Unione T ipogra flco Editrlce Torinese, 1943, vol. IV, pp. 138 a 151. 



GISELA A. OSCOS SAIO 

El c ráct r e_ tra comercial del cuerpo, se fundamenta en que sobre el 
m · mo no e pueden ejerce..r derechos privados de tipo patrimonial , 
pu to que e.l cadáver es objeto de derecho privado no patrimonial, 
no ºón d ori9en con uetudinario, cuyo contenido radica en la potestad 
d decidir la manera y forma de su destino último. En postura diver-
a. e ha dicho que con la muerte " ... el cuerpo . . . se convierte en 

co a. aunque no pertenezca en propiedad al heredero ... ni sea suscep-
tible de apropiación ... ". 10 

Trat ndose de un organismo vivo, se ha hablado del cuerpo humano 
como de un atributo de la personalidad: 11 esto es, sobre el organismo 
hum no se ejercen los derechos de la personalidad, como conjunto de 
derechos ubjetivos que tienen por objeto las características que le son 
esenciales a la persona, fundadas en la personalidad misma. Así el 
indi •iduo vería protegidas sus facultades físico-psicoespirituales como 
una ··manifestación del modo de ser de la persona" u que descarta 
toda forma de intromisión ajena. M as de es ta forma, el objeto de )a 
tutela juridka no seria la persona sino uno de sus atributos, con lo 
cual se provoca la confusión entre derecho subjetivo y facultad , por 
una parte; y por la otra, entre sujeto y objeto : "No puede conside
rarse como derecho por sí mismo, a aquello que es fundamento de 
todos los otros derechos".:n 

Cuando se separan ciertas partes del cuerpo de un sujeto vivo, la 
posibilidad de apropiación, disposición y comerciabilidad de éstas pa
rece adquirir un ran90 sui-génecis por lo que dichos actos serían per
misibles, en vista de sus causas y fines, siempre y cuando no se con~ 
trovirtiesen el orden público ni las buenas costumbres.'14 Sobre este 

'to Ludwig EN 'ECCl!.Rus. Theodor J(rpp y Martin W oLPP, Tratado de Dereclw 
Cwü. pn er tomo, parte general. vol. I, Bosch, s.a., pp. 5i8 y 5i9. 

'll La cue5 tíóo relativa a los Derechos de la personalidad es añeja y en ella han 
intuv~do, ~firmándola, una serie de autores - entre otros, FERRARA (Tratado de 
Derec~o <;:iv1/, Reus, Madrid. 1932): C. GA 'GJ (Persone fisiche e persona giuridiche, 
A. Gíufre, Milano. 19i8); J. DiEz-DiAz (¿Derechois de /a personalidad o bienes de 
la {Nr ona. Reu.,, adnd. 1963) J. CASTÍN TOBEÑAS (Los Derechos de la Perso
nalidad, Reus, Madrid, 1952) ; y entre los nacionales, GunéRREZ y GoNZJ\LEZ ( El 
P rlmonlo pecunilJrio o moral. Los Derechos de la Personalidad, Cajica, Puebla, 
1971) -similar a los que la niegan-; SAVIGNY (Sistemas de Derecho Romano Ac
tual C S. Góngora. Madnd, s. a.); THON (Norma piuridíca e dir itfo Soggettivo, 
C¡-º~• Padova. 1951 ); ENNBCCBRUS (Tratado de Derecho Civil, op. cit. supra 
( 0) ). para ahondar sobr este punto u conveniente remitirse a ellos. 

16 
\ Antonw 0.1! CUPIS, l dir,tti della personalitá, A. Giuffré, Milano, 1958, pp. 

P A Y B A, Op. cit., 1upra, nota (9). p. 126. 
14 DE CUPIS, Op. cit .• supra, nota ( 12), p . 77. 
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punto, se ha señalado: "algunas partes del cuerpo se convierten en 
cosas al ser separadas del cuerpo vivo . .. " .15 

Otros sectores opinan que, dada la entidad de los bienes objeto de 
la donación, debería adscribirse a éstos un valor patrimonial, o en 
todo caso no sería ilícito hacerlo.14 

En tal orden de ideas, los órganos, tejidos, partes y componentes 
del cuerpo humano, ¿pueden ser poseídos? Es indudable que el hom~ 
bre se compone de o en alguna manera posee -sin calificativa jurí
dica ulterior- sus partes orgánicas: y lo ha<:e con exclusividad, por 
definición lógica, -aunque este parece ser el argumento que se discute 
en el presente asunto-: con los órganos nace, con ellos le es posible 
al ser la realización de la vida. Sin embar90, ante la lógica, resulta 
chocante la idea de considerar las partes humanas como bienes en el 
comercio o susceptibles de apropiación, sobre los que se pueden ejer~ 
citar los derechos que se tiene sobre cualquier otro bien. No obstante, 
la persona y sus partes no son bienes, sino la persona misma, pese a 
que lo anterior parezca tautológico. No puede distinguirse a la per
sona de las partes que necesariamente la componen, -el cuerpo y la 
esencia racional. ninguna de las cuales es contingente respecto a la otra 
y al individuo como totalidad-, bajo las categorías de escisión a las 
que ordinariamente se recurre para distinguir la parte del todo, refe
rido a las cosas. " ... La persona requiere precisamente de la fus ión de 
un elemento espiritual con un elemento corpóreo y la muerte pone fin 
a esta fusión y con ello, a la persona . . . " .17 

El cuerpo es la expresión material de la persona, es la persona mis
ma y no un mero bien de la persona.1 A la protección de la persona y 
de los derechos interpersonales que ejerce respecto a su medio, se diri9e 
el Derecho, en todas sus instancias. 

1~ ENNECCE.RUS, et al., Op. cit., supra, nota (10) , loe. cit. 
1e Filósofos y juristas de distinta formación se han pronunciado a f~yor de 

ello, aUJ1que siempre con matices, v.gr. Javier HERVA.DA, quien apUllta: No es 
rechazable por principio cualquier compensación económica. Es cierto que pueden 
tener lugar graves abusos si se exige una retribución; pero seria exagerado Juzgar 
ilícito por Derecho Natural cualquier retribución o exigencia de la misma. El ca o 
es análogo al de la transfusión de sangre; es un mérito del _d?n~nte rec~azar una 
compensación, pero aceptarla no es necesariamente un acto ilioto , Op. c,t., supra, 
nota ( 8) , p. 251. 

17 Ds CuP1s, Op. cit .• supra, nota ( 12), p. 77. . 
a.a " ••• el cuerpo del hombre vivo no es una cosa ,ni tampoco un objeto. A el 

pertenece también aquello que en los concept.~s del tráfico, es consldera~o como 
miembro o parte de la personalidad humana. . . ENNECCERUS et al., Op. c,t., supra, 
nota ( 10), p. 5i8. 
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En nuestra legislación, el art. 22 del Código Civil para el Distrito 
Federal en materia común y federa l para toda la República, establece 
que las personas fisicas adquieren capacidad jurídica por el nacimien
o y la pierden por la muerte. El art. 24 dispone que la persona física 

ma ·or de edad, tiene 1a facultad de disponer libremente de su per
o y us bienes (principio que reitera el art. 647) , salvo las limita
ones que e tablece la Ley.19 Si se considera que los órganos y tejidos 

corporale on bien s. en atención a esta disposición podrían realizarse 
todo ipo de actos jurídicos lícitos sobre ellos. Paradójicamente, el 
mi mo artículo es útil para autorizar la libre disposición de los órganos 
aunque no se estuviese de acuerdo en caracterizarlos como bienes con 
especto al individuo, puesto que faculta a disponer libremente de la 

persona: dado que los órganos y tejidos no son otra cosa que la per
sona misma, el articulo es fundamento para la cesión y disposición 
licita de partes corpóreas, en a tención a las limitaciones del orden pú-

l1co. buenas costumbres y moral social. 
El art. 74.7 del C.C. determina que ''pueden ser objeto de apropia

ción todas las cosas que no estén excluídas del comercio y los artículos 
74 y 7i9 señalan que están fuera del comercio por su naturaleza, las 
cosas que no pueden ser poseídas por algún individuo exclusivamente; 
y por disposición de la ley, están excluídas del tráfico comercial las 
cosas irreductibles a propiedad particular. 

Respecto al primer punto, -la posesión en exclusiva de los órga
nos - si hace no demasiado tiempo era posible decir que los órganos 
y partes orgánicas eran posesión exclusiva del individuo, dado que 
in ellas la per ona no sería tal, esto no puede seguirse defendiendo con 

la misma facilídad. en virtud de la tecnología de transplante moderna. 
Por el contrario, gracias a la medicina actual, un mismo órgano puede 
llegar a ser parte del cuerpo de varias personas, y poseído en tal vir
tud, por lo que el elemento de exclusividad se ha relativizado y debe 
interpretarse en relación a un momento actual de posesión, en su re~ 
ferencia al cuerpo. Con ello, dada la redacción del 748, podría caber 
duda re pecto a si los componentes humanos están o no en el comercio. 

En cuanto al segundo punto -la exclusión por disposición de Ley-, 
dentro de la legislación específica mexicana sobre la materfa -Ley 

• E tas hm1tantes strian las establecidas por el sistema normativo para amparar 
Ur y el blwe tar colectivo y jul'idlco; así., los principios a los que se 

r fterm los art1culos 8o. 16o. 1830 y 1831 del C.C.; y limitaciones especificas, como 
las que efleren al estado de mterdicción o las nfialadas, 1J .gr., por el art. 390 
del miamo código. 
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General de Salud y el Reglamento de la Ley General de Sahul en ma,. 
teria de control Sanitario de la disposición de órganos. tejidos y cadá~ 
veres de seres humanos 20 ( en adelante la Ley y el Reglamento) -
hay algunas disposiciones que han hecho prohibición respecto a la 
comerciabilidad del material orgánico humano, pero con tan poca 
claridad y fortuna que la laguna permanece y la confusión aumenta, 
En el reglamento se dispone: 

Artículo 21 : La disposición de órganos y tej idos para fines 
terapéuticos será a título gratuito. 

Lo que es concidente con el artículo 24~IX del mismo ordenamiento 
y con el artículo 80. de la Norma T écnica No . 323 para la Disposición 
de órganos y tejidos de seres humanos con fines terapéuticos.n 

Como puede apreciarse, la norma citada sólo obliga a la gra tuidad 
de las disposiciones de los órganos y tejidos cuando se destinen a 
fines terapéuticos; por lo tanto, la disposición con fines de docencia 
o investigación podría, en apariencia, ser hecha a título oneroso. El 
artículo 346 de la Ley, en este sentido, prescribe que : 

Para la utilización de cadáveres de personas conocidas o parte 
de ellos (sic}. con fines de docencia e investigación, se requiere 
permiso del disponente originario, mismo que no podrá ser revo
cado por los disponentes secundarios . . . 

Cuando el disponente originario no haya expresado su volun~ 
tad por lo que respecta a la disposición de su cadáver, las perso
nas a las que se refiere la fracción I del artículo 316 de esta 
ley, podrán consentir en que se destine a la docencia e investi
gación, en los términos que al efecto señalen las disposiciones 
aplicables. 

De esta forma, el propio disponente originario es el que señalaría, 
al momento de expresar su voluntad respecto al destino de sus restos, 
si esta disposición de órganos o tejidos deberá ser a título gratuito u 

20 Ley General de Salud, pub!. D.OP. 7 de febrero de 1984, reformado por De
creto publicado en D.OP. de 1'l de junio de 1991 ; Regl~mento de la Ley ?eneral 
de Salud en materia de c:ontrol sanitario de la disposic16n de órganos, te¡1dos y 
cadáveres de seres humanos, pub!. D.OP. de 20 de febrero de 1985, reformado 
por Decreto publ. D.O.P. de 26 de noviembre de 1985. 

n Pub!. en D.O.P. de 14 de noviembre de 1968; reformada por D.OF. de 28 
de septiembre de 1990. 
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ner o. 1o obstante que el art. 21 del Reglamento pareciera permitir 
J retribución a cambio de la cesión de órganos dispuesta de la forma 
puntad , un contrato onero o cuyo objeto sean los órganos y partes 
orporales, aparecería a primera faz como contrario al orden público 

la buenas costumbres, por lo que podría anularse con base en los 
rticulos l 30 y 1795 del Código Civil. En confirmación de esta inter.

preta ión, el articulo 320 de la Ley señala que se considera ilícita la 
d1sposiaón de órganos, tejidos y componentes cuando ésta se efectúe 
en contra de ]a Ley y el orden público. 

Por lo que hace al segundo párrafo del artículo 348 ( correspon
diente en lo esencial al artículo 81 del Reglamento), si no Je es dado 
al propio sujeto disponer a titula oneroso de sus restos o sus órganos, 
-estando vivo o mediante disposición post-mortem...-. no tendrían tal 
facultad los disponentes secundarios del fallecido, a los que el artículo 
sólo permite consentir sobre el destino del cadáver y sus partes; 21 

pues si de alguna forma se convierte el cadáver en un bien cosificado 
esto no implica que pueda ser apropiable ni objeto de un contrato a 
titulo oneroso, y los sucesores del difunto no se convierten en causa
habientes de su cuerpo.u Así Jo confirma el artículo 336 de la Ley. 
que a la letra dice: 

Los cadáveres no pueden ser objeto de propiedad y siempre 
serán tratados con respeto y consideración. 

ª2 Esta facultad seña discutible también, pues la falta de expresión de voluntad 
del ck cujus en este aspecto, no debería ser suplida por sus causahabientes, quienes 
no podrian colocarlo en el tráfico jurídico ni estarían facultados para elaborar los 
'negocios dirigidos a dedicar el cadáver a fines pedagógicos o a autorizar la sepa
rae 6n de órganos o te¡1dos con miras a su aplicación a fines terapéuticos. Los he
rede os ••. sólo tendrían libertad para decidi.r sobre la forma y el modo en que deba 
darse sepultura a los despojos", KUMMEROW, Op. cit., supra, nota (2), p. 65. 

23 •· ••• con su muerte, el cue?pO (el cadáver) se convierte en una cosa. aunque 
no puteneu:a en propiedad al heredero ( como lo revela también el deber de en
terrar). n sea usceptihle de apropiación. Asimismo, algunas partes del cuerpo se 
convierten en cosas al ser separadas del cuerpo vivo'. EN 'ECCERUS, et al. Op. cit., 

P' , nota ( 10). pp. 518 y 5-19: "De un modo casi general deben considerarse 
admisibles los contratos gratuitos sobre el propio cuerpo, para fmes científicos; en 
e; m.b10 de acuerdo con la opinión dominante, un contrato oneroso de semejante 

mido habría de coru11derarse nulo como contrario a las buenas costumbr · Las 
díspos1c1ones de últuna voluntad sobre el cadáver ... se deben considerar válidas en 
concepto de modos o de d1Sposiciones sobre la ejecución del testamento ... Las nego
ciactones j id1cas de los parientes o de los terceros sobre el cadáver, que no se 
rd1e n al funeral, a la autopsia o a cosas parecidas, se deben considerar en general, 
• • .como nulo en concepto de inmorales. La persona del hombre exige respeto. aún 
d f>Ul• de la muerte", Enneccerus, en nota al texto número (8), loe. cit. 
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De vuelta al Reglamento, otro articulo se refiere al punto en estudio. 

Artículo 22: Se prohíbe el comercio de órganos o tejidos des
prendidos o seccionados por intervención quirúrgica, accidente o 
hecho ilícito. 

En este caso, la prohibición respecto a la mercantilización de las 
órganos es terminante, y abarca el destino para fines terapéuticos, 
docentes y de investigación, puesto que el precepto no hace distinción 
alguna; deja fuera la posibilidad de que la voluntad de los disponen
tes, tanto originarios como secundarios, se imponga a la norma; sin 
embargo, la prohibición de realizar actos de comercio con los compo
nentes humanos, no excluye el tráfico privado de órganos, distanciado 
de intenciones especulativas y mercantiles sobre los mismos. 

Estas normas no son reproducidas por la Ley, en la que continúa 
faltando un dispositivo expreso que prohíba la comercialización de los 
componentes orgánicos y obligue a que las cesiones sean a titulo gra
tuito. El único artículo en ese tenor, es el 332 que señala: 

La sangre humana sólo podrá obtenerse de voluntarios que la 
proporcionen gratuitamente y en ningún caso podrá ser objeto 
de actos de comercio.2

" 

y que es coincidente en lo esencial con el Reglamento, en su artículo 39: 

La sangre en ningún caso podrá ser objeto de actos de co
mercio. 

La Ley establece sanción administrativa ( art. 421 ) y tipifica como de
lito, la contravención de esta prohibición ( art. 462-II). 

Resulta curioso que ni en el proyecto de reforma a la Ley, presentado 
hace unos meses, 2s ni en los dictámenes del caso, ni en el decreto apro-

u Múltiples usuarios han informado que en ciertos hospitales públicos Y priva~ 
dos, al requerirse de una intervención quirúrgica. se pone como condición ( indepe_n
dientemente del costo que la operación importe), la presentación de uno a varios 
donantes de sangre, de tipo sanguíneo indistinto; aunque no se use la sangre para 
el paeiente en cuestión. los "voluntarios" deben donarla. Según se in~est1gó, no 
existe ninguna norma técnica sanitaria o similar que fundamen~e estas practicas,. que 
de ninguna forma alientan la donación voluntaria y que entranan wia grave ilicitud. 

2:; "Decreto que reforma, adiciona y deroga diversas disposiciones de la ~~y 
General de Salud". lniciatiLIB Presidencial presentada ante el Congreso de la Unron, 
23 de noviembre de 1990. Expediente· de la Presidencia de la República, en 49 
fojas, s.a., s.p.l. 
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o re 1ent mente, ha a incorporado una norma que hiciese expli-
cita la prohibición de comerciar con órganos y tejidos, y que se mantu~ 

intacto e te articulo que ólo se refiere al tejido sanguíneo. Como 
uno e lo problemas mas serios uscitados por la tecnología de trans~ 
plante . no e puede dejar de reconocer la e. ·istencia de mercados 
clandestino del material orgánico humano. en los que los precios del 
m1 mo llegan a ser elevadisimos. pese a que los donantes perciban can
tidades ridícula a cambio o hagan cesión gratuita de los mismos.2e 

U a de las principales intenciones de toda legislación sobre donación 
, transplante de órganos debe ser la gradual supresión de los mer~ 

cados irregulares de material orgánico, en los que de la forma más 
aberrante se coloca precio a la piel y carne de los seres humanos; con 
una normativa que inhiba esa posibilidad, se dotaría de mayor segu; 
ridad jurídica y médica a los demandantes y oferentes, se alentaría 
la donación vo!untaria de órganos, se baria accesible la tecnología de 
tran plantes a cualquiera que lo solicite -al no tener que "comprar" 
indignamente a precios incosteables el material para vivir- y sobre 
todo. se construiría un sistema de donación de órganos cuyas bases 
serian· la verdadera solidaridad y el desinterés. 

Es de proponerse, así, 1a incorporación a la Ley, -y n.o sólo al Re~ 
glamento- de normas que sin lugar a dudas prohiban la disposición 
de órganos y tejidos. a título oneroso. ya sea para fines terapéuticos, 
docentes y de investigación, y que expresamente se refieran a la 
p ohibkión del comercio de todo tipo de material humano ( órganos, 
tejidos, células germinales, preembriones. embriones, fetos, productos 
y cadaveres, aplicando la nueva terminología del reformado artículo 
314 de la Ley). 

En India, un riñón de donante vivo cuesta 1.500 dólares, una córnea 4 mil 
y un ozo de piel se vende por cincuenta dólares; en ese pais y en Pakistán, 
existen ~cciones de anuncios en los diarios en las que se ofrecen órganos con 
tarifas determinadas; en Hong Kong se envían cartas de circulación privada, en 
las que .se ofrecen "viajes redondos"' que incluían tarifa aérea a China para opera
ciones de transplan e de rüióa en donantes vivos; esto suscitó una investigación 
JlltlÍtari.a. d ubr fodose que se realizaron más de dos mil operaciones clandestinas 
m Chi.aa Popular, ut !izando nñooes provenientes en muchos casos de prisioneros 
e"KUtados. Ch tlne GoRMAN, "Trading flesh around the globe". en Op. cit .• mpra, 
:aota ( 1 • p. 37. 
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Como se ha podido percibir de la tipología referida en el apartado 
111 (supra), el valor que se atribuye al consentimiento de los donan
tes, marca la línea divisoria entre los diversos sistemas que legislan 
sobre transplante y donación de material orgánico humano. 

En tal sentido, el consentimiento se constituye como una institución 
jurídica autónoma, especial, y no como un contrato o acuerdo de vo
luntades, ni como acto unilateral, pues al expresarlo, se le "consiente" 
una cosa a un tercero, que será aprovechada por esa otra voluntad, 
por lo que el acto es bilateraJ.%1 

A. El consentimiento maduro y madurado 

El nivel de consentimiento requerido para la validez de la disposi
ción de los órganos propios, debe tener los añadidos de la madurez 
emotiva y no sólo de la física. Cuando se precisa en forma inmediata 
de un órgano ajeno, hay una serie de circunstancias afectivas y huma
nitarias que deben ser relativizadas y sopesadas en su justa medida, 
pues de otra forma pueden orillar a la toma de decisiones precipitadas 
-aunque siempre nobles y altruistas-, que viciarían la libertad Y 
autonomía de la decisión. Por ello, decidir con anticipación sobre la 
voluntad de donar órganos, sería un acto prudencial, que infortunada~ 
mente no es dable prever en todos los casos. 

El consentimiento debe ser manifestado, entonces, con plena capa
cidad, libre de todo tipo de coacción ya sea violenta, subliminal, e in
cluso afectiva 28 características que no siempre se reúnen en los casos 
de incapaces y menores. 

En la legislación mexicana, el artículo 324 de la Ley, determina 
que para tomar órganos y tejidos se precisa el consentimiento expreso 
y por escrito del disponente originario; libre de coacción _física_º. mo
ral, otorgado ante notario o en documento ante dos testigos rdoneos 

27 Cfr., Filippo GruSPIG 1, ll consenso del/ o[f~so, Roma 1924. cit. ~or . Ricardo 
Levene, "'Transplaote de órganos", ea Enciclopedia Jurídica Omeba, Driskill , S.A., 
Bs. As., Apéndice III, abril 1981, pp. 852. 

2.8 La Comisión Australiana de Reformas Legales ha recomendado que el con
sentimiento se exprese inclusive, "en ausencia de familiaru Y. amigos"' Vid. las 
referencias a las diversas leglslaciones en Steinbrook. Op. cit., supra, nota +. 
pp.1-li. 
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con s formalid d s señaladas por las disposiciones aplicables. Si 
bien Jo r qui 1to ant riores cumplen las expectativas de lo que se 
entendería omo consentimiento licito en la donación, la norma debe 
facilitar hacer obligatoria la manera de dif undu suficientemente y 
d r publicidad a los documentos por medio de los cuales se otorg~ 
el consentimiento. De tal manera, hay mós razones para creer que el 
consentimiento ha sido madurado fundadamente. 

B. Los menores de edad e incapacitados 

En torno a e te punto, algunas legislaciones, si bien prohiben de 
forma expre a la disposición de órganos de menores o incapaces, per~ 
miten que los adultos representantes legales de los mismos puedan 
upltr su consentimiento. Los representantes, tutores y curadores, son 

responsables de la guarda y administración de la persona y/o los 
bienes de quienes están incapacitados transitoria o permanentemente; 
pero carecen de facultades para determinar sobre Ja disposición de 
órganos de sus representados, independientemente de que el receptor 
fuera un consanguíneo cercano, o de la urgencia del ttransplante. 

Lo que se está tratando de proteger en estos casos, es Ja integridad 
física y psíquica de seres que probablemente tienen un grado de inde
fensión y fragilidad mayor al de los requirentes de los tejidos; la sus
titución de la voluntad de los incapaces y menores para esos efectos, 
representa un terrible abuso y entraña ilicitud. 

En cambio, los representantes legales de receptores menores e in~ 
capacitados sí pueden prestar su anuencia y suplir el consentimiento, 
puesto que en ese supuesto el transplante orgánico tiene como finali~ 
dad mejorar las condiciones de vida de dichos incapaces, ( articulo 
27 del Reglamento, en relació? con los artículos 24, 25 y 26 del 
mismo). 

En el caso de nuestra legislación, el artículo 326 de la Ley establece 
que "no será válido el consentimiento otorgado por: l. Menores de 
edad; 11. Incapaces. o III. Personas que por cualquier circunstancia 
no pueden expresarlo libremente". Sin embargo, el Reglamento esta,. 
blece una salvedad, refiriéndose a los menores: 

Ar iculo 16: Tratándo e de transplantes entre vivos, el disponente 
originario del que se tomen órganos y tejidos deberá: 

l. Tener más de dieciocho años y menos de sesenta; 
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II. Contar con dictamen médico actualizado y favorable sobre 
su estado de salud, incluyendo el aspecto psiquiátrico; 

III .. . 
IV .. . 
v .. . 
Tratándose de t.ransplantes de médula ósea, la Secretaría ( de 

Salud) podrá, en su caso, eximir al disponente originario del 
requisito a que se refiere la fracción I de este artículo. Al efecto 
deberán presentarse ante la Secretaría los estudios y diagnósticos 
terapéuticos que ésta determine y, cuando proceda, el consenti
miento de los representantes legales del disponente. 

Es evidente que la excepción no abarca a los incapacitados ( sean 
menores de edad o adultos), por lo que no podrían ser donantes de 
médula ósea, ni la Secretaría de Salud podría autorizar su extracción. 

Ni la Ley ni el Reglamento establecen una sanción a la violación 
específica de estas normas, debiendo recurrirse en todo caso a la in
terpretación del concepto de ilicitud contenido en el artículo 462 frac~ 
ción I que señala: 

Se impondrán de dos a seis años de prisión y multa por el 
'equivalente a ciento cincuenta días de salario mínimo general vi
'gente en la zona económka de que se trate: 

I. Al que ilícitamente obtenga, conserve, utilice, prepare o su
ministre órganos, tejidos y sus componentes, cadáveres o fetos 
de seres humanos ... 

Es preciso incorporar una norma que sancione específicamente Y 
con el rigor del caso la transgresión de las prohibiciones citadas; ~n 
ella debe incluirse como corresponsables a quienes ejerzan la patria 
potestad o la tutela del menor o del incapacitado. 

Recientemente han circulado insistentes rumores respecto al tráfico 
de órganos de infantes en México, debido a denuncias de desaparición 
y posterior haJlazgo de cuerpos descuartizados de niños, en los que 
se comprueba la extracción de diversos órganos. 29 Si esto es o no 

29 Hay infinidad de notas y report_es periodísticos que as! lo evi~enci~ apare
cidas en los periódicos Bxcé{sior, El Universal, La ]ornada, BI Financiero, Uno 
más Uno, y El Heraldo desde el mes de mayo de 1989 a la fecha. El .tema,_ des
mentido oficialmente, ha motivado la reunión de la Comisión de A~istración Y 
Procuración de Justicia de la Asamblea de Representantes del Distrito Federal: 
en ella, el Director General del M. P. de lo .familiar Y lo civil en el D. P ., Gi:rardo 
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fundado, lo cierto es que deben tomarse medidas preventivas para evi
tarlo, Iendo ne esario ancionar enérgicamente la transgresión de una 
norma concreta y e presa al respecto. 

C. El consentimiento informado 

El donante debe estar plenamente consciente del tipo de acto que 
va a realizar; para dlo, debe suministrársele todo tipo de información, 
ya sea técmco-médka, -a modo de que evalúe los diversos riesgos 
que el acto representa, tanto para él como para el receptor, ya en 
el momento de la cirugía de transplante como con posterioridad a 

misma-~ como jurídica- debe estar enterado del alcance de su con.
sentinuento, de sus efectos inter-vivos y post-mortem, y de la posibi.-
1 dad de revocarlo en cualquier tiempo. 

A la obligación de recibir información se refiere el artículo 16-IV 
del Reglamento y a la de otorgada, el artículo 34-IV. 

Podría sugerirse la necesidad de información respecto al destino 
de los órganos y tejidos que se van a ceder; en los casos en que la 
disposición del órgano es inmediata y hay un requirente conocido, 
resulta innecesario; pero no lo es en otros supuestos, por ejemplo: si 
por cualquier causa se realiza la ablación de extremidades, quedando 
huesos y cartílagos en estado ú'til para transplante, el donante podría 
ser informado sobre el "banco" al que se dirigen esos componentes, y 
aún del destinatario determinado al que le fueron implantados:3° en 
todo caso, podría hacerse ]a salvedad del anonimato, informando siem
pre que hubo un beneficiario concreto. Con esto se reduce la posibili
dad de tráfico ilícito y simulado de órganos. 

o debiera admjtirse como válido el consentimiento que no haya 
ido precedido de una información adecuada y personalizada, tanto 

técnica como jurídica, hecha al donador. 

PfilwoMo, aseveró que m el año de 1989 y en lo que corría de 1990, "la Procura• 
duria de Justlcia del Distrito Federal no había recibido una sola denuncia de trá
fte0 de órganos" , y que lo que se decla al respecto estaba "más fundamentado en 
la famosa psicología del rumor que en datos y hechos concretos ... ". Vers. este
nográf. de la reunión de La Segunda Comlsión, i de mayo de 1990, turno 12 jf. 

El articulo i'1 de la "Ley 30/1979 sobre extracción y transplante de órganos" 
espafiola, publicada en el &!din Oficial del Estado de 27 de octubre de 1979 pres• 
e~ que la extncclón de órganos de persona viva, sólo podrá hacerse p:.ra 
t.ran,plante a p~na determinada, con lo que se prohibe Implicitamente la extrac
ción para d tlnarla a bancos o depósitos de órganos 
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D. Las formalidades del consentimiento 

Dada la entidad de los órganos, el consentimiento otorgado por el 
donante debe ser expreso, y por esto debe entenderse a su vez, que 
debe ser concreto y claro, tanto en relación al órgano preciso que se 
dona, como en específico para el transplante de que se trate: esto 
es, la manifestación debe ser indubitable y no inducir a interpretación 
alguna. 

El consentimiento debe haber sido expresado libre de presión, vio
lencia, amenaza, y con plena e in{ ormada conciencia según se ha asen
tado en párrafos anteriores. La expresión del consentimiento debe ser 
por escrito, por medio de un documento dotado de todas las forma
lidades ( en el que se haga intervenir al personal médico que baya de 
hacer la intervención extractíva y que haya informado al donante), 
independientemente del tipo de tejido o material orgánico que se ceda, 
y aún si la extracción se hace estando el individuo despierto y cons
ciente. Se hace especial mención de esto último, debido a que por lo 
general no se requiere consentimiento por escrito en las transfusiones 
sanguíneas. Este es el caso de nuestra legislación, ya que el artículo 
324 de la Ley señala que "en el caso de la sangre, no será necesario 
que el consntimiento sea manifestado por escrito". Si es cierto que las 
transfusiones de sangre son más frecuentes, no por ello dejan de 
ser disposiciones de tejidos, no habiendo motivo para un trato dife
renciado; con ello se logra aportar mayor seguridad jurídica y se 
alienta la confianza en el donante. 

El consentimiento tiene límites: no podría Jlegar a permitir el aten
tado contra el propio cuerpo, provocando una disminución perpetua 
respecto a las capacidades e integridad física; y no podría reconocér
sele validez alguna cuando sea contrario a las buenas costumbres, al 
orden público y a la propia ley. 

E. El consentimiento en la disposición de órganos de cadáveres 

Según lo que se ha dicho en secciones anteriores, el individuo puede 
disponer de sus órganos corpóreos en vida o con efectos después de 
su muerte; en este último caso la expresión de voluntad debe haberse 
otorgado conforme a los requisitos que se han señalado, es decir, ex
presarse claramente por escrito, libre de toda presión, consciente y 
plenamente informado. ( Artículos 325 y 346 de la Ley). Se presenta 
un problema práctico cuando la disposición se hace por vfa testamen-
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taria, puesto que los trámit s sucesorios obligarían a que la voluntad 
d l t stador sobre el destino y uso de sus restos se conociese hasta la 
apertura del t tamento, con lo que se pierde un tiempo valiosísimo 
p ra un transplante viable de aquéllos. Es preferible la expresión de 
la voluntad donatoria mediante un escrito, con todas las formalidades 

ante t tigo , al que se le dé plena difusión, para que no haya con
fusiones ni sacrificio de tiempo. 

En ambos casos, los causahabientes del fallecido, tendrían que hacer 
lo preciso por cumplir la oluntad de aquél, - a en el sentido de 
donar sus órganos o en el de negarse a la disposición- pese a que no 

tuviesen de acuerdo por motivos morales, religiosos o afectivos, pues~ 
to que si no hay causa o fin ilícitos, no podrían contrariar, sustituir 
o re •ocar el con entim1ento legalmente manifestado por el disponente 
(articulo 346, ler. párrafo de la Ley). 

El problema vuelve a radicar en la falta oportuna de información 
y difusión de la voluntad reacia a la donación de material orgánico: 
si o es conocida en el momento debido y bajo la creencia de que ha 
habido omisión. los disponentes secundarios podrían llegar a autorizar 
la remoción. 

Si el disponente originario expresó su voluntad en el sentido de 
que a su muerte, sus restos tuvieran el destino normal y no se utiliza
ran ni para fines terapéuticos ni para la docencia o la investigación, 
los disponentes secundarios a los que se refieren la Ley y el Regla
mento no podrán obrar en coñtrario. Así lo confirma el artículo 9 del 
Reglamento: 

En ningún caso se podrá disponer de órganos tejidos, produc~ 
tos y cadáveres, en contra de la voluntad del disponente ori~ 
ginario. 

La norma referida, que puede considerarse uno de los princ1p1os 
rectores de este rubro. se encuentra dentro del Capítulo l. de Dispo.
siciones Comunes, por lo que debe entenderse referido tanto a dispo~ 
s1c1ones con fines terapéuticos, docentes y de investigación, como para 
disposición de tejido vivo o de cadáveres. 

La voluntad expresada por el disponente es siempre revocable, y así 
lo establece el segundo párrafo del artículo 324 de la Ley, asentán~ 
do e que esto no conllevará responsabilidad alguna por su parte. Ni 
la Ley ni el Reglamento señalan formalidad alguna sobre la manera 
de expresión de la revocación, pero debe entenderse que sigue en ge-
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neral las señaladas para el otorgamiento del consentimiento, a manera 
de que conste fehacientemente. 

Si no se llegara a revocar en vida, los disponentes secundarios no 
podrán revocarlo ( artículo 12, segundo párrafo, del Reglamento). 

F. La omisión del consentimiento 

Los problemas más interesantes surgen cuando el sujeto fallece sin 
haber hecho expresión de voluntad respecto al destino de sus órga .. 
nos, pues el cadáver es res nullius, y en tal sentido no es propiedad 
de nadie, ni puede aceptarse la existencia de derechos subjetivos al ca.
dáver, o en torno al mismo. 

1. Quiénes pueden suplir el consentimiento 

Pese a ello, ya se ha visto que entre los diversos sistemas legisla .. 
tivos, hay algunos que permiten a los causahabientes otorgar el con
sentimiento para la donación de órganos para fines terapéuticos, do
centes y de investigación. La norma jurídica capacita a determinadas 
personas para autorizar la remoción de órganos del cadáver, ante la 
omisión del fallecido. En estos casos, se entiende que la disposición 
no controvierte la Ley, ni el orden público o las buenas costumbres, 
en vista de los fines que se persiguen. 

Los sujetos autorizados a disponer de los restos, son de tres clases: 

l. Los deudos y personas relacionadas con el difunto: el cónyuge, 
concubinario, descendientes, ascendientes y colaterales hasta un grado 
limitado, quienes, fundados en la relación de cercanía y el conocimien
to que del difunto tenían, interpretan que el destino que eligen para 
los restos, no sería contrario a las intenciones de aquél. Es decir, la 
ley reconoce una presunta voluntad por boca de los deudos, en el 
sentido de autorizar o negar la donación. 

Los deudos tienen una obligación de guarda, custodia y respeto 
frente al cadáver, pero esto no les faculta para disponer de él, por muy 
sensibles y humanitarios que sean sus fines, supliendo una voluntad 
presunta, que pese a todo es omisa.31 Nuestro derecho reconoce en los 
deudos la facultad de consentir la disposición orgánica a falta de ex
presión del disponente originario: 

u Vid., supra, nota 22. 
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Arti ulo 316: s~ran disponente secundarios: 
I. El cónyuge, el concubinario la concubina, los ascendientes, 

de cendientes y lo parientes colaterales hasta el segundo grado 
del disponente originario: •.. {Correspondiente al 13-1 del Re
glamento). 

Artículo 325 · Cuando el disponente originario no haya otor
gado su consentimiento en vida para la utilización de órganos, 
tejidos y us componentes de su cadáver, se requerirá el consen
timiento o autorización de los disponentes a que se refiere el ar
ticulo 316 de esta ley ... {Correspondiente al 14 pr. párr. del 
Reglamento) . 

Artículo 346, segundo párrafo: "cuando el disponente origina
rio no haya expresado su voluntad por lo que respecta a la dis
posición de su cadáver. las personas a que se refiere la fracción 
I del artículo 316 de esta Ley, podrán consentir en que se desti
ne a la docencia e investigación, en los términos que al eEecto 
señalen las disposiciones aplicables. 

La pref e.renda entre los disponentes secundarios debe definirse se
gún las reglas de parentesco precisadas en el Código Civil ( artículo 
15 Reglamento). 

2. Las autoridades sanitarias o competentes en la materia, -en su 
cará ter de responsables de los sistemas de remoción, donación y 
transpJante de órganos, y como delegatarias de las funciones estatales 
de provisión de Salud Pública- cuando falta el consentimiento del 
disponente y no existen las personas aludidas en el apartado anterior. 

También se considera entre éstos, por delegación de la ley, a los 
directores y responsables de centros hospitalarios, quienes pueden asu
mir la decisión de tomar órganos para transplante, investigación y 
docencia, en algunos casos. 

En nuestro Derecho, la autoridad sanitaria correspondiente está de
finida en eJ articulo 313 de la Ley: 

Compete a la Secretaría de Salud ejercer el control sanitario 
de la disposición de órganos, tejidos y sus componentes y cadá
veres de seres humanos ... 

El Reglamento es coincidente en lo anterior, precisando que debe 
er Ja autoridad sanitaria "competente" {artículo 13-11). 

3. Otras autoridades y personas autorizadas por la Ley. Así la auto
ridad jodida), instituciones educativas y representantes de menores 
e incapacitados, 
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El artículo 13 del reglamento se refiere a esto, señalando: 

111. El Ministerio Público, en relación a los órganos, tejidos y 
cadáveres de seres humanos que se encuentren bajo su respon
sabilidad con motivo del ejercicio de sus funciones; 

IV. La autoridad judicial; 
V. Los representantes legales de menores e incapaces, única

mente en relación a la disposición de cadáveres; 
VI. Las instituciones educativas con respecto a los órganos, 

tejidos y cadáveres que les sean proporcionados para investiga
ción o docencia, una vez que venza el plazo de reclamación sin 
que ésta se haya efectuado, y 

VII. Los demás a quienes las disposiciones generales aplica
bles les confieren tal carácter, con las condiciones y requisitos 
que se señalen en las mismas. 

Resumiendo lo ¡rnterior, en nuestro Derecho, el consentimiento para 
la remoción, donación, transplante o utilización de órganos puede ex
presarse, en orden de preferencia: 

1. Por el disponente originario, respecto a tejidos vivos o con efec
tos post;mortem. ( artículos 324 y 316 de la Ley; 16-V del Regla -
mento). 

2. A falta de éste, los parientes y personas a que se refiere la frac-
ción I del artículo 316 de la Ley y el 13,1 del Reglamento. ( Articulo 
325 primera parte, 346 segundo párrafo de la Ley; y 14 del Re
glamento). 

3. A falta de dichos disponentes, las diversas autoridades señaladas 
en el 13-II, III, IV, V, VI y VII del Reglamento. 

Y a se ha dicho en diversas partes de este escrito, que no hay fun
damento lícito -aunque lo haya legal- para que los terceros, inde
pendientemente de la entidad que tengan, puedan disponer de los res
tos de una persona y destinarlos a los fines que sean. 

2. La excepción en caso de necropsia 

A lo anterior, hay que añadir una grave contradicción que suscita 
el artículo 325 de la Ley ( 11 segundo párrafo del Reglamento ) : 

Cuando el disponente originario no haya otorgado su consen
timiento en vida para la utilización de órganos, tejidos y sus com
ponentes de su cadáver, se requerirá el consentimiento o autori-
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::a ion de lo d1sponentes a qu e se refiere el artículo 316 de esta 
le •; • ·e:pto cuando la autoridad competente, de conformidad 

on la ley, ordene la ne:crop ia, en cuyo caso, la toma de órga
no , tejidos y sus componentes no requerirá 'de autorización o 
consentimi nto alguno. 

Al parecer. la norma se interpretaría en el sentido de que. haciéndo
e nece aria la necropsia. ésta deviene en condición para que la auto

nd d corre pondiente pueda " tomar" el material orgánico sin el con-
entimie.nto de lo disponentes. La redacción del artículo es, de suyo, 

confusa: no queda claro si la excepción respecto a la obtención del 
con entim1ento opera sólo cuando el disponente originario haya sido 
omiso o s1 obra también cuando éste haya manifestado su voluntad. 

Atendiendo al precepto en la Ley y en el Reglamento, es obvio que 
la autoridad competente sólo podría disponer de tal forma de los ór
ganos, cuando el disponente originario no hubiera manifestado volun
tad alguna. S1 éste expresó su rechazo a la donación de sus restos, 
pese a que se ordenase la necropsia, la autoridad no podría contrariar 
esta oluntad, pues al hacerlo. violaría el artículo 99 del Reglamento. 
El articulo 133 del mismo ordenamiento remite al 421 de la Ley para 
señalar la sanción correspondiente a dicha violación. 

Confirma la interpretación anterior el artículo 19 del Reglamento : 

El Ministerio público podrá autorizar la disposición de órga
nos, tejidos y productos de los cadáveres de personas conocidas 
o que no hayan sido reclamados y que se encuentren a su dispo
sición. de conformidad con las normas técnicas que al efecto emi
ta la Secretaría y siempre que no exista disposición en contrario, 
a titulo testamentario del disponente originario y se cuente con 
la anuencia de los disponentes a que se refieren las fracciones 
I y V del artículo 316 de este Reglamento. 

El articulo 70 del Reglamento, ( correspondiente en lo esencial al 
345 de la Ley). determina que para la práctica de necropsias se re
quiere: 

l. Orden del Ministerio Público, de la autoridad judicial o de 
la autoridad sanitar ia: 

II. Autorización del disponente originario, o 
111. Autorización de los disponentes secundarios ... si es que 

no existe di posición en con trario de) d isponente originario. 
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Con ello se da a entender que la práctica de la necropsia depende 
del consentimiento de los disponentes. De los Códigos de Procedi
mientos Penales, Federal y del Distrito resulta otra cosa; señala el Có
digo del Distrito Federal; 

Articulo 104. Cuando la muerte no se deba a un delito y esto 
se comprobare en las primeras diligencias, no se practicará la 
autopsia y se integrará el cadáver a la persona que lo reclame. 
En todos los demás casos será indispensable este requisito, saluo 
lo dispuesto en el artículo siguiente. 

Artículo 105. Cuando se trate de homicidios. además de la des
cripción que hará el que practique las diligencias. la harán tam
bién los peritos que practiquen la autopsia del cadáver. expre
sando con minuciosidad el estado que guarde y las causas que 
motivaron la muerte. Sólo podrá dejarse en hacer la autopsia 
cuando el juez lo acuerde, previo dictamen de los peritos médicos. 

El Código Federal de Procedimientos Penales dispone : 

Artículo 130. El Ministerio Público expedirá las órdenes para 
la autopsia e inhumación del cadáver y el levantamiento de las 
actas de defunción respectivas, cuando apareciese que la muerte 
fue posiblemente originada por algún delito y las diligencias de 
policía judicial no estén en estado de consignarse desde luego a 
los tribunales. 

Si de las mismas actas apareciese claramente que la muerte 
no tuvo por origen un delito y por lo mismo, no procediere ejer
cer la acción penal, las órdenes para el levantamiento del acta 
de defunción y para la inhumación del cadáver se darán por el 
Ministerio Público. 

Artículo 171 . Si se tratare de homicidio. el cuerpo del delito 
se tendrá por comprobado con la inspección y descripción del 
cadáver y las causas que originaron la muerte ... 

Solamente podrá dejarse de practicar la autopsia cuando tanto 
el tribunal como los peritos estimen que no es necesario. 

bs evidente que la práctica de la autopsia no depende de la volun~ 
tad dé los disponentes en la mayor parte de los casos. pues ésta se 
realiza para determinar si la muerte ha sido provocada por acciones 
delictuosas.82 

32 Ninguno de los CódigOLS de Procedimientos Penales define Jo que se entiende 
por necropsia ni la diferencian de la autopsia. Doctrlnarlamente se entiende por 
necropsia : .. Autopsia o examen de los cadáveres que se realiza para averiguar las 



GISELA A. OSCóS SAID 

Si e relacionan todas estas disposiciones con las sanitarias se tiene 
lo siguiente: 

a) Segun nuestro Derecho Procesal Penal. la autopsia es orde
nada por el Ministerio Público o el Juez para el esclarecimiento 
del nexo causal delictivo en relación con la muerte de un sujeto; 
en tal caso. no puede dejarse a los disponentes la decisión sobre 
la práctica de la autopsia, ni hay norma en la legislación penal que 
así lo autorice. 

b) La legislación sanitaria sobre disposición de órganos y teji
dos implica a los disponentes ( originario y secundarios) en la de
cís1ón de practicar o no la autopsia. 

La contradicción puede resolverse en el sentido de que en toda cir
cunsta~cia en que se precise la autopsia, según lo señalado en los Có
digos de Procedimientos, no se requiere del consentimiento de ninguno 
de los disponentes; en tanto en los casos en que no haya delito alguno 
por perseguir, pero por alguna causa sea recomendada la autopsia, 
ésta se autorice por los disponentes secundarios, si el disponente ori
ginario no determinó en contrario por vía de última voluntad o fue 
omiso al respecto. Una interpretación diversa IIevaría a obstaculizar 
la función investigatoria en materia penal. 

Prosiguiendo el análisis del 325. las normas relativas del reglamento 
y la Norma Técnica 323 sobre Disposición de órganos y tejidos en 
sere humanos con fines terapéuticos, ( en su artículo 16) ,33 señalan 
el procedimiento a seguir en caso de toma de órganos al haber ne,. 

opsia. Para llevar a la práctica estas normas, se ha celebrado un 
convenio de coordinación entre la Secretaría de Salud y la Procura
duría General de Justicia del Distrito Federal.u En éste se establecen 
once Bases de colaboración, señalándose entre otras: 

causas de la muerte de una persona cuando se tenga duda de que el fallecimiento 
fue por causa natural"; autopsia es "el análisis anatómico y fisiológico que se 
practica en un cadáver, su finalidad es la de investigar cuáles fueron las causas 
que originaron la muerte del occíso eara deducir la responsabilidad personal de 
q enes la .moti aron en caso de delito ... " DfAz DE LeóN, Marco Antonio, Diccio~ 

no de Derecho Pro<:esal, Porrúa. México. 1986, tomo II, p. 1153, y tomo l. p. 309, 
respectivamente. 

Víd., ,upra. nota 2 l. 
"Bases de coordinación que celebran la Secretaría de Salud y la Procuraduría 

General de J ida del Distrito Federal, para los efectos del articulo 325 de la 
vy Gene l de Salud"', publicadas en el Diario Oficial de la Federación de 23 
de no de 1989 
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SEGUNDA : Las participantes reconocen que esta coordina
ción se aplicará únicamente en los casos de cadáveres que estén 
a disposición del Ministerio Público y respecto de los cuales está 
legalmente indicada la necropsia. 

TERCERA: Las intervinientes reconocen para los efectos del 
artículo 462 de la Ley General de Salud, que la ilicitud en el 
obrar existe cuando el sujeto activo se conduce fuera de los tér
minos y condiciones que establecen la citada ley, su reglamento 
en la materia y la Norma Técnica 323, en cuanto a la disposición 
de órganos y tejidos de cadáveres de seres humanos, incluidos 
los de embriones y fetos. 

SEXTA: "No podrá realizarse la toma de órganos y tejidos 
que estén implicados en la causa del fallecimiento o aquéllos que 
sean indispensables para que la Procuraduría emita los dictá
menes periciales que estime pertinentes, en cumplimiento de sus 
funciones. 

Sin embargo, en ninguna de las bases se manifiesta que la disposi
ción orgánica operará solamente en los casos en que no haya expresión 
de voluntad del disponente originario, con lo que se puede sobreen~ 
tender que podrían tomarse aún en ese supuesto. 

No es comprensible la ratio legis que funda estas normas, pues ¿qué 
es lo que justifica al Estado para que a la realización de la condición 
de la necropsia, y a través de ciertas autoridades, haga irrelevante el 
consentimiento de los disponentes secundarios? 

En otras legislaciones, encontramos una tendencia similar, pues 
cuando el cadáver queda a disposición de las autoridades judiciales. y 
se practica la autopsia, puede disponerse de la materia orgánica pese 
a la manifestación en contrario de los disponentes . Parece ser que los 
antecedentes más remotos de este proceder se ubican dentro del De
recho Francés, con la publicación en el año de 1707 de un Edicto 
por el que se obligaba a los encargados y directores de hospitales a 
hacer entrega de los cadáveres que no fueran reclamados a las facul 
tades de medicina. para dedicarlos a fines didácticos y a investigación. 
Hacia 1832, se publicó en Inglaterra la Ley Warburton, en la que se 
reglamentó la disposición y entrega de órganos y tejidos para los mis
mos fines de docencia e investigación.-'5 

88 Datos citados por Xavier PALACIOS MACEOO, "Los transplantes de corazóa y 
algunos aspectos m«licos y legales en Méxíco" en Criminalia, año XXXV, no. 2, 
28 de febrero de 1960, p. &f. 
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En t siglo. tamh1'n en Francia. el articulo 27 del Código Ad
mini trativo ( de 20 de octubre de 1947 ). señala que el Ministerio 
de iste.ncia P ública puede autorizar a hospitales para que realicen 
inmeruatamente la autopsia o la toma de órganos si el médico Jefe 
del Sen·i io considera de interés científico esos restos, sin que sea 
nece ario tomar la autorización de los familiares.36 

o queda claro el porqué se le adscribe a la realización de la ne
crop :a un valor tal que permita que el Estado se convierta en deten
tador de derechos sobre los cadáveres ajenos. 

Se dirá que lo que legitima la disposición de los restos de un ter-
e ro, e la finalidad de dar la oportunidad vital a seres con desven
taja a quienes puede auxiliarse. N ada más loable que ceder lo que 
no ha permitido realizar la vida, a quienes pueden perderla -Y que 
de otra forma estaría destinado al desperdicio irremediable e inútil-. 
Pero esto no autoriza a suplir la voluntad de quien ya no puede ex
presarla. El disponente originario es el único que puede señalar el 
destino de sus partes corporales. no así los mal llamados "disponentes 
secundanos" De otra manera, se está planteando que la urgencia por 
la dotación de órganos tiene mayor peso que la voluntad licita (afir
mativa o negativa) de los individuos. Y si, pese a todo, la Ley autoriza 
a los deudos y personas cercanas al difunto para suplir su consentí-
miento, los excluye inexplicablemente al presentarse la necropsia, lo 
que no entraña congruencia alguna, ni deviene de un razonamiento 
jurídico claro ni específico. 

Al momento, y dada la normativa procesal penal mexicana, la prác
tica de la necropsia está indicada estrictamente para los casos de deter
minación de la causa de la muerte y el establecimiento de una relac.ión 
causal delictiva; sin embargo, un dispositivo como el 325 de la Ley 
de Salud, resulta sumamente atractivo para permitir la remoción tan 
necesaria de órganos, evadiendo la vía del consentimiento de los dis
ponentes secundarios. Según está estructurada la Legislación Sanita
ria en materia de disposición de órganos, tejidos y cadáveres, las auto
ridades competentes (y no sólo el Ministerio Público o las autoridades 
judiciales) . podrían requerir la realización de la necropsia por cual
quier causa, y no sólo ante la posible presencia de un delito, con tal 
de lograr que la remoción de órganos se lleve a efecto sin necesidad 
de tomar el consentimiento de los disponen tes secundaxios, pues así lo 
autoriza la Ley. 

~ Ibídem, p. 65. 
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El cuexpo médico, que constata diariamente la carencia de material 
orgánico, se ha pronunciado por la tendencia al libre acceso de órga,. 
nos. por esta vía o similares; así se ha expresado el doctor Rubén Ar-
g üero Sánchez, Director del Hospital General del Centro Médico La 
Raza del !.M.S.S. : 

Dado el considerable número de pacientes que se atienden en 
los hospitales de traumatología, que llenan los requisitos médicos 
para ser considerados donadores de órganos y cumplen los re
quisitos de muerte del artículo 317, pero que por haber sufrido 
un accidente o agresión externa, deben ser manejados por el Mi-
nisterio Público correspondiente, quien indica invariablemente la 
práctica de necropsia hasta el fallecimiento del paciente, impi
diendo la obtención útil de órganos, por lo que sugerimos se 
establezca el siguiente procedimiento, coordinado por las autori-
dades competentes para que los Hospitales del !.M.S.S. auto-
rizados por éste puedan disponer de órganos y tejidos para trans
plante, en aplicación de los artículos 317, fr . l . 11. III y IV, 318 
Y 325 de la Ley General de Salud y 16 de la Norma Técnica 
323. en los casos en que el donante originario fallece en circuns
tancias que determinen la práctica de la necropsia. 

Los casos que integran el presente procedimiento son los si
guientes: 

Cuando se trata de casos previstos en el artículo 316 en rela
ción con el 317 fr. I, II. III y IV de la Ley General de Salud, el 
Director del Hospital solicitará por escrito al agente del Minis
terio Público, la autorización para la realización de la necrop
sia, la cual deberá efectuarse en el quirófano con técnica estéril 
para lo obtención de órganos cadavéricos con fines terapéuti
cos para transplantes .. . 

. . . El agente del Ministerio Público contestará en máximo de 
una hora. el oficio por el que se haga constar que el caso amerita 
la práctica de necropsia y que se autoriza la disposición de los 
órganos y tejidos que se señalan en la solicitud. de conformidad 
con el articulo lo. de la Norma Técnica 323.r. 

Si la necesidad de órganos es a todas luces impostergable, debe ten
derse a fomentar un sistema en el que no se detecten contradicciones 

37 Ponencia presentada en el I Taller Intersectoríal de Derecho Sanitario Mex.i~ 
Cano, durante el ler. Congreso Panamericano de Derecho Sanitario, recogida en 
la Memoria respectiva, s.p.l., s.f., Mé:idco, 1,89, pp. 22 y 23. 
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técni o-legi lati de 1 eriedad de la apuntada: un sistema como el 
eguido por nuestra legislación anitaria, tiene todos los visos de la 
oac ¡ 1dad simulad . Llama la atención que en la discusión doctrinaria 

me ·icana sobre la donación y transplante de órganos, no se haya hecho 
re altar el punto de la libre du;posición e tatal por causa de la necrop
sia, y se preste cuidado a otro ttpo de problemas, también importantes 
pero a imismo más sencillos, con consecuencias menos trascendentes. 

El siguiente paso podría ser que las autopsias se hicieran obligato
rias en todos los supuestos de muerte, permitiendo que siempre se 
pudiera remover el material corporal útU, sin requerir consentimiento 
de los disponentes secundarios. 

G. Otros sistemas de disposición de órganos 

Ante la ineficacia de sistemas puramente voluntaristas, que funcio
nan con base en la oferta de órganos hecha a parientes cercanos y sólo 
frente a una necesidad inminente, han surgido otras alternativas de 
inducción que buscan obtener el material corporal tan requerido. 

El sistema de consentimiento presunto, consiste en que los médicos 
y las instituciones hospitalarias, por delegación de facultades de las 
autoridades sanitarias estatales, toman cualquier tejido u órgano de 
cadáveres, salvo en el caso de que la persona fallecida trajese consigo 
una credencial o tarjeta en que expresamente se hiciese prohibición de 
el o, o que los parientes del difunto no Jo consintieran. En tales sis
temas, los órganos tienen la caracterización de bienes y existe la con
sideración legal de que la remoción se funda en las atribuciones cons
titucionales del Estado para determinar el destino de los cadáveres. 

o es difícil detectar una alta coercitividad y una fuerte intromisión 
en las áreas de derechos individuales, en dichos procedimientos. 

La variante con nuestro sistema radica en que en estas legislaciones, 
no se requiere de la necropsia como condición, sino que aún en su au
sencia, pueden removerse los órganos. Pese a todo, esta política tiene 
la ventaja de seguir confiriendo valor al consentimiento de los dispo
nentes secundarios; lo que no ocurre en la legislación mexicana en el 
ca o excepcional de la necropsia. 

Esta tendencia se ha adoptado en paises como Finlandia, Noruega, 
G ecia, Italia, España, Suecia, Dinamarca, Israel, Austria, y se apJi,.. 
caba antes de los recientes cambios en Checoslovaquia y Polonia. En 
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los cinco países primeramente mencionados, los médicos siguen solici
tando el consentimiento de los parientes cercanos; en tanto que en 
los países restantes no se cuestiona a los disponentes secundarios, salvo 
que de motu propio se opongan.38 

Otra alternativa en materia de legislaciones sanitarias sobre dispo
sición y uso de órganos, es la que se ha venido practicando en la ma
,yor parte de los países anglosajones, superando los problemas del 
puro voluntarismo. El sistema que aquí se denominará de voluntaris
mo alentado, se ha puesto en práctica en Estados Unidos ( aunque 
algunos estados recurren al voluntarismo presunto). Gran Bretaña e 
Irlanda, Australia y Nueva Zelanda, Canadá y Sudáfrica.u 

A través de este procedimiento, se faculta legalmente a las perso
nas para que, con "testamentos vivientes o vitales" (Living Wills) 
puedan expresar en vida su voluntad respecto al uso de sus órganos 
y tejidos. El sistema se basa en una infraestructura de información y 
publicidad, dispuesta por el Estado y en gran proporción por grupos 
y asociaciones privadas; requiere asimismo de un sustento educativo 
constante, permanente y general, de forma que la población sea fre
cuentemente informada de los urgentes requerimientos en materia de 
órganos y de las consecuencias médico-legales de la posible donación 
que hicieren. Con ello, se hace imprescindible contar con sistemas ac
tualizados y completos de Registro de Voluntarios y de Transplantes 
que vincularan a donantes, centros hospitalarios y receptores. a lo 
largo de un territorio determinado, y aún ultrafronterizamente. 

H. El voluntarismo alentado como opción al caso mexicano 

La política del voluntarismo alentado, según lo que se ha dicho, 
puede cumplir varios objetivos: 

1) Hacer consciente a la población adulta de la escasez de material 
donable y de la urgencia por conseguirlo; 

2) Integrar un listado de órganos susceptibles de ser donados, con 
la ventaja del conocimiento anticipado de las caracteristicas físicas de 
cada donante y de sus órganos y tejidos, para prever con mayor pre
cisión y facilidad la compatibilidad inmunológica con los eventuales 
receptores y no perder tiempo cuando acaezca la muerte del donante. 

H Cifras tomadas de Arthur L. C>.PLAN, "How other countries consent'', en 
The Htutings Cenfer Report, vol. 13, no. 6, dec. 1983, p. 30. 

ae Ibídem. 
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3) De pejar la dudas de carácter médico, ético y jurídico que pu
di sen albergar lo donadores potenciales a través de los grandes 

medios de dafu ión e información. 
4) Lograr que el grueso de la población manifieste expresamente 

su deci ión re pecto al destino de sus partes corporales y se integre 
a un sistema confiable de voluntarismo alentado. 

5) Reducir los casos de omisión del consentimiento. para evitar en 
Jo posible que los disponentes secundarios sustituyan la voluntad de 
un tercero: se nulifica la posibüidad de que el Estado disponga de los 
restos de los gobernados, como si fuese su detentador. 

6) Suprimir, a la larga, la existencia de mercados clandestinos del 

material orgánico. 
7) Hacer accesible a mayor número de personas la tecnología del 

transplante, al abaratarse los ''costos" por el aumento de la oferta y 
la gratuidad de los órganos y tejidos. 

8) Desarrollar el voluntarismo sobre los sentimientos de genuino al
truismo y solidaridad, sin caer en el sacrificio de los derechos huma

nos individuales. 
9) Evitar el enfrentamiento de esferas de protección jurídica. 

El establecer dentro de la legislación mexicana un sistema como el 
apuntado, eda de enormes beneficios. Ya hay intentos de adecuarse 
a él, como se destaca e.n la labor que han venido realizando la Secre
taria de Salud, mediante el Programa Nacional de Transplantes, coor
dinándose con las entidades sanitarias estatales; y otras instituciones, 
como la Fundación Mexicana para la Salud, mediante su Comité de 
Diálisis y Transplante.. 

El Programa acional de Transp]antes, funciona con relación al 
Registro acional de Transplantes, que tiene su fundamento en el 
articulo 313 de la Ley General de Salud y que coordina lo referente 
al manejo y disposición de órganos, tejidos, cadáveres y sus compo
nentes. El Centro Coordinador de dicho Registro, proporciona todo 
tipo de información a los eventuales donante~. y los alienta a regis
trarse como tales en el Registro. Ofrecen un formato de tarjeta de 

donación, con la siguiente leyenda: 

y,.._ _____ , con la esperanza de poder ayudar a otros 
hago la presente donación si médicamente es aceptable al mo
mento de mi muerte. 
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DONO a) cualquier órgano útil 
b) sólo los siguientes órganos ___ con fines de 
transplante, tratamiento, investigación o docencia. 

A continuación se señalan el nombre y edad del disponente, el nom
bre y firma de dos testigos, y se asienta el lugar y fecha de Ja decisión. 

El comité de Diálisis y Transplante de la Fundación Mexicana para 
la Salud inició en junio de 1990 el programa "Y o soy un donador ... 
de todo corazón", que también facilita la donación, mediante el lle
nado de una tarjeta similar a la anterior. Ambos formatos deberían in
cluir la especificación de que la donación se hace gratuitamente y que 
el receptor del órgano, no deberá pagar ninguna cantidad por el mismo. 

El propósito de la tarjeta es poner en conocimiento de cualquiera, 
la intención del donante. Sin embargo, el efecto de difusión de estas 
credenciales se pierde si no se integran los portadores de las mismas al 
Registro Nacional de Transplantes. El formato también debería per
mitir la posibilidad de negarse a cualquier tipo de remoción, como al
ternativa; o de otra forma, establecerse la presunción de que la per
sona que no porte algún tipo de documento alusivo a los transplantes, 
se entiende que no consiente la remoción. 

Al parecer, en ciertos estados de la República, se ha dado marcha 
a dispositivos similares, a través de las Secretarías de Salud Estata
les. En Hermosillo y a partir del mes de agosto de este año, al hacerse 
la solicitud para obtener una licencia de conducir, se cuestionaría a los 
solicitantes sobre su disposición para ser donantes de órganos."° Antes 
la respuesta afirmativa, la persona tendría que someterse a una serie 
de análisis en el Laboratorio de histocompatibilidad, dependiente de la 
Secretaría de Salubridad Pública del Estado de Sonora. De esta ma
nera, la actitud individual respecto al destino de los órganos y tejidos 
quedará incorporada a un documento oficial de portación necesaria 
como lo es la "licencia''. El problema se presentaría en el caso de que 
la persona decidiese revocar su voluntad, -para dejar de ser consi
derado donante, · o para integrarse finalmente al Programa- , pues el 
hecho de portar la licencia implicaría que subsiste su primera inten
ción. Ante un accidente o enfermedad súbita, si el portador no ha 

40 Así lo ha expresado el Secretario de Salubridad del Estado de Sonora, Dr. Fi
liberto P .ÉREZ ÜUARTE, el 23 de julio de 1991. Esta información, ha sido obtenida por 
el estudiante Miguel BoNILLI\, cuya ayuda ha sido invaluable en la localización de 
diverso .material útil para este articulo. 
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hecho el cambio de " ·oluntad", sería imposible presumir la revocación. 
En Puebla, también se intenta un programa "piloto" de semejantes 

características. 
Como se aprecia por los desarro11os apuntados, ya puede hablarse 

de un grado de sensibilización de la sociedad mexicana al sistema de 
Yoluntansmo alentado. F altará afinar ciertos detalles, como el de la 
dificul ad de la revocación de que se hablaba antes, la convenien-
cta de un Registro de T ransplantes verazmente informado y completo, 
etcétera, que ya está previsto y en fu ncionamiento, al igual que los 
programa alterno de donación de córneas y de transfusión sanguinea. 

o ob tante, si la legislación sanitaria no se adecua a todo lo ante.
dar y no se lleYa a cabo una reforma eficaz de ciertas normas. se 
continuará entorpeciendo al sistema de transplantes y donación de 
órganos. 

Ante todo es menester hacer hincapié en que nuestro sistema sani
tario de remoción y transplante de material humano sólo puede estar 
basado en el principio de la autonomía de la voluntad individual y 
que ésta no puede ser suplida ni presumida por terceros, incluyendo 
al Estado y sus dependencias : ni puede desarrollarse a partir de la 
realización de condiciones, como lo es la práctica de la necropsia . 

Debe preverse un dispositivo que permita que, al alcanzar la mayo
ría de edad, los sujetos manifiesten en la forma legal idónea, su vo.
luntad respecto al destino que se dará a sus restos, de tal manera que 
odo ciudadano de edad adulta exprese su consentimiento o negativa 

frente a la donación orgánica, y su decisión sea conocida e incorpo
rada en los medios pertinentes. Debe asimismo asegurarse por medio 
de la normativa legal, que todo acto jurídico en materia de disposición 
y utilización de órganos humanos será un acto gratuito y sancionarse 
proporcionalmente cualquier violación al respecto. Así se garantiza un 
istema de provisión orgánica accesible a las mayorías, reduciendo 

el riesgo de que la política de transplante de órganos beneficie única
mente a sectores muy reducidos y económicamente capaces, como ha 
venido ocurriendo. Sí se logra que haya más donantes, también debe 
lograrse que haya más receptores. 

3. El cadáver y la muerte 

El artículo 62 del Reglamento determina que para la realización 
de cualquier acto de disposición sobre cadáveres, " deberá contarse 
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previamente con el certificado de defunción. que será expedido una 
ve~ comprobado el fallecimiento y determinadas sus causas, por pro
fesionales de la medicina o por personas autorizadas por la autoridad 
sanitaria competente". 

En re~!entes décad~s y por virtud de los logros médicos, ha surgido 
la ~uestion de determinar el momento legal de la muerte. Este punto 
e~ importante, ~~do qu~ al exis~i.r la posibilidad de mantener un orga-
rusmo en cond1C1ones estables a pesar de un dictamen médico de 
"muerte clínica", la extracción de órganos en cumplimiento de la vo-
luntad expresada en vida por el donante resultaría delicada y podría 
conllevar conflictos éticos y afectivos en los deudos, para quienes re
s~lt~.ría difícil aceptar la muerte a la vista de un "cuerpo que aún res
pira , aunque de manera artificial. Atendiendo a estas situaciones, se ha 
redefinido el concepto de muerte, para efectos jurídicos. , 1 Nuestra 
legislación ha adecuado los criterios de definición de pérdida de la 
vida en el artículo 317 de la Ley, y reformado los plazos para la ex
tracción de los órganos de los sujetos considerados muertos, en el 
artículo 318 : 

La disposición de órganos y tejidos con fines terapéuticos po.
drá realizarse de cadáveres en los que se haya certificado la pér
dida de la vida en los términos del artículo 317 o de aquéllos en 
que se compruebe la persistencia por seis horas de los signos 
a que se refieren las fracciones I, U, III, y IV del mismo artículo 
y además las siguientes circunstancias: l. electroencefalograma 
isoeléctrico que no se modifique con estímulo alguno dentro del 
tiempo indicado, y II. ausencia de antecedentes inmediatos de 
ingestión de bromuros, barbitúricos, alcohol y otros depresores 
del sistema nervioso central. o hipotermia .. . 

El artículo 314-11 de la Ley. reformado recientemente, define como 
cadáver "el cuerpo humano en el que se haya comprobado la pérdida 
de la vida"; por lo que al integrarse los signos de muerte legales y 
pese a que la persona aún presente ciertas respuestas artificiales de 
vida, la extracción de órganos sería posible, si el disponente así lo 
consintió. 

41 Sobre las consideraciones médico-legales para la determinación de la muerte 
Y sus consecuencias. véase el articulo del Dr. Pablo A . RooRfGUl!Z DEL Pozo, 
"'La detennínación de la muerte. Problemas morales y jurídicos" en este mismo 
número de la Revista de Investigaciones Jurídicas de la E .L.D. 
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IV. Los ú. UTES ÉTICOS 

La reciente reforma de la Ley de Salud en este rubro, ha incorpo
r do una lista de los materiales considerados útiles a otros, actualizán
do e en relación a la tecnología médica. 

De e ta forma, también se puede disponer de las células germina.
le , y lo productos ( "todo tejido o sustancia excretada o expelida por 
el cuerpo humano, como resultado de procesos fisiológicos normales"; 
articulo 314-IX de la Ley), así, la placenta y los anexos en la piel, 
que según el articulo 56 del Reglamento, pueden emplearse como "ma
teria prima" para fines industriales, o para usos cien tíficos ( artículo 
51), ''ya mediante contraprestación o a título gratuito", siempre que 
ean manejadas de conformidad con las normas técnicas que emita la 
ecretaria. En ningún articulo hace referencia la Ley o el Reglamento 

a la necesidad de tomar el consentimiento de los disponentes; pese a 
que la placenta o la piel carezcan del rango de 'órgano", han formado 
parte del organismo de una persona, y su consentimiento debería de 
estar implicado en ello. No obstante esa ilicitud, es la posibilidad de co
mercializar este tipo de material, y el destino que se persigue, lo que 
resulta inadmisible. 

La Ley también ha incorporado, a resultas de la reforma, una clasi
ficación curiosa respecto a los seres nonatos (artículo 31i-IV, V, 

l : preembrión ( desde la concepción hasta la segunda semana de 
gestación), embrión ( de la tercera a la décimo segunda semanas) y 
feto ( desde la décima tercera semana hasta el parto); de éstos tam
bién se puede disponer, según el artículo 349 de la Ley. Aunque falta 
una adecuación al Reglamento de las reformas últimamente hecha_, a 
la Le.y, el artículo 73 de aquél señala: 

Las disposiciones generales sobre cadáveres serán aplicadas 
en su caso, a los de embriones y fetos. 

Esto implica que los órganos y tejidos útiles de procedencia em ... 
brionaria y fetal, pueden destinarse tanto a fines terapéuticos, docen
te y de investigación: mediante autorización de los disponentes, siem ... 
pre secundarios en este caso, pues la Ley no reconoce personas en 
estos eres, -indiscutiblemente humanos, aunque sin personalidad [e ... 
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gal.º En el caso de practicárseles la necropsia, las autoridades ya 
mencionadas en otros apartados, dispondrían de estos restos, sin tomar 
ningún consentimiento. 

Y a ha habido casos en los que se procrea un ser humano para abor ... 
tarlo a las pocas semanas y obtener ciertos materiales que sólo se ex ... 
traen de embriones o fetos, para utilizarlos terapéuticamente. Si esto 
suena aberrante, no lo es menos el hecho de destinar a la industria 
cosmética o farmacológica los restos de esos seres, por disposición 
de sus padres. 

¿Llegaremos a engendrar seres con el único fin de conseguir ma ... 
terial para quienes lo requieren? Para ello, sobre todo en las legisla ... 
ciones que lo admiten, sólo se requeriría abortar en un momento pre.
ciso, para permitir que se hayan empezado a desarrollar ciertos tejidos 
que puedan seguir evolucionando después de ser ''tomados". ¿Toma
remos los órganos de los reclusos, de los incapaces permanentes, de 
quienes están en estado de coma indefinido, de los desahuciados? 

Se sigue considerando a seres humanos como medio para la realiza
ción de fines de otros, sin recordar que la vida digna implica que toda 
persona debe ser entrevista, en cualquier circunstancia y con reJa ... 
ción a cualquier meta, como un fin en sí. Si se busca solución válida 
para tantas urgencias y demandas razonables, habría que encontrarla 
en formas que no rebajen la dignidad humana. Después de todo, un 
transplante puede salvar una vida, ... pero ¿por cuánto tiempo más? 

Ante los problemas del hombre, la ciencia ha presentado formida
bles soluciones. Es loable intentar mejorar la calidad de vida propia 
y ajena. Es lícito y justo compartir la dote vital con quienes la preci ... 
san, y es encomiable la voluntaria donación de ello; pero habría que 
vadear los senderos que simulan la solidaridad y establecer bordes 
claros con lo que no puede ser lícito y que afecta jurídicamente a la 
persona humana. La donación de tejidos y órganos corpóreos tan nece
saria, no puede llevar a considerar al ser humano como una despensa 
de m~terial de todo tipo, ni producir el enfrentamiento de esferas ju.
rídicas de la misma jerarquía. 

Tal vez el remedio a este tipo de situaciones, es delicado. Pe.ro puede 
no estar distante, si la conciencia humana se orienta hacia el respeto 
a su propia dignidad. 

42 La Con eoclón Americana sobre Derechos Humanos, de la cual México es 
parte. dispone en su artículo 1.2: "Para los efectos de esta Convención. persona 
es tcxlo ser humano", por lo que los embriones y fetos tienen esa categoría jurídica• 
mente. 
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Alberto P A CH Eco EscoBEDO 

Hace más de 1800 años se presentó un caso complicado ante el ju
rista Domicio Ulpiano. El asunto tenia que ver con la interpretación 
que debía darse a un rescripto, dictado pocos años antes por los empe
radores Marco Aurelio y Vero. Se trataba de un pleito conyugal entre 
unos esposos llamados Rutilio Severo y Domícia, que casi con seguri
dad iba a terminar en divorcio. 

Para entender bien la cuestión, es necesario recordar que en Roma, 
en la época clásica tairdía en la que vivió Ulpiano, el padre, o si no 
había muerto, el abuelo, eran quienes ejercían la patria potestad sobre 
sus hijos y nietos, con exclusión de la madre o la abuela, pues las mu
jeres estaban de por vida sometidas jurídicamente al padre, abuelo, 
suegro o hermano; nunca eran sui iuris. 

Tratábase pues de un marido que quería divorciarse de su mujer con 
la que le unía un vínculo legítimo de matrimonio, y el marido alegaba 
que estando encinta su esposa, él como padre ejercía la patria potestad 
sobre el no nato y quería llevarlo consigo de inmediato, ante la ruptura 
del vínculo conyugal. 

La consulta a Ulpiano se formula sobre el punto concreto de si el 
padre puede o no llevar consigo al no nacido en virtud de la patria po
testad que ejerce sobre él. ya que la madre, al no poder ser titular de 
la patria potestad, no tiene ni llegará a tener ningún derecho sobre su 
hijo. Por otra parte, nadie duda en el caso, que el padre ejerce la patria 
potestad sobre aquel hijo. 

Es interesante detenemos un poco en los presupuestos que Ulpiano 
tiene en cuenta para formular su respuesta: 

to No duda que se pueda ejercer patria potestad sobre el no nacido, 
al cual. por tanto, le reconoce la categoría de persona. 

29 El no nato, como persona sometida a la patria potestad, tiene ya 
desde antes de nacer derechos y obligaciones y una de éstas, que no 
impugna ni pone en duda Ulpíano, es vivir con su padre y obedecerle. 
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El probl ma e plantea ólo en el nivel de si esto último es posible 
hor , o dcb esperar e al nacimiento. 

3 Ante la demanda del marido, la mujer niega e tar embara:::ada, 
onsiderando que la mejor defensa es sostener que el hijo no ex1 te , no 

que no e persona por no haber nacido. 
Ulpiano, apoyando e en la respuesta dada por los emperadores a la 

co ulta del pretor Valerio Prisciano, niega la pretensión del padre y 
no permite que é te provoque el aborto que pretendía para poder llevar 
c n igo a u hijo porque "el hijo antes del parto, es una porción de la 
mujer o de su vísceras" (partus enim, antequam edatur, mulieri.s portio 
est, ve{ r iscerum) y por otra parte afirma que el marido podrá llevarse 

su hijo (post editum plane partum a muliere . .. ducere permitti) una 
ez que éste haya nacido. Evita así que se autorice el provocar un abor
o, reconoce la patria potestad que el padre ejerce sobre el no nacido 

y sólo condiciona su ejercicio al nacimiento.l 
'unca pensaron los emperadores citados, ni el pretor consultante, ni 

el jurista, todos ellos con una posición claramente anti-abortista, que 
dieciocho siglos más tarde, los partidarios de despenalizar -habría 
que decir más bien legaliz,ar- el aborto, iban a usar unas palabras de 
ese dictamen de Ulpiano como argumento a favor de sus tesis, retor
ciendo con e11o en un sentido diametralmente opuesto, lo que aquellos 
quisieron decir. Ulpiano se niega a autorizar el aborto, porque el no 
nacido es parte de la madre (hoy diríamos. es "fisiológicamente parte 
de la madre") y no hay derecho a intervenir en su cuerpo sin su auto
rización; los abortistas modernos pretenden despenalizarlo, porque sien
do el no nacido una parte de la madre, ésta puede hacer lo que quiera 
con las partes de su cuerpo, y por tanto con su hijo, al cual, además, 
no se atreven a llamarlo hijo, con toda claridad. como lo hace el jurista 
romano y pretendiendo disimular una realidad patente, le llaman "pro
ducto", "mórula" ''blastocisto", o términos equivalentes, que sirven 
para el estudio en las ciencias médicas, pero que no deben utilizar
se para disimular la realidad. Esto se debe a que es menos trauma 
"eliminar un blastocisto" que "matar un hijo". 

La respuesta de Ulpiano, además, es congruente con el sistema del 
Derecho Civil Romano. Nadie, en la antigüedad, dudó de la persona
. dad jurídica del no nacido. Bastan para demostrarlo cientos de citas 
que pueden con ultarse en el Digesto, refiriéndose casi todas ellas a 
autores de la época clásica, de los efectos que provoca el hijo póstumo 

1 Di¡¡ o, XXV, IV, 1. 
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sobre la herencia, la posibilidad de nombrar heredero al no nacido y 
de recibir donaciones antes de su nacimiento, la protección especial que 
se le da mediante el "tutor del vientre", etc. etc. 

Pero la insistencia de las diversas legislaciones en castigar el aborto, 
a través de los siglos, revela que siempre ha habido personas que lo 
practican. Con cierta frecuencia reaparecen argumentos que lo tratan 
de justificar, los cuales son muy similares en todas las ocasiones en 
que se aborda este tema; esto hace pensar que los que se esgrimen son 
todos los que hay, porque desde hace siglos, no aparece ninguno nue
vo: todos los que hoy se nos presentan como "modernos'' o producto 
de "ideologías avanzadas". son antiguos y repetidos. Estos argumen
tos son: 

J<1 El no nacido es parte de la madre y ésta puede disponer libremen
te de las diversas partes de su cuerpo. Por tanto, ella sola es la que 
decide legítimamente si aborta o no. Sería una situación análoga a de
cidir si se opera del apéndice o no, o si se restira el cutis para ocultar 
los efectos de la vejez. 

20 Debe despenalizarse en el caso de "hijos no deseados", ya sean 
producto de violación, de una falla en los métodos anticonceptivos, o 
que provoque situaciones de angustia de la madre, etc., pues estos hijos 
vendrán al mundo contra la voluntad de su madre a la que haran infeliz 
y por tanto ellos mismos vivirán en perpetuo trauma por el desafecto 
materno. El hijo en estos casos es presentado como un "injusto agre
sor" que viene a perturbar la tranquilidad de su madre, a limitar su 
libertad "sin derecho", o a hacer pública y permanente su deshonra . 
Y toda mujer, se argumenta, tiene derecho a su honra, a su tranquili
dad y a su libertad. 

30 Debe permitirse en el caso de diagnóstico de malformaciones con
génitas detectadas antes del parto, pues la vida de esos seres será de 
sufrimientos para ellos y para sus padres. 

40 En los casos de aborto terapéutico, pues vale más la vida de la 
madre que la del no nacido. 

50 Debe despenalizarse porque en la realidad existe y va a seguir 
existiendo. Mantenerlo en la clandestinidad sólo da lugar a mayor 
mortandad femenina y a violación permanente de las leyes prohibitivas . 

6º Despenalizarlo no es autorizarlo, sólo es dar libertad a aquellos 
que conforme a su conciencia quieran hacerlo. Es un problema íntimo 

en el cual no debe intervenir el Estado. 
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o e d objeto de este traba jo tratar por extenso todos estos argu .. 
me.oto· y el con trasentJdo que todos ellos e.ncierran,2 sino más bien 
fundar el r echazo global a todos ellos en el cimiento sólido del Derecho 
a Ja Vida que tiene toda crea tura humana. 

El Derecho a la Vida es uno de los llamados por la doctrina reciente 
como Derecho de la Personalidad, y es el básico y fundamental de 
llos, pues sin él, nmguno de los otros tiene sentido. El Derecho a la 
ida puede ser estudiado también en su vertiente pública,. como Ga-

rantía Individual frente al Estado, que tiene obligación de respetarlo: 
en este sentido también es englobado dentro de los Derechos Humanos, 
de los Derechos del Ciudadano u otras expresiones similares con las 
cuales se han conocido a lo largo de la historia contemporánea estos 
duechos naturales y básicos que tiene todo hombre por el solo hecho 
de erlo y que se eJerce ante las autoridades o ante otros particulares. 

La di tinción entre los Derechos H umanos y los Derechos de la Per .. 
sooalidad, es conveniente señalarla para precisar el objeto de nuestro 
estudio. ~stos son los derechos básicos del hombre en tanto son con .. 
siderados como materia de Derecho Privado, y aquéllos lo son comh 
materia del Derecho P úblico. 

El Derecho a la Vida en la p roblemática del aborto, es sobre todo 
un tema de Derecho P rivado. pues e) que atenta contra la vida del no 
nacido, no es el Estado. sino otro sujeto de la misma categoría jurí-
dica que él: su propia madre. E l asunto interesa al Derecho Público, 
en cuanto el Estado está aligado a proteger la vida del no nacido y 
por tanto debe tratar de evitar que se realicen acciones que puedan 
perjudicarlo. y debe castigar a quienes lo hagan, aun cuando se trate 
de la madre del fallecido. 

Para entender en toda su profundida los Derechos de la Persona
lidad y por tanto el Derecho a la V ida, es necesario considerarlos 
como 1o que son: D erechos N a turales, en el sentido de que derivan 
directamente de la naturaleza humana. No son derechos otorgados por 
nadie, ni han sído producto de la evolución de las culturas. Siempre ha 
existido el Derecho a Vivir, aunque de hecho se haya violado en mu
chísimos casos por muchas personas y aun en legislaciones que han 
pretendido discriminar a los hombres en relación con este derecho, 
otorgándolo a algunos. pero no a todos. La violación de un derecho, no 
prueba su inexistencia, sino todo lo contrario. 

2 Al respecto puede consultane la obra del autor La Persona en el De~echo 
Civil Mexicano, Panorama Editorial, México, 1991. 
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Es tan evidente el fundamento natural del Derecho a la Vida, que 
no parece necesario abundar en ello. El hombre es un ser vivo y esa 
es su cualidad primera que todos los demás deben respetar, pues res
petarla es mantenerlo en su cualidad de hombre. y como todos los 
seres humanos guardan la misma relación respecto a su cualidad de 
hombres, todos tienen Derecho a la Vida. No hay individuos de la es
pecie humana que sean menos hombres que otros, y por tanto el con
tenido del Derecho a la Vida es igual en todos aquellos seres que 
participen de la naturaleza humana. 

En todos los individuos con vida humana, existe su Derecho a V ivir 
Por lo tanto, a partir de que exista vida humana y en tanto que ésta 
exista, es una falta contra la Justicia el suprimirla. 

Esa igualdad radical ante el Derecho a la Vida, es la que justifica 
los únicos casos en que no es injusto quitársela a otro: la legítima de
fensa y la pena de muerte, siempre y cuando ésta sea impuesta por la 
autoridad competente, con fundamento en leyes previas al delito y en 
virtud de una sentencia que culmine un procedimiento justo.ª En am
bos casos estamos en presencia de un hecho delictuoso en el que el 
delincuente ha puesto en peligro la vida de otros, los cuales no tienen 
por qué preferir la vida ajena a la propia, pues se trata de derechos 
iguales. 

Pero nunca podrá ser justo privar de la vida a un inocente. Y en el 
caso del aborto, estamos en presencia del más inocente de los seres 
humanos, pues aún no ha actuado ni se ha relacionado con nadie más 
que con su madre. Resulta absurdo desde todos puntos de vista con
siderarlo injusto agresor por el solo hecho de que su madre no lo 
deseaba, pero sin embargo hizo lo necesario para engendrarlo. pues 
no está en el seno materno por un hecho propio, sino de sus padres. 
Además, el no nacido no ha hecho ningún acto agresivo contra na
die; pensar en otra forma es admitir que la sola existencia de algunas 
personas puede resultar agresión para otras, y si éstas son suficien
temente fuertes para ello, pueden eliminarlas. 

Por otra parte, siendo el Derecho a la Vida el más importante de 
los derechos de toda persona, todos ellos deben quedar subordinados 

3 Lo dicho no quiere decir que el autor sea partidario de la pena de muerte. Lo 
únlco que se pretende afirmar, es que no es inju.sta cuando se cumplen los requJ
sitos señalados. Ya será la prudencia del legislador la que aconsejará, en un mo
mento dado, y ante graves circunstancias concretas de peligro social, el establecerla 
o no. 
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a ) en el sentido de que ante cualquier conflicto o contraposición de 
de e ho ha • que preferir la Vida a cualquier otro. Otra cosa seria 
ne re ria.mente injusta. pues no seria " dar lo suyo· · al que se le supri-
me la ida cuando eso suyo (la vida) es lo más suyo que pueda tener, 
y nada d; los demás de.rechos le sirve de algo_ s_¡n eso. Preferir _mi 
honra a su vida, será necesariam ente un acto 1nJusto,. pues la vida 

es uperior a la honra. 
Partiendo de la base de que siempre será injusto privar de la vida 

a un inocente, y que el no nacido necesariamente es inocente desde 
cualquier punto de vista, la polémica sobre la justificación o penaliza
aón del aborto, queda reducida a saber cuándo comienza la vida hu
mana , pues desde el mismo momento de su inicio habrá ya un sujeto 
humano que tiene derecho a que se le conserve en esa vida. 

El comienzo de la vida humana es un dato que el Derecho debe 
tomar de la Genética, ya que es esta ciencia la que estudia en qué 
momento podemos deci r que estamos en presencia de una vida huma
na y no sólo de células vi\•as que van a seguir su propio ciclo vital 
y morirán, sin llega r nunca a ser v ida humana. La Genética moderna, 
no duda en afirmar claramente que la vida humana comienza en el 

omento de la concepción. 
A esa misma conclusión se llega por argumentos de sentido común. 

La fecundación in uitro ha mostrado claramente esta verdad. El óvulo 
fecundado en la probeta sólo necesita de un ambiente propicio para 
su desarrollo y llegará a ser feto, bebé, niño, adolescente, joven, adul
to y anciano, sin que se le haya añadido nada más que nutrientes y 
que se le haya mantenido en el ambiente adecuado, de igual forma que 
todos los hombres. para conservar su vida necesitan de nutrientes 
y de ambiente adecuado. 

Lo mayores conocimientos logrados por las ciencias experimen
tales sobre )os procesos de fecundación y desarrollo en las especies 
de los mamlferos superiores y en la especie humana, han dejado atrás 
las opiniones antiguas externadas con los conocimientos de la época 
en el entido de que la vida humana comenzaba cuando el feto tenía 
figura humana; tiempo después se aseguró que el comienzo era cuando 
comenzaba a diferenciarse el sistema nervioso o la actividad cerebral. 
Ahora ya ningún cie.ntHico que se precie de serlo, duda del comienzo 
de Ja vida humana al momento de la fecundación. Las pruebas aduci
da al respectó son concluyentes, la Inmunología ha venido a corro; 
borar la misma tesís con múltiples descubrimientos y el último reducto 
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de lo.3 que no quieren reconocerlo., es la famosa polémica de los ca
torce días . 

En la actualidad se habla con frecuencia que la vida humana no 
comienza sino catorce días después de la fecundación y esto se debe 
a que antes de ese término, el óvulo ya fecundado puede escindirse y 
nacerán gemelos, o también antes de ese plazo, dos óvulos fecundados 
pueden reunirse en uno solo y nacerá un solo hombre. Si se afirma 
que hay vida humana antes de los catorce días, debería aceptarse que 
en el primer caso un hombre se ha dividido en dos, y en el segundo, 
dos hombres se han vuelto uno, lo cual es absurdo en ambos supuestos. 
H ay casos, más raros aún, pero que existen, en que un óvulo ya fe
cundado se divide y se vuelve a fusionar, todo esto antes de los ca
torce días. Después de esta fecha ya no hay posibilidad de división 
ni de fusión, y por tanto, se afirma, es en ese día cuando se puede 
decir que ya hay individualidad en el no nacido y por tanto ya hay 
vida verdaderamente humana, la cual, siempre debe ser individualizada. 

Razonar así es superficial, y esconde el deseo de justificar las ma
nipulaciones con seres humanos en los primeros catorce días de su 
vida : como antes de ese plazo no hay individualización, y por tanto no 
hay vida verdaderamente humana, pretenden afirmar que los óvulos fe
cundados pueden servir para experimentación, para implantación en 
madres gestadoras, o pueden ser expulsados del sen.o materno median
te píldoras de control natal de efecto antimplantatorio, como son casi 
todas las usadas en el mercado. Todo esto no sería un crimen, pues 
no se está manipulando con hombres, sino con vida aún indiferenciada 
que, podrá llegar a ser humana, pero aún no lo es. 

En efecto, dentro de los primeros catorce días después de la fecun
dación, pueden producirse todos los fenómenos mencionados, pero 
nada de eso conduce a afirmar que aún no hay vida humana y la 
Genética ha contestado a esos argumentos afirmando que cuando 
se divide un óvulo ya fecundado, se ha producido una nueva fecu nda
ción y por tanto, entre los hermanos gemelos puede existir hasta trece 
días de diferencia de edad, pues uno de ellos ya existía cuando se 
produjo la separación y el comienzo de la vida de su gemelo. Y cuando 
dos óvulos ya fecundados se fusionan en uno, simple y sencillamente 
hay que afirmar que ha muerto un hombre, aunque su pequeñísimo 
cadáver se haya integrado en el cuerpo del que subsiste; algo análogo 
ha logrado la moderna ciencia médica con los trasplantes de órganos.• 

* Para mayor in formación, con todos los datos d enUflcos relativos, puede con-
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Ademá , lo que utilizan esta forma de razonar, no pueden decir qué 
nuevo elemento se agregó al óvulo fecundado en el día catorce 
que ea el determinante del inicio de la vida humana, pues ese dia, lo 
úruco qu ucede es que el Huevo ( otra forma de llamar al hombre 
en u primero estadios de evolución) se implanta en el seno materno 
y coauenza a nutnr e de la madre. O sea, sólo cambia su forma de 
alimentarse. no de e istir. Además, tampoco se dice qué tipo de vida 

Ja que e istiría desde la fecundac1ón hasta el día catorce y cómo 
a, de repen e y sin ningún nuevo ingrediente vital, se transforma 

en humana. 
La lucha para justificar el aborto se ha recrudecido en los últimos 

·empos por razones que no son jurídicas. La injusticia del aborto es 
clara y no puede justificarse en ningún caso. Además, seguirá siendo 
un acto . inju to, aunque el legislador lo despenalice y el Estado lo 
autorice. pues lo más que podrán hacer uno y otro es volverlo falsa
mente legal, pero no justo, y es de todos sabido, que lo justo no coin
cide 51e.mpre con lo legal. como son los casos de leyes en que el le
gislador pretende olvidarse de las normas objetivas de Justicia que 
no está en su mano modificar, sino acatar, si quiere hacer leyes 
que realmente lo sean. Una ley que no respeta la Justicia, es necesa
riamente un mandato arbitrio que más que ordenar la vida social, la 
descompone y corrompe. 

o es necesario abundar en los pésimos resultados que ha produ~ 
ciclo ]a despenalización del aborto en las naciones que lo han hecho, 
en las cuaJes el número de los conocidos va siempre en aumento, y se 
presume que no han disminuido los clandestinos, sino todo lo contra~ 
rio. o puede afirmarse con sensatez que la despenalización del aborto 
haya conducido a una mayor moralidad de la sociedad y sí por el 
contrario ha producido muchos casos de trastornos mentales gravísi~ 
mos en las mujeres que han acudido a él. 

Entre nosotros, además. la ilegalidad del aborto resulta del mismo 
texto constitucional, cuando en el artículo 14 de la Constitución se 
afirma que ''Nadie podrá ser privado de la vida ... sino mediante juicio 

sultane en e otras obras la Memoria del Primer Congreso de la Sociedad Sui%.a 
e Bioébca. Lausana. 1988. edición de la propia Sociedad. Uno de sus participantes, 

para lograr una mayor prec1s16n termlnológica, y considerando que cuando el óvulo 
se ne.ocle antes del día catorce se ha producido una nueva fecundación, propone 
como más acertada la expre i6n: "'la vida humana comienza en el momento de la 
c:oncepcióo'". en vu de: "la vida humana c-0mienza en el momento de la fecun
dación". 
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seguido ante los tribunales previamente establecidos, en el que se cum~ 
plan las formalidades esenciales del procedimiento y conforme a leyes 
expedidas con anterioridad al hecho". Si el no nacido es vida humana 
desde el momento de su concepción, no se ve por qué el Nadie del 
precepto constitucional no lo abarque a él, y es claro que en el aborto 
que le priva de la vida, no hay juicio previo, ni leyes que le condenen, 
ni delito que perseguir. 

Decíamos que las razones para despenalizar o más bien para lega~ 
lizar el aborto, no son jurídicas, sino que responden a otro tipo de 
intereses. El primero y más aparente es el comercial, pero éste no es 
el más profundo. La razón última por la que se lucha. es el hedonismo 
imperante en nuestra cultura actual: se quiere el placer sin consecuen~ 
cias, se busca la mayor comodidad, aunque sea a base de suprimir 
vidas humanas y no se quiere pensar que no por ser pequeñitas son 
menos humanas. El Derecho debe combatir contra todo esto, que en 
el fondo no es más que el continuo ataque del egoísmo humano contra 
la virtud, y el jurista no puede olvidar que su profesión es el Derecho, 
y el objeto del Derecho es la Justicia, y la Justicia es una Virtud, la 
más importante de las Virtudes Sociales. 



LA NO DEVOLUCióN DE LOS REFUGIADOS: 
PRINCIPIO PROTECTOR DE LA VIDA HUMANA 

José-Augusto PALMA 

SUMARJO: I. Introducción. II. El principio de no devolución (Non 
refoulement) y de no rechazo en las lronteras. III. Breve análi.si.s de 
la legislación mexicana sobre asilados, refugiados y el principio de no 

devolución. IV. Conclusiones. 

J. INTRODUCCIÓN 

El asilo es la piedra angular de la protección internacional de los re
fugiados. 

Sin embargo, resulta paradójico -por decir lo menos- el hecho de 
que a pesar de ser un instituto esencial en la acepción contemporánea 
del derecho de los refugiados, no exista hasta la fecha una defini
ción de asilo que haya merecido aceptación universal. 

El maestro Carlos Fernández considera que, en forma generaliza
da, una definición de asilo podría corresponder a la siguiente: "una 
institución jurídica, de Derecho Internacional Público, destinada a 
garantizar, supletoriamente, la protección de los derechos esenciales 
de la persona humana, en momentos en que el Estado territorial no 
ejerce su función, ya sea porque no existe un gobierno eficaz o bien 
porque los gobernantes toleran o fomentan una persecución injusta 
contra el individuo, poniendo en peligro actual o inminente su vida, 
integridad física o moral o su libertad" .1 

El derecho de buscar y recibir asilo es considerado como un dere
cho humano por el Derecho Internacional. No obstante, ninguno de 
los ordenamientos del citado Derecho lo llega a definir y, menos aún, 
consiguen establecer claramente si el asilo se trata de un derecho sub
jetivo de la persona o de una facultad soberana del Estado. 

1 FERNÁNDEZ, Carlos, El Asflo Diplomático, Jus, Editorial Jus, México, D. F., 
México, 1970, p. 12. 
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Conform al Derecho Internacional. no cabe duda, que el otorga
miento de ilo por un E ·tado no constituye en sí mismo un acto 
inamcto o ( De la ración de la aciones Umdas sobre Asilo Temto-
r al de 1967). 

Por ello y de acuerdo con la Declaración de las Naciones Unidas 
sobre el A ilo Territorial, de ninguna manera la actitud del Estado 
a 11ante debe llegar a o corresponde interpretarse como interferencia 
o pos1bl intervención en los asuntos domésticos del otro Estado. desde 
donde provenga o se presuma que provenga, la persecución que mo
tivara el asilo. 

Al retomar la problemática de la carencia de una definición univer
sal y, por ende, la complejidad de determinar su naturaleza jurídica, 
por el momento será importante limitarse a definir al asilo, para los 
propósJtos del presente trabajo, como la protección que un Estado otor
ga a un refugiado. 

Es cierto que se registran numerosos intentos, tanto a nivel regional 
como mundial, destinados a establecer normas sobre el asilo territo
rial. que para todos los efectos es la institución que corresponde o 
que abarca al refugiado. Como ejemplos. a tal efecto se pueden citar 
en el ámbito regional las estipulaciones contenidas en la Declaración 
Americana de Derechos y Deberes del Hombre ( artículo 27) y en la 
Convención Americana sobre Derechos Humanos ( artículo 22, 7). En 
el plano mundial destacan al respecto la Declaración Universal de 
Derechos Humanos (artículo 14) y la Declaración sobre Asilo Terri
torial de 1967. 

Grahl-Madsen, ilustre jurista noruego y defensor de los derechos 
del regufiado, señala que el de.echo de asilo, desde la óptica del de
recho estatal de concederlo, comprende los siguintes aspectos: 1 ) El 
derecho de admitir a una persona en su territorio. 2) El derecho de 
autorizarlo a permanecer. 3) El derecho de negarse a expulsarlo. 
i) El derecho de negarse a conceder la extradición hacia otro Esta
do. 5) El derecho de no restringir su libertad por enjuiciafiento u 
otras medidas.ª 

i Declaración de /.as Nacione.s Unidas .sobre el A.,f(o Ter-ritotia(, proclamada 
por la Resolución 2312 (XXII ) de la Asamblea General de las NacJones Unidas, 
del 1i de diciembre de 1967. Coruiderandos, "Recopilación de Instrumentos Inter
nacionales relativos al As1lo y a los Refugiados", Versión Provisional, ACNUR, 
D1vis16n de Protección Intttnadonal, Ginebra, Suiza, 1984, p. 36. 

• Gv.HvM>.DSE , Atle, "The Status of Refugees in IntemaUonal Law" vol. 11, 
Asglum, Entrg and Sojoum, p. 23, edición faalmilar del ACNUR, A. W. Sijthoff• 
Leid.en, Palaea Bajo., 1972, p. 3(ll, 
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Para mejor comprensión del tema, es necesario sintetizar los aspec
tos anteriores en lo que Leonardo Franco llama la "doble función del 
asilo", desde la perspectiva de la protección de refugiados, y que alude 
a: 1) El asilo como amparo de la vida, la integridad física y la liber
tad; y, 2) El asilo como base para la supervivencia del refugiado.' 

Respecto de la enunciada en primer término, hay aceptación gene
ralizada de que se trata de la función primaria y esencial del asilo. En 
este sentido, "el asilo significa simplemente que una víctima de per~ 
secuciones puede ponerse fuera del alcance de sus perseguidores en el 
territorio de otro Estado, "5 

Esta función del asilo, como amparo de la vida y libertad del refu
giado, está garantizada por el principio fundamental de la no-devolu
ción, el cual a su vez incluye los principios de no rechazo en las fron
teras, no penalización por ingreso ilegal y la no extradición. Es decir, 
los principios de no-devolución y de no rechazo en las fronteras con
forman la obligación de todo Estado de conceder el asilo aunque sea 
de manera temporal. 

En cuanto a la segunda función del asilo, la atinente al trato apli
cable que se debe otorgar a un refugiado una vez que se encuentra a 
salvo, es necesario resaltar el profundo contenido humanitario que 
tienen los problemas que se confrontan en la materia, aun cuando los 
mismos asuman en apariencia características de cuotidianidad, tales 
como los casos de la calidad jurídica que se otorgue al refugiado, de 
la residencia y de la posibilidad de trabaja,, entre otros. 

A diferencia de la primera función del asilo -que tiene sustento 
en diversos instrumentos-. no se puede afirmar que ésta última, ba~ 
sada en la permanencia en el territorio del país de asilo, esté estipulada 
por el Derecho Internacional. Ni la Convención de 1951 sobre el Es
tatuto de los Refugiados -instrumento internacional de naturaleza 
contractual, considerado como el más completo y moderno hasta la 
fecha-, contiene disposjciones que obliguen al Estado a conceder 
una permanencia prolongada. 

• FR>. co, Leonardo, "El Derecho Internacional de Refugiados y su Aplicación 
en América Latina", Anuario Juridico Interamericano, Subsecretaria de &untos Ju• 
rídicos de la Organización de los Estados Americanos (OEA) , Washlngton, D. C., 
E . U. A., 1982, pp. 173 a 176. 

n /bid, p. 176. 
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Il. EL PRI, CIPIO DE O DEVOLUCIÓ ON REPOULEMENT) 

y DE O RECHAZO E LAS FRONTERAS 

La e:·presión non refou/ement deriva del francés refoulcr, que signi
ca r peJer o echar par atrás. De esa expresión proviene, de forma 
muy amplia. el concepto de que ningún refugiado pueda ser regresado 
a un paí donde sera perseguido o su vida o libertad corra peligro. 

De alli mismo, se desprende también la relación existente entre el 
principio de no devolución y el de no extradición de los refugiados, 
debido a que la extradición en el caso de los refugiados sería el "echar 
para atrás", es decir, de retrotraer a su situación anterior a la perso~ 
na objeto del asilo o de no respetar una condición ya reconocida o 
aceptada o en proceso de serlo. 

Sin embargo. el concepto de refoulement o de devolución, se debe 
diferenciar de la expulsión o la deportación, figuras que se refier~n 
al proceso formal mediante el cual un extranjero, con residencia legal. 
e obligado a abandonar el país donde tiene su residencia. 

Entre principios y mediados del siglo XIX es que se registra la 
aparición del principio de no devolución ( non refoulement). que es~ 
tuvo orientado a beneficiar a los psrseguidos por crímenes políticos, 
cuando se determinó que era facultad soberana de un Estado proteger 
a un extranjero en su territorio. Durante esta época tan pol~tizada 
de la historia, se veía con simpatía a los reformadores políticos, por 
lo que se les empezó a brindar algún tipo de protección. 

El primer instrumento internacional que consagró el principio de 
no devolución fue la Convención de 1933 relativa al Estatuto Inter.
nacional de los Refugiados. Su artículo 3 expresaba la idea de que no 
se ob)jgaría a salir del territorio de un Estado a los refugiados que 
estuviesen viviendo legal y pacíficamente en dicho territorio. salvo 
cuando se tratase de circunstancias que afectasen el orden público y 
la c;eguridad nacional. 

Desde entonces, el principio de no devolución ha seguido evolucio
nando hasta 1legar al estado actual en que es considerado como el 
cim:ento de la protección internacional a los refugiados. 

Dícho principio ha sido expresado a nivel universal en la Conven
ción de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados y en la Declaración 
de las aciones Unidas sobre Asilo Territorial de 1967. 

En su artículo 33, párrafo J9, la Convención de 1951 expresa que: 
" ningún Estado Contratante podrá, por expulsión o devolución, poner 
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en modo alguno a un refugiado en las fronteras de territorios donde su 
vida o su libertad peligre por causa de su raza, religión, nacionalidad. 
pertenencia a determinado grupo social, o de sus opiniones políticas" .6 

En esta misma línea, la Declaración de 1967 establece en su artícu
lo 3, párrafo 19, que "ninguna de las personas a que se refiere el pá
rrafo 19 del artículo 1 ° será objeto de medidas tales como la negativa 
de admisión en la frontera o, si hubiera entrado en el territorio en que 
busca asilo, la expulsión o la devolución obligatoria a cualquier Estado 
donde pueda ser objeto de persecución".7 

El artículo 3 de la Declaración no solamente reafirma el principio 
de no devolución sino que además lo amplía al establecer que la nega
tiva de admisión en la frontera o "rechazo en la frontera" constituye 
una violación a dicho principio y, por ende, los Estados tienen la obli
gación de permitir, aunque sea de manera temporal. el ingreso a su 
territorio de personas que huyan de su país por temor de ser persegui
das por razones de raza, religión, pertenencia a determinado grupo 
social u opiniones políticas. 

En América Latina este principio se encuentra reconocido en la 
Convención sobre Asilo Territorial de Caracas de 1954 y en la Con
vención Americana sobre Derechos Humanos o "Pacto de San José", 
adoptadas en el ámbito de la Organización de los Estados Americanos. 

El primer instrumento dejó cierto escape respecto de la aplicación 
de este principio, al establecer de manera ambigua y débil. la obliga
ción de los Estados partes de no devolver a una persona perseguida 
por motivos o delitos políticos, sin excluir la posibilidad de una entre~ 
ga o devolución voluntaria de dichas personas. 

En cambio, el Pacto de San José amplió la aplicación de este prin
cipio al incluir en su artículo 22, inciso 8, la protección de cualquier 
extranjero en los siguientes términos. "En ningún caso el extranjero 
puede ser expulsado o devuelto a otro país, sea o no de origen, donde 
su derecho a la vida o a la lioertad personal está en _riesgo de violación 
a causa de raza, nac~onalidad, religión, condición social o de sus opi
niones políticas" .8 

e Convención sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951, articulo 33, ''Reco
pilación de Instrumentos Internacionales relativos al Asilo y a lo Refugiados". 
Versión Provisional, ACNUR, División de Protección Internacional, Ginebra, Suiza, 
1984, p. 31. 

1 Declaración de las Naciones Unidas sobre Asilo Territorial de 1967, artículo 
3. ob. cit .• p. 36. 

s Convención Americana sobre Derechos Humanos de 1969. articulo 22.8 "R -
copilación de Instrumentos Internacionales relativos al Asilo y a los Refugiados"~ 
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P teriormente. l Declaración de Cartagena de 1981:. emanada de 
un Coloqwo entre repre entantes de países. académicos y especialis
tas de organi mo internacionales -que aunque formalmente no es 
un in trumento internacional, ha establecido doctrina en la materia y 
ha merecido la aceptación de los países-. no sólo reconoció el princi
pio de no de\·olución como parte esencial de la protección internacio
nal, ino que amplió su aplicación a las personas que caen en la actua
lidad bajo el concepto regional de refugiado, establecido en la misma 
Declaración. 

Por último. en la Conferencia Internacional sobre Refugiados Cen
troamericanos ( CIREFCA). realizada en la Ciudad de Guatemala, 
en el mes de mayo de 1989, se volvió a reiterar la importancia del 
pnnopio de no devolución y de su apreciación como norma de jus 

cog ns. 
A pesar de que el principio de no devolución se encuentra amplia

mente establecido en el Derecho Internacional, existen aún ocasiones 
en que debido al excesivo flujo de refugiados, algunos Estados han 
incurrido en prácticas contrarias a tal principio. 

Es cierto que el asilo en sus orígenes se estableció como un instituto 
jurídico destinado a proteger a casos individuales de personas. La 
gravedad de las situaciones por las que muchas veces atraviesan los 
países, ha masificado el proceso de desplazamiento de seres humanos, 
que huyen de sus países de origen con fundados temores por sus vidas, 
su eguridad o su libertad, lo que probablemente sea causa de las alu
didas prácticas. 

El doctor Jorge Santistevan, actual Representante Regional para 
Mé ico, Belice y Cuba del ACNUR. en el Documento de Trabajo 
del Coloquio de Cartagena de 1984, enumera algunas de las prácti
cas violatorias más frecuentes. 

Entre ellas. destaca la devolución forzosa directa , esto es. la entrega 
de refugiados admitidos en el territorio por parte de las autoridades 
del país de asilo a las autoridades del país de origen, ya sea por con
s iderar simples migrantes econ6micos a las personas que son devueltas 
o como sanción por la comisión de un posible delito o falta que, in
cluye muchas veces, el sólo ingreso ilegal de personas al territorio 
de un Estado, por supuestos motivos de seguridad nacional. Y sin que 

Vtt ión Prov~lonaJ, ACNUR, Divísón de Protección Internacional, Ginebra, Suiza. 
1984. p . 32. 
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medie, en esos casos, procedimiento judicial o administrativo, destina
do a comprobar los supuestos crímenes o conductas inaceptables. 

Otra práctica, es el rechazo fronterizo, ya sea individual o colec
tivo, por el simple hecho de no cumplir requisitos menores de entrada. 

Y, la más grave, sin duda -conforme apunta el propio doctor San
tistevan-, por cuanto hay concertación y complicidad entre autorida
des del país de origen y del país adonde pretende ingresar o al que 
ya ha ingresado el refugiado o los refugiados, es la que se refiere a 
incursiones de autoridades civiles y militares del país de origen en el 
territorio del país de asilo, con la aceptación tácita y en ciertas oca
siones con la participación activa, de las autoridades del país de asilo, 
para impedir por la fuerza el ingreso al país de asilo o para hacer re
tornar a su país de origen a los refugiados.9 

A la extrema gravedad de esta práctica, en cuanto a lo deleznable 
de su propósito, se agregan consideraciones en cuanto a la inviolabi
lidad de las fronteras y al respeto del territorio de terceros países, 
que la hacen aún más cuestionable y condenable. 

A pesar del principio de no devolución, los Estados mantienen la 
facultad discrecional de otorgar asilo permanente y de poder decidir 
la duración y terminación del mismo. 

La Convención de 1951 y el Protocolo de 1967, prevén la posibili
dad de que un Estado expulse a un refugiado pero le imponen ciertas 
limitaciones. Así, el artículo 32 de ambos instrumentos establece que 
los Estados contratantes no expulsarán a un refugiado que se en~ 
cuentre legalmente en el país salvo cuando se trate de medidas para 
mantener la seguridad nacional o de orden público. 

Cuando se haga efectiva la expulsión, ésta se deberá efectuar con
forme con los procedimientos legales vigentes y se permitirá al refu
giado defenderse y poder acudir a instancias posteriores de apelación. 
Por último, los Estados deberán conceder al refugiado, en caso de ser 
necesario, suficiente tiempo como para gestionar su admisión legal en 

otro país. 

& SANTISTEVAN, Jorge, "Documento de TrabaJ_o del Coloqul~ de Cartagena _de 
1984", La Protección Internacional de (os Refugiados en Aménca Central, México 
y Panamá: Problemas Jurídicos y Humanitarios. Memori,u del Coloquio de Car• 
tagena de 1983 Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refug iados, 
CentrC: RegionaÍ de Estudios del Tercer Moodo y Uolversidad Nacional de Co
lombia, Editorial de la Universidad Nacional de Colombia, Bogotá, Colombia, 
1986, pp. 55 a 57. 
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Sin embargo. t · nece ·ario ubra ·ar que la facultad concedida a 
lo Estados en el mencionado artículo 32, no da derecho a que se viole 
el principio de no devolución. La únicas razones por las que se podrá 
e ceptuar la aplicación de e te último principio, están contempladas 
en I propio artículo 33 de la Convención de 1951. 

Dicho articulo señala como únicas excepciones al principio de no 
de\'olución. el hecho de que un refugiado sea considerado por razones 
fundadas como un peligro para la seguridad nacional o que haya sido 
objeto de una sentencia definitiva que lo haya condenado por un de
lito grave, que lo haga una amenaza para la sociedad. 

Por su parte, la Declaración sobre Asilo Territorial de 1967. en el 
articulo 3, mciso 2. por razones de seguridad nacional. también autori
::a la excepción al principio anterior. 

o obstante. cuando se trata del caso de afluencias en gran escala, 
la propia Declaración dispone que el Estado asilante deberá por lo 
meno:s conceder asilo provisional a las personas, mientras éstas consi
gan un tercer Estado que las acepte. 

El Comité Ejecutivo del AC UR puso fin a las dudas que emer
gieron en la materia al concluir en 1981, que: "En situaciones de 
afluencia en gran escala, debe admitirse a las personas en busca 
de asilo en el Estado donde buscaron refugio en primer lugar, y si ese 
Estado no puede admitirlos durante un tiempo prolongado, al menos 
debe admítirlos temporalmente, en todos los casos, y prestarles pro
tección de conformidad con los principios establecidos más aba jo" .10 

El mismo Comité, agregó al respecto que debe "admitírseles sin dis
criminación alguna por motivos de raza, religión, opinión política, na
cionalidad. país de origen o incapacidad física. En todos los casos 
debe observarse escrupulosamente el principio fundamental de no <le
vo ución, incluido el no rechazo en la frontera".11 

La prohibición de sanciones o medidas disciplinarias a imponerse 
a las personas en busca de refugio, por el simple hecho de que el 
ingreso se produzca de manera ilegal al omitir requisitos establecidos 
para la admisión de extranjeros al territorio nacional en circunstancias 

Dot:umento!J Oficiales del ACNUR. Conclusión N9 22, "Protección de las 
Pe, onas que Bu.sean Asilo en Situaciones de Afluencia en Gran Escala", del Comi
té E1ecutívo del AC íl.lR, 1981, "Conclusiones sobre la Protección Internacional de 
los Refugiados, Aprobadas por el Comité Ejecutivo del Programa del ACNUR", 
A 'UR, G bra, Suiza, J 981, p. 50. 

n lbíd., p. 50. 
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normales, es uno de los derechos que trae aparejado el principio de no 
devolución. 

Otro derecho de los refugiados, estrechamente vinculado con el prin
cipio de no devolución, es el de no ser extraditados, aunque existan 
convenios de extradición entre el país de refugio y el país de origen. 

Este postulado se encuentra contemplado en diversos instrumentos 
internacionales. algunos de ellos del siglo pasado. 

Por su trascendencia, sea del caso aludir a la Convención lnterame
ricana sobre Extradición, de Caracas, del 29 de febrero de 1981, que 
en su artículo 4, párrafos 4 y 5, establece que la extradición no será 
procedente: 

"4. Cuando con arreglo a la calificación del Estado requerido 
se trate de delitos políticos, o de delitos conexos o de delitos 
comunes perseguidos con una finalidad política. El E:st~do re
querido puede decidir que la circunstancia de que 1~ _v1ct1ma _ del 
hecho punible de que se trata ejerciere funciones pohticas ~~ ¡us
tifica por sí sola que dicho delito sea calificado com~ po~1t1co; 

"5. Cuando de las circunstancias del caso pueda mfenrse que 
media propósito persecutorio por consideraciones de raza, _ religión 
0 nacionalidad, o que la situación de la persona corra riesgo de 

d l t . .,12 
verse agravada por alguno e ta es mo 1vos; 

El principio de que no se debe extraditar a personas que ~-ean bus
cadas por razones políticas, ha merecido la casi total aceptac1on de los 
países latinoamericanos, a tal punto que se encuentra contemplado en 

la mayoría de sus constituciones. , 
Así se tiene como se verá más adelante de manera mas detallada, 

que la Constit,ución Política de los Estados Unidos Mexicanos esta
blece en su artículo 15 que no se podrán celebrar tratados para la extra-

dición de reos políticos. . . , 
De lo anterior, se puede establecer que el asilo y la. no extrad1aon 

son instituciones que están íntimamente vinculadas. ~1~- embargo. es 
· 1 e ¡ hecho de que se niege la extrad1c1on no necesa-prec1so ac arar qu e d f" · · 

riamente significa que automáticamente se otorgue el asilo e m1t1vo. 

u Convención lntei:americana sobre Extradic_ción de 19S1, articulo _4. párrafos 

4 5 "R •)ación de Instrumentos lnternac1onales relativos _ al Asilo . Y a lo 
y • .~cop1 . . 1 Al Comisionado de las Naciones Unidas para 

Refugiado~ d' Ver(sA1óCnNUPrRov) isi~:¡'sión tode Protección lnteroacíooal. Ginebra, Suiza, 
los Refugta os , 
1984. p. 119. 
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Igualmente y egún se ha indicado, no hay duda que la práctica de 
no e tradición debe ser contemplada en los instrumentos internacio
nal - como una prolongación del principio de no devolución, constitu
·endo e de esta forma en uno de los derechos esenciales de los re

fugiados. 
En consonancia con lo analizado y el hecho que gran cantidad de 

in trumentos del Derecho Internacional contemplan el principio de no 
de,olución .-tanto a ni\"el regional como a nivel universal-, dicho 
pnnapio e ha constituido hoy en día en norma de carácter impera
ti o, es dear. como una norma de jas cogens, según lo previsto en el 
articulo 53 de la Convención de Viena sobre el Derecho de los Tra
tados de 1969.u 

De alli que d principio ya mencionado no acepte contradicción al
guna • es obligatorio inclusive para los Estados que no forman parte 
de lo instrumentos internacionales que lo incluyen. 

III. BREVE A. 'ÁLISJS DE LA LEGISLACIÓN MEXICANA SOBRE ASILADOS, 

REFUGIADOS Y EL PRINCIPIO DE NO-DEVOLUCJÓN 

Después de haber pasado revista a la situación actual del principio 
de no-devolución en el Derecho Internacional, se hará un sucinto exa
men sobre la experiencia mexicana en el trato de refugiados y las clis
posiciones que la Ley General de Población estipulan sobre la calidad 
jurídica ·de dichas personas y sobre el afamado principio de no-de
volución. 

Antes de empezar el análisis de la Ley General de Población, es im
portante hacer una breve reflexión sobre los artículos l 5, 33 y 133 de 
la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos, ya que 
tienen especial importancia con relación al tema de los refugiados y 
asilados. 

Entrando en materia, conviene por un lado recordar lo anterior
mente anotado, en cuanto a que el artículo 15 de la Constitución me
xicana prohíbe "la celebración de tratados para la extradición de reos 
políticos" .14 

ia Corrv~ió11 de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969. artículo 53. 
· El S ema lnttmadonal m sus Textos", t. II, por Hugo Palma, Centro Peruano 
de E. udm Iotrmaclonales (CEPEI), Luna, Perú. 1990. p. 614. 

14 Constitución Política de lo$ Estados Unidos Mexicanos, artículo 15, edíc:ón 
de 1983 publicada por la Secretaría de Gobemaclón, Talleres Gráficos de la 

a 'óu. h:Jc.o. D P., Mhlco. pp. 28 y 29. 
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Fue así que en concordancia con dicho texto constitucional, el Se
nado Mexicano aprobó la Ley Mexicana de Extradición Internacional, 
del 22 de diciembre de 1975, que en su artículo 8 dispone que en "nin
gún caso se concederá la extradición de personas que puedan ser ob
jeto de persecución política del Estado requiriente o cuando el recla
mado haya tenido la condición de esclavo en el país donde cometió el 
delito" .1-5 

Complementariamente, México ha suscrito diversos tratados inter
nacionales sobre extradición. 

De otro lado, el artículo 33 constitucional prohibe a los extranjeros 
inmiscuirse en la política del país y faculta al Presidente de la Repú
blica para expulsar del territorio nacional, sin necesidad de juicio pre-
vio, a cualquier extranjero cuya permanencia juzgue inconveniente. 

No hay duda alguna en cuanto a que esta disposición constitucional 
no exceptúa a los asilados políticos o a los refugiados. Sin embargo, 
se entiende que dicha facultad está su jeta a una regla implícita: la de 
usarse en forma razonable y equitativa. 

En razón de ello, don Antonio Carrillo Flores, ilustre internaciona
lista y canciller mexic~no, señaló que "la facultad _del Estado ~exi_ca~ 
no para expulsar a un asilado político que aquí rad1qu~ no podr1a e1er~ 
cerse, 0 al menos no deberla ejercerse, si con esa medida el expuslado 
queda expuesto a perder la vida'' .111 

• 

y un análisis de las disposiciones constitucionales vmculadas a la 
temática de los asilados y refugiados, no podría dejar de relerirse al ar-

tículo 133. 
El mencionado artículo establece lo siguiente: 

"Esta Constitución, las leyes del Congreso de la Unión que ema
nen de ella y todos los tratados que estén de. acuerdo con la 
misma celebrados y que se celebren por el Presidente de la Rde-

, S d · 1 Ley Suprema e pública, con aprobación del ena 0 , seran ª . d"cha 
toda la Unión. Los jueces de cada Estado se arr~gla~n. a l 

Constitución. leyes y tratados a pesar ~e ~as d1spos1c1ones en 
. ueda haber en las Constituciones o leyes de los contrano que p 

Estados."11 

• 1 ticul 8 publicada en el Diario 
10 Ley Mexicana de Extradición lnfernaciona • ~ 22 de dlclembre de 1975. 

Oficial de la Federación, México, ~Él FAs~é~~~ti~o en Mtxico", !uridica, N• 11. 
1111 CARRILLO FLORE~, Antonio, o México, 1979, p. 28. 

Universidad Iberoamericana, ~éxi: ~1r· -.. hllcada en el Diario Oficial de la 
l"I Ley General de Población ' .,..., d 197.f 

Federación, México, D . P., Mtxlco, el 7 de enero e · 
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De acuerdo con el articulo 133 constitucional y aun antes de incluir 
en su legislación interna la calidad de refugiado. México ya tenía obli
gadone · con relación a las personas que cayeran bajo dicha condición. 
l.o ant rior, se debe a que México ratificó la Convendón de Caracas 
_obre A ilo Territorial de 1951 y, lo que es aún más importante, que 
hi=o lo propio respecto de la Convención Americana sobre Derechos 
Hu anos de 1969. en cuyo artículo 22 .8 se contempla de manera muy 
amplia. como ·a se señaló, el principio de no devolución. 

Fiel al compromiso que adquiriera en la Conferencia Internacional 
sobre Refugiados Centroamericanos, celebrada en mayo de 1989, en 
donde la Delegación mexicana ofreció una actualización de las dispo~ 
siciones que regulan la materia, no hace mucho el Ejecutivo Federal 
propuso reformar la Ley General de Población a fin de incorporar, 
entre otros conceptos, el de status de refugiado; y el Congreso de la 
Unión acogió el respectivo proyecto. 

Sucedió así que la iniciativa Presidencial del 29 de mayo de 1990 
fue aprobada por el Congreso el 5 de julio de 1990, entrando en vigor 
el JS del mismo mes. tras la publicación de su texto el día 17 en el 
Diario Oficial de la Federación. 

Los artículos reformados por el dispositivo de fecha 17 de julio de 
1990 -modificatorio de la Ley General de Población-. son el 69, pri
mer párrafo; el 42, fracciones III y IV; el 47; el 48, fracciones l. 11, 
III y IV, adicionándole una fracción VIII; el 56; el 63; el 64; el 66; 
el 67; el 106, y el 121. Asimismo, se agregó un párrafo al artículo 
7 ; se reformó el artículo 35, y se recorrieron en su orden las fraccio~ 
nes VI a IX del mismo artículo, que pasaron a ser Vll a X, respec
tn:amente; y se incluyó una fracción VI al artículo 42. 

Por su importancia y por ser materia de este trabajo, corresponderá 
analizar los nuevos artículos 35 y 42 de la Ley General de Pobla
ción. A tal efecto, a continuación se transcribe el texto del primero 
de ellos: 

"Artículo 35. Los extranjeros que sufran persecuciones políticas 
o aqué los que huyan de su país de origen, en los supuestos pre
vistos en la fracción VI del artículo 42, serán admitidos provi
sionalmente por las autoridades de migración, mientras la Secre
taría de Gobernación resuelve cada caso, lo que hará del modo 
más expedito".u 

a Ú!J General de Poblacíón. reformada en 1990, artículo 35, publicada en 
el Diario Oficial de la Pederací6n. México, O. F ., México, el 17 de julio de 1990. 

LA NO DEVOLUCióN DE LOS REFUGIADOS 511 

Por su parte, la fracción VI del artículo 42 define y trata de mane
ra específica acerca de la institución del refugiado. Su texto dice lo 
siguiente: 

"VI. Refugiado. Para proteger su vida, seguridad o libertad 
cuando hayan sido amenazadas por violencia generalizada, la 
agresión extranjera, los conflictos internos, la violación masiva 
de derechos humanos u otras circunstancias que hayan pertur
bado gravemente el orden público en su país de origen, que lo 
hayan obligado a huir a otro país. No quedan comprendidos 
en la presente característica migratoria aquellas personas que 
son objeto de persecución política prevista en la fracción ante
rior. La Secretaría de Gobernación renovará su permiso de estan
cia en el país, cuantas veces lo estime necesario. Si el refugiado 
viola las leyes nacionales, sin perjuicio de las sanciones que por 
ello sean aplicables perderá su característica migratoria y la mis
ma Secretaría le podrá otorgar la calidad que juzgue procedente 
para continuar su legal estancia en el país. Asimismo, si e) refu~ 
giado s~ ausenta del país, perderá todo derecho a regresar en 
esta calidad migratoria, salvo que haya salido con permiso de la 
propia Secretaría. El refugiado no podrá ser devuelto a su país 
de origen, ni enviado a ningún otro, en donde su vida, libertad o 
seguridad se vean amenazadas. 

"La Secretaría de Gobernación podrá dispensar la sanción a 
que se hubiere hecho acreedor por su internación ilegal al país, 
al extranjero a quien se otorgue esta característica migratoria, 
atendiendo al sentido humanitario y de protección que orienta la 
institución del refugiado'' .19 

Gran parte de los novedosos elementos desarrollados a nivel re
gional. contenidos en la Declaración de Cartagena, fueron así incor
porados a la legislación interna mexicana. 

Sin embargo, como bien lo destacara el doctor Jean Franc;ois Du
rieux, distinguido funcionario del ACNUR, la definición de refugia
do de dicha Declaración -reconocida como la más completa- no fue 
adoptada como tal en la Ley General de Población.20 

Para una mejor comprensión de Jo señalado, enseguida se transcri
be la definición de la Convención sobre el Estatuto de los Refugia-

1~ [bid., artículo 42, fracción VI. 
:io OURIEUX, Jean Franc;ois. "Creación de un Derecho del Refuqiado; Las Ex

periencias recientes de México y Belice". Versión . mimeográfica, México, D. F .. 
PP. 15 a 18. (Publicada ahora en este número 15 de RIJELD, pp. 357 a 392. 
Nota del E.). 
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do de 1951 -que también fue recogida por su Protocolo de 1967- . 
cuando di pu o que refugiado era la persona: 

"que, como resultado de acontecimientos ocurridos antes del 19 • de 
enero de 1951 y debido a fundados temores de ser persegmda 
por motivos de raza, religión, nacionalidad, pertenencia a deter
minado grupo social u opiniones políticas, se encuentre fuera del 
país de su nacionalidad y no pueda o. a causa de dichos te~ores, 
no quiera acogerse a la protección de tal paí : o que. careoendo 
de nacionalidad y hallándose. a consecuencia de tales aconteci
miento . fuera del país donde antes tuviera su residencia habi
tual. no pueda o, a causa de d:chos temores, no quiera regresar 
a él".U 

su vez, la definición en cuestión fue ampliada por la que adop
tara el Coloquio de 1984. en el que se aprobara la Declaración de 
Cartagena. que agregó que también son refugiados: 

" las personas que han huido de sus países porq~e su _vida , seg~
ridad o libertad han sido amenazadas por la v1olenc1a generaJi .. 
zada. la agresión extranjera, los conHictos intirnos. la violación 
masiva de los derechos humanos u otras circunstancias que hayan 
perturbado gravemente el orden público".22 

Sin perjuicio de lo anterior, sea del caso destacar que la reforma de 
}a Ley también incorporó, como aspectos especialmente dignos d~ re~?
nocimiento, los principios de la no devolución y de la no penalizaccon 
a los refugiados por su ingreso ilegal al país. Ambos, se encuentran 
establecidos en la fracción VI del artículo 12. 

Por su parte, el articulo 35 de la Ley igualmente fortalece e] prin
cipio de no devolución al consagrar el principio de no rechazo en las 
fronteras. El citado artículo hace referencia al derecho de toda per
sona de por lo menos gozar del asilo provisional mientras s~ decide 
sobre su situación jurídica, de lo que se debe deducir que ninguna 

%1 Convención sobre el E$fatuto de los Refugiados de 1951 , artículo 33, 
ob. ciJ., p. 31. . R 

12 to Comis1ooado de las Naciones Unidas para los Refugiados, Centro e-
glOllal de Estudios dd Tercer Mundo y Universidad Nacional de_ Colom.bia. C': 
/oquio 60bre la Proteccwn Internacional de los Refugiados en América Central, Me 
xko II Panamá: Prob(fflla4 Juridicos y Humarñtarlos • Declarad6n de Cartagena. 
fa.aciculo publicado por el ACNUR, in fecha. p. H . 
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persona que se encuentre en los supuestos previstos por la fracción 
VI, del artículo i2, debe ser rechazada en la frontera o no permitida 
a ingresar. 

Finalmente, en cuanto al princ1p10 de no devolución, cabe señalar 
que la Ley adoptó el mismo criterio establecido por la Convención 
Americana sobre Derechos Humanos, que representa, como se expli
cara, las disposiciones más amplias en la materia. 

IV. CONCLUSIONES 

En el propósito de dejar establecidos algunos puntos centrales como 
resultado de este trabajo, se puede concluir lo siguiente: 

1. Es paradójico que a pesar de que el asilo es la piedra angular 
de la protección internacional, no exista hasta la fecha una definición 
universalmente reconocida. Sin embargo, es indispensable destacar su 
carácter, en tanto que, ante todo, el asilo es la protección que un Es
tado otorga a una persona y que, por ende, su finalidad principal es 
la de servir como un mecanismo de amparo de la vida, la integridad 
física y la libertad del ser humano. 

2. Esta función del asilo, como amparo de la vida y la libertad, en 
el caso del refugiado, está garantizada por el principio fundamental 
de la no-devolución, incluyendo los otros tres que se derivan del pri
mero: de no rechazo en las fronteras, de no penalización por ingreso 
ilegal y de no extradición. 

3. El asilo, como institución humanitaria, es digno de preservarse y 
fortalecerse, como parte integral del Sistema de Protección de los 
Derechos Humanos. 

i. La naturaleza pacífica, apolítica y humanitaria de la concesión 
de asilo o del reconocimiento de la calidad de refugiado, así como el 
principio de rro--devolución, incluyendo la prohibición del rechazo 
en las fronteras, constituyen normas de jus co9ens. 

5. La reforma a la Ley General de Población que incluyó la calidad 
migratoria de refugiado es un importantísimo ~rimer paso para lograr 
la protección adecuada de los refugiados, de acuerdo con los patrones 
señalados por los diversos instrumentos internacionales sobre la ma
teria. 

6. Sin embargo, existe una laguna jurídica en la Ley General de 
Población, ya que dentro de su definición no se contemplan como mo-
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U o para er considerado r fugiado, las causales previstas en la Con-
v nción de 1951 el Protocolo de 1967. 

7. El E tado me. icano debe reglamentar cuanto antes sobre la frac
ción VI. del articulo i2 de la citada Ley. La reglamentación deberá 
comprender un procedimiento ágil, eficiente y justo; que defina res
ponsabilidade a las autoridades que no cumplan con derivar a los 
servicios competentes a cualquier persona que declare reunir los requi
sitos para ser considerada como refugiada; que dé lugar a la partici
pación de entidades tales como la Comisión Nacional de Derechos 
Humanos, el AC UR y a prestigiadas organizaciones no guberna
mentales; y que incluya un procedimiento de reconsideración. En adi
oon para la apropiada aplicación de tal reglamentación, será indis
pensable diseñar y desarrollar programas permanentes de capacitación 
en la materia para el personal de la Dirección General de Servicios 

f igratorios de la Secretaría de Gobernación. 
8. Por último, la adhesión de México a la Convención de Ginebra 

sobre el Estatuto del Refugiado de 1951 y al Protocolo de 1967, de
bería ser el proceso natural a seguir para complementar las reformas 
a la legislación interna adoptadas mediante enmiendas a 1a Ley Ge
neral de Población. 
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INTRODUCCIÓN 

Es el nuestro un tiempo en el cual los derechos fundamentales están 
consolidándose como nunca desde su aparición en el mundo moderno.1 

Hoy como jamás antes se expande con fuerza inusitada el triple pro
ceso de positivación 0 generalización e internacionalización de los dere
chos humanos,2 alcanzando éstos, aquél mediante, una vigencia com
parativamente amplia con respecto a cualquier otra época. Piénsese 
en la historia reciente, con el surgimiento de las modernas democra
cias en España y Portugal; en la práctica extinción de las dictaduras 
sudamericanas, y, ayer mismo, en los esperanzadores pasos hacia la 
abolición del apartheid. Con todo, resta aún mucho por progresar y 

l Ver PECES-BARBA MARTÍNEZ, Gregorio: Tránsito a /a modernidad y derechos 
humanos, Mezquita, Madrid, 1982, 214 pp. 

2 Ver PECES-BARBA MARTÍNEZ, Gregorio: "Sobre el puesto de la historia en el 
concepto de derechos fundamentales". en Anuario de Derechos Humanos, No. 'i, 
'"Homenaje a Joaquín Ruiz Giménez", Instituto de Derechos Humanos, Facultad 
de Derecho, Universidad Complutense de Madrid, Madrid, 1986-87 (pp, 219-258) 
pp. 231 y ss.; está tambifo recogido en PECES-BARBA MARTÍNEZ, Gregorio: Escritos 
,Sobre derechos fundamentales, "Eudema U11iversidad: Textos de Apoyo", Eudema, 
Madrid, 1988, (278 pp.); pp. 227-264. 
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no mwo por profundizar en materia de derechos humanos. Lo pri
mero. respecto de la humanidad en u conjunto, en un mundo en el 
que no todo -ni con mucho- . son Estados de derecho ni situaciones 
de justioa. Profundizar, en aquellas naciones en las que a pesar de 
los Jogros ya conseguidos. sub isten aún cotos por ganar en materia 
de derechos fundame.ntale . En efecto, en el aquí y ahora de un Es
tado social y democrático de derecho, como es España ( Artículo 1.1 
C.E.) el derecho a la vida. arropado por garanUas. goza en términos 
generale de plena vigencia. No obstante, aún pueden subsistir ame
nazas. sobre todo para los más desvalidos. Me refiero concretamente 
a aquellos que se hallan en los estadios iniciales o finales de la vida . 
Creo que la primera inquietud del jurista comprometido con la vi
gencia de los derechos fundamenta les en el ámbito de las ciencias 
biomédica debe ser la articulación plena de la defensa de la vida y 
de: la salud humanas. Esto me mueve a abordar en el presente artículo 
un punto e pecialmente conflictivo, ]a determinación de la muerte, y 
a proponer algunos sencillos lineamientos para una legislación que 
defienda, ante todo, la vida humana. 

En las páginas que siguen pretendo establecer como punto prime
ro. qué: es la determinación de la muerte y cuál es su estructura . En 
este marco, pienso aclarar el papel del concepto de muerte. A partir 
de allí, se verán las distintas definiciones actuales de muerte, cardio
pulmonar y cerebral. para centrarme luego en una valoración critica 
de la última. En virtud de ta l valoración y de ]a caracterización del 
concepto, pretendo abordar los problemas morales que la determina
ción de la muerte suscita, referidos sobre todo a la continuación del 
tratamiento de las personas sin esperanza de recuperación, y al trans
plante de órganos. Posteriormente, anaHzaré los aspectos jurídicos 
de la determinación de la muerte, refiriéndome a sus repercusiones 
jurídicas; entendiendo su importancia para el derecho, trataré de es-
tablecer si es o no conveniente que la ley asuma un determinado con
cepto de muerte, y qué requisitos debería contener si así fuere . Por 
últtmo, y en vista de todo lo anterior, in tentaré una valoración crítíca 
de la normativa española al respecto, con la inclusión como epílogo, de 
algunos de los contenidos mínimos que la legislación debería hacer 
suyo. 
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l. LA DETERMINACIÓN DE LA MUERTE 

Para comprender los problemas planteados por la determinación de 
la muerte en nuestros días y fundamentalmente. por el concepto 
que de la muerte se sostenga, es preciso en primer lugar, establecer 
cuáles son las sub.-cuestiones problemáticas que el tema ha planteado 
y plantea. Dentro de este marco, h:ibrá a su vez que determinar, cuál 
es su papel dentro de la determinación de aquel hecho. Finalmente, 
trazado el marco conceptual, es preciso abordar las distintas definicio
nes que de la muerte se postulan en la actualidad. con especial refe.
rencia a la más conflictiva: la muerte cerebral. 

1. Cuestiones centrales 

A lo largo de la historia, todos los problemas, todos los estudios e 
investigaciones relativos a la determinación de la muerte humana se 
han orientado hacia la aclaración de al menos tres cuestiones cen
trales: 

1 ) La predicción de la muerte. 
2) La fijación del momento de su acaecimiento. 
3) El hallazgo de los signos inequívocos para determinar que la 

muerte ha ocurrido.3 
La primera de ellas es de suma importancia no sólo en el enfoque 

médico. No obstante, puede decirse que desde Hipócrates no ha plan
teado mayores cuestiones para los médicos, teólogos, moralistas y ju
ristas, como lo hace ahora. La segunda es tal vez la cuestión científica 
y filosófica central, así como la más variable y objeto de mayores 
controversias. La tercera es una cuestión práctica, esencial para dar 
certeza de la existencia de una muerte real. 

Las dos últimas cuestiones, por su parte, se hallan concatenadas 
en el plano lógico. En efecto, al emitir el juicio sobre la muerte de 
una persona, el razonamiento discurre silogísticamente, y en él la f i
jación del momento de la mue.rte opera como premisa mayor, mientras 
que el hallazgo de los signos diagnósticos constituye la premisa me
nor. V. gr.: 

J ACKERl<NBCHT, Erwin H .: "Death in the H istory of Medicine", en Bulletin o f 
the Hisfot'y of Medidne, vol. 42. núm. 1 tenero-febrero 1968) , The John Hopkins 
Unlversi ty Press, Baltimore, Md., 1968, (pp. 19;23 ); P· 19. 



51 PABLO . RODRlGUEZ DEL POZO-ALVAREZ 

a) Todo individuo en e tado de paro cardiorrespiratorio está muerto. 
b) Tra au cuitar a e te ujeto. y tras colocar un espejo ante sus 

aberturas nasale • se ha omprobado que su corazón y su sistema res~ 
piratorio han ce ado de funaonar. 

c) Luego este individuo está muerto. 
En e te esquema, no cabe duda de que lo problemático habrá sido 

iempre di cernir s1 el juicio univer al afirmativo de la premisa mayor 
era verdadero y si el iuicio particular de la premisa menor resultaba 
fiable en el caso concreto. En la historia se descubre cómo muchas 
veces la imprecisión de la premisa menor. o bien los nuevos plantea
miento y po ibilidades cientif icas y técnicas, han llevado a cuestionar 
la verdad de la premisa mayor.• De allí que desde los orígenes más 
remotos de nuestra cultura, la definición y el diagnóstico de la muerte 
ha an sido pocas veces una tarea sencilla, y nunca una empresa 
egura. 

Probablemente los problemas actuales siguen girando en torno a 
esta tres cuestiones. Pero estamos en la era de la donación y de los 
tra plantes de órganos, y en un momento en el que es posible man
tener en el tiempo a sujetos que jamás recuperarán ni siquiera par~ 
cialmente sus funciones integradores superiores, aun cuando la prác
tica totalidad de su masa corporal sea mantenida con vida. Por estas 
ra::ones el debate sobre el concepto y la determinación de la muerte 
tiene una carga de especial dramatismo en nuestros días, y surgen a 
su alrededor. con mayor fuerza que nunca, planteamientos morales 
y jurídicos que es preciso esclarecer plenamente. 

2. Estructura: elementos constitutivos 

Muchas de las actuales desinteligencias referidas a lo que llamamos 
Ja determinación de la muerte tienen su origen en la confusión de sus 
diversos componentes. Si, como se dijo más arriba, la determinación 
de la muerte constituye un proceso racional, para su análisis es pre
ciso comprender cómo se articula cada una de sus premisas. Segui
damente .se verán sus elementos constitutivos. 

• Sobre ttu punto J71Ude comultarse: MATA, P., ALEXANDl!R, M .• ARIES, P., 
Pul 1c1C, M" BeCQU.l!REL, SnVENso. • L., THoMsoN. E.. ACKeR1<NECHT, E. H. 
( Vu blbliogralia final). 
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Ellos son: a) la idea de muerte; b) el fundamento clínico~fisiológi
co; c) el criterio diagnóstico; y d) las pruebas diagnósticas para el 
caso particular. 

El punto d) se refiere a la tercera cuestión central vista arriba: 
el hallazgo de los signos inequívocos para determinar que la muerte 
ha ocurrido. 

Los puntos a). b) y c), por su parte. se refieren O intentan refe~ 
rirse a la segunda cuestión central enunciada más arriba, la fijaci6n 
del momento de la muerte, Sin embargo, es probable que muchas veces 
no consigan sino aclarar la primera de las cuestiones centrales, la 
predicción de la muerte. 

La idea de muerte conduce a la noción de lo que es y qué no es la 
muerte. El fundamento clínico-fisiológico provee de una definición 
de muerte en términos orgánicos, en el lenguaje de la fisiología y de la 
clínica. Los criterios diagnósticos establecen los parámetros clínicos 
según los cuales se determina si la muerte ..-tal como se le haya defi~ 
nido conceptualmente- ha ocurrido o no. Las pruebas diagnósticas, 
por su parte, serán los medios utilizados para poner en evidencia la 
existencia o no de los parámetros clínicos en la realidad de un caso 
determinado. Así, por ejemplo, una definición de muerte podría ser 
"la desaparición de la personalidad", o "el abandono del cuerpo por 
el alma" o "la cesación de funcionamiento del organismo como un 
todo". El fundamento en estos casos podría ser 'la desaparición 
de toda actividad nerviosa". Los criterios diagnósticos. serán ''incon
ciencia, insensibilidad. arreflexia y falta de actividad neuronal a todo 
nivel". Y las pruebas diagnósticas serían por ejemplo, "el examen 
realizado por dos neurólogos sobre el estado de conciencia, el reflejo 
pupilar cornea!, el electroencefalograma { EEG), la tomografía de 
positrones, etcétera". 

La idea de muerte ocupará el nivel más abstracto, claramente. Los 
fundamentos clínico-fisiológicos se adecuarán a aquélla, según se en~ 
tiendan sus bases orgánicas. Ambos,. idea y fundamentos incorporarán 
elementos culturales y !;OCiales. por lo que variarán en cada época y en 
cada sociedad. Los criterios y las pruebas diagnósticas tenderán a 
variar, para resultar más precisos, más fiables y más precoces. Por 
otra parte, concepciones bien distintas con respecto a la definición y 
al funcionamiento pueden coincidir plenamente en cuanto a los crite~ 

rios y las pruebas de diagnóstico. 

Así pues: 
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l) La 1dea de muerte es una cuestión filosófica, que no ofrece u.na 
dícación prácbca para determinar si un individuo ha muerto. V. gr. 

"cuando el alma abandona el cuerpo" o "cuando cesa de funcionar 
el organismo como un todo", o "cuando desaparece la personalidad'', 

2) Los fundamentos clínico--fisiol6gicos generales pueden pertene
cer más al campo de la ciencia y de las disponibilidades de la técnica 
( lo que de por si los hace coct!ngentes}. Pero tienen aún contenidos 
fílosóf 1cos. E to último debido a que deberán interpretar cuándo, cómo 
y por qué se entiende que el concepto abstracto. la idea, se hace rea
lidad en un caso concreto. A partir de ello se elegirán los parámetros 
en función de los cuales se va a determinar la muerte. Esto equivale 
a definir la muerte en términos de órgano, sistema o capacidades ( co-
mo y por ejemplo. la cesación irreversible de la respiración y/o circu
la "ón e!pontáne.a; la pérdida irreversible de las funciones encefálicas, 
etc. 

3 Los criterios diagnósticos definirán cuándo se entiende que los 
fundamentos fisiológicos se verifican en la realidad. Por ejemplo, por 
cese de las funciones circulatorias espontáneas se entenderá la falta 
de contracción cardiaca y la falta de flujo sanguíneo. O por cese de 
funciones encefálicas se entenderá la ausencia de actividad electro
fisiológica cerebral. 

i) Las pruebas y procedimientos diagnósticos detectarán si aque
llos criterios diagnósticos se cumplen o no en la realidad. De esta 
suerte lo serán la auscultación, la medición de la tensión arterial, el 
electrocardiograma, EEG, etc. 

3. Cencepto de muerte. Confusiones más frecuentes 

La idea de muerte y los fundamentos clínico-fisiológicos concurren 
a formar el concepto de muerte que se usará para la determinación en 
los casos concretos. El concepto. pues, depende tanto de la idea que 
se tenga de Ja muerte cuanto de los fundamentos clínico~fisiológicos 
en que se base la fijación de su acaecimiento. 

Lo que con frecuencia ocurn: y ha ocurrido es que se tiende a con-
fundir e1 concepto de muerte con su sola idea, o con sus fundamentos 
únicamente, o bien con los parámetros clínicos para su diagnóstico, e 
inclusive con las pruebas efectuadas a tal fin .ª Lo que hoy ordinaria-

' Ver Bunerr, Edward T. y Stuart J. YouNGNER, "Death and the Destruction 
of tht eocortex", en ZA ER, Richard, M. {editor): Death : Beyond Whole-Brain 
Critttia, "Phllosophy and Med1c1ne·•. núm. 31, Kluwer Academic Publishers, Dor-
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mente se llama "concepto de muerte" suele estar de hecho -al menos 
explícitamente- situado en el nivel de los fundamentos clínico-fisio
lógicos generales, y de afli su conflictividad, pues posee elementos 
heterogéneos ( filosóficos y técnicos) cuyos limites no siempre son per
cibidos con claridad.~ 

i. Conceptos de muerte en la actualidad 

Los nuevos conceptos de muerte surgen en el último cuarto de siglo, 
a raíz del uso de la nueva tecnología médica. En especial, en aquellos 
<:asos propiciados por el uso de respiradores artificiales.1 A primera 
vista, se intentaba describir nuevas bases orgánicas acerca de la muer-
te, para posibilitar el juicio dínico en los casos dudosos, limítrofes, 
sin reemplazar para todos los casos los criterios tradicionales. Sin 
embargo, no se puede hablar de meros criterios diagnósticos, y es 
preciso tratarlos como verdaderos nuevos conceptos de muerte. En 
los casos corrientes, el cese de las funciones cardiorrespiratorias es 
seguido de la extinción irrecuperable de fas funciones encefálicas ( o 
viceversa, según en donde se origine el proceso y cuál sea la causa) 
y el problema sencillamente no se suscita. 

Hoy puede decirse que los conceptos de muerte son de tres tipos: 
la muerte cardiopulmonar, la muerte cerebral y la muerte cortical. Del 
último no me voy a ocupar aquí, al no estar recogido en ninguna 
legislación. Los dos primeros conceptos se tratarán a continuación, 
tomando como modelo y prototipo los dados por la President's Com
mission.8 Sobre el segundo de ellos y su critica, se desarrollará un 
análisis po.iterior. 

dretch (Holanda), 1988, 276 pp. (pp, 199-215), pp. 200 y 207. Ver también 
WALTON, Douglas N.: On Defining Death. An Analytic Study of the Conc:ept 
of Death in Philosophy and Medica{ Ethic.s. 

o Ver W AL TON, op. cit • .supra, nota { 5), pp. 20 y ss. 
T Estos aparatos permiten mantener con vida la casi totalidad del cuerpo de una 

persona, por un tiempo relativamente prolongado, aún cuando, se di~gnost1que al 
mismo t;empo que todas las funcione$ encefálicas han cesado me".'ersiblemente. 

s Me refiero a la President.s Co,nmi.ssion for the Study of Ethrcal Problerru {n 
Medicine and Biomedical and Behavioral Research. creada en los Estados Unidos 
a finales de los anos setenta para el estudio de los problemas morales y legales 
surgidos como consecuencia de la práctica de la moderna biomediclna. 
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) fuerte ardiopulmonar 

Es el concepto más tradic'onal Su fundamento consiste en el cese 
irrev r ible de la función cardiaca, y que antes o después se acom
paña de la ce ación también irrecuperable de la actividad respira t0ria, 
· de toda a tividad encefálica y nerviosa.9 Su verificación pudo ofre-

o E te una es~cha interrelación entre las funciones encefálica, cardiaca y 
r pl1'3t na. La siguiente es una descripción bastante somera y fundamentalmente 
esquemática. El encéfalo pose-e tres divislones anatómicas, con otras tantas signi
f1 a one funcionales: el cerebro ( compuesto de corteza, sustancia blanca, núcleos 
gnse } de la base); el cerebelo (situado por debajo y por detrás del cerebro) , y 
el tronco cerebral ( compuesto, a su \'ez, en orden descendente, de los pedúnculos 
cerebral , la protuberancia anular y el bulbo raquídeo). El cerebro es el asiento 
de l.u funciones sensitivas, sensor,ales e intelectuales superiores ( tacto, temperatura, 

,; ta, oído, olfato, gusto, conciencia, memoria, emociones, etc.) . El cerebelo está 
rela 1ooado con el equilibrio y la coordinación. El tronco cerebral es la sede de 
las funciones vegetativas automáticas. La respiración es controlada por el tronco 
cerebral, en e pecial por el centro respiratorio situado en el bulbo raquídeo, de don
de parten los UDpulsos nerviosos que estimulan el diafragma y músculos intercos
tales, lo que determina el ingreso de aire a los pulmones. Este centro respiratorio 
controla la frecuencia respuatoria para mantener unos niveles constantes de oxigeno 
y anhldrido carbónico en la sangre. Tales niveles son los necesarios para la vida de 
todos los órganos y tejidos. En algunas circunstancias, como en el ejercicio y la tos, 
algunas áreas cerebrales regulan la actividad del centro respiratorio, o incluso toman 
el control total de la respiración. La destrucción del centro respiratorio bulbar detiene 
la respiración. lo que a su ve.: priva al corazón del oxígeno necesario, causando su 
detención. Por ello la sangre no llega a los tejidos. Así, los signos tradicionales de la 
'da, la r piración y el latido cardiaco, desaparecen. El oxígeno no llega al cerebro 

ni al resto de los tejidos, y el individuo muere. Los signos vitales usados tradicional• 
mene para diagnosticar la muerte reflejan, por lo tanto, la directa interdependencia 
entre .respiración, circulación y función nerviosa central. El respirador artificial viene 
a cambiar sustancialmente este cuadro. Si por lesiones en el centro resp:ratorio 
éste deja de enviar los impulsos nerviosos a los .c:túscuJos de la respiración ( o bien 
hay un daño directo sobre los músculos o sobre la unión neuromuscular --por 
cura.re. p. ej.--), la función respiratoria cesa. Pero el respirador artificial puede 
todavia hacer que el aíre entre y salga cíclicamente de los pulmones, y que el 
oxigeno y anhídrido carbónico se mantengan a unos niveles más o menos fisio
lógicos. El corazón, por su parte, no depende para su funcionamiento de los 
mpubos nerv;o.,os que le lleguen desde el sistema nervioso central. Este órgano 

llene la propiedad de impulsar la sangre de manera automática, pues él mismo es 
quien gentra sus propios impulsos (a partir de los nódulos auricular y aurículo
ventrícular o sinu.sal . Por Jo tanto, cuando merced al respirador artificial se 
provee de una adecuada oxigenación a la sangre, el corazón cont:núa funcionando 
a pe.sar de la pérdida de las funciones encefálicas, y más concretamente, a pesar 
de que existan daños irrecuperables en el centro respiratorio situado en el bulbo 
raquideo. S1, en cambio, el corazón sufre un daño irreversíble, y deja de funcionar, 
n ngún aparato puede reemplazarlo (salvo por muy poco tiempo) . La sangre deja 
de Uulr, el oxígeno no llega al s!stema nervioso, y se pierden todas las funciones 
rncdálicas. 
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cer ~ific~lt~des en el pasado. Sin embargo, cuando hoy se pronuncia 
el d1agnost1co de muerte cardiorrespiratoria puede afirmarse que la 
norma es la certeza. 

Los c;riterios para la determinación de la muerte cardiopulmonar 
fueron recogidos en el informe de la President's Commission presen
tado el 9 de julio de 1981. Se trata de los lineamientos más general
mente aceptados.1° según la concepción actual y los métodos modernos 
disponibles: 

Un individuo con cesación irreversible de las funciones circulatoria 
y respiratoria está muerto. 1) La cesación es reconocida mediante 
el examen clínico apropiado. El examen clínico revelará, como míni
mo, la ausencia de respuesta a estímulos, latido cardiaco y esfuerzo 
respiratorio. Las circunstancias médicas pueden requerir la utiliza
ción de pruebas confirmatorias, tales como un electrocardiograma. 
2) La irreversibilidad se reconoce mediante la cesación persistente 
de funciones durante un apropiado período de observación y/o pro
ceso terapéutico . En situaciones clínicas en las cuales la muerte es 
esperada, donde el curso ha sido gradual y en donde )a respiración 
irregular agónica o latido cardiaco finalmente cesa, el período de 
observación siguiente a la cesación de las funciones puede com
prender sólo los pocos minutos requeridos para completar el exa
men. Igualmente, si la reanimación no es acometida y la fibrilación 
y paro cardiaco se desarroJlan en un paciente sujeto a monitori
zación. el período de observación puede limitarse a unos pocos mi
nutos. Cuando una posible muerte no es observada ni esperada, y 
es súbita, el examen puede necesitar ser más detallado y repetido 
en un lapso mayor, mientras el apropiado esfuerzo reanimatorio es 
mantenido como prueba de la respuesta cardiaca. El diagnóstico 
en índividuos que al ser observados por primera vez presentan rigor 
mortis o putrefacción puede requerir sólo el período de observación 
necesario para establecer aquel hecho.U 

liO Sobre el método de trabajo de la President's Corumission, ver GRACIA, Diego: 
Fundamentos de bioéfica, "Eudema Uolversidad-Manualcs", Editorial de la Univer
sidad Complutense (Eudema), Madrid, 1989, (605 pp.): pp. 442 Y ss. 

11 PRESlDENT'S CoMMISSION POR THE STUOY OF ETHICAJ.. PROBLEMS IN IEDICAL 

ANO BIOMEOICAL .ANO BEHAVJORAL RESEARCH: Deflning Death. A Report on the 
Medical, Legal and Ethicsl lssues in the Determinstion of Death, U.S. Government 
Printing Office, Washington D.C., 1981 (166 pp.); p. 162. NoTA · Todas las citas 
de texto en idioma extranjero han sido traducida:; directamente por el autor a 
partir de la obra original. 
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B) Muerte cerebral 

La cada vez m s refinadas posibilidades técnicas desarrolladas en 
el ru de las ciencias biomédicas en los últimos treinta años permiten 

stener o suplantar ciertas funciones vitales. En el pasado, la ex
tinción del latido cardiaco y de la re piraci6n espontánea siempre pro
ducían la mmediata muerte del cerebro; y viceversa, la destrucción 
encefálica determinaba la inmediata cesación del pulso y de la re-spi
ra ión. Desde hace unos años, merced a las posibilidades que brinda 
la técnica ( respiración asistida, etc.), esto dejó de ser así. Se hizo pre
ci o encontrar un punto de inflexión, sin retorno, que permitiera moral 
y legalmente dar por concluídos los esfuerzos terapéuticos en aquellos 
pacientes so tenidos sólo merced a medios artificiales. Con la vulga
rización de los trasplantes de órganos, por otra parte, vino a resultar 
indispensable contar también con razones morales y legales para ex
traer órganos vitales de personas incluso antes de retirar los soportes 
1tales artificiales. 

En este marco, a finales de la década de los cincuenta, los neuró
logos franceses acuñaron el término coma dépassé.12 Con tal expresión 
querían describir el estado de pacientes que se hallaban en lo que pa
recía un coma muy profundo. sostenido mediante respirador artifi
cial. y con pérdida total de los reflejos centrales ( incluídos los laringo
faringeos; tos: deglución, etc.}, respuesta nula a estímulos, incluso 
al dolor, falta de actividad electrofisiológica cerebral ( EEG "plano"). 

En el año 1968, un comité ad hoc de la facultad de Medicina de 
la Universidad de Harvard publicó un informe en el que se proponían 
unos criterios diagnósticos de coma irreversible.11 Estos criterios com
prendían: 

l } Ausencia de receptividad y de respuesta. El paciente se muestra 
totalmente refractario a los estímulos externos y a las necesidades in
ternas del organismo. y con completa falta de respuesta, incluso a 
estímulos dolorosos intensos. 

'l'Z Vtt MOLLAR.ET, Paul y M. Goulon: "Le coma dépassé", en R,evue de Neuro
k>gie, o. 3, Paris. 1959, pp. 101 y ss. 

ll HAO ffOC 0, MITTEE OP THE HARVARO MEDICAL SCHOOL TO 1!.XAMINE THI! 

OEPINTrJO OP BRAJ DEATH: "A Defmitlon of Irreversible Coma", en Joumal of the 
American Medical Auociatlon, No 205. Chicago, 1968, p. 337. 
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2) Ausencia de movimientos y de respiración. Todos los movimien
tos ~usculares espontáneos, la respiración espontánea y la respuesta 
a est1mulos como dolor, sonido, tacto o luz están absolutamente au
sentes. 

3) Ausencia total de reflejos. Entre los indicadores de este hecho 
se cuentan: pupila fija y dilatada, falta de movimientos oculares, falta 
de reflejos de defensa, y generalmente, ausencia de reflejos tendinosos. 

Además de estos tres criterios, se recomendaba la obtención de un 
EEG, que no debía mostrar signos de actividad electrofisiológica (EEG 
" plan.o"). Las pruebas debían repetirse luego de transcurridas veinti
cuatro horas, y se debía descartar que la causa fuese una intoxicación 
con drogas depresoras del sistema central ( SNC), barbitúricos, por 
ejemplo), y la presencia de hipotermia, ya que estas dos últimas con
diciones pueden inducir a errores diagnósticos. 

Sobre la base de estos antecedentes, la President's Commission pro
puso los siguientes criterios de muerte cerebral: 

Un individuo en el que existe una cesación irreversible de todas las 
funciones del encéfalo, incluido el tronco cerebral. está muerto. 1 ) 
La cesación es reconocida cuando la evaluación evidencia que: a} las 
funciones cerebrales están ausentes. Debe haber un coma profundo, 
esto es, falta de receptividad y de respuesta cerebral. Las circunstan
cias médicas pueden requerir la utilización de estudios confirmatorios 
tales como el EEG o estudio del flujo sanguíneo cerebral. Y b) las 
funciones del tronco cerebral están ausentes. Las pruebas fiables de 
los reflejos del tronco cerebral deben ser llevadas a cabo por un mé
dico sensible y experimentado usando los estímulos adecuados. Debe
rían comprobarse los reflejos pupilares a la luz, cornea}. óculo cefálico, 
orofaringeo y respiratorio. La comprobación de la ausencia de reflejo 
respiratorio (apnea) es muy importante. ( ... ) Los esfuerzos respira
torios espontáneos indican que parte del tronco cerebral es funcio
nante. La actividad del sistema nervioso periférico y los reflejos espi
nales pueden persistir después de la muerte. 2) La irreversibilidad es 
reconocida cuando la evaluación descubre que: a) La causa del coma 
es establecida y suficiente para dar cuenta de la pérdida de las fun
ciones encefálicas. ( ... } Además de un examen clínico cuidadoso y 
una investigación de la historia [ de la enfermedad o del proceso], un 
conocimiento relevante de las causas puede ser logrado mediante to
mografía axial computarizada (TAC scanner}, medición de la tempe• 
ratura, pruebas toxicológicas, EEG, angiografía y otros procedi
mientos; b) la posibilidad de recuperación de todas las funciones 
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encefalica e~tá e.·cluída ( ... ). Y c) la cesación de todas las fun
cione encefálica persiste por un periodo apropiado de observación 
y/o proceso terapéutico. ( •. . ) Excepto en pacientes con intoxica
ción por erogas. con hipotermia, de corta edad o bajo estado de 
hock, los centro médicos con experiencia sustancial en el diagnós

tic~ neurológico de muerte no informan de caso alguno de recupe
ración de las funciones encefálicas luego de seis horas de cesación 
documentada mediante e. amen clínico y EEG confirmatorio, ( ... ) 
La completa cesación de la circulación en el encéfalo adulto y nor
motérmteo por más de diez minutos es incompatible con la super
vivencia del tejido encefálico. ( ... ) Sin condiciones complicadas, 
la ausencia de flulo sanguíneo cerebral ( . . . ) en conjunción con la 
determinación clínica de la cesación de todas las funciones encef á
licas por al menos seis horas, es diagnóstico de la muerte.1 " 

II. MUERTE CEREBRAL. CRÍTICA 

La muerte cerebral, según se acaba de ver, es un término que común~ 
mente describe una condición física en la cual el encéfalo está com
pletamente .. perdido", y en la que el fallo de las funciones de todos 
los demás órganos es inminente. 

Seguidamente se formulará una valoración crítica de este concepto. 
En primer lugar, será cuestionada la posibilidad técnica de determinar 
la existencia de un estado como el que se describe. y con una certeza 
tal que pueda hablarse de muerte. En segundo término, se hará una 

14 Piu:s:roE.:-rr's CoM:-.IISSION ... , op. cit.. supra, nota ( 11), pp. 162-165. 
La Com.JS16n formula al'Junos matices científicos muy importantes. En primer lugar, 
advierte que ''la Jntoxlcacióo por drogas es el problema de mayor gravedad en )a 
determ nación de la muerte, en especial cuando son usados múltiples fármacos y 
drogas. _L_a cesación de las funciones encefálicas causadas por fármacos, sedativos 
Y aneste 1cos, tales como barbitúrícos, benzodiacepinas (Vallum), meprobamato y 

1cl_oroe~1l~no puede ser ~ompletamente reversible a pesar de que produzcan ]a ce
sac on chmca de ~s funciones encefálicas y silencio electrocerebral [ EEG plano]". 
En segundo término, establece que no se puede disponer de los criterios de muerte 
ttre~ral ~~ando existe_ hipotermia (temperatura interna corporal por debajo de los 
32.2 C • La h1potenma puede remedar la muerte cerebral para los c.r:terios clínicos 
ord nano~ y puede proteger contra el daño neurológico debido a la hipoxia". En 
te·cer lugar, recuerda que los niños, sobre todo los menores de e.loco aüos, poseen 
una mél'j/or resis ~ocia al daño y recuperan sus fun ciones cerebrales incluso luego 
de haber ev1deoc1ado slgn como los descritos al definir la muerte cerebral por 
lapsos mayores que los adultos. Finalmente, la Comisión recomienda a los médicos 
ser IDU~ cautos al evaluar pacientes en estado de shock. pues la reduce ón de la 
e rrulac16n certbral puede confuodír al examinador y puede hacer poco fiables los 
dato, de la aparatología. Ver, pp. 165 y 166. 
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crítica de las concepciones biofilosóficas que dan soporte al concepto 
<le muerte cerebral. En tercer lugar, se sugerirán los condícionami,ntos 
filosóficos que subyacen al concepto. Con estos elementos, en cuarto 
lugar, se pondrá de manifiesto que la muerte cerebral no es un refina
miento diagnóstico, sino una nueva concepción de lo que es la muerte 
de una persona. En quinto y último término, se caracterizará el valor 
real del concepto de muerte cerebral. Como se ve, el estudio irá de 
abajo hacia arriba, desde el nivel de las pruebas diagnósticas, hasta 
el de la fundamentación clinico-fisiológica del concepto y el de la 
idea de muerte, pasando por el de los criterios diagnósticos. 

1. Las posibilidades técnicas 

La adopción del concepto de muerte cerebral, se basa, evidentemen.
te, en la suposición del hecho de que ella puede ser técnicamente 
comprobada con un grado de certeza cercano al absoluto. Esta coro.
probación será tarea de las pruebas diagnósticas desarrolladas a tal 
efecto. Pero ¿son las pruebas generalmente aceptadas realmente diag
nósticas de un estado tal como el que se intenta describir? Parece que 
no siempre. En este sentido, dice el neurólogo y bioeticista Ronald 
Cranford que "incluso los criterios generalmente aceptados, cuando 
son aplicados apropiadamente no son infalibles'' .1G 

En efecto, en muchas ocasiones los estadios iniciales de personas 
con daños encefálicos graves son bastante confusos, no síend.o posi
ble ni siquiera diagnosticar ajustadamente la extensión de las lesio
nes. Muchas veces, incluso luego de que la condición del sujeto se 
estabiliza, no es posible predecir la evolución , ni por)o tanto formular 
un pronóstico. El caso de Karen Ann Quinlan resulta muy revelador: 
cuando se creia que su único soporte vital era el aparato que asistía 
su función respiratoria, y luego de que los tribunales autorizaron su 
desconexión, la paciente siguió respirando por sí misma; su centro 
respiratorio había recuperado su funcionalidad y dejó por lo tanto, de 
cumplir con los criterios de la muerte cerebral que pudo haberse diag~ 
n.osticado.16 Este solo ejemplo sugiere que los hechos científicos acerca 
de toda la complejidad del encéfalo, y por ende de la verdadera con
dición de algunos pacientes en estado de muerte cerebral, no son 

16 CRANPORD, Ronald : "Brain Dcatli Crifcria", en The Hasfings Cenfcr Rc
port, de mar-i;o de 1988 (pp. 38 y ss): p. 39. 

1e Esta mujer permarteció en estado vegetativo permanente, con posterioridad. 
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conocido on preci ión. Me detendré en el EEG y en el examen clí
nico de la conc1 nc,a. 

A) El EEG: Un primer problema con la definición de la muerte 
cerebral es que se centra e ·ces1vamente en la confianza en el EEG. 
Puede decirse que dia a día el diagnóstico se funda casi por entero 
en el estudio de la actividad cerebral apreciada mediante EEG. Pero 
es po ible que esta prueba diagnóstica. tomada las más de las veces 
como el medio decisivo para diagnosticar muerte cerebral, no sea com
pletamente fiable. Hay buenas razones para pensar que las propie
dades fisicoquimicas y el proceso de la actividad del tejido nervioso 
viviente no son todavía lo suficientemente conocidos. Hay propiedades 
y su tancias que todavía se están descubriendo. Y las hay que no se 
han descubierto aún, aunque su existencia se sospeche, y que no 
han podido detectarse ni siquiera mediante registros electrofisiológicos 
efectuados in situ. En este sentido, dice Bethia S. Currie, basándose 
en los trabajos del neurofisiólogo soviético Sarkisov: 

A pesar de que el tejido nervioso está compuesto de las mismas 
estructuras bioquímicas que otros tejidos corporales. y a pesar de 
que los mismos procesos metabólicos encontrados en otros tejidos 
tienen [también] lugar en el tejido nervioso, ( ... ) las funciones 
nerviosas específicas y altamente complejas se desarrollan de modos 
aún por descubrir, y no contamos con los estudios adecuados acerca 
de los componentes bioquímicos de estructuras cerebrales indivi
duales relativos al proceso metabólico dentro de tales estructuras.11 

Tanto más difícil sería abordar ---no ya in situ, ni bioquímicamente, 
sino a distancia y mediante el registro de los potenciales eléctricos 
de las neuronas---. un estudio fiable de la actividad_ cerebral más 
íntima.u 

11 Cu.RRJE. lkthia S.'. "The Redef:nítion of Death"', en SPICKE~ Stuart F.: 
Organism, Medicine and Metaphi!>ics (Essays in Honor o/ Ham Jona5 on his 75th 
B,rthdag Mag JO, 1978), Col. "Philosophy aod Medicine" No. 7. D. Reidel Pub. 
Co .• Oordretch. Holanda, 1978, (330 pp.); p. 197 (se refiere a S.A. Sarkisov, 
The Sfruc:ture and Fundíoru o/ the Brain, trad. inglesa de Bas!l Haigh, Indiana 
Universlty Pre.u. Bloomington. 1966. 

11 Recientemente .se ha introducido, aunque no está n1 con mucho vulgarizado 
m rid no hay ninguno en funcionamiento), el tomógrafo de emisión de posi-

troou (PET) . aparato que permite mediante el uso de isótopos radiactivos, re• 
gistrar la actividad enebral con mucha mayor sensibilidad que el EEG. Con todo, 
ua de erminac·one, pueden resultar todavia grosera.s, pues su resolución es relativa• 

mrntc pobre (de i a 8 mm.). Tanto es ui, que por ejemplo, cuando se usa el PET 
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Pero hay más aún con relación al EEG. Se conoce el efecto de 
ciertos depresores del SNC. que pueden simular la muerte cerebral 
debido a que son capaces de provocar "silencio electroencefalográfi
co''. Los criterios generalmente aceptados se refieren específicamente 
a ellos.10 Pero nuevos estudios están descubriendo la existencia de 
fármacos. productos y condiciones no específicamente depresores del 
SNC que pueden igualmente dar lugar a EEG "plano". Ellos son la 
f enotiazina (analgésico). la atropina ( usada para estudios oculares y 
como antiespasmódico). antidepresivos tricíclicos ( imipramina, desi
pramina, opipramol "Tofranil"). salicilatos (aspirina). algunos insec
ticidas domésticos, glutamina, el hongo amanita phaloídes y algunas 
encefalopatías difusas.20 Análogamente, algunas idiosincrasias particu
lares determinan una sensibilidad especial a la succinil-colína. tal que 
simulan el estado de muerte cerebral electroencefalográfica.~1 Por su 
parte, la ya citada Bethia S. Currie aporta más de una docena de 
casos de pacientes que cumplían con los criterios de muerte cerebral 
y que, insistiendo en su tratamiento, o por casualidad, consiguieron 
una recuperación parcial o total de sus condiciones físicas. Uno de los 
casos mejor documentados es el del físico soviético y Premio Nobel 
en el año 1962, Lev Landau, quien sufrió graves lesiones encefálicas 
a consecuencia de un accidente de automóvil. Tan graves eran, que el 
paciente cumplía con mucho los criterios de muerte cerebral. Con 
todo, nunca fue declarado clínicamente muerto, ya que su corazón 
jamás se detuvo ( aunque falló en algunas ocasiones). Pasó siete se
manas conectado a un respirador, y otras siete semanas hasta que 
comenzó a dar señales de actividad cerebral. Su posterior recupera
ción fue casi total, falleciendo en 1967. Ante estos hechos, el entonces 
director del Instituto de Neurocirugía de Moscú, Boris Y egorov afir
mó que el cerebro de Landau había pasado más de cien días con insu-

para determinar el consumo de oxígeno en el cerebro, é.ste está siempre referido a 
regiones. Ver KANDEL, Eric R. y James S. Schwartz (editores): Principies o[ 
Neural Science, 2a. Edición, Elsevier Science Pub., Nueva York, 1985; pp. 266 a 
269 y 850. "d , 

1e Ver más arriba los criterios de Harvard y el informe de la Prest ent .1 

Commission. 
20 Ver PoWER. D.J. : "Drug-Associated Isoelectrlc EEGs: A Hazard in Braio

Death Certificatíon", en !ournal of The American Medica[ As.,ociation, Vol. 236, 
septiembre de 1976, Chicago, 1976; p. 1123. . 

21 Ver TYSION, R.M.: "Simulatlon of Cerebral Oeath by Succinllchohne Sen
sitivity", en Archives of Neuro/ogg, vol. 30, pp. 409 a -411; citado en CuRRm, 
op. cit., supra, nota ( 17). p. 192. 
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ficiente riesgo sanguín o y oxigenación, y que, a la vista de los hechos 
era pred o recon..:1derar "toda la experiencia médica acumulada" ante 
caso ~ emejantes.· 

B) El e tu dio clínico de Ja conciencia: Otros hechos que hacen 
dudar de la fiabilidad de las técnica. diagnósticas están referidos a 
lo te timon.io de per ona que afirman haber sido capaces de percibir 
el mundo exterior, aún cuando su estado fue diagnosticado de "abso~ 
luta inconsciencia".· En efecto, hay evidencias bien documentadas 
de que en un cerebro dañado subsiste aún la actividad neuronal en 
un grado tan bajo que resulta indetectable y que sitúa el consumo de 
oxígeno en unos niveles mínimos. tal que la casi ausencia de flujo 
sanguíneo no es ob táculo para que tal acti idad continúe, permitien~ 
do en ocasiones algún grado de percepción subjetiva no objetivable.24 

Todas estas comprobaciones llevan a plantear las cosas de otra 
manera. E to es. ya no se trata de ver si los actuales métodos y prue~ 
ba con que se cuenta (EEG, examen clínico minucioso) son capaces 
de determinar la muerte; sino si son realmente capaces de detectar 
signos de vida. 

En otras palabras, y como ya ha apuntado Hans Jonas, el límite 
entre la vida y la muerte -dando por aceptado incluso el concepto 
de muerte cerebral- es imposible de determinar. al menos en el estado 
actual del conocimiento 2~ Con todo, la imposibilidad de establecer el 
limite no significa la de establecer que aquél se va a rebasar tarde o 
temprano. Por sus graves consecuencias, la determinación de la muerte 
exige un grado de certeza cercano al absoluto, que hoy parece difícil 
que se posea. Como luego se verá, puede haber razones para no aco~ 
meter ningún esfuerzo terapéutico, e incluso para suspender ]os ya 
iniciados en personas en estado de coma irreversible. Distinto es, en 
condiciones de incertidumbre. aceptar que la muerte no puede evitarse 
en el estado actual del conocimiento y de la técnica -y por tanto, 

::-: Ver CUJIRIE, op. cit. supra. nota (17). pp. 184-185. 
z:i Sobre nte tema se destacan los estudios de Elisabeth Kubler-Ross. 

1 Ver CURRIE, op. cit. 1upra, nota ( 17). p. 195; cuando existe traumatismo 
cerebral, las membranas adyacentes se cargan de líquido en el espacio intercelular 

edema . de manera tal que aumenta la presión hidrostátlca dentro de la cavidad 
craneal. Esto determina que la sangre no posea la fuerza (presión) suficiente para 
ve cer aquella presión intracraneal. con lo que el flujo sanguíneo se reduce con
aídtr abtemente. 

u. Ver Jo. AS. Haru: "Agaiost the Stream". ea Philosophical Essays, Prentice
Hall, Engkwood Clíffs, NJ., 1972, pp. 132-140. 
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permitir que ocurra-, que determinar el estado de muerte en esas 
mismas circunstancias. 

2. Las concepciones bio,filosó[ icas 

Au~ cuand~ l~s hechos científicos pudieran ser seguros. creo que 
todavia el entena de muerte cerebral puede ser criticado desde las 
concepc_1on~s bio~filosóficas en las que se funda. En este punto parece 
que ~s md1s?ensable la pesquisa filosófica sobre la materia, y me pa, 
rece maprop1ada la aseveración de la President's Commission en el sen~ 
tido de que "el refinamiento fílosé fico más allá de cierto punto puede 
no ser necesario" .26 

El razonamiento seguido en la aceptación de este concepto puede 
esquematizarse como sigue: 

1) La muerte es la pérdida permanente del funcionamiento del or
ganismo como un todo. 

2) El criterio de muerte es la pérdida permanente de lo que sea 
necesario para el sostenimiento del funcionamiento continuado del 
organismo como un todo. 

3) En el ser humano, aquéllo es el funcionamiento del encéfalo 
íntegro, que sostiene el funcionamiento continuado del organismo 
como un todo. 

4) Luego, en el ser humano, el criterio de muerte es la pérdida 
permanente del funcionamiento del encéfalo en su totalidad.27 

Aquí subyace necesariamente una determinada concepción fil~ 
fica: la idea mecanicista. Ella es la que permite afirmar que un en
céfalo dañado está "perdido", y que dañado el encéfalo cesa el fun
cionamiento del organismo como un todo. 

Este tipo de concepción, de tradición cartesiana, pretende que en 
cada área de estudio de la anatomia humana se puedan encontrar los 
modos de simplificar y reducir los problemas a principios mecánicos 
que tarde o temprano serán bien conocidos, y expresables matemá~ 
ticamente.28 

_ZG Op. cit. supra, nota ( 11) , p. 36. 
z7 Ver TOMLINSON, Tom: "The Conservative Use of the Brain-Death Criterioo

A Critique", en The foumal of Medicine and Plúlwophy, vol. 9, D. Reidel 
Pub. Co., Dordretch, Holanda. 1984, (pp. 377-393): pp. 379-380. 

2ll Ver CuRRII!. op. cit. supra, nota (17). p. 181; sobre mecanismos, ver LAíN 

ENTRALOO, Pedro: Historia de /a Medicina. Reimpresión ( la. edición 1978) . "Bi
blioteca Médica de Bolsillo", Salvat, Barcelona, 1986, (722 pp.) ; pp. 254-385. 
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En las line siguiente . e intentar rebatir las posicione meca-
nicl ta • tanto a nivel del S C cuanto en el plano del organismo en 
general. 

En el plano del S C humano, y a partir del modelo neuronal de 
orbert \ iener, se utiliza el seductor -en palabras de Hans Jon:Js

le.n uaje de la cibernética. Pero este modelo, sin embargo, no es extra
polable a las células y tejidos vivos, puesto que éstos poseen un meta
bolismo, una habilidad funcional y una serie de adaptaciones a las 
•ariacione del medio que no hay manera de incorporar a los modelos 

informáticos. • Esto permite concluir que el resultado de la aplicación 
de aquello modelos es "una injustificada extensión de un concepto de 
un campo de la ciencia a otro más complejo, en donde es inadecuado 
o donde una aplicación está sólo parcialmente permitida, teniendo en 
cuenta los aspectos específicos del problema en consideración" ,30 

Véa e el porqué: 
En primer lugar. hay que decir que el SNC es un sistema, valga la 

redundancia, y que, como tal, posee propiedades emergentes, es decir. 
propiedades que no tienen sus componentes. Más concretamente. es 
un biosistema. y por lo tanto disfruta de propiedades que no poseen 
ni los componentes físicos ni los químicos del mísmo.31 Por ello, la 
física y la química, aunque sean necesarias, no serán suficientes para 
explicar el S C. En este sentido dice Mario Bunge: 

El S C ( ... } es un bíosistema, es decir, una cosa muy compleja, 
dotada de propiedades y leyes peculiares de los seres vivos,. algu
nas de ellas muy peculiares o sea: algunas de las leyes y propieda
des que posee el S C no las comparten todos los biosistemas.1112 

Tres de las más destacadas particularidades de este biosistema son 
la complejidad, la plasticidad y la actividad intracelular relevante no 
uteriorizada ( ni objetivable). 

29 Vtt S.A. SARICISOV, The Structure and Functions of the Brain, trad. inglesa 
de BasU Halgh, lndla.nd University Press, Bloomington, 1966; citado por CusuuE, 
en op. crt. ,upra, nota (17), p . 181. 

llO Ibídem. 
u Ver Bu G!!. Mario: El problema mente-cerebro. Un enfoque psicobiológico, 

(The M,nd-Body Prob!em. A p,ychobiological Approoch), Pergamon Press, Ox
ford. 1980. v«s 6n castellana de Benito García Norlega, corregida y aumentada 
por ti aut«), 2a. edición (la. edición 1985), "Serie de Fllosofla y Ensayo", Ed. 
Tecno,, Madrid, 1988, 261 pp.); p. 52. 

• 2 lbickm, p 28 
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El SNC está formado por subsistemas, los llamados sistemas neu
ronales, .formado cada uno de ellos por grupos pequeños, hasta de 
apenas cien neuronas, capaces de poseer de por sí la propiedad emer
gente de que se trate.33 Estos sistemas son inmensamente ricos. Se 
calcula que el cerebro humano posee alrededor de diez elevado a la 
once ( 1011) neuronas, y cada neurona mil sinapsis (concesión con 
otras neuronas). Si a su vez cada sinapsis puede estar en dos esta
dos, activ~da o en reposo. el total de estados cerebrales posibles re
sulta ser igual a dos elevado a la potencia diez a la catorce. Esto es 
dos elevado a la cien billones ( 2100.000.000.000.000) . Pero puede 
ser todavía más compleio. puesto que no todas las neuronas son igua
les, sino que en el SNC humano existen por lo menos cien millones 
de tipos neuronales diferentes.34 Todas estas conexiones e interrela
ciones se verifican en sentido vertical, horizontal, entre estructuras 
vecinas o separadas, próximas o distantes unas de otras. Evidente
mente, resulta quimérico pretender reducir el SNC a un modelo me
cánico. 

Por otra parte, el SNC es plástico. Se denomina plasticidad a la 
capacidad que tiene el SNC de cambiar su composición o su organiza
ción (estructura) mediante la formación de sistemas neuronales 
ad-hoc, y, en consecuencia modificar algunas de sus funciones y acti
vidades. O crear otras nuevas, "hasta el extremo que podemos carac
terizar a este sistema como el órgano capaz de formar nuevos órga
nos funcionales".•, 

Nadie. ni siquiera el más experto neurofisiólogo o neurocirujano, 
podría encontrar estos sistemas plásticos pues, en lugar de tener una 
localización fija, "pueden ser sistemas itinerantes de neuronas, for
mados precisamente para una ocasión".30 Por otra parte. estos sistemas 

3.1 Ibídem, p. 60. 
u Ver Buu.ocK, T.H.: "ldentifiable and Addressed Neurons In the Vertebra

tes", en Paber, D. y H. Korn (editores), Neurobiology of the Mauthner üll. 
Raven Press, Nueva York, 1978, pp. 1-12; citado por BuNGE, Mano, en op. cít. 
,upra, nota (31), p. 71. 

H Ver BuNGI!, lbidem, p. 64; inspirado en J. Paellard, "Reflexions sur l'wage 
du conccpt de plastldté en neurohiologie, en /oum.al de P,ychologie, vol. 73. 
pp. 33-47; y citando a Leontiev, en Luria, A.R., Human Bram and Psychological 
Processe.!. Harper & Rowe, Nueva York. 1966. 

36 BuNGE, op. cit. supra. nota (31), p. 56. Inspirado en K.J.W. Craick. The 
Nature of Psychology, (editado por Stephen L. Serwood). Cambridge Universlty 
Press, Cambridge, 1966; y en D. Blndra, A Theory of lntelligent &havior, Wiley 
Interscience, Nueva York, 1976. 
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pueden estar formados por neuronas que, aunque conectadas plásti
camente entre si, ~e hallen distribuidas en diversas regiones anatómi
camente distantes. Esto permite a Bunge afirmar que: 

la parte plá tica del S C del hombre es la mayor que tiene ani
mal alguno: una especie de gran ejército de reserva que está dis

pue to a enfrentarse a cualquier emergencia, muchas de las cuales 
ni siquiera se llegan a presentar a lo largo de la vida de una 
persona.': 

Es posible que lo que llamamos "muerte cerebral'' sea uno de estos 
estados de emergencia. 

Finalmente, se sabe ya que las neuronas hacen bastante más que 
permanecer inertes o estar en acción. '"En particular, lo que ocurre 
entre la sinapsis y el cuerpo celular es por lo menos tan importante 
como el impulso electroquímico que atraviesa el axón".as 

Todos estos hechos permiten a Bunge concluir que: 

Tan impresionante es la analogía existente entre un cerebro y un 
c?_mputa~~r que ha insp~ª?º ~ ingenieros el ~iseño y la construc
cion de cerebros electronicos capaces de fmgir algunas funcio
nes cerebrales. También ha engañado a algunos neurocientífic.os 
hacién~oles creer que la mejor manera de comprender el cerebro 
es tratandolo como si fuera una máquina, y en particular, como si 
fuera _un computador digital. Hay muchas razones que nos indican 
lo ~r:onea q~e ~s- esta concepción: a) ignora las propiedades bio
quimtcas y bmlog1cas específicas de las neuronas y de los sistemas 
neuronales; !gnora la actividad espontánea de las neuronas y de 
los ( · • •) [ sistemas plásticos]. actividad que es tan obvia en fenó-
menos ~~mo los sueños, las alucinaciones y la creación; c) ignora 
la pl_astmdad de las interconexiones neuronales: d) reduce todas las 
fo~c1ones ~- . . ) a -~na (mica función: la computación (procesa
miento de _1~formac10~) [ en sentido amplio]; e ignora la creativi
dad [ tamb1en en sentido amplio] del cerebro humano; ( ... ) 30 

• Bu 'Gl!. op. cit. supra, nota (31), p. 75. 
• lbidem . p. 79. 
Axón: prolongac.ión referente de J,i neurona. Miles de axones forman, por ejem

plo, los nervios motare.~ periféricos. 
lbidem, pp. 78-79, 
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Por otra parte, cuando la concepción mecanicista subyacente al con
cepto de muerte cerebral se extiende a todo el organismo, aquella se 
pone en evidencia en la idea de que representa la muerte del organis
mo como un todo. Pero ese "todo" viene dado por algunas funciones 
encefálicas conocidas, que se comportarían como la pieza clave de la 
máquina humana, perdidas las cuales, estaría perdido todo el orga
nismo. Bemat y otros. en un influyente artículo, definen la muerte 
como "la cesación permanente del funcionamiento del organismo como 
un todo" 40 y en seguida agregan: 

No decimos de todo el organismo, por ejemplo la suma de sus te
jidos y partes orgánicas, sino más bien la altamente compleja in
teracción de sus subsistemas orgánicos. ( ... ) El funcionamiento 
del organismo como un todo significa las actividades espontáneas 
e innatas llevadas a cabo mediante la integración de todos o la 
mayoría de los subsistemas ( ... ) y al menos una respuesta limi
tada al medio ( ... ) . Como sea, la integración de todos los subsis
temas no es necesaria."' 

Como defensores del concepto de muerte cerebral, F rank J. Veíth 
y otros, por su parte, afirman: 

La principal razón para decidir que una persona está muerta debe
ría estar basada en un entendimiento fundamental de la naturaleza 
del hombre. Nuestra presente conceptualización del hombre casi 
como un movimiento reflejo deduce la distinción entre una persona 
cuyos órganos están bajo la influencia del sistema nervioso y el 
remanente de una persona, o su cadáver en el cual funciones resi
duales y no homeostáticas pueden no haber cesado completamente. 
( ... ) Estas actividades residuales no confieren ni un ápice de hu
manidad o de personalidad. Así pues, en la circunstancia de la 
muerte cerebral ni un ser humano ni una persona existen ya más/2 

En ambos casos se está partiendo de la base de que un individuo 
estará muerto cuando se llegue a la pérdida de cierta capacidad inte-

MI BERNAT, James L., Charles M. Culver y Bemard GERT : •·on the Defirütiort 
and Criterion of Death", en Annals of Interna( Medicine, vol. 94, PiJadeUia, 1981 . 
( pp. 389-394) ; p. 390. 

41 lbidem. 
-1..2 VEITH, Prank J. y otros: "Brain Death", en SHANNON, Thornas A. (editor) ~ 

Bioethics ( basic wrltings on the key ethical questions that surround the maior~ 
modern biological possibilities and problcms, 3a. edición ( la. ed lción 1976), 
Paulist Press, Mahwa, N.J., 1987, (pp. 171 a 19-l); p. 175. 
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grativa, aun cuando el resto de su masa y sistemas corporales estén 
'l o . y su corazón continúe latiendo y u sangre circulando y nu

triendo e interconectando los diferentes tejidos, órganos y sistemas. 

Siguiendo esta linea, se puede llegar más allá, como lo hace F. D. 
Moore. Para este autor. está muerta la persona cuyo cerebro no fun
ciona, y. ocurrido este evento, •'el mantenimiento de la viabilidad 
celular de los órganos parenquimatosos se da por supuesta ( ... ) por 
un corto tiempo ( . .. ) . En el caso del hígado, riñones y pulmones, 
uno observa saludables órganos rosados: la única diferencia con el 
corazón es que todavía se le ve latir''."ª 

ás adelante se podría decir que al cesar el funcionamiento de la cor
te:a cerebral, el individuo "como un todo" está muerto, y que se verían 
en el sujeto "muerto'' órganos rosados y saludables, el corazón la
tiendo, y la única diferencia con el bulbo raquídeo sería que po
dríamos ver cómo unas cuantas células automáticas siguen enviando 
sus impulsos a los músculos respiratorios. Se podría todavía seguir 
ascendiendo hasta así llegar a la quimera de los neurosistas del siglo 
pasado. que pretendían hallar "la neurona'' que comandara los orí
genes de toda la actividad vital. Muerta aquella neurona, el individuo 
"como un todo" estaría muerto. El paso siguiente sería, como decía 
Rudolf Virchow -critico acerbo de los neurosistas- "hacer abstrac
ción de las cosas corporales y refugiarse, con Sthal. en el animismo: 
solamente un alma inmaterial permite la concepción de una verdadera 
unidad"."' Y agregaba: "Pero esto no es sino una concepción meta
física, con la cual abandonamos el dominio de las ciencias naturales 
de la observación y de la experimentación":•~ , 

Es una concepción del organismo como máquina, la que abre paso 
a la idea de que la unidad funcional depende de un único punto, 
mecanismo o "pieza" vital, sea ésta el encéfalo, la corteza cerebral, 
la neurona neurosista, o el alma. Desde la posición sistemicista re
plica el ya citado Virchow: 

. . a.e.. P .D.: "Changlng Mind.s about Brains", e.11 New England /ournal of 
Medú:m~. voL 282, Boston. 1970, p . 48. 

V~. Rudolf: Patoloqía celular (basada sobre et estudio /l3iológico y 
gu:o ~ lo.s tejido.s), (Traducción ca.,tellana de la cuarta edición francesa 

JIOf Al&edo adal Marincurrena), con prólogo y notas de J. Gint y B. Robert 
Moya y Plaza, Madrid, 1878; p. 299. ' 

Ibídem , 
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Los fenómenos nerviosos, menos que todos los demás, no nos per
miten localizar el principio vital en un solo punto. Las numerosas 
funciones del SN C no nos demuestran más unidad que la de nues
tra propia conciencia, pues la unidad anatómica o fisiológica no se 
ha podido demostrar hasta el presente en ninguna parte. ( ... ) 
Considerad todos los obstáculos que se oponen para admitir esta 
unidad. y veréis que siempre hemos sido engañados por un fenó
meno mental del yo, y que nuestra conciencia se ha equivocado en 
la apreciación de los fenómenos orgánicos. Del hecho de sentirnos 
como un todo simple y único, hemos llegado a deducir que todas 
las funciones debían ser regidas por esta misma unidad." 

Las concepciones del mecanicismo, con todo, se han convertido des~ 
de los siglos xvm y XIX, hasta nuestros días, en " la piedra angular 
de la explicación médica".~'7 Per.o resulta un modelo pobre y parcia
lizado, que si es adoptado como un dogma impide cualquier progreso. 
Parafraseando a Bunge, podría decirse que el mecanicismo explica 
demasiadas cosas fácilmente. La ciencia nunca explica bastante y ra
ramente Jo hace con facilidad ."8 

El organismo humano es un sistema, no una máquina, y la metá
fora mecanicista, útil a veces en el lenguaje didáctico, n.o puede ser 
usada para caracterizar la vida y la muerte . Desde una visión sistémi
ca, la muerte se produciría cuando el remanente de vitalidad celular 
fuese completamente asinérgico. Nunca antes. 

Abandonada la idea mecanicista, se verá cómo resulta impensable, 
desde un punto de vista sistémico, aceptar que la "muerte cerebral" 
signifique la muerte del organismo como un todo. Vuélvase a Bernat 
y otros: 

Definimos ,la muerte como la cesac1on permanente del funciona
miento del organismo como un todo. ( ... ) No decimos de todo el 
organismo, por ejemplo la suma de sus telidos y partes orgánicas, 
sino más bien la altamente compleja interacción de sus subsistemas 

◄6 Ibídem. 
n AITALI, Jacques : El orden canibal. Vida y muerte de la medicina (L'ordre 

cannibale. Vie et morle de la médedne, Sasset et Frasquelle, Parls, 1979, versión 
castellana de Fernando Gutiérrez). Col. "Al Filo del Tiempo", Planeta, Barcelona, 
198 1, ( 279 pp.) ; p . 148. Para mayores detalles sobre la historia e lmpllcaciones 

del mecanici.,mo, ver LAfN ENTRALGO, Pedro : Hl.storia de la Medicina , Reimpresión 
( la. edición 1978). "Biblioteca Médica de Bolsillo", Salvat, Barcelona, 1986, 
(722 pp.) ; pp. 254~385. 

-i.8 Ver BUNGE., op. cit. supra, nota (31) , p. 33. 
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orgaruco ( ... ) El funcionamiento del organismo como un todo 
igntfica las actividades espontáneas e innatas llevadas a cabo me-

diante la integración de todos o la mayoria de los subsistemas ( ... ) 
y al menos una respuesta limitada al medio ( ... ) . Como sea, Ja 
integración de todos los subsistemas no es necesaria."' 

Si el organismo no es una maquinaria, no se puede hablar de una 
persona sujeta a respiración asistida como d e. una ··suma de tejidos 
y partes orgánicas". Menos que menos cuando hay "interacción" y 
una "lim:tada respuesta al medio". Considérense los siguientes hechos, 
a mi entender demostrativos de que en el estado descrito como "muerte 
cerebral tiene lugar algo bastante más complejo que meras funciones 
no homeostáticas: 

a) Integración de órganos: En un individuo bajo respiración asis
tida hay control renal de la tensión arterial mediado por el propio fil,. 
trado glome.rular y los sistemas hormonales tipo renina--angiotensina
aldosterona ( en los sistemas hormonales, por lo general unos órganos 
secretan las hormonas --mensajeros biológicos-- que actúan sobre las 
"células blanco" situadas en otro órgano, aparato o sistema distante). 
También hay un mantenimiento renal de los niveles adecuados de 
agua y electrólitos en el plasma y resto de los tejidos corporales. Igual
mente a través del sistema renal se mantienen constantes las cantida
des de glóbulos rojos sanguíneos, mediante el envío de mensajeros 
biológicos ( eritropoyetina renal) al órgano nemopoyético ( productor 
de los elementos formes de ]a sangre). la médula ósea. Por otra par
te, el páncreas endécrino sigue asegurando el mantenimiento de los 
niveles apropiados de azúcar e~ la sangre mediante el uso de otro 
mensajero biológico, la insu1ína. Otro tanto ocurre con el control ti
roideo del metabolismo corporal, mediado por las hormonas tiroideas. 
Algo seme1ante sucede con cl mantenimiento de los niveles constantes 
de calcio y fósforo en el plasma y tejidos mediante las hormonas pa
ratiroideas ( paratohormonas). 

Podría seguirse con un listado mucho más largo, pero baste recor
dar la posibiudad de que una mujer embarazada declarada ''muerta" 
cerebralmente pueda continuar la gestación por un tiempo suficiente 
(aunque por ahora limitado técnicamente) como para asegurar la via
b,lidad del feto.60 

4 BEl!NAT, op. c,t. supra, nota ( 40), p. 390. 
El ~riodo máximo documentado ha sido de sesenta y cuatro días. Ver SHAN

NO '• Thorna.s A: "Keepmg Dead Mothers Alive During Pregnancy: Ethical Issues". 
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b} Respuesta al medio: en un individuo sujeto a respirac1on asis
tida una noxa o agresión en cualquier parte del organismo provoca 
la producción de anticuerpos a distancia por parte del sistema linfo
hemático, es decir, que el organismo es capaz de defenderse del me
dio. Igualmente se pueden desencadenar en él respuestas de tipo alér
gico, puede sufrir intoxicaciones, etc. 

Un resumen de todas las posibilidades de integración de órganos 
y respuesta orgánica a los medios interno y externo está acogida en 
un artículo que si estuviese escrito con ironía constituiría un alegato 
contra la definición de "muerte cerebral", "Harvesting the Dead", de 
Willard GayJin.61 Dice el autor, respecto a esta "cosecha" que 

el camino es ahora ciar.o a favor de un siempre creciente fondo de 
partes corporales utilizables. pero la práctica actual minimiza la 
eficiencia y maximiza la basura. Sólo un corto periodo existe [aho
ra] entre el momento de la muerte del paciente y el de la muerte 
de sus •principales partes. ( ... ) La "sala" del "hospital" en el cual 
sean mantenidos [ estos viñedos humanos] será llamado bioempo
rio.62 

Luego propone que estas personas sean utilizadas para probar la 
respuesta a nuevas drogas ( respuesta al medio), nuevas curas de en
f-ermedad es inducidas, como infecciones virales (ídem). producción de 
anticuerpos (ídem), producción de sangre entera, factores de coagu
lación, glóbulos y plaquetas, e incluso "cuando la fecundación in vitro 
sea una realidad ( una posibilidad inminente) [ el artículo es de 1974]. 
podríamos hasta permitir el alquiler de úteros para la gestación para 
aquellas muieres que producen sus propios óvulos pero que no tienen 
útero",53 

Ciertamente, una persona en estado de •'muerte cerebral" y sujeta 
a respiración asistida posee aún un importante remanente de integra-

(pp. 223-230) en SHANNON, Thomas A .. op. cit. supra, nota (42). p. 223; (puhlicado 
anteriormente en The Human Fetus : DHemmas and Decisions, McGrew-Hill, Nueva 
York, 1987) ; también SIEGLER, Mark y Daniel W1Kt.ERS "Brain Death and Live 
Birth", en Journal of The A=rican Medica[ Association. Vol. 2, Chicago, 1982, 
pp. 1101- 1102. 

n GAYLIN, Willard: "Harvesting the Dead", en SHANNON, Thomas A., op. cit. 
supra, nota ( 42). pp. 553-563; (publicado anteriormente eo Harper's Magazine, 
septiembre de 1974, pp. 23-30) . 

6 2 Ibídem. p. 558. 
6S Ibídem, p . 557. 
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ción e interrel ción sistemática intacto, y se estaría aún lejos del estado 
de vitalidad celular a inérgica que caracterizaría la muerte. La depen
dencia del apoyo del respirador no es óbice para afirmar que los sis
t ma de esa persona están funcionando integradamente. Sólo desde 
una concepción biofilosófica mecanici ta puede afirmarse lo contrario. 
~í es en cambio, la razón para prever el desenlace inminente y para 

afirmar que u estado tiene un pronóstico fatal. De esto último me 
ocuparé po teriormente. 

3. El trasfondo filosófico 

En la adopción del concepto de muerte cerebral subyacen final
mente, concepciones filosóficas sobre el ser humano, y nociones mo
rales particulares. Me refiero al pragmatismo y al utilitarismo. Si bien 
estas ideas son e.xpresadas en forma abierta solamente por quienes 
defienden el concepto de muerte cortical, resulta innegable que están 
pre entes al menos en el bagaje cultural filosófico de ]os defensores 
del concepto de .. muerte cerebral". 

Así, se piensa que la muerte está hgada a la pérdida de la capa
cidad de integración sociaV~ expresada por la posibilidad de pensar, 
de recordar, juzgar, razonar, disfrutar, sufrir, actuar, etc. Perder la 
significación social, en definitiva, es la "pérdida de la identidad per
sonal"_iis que lleva a definir estas vidas como "vidas sin valor vital". 
~reo que aquí están presentes las nociones pertenecientes al pragma
tismo. herencia de William James. 

Otra concepción subyacente se refiere a la justificación moral de 
1a determinación de la muerte para extraer órganos para trasplantes. 
Esto se funda , creo, en proyecciones de claro corte utilitarista: lo bue
no será el mayor bien para el mayor número, como norma de conducta 
moral. 

i . Naturaleza del concepto de muerte cerebral 

La idea de que "debe evitarse la noción de que el nuevo criterio 
{muerte cerebral] constituye una nueva o alternativa definición de la 

Ver VUTCH, Robert : Duth. Dying, and the Biological Revolution. Our La31 
Oaut lor l?espon.sabilitg. Yak Universlty Pres,, New Haven y Londres 1976 (323 
pp.); pp, 38 y u. ' ' 

.. Ver G~u • Míchael B. Y Daruel WlKLl!R .. Braln Death and Personal Iden
tp.ty • tn PhiloJOphg and Public Alfalr6. Vol. 9, No. 2, Prlnceton Univers1ty Press 

uton NJ .. 1980. pp. 105-133. ' 
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muerte, más que una serie de medios alternativos y refinados para 
detectar el mismo viejo fenómeno de la muerte" H resulta una falacia. 
Esto sería confundir la idea de muerte y los fundamentos clínico
fisiológicos con los criterios y pruebas diagnósticas. Y la realidad 
no es así. 

El concepto de muerte, como se dijo, está indisolublemente formado 
por la idea de muerte, más los fundamentos clínico--fisiológicos que se 
adopten. Y la ''muerte cerebral" viene a adoptar deliberadamente 
nuevos fundamentos sobre los cuales basar la definición. 

La "muerte cerebral" es, pues, una concepción radicalmente nueva 
y diferente de lo que es la muerte, que resulta de la elección contin
gente de unos determinados fund-amentos clínico-fisiológicos: 

a) fundada en unas concepciones filosóficas, sin perjuicio de otras, 
dominadas por el mecanicismo: 

b) fundada en unas disponibilidades técnicas coyunturales; y 

c) motivada por unas determinadas necesidades ( extracción de ór.
ganos para transplantes, suspensión de tratamiento) .01 

En realidad, a la vista de lo dicho, más parece constituir una carac
terización formal de lo que prescriptivamente debe entenderse por 
muerte, revestida de una cierta pretensión conceptual. Dice Hans Jo
nas que el concepto se trata de un adelantamiento artificial de la muer
te ( .. . ) para acceder a sus órganos y tejidos [ del comatoso] bajo 
las condiciones ideales, de lo que previamente ha sido vívisección".68 

6e TASK PORCl! 0N D.l!ATH ANO 0YING 0P THl! INSTITU'I"E OP SOCIETY. ETHJCS ANO 
L1PE SaENCES [Tbe Hastings Center] ; "Reflnements in Crlteria for the Determina
tlon of Death : An Apprisal", en Journal o/ the American Medica/ Association 
(JAMA), Vol. 221, No. 1, Chicago, 1972, (pp. 18-53); p . 51; ver la nota editorial 
en apoyo de estas afirmaciones, "Harvard Criteria : An apprisal", en el mismo 
número de JAMA, p. 65. 

67 En defensa de la muerte cerebral. dicen Green y WiJcler, "los autores regular
mente mencionan el sinsentido ele mantener a aquellos que están en coma irrevers.ble 
y las dificultades para el cirujano tra&plantante causadas por esperar que la re!l
plración [y el latido cardiaco) se detengan", GRBl!N, Michael B. y Daniel WtKLER, 
op. cit. supra, nota ( 55) , p. 115 . 

68 }ONAS, Hans: "Philosophlcal Reflections on Experimenting with Human Sub
ject.s", en Daeda!LU, 1969, pp. 219-224; citado por LAMB, David : "Diagnosing 
Death", en Phi/o$ophy and Pub/le Allair&, vol. 7, núm. 2, Princeton Unlversity 
Preu, Princeton NJ., 1978, (pp. lH-153); p. 153. 
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5. El r.:alor r al del crit rio 

Con lo antedicho no pretendo negar el precioso valor del examen 
clínico de las pruebas técnicas complementarias en el marco más 
amplio de la medicina. Ni tampoco en el ámbito de la neurología. Ni 
es mi intención defender que el estado actual de la ciencia sea incapaz 
de emitir juicios mucho más ajustados que e.n cualquier otra época de 
la h1 toda. Por el contrario. creo que el estado actual de los conoci~ 
mientas i pe.rmjte hoy adscribir al examen clínico y al EEG ( y al 
PET) un muy alto valor. Pe.ro ese valor sólo puede ser pronóstico 
en lo casos de coma profundo con muy pocas o nulas posibilidades 
de recuperación o obstante, del pronóstico de muerte al pronuncia~ 
miento de que ella ha ocurrido, media una enorme diferencia cualitati, 
va. y un desajuste lógico. Por certero que sea el pronóstico de deseo~ 
lace inminente, resulta difícil comprender que a la brevedad de tal 
plazo pueda adjudicársele alguna relación con el concepto de muerte. 

Tanto es la ''muerte cerebral" una concepción pronóstica que sus 
propios defensores lo dejan traslucir reiteradamente. Así, dice Frank 
J. Veith: 

La muerte cerebral es un término comúnmente usado para descri~ 
bir una condición en la cual el cerebro está completamente destruído 
y en la cual la cesación de funcionamiento de todos los otros órga
nos es inminente e inevitable. 39 

La President's Commission, por su parte, dice: 

( . .. ) ciertos procesos orgánicos ( ... ) pueden ser mantenidos me~ 
diante medios artificiales, a pesar de que nunca recuperarán [los 
pacientes] la capacidad para respirar espontáneamente, o [para] 
1~ in~egración sostenida de las funciones corporales, para la con~ 
aencta o para otras experiencias humanas.60 

Las palabras de Veith son de por sí elocuentes: un hecho "inmi
nente e inevitable" es por definición un hecho futuro. En cuanto a 
las de la President's Commission, se comprenderá que la integración 
que no puede ser sostenida en el tiempo es algo bien distinto de la 

Vm-H. op dt .• supra, nota (42}, p. 171 ; no subrayado en el original. 
PRESIDE T's Co MISSION, op cit. supra, nota ( 11}, p. 3. 
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ausencia de integración. En ambos casos, la conciencia pronóstica de 

los autores resulta evidente. 
Más adelante, en el mismo informe, la misma Comisión se refiere a 

los criterios (bastante similares. por otra parte) adoptados en 1979 
por la Conferencia de Reales Colegios y Facultades de Medicina del 
Reino Unido, y dice: "el punto de vista británico prevaleciente sobre 
el diagnóstico neurológico de la muerte está más cercano a una aproxi
mación pronóstica ( que un punto de 'no retorno' ha sido alcanzado en 

cl proceso de morir) ( ... ) ",61 

Otras veces. el carácter pronóstico del criterio queda evidenciado 
en los argumentos de aquellos adherentes que centran su defensa en 

el hecho de que una persona con EEG "plano" y conectada a un res
pirador no puede sobrevivir más de unas pocas semanas { el máximo 
que se ha documentado son sesenta y ocho días) .e..i Así, Bernat y otros 
fundan su apoyo al criterio de muerte cerebral, entre otras razones. 

en que: 

La destrucción del encéfalo produce apnea [ ausencia de respira
ción] y vasodilatación generalizada : en todos los casos, a pesar 
del apoyo más acometedor, el corazón adulto se detiene dentro del 
término de una semana, y el del niño dentro del de dos. Por lo 
tanto, cuando el organismo como un todo ha cesado de funcionar, 
los subsistemas vitales [¡sic!] sostenidos artificialmente, rápida.-

mente fallan/13 

Sin embargo, el hecho de que los medios de apoyo vital sean hoy 
técnicamente limitados. como demuestra el pronto colapso, no significa 
que -hasta en tanto aquel se produzca- no haya un organismo vivo 
e integrado ( aunque limitadamente, sin dudas). 

Por lo tanto, creo que es de capital importancia insistir en que 
aquéllos a los que actualmente se llega a denominar como ''muertos" 
serían, en el caso de un perfecto diagnóstico, simplemente personas 
agonizantes, desahuciadas, en unas condiciones incompatibles con la 
persistencia de la vida. Pero no personias muertas. 

01 Ibídem, p. 7. , . .. 
G2 Yer PARISI, Joseph y otros : "Brain Death wlth Prolooged Somatic Surv1val , 

eo New England Journal of Medicine, vol. 306, Boston, 1982, pp. 1'1~16. 
83 BER AT, c,p. cit. supr:a, nota (40). p. 392; ver, en Igual sentid?, U\MB, ~ avid : 

" Diagnosing Death", en Philosopliy and Public Aftairs, Vol. 7, num. 2, Pnnceton 
University Press, Princeton NJ .. 1978, pp. 144~153 . 

• 
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En conclusión. de lo vi to hasta aquí, creo que queda demostrado 
que : 

a) La "muerte cerebral" no es algo que se pueda diagnosticar con 
egundad; 

b) incluso si se pud1ese Uegar a un diagnóstico certero e infalible. 
la "muerte cerebral" no sería un mero criterio diagnóstico, sino una 
nueva defini~ión, contingente, fundada en una concepción mecánica 
del cuerpo humano, en los medios técnicos disponibles, y motivada 
por unas bien determinadas necesidades del modelo asistencial; -

c) La ··muerte cerebral" sí puede ser, en cambio, un valioso criterio 
pronóstico de que tarde o temprano la muerte ocurrirá. 

Si todo esto es así, como lo creo, las consecuencias morales y jurí
dicas del criterio de "muerte cerebral" habrán de ser revisadas con 
profundidad. Es eso precisameJ1te lo que pretendo hacer en las sec
ciones siguientes. 

lll. ASPECTOS MORALES 

En la secaon precedente se ha vis to cómo la "muerte cerebral'' 
además de ser un estado difícilmente diagnosticable, no posee funda~ 
m~~os biofílosófkos sólidos, y puede tan sólo contener un valor pro
nostico. Pero su aceptación está ampliamente vulgarizada y recogida 
en numerosas legislaciones, entre ellas la española. 

Creo que la causa es el intento de dar una respuesta más O menos 
científica, y también jurídica, a un problema moral : ¿ Qué hacer con 
aquellos se.res humanos que se hallan en un estado de coma irrever
sible? A su vez, este problema contiene otros dos subproblemas: ·qué 
hacer con relación al tratamiento médico de las personas en est: es
tado? y ¿es aceptable extraer sus órganos para trasplante? 

Sobre estas dos cuestiones me ocuparé en la presente sección. La 
legislación española sobre la materia será tratada en la sección si~ 
guíente. 

l. La continuación del tratamiento 

Este punto puede no presentar hoy, en la generalidad de los casos 
dema~das dificultades. En los pacientes en estado de ·•muerte ce~ 
rebral se plantea el uso .o no de medios desproporcionados y extra~ 
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ordinarios, que escapen a los límites de la razonabilidad.8"' Las interro
gantes son básicamente tres: ¿es obligatorio continuar con los medios 
de soporte vital? ¿es facultativo? ¿puede ser obligatorio suspender el 
uso de medios para el soporte vital? A esto habrá que adicionar dos 
interrogantes más: ¿es lícita la experimentación en pacientes en es~ 
tado de "muerte cerebral"? y ¿qué conducta debe seguirse cuando la 
paciente es una mujer embarazada? 

En cuanto a la primera de las interrogantes. hay que decir que la 
indicación de cualquier acto asistencial depende de la probabilidad de 
éxito clínico, de su capacidad ,para prolongar la vida y/o mejorar la 
c.alidad de la vida del paciente. Por lo tanto no parece que en los pa-
dentes en estado de "muerte cerebral" sea obligatorio seguir con los 
medios de asistencia más allá de lo necesario para evaluar la condición 
del paciente y, dentro de las reales posibilidades técnicas que posean, 
disipar las dudas sobre la probabilidad del pronóstico. 

¿Es facultativo el tratamiento? Si los motivos que llevan a eliminar 
la indicación de •las intervenciones médicas consisten en la posibilidad 
de la producción de un daño o de mortificaciones físicas o morales 
gratuitas G5 al paciente, o la producción de un detrimento no com-
pensado a la familia, a la sociedad, o al sistema asistencial, no parece 
conveniente dejar al personal sanitario la elección de seguir adelante 
con el tratamiento. 

¿Puede ser obligatorio suspender el uso de medios para el soporte 
vital? De lo dicho se desprende que lo moralmente correcto sería prac-
ticar la ortotanasia,00 esto es, dejar que las cosas evolucionen por sí 
mismas, sin más que una mínima intervención externa.67 Con ello se 

G-1 Utilizo a propósito los tres términos, alrededor de los cuales hay, sin embar~ 
go, un amplio debate. Un excelente resumen de éste se halla en : McCoR flCK, 

Richard A.: "The Quality of Lüe, The Sanctity of Life", en The Hastings Center 
R.eport, febrero de 1978, pp. 30~36. 

65 La práctica médica se rige siempre por un criterio de evaluación y contrapeso 
entre el riesgo a correr o el detrimento a ocasionar . y el beneficio a esperar. &to 
importa que el beneficio debe ser significativamente mayor que el riesgo y /o el 
daño. Ello es lo que permite destruir algunas células para administrar una inyec
ción, llevar al paciente a un plano profundo de anestesia, y provocar una herida 
para quitar un apéndice infectado, por ejemplo. 

66 Término introducido por el Dr. Boskan, de Liej 'l, en 1950. Ver HtGUERA, 
Gonzalo; "Eutanasia: precisiones terminológicas", en GAro, Javier (editor): Dilemas 
éticos de la medicina adual, Serie V. "Documentos de Trabajo" núm. 4, Publica
ciones de la Universidad Pontificia de Comillas, Madrid, 1976, (417 pp.); pp. 
1-42-152); p. 149. 

67 Como sería, por ejemplo, el mantenimiento del paciente en un ambiente apro
piado, rodeado de sus fam iliares, si lo solicitan, etc. 
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re p t rían el bien físico y, fundamentalmente, la dignidad del pa
aente. Igualmente, se evitaría imponer a la sociedad. a la familia y 
al i tema samtario una carga estéril, a la que no se extendería el 
deber de solidaridad. 

'o ob tante, seria vaHoso conocer la voluntad expresada con an
terioridad por el paciente. Así, si el paciente hubiese firmado uno de 
Jo llamados "'testamentos vitales", documentos en los cuales se solicita 
no ser objeto de encarnizamiento terapéutico,68 claramente resulta 
obligatorio retirar el apoyo vital. Si, por el contrario, el paciente había 
dispuesto que se le prolongara la vida por todos los medios técnica~ 
mente po ibles, habrá que valorar el hecho a la luz de los costos socia~ 
les. Por ejemplo, s1 el paciente había dejado un fondo económico 
destinado a tal fin, seria procedente utiHzarlo hasta que se agote, pero 
siempre y cuando con ello no se privara a otros pacientes con buenas 
perspectivas clínicas de medios necesarios para salvarles la vida.69 Por 
su parte. si la familia de un adulto o los padres o tutor de un menor 
o incapaz se negasen a retirar los medios de apoyo vital, moralmente 
tendría el mismo valor que una indicación previa del paciente en tal 

u A modo de ejemplo de este tipo de documentos, cito, por su brevedad, el 
preparado y difundido por la Conferencia Episcopal Española. Dice: "TEST A
ME 'TO VITAL: A mí familia, a mi médico, a mi sacerdote, a mi notario : Si me 
llega el momento en que no pueda expresar mi voluntad acerca de los tratam:entos 
médicos que se me van a aplicar, deseo y pido que esta Declaración sea consi, 
derada como expresión formal de mi voluntad, asumida de forma consciente, res
ponsable y libre. y que sea respetada como sí se tratara de un testamento. Consi, 
dero que la vida en este mundo es un don y una bendición de Dios, pero no es 
el valor .supremo y absoluto. Sé qu.-: la muerte es inevitable y pone fin a mi exis, 
tencia terrena, pero desde la fe creo que me abre el camino a la vida que no se 
acaba, junto a Dios. Por ello, yo. el que suscribe ..• pido que si por mi enfermedad 
U~ara a estar en situación critica irrecuperable, no se me mantenga en vida por me, 
d10 de tratamientos desproporcionados o extraordtnarios; que no se me aplique la 
eutanasia activa, ni se me prolongue abusiva e irracionalmente mi proceso de 
muerte; que se me administren los tratamientos adecuados para paliar los sufrimien, 
tos. Pido igualmente ayuda para asumir cristiana y humanamente mi propia muerte. 
Deseo poder prepararme para este acontecimiento final de mi existencia, en paz, 
con la compailia de mia seres queridos y el consuelo de mi fe cristiana. Suscribo 
uta declaración después de una madura reflexión, y pido que los que tengáis que 
cuidarme respe éis mi voluntad. Soy consciente de que os pido una grave y difícil 
r poruab1lidad. Precisamente para compartirla con vosotros y para atenuaros cual
qu er posible sentuxuento de culpa, he redactado y firmo esta declaración. Pecha 
y fírma". 

.., Ver el articulo del que suscribe, "El acceso a recursos médico-asisteoclales 
esca,os: cuestiones éticas'", en Anuario de Derecho$ Humanos, Núm. 7, Instituto de 
Derecho Humanos, Petad. de Derecho, Universidad Complutense de Madrid, Ma
.drid. 1990; pp. 185-200. 
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sentido, y nuevamente dependería de Jas disponibilidades familiares 
y sociales, y de las necesidades de otros pacientes con mejor pr.o~ 
nóstico. 

Fijados sucintamente los lineamientos generales, se intentará res~ 
ponder a las dos últimas interrogantes planteadas. En cuanto a la 
experimentación en personas en estado de "muerte cerebral" pueden 
darse varias situaciones diferentes, según la participación de la vo
luntad del individuo, y según el tipo de experimentación. 

Así, si se trata de un paciente adl.lllto y capaz, y que ha indicado 
sus deseos de ser utilizado para la experimentación médica: a) si el 
medio en experimentación tiene por fin diagnosticar el estado de "muer~ 
te cerebral", no puede haber objeciones, aun si existen riesgos; b) si 
el medio es terapéutico, o se espera que lo sea, para el estado de 
" muerte cerebral", tampoco puede haber objeciones, a despecho de los 
riesgos; e) si el medio es terapéutico pero no para el paciente, pueden 
aparecer objeciones, si el experimento requiere el mantenimiento de 
la vida para ese solo fin: 70 y d} si se trata de una prueba de letalidad, 
estaría proscrita moralmente, sin más. 

Si el paciente es un menor o incapaz, y si hay consentimiento de 
su representante: a) sí se podría experimentar un medio diagnóstico 
de su estado, a menos que sea excesivamente cruento o riesgoso y 
escasa o nulamente probado con anterioridad; b) sí se podría experi~ 
mentar un medio terapéutico destinado a tratar el estado de "muerte 
cerebral". Pero en este caso, además de evaluar el riesgo negativo, 
habría también que considerar Jo que podría llamarse "riesgo positi
vo", esto es, las tremendas consecuencias de un éxito parcial; y e) no 
se podría intentar ningún otro tipo de experimentación. 

En el caso de una mujer embarazada, si el feto no es viable, no 
parece haber dudas en cuanto a la indicación de la ortotanasia. Si, 
por el contrario, el feto fuese viable, habría que mantener el apoyo 
vital necesario para su extracción con vida. Algunas dudas podrían 
plantearse si el feto estuviese en los límites de la viabilidad, para la 
solución del conflicto, debe acudirse a las palabras de Alfonso Ruiz 
Miguel: 

Existe un balance entre los derechos del no nacido y los de la em~ 
barazada, que va cambiando §radualmente sus puntos de equilibrio 

7<• -_º o seda cientjficamente útil hacer pruebas de farmacociné tica : distribución, 
me tabol srno, vida media, etc. de un fármaco. 
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s gún el momento de maduración del primero ( ... ) el n~ nacido 
nun a deja de tener ciertos derechos ( ... ) frente a la propia emba
ra=ada. ( ... ) el no nacido, por lo tanto, mantiene frente a la 
ge tant un derecho a la vida autónomo y no derivado.11 

En este ontexto, el principio de que es lícito el aborto en el caso 
de que ea necesario para evitar un grave peligro para la vida o la 
salud de la embarazada, trae necesariamente aparejado el correlato de 
que es lícito seguir con el apoyo vital a la madre si ello es necesario 
p ra evitar un gra ·e peligro para la vida o la salud del no nacido; 
debe seguirse con el tratamiento hasta que se considere que se ha 
arribado a tal condición.n 

2. Los traspl-antes de órganos 

Pa ando al segundo de los subproblemas planteados: ¿es aceptable 
e ·traer los órganos de una persona en estado de "muerte cerebral" 
para utilizarlos en trasplantes? Creo que no puede haber una única 
respues a. En todo caso, ella dependerá de las circunstancias. según 
la volu tad del paciente. según el órgano que se vaya a extraer y se
gun la necesidad del receptor. 

En todos los casos, creo que el primer y fundamental principio ge
neral debe ser que jamás se debe sostener a nadie en estado de "muer
te cerebral" con el único fin de, llegado el momento, extraer sus ór
gano. 

Un segundo principio seria que la aceptabilidad de ]a extracción 
de órganos de estos sujetos estará condicionada a la voluntad del 
paciente, y que, a mayores dificultades para darla por conocida, ma
yores serán las reservas en la actuación. Otro principio general es el 
de que no se puede extraer de una persona en estado de "muerte cere
bral" un órgano vital. Un tercer principio sería que cuanto más 

n Rurz IGUEL, Alfonso: El aborto: problemas constitucionales, Col. "Cuader
nos y debates" No. 25, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1990, 133 
pp: pp. 71-72. 

1 Esto, como otras mucruu co , depende de las posibilidades de la técnica actual. 
Si vanzar má,, tal que la viabilidad pueda conseguirse desde estad os 
muy iniciales d I de~rrollo fetal y/o I se pudiese mantener con vida a las personas 

do de murrte cerebral por J.aroos periodo,, podría intentarse buscar las justíf1-
cac::iones p a u p · n del apoyo vital. Es pos.ble que ellas giraran en torno a 

d.er chos del padre. 
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cruento el procedimiento de extracción del órgano, -esto es, en cuan
to más se comprometa la integridad física del sujeto- más difícil será 
justificar la extracción. Un cuarto, y último principio, será que la 
permisibilidad moral será mayor cuanto mayor sea el grado de nece
sidad por parte del receptor, o, en otras palabras, cuanto mayor sea 
la obligación de solidaridad del donante hacia el receptor. Estos tres 
últimos principios serán complementarios entre sí, tal que entre mejor 
conocida la voluntad, menor Ja crueldad del procedimiento, y a mayor 
obligación de solidaridad, menos objetable sería la extracción. 

Así, si un adulto capaz tiene formulado expresamente su deseo de 
ser donante, cabría aceptar la extracción de órganos. Si un adulto 
capaz, por el contrario, ha indicado expresamente que no desea ser 
donante, no se podría proceder a la extracción. Si se trata de un adul
to capaz que no ha manifestado sus deseos o preferencias expresa
mente, correspondería a la familia interpretar cuáles hubiesen sido 
aquéllos, en un sentido o en otro. Aquí el principio de la solidaridad 
puede ser útil para interpretar los posibles deseos del paciente. Si, por 
ejemplo, se tratara de donar un órgano a un hijo, sería razonable 
suponer que el paciente desearía efectuar la donación. Igualmente, 
jugaría un importante papel el principio del procedimiento de extrac
ción, pues si se tratase de sangre o médula ósea, por ejemplo, cabrían 
menos dudas morales para permitir la extracción. 

Si se trata de un menor, dependerá del caso concreto, de su edad 
y su grado de madurez. De esta manera, si el menor tiene, por ejem~ 
plo, más de doce años, es maduro para su edad, y ha manifestado su 
voluntad de ser o no ser donante, si bien no sería definitorio -como 
en el caso de un adulto capaz- sí sería un indicio valioso. Esto debe~ 
ría ser complementado con el principio de solidaridad ( si el órgano es 
necesario para un hermano, o para su madre, por ejemplo), Y el del 
procedimiento menos cruento (v. gr. sangre, piel, médula ósea). que 
ayudarían a los padres, autores de la decisión, a inolinarse por la ex
tracción o no del órgano en cuestión. 

Si se trata de un menor que no ha Jlegado a los doce años, si
guiendo con el ejemplo anterior, sólo será posible justificar mo:alm_ente 
la extracción de un órgano en función de la necesidad y solidaridad 
( si es para un herman9 ) y del procedimiento menos cruento. Otro 
tanto ocurrirá si se trata de un incapaz absoluto de hecho. En ambos 
casos, los padres O el tutor serán quienes presten el consentimiento. 
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IV. ASPECTOS JURÍDICOS 

1. Efectos jurídicos de la muerte 

La muerte es un hecho que trae aparejadas consecuencias jurídicas. 
Por esta ra:ón, la condición para que tales consecuencias previstas 
por la ley se produzcan será la determinación del hecho de la muerte, 
o, más sincopadamente, la determinación de la muerte. Los principales 
efectos Jurídicos de la determinación de la muerte serán: 

En primer lugar, con respecto al individuo, que con su muerte se 
extingue la personalidad jurídica ( artículo 32 del C . Civil Español) y 
con ella todas sus relaciones jurídicas, ya sean de carácter patrimonial 
( propiedad, posesión, débitos, créditos), ya de carácter familiar ( pa.
tria potestad, matrimonio), ya criminal ( responsabilidad penal) , et
cétera. 

En segundo término, cesa la obligación de socorro en general y la 
obligación asistencial del médico en particular; queda abierta la posi
bilidad de extraer u~ o varios órganos del cadáver para trasplante; 
aparecen obligaciones de respeto hacia el cadáver y la memoria del 
fallecido. 

Terc~~· da lugar a la aparición de la eventual responsabilidad pe
nal y ovil de terceras personas por la causaci6n de la muerte. 

Cuarto, y por último, el o los herederos ingresan de manera genera•! 
en las relaciones transmisibles del causante. n 

La muerte. pues, da lugar a un verdadero cúmulo de consecuencias 
jurídicas. Ahora bien, creo que el primer aspecto jurídico a tratar sería 
si la_ ~gislación debe o no definir la muerte, y en su caso, con qué 
requ1s1tos. 

El tratamiento legislativo de esta cuestión ha variado en los dos 
últimos siglos, en España y fuera de ella. En el siglo XIX, debido al 
terror al enterramiento prematuro,76 las leyes exigían comprobar en 
el cadáver signos inequívocos de descomposición, cosa que estaba a 
cargo de un médico. Así, la ley española de Registro Civil ( RC) , de 
1870, en su artículo 77 estipulaba: 

78 En e_ te pu~to, la dPterminación de la muerte repercutirá. en la conmoriencia o 
pr o n<.;1a articulo 33 C Civil), y el concepto de muerte tendrá. mucho que influir 
en este 1entido. 

H Ver AR1 , P .. Thomas, E ., ACJ<ER.KNECH'l', E .. M•T• P S L p ,. n, . , TEVENSON, ., ER• 
ICJC, ., Al.EXA DER. M., en hJbliografia final. 
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El facultativo que haya asistido al difunto en su última enferme
dad, o en su defecto el [médico] titular del Ayuntamiento res
pectivo, deberá examinar el estado del cadáver: y sólo cuando 
en él se ,presenten señales inequívocas de descomposición exten
derá en papel común, y remitirá al juez municipal certificación 
en que exprese ( ... ) y señales de descomposición que ya 
existan.7G 

Ya en este siglo, tal vez la mayor confianza en fos métodos diag.
nósticos llevó a la redacción de la actual ley del Registro Civil que 
en su artículo 85 dice: 

Será necesaria certificación médica de la existencia de señales 
inequívocas de muerte para proceder a la inscripción de la de
función. 

Por su parte, el artículo 274 deil reglamento de la misma ley dice: 

El facultativo que haya asistido al difunto en su última enferme
dad o cualquier otro que reconozca el cadáver enviará inmediata
mente al Registro parte de defunción, en el que ( ... ) constará que 
existen señales inequívocas de muerte ( ... ) . 

Como puede verse, la determinación de la muerte queda librada, en 
estos últimos artículos, al criterio del profesional de la medicina. Evi
dentemente, la ley supone que las concepciones de muerte y los cri
terios diagnósticos serán una cuestión científica compartida por todos 
los médicos y aplicables uniformemente por todos y a todas las per• 
sonas en todos Jos casos. 

Pero los nuevos conceptos, surgidos -como se ha dicho ya..- como 
respuesta a las nuevas conquistas tecnológicas pueden llevar a la 
quiebra de tal uniformidad. Hoy se pueden dar situaciones clínicas 
( coma irreversible con respiración asistida) que exijan un dictamen 
que supera, como se ha visto, lo puramente clínico o diagnóstico, y 
que dependerá del concepto de muerte que tenga el médico certificante 
de] hecho del fallecimiento, o del presunto faUecimiento. 

?G En MARTÍNEZ ALCUBILLA, Marcelo : D iccionario de la Administración Espa
ñola. Compilación de la novísima legislación de España peninsular y ultramarina 
(diez volúmenes), 5a. edición, M a d rid, 1894, T. IX. p. 145. 
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La d terminación de la muerte es una cuestión que exige uniformi
dad . Ella será la mejor manera de realizar ]a seguridad jurídica que 
precisan todos ]os implicados en las consecuencias jurídicas recién 
apuntada : médicos, pacientes, herederos y terceras personas, ya sean 
é tas el cónyuge, los hijos, los deudores, los acreedores, fos eventua
les re pon ables penales o civiles por la causación de la muerte, etcé
tera. Tal uniformidad. y tantas y tan graves consecuencias parecen 
exigir una respuesta con fundamentos científicos y filosóficos sólidos, 
y con un amplio consenso social. No parece aceptable el pluralismo 
e una materia tan importante. ·e Por lo tanto, aquella respuesta debe
ría ustraer el concepto de muerte al albedrío de los ndividuos, de lo 
cual sólo será capaz la ley. Una política Jegislativa comprometida con 
la seguridad jurídica. que es una forma de compromiso con ]a justi
da/7 exige una definición legal de la muerte. 

Aceptado que la ley debe definir la muerte, deben verse los requi
sitos que debe cumplir tal definición. En primer lugar, debe ser uni
forme para todos los casos, al contrario de lo que suele suceder mo
dernamente. En efecto, las definiciones legales actuales, que recogen 
el concepto de muerte cerebral, están por lo general ( como la ley es
pañola) orientadas hacia la obtención de órganos para trasplante, 
creando, en muchos casos, un doble status, según la persona sea 
donante de órganos o no. Este doble tratamiento es, sin dudas, fuente 
de: inseguridad. En segundo término, ]a definición Jegal y uniforme de 
la muerte no es todavía garantía de uniformidad en su aplicación. En 
efecto. este punto pu~de todavía amenazar la seguridad jurídica. Por 
Ja materia de que se trata, tal cuestión es capaz de afectar las más 
íntimas convicciones y creencias de aquellos que tienen que regirse 
por eJla, los médicos certificantes de ]a muerte. Así, supóngase que 
la ley asume el concepto de muerte cerebral; podría darse el caso de 
que en el h~s~ital "A" los profesionales coincidieran con aquel con
cepto, Y certificaran la muerte ateniéndose a él; al mismo tiempo, los 
médicos del hospital "B" podrían hallar el concepto contrario a sus 
convicciones Y creencias, negándose en consecuencia a certificar la 

ª El plur lbmo ha sido propuesto, entre otros, por Robert Veath Ver op cít 
.upra, nota ( 54). p. 56. · · ., 

~ El "pluralbmo ha sido propuesto, entre otros. por Robert Veatch. Ver op cit., 
echo • en Anuario de Derecho¡¡ Humano:,,, núm. 6, instituto de Derechos Huma

r:i.o., Facultad di? Derecho, Universidad Complutense de Madrid Madrid 1990 
(pp 215-229); p 229. ' ' ' 
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muerte sobre tales bases. En estos casos ¿podría decirse que ]a ley 
realiza ]a seguridad jurídica? Evidentemente, la ley no puede ni debe 
avanzar sobre la libertad religiosa y de conciencia de los individuos 
( artículo 16. 1 C.E.). Caso contrario, no sólo se podrían violar los 
derechos de los operadores jurídicos a que está destinada, sino que 
se abrirían las puertas al caos jurídico, puesto que la determinación 
de la muerte podría quedar librada a las creencias particulares de los 
médicos tratantes, quienes estarían facultados a objetar la definición. 
En suma, la ley debe ser aceptable en conciencia para todos los impli
cados. Esta puede ser otra razón para rechazar el concepto de "muer
te cerebral". 

Pero todavía pueden quedar problemas jurídicos. Aun con una ley 
uniforme en su definición y de aplicación homogénea, todavía subsiste 
la pregunta sobre qué hacer con las personas en estado de coma irre
versible. Más arriba se ha visto que existen buenas razones para que 
no sea obligatorio continuar con su tratamiento, e incluso motivos para 
que lo aconsejable sea la suspensión de los procedimientos terapéuti
cos extraordinarios y desproporcionados, siendo tales los medios de 
soporte vital luego de transcurrido cierto tiempo. La ley debería pro
veer a los médicos, y como responsable subsidiario al sistema asisten
cial, de la cobertura legal que les asegure a unos y otros que no serán 
perseguidos civil o criminalmente si se suspende el tratamiento y , como 
consecuencia, el paciente fallece. 

2. El concepto de muerte en la legislia.ción española. Crítica 

La ley 30/ 79, del 27 de octubre de 1979 (publicada en el Boletín 
Oficial del Estado el 6 de noviembre de 1979), de "cesión, extracc
ción, conservación, intercambio y trasplante de órganos para ser uti.
lizados con fines terapéuticos" ( Artículo 19 ), adopta en su artículo 
59. l como concepto de muerte el de ''la existencia de datos de irrever-
sibilidad de las lesiones cerebrales. por lo tanto incompatibles con la 
vida" . Por su parte, el decreto que desarrolla la norma (Real Decreto 
"12/ 80, del 22 de febrero de 1980, BOE 13.3.80) establece: 

Artículo 10: Los órganos para cuyo trasplante se precisa la via
bilidad de los mismos sólo pueden extraerse del cuerpo de la per
sona fallecida previa comprobación de la muerte cerebral, basada 
en la constatación y concurrencia, durante treinta minutos, al 
menos, y la persistencia seis horas después del comienzo del 
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coma, de los iguientes signos. l. Ausencia de respuesta cere ... 
bral. con pérdida ab oluta de la conciencia; 2. Ausencia de 
re piración e pontanea; 3. Ausencia de reflejos cefálicos, con 
h1potonia muscular y midria is (pupila fija y dilatada); 4 ._ Elec ... 
troencefalograma · plano", demostrativo de inactividad bioeléctri ... 
ca cerebral. Los citados signos no serán suficientes ante situacio
nes de hipotermia inducida artificialmente o de administración 
de drogas depresoras del sistema central . 

Como se ve, la normativa española adopta los criterios de Harvard. 
con pequeñas modificaciones (las referidas a reflejos tendinosos) , y 
determina el plazo de persistencia en seis horas, igual al propuesto 
por la Presiden( s Commission. 

Voy a entrar directamente en el fondo de la ley, en el concepto de 
muerte que ella ha adoptado. aunque tiene otros aspectos que sería 
interesante mencionar. Entre ellos, uno de especial gravedad: la p~ 
sible habilitación de una doble definición de muerte, según a) las per ... 
sonas sean donantes o no donantes de órganos, y sobre todo, ellas se 
hallen en centros autorizados expresamente por el Ministerio de Sani ... 
dad para hacer trasplantes ( art. 3o.) o estén en centros no habilitados; 
y egún b) las convicciones y creencias de los médicos que tienen que 
cer ificar la muerte. Baste aquí decir que el respeto de tales convic
done.s y creencias está asegurado por el articulo I 6.1 de la C.E .. que 
es de aplicación duecta,1 y por los principios informantes de la ley 
de trasplantes, recogidos en el propio artículo 7o. del Real Decreto 
426 60 de 22 de febrero. Estos últimos son, además del a,ltruismo y la 
solidaridad, el "respeto absoluto de la libertad. intimidad, voluntad y 
crttncias de cua]quier clase de los interesados", de entre quienes .no 
e puede entender exduídos a los médicos. Piénsese en las consecuen~ 

cías jurídicas de la muerte vistas más arriba, y en la inseguridad que 
puede significar la habilitación de este doble status. 

En cuanto a la adopción del criterio, la primera cuestión estará re~ 
ferida a la seguridad jurídica. A la luz de lo dicho más arriba , la ley, 
bajo la aparíencia de un mero criterio diagnóstico, 79 introduce unos 

ª Ver PECES-BAJUIA, Gregorlo: "Desobediencia cíVil y objeción de conciencia", 
en Anuario de Derecho, Humanos, núm. 5, 1988-89, Instituto de Derechos Humanos. 
Facultad de Derecho, Universidad Complutense de Madrid, Madrid, 1989, (pp. 
159-176): pp 170-171. 

19 Lot ar 5o.1 de la Ley y 10 deJ Reglamento hablan siempre de "comprobación 
~ la mu,.rte". 
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nuevos fundamentos clínico~fisiológicos, y por ende, un nuevo concepto 
de muerte. Concepto según el cual. una persona cuyo desenlace puede 
ser, con toda probabilid.ad, inminente, es considerada muerta, sin más. 
Así las cosas, no se percibe el necesario ajuste entre los hechos y la 
ley, presupuesto básico de la seguridad jurídica, 80 garantizada por el 
artículo 9.3 de la Constitución de 1978. 

Por otra parte, según la ley común, "la personalidad jurídica se 
extingue por la muerte de la persona". { Art. 32 del Código Civil). 
Por ende, la determinación de la muerte según el concepto introduci~ 
do por la ley de transplantes, priva de personalidad a personas que, 
según vengo interpretando, están aún con vida. ¿Qué clase de derecho 
es éste? Una elocuente respuesta está en las palabras del profesor 

Peces ... Barba : 

Se puede ( ... ) reconocer que existe un derecho radical, entre los 
fundamentales, del que de alguna manera dependen o traen causa 
los demás. Se trata del derecho a ser considerado como ser humano, 
como persona, es decir, como ser de inminente dignidad, titular de 
derechos y obligaciones. Si este derecho reconocido se quiebra, todos 
los demás derechos fundamentales se quedan sin punto de apoyo.

81 

Nada menos. Pero si esto no bastase para criticar la actual legisla ... 
ción, todavía, teniendo en cuenta el valor de la llamada "muerte cere~ 

bral", podría decirse lo siguiente: 
a) En el caso de extracción de órganos vitales, la ley es atentatoria 

contra el derecho a la vida, consagrado en el artículo 15 de la Cons~ 

titución; 
b) En el caso de la extracción de órganos no vitales, al no requerir 

la ley el consentimiento expreso, sino presumirlo, viola el derecho a la 
integridad física y moral, garantizado por el mismo artículo. Esto es 
más grave si se piensa que la presunción juega, además, en contra 

de los menores; 82 

so Ver PéRE.Z LuÑo, Antonio Enrique : La seguridad jurídica, Ariel Derecho, 
Ariel. Barcelona, 1991, (118 pp.}; p. 27. . . 

81 PBCBS-BARBA MARTINEZ, Gregorio: Derechos fundamentales. Cuarta ed1c1~0. 
Sección de Publicaciones, Petad. de Derecho, Universidad Complutense de Madnd. 
Madrid, 1983. (304 pp.}; p. 91. 

82 Esto contradice además de la ley común, el art. 39.4 de la C.E., que estª• 
blece que los niños g~zarén de la protección prevista en los acuerdos internacionales 
que velan por sus derechos. La ley contraria lo d1spuesto por los princip_ios 1.' _2, 5, 
7 y 9 de la Declaración de Derechos del Niño (ONU. 1959}. Y las d1spos1c1ones 
3, 6 y 12 de la Convención Internacional de Derechos del -~iño (ONU. 1990) . Ver 
Peces-BARBA MARTÍNBZ, Gregorio y otros : Derecho pos1t1110 de los derechos htt-
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e) Permite los tratos inhumanos y degradantes contra las personas, 
prohibidos por el propio a rticulo 15 de la Constitución; 

d) Establece una discriminación por razones de una circunstancia o 
condición personal ( el estar en estado de muerte próxima y probable~ 
mente inminente) contraria a l artículo 14 de la Constitución; 

e) De ninguna manera constituye una protección contra la dista~ 
nasia, y no coarta el camino para evitar que, cuando sea técnicamente 
posible. "se coseche a lo vivos", pues permite el mantenimiento de 
la personas en estado de coma irreversible por todo el tiempo que pu~ 
diere ser menester a fin de asegurar "su más productivo rendimiento", 

En fin . no puede decirse precisamente que la ley de trasplantes cons~ 
tituya, en la actual redacción, una norma realmente comprometida con 
la protección jurídica que merece la vida humana. 

V. E PÍLOGO 

Mirando hacia el futuro 

¿Qué debería establecer una legislación moderna y comprometida 
con la defensa de los derechos fundamentales, con la seguridad, con 
la libertad, la justicia y la solidarldad? 83 Como minimo, creo que: 

1 ) Establecer que la muerte de una persona ocurre con la cesación 
del funcionamiento sinérgico de los elementos de sus sistemas; 

2) Establecer la no obligatoriedad, ni a pedido del . interesado ni 
de sus familiares. del sostenimiento con vida por medios artificiales 
más allá de un corto tiempo; 

3) Establecer la prohibición absoluta de mantener con vida a las 
personas más allá del tiempo necesario para hacer las pruebas bacte, 
rianas o virológicas ( SIDA. hepatitis, etc. ), con el solo fin de extraer 
sus órganos para trasplantes; 

4)Establecer la obligatoriedad del mantenimiento de la mujer em, 
barazada en estado de coma irreversible y con feto viabilizable, tanto 

mano. Col. "Univttsitaria", Serie Derecho, Ed. Debate, Madrid , 1987, (425 pp.); 
pp. 320-322; y PACHA 8ECHELLI, Sandra: Los derechos /Ut1damentales de [os niños, 
Tesina de Especialidad, inédita, Instituto de Derechos Humanos, Petad. de Dere
cho. Universidad Complutense de Madrid, 1990; pp. 93 y ss. 

u Sobre la 601.darldad como valor superior Implícito en el sistema Jurídico es
pañol, ver Pe.cE.5--B AR.BA MARTÍNEZ, Gregorlo : Humtm {tarb mc y solidaridad social 
como valore, de una sociedad avanzada, Madrid, 1991; trabajo Inédito al que he 
terudo acceso por cortesla del autor. 

LA DETERMINACióN DE LA MUERTE 557 

tiempo como sea posible, hasta que se estime que el feto puede sobre,. 
vivir sin lesiones; 

5) Regular la investigación científica en personas en estado de coma 
irreversible; 

6) Permitir el trasplante a partir. de cadáveres ( córnea, huesos, 
tendón, v. gr. ) asegi¡rando la voluntariedad expresa del adulto capaz. 
En el caso de menores e incapaces, limitarlo a la necesidad de un con
sanguíneo de primer grado, y siempre con la autorización paterna o 
judicial. Si el menor hubiese Jlcanzado, por ejemplo, la edad núbil, 
podría permitirse un receptor más lejano, siempre que hubiese manifes~ 
tación de la voluntad, y autorización paterna o judicial; 

7) Permitir el trasplante a partir de personas en estado de coma 
irreversible, siempre y cuando: 

a) la voluntad expresa del adulto capaz sea la regla, debiendo cons~ 
tar en, por ejemplo el D.N.I. o el carnet de conductor,8-t al igual que 
la negativa. Si no constara, o no hubiera documento, sólo se debería 
permitir la extracción cuando el receptor fuese ascendiente, deseen~ 
diente o cónyuge, y con. autorización familiar o ,judicial; 

b) se prohiba la extracción de órganos de menores e incapaces, ex~ 
cep to en los casos vistos en 6) supra y con los mismos requisitos. 
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MISCELANEA 

N OTA NECROLóGICA 

DON RAFAEL PRECIADO HERNANDEZ 

Rafael ESTRADA SÁMANO 

Don Rafael Preciado Hernández nació en la población de El Grullo, 
estado de Jalisco, en el año de 1908. Se trasladó a la ciudad de Gua
dalajara para realizar sus estudios superiores. En la Universidad de 
Guadalajara obtuvo el título profesional de abogado en 1931. Poco 
después, por requerimientos de su ejercicio profesional, pas6 a la ciu
dad de México donde desde entonces residió, desempeñándose como 
destacado abogado postulante, constante y ameritado profesor uni
versitario y hombre de pensamiento profundo y de acción decidida. 
E n todas esas facetas de su vida, se distinguió como brillante exposi
tor y firme defensor de los valores fundamentales del derecho y de la 
civilización occidental y cristiana. 

lusnaturalista convencido, su pensamiento jurídico-filosófico. inscri
to en la corriente aristotélico-tomista del realismo moderado, se en
cuentra condensado en sus Lecciones de Filosofía del Derecho, obra 
qu e utilizó como guía en la exposición de la cátedra de _Filoso~ia del 
Derecho, cátedra que sirvió durante más de treinta y a neo anos en 
la E scuela Libre de Derecho y durante más de medio siglo en la Fa
cultad de Derecho de la Universidad Nacional Autónoma de México, 
habiendo llegado en esta última a ser Director del Seminario de Filo
sofía del Derecho. Por sos indiscutibles méritos académicos Y docen
tes la misma U.N.A..M., tuvo a bien designarlo como maestro emérito 
y ~n febrero del año de 1989, en emotivo acto al que asistió su rector, 
Dr. José Sarukhán, la propia Universidad rindió a los maestros Pre
ciado Hemández y Cervantes Ahumada, a l cumplir ambos cincuenta 
años de servicios docentes, un merecido homenaje en el que el director 
de la mencionada Facultad, Dr. José Dávalos, llamó a Preciado H er
nández "señor de la búsqueda infatigable por penetrar hasta la esencia 
de las instituciones jurídicas que rigen al país" e " himno perenne al 
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respeto de la dignidad humana, afirmación inequívoca de libertad, 
defensa gaUarda de la U niversidad y de la Patria", 

En su obra mencionada. después de indicar a sus lectores que su 
objetivo fundamental es convencerlos " de que el derecho no es mera 
técnica, sino precisamente la técnica de los fines y principios supremos 
de la convivencia humana, fines y principios que le dan dignidad a 
un ordenamiento jurídico positivo y lo vinculan. a través de la esfera 
de la ética, con el orden universal" , Preciado Hernández los conduce 
a través de una triple investigación , propuesta original del autor, so.
bre los primeros principios del derecho en relación con tres órdenes: 
el normativo, el social y el ético o moral. 

Como culminación y sintesis de esa triple investigación, Preciado 
Hernánde:z p ropone y explica detalladamente la siguiente fórmula 
como definitoria de la esencia del derecho: "es la ordenación positiva 
y justa de la acción al bien común'' y sostiene que "esta concepción 
del derecho no es ecléctica, no pretende conciliar el iusnaturalismo de 
la llamada Escuela del Derecho Natural, con el positivismo ... puesto 
que es anterior a ambos sistemas; es la concepción de la filosofía tra~ 
dicional, aristotélico--tomista. Rechaza al iusnaturalismo de la llamada 
Escuela Clásica ... porque ésta desprecia el dato social del derecho 
y lo reduce a un sistema de normas que la razón construye sin tomar 
en cuenta la realidad; y rechaza al positivismo porque hace del dere
cho una pura técnica de hechos desprovista de fines y principios ra• 
cionales; y en abierta oposición a ambos sistemas. afirma que en el 
derecho se conjugan, como en el hombre, dos elementos fundamenta-
les, socia] uno. racional el otro. Que hay en el derecho algo esencial, 
necesario, permanentemente, fines supremos y principios racionales 

inmutables, pero que estos fines y principios pertenecen al orden prác-
tico y para realizarlos o aplicarlos, requiere todo un aparato o cuerpo 
de disposiciones y procedimientos técnicos. Es, por tanto, una con
cepción realista del derecho' '. C itando a Renard, Preciado Hernández 
concluye que "no está por demás insistir en este punto capital: el de
recho no es un mero enunciado de principios, ni tampoco pura técnica : 
proclamar que el derecho es pura técnica y dejar a los políticos, a los 
economistas, a los hombres de negocios. a los moralistas, el honor de 

elegir los fines a los cuales debe él servir, es abdicar de nuestro oficio 
Y de nuestra dignídad. El jurista no es un criado que sirva para ha
cerlo todo". 
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Destacados juristas han emitido juicios sobre la mencionada obra 
de Preciado Hernández. Por ~jemplo, don Luis Recaséns Siches, en la 
evolución de cuyo pensamiento sin duda tuvo influencia importante 
el Maestro Preciado Hernández, dice que el pensamiento de este úl-
timo "se orienta en la dirección del neotomismo; pero dentro de esa 
tendencia muestra una gran flexibilidad que le permite incorporar a 
su propia doctrina no pocas de las conquistas de la especulación mo
derna y contemporánea, lo mismo en el campo de la filosofía general, 
que en el de la filosofía jurídica. Constituye una obra que, aparte del 
patrimonio básico tomista de que se nutre principalmente, presenta no 
pocas aportaciones renovadoras, muchas de ellas debidas a una per-
sonal labor de Preciado Hernández, quien además de poseer una am
plísima información ha sabido llevar a cabo una obra de meditación 
propia. Su estilo es claro, límpido y atrayente ... su contenido es rico, 
pero todavía es más lo que sugiere, en lo que sin duda radica un gran 
mérito docente, pues enseñar filosofía no es transmitir un cuerpo de 
doctrina sino además, sobre todo y principalmente, estimular a los 
alumnos a que éstos aprendan a pensar por cuenta propia". En Ar
gentina, el comentario de Josef L. Kunz ha sido el siguiente: "Este 
libro de Preciado Hernández, aunque situado en la línea de la ortodo
xia neotomista, es un libro moderno. El autor no sólo toma en consi
deración, desde un punto de vista crítico. todas aquellas teorías con
temporáneas frente a las que formula objeciones, sino que además se 
halla influido por varias tendencias de nuestra época. . . Este libro 
tiene dimensiones contemporáneas en su repudio del Derecho Natural 
de la Escuela Clásica, en la limitación del contenido del Derecho Na~ 
tura!, en su oposición contra el dualismo y la rivalidad entre el orden 
jurídico natural y el orden jurídico positivo. en su insistencia sobre el 
carácter fundamental ético del Derecho Natural y en su aspiración 
hacia una filosofía jurídica integral". Y en Italia, Antón F ilippo Pe~ 
rrari ha expresado que "como se ve, estas lecciones no se limitan a 
tratar de algunas cuestiones filosófico-jurídicas , sino que nos dan un 
acabado sistema que ....-partiendo de una concepción filosófica realis
ta ....... afronta y resuelve coherentemente todos los fundam entales pro
blemas de la filosofía del derecho. Por la profundidad de las cuestiones 
y por el equilibrio y la coherencia de las soluciones, la obra examinada 
constituye, a nuestro parecer, no sólo un óptimo texto para los estu
diantes a quienes está destinada sino también una interesante y pro-
vechosa lectura para cuantos se dedican a la consideración filosófica 
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del fenómeno jurldico". Por otra parte, el periodista Alejandro Avilés 
da cuenta de lo siguiente: "muestras de la importancia de su obra y de 
u magísterio, las recibí en vi itas que hice a universidades latinoame

ricanas, en las cuales se emplea como texto en la carrera de J urispru
dencia eJ libro de Prc!ciado ... " 

Intelectual profundo, sin embargo Preciado Hemández no ha sido 
de aquéllos que, como señaló Efraín González Luna, ilustre humanis.a 
coterráneo y amigo de Preciado Hernández, dedicados a la mera es
peculación filosófica se refugian en "su torre de marfil, como pastores 
que apacentaran nubes" y rehúyen así la acción comprometida. Muy 
por el contrario, en este último campo también se distinguió el Maestro 
Preciado Hernández. Miembro fundador del Partido Acción Nacio
nal, en septiembre de 1939 formó parte de la Comisión de Doctrina 
de la Asamblea Constituyente de ese Partido, junto con el ya men
cionado Efraín González Luna, el ingeniero Agustín Aragón y los 
licenciados Samuel Mela y Ostos, Miguel Estrada lturbide, Luis Ga
ray y Carlos Ramírez Zetina, por lo que intervino destacadamente en 
el proceso de formulación, proposición y aprobación de los Principios 
de Doctrina de dicho Partido, así como en la proyección o actualiza
ción que respecto de ellos se llevó a cabo en 1965. Fue, pues. don 
RafaeJ un importante ideólogo, fundador y dirigente del mencionado 
partido político. 

En 1968 como diputado a la XL VII Legislatura de la Cámara de 
Diputados del Congreso de la Unión, defendió gallardamente en la 
tribuna de esa Cámara la autonomía universitaria y exigió la desocu
pación inmediata de las instalaciones de la Universidad Nacional 
Autónoma de México que habían sido ocupadas por el Ejército. En 
ese mismo carácter, elaboró bien fundadas iniciativas para establecer 
en el Código Civil del Distrito Federal la institución jurídica conocida 
c~mo separación personal, para suprimir la causal de divorcio pre
vista en . I_a fracció_n IX del artículo 267 del mismo Código Civil y 
para faohtar el dictamen de la iniciativa de Ley reglamentaria del 
derecho de petición. Tuvo, asimismo, destacada actuación en relación 
con la supresión de los delitos de disolución social y en relación con la 
regulación del delito de terrorismo. Intervino también en debates me
morables sobre la democracia, los símbolos patrios, las importantes 
reformas que se introdujeron en 1967 a la Ley de Amparo, la libertad 
de educación y la iniciativa de nueva Ley Federal del Trabajo. Sobre 
la actuación del Maestro Preciado Hemández como diputado fede-
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ral, dice Alejandro Avilés : ''Lo vi actuar también como tribuno emi
nente y como legislador en la Cámara de Diputados, en donde fue 
profundamente estimado y respetado, incluso por sus adversarios po
líticos ... " Ello se debió, sin duda, a que don Rafael llevó siempre a 
la práctica los principios que inspiraron su pensamiento, con congruen
cia ejemplar. Uno de sus discípulos más queridos, Raúl González 
Schmal. actualmente Director del Departamento de Derecho de la 
Universidad Iberoamericana, destaca lo anterior con las siguientes pa
labras, emotivas y acertadas: "sin duda, el mayor mérito del Maestro 
Preciado Hernández, la mejor de sus lecciones, es la de haber encar
nado existencialmente los valores del Derecho en la vida pública sin 
solución de continuidad con su actividad docente. Teoría y práctica, 
pensamiento y conducta, vida privada y vida pública, nunca fueron 
facetas dicotómicas en su personalidad, como tantos "intelectuales po
líticos'' de nuestro medio, sin unidad vivencia! plena de congruencia 
y dignidad". 

Preciado Hernández fue también autor de numerosos e interesantes 
ensayos sobre los derechos fundamentales de la persona humana, so
bre diversas cuestiones políticas y sociales y sobre la democracia. Res
pecto de esta última, no aceptaba "la concepción formalista, que redu
ce la democracia a una mera técnica, a un método de formulación o 
elaboración de reglas sociales, de normas jurídicas, consistente en 
que quienes van a quedar sometidos a esas reglas o a esas normas, 
participen en la elaboración de las mismas, pero independientemente 
de valores y principios éticos". Tampoco aceptó "la corriente volun
tarista del liberalismo individualista que reduce la democracia a una 
expresión de la voluntad general, a la que identifica en cierto modo 
con la voluntad de las mayorías y que pretende fundar la obligatorie
dad de las normas jurídicas en esa voluntad mayoritaria , también in
dependientemente de valores o principios éticos". La concepción de
mocrática a la que se adhirió ''comprende una doctrina de fondo y una 
técnica; no mera técnica, sino técnica para la realización de principios 
y valores éticos". Congruente con Lo anterior, al expresar su fe en 
ella, Preciado Hernández sostenía que "la democracia es simultánea.-. 
mente técnica y doctrina de fondo; técnica electoral. ciertamente, por
que partimos del principio de que es el pueblo el sujeto natural del 
poder político; y que toda legitimación de origen en los gobernantes. 
en algunas personas, para ejercer funciones públicas, tiene que venir 
como una delegación de parte del pueblo; pero creemos también que 
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et contenido al que debe servir esta técnica electoral es el de asegu
rar el re peto pleno a los derechos fundamentales del hombre, e~ ~1 de 
la promoción del bien común que significa b ien de todos, con~lk1ones 
oc1ales organizadas que faciliten a todos y cada uno ~e los m1~~bros 

de la comunidad la realización de su destino material y espmtual. 
E a es Ja democracia en que nosotros creemos y esa es la democracia 
por la que luchamos". 

Al crearse el premio nacional de Jurisprudencia de la Barra Mexi
cana, Colegio de Abogados, y en vista de todo lo anterior, varios 
barristas pensamos que era claro que en la persona del Maestro don 
Rafael Preciado Hemández se reunían los requisitos que establece el 
Reglamento de dicho premio como indispensables para su otorgamien
to. Por ello, don Rafael fue nominado ante la Junta General que 
discierne el mismo premio en 1988, 1989 y 1990, es decir, en las tres 
ocasiones en que se ha otorgado tan señalado reconocimiento de la 
abogacía mexicana a los más ameritados juristas. 

ayor en edad y en saber, el Maestro Preciado Hemández em
prendió en paz el viaje definitivo el 7 de marzo de 1991, "precisamente 
día de la conmemoración de santo Tomás de Aquino, el prodigioso 
dominico doctor de la Iglesia, de quien don Rafael fue preclaro se
guidor". coincidencia ésta que hizo notar Jesús González Schmal. Al 
dia siguiente se le despidió en emotivo homenaje de cuerpo presente 
en su amada Facultad de Derecho. Allí. junto con quienes fueron 
sus alumnos en la academia, estuvieron quienes fueron sus seguidores 
en la política y hasta algunos de sus adversarios, de quienes. con to
lerancia y respeto, el Maestro siempre supo hacer interlocutores. Indu
dablemente, la Patria, la Universidad y la E scuela tienen con él una 
deuda grande; la mejor manera de pagarla será hacer que sus ense
ñanzas y su testimonio, los cuales ejerció con brillo, lucidez, alegria, 
modestia y bondad ejemplares. permanezcan entre nosotros y rindan 
frutos concretos y óptimos. 

EL CONTRATO: SU MOTIVO O FIN Y LA FRUSTRACióN 
DE DICHO MOTIVO O FIN 

Emilio GoNZÁLEZ DE CASTILLA DEL VALLE 

El contrato, como una de las fuentes de las obligaciones civiles, 
está integrado por varios elementos, unos de los cuales se consideran 
esenciales o de existencia y otros que no son considerados esenciales 
sino accidentales o de validez. 

Los requisitos esenciales del contrato, a su vez, son los generales, 
comunes a todos ellos, como son el consentimiento y el objeto que 
pueda ser materia del mismo; esto último, dando pie a pensar que no 
todos los objetos pueden ser materia del contrato, ya sea por una 
imposibilidad física o jurídica; y los especiales del contrato concreto, 
y que por tanto no lo son de otro. El ejemplo más claro lo tenemos 
en la compraventa, en la que los requisitos de existencia particulares 
lo son la cosa y el precio. 

Pero además de estos requisitos de existencia generales y comunes 
a todos los contratos y de los particulares y concretos a cada uno de 
ellos, también existen los requisitos de validez del mismo, es decir, 
aquellos sin los cuales el contrato puede existir y concluirse su !ase 
genética, pero en forma anormal y viciada sin embargo. El contrato 
existe, pues, pero con un vicio o anomalía congénita. Estos requisitos de 
validez del contrato los señala clara y expresamente el Código Civil 
de 1928, y al efecto, el artículo 1795 del Código Civil para el Distrito 
Federal señala que "El contrato puede ser invalidado: l. Por incapa-
cidad legal de las partes o de una de ellas; II. Por vicios del consen.
timiento; 111. Porque su objeto, o su motivo o fin, sea ilícito; IV. Por
que el consentimiento no se haya manifestado en la forma en que la 
ley establece. 

Dependiendo del tipo de anomalía en tratándose de los requisitos 
de validez del contrato, la propia ley otorga consecuencias espeáficas 
y concretas, mismas que, en la generalidad de los casos, se requerirá 
del impulso del perjudicado interesado haciéndolas valer para que se 
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actualicen y en consecuencia bien se purifique el contrato o bien se frus
tre n cuanto a sus efectos jurídicos, económicos y motivadores. 

Como se puede entrever. hay múltiples y variadas formas de frus
trar al contrato. algunas de las cuales son voluntarais y otras que no 
lo on. Dicha frustración, voluntaria o involuntaria, de la cual depen
derá la culpabilidad y responsabilidad del sujeto, implica el que las 
expectativas jurídicas, económicas y motivadoras se vean interrum
pidas. 

Pero es conveniente centrar nuestro tema específico, pues lo dicho 
hasta aquí se antoja demasiado genérico, por un lado, y nada nove
doso por el otro. Sin embargo, es necesario ubicar el campo para ir 
penetrando en los pormenores y entrar a la idea central del tema. 

De todos los requisitos de validez del contrato hay uno que inquieta 
por su ampüo sentido y que incide violentamente en el campo de la 
contratación. Ese requisito es el del motivo o fin del contrato que, 
según el precepto que acabamos de transcribir, debe ser lícito para 
que el articulo 1831 del Código Civil para el Distrito Federal estable-

Pero la importancia de dicho motivo o fin contractual no sólo es 
destacada por dicho precepto sino por otros también. Así, tenemos 
que el artículo 1831 del Código Civil para el Distr;to Federal estable
ce que "El fm o motivo determinante de la voluntad de los que con
tratan tampoco debe ser contrario a las leyes de orden público ni a 
]as buenas costumbres". 

Dicho requisito, inquietante y poco estudiado también, incide en la 
teoría y práctica de las ineficacias, pues el error de derecho o de hecho 
invalida el contrato cuando recae sobre el motivo determinante de la 
voluntad de cualquiera de los que contratan, siempre y cuando se de ... 
clare dicho motivo al momento de celebrarse el contrato o bien si se 
prueba, por las circunstancias del mismo contrato, que se celebró éste 
en el falso supuesto que lo motivó y no por otra causa. ( Artículo 
1813 C C.). 

Por otra parte. no sólo el motivo contractual es importante, pues 
si una prestación se entrega para la realización de un fin que sea 
ilícito o contrario a las buenas costumbres, no quedará en poder del 
que lo recibió sino que un cincuenta por ciento se destinará a la bene
ficencia púbica y el otro cincuenta por ciento tiene derecho a recu
perarlo el que lo entregó, dice el artículo 1895 del C.C. de 1928 ha
cu~ndo referencia al enriquecimiento torticero o ilegítimo. 
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No es necesario repasar otros preceptos de la legislación para con
cluir que, de los requisitos de validez del contrato, el motivo o fin del 
mismo, que deben ser lícitos, tienen una especial y preponderante im
portancia. De no llegar a esta conclusión se estaría dotando al dere
cho contractual de una naturaleza mecánica ajena a cualquier deseo 
subJetivo, siendo que en el contrato y en las obligaciones derivadas 
del mismo el sujeto es un elemento fundamental. Las teorías objetivis .... 
tas en las que el vínculo jurídico se da de patrimonio a patrimonio, 
concebido uno como deudor del otro, son doctrinas, en mi modesto 
parecer, australes y totalmente superadas en doctrina y en nuestro 
sistema jurídico. 

Si entendemos al sujeto como el primer motor y último beneficiario 
del vínculo jurídico, no podemos encerrarlo en una estructura mono
Jitica y mecánica carente de sentido y fin, luego entonces, ese motivo 
o fin que debe ser lícito es lo que inspira al sujeto para obligarse a 
través del contrato: 

Es conveniente saber, sin embargo, cuál es el origen del recono
cimiento que el Código Civil hace del motivo o fin en el contrato, para 
poder así continuar con nuestro análisis. 

En realidad, y para nuestro pesar, el motivo o fin del contrato que 
recoge nuestra legislación encuentra su origen y se remonta a la sibi.
lina disputa del causalismo y anticausalismo. 

Domat, seguido por Pothier, sostenía que la causa final le era in
trínseca al contrato y que consistía, dependiendo del tipo de contrato, 
en la propia prestación de la contraparte, mientras que la causa im
pulsiva no era otra cosa que el elemento extrínseco al contrato, sub ... 
jetivo y por tanto variable. Finalmente, la causa eficiente es lo que 
hoy consideraríamos como la fuente de la obligación y que los roma
nos la limitaron al contrato, al delito, a los cuasicontratos y a los 
cuasidelitos. 

Es el Código de Napoleón el que, recogiendo estas ideas, estampa 
a la causa en la legislación positiva y establece que la obligación sin 
causa, con causa falsa o ilícita, no producirá efecto legal alguno. ( Ar
tículo 1131 Código de Napoleón). 

Se consideró, pues, que la causa de una obligación lo es la correla
tiva en los contratos bilaterales, mientras que en los reales, la causa 
lo es la entrega forzosa y previa del bien al obligado. Sin embargo los 
causalistas, al analizar los contratos gratuitos, necesariamente identi
fican a la causa con el animus donandi, lo que constituye sin lugar a 
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duda el motivo o fin del ujeto. aspecto netamente subjetivo que cho
ca abiertamente con su hasta entonces inmaculado razonamiento. 

Surge pue . como reacción, el anticausalismo. encabezado por Ernst 
; Laurent. entre otros. quienes, con lógica, señalan que lo que sus 
opositores llaman causa no es otra cosa que el propio objeto del con
trato ; que por tanto es inútil y repetitivo el esfuerzo del causalismo, 
.·a que el objeto ya se reconoce como elemento esencial del contrato. 
En el mejor de los casos, si no se confunde la causa con el objeto 
mismo del contrato, se identifica con el mismo consentimiento, como 
en el caso de los contratos gratuitos en donde el animus donandi es 
parte del mismo consentimiento como elemento esencial del contrato; 
no se puede escindir la manifestación de su contenido, luego el ánimo 
de donar va implícito. como alma, en el propio consentimiento maní
fe tado. 

Lo que sí es claro es que los anticausalistas, sin pensar quizá, daban 
la pauta y ratificaban enfáticamente que el consentimiento es forzosa
mente emitido por un suieto y forzosamente también dotado de un 
contenido volitivo que llamaron fin perseguido. Para Beaudant, las 
cau_as se confunden con los motivos. 

Al evolucionar la enconada disputa causalista y anticausalista, for
zosamente se adoptaron nuevos criterios, como los de Capitant, quien, 
recogiendo las críticas de los anticausalistas, desemboca en lo que él 
consideró como la causa en los contratos, desenraizándola de su fase 
genética y llevándola a su fase de ejecuciórt o cumplimiento, pues, en 
su concepto, la causa es el fin inmediato que persiguen ]as partes 
como lo es el cumplimiento real y efectivo de la prestación por el co
contratante, la voluntad de obtener la ejecución de la prestación. Si la 
prestación no es cumplida, desaparece la causa que tuvo el sujeto 
en el contrato. 

El motivo o móvil, para Capitant, es un aspecto d istinto a la causa 
en el contrato, pues mientras que la causa es siempre la misma en el 
contrato. como lo es la ejecución de la prestación, el motivo o fin es 
diverso e individual y tan variado y amplio como la mente humana. 

Capitant, sin embargo. al aplicar su teoría a los contratos gratuitos, 
en concreto en tratándose de las liberalidades, admite, a l igual que los 
causalistas, que la causa es el animus donandi, pero aclarando que es 
el ánimo concreto de un individuo específico y no abstracto o genéri
co. Finalmente Capitant admite también que la causa, en determinadas 
hipótesis, se identifica con el motivo o fin, pues un motivo llegaría a 
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ser la causa del <;ontrato cuando ha sido para las dos partes la razón 
determinante de su acuerdo. 

Esta teoría de Capitant, en realidad da fundamento a la resc1s1on 
del contrato por incumplimiento culpable de una de las prestaciones, 
pero ello evidentemente hace referencia, como lo señala el propio au-
tor, a la etapa de cumplimiento del contrato, y lo que señalaba el Có
digo de Napoleón en cuanto a la causa es que ella era un elemento 
en su formaci.ón y no en su ejecución. 

Fue la jurisprudencia francesa la que, estando inmersa en este mare 
magnu.tn de ideas, acabó por identificar a Ta causa, con el motivo de-
terminante de 1a voluntad. Es decir, confunden ya a la causa final con 
la causa impulsiva. Desde ese cambio jurisprudencia} los autores, por 
el flagelo de la disputa causat, inician su terminología de la motivación . 
Se habla desde entonces y con gran influencia en nuestra legislación 
del motivo determinante de la voluntad. 

Los Códigos Civiles de 1870 y 1884 se han considerado anticausa.
listas y el de 1928 hace referencia al motivo o fin de.terminante de la 
voluntad, con la relevancia y trascendencia que señalamos en los pri.
meros párrafos de esta ponencia a la Primera Semana Internacional 
de Dexrecho Civil ( 9 de marzo de 1989). 

Asi, pues, si ese motivo o fin son ilícitos, se puede producir la nu
lidad del contrato como frustración del mismo. Pero, sin embargo, no 
es a este tipo de frustración, de entre las variadas formas, a Ja que 
nos re'ferímos en este tema concreto, sino a otra muy distinta . 

En esta hipérbole que hemos hecho, encontramos el origen de lo que 
nuestra legislación recoge como motivo o fin determinante de la volun.
tad, per.o nos hallamos de nuevo en nuestro punto de partida para el 
análisis del tema. 

Díez-Picazo, con certera claridad, resalta, después de alejarse un 
poco de la hecatombe causal, que. lo que se puede identificar como 
causa lo es en el negocio el alcanzar un resultado práctico o empírico 
que las partes de consuno desean, o bien siendo propio sólo de una 
de ellas la otra lo ha conocido con toda oportunidad y lo ha hecho 
suyo o cuando menos no lo ha rechazado. Causa, pues, en su criterio, 
y para el nuestro como base para el desarrollo del tema, es el fin prác
tico del contrato que es común a las partes o cuando menos manifes.
tado por una de ellas como determinante de su voluntad y no recha.zado 
por la otra, al aceptar la policitación, como segundo gameto del con~ 
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trato. Esta idea han sido inspiradas por Bonnecase, para quien se 
identifica la noción de causa con el motivo. 

Se distingue como lo hace la mayoría de los autores, entre ese fin 
práctico de eado por ]as partes, fin previsto de consuno o bien deseado 
por una de ella pero manifestado y aceptado expresa o implícitamen
te por la otra. de la reserva mental. misma que n.o puede ser acogida 
por el de.rttho para otorgarle consecuencias jurídicas, pues lo que no 
ha sido e. tet'Ilado no puede surtir efectos, por una parte, y por la otra, 
al pretender el reservante hacer valer su reserva menta] para modifi
car o alterar el vínculo contractual u oblígacional, estaría obrando de 
mala fe y, además, originando en determinadas hipótesis una culpa 
in contrahendo. 

Siguiendo estas ideas, se diña que no existe la causa en el contrato 
cuando no se persigue un interés práctico digno de tutela, que en nues
tra legislación no es otra cosa que el requisito exigido de que el motivo 
o fin sean lícitos. 

En resumen, quitarle al contrato el fin práctico lícito buscado de 
consuno por las partes, o por una de ellas con el consentimiento o 
beneplácito de la otra, seria desanimarlo, de tal forma que caería el 
sistema jurídico en la físicojuricidad, en donde se cumplen reglas y 
principios fatalmente, y se reduciña el papel del ser humano de inspi
rador y creador del contrato y su obligación, como último destinatario 
de la misma. a un mero instrumento conductor carente de sentido. 

El derecho no serviría al ser humano como vehículo para lograr sus 
fines prácticos, sino a la inversa, seria el ser humano el sujeto a la 
físico-juridicidad. Con esto no quisiera entrar, sin embargo, al tema 
filosófico, completamente ajeno al que nos ocupa, relativo al respeto y 
supeditación del ser humano al derecho creado por él mismo a través 
de las estructuras legales, para regular su conducta en sociedad y en 
su interrelación con los demás; mucho menos al inquietante tema del 
derecho natural. 

Ese motivo o fin inspirador del vínculo contractual, sea común a 
las partes o sea exclusivo de una de ellas, pero compartido de alguna 
forma por la otra, es la base de nuestro tema. 

Dicha finalidad o motivo puede ser frustra do de múltiples formas , 
ya sea culpables o no. y la legislación se proyecta en consecuencias 
dependiendo del tipo de frustración. 

Así, pues. sabemos que si ambos o uno de los sujetos contrata utili
zando un motivo o fm determinante que a la postre resulta falso, es 
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decir, obrando bajo el imperio del error fortuito o bien, provocado en 
el caso del dolo o la mala fe, se podrá pedir la anulación del citado 
contra to, es decir, se vería frustrado y con él su fin práctico perse-
9 uido por las partes. 

De igual manera, y como ya lo hemos señalado, si el motivo o fin 
contractual resulta a la postre ilícito, es decir, contrario a las leyes 
imperativas, prohibitivas o de orden público, también se podría ver 
frustrado el contrato y con él el fin práctico perseguido por las partes. 

Por otro lado, una causa más de frustración del contrato, y con 
ella su finalidad, la encontramos en el incumplimiento culpable de una 
de las prestaciones en los contratos sinalagmáticos ( con un sinalagma 
genético o funcional) mediante la aplicación del lapidario pacto comi
sorio tácito o bien expreso, en su caso. Aquí también, si se reúnen 
todos los elementos del incumplímiento para la aplicación del pacto 
comisario, como lo son el incumplimiento de una de las prestaciones 
en forma culpable en las obligaciones interdependientes entre sí y 
que el incumplimiento sea substancial de tal forma que altere el equi
librio patrimonial del contrato, entonces se puede desembocar en su 
frustración. 

Existe, también, la lesión en el contrato bilateral cuando alguno eX

plotando la suma ignorancia, notoria inexperiencia o extrema miseria 
de otro, obtiene un lucro desproporcionado en comparación a lo que 
él por su parte se obliga, y reunidos los requisitos de ley, se podrá 
producir la nulidad del contrato con su consecuente frustración. 

En tomo al tema de la lesión genética del contrato, también se ha 
considerado por alguna legislación local, la llamada lesión sobrevenida, 
es decir, la teoría de la imprevisión, otorgándole efectos frustrantes 
del contrato o la revisión de las prestaciones cuando menos. La legis
lación del Distrito Federal no ha acogido dicha revisión por lesión 
sobrevenida. 

Otra forma más de frustración la encontramos en la presencia del 
caso fortuito o fuerza mayor, en los que las partes , por una verdadera 
imposibilidad física , no cumplen con las prestaciones derivadas del 
contrato, perdiéndose en el abismo el fin práctico perseguido. Eviden
temente, en este caso hay una nota de distinción respecto de las hipó
tesis precedentes, y esa nota consiste en la falta de culpabilidad en la 
frustración o incumplimiento de las prestaciones, como también es 
el caso de la lesión sobrevenida y error fortu ito. En a tención a esa 
ausencia de culpabilidad, la sanción jurídica se aleja del concepto de 
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indemnfa:ac1ón de daños y perjuicios . Ese caso fortuito o fuerza mayor 
nos conduce a la teoría de los riesgos, tema completamente ajeno al 
que desarrollamos. 

En todas las hipóte is fugazmente señaladas. encontramos el pre
cepto ~ pre o que nos da la pauta a seguir en cuanto a las consecuen
cias de la fru tración del contrato y su fin práctico, así como las san
cione indemnizatorias, que en su caso se deben imponer al sujeto que 
ha obrado con culpa. 

Hay una hipótesis más de frustración que, a mi modo de ver, no 
ha sido suficientemente explorada en nuestro derecho, hipótesis que 
es el punto central de nuestro tema y que además cobra importancia 
selecta al poner frente a frente dos principios troncales del derecho 
de la contratación, como lo son, la equidad, por un lado, y el pa.ctá 
.sunt servanda por el otro ( articulo 1796 C.C.). Esa hipótesis, quizá 
quijotesca, a la que ahora nos referimos, es aquella en que, por causas 
imprevisibles, inevitables, ajenas a las partes y posteriores a la cele
bración del contrato, es decir cuando se ha cumplido con la ortodoxia 
contractual en su fase genética, por dichas causas externas se frustra 
el fin práctico buscado, sin que se perjudique, sin embargo, ni el equi
librio patrimonial contractual, ni la posibilidad concreta del cumpli
miento de las prestaciones recíprocas. Las prestaciones, desde el punto 
de vista jurídico y económico, son perfectamente realizables y, además, 
dichas prestaciones siguen guardando un equilibrio patrimonial, de tal 
forma que no podemos considerar que estamos en presencia de una 
imposibilidad por caso fortuito o fuerza mayor, ni tampoco en presen
cia de una lesión ni genética ni sobrevenida en la fase de ejecución 
del contrato Tampoco podemos considerar que estamos en presen.
cia del error. fortuito o provocado, puesto que el contrato fue celebrado 
con apego a la realidad. Las partes no obran bajo el imperio del error 
ni al contratar ni al ver frustrada su finalidad práctica buscada , por 
causas imprevisibles e inevitables. Lisa y llanamente, su motivo o fin, 
el deseo práctico buscado por el contrato, ya n.o se puede alcanzar pot 
circunstancias posteriores fuera de su alcance y control. 

¿Deben, pues, las partes cumplir con las prestaciones recíprocas, a 
pe. ar de que el fin práctico ya es a todas luces inalcanzable? 

Esta e la pregunta que es el punto central de esta disquisición y 
que me he atrevido a formular, con la esperanza de que estas ideas, 
de alguna forma. lleguen a ser útiles y prácticas. 

EL CONTRATO: SU MOTIVO O FIN 577 

Pensemos en el caso en que por causas imprevisibles, inevitables y 
ajenas a cualquier culpa en los contratantes, se destruya algo que está 
en la mente de dichos contratantes como base común del contrato. 
Pensemos en los casos de la coronación, en los cuales unos sujetos 
convinieron en arrendar una habitación con el propósito único de ver 
el desfile de la coronación de Eduardo VII el 26 de julio de 1902, 
habiéndose cancelado el citado desfile por enfermedad del Rey. El al
quiler del barco "Cynthia" con el propósito de ver la Revista Naval 
con motivo de la coronación de Eduardo VII. Piénsese en el alquiler 
~e u~ palco del E stadio Azteca con la única finalidad de ver el partido 
fmalista del Campeonato Mexicano de Fútbol, cancelándose, por cau
sas ajenas a las partes contratantes, el espectáculo. 

En efecto, las prestaciones son susceptibles de cumplimiento, puesto 
que se puede pagar el precio de la renta y obtener el uso del bien ren
tado. Por otra parte, desde el punto de vista del ángulo económico, 
las prestaciones mantienen un equilibrio patrimonial, es decir, no existe 
una lesión sobrevenida. Es sólo que el fin práctico contractual, como 
lo es el disfrutar de un partido de fútbol, ya no es alcanzable. Esa 
frustración es imprevisible, inevitable y ajena a las partes. 

Se puede pretender incluir esta hipótesis dentro de la teoría de los 
riesgos. Sin embargo, los riesgos evocan la imposibilidad en el cum
plimiento de las prestaciones, cosa que no ocurre en la hipótesis. Se 
tendría que ampliar la teoría de los riesgos para comprender a la frus
tración de la finalidad práctica, y siendo su consecuencia no el incum
plimiento sino precisamente el cumplimiento de las prestaciones por 
las partes quienes sufrirían las consecuencias de no haber alcanzado 
el fin inicialmente perseguido. Se fortalece el pacta sunt scrvanda, 
sacrificándose el deseo contractual. No creo que la teoría de los ries
gos, como se encuentra actualmente en nuestra legislación positiva, 
abarque la frustración del fin del contrato. precisamente porque no 
hay imposibilidad en el cumplimiento de las prestaciones. No es, por 
otra parte, la hipótesis que señala Josserand, en la que los e pecta
dores han pagado al empresario el precio de us localidades para ver 
un espectáculo, mismo que es cancelado por caso fortuito o fuerza ma
yor. Es evidente que el fin del espectador lo era ver el espectáculo 
pero también lo es que la prestación contractual del empresario lo era 
el lograr dicho espectáculo, mismo que no es po ible en atención a una 
causa extraña. La prestación contractual es, pues, imposible de embo
cando en la teoría de los riesgos. 
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En e.l ca o que analizamos como frustración, no hay una imposibi
lidad en el cumplimiento de las prestacione3 pues, en realidad, el dueño 
del palco, que no es el empresario, se obligó a conceder su uso me
diante el pago de un precio y el arrendatario a pagarlo para usar en 
una fecha especifica el citado palco; todo ello para ver el espectáculo 
que sin ser una prestación contractual del arrendamiento sí es el fin 
práctico perseguido, mismo que se ve frustrado por causas imprevisi
bles e inevitables. 

Se puede analizar también esta hipótesis a la luz de la condición 
resolutoria implícita en los contratos. es decir, que aunque no lo hayan 
plasmado expresamente las partes como condición, se entiende que el 
fin perseguido por ellas debe considerarse una condición resolutoria 
implícita en el acuerdo de voluntades. No compartimos, tampoco, esta 
conclusión, pues _la condición, como modalidad de las obligaciones, im
plica que las partes han previsto el acontecimiento futuro de realiza
ción incierta y han querido sujetar la obligación a dicha eventualidad, 
mientras que en el caso analizado nos encontramos ante una verdadera 
imprevisión de los contratantes, imprevisión que no impacta en el aqui
librio patrimonial del contrato sino en el motivo o fin determinante de 
la voluntad. En la obligación condicional hay una incertidumbre in
cluida y aceptada por las partes, consistent e en saber si subsistirá o no 
dicha obligación. Se prevé el acontecimiento futuro y se acepta la in
certidumbre. En nuestra hipótesis, las partes no sólo no han previsto 
el acontecimiento que frust rará su fin sino que no parten de la incer
tidumbre de la subsistencia o insubsistencia de la obligación; todo lo 
contrario. parten de la certidumbre de que la obligación existe pura y 
simple, de que se va a cumplir y de que se logrará el fin perseguido. 

En e] caso a estudio el acontecimiento imprevisto ataca estrictamente 
al fin perseguido mas no a las obligaciones contractuales. 

Las condiciones encuentran su fundamento en una cláusula acciden
tal en los contratos, mientras qÚe la frustración del fin parte de una 
imprevisión contractual. Nuestra legislación positiva no admite aún, 
corno cláusula esencial en los contratos, a la fru stración del fin del 
mi mo como condición resolutiva implícita. 

¿Así, pues, esa imprevisión que impacta en el motivo o fin determi
nante de la voluntad es base y fundamento su ficiente para que el sujeto 
se sustraiga al cumplimiento de su obligación en forma válida? 

Es aquí en donde encontramos frente a frente a dos principios 
troncales. El pacta sunt servanda y la equidad. El primero exige el 
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cumplimiento de las prestaciones, sin reparar en la frustración del fin 
perseguido, con el ánimo de preservar la seguridad contractual. El 
segundo, como aplicación de la justicia concreta. suaviza el rigor del 
pacta sunt servanda permitiendo que el sujeto se sustraiga a su obli
gación por no ser ya realizable el fin práctico perseguido y sin que 
para ello medie culpa alguna. 

Pensemos, como situación análoga, en el contrato con un plazo esen
cial, en el cual el cumplimiento de la prestación carece ya de interés 
'(práctico) para el acreedor si es que se pretende cump!ir fuera de ese 
plazo esencial pactado. 

Es apetitoso el argumento que fundamenta por razones de equidad 
la posibilidad de sustraerse a la obligatoriedad contractual cuando su 
fin práctico se ve frustrado. A falta de ley expresa aplicable al caso, 
hay que resolver la controversia en favor de quien pretende evitarse 
un perjuicio y no en favor de quien pretende un lucro (artículo 20 
C.C.) . 

Al aceptar este razonamiento jurídico para aplicarlo al caso de frus
tración del fin contractual hace que se acepte, por igual o mayoría de 
razón, para los casos de imprevisión que impactan en el equilibrio pa
trimonial. Rojina Villegas es uno de los pocos autores que han acep
tado ese principio de equidad para admitir, con restricciones, a la teoría 
de la imprevisión, otorgando al juez la facultad de revisión de los 
contratos. ¿Debemos, como Rojina Villegas, aceptar a la equidad, ya 
no para revisar el contrato, sino para excusar su cumplimiento por la 
frustración de su finalidad práctica? ¿Debemos, por el contrario, ape
garnos al principio pacta sunt servanda consagrado en el artículo 1796 
C.C. para mantener incólume la seguridad contractual? 

Asi, se encuentran frente a frente, en una pugna constante~ el prin
cipio de equidad y el principio de la seguridad contractual. 

Quizás a lo que se aspira es a obtener una máxima justicia en el 
caso concreto, pero a la vez no atentar contra la seguridad de la con
tratación. Es decir, la búsqueda del equilibrio entre los dos principios 
en pugna, el encauzar las fuerzas de ambos para lograr esa justicia en 
concreto a que aspira el ser humano. 

Sin embargo, es lógico que esa inquietud de lograr la frustración 
del contrato por la imposibilidad de alcanzar el fin práctico, que se 
antoja como solución viable a la luz de la equidad, a la vez despierta 
otra inquietud, quizá más grande, y que es la de haber creado un 
engendro que por el abuso que haga de él el poder judicial y las 
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partes en conflicto termine por atacar severamente al principio de la 
egundad contractual. 

Esa fru tración no se podría dar más que en los contra tos de eje-
cuaón diferida y no podrá darse en aquellos contratos que ha
·an sido total y definitivamente cumplidos. puesto que, si es acep
tado y cumplido, ya no podrá pedirse su rev1 ión o eliminación de obli
ga oriedad. Es nece ario que entre la celebración del contra to y su 
ejecución medie un e pacio de tiempo dentro del cual surge el evento 
que hace imposible el fin perseguido. Si existe un cumplimiento parcial , 
la conclusión lógica sería el que las partes no sólo queden sustraídas 
mediante Ja declaración Judicial de la obligatoridad sino que además 
haya una restitución de lo entregado. 

E . por otro lado, también esencial el que el motivo o fin práctico 
y de erminante de la contratación sea compartido por ambos contra
tantes o que siendo de sólo uno de ellos lo haya manifestado al ca
contratante haciéndolo partícipe del mismo, 

En conclusión, se nos antoja que, en el plano ideal, como dice el 
maestro Borja Soriano, se acepte la equidad como elemento de tem
planza del pacta sunt servanda, para permitir así no sólo la revisión 
del contrato y a la sustracción de su obligariedad, sin responsabilidad 
en el caso de la frustración de la finalidad contractual se puedan los 
sujetos sustraer a su obligatoridad mediante la fru stración del motivo 
o fin mediante la tramitación del juicio correspondiente. De hecho a l
gunas leg1slaciones estatales aceptan ya la revisión del contrato por 
el órgano jurisdiccional en caso de imprevisión. Inquieta, sin embar
go, el proponer la reforma legal puesto que, atendiendo a una realidad 
social, se puede abusar del principio creándose una inseguridad con
tractual. El problema no es pues la idea misma de la frustración del 
fin del contrato sino de su aplicación abusiva. H abría que templar el 
criterio del juzgador y del postulante para dar cabida a la fru stración 
del contrato y a la sustracción de su obligatoriedad, sin responsabilidad 
para las partes, por la imposibilidad de obtener el fin práctico querido. 

Se podrá. pues, pensar en la inclusión de un nuevo artículo 1831-
bi en el capítulo del Código Civil relativo al objeto y al motivo o fin 
de los contratos que fundara la frustración antes analizada y cuyas 
idea preliminares serían las siguientes: ''La frustración del motivo o 
fin determinante de la voluntad de cualquiera de los que contra tan, 
por hechos o circun tandas imprevisibles e inevitables que no a fectan 
a fa prestación en sí misma considerada sino al mencionado motivo o 
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fin, haciéndolo inalcanzable, puede invalidar al contrato, si en el acto 
de la celebración se declara ese motivo o fin determinante común de 
las partes, o de sólo una de ellas que lo ha manifestado a su cocontra
tante sin oposición de este último". 
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CRITICA A LA LEY DE INSTITUCIONES DE CRÉDITO 

Luis PAZOS 

SUMARIO : Introducción. l. La. reforma para privatizar los bancos. II. La 
nueva Ley de lnstitucione15 de Crédito. Ill. Concesión, autorización y 
discrecionalidad. IV. El fantasma de{ latifundio bancario. V. La pr~ 

piedad ¿formal o real? VI. Recomendaciones. VII. Ccmclu15i6n. 

INTRODUCCIÓN 

En septiembre de 1981, el Presidente don José López Portillo anunció 
la estatización de los bancos durante la lectura de su VI y último in~ 
forme presidencial. 

En aquel entonces se esgrimieron una serie de razones para justi
ficar tal decisión. Pero ahora está claro que la estatización de la banca 
cumplió con la misión de colocar a los banqueros como chivos expia
torios del desastre económico en que sumió al país el Presidente López 
Portillo. 

Desde el punto de vista jurídico, la expropiación de los bancos cons
ti tuyó una violación flagante al orden constitucional. En los anales de 
la historia de México debe quedar escrito el servilismo del Congreso 
y de muchos juristas, que en aquel entonces aceptaron y hasta aplau
dieron esa medida que, además de antieconómica, era claramente anti
constitucional y antijurídica. 

En el juego semántico se habló equivocadamente de nacionalización 
de la banca. La banca ya era nacional, pues pertenecía a nacionales, 
a mexicanos . La banca nacional se estatizó y a la extranjera no se 
le tocó. 

El mismo Presidente López Portillo estaba consciente de su incons
titucionalídad y por ello posteriormente modificó el artículo 28 de Ja 
Constitución, para conv~rtir en constitucional lo que era inconstitu 
cional. 
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Para hablar de un estado de derecho, los gobernantes deben limitar 
u acciones a lo marcado en la Constitución. Y no, como el licenciado 

López Portillo cambiar la Constitución para que a posteriori coinci
diera con sus actos y políticas económicas. 

Los dictadores y gobiernos arbitrarios adaptan las leyes a sus de
seo , mientras que los gobiernos democráticos limitan sus políticas y 
de eos a las leyes. 

J. LA REFORMA PARA PRIVATIZAR LOS BANCOS 

En 1990 el Presidente Carlos Salinas de Gortari, ante el obstáculo 
que representaba la banca estatizada para la modernización y apertura 
de la economía decidió romper con el monopolio estatal de la acti~ 
idad bancaria y regresar a un sistema mixto ( bancos del gobierno y 

de ciudadanos particulares), tal como se había contemplado en la 
Constitución de 1917. 

El ejecutivo inició el proceso de reformas a la Constitución y logró 
la derogación de la fracción V del artículo 28 constitucional que había 
adicionado López Portillo. U na vez modificada la Constitución inició 
Ja reprivatización de los bancos en 1991. ' 

Salinas de Gortari siguió el cauce constitucional y de derecho para 
privatizar la banca, mientras que López P ortillo pasó sobre el derecho 
y pisoteó la Constitución para estatizarla. 

De no haber privatizado la banca el Presidente Salinas de Gortari 
y ante el ingreso de México al G A TT en 1986 y la expectativa de 
liberarse los servicios financieros entre los miembros de ese acuerdo 
Y la posible firma de un T ratado de Libre Comercio con E.U.A. y 
Canadá, se hubiera dado la absurda paradoja de que los extranjeros 
pudieran establecer bancos privados en México, mientras los mexica
nos no. 

La modificación de la Constitución para permitir a los ciudadanos 
mexicanos ejercer nuevamente la actividad bancaria era una necesidad 
de primer orden para adecuai- la economía a la apertura y generar un 
ambiente de confíanza entre los inversionistas nacionales y extranjeros. 

II . LA NUEVA L EY DE I NSTIT UCIONES DE CRÉDITO 

Sin embargo. a pesar del gran paso adelante que dio el licenciado 
Salinas con la privatización de la banca, la nueva Ley de Instituciones 
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de Crédito, que entró en vigor en julio de 1990. adolece de varias 
fallas y no corresponde al espíritu de apertura, privatización y libera
ción que busca el nuevo gobierno. 

La nueva Ley de Instituciones de Crédito es mejor que la que estuvo 
vigente bajo la banca estatizada; pero sus limitaciones a los particu
lares impiden que podamos hablar de- una verdadera privatización de 
la banca . Dar en propiedad algo no significa únicamente otorgar un 
permiso o autorización o reconocer el título de propiedad, sino permitir 
la libertad de decidir. 

La característica de la propiedad es la libertad de disponer y usar 
un bien. No se puede hablar en estricto sentido de propiedad privada 
sobre algún objeto o empresa si el gobierno se reserva el derecho de 
decidir sobre su uso y destino. 

III. CoNCESIÓN, AUTORIZACIÓN Y DISCRECIONALIDAD 

En la nueva ley existen algunos avances y mejoras. A diferencia de 
la anterior, ya no se habla de concesión. palabra propia de los estados 
absolutistas y patrimoniales o donde el rey se consideraba dueño de 
todo, sino de autorización. Dice el artículo 80: 

Para organizarse y operar como institución de banca múltiple se 
requiere autorizadón del gobierno federal. .. 

Hasta aquí vamos mejor, la ley avanza, pero a continuación señala : 

... que compete otorgar discrecionalmente a la Secretaría de Ha~ 
cienda y Crédito Público . . . 

Es decir. como en los gobiernos absolutistas, de poco sirve que usted 
cumpla con todos los requisitos que la ley pide para obtener una auto
rización. Al final, el gobierno "discrecionalmente", es decir, si quiere 
o le parece al funcionario en tumo, otorgará la autorización para ejer
cer la actividad bancaria. 

La discrecionalidad va contra la certeza jurídica, cuya ausencia ha 
sido característica del sistema legislativo mexicano. Esa discreciona
lidad ha provocado que a muchos inversionistas extranjeros no les 
interese invertir en México. 

Hace algún tiempo le pregunté a un asesor de inversionistas japo
neses que por qué no recomendaba a sus clientes japoneses invertir 
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en Mé ico. Su respuesta fue que debido a la ambigüedad y discrecio
nalidad de las leyes me ·icanas, estaban en manos del funcionario en 
turno. 

Si el gobierno realmente quiere modernizar la banca, la ley debe 
marcar claramente lo requisitos para ejercer la función bancaria y 
otorgarle la autorización a todo aquel que los cumpla. ¡ Ese es un es
tado de Derecho! 

De otra forma, se presta a los tradicionales favoritismos y corrup
telas, donde para obtener la au torización de un banco se necesita ser 
amigo del Presidente, del Secretario de Hacienda o realizar una labor 
cortesana para merecer el favor del rey. 

IV. EL FANTASMA DEL LATIF UNDIO BANCARIO 

En cuanto a la tenencia de las acciones, hay un avance en relación 
ª. la ley anterior, en la cual en un principio el único dueño y monopo
lista de la banca era el gobierno. 

Bajo la actual ley, congruente con 1a reforma constitucional , pue
den a~quirir ~cciones de la banca personas físicas mexicanas y aun 
extran1eras. Sm embargo, bajo la excusa de " la rectorla financiera" y 
con la idea de evitar "latifundios bancarios' ', la ley establece una serie 
de limitaciones engorrosas y absurdas que pueden ser un obstáculo 
a la competitividad de la banca mexicana a nivel internacional. 

S1 de lo que se trata es de preservar la mayoría de las acciones 
para los mexicanos, con señalar que el 51 % del capital debe estar en 
manos de mexicanos es suficiente. Pero la ley entra en una serie 
de limitaciones, más propias de un juego de acertijos y rompecabezas 
que de una ley que pretenda ser seria y moderna. 

~n ejemplo de lo casuístico y enredado de la ley, lo tenemos en el 
articulo 22 de la misma, que transcribimos textualmente : 

El ~o~sejo de administración estará integrado, a elección de los 
accionistas de la sociedad, por once o veintidós consejeros o por 
múltiplos de once. ' 

E~ el pri~er caso, los accionistas de la serie " A " designarán 
a _e1s .. c~~se,eros. Los de la serie "B'' has ta cinco y , los de la 
sene . C . por cada_ diez por ciento del capital pagado corres
pondiente a esta serie, podrán nombrar a un consejero. 

E n el ~egundo caso, los accionistas de la serie "A" designarán 
a doce miembro . Los de la serle " B'' hasta diez y , los de la serie 
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"C'', por cada cinco por ciento del capital pagado correspon
diente a esta serie, podrán nombrar a un consejero. 

Los accionistas de cada una de las series, que representen cuan
do menos un diez o un cinco por ciento del capital pagado de la 
institución, tendrán derecho a designar un consejero de la serie 
que corresponda, según se trate de consejos de administración 
integrados por once o por veintidós miembr.os, respectivamente. 
Sólo podrá revocarse el nombramiento de los consejeros de mi
noría, cuando se revoque el de todos los demás de la misma serie. 

En el supuesto de los consejos que se integren por múltiplos 
de once. así como en los casos previstos en el párrafo anterior y 
en los articulos 23 fracción 11. 73 y 75 de esta ley, se deben 
guardar las proporciones correspondientes conforme a lo dispuesto 
en este artículo. 

El Presidente del consejo deberá elegirse de entre los propie
tarios de la serie "A", y tendrá voto de calidad en caso de em
pate. Por cada propietario se nombrará un suplente. 

No cabe la menor duda de que a quien redactó ese artículo le gusta 
mucho jugar con rompecabezas y al juego de las serpientes y las esca
leras; pero en el caso de la Ley de Instituciones de Crédito, refleja la 
pretensión de los funcionarios públicos de seguir complicando las 
leyes en lugar de simplificarlas. 

En cuanto a los límites en la propiedad individual de acciones, la 
ley mejoró en relación a la anterior. Bajo el gobierno de López Por
tillo estábamos bajo el minifundio máximo financiero. Al principio 
ningún ciudadano mexicano podía participar en la propiedad de la 
banca. Después, como una gran concesión bajo Miguel de la Madrid 
Hurtado, podía tener hasta el 1 % del capital accionario de los banco , 
pero sin derecho a voto; pues en la mente enferma de estatismo de los 
anteriores l'egisladores, cualquier porcentaje mayor al 1 % de las accio
nes en manos de un ciudadano podría ser peligroso para la soberanía 
nacional. 

La nueva ley ya no es ta;n retrógada y estatista como la anterior, 
pues aumenta el límite de la propiedad individual del I % al 5o/- y 
con una autorización especial de la Secretaría de Hacienda , hasta 
al 10%. 

Le preguntamos a los autores de la ley: ¿Cuál es la razón jurídica 
y económica de ese 5 y 10 %? ¿Por qué no es 11, o 15% ? 

Esas )imitaciones son arbitrarias y se plasmaron únicamente pen
sando en los grandes bancos que ya existen y no en los pequeños bat)~ 
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cos que podrían surgir en varias partes de la República si no existie
ran esas limitaciones. 

Si bien lo grandes bancos requieren de muchos capitalistas, un 
pequeño banco podría formarlo un capitalista que quiera arriesgar su 
capital, pero tener el 51 %. 

Desgraciadamente, la mente de quienes elaboraron la Ley de Ins
tituciones de Crédito todavía está influenciada por el miedo al qué 
dirán los izquierdistas o por el ya superado mito de sobrerrcglamentar 
con la e. cusa de evitar la concentración de la riqueza, 

Lo correcto es que no existan límites en la propiedad individual de 
acciones. Las necesidades de mercado y la capacidad de los inversio
nistas deben decidir la participación de cada ciudadano en el capital. 
De hecho aun sin límites, antes de la expropiación de 1981, los accio
rustas individuales que más poseían no rebasaban el 10% en los ban
cos grandes. aunque sí en los pequeños. 

Parece como si al redactar ese artículo le hubieran pedido consejo 
a don Augusto Gómez Víllanueva, ex-secretario de la Reforma Agra
ria y gran promotor de expropiaciones e invasiones en el e.ampo, o a 
otros "agraristas" que han dividido el campo en pequeños "cachitos" 
hasta convertirlo en improductivo. 

Es cierto, la ley deja una puerta abierta. Y a través de grupos fi .. 
nancieros puede un grupo controlar un banco, pero ese tipo de retrué
canos denota la falta de seriedad, de certeza y de decisión de nuestros 
legisladores. Cuando hablo de legisladores me refiero a los técnicos 
del Poder Ejecutivo, que en este caso fueron los de la Secretaria de 
Hacienda: pues hasta la fecha los Jlamados legisladores, es decir los 
diputados, generalmente, aunque hay sus excepciones, se dedican sólo 
a aprobar las iniciativas del Ejecutivo, pero casi nunca participan en 
su elaboración y en muchos casos no comprenden su akance ni sig
nificado. 

V . LA PROPIEDAD ¿FORMAL O REAL? 

La propiedad implica la libertad de decidir. Y en la nueva legisla
ción bancaria. con la excusa de garantizar la calidad moral de los 
nuevo banqueros, el gobierno se reserva facultades que prácticamen.
te lo siguen manteniendo como dueño de los bancos. 

Para fundamentar la anterior afirmación, transcribimos el último 
párrafo del artículo 2i : 
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El nombramiento de los consejeros, comisarios, del director gene.
ral y de los funcionarios que ocupen cargos con la jerarquía in
mediata inferior a la de aquél, requerirá aprobación de la Junta 
de Gobierno de la Comisión Nacional Bancaria, la que en ejer
cicio de esta facultad, procurará evitar que se presenten fenóme
nos de concentración indebida o inconveniente para el sistema. 

La Junta de Gobierno de la Comisión Nacional Bancaria si hace uso 
pleno de las facultades que le confiere la ley, tiene más poder decisorio 
que el grupo mayoritario de accionistas y, por lo tanto, es más 
dueño que los formalmente dueños. La característica del o de los due.
ños de un banco es nombrar al director general y a los consejeros. Y 
en el caso de la nueva ley, dicha potestad en último término la ejerce 
el gobierno a través de uno de sus organismos. 

VJ. RECOMENDACIONES 

Si el Presidente Salinas realmente quiere modernizar, privatizar y 
colocar la banca a una altura competitiva internacional, debe revisar 
la obsoleta ,.....,aunque nueva Ley de Instituciones de Crédito- , si que
remos que en realidad sirva de estímulo para una mayor capitalización 
de la banca. 

En la exposición de motivos para modificar el Artículo 28 consti..
tucional. el Presidente dijo claramente que era necesario capitalizar la 
banca, pero con las limitaciones y regulaciones de la ley, será más lenta 
y problemática la capitalización y modernización del sector. Y lejos 
de multiplicarse las instituciones bancarias y democratizar el capital. 
mantendrá la actividad financiera en los niveles previos a su estatiza
ción, es decir, concentrada en grandes bancos y capitalistas, que son 
los únicos que pueden hacer frente a la sobrerregulación y discrecio
nalidad de la nueva ley. 

Si se quiere modernizar realmente· el sistema bancario, recomenda
mos al Presidente, don Carlos Salinas de Gortari, al Secretario de 
Hacienda, don Pedro Aspe, y al Subsecretario de Hacienda y Crédito 
Público, don Carlos Ortiz, que realicen los siguientes cambios en la 
Ley de lns.tituciones de Crédito: 

1 o. Suprimir la discrecionalidad en las autorizaciones. 
Señalar reglas claras y generales para obtener la autorización de 

operar un banco. Y otorgar la autorización automáticamente, como 
debe ser en todo estado de derecho y de certeza jurídica, a quien 
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cumpla con e a reglas. De no hacerlo, nos demostrará que los actua
les funcionarios quieren seguir reservándose por motivos de poder, 
propio de regímenes mercantilistas y monárquicos, la discrecionalidad 
de autori:ar o no autorizar; Jo que va claramente contra un estado de 
derecho y de certeza jurídica. 

2o. Suprimir las limitaciones a la propiedad individual de acciones. 

é íco es un pais con pocos bancos. Antes de la estatización había 
56 instituciones de crédito, bajo el monopolio gubernamental 'Se redu..
jeron a 18. En Estados U nidos hay más de 13,000 bancos y más de 
2.000 instituciones de ahorro. En E stados Unidos hay un banco por 
aproximadamente cada 16,000 habitantes, en México existe un banco 
por cada 4.5 millones. E s decir, en Estados Unidos hay 281 veces más 
bancos por habitante que en México. 

Si el gobierno busca más competencia y mayor democratización del 
capital , debe permitir que la tenencia accionaria individual no tenga 
más limites que la capacidad de los inversionistas. 

3o. Derogar la potestad de la Comisión Nacional Bancaria para 
aprobar, remover o suspender a directores generales, miembros del 
consejo de administración y altos funcionarios de los bancos. Prerroga-
tiva que de ser ejercida al pie de la letra, puede convertir la privati-
zación de la banca en una mera formalidad sin contenido real. 

4o. Limitar el financiamiento directo ( encaje legal y créditos) o 
indirecto ( compra de valores gubernamentales) de la banca al sector 
estatal. 

Los bancos dejaron de cumplir bajo los tres anteriores gobiernos 
su función social: la de ser intermediarios entre el ahorrista y el in-
versionista, y se convirtieron en un medio de financiamiento del gasto 
público. 

La banca mexicana debe financiar el desarrollo de México. Y eso 
sólo se logra si presta a empresas productivas y no destina sus recur-
sos al gobierno. 

Hubo años, como 1987 y 88. en que más del 80o/o de los recursos 
que captaron los bancos fueron destinados al sector público federal. 
Es importante, como ya parece que empezó a implementar el actual 
gobierno, que la banca canalice sus créditos hacia inversiones produc-
tiva y no a comprar valores gubernamentales para financiar los défi
cit.s presupuestales. 
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Si realmente el Presidente Carlos Salinas de Gortari busca que la 
privati,zación del sistema bancario redunde en beneficio de la socie-
dad, debe simplificar la Ley de Instituciones de Crédito y dejar claro 
que una cosa es vigilar e inspeccionar y otra decidir por los particu
lares. 

Las labores de vigilancia y de supervisión a la banca son necesarias. 
y las debe ejercer el gobierno para evitar abusos y fraudes a los 
usuarios. Pero esas acciones se pueden ejercer sin necesidad de que 
el gobierno se reserve los derechos de decidir arbitrariamente a quiénes 
otorgar las autorizaciones bancarias y la potestad de aprobar a los 
principales funcionarios y directores de los bancos. Esas prerrogativas 
van más allá de la labor propia de vigilancia y corresponden todavía 
a la superada ideología estatista y al demagógico término fascista de 
" rectoría del estado", que a nuestro juicio ya está superado en la men-
te del actual Presidente. 
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1989/1990. 

l. CALENDARIO ESCOLAR 

Inauguración de cursos: lunes 3 de septiembre de 1990, 9: 00 horas. 
Inicio: martes i de septiembre de 1990. 
Vacaciones: 
A) Del 15 de diciembre de 1990 al 2 de enero de 1991. 
B) Semana Santa, del 25 al 30 de marzo de 1991. 
Terminación: 17 de mayo de 1991. 
Exámenes preordinarios: del 20 al 29 de mayo de 1991. 
Exámenes ordinarios: del 3 de junio al 12 de julio de 1991. 

11. NUEVA JUNTA DIRECTIVA 

Rector, don Fausto Rico Alvarez; Primer Vocal, don Miguel Angel 
Hernández Romo; Segundo Vocal. don Francisco de kaza Dufour; 
V ocal Suplente, don Mario Becerra Pocoroba, elegidos en la sesión 
anual ordinaria de la Junta General de Profesores celebrada el miér~ 
coles 7 de noviembre, a las 19 horas, de 1990. 

111. PERSONAL ADMINISTRATIVO 

Don Pedro Barrera Ardura y don Jaime del Arenal Fenochio pro
siguen como secretarios, general y académico, respectivamente; y como 
tesorero, don Graciano Contreras. Por segundo año consecutivo dirige 
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d Fondo para la Difusión del Derecho y el Consejo Editorial de la 
RIJELD. don Francisco de kaza Dufour. Coordin a los seminarios don 
Jaime del Arenal Fenochio. Renuncia don Armando Trigo Rizo a las 
funciones que desempeñaba en la Secretaría general. Comisiónase a 
é ta al investigador don José M anuel V illa lpando César, también coor ... 
dinador del servicio social. 

IV. MOVIMIE TO E EL PROFESORADO 

En 1 o. B, doña Maria del Carmen Carmona Lara retoma sµ cátedra 
de Introducción a la Investigación f urídica., y don Ra fael Anzures, que 
la suplía, vuelve a su Seminario de tesis, de 5o . A. ' 

En 2o. A. don Sergio Vela T reviño pide licencia por un año en su 
cátedra de Derecho Penal, atendida por don Moisés Moreno. Don Fer~ 
nando Gómez Mont atiende el Seminario de Penal, en lugar de don 
Rodolfo Félix Cárdenas, que pasa al de 2o. B. · 

En 3o. A no se abre el Seminario de Penal ( Don Marco Tulio Ruiz 
Cruz) . El de Mercantil es dirigido por don M iguel V.ár qu-ez, Garza, 
su tituyendo a don Jorge Lara Guerrero, que obtuvo licencia. , 

En 3o. B, don José Luis lsunza regresa a su S eminario de Renal, 
que atendió durante el curso pasado doña Guadalupe Sánchez Pala~ 
dos. o se abrió el Seminario. de Contratos ( Don Francisco Villalón 
Ezquerro). 

En 4o. A, don Sergio Vela ,M artinez suple por segundo año consecu~ 
tivo a don lñigo Lavfada Arrigunaga,. con licencia , en la cátedra, de 
Historia General del Derecho. 

En 4o. B, la cátedra de Derecho Civil es atendida, como ,el año pasa, 
do, por su titular don Juan Manuel Asprón Pelayo, pero en éste sólo 
en la parte de Sucesiones; y la de Familia por don Fa usto Rico AJvatez . 
De la cátedra de Derecho Procesal Penal es nombrado profesor provi .., 
íonal por un año, don Ignacio Mendoza Aguilar. 

En io. A y B, don Gerardo Gaxiola Díaz suple por segundo año con-
secutivo a don Armando Ortega en el Seminario de D erecho Interna,.. 
cional. o se abre e] Seminario de D erecho Administrativo (Don Jorge 
Federico Gaxiola MoraiJa) . La cátedra de Segurl.dad S ocial pasa a 5t>. 
año como optativa (Don José de Jesús Rodríguez T ovar y doña Isabel 
Becerril), pero en este curso no se lleva puesto que los alumnos de ese 
a -o ya la tuvieron. 

En So. A, don Jorge Federico Gaxiola Moraila atiende provisional, 
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mente la cátedra de Filosofía del D erecho, en sustitución de don M iguel 
Villoro Toranzo, quien había fallecido el 28 de septiembre de 1990. 

V . I NSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURÍDICAS 

Consérvase, como en el ciclo escolar anterior, constituido por los 
maestros Jorge Adame Goddard, Jaime del Arenal Fenochio, Martín 
Díaz y Díaz, Gisela Oscós Said , José Manuel Villalpando César, y 
quien esto escribe. Don Francisco Villalón Ezquerro obtuvo licencia en 

sus funciones. 

VI. BIBLIOTECA Y HEMEROTECA 

En actualización constante, continúa desarro1lando sus funciones de 
apoyo para el estudio y la investigación, mediante el préstamo interno 
de libros y revistas y el servicio de fotostáticas otorg_ados a todo in te
resado, inscrito o no en la ,Escuela, de lunes a vien¡es, en horario co, 
r rido de las 8 a las 20 hora~, 
_ Su director, d-on Jaime del Arenal Fenochio. es auxiliado por perso-

nal renovado, enconirá~dose en licencia doña Laura Urbina. 

VII. PUBLICACIONES 

R evistas 

, '.Revista ,de /nvestigacionrlJd&ídicas de la Escuela bibre de Derecho, 

número 14, 1990: 691 p. · · 
. · Sociedad de Alumnos : Estudios Turidicos -1: En homenaje a Manuel 

Herrera y Lasso 1890,1990, 1989/ 1990, 150 p . · 
- Pandecta, Revista de los Alumnoo de la Escuela Libre de Derecho, 

número 16, noviembre de 1990; y número 17, primavera 1991. 32 p. 
Líber, de Exlide, A.C .. octubre de 1990. 
Nuestra imagen, Sociedad de Exalumnos de la Escuela Libre de De~ 

recho.. Año 1, número 1, julio-agosto~septiembre, 1991 

Libros 
V ilfalpando César, Jos~ Manuel. Introducción al D ere<¡ho militar ":exi

ca~o, México, ELD; Fondo para la D ifusión del Derecho, y M iguel 
Angél Porrúa, grupo editorial, 1991. 134 p. 

Colección Varia J uridica 
Díaz y Diaz, Martin. Emilio Rabasa: Teórico de la dictadur~ necesaria, 

México, ELD, Fondo para la Difusión del Derecho, y M iguel Angel 
Porrúa·, grupo editorial. 1991 , 117 p. 
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Ill. CURSILLOS y CONPERE CIAS 

Mencionemos, entre otros. los siguientes: 

1. la libertad religiosa en México fue tema de tres conferencias que 
en días sucesivos de la primera semana de noviembre de 1990 sus
tentaron. don Raúl González Schmal. director del Departamento 
de Derecho de la Universidad Iberoamericana: don Manuel Gon
zález Oropeza, investigador en el Instituto de Investigaciones Ju
ridicas de la UNAM; y doña Rosa María Martínez de Codes, 
maestra de la Escuela de Historia de la Universidad Complutense 
de Madrid. En día posterior participaron en una mesa redonda: don 
Jorge Adame Goddard, investigador en la ELD: doña María Re
fugio González, directora del Centro de Estudios Sobre la Univer
sidad; doña Soledad Loaeza Tovar, directora del Instituto de Re
laciones Internacionales del Colegio de México: y don Salvador 
Abascal Carranza. Moderador fue don José Luis Soberanes Fer
nández, director del Instituto de Investigaciones J urícücas mencio
nado. Dichos actos académicos fueron organizados entre la ELD 
Y el Instituto referido, bajo 1a coordinación de don Francisco de 
lcaza Dufour. 

2. Análisis del nuevo marco jurídico de Úi banca mexicana, ciclo de 
cuatro conferencias a cargo de: don Francisco Borja Martínez: La 
reforma constitucional en materia bancaria; don José Gómez Gor
doa: Análisis de la Nueva Ley de Instituciones de Crédito; don 
José Luís de la Peza: Análisis de la Nueva Ley de Grupos Finan
cieros; _Y ~on Víctor Miguel Fernández Valadez: El marco jurídico 
Y econom1co de la desincorporación de la banca ( 12-15 de noviem
bre de 1990) . 

3. Promovidas por la Sociedad de Alumnos, hubo diversas conferen
cias a lo largo del ciclo escolar, sobre contratación internacional, 
eutanasia, nulidades y otros temas juddicos y sociales, como la que 
sostuvo don Manuel Camacho Solís, Regente del Distrito Federal 
a principios de marzo de 1991, sobre las Soluciones a [os problem~ 
de la gran Ciudad, y la que había impartido en noviembre de 1990 
don Christian Rohr, Presidente de la Cámara Mexicana-Al~mana 
de Comercio. acerca de La reunif icación alemana. 

-1. Un Seminario de traducción de textos jurídicos latinos para inicia-
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dos y un Cursillo en latín para principiantes, desarrolláronse de 
octubre de 1990 a marzo de 1991, conducidos por quien esto escribe. 

IX. CooPERACIONES JNTERINSTITUCIONALES 

l. Al V Congreso de Historia de-l Derecho Mexicano concurrieron y 
presentaron ponencias: don Francisco de !caza Dufour, don Jaime 
del Arenal Fenochio, don Fernando A. Vázquez Pando y quien 
esto escribe (Ajijic, Jalisco, noviembre de 1990). 

2. En la /// Semana de Derecho Romano de la Escuela Nacional de 
Estudios Profesionales Aragón UNAM, participaron don Jorge 
Adame Goddard: Los daños causados por animales; y quien esto 
escribe: Máximas romanas en el Derecho mexicano ( 11 de febrero 
de 1991). 

3. Don Jorge Adame Goddard dictó una conferencia en el S eminario 
Internacional de Derecho Romano, organizado por la Universidad 
de Panamá, sobre "El Derecho como jurisprudencia" { marzo de 
1991 } . Y tuvo a su cargo la Lección magistral en la ceremonia 
de inauguración de cursos de 1991 de la Facultad de Derecho de 
la Universidad Latino Americana. 

4. UnTaller de tesis dirigió quien esto escribe en la División de Es
tudios de Posgrado de la Escuela de Derecho de la ENEP~Aragón, 
UNAM {mayo de 1991 ). 

5. Don Jaime del Arenal Fenochio presentó una ponencia en la Jor
nada Nacional contra la tortura, 15 al 19 de octubre de 1990, orga
nizada por la Comisión Nacional de Derechos Humanos en el Ar
chivo General de la Nación: "La tortura, un asunto liquidado para 
los juristas mexicanos de finales del siglo XIX". 

Otra, en el Primer Simposio Panamericano: México, sus hom
bres, su futuro, 25 a 27 de octubre de 1990, Universidad Paname
ricana: "Desmitificación en la historia de México'' . 

Dictó una conferencia en el Primer Congreso Nacional UNIV 
1991, IPADE. 15 y 16 de febrero de 1991 : "América y Europa 
ante el V Centenario de su mutuo encuentro". 

Otra, sobre ''Antecedentes novohispanos del juic:o de amparo", 
en la Facultad de Derecho, Universidad de Colima, 9 y 10 de no
viembre de 1990. 

Una más, sobre "La pena de muerte en la época de Vallarta", en 
el Instituto de Investigaciones Jurídicas de la Univer idad de Gua
dala jara, 12 de noviembre de 1990. 
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pronunció otra sobre "El nacionalismo de los conservadores 
me. icanos del siglo XIX ", en el Instituto Cultural Helénico, el 15 
de julio de 1991. 

Dirigió un Seminario sobre Ideas e Instituciones políticas en Mé
xico. en El Colegio de Michoacán, enero-abril de 1991. 

Desarrolló un Curso sobre H istoria del D erecho Mexicano , en 
la maestría en Derecho penal de ]a F acultad de Derecho de la 
Untvusidad Michoacana de San N icolás de H idalgo, enero-marzo 
de 1991. 

X. OTROS ACONTECIMIENTOS MEMORA BLES 

1. El Fondo para la Difusión del Derecho -con la activísima coope
ración de doña Gisela Oscós Said- y M iguel Angel Porrúa, grupo 
editorial. llevaron a cabo en octubre de 1990 la venta anual de 
publicaciones. 

2. Dicho Fondo celebró y mantiene convenios de distribución y con
signación con las librerías : Conesa ( Colegio de México), Ecumene, 
IMDOCSOC, E diapsa y Tribunal Fiscal de la Federación, distri

buidoras habituales del material del Fondo. Asimismo, se consti-
tuyeron consignaciones del material con los maestros Martín Díaz 
Y Díaz y José de Jesús Rodríguez Tovar y con el Sr. Julián Cruz 
Mecinas. 

3. La Sociedad de Alumnos colaboró con la H. Junta Directiva de la 
Escuela en la organización de conferencias. Realizó diversos con
cursos y actos académicos, cultura les, deportivos y sociales. Aten
dió la asesoría jurídica gratuita, la bolsa de trabajo y ]as relaciones 
interuniversitarias. 

'1. La comida a profesores que anualmente les ofrece la H . Junta Di
rectiva sirvióse un día de diciembre de 1990 en el Club de Ban
queros. 

5. Para conmemorar el septuagésimo noveno aniversario de la Escuela, 
la Sociedad de A lumnos organizó la tradicional comida anual un 
día del mes de marzo de 1991 en el Casino del Bosque. 
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XI. APÉNDICES 

l. ALUMNOS TITULADOS Y TESIS PRESENTADAS 
EN EL CICLO 1990/ 1991 

2216. José Raúl Ramirez García 
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La actividad pararreglamentaria de la Administradón Pública. 
13 de septiembre de 1990. 

2217. Daniel Rosales Camacho 
Protocolo abierto especial. 
19 de septiembre de 1990. 

2218. José Guzmán Montalvo 
Análisis del artículo 1 O co11J.Stitucíonal. 
20 de septiembre de 1990. 

2219. Alfonso Jesús Sepúlveda García 
La regulación de la institución de la adopción según el Código 
Civil en vigor para el Distrito Federal. 
25 de septiembre de 1990. 

2220. Haydée Lorena Lara Sánchez 
Excepciones a los principios rectores en el Derecho Procesal 
Civil. 
3 de octubre de 1990. 

2221. Elizabeth J udith Barrera 
El matrimonio civil: auténtica opción jurídica para el desarro
llo familiar. 
16 de octubre de 1990. 

2222. Graclela Oliva J iménez Godínez 
El notario como secretario. Estudio del artículo 68 del Código 
de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal. 
23 ae octubre de 1990. 

2223. Gerardo Montero Solana 
lnconstitucionalidad de la facultad discrecional de las auto
ridades administrativas. 
29 de octubre de 1990. 

222'1. Armando Olán Niño * M ención por el caso práctico. 
La estructura social de los valores juridicos. 
30 de octubre de 1990. 

2225. Francisco Fuentes Ostos * Mención por su exame fl'. 
Inversión extranjera temporal en materia. minera. 
8 de noviembre de 1990. 
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2226. Fausto Alejandro González Aceves 
Algunas consideraciones jurídicas y filosóficas en torno a la 
personalídad jurídica del ser humano. 
9 de noviemble de 1990. 

2227. Maur1c10 Alejandro Oropeza Estrada ,. Mención por su examen. 
El capítulo de sanaones de la Ley Federal de Derechos de 
Autor. 
14 de noviembre de 1990. 

2228. Maria Guadalupe Celia de la- Llata Valenzuela 
Relación Iglesia-Estado desde las Leyes de Indias hasta la Cons
titución de 1917. 
16 de noviembre de 1990. 

2229. Alfonso José Gómez Sandoval Hernández 
Un nuevo modelo democrático para los municipios mexicanos. 
21 de noviembre de 1990. 

2230. Ricardo Hernández Estrada,. ,. * Tesis laureada y Mención por 
su caso práctico y examen. 

Las diferencias entre las normas jurídicas y las reglas del trato 
social. 
23 de noviembre de 1990. 

2231. Esteban Gilberto Dalehite Ballard * * Mención por el caso 
práctico y su examen. 

Federalismo y federalismo de partidos políticos. 
27 de noviembre de 1990. 

2232. AJejandro Jácome Ciprés 
La terminación de las relaciones individuales de trabajo. 
28 de noviembre de 1990. 

2233. Carolina Ortiz Porras * * Mención por su tesis y examen. 
La sociedad cooperativa. 
30 de noviembre de 1990. 

2234. Luis Eduardo lturríaga Velasco 
El fideicomiso públéco como entidad de la Administración Pú
blica descentralizada. 
5 de diciembre de 1990. 

2235 Ricardo Obert Martinez 
El contenido cultural del Derecho Penal. 
7 de diciembre de 1990. 

2236 Pedro Porcayo Guevara 
La necesidad de un sistema de reconstitución de protocolo en 
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el sistema notarial mexicano. 
11 de diciembre de 1990. 

2237. José Antonio Garduño López 
Los recursos administrativos. 
13 de diciembre de 1990. 

2238. José Luis de Labra Madrazo * Tesis laureada. 
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Información privilegiada: Hacia un control de su uso indebido. 
18 de enero de 1991. 

2239. Mario Manuel Tovar Flores * * Mención por el caso práctico 
y su examen. 

El programa nacional de Solidaridad y su Comisión. 
22 de enero de 1991. 

2210. María Guadalupe Pérez Miranda 
Esw.dio sobre l.a licitación pública en México y bases para la 
nueva ley de licitación. 
23 de enero de 1991. 

2241. Maria de Jesús de Salvidea de Miguel * Tesis laureada. 
Protección jurídica de los embriones humanos. 
1 o. de febrero de 1991. 

2242. Ernesto Bojalil Andrade 
El ofendido como parte de equilibrio procesal ante la omnipo
tencia del Ministerio Público. 
26 de febrero de 1991. 

2213. Jorge Alejandro Sodi Patiño * * Tesis l.aureada y mención por 
su examen. 

Algunas consideraciones jurídicas acerca de las nuevas técnicas 
de procreación asistida. 
28 de febrero de 1991. 

2244. Julio Isidro Santos Coy Aguilar * Mención por su examen. 
De una posible reestructuración orgánica y administrativa de 
los tribunales de justicia del fuero común en materia civil del 
Distrito Federal. 
11 de marzo de 1991. 

2245. Armando Federico Beteta Contreras 
Funcionamiento del Poder Legislativo Federal. 
12 de marzo de 1991. 

2246. Antonio Pano Mendoza 
Algunas consideraciones jurídicas en torno al fideicomiso en 
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.zona prohibida. 
H de marzo de 1991. 

2217. Fernando Borja Mújica " Tesis laureada. 
Régimen jurídico interno aplicable a los bonos a la par y de 
de cuento emitidos por los Estados Unidos Mexicanos con mo
tivo de la reestructuración de 1990 de la deuda pública externa 
con la comunidad financiera internacional. 
18 de marzo de 1991. 

2248. Claudia Xavier González Guajarado .,. Tesis laureada. 
Reflexiones acerca de la regulación jurídica de la inversión ex
tran¡era en México: Por qué y en qué sentido se debe modificar 
la Ley. 
19 de marzo de 1991. 

2219. Jorge Jesús Sepúlveda García 
Análisis de la apelación extraordinaria en el Código de Pro
cedimientos Civiles para el Distrito Federal. 
9 de abril de 1991. 

2250. Odette Moharak Vale .,. Mención por su examen. 
Exigencia de la regulación en la legislación mexicaana de la 
transferencia electrónica de fondos. 
10 de abril de 1991. 

2251. Marra Teresa Femández Lahardini 
Alguñas reflexiones acerca de Íos llamados convenios ejecutivos. 
11 de abril de 1991. 

2252. Julio Esponda Ugartechea * Mención por su examen. 
El enjuiciamiento de los inimputables por enfermedad mental 
en el estado de Querétaro. 
12 de abril de 1991. 

2253. Alberto de la Parra Zavala 
La inmunidad soberana de jurisdicción en el Derecho mexicano. 
15 de abril de 1991. 

2251. Fanny Angélica Eurán Graham • Tesis laureada. 
La tortura en la averiguación previa. 
17 de abril de 1991. 

2255. Federico Bárcena Mastretta 
La figura del raporto y su aplicación en México. 
2i de abril de 199 l. 

2256. Gabriela Fernández Skinfield 

Col1$ideraciones sobre la responsabilidad bancaria. en materia 
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de cajas de seguridad. 
25 de abril de 1991. 
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2257. Mauricio García de Luca " * Mención por su examen y caso 

El fideicomiso en la zona restringida. 
26 de abril de 1991. 

2258. José Francisco Mere Palafox 

práctico. 

Hacia una nueva definición de actividad comercial para efectos 
de inmunidad estatal. 
29 de abril de 1991. 

2259. Antonio Chávez Bueron " Mención por su examen.. 
4 ética profesional del abogado. 
30 de abril de 1991. 

2260. Lucía Villalón TrujiJlo .,. Tesis laureada 
Análisis jurídico político de los partidos politicos en México: 
Su marco jurídico, su realidad y sus perspectivas. 
2 de mayo de · 1991. 

2261. Rafael Romo Corzo 
El se~eto bancario y el acuerdo de intercambio de información 
tributaria entre México y Estados U nidos. 
3 de mayo de 1991. 

2262. María Magdalena Rendón León 
Algunas reflexiones sobre el sistema presidencial mexicano. 
6 de mayo de 1991. 

2263. Rogelio Verduzco Larrondo 
El articulo 257 del Código de Procedimientos Civiles del Dis
trito Federal. 
7 de mayo de 1991. 

2264. Jorge Leonardo González García 
La empresa individual de responsabilidad limitada. 
8 de mayo de 1991. 

2265. Fahián Alejandro Guzmán García * Mención por su examen. 
Las agrupaciones financieras y la banca universal. 
9 de mayo de 1991. 

2266. Michael Alexander Devlyn Joannis * Mención por su examen. 
El contrato de franquicia y su regulación en México. 
9 de mayo de 1991. 

2267. Víctor Rodríguez Baggio 
Influencia de los conceptos civiles en el Derecho Penal. 
13 de mayo de 1991. 
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226 Luis Raúl Leyva Montaño 
La naturaleza del Derecho Internacional. 
13 de mayo de 1991. 

2269 Mónica Emiha Villanueva Cruz 
El concepto de democracia en la Constitución mexicana. 
14 de mayo de 1991. 

2270. ArI,llando -Zacarías Ostos Zepeda 
Análisis sobre la f acuitad de atracción de fa Suprema Corte de 
Justicia de la Nación. 
14 de mayo de 1991. 

2271. Ricardo Arturo Valdez Stoopen 
Los elementos de tipificación del delito de defraudación fiscal. 
15 de mayo de 1991. 

2272. Rodrigo González Luna Castellanos 
Efectos mercantiles y fiscales de la fu sión de sociedades 
anónimas. 
16 de mayo de 1991. 

2 ALUM OS PREMIADOS EN EL CICLO 1990/ 1991 

Primer año B 

l er. premio 
Verónica Rodríguez Ladrón de Guevata 

2o. premio 
Felipe de la Mata Pizaña 
Guillermo Oliver Bucio 
Stephan Harald Tribukait Vasconcelos 

Primer año C 

Jer. premio 
Alejandro Ostos Fulda 

2o. premio 
Carlos Reygadas CastiJlo 

Segundo año A 

2o. premio 
Carmina Cortés Rodríguez 
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María Teresa Chávez Martínez 
Claudia Norma Freyre Castañeda 
Alejandro Jaime Gómez Sánchez 

Segundo año B 

Jer. premio 
Gerardo Ambrosio González 

2o. premio 
María Fernanda Barrera Cristiani 
Claudia Gisela de la Borbolla Perales 
Leopoldo de la Garza Marroquín 
Cados Javier González Robles 
Gustavo Raúl Maza Domínguez 
Miguel Angel Zamora y Vega 

Tercer año A 

2o. premio 
Gabriela Carolina Reyes y Rojas 

Tercer año B 

l er. premio 
Ricardo Luis More Domenech 

2o. premio 
Raúl Fernando Cárdenas Eychenne 
Luis Alberto Dominguez González 

Cuarto año B 

ler. premio 
Juan Pablo Rico Caso 

2o. pcemio 
Rafael Manuel Sámano Palacios 
Diana Gahriela Sánchez Dávila 
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Quinlo año A 

2o. premio 
J ulián Fernández Rodríguez 
Carlos Xavier Riquelme Cacho 
Lms Demetrio Santos Jiménez 

Quinto año B 

ler. premio 
Carlos Humberto Ponce Trejo 

2o. premio 
Elisa Guadalupe Hernández Romo Valencia 
Roxanna Ivette Mayén Carey' 
Terpsícore Suárez Guati-Rojo 

J. 

3 PREMIO "EDUARDO TRIGUEROS SARAVIA" .1989/)990 

Ofrecido por Fomento Cultural Banamex, A.C., para el autor de la 
mejor tesis laureada por la Escuela {Medalla de óro y $3'000,000.00) 
correspondió y fue entregado en la ceremonia de iniciación de cursos 
del 2 de septiembre de 1991 a doña María del Rosario Guzmán,.Pofoe: 
Génesis y perspectivas de la. legislación vigente ert México en materia 
de Iglesia y libertad religiosa. 

• 1 ' . 

( , . . 
. . d 

'r \ 

T l ., 
.1 • ,. . t 

DISCURSO PRONUNCIADO POR EL SE~OR LICENCIADO 
MIGUEL ANGEL HERNANDEZ ROMO EL 2 DE SEPTIEMBRE 
PE 1991 EN LA CEREMONIA DE APERTURA DEL CURSO 

ESCOLAR 1991/ 1992 

Señor Rector de la Escuela Libre de Derecho, 
Distinguidos señores Ex-rectores, 
Honorables Profesores, 
Estimados Alt.tmnos, 
Señoras y Señores: 

Hoy hacemos un alto en el camino par-a bruñi¡.- nuésti:as armas Y· tomar 
nuevos bríos aJ calor de la guerra encendida por J).Uestros mayores. Por 
ello es oportunó remembrar que hace: 7!) años al inauguratse. el primer 
c-ur.so de nuestra Escuela Libre de Derecho. el primero de nuestros 
recto;es imploraba: "Dios, autor de las buenas leyes e i.o.spfrador de 
las buenas obras, hag¡¡ que esta Institución viva y prospere" . 

Y el Señor de la historia, el día de hoy, da vuelta a una página 
más del libro de- los anales de nuestr.a Escuela . 

Hoy no-s toca evocar la gloriosa epopeya que dio nacimiento a una 
de las instituciones más sólida de nul!stra Patria. En ,obsequio de una 
·nventeradíi tradición, hoy ·glorificamos los nombres de- Agustín Ro-
dríguez, Luis Méndez, Macedo, Rabasa, Fernández del Castillo, Tri
gueros, Velasco, Herrera y Lasso, que forman nuestra patrística. Hoy 
honramos también a Casares, Cárdenas y García Jimeno, que nos pre
cedieron en ,el tránsito glorioso a la posesión de la justicia plena. Y 
tenemos la fortuna de ·contar entre nosotro$ a Gómez Gordoa, De la 
Peza, Cándano y a nuestro actual Rector Don Fausto Rico Alvarez, 
los cuales han sabido eslabonar sus esfuerzos para la brillante super
vivencia de la Institución . 

Vale la. pena recordar que nuestra Escuela nace como las grandes 
universidades, como la de Cambridge procede de una esci ión de la 
de Oxford, como la de Padua procede de una recesiQn escolar de la de 
Bolonia. A~í también nuestra Escuela procede de una sublime rebelión 
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creadora de un puñado de estudiantes que se separaron en protesta 
a ]a mediocridad de] medio uní ersitario en busca de un clima de 
supe.ración intelectual. 

uestros profesores se inspir?11 en el ejemplo de los mentores ro
manos. que enseñaban por vocación y no por estipendio alguno. N ues
tros alumnos encarnan el honor que da vida al orden y disciplina de 
la EscueJa. Nuestros ex alumnos son gloria y prez del foro mexicano, 
que ha conocido su agudeza y tenacidad; la judicatura, su sapiencia 
y rectitud; el notariado, su fideJi dad; y apenas si existe alguna insti
tución que requiera del prudente consejo de un jurista, donde no esté 
presente uno de los hijos de nuestra Escuela. Por eso, podemos paro
diar a Tertuliano: "Somos de ayer y todo lo hemos llenado". 

Tres conceptos se enlazan para formar esta sublime realidad: la 
Institución docente de Derecho más prestigiada del país, que ha ser
vido de inspiración al nacimiento de otras instituciones, en nuestra 
patria: EscUELA, LIBERTAD, DERECHO. 

Magnjficos párrafos se han escrito sobre lo que es nuestra Escuela: 
la sincera convivencia de alumnos y profesores; de. guías, de orienta
dores, que de manera cordial, respetuosa y desinteresada, van forjando 
criterios jurídicos en las mentes de sus alumnos: jóvenes alegres, res
ponsables, ávidos de abrevarse en esta perenne fuente, para aprender 
los criterios de. una solución justa, y aplicarlos a los problemas del 
mundo moderno, que confronta, en un explosivo renacimiento, los 
valores fundamentales del hombre, pero que. con desatino denomina: 
al robo, una expropiación del pueblo; a la mentira, estrategia comer
cial; y al homicidio, un mal necesario. 

Los maestros llevamos esculpida la lección que con luminosa palabra 
nos enseñara Herrera y Lasso: 

o es maestro - nos decía- el profesor engreído que abruma 
a los alumnos con alardes de superioridad, ni el elocuente que les 
dice discursos y reclama aplausos. Maestro es el que conoce los 
caminos y sugiere el derrotero, el que suscita ideas, sin coerción 
que las imponga, el que adoctrina, con matiz paternal, en el tono 
de confidencia del diálogo socrático, el que vigila la eclosión del 
germen, ayuda a su crecimiento natural y enriquece su desarrollo 
con el injerto de la enseñanza. 

Por eso, la cátedra no es el tripode del oráculo, ni la tribuna 
del orador, ni el pedestal del soberbio, sino el asiento elevado, 
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' . 
visible para todos, desde el_ cual puede captar el maestro la aten
ción de los discípulos y lograr con cada uno ia fusión espiritual. 

Por otra parte, debemos añadir: No es alumno aquel que se inscribe 
en nuestra Escuela, sino el que hace un esfuerzo constante, el que 
asiste a clase con la sed del saber, el que piensa, reflexiona, dialoga 
con el maestro, el que discute, estudia e investiga y se inviste de la 
tradición y espíritu del Alma mater. 

Sí; nuestra Escuela no es un club social, en el que todos y cada uno 
parlotea en plena algarabía, sino la asamblea en que profesores y alum
nos se esfuerzan por fomentar la investigación, el estudio y la difusión 
del Derecho; ni es la camarilla que aplaude servilmente al magnate, 
sino el foro en que se discute, sí, con honradez, pero en un clima de 
libertad. 

Elocuentes discursos se han pronunciado en este mismo rostrum so
bre la libertad, como característica esencial de nuestra Escuela. Báste
nos recordar que en los años de 1932 y 1933, cuando el déspota 
pretendió cortarle las alas de su libertad, se levantó gallarada, para 
protestar, con respeto, pero también con energía, preservando su esen
cia, para re.proyectarse a las alturas sin permitir encadenamiento algu
no a su libertad. Briosamente lo dijo Horado: Non bene pro toto 
libertas venditur auro· ( la libertad no se vende ni por todo el oro del 
mundo). 

Sin embargo, no mucho se ha escrito sobre la finalidad de nuestra 
Escuela Libre; no mucho se ha escrito sobre ese laboreo que en la 
más nítida atmósfera de libertad, nos une a todos, maestros y alum
nos: El Derecho. Y es, que se da por sabido. 

Pero, lo que por sabido se calla, corre el riesgo de olvidarse, malin
terpretarse o distorsionarse. Por ello, considero oportuno dedicar unos 
momentos a la reflexión de lo que constituye la meta, el fin de nuestros 
esfuerzos, de nuestra vida profesional : El Derecho. 

Hay quienes pretenden que es Derecho toda expresión de la volun
tad del legislador, sin preocuparse por examinar si lo mandado es un 
mero capricho o si se ajusta a un orden racional. 

Hace más de dos mil años, Marco Tulio Cicerón, en su tratado De 
legibu.s, refutaba esta postura, en los siguientes términos: 

Al igual que no pueden llamarse recetas médicas, de verdad, 
las que matan e.n vez de curar, como lo hacen algunos médicos 
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ignorantes y sin experiencia, así tampoco es ley para una comu
nidad un dictamen cualquiera, sea como sea, y menos cuando 
perjudica de algún modo al pueblo que la padece. 

¿ Y por qué i la ley puede convertir en algo justo la injusticia, 
no puede también convertir en algo bueno, lo malo? Y es que 
para distinguir la ley buena de la mala, no tenemos más norma 
que la de la naturaleza. La naturaleza grabó en nuestro espíritu 
un sentido común, para que identifiquemos lo honesto con la 
virtud y lo torpe con el vicio. Pensar que eso depende de la opi
nión de cada uno y no de la naturaleza, es cosa de locos. 

Atrapados por las "garras del Tecnicismo sofocante'' de nuestra 
época, muchos pretenden que el Derecho es una mera técnica que 
relaciona una hipótesis normativa con una consecuencia de Derecho, 
despojándo!o de todo contenido y finalidad, y como decía Jeremías 
Bentham, abandonado a la magia de los juristas técnicos, se puede 
hacer lo malo, bueno, y lo justo, injusto, a través del ejercicio del 
Derecho. 

Si el Derecho se redujera a una mera técnica normativa, alumnos y 
maestros estaríamos frustrando nuestras vidas sedientas de justicia, 
que buscan constantemente soluciones justas para los problemas del 
hombre unamunesco: " ese hombre de carne y hueso, el que nace, sufre 
y muere; el que come, bebe, y juega, y duerme y piensa y quiere, el 
hombre a quien se ve, a quien se oye, el hermano, el verdadero her
mano'" y no el bípedo implume de la leyenda o e] contratante social 
rusoniano o el horno oeconomicus marxista. 

Por ello, no podemos aceptar como la esencia del Derecho una mera 
fórmula técnica, sin contenido humano que vele por el bien de la co
munidad. Un Derecho deshumanizado sería técnica sin alma. Una téc
nica sin humanismo y un humanismo sin valores de justicia, es un 
absurdo para el jurista. 

No faltan quienes presentan el Derecho como un mero producto de 
las fuerzas sociales, históricas, económicas, a las que está sujeta la so
ciedad; un producto de la evolución histórica nacido de la conciencia 
popular. de suerte que la persona no sería más que un juguete de esas 
fuerzas impersonales. 

Es innegable que el Derecho es una manifestación cultural, un hecho 
histórico y social; pero e.l Derecho es mucho más que eso: Es razón 
descubridora de ideales de justicia. Y nuestra propia experiencia, fuente 
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de conocimiento, nos demuestra que no somos objeto de un ciego deter~ 
minismo mutilante de nuestra libertad. 

Debemos percatarnps que la verdadera causa de las injusticias so
ciales no es económica; sino moral y jurídica: Es el desconocimiento 
de la dignidad humana. 

¿Qué es entonces el Derecho, ese fenómeno social que constituye la 
finalidad de los esfuerzos de alumnos y profesores de nustra Escuela 
y de toda sociedad? 

La respuesta nos la ofrecen los juristas romanos: El Derecho es 
Divinarum atque humanarum rerum notitia; iusti atque iniusti scientia 
( El conocimiento de las cosas divinas y humanas; la ciencia de lo justo 
y de lo injusto). O si preferimos, en fórmula más corta: /us est ars 
aequi et boni ( El Derecho es el arte de lo equitativo y de lo bueno) . 
Porque, como expresa un jusfilósofo moderno: el Derecho es técnica, 
es arte, es ciencia, es filosofía. 

La vida del jurista carecería de sentido, si luchara como juguete del 
devenir histórico para aplicar una técnica sin alma. Lo que da sentido 
a la vida del jurista es su lucha cotidiana por buscar y aplicar solucio
nes justas a los hombres víctimas de la injusticia, angustiados por 
encontrar soluciones a sus problemas. 

Para decirlo en palabras de Francesco Olgiati: 

El Derecho es un hecho a la par que un valor, se concreta en 
una actividad históricamente condicionada, y sin embargo, está 
animado por un concepto que tiene carácter absoluto; es mudable 
en su desarrollo, y no obstante inspirado en principios inmutables; 
se refiere a la exterioridad y a pesar de ello no vive más que de 
elementos específicos que se refieren a la interioridad; reclama 
la fuerza en su defensa, aun perteneciendo al mundo del espíritu ; 
es útil y no obstante moral; exige el realismo de Rómulo y e.l 
idealismo de Platón; implica la autoridad y es el medio de la li
bertad; tiene como fin la persona humana y sin embargo la conci
be en relación al organismo social; impone deberes y a pesar de 
ello es Derecho. Es un grandioso sistema al que sólo puede rega
tear su aplauso admirativo quien lo desconozca. 

El Aquinate en fórmula feliz, nos enseña que el Derecho es Ordi
natio rationis, ad bonwn commune, ab eo qui curam communitatis habet 
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promulgata ( Un ordenamiento de la razón, promulgado por el legis
lador para lograr el bien común). 

· uestro tituJo profesional hace eco del ideal-realidad por el que 
luchamos: /us neque inflecti gratia; neque perfcingi patentia; neque 
adulterari pecunia debct. ( El derecho no se doblega ante los favores, 
ni se quiebra ante el poderoso, ni se cor.rompe por el dinero). 

Los dioses marcaron a Roma su destino, como en su poema inmor
tal , la Ene1da, lo dijo el mantuano: Tu regcre imperio populos, Ro
mane, memento (Recuerda, romano, que tu misión es gobernar a los 
pueblos con el Derecho). Y Roma cumplió y sigue cumpliendo su 
misión. 

r uestra Escuela Libre de Derecho también tiene señalada su mi
sión: Investigar, enseñar y difundir el Derecho, un Derecho que par
ticipa del orden normativo: del orden social y del orden ético, cuya 
finalidad es el bien común, la seguridad jurídica y la justicia, sin la 
cual no puede concebirse el Derecho. El jurista, en la frase de Ulpia
no, es el sacerdote del Derecho, de esos valores. 

El Derecho no es una ciencia acartonada para retóricos y apologis
tas, pe.ritos en silogismos vacuos; el Derecho es una realidad, viva, 
palpitante, cuyo ejercicio enaltece a los que la profesamos, como caba
lleros andantes de la justicia, cuya orden, como nos cuenta Cervantes, se 
instituyó "porque crecía la malicia, para desfacer entuertos, defender 
doncellas, amparar viudas y socorrer a los huérfanos y menesterosos": 
ideales que encarna el sistema jurídico de nuestra patria, con tintes 
de dramatismo, y que advertimos en los artículos 27 y 123 constitu
cionales, protectores de los menesterosos; en el Derecho de amparo 
concebido como arma eficaz contra los desmanes de la autoridad que 
agravia a los gobernados; en la justicia familiar, protectora de donce .. 
!las, viudas y huérfanos, cuya tragedia ha quedado plasmada con pin
celes de fuego en el muralismo mexicano. 

El Derecho es la expresión de lo justo; y lo justo es lo que cuadra, 
lo que se ajusta a lo que exige la naturaleza del hombre; que por 
eso no se sacude al viento del capricho del tirano, ni al oro del mejor 
postor; es inflexible e iru:nutable. Eso es lo justo. 

Estimados alumnos de la Escuela Libre de Derecho: 

Tienen ustedes un reto que superar, una meta que alcanzar: conti
nuar con dedicación y con entusiasmo la tradición de nuestros mayo
res, imbuidos en la mística de nuestra Alma mater y con el entusiasmo 

DISCURSO 613 

de los años mozos, desbrozar la maleza que impide el avance de la 
ciencia del Derecho, de nuestro Derecho patrio. 

Honorables profeso res de la Escuela Libre de Derecho: 
Ustedes, guías sabios de la juventud, brillarán como el esplendor 

del firmamento; ustedes que enseñan a muchos la justicia, resplande
cerán como estrellas por toda la eternidad. 
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DISCURSO PRONUNCIADO POR EL SE~OR RAFAEL 
A V ANTE JUAREZ, PRESIDENTE DE LA SOCIEDAD 

DE ALUMNOS, EN LA INAUGURAClóN 
DEL CICLO ESCOLAR 1991/ 1992, 

EL 2 DE SEPTIEMBRE DE 1991 

Sr. Rector, Lic. Fausto Rico Alvarez 
Estimados Maestros, · ' 
Compañeros, 
Amigos todos: 

El Derecho no debe ser doblegado por el f auor, 
ni quebrantado por el poder, 
ni corrompido por el dinero. 

Tal es el lema que inspira y caracteriza a una institución que ha na.
ciclo para ser libre y que en ejercicio de esa libertad lucha infatiga.
blemente por el Derecho. 

En efecto, nuestra Escuela, muy posiblemente inspirada en aquella 
que fundara don Francisco Giner de los Ríos en 1876, se ha conver .. 
tido en una verdadera institución libre de enseñanza que ha superado 
en mucho a su predecesora española y que actualmente se aproxima 
ya a los ochenta años de vida a pesar de que le fue pronosticada una 
corta existencia aun por el mismo don Luí~ Méndez, nuestro primer 
rector honorario. 

Hoy, iniciamos un año lectivo más. En él renovaremos nuestros es.
fuerzos para conservar e incrementar el enorme prestigio que nuestra 
querida casa de estudios ha logrado. Y para ello, como atinadamente 
lo señalara en alguna ocasión don Gustavo R. V elasco, debemos 
"Creer en la Escuela y trabajar por ella. Conservarnos unidos, leales 
a nuestros principios, poseídos de la mistica que basta ahora nos ha 
inspirado. Disciplina, honor, tolerancia, amistad, independencia, li
bertad ... " 

Los alumnos tenemos frente a nosotros un enorme reto : alcanzar la 
excelencia académica que ha caracterizado a nuestros predecesores. 
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Para hacerlo, debemos tomar conciencia de que el Derecho ha evolu
cionado y que igualmente lo han hecho las distintas universidades que 
se dedican a su estudio. Por lo que el camino se torna más difícil y la 
competencia por ser los mejores en cada vez mayor. No permitiremos 
que alguna otra institución educativa llegue a ocupar el liderazgo que 
por justicia a nosotros corresponde. Lucharemos por él, y lo haremos 
estudiando con ahínco, con una mentalidad moderna, siempre abierta. 
No olvidemos las palabras del Maestro García Jimeno: "Las posturas 
cerradamente negativas y la indiscriminada resistencia a nuevos idearios 
no han tenido ni tienen cobijo en los claustros de la Escuela Libre de 
Derecho''. Abriremos las puertas de nuestra Escuela a estudiantes 
de otras universidades pará enriquecernos mediante el diálogo y crear 
verdaderos lazos de amistad; pero, al mismo tiempo, permaneceremos 
fieles a nuestras metas, sin perder nunca nuestra propia identidad. 
En un mundo cambiante, surge ahora una Escuela Libre de Derecho 
también cambiante. Grande es en verdad la responsabilidad que se 
ciñe sobre nosotros los alumnos, ya que somos el producto de una larga 
y rica evolución que aún no termina y tendremos el deber de encau
zarla y continuarla en un futuro no lejano. 

~ Compañeros: 

Hoy comienza una nueva oportunidad para todos nosotros; de pro
bar que no somos mediocres, que amamos al Derecho, que amamos 
la Libertad y que lucharemos por uno y otra. Hagamos de este año un 
,eúmulo de éxitos académicos que engrandezca más a nuestra Escuela. 
Es el tiempo de demostrar que no vivimos de antiguos logros ni usu
fructuamos el renombre de otros tiempos. Por lo contrario, hacemos 
nuestros propios logros y éstos aunados a aqúellos que dan a nuestra 
Escuela la connotación y prestigio que merece. Es el tiempo de aban
donar conformismos y derrotismos para hacer de nuestro trabajo coti
diano un verdadero ejemplo a seguir. Es el tiempo de recordar que 
, éxico estará en las manos de su juventud estudiosa y que el lla
mado de nuestra Patria también se hará presente para los egresados 
de la EscueJa Libre de Derecho. Acudiremos a ese llamado y lo hare
mos preparados y capacitados para obrar con justicia e inteligencia, 
con un solo propósito: Servir a nuestro país. 
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Maestros: 

A nombre del alumnado de nuestra Escuela, agradezco a ustedes 
de antemano todo el esfuerzo y la dedicación que desinteresadamente 
habrán de brindarnos en el año lectivo que hoy comienza, con el solo 
propósito de instruirnos. También les suplico nunca olviden que son 
nuestros guías y que, si bien es cierto, sólo de los alumnos depende 
llegar o no a la cima, a ustedes corresponde señalarnos el camino 
correcto a ella. Los alumnos profesamos un profundo respeto por uste
des y les ofrecemos nuestra amistad, ojalá y que ninguno nos conduzca 
por el camino equivocado o nos abandone en el trayecto porque noso
tros confiamos plenamente en ustedes. 

Compañeros de nuevo ingreso : 

Sean todos ustedes bienvenidos, los alumnos los recibimos con en
tusiasmo y con los brazos abiertos, les deseamos el mayor de los éxitos 
en esta Escuela: el simple hecho de haber ingresado en ella y haber 
asumido el reto que esto representa ya hace de ustedes gente triunfa
dora, hoy comienza a escribirse la historia de cada uno de ustedes en 
la Escuela Libre ae Derecho, sus expedientes están limpios en estos 
momentos y de su trabajo y esfuerzo dependerán los resultados que 
en ellos aparezcan. Trabajen duro para alcanzar sus metas y no aban
donen sus ideales, los alumnos de grados superiores los apoyaremos 
incondicionalmente y juntos lucharemos por un país cada vez más 
justo y libre, porque, parafraseando al maestro José Campillo Sáinz: 
"El abogado debe ser no sólo soldado de la Justicia, sino también 
defensor de la Libertad". 



PALABRAS DEL SR. LICENCIADO ALEJANDRO OGARRIO, 
DIRECTOR DEL POSGRADO DE LA ESCUELA LIBRE DE 

DERECHO, PRONUNCIADAS CON MOTIVO DE LA 
INAUGURACióN DE CURSOS. EL 9 DE 

SEPTIEMBRE DE 1991 

Muy estimado señor licenciado Fausto Rico Alvarez, 
Rector de la Escuela Libre de Derecho, 
Muy estimado señor licenciado José Dávalos Morales, 
Subprocurador de Procesos de la Procuraduría General 
de Justicia de la República,* 
Apreciables autoridades de la Escuela, 
Estimados señores profeso res, 
Queridos estudiantes, 
Señoras y señores: 

Nos reúne un acontecimiento grato e importante: la inauguración 
de los estudios de posgrado en la Escuela Libre de Derecho. Un pro
yecto ahora realidad. Con esta nueva área, nuestra Escuela abre am
plias posibilidades para la superación de sus estudiantes y para la 
mejor _preparación de sus docentes. Al mismo tiempo. se establece 
el espacio para promover las actividades de investigación. 

En sus efectos inmediatos, el posgrado significa que los egresados 
de licenciatura continúen sus estudios e incrementen su preparación 
jurídica. En el caso concreto, iniciaremos este esfuerzo con la especia
lización en negocios internacionales. Mediante estos estudios, se pre
tende dotar a los alumnos ·de herramientas que les permitan contender 
en un escenario mundial en el que se aceleran los procesos de integra
ción, en donde el mundo se compacta y las necesidades del conoci
miento jurídico se amplían. 

El inicio del posgrado es un compromiso y una esperanza. El com
promiso comienza desde el momento en que no sólo será necesario 

• Asiste en representación del sefior licenciado Ignacio Morales Lechuga, Pro
curador General de Justicia de la República, quien había sido invitado para declarar 
inaugurados los cursos de p06grado. 
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mantener el nivel académico de nuestra Escuela sino incrementarlo. 
La esperan:a es lograr una articulación eficiente y orgánica entre el 
posgrado y la licenciatura, de tal forma que el sistema escolarizado 
tradicional se amplíe hacia un espacio de reflexión e investigación que, 
a su n:, lo influya y lo transforme. 

Los estudios de posgrado tienen una gran importancia hoy en dia. 
Se trata del nivel de estudios por el que se accede a una especialización 
profesional. Una sociedad como la nuestra requiere cada vez más de 
profesionistas especializados, en la medida que sus procesos económi~ 
cos. industriales. financieros y comerciales, se desenvuelven. Nuestra 
sociedad se transforma con rapidez y no debemos dejar que nuestros 
estudiantes pierdan competitividad en el mercado de trabajo. 

Para ejemplificar la importancia que tienen los estudios de posgrado 
en el desarrollo a nivel nacional, permítanme mencionar unas breve$ 
cifras. En países industrializados la matrícula de estudiantes de pos~ 
grado con .respecto a la matácula total de estudiantes de educación 
superior varía del 16% en los Estados Unidos al 50% er'i Francia, 
mientras que en México es tan sólo del 3.3%.1 

Decíamos que, en una primera instancia, nuestro es!~erzo estará 
puesto sobre la especialización, la que, una vez conformada y conso~ 
lidada, nos dará la oportunidad para seguir adelan_te en los estudios 
de posgrado y, en esa medida, incrementar aún más la preparación 
profesional de nuestros egresados y dotar a nuestro plantel docente 
de más Y mejores metodologías y conocimientos que hagan, de su 
noble labor, un esfuerzo de mayor trascendencia en la enseñanza. Una 
v~z alcanzadas las condiciones necesarias, incrementaremos los espa~ 
c1os para la investigación, de tal manera que por ese medio logremos 
transformar la transmisión del conocimiento jurídico en una verdadera 
recreación. Vías que por otro lado, permitirán a la Escuela Llbre de 
Derecho dar un nuevo paso en su desarrollo. 

Esta nueva etapa que hoy iniciamos permitirá además, unir a nues~ 
tra Escuela a un amplio proyecto de superación nacional, En los úl
timos 20 años, los programas de posgrado en nuestro pals pasaron 
de 226 a 1,60'1; las instituciones que ofrecen este tipo de estudios, de 
13 a l 52; y la matrícula de alumnos, de 5,763 a 42,655. 2 Estas cifras 
reflejan una gran realidad: primero, que una Escuela como la nues
tra, con su prestigio y reconocimiento, no debe limitarse a un ejerci~io 

1 Programa Nacional Indicativo ck Posgr-Jo (PNIP) SE P 1991 
2 Ibídem. tlU • • • . • 
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que, por muy importante que sea, quede aislado del resto de la educa
ción nacional; y segundo, que los estudios de licenciatura empiezan 
a ser superados por un mercado de trabajo que demanda una mejor 
preparación, y sobre todo. una educación de especialidad, de mayor 
definición en el campo específico de la a·ctividad profesional que se 
pretenda ej~rcer. 

En buena medida, gracias al prestigio de nuestra Escuela y a la 
seriedad de nuestro trabajo, logramos convocar a una planta de profe
sores para el posgrado eón magnífico nivel académico y con gran pres~ 
tigio en sus áreas de desarrollo profesional. Quiero agradecerles su 
disponibilidad y su actitud de ayuda en la realización de este proyecto. 

Señor Subprocurador, señor Rector, Autoridades, Colegas y Amigos : 

Gracias por su presencia, que significa un invaluable apoyo en la 
tarea que hoy iniciamos juntos. Tengo fe en que el esfuerzo dará fru
tos y que nuestra Escuela se beneficiará de ellos. 

Muchas gracias. 
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Deseo expresar, al darse comienzo a este Curso de Posgrado de la Es
cuela Libre de Derecho, mi gran satisfacción, porque se cumple así uno 
de nuestros objetivos largamente anhelados. 

La Escuela Libre de Derecho, por su enorme prestigio, sus orígenes, 
su organización, su estructura, sus principios, su filosofía, su elenco de 
profesores, su férrea disciplina en libertad y su envidiable futuro, tiene 
sentadas las bases para penetrar más en el ágora ideal para el estudio 
del Derecho, nuestro magno objetivo. 

Es por ello que este Curso de Posgrado, como primer paso, en el 
cumplimiento de ese anhelo, que es la esencia de nuestra vida acadé
mica, deberá continuarse con una Maestría y un Doctorado. En otro 
aspecto, me permito sugerir atentamente, para su estudio posterior, es
tablecer con las universidades españolas e iberoamericanas, una in
terrelación y un intercambio permanente, como la más importante 
aportación que nos sea dable dar a la causa de renovación vital, de 
ese nuestro mundo, precisamente en la celebración del Quinto Cente .. 
nario de-1 Descubri~iento de América, cuya integración, constituye un 
imperativo inaplazable y asi podamos crear un Derecho hispanoameri
cano, cada pais con sus propias características, hablando en castellano. 

La Escuela Libre de Derecho ha permanecido, a lo largo de sus 
ochenta años de vida fecunda, velando las armas del Derecho y la 
justicia. a través de la enseñanza. 

Los abogados egresados de la Escuela, constituyen ya una aporta
ción crucial en el ejercicio de tan noble profesión, dando honor y lustre 
a su Alma Mater, especialmente como constitucionalistas, civilistas, 
mercantilistas, penalistas y otras importantes ramas del Derecho. 

• Lección magistral, inaugurante del Curso de Posgrado, impartida el 9 de scp• 
tiembre de 1991. 
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Es esta la razón de haber seleccionado esta especialidad como tema 
de esta conferencia, que he intitulado "El Derecho Mercantil Moderno". 

El Derecho ercantil. a diferencia del Derecho Civil o Derecho Co-
mún tiene características especiales, sin que por ello se diga que no 
existe una íntima relación entre ambos Derechos. 

Podemos afirmar que el Derecho Mercantil es el conjunto de insti
tuciones jurídicas y normas que constituyen Derecho Especial y dis
tínto respecto del Común, las cuales nacieron y evolucionan por exi
gencias de la organización y de la actividad de un determinado sector 
de la estructura económica y de la sociedad. 

Debemos reconocer que hoy día, el Derecho Mercantil regula rela
ciones entre economía, sociedad y derecho, aceptándose en diferentes 
países el concepto de Derecho Patrimonial, por cuanto hace referencia 
a elementos económicos de las personas. 

Hemos de reconocer que el Derecho Mercantil debe ser mucho más 
ágil y cambiante que el Derecho Común, pues las circunstancias eco
nómicas y sociológicas van teniendo modificaciones más rápidas. 

Confirmando tesis, podemos decir que el Derecho Mercantil es un 
Derecho Especial, dentro del marco del Derecho Privado General y 
al efecto, nuestra cuestión principal debe ser la de un cuerpo legal que 
comprenda toda la legislación en la materia, en forma articulada y bajo 
un concepto que interprete, normatice y edifique un nuevo Derecho 
Mercantil de acuerdo con el dinámico concepto de la vida económica, 
social y política que caracteriza nuestro mundo actual y especialmente 
nuestro país. 

Si el Derecho Mercantil es un derecho especial deberemos identifi
car cuáles son las tendencias que lo tipifican, porque en una legislación 
se. resume el conjunto de relaciones sistemáticas de los procesos evolu
tivos que se plasman en ella. 

Las transformaciones del medio socio-económico son el contenido de 
toda la evolución legislativa de un Estado. 

El profundo cambio en la sociedad industrial, desde luego afecta al 
Derecho Civil, pero aún más al Derecho Mercantil y en concreto al 
nuevo Derecho de la Economía. 

En Ios últimos tiempos se ha venido comentando de manera muy 
particular, la importancia de las relaciones entre economía y derecho. 

Se cree en la fatalidad de las leyes económicas y sociales y también 
que. las ciencias jurídicas han vivido siempre apartadas de sus relacio
nes con otras materias que les están próximas y se afirma que ha habi-
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do un vacío interdisciplinario entre economía y sociedad y economía 
y derecho y aún entre sociología jurídica, economía y derecho. 

La verdad es que la economía y la sociología están aportando ele
mentos, con pleno fundamento, que no pueden ser objetados por lo.s 
juristas, pues debemos reconocer que las ciencias de la sociedad han 
avanzado enormemente en las últimas décadas. 

No podemos ignorar por otra parte, que las relaciones entre econo
mía y derecho han sufrido el impacto de ideologías marxistas que han 
colocado al derecho en una inferioridad o supeditación más bien, de 
la economía. 

En otras palabras, el derecho es una superestructura sustentada Y 
apoyada en una infraestructura económica. 

En el mundo occidental, no marxista, especialmente en los Estados 
Unidos, se sostiene la tesis denominada '' Análisis económico del De
recho, con una vinculación avanzada de derecho y economía, bajo el 
libre mercado". 

Según dicha tesis, Derecho y mercado son sistemas complementarios 
en que el orden jurídico reconoce la existencia del mercado. que marca 
las tendencias del Derecho privado. 

El tema de esta conferencia El Derecho Mercantil Moderno, nos 
remite de inmediato a la legislación de la materia. 

En un régimen jurídico como el que tenemos,. quisiéramos ubicarnos, 
al remitirnos al origen de nuestros textos legales, a los más próximos 
posibles, para no remontarnos simplemente a la historia y así ten_er 
vinculaciones directas con nuestros antecedentes directos en la materia. 

Quizás nuestros antecedentes directos provienen de los derechos fran~ 
cés y español que tuvieron una enorme influencia cultural sobre nues

tro país. 
Con fundamento en esa relación con las legislaciones francesa Y es-

pañola, que nos son tan afines, aceptamos la tesis básica _del "Acto 
de Comercio" que tiene características especialísimas para interpretar 
la naturaleza jurídica de la materia mercantil 

En efecto, en nuestro Código, el acto de comercio ha sido, durante 
más de un siglo, la fuente generadora de las obligaciones mercantiles. 

No podemos seguir admitiendo después de tantos años que s_ea mer-
cantil lo que la ley en la materia reputa como actos de comercio. • 

Las veinticuatro fracciones de dicho precepto, de una manera casms.
tica, ignorándose que la actividad mercantil. en su din.~mica trayectoria 
ha venido llevando a cabo una enorme cantidad de actos de comer-
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cío" obrepasando sobradamente ese catálogo, resultante de esta acti
vidad a finales del siglo pasado. 

De nada vale que se diga al final del ci tado artículo 75, que en caso 
de duda, la naturaleza comercial del ac to será fij ada por árbitro ju
dicial. 

Desde Juego no se está refiriendo a la jurisprudencia de la Corte, 
sino a un procedimiento indefinido y oscuro. 

Queda entonces por definir, a la luz del ya a la vista siglo XXI, qué 
es el Derecho Mercantil y no precisamente un conjunto de actos de 
comercio. 

Veamos primero su contenido; cuáles son sus elementos y componen
tes; cuáles son sus características esenciales, sus objetivos, las corrien
tes filosóficas que Jo determinan, para que coincidan y formen parte 
de las nuevas corrientes inspiradoras, en torno de lo jurídico, econó
mico, social y político. 

El contenido de nuestro Derecho M ercantil ha sido hasta ahora el 
de las obligaciones, habiendo sido fundamental el estudio de la teoría 
general de las obligaciones mercantiles, que desde luego ha tenido su 
antecedente directo en la doctrina civilista de la obligación, pe.ro cons
treñida a_l comercio y precisamente al comercio masivo, que exige una 
gran ra~1dez y precisión en su ejecución, aun cuando por otra parte, le 
caracteriza la simplificación de las formalidades. 

La fuente normal de las obligaciones es el contrato, como el acuerdo 
de voluntades entre las partes, con excepciones muy importantes en De
recho Mercantil, cuando consideramos la existencia de posibles víncu
los con~ractuales de hecho, pero que engendran responsabilidad. V alga 
como -~Jemplo el de la oferta pública de valores y, por otro lado, la 
adhesmn que el público puede dar a la participación ofrecida. 

Ella parece difícil identificarla como una declaración de voluntad y 
más bien se trata de una propuesta, que puede caer en el vacío o dar 
nacimiento al contrato de adhesión. 

A ese respecto, también vale la pena considerar el tema de las cos
tumbres Y de los usos, especialmente en materia mercantil. 

El co~ercio, citando al efecto, el negocio más importante en materia 
mercantil. como es la compraventa, se origina en el tiempo, con la cos
tumbre de ofertar aquellos bienes necesarios en 1a vida, entendiendo 
que necesitamos todos aquellos que pueden ser apetecidos por los seres 
humanos. 
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Es así como los seres humanos fueron comercializando sus produc
tos, hasta la aparición de la moneda, como un instrumento mediador, 
con un valor determinado que ha podido intercambiarse con todos los 
bienes y servicios y a fuerza de repetirse, fueron abriendo el camino 
para la consolidación de esos usos y costumbres, para después conver~ 
tirse en normas jurídicas y su conjunto como la legislación en cada 
materia. 

Sabemos que la costumbre puede ser: a) De acuerdo con la ley; 
b) Al margen de la ley, y c) Contra la ley. 

Como ejemplo del primer caso, de un uso o costumbre de acuerdo 
con la ley, podríamos citar el articulo 79 de la Ley del Mercado de 
Valores que a la letra dice: "Las Leyes Mercantiles, los Códigos Ci~ 
vil para el Distrito Federal y Federal de Procedimientos Civiles y los 
usos bursátiles y mercantiles, serán supletorios en ese orden de la pre~ 
sen te Ley". 

El artículo 10 de nuestro Código Civil para el Distrito Federal nos 
dice : "Contra la observancia de la ley, ya fuere mercantil o civil, no 
puede alegarse desuso, costumbre o práctica en contrario". Esto quiere 
decir claramente, que en primer término debe aplicarse la ley, como 
norma emanada del Poder Legislativo y no los usos o prácticas distin~ 
tos, salvo cuando hay una autorización expresa de la ley. 

Por otra parte, no podemos ignorar que las tres fuentes del Derecho, 
son: la ley, la costumbre y la jurisprudencia. 

Desde luego estimo que es claro el orden de preferencia y prioridad 
entre las leyes y los usos o costumbres, pero cuando no existen normas 
jurídicas expresas, la fuerza de todos estos elementos de la vida prác
tica nos conducen a aceptar que forman parte del Derecho como fuente 
de las obligaciones. 

La costumbre, especialmente en mate.ria mercantil , tiene una enorme 
importancia, toda vez que las prácticas y usos, a lo largo del tiempo 
adquieren tal fuerza, que llegan a imponerse, aún sobre la norma de 
derecho positivo, sobre todo cuando ésta no corresponde a la realidad 
de los hechos, pero para ello es necesario que se proceda a dictar la 
norma legal, que impone la costumbre o derogar la ley obsoleta. 

Antes de adentrarnos más en el tema de las fuentes de las obliga
ciones, ya específicamente mercantiles y concretamente en las normas 
sobre la materia, emanadas del Poder Legislativo, existen asimismo, 
las facultades reglamentarias o derivadas de las normas constitucio
nales, con características de autoridad muy especial. que constituyen 
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muy altos niveles de poder. Tal es el caso de las expropiaciones. En 
otros niveles e.·isten normas con afectación de derechos o para otor
garlos, tales como la venta de bienes del deudor moroso; las servidum
bres forzosas de paso, de acueducto y todos los depósitos en efectivo 
que se requieren para gozar de determinados beneficios. 

Pero hay algo más, como es el tema de la rectoría del Estado, en 
virtud de la cual la autoridad ejerce un direccionismo y una obligato
riedad para determinados sectores de una nación, independientemente 
de su voluntad. creándose una situación sui-gén-eris, que ha sido cali.
ficada de "crisis de la autonomía contractual". 

Sin embargo es notorio que el sistema jurídico mexicano se mueve 
hacia una filosofía profundamente democrática, penetrando en nuestro 
sistema mercantil, enmarcado en principios de libertad de comercio. Los 
negocios jurídicos, como acuerdos de voluntades, evidentemente son 
causa y fundamento de las obligaciones en esta materia. 

Los negocios jurídicos, pueden ser unilaterales, ejemplo, las emisio
nes de títulos de crédito; las ofertas colectivas o como cuando se pro
mete una recompensa a quien satisfaga un determinado interés. 

Los más frecuentes son los negocios jurídicos bilaterales o plurila
terales. 

Desde luego el contrato mercantil, como acuerdo bilateral y plurila
teral, es la más importante fuente de las obligaciones mercantiles y la 
voluntad de las partes es la ley suprema de los contratos. 

El artículo 78 del Código de Comercio nos dice que: "en las con
venciones mercantiles cada uno se obliga en la manera y términos que 
aparecen que quiso obligarse, sin que la validez del acto comercial de
penda de la observancia de formalidades o requisitos determinados". 

Está alli inmerso en este precepto el liberalismo económico del siglo 
pasado. 

En este estudio, relativo a la legislación mercantil , debemos entonces 
pugnar, por cuanto medio sea posible, que se actualice nuestro Código 
de Comercio, como cuerpo legal fundamenta1, del cual con una interre
lación, de la más depurada técnica legislativa, se desprendan todas las 
leyes secundarias. 

Me parece conveniente citar aquí cuáles son esas leyes especiales, 
que con innumerables modificaciones y gran desorden y desarticula
ción, se fueron actualizando al cabo de los años, de acuerdo con las 
orientaciones económicas, las doctrinarias y aun las políticas. Las más 
importantes son las siguientes: 
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Ley General de Títulos y Operaciones de Crédito del 27 de agosto 
de 1932, con innumerables modificaciones. 

Ley General de Sociedades Mercantiles de 28 de agosto de 1931. 
Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada de 31 de agosto 

de 1934. 
Ley Monetaria de 14 de octubre de 1936. 
Le.y de Asociaciones de Productores del 25 de junio de 1937. 
Ley General de Sociedades Cooperativas del 15 de Iebrero de 1938. 
Ley de Quiebras y Suspensión de Pagos de 20 de abril de 1943, 
Ley de Navegación y Comercio Marítimos del 21 de noviembre de 

1963. 
Ley General de Instituciones y Sociedades Mutualistas d: ~eguro_s 

del 12 de septiembre de 1935, con modificaciones en el Diano Ofi
cial del 3 de enero de 1990. 

Ley General de Cámaras de Comercio y de Industrias de 26 de agos
to de 1941, con modificaciones del 5 de noviembre de 1965 y de 24 de 
diciembre del mismo año. 

Ley General de Organizaciones y Actividades Auxiliares de Crédi-
to del 14 de enero de 1985. 

Ley de Sociedades de Inversión del 14 de enero de 1985 • 
Ley de Instituciones de ~rédito de 18 de julio qe 1,990. . . 
Ley General de Crédito Rural del 5 de abril de 1976, con modifica-

dones en el Diario Oficial del 13 de enero de 1986. 
Ley Orgánica dei' Banco de México de 31 de diciembre de 1984, 
Ley Federal de Instituciones de. Fianzas del 18 de ~ner_o. de 1951. 

,con adiciones aparecidas en el Diario Oficial del 29 de d1aembre de 

1981. 
Ley del Ahorro Nacional del 19 de enero de 1951, la cual fu_e abro; 

gada por Decreto del 15 de diciembre de. 19 7, q~e en su articulo 3 
transitorio deja sólo en vig'or el capítulo VI de dicha ley. 

Ley del Mercado de Valores del 2 I de enero de, 1 ~75, con reformas 
en el Diario Oficial del 18 de julio de 1990. 

Ley para Regular las Agrupaciones Financieras del 18 de Julio de 

1990. • , 
Por otra parte, es evidente que nuestro país, está vivie~do en eStºs 

momentos un cambio radítal, desde diversos puntos de ista. 
Las ideologías del mundo y concretaxnente la nuestra, _afrontan una 

transformación de singular importancia, como consecuencia de 1a desa
parición de las doctrinas intervencionistas, en términos generales. 
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é ico ha adoptado medidas de apertura económica de la mayor 
trascendencia y está a punto de concretar un Tratado de Libre Comer
cio superficialmente conocido, que abricá fronteras a determinados bie
nes y servicios con los Estados Unidos y Canadá, para hacerlo pos
teriormente con la República de Chile y poder continuar con Colombia, 
Venezuela, Centroamérica y las Islas del Caribe, conformándose así 
otras zonas de libre comercio, que concretarán la tesis de que la nueva 
política de México se dirige a una apertura comercial que nunca ha
bíamos tenido. 

La privatización de la Banca, es otro capítulo de la mayor importan
cia que requiere una vez más, la modificación de la ley respectiva, para 
que pueda actuar, no en interés particular de un grupo de accionistas, 
sino en beneficio de la comunidad. 

Los grandes problemas económicos que confrontó el país de 1981 a 
estas fechas, originaron fenómenos como el de la deuda externa, Ja 
inflación, la paralización de las inversiones y Jas expropiaciones de una 
serie de instrumentos inherentes a actividades primarias, como Jo ha 
sido el de la banca. el del acero, el del petróleo o la petroquímica pri
maria, la televisión en parte y tantas otras funciones que le correspon
den a la iniciativa privada. 

En los últimos meses se ha dado una vuelta con características muy 
claras. para reafirmar que la función del Estado es per se, la de gober
nar. dejándose al sector privado todas las demás actividades creativas 
y operativas, en el marco de una democracia auténtica y eficaz. 

. Asimismo, las inversiones extranjeras, como recursos complementa
nos para el desarrollo del país, han recibido un gran aliento y por otra 
parte, nuestros valores accionarios, ocurren ya a Ja Bolsa de Nueva 
York, para su colocación y venta. 

En efecto, estamos viviendo el fin de la transición de la codificación 
Y generalización del sistema capitalista industrial y la desaparición del 
concepto "comercio", como el conjunto de la organización económica. 

En el presente se adopta la generalización del fundamento de fondo 
d_e su especialidad, que lo es en gran parte el mercado y no el comer .. 
c1ante y e] comercio. 

E~ otras palabras, al desaparecer concretamente la figura del co~ 
merciante, subsiste el ente mercado~empresa, que es exactamente el 
contenido del sistema capitalista de economía de mercado o sistema de 
economja descentralizada. 
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La empresa es la unidad económica de producción, que decide los 
movimientos de los factores de esa producción. 

Los intercambios entre mercado y empresa son absolutamente mo
netarios, de ahí la importancia sustancial del dinero y del crédito, así 
como de las instituciones jurídicas que lo manejan, como son la Banca, 
las Casas de Bolsa, las Bolsas de Valores, las arrendadoras financie-
ras, las empresas de factoraje, etcétera. 

En síntesis, el mercado y el dinero, han venido a ser los nuevos ele
mentos en la evolución de las sociedades industriales y, la función de 
los precios, es uno de los factores más importantes como instrumento 
de la actividad laboral, del capital, de los ingresos y de las rentas. 

Los mercados son entonces, el motor organizador de la producción 
agrícola e industrial y las empresas deben obtener utilidades vendien
do algún artículo o desempeñando algún servicio al mercado, para ob
tener el precio en dinero. 

Todo el mundo participa del mercado o como ofertantes o como ad
quirentes y el trabajo humano es una mercancía, como los bienes ma
nufacturados y los servicios especializados de los profesionales. 

Los mercados, en el juego de los precios, obtienen los recursos que 
se destinan a diferentes usos y los ingresos por salarios, beneficios, ren
tas e intereses, ejercen su función entre los titulares de esos mercados. 

Categóritamente, en la nueva sociedad industrial, observamos la 
transformación del elemento subjetivo, natural y humano por el de em
presas que objetivamente detentan bienes y satisfactores, con conduc
tas establecidas en su objeto social. 

Sin embargo, existen pequeños sectores que se resisten a esta trans
formación y así vemos cómo las profesiones, los sectores cooperativis
tas, el artesanado, la pequeña empresa, la agricultura y el sector inmo
biliario ofrecen resistencia a ser considerados como mercancía. 

México contempla con profundo interés la evolución de nuestra agri
cultura, vital para nuestra economía, pues si bien en cierta forma su 
actividad en sí, su estructura y su proceso de producción, derivado de 
nuestro sui géneris sistema de propiedad de la tierra, los bienes pro
ducto de la tierra, entran al mercado, para la subsistencia de la po
blación, la verdad es que internamente los componentes de nuestra 
agricultura permanecen al margen de ese mercado. 

Es necesario así se modifique ese sistema colectivo de participación 
de los ejidatarios en el aprovechamiento del producto agropecuario, 
por otro que les garantice su participación en el mercado. 
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Comprobamos también que el desarrollo industrial de nuestros P_~i
ses va incrementando su eficiencia. cada vez mayor que la producc1on 
agrícola. motivo por el cual se viene reduciendo el porcentaje de po
blación que se dedica a las labores del campo. 

Es así como estamos en presencia de un fenómeno que llega a af ec
tar a la misma familia, por cuanto hay un desplazamiento de la pobla
ción de la agricultura a la industria y también las explotaciones agríco
las cada vez son más tecnificadas y simplistas, con el incremento 
1ne\.;table de la población urbana. 

Los problemas sociológicos de la familia en el nuevo mundo de las 
grandes urbes, modifican radicalmente las bases de los presupuestos 
socio-económicos del derecho privado y lo que llamamos el derecho 
mercantil. 

En realidad estamos viviendo una crisis actual en materia jurídico
económica que pudiéramos denominar neocapitalismo o sociedades pos
industriales. 

Habiendo quedado atrás la doctrina del "laissez faire", la crisis vi
vida ha repercutido sobre empresarios y trabajadores, permaneciendo 
vivo el mercado, como el ámbito en donde actúan productos y deman
da o voluntad de los consumidores y la racionalidad de la producción 
y del empleo de los factores económicos, por la vía de los preci~s. 

Desde el punto de vista legislativo, el Estado pasiv~. ha ido tornán,. 
dose en intervencionista constitucional, atribuyéndose al E~tad~ la Íun
ción de control y orientación de la economía. 

' Pero hay algo muy importante en el pensamiento moderno de pro-
greso e innovación, que entraña un deseo de seguridad y de exclusión 
del hambre y de la miseria, en la vida _socio-económica. 

Estamos ya inmersos en la tesis de que la nueva riqµeza de la so
ciedad, ya no es, como fue básicamente la producción agrícola, sino 
que ahora, mediante una acción mucho más compleja, llamada econo
mía de mercado, nos dirigimos a una modificación de los textos lega
les, tanto en derecho civil, como en derecho mercantil y sobre sus f i
guras jurídicas e instituciones. 

En cortclus1ón, la materia mercantil ha abolido al comercio, como 
organización socio-económica de personas, sus actividades y sus bie
nes, para ser absorbida por la nueva funcionalidad de la economía. 

En resumen, ya es del pasado 1a era de los comerciantes y sus insti
tuciones, dándose lugar a una evolución legislativa que comparta una 
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corriente doctrinal general, de acuerdo con principios constitucionales, 
con influencia en todo el ordenamiento. 

En otras palabras, hay un nuevo elemento de la mayor importancia 
que es el de "lo social", especialmente en ciertos sectores, sln que ello 
implique alguna manera de intervencionismo estatal en materia econó
mica, sino más bien el del interés supremo de la comunidad, en cuyo 
beneficio deben actuar la autoridad, las empresas y el mercado. 

En nuestro país prepondera más el concepto de los "intereses geneJ 
rales" y de manera especial en la materia mercantil, así como de la 
producción, porque se ha pensado, adecuadamente, que la gestión de 
los intereses públicos, mediante el ejercicio de actividades privadas. es 
en el orden productivo la fórmula administrativa que mejor favorece 
al bien general. Por lo anterior podemos afirmar que si debemos con.
cretar una nueva legislación mercantil , hacia el bien común, habrá de 
ir inspirada en un sistema económico en que el Estado defina el interés 
social como el público, a la par que confirme el ejercicio privado de la 
actividad económica de las organizaciones empresariales, como factor 
determinante de las empresas y del mercado. 

En verdad que la transformación es tan importante que el Derecho 
Mercantil , como concepto, referido al comercio y a los comerciantes, 
está siendo sustituido por el término Derecho patrimonial o Derecho de 
la Economía, mucho más amplio y que, como ya hemos dicho y repe.-
tido, contempla fundamentalmente al mercado. . 

En otro aspecto, observamos que las transformaciones en la materia 
contemplan, por una parte, el grado de autonomía o de libertad Y por 
la otra el de la intervención. 

Desde luego, el principio de libertad no es absoluto, a la m~.ner~ d~
cimonónica y debe reconocerse un nuevo concepto, el de la solt~an
dad ", pues es perfectamente factible la conjunción de metas hacia la 

libertad y a la solidaridad. . . . . 
En Europa, la evolución del Derecho Mercantil y su descod1f1c~c1~n, 

son palpables y se está pasando del capitalismo comercial al capitalis
mo industrial y financiero, con un sistema de economía de merc~do Y 
de empresas, en el rango de revolución, para destacar el cambio de 
estructuras. 

Es por ello que debemos meditar seriamente en la forma de legislar 
· D h M t·l con estos nuevos conceptos, y modernizar nuestro erec o ercan 1 . 

· ¡· · 1 d 1 'd d 1·a1 con tendencia clara a un que llevan 1mp 1c1to e e a segun a soc , . 
amplio desarrollo, para dar satisfacción a toda la población. 
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Todas estas nue\·as situaciones nos llevan a la necesidad imperiosa 
de adoptar medidas radicales en nuestra legislación mercan til , pero 

esde un punto de vista de metodología lógica. 
En otras palabras, nuestro Código de Comercio, como el texto fun

damental de nuestra actividad económica, no debe permanecer más 
como el viejo archivo al que acudimos muy de vez en cuando a consul
tar un determinado concepto, mientras las leyes secundarias. modifi
cándose continua y circunstancialmente. incursionan por los campos 
legislativos de la modernidad. 

En este cambio sustancial de nuestra vida pública y pri\'ada, con 
una nueva legislatura que sabemos se dedicará a su función constitu
cional de legislar, seguramente habremos de poner las piezas necesarias 
para impulsar definitivamente nuestro desarrollo económico. 

En palabras finales. los nuevos conceptos de empresa, mercado, pre
cios y solidaridad como instrumentos y metas, configuran un De-recho 
Mercantil moderno, que debe alinearse con las nuevas prácticas de 
nuestra economía, en un momento histórico por el cual felizmente em
pieza a vivir nuestro país. 

PALABRAS PRONUNCIADAS POR EL SEf:'JOR DOCTOR 
JOSÉ DAVALOS MORALES, EL LUNES 9 DE SEPTIEMBRE 
DE 1991. DURANTE LA CEREMONIA DE INAUGURAClóN 

DE LOS CURSOS DE POSGRADO DE LA ESCUELA 
LIBRE DE DERECHO 

Más allá de nuestras fronteras , el pasado viernes se recordó la po
lítica del Presidente Salinas de Gortari, orientada hacia el total respeto 
a la ley y a los derechos humanos y políticos; a la plena consecución 
de la justicia, y al rechazo a la corrupción, la impunidad y la prepo
tencia . 

El hombre que formuló esa evocación, el ejecutor fiel y riguroso de 
esa política tan acorde con el espíritu de nuestra Constitución Federal, 
es un dignísimo egresado de estas aulas, el señor licenciado Ignacio 
Morales Lechuga, Procurador General de la República, a quien mu
cho me honra representar en este acto y de cuyo saludo cordial y res
petuoso soy portador. 

Hoy es un día de gran júbilo para el mundo jurídico mexicano : 
Inicia sus funciones el Posgrado de la Escuela Libre de Derecho; en 
su área, uno de los planteles más prestigiados de la América Latina. 

Los signos bajo los cuales tiene lugar tan magnífico suceso, son in~ 
mejorables. El nuevo Posgrado emerge en un ambiente académico lar
gamente fortalecido con la aportación de generaciones y generaciones 
de sabios juristas, que han edificado tesoneramente, la tradición de ex
celencia que caracteriza a esta Institución, desde que fuera inaugurada 
en julio de 1912. 

Si el árbol ha de ser conocido por sus frutos, el Posgrado que se 
pone en marcha mostrará en breve tiempo los óptimos que es capaz 
de producir una comunidad tan dinámica como la de la Es<:uela Li

bre de Derecho. 

En un medio cada vez más competitivo, como es el que afrontamos 
cotidianamente los abogad~s. la profundización en el conocimiento de 

nuestra ciencia e~ imperativo de superación. 
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El profesional del Derecho está obligado, porque así se lo demanda 
la colectividad a ·1a que sirve, su país y su propio sentido de responsa,
biJ1dad, a estudiar, a investigar, a acrecentar el acervo de su saber. 

o pocos lo han logrado a base de una disciplina autodidáctíca, de una 
perseverancia capaz de superar todos los obstáculos. Pero qué mejor 
que ese esfuerzo se produzca de manera sistemática, guiado por cate
dráticos de dilatada experiencia y con el aval de un centro educativo 
cuyo alto nivel docente es proverbial. 

A manera del botón de muestra que dice el proverbio popular, ad
vertimos que el cuxso inaugural versa sobre "El Negocio Jurídico In
ternacional", lo que inmediatamente trae a la reflexión el propósito de 
instaurar un Posgrado, que no sólo se preocupe por ahondar en el co
nocimiento de las instituciones jurídicas que conforman el Derecho 
actual, sino también por preparar especialistas en la nueva realidad 
que M~co enfrentará en breve. 

Es perceptible que por la facilidad de las comunicaciones, el mundo 
parece hacerse cada vez más pequeño, que el' reordenamiento económico 
que se vive en el ámbito internacional, origina la integración de bloques 
de naciones cuyas relaciones comerciales necesariamente tendrán que 
ser regidas por novedosas normas jurídicas. Sabemos' también que el 
país que carezca de juristas conocedores de estos nuevos mecanismos 
supranacionales, cuya complejidad se incrementa paulatinamente, su
frirá las graves consecuencias de su imprevisión. 

Por eso estimula y da confianza a los mexicanos, el saber que en 
los diferentes campos vinculados con la circunstancia histórica que hos 
espera al despuntar el tercer milenio, contaremos con profesionales 
calificados e imbuidos de un acendrado espíritu nacionalista. 

Para alcanzar la superación no basta actuar, hay que saber en qué 
sentido hacerlo. Como comunidad académica han definido el rumbo, 
el de la justicia, y se disponen a transitarlo con firmeza y convicción. 

Es por ello que mucho me complace, con la honrosa representación 
del señor licenciado Ignacio Morales Lechuga, declarar inaugurado, 
hoy 9 de septiembre de 1991, el CuDso de Posgrado sobre "El Negocio 
J uridico Internacional". 

Revista de Investigaciones Turidicas 
Núm. 15, editada por el Instituto de 
Investigaciones Jurídicas de la Escu~ 
la Libre de Derecho, se termlnó de 
imprimir en los talleres de IMPRESOS 

CHÁVEZ, S. A . DB C. V., el dia 28 de 
octubre de 1991. Su composición se 
hizo en tipo Medieval 8:9 y 10: 12. La 
edición consta de 1 000 ejemplares. 
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