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METAFISICA PARA JURISTAS

Jorge ApAME GODDARD

Sumario: I Introduccion. 11. La nocién de ente. 111. Sustancia y acci~
dente: a) las cualidades; b) las relaciones. IV. Potencia y acto: a) po-
fencia pasiva y acto primero; b) potencia activa y acfo segundo.
V. Esencia y acto de ser: a) la esencia en los entes materiales: materia
y forma; b) la esencia en los seres espirituales. V1. El principio de
individuacion: a) individuacion de las sustancias corporeas; b) la indi-
viduacién de los accidentes; ¢) la individuacién de las sustancias incor-
poreas. VIL. El sujeto subsistente. VIII. Los aspectos trascendentales
del enfe: a) unidad; b) verdad; c) bien; d) belleza.

I. INTRODUCCION

Espero que el titulo de este articulo no aleje a los juristas, a quienes
me dirijo, acostumbrados a un pensar practico orientado a resolver
casos concretos y a tomar decisiones practicas acerca de obrar o no
obrar de determinada manera. A ellos me dirijo porque considero que
la reflexion metafisica es un elemento fundamental para realizar ade-
cuadamente aquella labor practica de resolver casos concretos.

En efecto, todo juicio practico o juicio sobre el obrar humano, uno
de los cuales es el juicio juridico, se pronuncia tomando en considera-
cion tres elementos: a) los hechos del caso, b) la doctrina o conjunto
de criterios, reglas y precedentes y ¢) los primeros principios del obrar
humano. Actualmente, la complejidad de la sociedad moderna presen-
ta nuevos problemas juridicos que, al no tener soluciones claras en la
doctrina, requieren ser resueltos apelando a los primeros principios del
obrar humano; tales son, por ejemplo, los casos de transplantes de ér-
ganos, fecundacién in vitro y otros mas derivados de los avances tec-
nolégicos o de los procesos de integracién regional. Esto plantea a los
juristas la necesidad de profundizar en el conocimiento, contenido y
alcances de los primeros principios, para lo cual la reflexién metafisica
y sus conclusiones son una ayuda imprescindible. Piénsese, en la no-
cién de persona juridica, concepto central de todo el Derecho, que
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no puede comprenderse con cierta profundidad si no es en relacién a
ciertas nociones metafisicas como sustancia, unidad de orden, natu-
raleza racional y otras.

Pensando pues que la Metafisica es no solo til sino fundamental
para el razonar practico del jurista, ofrezco aqui una sintesis de nocio-
nes metafisicas que no tienen mayor pretensién que la de presentar
y explicar estas nociones de modo que sean mas asequibles a menta-
lidades formadas en la ciencia del Derecho.

II. LA NoCION DE ENTE

Toda persona tiene una nocién espontanea del ser que expresa cuan-
do afirma cosas tan elementales como “esto es agua” o “esto no es
una piedra, sino una tortuga” y sin dificultad puede admitir que todas
las cosas son. La Metafisica tiene como objeto de estudio precisamente
el averiguar qué es el ser de las cosas; le interesa aclarar qué es aque-
llo que hace que el arbol sea, lo mismo que hace que el ser humano
sea o que una piedra sea; no le interesa el arbol como arbol, ni el ser
humano como ser humano, ni la piedra como piedra, sino estas tres
realidades en cuanto que son, es decir en cuanto entes, Todas las rea-
lidades, desde el punto de vista de la Metafisica o “filosofia primera’’,
son entes. Es por eso una ciencia sapiencial que procura una sabiduria
o saber universal acerca de los primeros principios o verdades mas
universales de la realidad, En este trabajo se expondran brevemente
las principales nociones metafisicas que procuran dar una explicaciéon
integral de la realidad: * 1) la nocién de ente; 2) sustancia y acciden-
te; 3) acto y potencia; 4) esencia, materia y forma; 5) el principio
de individuacién; 6) el sujeto subsistente o substrato, y 7) las pro-
piedades trascendentales del ente.

La primera nocién, concepto o idea que tiene la inteligencia humana
es la del ente. Es la nocién mas amplia que puede haber, pues convie-
ne a todos los seres. Es una nocién que no puede definirse porque
para eso seria necesario encuadrarla en otra que fuera mas amplia,
lo cual seria contradictorio. Pero si es posible describir el ente diciendo
que ente es “‘aquello que es”. Esto supone dos elementos: un sujeto

(aquello que) y una perfeccién o acto (el ser). Es una nociéon que
esta implicita en cualquier juicio que haga la inteligencia humana:

1 Sgo principalmente el estupendo libro, por su claridad, profundidad y conci-
sién de ArLvira, T.; Craver, L.; MeLenoo, T., Metafisica,® Pamplona, 1993.
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cuando afirma, por ejemplo, que un arbol determinado es un cedro,
esta presuponiendo que tal arbol, antes de ser cedro es algo que es,
o sea que es un ente, del cual se puede predicar que es vivo, vegetal,
de la especie cedro, de tamafio grande, etcétera.

Los entes que percibimos con los sentidos, aunque todos son, no son
todos iguales, Unos tienen unas propiedades de las que carecen otros:
unos son inertes, otros vivos, unos son liquidos, otros sélidos, unos
racionales, otros irracionales, etcétera. De la constatacién de la diver-
sidad de estos entes se infiere que aunque todos son, ninguno agota
la totalidad del ser. De ellos se dice que tienen ser o participan del
ser, porque cada uno esta constrefiido a un modo de ser determinado
y ninguno es el ser en plenitud. Si todos los entes son, y cada uno lo
es de un modo determinado, es porque estan compuestos de dos prin-
cipios fundamentales: el ser y un modo de ser o, como lo expresa la
filosofia tradicional, todos son compuestos de acto de ser y esencia.
Sélo Dios, Acto Puro de Ser es el ser en plenitud, en el que el ser y
la esencia se identifican: Dios es el que es.

El modo de ser propio de cada ente es lo que constituye su esencia.
Esta puede describirse como aquello que hace que un ente sea lo que
es y no otro; por ejemplo, la esencia del ser humano es la de animal
racional, por lo que no es humano el animal, por mas evolucionado
que sea, ni tampoco el puro ser racional por mas limitado que esté, La
esencia distingue a los entes especificando sus modos propios de ser.
La esencia, en cuanto es considerada como principio de las operacio-
nes de un ser, se designa con el nombre de naturaleza. Esencia y
naturaleza no son dos nociones distintas, sino dos palabras que expre-
san con diferencia de matiz el mismo significado: la esencia expresa
aquello que hace que un ente sea como es; la naturaleza expresa aque-
llo que hace que un ente opere como opera.

III. SUSTANCIA Y ACCIDENTE

Los modos de ser a que pueden reducirse todos los entes son la sus-
tancia y el accidente. Todos ellos o son en si mismos (sustancia) o
son en otro (accidente). Seres como un animal, una piedra, un uten-
silio o semejantes son sustancias; mientras que seres como el color,
la temperatura y la relacién son accidentes. La sustancia puede defi-
nirse como aquel ente a cuya esencia le compete ser en si y no en
otro, y el accidente como aquel ente a cuya esencia le compete ser
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en otro como en su sujeto. De estas definiciones queda claro que el
ser sustancia o accidente es algo que depende de la esencia de cada
ente; es de la esencia del animal ser sustancia, y es la esencia del co-
lor ser accidente,

Es distinto el grado de ser de la sustancia y del accidente. Las sus-
tancias tienen un ser independiente, mientras que los accidentes no
son propiamente, sino que inhieren en una sustancia a la que hacen ser
de determinado modo; por ejemplo, el color negro de un toro es en
la sustancia toro y hace que sea un toro negro; el ser comprador o
padre de familia es un accidente que inhiere en una persona (sustan-
cia) haciéndola ser de determinado modo. Como consecuencia del di-
verso modo de ser que tienen la sustancia y los accidentes, se dice que
sélo la sustancia es en sentido propio un ente, en tanto que los acci-
dentes son mas bien algo que tiene el ente.

La distincién entre sustancia y accidente es real, como lo demuestra
el que las cosas muden de accidentes (cambien de color, temperatura,
etcétera) y sigan siendo las mismas. La persona que es comprador,
puede luego pasar a ser vendedor, valuador de mercancias o juez y
sigue siendo la misma persona aunque sus accidentes hayan cambiado;
esto no seria posible si los accidentes no fueran algo distinto de la sus-
tancia.

Como los accidentes son en la sustancia, hay una unidad entre ésta
y aquéllos. Los accidentes no son algo que se sobrepone o yuxtapone
a una sustancia, como podria ser la ropa que se pone una persona, sino
que son algo que modifica la sustancia haciéndola ser de determinado
modo. La sustancia y los accidentes inheridos en ella conforman un
inico ente. Esta composicién del ente permite explicar que las cosas
puedan sufrir muchos cambios y continuar siendo las mismas: se mu-
dan los accidentes y permanece la sustancia. Como las operaciones
de un ente son también accidentes, se explica que una persona pueda
realizar actos de muy distinto tipo, con distintos significados o incluso
con significados contradictorios y seguir siendo la misma persona:
cambian sus accidentes (la conducta) y se mantiene la sustancia. Este
es el fundamento del principio juridico de atribucién, segin el cual
todos los actos humanos han de atribuirse a la persona que los realiza.

Tradicionalmente se han clasificado los accidentes en nueve géne-
ros. Estos nueve géneros, junto con la sustancia, constituyen los diez
predicamentos o categorias, que describen los modos fundamentales
del ser. Cada género de accidente tiene su propia esencia y determina
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a la sustancia de un modo original. Los géneros de accidentes son:
1) la cantidad, que afecta a las sustancias corporales en su extensién,
magnitud y volumen; 2) las cualidades, que hacen ser las sustancias
de determinado modo y provienen de su esencia; 3) las relaciones,
que determinan la sustancia por referencia a otras, por ejemplo, la fi-
liacién, el ser alguien hijo, que determina su modo de ser en re'acién
a otra persona que es su padre; 4) la ubicacién o lugar que ocupe una
sustancia; 5) la posicién o modo de estar; 6) la posesién de una cosa
(es un accidente propio del ser humano); 7) el tiempo; 8) la accién,
que es el accidente que hay en una sustancia en cuanto es principio
agente de movimiento en otra, por ejemplo al empujar, y 9) la pasién
o accidente que consiste en ser una sustancia sujeto pasivo de la ac-
cién de otra, por ejemplo al resistir,

De estos géneros de accidente, los que mas interesan a la doctrina
juridica son a) las cualidades y b) las relaciones.

a) Las cualidades

La cualidad es “el accidente que modifica intrinsecamente a la sus-
tancia en si misma, haciéndola ser de un modo u otro”.? Es el finico
de los accidentes que configura o cualifica la sustancia, a diferencia,
por ejemplo, de la cantidad que sélo hace mas o menos extensa la
sustancia, o de la relacién que sélo la afecta por referencia a otros
entes.

Hay una gran diversidad de tipos de cualidades: algunas son espi-
rituales (como las ideas), otras corporales (como la temperatura) ;
unas se perciben directamente por los sentidos (como los olores) y
otras por sus efectos (como el magnetismo). Pero todas ellas se pue-
den clasificar en cuatro grupos: i) las cualidades pasibles; ii) la figura;
iii) las potencias operativas, y iv) los habites.

i) Las cualidades pasibles

Son las que modifican fisicamente la sustancia, como el color, la
temperatura, el sabor, la humedad, etcétera. Estas cualidades son el
objeto propio de los sentidos. Juridicamente tienen importancia sobre
todo en los contratos de compraventa en que el comprador exige mer-
cancias que tengan determinadas caracteristicas.

* Ibidem, p. 69.
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ii) La [igura

Es una cualidad propia de los seres corpbreos que d.elimita su caln-
tidad, dandoles unas dimensiones y contornos determl‘nac(iios. End as
compraventas de bienes inmuebles suele hac_erse, a‘ldemas ”e unai "es—
cripcion del mismo, de sus medidas y colindancias, un croquis o

representacion de su figura que sirve para que quede mas clara su

extension y contornos,
iii) Las potencias operativas

Son determinaciones de las sustancias que las capacitan. para desa-
rrollar ciertas actividades, como las potencias reproc‘iuctlvas de las
plantas, o los sentidos de los animales, o la inteligen.cxa.y. la vo’lu?tad
de los humanos. Estas potencias constituyen los pm:lcxplos pr?xlmos
o causas inmediatas de las operaciones de las sustan.cxas; por e)e'mplc.»
la causa inmediata o principio préximo del pensamiento es la inteli-
gencia, y su causa mediata o principio remoto, la naturaleza (o esen-

cia) humana.
iv) Los habitos

Son cualidades estables por las que una sustancia esta bien o mal
dispuesta en relacién a su naturaleza o en relacién a su obrar y fines.
Se distinguen de las demas cualidades en que tienen razén de bien
o mal, segin convengan o no a la naturaleza y fines de la sustancia.
Los habitos que se refieren a la naturaleza son los habitos entitativos,
como la salud o la enfermedad; o, en el campo juridico, la capacidad
o incapacidad juridicas. Los habitos que se refieren al obrar se deno-
minan habitos operativos y, respecto de la conducta humana, virtudes
o vicios, segiin convengan o no a los fines propios de la persona
humana. En la compraventa de esclavos en el Derecho romano, el
vendedor estaba obligado a declarar los vicios del esclavo no percep-
tibles a simple vista, como su aficién a beber, a perder el tiempo vien-
do dibujos o a luchar como fieras, entre otros,

b) Las reiaciones

Los entes que componen el universo se encuentran relacionados en-
tre si por una compleja red de relaciones de semejanza, oposicion,
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coordinacién, dependencia, causalidad, etcétera. Un conjunto de rela-
ciones constituye un orden si todas ellas se refieren a un mismo fin.

La relacion es “el accidente cuya naturaleza consiste en la referen-
cia u ordenacién de una sustancia a otra”.® Una caracteristica propia
de las relaciones es que son accidentes que no afectan a la sustancia
en si misma, sino que constituyen tinicamente una referencia u orde-
nacion de un ser a otro, Asi, el ser comprador es un accidente de
relacién, que no modifica la sustancia de la persona, sino que finica-
mente la ordena o refiere a la persona del vendedor. El Derecho se
refiere siempre a relaciones a la conducta de unas personas referidas
a otras, como comprador-vendedor, padre-hijo, ciudadano-gobierno,
propietario-poseedor, etcétera.

Las relaciones pueden ser: i) relaciones reales o ii) relaciones de
razén, dependiendo de que existan en la realidad o sélo en una inte-
ligencia que relaciona cosas independientes entre si.

i) Las relaciones reales

Son las que cuentan con los siguientes elementos: un sujeto, que es
la persona o cosa en la que inhiere la relacién; un término, con el que
se relaciona el sujeto; un fundamento de la referencia entre el sujeto
y término, y la relacién misma o vinculo que une a uno y otro. Por
ejemplo, la relacién de semejanza entre una piedra (sujeto) y un
arbol (término) tiene como fundamento el ser corpéreo de ambos, y
constituye un vinculo que los une; o la relacién de dependencia entre
un cachorro (sujeto) y la perra (término) que tiene como fundamen-
to la debilidad fisica del cachorro y constituye un vinculo que man-
tiene la cachorro cerca de la perra.

Las relaciones juridicas son ordinariamente relaciones reales que
contienen todos estos elementos. Asi, la relacién de compra se da en-
tre el comprador (sujeto) y el vendedor (término) con fundamento
en un contrato, y constituye un vinculo (que constrifie al comprador
a pagar un precio; la relacién de filiacién se da entre el hijo (sujeto)
y el padre (término) con fundamento en la generacién y constituye
un vinculo que hace al hijo comportarse de determinada manera res-
pecto de su padre; la obligacién de pagar impuestos se da entre el
causante (sujeto) y el fisco (término) con fundamento en un deber

3 Ibidem, p. 72.



16 JORGE ADAME GODDARD

de contribuir al bien de la comunidad reconocido en una ley y cons-~
trifie al causante a pagar cierta cantidad de dinero.

El fundamento de las relaciones no esta propiamente en los seres
que se relacionan sino en el otro ser que les sirve de fundamento. En
las relaciones juridicas el fundamento se suele denominar titulo o fuen-~
te. Asi se habla de los titulos de la propiedad o de las fuentes de las
obligaciones para designar cuél es su fundamento.

ii) Las relaciones de razon

Las relaciones reales, aunque tengan una realidad débil, realmente
son en su sujeto y término en tanto exista un fundamento. Hay tam-
bién relaciones que son sélo fruto de una comparacién de la mente
humana, porque el sujeto o término o ambos no son reales, porque no
hay verdadera distincién entre el sujeto y el término o porque no exis-
te fundamento real de la relacién.

De este tipo son las relaciones entre conceptos, como la que puede
hacerse entre el derecho de propiedad y la posesién, o entre las obli-
gaciones personales y los derechos reales, o entre cualquier otra clase
de conceptos, pues todos ellos no son entes reales sino entes de razén,
que existen s6lo en la inteligencia, lo mismo que las relaciones entre
ellos. También las relaciones con un término irreal, como comparar
el presente con un futuro posible, o comparar una persona con un per-
sonaje ideal,

IV. POTENCIA Y ACTO

Los modos de ser de los entes se reducen a la sustancia o al acci-
dente, pero una y otro son compuestos de potencia y acto.

La distincién entre potencia y acto surgié de la observacién del mo-
vimiento que ocurre en las cosas. Aristételes lo explicé, no como un
cambio del ser al no ser, sino como el devenir de un sujeto de un es-
tado a otro, como ocurre con una semilla que se convierte en arbol.
Por medio del cambio las cosas adquieren perfecciones que antes no
tenian, lo cual presupone que en las cosas existe la capacidad de ad-
quirir tales perfecciones: la semilla deviene en arbol porque tiene la
capacidad de serlo. La capacidad de tener una perfeccién se designa
potencia; a ella se contrapone el acto que es la perfeccién que el
sujeto posee. El movimiento se explica asi como un transito de la po-
tencia al acto.
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Acto y potencia no sélo se entienden bajo el aspecto fisico, ligado
al movimiento que acaba de mencionarse, en el que acto y potencia
aparecen como contradictorios, pues una vez que la semilla es arbol,
ya no es arbol en potencia sino en acto. También se entienden desde
un punto de vista metafisico como principios constitutivos que per-
manecen en todas las cosas, de modo que el arbol sigue siendo com-
puesto de potencia y acto,

El acto es, en general, cualquier perfeccién de un sujeto, como el
color, sus cualidades, sus operaciones (todos estos accidentes) o su
misma sustancia. Es una nocién primera y evidente que no se puede
definir, sino sélo mostrar con ejemplos y en contraposicién con la
potencia,

La potencia es aquello que puede recibir o que ya tiene una perfec-
cién o acto. Es una nocién que se conoce como correlativa al acto, por
eso cuando se quiere describir alguna potencia siempre se hace refe-
rencia a su acto correlativo; por ejemplo, la vista es potencia de ver,
la inteligencia potencia de entender, etcétera. Las potencias se cono-
cen por sus actos respectivos.

Existe una gran variedad de actos y potencias, tan grande como el
tipo de perfecciones que pueden tener los entes; pero cabe hacer una
distincién basica entre: a) potencia pasiva y acto primero y b) po-
tencia activa y acto segundo.

a) Potencia pasiva y acto primero

La potencia como capacidad de recibir una perfeccién corresponde
plenamente con la potencia pasiva. Esta se encuentra realizada en
diversos niveles. En las sustancias corpéreas, la potencia es la mate-
ria prima y el acto, la forma sustancial. En el compuesto sustancia
y accidentes, la potencia es la sustancia y los accidentes son acto. En
el compuesto esencia y acto de ser, tanto de los seres corpéreos como
de los seres incorpéreos, la potencia es la esencia, lo que limita el
acto de ser (acto primero) a un modo de ser determinado.

b) Potencia activa y acto segundo
Ademas de la capacidad de recibir una perfeccién, que es la poten-

cia pasiva, existe la capacidad de dar una perfeccién o potencia acti~
va, a la que a veces se le llama también poder, El acto correspondien-
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te a la potencia activa es precisamente la actividad u obrar. Asi, el
arbol frutal tiene la potencia activa de dar frutos (potencia genera-
tiva), a la cual corresponde como acto la actividad de fructificar.

Al obrar se le llama acto segundo, en cuanto que las operaciones
proceden de un sujeto que ya es en virtud de un previo acto de ser
(acto primero).

La potencia activa tiene cierto caracter de acto, pues constituye una
perfeccién que ya esta en la sustancia que la tiene. Pero tiene también
caracter pasivo porque la potencia activa no esta realizando ininte-~
rrumpidamente la operacién que le corresponde como acto. El arbol
no siempre da frutos. Esto demuestra que la potencia activa es algo
distinto del acto correspondiente. El caracter pasivo de las potencias
activas también se nota en que requieren del influjo de algo externo
para pasar a la operacién, tal como el clima y el agua influyen para
que el arbol fructifique.

Las potencias activas (que en los seres vivos también se llaman fa-
cultades) y sus correspondientes operaciones son accidentes. El arbol,
siguiendo con el ejemplo, no se identifica absolutamente con todas
sus operaciones: es principio de sus operaciones, pero no es sélo sus
operaciones; tiene las potencias activas, pero no es sélo potencia acti-
va; operaciones y potencias activas son accidentes que inhieren en la
sustancia arbol.

A la vista de esta variedad de actos y potencias, se puede compren-
der mejor que la potencia y el acto no son sélo principios que explican
el movimiento, sino principios constitutivos estables de todos los entes,
incluso los incorpéreos que también son compuestos de sustancia (po-
tencia) y accidentes (acto), de esencia (potencia) y ser (acto de
ser), excepto Dios que es Acto puro.

En la doctrina juridica se considera implicitamente la distinciéon
entre potenica y acto cuando se protegen las expectativas de derechos
u obligaciones. Por ejemplo, cuando alguien promete dar una canti-
dad de dinero si se cumple una condicién, el acreedor no tiene derecho
a cobrar sino hasta que se cumpla la condicién, pero antes de ese mo-
mento se considera que tiene una “expectativa de derecho” (un dere-
cho en potencia, no en acto) que puede transmitir a sus herederos
o que le da fundamento para pedir al acreedor una garantia de que
pagara si se cumple la condicién. La expectativa de derecho no es
todavia un derecho en acto, pero como derecho en potencia se consi-
dera que ya es algo real y juridicamente relevante.
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V. ESENCIA Y ACTO DE SER

De los varios modos de ser —la sustancia y los nueve accidentes—
la sustancia es la base y fundamento de todos los demés. Pero la sus-
tancia no es algo simple, sino un compuesto de dos principios: el ser,
que es lo que la constituye como ente, y la esencia que determina su
modo propio de ser; el ser y la esencia se comportan como acto y
potencia.

La esencia puede definirse como “aquello por lo que una cosa es lo
que es” * o, dicho de otro modo, aquello que la determina a ser de una
manera y no de otra, De la esencia, como determinacién del modo de
ser un ente, derivan una serie de propiedades fundamentales gque
tienen los entes que participan de una misma esencia. En atencién a
esas propiedades se han dado diversos nombres para denominar la
misma esencia de los seres,

En cuanto la esencia es principio de operaciones de un ser, se le
llama naturaleza. Las operaciones de un ser son de una manera que
corresponde a su naturaleza: los animales sienten, porque ellos tienen
una naturaleza sentisiva; las personas entienden porque tienen una
naturaleza racional, etcétera.

En cuanto la esencia se define encuadrandola dentro de un género
y especie, como cuando se dice que el ser humano es animal racional,
se le llama quididad; ésta expresa lo que una cosa es, distinguiéndola
de las demas.

En cuanto la esencia es conocida y se hace asi referible a muchos
individuos, se le llama universal o idea universal, La esencia existe
siempre en individuos o cosas singulares, pero la inteligencia humana
es capaz de conocer la esencia de un individuo, aislandola de las ca-
racteristicas singulares del mismo, y tenerla asi como una idea univer-
sal predicable de todos los individuos que tienen el mismo modo de
ser. Asi, la esencia de un caballo, captada a partir de un caballo sin-
gular de color negro y estatura alta, es tenida en la mente humana
como una idea universal que puede predicarse de todos los animales
que tengan ese modo de ser aunque no sean ni negros ni altos.

La esencia es diversa segtin si los entes son materiales o inmateriales.

i Ibidem, p. 94,
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a) La esencia en los entes materiales: materia y [orma

En todos estos entes la esencia incluye un elemento material y otro
formal. Estos dos elementos se relacionan entre si como potencia y
acto. La materia es potencia, la forma es acto.

Los entes materiales son, como lo muestra la observacién de su
comportamiento, susceptibles de corrupcion y generacién, es decir,
pueden dejar de ser lo que eran (corrupciébn) y pasar a ser otro (ge-
nearcion), como la fruta que se corrompe y pasa a ser tierra. Esto
es posible porque son compuestos de materia y forma, ya que la co-
rrupcién de un ente consiste en que pierde la forma que tenia (la for-
ma de fruta, siguiendo con el ejemplo) pero su materia adquiere una
nueva forma (la de tierra).

La materia prima es pura potencia pasiva o capacidad de recibir
un acto, por lo que no puede existir si no es teniendo una forma de-
terminada. La forma es el primer acto que adviene a la materia. Gra-
cias a la forma sustancial, la materia existe y es parte de una sustancia
o de otra. Aunque el ejemplo es un poco burdo, puede pensarse que
la materia es el barro, que recibe luego forma de jarra o de vaso; gra-
cias a la forma de jarra o vaso, el barro es parte de una sustancia o
de otra, El ejemplo es burdo porque el puro barro es ya una materia
informada, un compuesto de materia y forma.

La materia y la forma de las sustancias corporales no son dos entes
que puedan subsistir separados, sino dos principios esenciales de las
cosas que subsisten en el compuesto de materia y forma y que cons-
tituyen su esencia. De estos dos componentes, el mas importante es
la forma, pues ella determina a la materia a ser de un modo o de otro,
mientras que la materia sélo restringe la forma a unas determinadas
condiciones, Siguiendo con el ejemplo del barro, puede decirse que lo
que hace que el vaso sea vaso y no jarra es la forma y no el barro,
pero que su esencia sera no la mera forma de vaso, sino el ser vaso
de barro, que seria distinto si fuera de cualquier otra materia.

La mutua relacién de materia y forma como potencia y acto expli-
ca que la esencia de los seres corpéreos sea una, no obstante que se
componga de dos elementos. La unién de potencia y acto es una uni6n
metafisica, mas intima que las uniones que se conforman por mera
agregacién de seres que son independientes, como podria ser la unién
de las piedras que conforman un muro, o la de las hormigas que con-
forman en hormiguero; en estas unidades, los seres que las componen
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pueden scpararse del conjunto y seguir siendo lo que eran estando
unidas, piedras u hormigas; pero en la unién de materia y forma, no
se pueden separar estos elementos sin alterar el ser que constituyen,
como el lefio que al quemarse pierde su forma sustancial de lefio para
adquirir la forma de carbén o ceniza: al separarse del lefio la forma
que lo constituia como tal dejé de ser lo que era.

Cada ente corpéreo tiene una sola forma sustancial y no varias.
Esta tnica forma sustancial es la que da al ser todas sus perfec-
ciones. Asi el hombre, en virtud de una sola forma sustancial es
cuerpo, viviente, animal y racional, Suponer varias formas en un m’s-
mo compuesto seria romper la unidad de los seres corpéreos y admi-
tir, lo cual es absurdo, que un ser al mismo tiempo podria ser de una

manera (conforme a una forma sustancial) y de otra (conforme a
otra forma sustancial).

b) La esencia en los seres espirituales

La prioridad de la forma sobre la materia en cuanto principio del
ser explica que pueda haber formas que subsistan sin materia (seres
espirituales), en tanto que no puede haber ninguna materia que exista
sin una forma sustancial: “la materia es por la forma, no la forma
por la materia”.®

Estos seres puramente espirituales, a los que se llama angeles, tie-
nen una esencia simple, que se identifica con su forma, Su esencia es
su forma. Pero no son seres absolutamente simples porque su esencia
es un modo de ser determinado y no el ser mismo, es decir, son toda-

via seres compuestos de esencia y acto de ser; son criaturas que tienen
ser, pero que no son el ser mismo.

VI. EL PRINCIPIO DE INDIVIDUACION

Los seres corpéreos que observamos a nuestro alrededor son seres
individuales y concretos, que se distinguen unos de otros por su esen-
cfa o modo de ser e incluso los que tienen una misma esencia se dis-
tinguen entre si. ;Qué es lo que hace que seres de la misma esencia
que tienen el mismo modo de ser, sean distintos entre si? '

Para responder esta cuestion se distinguiran los tipos de seres, con-
forme a lo visto arriba. Primero se tratara a) de la individuaci;.'m de

5 Ibidem, p. 99.
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L

las sustancias corpéreas, luego b) la individuacic‘m‘de lo§ accidentes
y, finalmente c) la individuacién de las sustancias incorporeas.

a) Individuacion de las sustancias corporeas

El problema comprende dos cuestiones estrechamente ligadas: jcomo
odo de ser corpdreo se repro-
distinguen entre si los
a de

es posible que una misma esencia o m
duzca en varios seres distintos?, y jcomo se
seres corpéreos que comparten la misma esencia? La respuest
ambas cuestiones es la misma: la materia es lo que posibilita: i) la
multiplicacion de la esencia y ii) la individuacion de la esencia.

i) La multiplicacion de la esencia

La pluralidad de individuos de una misma esencia manifiesta que
estan compuetos de dos elementos, de los cuales uno hace que sean
semejantes y otro que sean diferentes, Lo que hace que sean seme-
jantes es la forma que todos poseen y lo que los hace diferentes es
la materia que cada uno tiene como propia y exclusiva. Es algo seme-
jante a lo que ocurre con las copias de un documento: el documento
se puede multiplicar en tantas copias como hojas de papel se dispon-
gan para ello, de modo que la multiplicacién del documento depende

de la materia disponible.
ii) La individuacion de la esencia

Entre los seres de una misma esencia existe gran variedad de ma-
tices: unos son mas perfectos que otros, unos tienen unas cualidades
de las que carecen otros y cada uno tiene las cualidades comunes a la
esencia de una manera propia y diferenciada, de modo que, por ejem-
plo, la fiereza de un leopardo la tiene cada leopardo de un modo pe-
culiar y distinto. Esto significa que ninguno de los individuos agota
por completo la esencia que posee.

Lo que permite la multiplicaciéon de los seres de una misma especie
es también la materia y, por lo tanto, ella misma es lo que permite su
individuacién, su constitucién como individuos distintos entre si. Pero
esta afirmacién debe precisarse mas.

La filosofia tradicional afirma que el principio de individuacién es
“la materia sellada por la cantidad” (materia quantitate signata).
Esto puede explicarse considerando que la forma, al actualizar la ma-
teria, la configura; es decir, le da una cierta figura corporal que la
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separa y distingue de otros seres de la misma especie; tal figura no
es mas que el accidente cantidad que inhiere en la materia haciendo
que tenga determinada extensién, volumen y posicién, L'a materia
asi configurada o sellada por la cantidad se vuelve algo individual
se convierte en una materia separada y distinta de las demas, sobre la;
cual pueden inherir los demas accidentes (color, cualidades, etcétera)
que profundizan su individualizacién. )

b) La individuacion de los accidentes

De los accidentes también puede afirmarse que son individuales
pues cosas como el color, la figura o Ia temperatura existen siempre'
como realidades concretas y singulares, Los accidentes, que siempre
son inheridos en una sustancia, se individuan por la sustancia en que
inhieren. El rojo de una tela se individua por la tela que tifie yqasi
se distingue del rojo de una pared o de una tinta. ;

En el ambito juridico esto se manifiesta cuando se considera que
una determinada relacién juridica; por ejemplo, un contrato de arren-
damiento se distingue de otro, cuyo contenido puede ser el mismo, por
lafs personas del arrendador y el arrendatario. Esto es algo que s.aben
bien los notarios o los expertos en redactar contratos que procuran
en pimer lugar, asegurarse de la identidad de las partes, '

¢) La individuacion de las sustancias incorporeas

: Pf‘s‘tas_ que no tienen materia ni otra sustancia que las soporte, se
individuan por su propio modo de ser o esencia. ’

En las sustancias corpéreas, una esencia la pueden tener en comiin
varios seres porque tienen diferente materia; pero la esencia de las
Sustancias que carecen de materia no tiene dénde repetirse. Por eso
cada sustancia incorpérea agota su propia esencia, y se distingue de’
las otras por su propio y exclusivo modo de ser.

VIIL. EL SUJETO SUBSISTENTE oF

.Hasta aqui se ha analizado la composicién o estructura del ente
distinguiendo los modos fundamentales de ser (sustancia y acciden-'
te) y su composicién dual: esencia y acto de ser, potencia y acto
Ah‘ora conviene detenerse, después de haber analizado c6mo los entes;
se individualizan, en el estudio del ente como un todo que subsiste,
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Se denomina sujeto subsistente o supuesto al ente concreto con to-
das sus perfecciones, como un arbol, una piedra, un animal, o cualquier
otro ente que subsista por si mismo. Puede definirse como “'un todo
individual que subsiste en un tnico acto de ser y que es, por eso, inco-
municable”.¢ Sus notas caracteristicas son la individualidad, la sub-
sistencia y la incomunicabilidad.

El sujeto es siempre individual pues s6lo existen realmente los seres
singulares; los llamados “universales” son sélo nociones o entes de
razén. Es subsistente en el sentido de que subsiste por si mismo y no
como los accidentes que, aunque son singulares subsisten en otro ser,
ni como las partes de un todo; por ejemplo, la pata de un animal que
tampoco subsiste por si misma, El sujeto en cuanto es un ser individual
y subsistente se le llama también individuo.” Y finalmente, como con-
secuencia de ser un individuo, es incomunicable en el sentido de que
no puede ser participado por otro, a diferencia de las formas, sustan-
ciales o accidentales, que se comunican a muchos individuos: un arbol
por ejemplo, como sujeto subsistente o individuo es incomunicable de
modo que no puede otro ente ser ese arbol, pero la forma sustancial
arbol o la forma accidental color verde si son comunicables a muchos
individuos.

El sujeto se compone de varios elementos: del acto de ser, que es
el elemento fundamental y constitutivo del sujeto y el que le otorga la
misma subsistencia; de la esencia, que en los seres corpéreos consta
de materia y forma, y de los accidentes que complementan la perfec-
cion de la esencia. El sujeto es siempre un ser compuesto. Pero nin-
guno de los componentes del sujeto existe por si mismo, sino que todos
son en cuanto constituyen el sujeto: la esencia de arbol es en el ar-
bol, el accidente color verde es en las hojas del arbol, y el ser mismo
del arbol, su acto de ser, es en la esencia del arbol y con los acciden-
tes del mismo. Por eso, el sujeto, aunque es un ser compuesto, cons-
tituye una unidad. El fundamento de la unidad es el acto de ser, que

es tnico en cada ente, como lo demuestra la observacién de que un
arbol es anicamente ese arbol y no otro.

¢ Ibidem, p. 120.
7 No es lo mismo individual que individuo; lo individual se opone a lo universal

y puede predicarse tanto de las sustancias como de los accidentes, de modo que se
puede decir, por ejemplo, que la figura de un &rbol es individual; pero individuo
hace referencia a la subsistencia, por lo que puede decirse de un arbol que es un
individuo, pero no se puede decir que su figura sea un individuo.
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El sujeto subsistente es lo que tiene el ser y a ¢l deben atribuirse
todas sus perfecciones: el arbol es el sujeto que tiene el ser y al que
se atribuyen las perfecciones de alto, sano, frondoso etcéte:,a Pero
también al sujeto subsistente deben atribuirse las opera'ciones- de modo
que es el arbol el que crece, fructifica, muda de hojas, re;/erdece y
muere. Cuando se dice, por ejemplo, que la rama del arbol crece
o muere, se esta atribuyendo a una parte del sujeto (la rama) lo que
es del todo (la operacién de crecer); es una forma comin de expre-
sarse pero que no es exacta.

E]. sujeto de los seres que tienen una naturaleza racional (que es
lo mismo que naturaleza espiritual) se denomina persona. Eso es lo
que dice la definicién tradicional de persona, tomada de Boecio, ‘per-
sona es sustancia individual de naturaleza racional”, El nombre,perso-
na designa entonces a los seres que tienen el mayor grado de ser, a
Dios, que tiene la posesién plena del Ser subsistente, a los seres pu;a—
mente espirituales o angeles y a los hombres, seres corpéreos y racio-
nales. Solamente ellos son personas porque sélo ellos tienen naturaleza
racional,

Una propiedad comin de la naturaleza racional y, por consiguien-
te de la persona, es la libertad. La persona, por su na'turaleza racional
es capaz de elegir sus actos y por ello es responsable de las conse:
cuencias que se sigan de ellos. En esta capacidad de la persona se
fundamenta todo el orden juridico.

VIII. Los ASPECTOS TRASCENDENTALES DEL ENTE

Todos los entes, tanto las sustancias como los accidentes, tienen
aspectos comunes por el solo hecho de ser entes. Estos aspec'tos co-
munes, que se dan tanto en los entes sustanciales como en los acciden-
tales, se denominan “trascendentales”, porque trascienden la divisié
entre sustancia y accidente, -

Los .trascendentales no son principios constitutivos del ente (como
potencia y acto, esencia y ser) sino propiedades o aspectos que tienen
todos los entes por el solo hecho de ser entes, como el bien, la verdad
ola un.idad. De todo ente cabe decir que es bueno, verdad'ero y uno
te_mto Si es sustancia como si es accidente, si es corpéreo o incorpé :
si es el Creador o una creatura. S

Los trascendentales se conocen por deduccién, considerando al ente
en si mismo y considerandolo en relacién a otros, Considerado en si



26 JORGE ADAME GODDARD

mismo, se advierte que todo ente es uno, es decir, que es indiviso, al
grado de que si se divide deja de ser ese ente y pasa a ser otro, y
que es una ‘cosa’ (res), es decir, que tiene una esencia propia que
lo restringe a ser de una determinada manera.

Considerado en relacién a otros, todo ente es distinto de los demas
entes, es un "“otro” (aliud quid) en relacién a ellos. Y considerando
al ente en relacién a la naturaleza racional, que es la tnica que pueda
abarcar al ente en cuanto tal, se deduce que todo ente en cuanto
puede ser conocido por la inteligencia es verdadero, en cuanto puede
ser apetecido por la voluntad es bueno, y en cuanto es objeto de con-
templacién, en su bondad y en su verdad, es bello.

Resultan asi seis aspectos trascendentales o comunes de todos los
seres: unidad, “cosidad” (calidad de cosa), “otredad” (calidad de
otro), verdad, bondad y belleza.

Los trascendentales son, por una parte, aspectos que estan en los
entes, en todos y cada uno de ellos y no algo que se afiade a ellos.
Cuando se dice, por ejemplo, que el ente es verdadero, no se esta
predicando una cualidad que pueden tener unos entes y otros no, sino
que se esta afirmando que el ente, por el hecho de serlo, es verdadero
en cuanto es comprendido por una inteligencia; lo verdadero no es
algo distinto del ente, sino que es el mismo ente comprendido por una
inteligencia; lo mismo se puede decir de la bondad: no es algo distin-
to del ente, sino el ente mismo en cuanto querido por una voluntad,
y lo mismo con los demés trascendentales.

Por otra parte, los trascendentales son nociones distintas de la no-
cién de ente, pues manifiestan de modo explicito aspectos no compren-
didos en ésta. Cuando se dice que algo es verdadero, uno o bueno se
esta expresando un aspecto diferente de cuando se dice sélo que algo
es. En realidad el ente es el mismo y por serlo es uno verdadero y
bueno, pero cuando decimos que es uno se afiade al conocimiento de
que ese ente es el de que es indiviso, o cuando decimos que es bueno,
verdadero o bello se afiaden los aspectos que resultan de la relacién
del ente con una naturaleza racional.

A continuacién se examinaran los trascendentales, unidad (que de
algiin modo comprende la “otredad” y la “cosidad"), verdad, bondad
y belleza.
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a) La unidad

La unidad significa que cada ente es en si mismo indiviso, de modo
que es siempre uno y distinto de cualquier otro.

Esta unidad trascendental es distinta de la unidad cuantitativa que
procede de la materia, que al dividirse da lugar al nimero. Una hoja
de papel, por ejemplo, es un ente y como tal indiviso, distinto de cual-
quier otro ente; si la hoja se parte en dos pedazos, resulta que: i) esa
hoja ha dejado de ser esa hoja y se ha transformado en dos pedazos
que es, cada uno, un ente indiviso; la unidad trascendental del ente
es tal que si se pierde el ente deja de ser, y ii) la unidad cuantitativa
papel, al partirse la hoja, se ha duplicado, de modo que en vez de un
papel hay ahora dos papeles.

Asi como hay diversos grados de entes, hay también diversos gra-
dos de unidad, Logicamente, mientras mas perfecto sea el ente, mas
alto sera su grado de unidad. La unidad mas perfecta, llamada sim-
plicidad, es la del ente que carece de partes, o sea la unidad de Dios.
Los demas entes, que son siempre compuestos, tienen una unidad lla-
mada unidad de composicién. Esta también varia segin el tipo de
composicién que haya en los entes, de modo que se distinguen la uni-
dad sustancial, la unidad accidental y la unidad de orden.

La unidad sustancial es la propia de los entes sustanciales. Entre
éstos, hay los entes puramente espirituales, que son compuestos sélo
de esencia y acto de ser; como carecen de materia, cada uno agota su
propia esencia, y son indivisibles e incorruptibles, Los entes sustan-
ciales corpéreos son compuestos también de esencia y acto de ser,
pero ademas compuestos de materia y forma; esto hace que sean co-
rruptibles, es decir, que puedan dejar de ser por indisposicién de la
materia, como cuando se evapora el agua, y también divisibles, pues
la materia puede seccionarse en partes y causar asi la disolucién del
todo. La unidad sustancial (entre esencia y acto de ser, entre materia
y forma) es tan intima que si se pierde el sujeto deja de ser.

La unidad accidental es la que se da entre sustancia y accidente.
Es una unidad menos fuerte que la unidad sustancial, porque el ser
del sujeto no depende de la unién con el accidente. Por ejemplo, la
figura de un arbol es un accidente que constituye una unidad con
la sustancia arbol; si podan el arbol y cambia su figura, el arbol sigue
siendo el mismo aunque con una figura distinta.
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La unidad de orden se basa en el accidente relacién como, por ejem-
plo, la unidad de una familia, un ejército o una sociedad. Es una uni-
dad que esta compuesta de varias sustancias, pero no tiene ella misma
una forma sustancial propia; su forma es el mismo orden de relacio-
nes que vinculan a los individuos que la componen. Asi, la familia
constituye una unidad por el conjunto de relaciones (filiacién, pater-
nidad, fraternidad, matrimonio) que se dan entre sus miembros, y lo
mismo el ejército o la sociedad. El fundamento del orden es la coin-
cidencia de todos los integrantes en un fin comin. Este es el tipo de
unidad que tiene el ser social.

Esta unidad de orden que tienen ciertos grupos humanos hace que
el Derecho los considere como una “persona juridica” o unidad juri-
dica distinta de la persona de cada uno de sus componentes. Asi, los
socios que constituyen conforme a las leyes una sociedad mercantil
crean una persona juridica (una unidad de relacién), que tiene sus
propios derechos y obligaciones y que se distingue perfectamente de
la persona de cada uno de los socios, al grado que los socios no que-
dan obligados por las deudas que contraiga la empresa,

b) Verdad

Todo ente en cuanto puede ser conocido por una inteligencia es
verdadero; es decir, tiene en si la aptitud necesaria para ser conocido.
Esta verdad que existe en todos los entes como propiedad trascen-
dental se llama especificamente verdad ontolégica.

Pero la verdad también se predica de los juicios que hace el enten-
dimiento, como cuando se dice que una afirmacién es verdadera o que
una persona dice la verdad. A esta verdad de los juicios se le llama
verdad légica.

La verdad de los juicios del entendimiento humano o verdad légica
depende de su adecuaciéon a la verdad ontolégica, o sea al ser de las
cosas. Cuando se afirma esto es un arbol, la afirmacién es verdadera
si el sujeto es realmente un arbol, y falsa si es otra cosa.®

¢ La falsedad, en sentido estricto s6lo se da en el entendimiento humano. como
un defecto suyo, pues el ente como tal siempre es verdadero: asi, cuando dec'mos
que una moneda es falsa, lo que se quiere decir es que ese pedazo de metal parece
una moneda de determinado valor y por ese parecido puede inducirnos a error,
pero como ente tiene en si la aptitud para ser conocido como es: como un pedazo
de metal con apariencia de moneda. Los juicios si son falsos en cuanto no se ade-
cuan al ser de los objetos conocidos.
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Esto hace ver la dependencia de la inteligencia humana respecto
del ser. Los entes, en cuanto son, pueden ser conocidos por la inteli-
gencia humana; pero no son porque puedan ser conocidos por ella.
La inteligencia es la que se conforma al ente, de modo que lo conoce
si lo percibe como es o lo desconoce si la confunde con otro; el ente,
en cambio, no muda por el hecho de ser conocido o desconocido, sigue
siendo lo que es y como es: la Tierra no dejé de ser redonda cuando
los hombres tenian la nocién falsa de que era plana.

En el razonamiento juridico, como es un razonamiento prudencial,
intervienen dos tipos de operaciones: la indagacién acerca de la rea-
lidad que se va a juzgar, y luego el juicio desde el punto de vista de
lo justo posible. La verdad en el analisis de la realidad consiste cla-
ramente en la adecuacién de la mente a la realidad, sin distorsionarla
ni simplificarla; es, por ejemplo, la verdad que tienen que averiguar
los jueces cuando examinan las pruebas en un proceso: deben tratar
de descubrir los hechos tal como fueron, si bien con la limitacién de
reconstruirlos unicamente a partir de las pruebas que les presentan
los litigantes.” La verdad en cuanto al juicio juridico consiste en su
aptitud para solucionar un litigio (actual o posible) de manera equi-
tativa; es decir, de manera que cada parte reciba lo suyo en esa rela-
cién concreta, La realidad que refleja tal juicio es la de las relaciones
interhumanas establecidas de conformidad con la esencia humana. Por
eso, se puede decir que las reglas juridicas son “verdaderas” en cuan-

to son aptas para discernir qué es lo de cada quien en situaciones
concretas.

c) El bien

Todo ente en cuanto puede ser apetecido por la voluntad es bueno,
asi como es verdadero en cuanto puede ser entendido por una inteli-
gencia. El bien no es algo distinto del ente, sino que es el mismo
ente puesto en relacién con la voluntad o, dicho en otras palabras, el
bien es el ente en cuanto querido.

Lo que hace que un ente sea querido es su propia perfeccién. La
perfeccién es sinénimo de acto. Lo perfecto es lo que esta en acto y
lo imperfecto lo que esta en potencia: una semilla, por ejemplo, es per-

® Por eso se distingue en el procedimiento entre la “verdad formal” o “verdad
!.uridica", que es la que puede deducirse de las pruebas ofrecidas por las partes, y
verdad real”, que es la que pudiera reconstruirse tomando en cuenta otras pruebas
que el juez no puede considerar.
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fecta en cuanto es semilla en acto, € imperfecta en cuanto es un rosal

en potencia. Desde esta perspectiva se advierte que todo ente, en
cuanto tiene el acto de ser tiene esta perfeccién y es, en consecuen-
cia, bueno, capaz de atraer la voluntad. La perfeccién de los entes es
mayor o menor segun sea su acto de ser. Dios, Acto puro, es el Sumo
Bien: las creaturas, asi como participan del ser, por medio de su pro-
pio acto de ser y su esencia, también participan del bien, pero no son
el bien.

Para precisar un poco mas la nocién de perfeccion, se puede afiadir
que perfecto no es sélo lo que esta en acto, sino también aquello que
tiene toda la actualidad que le corresponde segin su naturaleza, Asi,
un caballo de carreras se puede llamar perfecto, no cuando es un
potrillo, ni cuando ha pasado la etapa de su mayor vigor, sino que
es perfecto cuando esta en la edad mas robusta, cuando puede correr
mas rapido y es capaz de reproducirse. Atendiendo a este concepto
de perfeccién, se han distinguido tres modos de ser perfecto: el ser
acabado respecto a sus dimensiones (el llegar el caballo a su tamafio
maximo), respecto a su capacidad operativa (su capacidad de correr)
y en relacién a la consecucion de su fin (a la reproduccién).

Hay todavia un sentido mas especifico de lo perfecto, como aquello
que es perfectivo, es decir, que tiene la capacidad de comunicar su
propia perfeccién a otros. En los seres vivos esta perfeccion se mani-
festé sobre todo en la facultad reproductiva.

Si la perfeccién del ser es lo que lo hace amable, entonces el bien
(el ente en cuanto querido) y la perfeccién son equivalentes. Por eso
puede decirse que todo ente es bueno en tanto es perfecto. Esto hace
ver que el bien no depende de la voluntad que apetece el ente, sino
que el bien depende de la perfeccién propia del ente. Los entes no
son buenos porque sean queridos, sino que por ser perfectos son que-
ridos: la voluntad apetece el ente, pero no lo perfecciona; asi, un mi-
neral no conocido ni querido por mucho tiempo, como el petréleo, ni
perdié sus propiedades por no ser querido durante siglos ni gané nada
como tal, por el solo hecho de ser querido; o una persona, como ha
sido el caso de grandes artistas y pensadores, por el hecho de no ser
apreciada por sus contemporaneos no es menos perfecta que otra que
haya sido querida y aun honrada por sus contemporaneos.

Teniendo en cuenta que bien y perfeccién son equivalentes, se pue-
den establecer tres tipos de bondad: i) La bondad que tienen todos
los entes por tener el acto o perfeccién de ser, o bien trascendental.
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ii) La bondad que tienen en cuanto alcanzan el fin que les es propio;
es decir, en cuanto actualizan su naturaleza, o bien en sentido pleno
(bonum simpliciter); por ejemplo, de una manzana que alcanza su
plena madurez se puede decir simplemente que es buena; desde este
punto de vista se advierte que los entes que tienden al fin que les es
propio, que estan debidamente ordenados a él, adquieren en cierto
grado esa bondad final, por lo que puede decirse, por ejemplo, que
es mejor un campo arado que uno erial, o un caballo domado que uno
salvaje, no obstante que el campo erial o el caballo salvaje pudieran
tener mas potencialidades. Y iii) La bondad que consiste en la difu-
sién de la propia perfeccién. A este sentido del bien corresponde el
adagio que dice que el bien es de suyo difusivo (bonum est diffusivum
sui); es decir, que lo bueno se comunica. Esta comunicacién ocurre de
modo necesario en las cosas materiales: el sol no sélo brilla, sino que
ilumina a otros; las plantas y los animales no sélo crecen, sino que se
reproducen y sirven de alimento a otros vivientes; pero en los seres
espirituales, esta comunicacién sélo se hace libremente, por propia de-
cision.

La justicia, fin o bien propio del Derecho, es una especie del bien
pleno del ser humano o bien moral; ' es decir, del bien que correspon-
de a su naturaleza desarrollada en plenitud. No es la justicia todo el
bien moral, pero si una parte fundamental del mismo, dada la natu-
raleza social del ser humano, al grado que no puede afirmarse de una
persona que se desarrolla conforme a su naturaleza racional si no es
alguien que procura dar a cada quien lo suyo.

d) Belleza

Hay una tercera conveniencia de la realidad con el alma. El cono-
cimiento de la verdad y bondad de las cosas causa agrado y deleite
a quien las contempla. Esta propiedad de las cosas de causar agrado
por el solo hecho de ser contempladas es lo que se denomina belleza.

La belleza es como una conjuncién de la verdad y el bien que l6gi-
camente se percibe por una operacién que es en parte cognoscitiva y
en parte volitiva, En el ser humano, su percepcién comienza por los
sentidos (belleza sensible) y la inteligencia (belleza inteligible), pero
no es como la percepcién cognoscitiva que termina con la representa-

10 . . o " .
Se le denomina bien “moral”’ porque se realiza no necesariamente sino libre-
mente; lo moral es lo propio de la persona.
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cién sensible (precepto) o intelectual (concepto) del ser, sif)o que la
belleza conocida agrada a un cierto apetito, en parte sensnblel y en
parte intelectual que, a diferencia de los otros apetitos sens:bles.y
de la voluntad no tiende a la posesién del objeto, sino que se satis-
face con la sola contemplacién del mismo. \

Al igual que el bien y la verdad, la belleza no depende del sujeto
que la contempla sino que esta en el ser; las cosas son bel]aien ‘cuan—
to que son y tienen alguna perfeccién (al menos la perfeccién de ser
en acto). Pueden distinguirse dos sentidos de la belleza: la.belleza
que tienen los entes por el hecho de ser, y la belleza en sentxdc‘)’ple-
no que es la que tienen en la medida que alcanzan la perfeccion o
actualidad propia de su naturaleza.

Esta belleza en sentido pleno se manifiesta a través de tres caracte-
res que son los que causan directamente el agrado estético: i) una
cierta armonia y proporciéon del objeto en si mismo y en relacién a lo
que lo rodea, como la que, por ejemplo, se percibe entre los arboles,
plantas, rocas y aves de un bosque; ii) la integridad o acabamiento
del objeto en relacién a las perfecciones sustanciales y accidentales
que exige su esencia, como la que tiene una obra de artesania bien
acabada, que no sélo cumple su forma sustancial de ser; por ejemplo,
una jarra, sino que ademas tiene debidamente realizados todos sus
detalles, como color, textura, finura, etcétera; y iii) la “claridad” que
en el ambito de la belleza sensible significa color, luz, nitidez, limpie-
za o armonia de los sonidos, y en el ambito de la belleza inteligible
significa verdad, inteligibilidad, ser.

El estudio juridico tiene claramente esa conjuncién de verdad y bon-
dad que causa la emocién estética, ya que procura conocer la verdad
acerca de lo justo.

SEGURIDAD JURIDICA Y DERECHO DEL ESTADO
EN LA CODIFICACION CIVIL ESPAROLA
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INTRODUCCION

Una larga tradicién ha provocado que la doctrina del Estado se re-
fiera generalmente, en el examen de los aspectos juridicos que afectan
a la organizacion de la vida comunitaria, al campo del derecho publico
y especialmente a sus aspectos constitucionales y administrativos. El
interés se ha puesto exclusivamente en las relaciones que unen la
institucion estatal con las otras instituciones sociales y al conjunto de
las normas positivas, en el fundamento de la soberania, en la divisién
de poderes, en las formas de gobierno o en la centralizacién.

Pero el estudio de los intentos realizados en el siglo diecinueve para
recoger en un cuerpo homogéneo los preceptos del derecho privado
no se ha hecho desde este punto de vista, El analisis debe realizarse
desde la perspectiva del derecho civil considerado en un momento en
el que no nos es permitido distinguirlo del derecho piiblico.

I. NorMmAs yuripicas

A partir del siglo XVI cuando se afirma el Estado moderno y se
inicia el proceso contra las costumbres locales, la necesidad de pro-
mover un ordenamiento juridico capaz de vencer el particularismo me-
dieval, muestra la raiz politica de este problema. Este periodo alcanza
su cenit en la época de las luces y su coronacién maxima en el Cédigo
francés de 1804, que lleva a sus iltimas consecuencias la actitud de
la cultura iusfiloséfica de insistir en el concepto de certidumbre del
derecho, Pero en la medida que es sostenido por fuerzas e ideologias

* CorrapiNi, Doménico, Garantismo e Statualismo. Le codifiazioni civilistiche
dell' Qttocento, Milan, 1971.
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antitéticas, tal concepto destaca ya en el momento de a.parec.er con
una doble cara y con el correr del tiempo invade instancias dlvers?xs.
De un lado al reclamar leyes claras y simples, de modo que los ciu-
dadanos sepan con suficiente anticipacién las obligaciones a observar

y las sanciones que acarrean los eventuales ilicitos, se afiade en el

codigo el instrumento para asegurar y hacer inatacables los principios
del sujeto, su innata autonomia y su incoercible voluntad. P‘or. otro
lado las mismas exigencias pero que obedecen a perspectivas distintas,
y siempre en nombre de la necesidad de crear un complejo de ‘norma.s
igualmente valido para todos, sirven para ofrecer mayor.c'onsmtencxa
al Estado, para asumir las estructuras y extender su dominio. En am-
bos casos, el programa es unificar el derecho privado.

Ademas es en la propia doctrina del liberalismo, que alimenta en
el siglo diecinueve los esfuerzos codificadores y deja en ellos una im-
pronta indeleble, en la que coexisten y a veces se entrecruzan estos
dos principios: la garantia de la certidumbre y el estatismo del dere-
cho. La primera, que coloca al individuo en el centro de atencién y
lo considera como el centro de todo el ordenamiento, como la guia
que oriente la actividad del legislador y los estudios de los juristas,
testimonia la lucha contra el sistema del absolutismo y tiene su origen
en la reflexién iusnaturalista. La segunda, ligada a una burguesia que
detenta los papeles hegeménicos y renunciando a parte de su carga
revolucionaria, se preocupa por conservarlos, revela el deseo de man-
tener los equilibrios tras el hundimiento del antiguo régimen y se co-
necta al iuspositivismo y a su teoria de las fuentes de produccién
normativa.

Detras de la férmula del Estado de derecho del que los cédigos
civiles son elementos esenciales porque estan en situacién de promo-
ver el valor de la certidumbre juridica e impedir que los ciudadanos
queden expuestos a los abusos de la magistratura y de los érganos
gubernativos, se esconden graves tensiones. Asi por un lado, a través
de la interpretacién que los jurisconsultos dan a las leyes en mate-
ria de derecho privado, aquella férmula que compendiaba las ansias
de rescate y el abatimiento del despotismo indicaba la meta a lograr,
al final del siglo diecinueve realiza una parabola y sufre una meta-
morfosis. Y por otro lado, estado de derecho denotara no tanto un
estado que encuentra limites precisos en reglas inderogables y plenas
de contenido, como un estado que tiene el monopolio de la creacién del
derecho y que del derecho acentiia el momento autoritario profundi-
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zando la separacién entre gobernantes y gobernados. Asi la preocu-

pacién por la seguridad y la certidumbre del derecho cedera el paso
a las perspectivas estatistas.

II. EL MODELO GARANTISTA Y EL MODELO ESTATISTA

Estos caracteres llevan a las instancias de los grupos y los progra-
mas del Estado contemporaneo, los objetivos que las dos fuerzas se
proponian lograr, a través de la reduccién a un sistema de los pre-
ceptos juridicos y especialmente de las normas privatistas aunque
divergen profundamente. De un lado, promoviendo un modelo garan-
tista de certidumbre, que se habia desarrollado en la doctrina del
liberalismo, se sostiene que la ley escrita valida indistintamente para
los ciudadanos es necesaria para que sean reconocidos como irrenun-
ciables los derechos fundamentales de la persona y en primer lugar
el derecho de propiedad. Por otro lado, en linea con un modelo nacio-
nalista y estatista que acentiia el momento de la autoridad en las rela-
ciones entre los érganos de gobierno y los ciudadanos, se escoge con
la legislacién y con la codificacién el medio para suprimir los particu-
larismos locales conectados al predominio de la costumbre, y hacer
mas s6lido el poder soberano. Pero en cuanto la misma exigencia de
certidumbre juridica se liga a contenidos diversos, como la reflexién
en torno a la figura del juez, y los objetivos que asume; dicha exigen-
cia esta destinada a cambiar segin el angulo visual elegido. También
aqui los caminos parecen dividirse: o se desea establecer severos limi-
tes a la actividad de los tribunales para evitar que las sentencias ata-
quen las prerrogativas inviolables y la autonomia del hombre, o se
reclama una legislacién arménica para impedir que los magistrados
infrinjan los mandatos impuestos desde arriba, y se sefiala que en
caso de duda el intérprete debe consultar al legislador.

Ecos de estas dos concepciones, que se conectan con las instancias
del Estado moderno y que dejan una impronta en la historia de la
codificacién entre el siglo XVIII y XIX, casi individuando la linea
de factura entre el antiguo régimen y la época inaugurada por la Re-
volucién francesa, encontramos por todas partes.

En los cédigos del siglo XVIII, que atin consideran las costumbres
locales y el ius commune como fuentes auténomas de produccién ju-
ridica, predomina el entendimiento de la certidumbre tipica de la
ideologia politica del Estado moderno, de acuerdo con él el soberano
promueve la reorganizacién de las leyes sobre todo para extender
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definitivamente su imperio e impedir que los jueces violen sus man-
datos. Por ejemplo, Francisco IlI, duque de Médena, prohibe en el
Cédigo estense de 1771 la obra creadora de la jurisprudencia: “ocu-
rriendo que en la multiplicidad de casos contingentes surge alguna
duda razonable sobre la verdadera inteligencia de algunas de estas
leyes, queremos, que nuestro Supremo Consejo de Justicia, sea el In-
térprete y que las Declaraciones se impriman al final de cada afio,
para que sean conocidas por el pablico, que debera observarlas, como
si hubieran sido hechas por nosotros mismos”.? Y en 1780, intervi-
niendo en los debates que los juristas esforzados en redactar un nuevo
y organico sistema de reglas privadas estaban teniendo, y que con
diversas vicisitudes se sucedia desde 1738, desde que Coccejus habia
recibido el encargo de su redaccién, Federico II de Prusia expresa su
desconfianza respecto de la actividad interpretativa de los tribunales
y observa que en la hipétesis de una ley oscura o ambigua los jueces
deberan interpelar al legislador y de tal modo refuerza una tendencia
que tendra su eco en los paragrafos 46-49 de la recopilacién final del
Landrechtfiir die Kéniglich-Preussischen Staaten de 1794.° No asom-
bra por ello que, en el reino pontificio en el preambulo del Reglamento
legislativo e giudiziario per gli affari civili, promulgado en 1834, se
defiendan analogos conceptos; hay que tener en cuenta que a pesar
del medio siglo transcurrido desde el periodo del absolutismo ilumi-
nista, permanecen casi intactas las estructuras del antiguo régimen
en los Estados Pontificios. Después de haber sefialado que el objeta
del Reglamento es acabar con las incertidumbres, Gregorio XVI
concluye exaltando la gran maxima que declara éptimas aquellas leyes
que atribuyen a los jueces el minimo arbitrario, sin violentar su con-
ciencia; y éptimos los jueces, que atribuyen el minimo posible a si
mismos”* Y esta cuestién se inserta en un discurso general que, pres-
cindiendo de la insistencia en el papel indispensable asumido por los

2 Cédice di leggi é constituzioni per gli Stati di Sue Altezza Serenissima X,
Modena, 1771, IX.

3 WIEACKER, F., Privatrechsgeschichte der Neuzeit unter besonderer Bertchsich-
tigung der deutschen Entwiklung, 2a. ed., Géttingen, 1976, p. 327-1; TareLro, G,
Le ideologie della codificazione, pp. 238 vy ss.

¢ Gregorius Papa XVI motu proprio, en Regolamento legislativo e giudiziario
per gli affari civili emenato della santitd di N. Signore Gregorio P. XVI con motu
proprio del 10 novembre 1834. Esibito il 17 dello steso mese negli atti dell’ Apolloni,
Segretario e cancilliere della R.C.A., Roma, 1834, 3-7. Vid., también A. AQUARONE,
La restaurazione dello stato pontificio ed i suoi indirizzi legislativi, Archivio della
societd romana di storia patria, 1955, LXXVIII, pp. 119-88.
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coédigos, tiene todavia el aire de ser una paternalista concesién a los
sibditos y, por consiguiente vuelve a reflejar la exigencia de extender,
a través de la recogida de los preceptos juridicos en un dnico docu-
mento y a través de la negacién a los tribunales de justicia de cual-
quier facultad discrecional, la hegemonia del Estado absoluto y sus
prerrogativas.

El despotismo ilustrado espafiol se ahorré contradicciones no adop-
tando medidas significativas en este terreno.® La codificacién del de-
recho privado se impone como superacién del particularismo juridico y,
en nombre de la certidumbre del derecho, se adopta por lo que se ha
denominado la parte mas evolucionada del pueblo.® La codificacién se
planteaba ademas como premisa de la estatizacién de todo el derecho
del pais, pero la redaccién escrita y organica de tales normas asumia

5 Desde la publicacién por BAcoN De Argumentis Scientiarum en 1623 esta pre
sente la idea de un orden juridico que obedeciese a un texto normativo tnico, claro,
incontrovertible, explicito en los circulos méas cultos de Europa. Pero durante mucho
tiempo y en especial en paises como Espafia esta idea no podia pasar del plano
de una utopia.

En Espafia los planteamientos reformistas en el campo del derecho del absolu-
tismo ilustrado son timidos y contradictorios. Es significativo que un personaje tan
destacado de este reformismo como es Campomanes en um importante documente
titulado “Reflexiones sobre la jurisprudencia espafiola y ensayo para reformar sus
abusos”, escrito en los comienzos de su carrera como abogado, a pesar de que
sefiala la “confusién de la jurisprudencia espafiola” como uno de los grandes males
de la situacién afiadiendo que '‘en la multitud de todas estas leyes (se refiere a
toda la legislacién espafiola vigente en ese momento), la gran variedad de tiem-
pos, en que se hicieron, y los muchos casos, que no estan comprendidos en las de
la Nueva Recopilacién, se hace preciso recurrir a ellas en la forma prevenida por la
ley de Toro, y entonces se descubren muchas contrariedades y aun confusiones no
capaces de superarse con la seguridad que requerian”, no aporta mas que tibias
soluciones como una coleccién de todos los antiguos Fueros de Castilla y, cuando
aborda el problema de las decisiones judiciales, aunque encuentra que el mejor re-
medio para reformar la justicia seria obligar a los jueces a motivar las sentencias,
cierra la discusién apenas sin haberla abierto admitiendo que en Castilla les esta
prohibido motivarlas por las leyes del Reino para “obviar cavilaciones™.

En 1768 se promulga una cédula en la que con ocasién de unificar los aranceles
de los tribunales espafioles, se aproveché para dictar otras normas unificadoras
prohibiendo a la Audiencia de Mallorca motivar las sentencias, para asi unificar
samente cuando el iluminismo juridico lo que propugnaba era justo lo contrario.
Vid. ALvArez pE MORALEs, A., El pensamiento politico y juridico de Campomanes,
Madrid, Instituto Nacional de Administracién Publica, 1989.

6 ALvAREZ pE MoraLes, A., La Ilustracién y la reforma de la Universidad en
la Espafa del siglo XVIII, 4a. ed, Madrid, 1989; idem “El reformismo juridico de
E:ampomanes". en Revista de Derecho Piiblico, niim, 106, 1987, pp. 79 y ss.; idem,
Historia del juicio motivado”, en Homenaje a Vallet de Goytisolo, Madrid, 1989,
vol. III, pp. 79 y ss.
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también el caracter de limite al poder y de garantia frente a su posible
arbitrio.

El régimen del absolutismo, en la necesidad de superar los viejos
esquemas juridicos, fundados en los status subjetivos, habia procedido
a una obra de estatalizacién del derecho y a su racionalizacién. Se
habia tratado de una obra de nivelacién de derechos civiles, de simpli-
ficacion de relaciones juridicas, de centralizaciéon de las funciones
publicas.

Unicamente con el texto napoleénico de 1804 se verifica una evo-
lucién decisiva en la historia de la codificacién y se asume el modelo
garantista como guia principal de la sistematizacién del derecho. El
Cédigo francés de 1804 representa una novedad, no sélo porque re-
organiza el derecho privado, olvidandose de las tradicionales formas
de coleccionar las normas, sino también porque significa el tiempo de
liberalismo y es receptor con liberalidad de su programa ideolégico.
No es de extrafiar por eso que en el primer programa politico del li-
beralismo espaifiol que es la Constitucién de Cadiz incluya como man-
dato constitucional llevar a cabo la codificacién.

La tendencia de la ideologia liberal del siglo XIX a insistir en el
derecho estrictamente considerado y en el valor de una normativa
detallada y cerrada en cédigos, capaz de regular taxativamente las
competencias de la autoridad central y la esfera privada de los indi-
viduos, en antitesis de los posteriores movimientos democratico-socia-
listas que pondran el acento en la aequitas y por tanto en un concepto
no definible de modo preciso, se mantendra intangible en Espafia a lo
largo de todo el proceso de elaboracién del Cédigo civil, que durara
como es sabido todo el siglo XIX.

III. LA cODIFICACION COMO MEDIO DEL GARANTISMO
Y EL ESTATISMO

1. La polémica Thibaut-Savigny

La reforma de la justicia fue sin duda un ideal del iluminismo juri-
dico. Federico II de Prusia queria efectuar esta reforma por medio
de una vigilancia estricta de los jueces y por medio de mejores leyes.

El rey y sus consejeros tenian el mismo objetivo: ligar mas estre-
chamente al juez a los textos legales y acabar con el arbitrio judicial.
Pero el rey buscaba sélo garantizar su derecho al poder mientras que
los legisladores inspirados en las ideas de Montesquieu y Beccaria
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buscaban la libertad del ciudadano con leyes claras y comprensibles
para todos y se oponian a la creacién del derecho por los jueces.

El modelo teérico de los legisladores consistia en un absolutismo
de las leyes segin el cual todo el sistema juridico debia estar presen-
tado en forma escrita y en forma de ley. En adelante, el derecho con-
suetudinario, la interpretacién de los jueces o la ciencia juridica serian
reemplazados por la ley formal. Las imperfecciones de la ley no podian
ser compensadas mas que por el monopolio de interpretacién de la
Comisién juridica.

La concepcién ideal de los legisladores de la ley no podia ser trans-
ferida mas que parcialmente del proyecto de Cédigo General al Cé-
digo Civil General (Allgemeines Landrecht). En la practica del ideal
fracasaba también a causa de la técnica permanente de la creacién del
derecho no formal que ejercia el monarca a causa del desarrollo ulte-
rior judicial del derecho, sobre todo en el campo de la constitucién
agraria que tenia necesidad de reformas,

Savigny rompié puablicamente con el ideal del Siglo de las Luces
colocando al mismo nivel a la ley como fuente del derecho, al derecho
consuetudinario y la interpretacién de la ley por la ciencia. Es decir,
que el juez no estaba sometido a la ley. El poder de abolir el derecho
consuetudinario era restablecido. El control corporativo de los jueces
por los inspectores y su obligacion de respetar el ideal de la interpre-
tacién cientifica apuntaban a impedir que los tribunales se perdieran
en una jurisprudencia arbitraria,

Las discusiones son alimentadas con fuerza por cuanto los defen-
sores de la codificacion creen en el estatismo y reputan dtil e indis-
pensable recoger las normas civilistas en un cuerpo organico promul-
gado por la autoridad central. Mientras que los que se oponen a ella
insisten en la costumbre y su origen espontaneo, viendo en el derecho
escrito un instrumento excepcional que debia usarse poco y juzgando
por lo menos como prematura la redaccién de un cédigo.

En el pensamiento de Thibaut” predomina sustancialmente la con-
cepcibn estatista, en la que el derecho consuetudinario pierde terreno,
porque parte de un pluralismo ya inaceptable y que por la fuerza de
las cosas debe desaparecer para permitir a los miembros de una misma
comunidad poseer las mismas leyes e impedir que la ciencia juridica y

" Los textos fundamentales de la polémica Thibaut-Savigny pueden encontrarse

l89!170[.41 codificacion, introduccion y seleccion de textos de Jacques Stein, Madrid
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los tribunales de justicia se metan en un dédalo de preceptos diferen-
tes. Ya hablar de codificacién, constituye seiial de despertar de algo
como un largo suefio, de un suefio del que los juristas han salido
después de la difusién del ius commune y de la consiguiente actitud
a restringuirse al analisis de los textos de Justiniano. Porque aunque
representante del fruto de un proceso secular que ha dado su impronta
profunda a la civilizacién europea continental y suscite aln admiracién,
el derecho romano no ha sido jamas establecido con claridad y cer-
tidumbre plenas. Por el contrario, los jurisconsultos han realizado
trucciones tan arduas que al final ningiin profesor de Pandectas podria,
en toda Alemania, haber estado en situacién de estudiar histérica y
dogmaticamente desde las fuentes todas las doctrinas que se refieren
a la propia disciplina. Y también porque el ordenamiento juridico de
la antigua Roma se compone de una serie de fragmentos que no es
facil insertar en un sistema, como si fuera un laberinto donde una vez
que se entra se corre el peligro de no saber encontrar el camino justo
para abandonarlo. Su supervivencia es en muchos aspectos anacrénica.
En particular, en la linea de las doctrinas garantistas y del entendi-
miento legalista de la certidumbre juridica, Thibaut condensa el ius
commune, porque esta desprovisto del registro de cognoscibilidad. Sin
este requisito, en cuya presencia filésofos y jurisconsultos han sefia-
lado la superacién de la herencia medieval y en cuyo nombre son lle-
vados a cabo en el siglo XVIII, las luchas por abatir el despotismo, se
abre el campo al arbitrio del poder politico y de los jueces. La misma
erudicién de los estudiosos, lejos de ofrecer algin remedio, ha destrui-
do mil veces la pacifica seguridad del ciudadano, en cuanto no es capaz
de prever el tipo de sancién que se conecta a sus eventuales ilicitos
y es, por consiguiente, turbado en el goce de los propios bienes y en la
explicacién de los propios negocios. El ancla de salvacion, para supe-
rar una crisis que es en primer lugar crisis de confianza frente a la
estabilidad de la ley y de la creencia de que ésta es aplicada siempre
de modo constante en el periodo de su vigencia, es la codificacion.

Las tesis de Thibaut unen el derecho civil y la ideologia del garan-
tismo y proponen algunos motivos del liberalismo. Una coleccion de
leyes organicas escritas, de normas, debian servir, tanto para proteger
las prerrogativas inalienables del individuo como para extender la auto-
ridad del Estado. Esta tesis encuentra una inmediata respuesta en el
ensayo programatico de Savigny quien, al indicar que es en la renova-
cién de la ciencia juridica y no en la adopcion de un cédigo donde
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esta la “vocacién” del siglo XIX y el instrumento para salir de la cri-
sis, contribuye a suscitar en la escuela histérica una mayor conciencia
de su caracter, de sus méritos y a profundizar en el camino ya abier-
to por Hugo. Esta escuela, que del romanticismo deduce el interés
por las tradiciones populares y por las costumbres espontaneas que
estan en la base del derecho, madura en la atmésfera de decadencia
del iusnaturalismo y le opone perspectivas diversas. Si los iusnatura-
listas miraban hacia preceptos considerados eternos y exaltaban este
valor contra la mutabilidad de las cosas y contra las eventuales per-
versiones de las reglas dictadas por el poder politico, ahora el acento
se pone en el dinamismo de la experiencia, en el caracter mutable que
todo fenémeno esta destinado a expresar; asi que el horizonte de in-
vestigacién de los jurisconsultos resulta modificado y ampliado, por-
que la jurisprudencia deja de referirse a un mundo hipostatico de
axiomas, a un objeto que bajo el perfil de la estabilidad recuerda el
objeto del que se ocupan los estudiosos de la naturaleza, y se traduce
en un analisis llamado a tomar en consideracién principios distintos
impulsados por el ritmo de las vicisitudes sociales.

Para Savigny el derecho es por muchos motivos comparable a la
lengua: nace de las relaciones entre los hombres y sigue su proceso
sin necesidad de gramaticos ni de cédigos. Asimismo, el fenémenc
juridico se agota en el espiritu del pueblo, en las creencias populares;
esto es, en fuerzas internas y tacitamente activas, y no en el arbitrio
del legislador. Si por ello se establece una antitesis entre costumbre
y ley escrita, el primado sera de la primera y no de la segunda, como
sostenjan algunas teorias iuspositivistas que habjan encontrado un
reflejo filoséfico en la meditacién de Hegel inspirado el ensayo de
Thibaut. En cuanto representan el derecho consuetudinario vivo y son
signo de auténtico progreso, las costumbres no sélo proceden sino con-
dicionan el derecho escrito; el cual, explicando una funcién subsidiaria
y no gozando de una verdadera y propia autonomia, debe contentarse
con recoger las costumbres juridicas y sancionarlas con la claridad de
sus formulas. Cuando traspasan estos limites, las leyes constituyen
una initil corrupcién del derecho.

El ordenamiento juridico es el producto de una fuente que lejos de
identificarse con la autoridad del Estado, reside en la vida y en su
evolucién.,

Savigny, poniendo un decidido acento en el paso gradual de un sis-
tema normativo a otro, se hace intérprete de un historicismo enten-
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dido como continuidad y no como ruptura. Pero las teorias historic.is-
tas al tratar de incorporar en una amplia sintesis la evolucién histérica
Gue se manifiesta, por un lado en la continuidad de las instituciones vy,
por otro, atenta a coger el momento de su ruptura, se presenta nece-
sariamente con una doble cara.

En Savigny no hay huella de la segunda cara; él insiste en el desa-
rrollo autéctono e ininterrumpido del derecho. De aqui su critica a la
Revolucién Francesa y a sus consecuencias, entre ellas el Cadigo
Civil, fruto del ciego impulso contra la realidad existente y de exa-
geradas e insanas expectativas de un vago futuro; puesto que el Co-
digo Civil francés ha pretendido abolir improvisadamente las antiguas
instituciones, cancelado las costumbres locales y, en suma, violentado
el tranquilo ritmo de la evolucién juridica.

En realidad las criticas de Savigny no van indiscriminadamente con-
tra la idea de codigo y no niega que en determinadas condiciones se
pueda lograr.

Pero sobre todo, si bien estas concepciones se separan de las de
Thibaut, estas tesis continian inspirandose en los presupuestos poli-
ticos y filoséficos del garantismo y del estatismo, y también defienden
la necesidad de proteger al hombre como individuo, sus privilegios y
sus bienes, y reforzar el poder central. Por eso dice Savigny: “En el
fin estamos de acuerdo: queremos el fundamento de un derecho se-
guro, sequro frente a los peligros de la usurpacién del arbitrario y de
la injusticia”. También sostiene la necesidad de un derecho nacional
que valga para toda Alemania y contribuya de alguna manera a la
unificacién. Las divergencias afectan a los medios para satisfacer este
fin, pero la ideologia en la que los dos juristas se mueven es idéntica.
Asi, mientras afloran las perspectivas del liberalismo y las preocupa-
ciones por establecer la certidumbre de las relaciones sociales, y el
nacionalismo juridico aspira a sustituir al precedente universalismo ju-
ridico, el derecho civil es el derecho que a la vez que se refiere a la
esfera privada del individuo sirve para distinguir a los miembros de
una determinada comunidad de los de otra.

IV. EL Cépico civiL EsPANOL DE 1889
Es natural que el Cédigo espafiol, porque se inspira en el Cédigo

francés, del que se empefia en precisar el léxico —como fue observado
por un profesor francés al publicarse: parece “el resumen de curso de
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un excelente profesor”

(le resumé du cours d'un excellent profes-
seur) —,

* repita los motivos generales del garantismo. No es ca-
sualidad que el acento recaiga sobre la propiedad (articulo 348 y s.)
Y, en torno a toda esta disciplina privatista, se dan una serie de lin.u'-‘
tes para permitir al sujeto gozar de los bienes propios y acrecentar la
fgerza econémica. A la figura y a las prerrogativas del propietario
vienen dedicados los libros segundo y tercero (De los bienes, de la
propiedad y de las modificaciones y de los diferentes modos de‘adqui-
rir la propiedad). Respecto al estatismo tuvo que ceder inicialmente

permitiendo los derechos forales, pero la resolucién final para éstos
lo ha remachado.

8 Levk, A., "Introduction”, en Code civil espa promulgué le 24 juilet 1889.
Traduit et annoté, Paris, 1890, p. V. —— o "
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I. HAciaA uNA viSION JusTA DE LA INDEPENDENCIA pE MExico

Hay temas y personajes en la historiografia mexicana sobre los que
pesa una injustificable y en ocasiones vergonzosa condena que ha im-
pedido su estudio sereno o su analisis sin la carga emotiva, pasional
y politica que en un momento determinado el juicio inflexible y par-
cial de una visiéon particular de la “historia” politica de México ver-
ti> sobre ellos. Hoy por hoy, y desde hace muchos afios, son total-
mente olvidados por nuestros historiadores “‘nacionalistas”, teniendo
que ser los de otras latitudes — franceses, estadounidenses, ingleses y
hasta canadienses— quienes los hayan abordado, en ocasiones, hasta
magistralmente, con un alarde de recursos favorables para la investi-
gacién histérica, con menos subjetivismo y mucho mas comprometidos
con la comprensién y con la explicacién de nuestro pasado.

Si se tratara de temas y personajes secundarios cabria pensar que
esa amnesia se debiera a la poca importancia del acontecimiento o del
personaje; pero cuando uno y otro resultan no sélo significativos sino
auténticamente trascendentes para la vida y ser mismo de nuestro pais
ni la légica, ni un minimo sentido comiin, explican cabalmente el por
qué de tantas ausencias. Maxime cuando dia a dia las prensas nacio-
nales arrojan un buen nimero de impresos de todo tipo sobre temas
histéricos que prefieren abundar mas sobre el examen de la exl:s't.encm
de un obraje en una determinada regién, el precio de la coch:mllfa o
el proceso inquisitorial al que fue sometida una adivina en el ‘snglo
XVIIIL. ;Como si los esfuerzos de nuestros intelectuales ya hubieran
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dado frutos imparciales, justos y cientificos sobre esos temas y per-
sonajes de tanta importancia para nuestra historia! . . !

Este seria el caso de la independencia de México. La historiografia
oficial ya se construyd, y determiné, con sentencia inapelable,‘ la abso-
lucién o la condena de héroes inmaculados o de villanos indignos del
recuerdo popular. Las nuevas generaciones han de abrevar necesaria-
mente en esa vision y ni siquiera les cabe la posibilidad de replantear
con métodos modernos y espiritu imparcial la visién oficial de la his-
toria mexicana.

En el inconsciente colectivo, la versién oficial —falsa, o en todo
caso parcial, y a todas luces politica— domina, impidiendo el im-
perio del mas elemental sentido comin y el aprovechamiento de
aquellos métodos y fuentes que la investigacion historiografica mo-
derna facilita y pone en las manos de los historiadores comprometidos
con la verdad histérica no con el ascenso politico ni con la legitimidad
de un imaginario que a costa de esa verdad se nos ha querido impo-
ner... y se nos ha impuesto. Un magnifico ejemplo serian los casos
de Agustin de Iturbide y de la consumacién de la independencia, cuya
fecha incluso pasa desapercibida para la inmensa mayoria de los mexi-
canos quienes celebran —y se debe seguir celebrando— el 16 de sep-
tiembre como la fecha que recuerda la independencia de México, no
obstante que México no alcanzé su independencia un 16 de septiem-
bre de 1810 sino el 27 de septiembre de 1821. Lo que ocurre es que
en 1810 intervino un buen cura —que por otro lado la historiografia
oficial se resiste a aceptar que fuera primero, cura, y luego, bueno,
sustituyéndolo por un cura amancebado, heterodoxo y enciclopedista—
y en 1821 un pérfido, cruel y traidor militar criollo. Y la verdad no
nos gusta porque no cuadra con esa historiografia que quisiéramos
hubiera ocurrido pero que simplemente no ocurrié: que la consumacién
de la independencia fuera el resultado de grandes epopeyas bélicas, de
héroes comparados con los de la antigiiedad griega (ya de perdida
siquiera comparables con los que consumaron la independencia de los
paises de Norte y Sudamérica) que estuviera llena de pasos a través
de los Andes, de guerras a muerte, de Bolivares y Sucres.., Nos
cuesta reconocer que en México no tuvimos Carabobos ni Ayacuchos
y que la independencia la obtuvimos gracias a un esfuerzo politico y
diplomatico, pacifico y conciliador, inteligente e incruento, mas que
a una gesta guerrera, definitivamente fracasada hacia 1816, jCuanto
nos pesa esta realidad!; y cuanto mas aceptar que si la independen-
cia no se consumé antes fue precisamente porque la guerra no en-
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frenté precisamente a criollos, indios y castas contra los gachupines
sino mas bien, y en muy buena medida, a criollos contra criollos: unos
en favor de unos procedimientos que los llevaron a la guerra civil y a
la masacre de espaiioles, es decir, a la division, y otros que prefirieron
el camino de la concordia, de la autonomia transitoria, de la negocia-
cién, manteniendo en lo posible la unién entre americanos y penin-
sulares. Alla estarian Hidalgo, Allende, Morelos, los Bravo, Guerrero
y Victoria; aca los oficiales criollos del ejército realista, los miembros
del Cabildo de México en 1808, los conspiradores de Valladolid, los
diputados a Cortes —en Cadiz y en Madrid— los Guadalupes, Itur-
bide y, acaso también, muchos peninsulares.

Cuando desapasionadamente tratamos de explicar el por qué de la
facilidad del proyecto iturbidista para consumar la independencia del
reino no hay mas respuesta que la tercera de las garantias propuestas
en el Plan de Iguala: la Unién. Respecto de la Religién, no cabe duda
de que todos estaban por el mantenimiento de la catélica como la
unica del nuevo Estado, aun cuando mucho del triunfo de Iturbide se
debiera a la garantia expresa que en este renglén dio a quienes esta-
ban asustados ante el avance de ciertas medidas atentatorias contra
los privilegios del clero regular y secular. Respecto a la Independen-
cia, hacia 1821, los intentos autonomistas poco precisos en 1808 se
habian definido claramente: todos la querian. Pero en lo que no habia
acuerdo entre las élites novohispanas, lo que habia mantenido la dis-
cordia criolla y evitado su consumacién afios atras, era el modo de
lograrla.

Esta divisién criolla provocaria —al margen de los focos de resis-
tencia insurgentes perfectamente localizados— que atin en los momen-
tos de mayor expansién de la guerra insurgente, el virreinato de la
Nueva Espafia —junto con el de Perii— se hubiera mantenido fiel
a la Corona: practicamente no hubo acciones militares en la peninsula
de Yucatan, en Centroamérica, en grandes extensiones de la Nueva
Galicia, ni en las Comandancias de Provincias Internas de Oriente o
de Occidente. Una vez pasado el furor mesianico del movimiento en-
cabezado por Hidalgo, las intendencias de San Luis Potosi, Zacatecas
y Guadalajara volvieron a la tranquilidad, y la de Oaxaca y buena
parte de la de Veracruz, una vez que Morelos fue derrotado gracias
mas a las disidencias entre los propuestos insurgentes que a las accio-
nes del ejército realista.

i{Cémo explicar entonces esa facilidad para separar la rama del
tronco en 18217 Considero que la clave fue la Unién propuesta por
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Iturbide en un plan que garantizaba al espafiol que no :ser_ia ni arro-
jado del nuevo Estado, ni perseguido, ni objeto de expoliaciones, ven-
ganzas o crimenes; es decir, lo que Iturbide garantizé en Iguala fue
el fin de la guerra total, de la guerra a muerte que habia llegado a
ser la bandera de Hidalgo y de Morelos. De esta forma, la‘ clase
criolla que desde 1808 habia mostrado sus deseos de autonomia —y
dentro de la cual hay que incluir al propio Iturbide como un autont:f-
mista mas— pudo reconciliarse entre si y conciliarse con los gachupi-
nes, quienes verian en el proyecto iturbidista la salvaguarda ya no
sélo de sus intereses econémicos sino —después de las experiencias
dramaticas de las matanzas de espafioles ordenadas por Hidalgo y
por Morelos— la de sus propias vidas. Y es que la Unién basté para
reencontrar un camino que, previsto en 1808, se habia perdido gracias
a la fiebre bélica, destructora y desgarradora causada por el grito
de Dolores.

Una visién asi, se me dira, pertenece a la mas pura historiografia
conservadora y reconoce sus fuentes en la Historia de México de
Lucas Alaman (1792-1853).1 En parte lo es y en parte no, pues mu~
cho mas debe a la lectura de las modernas interpretaciones de la
historia de la independencia escritas por historiadores de las nacio-~
nalidades citadas como Anna, Ladd, Hamnett, Rodriguez, Guerra,
Archer, Arnold, Benson ? y, desgraciadamente, por muy pocos mexi-
canos como Herrejon, Ocampo, Guadalupe Jiménez, Guedea, De la

1 ALamAN, Lucas, Historia de Méjico desde los primeros movimientos que pre-
pararon su independencia en el afio de 1808 hasta la época presente, Méjico, Im-
prenta de J. M. Lara, 1852.

2 ANNA, Timothy E., El imperio de Iturbide, México, Alianza Editorial/Consejo
Nacional para la Cultura y las Artes, 1991; La caida del gobierno espariol en la
ciudad de México, México, F.CE., 1981; Espafia y la independencia de América,
México, F.CE., 1986; Laop, Doris M., La nobleza mexicana en la época de la in-
dependencia 1780-1826, México, F.CE., 1984; Hamner, Brian R., Raices de la
insurgencia en México, México, F.C.E., 1990; La politica espafiola en una época
revolucionaria 1790-1820, México, F.C.E., 1985; Revolucién y contrarrevolucién en
Meéxico y el Peri, México, F.C.E., 1978; Ropricuez, Jaime E. (ed.), The indepen-
dence of Mexico and the creation of the New Nation, UCLA, Latin American Center
Publications, 1989; “La transicién de colonia a Nacién: Nueva Espafia 1820-1821",
Historia Mexicana (170), vol. XLIII-2, octubre-diciembre, 1993, pp. 265-322; Gue-
RRA, Francois-Xavier, Modernidad e independencia. Ensayos sobre las revoluciones
hispanicas, 2a. ed., México, F.C.E./Mapfre, 1993; ArcHer, Christon I., El ejército
en el México borbénico. 1760-1810, México, F.C.E., 1983; Arnorp, Linda, Buro-
cracias y burdcratas en México, 1742-1835, México, Grijalbo/Consejo Nacional para

la Cultura y las Artes, 1988; Lee Benson, Nettle, La diputacién provincial y el
federalismo Mexicano, 2a. ed., México, Camara de Diputados, 1980.
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Torre Villar y Luis Gonzalez.* (Es una pena que por el dominio in-
consciente de aquella visién historiografica oficialista de la historia
de la independencia no sea ya tanto cultivada por los mexicanos y si
con mayor frecuencia y mayores éxitos por extranjeros.) Pero, inde-
pendientemente que esta vision se acerque a las interpretaciones con-
servadoras, lo que resulta ya insostenible es afirmar que por el hecho
de ser calificadas de conservadoras no sean veraces ni que resulten
atiles y necesarias para reinterpretar los procesos q'ue condujeron a
nuestra independencia. Y es que resulta que en la historiografia deci-
monénica y contemporanea los conservadores simplemente no tienen
lugar o lo tienen como “los malos”. No sélo los historiadores, sino
F.ambién los poetas, filésofos, te6logos, misicos, juristas y literatos
conservadores” se deberan incluir en una historia que ya no sélo sea
politica si se quiere tener una visién mas veraz de nuestra historia.
Hasta ahora, sin embargo, la visién dominante es la Gnica que vale,
cuenta y “dice la verdad". Esto parece definitivo aunque lo drama-
tico para esta versién resulte que el examen de nuevos documentos,
la relectura de otros viejos con una nueva éptica, y el trabajo histo-
riografico no comprometido con el poder, arroje resultados donde
Se aprecian en ciertos casos asombrosas coincidencias con las inter-
pretaciones que antafio hicieron los historiadores calificados de con-
servadores. En todo caso, la nueva visién que se quiere tener de la
independencia no recurre a la lectura de éstos simplemente para des-
calificarlos sino para utilizarlos en una reflexién que abarque todas
las fuentes en su conjunto, como vestigios, testigos o intérpretes de
ese proceso, y siempre con la honestidad intelectual del que no quiere
escribir la epopeya nacional sino comprender qué fue de México hace
casi dos siglos. Por todo lo anterior, hoy que se anuncian tantas revi-
siones de personajes de nuestra historia sobre los cuales aparente-
mente contabamos ya con juicios definitivos (Diaz, Cortés, Santa

¢ HerReJON PerEDO, Carlos, muchos de sus libros, en particular su trilogia sobre
Morelos publicada por El Colegio de Michoacan, pero sobre todo a través de
largas, inteligentes y siempre gratas conversaciones durante diez afios de amistad. ..
y aprendizaje; Ocampo, Javier, Las ideas de un dia, México, El Colegio de México,
1969; JmiNez CopINAGH, Guadalupe, La Gran Bretaia y la Independencia de Méxi-
co, 1808-1821, México, F.C.E., 1991; México en 1821: Dominique de Pradt y el
Plan de Iguala, México, El Caballito/UIA, 1982; GuEepga, Virginia, En busca de
un gobierno alterno: los Guadalupes de México, México, UNAM, 1992; De 1ra
TorRE VILLAR, Ernesto, La independencia de México, 2a. ed., México, F.CE./
Mapfre, 1992; GonzALEz, Luis, Once ensayos de tema insurgente, Zamora, E| Co-
legio de Michoacan/Gobierno del Estado de Michoacan, 1985,
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Anna), parece necesario y de elemental justicia replantea.r el papel
histérico y la importancia de la obra de Agustin de Iturbide (1783-.
1824) el gran olvidado de nuestra historia, no obstante deberle —casi
nada— nuestra independencia aunque a muchos, ayer y hoy, les pese
esta verdad. Sirvan estas breves lineas para provocar dicho examen
sobre una figura que no sélo merece ser rescatada por los mex.icanos
sino requiere ser despojada de tanto juicio adverso que la pasién, la
ignorancia, la envidia y la mala fe vertieron sobre su persona —--hasta
hacerla practicamente desconocida— desde que asumié el trono impe-
rial. Por el simple hecho de haber “desatado el nudo sin romperlo

que nos unia con Espafia y hacernos un pais independiente lo merece,
mas alla de toda pugna que pudo haber tenido posteriormente con un
congreso irresponsable; de toda ambicién; de toda crueldad que mos-
tré en el pasado o de su falta de caracter para gobernar; que al fin
y al cabo ninguno de nuestros héroes consagrados de aquellos afios
estuvieron exentos ni de ambicién, ni de falta de caracter, ni de
crueldad.

II. EL PLAN DE IGUALA: EL MERITO DE ITURBIDE

Como testimonio de esas ausencias historiograficas en torno a la
figura de Iturbide y de su obra sobresale la carencia de estudios en
torno al que debe ser considerado como el documento clave para ex-
plicar la organizacién constitucional del Estado mexicano en los albores
de su independencia: el Plan de Iguala.* No fue una constitucién pero
fij6 las bases fundamentales para la constitucién del Estado mexicano
independiente, ya que contiene sus primeros principios de organiza-
cién politica y establece muchos de los propésitos y caracteristicas que
dicho Estado debia tener. Modelo y ejemplo de prudencia politica y
de conciliacién entre los mas diversos intereses que entonces poseian
las diferentes clases y grupos que componian la heterogénea sociedad
mexicana, el Plan de Iguala encontré el remedio buscado durante vein-

* La bibliografia especificamente dedicada al examen del Plan es en verdad es-
casa. Vid. JIMENEZ CoDINACH, México en 1821; BensoN, ‘Iturbide y los planes de
Independencia”, Historia Mexicana (7), vol. 1I, nim. 3, enero-marzo, 1953, pp. 439-
446 (se trata mas bien de una resefia al libro de RoBERTSON, Iturbide of Mexico,
Durham, Duke University Press, 1952); antes, RAMOS PEDRUEZA, Antonio, El Plan
de Iguala, sus origenes y su importancia, México, Eusebio Gémez de la Puente,
editor, 1921, y SANTIBAREZ, Enrique, E! Plan de Iguala o de las Tres Garantias,
Meéxico, Imprenta Naco, 1921.
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tidos afios para lograr la separacién de Espaiia sin que ésta signifi-
cara el derramamiento de sangre de los habitantes de la América Sep-
tentrional, ni la pérdida de la riqueza material del reino. Fueron estas
bases, estos principios y este discurso (como ahora se dice) el que
sirvié para consumar la independencia, no los contenidos en la Cons-
titucién de Apatzingan, en el Acta de Independencia jurada en Chil-
pancingo afios atras, o en otros documentos de la época.

Dichas bases serian juradas por el primer Congreso constituyente
mexicano y, aunque mas tarde se declarara insubsistente el punto rela-
tivo a la forma de gobierno,® continuarian siendo por disposicién ex-
presa del Congreso bases fundamentales de la Nacién durante muchos
anos: hasta que la expulsién de los espafioles a fines de la década de
los veinte del siglo pasado, la reforma juarista y los proyectos anexio-
nistas de los liberales de ayer y de hoy en pro de los Estados Unidos
las amenazaran peligrosamente o de plano las destruyeran,

Es cierto que su contenido obedece al imperativo de conciliar varios
intereses, pero esto, lejos de calificarse peyorativamente, como se ha
hecho, es lo que determina su grandeza y justifica su alabanza pues,
(acaso no consiste en esto la buena politica? Iturbide supo entender
la realidad politica del pais con toda claridad: se habia roto la sor-
prendente unidad colonial y en su lugar habian aparecido diversos
grupos, clases, intereses, aspiraciones regionales, temores y recelos que
la tarea inmensa que esperaba a quien quisiera construir y echar a
andar a un nuevo Estado tendria que tomarlos en cuenta, reunirlos y
satisfacerlos a todos dentro de un programa de unidad; programa que
vendria a ser nuestro primer proyecto verdaderamente nacional. Iguala
lo contiene y de aqui su extraordinario éxito. Las Tres Garantias
(Religion, Unién e Independencia) lo resumen y lo simplifican magis-
tralmente a la vez que nos hacen olvidar otras partes del Plan igual-
mente importantes y viables en esas circunstancias: la monarquia, si,
pero templada por una constitucién peculiar y adaptable a nosotros, no
burdamente copiada a una u otra potencia extranjera; * un emperador

® El Decreto del 8 de abril de 1823 declaré insubsistente el Plan de Iguala y
los Tratados de Cérdoba “por lo respectivo 4 la forma de gobierno que establecen
y llamamientos que hacen & la corona”, dejando “vigentes por libre voluntad de la
nacion las tres garantias, de religién, independencia y unién”’., Véase en MONTIEL
Y Duarte, Isidro, Derecho Piblico Mexicano, México, Imprenta del Gobierno, en
Palacio, 1871, t. I, p. 241.

% ANNA afirma falsamente, sin embargo, que el Plan “pedia el establecimiento
de un Meéxico auténomo bajo una monarquia constitucional limitada, regida por la
Constitucion de Céadiz”. Vid. La caida, pp. 225 y 226. (Los subrayados son nuestros).

ESCUELA LIBRE DE DERECHO
BIBLIOTEC A
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precaver los atentados funestos de la ambicién” (la
fracaso del imperio iturbidista), la creacidn
Tres Garantias; nuestro primer ejér-
cito); la vinculacion —no dependencia— con la madre pattia' en un
plano de franca igualdad e independencia absoluta; la continuidad
del aparato burocrético existente, lo que aseguraba la marcha normal
de la administracién y la tranquilidad en los gobernados y los gober-
nantes: la conservacion de los privilegios del clero regular y del secu-
lar amenazados por la politica antieclesiastica peninsular; la proteccién
absoluta a la propiedad de las personas tan vulnerada con motivo de
once afios de lucha, y, por si fuera poco, la absoluta igualdad entre
europeos, criollos, indios y negros. No en balde Zavala lo calificaria
de “obra maestra de politica y de saber”,” juicio que muy pocos se
han atrevido a rechazar.

No obstante contener estas bases fundamentales que dieron ser al
nuevo Estado, la historiografia oficial no reconoce mayor importancia
al Plan de Iguala al que identifica con un documento de suyo conser-
vador —en el peor de los sentidos de este concepto— y que hoy,
gracias a nuevos estudios, podemos entenderlo como preiiado de ideas
liberales y modernas. Lo que ha ocurrido es que en el libera-
lismo mexicano no ha habido lugar para ‘el propésito de Igua-
la” ¢, “El punto de vista tradicional es que la Independencia fue lo-
grada como un rechazo reaccionario de la Iglesia, el ejército y los
terratenientes a cumplir con el constitucionalismo liberal espafiol”.° lle-
gandose a afirmar por buenos intelectuales que “el Plan de Iguala
abolié la constitucién y sus reformas”.® Ahora sabemos que en el
Plan hay mas ideas modernas y liberales que reaccionarias: la idea
del gobierno constitucional, la vigencia interina de la Constitucién de
Cadiz; la igualdad absoluta de los habitantes del reino; la proteccién
a la propiedad individual; la independencia absoluta; el establecimien-
to de un Congreso; el acceso a los empleos en virtud de los méritos
y las virtudes, no mediante el pago por ellos, y la divisién de los po-

ya hecho, “para
clave para comprender el
del ejército mexicano (el de las

7 De ZAVALA, Lorenzo, Ensayo histérico de las revoluciones de México desde
1808 hasta 1830, México, F.C.E./Instituto Cultural Helénico, 1985 [México, 1845],
t. I, p. 88.

8 Laop, op. cit., p. 190.

® Ibidem.

10 ViLLoro, Luis, La revolucién de independencia, citado por LApD, ibidem.
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M » comerciantes, eclesiasticos, y la
de tal suerte que hoy ya no puede sos-
e el proyecto de Iguala y la consumacién
leron a un movimiento contrarrevoluciona-
ub<]> c:i)ntrarrevolucién, la independencia se
os la deseaba i
p'osit.ivo, Y MO una reaccién contra algo, nfaliiecszr;i::ragi nu: xllaa(‘éam:e
titucion [de Cadiz] les mostré a los mexicanos qué féI::il 2eria obtons-
la autonomia completa, Sin embargo la Constitucién no colmé el dener
de autonomia de los criollos, porque las Cortes, sin importar lo le' ;zo
ral qfxe”fueran, aun mantenian a Nueva Espa;'ia en la d enderll h
c?lom.a] % Se trataba mas bien de aprovechar lo mejor cle‘ipconst'tcxa
cno'xxz.xlxsmo espafiol sin llegar a sus excesos, sobre todo en mat;rtila.
1~§!ngnﬁsa, y construir un Estado sobre la base de una nueva Constitu-
cién ~peculiar y adaptable”. Lo que vendria a significar que tampoco
?e estaria en la diposicién de aceptar todo el liberalismo es aﬁ'olFT Si
éste no aceptaba la independencia, el liberalismo de Igualapno t.enia
por qué aceptar todo lo dispuesto en la Carta de Cadiz y en los de-
cretos de las Cortes. Tal vez en esto radique la genialidad de Itur-
bx~de: en percatarse de la necesidad (hasta la fecha y durante tantos
afios buscada en nuestro pais) de constituir un Estado atendiendo a
sus peculiaridades, a su historia, a su naturaleza, a sus hombres a sus
caracteristicas sociales, a su “imaginario social”’, a su geogréfia a
Sus creencias, tradiciones y costumbres; con lo que, aprovechéndc;lo
se alejaria del programa abstracto y universalista propuesto por el iu;
naturalismo racionalista europeo, dominante entonces, Yy se acercaria
~sorprendentemente— al modelo contrario, al “historicista” que en-
tonces comenzaria a difundir, entre otros, la Escuela Histérica alemana
.No era, pues, la Constitucién lo que se rechazaba en Iguala, ni la.
division de poderes o la libertad de prensa, ni por el contrax:io se
aceptaba la desigualdad estamental o la inquisicién; lo que en | ;xala
se rechazé fue, por un lado, la discordia que tan funestos resul?ados
habia provocado desde hacia once afios, y por el otro, el servilismo hacia
modelos  politico-constitucionales &ptimos para otras latitudes pero

tenerse la afirmacion de qu
de la independencia obedec
rio o reaccionario: “No h
logré porque los mexican

1 Vid. DeL Arenar FenocHio, Jaime, “Modernidad, mito y religiosidad en el

nacimiento d ico” i 1
o é;l—l]c;&e México™ en RODRIGUEZ (ed.), op. cit., pp. 237-246 y Lapp, op. cit.,

12 LADD, idem.
13 ANNA, La caida, p. 223.
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inadecuados para la Ameérica Septentrional. Subyace en Iguala un d(.a-
seo auténtico de independencia total porque ésta supone un previo
reconocimiento no menos evidente de nuestra diferencia con Espana.
No estoy de acuerdo, entonces, en la idea de que el proyectg de
Iguala era simplemente autonomista, como proponen ahora los blStO-
riadores canadienses y norteamericanos.* Iguala es francamente inde-
pendentista por separarse prudentemente del modelo gaditano en lo que
no le fuera adaptable y conveniente al nuevo Estado, que en lo otro
no habria obstaculo en aceptarlo. El hecho de proponer la separacién
pacifica, civilizada y juridica en un plano que mantuviese relaciones
de franca camaraderia con la antigua metrépoli no significa ninguna
merma a la independencia absoluta de la Nueva Espaiia; lo que deter-
mina a ésta es el hecho de ser diferentes y la facultad de darse a
si misma una constitucién propia; es decir, el ser soberana, y ésta quedé
consagrada en los articulos 2, 3 y 11 del Plan de Iguala.

El ser diferente cabia también respecto del resto de América, por
lo que el Plan estableci6 la independencia no s6lo respecto de Espaiia
sino de cualquier otra potencia “aun de nuestro continente'’. Nadie
ha subrayado el mérito de esta manifestacion de independencia con-
tinental que se sancioné en Iguala. La unién constitucional hispanica
sancionada en Cadiz quedaba total y definitivamente disuelta en aras
del establecimiento constitucional de nuevas entidades politicas, jus-
tificadas en y por sus diferencias, y en uso de su particular soberania.
;Cabia entonces aceptar sin mas la Constitucién espafiola?, ;habia
que rechazarla totalmente? ;No resultaba mas légico y conveniente una
féormula transitoria que permitiese la vigencia, también transitoria de
la constitucién espaifiola? Iturbide tuvo clara conciencia de estos pro-
blemas, vio a México con toda claridad y propuso una forma de go-
bierno, una constitucién y un camino para México: “la rama era igual
al tronco” pero no idéntica, por lo mismo, debia y podia darse una
constitucién “‘analoga al pais”. Aqui reside la esencia de la soberania
de México, en la posibilidad de darse una constitucién, unas leyes,
una forma de gobierno, un sistema politico propio, ideado o inventado
por y para nosotros, que pudiera recoger ideas o inspirarse en el de
otros pero sin seguirlos servilmente. Esta fue la realista visién de
Agustin de Iturbide que supo aprovechar la modernidad sin tirar al
pozo lo que entonces éramos, en aras de un idealismo politicamente
seductor pero irresponsable. Si habia que conservar algo era la con-

14 Entre otros, ANNA, ARNOLD y LADD, en las obras citadas, passim.
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cordia y la majestad de un imperio que hasta poco antes habia sid
opulento, lo que sélo se lograria “‘desatando el nudo sin oml T -
Resulta evidente, en consecuencia, que el mérito del Pl:n ::zr ?ue.
tanto el haber propuesto un régimen monarquico constitucional que
asegurase un plano de absoluta igualdad entre Ia Nueva Espafia qla
Metrépoli peninsular dentro de una situacién que algunos hisforiadc};r s
exttan?'ems han definido como "autonomia”. Se reconoce ya que dic}fo
planl Flene en este punto influencias, antecedentes y segur:mente la
participacién de otras personas. El propio Iturbide recordé al virre
Apodaca en carta del mismo 24 de febrero que su plan era uno mé:,
de los que por entonces se estaban formando: “;Cuantos otros planes
Sr.'Exmo. se estan formando hoy en Oaxaca, en Puebla en Valla-
dolid, en Querétaro, en Guadalajara, en San Luis Pot(;si en la
misma"capital alrededor de V.E.: tal vez dentro de su mis;t.n.a habi-
tacién!' * O en Espafia, donde Michelena, Alaman y Ramos Arizpe
propoman por esos mismos meses sus propios planes de autonomia.’®
La influencia de las ideas del Abate de Pradt han sido magnificamen'te
analizadas por Guadalupe Jiménez; " Ia correspondencia en alguno
de- Sus puntos respecto a los deseos del propio caudillo insurgente
Vicente Guerrero defendida por el recién fallecido Ernesto Lemoine: 1*
la identidad con las proposiciones manifestadas por el canénigo ’o-
bernador de la Mitra de Michoacan, Manuel de la Barcena e'ngsu
Manifiesto al mundo de la justicia y la necesidad de la independencia
de' la Nueva Espafia mas que evidente.’® En fin, hoy ya nadie puede
afirmar que “el éxito del Plan de Iguala y del Tratado de Cérdoba”
se deban “anicamente al genio y a la grandeza de Iturbide” tal y
como lo hizo notar hace ya mas de treinta afios la también re'ciente-
mente fallecida historiadora norteamericana Nettie Lee Benson.* Pero
tampoco nadie ha podido demostrar que el Plan en sy esencia, en su
composicién, en su manera de conciliar los intereses “que en el aire
estaban”, en su redaccién original, en la forma de conjuntar las di-

'® Cukevas, Mariano, El Libertador. Doc t Il i
lfu:'gitée. México, Patria, 1947, p. 188. i i i i
ENSON, “Iturbide”, pp. 439-444; Ropricuez, “La icién"’
:: gléxico o e transicién”’, pp, 283-290.
EMOINE, Ernesto, La revolucion de independencia. 1808-1821 i
Federal Mexicana Gestacion nacimis . ' - Ronair o
_ X nto, vol. III,
Dls;grité Federsl, 1974, ot 298.!’2'99, ie vol. III, México, Deparatmento Idel
ARCIA AvLcArRAZ, Agustin, i i i 7 i
e o l0:‘)’107‘9% in, La cuna ideolégica de la independencia, Morelia,
*0 BENsoN, “Iturbide”, p. 443.
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versas proposiciones que planes distintos manifestabfin, en la manera
de conseguirlo: la Unién, propuesta como unico camino viable para la
independencia y para el aseguramiento de la religién, no se deb'an
al genio personal de Iturbide. Es por estas razones —no porque exis-
tieran otros planes con ideas similares a alguna o algunas de las pro-
puestas contenidas en el Plan, o influencias de uno u ot.ro autor, o
porque algunos hayan metido su mano en la redaccion final o para
precisar algunos de sus articulos— que pudo Iturbide con tOfi‘a legi-
timidad y veracidad afirmar categéricamente que era suyo porque
solo lo concebi, lo extendi, lo publiqué y lo ejecuté”.**

III. Dos VERSIONES PARA UN MISMO PLAN

Sobre este aspecto —la paternidad del Plan de Iguala— se han
distraido mucho los autores, impidiendo dicha distraccién el analisis
objetivo y mesurado de su contenido. Ni siquiera —salvo tangencial-
mente Montiel y Duarte, Robertson y Manuel Calvillo y, con cierta
audacia, el autor de la voz correspondiente en el muy difundido Dic-
cionario Porriia (;José Bravo Ugarte?) — se han percatado o detenido
a analizar una cuestién de extraordinaria importancia: ;Cual fue el
texto oficial del Plan firmado en esa poblacién del hoy Estado de
Guerrero? Ya Robertson —el atin no traducido Robertson—** en 1952
advirtié6 que era muy desafortunado el hecho de que en 1821 se pu-
blicaran varias versiones del Plan, o se copiaran y enviaran a varios
individuos y gobiernos de ciudades.®® Aiin hoy nadie —salvo el autor
del Diccionario citado— ha reparado en las consecuencias de este
hecho; ni esclarecido satisfactoriamente aquella interrogante.

Tanto las obras historiograficas clasicas de la época como las con-
temporaneas, asi como las colecciones documentales antiguas o mo-
dernas presentan a cualquier lector dos versiones distintas del Plan
de Iguala. La primera corresponde al Borrador escrito por el propio

21 JrursiDE, Agustin de, Su festamento desde Liorna, México, Jus, 1973, p. 10.
En contra, CaLviLLo, Manuel, La consumacién de la independencia y la instaura-
cién de la Repiblica Federal. 1820-1824. La Republica Federal. Gestacién y naci-
mienfo, vol. I, México, Departamento del Distrito Federal, 1974, p. 76, donde con-
cluye “parece inaceptable que Iturbide fuera su autor”. Léase en esta magnifica obra
un estudio sobre el problema de la participacién de otras manos en la elaboracién
del Plan y cfr. RopriGuez, “La transicién’, pp. 296-299.

22 Sirvan estas lineas de incentivo para que mi buen amigo Rafael Estrada Sa-
mano concluya una traduccién por tantos y por tanto tiempo esperada.

23 ROBERTSON, citado por ANNA, El Imperio, p. 17.
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Iturbide y al Plan de Yndependencia de la América Septentrional sus-
crito por Iturbide en Iguala el 24 de febrero; ambas versiones manus-
critas se conservan y el Centro de Estudios de Historia de México
Confi‘umex las edit6 en forma facsimilar hace ya algunos afios.** Esta
version se compone de una Proclama inicial que comienza, en el Bo-
rrador: "Americanos, vajo cuyo nombre comprendo no solo & los
rasidos en América, sino a los Europeos, Africanos, y Asiaticos, que
en ella residen”, y en el Plan: 'Americanos; bajo cuyo nombre com-
prendo no sélo 4 los nuestros en América, sino 4 los Europeos; Africa-
nos; y Asiaticos, que en ella residen”; 23 bases sélidas numeradas, una
Proclama final que comienza: “Americanos he aqui el establecimiento
y la creacién de un nuevo Ymperio”, y la data del documento. El Plan
afiade, sin embargo, la firma y ribrica de Agustin de Iturbide y la
orden relativa a que se sacase una copia certificada para remitirsela
al Virrey.

Esta versién (mas cercana a la del Borrador pero no idéntica a
ninguna de las dos) la publicé Carlos Maria de Bustamante en su
Cuadro Histérico de la Revolucion Mexicana copiandola, afirma,
del nimero dos del periédico trigarante El Mejicano independiente del
17 de marzo de 1821 y cuyo niimero uno aparecié el sabado 1° de mar-
zo dando a conocer las actas levantadas en Iguala los dias 1° y 2 de
marzo cuando se proclamé el Plan ante la guarnicién militar estable-
cida ahi. Hoy dicho ejemplar del periédico ha desaparecido por lo
que le fue imposible reproducirlo a Tarsicio Garcia Diaz en ese im-
portante libro dedicado a La Prensa insurgente que publicé en 1974; 26
pero sabemos que también contiene las Proclamas iturbidistas y la
lista y notas a las que nos referiremos mas adelante.?”

De esta fuente parte toda una corriente de autores y antologistas
del siglo XIX dando por hecho que ésta es la version del Plan de
Iguala: la Coleccion de Leyes fundamentales impresa por Ignacio Cum-

# Yrtursme, Agustin de, Plan de Yndependencia de la América Septentrional,
México, CEHM, Condumex, 1967. El Borrador, segiin se asienta en la breve pre-
sentacién, “‘estd tomado de unos negativos en cristal que pertenecieron a la colec-
cién de documentos de don Joaquin Garcia Icazbalceta” y se afirma que “Hoy dia
se ignora su paradero”. El plan obra en poder de dicha institucion.

* Meéxico, Imprenta de la Calle de los Rebeldes, 1846 [México, F.CE., 1985],
pp. 111-118.

26 También forma parte como volumen VI de la coleccién La Repiblica Federal,
gestacion y nacimiento citada.

27 Asi parece confirmarlo Julio ZARATE en México a través de los siglos, quien
todavia tuvo a la vista dicho ejemplar. Vid. 17a. ed., México, Cumbre, s/a, pp. 289,
n. 1y 290 n. 1.
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plido en 1857, el Dublan y Lozano (que falsamente la incorpora cc?mo
parte del decreto del 5 de octubre de 1821 que mas adelante analiza-
remos)** y la Coleccién de Leyes constitucionales de Jos¢ Ma. Gam-
boa.2® En nuestro siglo son muchos los autores que han difundido esta
versién; el mas famoso, sin duda, Felipe Tena Ramirez en sus muy
conocidas Leyes fundamentales de México; * Alvaro Matute (quien
la toma de Tena); ** Ernesto de la Torre Villar (la toma de Mariano
Cuevas); * Ernesto Lemoine, quien afirmé que existian "varios ejem-
plares manuscritos de este documento firmados por Iturbide” y utilizé
ia versién del Plan dada a conocer por Condumex; ** Alfonso Trueba
Olivares (aunque el articulo 4 lo toma de la versién Il que mas ade-
lante veremos);* René Cardenas, en sus Documentos basicos de la
Independencia (quien transcribe el facsimilar del Plan),* los compi-
ladores de la obra La independencia de México. Textos de su historia
(quienes la toman del manuscrito conservado en el Centro de Estudios
de Condumex); ¢ Guadalupe Jiménez, en la obra citada; * la impor-
tante coleccién de Planes de la Nacion Mexicana (cuya fuente es la
obra de Mariano Cuevas)®® y el canadiense Timothy E. Anna (quien
en una de sus obras aun cuando cita el impreso conservado en el
Archivo General de la Nacién que contiene la versién II, utiliza en
su texto la versién I, de 23 articulos, tomandola del libro de Tena

Ramirez) .*®
La segunda version ha corrido generalmente bajo el epigrafe de
Plan ¢ indicaciones para el gobierno que debe instalarse provisional-

28 DusLAN, Manuel y José Ma. Lozano, Coleccion de Leyes. .., 1876, tomo I,
pp. 547 y 548.

2% Leyes constifucionales de México durante el siglo XIX, México, Oficina Tip.
de la Secretaria de Fomento, 1901, pp. 282-285.

30 Varias ediciones, desde 1957, hemos consultado la 12a. ed., México, Porrta,
1983, pp. 109-116.

31 México en el siglo XIX. Fuentes e interpretaciones historicas, México, UNAM,
1973, pp. 227-230.

32 DE LA TORRE, op. cif., pp. 275-278.

33 LEMOINE, op. cif., t. IV, pp. 482-484.

34 Iturbide, un destino tragico, México, Jus, 1954, pp. 66, 67 y 71.

35 1810-1821. Documentos basicos de la independencia, México, Ediciones del
Sector Eléctrico, 1979, pp. 274-286.

% BriseNo, Lillian, ef al, La independencia de México, Textos de su historia,
Meéxico, SEP/Instituto Mora, 1985, t. II, pp. 197-201.

37 Meéxico en 1821.

38 Meéxico, El Colegio de México/Senado de la Republica, 1987, libro uno 1808-
1830, pp. 123-124.

39 ANNA, El Imperio, pp. 16 y 17 n. 6.
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mente, con el o{wjeto de asegurar nuestra sagrada religion y establecer
la independencia del imperio mejicano, y tendra el titulo de Junta
gubernativa de la América Septentrional, propuesto por el Sr, Coronel
(1;),1 A‘}gustin' de Iturb.ide al Exm‘o. Sr. virey de Nueva Esparia, Conde

el Venadito: Contiene 24 articulos y esta firmado por Iturbide en
Iguala, el 24 de febrero de 1821. Al parecer originalmente no la ante-
cedié ninguna proclama, ni tampoco la acompané ningin epilogo. Era,
simplemente, un mero plan. Fue publicada por vez primera en el Su-
plemento al nimero 14 de La Abeja Poblana, en Puebla, el dia 2 de
marzo de 1821.* Difiere de la versién I no sélo en el nimero de ar-
ticulos —~24— sino en la redaccién y contenido de varios de éstos.
Parece ser una versién mejor redactada, mas precisa y mas comple-
ta, aunque en algunos puntos (articulo 4) menos ilustrativa. No se
conserva, hasta donde sé, ejemplar manuscrito de este documento. Du-
rante todo el afio de 1821 fue la versién que se difundié por varias
partes del imperio. Conozco los siguientes impresos:

1) La edicién de Pedro de la Rosa, “impresor del Gobierno poli-
tico, militar y de hacienda”, en Puebla, que consta en dos paginas e
incluye las Proclamas iturbidista a los “Americanos”, una ‘Lista de
los Srs. que deben componer la Junta Gubernativa propuesta en el
preinserto plan” ** y una nota final acerca de los suplentes de dicha
Junta.

2) La impresa en México en 1821 en la Imprenta de D. Celestino
de la Torre, en siete paginas incluye la “Proclama del Excmo. Sefior
Don Agustin de Iturbide” y el Plan o indicaciones para el gobierno.
Lo notable de este impreso es que el plan esta firmado el 24 de febrero
pero el epilogo que comienza “Americanos: he aqui el establecimiento
y la creacién [...]" esta firmada en Iguala el 4 de marzo. No contiene
n: la lista ni la nota acerca de los miembros de la Junta.

3) El bando que incluye el Plan del Sefior Coronel Don Agustin
de Iturbide, impreso en Guadalajara y promulgado el 15 de junio de
1821 por el Comandante del Ejército de Nueva Galicia y de Reserva
del de las Tres Garantias, Pedro Celestino Negrete. Reproduce el
impreso en el suplemento citado y la reimpresion hecha en México
en la oficina de D. ]J. M. Benavente y Socios.

* Esta y los siguientes impresos se localizan en la magnifica y rica biblioteca
del Centro de Estudios de Historia de México Condumex de la ciudad de México.

*1 De esta Lista y de la nota si se conservan los originales manuscritos. Los
reproduce GuriirRREZ CASILLAS, José, en Papeles de Don Agustin de Iturbide. Do-
cumentos hallados recientemente, México, Tradicién, 1977, pp. 144-147.
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4) La impresién a que hizo referencia el punto anterior hecha en
México por D. J. M. Benavente y Socios, en hoja suelta impresa por
ambas caras y tomada del Suplemento al nimero 14 de la Abeja Po-
biana.

5) La hoja suelta que contiene el Plan del Sefior Don Agustin de
Iturbide bajo el cual ha de prestar esta N.C. de Puebla de los Angeles
el juramento solemne la mafiana del domingo 5 del presente, impresa
de orden del M. I. Ayuntamiento de Puebla el 4 de agosto de 1821.

6) El Plan del Sefior Don Agustin de Iturbide jurado en esta ciu-
dad de Puebla de los Angeles la manana del domingo 5 de agosto de
1821, reimpreso en hoja suelta en la Oficina de D. Pedro de la Rosa.

7) El contenido en La Abeja Poblana nimero 38 correspondiente
2] jueves 16 de agosto de 1821, incluido dentro del “Juramento de
Independencia del Imperio Mejicano que hizo la ciudad de Puebla”.

8) El Plan del Sefior Don Agustin de Iturbide incluido en la pagina
6 de El Grande Miseno en la América, impreso en Puebla en la ofi-
cina de D. Pedro de la Rosa, sin fecha, pero después del 31 de julio
de 1821.%

9) El Plan o indicaciones que incluyé el nimero 6 del Diario Poli-
tico Militar Mejicano del 6 y 7 de septiembre de 1821, impresos ambos
nimeros en la Imprenta de los ciudadanos militares independientes
D. Joaquin y D. Bernardo de Miramén, en Tepotzotlan y San Barto-
lomé Naucalpan, respectivamente. En el ejemplar del dia 6 se asienta
la siguiente e importante aclaracién:

“Como el gobierno [realista] de Méjico recogié los ejemplares im-
presos del Plan de Iguala, se han escaceado mucho y mui pocos po-
dran confrontar con él los tratados celebrados por el Exmo, Sr. O-Do-
noji con el Sr. primer Gefe de las Garantias, si los mas no tienen a
la vista el dicho Plan. Por lo que, y para que los criticos malvados
no venturen sus dafiinas ideas, diciendo que el Sr. primer Gefe del
Ejército Imperial no ha cumplido lo que juré en Iguala reimprimimos
su citado Plan o indicaciones [...]".*

10) El Plan del Sr. Coronel D. Agustin [turbide publicado en
Iguala el 24 de [ebrero de 1821 incluido en la Gaceta Imperial de
México, tomo I, nimeros 11 y 12 de los dias 20 y 23 de octubre de
1821. Se incluye como parte del Bando que se menciona a continuacién.

42 Esta fecha corresponde a una carta de Iturbide que también se incluye.
43 Lo transcribe en forma facsimilar Garcia Diaz, op. cit.,, pp. 599-603.
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11) Plan del Sr. Coronel D. Agustin Iturbide, publicado en Iguala
el 24 de febrero de 1821, contenido en un Bando que en hoja suelta
promulgé Don Ramén Gutiérrez del Mazo, “Gefe Politico de esta
capital, Intendente de ella y su Provincia”, el 9 de octubre de 1821.
En este Bando se incluyé el decreto de la Soberana Junta Provisional
Gubernativa del 5 de octubre del mismo afio por el cual habilité y
confirmé “con calidad de por ahora y con arreglo al Plan de Iguala
y tratado de la Villa de Cérdova” a todas las autoridades existentes;
transcribiendo, a continuacién, los textos del Plan o indicaciones y
de los Tratados de Cérdova.

Resulta pues evidente que esta versién segunda del Plan, o sea el
Plan o indicaciones, es la que se tomé como oficial y definitiva, no la
contenida en el Mejicano independiente, de donde la tomé Bustamante
y que fue la que introdujo la confusién posterior: En efecto, el dia
2 de marzo —el mismo dia que en Iguala se levantaba el acta de la
ceremonia del juramento de fidelidad de Iturbide, de sus oficiales y
de su tropa a los principios proclamados en el Plan aparecia publicado
éste en el Suplemento al nimero 14 de La Abeja Poblana; la versién
incluida era la segunda, es decir el Plan o indicaciones. De aqui partié
la version copiada tantas veces ese afio de 1821, salvo la incluida en
el nimero 2 del Mejicano independiente del 17 de marzo de 1821.
En los propésitos del movimiento trigarante no habia duda: la ver-
sion Il era la destinada a ser la definitiva, no la primera, muy parecida
a los manuscritos que se conservan,

Lo publicado el afio de 1822 sirve para confirmar nuestra hipétesis:
En el Archivo General de la Nacién se conserva un ejemplar en tres
paginas del Plan de la Independencia de México proclamada y jurada
en el Pueblo de Iguala en los dias 1 y 2 de marzo de 1821 por el
Serenisimo Sr. D, Agustin de Iturbide; Generalisimo, Almirante y
Presidente de la Regencia Gobernadora interina del Imperio impreso
en la Imprenta imperial de Don Alejandro Valdés.** A la manera del
impreso sefialado arriba con el ntimero uno contiene la Proclama, la
versién II del Plan, la proclama-epilogo dirigida a los “Americanos”,
la lista de los sefiores que deberian componer la junta gubernativa
y la nota final acerca de los suplentes de dicha junta tal y como lo
hizo Bustamante respecto de la versién I en su Cuadro Histérico co-
piandola del nimero 2 del Mejicano Independiente** (con lo cual se

44 Impresos Oficiales, vol. 60, nim. 62,
4% Vid. supra nota 25.
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aprecia que ambas versiones impresas se hicieron incluir dentro de las
Proclamas que antes y después del Plan fueron dirigidas por Iturbide
a los "Americanos”, y a las cuales siguié la lista de los miembros de
la junta y la nota acerca de los suplentes). Ese mismo afio, en Fila-
delfia y en forma anénima, Vicente Rocafuerte, el ecuatoriano acérri-
mo enemigo de Iturbide, publicé su Bosquejo Ligerisimo de la Revo-
lucion de Méjico en donde incluyé el texto de la version II.*¢

A mayor abundamiento, la segunda edicién de Coleccion de drdenes
y decretos de la Soberana Junta Provisional Gubernativa y Soberanos
Congresos Generales de la Nacién Mexicana, impresa en México en
la Imprenta de Galvan a cargo de Mariano Arévalo, en 1829, incluye
el texto del Plan o indicaciones como parte del texto del decreto de la
Junta del 5 de octubre de 1821.+

Décadas después, Julio Zarate en México a través de los siglos hizo
ver a sus lectores las diferencias entre ambas versiones, inclinandose
por la versién Il que fue la que transcribié finalmente, aclarando que
"Hemos tomado este plan del Mexicano independiente nimero 2 pu-
blicado en Iguala el 17 de marzo de 1821. Las bases enviadas por
Iturbide al virrey (que son las que hemos copiado) tienen mas am-
plitud que las contenidas en la proclama de Iturbide & los americanos
aunque no difieren en la esencia”.** Total, que las proclamas las tomé
del Mejicano independiente y el texto del Plan de lo que el autor
llama “las bases enviadas por Iturbide al virrey”, o sea, el Plan o in-
dicaciones de la versién II, sin indicar su procedencia.

En el presente siglo han sido varios los autores y las obras que han
transcrito el texto de la versién II como el texto del Plan de Iguala:
Rogelio Orozco Farias en Fuentes Historicas. México 1821-1867,4
quien lo toma de Meéxico a través de los siglos, Rafael Heliodoro

6 Philadelphia, Imprenta de Teracrouef y Naroajeb, 1822 [México, Miguel Angel
Porria, MCMLXXXIV], pp. 66-70.

*7 Tomo I, pp. 3-5.

48 ZARATE, loc. cif.

49 México, s/e, 1964, pp. 13-15.
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Valle,” Romero Flores,** Garcia Canti 5 y el Diccionario Porriia que
lo toma del suplemento de La Abeja Poblana citado.”

Otros autores y obras, antiguas como modernas, han transcrito am-
bas versiones, pero sin advertir el problema aqui planteado; es decir,
han transcrito la versién I como parte de las Proclamas iturbidistas
a los "Americanos” y, a continuacién, sin explicacién de por medio,
el Plan o instrucciones. La Historia de México de Alaman fue la pri-
mera en hacerlo en el apéndice nimero 6 del tomo V, aun cuando este
autor en el cuerpo de su obra analizé con cierto detalle la versién II.
Alaman no cita la fuente de donde toma las proclamas y la versién I
(sin duda de Bustamante) pero si menciona las gacetas imperiales de
octubre de 1821 las que solo le sirvieron para la transcripcién de la
versiéon I1.5¢

Lo mismo hara Arrangoiz en su México desde 1808 hasta 1867 *
pues sigue muy de cerca al historiador guanajuatense como lo copia
el catalan Zamacois en su Historia de Méjico.®

En 1871 Isidro Montiel y Duarte se convertira en el finico autor
que planteara correctamente el problema de la existencia de un “texto
oficial” del Plan de Iguala. En las paginas 46 a 48 del tomo I del
Derecho Pablico Mexicano transcribe ambas versiones, una tras otra
y sin aclaracién de por medio a la-manera de Lucas Alaman, pero
en el indice, al remitir a la pagina 220, indica que ahi se encuentra el
"Texto oficial del Plan de Iguala”, transcribiendo la versién II, la
que toma del decreto del 5 de octubre de 1821.57

% Jturbide, varén de Dios en Artes de México, afio XVIII, nim. 146, 1971,
pp. 44-46. La incluye dentro de las proclamas. : ‘

" RomEero FLORES, Jests, Iturbide pro y contra, Morelia, Balsal editores, 1971,
pp. 35-37.

52 Garcia CANTU, Gastén, El pensamiento de la reaccion mexicana, México,
UNAM, 1986, t. I, pp. 123-125.

53 Diccionario Porrtia de Historia, Biografia y Geografia de México, 4a. ed.,
Meéxico, Porria, 1976, t. II, pp. 1645 y 1646.

7 ALAMAN, op. cif, t. V, apéndice V, pp. 8-13; afirma que lo ha “sacado de
las gacetas imperiales, nimeros 11 y 12 de 20 y 23 de octubre, habiéndose publi-
cado por bando [se refiere al decreto de la Junta de 5 de octubre de 1821] e inser-
tandose en ellas para que sirviese de documento auténtico para todas las provincias
de la regencia y junta provisional’; pero dichas gacetas contienen el mencionado
decreto y la versién II, no las proclamas y las 23 bases.

% PaurLAa ARrRANGOIZ, Francisco de, México desde 1808 hasta 1867, 3a. ed.,
Meéxico, Porria, 1974 (Sepan Cuéntos 82), pp. 271-275.

¥ Zamacors, Niceto de, Historia de Méjico desde sus tiempos més remotos hasta
nuestros dias, Barcelona-México, J. F. Parres y Compa, 1879, t. X, pp. 609-617.

57 MonTieL Y DUARTE, op. cit., t. I, pp. 46-48, p. 48 n. 1-50 y 220.
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Por su parte el padre Mariano Cuevas en El Libertador tra'?scribe
primero el “Plan publicado en Iguala el 24 de febrero de 1821" en l'a
versién del Plan o indicaciones dirigidos al virrey Apodaca; y pagi-
nas mas adelante lo que denomina "Proclama”, es decir las proclamas
iturbidistas a los americanos con las 23 “bases sélidas” de la ver-
sién 1.5 Cuevas consideré en consecuencia, al igual que Montiel y
Duarte, que la versién definitiva del Plan era la que Iturbide dirigi6é
a Apodaca. No se explica entonces que Ernesto de la Torre, ni la
Coleccién de Planes de la Nacisn Mexicana hayan reproducido la
versién I como texto del Plan de Iguala si tomaron como fuente la obra
del jesuita mexicano. Dos obras mas recientes publicaron ambas ver-
siones. La de Luis Malpica de Lamadrid, quien consult6 los textos
de Alaman, Bustamante, la Historia Documental de México, México
a través de los siglos y el de Tena Ramirez,” y la Antologia docu-
mental publicada por la Universidad de México dedicada a la consu-
macién de la independencia, que afirma basarse en las gacetas impe-
riales mencionadas, pero que yo considero copia la obra de Alaman.®

En 1974, Manuel Calvillo habia advertido y enfrentado el problema
de la existencia de las dos versiones pero no se percaté del proble-
ma aqui planteado, dando por hecho que la versién I era la versién
definitiva del Plan de Iguala, la cual reprodujo;® asegurando que
el Plan e indicaciones no era el texto original firmado en Iguala el
24 de febrero. A sus ojos "Si el texto original del 24 de febrero es
el Plan e indicaciones, resulta inexplicable la inclusién de otro tan
impreciso en la Proclama del mismo dia",®® lo que resulta del todo
aceptable, ya que “no es explicable la existencia simultanea y en el
mismo dia, de los dos textos”.** Considero que Calvillo acierta al sos-
pechar que la version II es posterior a la primera, que pudo ser corre-
gida (no sustancialmente modificada, y de aqui que Iturbide consi-
derara al Plan como obra exclusivamente suya) “por alguno de sus
corresponsables”. Por esos dias llegaria a sus manos esta versién “ofi-
cial” que sustituiria a la primera y llegaria a ser ampliamente difun-
dida en los meses siguientes, como creo haberlo probado. ;Por qué

58 Cugvas, op. cif., pp. 186-187 y 192-194. No indica fuentes.

50 La independencia de México y la Revolucion Mexicana, México, Limusa, 1985,
t. I, pp. 639-644.

©0 La independencia nacional. IV, Consumacién, México, UNAM, 1987, pp. 146-
152.

61 CarviLro, loc. cit.

82 Idem, p. 75.

63 Ibidem.
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entonces el Mejicano independiente el 17 de marzo publicaria una
version ya no autorizada desde el dia dos del mismo mes? Una inte-
rrogante que no puedo sino intentar dilucidar,

La respuesta tal vez se encuentre en los ejemplares que se impri-
mieron antes del 24 de febrero en la imprenta que Iturbide mandé
conseguir a Miguel Cavaleri, subdelegado de Cuernavaca, y que le
proporcioné en Puebla el presbitero Joaquin Furlong quien, junto con
el cajista Mariano Monroy, imprimi6 el plan y las proclamas “‘con que
se public6”,* marchando después a Iguala con los ejemplares que ha-
bian impreso. En esa misma imprenta se publicara a partir del dia
sabado 10 de marzo el Mejicano independiente.®* ;Fueron estos pri-
meros ejemplares los que segtin el Diario Politico Militar Mexicano
fueron recogidos por el gobierno de México, provocando su escasez?
Seguramente. Por desgracia no he podido conocer un ejemplar de
dichos primeros impresos pero parece seguro que contenian la versién I,
muy conforme al Plan escrito por Iturbide. El hecho de que fuera la
misma imprenta la que imprimiera los primeros ejemplares del Plan
y el Mejicano independiente permite sospechar que ésta fuera la causa
de que la versién recogida por el periédico el dia 17 difiriera de la
publicada por el suplemento de La Abeja Poblana del dia 2. Esta
recogeria la version “oficial y definitiva”, fruto de las correcciones y
precisiones de los “corresponsales” de Iturbide, mientras que el Meji-
cano la versiéon que poseian en sus manos desde antes del 24 de fe-
brero los editores de este periédico, Sélo asi se explica la impresién de
una versién que difiere de la aceptada como oficial desde el dia 2
de marzo y a la cual se feché también el 24 de febrero. Sélo una pre-
gunta es imposible de contestar satisfactoriamente: ;Ambas versiones
del Plan las tenia ya en su poder Iturbide para el 24 de febrero o,
como sospecha Calvillo, el Plan o indicaciones lo recibié posteriormen-
te? Aquella es una fecha de un documento, un dia elegido, una simple
data a partir de la cual se procede abiertamente a dar a conocer el
Plan a todas las autoridades civiles y eclesiasticas, tropas, jefes y pue~
blo en general, pero ese dia no ocurre nada mas, no se procede a su
promulgacién oficial ni a su juramento, lo que ocurrira hasta las cere-
monias del 1° y 2 de marzo siguientes. Por lo mismo, no es posible
saber si para ese dia Iturbide ya habia recibido la versién corregida
que enviaria de inmediato a Apodaca, fechandola el mismo 24, o si

64 BUSTAMANTE, op. cif.,, p. 108.
o5 Idem, p. 109.
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la recibi6 entre el 24 de febrero y el 2 de marzo cuando salié publicada
en el suplemento poblano, caso en el cual habria tenido que antefe-
charla. La existencia de esos ejemplares impresos en Puebla antes del
24 parecen poseer parte de la solucién del problema, pero no toda,
pues nada se opone a que en esa fecha Iturbide ya contara con ejem-
plares corregidos de la versién II para enviarselos al Virrey Apodaca
fechandolos el mismo dia junto con la carta a que se refiere el articu-
lo 6 del Plan oficial.

El autor de la voz respectiva en el Diccionario Porriia aiade nuevos
datos, hipétesis y problemas. En efecto, ahi se asienta lo siguiente:

“[El Plan] se compone, en rigor, de dos documentos. El primero
es una Proclama, seguida de veintitrés articulos, bases mismas de la
Independencia con un epilogo que es un llamado a los Americanos,
incitandolos a la concordia y a evitar la guerra civil. El segundo es
el Plan propiamente dicho.”

No se puede dudar de la influencia del padre Mariano Cuevas en
esta opinion, segin la cual la versién I no es “propiamente’’ el texto
del Plan de Iguala sino el Plan o indicaciones, lo que facilmente se
puede refutar confrontando el original manuscrito publicado por Con-
dumex y que lleva por titulo Plan de Yndependencia de la América
Septentrional. El problema es para mi un poco mas complicado que
esta férmula conciliatoria, pues ambas versiones son del Plan de Iguala.

Esta fuente resulta, en cambio, utilisima por afiadir un elemento de
capital importancia para esta investigacién: El texto de la Proclama
lo reproduce “de un ejemplar de la prensa portatil de la llamada Im-
prenta Americana, la que acompafi6 a Iturbide hasta su entrada a la
ciudad de Puebla”#" (;Sera éste uno de aquellos ejemplares impresos
en Puebla por Furlong y Monroy?) Algo hay, sin embargo, que des-
concierta y da la razén a Robertson cuando afirma la variada existen-
cia de versiones de nuestro Plan: La parte inicial de la proclama que
reproduce difiere sustancialmente de todas las versiones manuscritas
e impresas que hasta aqui hemos analizado. Veamoslo:

“Americanos: no animando otro deseo al exército que conservar
pura la santa religién que profesamos, y hacer la felicidad general.
0Oid, escuchad las bases sélidas sobre que se funda la resolucién que
ha tomado.” ¢

668 Diccionario, p. 1645.
67 Jbidem.
68 Jbidem.
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Es decir, el Plan aparece aqui como obra del ejército, no de Itur-
bide, quien sélo aparece al final de esta proclama: “Yo' al frente de
un ejército decidido y valiente e proclamado la independencia absoluta
de la América Septentrional’ ¢

Esta casi desconocida versién es mas corta que la tradicional y aun-
quenexpresamente su transcriptor afirma haber excluido el epilogo a
los " Americanos”, si termina con un nuevo llamado a éstos y va datada
y firmada por Yturbide. ;Cual es el origen, la fuente de proceden-
cia y la suerte de esta versién? Nadie lo ha aclarado, pero merece ser
estudiado, sobre todo porque incluye otras notables diferencias, ade-
mas de la ya sefialada: Cuando afirma que ya la rama es igual al
tronco y que todos estan por la independencia, precisa que: “Asi piensa
el americano, el europeo, el originario de Africa y de mas castas'’; ™
al sefialar como uno de los efectos de la “voz que resoné en el puel;lo
de Dolores el afio de 1810", establece la necesidad de “la unién ge-
neral de europeos y americanos, indios y castas’” 'y, al enumerar los
elementos de la “cadena dulcisima” que unia a espafioles europeos
con los americanos agrega, “sobre todo, la uniformidad de religién”’
frases que no hallamos en la Proclama mas difundida.™

Es una verdadera pena que el Diccionario Porriia no haya transcrito
en su integridad dicha Proclama, dejando fuera el epilogo y las vein-
titrés bases que la completan, sustituyéndolas por los veinticuatro ar-
ticulos del Plan o indicaciones copiados de La Abeja Poblana del dia
2 de marzo.

También la version II del Plan transcrita por Miquel i Vergés pre-
senta nuevos problemas: los articulos 1, 3 y 6 difieren de la versién
publicada por el Suplemento a La Abeja Poblana y de la versién im-
presa por el Diario Politico Militar. El primero porque sefiala que la
religién catélica sera la religién "de la Nueva Espafia” “'sin soberania
de otra alguna”; el tercero al sefialar que su gobierno sera monarquico
moderado “con arreglo a la Constitucién peculiar y adaptada al reino”,
y el sexto porque, conforme de la versién seguida por Alaman, pero
distinta a las publicadas en el Suplemento y en el Diario —afirma que

’

%9 Ibidem,
7 Ibidem. -
™ Ibidem.
"2 bidem.
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la Junta Gubernativa se compondra de los vocales de que habla “la
carta oficial al excelentisimo sefior virrey''.™®

Pero al margen de todas estas diferencias no cabe duda que el pro-
blema hay que centrarlo en torno a la cuestion de saber cual fue el
texto oficial entre las versiones predominantes, es decir, si la que pro-
cede del Borrador y que, con diferencias, después se imprimiria en el
nimero 2 del Mejicano independiente, o el Plan o indicaciones enviado
al Virrey que circulé a partir de su publicacién en el Suplemento al
nimero 14 de La Abeja Poblana. Considero que la respuesta se inclina
por la segunda versién, y que por lo mismo las publicaciones que en
el futuro se hagan del Plan de Iguala la reproduzcan como la oficial,
sefialando en todo caso a la versién I como el texto original del mismo.
Para los efectos de nuestra historia constitucional no hay duda de que
fue el Plan o indicaciones el que determiné la organizacion politica de
nuestra primera forma de gobierno. Asi se demuestra con la orden
del Soberano Congreso Constituyente mexicano de 17 de septiembre
de 1822 que prohibi6, 'con el fin de que tenga su debido cumplimien-
to el articulo 12 del Plan de Iguala”, que en los registros de naci-
miento o en todo documento piiblico o privado, "“al sentar los nombres
de los ciudadanos de este imperio [...] clasificarlos por su origen™.™

Ante la existencia de diversas diferencias entre los manuscritos e
impresos que han circulado de ambas versiones (las que pueden ob-
servarse mediante una lectura atenta de las obras que hemos senalado)
he preferido reproducir a continuacién la versién del Plan, segin Bus-
tamante lo copié del Mejicano independiente, y del Plan o indicacio-
nes, segiin se reprodujo en el suplemento tantas veces citado y en el
Diario Politico militar:

PLAN PLAN O INDICACIONES
1. La religién catélica, apost6- 1. La religién de la Nueva Es-
lica, romana, sin tolerancia de otra pana, es y sera catélica, apostéli-
alguna. ca, romana, sin tolerancia de otra
alguna.

2. La absoluta independencia 2. La Nueva Espafia es inde-
de este reino. pendiente de la antigua y de toda

78 MiQueL 1 VERGES, José Maria, Diccionario de insurgentes, México, Porria,
1969, p. 299.
74 Se halla en MoNTIEL Y DuARTE, op. cif., p. 238.
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3. Gobierno monarquico tem-
plado por una constitucién analo-
ga al pais,

4. Fernando VII, y en sus ca-
sos los de su dinastia o de otra
reinante seran los emperadores,
para hallarnos con un monarca ya
hecho, y precaver los atentados
funestos de la ambicién.

5. Habra una junta interin se
reiinen cértes, que haga efectivo
este plan.

6. Esta se nombrara gubernati-
va, y se compondra de los vocales
ya propuestos al sefior virrey.

7. Gobernara en virtud el jura-
mento que tiene prestado al rey,
interin éste se presenta en México
y lo presta, y hasta entonces se

suspenderan todas ulteriores 6r-
denes,

otra potencia, aun de nuestro
Continente.

3. Su Gobierno sera Monar-
quia moderada con arreglo a la
Constitucién peculiar y adaptable
del Reyno.

4. Sera su Emperador el Sr.
D. Fernando Séptimo, y no pre-
sentandose personalmente en Mé-
jico dentro del término que las
Cértes sefialaren a prestar el ju-
ramento, seran llamados en su
caso el serenisimo Sr. Infante D.
Carlos, el Sr. D. Francisco de
Paula, el Archiduque Carlos, @
otro individuo de Casa Reynante
que estime por conveniente el
Congreso.

5. Interin las Cértes se retinen,
habra una Junta que tendra por
objeto tal reunién, y hacer que
se cumpla con el Plan en toda su
extension.

6. Dicha Junta, que se denomi-
nara gubernativa, debe componer-
se de los vocales de que habla la
carta oficial del Exmo. Sr. Virrey.

7. Interin el Sr. D. Fernando
Séptimo se presenta en Méjico y
hace el juramento, gobernara la
Junta & nombre de S.M. en vir-
tud del juramento de fidelidad
que le tiene prestado la Naci6n;
sin embargo de que se suspende-
ran todas las érdenes que diere,



8. Si Fernando VII no se re-
solviere 3 venir 3 México, la jun-
ta 6 la regencia mandara & nombre
de la nacién, mientras se resuelve
la testa que deba coronarse.

9. Sera sostenido este gobierno
por el ejército de las Tres Ga-
rantias.

10. Las cortes resolveran si ha
de continuar esta junta & substi-
el emperador.

11. Trebajaran luego que se
unan, la constitocién del imperio
meXICano.

12. Todos los habitantes de &l
sin ofra distincidn Que su meérRo
y virtndes, son ciudadanos ido-
neos para optar cualquier empleo.

13. Sus personas y propiedades
seran respetadas y protegidas.

14. El dero secular y regular,
comservado en todos sus foeros y

propiedades.
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interin no haya prestado dicho
juramento.

8. Si el Sr. D. Fernando Sép-
timo no se dignare venir a Mé;-
co, interin se resuelve el Empera-
dor que deba coronarse, la Junta
6 la Regencia mandard en nom-
bre de la Nacién.”

QEdexcmoseﬁsostemdo
por el ejército de las Tres Garan-
uas.dcquesehablandcspue.

10. Las Corws nsolvcran la
continuacién de la Junta, 6 si debe
substituirla una Regencia, interin
llega la persona que deba coro-
narse.

11. Las Cartes estableceran en
seguida la Constitucion del Impe-
rio Mejicano.

12. Todos los habitantes de la
Nueva Espafia, sin distincién al-
guna de europeos, africamos, mi
Menarguia con opcién 2 todo em-
pleo, segin su mérito y virtudes.

13. Las personas de todo ciu-

dadano y sus propiedades. seran
respetadas y protegidas por el go-

14. El dero secular y regular,
sera comservado en todos sus fue-

TOS ¥ preeminencias.
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15. Todos los ramos del estado
y empleados piblicos, subsistiran
como en el dia, y sélo seran re-
movidos los que se opongan a
este plan, y substituidos por los
que mas se distingan en su adhe-
sion, virtud y meérito.

16. Se formara un ejército pro-
tector, que se denominara: de las
Tres Garantias, y que se sacrifi-
cara del primero al ultimo de sus
individuos, antes que sufrir ]a mas
ligera infraccién de ellas.

17. Este ejército observara a la
letra la Ordenanza; y sus gefes y
oficialidad continuara en el pié en
que estan, con la espectativa no
obstante a los empleos vacantes,
y a los que se estimen de necesi-
dad 6 conveniencia.

15. La Junta cuidard de que
todos los ramos del estado que-
den sin alteracién alguna, y todos
los empleados politicos, eclesias-
ticos, civiles y militares, en el es-
tado mismo en que existen en el
dia. Sélo seran removidos los que
manifiesten no entrar en el Plan,
substituyendo en su lugar los que
mas se distingan en virtud y
méritos.

16. Se formara un ejército pro-
tector que se denominara de las
tres garantias, porque bajo su pro-
teccién toma, lo primero, la con-
servacién de la religién catdlica,
por todos los modos que estén a
su alcance, para que no haya mez-
cla alguna de otra secta y se ata-
quen oportunamente los enemigos
que puedan dafarla: lo segundo,
la Independencia bajo el sistema
manifestado: lo tercero, la unién
intima de americanos y europeos;
pues garantizando bases tan fun-
damentales de la felicidad de
Nueva Espaifia, antes que consen-
tir la infraccién de ellas, se sacri-
ficara dando la vida del primero
al dltimo de sus individuos.

17. Las tropas del ejército ob-
servaran la mas exacta disciplina
a la letra de las ordenanzas, y
los gefes y oficialidad continuaran
bajo el pie en que estan hoy: es
decir en sus respectivas clases con
opcién a los empleos vacantes y
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18. Las tropas de que se com-
ponga, se consideraran como de
linea; y lo mismo las que abracen
luego este plan: las que lo difie-
ran y los paisanos que quieran
alistarse, se miraran como milicia
nacional, y el arreglo y forma de
todas, lo dictaran las cortes.

19. Los empleos se daran en
virtud de informes de los respec-
tivos gefes, y a nombre de la na-
cién provisionalmente.

20. Interin se refinen las cér-
tes, se procedera en los delitos con
total arreglo a la constitucién es-
pafiola.

21. En el de conspiracién con-
tra la independencia, se procede-
ra a prisiéon, sin pasar a otra cosa
hasta que las cértes dicten la pena
correspondiente al mayor de los
delitos, después de lesa Magestad
divina.

JAIME DEL ARENAL FENOCHIO

que vacaren por los que no qui-
sieren seguir sus banderas 6 cual-
quiera otra causa, y con opcién a
los que se consideren de necesi-
dad é conveniencia.

18. Las tropas de dicho ejérci-
to se considedaran como de linea.

19. Lo mismo sucedera con las
que sigan luego este Plan. Las
que no lo difieran, las del anterior
sistema de la independencia que
se unan inmediatamente a dicho
ejército, y los paisanos que inten-
ten alistarse, se consideran como
tropas de milicia nacional, y la
forma de todas para la seguridad
interior y esterior del reino, la
dictaran las Cértes.

20. Los empleos se concederan
al verdadero mérito, a virtud de
informes de los respectivos gefes
y en nombre de la Nacién provi-
sionalmente.

21. Interin las Cértes se esta-
blecen se procedera en los delitos
con total arreglo a la Constitucién
Espaiola.
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22. Se vigilara sobre los que
intenten sembrar la divisién, y
se reputaran como conspiradores
contra la independencia.

23. Como las cértes que se han
de formar son constituyentes, de-
ben ser elegidos los diputados
bajo este concepto. La junta de-
terminara las reglas y el tiempo
necesario para el efecto.

22. En el de conspiracién con~
tra la independencia se procedera
a prisiéon sin pasar a otra cosa
hasta que las Cértes decidan la
pena al mayor de los delitos, des-
pués del de lesa Magestad Di-
vina,

23. Se vigilara sobre los que
intenten fomentar la desunién, y
se reputan como conspiradores
contra la independencia.

24. Como las Cértes que van
4 instalarse han de ser constitu-
yentes, se hace necesario que re-
ciban los diputados los poderes
bastantes para el efecto; y como
4 mayor abundamiento es de mu-
cha importancia que los electores
sepan que sus representantes han
de ser para el congreso de Méji-
co, y no de Madrid, la Junta pres-
cribira las reglas justas para las
elecciones y sefialara el tiempo
necesario para ellas y para la
apertura del Congreso. Ya que
no puedan verificarse las eleccio-
nes en Marzo, se estrechara cuan-
to sea posible el término.

Es posible apreciar a simple vista que la diferencia numeérica de
ambas versiones estriba en que el Plan o indicaciones desglosé en dos
articulos —el 18 y 19— el articulo 18 del original, y que la segunda,
ademas de mas extensa y mejor redactada, supone mayores precisio-
nes; por ejemplo, el articulo 4 que sefiala un orden de preelacién en
cuanto a los candidatos para el trono mexicano —como lo hara mas
tarde el articulo 3 de los Tratados de Cérdoba—, y el articulo 16 que
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precisa las Tres Garantias que defendera el ejército del mismo nom-
bre. Hay, sin embargo, dos articulos que merecen ser destacados por
su especial importancia: el tercero, por aquello de la Constitucion
peculiar y adaptable del reino y el 12, que determiné expresamente
la absoluta igualdad entre europeos, africanos e indios.

IV. EL LEGADO DE ITURBIDE

Igualdad entre las razas, supresién de las castas, unidad entre los
habitantes, independencia absoluta, limites al poder, constitucién pro-
pia, libertad para todos, proteccién a las personas y a sus propieda-
des, religién tunica, protegida y sancionada, clero satisfecho, burécratas
y ejército tranquilizados, divisién de poderes, todo esto establécié en
Iguala el hombre a quien la historia oficial ~erdardecida por un ma-
niqueismo inexplicable que sélo quiere ver y basarse en la oposicion
de los contrarios, en la guerra o en el conflicto— ha vituperado, igno-
rado y tachado de traidor. No, en verdad no se ha hecho justicia a
Iturbide y no se ha querido reconocer en él al autor del #nico Plan
politico de nuestro pais que ha logrado la absoluta aceptacién y con-
formidad de todos los mexicanos y esto en s6lo unos cuantos meses.
Ni el de Ayutla, ni el de San Luis, ni el de Guadalupe lo consiguie-
ron. Y es que el mensaje que levanté Iturbide fue de extraordinaria
simplicidad: la unidad, cosa que los mexicanos, desde su muerte, no
hemos podido restablecer, solazandonos en una historia de bronce
marcada por la divisién, la incomprensién y la mentira. No, Iturbide
no traicioné a su patria, tal vez hemos sido los mexicanos los que
hemos traicionado el legado que nos dejé: Religion, Independencia y
Unién; y resulta hasta cierto punto vergonzoso y a todas luces ridicu-
lo que sean los historiadores extranjeros los que han iniciado el proceso
de “reivindicacién” a esta importantisima figura:

“Pocos paises —afirma el canadiense Anna— pueden jactarse de
un logro tan légico y enteramente coherente de autodeterminacién.
Todos los elementos habian estado presentes desde 1808: ahora se
unieron en un programa que triunfé. El Plan de Iguala de Iturbide
no era tnico, pero no fracasé. Era moderado, era factible, y no reque-
ria los rios de sangre ni las ‘fuentes de lagrimas' de Hidalgo. Atn
los nacionalistas modernos mas fervientes (los que hoy dia le rinden
honores a Hidalgo) no necesitan sentirse molestos porque Iturbide
triunfara. Desear que la independencia se hubiere logrado en 1821
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con medios mas radicales seria imponer los valores del siglo XX a
una sociedad colonial, politicamente poco desarrollada y conserva-
dora.” 7%

Hoy, que neoliberales combaten con neosocialistas, que el TLC
“arriesga” la independencia politica en aras de una integracién eco-
noémica, que tanta secta “protestante” de influencia y financiamiento
gringos amenaza la todavia tradicional unidad religiosa, que neoindi-
genistas blancos vuelven a usar a los pueblos indigenas para sus pro-
pios beneficios y atizan el fuego de los conflictos interétnicos; hoy que
se destruyen impunemente las estatuas de virreyes, conquistadores y
misioneros en aras de un indigenismo virulento, mesianico y precris-
tiano; que tecnocratas combaten contra politicos; que centralistas de
hecho se defienden de los auténticos federalistas; que las regiones re-
claman a un centro irrespetuoso; que nuestras dos historias chocan y
parecen irreductibles por falsas e igualmente maniqueas; que el riesgo
de la divisién nos acecha y nos espanta, convendria volver los ojos a
quien propuso y utilizé la Unién como el tnico camino para lograr la
felicidad del nuevo Estado que supo sabiamente independizar; al que
trazé el sendero a seguir en estas imborrables y olvidadas palabras:
“"Mexicanos: Ya sabéis el modo de ser libres; a vosotros toca sefialar
el de ser felices”,

Tal vez la norteamericana Benson se haya equivocado. Iturbide no
solo es digno de ostentar el titulo de “Padre de la Independencia
Mexicana”, sino el mas profundo y trascendente de “Padre de la
Unidad Nacional”; si el otro pudiera ser discutible, éste de ninguna
manera. La fama histérica de Iturbide no puede conformarse con que-
dar por debajo de las figuras de Bolivar y San Martin; por el método
empleado y el programa propuesto —incruentos ambos— deberia estar
incluso por encima de esas glorias sudamericanas. Al menos asi debiera
ser para los mexicanos.

75 ANNA, La caida, p. 227. Es satisfactorio saber que aunque timidamente esta
rehabilitacién de Iturbide ha comenzado en algunos historiadores mexicanos nada
sospechosos de ‘‘conservadoroes”. Cfr. Krauze, Enrique, Siglo de Caudillos. Bio-
grafia politica de México (1810-1910), México, Tusquets Editores, 1994, pp. 97-
118, quien a mayor precisién, hace suyo el juicio de Bulnes: “encuentro inexplica-
ble [...] que cuando el criterio de los mexicanos cultos se encuentra frio, libre de
las asquerosas pasiones de faccién [...] no haya habido movimiento en favor
de un acto de rehabilitacién que exige mas que la memoria de Iturbide, nuestra pro-
pia vergiienza",
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I. NOTA INTRODUCTORIA

El presente texto esta basado en algunos capitulos de nuestra tesis
profesional: El amparo contra actos en juicio de ejecucion irrepara-
ble. Elementos histéricos para su estudio, de octubre de 1993. Ambos
son trabajos de historiografia juridica. En esta oportunidad tratamos
el caso de Antonio Diaz Soto y Gama® y un olvidado proyecto de
reformas al juicio de amparo que elaboré en 1906, en materia de pro-
cedencia contra actos judiciales.

Nuestro método de exposicién es el siguiente: en primer término,
proporcionamos al lector un panorama del régimen legal del juicio de
garantias entonces vigente y su contexto histérico-juridico; luego, ex-
ponemos una glosa del proyecto mencionado. A manera de conclusio-
nes, finalizamos con una reflexién.

1 Abogado y politico potosino, figura de la Revolucién Mexicana. Nacié en
1880 y muri6é en 1967. Comulgé con anarquistas, zapatistas y obregonistas en diver-
sos periodos de su vida. Inici6 sus actividades politicas en su tierra natal siendo
adolescente. Se alié con el grupo de los hermanos Flores Magén, en el que destacé
como lider. Contribuyé con el magonismo en la formulacién de su sustrato ideol6-
gico: en forma expresa le reconocieron su influjo en varios tépicos del “Programa
del Partido Liberal Mexicano", justificadamente sefialado como un antecedente in-
discutible de la Constitucién de 1917. Posteriormente se unié a las filas de Emiliano
Zapata y a partir de entonces su nombre se identificé con el agrarismo.
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II. LA CUARTA REGLAMENTACION DEL AMPARO EN NUESTRO PAfS

El Cédigo Federal de Procedimientos de 1897 es una muestra de
la poca autoridad del Congreso de la Unién durante el porfiriato.
Entre 1888 y 1903 las Camaras fueron asilos para viejos militares y
politicos, lugares que albergaron a toda suerte de individuos cuyo
papel como legisladores se redujo a la aprobacién mecanica de las ini-
ciativas del Ejecutivo.® En el caso del Cédigo ni siquiera hubo nece-
sidad de acudir al Congreso para expedirlo: el 2 de junio de 1892,
Porfirio Diaz fue autorizado para ello; dos afios mas tarde organizé
la comisién que habria de redactarlo.* Presidida por Joaquin Baranda,
secretario de Justicia e Instruccién Publica, participaron el procurador
general y los jefes del Departamento de Legislacién y de la Seccién
de Justicia de la Secretaria de Hacienda. Luis G, Labastida, titular del
Departamento citado, elaboré la exposicion de motivos,® en la cual

2 El Cédigo fue publicado por entregas. Su ultima parte se publicé el 6 de octu-
bre de 1897; el articulado relativo al juicio de amparo aparecié en el Diario Oficial
entre el 17 de septiembre y el 6 de octubre de 1897 (Rojas, Isidro y Francisco
PascuAL GarciA, El amparo y sus reformas, México, Bufete Central de Negocios
Judiciales y Administrativos, Tipografia de la Compaiiia Editorial Catélica, 1907,
p. 147).

3 GonzArLez, Luis, “El liberalismo triunfante”, en Hisforia general de México,
Meéxico, Colmex, 1981, tomo 3, p. 228.

4 Por lo demds, la idea de crear comisiones independientes de las asambleas
legislativas para la elaboracién de leyes y cédigos estaba ya consolidada hacia esas
fechas en nuestro pais (GoNzALEz OroOPEzZA, Manuel, “Conceptualizacién histérica
de la terminologia legislativa" en Memoria del III Congreso de Historia del Derecho
Mexicano, 1983, México, UNAM, 1984, pp. 329 y ss.).

5 LasasTibA, Luis G., "Exposicién de motivos'’, en el Cédigo de Procedimientos
Federales expedido en uso de la auforizacién que concedié al Ejecutivo la ley de
2 de junio de 1892. Edicion oficial, México, Tipografia de la Oficina Impresora
del Timbre, 1898, pp. 5] a 112]. Existen algunas imprecisiones en el estudio del
Codigo de 1897. Pix-Zamupio, Héctor (“La Suprema Corte de Justicia y el juicio
de amparo” en La Suprema Corte de Justicia y el pensamiento juridico, México.
SCJN, 1985, p. 148, n. 127), por ejemplo, asegura que la comisién revisora de
1894-1897 fue encabezada por Labastida, cuando lo cierto es que éste intervino,
pero sélo como un integrante mas —de grandes conocimientos y el mayormente
activo, segin Joaquin Baranda—. El hecho de que haya sido Labastida quien redac-
t6 la exposicion de motivos no autoriza a sostener que también él presidié los tra-
bajos. En la misma exposicién se establece que Baranda, secretario de Justicia, fue
quien los encabezé. También se ha afirmado que Labastida era jefe tanto del Depar-
tamento de Legislacién como de la Seccién de Justicia de la Secretaria de Hacienda,
lo cual es inexacto (Cfr. CABRERA AcEVEDO, Lucio, La Suprema Corte de Justicia
a fines del siglo XIX. 1888-1900, México, SCJN, 1992, p. 39). El propio Labastida
sefialé que €l actuaba como jefe del Departamento y que otro jurista, no dice quien,
fungia como titular de la Seccién de Justicia, el cual, incluso, fue secretario de
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informa que la comisién que integraron aproveché experiencias ante-
riores. El propésito de codificar en un solo cuerpo los procedimientos
en que era parte la Federacién habia nacido con Juarez, en 1872, A
lo largo de 20 afios, juristas de la talla de Manuel Dublan, Luis
Méndez, Ignacio L. Vallarta, Jos¢é Maria Lozano o Emilio Velasco
intervinieron en diversas comisiones creadas para tal fin.®

Grosso modo, el Cédigo reiine cuatro materias: organizacién de los
tribunales federales, regulacién de los procedimientos administrativos,
regulacion del procedimiento civil federal y la reglamentacién de los
articulos 101 y 102 de la Constitucién de 1857.” Al amparo se le dedi-
c6 el Capitulo IV del Titulo Segundo; comprende mas de 100 articulos.

Ignoramos a quién deba atribuirse la idea de agregar al Cédigo el
procedimiento de amparo, hasta entonces regido por una ley especi-
fica.* La intencién es comprensible; su origen, incierto, Se dice que en
1887 aparecié en las paginas del Semanario Judicial de la Federacion
un proyecto de codificacién procesal federal que ya lo englobaba, y
que los redactores de 1894-1897 lo conocieron y elogiaron.® Sea esto

las sesiones de la comisién (“Exposicién...”, pp. 5] y 7]). No obstante, la influen-
cia de Labastida fue decisiva en la elaboracién del Cédigo, al que han llamado
“Cédigo Labastida” (CarriLLO FLOREs, Antonio, Reflexiones del sesquicentenario,
Meéxico, Comisién Nacional para la Conmemoracién del Sesquicentenario de la
Instalacién de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, 1975, p. 55).

¢ “Exposicién. ..”, pp. 7] a 8].

7 Un estudio mas detallado de este Cédigo lo hace CaBrera Acevepo, Lucio,
op. cit., pp. 39 a 47, quien, ademas, conjetura al posibilidad de que el procedimiento
penal federal también fuera a incluirse en su corpus, en un malogrado “Libro se-
gundo” (Ibid., p. 144).

8 La Ley organica de los articulos 101 y 102 de la Constitucién Federal del 14
de diciembre de 1882.

9 Vid. Diaz LomBarpo, Francisco, “Informe del C. presidente interino de la
Tercera Sala, Lic. [...], en sustitucién del C. presidente propietario, Lic. Francisco
H. Ruiz", en el Informe rendido a la Suprema Corte de Justicia de la Nacién por
su presidente, el Sr, Lic. D. Julio Garcia, al terminar el afio de 1931, México, An-
tigua Imprenta de Murguia, 1931, p. 43. Al parecer la fecha de 1887 es, cuando
menos, errénea. La consulta de los tomos del Semanario correspondientes a ese afio
nos hace suponerlo: no hay ninguna mencién de ese proyecto —se encuentran uni-
camente reproducciones de ordenamientos legales vigentes—. Ademas, Labastida no
lo consigna en su relacién de proyectos anteriores al de 1897 (habla de uno, incluso
presentado a la Secretaria de Justicia, pero en 1889). Por otro lado, si la fecha es
correcta y ese proyecto existié, su influencia, al menos en lo que atafie al amparo
judicial, no pudo ser definitiva en el espiritu de la comisién de 1897: Diaz Lom-
bardo lo cita a propésito de las hipétesis que contemplaba de actos judiciales contra
los cuales procederia el amparo, hipétesis bien pensadas, limitadas y presentadas por
separado; en el Codigo de Baranda, como veremos, la solucién fue muy distinta:
permitié la procedencia del amparo contra fodo tipo de acto judicial, lo que en afios
posteriores seria uno de sus aspectos mas atacados. Seguramente Diaz Lombardo
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cierto o no, para Baranda y su equipo esta materia, la ‘mas ardua y
trascendental’, amerité6 que invitaran a Eduardo Novoa,'® exministro
de la Suprema Corte, a participar con ellos. Novoa les presenté un
novedoso proyecto y adjunté una exposicion de motivos; de ésta, co-
nocemos la versién que hiciera Labastida.™

Indudablemente, el amparo judicial civil —materia a la que limi-
taremos nuestro analisis— fue el punto dominante en su proyecto y
el que mayor discusion debi6 suscitar en el seno de la comision redac-
tora. A él se refirieron varios preceptos. Afios atras la Suprema Corte
habia aceptado, si bien con ciertas reservas y vacilaciones, la existen-
cia de la garantia de la exacta aplicacién de las leyes civiles* y la

equivocé la referencia: hubo, en efecto, un proyecto de reformas a la legislac.6n
de amparo que establecia diversas hipétesis de procedencia en materia judicial civil
—bien estructuradas— elaborado por Eduardo Novoa, pero no en la peniltima dé-
cada del siglo pasado, sino en una revision del Cédigo de Procedimientos Federales
en 1907. Es probable, sin embargo, que el proyecto preparado por Novoa para la
comisién de Baranda fuese parecido al que entregd en 1907, al menos en lo que
se refiere a la procedencia del amparo. Pero el proyecto de 1897 no ha llegado
hasta nosotros. Al parecer nunca fue publicado. Diaz Lombardo tampoco pudo refe-
rirse a este inédito.

10 Nacié en la ciudad de Puebla en 1848; en el Colegio del Estado se titulé de
abogado. Practicé el periodismo, pertenecié al Ayuntamiento poblano, fue fiscal
del Tribunal Superior y oficial mayor del Congreso local. Después llegé a Chihua-
hua donde desempefié diversos cargos publicos y redacté un proyecto de constitu-
cién estatal. En 1901, luego de su magistratura en la Suprema Corte, fue nombrado
subsecretario de Justicia en el gabinete de Porfirio Diaz. Hacia 1906-1907 elaboré
otro proyecto de regulacién del amparo de importancia capital para el desarrollo
del instituto del amparo judicial (Diccionario Porria de historia, biografia y geo-
grafia de México, voz "Novoa, Eduardo™).

11 LapAsTIDA, Luis G., op. cit., pp. 981 y ss. El papel desempefiado por Eduardo
Novoa en 1897 no ha sido valorado. En términos generales la paternidad del capi-
tulo relativo al amparo, en varios de sus temas, no le es reconocida (al parecer,
entre nuestros historiadores sélo la reconoce Lucio Cabrera Acevedo); ademas de
la afirmacién expresa de Labastida, que por si sola deberia bastar, ya en 1907
Isidro Rojas y Francisco Pascual Garcia se encargaron de confirmar que Novoa
habia sido el autor del proyecto de amparo y que el resultado final fue producto
de la comisién (El amparo y..., op. cit., p. 150).

12 E| ampliamente discutido, impugnado, comentado y elogiado articulo 14 de la
Constitucién de 1857, en los términos en que fue redactado, permitié una interpre-
tacién que nunca imaginaron sus creadores. Emilio Rabasa lo demostré plena y
definitivamente en 1906. La generalidad de los abogados sostuvieron, empero, que
en ese precepto estaba encerrada una garantia de legalidad, y como garantia, sus-
ceptible de ser violada y defendida a través del amparo. Textualmente dice: “No
se podra espedir [sic] ninguna ley retroactiva. Nadie puede ser juzgado ni senten-
ciado [sic]; sino por leyes dadas con anterioridad al hecho y esactamente [sic]
aplicadas 4 él, por el tribunal que previamente haya establecido la ley” (TENA
ngofl;z Felipe, Leyes fundamentales de México 1808-1989, México, Porria, 1989,
p. %
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procedencia del amparo contra su violacién. La ley de 1882 acogi6é
la procedencia del amparo contra sentencias definitivas, pero le falta-
ron normas que fijaran expresa y detalladamente la manera de re-
solver esos asuntos cada vez mas numerosos: la practica mostraba las
insuficiencias de su regulacién (en el sistema de notificaciones, la ca-
lidad de parte, los efectos de la sentencia, etcétera). Por otro lado,
autores como Ignacio L. Vallarta '* o Miguel Mejia ** habian advertido
que los jueces podain vulnerar garantias distintas de la del discutible
articulo 14; incluso, cometer verdaderos “atentados judiciales” en el
iter de un procedimiento respecto de los cuales, dada la estructura

13 Es c!e ss)bra conocido que Vallarta no fue partidario de la garantia de la
exacta aplicacién de las leyes civiles y que bajo su presidencia la Corte siguié esa
linea de pensamiento; él, sin embargo, no fue detractor de la procedencia del am-
paro contra resoluciones judiciales por la violacién de ofras garantias. Asi lo dijo
en sus Votos y lo sostuvo en consultas privadas, cuando abandoné la judicatura.
La teoria que he estado defendiendo”, explicé, 'la que niega que la 2% parte
del articulo 14 comprenda los juicios civiles, no desconoce por ello que hay casos
en que aun en estos juicios procede el amparo, siempre que en ellos se violen algu-
nos de los derechos del hombre. Cuando el juez juzgue dando & las leyes un efecto
retroactivo; cuando asegure el cumplimiento de un contrato poniendo en prisién al
deudor; cuando apliqgue tormento para hacer declarar & una parte 6 & un testigo;
cuando obligue & un acreedor 4 pasar por las quitas que otros acreedores hayan
concedido al deudor comiin; cuando se expropie sin indemnizacién previa; en estos
casos y en los mas en que se atente contra la libertad personal 6 algin otro dere-
cho natural, el amparo serd legitimo. Pero que quede esto bien definido, ese recurso
es procedente en juicios civiles, no cuando no hay exactitud en la aplicacién de la
ley, exactitud que dista mucho de ser una garantia individual, sino cuando se expropie
alguno de los derechos del hombre. El amparo, pues, en juicios civiles es admisible,
en mi opinién, cuando se infringen por el juez los articulos 50, 17, 22, 27, 28, etcé-
tera, de la Constitucién, pero nunca cuando se alega la supuesta violacién de la
?“ parte del articulo 14" (citado por Moreno [Cora], Silvestre, Tratado del
juicio de amparo conforme a las sentencias de los tribunales federales, México,
Tip. y Lit. “La Europea”, de J. Aguilar Vera y Compaiiia, 1902, pp. 389 a 390).

14 Juez federal a fines del siglo pasado. En 1880 escribié: “;Pues qué, si en un
juicio civil se imponen servicios personales obligatorios y sin la debida retribucién;
si se da [sic] efecto retroactivo & alguna ley; se cobran costas por los jueces y
empleados del ramo; se reduce & prisién & alguna persona por deudas de caracter
puramente civil; se declara que uno es esclavo de otro; 6 se ataca, en fin, cualquiera
otra de las garantias consignadas en el titulo 19, seccién 1% de la Constitucién de
1857, han de carecer los ofendidos del recurso que los protege, 6 han de dejar los
tribunales de la Unién [sic] de acatar la fraccién 1% del articulo 101 de aquel
Cédigo, segun [sic] la cual, es procedente el recurso de amparo por leyes 6 actos
de cualquiera autoridad que violen garantias individuales?' (Mejyia, Miguel, Errores
constitucionales. Las arbitrariedades judiciales y los juicios de amparo. Refutacion de
los muchos errores que han invadido la jurisprudencia constitucional, y exposicion
de los buenos principios. Examinanse en primer lugar las cuestiones constitucionales
que surgen de la aplicacién de las leyes de la administracién de justicia, por el
Lic. [...], México, UNAM, 1977 [edicién facsimilar], p. 18).
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de la ley de 1882, no podia prosperar el amparo intentado contra
todos.®

[II. EL SISTEMA DE PROCEDENCIA EN MATERIA JUDICIAL CIVIL

Eduardo Novoa intenté solucionar esas carencias de la ley anterior
estableciendo nuevas reglas; en la mayoria adopté los criterios juris-
prudenciales del momento.’® No tenemos noticia de que su proyecto
original ni las discusiones de la comisién en torno a ¢l hayan sido
publicados. Hasta nuestros dias han llegado solamente el extracto de
Labastida y el texto final del Cédigo. No obstante, tenemos la con-
viccién de que el equipo de Baranda hizo modificaciones sustanciales
al proyecto germen en el punto especifico de la procedencia del am-
paro civil.” Expongamos nuestras premisas: en junio de 1897, Novoa
propuso ante un grupo de académicos una reforma al articulo 14 cons-
titucional en la que sefialé reglas mas o menos precisas para delimitar

15 En realidad, Vallarta no advirtié este problema. Escribié en otra época. El
articulo 57 de la ley de 1882 previno: “En los negocios judiciales, civiles, sera
improcedente el recurso de amparo si se interpusiere después de cuarenta dias, con-
tados desde que cause ejecutoria la sentencia que se diga haber vulnerado alguna
garantia constitucional [.. .]"". Miguel Mejia, al igual que muchos, se planteo: “O
las providencias judiciales que no sean sentencias, en asuntos meramente civiles,
violan alguna garantia, 6 no la violan. Si lo primero, el articulo 57 [...] esta en
abierta contradiccién con el articulo 101 fraccién 1# de la Constitucion que esta-
blece que el mencionado recurso contra todo acto, sea del género que fuere, proce-
dente de alguna autoridad que viole alguna garantia individual, y es por tal motivo
anticonstitucional [...]" (op. cit., p. 30). Ante esta situacion algunos afirmaron
que toda providencia judicial debia considerarse como sentencia, O al menos como
una resolucién definitiva; otros, que el hecho de que el articulo 57 se ocupara del
plazo para interponer amparo sélo contra sentencias no significaba que excluia su
procedencia contra actos judiciales diversos, aun cuando no existieran normas refe~
rentes a éstos (una opinién mas ortodoxa la sostuvo VEGA, Fernando, Nueva ley
de amparo de garantias individuales. Edicién facsimilar. México. 1883, México,
Escuela Libre de Derecho-Miguel Angel Porrua, 1987, p. 256).

16 Por ejemplo, en la exposicién de motivos, en el comentario al articulo 793, se
dijo: “al prevenir que el tercero perjudicado puede interponer el recurso de revisién
del auto en que el juez mande suspender el acto, cuando éste consiste en una reso-
lucién dictada en juicio del orden civil, ha dado fuerza legal a lo que la Suprema
Corte habia estado practicando por equidad” (LABASTIDA, Luis G., op. cit., p. 107]).

17 Labastida mismo deja entrever que no aceptaron integro el proyecto de No-
voa: “Este letrado”, escribi6 refiriéndose a €l, “presenté un proyecto de reformas
4 la ley relativa de 14 de Diciembre [sic] de 1882, proyecto que fué minuciosa-
mente discutido y aceptado en los términos que aparecen en los articulos 745 y
siguientes del Cédigo Federal” (Ibid., p. 98]; las cursivas son nuestras).
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la procedencia del amparo contra providencias judiciales, C del
todo probable que desarrollase un sistema analogo en el. e e
present6 a Baranda. Sus ideas, sin embargo, no debierc?x:oyecw B
: suit f:ollegas de la comisién, quienes, en cambio, aprobaron C::: e:ecrei:

e articulos que permitieron —vy obliga i
int:;xtarse contra cualquier releuciég :l(i)cntaad: ::re :111 ajx:;pzaro e
fmmeaarmec])sz;rt(;:xltlxl'te 11;59?\I y '1897, el Ejecutivo tuvo la intencién de re-
o 14. No interesa saber el sentido de aquella iniciativa

malograda.’ Tengamos en cuenta, eso si, que entonces fueron elab
rados v‘?rios estudios sobre el tema. La Academia Mexicana de ]uri::
prudencia y Legislacién organizé6 una serie de conferencias dictadas

por destacados miembros.'* En la su ;
’ ya —pronunciada el 2 Unio—
Novoa se pregunté: P 5 de junio—,

En cuanto a la clase de resolucién judicial, objeto de esta garan-
tia [de la exacta aplicacién], ;debe ser la dltima, la que ya no
adfmta remedio alguno ante la justicia comin? ;Debe ser cual-
quiera en que se cometa una inexactitud [...]?

Ambqs extremos me parecen inadmisibles.

El primero lo es, porque contraria abiertamente el articulo 101
de la Constitucién, y aunque asi no fuera, porque resultaria frus-
trado el espiritu que anima todo el primer titulo de esa Suprema
Ley, en el cual se ha tratado de poner a salvo los derechos pri-
mor.diales 6 digamos, ciertos derechos, contra todo atentado 6
arbitrariedad del poder. Si ese atentado 6 arbitrariedad viene en
un acto que no sea la ultima sentencia, y amenaza ejecutarse sin
1{1termediaci6n de otro acto de la autoridad que pueda corregir
6 revocar el atentado, la violacién existe con todo su caracter de
efectiva y real, y ella queda consumada por todo el tiempo que
pese sobre la persona 6 bienes de la victima, contra el fin y
objeto de las instituciones sociales. :

1% Vid. "Iniciativa de reformas constitucionales presentada

Cfobxen'xaf:ién a la Camara de Diputados” en Anualr)io de legis;zc::dtl:a yseilc::?:::;eif
c:a,mMefuco. afio XIII, 1896, secciéon de “Estudios juridicos”, pp. 352 a 359.

P Vu]:i.. entre' otros, Novoa, Eduardo, “Proyecto de reforma al articulo 14 cons-
3 s{ona. Estudio Presentado 4 la Academia Mexicana de Legislacién y Jurispru~
den;la.porfl Sr. 'LI'C. [...] en la sesion verificada en 25 de junio de 1897", Revista
ac21e'gmvlacxon y 1urxspmﬁlencia, Meéxico, tomo XIII, julio-diciembre de 1897, pp. 13
et EGA7. Fernando, “La reforma proyectada al articulo 14 de la Constitucion”,
s ’m pp. ?‘.a 95; SANCHEZ QAvlTo. Indalecio, Teoria del amparo por el socio
dendamce::resxcc;mll)i.e { c{, }Vlél);xcol. Acadern@ Mexicana de Legislacién y Jurispru-
ex-arzobiSpadz, 189;,e59 epl: eal de Madrid-Imprenta del gobierno federal en el
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El segundo extremo es igualmente inadmisible, porque cuando
el acto no reviste un caracter real y efectivo; cuando su alcance
no hiere en realidad ni los bienes ni la persona del hombre; cuan-
do ni se cita pasar por el examen y aprobacién de otra autoridad
entonces, 6 no es un acto real 6 por nimio no entra en el objeto
de un amparo.

El medio entre estos extremos esta en sefialar a la garantia el
campo de un acto inmediatamente ejecutorio, si es decisivo; 6
de una naturaleza esencial y de trascendencia en la decision si
es adjetivo 6 de procedimientos.*

Con base en tales consideraciones, Novoa proyecté un tercer parrafo
para el 14 constitucional en estos términos:

En los juicios civiles no se entendera violada la garantia que con-
signa la segunda parte de este articulo [“nadie puede ser juz-
gado ni sentenciado sino por el tribunal que previamente haya
establecido la ley y conforme a esta”], sino cuando se trate de
un acto inmediatamente ejecutable 6 de un procedimiento tras-
cendental y de esencia en el juicio, en los cuales aparezca con
toda evidencia haberse cometido una inexactitud de hecho influ-
yente en la sentencia 6 una infraccién indudable de ley expresa.*

Esta propuesta de Novoa debi6 estar incorporada al proyecto que
presenté a la comisién de Baranda: ademas de la cercania temporal
entre su conferencia ante la Academia y la discusién y promulgacién
del Codigo, consideremos que diez afios después estructuré otro pro-
yecto de regulacién del amparo en el que asumi6, en esencia, sus teo-
rias de junio de 1897.2* Esto altimo quiere decir que la distincién entre
diversas violaciones procedimentales que sirviesen como eje de la pro-
cedencia del amparo era una idea bien fincada en su pensamiento.

20 Novoa, Eduardo, “Proyecto de..."”, op. ult. cit., pp. 28 a 29.

21 Jbid., p. 21.

22 Cfr. “Actas de las sesiones de la Comisién Revisora del Cédigo Federal de
Procedimientos Civiles en el capitulo correspondiente al juicio de amparo”, Diario
de jurisprudencia del distrito y territorios federales del 27 de octubre de 1910 al
19 de enero de 1919; las mismas actas pueden verse en la Memoria que el C. Se-
cretario de Estado y del Despacho de Justicia, Lic. Justino Fernindez, presenta al
Congreso de la Unién. Comprende el ramo de justicia en el periodo transcurrido
del lo. de enero de 1901 al 30 de junio de 1909, México, Imprenta de Antonio
Enriquez, 1910, tomo II, pp. 95 a 301. Asimismo, véase nuestra tesis profesional,
El amparo contra actos en juicio de ejecucién irreparable. Elementos histéricos para
su estudio, México, Escuela Libre de Derecho, 1993, pp. 99 a 113.
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A crimnt o s1s

iRl s

; procedencia anéalogo a su pro-
puesta de articulo 14 de junio del 97, ;por qué, entonces, la comisién
no le hizo caso y mejor adopté otro? La razén parece consistir en que
las consideraciones aducidas por Novoa no estaban expuestas con ter-
minologia clara, indubitable, técnica, pues eran, en esos dias, poco
menos que novedosas. Lo cierto es que en 1897 la comisién de Ba-
rz'mda aprob6 un sistema de procedencia del amparo civil sin restric~
ciones; un sistema que nada tuvo que ver con las ideas externadas por
Novoa ante la Academia, y que resulté contraproducente en su pro-
posito de superar a la ley de 1882 en su regulacién de ese sector del
juicio de garantias: dio pie al abuso del litigante, al rezago en los tri-
bunales y a la anarquia procedimental,

Basicamente, tres numerales del Cédigo propiciaron tamaiias conse-
cuencias: el 779-V, d), el 781 y el 791. Conforme al primer numeral,
para los efectos del juicio de garantias “No se reputara consentido un
acto por el solo hecho de no interponerse contra él un recurso proce-
dente”. Este principio, motivado por un criterio liberal y de justicia,
en realidad pugné con el lineamiento aceptado por la teoria del proceso
y la prudencia: deben tenerse por consentidas las providencias respecto
de los cuales no se inconforma aquel que las considera atentatorias.
Lo contrario conlleva el abuso y en un sistema federal como el nues-
tro, provoca el demérito de los tribunales ordinarios e hipertrofia en
los federales.

Por su lado, en la primera parte del articulo 781 se preceptué:

La demanda de amparo contra resoluciones judiciales del orden
civil, debera entablarse dentro de veinte dias, contados desde la
fecha de la notificacién, si se tratare de sentencia definitiva, y
dentro de quince en los demas casos [...].

Con su terminologia amplisima, esta norma autoriz6 que se inter-
pusiera el remedio constitucional contra todo acto dictado en el curso
de un procedimiento; mas atn: obligaba a ello. El litigante que no
ocurriera al amparo respecto de equis resolucién intraprocesal dentro
de los quince dias estaba expuesto a que la violacién se entendiera
consentida.?® Aunada a esta circunstancia, el reconocimiento de la

! 23 TeNA Ramirez, Felipe, “El amparo de estricto derecho: origenes, expansién,
tn'convenientes". Revista de la Facultad de Derecho de México, México, tomo 1V,
nim. 13, enero-marzo de 1954, pp. 18 a 19.
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garantia de la aplicacién exacta permitic a los litigantes temerarios
alegar que cualquier providencia dictada por un juez o tribunal —y
cuando decimos ‘“cualquiera” el término debe entenderse en toda su
extensiéon— fuere tachada de aplicar incorrectamente la ley y asi ocu-
rrieran a la justicia federal invocando la afectacién del 14 constitu-
cional para disfrazar su animo verdadero: dilatar los juicios. A fin de
cuentas, hasta en un auto de mero tramite podia el juez comtin errar
en la invocacién del articulo que lo facultaba para dictarlo. Sin llegar
a tanto, lo cierto es que la redaccién del 781 —que hablaba de “reso-
luciones’” en términos generales— hacia que, no necesariamente contra
autos inocuos, pero si contra cada resolucién de cierta importancia, se
interpusieren amparos. En el curso de un procedimiento civil o mer-
cantil podian intentarse cinco, diez juicios constitucionales auténomos.**
De esta suerte, la sentencia definitiva dictada en la jurisdiccién comin
podia destruirse con que sélo alguno de los amparos intentados contra
las resoluciones en que se sustentaba fuese concedido con posteriori-
dad a la fecha en que ella misma hubiere sido pronunciada.

Otro numeral del Cédigo contribuyé al desprestigio de la institu-
cién. Conforme al segundo parrafo del 791,

si el juez negare la suspensién, y contra su auto se interpusiere
el recurso de revisién, lo comunicara asi a la autoridad ejecutora,
para que mantenga las cosas en el estado que guarden, hasta
que la Suprema Corte de Justicia dicte la resolucién que ponga
término al incidente.

Podemos apreciar el inconveniente que estos articulos originaron al
conjuntarse, Por un lado, el 781 obligaba a la interposiciéon del amparo
contra cualquier providencia judicial; por otro, el 779-V, d), consintié
en que no se agotasen los recursos ordinarios respecto de ellas, y el
791 previé que solicitada la medida suspensiva en el amparo inter-

24 Cfr., por ejemplo, los modelos de demanda de amparo 5 y 6 que ofrece CoRrTES,
Francisco, en su formulario El juicio de amparo al alcance de todos. Breves expli-
caciones sobre sus altos fines, de su naturaleza y de su aplicaciéon, para [acilitar
al pueblo el inmediato ejercicio de sus derechos, por violacién de garantias indivi-
duales cometidas por cualquiera autoridad. Contiene al fin una serie de formularios
para los casos practicos, que [acilitaran la promocion de los juicios, México, Im-
prenta y fototipia de la Secretaria de Fomento, 1907, pp. 229 a 232. En uno se
ve como redactar una demanda de amparo contra la resolucién de un juez que
manda abrir el juicio a prueba, a peticién del actor, sin haber corrido traslado al
Ministerio Piblico; en el otro, cémo combatir en amparo que no se haya dado fe,
por parte del secretario del juzgado, de una resolucion de mero tramite.
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puesto contra cualquier tipo de acto de autoridad, entre ellos las reso-
luciones judiciales, era seguro que la actuacién de la responsable habria
de paralizarse. En los amparos en negocios judiciales, el procedimien-
to del orden comiin del cual emanara el acto redam;\do se detendria
necesariamente al pedir su suspensién: cuando el juez de distrito ne-
gaba la medida cautelar,* el quejoso pedia revisién de su negativa a
]? Corte y el juicio comiin tendria que interrumpirse al menos por el
tiempo que el maximo tribunal tomaba para resolver en definitiva el

inciden‘te. Los litigantes de mala fe encontraron un medio inmejorable
para dilatar la accién de la justicia.

IV. EL ABUSO DEL JUICIO DE AMPARO

La comisién redactora del Cédigo de 1897 si previé las consecuen-
cias a que llevarian sus reglas de procedencia del amparo judicial, pero
las desestimé. Creyé que a través de disposiciones complemen’tarias
evitaria que fueran interpuestos amparos fitiles o temerarios. Sus pa-
liativos no funcionaron. Las exigencias casacionistas del articulo 78026
por ejemplo, las establecié6 como “filtro”” de las demandas de ampa;'o
civiles. Normas de ese talante no minaron el animo de los abogados
de interponer amparo contra lo que se les ocurria ni los convencie-
ron de que el juicio constitucional debia intentarse sélo en casos de

verdadera y positiva necesidad”. El atractivo de paralizar los juicios
era mas grande que el temor, verbigracia, a la imposicién lejana y risi-
ble de las multas previstas en el articulo 810.

Asi, el abuso del juicio constitucional en asuntos judiciales del orden
civil se volvié recurrente, Hubo amparos como el intentado contra el
auto que deseché un incidente de nulidad y contra la resolucién de la
Sala que no lo repuso, en los que no se expresaron conceptos de vio-

25 El articulo 784 dispuso que la suspensién sélo podia otorgarse en tres casos:
cgando el acto reclamado fuera pena de muerte, destierro o alguno de los prohi:
bidos en la Constitucién; cuando su ejecucién fuere de imposible reparacién fisica
y cuando fueran de dificil reparacién los dafios que se le causarian al quejoso cox;
:: ejecucion, siempre que otorgandola no perjudicara a la sociedad, al Estado o a

rceros.

9 En este precepto se fijé6 por vez primera la necesidad de sefialar tanto la ley
que en opinién del quejoso le habia sido incorrectamente aplicada, o aquella que
c_!ebié aplicarse, asi como la de expresar los conceptos de violacién que ello entra-
fiaba. Felipe TENA RAMiREZ ubica el nacimiento del amparo de estricto derecho cori
este Codigo (En “El amparo de estricto derecho...”, op. cit.).
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Jacién y ademas eran extemporaneos; ** otros que sefialaron como agra-
vios la enfermedad ocular de algiin magistrado y la “infraccion a las
doctrinas de Pothier y de Laurent”.*® Hubo algunos en extremo aven-
turados: Emilio Pardo, Jr., informé de un asunto en el que la parte
contra la que litigaba su representado habia intentado ampararse res-
pecto de mas de cinco resoluciones judiciales consentidas, inexistentes
¢ de las que estaban pendientes recursos. En el sexto amparo, Pardo
se pregunto:

;Se concibe que pueda atentar & alguno de los derechos del
hombre el decreto en que un juez manda se agregue a los autos
un escrito por haberse proveido ya sobre las peticiones que en ¢l
fueron hechas? Pues, por mas extraiio que ello parezca, es lo
cierto que el Sr. Lic. Cesareo L. Gonzélez ha pedido amparo
contra una providencia de este linaje, y como la queja es frivola
hasta la inverosimilitud, juzgo ocioso detenerme a combatirla.
Consta, en efecto, que uno de los autos dictados por el Sr. Juez
lo. de Paz de Pinos, en 9 de Febrero [sic] altimo dispuso que,
por haberse proveido ya sobre cierto escrito del ex-sindico, se
agregara a sus actuaciones, y este sencillisimo tramite es presen-
tado por el recurrente como un atentado? *

V. LA INMINENCIA DE LA REFORMA

Si durante la vigencia del Cédigo de 1897 lo del abuso fue grave
~y de los males, el mas ostensible—, la intromision de los tribunales

27 Vid. Aspg, Raoul [sic] B., Amparo Moncada-Moncada. Exposicion que pre-
senfa 4 la Corte Suprema el Lic. [...] pidiendo la confirmacion de la sentencia
dictada por el Juzgado 1 de Distrito de México que negé al Sr. D. Francisco Fede-
rico Moncada el amparo que solicité contra resoluciones de la 3¢ Sala del Tribunal
Superior del Distrito, en las diligencias promovidas & nombre de la Srta. Emma
Moncada para obtener el exequatur para el fallo de la Corte de Nueva York, que
levanté la interdiccion & que esa misma Corte la habia sometido, México, Tipogra-
fia Econémica, 1902, 13 pp.

28 Vid. CorpEro, Rosendo, Juicio de amparo promovido por el Sr. Luis G. Avila
contra actos de la 2¢ Sala del Supremo Tribunal de Justicia del Estado de Duran-
go, consistentes en la ejecutoria de 12 de febrero de 1901 pronunciada en el juicio
sobre consignacién, seguido por la Sra. Manuela Gémez Palacio de Gavilan, Méxi-
co, Eduardo Dublan Impresor, 1901, 32 pp.

29 Paroo (Jr.], Emilio, Exposicién que el Lic. [...] en representacién del Sr.
Lic. D. B. Garza, como sindico en la quiebra de Don Vicente Cubas, presenta a
la Corte Suprema de Justicia en los autos del juicio de amparo promovido por el
Lic. Don Ceséreo L. Gonzalez, contra actos del Juzgado 1¢ de Paz de Pinos que
conoce de aquella quiebra, México, Tipografia Econémica, 1901, p. 17.
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de amparo en la actuacién de los locales se convirtié en el talén de
Aquiles del juicio de garantias. El articulo 14 constitucional y precep-
tos secundarios como el 779-V, d), el 781, el 791, significaron la
merma de las atribuciones y del prestigio de la justicia comiin; Supre-
ma Corte y jueces de distrito padecieron tal recargo de trabajo, que
dificilmente podian despachar sus asuntos con estudio y prontitud.
Los procesos se veian interrumpidos por multiples amparos, La causa
de ello, si bien se observa, fue estrictamente juridica y, ademas, un
vicio de origen: a pesar de su propésito declarado en contra, el equipo
que discuti6 y aprobé el articulado relativo en el Cédigo de 1897
adopt6é para el amparo judicial la estructura de un recurso en su ob-
jeto, requisitos de demanda, efectos, etcétera,® pero sin las limitacio-
nes de los propios recursos ordinarios. No nos detendremos en exa-
minar esa falta de coherencia; para los efectos de nuestra investigacién
lo que importa es destacar el hecho de que bien pronto se sinti6 la
necesidad de reformar al Cédigo en lo tocante al amparo contra pro-
videncias judiciales.

Hubo dos tendencias iniciales en cuanto al sentido de la reforma.
Ambas fueron planteadas en un plano teérico. Se bosquejaron en en-
sayos y conferencias. Por un lado estaban aquellos como Emilio Ra-
basa, que pensaban suprimir la garantia de la exacta aplicacién y

30 En la exposicién de motivos se dijo: ha sido “necesaro fijar de un modo
terminante la naturaleza del amparo, llaméandolo juicio, como realmente lo llama la
Constitucién, y [procurar] sostener este caracter en todo el capitulo. Asi quedaran
extinguidas las discusiones sobre si el amparo es un recurso principal, accesorio 6
subsidiario, y no tendran razén de ser las consecuencias que de semejantes dudas
se derivan” (LABASTIDA, op. cif, pp. 98] a 99]). Sin embargo, como evidenci6
Emilio Rabasa en 1906, “el procedimiento de amparo, tal como lo autoriza y esta-
blece [el Cédigo de 1897], puede ser un juicio. Es lo primero siempre que lo
motiva la violacién de cualquier articulo que no sea el 14, porque esta violacién
origina una accién nueva, que se ejercita en el amparo reclaméndose la satisfaccion
del derecho violado; si el juicio fenece por la sentencia de la Suprema Corte, y si
la autoridad ejecutora del acto reclamado continia los procedimientos en que inci-
dentalmente surgié el proceso federal, es con distinta materia, pero nunca para sequir
examinando la misma accién que la sentencia federal dilucidé. En el caso del ar-
ticulo 14 sucede todo lo contrario, y entonces el procedimiento federal tiene toda
la naturaleza y todos los caracteres del recurso; el pretexto es una violacién, pero
como el oficio de la Suprema Corte es examinar si la ley ha sido o no exactamente
aplicada, es de mera revisién, tiene por objeto enmendar la mala aplicacién de la
ley en los procedimientos comunes; la resolucién de la Corte no fenece el juicio,
porque no resuelve definitivamente sobre la accién intentada, y los tribunales comu-
nes, continuandolo, siguen sobre la misma materia en que intervino la just'cia fede-
l’al;7()RABASA. Emilio, El articulo 14. Estudio constitucional, México, Porrda, 1984,
p. .
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resolver asi, eliminandolo de un plumazo, todos los problemas que
originaba la regulacién del amparo civil; éstos olvidaron un factor:
que los jueces podian violar garantias diversas de la del 14, y no se
ocuparon de explicar qué sucederia con los amparos interpuestos con-
tra tales violaciones.**

Por otro lado estaban aquellos que admitian la exacta aplicacion,
pero que tenian conciencia de las anomalias que entrafiaba el Cédigo
permitiendo que se ocurriera al amparo contra cada providencia. En
éstos se extendié la idea de asimilar el método de la casacién para el
amparo (debemos remarcarlo: se pretendi6 asimilar el método de la
casacién y no su teleologia. Se ha insistido en las diferencias entre
ambos procedimientos en cuanto a sus fines, sobre todo en una fun-
damental: mientras aquélla persigue la uniformidad de la jurispruden-
cia y la inviolabilidad de la ley, aquél pretende garantizar derechos
fundamentales).® Un sector de juristas de aquellos dias se pregunto,

31 No es el caso de entrar al analisis de los argumentos rabasianos, de sobra
conocidos. Limitémonos a sintetizarlos. Rabasa, después de demostrar que los cons-
tituyentes de 1857 jamas previeron en el articulo 14 la garantia de exacta aplica-
cién, se propuso destruir uno por uno los fundamentos del amparo judicial, sector
del amparo que limité a la esfera de aquella garantia: Rabasa nunca advirtié la
posibilidad de que los jueces podian vulnerar garantias distintas de la del 14 ni
demostré lo contrario. Rabasa, pues, nunca traté el tema de la violentacién judicial
de garantias distintas de la encerrada en el 14 constitucional. Para él, el amparo in-
tentado contra resoluciones judiciales era el amparo que invocaba la violacién de
la garantia de la aplicaciéon exacta vy, fundamentalmente, aquel que era interpuesto
contra sentencias dictadas por los tribunales locales en las que aplicaban e inter-
pretaban leyes locales. En rigor, su alegato histérico fue argumento principal. Una
vez confirmada la intencién verdadera de los constituyentes al redactar el articulo 14
—reproducir la férmula norteamericana del debido proceso legal— no cabia ya
discusién alguna sobre la correcta inteligencia del precepto constitucional. La exacta
aplicacién simplemente no estuvo en el espiritu del legislador, idear interpretaciones
que implicaran desconocer la genuina voluntad de los constituyentes no era valido.
Punto. No obstante, decidié fortalecer esta conclusién con tres elementos mas: el
primero fue que con la garantia del 14 se vulneraba la independencia de las enti-
dades federativas; después, argilir que ‘garantizar [...] la recta aplicacién de la
ley es garantizar la justicia; pero la justicia es un ideal perseguido por las socie~
dades, no puede ser una garantia individual; por dltimo, observar que el amparo
judicial —entendido, exclusivamente, como el amparo interpuesto contra resoluciones
violentadoras de la garantia de la aplicacién exacta— abrumaria y abrumaba a los
tribunales federales con expedientes imposibles de fallar con prontitud. Creemos
que Rabasa fue bien objetado por juristas de aquellos dias (Miguel Bolafios, Manuel
Olivera, Isidro Rojas, Francisco Pascual Garcia, Diaz Soto y Gama, por mencionar
algunos: vid. nuestra tesis profesional, op. cit., pp. 53 a 99 y 152 a 170).

32 Para un estudio mas detenido sobre las analogias y diferencias entre casacion
y amparo —tema por demés explorado— puede verse: Fix-Zamupio, Héctor, "Pre-
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aceptada la exacta aplicacién como un derecho del hombre, como ga-
rantia constitucional, si no era posible impugnar en un sélo amparo
las violaciones procesales cometidas dentro de un procedimiento, a la
manera de la casacién; si no era adecuado y conforme a la naturaleza
del juicio de amparo dejar que los procesos ordinarios empezaran y
terminaran dentro de la jurisdiccién comiin. A fin de cuentas, dijeron,
seria la sentencia la que conllevaria un perjuicio, una injusticia, por-
que ella en si misma resultase violatoria o porque se apoyara en reso-
Juciones equivocas o arbitrarias referidas a emplazamientos, pruebas,
representaciéon y otras del mismo tenor.*® Los casos de procedencia
de la casacién conocidos como errores in procedendo los estimaron
como los tnicos atentados judiciales posibles, atentados que en el
evento de que se verificaran dentro de un procedimiento no producian
per se, de momento, agravios; éstos se actualizarian cuando llegara la
sentencia definitiva. Otra cosa seria adoptar o no el excesivo forma-
lismo de la casacién para la tramitacién de los amparos asi regulados;
ello ameritaba discutirse, En principio, lo que importaba era traspolar
aquellas violaciones procesales que normalmente motivaban la casacién
y sefialarlas como las que podrian reclamarse en el amparo interpuesto
contra la definitiva, Esta propuesta descuidé considerar el hecho de

sente y futuro de la casacién civil a través del juicio de amparo mexicano”, en
Memoria de El Colegio Nacional. México, tomo IX, nim. 1, 1978, pp. 91 a 138.

33 Vid., verbigracia, MoreNo Cora, Silvestre, op. cif., pp. 631 a 636; SANCHEZ
Gavito, Indalecio, op. cit., p. 58, o VEGA, Fernando, “Cuestiones constitucionales.
La Corte Suprema de Justicia, bajo el enorme peso de innumerables amparos que
diariamente se elevan para su revisién, Causas que contribuyen & esa enorme cifra
de amparos en el orden civil. Proyecto de reformas para refrenar el abuso del re-
curso de amparo en los asuntos civiles’, Revista de legislacién y jurisprudencia,
Meéxico, tomo XXI, julio-diciembre de 1901, pp. 97 a 115. Vega propuso que en el
articulo 14 se establecieran reglas precisas y tnicas de procedencia del amparo
civil traidas de la casacion (pp. 107 a 108):

“En todo juicio civil las partes tendran las siguientes garantias, ademas de las
que se otorgan en la seccién primera de esta Constitucion:

“I. Que sean emplazadas legalmente.

“II. Que sean oidas por si 6 por mandatario constituido conforme 4 la ley del
procedimiento.

“III. Que se les reciba el pleito & prueba, debiendo serlo.

“IV. Que se les admitan las pruebas que ofrezcan en tiempo y forma, si no son
contra derecho.

“V. Que los hechos sobre que descanse el fallo, sean estimados legalmente.

“VI. Que si la sentencia se funda en ley, debe ser vigente y tomada del cuerpo
de disposiciones que deben regir el caso, por razén del fuero y la materia.

“VII. Que la sentencia definitiva sea congruente con la demanda y las excep-
ciones.”
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que los jueces no sélo cometian violaciones meramente procesales (vio-
lentadoras, en un aspecto puramente formal, de la exacta aplicacién),
sino que también podian cometer atentados materiales respecto de los
cuales resultaria indtil intentar ampararse al dictado de la definitiva
y, ademas, escapaban a las hipétesis de errores in procedendo de la
casacion. Las objeciones que anteceden debieron generalizarse entre
postulantes, miembros de la judicatura, profesores y estudiantes de
derecho en los comienzos de nuestro siglo. Comenzé, entonces, a pro-
pagarse entre ellos un sistema de procedencia diverso, de mayor téc-
nica, cuyo objetivo era colmar las omisiones de los anteriores.
Ahora bien, entre todas las sugerencias de cambios legislativos en
materia de procedencia hubo una que conmovi6é al gremio juridico y
de la que se estimé era necesario refutar, El articulo 14 de Rabasa
fue redactado con la intencién de devolver al 14 su contenido original,
adecuarlo a la voluntad originaria del constituyente: incorporar a
nuestra Carta Magna la figura del debido proceso legal de los norte-
americanos.* De llevarse a cabo, el principal efecto de semejante re-
forma seria la supresién del amparo contra aplicaciones inexactas de
la ley dentro de los procedimientos judiciales. La aparicion en marzo
de 1906 del libro de Rabasa —personaje de indudable influencia en
el ambiente gubernativo— coincidié con los rumores de posibles refor-
mas al amparo que se gestaban en Palacio Nacional. Se entendié que
no se trataba de una circunstancia fortuita, sino coyuntural. El infor-
me de Porfirio Diaz del 1 de abril parecié confirmar esa sospecha.®®
Un sector del foro decidié alzar la voz en contra y, para hacerse oir,
aproveché un concurso juridico patrocinado por el Colegio de Aboga-
dos. En sus trabajos enviados a este certamen, juristas de diversas
tendencias combatieron las razones de Rabasa para pedir la elimina-

34 Segin Rabasa, habia que dar al 14 una redaccién “breve y clara”, en la que
se expusiera simplemente como “garantia de la vida, la libertad y la propiedad,
la resolucién judicial que resulta de un proceso” (RaBAsA, Emilio, op. cit., p. 126.
Cursivas en el original).

35 En efecto, en dicho informe de gobierno, Diaz manifesté: "Son notorias las
constantes demoras y otros inconvenientes que surgen de la actual sustanciacion
de los juicios de amparo. A la Suprema Corte de Justicia, no obstante el empefio
y actividad que ha desplegado en el despacho de estos juicios, le ha quedado al
finalizar el afio de 1905, un rezago de mas de 4,500 casos sin resolver. Esta grave
y anémala situacién en tan importante materia reclama imperiosamente medidas que
4 la vez que modifiquen el sistema observado en ese alto tribunal para la revisién
de tales juicios, simplifiquen el procedimiento hasta ahora empleado, sin atacar
en lo mas minimo los preceptos constitucionales que aseguran en la Repiiblica los
sagrados derechos del hombre”.
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cién del 14 y, lo realmente importante, formularon reglas de proce-
dencia basadas en las mismas ideas que Novoa habia externado en
1897. Algo las diferencié: su madurez.

VI. EL concurso juripico peE 1906

El 25 de enero de 1906, el Colegio de Abogados de México *® con-
voco a un concurso juridico. Su objeto fue la factura de una “Indica-
cion motivada de las reformas que convendria hacer al Cédigo de
Procedimientos Federales en el capitulo destinado al juicio de amparo™.

Recibié nueve trabajos, de los cuales cuatro no llenaron los requi-
sitos minimos y fueron desechados; los restantes —elaborados por
Miguel Bolafios Cacho y Manuel Olivera Toro, Rodolfo Reyes, Ro-
berto A. Esteva Ruiz, Antonio Ramos Pedrueza, Antonio Diaz Soto y
Gama— se publicaron bajo el auspicio del Colegio.” El jurado cali-
ficador, integrado por Silvestre Moreno Cora, Manuel Vazquez Tagle
y Victoriano Pimentel, acordé que el primer lugar lo merecian Miguel
Bolafios Cacho y Manuel Olivera Toro por su memoria conjunta; Ro-
dolfo Reyes obtuvo una mencién honorifica, Roberto Esteva Ruiz re-
cibi6 también una mencién especial; los otros dos merecieron “los
honores de la publicacién™.®

3 Para una idea general de esta agrupacién vid. SAucepo Zarco, Carmen, “La
Escuela Libre de Derecho bajo el patronato del Ilustre y Nacional Colegio de
Abogados de México...", en Pandecta. Revista de los alumnos de la Escuela Libre
de Derecho, México, nim, 19, primavera-verano de 1992, pp. 31 a 38.

37 Fue editado un tomo que los agrupé todos: Concurso de 1906. Indicacién
motivada de las reformas que convendria hacer al Cédigo de Procedimientos Fede-
rales en el capitulo destinado al juicio de amparo. Dictamen del jurado calificador
y memorias que obtuvieron el premio, la mencion honorifica y los honores de la
publicacién, México, Colegio de Abogados de México-Imprenta “El arte moderno”,
1906, 255 pp. También por cuenta del Colegio se publicaron algunas separatas —al
menos dos: la de Reyes y la de Bolafios y Olivera—. El Diario de jurisprudencia
reprodujo las cinco memorias ese mismo afio; la de Reyes aparecié6 ademéas en las
paginas de la Revista de legislacién y jurisprudencia (vid. VALLEJO Y ARIZMENDI,
Jorge y Raal MepiNa Mogra, op. cif., pp. 117 a 119). Nosotros empleamos el tomo
conjunto. Agradecemos la atencién de Carmen Saucedo Zarco, del archivo histérico
del Colegio, por facilitarnos la consulta de esta obra.

38 Los estudios del Concurso han permanecido relegados. El grueso de la doc-
trina contempordnea los desconoce. Puede afirmarse que no han sido estudiados
integra ni parcialmente, Algunas menciones bibliograficas: la detallada de Jorge
Vallejo y Arizmendi y Rail Medina Mora en su fundamental repertorio (Ensayo
bibliografico de derecho constitucional y de garantias y amparo, México, Imprenta
Universitaria, 1947, pp. 117 a 118), obviamente limitada a la mera referencia. Dos
mas se han constrefiido a la simple noticia del tomo general en blogue, sin seflalar
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Un punto comin a estos textos es que pretende cambios en la regu-
lacién del amparo judicial y su procedencia.” Los cinco convergen en
confirmar esa necesidad y en proponer una solucién. De hecho, todos
giran en torno de esta materia, a la que consideraron como eje de la
reglamentacién del amparo en general. A diferencia de Emilio Rabasa
y otros detractores del amparo civil, los autores de las memorias del

en lo individual a cada uno de los concursantes (Gaxiora, F. Jorge, en su “Prélogo”
a Rasasa, Emilio, El articulo 14, op. cit., p. xvi, y GonzALez Cosfo, Arturo, El
juicio de amparo, México, Porria, 1990 [3a. ed.], p. 295). Héctor Fix-Zamudio
dio referencias del tomo en El juicio de amparo, México, Porria, 1964, p. 412; en
]a misma obra aludi6 al trabajo de Rodolfo Reyes de manera informativa (p. 417)
y nada mas. El texto de Roberto Esteva Ruiz lo cito, igualmente, a guisa de nota
bibliografica en “Reflexiones sobre la naturaleza procesal del amparo’, Revista de
la Facultad de Derecho de México, México, tomo XIV, nim. 56, octubre-diciem-
bre de 1964, p. 975, n. 86. En otro ensayo suyo, mas reciente, Fix-Zamudio con-
signé de nueva cuenta el tomo general relacionandolo con el abuso del amparo en
el porfiriato, pero no derivé ninguna conclusién importante (“La Suprema Corte
de Justicia y el juicio de amparo”, op. cit., pp. 149 a 150). Existen reproducciones
actuales de estos dos tltimos articulos (en Ensayos sobre derecho de amparo, Méxi-
co, UNAM, 1993, pp. 81 a 129 y 385 a 458, respectivamente), pero su autor no
introdujo ninguna aclaracién ni modificacién en las citas. Hilario Medina cit6 el
tomo global, a vuelapluma, en la relacién histérica previa a su anuncio del despunte
de la jurisprudencia de 1941 sobre los actos en juicio de ejecucién de imposible
reparacién, hipétesis de procedencia del amparo en la via indirecta ("Informe que
el ciudadano presidente de la Tercera Sala al concluir el afio de 1941", p. 10, pu-
blicado con paginacién independiente en el Informe de la Suprema Corte de 1941);
se habria abstenido de citarlo si hubiere hecho una lectura mas avispada: su inter-
pretacién de qué es un acto de ejecucién de imposible reparacién no encuadra con
estos textos. El ministro Mariano Azuela Rivera también los conocié, pero a través
de un tercero (Cfr. “Trayectoria y destino del juicio de amparo”, en EIl foro. Or-
gano de la Barra Mexicana-Colegio de Abogados, México, cuarta época, nums. 4-6,
abril-diciembre de 1954, p. 130). Nunca los tuvo en sus manos, Vinculé, igualmente,
al acto de ejecucion irreparable con ellos, pero sus conclusiones no resultaron afor-
tunadas (vid. nuestra tesis profesional, op. cif., capitulo VI, “Antecedentes que no
lo fueron™). Al parecer Azuela leyé, en particular, el proyecto de Antonio Diaz
Soto y Gama, pero lo relacioné exclusivamente con el tema de la suspensién del
acto reclamado (vid. infra nota 47). Hasta donde sabemos, en nuestros dias sélo
los magistrados de circuito Mauro Miguel Reyes Zapata y Leonel Castillo Gonzélez
han asociado una memoria, la de Bolafios y Olivera, con el tema de la procedencia
actual del juicio de garantias en materia judicial: en una conferencia impartida por
el segundo, en la ciudad de Puebla el 25 de junio de 1993. Aparte de éstos parece
ser que ningin estudioso que se haya aplicado al analisis de la evolucién del am-
paro y su procedencia contra actos judiciales menciona, conjunta ni separadamente,
las memorias del Concurso. Estas consideraciones nos permiten calificarlas de nove-
dosas e inexploradas como fuentes de estudio de la procedencia del amparo judicial
y su historia. Es necesaria una revalorizacién.

39 Ese no fue el tnico aspecto que trataron. Sus proyectos de reformas previe-
ron desde la organizacién del Poder Judicial Federal y la seleccién de sus miembros
hasta los requisitos de la demanda de amparo, la suspensién del acto reclamado, el
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Concurso no llegaron a sostener su eliminacién o restriccién, su pro-
posito fue entender la naturaleza del juicio constitucional cuando se
promovia contra resoluciones judiciales y, con base en eso, establecer
cientificamente reglas de procedencia. Fueron concebidas como répli-
cas a las tesis rabasianas de EI articulo 14. Conocer sus proyectos es
fundamental: el pensamiento de los redactores de la Constitucién de
1917 en materia de amparo judicial esta influida por ideas semejantes
a las ahi esbozadas (sobre todo en lo que se refiere al amparo contra
“actos en el juicio cuya ejecucién sea de imposible reparacién).

En 1906, adquirieron todo su vigor estas ideas innovadoras sobre
la procedencia del amparo judicial. Se materializaron en trabajos me-
ditados y arménicos y se hicieron piiblicas —en el sentido de que
quedaron impresas y rebasaron el ambito de la platica de café o tip
de salén de clase—.* Salvo el discurso de Eduardo Novoa en junio de
1897, que no tuvo eco, no hay documentos anteriores que sustenten
ideas analogas. Durante casi cincuenta afios, desde su creacién, el
juicio de amparo interpuesto contra actos judiciales civiles fue materia
de acalorados debates. Sin embargo, faltaba un lenguaje técnico que
precisara los conceptos. Ya Vallarta y Mejia, verbigracia, habian sos-
tenido que el amparo podria intentarse contra ciertos actos en deter-
minadas hipétesis, No llegaron, empero, a afinar sus doctrinas.** Los

caracter de parte, etcétera, asi como sustraer del Cédigo el articulado del amparo
y confeccionar con ¢l una ley especial —organica—. Un estudio completo sobre
estos escritos estd aun por hacerse.

10 Conviene transcribir algunas frases que confirman nuestra suposicién: Miguel
BoLaRos y Manuel OLIVERA, autores de la mas acabada de las memorias, reconocie-
ron: “Tampoco abrigamos la vanidad de proponer un proyecto absolutamente original
y nuevo. Aprovechamos ogaifio lo que antafio fue pensado y legislado; abandonamos
de antaiio, lo que ogaifio nos ha demostrado que es initil y nocivo” (Coencurso, p. 24).
Rodolfo REYES, por su parte, afirmé al respecto: “Varios medios se proponen para
detener la marea [del abuso del amparo civil], de ellos se habla siempre que el tema
se toca y recogiendo impresiones es como presento el plan que paso & apuntar y que
para mi salva la situacién tal como debe salvarse [...]" (Ibid., p. 96); enseguida
establecié la distincién entre las violaciones procesales que podian ocurrir en el curso
de un procedimiento y el momento en que contra ellas procederia el amparo. En
enero de 1907, Rojas y GARcia escribieron en El amparo y sus reformas, obra que
consigné todo lo propuesto durante el afio anterior: “Mucho se ha dicho, mucho se
ha escrito 4 propésito de [las] reformas; mas de un proyecto se ha formulado; y
aunque no todos se han publicado por la prensa, si lo han sido varios, y de las ideas
dominantes en los no publicados, tiénense noticias bastantes para juzgarlos, a lo
menos de una manera general’ (El amparo y..., op. cit.,, p. 167).

41 Vid. supra notas 13 y 14. Emilio Rabasa criticé el lenguaje de Ignacio Vallarta,
construido con expresiones 'mas obscuras que las tinieblas del Derecho Natural” (en
el capitulo IX, “Los derechos civiles y los derechos del hombre", de El articulo 14,
op. cit,, pp. 67 a 74).
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detractores de la procedencia del amparo en materia judicial civil tam-~
bién carecieron de una formulacién definida de su criterio.*

Hacia finales del siglo pasado y principios del actual, varios juristas
—hemos hablado ya de algunos— esbozaron la idea de que muy bien
podian impugnarse en un solo amparo las violaciones procesales come-
tidas en el curso de un procedimiento. Ese amparo se interpondria
contra la sentencia definitiva que se dictara. Algunos propusieron,
abiertamente, la adopcién del sistema casacionista; otros, un modelo
intermedio entre la rigurosa casacién y el liberal amparo. El fin era
eliminar el abuso. Entonces debié ocurrir en los pasillos de los tribu-
nales, en el aula, en la biblioteca, la formulacién de la pregunta: jtodas
las violaciones procesales admitian ese tratamiento?, jtodas tendrian
remedio al impugnar en amparo la sentencia definitiva, independiente-
mente de la mayor o menor flexibilidad que adoptara el procedimiento
del juicio constitucional? Las respuestas debieron florecer, mas o menos
delineadas, mas o menos similares. La conferencia de Novoa patentiza
esto. En 1906, sin embargo, fue que se logré desarrollar una solucién
expresada en un lenguaje mas acabado, técnico, indicativo de la ma-
durez alcanzada en este punto.

La historiografia del juicio de amparo** ha identificado en esta
época dos estilos autorales, dos vertientes doctrinales en el trata-
miento de la institucién del amparo. Una denominada ‘‘clasica” u
“ortodoxa” y representada por José Maria Lozano, Isidro Montiel y
Duarte, Ignacio L. Vallarta, Silvestre Moreno Cora y Emilio Rabasa,
caracterizada porque el Derecho Constitucional sirve de punto de
partida; otra, llamada “exegética” o “procedimentalista”’, encaminada
al comentario descriptivo de la legislacién vigente, En ésta ubican a
Fernando Vega, Manuel Ruiz Sandoval, Federico M. del Castillo
Velasco, Francisco Cortés y Demetrio Sodi. Debe agregarse una co-
rriente mas. Los textos del Concurso no encajan en ninguna y lo
ameritan.** Aun cuando sélo recogieron ideas que eran colectivas re-

42 El mismo Rabasa cayé en divagaciones idealistas cuando traté el tema del am-
paro judicial civil: vid. nuestra tesis, op. cit., pp. 148 a 165.

43 Fix-Zamuplo, Héctor, “El juicio de amparo y la ensefianza del derecho pro-
cesal”’ en Revista de la Facultad de Derecho de México, México, nims. 77-78, enero-
junio de 1970, pp. 385 a 386.

44 Pudiera alegarse que fueron —su mismo origen lo indica— meros ejercicios de
exégesis. A fin de cuentas, se diria, buscaban analizar preceptos vigentes y proponer
reformas. En principio esto es cierto. Los mismos concursantes pensaron asi. Rodolfo
Reyes, por ejemplo, dijo: “El Colegio de Abogados con sabio consejo, al abrir el
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sultan originales: en ellos aparece (por vez primera en nuestra histo-
ria, si prescindimos del discurso proferido nueve afios atras por Eduar-
do Novoa) el estudio sistematico y cientifico del amparo en lo que
toca a la impugnacién de resoluciones judiciales; emplearon un len-
guaje propio, que nada debe al doctrinario extranjero; crearon una
terminologia que buscé precisién. Sobre todo, distinguieron claramente
dos tipos de violaciones procesales y establecieron su enlace con la
materia propia del amparo: la violacién de garantias individuales.'?
Ahora veremos el caso de Antonio Diaz Soto y Gama.

VII. UN ANARQUISTA TEORIZA SOBRE EL AMPARO

A los veintiséis afios, Antonio Diaz Soto y Gama elaboré un pro-
yecto de reformas desconocido por sus biégrafos *® y soslayado por
la historiografia del juicio de amparo.*” El mismo parece haberlo olvi-

concurso [...] implicitamente indicé que pedia al Foro nacional, mas una obra de
observacién y practica utilidad, que un estudio cientifico sobre materia de suyo tan
amplia [...] indicé también que se solicitaban memorias y simples indicaciones y no
monografias completas y al hacer todo esto y hacerlo bien por cierto, pensé sin duda
que los profesionistas que estamos en la diaria brega, éramos los llamados a acudir
4 su noble cita; pero que por la razén misma de nuestra actividad profesional, si
bien estamos en ventajosas condiciones para sentir las evidentes necesidades & las
que responde la convocatoria, no contdbamos por cierto con el tiempo y la tranqui-
lidad necesarios, para producir amplios y eruditos estudios” (Concurso, p. 87). No
obstante, a diferencia de Francisco CorTEs o de Fernando VEGA, cuyos libros descri-
bieron una situacién dada, las monografias del concurso describieron, analizaron, cri-
ticaron y propusieron, con lenguaje novedoso, apreciaciones nuevas.

45 [Una tltima observacién: los escritos a que nos referimos fueron concebidos en
un plano eminentemente teérico. Las ideas en ellos expuestas no se plasmaron en
alegatos o sentencias —hasta donde nos fue posible comprobar—. Su exposicion es
académica, enunciativa, propositiva. Distan mucho de haberse planteado como agra-
vios en demandas o resolutivos de sentencias.

46 Cfr. Moreno, Daniel, “Antonio Diaz Soto y Gama”, en su compilacién Gran-
des juristas mexicanos, México, Pax-México, 1979, pp. 274 a 282, e IcLEsiAs GoONZA-
LEZ, Roman, “‘Antonio Diaz Soto y Gama. Un ejemplo a seguir en la politica mexi-
cana”, en La Constitucién mexicana de 1917: ideélogos, el niicleo fundador y ofros
constituyentes, México, UNAM, 1990, pp. 315 a 324.

47 Hasta donde tenemos conocimiento sélo Mariano Azuela Rivera lo menciona de
manera expresa en el “Juicio critico” introductorio a la segunda edicién del Trafado
de Ricardo Couto. Lo cité a propésito de la suspension del acto reclamado —tema
que también abordé Diaz Soto y Gama— y lo comparé con ciertas tesis de Couto
sefialando su semejanza (Vid. Couro, Ricardo, Tratado fedrico-practico de la sus-
pension en el amparo con un estudio sobre la suspension con efectos de amparo pro-
visional, México, Porria, 1973 [3a. ed.], pp. 11 a 12). Azuela hizo también otra
mencién, breve, posteriormente, en "El amparo y sus reformas”’, El pensamiento
juridico de México en el derecho constitucional, México, Ilustre y Nacional Colegio
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dado: lo arrinconé durante cuatro décadas. Quiza se deba a que al
presentarlo rompié con la imagen que se habia fabricado y que pro-
curd alimentar en sus etapas magonista y zapatista cuando menos. En
efecto, en 1901 se habia definido como un hombre de accién, aborre-
cedor de la teoria y la academia: “Me tienen sin cuidado —asevero—
la ciencia y el arte, por fortuna no soy académico; naci politico y soy
rebelde’" *¢ Siempre buscé aparecer como un luchador social y, mas

ain, como un radical.*®
Sin embargo de estos antecedentes, Diaz Soto y Gama redacté en

1906 ese proyecto —firmado el 24 de abril— y lo presenté al con-
curso convocado por el Colegio de Abogados. Su trabajo mereci6 la
aprobacién del jurado y un comentario elogioso.*

Ciertamente, su caracter no da la idea de un estudioso que, enterado
en enero de la convocatoria del Colegio, se pone a escribir durante
tres meses un meditado ensayo juridico, original en varios aspectos.
Es posible que lo hubiera redactado en un receso de su colaboracién

de Abogados de México, 1961, p. 67. Por otra parte, el texto de Diaz Soto y Gama
que emple6 Azuela Rivera no es el publicado por el Colegio de Abogados en la
memoria general, sino el que reprodujo el Diario de jurisprudencia (se encuentra en
el tomo IX de 1906, pp. 311 y ss., segin referencia de VALLEJO Y ARIZMENDI, Jorge
y Rail MepiNa MoRra, op. cif., p. 118). Este no fue el dnico trabajo sobre el amparo
redactado por Diaz Soto y Gama. Hubo por lo menos otro, escrito para la prensa
37 afios después: “La verdad sobre el juicio de amparo”, en el que retomé algunos
planteamientos de 1906, especificamente lo relacionado con la necesidad de simplificar
su procedimiento despojandolo del rigor del estricto derecho (E! Universal, México,
29.VII-1953, primera seccién, pp. 3 y 7: también vid. Fix-Zamupio, Héctor, El juicio
de amparo, op. cit., pp. 123 y 124).

48 MogeNo, Daniel, op. cit., p. 275.
49 De él se refiere una anécdota que palmariamente muestra su temperamento:

Emiliano Zapata envié a la Soberana Convencién de Aguascalientes de 1914 un
contingente encabezado por Diaz Soto y Gama. Ahi protagonizé la mas algida de
todas las sesiones. Pronuncié un discurso vilipendiando a Venustiano Carranza y en
determinado momento criticé que los pactos se firmaran sobre la bandera nacional.
Jesas Silva Herzog, testigo del hecho, cuenta: “Dijo, entre otras cosas, que aquella
bandera era una piltrafa, un guifiapo inatil y ridiculo. La tormenta estallé, Todos
gritaban desordenadamente. Muchos delegados echaron mano a las pistolas [al pare-
cer fue el general Panfilo Natera el que primero desenfundé, al tiempo que lo desa-
fiaba: «Deja esa bandera; no la toques o te mato»] y estuvieron a punto de disparar
llenos de indignacién sobre Diaz Soto y Gama, quien permanecié en la tribuna con
los brazos cruzados, inmévil y sereno. Entre la infernal griteria se escuchaban las
voces de los generales Eduardo Hay y Mateo Almanza que recomendaban calma a
sus compafieros. La calma se hizo al fin. Soto y Gama continué su discurso. Quince
minutos mas tarde los delegados lo aplaudian con entusiasmo desbordante” (SiLVA
Herzoc, Jesis, Breve historia de la Revolucién Mexicana, México, FCE, tomo II,
pp. 158 a 159; también narra el episodio MoreNo, Daniel, op. cif., pp. 276 a 278).
50 Concurso, pp. 9 a 11.
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con el grupo magonista, Ha
] y referencias d i
1505 alahie e que en septiembr
: oné temporalmente sus actividades politicas z . e
con su familia en la ciudad de Méxicos e

allgtmas ideas de sus compafieros magonistas
zn o;g:r;c;ig: c;):;l:lalzz "de este grupo, Regeneracién, fue en su origen
: . Jjuridico encaminado a luchar “Contra la mala admi
:;:ra:(;zn \sle )us:ma ™ en el cual el interés por el amparoanz If]:;
sobi un.a r:f;:m:gll .Cpéc;r. ejemplo, habian hecho un pronunciamiento
o WY igo de 18?7 en el sentido de exigir cuentas
f ridades responsables que violaran garantias.®™ O pudo ocurri
?;35 therab.l?naz Soto_ ¥y Gfrna quien influyera en el magonismo: n::;
firmadam le:nl apz'n'ecxo el Pr'ograma del Partido Liberal Mexica;xo"
o por la cipula magonista: Ricardo y Enrique Flores M ;
Juan Sarabia, Antonio I. Villarreal, Librado Rivera Rosali Bagén'
mante y Manuel Sarabia. En la base 41 de ese do;:um(;snat:)o—usm]
g:edisii ;;r;):ol?aita,?a c:ibi'?;l juridicos, sociales, econémicos y politice:sf-
' q Tacer practico el juicio de amparo, simplifi-

cando los procedimientos”. Esta fra S g nilla
hasta intrascendente, refleja, sin emi):r;:, ae?ai:::::él: ;Zy;eesna:'ltabz

el juicio de amparo al iniciar nuestro siglo: conjuntamente co: ) fa
mas.politicas y sociales de importancia mayiiscula —la no reel:e f::—
prefldencia], el problema obrero, la educacién laica la propiedaf:lmdrl
la tierra— el “grupo mas radical de la Revolucién Me'xicana" consid ;
c?nveniente hablar del amparo. Ahora bien, Diaz Soto y Gama maer
nista de fuste en aquellos dias, en cierta medida fue respons'ableg:_
la redaccién de las bases 17 a 20 —la cuestién religiosa y los abuso:
del clero— y de la base 46 —municipio libre—, cuyos temas habia
tratado en 1901: el primero en un incendiario discurso pronunciado
en Z‘acatecas y el segundo en su tesis profesional.®* La fecha en que
firmé su proyecto de reformas al amparo y la fecha en que apareci6
el programa magonista son sospechosamente coetaneas: respectiva-
mente, abril y julio del mismo afio. Ademas, consideremos lo siguiente:

Habria tomado, tal vez,
: tengamos presente que

1 Guerra, F - ico: 1 i
FCE. ‘1,992' b ;alllf,Oi;. );;Yier, México: del antiguo régimen a la revolucién, México,
id. el editorial del primer nimero en BARTRA, Armand
e : 0, Rege 16, -
1 91%‘1 .La corriente mas radical de la revolucién mexicana de 1910g : e:r':cué: 530 gu
periodico de combate, México, ERA, 1991, pp. 69 a 72,
5 Ibid., p. 102.
54
Ibid., p. 45 y Guerra, Frangois-Xavier, op. cit., p. 26.
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en la parte expositiva del “Programa del Partido Liberal” se senalo,

a proposito de la base 41:

portancia es el que se refiere a simplificar
| juicio de amparo, para hacerlo practico.
que todo ciudadano tenga a su alcance
este recurso cuando sufra una violacién de garantias, que se
supriman las formalidades que hoy se necesitan para pedir un
amparo, y los que suponen ciertos conocimientos juridicos que
la mayoria del pueblo no posee. La justicia con trabas no es
justicia. Si los ciudadanos tienen el recurso de amparo como una
defensa contra los atentados de que son victimas, debe este re-
curso hacerse practico, sencillo y expedito; sin trabas que lo
conviertan en irrisorio.®

Un punto de gran im
los procedimientos de
Es preciso, si se quiere

En el proyecto de 1906, Diaz Soto y Gama pugné, entre otras
cosas, por simplificar el procedimiento. Escribi6, por ejemplo: “‘cree-
mos que conviene prescindir de rigorismos juridicos, de principios
trasplantados del dominio de la casacién, 6 de vanas reminiscencias
de la legendaria litis contestatio”.® Sea como fuere, Diaz Soto y
Gama no volvié a insistir en el tema sino treinta y siete afnos mas
tarde, en su articulo para El Universal.

Al enviar su texto, nuestro autor no se identificé con un seudénimo,
sino que emple una frase paradigmatica. Su lema ~—''contraseia’
decian en aquella época— resume el espiritu que animé a sus contem-
poraneos en esta materia: "Limitar el nimero de los amparos, sin
coartar para ello la libertad de promoverlos”.”” Bajo esta directriz
armé su propuesta. La monografia con la que concursd consta de una
exposicién de motivos y un “Proyecto de reformas al capitulo VI,
titulo segundo, libro primero del Cédigo de Procedimientos Federales;
y sobre creaciéon de un nuevo capitulo relativo al juicio incidental
sobre costas, dafios y perjuicios procedentes de los amparos”.*® Al
igual que los demas participantes ¢l sugiri6 reformas en diversos as-
pectos; nosotros nos referiremos exclusivamente al tema de la proce-
dencia del amparo en asuntos judiciales del orden civil.

55 Citado en COrpova, Amaldo, La ideologia de la Revolucion mexicana. La for-
macion del nuevo régimen, México, ERA, 1991, p. 417.
56 Concurso, p. 231.

57 Ibid., p. 206.
58 En el Concurso la exposicién de motivos ocupa las péaginas 206 a 240; el

proyecto aparece entre la 241 y la 255.
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Partié del repudio al abuso del juicio de amparo en i
P91: un lado, la "defectuosa reglamentacién” hecha por el ggdfnateﬂa-
rfu.trfl que se ocurriera al amparo, "impunemente’ para prolo;g(:u.fJ -
litigio, desesperar a la contraparte o impedir dolos;amente la e'egcuc'l'm
de una .sgntencia; por otro, esa misma situacién originaba lenzitud =
la administraciéon de justicia local, pero sobre todo en la S o
Corte. Se imponia, pues, una reforma a tan nocivo sistema ——

Para solucionar el mal, dos tendencias eran visibles: un.a ue b
caba restringir la procedencia del amparo y otra que.planteqaba uu:;
reglamentacién “mas enérgica” del juicio; él se inclinaba por la dltima

porque limitar los casos de admisién o de procedencia [...] seria
quitar a los ciudadanos un precioso elemento de defex;;a.l [ ]]
Ct')‘ntra la arbitrariedad, la ignorancia, la ligereza 6 la re\./ér.x-
cién de los tribunales y autoridades locales.® g

La garantia de la exacta aplicacién de las leyes era, a no dudarlo
}ma adulteracién del pensamiento del Constituyente de 1856, pero se.
m3ppnia por circunstancias sociolégicas ciertas y poderosas.' No era
va'hdo, en aras de un “federalismo de pura fantasia”, restringir o eli-
minar el juicio de amparo contra resoluciones judiciales. Fallaban los
liberales y federalistas “pur sang” —léase Emilio Rabasa— al propo-
ner la limitacién del amparo en este campo. La solucién conforme a la
Pr}xdenda y a la realidad estaba, en cambio, en imponer multas a los
lxtngantes temerarios, uniformar la jurisprudencia de la Suprema Corte
definir los casos en que prosperaria la suspensién, etcétera. Como'
vemos, sus propuestas no difieren de las sugeridas por otros juristas;
ellas formaron parte de una corriente de opinién generalizada en
aquella época.

Diaz Soto y Gama enfocé atinadamente el problema de la proce-
dencia del amparo contra resoluciones judiciales. Sin pretender "ni
con mucho, haber acertado”, previ6 un sistema légico y mesurado,
harto semejante al actual. Propuso que el amparo prosperara sélo
contra sentencias definitivas y contra “aquellas resoluciones interlo-
cutc.m:as que por si solas y directamente produzcan un dafio 6 un
perjuicio contra la persona 6 contra los bienes del quejoso™.” Al efecto

% Concurso, p. 208.
% Ibid., p. 232.
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sugirié la creacién de un precepto legal, el 779-A de su proyecto.”
La regulacién vigente, explicé, yerra al permitir la entrada del juicio
contra toda suerte de actos, sin ver que no todos ellos lo ameritan.
Unicamente aquellas resoluciones como los autos de arraigo, embargo,
lanzamiento, aseguramiento de bienes, etcétera, que produzcan un
“perjuicio 6 dafio positivo estimables en dinero é traducibles en una
restriccion & la libertad personal” justifican su procedencia. Estas re-
soluciones “‘pueden por si solas, y desde luego, entrafiar una violacién
de garantias, cuando se dictan sin motivo legal”.®®

Otros actos judiciales dictados en el curso de los procedimientos
también requerian la interposicién del amparo, aunque su naturaleza
difiera de los anteriores:

Una sentencia dictada en un articulo sobre excepciones dilato-
rias, que declara que no se ha vencido el plazo 6 no se ha cum-
plido la condicién 4 que el contrario esta sujeto, produce, si no
un dafio, si un perjuicio, una privacién de ganancias claramente
apreciable: la que resulta al acreedor de no tener desde luego
su dinero 6 de no disfrutar por ahora las ventajas que le pro-
duciria el inmediato cumplimiento de la obligacién.®®

En ambos tipos de resoluciones podian configurarse “‘dafios y per-
juicios en los bienes 6 [...] atentados a las personas” y, por lo mismo,
“deben encontrar en el amparo un remedio de momento, no el que
les resultaria, andando el tiempo, del amparo pedido contra la senten-
cia definitiva, que todavia esta por venir".** Concluyé: “lo que el
amparo protege, son los atentados, reales y de hecho, contra las ga-
rantias [combate]; los actos que de un modo material 6 efectivo las
dafian” % En cambio, aquellas resoluciones judiciales “reguladoras del
procedimiento” u “ordinatoriae litis”, es decir, las

61 E| numeral propuesto establecia: “Para que proceda el amparo contra los autos
6 las sentencias interlocutorias que se dicten en el curso de un juicio, es preciso
que dichas resoluciones sean de tal naturaleza, que por si solas y directamente pro-
duzcan un dafio 6 un perjuicio positivos, en la persona 6 en los bienes del quejoso”
(Ibid., pp. 241 a 242).

62 Jbid,, p. 232.

63 Id.

64 ]Jd. Aqui encontramos un descuido del autor, pues por regla general cuando se
acoge una excepcién dilatoria no llega a dictarse sentencia definitiva, En la época
en que escribi6 Diaz Soto y Gama sélo habia un caso en que si, conforme al articu-
lo 28, fraccién VIII, del Cédigo de Procedimientos Civiles de 1884.

€5 Ibid., p. 233.
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de mero tramite, las que sélo preparan el desenlace del juicio,
las que regulan las diversas fases del procedimiento, por si solas,
como que establecen relaciones 6 hechos abstractos, ningin per-
juicio positivo y apreciable pueden producir, Lo produciran, si,
por la influencia que tengan sobre el fallo definitivo 4 titulo de
premisas 6 de antecedentes en que el fallo se basara,

Un auto que niegue una prueba, 6 que no dé cabida 4 una
excepcion 6 a un incidente, tendra resonancia, a no dudarlo, en
la sentencia definitiva, como quiera que el juez, en él se apovara
para no admitir como cierto un hecho 6 para desentenderse de
una defensa expresamente alegada; pero en si mismo y direc-
tamente el auto no viola una garantia, porque no hace otra cosa
que consignar un punto abstracto, una idea 6 un concepto, ver-
daderos 6 falsos, pero que no se traduce en un hecho material
y nocivo.%

Agregé:

El amparo no puede abarcar también las premisas, las ideas ge-
neradoras, los antecedentes racionales 6 juridicos, la elaboracién
légica de atentados que estan aiin en via de formacién, en estado
de simples conatos. Cuando el atentado se haya cometido, en-
tonces si habra lugar a estudiarlo en si mismo y en sus causas;
en sus efectos perjudiciales y por decirlo asi fisicos, lo mismo
que en sus antecedentes 6 causales juridicos que son de orden
exclusivamente légico, intelectual, abstracto.

Pero mientras el acto atentatorio esta, por decirlo asi, en ges-
tacion, el amparo no puede, ni podria, tocarlo, puesto que no se
ha realizado, ni es posible saber tampoco si al fin se realizara.®”

Con base en estas consideraciones propuso un precepto nuevo en

el articulado del Cédigo —el 779 B:

Las resoluciones que se refieran exclusivamente al orden 6 regu-
lacién del procedimiento [...] no ameritan la interposicién del
amparo; y si éste se promueve, debera ser declarado improcedente.

Esto no obstante, las violaciones que las mismas resoluciones
entrafien, podran ser reclamadas en el amparo que se promueva
contra la sentencia definitiva que en el juicio respectivo se dicte.
Para tal efecto bastara que en el curso de éste, y antes de que

% Jbid., pp. 232 a 233.
o7 Ibid., p. 233.
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dicho fallo se pronuncie, se manifieste expresa conformidad [id
est inconformidad] con las determinaciones que después se quie-
ran objetar en el amparo. De no cumplirse con este requisito, la
resoluciéon se reputara consentida.®®

Estimé que los plazos prudentes para la interposicién del amparo
respecto de las sentencias definitivas y los actos judiciales definidos
en el 779-A serian, respectivamente, 20 y 15 dias —salvo tratandose
de ausentes.

Conviene destacar, brevemente, su pensamiento en lo que toca a la
suspensién en materia judicial civil. Tengamos presente que, de acuer-
do con la regulacién de 1897, esta medida cautelar conllevaba no sélo
que se suspendiera el acto reclamado, sino todo el procedimiento en
el que se habia dictado. Esto traia consigo graves inconvenientes, los
mas notorios eran el entorpecimiento de la administracion de justicia
y la dilacién de los procesos.

Diaz Soto y Gama advirtié la férmula correcta. No era “natural ni
légico” la interrupcién del procedimiento como efecto de la suspen-
sion del acto reclamado, salvo que éste fuera el antecedente o condi-
cién previa para la tramitacion de aquél. Dijo:

si el acto reclamado es la base, el elemento generador de la tra-
mitacion ulterior, ésta debera quedar interrumpida; pero si la
tramitacion es independiente, légica y juridicamente, del hecho
de la subsistencia 6 insubsistencia del acto que sirve de materia
al amparo, la substanciaciéon del juicio debera proseguir.®®

Propuso ejemplos:

Si se concede la suspensiéon contra una providencia precautoria,
;por qué no ha de continuarse, mientras tanto, la substanciacién
del negocio principal?, ;jqué relacién necesaria tienen los trami-
tes de éste, con el seguramiento previo de bienes, que trato de
afectar?

Si lo que se suspende es un embargo que no sea ya precau-
torio sino definitivo, jpor qué no se ha de continuar la substan-
ciacién del negocio, por qué no se ha de entrar, mientras tanto,
4 la discusion de si procede 6 no una excepcién, si existe 6 falta

©8 Ibid,, p. 242.
o9 Ibid., p. 227.

UN ANARQUISTA: ANTONIO DIAZ SOTO Y GAMA 105

plersona:ilidald en .algu'xfa de las partes, si se ha vencido 6 no el
plazo de la obligacién, si la condicién de ésta se ha cum-

plido [...].7™
VIII. REFLEXION FINAL

D . .

IS b ol i D

. ‘ simplificara, en funcién de
los fines liberales que buscaba la institucién, y su propuesta relativa
a la procedencia del juicio de garantias en materia judicial civil

.Sopre el primero, debemos sefialar que es probable que la in.fluen-
cia ejercida por Antonio Diaz Soto y Gama en el incendiario ‘‘Pro-
grama del Partido Liberal Mexicano” rebase lo que sus biégrafos
admiten: la anatemizacién del clero y el elogio del munici ig En
e.fecto, recordemos que la base 41 del “Programa” exigié “Haczr .réc-
tico el juicio de amparo, simplificando los procedimientos” y qupe en
la exposicién que acompaiié a este ideario politico se insisti6 en que
debia despojarse al amparo de tecnicismos y complicaciones; en su
monografia de 1906, Diaz Soto y Gama abundé en el mismo aspecto.
La cercania de las fechas en que los dos textos aparecieron da qué
pensar. Quiza la autoria de la base 41 deba atribuirsele a él, renom-
brado entre sus aliados magonistas de aquellos dias. Si fuere as'i, habria
que preguntarse por qué no volvié a ocuparse del tema sino pasadas
cuatro décadas.

El segundo punto. En el curso de estas paginas hemos visto que
gran parte de las ideas sobre el amparo judicial imperantes en nues-
tros dias estaban ya en el pensamiento de los juristas de aquella época.
El ejemplo de Diaz Soto y Gama es elocuente: el sistema de proce-
dencia del juicio de garantias en contra de providencias judiciales que
hoy conocemos y aplicamos, encuentra en él un posible antecedente:
las nociones de acto en juicio de ejecucién de imposible reparacién,
de violaciones procesales que trascienden al resultado del fallo, etcé-
tera, tienen indudable parecido con los conceptos exteriorizados en su
proyecto.

Que el lector saque sus propias conclusiones: el objeto de este tra-
bajo, mas que aventurar hipétesis, consiste en exponer y contextuali-
zar las ideas de un jurista singular; una invitacién a acercarnos a su
pensamiento y al pensamiento de contemporaneos suyos.

" Ibid., pp. 226 a 227.
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INTRODUCCION

Son dos las cuestiones basicas que este ensayo pretende entreverar:
por una parte, la discusién sobre el lugar y el valor de la teoria juri-
dica y, por la otra, el perfil involuntariamente sociolégico de la teoria
kelseniana. La conjugacién de estas propuestas ayuda a plantear el
problema central del trabajo: ;Es viable una teoria juridica construida
bajo signo no dogmatico? En dado caso, surgen también otras cues-
tiones complementarias como, por ejemplo, si dicha teoria no dog-
matica puede crecer a partir de elementos metodolégicos gestados
en el derecho, o mas bien, supone una incorporacién de herra-
mientas analiticas pertenecientes a otras disciplinas, Como una de las
tesis centrales, en el ensayo se sostiene que la Teoria Pura toma em-
préstitos no reconocidos de la sociologia y que son éstos los que la
colocan en un plano funcional desde la perspectiva de la teoria social.
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Estas reflexiones suponen un camino previamente abierto por tres
autores: Renato Treves, Norberto Bobbio y Ulises Schmill.* En los
tres casos se hacen aportaciones sugerentes de las relaciones de Kel-
sen con la sociologia. A través de una lectura sesgada de la obra
kelseniana, este trabajo pretende exacerbar las afinidades con las ideas
sociolégicas para hacer mas notorios los acercamientos.

I. EspAciO Y POSIBILIDAD DE LA TEORIA JURIDICA
1. ;Teoria de la realidad o realidad de la teoria?

Es frecuente que la discusién de los temas kelsenianos no se agote
en si misma; de hecho, sus tépicos favorecen el transito hacia hori-
zontes polémicos mas extensos. En este caso, interesa fijar la obra
de Kelsen como referencia y de ahi partir al analisis de la funcién
y del valor que se le deben atribuir a la teoria dentro del campo dis-
ciplinario del derecho. Comparativamente, el asunto del peso especifico
de las tareas teéricas tiene dimensiones particulares en el ambito juri-
dico. Las llamadas ciencias sociales, por ejemplo economia o sociologia,
acotan sus respectivos campos de estudio sin denotar una tensién grave
entre el disefio de los modelos teéricos y sus correspondientes zonas
de aplicacion. El derecho, en cambio, acusa una articulacién compli-
cada entre sus niveles cognoscitivos y los elementos que forman la
realidad juridica de caracter material.

Con objeto de reducir el espacio a cualquier “valor entendido”, hay
que aclarar que por realidad juridica material se comprende al com-
puesto que integran tres niveles facticos distintos, a saber: las normas
juridicas positivas, los procedimientos técnicos de aplicacion de reglas
del derecho y las practicas de los agentes sociales, siempre que el
orden normativo surja como el dato determinante de su accién. Por
otro lado, lo que se ha denominado el polo cognoscitivo de los feno-
menos juridicos, tiene también una constitucién mdltiple a la que con-
curren tres vertientes: el conjunto de conceptos, principios y criterios
de clasificacién que desarrollan los juristas para concretar el flujo
practico del derecho vigente; la teoria juridica en sentido propio, es

1 Treves, Renato, “Kelsen y la Sociologia” (trad. O. Correas); Bopsio, Nor-
berto, “Kelsen y Max Weber” (trad. J. Gutiérrez), y Scumict, Ulises, “El concepto
del derecho en las teorias de Weber y Kelsen"; los tres trabajos en EI ofro Kelsen
(editor y compilador Oscar Correas), México, Ed. UNAM, 1989, p. 374
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decir, el discurso de naturaleza estructural o funcional que se despliega
sobre el conjunto de la realidad juridica con fines explicativos v,
finalmente, un cauce de conocimiento no especializado, al que corres-
ponde la reflexién de los agentes sociales a partir de sus experiencias
cotidianas con los fenémenos juridicos. La consideracién de este tltimo
flujo es particularmente importante porque en él se tejen las condicio-
nes de legitimidad del orden juridico y, por ende, en un buen grado,
también las de su eficacia.

La imbricacién de la realidad juridica material con sus niveles cog-
noscitivos es una tarea ardua de la que surgen diversas cuestiones
intermedias a resolver. Al respecto, cabe sefialar que el asunto de la
relacién entre polo cognoscitivo y realidad admite el analisis desde
diversas perspectivas. Como muestra, queda esbozado el siguiente di-
lema: si se opta por considerar al derecho como a un dato mas en la
dimensién de los hechos sociales, el tono preponderante del enfoque
se dirigira a precisar el tipo de funcién que desempefian los hechos
juridicos en el espacio de una totalidad social determinada. El pro-
blema basico sera entonces, explicar cabalmente las relaciones funcio-
nales que se suscitan entre el derecho y su entorno. Pero si la eleccion
se da por una accién cognoscitiva que suponga a lo juridico como
integrante de un espacio normativo —inclusive semantico— el discurso
teérico se orientara de manera principal a los asuntos de la distincion
y de la autosuficiencia del derecho: especificidad y posibilidades auto-
constructivas en la perspectiva del sistema, seran entonces los temas
centrales del analisis. Para resumir la disyuncién, podemos afirmar: o
bien, son los niveles cognoscitivos del derecho los que se subordinan al
sentido intrinseco de los hechos, diluyendo asi sus especificidades nor-
mativas, o son los hechos los que, reelaborados técnicamente a traveés
de la aplicacién de un campo doctrinario de conceptos, asumen relevan-
cia juridica, como parece requerirlo la segunda alternativa, Cualquiera
de estos dos extremos representa una decision descompensada; por
ende, ninguno satisface como conocimiento equilibrado e integral de los
fenémenos juridicos. Por ello, actualmente la teoria —marchando inclu-
so contra si misma— tiene que ofrecerse como un ejercicio critico de
integracion y debe agotar, tanto los aspectos estructurales, como los
funcionales del derecho; todo dentro de una misma linea teérico-
explicativa.

Kelsen, quizas el mas convencido de los juristas “puros”, hacia el
final de su vida activa, flexibilizé relativamente su posicién y se mos-
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tr6 tolerante para reconocer que el derecho podia ser enfocado de
manera complementaria por una ciencia normativa por otra de signo
sociolégico.? La Teoria Pura nunca abundé en las posibilidades de una
sintesis eventual de las dos perspectivas; sin embargo, con sus presa-
gios alumbré un camino que hoy resulta indispensable: el de la visién
integral de lo juridico a partir de un sistema de remisiones mutuas
entre orden normativo y realidad social.

Otro asunto que debe apuntarse es el que se refiere al sentido en
el que transcurre la relacién entre niveles cognoscitivos y realidad
juridico-material. Por lo expuesto hasta aqui, es facil deducir que las
vertientes facticas del derecho naturalmente se sitiian como objeto de
reflexién y actiian como un estimulo permanente al desarrollo de los
niveles cognoscitivos. Sin embargo, estos vinculos suelen presentar un
caracter dialéctico y, por lo tanto, obligan a contemplar también la
relacién en sentido inverso; en este caso el planteamiento del asunto
debera responder al como “cualquier cuerpo de conocimiento llega a
quedar establecido socialmente como realidad”.® En la historia del
derecho, en ocasiones, es muy claro que los desarrollos dogmaticos
han catalizado los procesos de objetivacién de las normas juridicas.
Si vemos el asunto desde la perspectiva de la codificacién racionalis-
ta, es evidente que, como preludio al establecimiento material de la
ley, se suscité un trabajo intenso de sistematizacién de conceptos, sobre
el que fue posible construir el andamiaje estructural de los cédigos
modernos.*

Los espacios por excelencia para la materializacién del conocimien-
to son, sin duda, las instituciones. En estos é6rdenes parciales de la
vida social se condensan las ideas y principios con la materializacién
de ciertos rasgos del comportamiento humano. En buena medida, la
institucién representa el aparato de una idea o, dicho en otros térmi-
nos, la determinacién estructural de un érgano de la accién social,
segiin los parametros de un niicleo estabilizado de opiniones.® En el
caso del derecho, la sedimentacién ocurre en una rica gama de posi-

2 KeLseN, Hans, Teoria general del derecho y del estado (trad. E. Garcia May-
nez, México, Ed. UNAM, 1979, pp. 192-196.

3 Bercer, P. y LuckmanN, Th., La construccién social de la realidad (trad.
Silvia Zuleta), Buenos Aires, Ed. Amorrortu, 1978 (4* reimp.), p. 15.

4 Cfr. WiEACKER, Franz, Historia del derecho privado de la edad moderna (trad.
F. Fernandez Jardin), Madrid, Ed. Aguilar, 1957, pp. 292-321.

5 Cfr. Romano, Santi, El ordenamienfo juridico (trad. Sebastian Martin-Retor-
tillo y Lorenzo Martin-Retortillo), Madrid, Ed. Instituto de Estudios Politicos, 1963,
pp. 122-138.

LA TEORIA PURA COMO SOCIOLOGIA INVOLUNTARIA 111

bilidades, que se da: de la dogmatica a las normas vigentes; de la
formulacién abstracta de la ley a los procesos aplicativos; de la cul-
tura politica a la institucién; de la carta constitucional —en cuanto
nicleo de principios de organizacién— a la practica legislativa. Estos
son sélo algunos ejemplos, pero pueden citarse otros igualmente ade-
cuados; paradoéjicamente, salvo en el caso de los procesos sedimenta-
rios de tipo técnico, no hay una reflexién sistematica en la teoria del
derecho de la que pueda obtenerse una explicacién consistente del curso
de positivizacién de las ideas juridicas, y que ademas dé cuenta,
tanto del factor cognoscitivo de la técnica, como de su aspecto cons-
tructivo en relacién con la realidad social.®

2. La teoria juridica como ciencia timida

Sin muchos sobresaltos, los juristas vivieron los periodos premoder-
nos anidados en el seno de la filosofia. El conocimiento del derecho
dependia de una manera sustancial de los influjos filos6ficos, El pen-
samiento clasico helenistico, la filosofia estoica, la escolastica, el hu-
manismo y, por fin, el racionalismo proveyeron las bases explicitas de
articulacién para las explicaciones y las construcciones dogmaticas
del derecho. Sin embargo, la secularizacién del pensamiento filos6fico
y las necesidades de especializacién de la vida moderna, colocaron a
los juristas ante el tema de su independencia y, aunque la emancipa-
cién del derecho de la filosofia nunca llegé a ser total, la ruptura quedé
identificada como una experiencia traumatica. No es de extrafiar en-
tonces que los juristas hayan concebido la necesidad de un reemplazo
~—inconsciente o intencionado— de sus basamentos reflexivos. Paula-
tinamente, la teoria juridica inici6 el viraje de la filosofia hacia la cien-
cia. Pero a nadie escapa la dificultad que entrafia el trazar una equi-
paracién directa entre la Teoria del Derecho y el concepto de ciencia.
Bien a bien, la mayoria de los especialistas del derecho no han podido
encontrarse a gusto bajo las irradiaciones del calificativo cientifico.
Con acierto, Norberto Bobbio ha hecho notar que la incomodidad de
los juristas procede de las dificultades que les significa tipificar su
trabajo habitual dentro de lo que son las concepciones “oficiales” de

¢ Cfr. Cerroni, Umberto, ‘‘Conocimiento cientifico y derecho” en Infroduccion
a la ciencia de la sociedad (trad. Domenec Bergada), Barcelona, Ed. Grijalbo (Cri-
tica, 26), 1978, p. 130.
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la ciencia” No cabe duda que las diferencias marginan y, por mas
que se insista en lo contrario, las tareas juridicas han sido preponde-
rantemente practicas; sus acciones reflexivas correspondientes han es-
tado, ademas, sujetas a un determinado estrato normativo que impide
una especulacién libre sobre el objeto de estudio. Las normas juridicas
no sélo son hechos, se trata de enunciados prescriptivos, cuyo conte-
nido se ofrece al estudioso como algo previamente definido y como
un limite concreto para su investigacién independiente.

El primer contacto nitido entre teoria juridica y ciencia se produce
con el racionalismo, pero la hipéstasis no madura sino con las concep-
ciones cientificas positivistas.® El paradigma cognoscitivo que se ex-
trapolé al ambito de las ciencias sociales fue el de la fisica newtonia-
na. La poca familiaridad de los juristas para manejar las categorias
cientificas de corte naturalista, produjo uno de sus frutos mas burdos
en el pensamiento de la sociologia juridica de lhering. Si bien es cierto
que la Jurisprudencia de Intereses aporté un enfoque sugerente al
conocimiento del derecho al concretar la funcién juridica en la solu-
cién de conflictos materiales de los agentes sociales, también hay que
consignar que su autor exagerd en el uso de las metaforas newtonia-
nas al tratar de representar el derecho a través de una imagen meca-
nica, que lo redujo a un juego fisico de fuerzas y palancas.”

De la concepcién decimonénica de ciencia, los juristas asumieron
para su propio trabajo las pretensiones de objetividad, el rigor meto-
dolégico y las intenciones de neutralidad. Con estos elementos, estu-
diosos como Kelsen, se pertrecharon para emprender la critica del
Derecho Natural. Del lusnaturalismo repudiaron sus determinaciones
metafisicas, su intencionalidad politica —de cufio abiertamente bur-
gués— vy, también, su falta de objetividad y de pureza para tratar
los aspectos normativos del derecho. El lusnaturalismo prescribio al
jurista la necesidad de alejarse del mundo concreto del derecho posi-
tivo, para que la distancia le permitiera juzgar desde una perspectiva
ética de contenidos aprioristicos.* Con esto, la tarea de la jurispru-

7 Bossio, Norberto, Contribucion a la teoria del derecho (trad. y ed. por Alfonso
Ruiz Miguel), Madrid, Ed. Debate, 1990, pp. 172 y 173.

8 Cfr. CaLsAMIGLIA, Albert, Infroduccion a la ciencia juridica, Barcelona, Ed.
Ariel, 1988. pp. 63-68.

9 Von IuerinGg, Rudolf, El fin del derecho (trad. Diego Abad de Santillan),
Puebla, Ed. Cajica (2 vols.), 1962, tomo II, pp. 87-90.

10 Cfr. KANT, Immanuel, La metafisica de las costumbres (trad. Adela Cortina
y Jesis Conell), Madrid, Ed. Tecnos (Clasicos del Pensamiento, 59), 1989, pp. 70-71.
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dencia se tomé‘ actividad valorativa, orientada de una manera princi-
pal a la apologia o la descalificacién del derecho vigente. Los ideales
burguese.s de libertad y justicia fueron asumidos sin ninguna precau-
cién critica para apalancar los ejercicios axiolégicos del Iusnaturalis-
mo."! Paradéjicamente, quiza haya sido esta proximidad con los intere-
ses modernos lo que confiri6 a la concepcién del Derecho Natural
una enorme capacidad de resistencia contra sus criticos. De esta forma,
el Iusnaturalismo, aunque llegé a ser un modelo dominante, mantuvo
siempre una hegemonia discutible; atin asi trascendi¢ hasta la época
contemporanea y hoy reaparece como niicleo profundo del discurso
sobre los derechos humanos. Llama la atencién que, en la defensa de
los atributos de la persona, palidezcan muchas de las diferencias ideo-~
légicas de las décadas pasadas. Asi los lusnaturalistas, desde la pers-
pectiva del concepto racional de justicia, y los socialistas, desde la
optica de una ética compuesta de valores meteriales, convergen en el
repudio a las inmunidades del poder.? Las concepciones sobre los
derechos fundamentales son hoy estrategias comunes en el ajuste prac-
tico del estado del derecho.

Los hechos anteriores permiten afirmar que, por sus contenidos
manifiestamente axiolégicos, el Derecho Natural se acomoda mejor
al caracter de una concepcién politica sobre el derecho y el poder,
que a un paradigma cientifico o técnico con posibilidad explicativa
sobre el conjunto del derecho.’* Por lo tanto, puede concluirse que
el lusnaturalismo no apunta a la identificacién de la jurisprudencia
con el conocimiento cientifico. Su rumbo histérico lo han marcado
otras funciones: fue primero ideologia de ascenso; en otra de sus ver-
tientes ha sido vehiculo de justificacién y hoy, ya reelaborado, surge
como un factor de defensa contra los abusos del poder.

3. La Teoria Pura y el encanto cientifico

Con Hans Kelsen la teoria del derecho depuso sus pruritos y entré
de lleno a reivindicar su condicién de ciencia. Kelsen se concibié a si

11 Cfr. RapBRUCH, Gustavo, “El fin del derecho” en Los fines del derecho (trad.
y ed. de Daniel Kuri Brefia), México, Ed. UNAM, 1975, pp. 57-78.

12 Cfr. Diaz, Elias, Etica contra politica, México, Ed. Fontamara (Biblioteca
de Etica, Filosofia del Derecho y Politica, 32), 1993, pp. 53-56.

18 Kersen, Hans, “La doctrina del Derecho Natural” en ;Qué es justicia? (Ed.
y trad. Albert Calsamiglia), Barcelona, Ed. Ariel, 1992, pp. 93 y 112
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mismo como un cientifico practicante; de hecho sus mayores esfuerzos
se encaminaron a definir el status cientifico de la teoria del derecho.
La perspectiva gnoseolégica kelseniana corresponde, en grandes pla-
nos, al pensamiento neokantiano; aunque también hay en su postura
una influencia marcada de las ideas metodolégicas weberianas. Segin
Kelsen, la conquista del caracter cientifico para el pensamiento juri-
dico debia pasar por un trayecto depurador, en virtud del cual ten-
drian que eliminarse los elementos ajenos al asunto especificamente
normativo del derecho. La lucha contra el sincretismo metodoldgico
tuvo dos enemigos bien identificados: el Iusnaturalismo, al que Kelsen
atribuyé las contaminaciones metafisicas, sensualistas y valorativas, y
el sociologismo, del que segiin el autor de la Teoria Pura, provino la
tosquedad empirica y la falta de distincién de las peculiaridades nor-
mativas.* Entre estas dos corrientes, el dilema metodolégico kelse-
niano quedé planteado asi: ;Cémo podrian asimilarse los extremos
cognoscitivos del positivismo ~—necesarios para impulsar una critica
certera contra las concepciones del Derecho Natural— sin vertir sobre
el objeto juridico los enfoques causalistas —propios del sociologismo—
que pervierten y confunden la ciencia del derecho con la ciencia na-
tural? He aqui el auxilio del pensamiento neokantiano por lo menos
en dos sentidos: primero, la idea de que un disefio racional de la he-
rramienta metodolégica garantiza una correcta construccién del objeto
de estudio: no es la peculiaridad de lo enfocado lo que determina la
naturaleza del método, sino esta altima la que delimita el campo anali-
tico de accién para el cientifico. En segundo término, del neokantismo
procede también el corte cognoscitivo entre sein (ser) y sollen (deber
ser) que impregna de manera definitiva a la Teoria pura del derecho.*®

Revisemos atentamente estas dos aportaciones: La idea de que el
ejercicio metodolégico sea un factor determinante del objeto de estu-
dio puede tener consecuencias de muy diversos grados, segin se ad-
mitan o no matices para la especie. Si la relacién enfoque-objeto se
resuelve de una manera total con el predominio del primero, estamos
ya pisando los umbrales del constructivismo, es decir, de la concep-
cién que cifra la realidad como producto elaborado a través de los
procesos cognoscitivos. Al respecto, debemos recordar que en la Teo-
ria Pura no son extrafios los pasajes en los que el objeto normativo

14 Kersen, Hans, Teoria general del derecho, op. cit. (2), pp. V-XL

15 LozanNo, Mario G., Teoria pura del derecho. Evolucién y puntos cruciales
(trad. Jorge Guerrero), Bogota, Ed. Temis, 1992, pp. 89-110, y Bossio, Norberto,
Contribucién. . ., op. cit. (7), pp. 197-218.
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de la ciencia juridica se presenta como realidad auténoma y como
principio explicativo de ciertas derivaciones que se proyecta!}: hacia
la realidad sin considerar el flujo inverso. La insercién del fenémeno
de la fgerza como presupuesto del caracter coactivo de la norma puede
muy bien probar estos asertos.’* Asimismo, la identificacién de Dere-
cho y Estado acredita cémo, en la Teoria Pura, los agentes sociales
aparecen realmente disueltos en la norma. Al concebirse al Estado
s6lo como orden normativo, se extravia cualquier posibilidad de iden-
tificar el juego material de fuerzas que se proyecta en la composicién
politica de un régimen determinado; se diluye también el caracter ma-
teria'l del érgano o aparato que fisicamente realiza la funcién. Kelsen
admite que no es propésito de la Teoria Pura desentrafiar contenidos;
sin embargo, en sus desmentidos de la concepcién sociolégica del Es-
ta"do, propone su propia explicacién como via alternativa a la concep-
cién weberiana y, por tanto, también como explicacién valida a nivel
de la teoria social. Detras de esta construccién metodolégica de la
realidad juridica se encierra un radicalismo formalista que bien pu-
diera calificarse, parafraseando a Marx, como un fetichismo de las
formas normativas. Como quiera que sea, queda claro que el proceso
constructivo del objeto a través del método, permanecié como una
convicciébn constante en la obra kelseniana durante todo el desarrollo
de la Teoria Pura.?

Todavia de mayor trascendencia para definir la perspectiva anali-
tica de Kelsen fue la recepcién de la idea, segiin la cual, el horizonte
cognoscitivo se desdobla en dos dimensiones: la del ser (sein) y la
cel deber ser en sentido deéntico (sollen). Esta biparticién surge, con
todos los riesgos del caso, de la separacién kantiana de la realidad
entre naturaleza y sociedad. Segin dicha concepcién, a los procesos
naturales corresponden relaciones de tipo causal; mientras que en la
sociedad, sus miembros se interconectan a través de vinculos de impu-
tacion. Para Kant, este ultimo concepto es “el juicio por medio del
cual alguien es considerado como autor de una accién que entonces
se llama acto y esta sometida a leyes”.’® Kelsen es mas explicito: a
la.s relaciones causales opone lo que denomina el principio de retribu-
cion, concepto que alude a una férmula cognoscitiva que liga hipoté-

;“ Bossio, Norberto, “Kelsen y Max Weber” en op. cit. (1), p. 75.

" KeLsen, Hans, La teoria pura del derecho (trad. de la 2% edicién en alemén
de Roberto Vernengo), México, Ed. UNAM, 1986, p. 85.

* KaNT, Immanuel, op. cit. (10), pp. 29 y 30.
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ticamente una consecuencia a una condicién, Asi, la imputaciéon en
sentido kelseniano quiere decir poder ser obligado por una norma; ser
responsable. La imputacién se manifiesta como un desarrollo del prin-
cipio de retribucion.

Para resumir, se puede expresar que causalidad significa enlace ne-
cesario entre causa y efecto; retribucién, por su parte, se refiere a la
vinculacién hipotética de una consecuencia a una determinada condi-
cion.’® Bajo esta perspectiva analitica, las leyes naturales devienen
enunciados generales que describen procesos necesarios del orden fi-
sico. Los enunciados normativos, por otro lado, son juicios hipotéticos
que aluden a la sociedad como orden reglamentado de interaccion:
describen un deber ser. A partir de esta distincién no habra confusio-
nes sobre el sentido del término Ley. Kelsen se aparta por completo
de la tradicién que inicia Montesquieu, quien considera indistintamen-
te las leyes como enunciados de la naturaleza de las cosas, tratese
del orden fisico, o bien de la sociedad.*

Kelsen reconoce que en la historia los enfoques sobre la realidad
han cambiado. En las comunidades primitivas, donde las ciencias cau-
sales no han tenido todavia desarrollo, la necesidad de explicar la
realidad produce sistemas de tipo magico o animista, desde donde los
procesos de la naturaleza son entendidos bajo la perspectiva del prin-
cipio de retribucion. Los hechos del medio fisico se experimentan
como consecuencia de ciertas condiciones referidas al actuar huma-
no dentro del grupo primitivo. Se trata de una proyeccién de los
efectos de la vida social hacia la naturaleza, bajo la que se intentd
conferir un sentido simultaneo a la vida comunitaria y a su relacién
con lo natural®* De forma inversa. la sociedad también ha sido en-
focada como fenémeno causal; de hecho, en tanto objeto de conoci-
miento admite la aproximacion desde dos angulos distintos: si se prio-
riza su caracter factico, la descripcién establecera enunciados de tipo
causal; pero si el énfasis se dirige al conocimiento del sentido del
orden que liga a los sujetos, entonces la optica sera de indole deén-
tica. En este altimo caso, la relevancia cognoscitiva se atribuye al
sentido determinado que se confiere a la conducta humana desde

19 Kersen, Hans, La feoria pura. .., op. cit. (17), pp. 90-112.

20 MonTesQuieUu, Del espiritu de las leyes (Est. D. Moreno), México, Ed.
Porria (Sepan Cuéntos.... 191), 1980, p. 3.

21 Kersen, Hans, Sociedad y naturaleza. Una investigacion sociolégica (trad.
del original americano de Jaime Perraux), Buenos Aires, Ed. Depalma, 1945, pp. 41-
64 y 75-114.
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la dimensi6én de un orden normativo. Ser y Deber Ser quedan asi con
trapuestos. A la necesidad de los vinculos naturales se opone la im u:
tacion: el poder ser obligado, facultado o habilitado por una norl:na
que confiere sentido objetivo a la accién del sujeto. Las perspectivas
analiticas quedan bifurcadas: a la psicologia, la sociologia opla eco-
nomia tocan las aproximaciones a la sociedad desde un punto de vista
causal; la ética, el derecho, la légica o la gramatica son por su parte
disciplinas que abordan a la sociedad en su caracter de, orden.”p '

4. La ciencia de la forma

Las peculiaridades del enfoque normativo se definen cuando Kelsen
afirma que "del hecho que una cosa sea, no se desprende que deba
ser”* El nivel factico de la realidad social esta sujeto al caracter
necesario de la causalidad. El deber ser, en cambio, tiene una natu-
raleza hipotética. La condicién puede cumplirse o no; la consecuen-
cia puede aplicarse o no; el sentido normativo de la accién no depende
de su verificacién material, sino de la proyeccién hacia la validez for-
mal que se confiere a la idea del deber a través del sistema norma-
tivo. Conviene al respecto hacer una cita extensa de la Teoria Pura:

I:?l acontecimiento externo que, por su significacién objetiva cons-
tituye un acto conforme a derecho (o contrario a derecho), es
pues, en todos los casos, en cuanto suceso que se desarrolla en
el tiempo y en el espacio, sensiblemente perceptible, un trozo
de naturaleza y, en cuanto tal, determinado por leyes causales.
Sélo que ese suceso, en cuanto tal, como elemento del sistema
de la naturaleza, no es objeto de un conocimiento especificamen-
te juridico, y, de esa suerte, no constituye nada que sea dere-
cho [...].

El acontecimiento en cuestién logra su sentido especificamente
juridico, su significacién propia en derecho a través de una nor-
ma que se refiere a él como su contenido [...].*

La pureza del método se consigue solamente cuando los respectivos
vinculos de aproximacién se conservan rigurosamente inconfundidos.

i %2 KeLseN, Hans, La teoria pura. .., op. cit. (17), pp. 89 y 90, y Kersen, Hans,
roblemas capitales de la teoria juridica del Estado (trad. Ulises Schmill), México,
Ed. Porria, 1987, pp. 49-90.

23 KeLseN, Hans, La teoria pura..., op. cit. (17), p. 201.

M Ibidem, p. 17.
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Tiene que haber una barrera infranqueable que mantenga la divisién
entre las formas normativas y los contenidos facticos; entre la validez
de la norma y su acatamiento efectivo. Esta disyuntiva inflexible
alberga, desde luego, riesgos inminentes de infidelidad, puesto que
la explicacién juridica dificilmente puede obviar al derecho como fené-
meno material?® Asi, si la norma cobra sentido sélo a partir de su
ubicacién sistematica en un conjunto ordenado; el derecho, como tota-
lidad, es explicable iinicamente en la dimensién genérica de los proce-
sos sociales de construccién de orden; es decir, como subsistema en
el gran entramado de la sociedad.*

Con la localizacién del sollen o deber ser en términos normativos,
Kelsen pergeiié un espacio cognoscitivo que favorecié la asimilacién
de los atributos del concepto positivista de ciencia —objetividad, rigor
metodolégico y neutralidad— sin tener que desplazar las determina-
ciones mecanicas de las leyes causales al conocimiento de los asuntos
normativos. El sollen sirvié de trinchera estratégica al pensamiento
kelseniano para dirigir los embates criticos contra sus enemigos aca-
démicos. Positividad del orden normativo fue el argumento antagé-
nico a la metafisica del Iusnaturalismo y el enfoque especifico del ambi-
to normativo, el arma contra el sociologismo. La no confusién de los
objetos es el verdadero salvoconducto de Kelsen contra el sincretismo
metodolégico. Quedan, sin embargo, dudas razonables sobre la natu-
raleza del sollen; si las normas no son consideradas como hechos para
efectos de su explicacién y si los procesos aplicativos resultan sélo
cauces de individualizacién de las normas, es claro que Kelsen quedé
expuesto a teorizar sobre un esqueleto estructural sin relevancia prac-
tica. Concebido el sollen como ambito de atenuacién entre la metafi-
sica y la realidad material, lo finico que podia esperarse es que cual-
quier cosa incorporada al mundo juridico por via de la interpelacién
normativa se convirtiera, por esa sola causa, en parte de la estructura
formal del derecho; dejaria de ser lo que era para convertirse también
en norma?’ He aqui uno de los grandes problemas kelsenianos: el

25 Cfr. Ross, Alf, Hacia una ciencia realista del derecho. Critica del dualismo
en el derecho (trad. Julio Barboza), Buenos Aires, Ed. Abeledo-Perrot, 1961,
pp. 88-89. ‘

26 LurmMANN, Niklas, Sistema juridico y dogmatica juridica (trad. Ignacio Otto
Prado), Madrid, Ed. Centro de Estudios Constitucionales, 1983, pp. 146-147.

27 MarTiNez, ]. Ignacio, La imaginacién juridica, Madrid, Ed. Debate, 1992,

p- 129.
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caract i i
o ecr ile-.mfn'oyectxvo que atribuye al sollen respecto de la realidad
En la so!ucién de Kelsen hay logros innegables pero también pro-
blemas de n'nconsistencia cuyos efectos no pueden 'mantenerse ocuftos
Su concepcxién contiene una artificialidad que compromete a cada asc;
la coherencia metédica. Para el autor de la Teoria Pura, el sollep
pretende ser un hecho, sino mas bien una cierta forma 'del deben g
el §entido de las relaciones sociales. Su intento se dirige a aislarr leo:
flujos prescriptivos que se proyectan sobre las relaciones sociales para
destacar su sentido auténomo o, en otros términos pretende acreditar
las capacidades autorreproductivas del derecho c<;mo fenémeno nor-
mativo. Sin embargo, en cuanto la sociedad se comprenda a si misma
como orden regulado de interaccién, sera muy dificil conseguir el ais-
lamiento que se pretende, porque el fenémeno del orden no se integra
solo a través de procesos de atribucién de sentido; sino que tiene una
vertiente factica sustancial que obliga siempre a regresar a su caricte
histérico. ]
. Los é6rdenes normativos conjugan criterios y aparatos; normas e ins-
tituciones. He aqui el distanciamiento principal de Kelsen con Weber
Para el primero, el Estado es lisa y llanamente un orden normativo.
Para Weber, es un orden de normas y, ademas, un aparato adminis;
trativo que garantiza la coaccién.” La Teoria Pura, es obvio, no puede
mantenerse siempre en el rango descriptivo del sollen. Sus c;'iticos han
seflalado con precisién las recaidas empiricas y las desviaciones de
en.foque. La resistencia a flexibilizar de un modo intencional sus pre-
misas met6dicas, coloca en entredicho la calidad de los resultados
analiticos; hay al respecto una enorme presiéon de la teoria social que
pugna por recuperar los nexos del derecho con su génesis y sus efec~
tos. Asi, aunque la Teoria pura del derecho ubique con mucha clari~
dad la especificidad de los fenémenos normativos, no resuelve —nii
siquiera lo pretende— el problema de la vinculacién social del dere-
c.ho. Las convenciones de su método son poco humildes ante la rea-
lidad y, en algunos casos, llegan incluso a sacrificarla en aras de su
propia coherencia discursiva.®®

""f" En este respecto, el derecho se asemeja al rey Midas. Asi como todo lo ‘ue
aunl tocaba se convertia en oro, todo aquello a que el derecho se refiere t:ma
carj\octer juridico”, en KeLseN, Hans, La teoria pura..., op. cit. (17), p. 284'.

P ‘KELSElN, Hans, "El concepta de Estado en la sociologia comprensiva” (trad.
e ulvan Witcker) en El ofro Kelsen.. ., op. cit. (1), pp. 270 a 281.
% Lozano, Mario G., op. cit. (15), pp. 137 y 138, '
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5. El lugar comin: una ciencia sin valores

La neutralidad de la Teoria Pura, acreditada por las acusaciones
cruzadas que le dirigen sus detractores desde las mas diversas posi-
ciones politicas, desmentida a veces en los momentos de sinceridad
personal de su autor, quiso ser una cufia contra los enfoques que
recogen de una manera acritica determinados contenidos axiolégicos,
con el fin de incorporarlos en el analisis del derecho como elementos
explicativos. Kelsen admite que en las normas juridicas se positivizan
valores; sin embargo, se opone a concebir las tareas cientificas como
un ejercicio sentencioso. La funcién del especialista del derecho no es
la de calificar moralmente el orden juridico; sino la de descubrir de
un modo objetivo su estructura y sus formas de produccién.®

Una perspectiva cientifica del derecho tiene que mantener la asep-
sia ideolégica y confinar las consideraciones: morales. Ello sélo sera
posible en la medida que se localice un dato que proporcione certeza
para la especificacién de lo juridico respecto de los otros sectores nor-
mativos, principalmente de la ética. No se requiere mucha perspicacia
para anticipar que la coaccion era el unico dato con posibilidad de
cubrir esta exigencia. Desde que Kant publicé los Principios metafi-
sicos del derecho hubo ya una cuiia dirigida a identificar lo juridico
con la posibilidad exterior de coaccionar; * es decir, de imponer una
directriz a la conducta mas alla de la voluntad del sujeto obligado y
de buscar el mévil de la accién fuera de sus determinaciones internas.
En el concepto kelseniano de coaccién convergen dos cuestiones: una
de indole formal que tiene que ver con la estructura hipotética de la
norma; en este caso la coaccién deviene sancién y, por tanto, conse-
cuencia de una determinada condicién. Por otra parte, hay que con-
siderar el aspecto de la fuerza ya que, a través de la cualidad coac-
tiva, Kelsen recoge el dato material del poder para asentarlo —valga
decir: ontolégicamente— en la norma juridica. La coaccién se expresa
como sancién externa, socialmente organizada; es también, desde este
angulo, un factor de control social ** subordinado a los fines politicos
concretos de un grupo o gobierno; en todo caso, dichos fines quedan
fuera de la perspectiva analitica del jurista. Lo mismo sucede con el

31 Kgrsen, Hans, La teoria pura..., op. cit. (17), pp. 121 y 122.
32 KanT, Immanuel, op. cift. (10), pp. 40 y 41.
33 Kersen, Hans, “El derecho como técnica social especifica” en ;Qué es jus-

ticia?, op. cit. (13), pp. 158 a 161.
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contenido valorativo de {
tivizacién de valores es 1131 ‘;‘;‘;T:;opzzsnhay i s que' l.a P

. aturaleza moral y politica que
no corresponde al especialista del derecho.® La funcién de la ciencia
juridica debe ser descriptiva. El jurista no puede comprometerse, en
tanto practicante cientifico, a dar respuesta a los temas politico-v'alo—
rativos; mucho menos, asumir como base de su trabajo "la creencia en
valores absolutos, cuya priorizacién sobre el analisis desvirtuaria cual-
quier intento de objetividad y, por ende, de racionalidad en el conoci-
miento juridico.®®

Una de las preocupaciones mas acentuadas en el pensamiento kel-
seniano es el deslinde entre derecho y justicia, porque esta tltima, en
cuanto valor, no puede servir de referencia al orden normativo como
io pretenden los Iusnaturalistas; mas todavia, no es siquiera suscep-
tible de un enfoque racional. Kelsen tiene una concepcién sensualista
de la justicia * a partir de la cual le atribuye todos los inconvenientes
que pueden surgir de la arbitrariedad de las emociones. Al respecto,
descalifica las posibilidades de cualquier ejercicio cientifico para dar
cuenta del valor de lo justo, lo que resulta obviamente exagerado, por-
que la sociologia, incluso asumiendo el caracter histérico de la justicia,
puede muy bien proporcionar referencias racionales, si bien relativas,
sobre la vivencia material de lo justo en cada sociedad.

En el pensamiento kelseniano pesa todavia la rigidez de los para-
digmas cientificos del siglo pasado. La critica a sus adversarios no
suele ser contrapesada con referencias autocriticas. Kelsen cree en el
relativismo como en una concepcién del mundo totalmente terminada.
En la obra kelseniana hay también una prohibicién tajante a reco-
nocer la presencia de los hechos a nivel de las explicaciones juridicas.
En este aspecto Kelsen nunca llega a mostrar una verdadera toleran-
cia; sino que su obra se encuentra cargada con una conviccién similar
a la de los lusnaturalistas: cree en la verdad a partir de caminos ex-
clusivos; su posicién no transige ni con sus enemigos académicos ni
con la realidad. En la Teoria Pura hay —valga la expresién— una
posicién absolutista del relativismo y de los enfoques metodolégicos.
La disposicién de los temas kelsenianos adopta siempre un caracter
binario: relativismo moral o universalismo; autocracia o democracia;
ciencia o ideologia. Se trata en todos los casos de opciones tajantes
que cortan la realidad polarizando las explicaciones.

34 Kersen, Hans, La teoria pura..., op. cit. (17), pp. 32 y 33.

3 KeLsen, Hans, JQué es justicia?, op. cit. (13), pp. 42 y 58 a 62.
3 Ibidem, p. 59.
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Asi, la teoria del derecho queda obligada —aqui si, prescriptiva-
mente— a ser ciencia y, ain mas, a ser un cierto tipo de ciencia. La
ideologia, en cambio, resulta conjunto de gravamenes al conocimiento,
que surgen por la necesidad de justificar el estado de cosas existente
a través de una vision interesada en su mantenimiento. Mucho habra
que discutir acerca de si la ciencia juridica tiene alguna oportunidad
de no caer, a la postre, en la apologia involuntaria del derecho vigen-
te. Sin prejuicios, sus desplantes pueden ser criticos o conservadores;
sin embargo, el jurista rara vez retine las condiciones de exterioridad
que le permitan desarrollarse en la primera opcién.

6. Teoria, no: jdogmatical

Mas alla de la obra kelseniana, es necesario volver a retomar el
asunto de la cientificidad del conocimiento juridico, No se trata obvia-
mente de un problema de indole normativa; sino de esclarecer si el
polo gnoseolégico del derecho tiene productos teéricos auténomos que
trascienden sus funciones dogmaticas. La discusién no reine un con-
senso total puesto que, para algunos analistas, es posible hablar en el
mismo sentido de teoria del derecho y de dogmatica. Por este motivo
debe procederse al analisis con la idea de distinguir los dos conceptos.
Segun Kraft, “"una disciplina [es dogmatica] siempre que considere
proposiciones, en si y por si arbitrarias, como por encima de toda cri-
tica, y de este modo abandone el postulado de la investigaciéon inde-
pendiente’'.*” A la tarea cognoscitiva de indole juridica se le ha atri-
buido el calificativo de dogmatica, porque se trata de un trabajo téc-
nico-operativo en virtud del cual se desarrolla un corpus doctrinario
con objeto de brindar cauces de contacto entre un orden de normas
vigentes y la realidad que éste pretende regular. Es muy afortunada
la expresion de Calsamiglia que considera a la dogmatica como “una
escala intermedia entre la ley y los hechos".*® El enfoque dogmatico
pretende determinar el sentido de la observacién de los hechos que
realizan los agentes juridicos. El conocimiento de los fenémenos so-
ciales a través del niicleo dogmatico de conceptos predefinidos ‘‘juri-
diza” la realidad; es decir, la presenta desde el punto de vista de su
relevancia normativa y conceptual.

37 Citado por Lunmann, Niklas, op. cit, (26), p. 27.
38 CALSAMIGLIA, Albert, op. cit. (8), p. 79.
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La do%m;tlca jl{ridi_ca incluye, por lo menos: un cuerpo de concep-
ivesmn semitien do e bt gl compleaentation o
Fae RERIGPAo ' junto de principios que sintetizan
experiencias juridicas y que sirven de base al desarrollo axiomatico
de las nOfmas codificadas vy, finalmente, un sistema de clasificaciones
que permite armonizar la distribucién y el manejo de los contenidos
normativos. La dogmatica requiere, ademas, de un ntcleo de opiniones
o, si se prefiere, de “verdades”, sobre las que pueda tejerse el sentido
unitario de sus procedimientos. El punto de congruencia mas general
suele situarse en la nocién de justicia —o, en el mejor de los casos,
en el concepto material que una sociedad determinada mantiene de lo
justo—.** Lo caracteristico del pensamiento dogmatico consiste preci-
samente en que la naturaleza de su niicleo articulador queda fuera
de discusién, por ser exterior al sistema.* Su determinacién es, enton-
ces, aprioristica. A lo mas que puede llegar un jurista, cuando rechaza
los contenidos axiol6gicos que constituyen los dogmas, es a desarrollar
una caracterizacién netamente instrumental de los procesos técnico-
sistematicos que se le ofrecen como modo de operacién.

La dogmatica juridica no puede concebirse ~por lo menos de ini-
cio— como un ejercicio critico del derecho positivo. En este sentido,
a lo que puede aspirar es solamente a proponer ajustes técnicos en el
contenido de las normas vigentes, o bien, a flexibilizar su contenido
por la via de los cauces de aplicacién. La prohibicién implicita de
revisar el nicleo dogmatico restringe necesariamente las posibilida-
des de una verdadera teoria integral.** Por otra parte, la recepcion del
orden normativo como materia principal de trabajo, impide al jurista
discriminar los valores positivizados en el derecho vigente; ** por lo
tanto, su labor tiene que ser hermenéutica y constrefiirse a armonizar
los sentidos normativos desde la perspectiva axiolégica que el orden
juridico supone, Esto, cuando no se habla explicitamente de que el
concepto de justicia —asi, indefinido— sea el que provee el cierre
semantico para el ejercicio dogmatico. No obstante sus limites, la dog-
matica puede favorecer la autocritica; al respecto siempre abrira una
competencia en torno a la mejor solucién a un problema de aplicacion
planteado o a un criterio especifico de comunicacién- de contenidos.

3 Vienwec, Theodor, Tépica y filosofia del derecho (trad. Jorge M. Sefia),
Barcelona, Ed. Gedisa (Estudios Alemanes), 1991, p. 101.

40 Cfr. LuumanN, Niklas, op. cit. (26), pp. 27 y 28.

41 Ibidem, p. 21.

42 Vienwee, Theodor, oo. cit. (39), pp. 105 y 123.
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La dogmatica no puede incorporar de manera arbitraria elementos
exégenos al sistema para realizar una critica exterior. La recepcién
de cualquier dato cognoscitivo supone un proceso previo de armoni-
zacién con los contenidos del cuerpo doctrinario. Légicamente, en este
ejercicio es comiin que se altere el caracter genuino del factor incor-
porado.

Sefialar las limitaciones criticas de la dogmatica no es, por otro
lado, un intento de silenciar sus méritos, tales como: las aportaciones
al desarrollo sistematico del derecho, a la ampliacién de la perspectiva
técnica de solucién de problemas, a la comunicacién del sentido de la
experiencia juridica, a la adaptacién del derecho a sus ambitos de apli-
cacién, por mencionar sélo algunos. Lo anterior coloca a la dogmatica
¢n el sitio de honor de los niveles cognoscitivos del derecho, ya que
este tipo de trabajo se aviene al sentido practico de las tareas juridi-
cas.** Los especialistas del derecho son, por regla general, profesio-
nistas en ejercicio, cuyas necesidades operativas sobrepasan cualquier
tipo de pretensién teérica de caracter general. Por eso no es casual
que, aun para aquellos juristas que mantienen intereses teéricos para-
lelos a su trabajo practico, resulte dificil conciliar los resultados es-
peculativos de su reflexién con las emergencias de su ejercicio profe-
sional. Alguien sefialé que el mismo Kelsen, cuando fue consultado
profesionalmente para dictaminar, olvidé sus recomendaciones teéricas
sobre la interpretacién de las normas.** En general, los esfuerzos es-
peculativos en el ambito juridico padecen un grado de aislamiento que
los vuelve verdaderamente marginales en el contexto de la practica
especializada del derecho. No se trata nada mas de un problema de
cerrazén de los juristas, sino también de un conflicto que finca sus
reales en las necesidades especificas del trabajo juridico y en el gra-
vamen que representa los contenidos de la ley ante cualquier intento
de reflexién independiente. No es tanto el caracter absoluto de las
prohibiciones lo que frena el ejercicio teérico mas alla de la dogmatica,
como sucede en el caso de la teologia; en realidad, es el tempo del
derecho que requiere de una complicada conjugacién de dinamica y
estabilidad. Los contenidos juridicos, ni pueden variar ante cualquier
estimulo emergente de la realidad, ni tampoco resistir las necesidades
de adaptacién generadas por los cambios sociales.*

43 Ibidem, p. 78.
+ Lozano, Mario G., op. cit. (15), pp. 128 y 137.
45 Cfr. LuuManN, Niklas, op. cif. (26), pp. 95-113.
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La dogmatica puede conciliar, dentro de algin parametro, los des-
fase§ entr.e norma y realidad. No es extrafio que colabore a mantener
la vigencia de preceptos anacrénicos a través de artificios interpre-
tativos que le devuelven cierta frescura a las prescripciones normati-
vas.* Sin embargo, aun aqui, el intérprete dogmatico tiene que fincar
el alcance novedoso de su solucién compadeciendo la nueva respuesta
con el sentido vetusto de la norma. Si se contempla el problema desde
la dimensién opuesta, cabria preguntar qué sentido tendria un ejerci-
cio teérico que anticipe soluciones, si en éstas existe una alta proba-
bilidad de choque contra el sentido actual de las respuestas juridicas
ortodoxas. El presente continuo del derecho es un escollo demasiado
pesado para un tipo de pensamiento —como el teérico— que se mueve
con mucho mas libertad en el tiempo.

Podria afirmarse que una limitacién como la que se ha expuesto es
propia de cualquier ciencia, ya que, en ltima instancia, el proceso de
investigaciéon y de teorizacién tiene un limite concreto en la propia
realidad y que, para la teoria juridica, el derecho vigente juega pre-
cisamente como cualquier otra realidad acotada. Con esta objecién,
no obstante, se dejaria de percibir que el derecho positivo, por su
naturaleza prescriptiva, irradia un influjo especial sobre el intérprete,*
quien, a diferencia de otros cientificos, tiene un compromiso practico
con el sentido de la ley. Con precisién, Bobbio se refiri6 a este pro-
blema: "Esta claro, pues, que la investigacién sobre los comporta-
mientos no puede dejar de remitir continuamente al estudio de la regla
en la que estan colocados”,** La inercia del statu quo es, en buena
parte, la fuerza del derecho que, como sistema calificativo, toma a su
vez de la realidad social los valores materiales que concreta.

Luhmann sefiala que no siempre la dogmatica puede ser identificada
como un dato de inhibicién para el desarrollo cognoscitivo.*® El que-
hacer dogmatico ofrece una distancia relativa respecto del derecho
vigente y, a partir de ese espacio propio, fomenta la reelaboracién
auténoma. En la medida en que el cuerpo dogmatico es una zona de
significados seguros, es posible —ya sea transitoriamente— trasladar
el peso estabilizador de la norma vigente al propio cuerpo doctrinario
Y, ya estando alli, es mucho mas facil liberar relativamente los con-
ceptos e incrementar la oferta de opciones de sentido para su funcién

46 Ibidem, pp. 98 y 99.

47 Cfr. Ross, Alf, op. cit. (25), p. 20.

48 Bosslo, Norberto, Contribucién a la teoria. .., op. cit. (7), p. 77.
4 LunmanN, Niklas, op. cit. (26), pp. 20 y 27.
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requladora. En este orden de cosas, la dogmatica deviene incremento
de posibilidades de solucién a los problemas juridicos, Esta autonomia
reproductiva debe verse con reserva porque tampoco pueden desapa-
recer facilmente del horizonte los limites objetivos que arriba sefiala-
mos. Sin embargo, es sugerente la propuesta e invita a pensar que,
siendo también un mecanismo de control del sistema de conceptos,
puede asumir, en intervalos indefinidos, una funcién de arbitraje sobre
el sentido de la ley. En términos de Luhmann, es posible que soporte
un incremento de los riesgos explicativos y aplicativos del orden juri-
dico vigente.™® Es asi, de hecho, como llega a flexibilizar el sentido
de la ley.

Cabe sefialar que el pensamiento dogmatico puede desarrollarse en
dos direcciones: procesando la realidad de una manera inmediata a
través de un sistema de conceptos y principios, como es usal en nues-
tra tradicién juridica; o bien, sistematizando el planteamiento del de-
recho como conocimiento de problemas. En esta segunda opcién el
cuerpo doctrinario se construye a partir de la casuistica, como ocurre
con el derecho anglosajén. En ambos casos, el proceso dogmatico im-
plica una definicién previa de contenidos que determinan el trabajo
puntual de construccién.®

En un sistema de derecho escrito, la capacidad “autoconstructiva”
del ordenamiento se mantiene a través de dos surtidores permanentes:
el sistema de fuentes —que se localiza materialmente en el texto cons-
titucional— y en su respectivo acompafiamiento dogmatico que pro-
duce las condiciones doctrinarias para la mejor adaptacién y manejo
de las normas vigentes, Con ambos elementos y con sus remisiones
mutuas, se crea una microcultura juridica que se distingue del resto
de la realidad por su operativo semantico especializado. El fenéme-
no de autoproduccién del derecho mantiene como limite una norma
de clausura que cierra el espacio juridico a cualquier interferencia de
la realidad social en su sentido crudo.

7. El espacio residual de la Teoria

Una vez identificados los perfiles del pensamiento dogmatico cabria
plantear el problema de su estatuto teérico. En otros términos, se ten-
dria que explicar si, aun tomando en cuenta los gravamenes cognos-

5 J]bidem, pp. 30 y 34.
51 Vienwec, Theodor, op. cif. (39), pp. 178-184.
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citivos que representan sus prohibiciones criticas y sus inclinaciones
pragmaticas, la dogmatica puede todavia ser considerada como una
teoria del derecho. Si la respuesta es afirmativa surge otra cuestiéon
adicional: ;Esa teoria —alimentada en forma sustancial por los pro-
cedimientos dogmaticos— tiene algiin espacio cognoscitivo auténomo
a partir del cual pueda pensarse criticamente sobre el sentido de los
dogmas? Si se contesta afirmativamente, entonces habra que esfor-
zarse por especificar cual es el ambito de la dogmatica y cual es el
que corresponde a la teoria. La cuestién admite tres tipos distintos de
solucién:

a) La teoria juridica encuentra un espacio filoséfico cuando tras-
ciende el sentido practico de la dogmatica y formula reflexiones que
penetran criticamente los contenidos de los dogmas. Por ejemplo, se
formulan preguntas sobre el sentido de las clasificaciones, la validez
de los principios o la funcionalidad de los conceptos. Estos cuestio-
namientos pueden todavia cruzarse para generar una zona de proble-
mas mas amplios a partir de los cuales habra que contestar sobre el
sentido general del derecho. Este tipo de trabajo teérico tiene una
finalidad explicativa; pero, si se incorporan al analisis variables de
tipo teleolégico, como suele suceder por ejemplo con el Iusnaturalis-
mo, se compromete la neutralidad de los resultados y es facil llegar
al terreno de las justificaciones.

Historicamente, la teorizacién “filosofica” sobre el ambito juridico
ha sido el acompafiamiento natural de la reflexién dogmatica. Estos
cuerpos cognoscitivos han llegado a plantearse como complementarios:
a la dogmatica corresponden los problemas técnicos; a la filosofia del
derecho, las cuestiones de indole sustantiva.®®

b) La teoria juridica puede asumirse exclusivamente como analisis
formal del orden juridico. La concepcién kelseniana es paradigmatica
al respecto: todo el énfasis cognoscitivo se deposita en las normas y
en sus aspectos reproductivos y estructurales. El rasgo fuerte de este
tipo de enfoque esta, precisamente, en la intenciéon deliberada de ex-
cluir los elementos metajuridicos. Huelga decir que, este tipo de cortes
artificiales de la realidad con intenciones cognoscitivas, generalmente
resienten después la falta de nexos légicos con la parte de la realidad
que marginan., No obstante, las “teorias puras’ ayudan a resaltar cier-
tos elementos especificos del objeto sobre el que se proyectan. Por eso
nadie ha logrado superar la precisién de algunas nociones kelsenianas

52 Cfr. Bossio, Norberto, Contribucién a la teoria..., op. cit. (7), pp. 82 a 50.
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sobre la forma de autoconstruccién del sistema juridico y sobre la
juridizacién de la vida moderna en las sociedades occidentales.

La finalidad de una teoria formal como la kelseniana no llega si-
quiera al propésito de la explicacion; Kelsen manifiesta que el fin del
trabajo teérico es meramente descriptivo. De manera menos catego-
rica, en un pasaje de la Teoria Pura es posible leer: “la multiplicidad
de normas juridicas [...] producidas por los érganos juridicos, soélo
se convierte en un sistema unitario y consistente, en un orden juridico,
mediante el conocimiento de la ciencia juridica”.** No resulta claro
el sentido que debe atribuirse a esta expresion. Aunque Kelsen aclara
que la connotacién estructurante que confiere a la teoria juridica es
sélo epistemolégica, hay que sefialar que la explicacién no es satisfac-
toria porque el concepto de orden se utiliza en su obra sin una nega-
tiva de sus contenidos empiricos; aqui en cambio, tendria que aludir
simplemente al criterio légico de agrupacién de las normas,

La obra kelseniana es, en buena medida, correccién de la dogmatica
juridica tradicional. La Teoria Pura es un programa critico que pre-
tende establecer la certidumbre de las categorias juridicas a través de
la fuerza especificante del orden normativo, considerado en su carac-
ter de sistema. La rectificacion kelseniana a la dogmatica tradicional
no se dirige hacia sus limitaciones criticas sino, mas bien, marcha con-
tra la asimilacién de elementos extranormativos en las explicaciones
juridicas. Los conceptos clave de la dogmatica son redefinidos por
Kelsen a través de categorias ‘puras’’, pero no son removidos de ma-
nera definitiva. La Teoria Pura conserva el espacio reflexivo de la
dogmatica —asi sea replanteado—, aunque agrega un espacio adicio-
nal que tiene relacién con el caraccer sistematico —e incluso hermé-
tico— que confiere al analisis por medio de la especificacion de la
validez como criterio de integracién normativa.

La clausura kelseniana del objeto de estudio del derecho impide la
penetracién del analisis al nivel de las cuestiones facticas, restringe
el papel de la teoria a una explicitaciéon de los nexos sistematicos del
orden juridico —que en la dogmatica tradicional nunca aparecen cla-
ros— y a una rectificacién del enfoque; todo ello orientado hacia la
satisfaccion del problema de la distincién. A pesar de sus esfuerzos
depuradores, en las recaidas metodolégicas al campo de la realidad,
Kelsen logra explicaciones con enorme mérito desde la perspectiva de
la teoria social. Sin embargo, como su sociologismo no es intencional,

58 KeLseN, Hans, La teoria pura..., op. cit. (17), p. 85.
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desaprovecha los efectos co iti i i
a trazar una teoria del dergcrixooscc::::o;rguseiiahUbler‘?'n el i
aspectos formales y los datos histéricos.p e
) ;icil;:ac ;etci:: ;Ze;ltsta_ dfl dere‘cho es generalmente un ejercicio con
: : principales impactos se encaminan precisamente
a evxdﬂencxar las prohibiciones que se encierran en el niicleo de ‘‘ver-
dades” que sostiene a la dogmatica. El camino critico del sociologismo
puede ser descrito como un proceso de restauracién de la realidac? Los
hechos se presentan como causa de desequilibrio entre las sime.trias
conceptuales de la dogmatica. De manera concomitante, toda la fuerza
de la explicacién se coloca en el caracter material del'derecho —tra
tese de ley o del curso judicial de la aplicacién de normas—. U ;
e?(plicacién factica debe sefialar en forma pormenorizada las c i
ciones de tipo material por las que el derecho se positiviza y, alin mas
se establece como cauce eficaz del comportamiento, El ries' o tinci‘
pal del sociologismo es la parcialidad; su enfoque puede desglazsr co'r:
suma facilidad el analisis propiamente normativo del derecho. La omi-
si6n de todo el campo de la validez —en términos de sistema; impide
que el derecho pueda entenderse desde una 6ptica que no sea lapdel
simple arbitraje de la fuerza. Las normas juridicas son obedecidas
por Su- caracter coercitivo o, de otra suerte, el ejercicio coactivo es
eficaz, precisamente porque se apoya en una norma que fundamenta
el uso de la fuerza. Este es el dilema que, de no plantearse en toro
dialéctico, conlleva a la parcializacién delenfoque.

Los méritos de una concepcion realista son evidentes en cuanto re-
Cupera para la teoria juridica el caracter de conocimiento social e
indirectamente, una perspectiva concreta que permite remover al de-.
re_cho del espacio fantasmal del sollen. En otros términos, el plantea-
miento realista permite recuperar el nexo entre naturaleza y sociedad
Y. en-consecuencia, autoriza a violar el caracter intangible del sollen
haciéndolo abandonar su status especificamente epistemolégico y reco-
locandolo como una forma particular del ser.s* ‘

Ya identificados los derroteros realistas, lo que viere necesaria-
mente a discusion es, si en esta perspectiva, la técnica juridica puede
ser algo mas —o algo peculiar— respecto de la teoria social. Toda
teoria del derecho podria devenir en Sociologia Juridica si no se ponen
a salvo las peculiaridades semanticas y deénticas de los fenémenos
juridicos. Un enfoque realista es sustancialmente antidogmatico: a

ondi-

§

8 Cfr. Cerroni, Umberto, op. cit. (6), pp. 113 a 130.
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pesar de ello, la simple ruptura del niicleo de “verdades” no garan-
tiza una explicacién final del derecho, aunque puede, no obstante, ser
un factor muy favorable para esclarecer el proceso de positivizacion
de valores y la proyecciéon de intenciones politicas en el orden juridi-
co. Asi las cosas, el derecho siempre surge como un conjunto de es-
tructuras institucionales cuyas motivaciones no se plasman de manera
directa en sus definiciones. El ejercicio teérico debe consistir, enton-
ces, en un proceso de alumbramiento que permita identificar los con-
tenidos genuinos —no perceptibles en la superficie— de las normas
juridicas.® La critica teérico-practica del derecho no resuelve los pro-
blemas funcionales de su aplicacién; de hecho, no es relevante la
mayoria de las veces para su desarrollo técnico. El jurista, por tanto,
en rara ocasién asume este tipo de teoria como una postura de carac-
ter profesional. Los practicantes del derecho dificilmente ofreceran su
reconocimiento a una ciencia juridica que consiste exclusivamente en
el cuestionamiento del sentido evidente de las normas.®

8. La Teoria Juridica: una precaria convencion

Las diferencias de enfoque entre los juristas no sélo concretan la
competencia académica por la explicacién de los fenémenos juridicos.
Como quedé expuesto, las disputas no se refieren al cémo enfocar el
derecho, sino que se extienden a un campo de mayores dificultades
cognoscitivas: el que corresponde al qué estudiar. El caracter cienti-
fico de la teoria del derecho tendria que dirimirse —de acuerdo con
el concepto contemporaneo de ciencia— en el ambito de la conven-
cién; ¥ que es el del reconocimiento social a la indole cientifica, atri-
buido por los mismos agentes juridicos a cada esfuerzo teérico. Si
desplazamos las disputas de signo ideolégico, las fracturas mas im-
portantes en los niveles cognoscitivos del derecho provienen de dos
ejes de polarizacién distintos: la primera antinomia se refiere al corte
formalismo-realismo; la segunda contraposicién se finca entre dogma-
tica —en cuanto enfoque pragmatico y funcional del material juridi-
co— y teoria —en tanto reflexién independiente sobre el conjunto del
derecho—. Estos ejes admiten combinaciones en sentidos asimétricos:

s5 Ross, Alf, op. cit. (25), p. 26.
56 Cfr. CALsAMIGLIA, Albert, op. cif. (8), p. 48.
51 CaLsaMiGLIA, Albert, “Estudios preliminares a la edicion de (Qué es la jus-

ticia? de Hans Kelsen”, op. cit. (13), p. 32.
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por ejexr{plo, tanto realismo como formalismo compiten como expli
;::::: c\lralitdas.de (lios; grocesos juridicos; ambas posturas pretenfii:lxcaei
e teorias del derecho. El formalis iti

desde luego polos incompatibles; £s préct?zgm);nl:e i:gp'g:iz;': o
enfoql.le formal del derecho no suponga en lo principal un ks
dogmatico. El uso técnico de los conceptos generalmeste im I(i:cu: ol
vaciado de su contenido factico. El realismo, por su parte refhaza 1;:
construccién dogmatica y se presenta como critica de su enfc;que arcial

Las tensiones sefialadas atraviesan el campo cognoscitivo de'l) dere-.
cho y provocan una disociacién entre el practicante juridico propia-~
mente dicho y el teérico, de tal forma que el trabajo de estepﬁlt?mo
resulta superfluo y mal situado desde el punto de vista de las necesi-
dades del primero. La humildad critica del conocimiento dogmatico, en
cambio, se ofrece como vehiculo funcional para el trabajo préct'ico
Cualq’uier tramo tedrico que trascienda los niveles explicativos de la.
dogmatica sufre para adaptarse al ejercicio profesional del derecho
Quien opera las normas otorga un reconocimiento tacito al tipo de.
orden social que positivizan. Cuestionar axiolégica o politicamente el
contenido del derecho obliga a transitar del campo de la dogmatica
al de la critica. Las posiciones conservadoras de los juristas tienen
Faiz en el caracter también conservador del orden juridico. Una teoria
juridica que no asume las cargas valorativas del orden normativo vi-
gente tiende a definirse como enfoque subversivo y, ademas, como un
punto de vista inmanejable en el universo cerrado de los procesos
juridicos.

I_.a' brecha que separa a la teoria de la practica juridica afecta la
?egmmidad del trabajo reflexivo de naturaleza independiente, ya qu
impide su sedimentacién en una comunidad amplia de practice’m}t,es qul
uso de las herramientas normativas descarta, por su parte tc;da
aquellas problematizaciones exorbitantes a la conveniencia de' la a:
gumentacién que se desplaza con una finalidad practica. La teoria
juridica queda asi confinada a un influjo tangencial. Los impedimentos
convencionales que le plantea el ejercicio profesional del derecho no
perfniten que los analisis —particularmente los de rasgo critico— se
socialicen y se transformen finalmente en experiencias compartidas.
El extrafiamiento que manifiesta la dogmatica dominante a la teoria
que'la excede, desplaza al jurista critico hacia la sociologia o hacia
la ciencia politica; de hecho son estas dos vertientes las que terminan
nutriendo el cuerpo critico de la teoria juridica.
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Los niveles de comunicacién del conocimiento y de la experiencia
juridica se cierran al verse dominados por una extensa didactica de
la dogmatica, La reflexién de tipo integral obligaria a plantear el dis-
curso juridico —como lo ha dicho Ross— siempre en dos niveles
simultaneos: el de la validez y el de la realidad. Una visién que equi-
libre estos dos polos sobrepasa las necesidades teéricas del ejercicio
juridico y complica la ensefianza del ya de por si escabroso paralen-
guaje dogmatico. La teoria juridica padece, por eso, una falta de
aceptacién mayoritaria de sus efectos criticos; carece de un espacio
propio de reconocimiento y, sus escasos practicantes, desfallecen en
el esfuerzo por acotar los analisis dogmaticos en un primer nivel ex-
plicativo del derecho. Por lo dicho, aiin no es posible ampliar el hori-
zonte cognoscitivo de los fenémenos juridicos hasta el espacio de las
experiencias de los efectos normativos. El rubro de la construccién
del orden social aguarda todavia una explicacién que conjugue dere-
cho, politica y moral en un enfoque integral de los procesos institucio-
nalizadores de la vida social. Queda pendiente no la desmitificaciéon
del caracter autoconstructivo del derecho, sino su explicacién cabal;
es decir, una linea discursiva que permita establecer el sentido de las
construcciones artificiales que —en tono de forma— producen las
sociedades a través del derecho.

II. LA TEORIA KELSENIANA EN LA PERSPECTIVA
DEL SOCIOLOGISMO INVOLUNTARIO

1. ;Acercamientos [ortuitos?

No es ninguna casualidad que la obra de Kelsen sea confrontada
frecuentemente con la sociologia. A primera vista, el caracter exclu-
yente de la Teoria Pura pareceria rehusar cualquier contacto con la
teoria social. Sin embargo, hay elementos del analisis sociolégico
—particularmente de la obra de Weber— que, aunque no se explici-
tan, se incorporan al discurso kelseniano con un peso innegable en
el orden de sus resultados.®® A estas integraciones subrepticias pode-
mos llamarles recaidas empiricas o, tal vez, infidelidades metodolégi-
cas; * en todo caso, se trata de un balance imprescindible, porque, de

58 Bogpio, Norberto, “Kelsen y Weber” en op. cit. (1), pp. 57 a 59. .
5 Cfr. CErrONI, Umberto, Marx y el derecho moderno (trad. Arnaldo Cérdova),
México, Ed. Grijalbo (Teoria 'y Praxis, 14), 1975, pp. 46 y' 47. :
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no aplicarse al analisis form inari irtié
dose en una simple conjeturaa.ll;i:: gz:ec?' éSt'e termm?na conwme'n‘
en el nivel del sollen, su vertiente em i’:‘rice seblll‘ltenm wr et
histérico y alli, si el enfoque formalisfa n: Nk é e

: proporciona los elementos

necesarios para esclarecer el enlace de la norma con la realidad, se
hace m(?n.ester que las categorias sean importadas de otros ambitos
cognoscitivos: en este caso el empréstito se toma de la sociologia. Asi
aunque Kelsen nunca admite de manera abierta la recepcién de ele-’
mentos sociolégicos en la Teoria Pura, es evidente que éstos permean
?as capas del discurso y llegan a colocarse como presupuestos que
incluso terminan por determinar de manera importante el sentido de
sus tesis.®

”Aunque Kelsen recogi6 frutos prohibidos de la sociologia, es tam-
bién acreditable que el pensamiento socoilégico se ha beneficiado
con la Teoria pura del derecho. Se admite que, por reaccién, Kelsen
acot6 con mas precision que nadie el objeto especifico de la sociologia
juridica.®® Ayudé al proceso depurador de esta disciplina, cuyos las-
tres naturalistas impidieron por décadas una decantacién adecuada de
su objeto de estudio. Por otra parte, la obra kelseniana sigue siendo
la fuente mas precisa para explicar —aun sociolégicamente— el pro-
ceso de juridizacién de los espacios piiblicos desde el surgimiento del
Estado Moderno.

Kelsen realiza remisiones intencionales al pensamiento de Max
Weber; especialmente a los pasajes que le ayudan a mantener la di-
cotomia entre sein y sollen, ya que en la sociologia weberiana se ad-
mite sin reservas la diferencia entre ciencias explicativas y ciencias
normativas. Weber también destaca la diferencia entre la validez em-
pirica del derecho y su validez formal; ®* corte que coincide, en tér-
minos generales, con la dicotomia kelseniana que se proyecta entre
validez y eficacia, Asimismo, el modo que propone la sociologia com-
prensiva para abordar la caracterizacién del Estado, subrayando en
todo momento la juridizacién de las relaciones de dominacién, es muy
similar al enfoque de Kelsen quien, a su vez, acepta la idea del mono-
polio legitimo de la “coaccién fisica”, para explicar la centralizacién
del poder en la conformacién del Estado contemporaneo., Ambos pen-
sadores sitiian la coaccién como dato central para la determinacién

% Scumuwt, Ulises, El concepto del derecho. .., op. cit. (1), pp. 164 a 180.
“ TREVES, Renato, “Kelsen y la sociologia” en op. cit. (1), p. 195.
“* KerseN, Hans, Teoria general..., op. cit. (2), pp. 109 a 112.
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de lo juridico y como pieza principal en' el enlace con los factores de
naturaleza politica: Weber mantuvo la fuerza como garantia externa
del derecho, Kelsen asimilé directamente las normas, el caracter coac-

tivo del orden juridico.*®
2. La “hegemonia” del analisis formal

Aungue la Teoria Pura y la Sociologia Comprensiva presentan pun-
tos de contacto, existen diferencias que bifurcan sus conclusiones aun
en los temas de mayor proximidad. Como ejemplo, se puede invocar
el argumento weberiano sobre la naturaleza dual —normativa y ma-
terial— de las asociaciones de dominacién. Weber argumenta que la
dominacién se ejerce a través de aparatos; es decir, de cuadros admi-
nistrativos que especializan las funciones politicas y controlan profe-
sionalmente sus procedimientos; aunque la asociacién de dominacion
opera siempre sobre una base normativa que proporciona estabilidad
y sentido a la accién de los agentes.® La conjugacién de ambos ele-
mentos conduce a la vision integral de las dos caras del orden: la
normativa —radicada en el estatuto de la asociacién— y la material
_ reconocible a través del arbitraje de normas que efectiia el cuadro
administrativo—. Para Kelsen, asumidas sus restricciones metodolo-
gicas, no es dable remitirse a los agentes que operan el orden norma-
tivo, sino como érganos del mismo derecho. Por eso, la existencia de
los sujetos se disuelve en los predicados normativos, al grado que la
misma fuerza surge del discurso kelseniano como un atributo de la nor-
ma y no propiamente como un hecho. El caracter prescriptivo de la
norma juridica cobra asi entidad y se convierte en poder: de ahi la
asimilacion posterior del Estado al derecho. De ahi también los repro-
ches kelsenianos a Weber por utilizar la “funesta” expresion: exis-
tencia del Estado, queriendo indicar con ello una forma independiente
del ser estatal con respecto al derecho.®

A pesar de los derroteros divergentes de la Teoria Pura y de la
sociologia, cabria indicar que Hans Kelsen se empefié mucho mas en
acotar su analisis respecto de la jurisprudencia sociolégica que de la
teoria social en sentido estricto, El deslinde kelseniano se dirigié con-

63 Kgrsen, Hans, “El concepto de Estado...” en op. cit. (29), pp. 267 a 281.
¢4 WeBer, Marx, Economia y sociedad (ed. preparada por Johannes ‘Wi inckel-
mann), México, Ed. FCE (quinta reimpresién de la 2a. ed.), 1981, pp. 39 a 41 y

173 a 180.
65 Kersen, Hans, “El concepto de Estado...” en op. cit. (29), p. 270.
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:;-:r e]:h ::teindén de !.1acer pasar al sociologismo como finica teoria del
abordad.o Cen ;ambxo, nunca se opuso a que el orden juridico fuera
: omplementariamente por la sociologia. El problema surgié
sin e.mbargo. cuando Kelsen proyects el enfoque normativo como egr .
pectiva hegeménica, Para que el soci6logo pueda acercarse al dep hs >
o al Estado debe contar previamente con una nocién de lo 'urid'rec "
para adquirirla, sélo tiene el camino del analisis formal lDes:ico yi
pfmto de vista kelseniano, entonces, el analisis socio]égico'de lo ’eur?
dico no se construye'en realidad a partir de un campo auténomo )sinc;
que constituye un momento posterior y dependiente del enfoque fo'rmal:

!..a.sociologia comprensiva —expone Kelsen— debe ser también
;unspx:udencia, o bien, ver con ojos de juristas para poder —en
resumidas cuentas— ver, ya que el sentido de la accién social
que ella transmite, es frecuentemente el derecho.

o s[[] La sociologia afiade laﬂpregl'mta de bajo qué condicio-
nes [.. ] es fpx-'obable una accién orientada a un ordenamiento
;un_dxc_o denominado “Estado”, [...] la sociologia se traslada
a distintas esferas del conocimiento juridico normativo, Pero este
problema tiene un caracter secundario, es decir, se p.uede lan
tear luego del establecimiento de la esencia.f” B

La misma tendencia a la formalizacién es palpable en las objecio-
nes que Kelsen formula a Weber reprochandole la “entificacién” del
Estado, ya que ésta se realiza en detrimento de su asimilacién lineal
al orden juridico normativo. Sobre este asunto la Teoria Pura no fijé
autocontenciones puesto que nunca accedié a reconocer la existencia
del Estado fuera de la dimensién del derecho. La tesis kelseniana
golpe6 tanto a Weber como a la sociologia politica en general pues
su objeto de estudio quedé practicamente vacio al eludirse el ca'récter
n?::.\terial de los 6rganos del Estado y la facticidad del orden de rela-
cién que éstos concretan. La perspectiva kelseniana diluye la histori-
cidad de los regimenes politicos y, en consecuencia, desplaza de una
manera ilegitima los enfoques analiticos que se dirigen al aspecto po-
sitivo de las relaciones de dominacién. Si la visién del Estado sélo
pudiera ser juridica como lo pretende Kelsen, nunca resultarian expli-
c.ables los cambios revolucionarios, tan frecuentes en la historia poli-
tica de la humanidad. Si las directrices normativas perdiesen de vista

% Kersen, Hans, Teoria i
' " general..., op. cit. (2), p. 193.
97 KeLseN, Hans, “El concepto de Estado...” en op. cit. (29), p. 274.
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permanentemente a los agentes sociales, el trabajo cientifico quedaria
relegado a la expurgacién de predicados y toda explicacién de la gé-
nesis social del fenémeno del orden resultaria inviable.

Lo que puede reprocharse a Kelsen es no haber sostenido su pro-
mesa metodolégica de respetar la alternativa del enfoque empirico sobre
el derecho y el Estado. Cualquier complementariedad se dificulta en
cuanto el autor de la Teoria Pura decide avanzar agresivamente sobre
el campo de la sociologia para imponerle el enfoque formal del dere-
cho como condicién ineludible. No es lo mismo abordar el fenémeno
juridico como un producto de la actividad social que se diferencia y
se especializa a medida que concreta su evolucién, que explicar los
sucesos sociales siempre como una derivacién de las prescripciones
normativas. La segunda perspectiva deviene necesariamente en un
“constructivismo’ recursivo. Para decirlo con Jesiis Ignacio Martinez:
“El derecho gestiona su propia tautologia pues la cualidad normativa
es un circuito cerrado: sélo es derecho lo que el derecho considera
como tal”.®® Para Kelsen la recursividad del derecho no implica que
éste tenga que fugarse hacia derroteros intangibles —o mejor dicho:
metafisicos—; al contrario, el autor de la Teoria Pura sostiene que:
“una ciencia es «empirica» en contraposiciéon a «metafisica» no sola-
mente si describe hechos que suceden en el tiempo y en el espacio,
sino también si describe el sentido de ciertos actos humanos”.®® Estas
afirmaciones que formula Kelsen orillado por las argumentaciones cri-
ticas de Ross, vuelven a evidenciar la fragilidad del sollen como es-
pacio solamente cognoscitivo. La historicidad del derecho presiona
y, tarde o temprano, conlleva a ubicarlo como un tramo de la reali-
dad. Si la incorporacién de los datos facticos se realizara en forma
deliberada habria una mejor oportunidad de efectuar una asimilacién
critica. De lo contrario, la realidad social sera trasladada al analisis
juridico sin mediaciones.

Afortunadamente, Kelsen se fue infiel a menudo y en sus recaidas
empiricas se pudieron afianzar las garantias de objetividad que, de
otro modo, hubiera faltado a su teoria. La propuesta ahora es escu-
drifiar algunos de los tépicos kelsenianos que se fincan en esa especie
de realismo involuntario al que se ha hecho referencia y detectar el

¢8 MartiNEz, ]. Ignacio, La imaginacion. .., op. cit. (27), p. 85.

69 Kersen, Hans, “Una teoria <realista» y la teoria pura del derecho’ en Con-
tribuciones a la teoria pura del derecho (trad. Eduardo Vazquez), México, Ed.
Fontamara (Biblioteca de Etica, Filosofia del Derecho y Politica, 8), 1991, p. 15.
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alcance que estas recaidas hayan i
. podido tener en la formulacién fi
de sus tesis. e

3. Una modernidad sediciosa

Entre los rasgos que mejor identifican a la cultura occidental se
cuenta sin duda el de la juridizacién de los espacios institucionales
tanto piblicos como civiles. La modernidad de los Estados burgueses'
procede en buena parte del influjo rector que otorgan los controles
juridicos. El acoplamiento del pensamiento ilustrado a los cauces con-
cretos de organizacién de la vida social produjo una identificacién casi
total entre las instituciones juridicas, el mercado y el ambiente ideols-
gico de sesgo liberal. La ética del capitalismo ordené su sistema axio-
légico con tres valencias fundamentales: la persona, la libertad y la
razén. De estos tres elementos derivaron los conceptos de ciudadano,
de voluntad y de propiedad, los cuales, entreverados, constituyen la
médula valorativa de los é6rdenes juridicos modernos.

Llama poderosamente la atencién que en la obra kelseniana, a pesar
de su cufio especificamente juridico, se ofrezcan soluciones no orto-
doxas a los topicos modernos. Da la impresién de que las tesis de
Kelsen no pasaron por la via romantica y que se desentendieron pron-
to de cualquier nexo con la vertiente francesa de la Ilustracién.™

3.1. Contra la ingenuidad del contractualismo

La Teoria Pura mantiene una posicién critica contra los conceptos
ingenuos del contractualismo y también representa un factor de cho-
que respecto del liberalismo acritico. La construccién del discurso kel-
seniano tiene un timbre desmitificador que, en ocasiones, se aproxima
al tono antiideolégico del marxismo. Al respecto, conviene recordar la
forma en la que Kelsen elabora la explicacién inicial de lo juridico: no
parte del concepto de libertad; su preocupacién principal es definir
el sentido normativo del deber.” Al modo de Durkheim, reconoce la
prioridad del fenémeno del orden sobre cualquier determinacién de
caracter idealista; en este sentido, su apoyo es hobbesiano. Kelsen des-
dice al Estado natural como situacién arménica; cree, en cambio, en
una naturaleza humana agresiva y en el impulso espontaneo del hom-

. ""‘ KerLsen, Hans, “La doctrina del Derecho Natural ante el tribunal de la cien-
cia” en (Qué es la justicia?, op. cit, (13), p. 71.
" KeLsen, Hans, La teoria pura..., op. cit. (17), pp. 18 y 19.
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bre que lo revela contra las exigencias moderadoras que provienen de
la vida en comin.™ La heteronomia que supone cualquier orden nor-
mativo causa malestar a los sujetos sociales que han experimentado
la conciencia de su propio valor. El sometimiento a una voluntad ajena
no es, por tanto, un hecho deseable en todas las circunstancias; por
ello, es necesaria la existencia de un orden coactivo que promueva, de
parte del grupo, ciertas medidas de control. Con el orden se trata
de encauzar la conducta a través de normas externas que trasciendan
los temores y deseos naturales de los agentes sociales. “El acceso a la
sociedad —afirma Kelsen— significa ruptura con las leyes natura-
les”, pero el transito del estado natural a la vida civil no puede ser
el resultado puntual de un acuerdo voluntario; se trata de un proceso
histérico y de un desarrollo cultural parsimoniosos. Kelsen percibe con

claridad que:

La fundacién del Estado, la génesis del orden juridico o de la
voluntad del Estado no tiene lugar casi nunca en la realidad
social, ya que el hombre en la mayoria de los casos nace situado
dentro de un régimen ya constituido, en cuyo surgimiento no le
ha cabido parte, y que, por lo tanto, se le presenta desde el prin-
cipio como obra de una voluntad ajena. Queda, pues, solamente
a su alcance el desenvolvimiento y las rectificaciones de aquel
orden.™

La fuerza integradora de la vida social no se sustenta de manera
principal en la voluntad de los miembros del grupo; la cohesién pro-
viene de los elementos normativos que son los que proporcionan la
amalgama para las relaciones. El control social es, por tanto, un pro-
ceso técnico que se manifiesta en medidas directas e indirectas de
motivacién de la conducta. La moral ejemplifica las primeras; el dere-
cho, corresponde a las segundas. En este planteamiento kelseniano, la
coincidencia con Durkheim es casi total. Para el soci6logo francés,
el derecho comparte con la moral la funcién normativa; sin embargo,

72 KeLsen, Hans, “La doctrina del derecho...” en op. cit. (13), pp. 72 a 79, y
“Los fundamentos de la democracia” en Escrifos sobre la democracia y el socialis-
mo2 3(;rad y seleccion de textos por J. Ruiz Manero), Madrid, Ed. Debate, 1988,
p. ,

78 Kersen, Hans, Esencia y valor de la democracia (trad. R. Luengo Tapia y
L. Legaz y Lacumbra), México, Ed. Nacional, 1974, p. 17, y La teoria pura...,
op. cit. (17), p. 73.

7¢ KerLsen, Hans, Esencia y valor. .., op. cit. (73), p. 22.
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ofrece un nivel de tecnificacion en el arbitraje disciplinario que lo con-
vierte en una especie de moral especializada.” Cabe sefialar que el
presupuesto sociolégico asumido por Kelsen con respecto al contrac-
tualismo se proyecta sobre la concepcién que su obra propone de la
voluntad y que ésta, a su vez, es basamento de la critica a la nocién
del derecho subjetivo.

Contra la ficciéon de la voluntad general, Kelsen sostuvo la idea de
que el orden juridico —y, por ende la organizacién de la vida social—
se sustenta en una situacién de compromiso. El gobernante debe, para
favorecer su ejercicio, realizar pactos con las fuerzas politicas que re-
presentan a los agentes que tienen capacidad de influir sobre el sen-
tido de la vida social.”® En la base de cualquier orden normativo existe
un arreglo de intereses cuya estabilidad se garantiza precisamente a
través de la aplicacion del derecho. En este sentido, la concepcion
kelseniana coincide con el pensamiento social contemporaneo y, por
ello, se nos ofrece como superacién de las tesis ilustradas que, entre
los juristas, han sobrevivido mucho mas tiempo que en cualquier otra
vertiente de la teoria social. El compromiso dinamico de fuerzas poli-
ticas en la base del orden juridico es una asercién muy distante a la
de Contrato Social como fuente de legitimidad del Estado Moderno.
La idea del compromiso dinamico rompe de plano con la concepcién
de la armonia pactista, ya que reconoce la pluralidad de grupos e
intereses que se manifiestan en la vida social y abre incluso un espa-
cio para la comprensién de su caracter conflictivo.

3.2. Contra el “dogma de la voluntad”

La voluntad juega un doble papel en la dogmatica moderna del
derecho: por una parte, es el vehiculo y el eje de los negocios priva-
dos; por la otra, es la férmula de legitimacién del Estado como régimen
democratico. En la cultura occidental, la voluntad opera también como
pieza dinamica principal: es la voluntad del consumidor en la teoria
neoclasica de la economia; voluntad del ciudadano en la perspectiva
de la teoria politica, y voluntad del sujeto en el derecho. Estos ele-

7 Vid. Diaz Y Diaz, Martin, “Emile Durkheim: el derecho como moral espe-
cializada” en Revista de Investigaciones Juridicas, num. 17, 1993 (publicacién anual
de la Escuela Libre de Derecho), pp. 95-138.

76 Kersen, Hans, “Dios y estado” en El ofro Kelsen (trad. del aleman de Jean
Hennequin), p. 260, y “La garantia jurisdiccional de la Constitucién. La justicia
constitucional” en Escrifos sobre la democracia. .., op. Cit. (72)y .- 115
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mentos conforman la triada practica de la libertad en el pensamiento
moderno.

Para entender cémo procede Kelsen en su ejercicio rectificador de
la dogmatica y cémo define el papel de los fenémenos voluntarios, lo
primero es comprender que la voluntad individual —el querer—, es
un hecho y, por eso, metodolégicamente queda excluido como dato
explicativo del sollen. Se trata de un proceso psicolégico cuyas deter-
minaciones se construyen al margen del derecho. A partir de esta
distincién, Kelsen denuncia a los teéricos del derecho privado por
haber edificado su doctrina sobre el “dogma de la voluntad”.” Este
hecho acarre6 confusién a la ciencia juridica y ha fomentado una
visién sincrética que presenta como elementos equivalentes la validez
legal y el “ser deseados” de los negocios privados. Bajo este argumen-
to, la autonomia de la voluntad surge como la determinacién final del
caracter obligatorio del negocio juridico. Sin embargo, la obligatorie~
dad del derecho sélo se apoya parcialmente en el acuerdo privado; en
realidad, el caracter constrictivo del acuerdo de voluntades deriva de
las normas generales que establecen el régimen normativo de los con-
tratos. El derecho contractual es obligatorio porque es valido y porque
el derecho confiere competencia a los sujetos contratantes para desa-
rrollar, a través de normas individuales, el sentido de una norma ge-
neral en una relacién especifica.” Asi, contra la voluntad como poder,
Kelsen propone el poder de la voluntad normativizada. En todo
caso, no es en el hecho psicolégico del consentimiento donde radica
la especificidad juridica del fenémeno, sino en la atribucién que hace
el orden juridico al sujeto.” La obligatoriedad del acto juridico no
deriva de la proyeccién de un deseo; proviene del caracter prescriptivo
que tiene el derecho en cuanto orden objetivamente valido. En la pro-
puesta kelseniana hay una transferencia clara: el derecho no se ex-
plica como desarrollo del sujeto, sino, con toda claridad, como pro-
yeccion sistematica de las normas.

La Teoria Pura tiene entre sus pasajes también una dedicatoria cri-
tica a la “voluntad general”’. El derecho, en cuanto fenémeno histé-
rico, preludié al Estado Moderno. Por eso, no resulta légico el intento
de sustentar las instituciones en un acto contractual, cuyo momento de

77 KeLseN, Hans, “Acerca de las fronteras entre el método juridico y el socio-
légico” en El ofro Kelsen, op. cit. (1), p. 288.
78 Ibidem, pp. 288 y 189,

7 ]bidem, pp. 294 y 295, y La teoria pura..., op. cit. (17), pp. 264-269.
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realizacion no resulta identificable, La validez del derecho no puede
sostenerse en un acuerdo como el Contrato Social; depende, en cam-
bio, del caracter prescriptivo de sus normas y de la coherencia interna
del sistema, “No se requiere ser marxista ~dice Kelsen— para tener
por fantasma una voluntad general que atine animicamente a todo el
pueblo, habida cuenta de las profundas contradicciones de clase que
segmentan al pueblo [...]" ® La voluntad del Estado no alcanza a ser
otra cosa que una metafora a través de la cual se quiere significar el
papel uniformador que juega el orden legal en el proceso social de
integracion.

Si la dogmatica tradicional ha de ser rectificada a partir del afian-
zamiento de los datos normativos, las piezas de reemplazo destinadas
a cubrir el papel probervial de la voluntad son los conceptos: impu-
tacion y obligaciéon. Responsabilizar juridicamente a un sujeto y hacer
obligatoria su conducta, de tal forma que ésta quede descrita como
contenido de una norma, es la verdadera esencia del derecho: el ser
una forma técnica de obligar a los sujetos sociales; de motivar sus
comportamientos de acuerdo con el sentido de las normas generales
validas.®

En el trasfondo del planteamiento kelseniano que ubica al derecho
como técnica de control social hay elementos de innegable valor para
una aproximacién sociolégica al universo juridico. El trazo critico de
la Teoria Pura no sélo aparta las explicaciones psicolégicas sobre la
voluntad —como lo sugiere su autor—, sino que ademas, remueve una
serie de imagenes ideolégicas procedentes del pensamiento moderno
sobre las que se han fincado los mitos del Estado y de la autonomia
de la voluntad. No debe entonces extrafiar que, en este terreno, el
pensamiento kelseniano corra parale]o con el marxismo y se presente
como una teoria realista de la sociedad y del derecho. Si se compara
el enfoque kelseniano, que coloca al derecho en la dimensiéon de las
técnicas de control social, con los postulados idealistas del Iusnatu-
ralismo o con las visiones tautolégicas de los dogmaticos ortodoxos, se
puede comprender por qué la teoria de Kelsen es la mas facilmente
adaptable al analisis de la teoria social contemporanea. .

80 Kersen, Hans, “Acerca ‘de las fronteras...” en op. ¢it. (77), p. 298.
81 Kersen, Hans, “El derecho como técnica social especifica” en (Qué es jl.)lfﬁ-
cia? ..., op. cit, (13), pp. 152 y 153. : St
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3.3. La libertad como método

Para Kelsen libertad no significa evasién de la causalidad. El hom-
bre es también parte de la naturaleza y sus actos, en consecuencia,
deben identificarse como hechos naturales. En franca reaccién contra el
kantismo, la Teoria Pura se pronuncia por una libertad empiricamente
condicionada. El orden juridico supone, desde el punto de vista de la
eficacia, que la voluntad humana sea causalmente determinable, Por
lo tanto, cualquier discurso que represente al hombre como sujeto
independiente de las relaciones causales, es una ficcién.*

El Derecho interpela a los destinatarios de las normas a través de
actos de imputacién; es decir, situando la conducta del sujeto en la
perspectiva de la hipétesis de una norma. Para precisar la funcién de
la imputacién del orden juridico no es necesario considerar al hombre
como individuo libre, basta con un criterio técnico que lo fije como
agente responsable. La imputacién sélo funciona cuando se dirige a
una voluntad que se reconoce causalmente determinada;® de otra
suerte, el derecho quedaria completamente desfasado de su compro-
miso de eficacia. Al respecto, Kelsen apunta:

Sélo se atribuye o imputa algo a un hombre en la medida o en
la extensién en que los 6rdenes moral y juridico tUnicamente
formulan exigencias para la conducta humana [...] dnicamente
en los hombres la representacién de las normas de aquellos ér-
denes puede causar en ellos actos de voluntad que, a su vez,
causaran la conducta requerida. La explicacién no reside en la
determinabilidad causal de la voluntad humana.®

Sociolégicamente resulta sugerente el argumento kelseniano que obli-
ga a virar de la libertad —como determinacién racional— a la previ-
sibilidad de la conducta a partir del calculo que puede establecerse
sobre las reacciones de la voluntad. “Los érdenes juridicos modernos
presuponen un tipo medio de hombre, y un tipo medio de circunstan-
cias externas, bajo las cuales los hombres, causalmente determinados,
actian’.®® Esta degradacién de la libertad kantiana conduce el con-

52 KerseN, Hans, “Los fundamentos de la democracia...” en op. cit. (72).
pp. 232 y 233.

83 KeLseN, Hans, La teoria pura. .., op. cit. (17), p. 110.

84 Joc, cit.

83 Ibidem, p. 111.
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cepto del rango rigido de los valores absolutos al de los hechos
maleables.

Para el orden normativo la libertad es sélo una referencia de la
imputacion, nunca un valor fundamental desde el punto de vista sis-
tematico. La autodeterminacién de la voluntad puede ser un valor
positivizado, pero no una pieza operativa para la creacién y la opera-
cion del derecho.®®

El orden juridico es el resultado de una previsién que supone el
distanciamiento relativo entre el querer de los individuos sometidos
al derecho y el contenido de las normas que lo componen. En el calculo
de las situaciones de control, la libertad no aparece como valor intan-
gible; se presenta como responsabilidad y como objeto posible de afec-
tacion a través de la aplicacién de una norma valida. La vida en
sociedad supone una transformacién de la libertad natural de los suje-
tos. El querer irrestricto y antisocial debe convertirse en una opcién
relativa de ubicacién del individuo en la sociedad. Para cerrar la idea
con el corolario de Kelsen: “La libertad de la anarquia se transforma
en al libertad de la democracia’ %"

La libertad social consiste, entonces, en la posibilidad de participar
—asi sea de un modo mediato— en la definicién del orden juridico.
En esto, el concepto kelseniano se compadece con el pensamiento mo-
derno; sin embargo, ambas vertientes se apartan en la dimensién axio-
légica que confieren al concepto. La libertad de los modernos es un
valor que determina el desarrollo del ordenamiento juridico; en el
parametro kelseniano es solamente una referencia externa al sistema
que actiia en la misma medida que las condiciones de eficacia sobre
los criterios de validez.

La categoria verdaderamente relevante para el derecho es la nocién
de deber, ya que la imputacién se entiende mejor como influjo coactivo
sobre la conducta que como atributo del sujeto, anterior al derecho
positivo, La nocién del deber mantiene la realidad en su nivel especi-
ficamente juridico; obliga a responder, como lo dice Kelsen, al “;qué
debe suceder conforme a derecho?” e impide cualquier desviacién hacia
los cuestionamientos de tipo causal que inquieran sobre el “';qué sucede
de hecho?” * La nocién juridica del deber no corresponde, claro esta,
a una determinacién ética del concepto; se trata de un enlace légico en

56 Ibidem, p. 109.
87 Kersen, Hans, Esencia y valor. .., op. cit. (73), pp. 231-233.
& Kevsen, Hans, La feoria pura..., op. cit. (17), pp. 117-122.
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el que se vinculan ciertas condiciones a determinadas consecuencias.
Técnicamente, la libertad admite ser observada desde distintos en-
foques: primero, como valor garantizado; es decir, como derecho pi-
blico subjetivo, protegido constitucionalmente. En'este caso, la libertad
opera como factor de inhibicién contra la funcién legislativa; es, en
sintesis, una zona minima de resguardo contra cualquier afectacién
de tipo legal.®® Por otra parte, la libertad opera como facultamiento
en sentido negativo, o sea, como espacio no cubierto por las prohibi-
ciones legales. En la primera situacién la libertad surge como conte-
nido de una norma constitucional que positiviza un valor de cufio
democratico; en el segundo supuesto, se trata simplemente de un am-
bito de accién que no se encuentra regulado de manera explicita, pero
que forma parte del espacio juridico privado a pesar de que éste se
defina en sentido negativo. “Lo que los érdenes juridicos modernos
prohiben, casi sin excepcién, es el impedir mediante la fuerza fisica
la conducta no prohibida del otro”.* '

La caracterizacion kelseniana de la libertad alberga una tendencia
contradictoria. Desde la perspectiva normativa de la Teoria Pura
resulta mucho mas importante el concepto del deber que el de auto-
determinacion. La libertad aparece como un dato debilitado, sobre
todo si se la compara con la importancia que le confiere, por ejemplo,
el lusnaturalismo, La degradacién de la libertad —su relativizacion —
permite a Kelsen trazar, sin pruritos, una visién critica sobre los dog-
mas valorativos del derecho burgués. Desde este punto de-vista, la
teoria kelseniana significa: un avance respecto a la dogmatica tradi-
cional, porque ésta, determinada por la carga valorativa del liberalis-
mo, desdefia cualquier esfuerzo critico para observar el orden juridico
en su despliegue objetivo. Sin embargo, cuando Kelsen trata la liber-
tad en sus obras politicas, ésta retoma su importancia axiologica; en
esas ocasiones el autor aborda el tema de forma muy similar a los
autores modernos y, de cara a la democracia, no duda en priorizar el
peso de la libertad sobre el de la igualdad. Reconoce, eso si, que se
trata de un valor histérico y relativo.® :

. De todos modos, Kelsen es un liberai mas por sus deseos de tole-
rancia que por sus convicciones acerca del individualismo y de la
propiedad. - *

€9 Kersen, Hans, “La garantia jurisdiccional...” en op. cit. (76), pp: ¥21-125.
90 Kersen, Hans, La teoria ' pura..., op. cit. (17), pp: 55-57. S
91 KerseN, Hans, (sQué. es justicia?, op. cit. (13), p. 45. R0 e
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4. sDerecho sin sujetos?

4.1. La nocion “técnica” del Derecho Subjetivo

La dogmatica del derecho moderno entronizé como ninguna otra
corriente la nocién del derecho subjetivo. En forma paralela a la tesis
kantiana del hombre-fin, los cédigos racionalistas plasmaron en su
articulado la subjetivizaciéon del sistema juridico. Asi como lleg6 ‘a
reconocerse en las ideas politicas que la felicidad del individuo cons-
tituiria el punto cenital de la organizacién social, los juristas definie-
ron al sujeto de derecho como punto de llegada del orden normativo.
Los agentes sociales quedaron, entonces, convertidos en portadores
naturales del sentido juridico; fueron investidos de prerrogativas con
validez general y ubicados como receptores de las garantias procesa-
les. Hubo dos formas principales de entender la cuestién: para los
lusnaturalistas, los derechos de la persona se definieron de plano al
margen del orden juridico positivo. Bajo esta perspectiva, el derecho
vigente fue expuesto a la derrota moral porque los derechos naturales
del individuo fueron considerados prerrogativas humanas de rango
superior y, en consecuencia, incontrariables desde el orden juridico
positivo, En caso de conflicto, la valoracién axiolégica debia favore-
cer al conjunto de derechos naturales, por lo que las normas vigentes
quedarian sentenciadas como disposiciones injustas. Para la dogmatica
de tipo exegético, en cambio, el derecho subjetivo resulta una espe-
cie de desdoblamiento del sentido objetivo de la norma que se explica
como facultad del sujeto y, en ese caso, como una realidad indepen-
diente del derecho en vigor, aunque siempre enlazado a su sentido
porque la facultad subjetiva mantiene como presupuesto una deriva-
cién normativa.

Fue a partir de la sociologia positivista que se puso en cuestiéon la
nocién de derecho subjetivo. Se miré mas hacia los valores grupales
como la cohesién y la solidaridad. Esta nueva actitud generé pronto
una bisqueda de la funcién social del derecho y una critica a las
concepciones individualistas. Ya situado como fenémeno de orden, el
derecho podria prescindir —segiin el positivismo— del concepto dog-
matico del derecho subjetivo. Desde entonces, son numerosas las si-
tuaciones en las que la teoria social ha insistido en el caracter con-
tingente de esta institucién.”

9 Un ejemplo de recepcién y reformulacién de las tesis positivistas, particular-
mente de Augusto Comte, lo ofrece: Ducuir, Leén, “Las transformaciones del dere-
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Kelsen se encuentra entre quienes han desarrollado argumentos cri-
ticos contra el derecho subjetivo. Se ocupé de poner en duda la suerte
explicativa de la nocién, cuando se la concibe como poder de volun-
tad. o cuando se la define como interés protegido.®* Cualquier tesis
que proyecta las facultades que se desprenden de una norma a favor
de un sujeto y las esgrime como expresién de deseos individuales, se
arriesga a recoger las consecuencias negativas que derivan del “dog-
ma de la voluntad”® En esa perspectiva, el derecho deviene sim-
plemente flujo de atribuciones y deja de contemplarse como un
orden que fundamentalmente sienta obligaciones. La voluntad, enton-
ces, no guardaria ningtin poder distinto al que radica en la norma en
virtud de su coercibilidad. En el caso de la tesis del interés protegido
la caracterizacién del derecho subjetivo tampoco resulta satisfactoria
porque, considerando al interés como algo escindido de la norma, éste
no puede mantenerse como un dato juridico. Lo especificamente nor-
mativo consiste en la proteccién que el orden coactivo otorga a un
interés, nunca en el interés mismo.

La critica kelseniana no se propone un embate total contra el con-
cepto de Derecho Subjetivo. Se encamina solamente a establecer una
nocién neutra con poder descriptivo que pueda engarzarse a la se-
cuncia de la Teoria Pura. La primera idea al respecto es que el con-
cepto de derecho no puede obnubilar al de la obligacién; ya que, nor-
mativamente, la categoria del deber precede a cualquier facultad
otorgada en forma correlativa. El derecho subjetivo no puede expli-
carse al margen de la relacién juridica en la que se produce.®® Dicho
vinculo no es solamente un enlace entre sujetos; se trata de una rela-
cién mediada por una norma y definida objetivamente en su sentido
por el derecho. El primer dato que se observa en el vinculo juridico
es que la norma define una obligacién a cargo de alguno de los suje-
tos: una obligacién que consiste en una prestaciéon o en una abstenciéon
a favor del otro. Lo que la doctrina tradicional llama derecho subje-
tivo no es mas que el revés de la obligacién; dicho de otro modo, su
reflejo. Desde la perspectiva deontica de la norma, el sentido del

derecho es idéntico al de la obligacién; se trata de la misma realidad

cho privado desde el cédigo de Napoleén hasta nuestros dias’" en Las fransforma-
ciones del derecho (trad. Carlos G. Posada), Buenos Aires, Ed. Heliasta, 1975,
pp. 171-205.

93 Kersen, Hans, La feoria pura..., op. cit. (17), pp. 145-150.

94 Kersen, Hans, “Acerca de las fronteras...”, en op. cit. (77), pp. 300-301.

95 Kersen, Hans, La teoria pura..., op. cit. (17), pp. 174-176.
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ju'ridlca. Ahora bien, puede ser que el orden normativo confiera ad
mas al sujeto al que se refiere el derecho reflejo, la facultad de exi e:'
el cumpl.xmiento forzoso de la obligacién. Se tr'ata en este caso gdl
una habilitacién distinta; aqui si es posible, en tér'minos kelsenia'nose
hablar de un derecho subjetivo en sentido técnico, El concepto ué
propone la Teoria Pura se integra, pues, con el de.recho reflep' o jes
decir, con la obligacién de un sujeto para con otro— y con la flacultad
que surge a favor del beneficiario para poder ejercitar el derecho de
accion, exigiendo el cumplimiento por la via coactiva.®®

El hecho de que Kelsen mueva el concepto de Derecho Subjetivo
al plano de la relacién y luego lo traslade al ambito procesal del
fiez:echo de accién, favorece, en efecto, la visién integral del orden
11‘m.dico y la neutralidad de la descripcién. jQué va del concepto ideo-
légico que define al derecho subjetivo como prerrogativa natural de
la pez:sc.ma. a esta concepcién genuinamente técnica que rectifica la
dogmatica eliminando de ella elementos superfluos a la operacién nor-
mat.iva! Kelsen no paré en el rescate técnico de la nocién de derecho
Sl‘lb]etiV0$ como el mejor de los sociélogos fue también contra el ca-
racter'ideolégico de la institucién en su sentido tradicional. Denuncié
el caracter interesado de la concepcién ortodoxa y puso de manifiesto
su caracter "burgués”. Segtn la critica kelseniana, la nocién de dere-
cho subjetivo fue producto de la extrapolacién de la estructura del
derecho de propiedad a las otras vertientes de intereses juridicamente
regulados.?” De ello se hablara a continuacién.

4.2. La propiedad: un modelo exportable

Los derechos personales y los derechos reales a los que se refiere
la teoria juridica tradicional no representan para Kelsen una dualidad
genuina: todos son, en consecuencia, ius in personam; aun los llama
dgs derechos reales concretan “la conducta de un individuo en rela:
cion con una cosa determinada, conducta que todos los demas indi-
viduos estan obligados a aceptar pasivamente del primero”.** Con
toda claridad se expresa en la Teoria Pura que la propiedac.:l no es
un atributo juridico que interese sélo al titular del derecho, sino que
se trata de una auténtica relacién entre el sujeto propiet;rio yqlos

9 Loc, cit.

97 Ibidem, pp. 143-149.
98 Ibidem, p. 143.
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que no lo son. El vinculo juridico funciona en este caso como man-
dato excluyente para todos los que no se encuentran facultados por
la norma para realizar acciones sobre un determinado bien. Pero la
féormula del derecho subjetivo tiende un manto de ocultamiento que
desvanece la imagen excluyente del derecho. Todo el énfasis descrip-
tivo se carga hacia la caracterizaciéon de las facultades del propietario
y, en consecuencia, oscurece parcialmente la obligaciéon erga omnes
que garantiza el aprovechamiento privado de los bienes apropiables.
Invirtiendo los términos de la imagen, Kelsen afirma: “El dominio
[del propietario] no es juridicamente mas que el reflejo de la exclu-
sién de los otros™.?

El caracter ideolégico de la construccién dogmatica en torno al
derecho subjetivo consiste en la fetichizaciéon de la relacién juridica.
En todo el sector de los llamados derechos reales, la doctrina tradi-
cional presenta el vinculo juridico protagonizado por el sujeto y la
cosa. Esta representacién doctrinaria deja fuera del campo visual de
lo juridico el caracter obligatorio de la relacién que se establece entre
el titular del derecho y los sujetos no propietarios. Las cosas no se
detienen alli: el modelo juridico que concreta la accién reivindicatoria
como poder de recuperar; o dicho en otros términos, como facultad
de exigir el cumplimiento de la obligacién universal de abstencién que
se impone a todos los sujetos excluidos de la propiedad, se hipostasia
sobre todo el campo de las relaciones juridicas “privadas”. Kelsen
advierte con oportunidad que esta extrapolacién tiene un caracter emi-
nentemente histérico y, por tanto, contingente. No es sustancial al
derecho, ya que s6lo se produce en el marco especifico del capitalis-
mo.’ El enunciado técnico de esta forma de proteccién al interés
privado puede describirse asi: se trata de un facultamiento del orden
juridico al beneficiario de un derecho que refleja una obligacién corre-
lativa definida a su favor; dicho facultamiento le permite, ademas,
reclamar judicialmente la ejecucién forzosa al sujeto que incumple con
la prestacién o la omisién que debe, a su vez, al sujeto facultado. Muy
dificilmente un soci6logo “voluntario” del derecho hubiera podido
proporcionar una mejor caracterizaciéon de las relaciones de propie-
dad en las sociedades occidentales contemporaneas.’* Aunque hubiese

99 Ibidem, p. 144.

100 Jbidem, pp. 148-149 y 181, y “El derecho como técnica...” en op. cit. (81),
p. 172.

101 Cfr. AzueLA, Arturo, La ciudad, la propiedad privada y el derecho, México,
Ed. Colmex, 1989, pp. 203-230.
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sido sin proponérselo, Kelsen alumbré con gran precisién el sentido
del caracter social que guarda el tipo juridico de la propiedad; la
present6 impecablemente como tipo ideal, en el significado que se
otorga a esta categoria dentro de la sociologia comprensiva, Asimis-
mo, puso en claro el caracter histérico del patrén juridico que encierra
la propiedad privada y, también, demostré con argumentos convin-
centes el caracter expansivo del modelo y su extrapolacién técnica a
todo el espectro de las relaciones privadas. Kelsen consiguié una
doble conquista: fue capaz de efectuar la depuracién de la categoria
del derecho subjetivo —al reutilizarla y convertirla en una pieza fun-
cional para su teoria— vy, simultaneamente, de revelar algunos de los
secretos constructivos de la dogmatica juridica burguesa, En tanto
ciencia del derecho, la Teoria Pura logré encontrar la estricta dimen-
sién técnica de la nocién del derecho subjetivo y, en tanto sociologia
involuntaria, perfil la critica de una de las categorias mas importan-
tes de la doctrina juridica moderna. La argumentacién kelseniana fue
todavia mas rotunda: dejé perfectamente sentado que el modelo de
los derechos privados tiene un claro valor politico. Por ser ejemplar
la tesis es preferible su transcripcion literal:

El caracter politico de los derechos privados revélase de manera
mucho més patente cuando se advierte que el otorgamiento de
tales derechos a los individuos es la técnica juridica especifica
del derecho civil, y que este iltimo es la técnica juridica especi-

fica del capitalismo privado, que es, al mismo tiempo, un sistema
politico.*

Una ciencia juridica con propésitos realistas no hubiera aventajado
en nada la precisién de este enunciado, La caracterizacién de las rela-
ciones entre el derecho, el mercado y el régimen politico del Estado
Moderno, es impecable. Este juego de conceptos corresponde a la
formula ideolégica que vincula Derecho Natural, Capitalismo y De-
mocracia. No esta lejos este aserto kelseniano del sefialamiento que
hace el marxismo del caracter de clase que contiene el derecho mo-
derno. Tampoco se encuentra distante de la tesis weberiana, segin la
cual el modelo de dominacién racional deviene en una técnica espe~

cifica de control a través del arbitraje juridico de las relaciones del
mercado. "%

192 KeLseN, Hans, Teoria general. ..., op. cit. (2), p. 105.
193 WEBER, Max, op. cif. (64), p. 533.
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4.3. El sujeto ensombrecido por la norma

Otro impacto critico contundente que se apunta la teoria kelseniana
es el que dirigi6 contra la nocion tradicional del sujeto de derecho.
Al respecto, quiza lo mas impresionante sea la condicién de categoria
prescindible que otorga al sujeto. No es la persona la que confiere
sentido a la norma, sino esta dltima la que define conductas relevan-
tes; la que impone obligaciones a cargo de los sujetos o la que faculta
para generar o aplicar el derecho, El agente sélo cuenta en la medida
en que su conducta se encuentra hipotéticamente descrita en el enun-
ciado normativo, o en tanto su comportamiento es determinable por
el sentido de una obligacién prescrita por el derecho. El sujeto, asi,
es sélo ente de imputacién, pero jamas una realidad distinta del dere-
cho.% En esta tesis se opera una especie de venganza del predicado
que subordina al sujeto y, también, un afianzamiento de la norma
como tipo ideal de conducta.'® Lo que resulta relevante esclarecer
es si esta mistificacion del sujeto, es realizada por Kelsen sélo como
ejercicio teérico, o si efectivamente se produce asi en el derecho mo-
derno y, entonces, las propuestas kelsenianas devendrian descripcion
precisa de un proceso de idealizacién de la realidad, consustancial al
fenémeno juridico. Cualquiera que sea la respuesta, es un hecho que
la dogmatica juridica tradicional no consigné la “normativizacién” del
sujeto como un proceso Vvisible; por el contrario, se concreté a afianzar
la existencia extrajuridica de la persona y a sobreponer su condicién
moral al nivel contingente del derecho positivo.

También con respecto al sujeto, el sefialamiento critico de Kelsen
fue certero. En la Teoria Pura se asienta que la prioridad otorgada
al sujeto juridico por parte de la doctrina juridica tradicional tiene
signo ideolégico. En este caso la parte de la realidad que se obnubila
es la falta de confianza que existe en el derecho positivo, por la acci-
dentalidad de sus normas. La perennidad de las normas vigentes es
una aspiracién desproporcionada. El derecho cambia con las circuns-
tancias, debe adecuarse a los derroteros concretos de la vida de rela-
cién, a riesgo de perder la eficacia y de aislarse de la experiencia
social, Sin embargo, los intereses burgueses no se conforman con el
caracter efimero de las normas que los garantizan; en consecuencia,

104 KerseN, Hans, Teoria general..., op. cit. (2), pp. 112-113, y La teoria
pura. .., op. cit. (17). pp. 178-179.
105 Kersen, Hans, La teoria' pura..., op. tit. (17}, p'.'38.
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los teéricos modernos se vieron compelidos a situar los atributos na-
turales de la persona —entre ellos, la propiedad— en un plano supe-
rior al derecho; en un ambito donde la intangibilidad del interés pro-
tegido se impusiera a la fragilidad de las normas. Asi, la persona —su
razén— deviene lo nouménico y el derecho —su historicidad—, lo
[enoménico.

Kelsen subray6é como ningiin jurista la visién intencionada que sus-
tenta la interconexion de las categorias modernas: libertad, voluntad
y persona, con el interés concreto de la propiedad. De hecho, hizo
visible el nexo ideolégico que representa a los derechos patrimoniales
como cauce practico de la libertad, y al derecho, en consecuencia,
como garantia exterior del interés privado. No es légico pensar que
Kelsen haya enarbolado su critica con una inclinacién anticapitalista;
su cometido consisti6 mas bien en desplazar la axiologia burguesa
como fundamento cognoscitivo del derecho moderno. La Teoria Pura
se responsabilizé de proscribir los valores como cauces de cualquier
explicacion racional y, en cambio, propuso apoyar el conocimiento del
derecho en su naturaleza prescriptiva y sistematica. La identificacion
de la especificidad técnica del derecho fue otorgada como salvocon-
ducto para preservar la neutralidad y la certeza. Aun a costa de sus
exclusivismos cognoscitivos, Kelsen esbozé un camino critico que be-
neficié6 indudablemente a la teoria social, al remover algunas de las
capas dogmaticas e ideolégicas acumuladas sobre las categorias juri-
dicas del derecho privado.'*®

Desde el punto de vista teérico, la oferta kelseniana presenté un
sujeto de derecho como personificacién de la unidad de los derechos
y obligaciones que corresponden a un determinado agente juridico;
con ello subrayé la interpelacién abstracta que realizan los cédigos
racionalistas a sus destinatarios. Y aqui surge otra vez la cuestién que
habiamos esbozado: acaso la subsuncién del sujeto en la norma es un
capricho cognoscitivo de la teoria kelseniana, o bien corresponde efec-
tivamente al trato que proporciona el derecho moderno a los sujetos
sociales, La respuesta parece mas bien inclinarse hacia la segunda al-
ternativa.

16 Ibidem, p. 81. ijLA  IBRE DE DERECHO
BIBLIOTECA
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5. La juridizacion del Estado
5.1. El fenomeno del orden

La vida social fuerza a ser descrita como un orden de convivencia.
No se explica la interaccién en los grupos humanos sino en tanto
fenomeno regulado. Kelsen, con esa avidez semantica que confiere a
sus conceptos y a partir de la cual disuelve unos en otros, afirma que
la sociedad es orden; aiin mas: orden regulado. En este sentido, su
visién del proceso social es muy similar a la de Durkheim, quien tam-
bién ubica los elementos normativos como los verdaderos nexos inte-
gradores de la vida en comiin.

En el pensamiento de Kelsen se produce una hipéstasis seriada
que puede enunciarse asi: los conceptos de comunidad, sociedad y
Estado corresponden todos al sentido de la categoria de orden regu-
lado; es decir, al derecho. Todo fenémeno social se disuelve en el
ambito pantanoso de lo juridico. La Teoria Pura constituye un abuso
gnoseolégico de los datos normativos porque, so pretexto de reconocer
las peculiaridades deénticas del derecho, termina por asimilar la rea-
lidad, atribuyendo un sentido juridico a todas sus vertientes. Vea-
mos algunos ejemplos: “comunidad es el orden normativo que regula
el comportamiento de una multiplicidad de individuos”; 7 “la socie-
dad es una convivencia ordenada o, mas exactamente, es el orden de
la convivencia de los individuos” *** y, también, “El Estado, como
comunidad juridica, no es algo separado de su orden juridico [...].
Un cierto nimero de individuos forma una comunidad tnicamente en
cuanto un orden normativo regula su conducta reciproca”.’® Los an-
teriores pasajes demuestran con claridad que, en la teoria kelseniana,
la visién normativa de la realidad queda sobrepuesta a cualquier otro
enfoque. En este sentido, aunque la Teoria Pura deviene en critica
de la doctrina juridica tradicional, a fin de cuentas, culmina también
en una visién dogmatica que ofrece cauces de elaboracién, por cuyos
medios los hechos sociales sélo pueden ser reconducidos a la perspec-
tiva del derecho. Con mucha claridad Jesis Ignacio Martinez descubre
este tipo de proceso: “‘Los hechos con los que trabaja el derecho aca-
ban por ser internos al mismo derecho, son hechos ya seleccionados,

107 Jbidem, p. 161.
108 Kersen, Hans, 'El derecho como técnicay..” en op. cit. (81), p. 152.
109 KeLsen, Hans, Heotia general..., op. cit. (2),. 9:5317.
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filtrados y tratados por el derecho que, por tanto, forman parte de
su mundo”.**®

Si se confiere otro enfoque al asunto expuesto y se observa la rea-
lidad social desde la perspectiva del orden, independientemente de
las peculiaridades normativas del derecho, es el proceso de jerarqui-
zacién y de asignacién de funciones a los agentes sociales el que re-
presenta la referencia nuclear de la tesis kelseniana. La Teoria Pura
exterioriza el fulgor de los datos juridicos pero, al mismo tiempo,
desarrolla un proceso de juridizacién de la realidad apoyada en una
concepcién sociologica del orden; asi ésta se encuentre relativamente
soterrada en el discurso de Kelsen. La médula semantica que concreta
el concepto sociolégico de orden garantiza que los pasajes de la Teo-
ria Pura puedan transportarse facilmente a la teoria social. Sin la
contrasefia que ofrece a Kelsen el presupuesto del orden, sus tesis
estarian condenadas a volatilizarse —como sucede con la mayoria de
las explicaciones juridicas— antes de tocar el ambito de la teoria
social. Sin embargo, ensombrecido y todo, este rasgo realista del pen-
samiento kelseniano mantiene a la Teoria Pura dentro de un area
permanente de interés y actualidad.

Lo especificamente juridico del fenémeno del orden es el caracter
coactivo que encierran las normas del derecho. Técnicamente la coac-
cién consiste en ligar una sanci6én como consecuencia a una determi-
nada conducta, como condicién. Desde una perspectiva factica, esta-
mos frente a una forma particular de ejercicio de la fuerza, mediante
la cual la violencia se utiliza como recurso para la motivaciéon de
ciertos sentidos de conducta.’* El meollo de la coaccién es su vocacién
inductiva: la forma en que proyecta la conducta humana en una direc-
cién previamente determinada por la comunidad a través de las leyes.
Como técnica de control social, el derecho confiere estabilidad al
orden; pero no sélo se dispara como directriz sobre la realidad social,
sino que también regula su propia coherencia y su produccién, Del
orden interno del derecho —considerado como sistema— proceden
sus aportaciones a la previsibilidad de la vida social. La consistencia
intrasistematica deviene en factor de racionalizacién para la conviven-
cia. La idea objetiva de lo debido es el verdadero parteaguas del dere-
cho. Cualquier intento por subjetivizar el discurso juridico debilita el
criterio de validez que funge como articulador principal del caracter

110 Martingz, Jesis L, op. cit. (27), p. 91. '
111 Kgrsen, Hans, “El Derecho como técnica. .." en op. cit. (81), pp. 158 a 161.
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prescriptivo del derecho. Por eso, el orden normativo debe mantenerse
a salvo de las directrices arbitrarias que emanan de los excesos subje-
tivos de los agentes sociales.

El orden juridico es también una forma de positivizar y jerarquizar
valores. Aunque para Kelsen, el proceso de valoracion no es relevante
técnicamente, no descuida el correcto esclarecimiento de la funcién
axiolégica en el orden normativo. Los valores que fija el derecho pro-
ceden de una voluntad prescriptiva de la comunidad que se expresa
a través de los distintos actos de creaciéon juridica. En palabras de
Kelsen, "La norma considerada objetivamente valida funciona como
patrén valorativo del comportamiento factico’;?* como sistema de
calificacién de la conducta, redondearia Bobbio.”? La discriminacién
entre lo licito y lo ilicito implica desplegar los valores positivizados
por las normas para evaluar las conductas reales. La calificacién, cuan-
do se apoya en un medio coactivo, se convierte también en un factor
de control. Asi es justamente como el derecho deriva en técnica de
encauzamiento dentro del marco de los lineamientos éticos y politicos,
positivizados por las normas.

5.2. Sobre la Razon de Estado

Entre los tépicos mas llamativos de la obra de Kelsen se cuenta,
desde luego, el de al identificacién del Estado con el derecho; o mejor
dicho, el de su refundicién en los derroteros normativos, Entre los
aspectos de esta tesis interesa destacar puntualmente los siguientes
argumentos:

Primero: En tanto orden coactivo, el derecho implica una determi-
nada organizacién de la fuerza. El derecho moderno conlleva un pro-
ceso centralizador, en virtud del cual se focaliza el ejercicio de la
violencia y se encauza segtin el sentido objetivo de las normas.''

Segundo: La naturaleza coactiva del derecho supone que la fuerza
radica en el mismo caracter de la norma, No se trata de una realidad
ajena al derecho: es violencia juridizada; es decir, sujeta a controles
racionales.*®

Tercero: El Estado es una organizacién politica que no difiere del
orden juridico. Los érganos del orden normativo desarrollan y aplican

112 KerseN, Hans, La teoria pura..., op. cit. (17), p. 30.

113 Bosslo, Norberto, Contfribucion. .., op. cit. (7), p. 132.

114 KerseN, Hans, La feoria pura..., op. cit. (17), pp. 49 y 50.
115 Ibidem, pp. 46 y 57.

LA TEORIA PURA COMO SOCIOLOGIA INVOLUNTARIA 155

el sistema. En algunas circunstancias, se trata de érganos especializa-
dos que operan de acuerdo a una determinada divisién de trabajo,
pero en todo caso son niicleos reproductores que funcionan bajo la
unidad y coherencia del sistema juridico.1®

Cuarto: Existe un aparato burocrético que encuadra a los funciona-
rios del Estado; es decir, a los operadores de la funcién de gobierno
en sentido estricto. A este aparato se atribuye la representacién de
la comunidad y la personificacién del orden juridico. Resalta también la
presencia de un érgano legislativo y de otro judicial; en ambos casos,
la funcién especializada que desarrollan es de creacién y aplicacién
del derecho. No hay en los tres tipos de érganos piblicos alguna
actividad que no corresponda a un rol juridico; no se trata, por tanto,
de brazos ejecutores del Estado; son en realidad centros nerviosos del
orden juridico, en el que radica el sentido del orden social.*’ Segiin
Kelsen —cabe recordar— el derecho es la sociedad, vista como fené-
meno de coexistencia regulada.

Quinto: Lo que para la doctrina juridica tradicional son formas de
Estado, desde el punto de vista del orden juridico resultan modos
especificos de produccién de normas.® Asi, la autocracia se caracte-
riza por cerrar cualquier tipo de integracién plural a la “voluntad”
estatal; en este caso, el contenido del orden juridico es resuelto de
manera vertical por quien detenta el gobierno. Por el contrario, una
democracia consiste en el procedimiento permanente de construccién
del consenso social para definir el sentido del orden legal.™*®

Uno de los aspectos peor resueltos en la teoria kelseniana es la
relacion entre Derecho y Poder. En el fondo de esta dicotomia radica
otra, a la que tampoco Kelsen pudo conferir una respuesta satisfac-
toria; me refiero al vinculo que establece entre Validez y Eficacia. En
las tesis kelsenianas el poder es simplemente la eficacia del derecho;
no puede hablarse de “un poder detras del derecho” porque ello lle-
varia a establecer la existencia de dos realidades distintas y, como
Kelsen sentencié, ‘el dualismo de Derecho y Estado es una supersti-
cién animista’’.’2 Pero mas alla del efecto retérico de dicha asercién,
ia verdad es que el autor de la Teoria Pura no logra esclarecer c6mo

116 Ibidem, pp. 162-164.

117 Ibidem, pp. 299-303.

118 JIbidem, p. 285.

119 Kgrsen, Hans, “El problema del parlamentarismo” en Escrifos sobre la de-
mocracia. . ., op. cit. (72), p. 86.

120 Kprsen, Hans, La teoria pura..., op. cit. (17), pp. 219-225.
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un hecho —porque tal es la naturaleza de la fuerza— puede mante-
nerse en su explicacién simplemente como una cualidad de las normas.
Si el poder es lo que el derecho organiza, necesariamente entrafia una
realidad distinta, a no ser que, como Kelsen supone, al quedar regu-
lado, diluya su naturaleza especifica en el caracter coactivo de las
normas. La incorporacién del hecho de la fuerza a las explicaciones
juridicas genera ambigiiedades en la Teoria Pura pero, por otra parte,
esta integraciéon furtiva proporciona al pensamiento kelseniano la co-
nexién necesaria con la realidad. Segin Kelsen, el interés de la teoria
burguesa por mantener disociados Estado y Derecho obedece a un
desideratum ideolégico que consiste en mantener la posibilidad de
justificar la existencia del Estado —en cuanto realidad politica—
desde la dimensién juridica: el derecho se convierte en la justificacién
por excelencia del Estado.®* Lo condenable para Kelsen es el uso que
pueda hacerse del derecho como discurso politico, ya que la sobre-
ponderacién de sus elementos valorativos relativiza sus alcances téc-
nicos. En todo caso, Kelsen reconoce que el Derecho tiene una natu-
raleza instrumental para los regimenes politicos; sin embargo, no es
este tipo de funcién la que debe proporcionar las claves explicativas
del fenémeno juridico. Como se afirma hasta la saciedad en la Teoria
Pura, el camino correcto para abordar el derecho es la perspectiva
estructural y normativa.

5.3. El Derecho es orden: ni piiblico, ni privado

La divisién del espacio social entre un ambito piblico y otro pri-
vado, es una referencia principal para la cultura institucional del
mundo moderno. La idea que anima la construccién del Estado de
Derecho obedece, en buena medida, a la intencién de mantener el
espacio privado libre de injerencias publicas. Gran parte de los con-
troles juridicos existen precisamente para preservar la dimensién del
individuo como una zona exclusiva. El Estado corporativo del Antiguo
Régimen fue identificado como la antitesis de la cultura juridica mo-
derna: su presencia, desparramada sobre el conjunto social; su inje-
rencia, imprevista e inhibitoria de los impulsos privados: todo fue
objeto de condena implacable y, consecuentemente, de remedio cuidado-
so a través de las instituciones juridicas de inspiracién liberal, Pero mas
alla del discurso, hay dos datos histéricos que colaboraron a reforzar

121 Jbidem, pp. 289-291.

LA TEORIA PURA COMO SOCIOLOGIA INVOLUNTARIA 157

la imagen de la biparticion del espacio social: la especializacién y la
profesionalizacién de la funcién de gobierno, por una parte, y el sur-
gimiento del mercado como verdadero codificador de las experiencias
privadas, por la otra. No obstante la aparente claridad de la escisién
entre lo publico y lo privado, se han producido esfuerzos criticos den-
tro de la teoria social que insisten en mantener los procesos sociales
en una linea de continuidad. Si las explicaciones aceptan acriticamente
el corte, se arriesgan a perder el sentido unitario del proceso de cons-
truccion de orden. Segin este punto de vista, pese a su imagen bipar-
tida, la vida social conserva una coherencia unitaria que la teoria debe
encargarse de mostrar.

Kelsen arremete contra la doctrina tradicional que asimila y fomen-
ta la divisién del derecho entre lo piblico y lo privado. Sefiala con
mucha agudeza que la consideracién del derecho piblico, como un
ambito de normas relativamente mas laxas que las del derecho pri-
vado, tiene como intencién liberar en alguna medida el ejercicio dis-
crecional de los érganos piblicos constituidos. La funcién ideolégica
de esta dicotomia estriba, justamente, en permitir el flujo politico del
interés del Estado por encima de los controles juridicos estrictos.***

Si se ubican correctamente las cosas, la division de los ambitos del
derecho no tiene relevancia, su existencia obedece a un tenor metaju-
ridico porque técnicamente se trata sélo de formas de produccién
normativa, El espacio privado se encuentra denominado por la logica
del negocio contractual; el espacio piiblico responde al perfil verti-
cal de la ley de los 6rdenes administrativos o judiciales. Bien com-
prendida, esta cuestién lleva a afirmar que el orden juridico se auto-
produce en una forma escalonada que va de la constitucién a las
normas individuales; en ese proceso, cualquier sujeto al que una norma
valida de alcance general capacita para emitir una norma individual,
deviene en érgano del sistema juridico. A pesar de que la divi.sién
del trabajo especifica la funcién de gobierno y coloca a los miem-
bros de su cuadro administrativo como funcionarios, a los miembros
del Congreso como legisladores y, finalmente, a los integrantes d.el
Poder Judicial como jueces, la funcién de todos estos sujetos no varia
sustancialmente de la que realizan los agentes privados cuando actian
en la creacién o en la aplicacion de las normas individuales. Tanto
unos como otros son érganos del orden juridico.**

122 Jbidem, pp. 287-289.
123 [bidem, pp. 232-234 y 161-168.
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Presentar el proceso de construccién de orden de una sociedad sin
fracturar los espacios de accién de sus agentes, permite una visién
acorde con las teorias sociolégicas del control social y acaba, de una
vez, con el mito de una accién individual desgravada del interés ge-
neral, Kelsen, al enfrentar criticamente la dicotomia piblico-privado,
dio un paso decisivo para explicar la artificialidad del derecho, patente
en la escisién de los principios juridicos que se aplican a cada uno
de los espacios sociales divididos. Contrariamente a lo que propone
la doctrina tradicional, Kelsen no reconoce en el derecho una funcién
exclusiva de autocontencién de los poderes constituidos al ambito de
los espacios piiblicos; su intencién, en cambio, se dirige a demostrar
que el orden social es unitario y que se manifiesta sin cortes desde las
referencias mas abstractas que se expresan en las instituciones socia-
les, hasta las circunstancias peculiares que se presentan en la cotidia-
nidad de la vida en comin. Asi, la divisién social del trabajo sélo
tiene un efecto relativo en las funciones de produccién y aplicacién
del derecho, ya que éstas pueden corresponder a los sujetos no com-
prometidos con los poderes piiblicos. Es el orden juridico el que ubica
la forma de participacién de los érganos del derecho en su autopro-
duccién, y no los sujetos sociales los que determinan la generacién
de las normas.

Una omisién en la Teoria Pura que no puede escapar al analisis es
la que se evidencia cuando recordamos que no existe una tesis com-
pensatoria que explique cémo la creacion descentralizada de normas
juridicas supone también una determinada distribucién del poder entre
los agentes sociales productores. Kelsen pudo haber llegado a esta
conclusién a través de la poliarquia, tal como fue propuesta reciente-
mente por Robert Dahl.»** Ello hubiera implicado un abandono inexo-
rable de la sociologia weberiana, por lo que toca a la tesis del “mo-
nopolio legitimo de la violencia” que radica invariablemente en el

Estado.’® Pero este punto de vista es, obviamente, una mera especu-
lacién.

124 DaHL, Robert, La poliarquia. Participacién y oposicién (trad. Julia Moreno),
Madrid, Ed. Tecnos, 1990, pp. 41-45. e ( ] v )

125 WEBER, Max, op. cif. (64), pp. 1056-1060.
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5.4. El Pragmatismo de la norma basica

Son muy conocidos los argumentos kelsenianos sobre la norma fun-
dante para ocuparnos de ellos con detalle. Sélo como referencia con-
viene tener en cuenta los siguientes razonamientos:

Primero: Si se concibe al derecho sélo como un sistema de normas,
el fundamento de validez del orden juridico tiene que situarse también
en una norma. En virtud de que una cadena de remisiones jerarquicas
conduce siempre a la Constituciéon, debe suponerse que en el funda-
mento de ésta existe una hipétesis basica o norma fundante, a partir
de la cual el orden juridico apoya su validez. 12

Segundo: La norma fundante no tiene contenido arbitrario; se re-
fiere especificamente a la Constitucién histérica que soporta.*” La
norma fundante regula el hecho instaurador del derecho; es decir,
atribuye la presuncién favorable a la Carta Constitucional de que sus
articulos fueron promulgados de conformidad con una norma valida
y emitidos por una autoridad debidamente facultada.

Tercero: La norma fundante aporta cohesién al orden juridico, pues
supone la pertenencia de las normas a un sistema unitario. La unidad
del derecho, por otra parte, no se refiere a una secuencia de conte-
nidos semanticos concordantes, sino a un modo especifico de produc-
cién normativa. La norma basica no positiviza valores, sino que con-
fiere legitimidad a los cauces de autoproduccion del sistema juridico.12®

Al no ser una norma impuesta y al tratarse de un supuesto légico-
trascendental, la hipétesis basica pareceria tomar su lugar muy lejos
de los hechos; sin embargo, su existencia no soporta sélo la coherencia
sistematica del orden normativo, sino también la validez de los hechos
productores; es decir, la legitimidad de los érganos que actiian en el
proceso de creacién y de aplicacién del derecho. Queda claro que la
norma fundante no alberga valores; resulta igualmente obvio que se
trata de un mecanismo conceptual que precisa fincar la legitimidad
de cualquier poder constituido, cuyo producto mediato sea un oFde.n
juridico. Con la tesis de la norma fundante no se persigue atribuir
virtudes morales a los gobiernos existentes, sino simplemente seﬁélar
que su legitimidad es un presupuesto necesario para exp.lica.r la efxca--
cacia del derecho, y ésta, a su vez, una condicién del criterio de vali-

126 Kersen, Hans, La feoria pura..., op. cit. (17), p. 201.
127 [bidem, pp. 208 a 210.
128 Jbidem, pp. 205 y 206.
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dez normativa. En la medida en que la eficacia se trasmina hacia la
validez, la norma fundante transcurre hacia la legitimacién del poder,
aunque el flujo ocurra en un sentido contrario. Fuera de la Teoria
Pura, Kelsen reconocié que la Constitucién en sentido positivo es
también impacto de fuerzas politicas. Cuando la norma fundante apoya
la validez de la Constitucién legitima también su forma de creacion;
incluido el pacto de fuerzas que la da origen.”

Lo destacable de la tesis kelseniana sobre la hipdtesis basica es
haber acreditado que cualquier orden juridico requiere de un sustento
légico que no pueden aportar las normas positivas. Llamese Dios,
Razén, Naturaleza, Fuerza o Norma fundante, la funcién legitimado-
ra de la categoria basica es la misma. La opcién kelseniana consistio
simplemente en imaginar su fantasia dentro del mismo derecho.’®

Como en otros tépicos, en éste de la norma fundante basica, la
Teoria Pura es reconducible a la sociologia; no linealmente, claro, pero
si es posible establecer una conexién entre los aspectos de coherencia
y de unidad del orden juridico con las necesidades de legitimidad de
un determinado régimen politico. Kelsen no se preservé de que sus
detractores hayan usado la tesis de la norma fundante basica para
sefialar que, en teoria, el establecimiento de esta tesis pudiera resultar
funcional para la justificacion de cualquier desaguisado politico; sin
embargo, no es el autor de la Teoria Pura quien ofrece justificaciones
a los regimenes politicos, sino éstos los que invariablemente buscan
las condiciones de legitimidad para estabilizar su hegemonia. Todo el
proceso moderno de legitimaciéon apunta hacia los procesos de tipo
juridico; Kelsen lo tnico que hizo fue constatar esta tendencia, sélo
que su explicacién fue de la norma a la exterioridad politica y no al
contrario, como es usual en la teoria sociol()gica.

CONSIDERACION FINAL

En un intento de sintetizar, se puede decir que la teoria juridica tie-
ne muy escasas posibilidades expansivas cuando se proyecta fuera del
margen de la dogmatica. El sentido predominantemente utilitario de la
practica profesional del derecho es un escollo grande para la investi-
gacién independiente. Dicho en otros términos, la teoria no dogmatica
es una necesidad poco frecuente en los ambientes juridicos. No obs-

120 Kgrsen, Hans, “La garantia jurisdiccional...” en op. cif. (76), p. 115.
130 KgrseN, Hans, La feoria pura..., op. cit. (17), pp. 201-202 y 230-23Z.
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tante los limites indicados, existen esfuerzos criticos que en ocasiones
desestabilizan los fundamentos dogmaticos. Sin embargo, estos inten-
tos se realizan con empréstitos —conscientes o inconscientes— de
otros campos tedéricos, ajenos al derecho. Una reflexién no dogmatica
facilmente deriva a la filosofia, a la sociologia o a la ciencia poli-
tica porque implica movimiento en el objeto de estudio. A pesar de
que la realidad del derecho pueda ser la misma, los angulos a re-
saltar varian. El derecho, como fenémeno social, interesa poco a la
dogmatica. La especialidad juridica capacita para invertir el orden
gnoseolégico: propone a la realidad como producto de la norma y no
al derecho como resultado de la accién social. El manejo técnico de
los procesos juridicos transcurre a nivel de una especie de “verdad
formal”, como afirman los procesalistas con una sinceridad rayana
en la crudeza. Al menos, desde el punto de vista de la teoria social,
el conocimiento no formal del derecho adquiere visos necesarios. Ojala
en los ambientes juridicos se produzca la apertura necesaria para in-
tentar una reflexion critica de los distintos campos normativos. La
credibilidad institucional depende de que los espacios juridicos se
ofrezcan como zonas tangibles al analisis realista.

El recorrido por algunos temas kelsenianos quiso ejemplificar cémo,
incluso en el caso de un “jurista puro”, la importacién de elementos
analiticos tuvo una importancia determinante en la fuerza de las ex-
plicaciones. Sin embargo, todos los datos realistas del pensamiento
kelseniano son atributos vergonzantes para su autor. Queda claro que,
cuando Kelsen tuvo que optar entre la coherencia formal de su siste-
ma y la realidad de los fenémenos normativos, se decidié siempre por
lo primero. Sin embargo, una lectura indiscreta de sus presupuestos
sociolégicos reverdece el valor gnoseolégico de sus ideas en el plano
de la teoria social. Ojala esta forma de violentar los argumentos kel-
senianos se convierta en un pretexto que conduzca a intensificar la
polémica por el valor de la teoria en el campo juridico.
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I. INTRODUCCION

El presente estudio tiene por objeto analizar a uno de los mas emi-
nentes juristas de la época del porfiriato: don Pablo Macedo Gonza-
lez Saravia, quien destacé por su variada actividad profesional, asi
como por el gran impulso que dio a la difusién de la cultura juridica.
Macedo fue: “Abogado, economista, empresario, politico, diplomatico,
positivista, diputado, profesor, agente financiero, ‘cientifico’ y direc-
tor de la Escuela Nacional de Jurisprudencia...”? Ademas, tuvo un
gran interés por impulsar el desarrollo de la literatura juridica tanto
nacional como internacional; prueba de ello, fue su labor como difu-
sor, editor, escritor y traductor, principalmente de obras juridicas y
leyes francesas, inglesas, americanas, espaifiolas, e incluso, las alema-
nas, ya que en su época era indispensable dar a conocer los sistemas
e instituciones de otros paises, cuyos origenes y organizacion politica
eran totalmente distintos a las nuestras.

Nuestro pais se encontraba en pleno desarrollo y a medida que éste
avanzaba en la senda de la civilizacién, aumentaba en consecuencia
el nimero de necesidades y, por lo tanto, resultaba fundamental lan-
zarse a la conquista de la ciencia tratando de establecer principios
unitarios. Tocaba, entonces, a los juristas mexicanos la elaboracién

1 Der ArenAL FenocHio, Jaime, “Pablo Macedo: Orden y abog?cia en un
Cientifico”, Revista de Investigaciones Juridicas, nim. 12, afio 12, México, Escuela
Libre de Derecho, 1988, p. 19.
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de las propias leyes con base en la realidad social imperante para obte-
ner su operabilidad. Ademas, era necesario que sus conocimientos
ilustraran a aquellos que apenas comenzaban los estudios de la cien-
cia del Derecho.

Macedo siguié la idea de Barreda relativa a que la evolucién que
habia sufrido el pais se debia a la emancipacién mental del pueblo
mexicano, como resultado inmediato del triunfo de la Repiblica,? te-
niendo como consecuencia la emancipacién politica, religiosa y cien-
tifica. A partir de la Repiiblica Restaurada realmente México empieza
a estructurarse con elementos propios basados en el gran sentimiento
nacionalista que predomina en la época, asi como en los principios
individualistas —origen de la sociedad— en donde los derechos indi-
viduales del hombre— estan por encima de los derechos de la socie-
dad. Ademas, en ese periodo imperaba una actitud totalmente con-
traria a la que predominé en la época de la colonia, ya que se daba
mucho mayor importancia al aspecto material, es decir, al desarrollo
tanto politico como econémico a través de la ciencia positiva, que al
aspecto espiritual, es decir, al predominio de la fe para lograr la uni-
dad religiosa del Estado.

Macedo expresé en su ensayo sobre la “Evolucién Mercantil” refi-
riéendose al periodo colonial que la “[. . .] agricultura, industria, comer-
cio, ciencia positiva y, en una palabra, cuanto elemento es indispen-
sable para constituir el bien material, sin el que es forzosamente
transitorio y efimero el poderio politico, nada significaban, ni habia
quién de estas cosas se cuidara: El triunfo de la fe, el brillo de las
armas, y para realizar ambos fines, la concentracién abosluta del poder
en manos del rey, suprimiendo por completo toda iniciativa individual
y ahogando todo el germen de la libertad politica y econémica, tales
eran por aquel entonces, los ideales de la nacién o

La filosofia positiva en México se consideré6 como un elemento ne-
cesario para dar contenido y método a la educacién, la que a su vez
seria el medio idéneo para alcanzar el progreso. Dicha corriente fue
introducida al pais por don Gabino Barreda, discipulo de Comte, con
un fin meramente educativo. Sin embargo, ese positivismo tuvo una
segunda fase de recepcién, en su caracter eminentemente politico, in-

2 Vid. BArreDA, Gabino, La educacién positivista en México, México, Editorial
Porriia, 1978 (Coleccién Sepan Cuantos. .., nam. 335), pp. 281 y ss.

3 Macepo, Pablo, Tres monografias que dan una idea de una parte de la cvo-
lucién econémica de México. Evolucién mercantil, México, ]. Ballesca y Cia., Su-
cesores Editores, 1905, p. 617.
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corporando las ideas evolucionistas acerca del organismo social de
Hebert Spencer, las de la supervivencia del mas apto de Darwin; el
concepto de libertad de Stuart Mill; la idea sobre la necesidad de la
existencia de los seres superiores y de los inferiores y el apoyo de
la ciencia a la politica de Comte,

En esta segunda fase del Positivismo se instaura en México el ré-
gimen del Porfiriato sin que por esto puedan identificarse ambos.
Porfirio Diaz es la causa. Los efectos seran el Porfirismo y el Posi-
tivismo, El Porfiriato como una época o etapa de gobierno y el
Positivismo como una ideologia de la clase burguesa que apoy6 ese
sistema en aquella etapa.

El Positivismo sélo vino a modificar el liberalismo sin destruirlo, por
lo que podemos afirmar que no todo liberal fue positivista. Macedo
fue un liberal bajo la influencia de la filosofia positiva y, ademas, uno
de los miembros mas destacados del grupo de los “Cientificos”, como
se vera mas adelante. Pero, al mismo tiempo, particips, al lado de
Justo Sierra y de otros en el establecimiento de la dictadura de don
Porfirio Diaz, basada en el concepto de tirania honrada. La justifica-
cién y legitimidad del gobierno de Diaz se hizo con base en los hechos
positivos, sobre un fondo comin, de verdades, en favor de la identi-
dad nacional y en la necesidad de formar una nueva clase social: la
burguesia, la cual estaria encargada de dirigir las principales tareas
de la nacién.

En toda esta época predominé el tipo de abogado moderno descrito
por Barreda, caracterizado por una vasta preparacion, optima para
cubrir la triple funcién de administrar la justicia, de legislar y acon-
sejar al pueblo. La clase de los abogados seria quizas la mas impor-
tante ya que se sentiria llamada a ser la rectora de la nacién:

“Si se tiene presente que los abogados, en virtud de una prac-
tica constante y sancionada por el uso, son los que estan univer-
salmente designados para influir y para tomar la principal parte
en las decisiones de la politica del pais que de entre ellos, cuando
no es de entre los militares, se sacan la totalidad de los gober-
nantes y autoridades de todo género, que en esa profesién se van
a buscar siempre, con rarisimas excepciones, los ministros, diplo-
maticos, los encargados de negocios, y en fin, todos aquellos
funcionarios que mas trascendental influencia deban tener en el
porvenir del pais, cuyos destinos se ponen a cada momento en
sus manos, haciéndolos depender de una clausula, de convenio,
de una ley o de una medida administrativa, se comprendera cuan
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importante seria que una carrera que ha venido a ser de hecho
la puerta de las mas importantes funciones politicas y sociales,
se elevase realmente a la altura de los varios e importantisimos
cargos que diariamente desempeifian los que la siguen.” *

Estas funciones se aplicarian plenamente en el porfiriato debido en
gran parte a las necesidades surgidas en la bisqueda de un desarrollo
cientifico, social y econémico.

En el fondo, lo que Barreda pretendié hacer fue criticar el raciona-
lismo juridico, dogmatico y formalista, seguido por los liberales jaco-
binos que pretendian crear un sistema de Derecho abstracto y sin
tomar en cuenta la realidad social. Por ello, los liberales positivistas
se preocuparon por aplicar el método positivo cientifico a la formacién
del Derecho, negando su base metafisica y buscando la verdad a tra-
vés del analisis social segin aquel método. Para la ciencia positiva,
sélo sera valido lo demostrable, lo verificable empiricamente. Ahora
tocaba a la clase privilegiada de los abogados, a diferencia del clero
y de la milicia, asumir el gran compromiso de establecer y justificar
el orden y la paz para obtener el progreso por medio de esa ciencia.

Para los positivistas lo importante sera sustituir los viejos princi-
pios juridicos indiscutibles pero indemostrables por lo irrecusable de
las leyes sociales, tomando en consideracién que los hechos sociales
no pueden ser siempre los mismos debido a los cambios y evolucién
de la propia sociedad. Dicha doctrina fue acogida por la Escuela Na-
cional de Jurisprudencia del Distrito Federal, fundada bajo el gobierno
de don Benito Juarez en virtud de las reformas educativas propuestas
por Gabino Barreda y segiin las normas previstas en la Ley Organica
de Instruccion Pablica para el Distrito Federal del 2 de diciembre de
1867, Desde luego la influencia de este establecimiento no fue inme-
diata, sino paulatina y siempre condicionada a las circunstancias que
vivié el pais.

II. Su vipa
1. Datos biograficos

Pablo Macedo Gonzalez Saravia nacié6 en México el 17 de febrero
de 1851 y murié6 en Madrid el 25 de diciembre de 1918. Sus padres
fueron don Mariano Macedo y dofia Concepcién Gonzalez Saravia.

4 BARREDA, op. cif., p. 189.
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Su padre perteneci6 al grupo de los politicos e intelectuales liberales
favorables de la Republica, Su madre era de origen guatemalteco cuya
ascendencia parece entroncaba con los reyes de Castilla, Sin embargo,
Macedo no tuvo una infancia tranquila ni cémoda y menos atn des-
pués de la muerte de su padre.

Refiriéndose a su primera educacion Macedo opin6é que:

Tal vez por circunstancias de familia, mi instruccién primaria
fue muy deficiente. En una pequefia propiedad rural de mi pa-
dre [...] y a donde por los azares de la turbulencia politica [. . 3
tuvo que retirarse de 1858 a 1861, mi santa madre me ensefi6 a
leer en el silabario de San Miguel. De mi honrado padre recibi mis
lecciones de escritura y gramatica castellana y detalle singular
que nunca olvidaré, las lagrimas que el estudio de esta abstrusa
y avida materia me arrancara siempre, sélo se secaban cuando
me era permitido consagrarme a la aritmética y a las primeras
nociones de algebra, que fueron seguidas, en mi ensefianza domés-
tica, de un reconocimiento inicial de la lengua clasica de Horacio
y Virgilio. A esto se limité mi instruccién; y tengo para mi que
poco mas debe haberse ensefiado a los nifios de mi tiempo por-
que no recuerdo haberme sentido, en mis ulteriores estudios, muy
inferior a muchos de mis condiscipulos, y probablemente no lo
era, porque casi cada afio conquisté el primer premio de mi
clase.®

Estas palabras muestran una educacién superficial y no formalizada
en virtud de no haber asistido regularmente a la escuela debido a las
circunstancias e inestabilidad que vivia el pais. Asimismo, denotan su
gran interés por las matematicas y la aritmética en relacién a la gra-
matica, lo que se proyectaria mas tarde en su afanosa actividad finan-
ciera, econémica y bancaria. No obstante estas caracteristicas de sus
primeros estudios, Macedo destacé en sus estudios posteriores por
su brillante dedicacién y su gran inteligencia. En sintesis, se podria
afirmar que Macedo fue uno mas de los positivistas mexicanos que
recibié el tipo de educacién que precisamente vendria a reformar Ba-
rreda, basado en el viejo plan de estudios de Teodosio Lares.

5 Pablo Macedo, citado por DE Maria Y Campos, Alfonso, “Porfirianos promi-
nentes: Origenes y afios de juventud de ocho integrantes del grupo de los Cienti-
ficos, 1846-1876", Historia Mexicana, México, vol. XXXIV, nim. 4, num. 136,
abril-junio de 1985, p. 628.

¢ Vid., Zea, Leopoldo, El positivismo en México. Nacimienfo, apogeo y deca-
dencia, México, Fondo de Cultura Econémica, 1984, pp. 185 y 186.
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Tal vez por esto Macedo estuvo convencido de que el anhelo “Orden
y Progreso” que alcanzé el pais fue resultado de la obra educativa
de Gabino Barreda.

Sus estudios superiores los inici6 en el Colegio de San Ildefonso
de la ciudad de México en el afio de 1862: “[...] alli hice mis estu-
dios de latin, metafisica y moral, matematicas hasta ecuaciones de
2¢ grado y geometria en el espacio, cronologia, geografia y fisica; cur-
sé Derecho en el mismo Colegio hasta fines de 1864"." En este Cole-
gio fueron condiscipulos de Macedo, Justo Sierra y Emilio Pardo Jr.,
con quienes mas tarde realizaria varios trabajos juridicos en comdn.

“En 1868 los continué en la Escuela N. de Jurisprudencia de esta
Capital [...]. Hice mi practica profesional en el ramo civil en el
bufete del Sr. Lic. D. Manuel Cordero y en el ramo penal en el Juz-
gado 5° a cargo del Sr. Lic. D. Jesis Gaxiola. Obtuve siempre las
primeras calificaciones y con frecuencia el premio de mi curso.” ®

Cabe sefialar a este respecto que Macedo, presionado por la pre-
matura muerte de su padre en 1869, cuando apenas tenia los 18 afios
y ser el mayor de sus hermanos, tuvo que enfrentarse a la realidad
de ganar el sustento familiar, por lo que “[...] solicité6 a la Camara
para ser habilitado como abogado a los 18 afios, antes de la mayoria
de edad”.®

Macedo sustenté su examen profesional en México “[...] ante el
Colegio de Abogados en enero de 1871 y en la Escuela Nacional de
Jurisprudencia el 1° de febrero de 1871 siendo aprobado con la cali-
ficacion de perfectamente bien, por unanimidad de mis cinco exami-
nadores™.*°

Conforme a la Ley Organica de Instruccion Publica de 1867, para
la expedicién del titulo profesional se exigia acreditar los examenes
en la Escuela Nacional de Jurisprudencia y concurrir a la Academia
de Jurisprudencia del Colegio de Abogados, asi como la practica en

7 “Hoja de servicios de Pablo Macedo, director de la Escuela Nacional de Juris-
prudencia y profesor de Economia Politica en la misma Escuela de Jurisprudencia”,
Archivo del personal académico de la UNAM, Centro de Estudios de la Uni-
versidad, expediente 20736, UNAM, f. 1.

8 Idem, fs. 1 y 2.

9 De Maria Y Campos, Alfonso, op. cit., p. 629.

10 “Hoja de servicios...”, f. 2. Vid. la “Lista cronolégica de los abogados, es-
cribanos y agentes de negocios, recibidos en la Escuela Especial de Jurisprudencia
de esta Capital, desde su instalacién hasta la fecha”, El Foro, tomo II. nam. 76.
25 de abril de 1879, p. 303.
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un bufete de abogado y en algin juzgado civil o criminal. No fue,
sino hasta 1876, que se suprimieron los examenes de Academia y de
Noche Triste, por lo que Macedo hubo de sufrirlos.’*

2. Personalidad de Macedo

Hace 50 afios, don Pablo Macedo y don Miguel Macedo eran
considerados como espiritus frios, rigidos, inaccesibles a la ge-
nerosidad y a la ternura. Por supuesto, nadie ponia en duda su
alta cultura ni su clarisima inteligencia. Tanto en la Escuela de
Jurisprudencia, como en la crema social, solia plantearse la si-
guiente pregunta: ;Cual de los dos tiene mas categoria mental?
En los circulos politicos y sociales, se daba por hecho que don
Pablo Macedo era superior.'*

Macedo fue considerado, por algunos, como un hombre de gran
moralidad y de enorme amplitud de espiritu que nunca frené la jovia-
lidad desbordante de los alumnos de la Escuela Nacional de Jurispru-
dencia cuando le correspondié dirigirla. Para otros, Macedo no fue
sino uno mas de los corifeos de la dictadura y del dictador que supo
enriquecerse al amparo de ambos.

Fisicamente, era de "[...] débil estructura corpérea, alto, delgadisi-
mo; sin garbo, lento en el andar, parsimonioso, sélo animado por los
ojos aseateadores y por la voz, la voz pausada, sin altibajos ni reso-
nancias [...] pero siempre vigorosa y culta”.*®

Asimismo, fue considerado como “[...] uno de los mas conspicuos e
inteligentes sostenes de la vida juridica y politica de su tiempo, uno
de los abogados més respetados y mas escuchados de su época. ..
Fue, desde joven, un adepto ferviente de la escuela positivista. . . toda
su intelectualidad estaba asentada en aquellas ensefianzas. .. en poli-
tica con el grupo llamado ‘Cientifico’, en economia politica como
maestro, en filosofia del derecho, en todas sus manifestaciones pro-
curé traducir, siempre, el dictado de la razén escueta, aguda, prepon-
derante”.*

11 Vid. Macepo, Miguel S., “Los examenes de Academia y de Noche Triste”,
E!l Foro, tomo VII, nim. 110, 16 de diciembre de 1876, p. 244.

12 Garcia NARANJO, Nemesio, Memorias Garcia Naranjo. La vieja Escuela de
Jurisprudencia, Monterrey, Talleres de “El Porvenir”’, s/a, p. 142.

13 Quiyano, Alejandro, “El licenciado Pablo Macedo”, Los Tribunales, tomo I,
nim. 3, 15 de enero de 1924, p. 78.

14 Idem, p. 79.
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Macedo no sélo se preocupé por proyectar a los demas la necesidad
de tener una vasta preparacion para poder solucionar los problemas
del pais, sino que, en el interior de su vida profesional, también pro-
yecté esa necesidad.

3. Su actividad profesional

No cabe duda que Macedo ejerci6 la triple funcion del abogado
moderno regido por los principios de la ciencia positiva, Su actividad
profesional fue inmensa y siempre supo combinar esa triple funcién
con la docencia y con la difusién de la ciencia juridica nacional, tanto
como escritor, editor, promotor de la cultura o como miembro de al-
guna sociedad juridica destacada de la época.

a) Administrador de la justicia y funcionario publico.

Fue "Juez 3° menor suplente en esta Capital, en mayo y junio de
1870, De mediados de 1871 a 31 de diciembre de 1876, Secretario
de Junta de Vigilancia de Carceles de esta Capital. De 29 de noviem-
bre de 1876 a 1° de febrero de 1877, Oficial 1° de la Secretaria de
Gobernacién. De 1° de febrero de 1877 a fines de 1879, Secretario
de Gobierno del Distrito Federal, De fines de 1879 a septiembre de
1880, Oficial Mayor de la Secretaria de Gobernacién'.*®

b) Legislador, jurista y consejero.

Con estas funciones el abogado Macedo ocupé los siguientes cargos:
“De 1° de febrero de 1871 a fines del mismo afio, desempefi¢ la
secretaria de la Comisién que redacté el Cédigo Penal. De fines de
1871 a noviembre de 1876 tuve a mi cargo la Secretaria de la Comi-
sion encargada de redactar el Proyecto del Codigo de Procedimientos
Penales. En fines de 1880, colaboré en la Secretaria de Justicia & Ins-
truccién Piblica a la revisién del Cédigo de Procedimientos Civiles
y a la redaccién definitiva del de Procedimientos Penales. Perteneci
en 1882 a la comisién nombrada por la Secretaria de Hacienda para
formar un proyecto de la ley de bancos de emisién.

En noviembre de 1900 concurri como Delegado del Gobierno
mexicano, en unién del Sr. Lic. D. Justo Sierra, al Congreso
Hispano-Americano de Madrid. En virtud del nombramiento de
la Secretaria de Relaciones Exteriores, formé parte de la Dele-
gacién de México a la 2* Conferencia Internacional Americana,
que celebré sus sesiones en esta Capital de 22 de octubre de

15 “Hoja de servicios...”, f. 4.
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1901 a 31 de enero de 1902. De 22 de febrero de 1904 a 4 de fe-
bre’ro. de 1’905, por nombramiento de Secretaria de Hacienda y
Crédito Publico, perteneci a la Comisién que estuvo reunida en
esta Capital para el estudio de la cuestién monetaria y el cambio
mter.nacional. Comisién que me hizo la honra de nombrarme su
Rre.51dente. Desde 1893 y salvo diez y seis meses que duré el
viaje, que hice a Europa en principios de 1900, he pertenecido
a las Juntas Directivas del Desagiie del Valle de México, de la
del Saneamiento de la Ciudad de México y de la de Abasteci-
miento de aguas potables de la misma Ciudad, que atn funciona.
Todas estas comisiones, con excepcién de las tres primeras las
he desempefiado gratuitamente [...]. Presidente del Ayuntamien-
to de Tlalpan (D.F.) durante los afios de 1896 y 1898.1¢

Fue, ademas, diputado del Congreso de la Unién en varios perio-
dos: de 1880 a 1882; 1892 a 1904 y 1906 a 1911, Intervino en la
expedicién de las leyes de terrenos baldios, de libertad de profesio-
nes y en la Ley Organica de Tribunales del Distrito Federal y Terri-
torios de la Baja California, y en el “Plan de estudios de la carrera
de abogado y de especialistas en ciencias juridicas y sociales”, entre
otras. Presidi6é las comisiones de Hacienda y Presupuestos. Fue Pre-
sidente del Congreso en 1907 y 1910.

Macedo fue el jefe del despacho de abogados que llevé su nombre
y abogado de la Compaiiia de Ferrocarriles del Distrito Federal. Co-
fundador de la Compaiija El Boleo, en Baja California, la mayor pro-
ductora de cobre durante el porfiriato. Fue también consejero de
numerosas empresas como La Mexican Light and Power, de capital
anglo-canadiense; la Panamerican Co., americana, lo mismo que la
Panamerican Railway Co., de la Compaiiia Fundidora de Fierro y
Acero de Monterrey, cuyo control compartian franceses, estadouni-
denses y mexicanos; de la Compaiiia Manufacturera El Buen Tono,
tabacalera, de capital francés; de la Compaifiia de Luz y Fuerza de
Pachuca, anglo-canadiense; de la Caja de Préstamos para fomento
de la agricultura, y vicepresidente de la Compaiiia Bancaria de Fo-
mento, ambas con capitales franceses y mexicanos mayoritarios.'!

16 Idem, fs. 5 y 6.

17 Vid. BAtiz VAzQuez, José A., “Pablo Macedo: Abogado e Historiador™, inédi-
to. Trabajo presentado para el Seminario sobre Historiografia Mexicana del Si-
glo XIX, que dirige el doctor Juan A. Ortega y Medina en la Facultad de Filo-
sofia y Letras de la UNAM, agosto de 1988, ff. 7 y &
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Politicamente, pertenecié al grupo llamado de los “Cientificos", el
cual apoyaria decididamente al gobierno de Diaz desde su tercer pe-
riodo presidencial (1884-1888). Sus miembros se caracterizaron por
el repudio a la metafisica y por el culto a la ciencia positiva. En su
mayoria fueron burgueses criollos nacidos dentro de familias urbanas.
Algunos, mas politicos, otros, financieros y todos intelectuales y des-
creidos. Tendieron al enciclopedismo y evitaron la especializacién. En
lo particular Macedo “era tan firme en sus afectos y en sus compro-
misos politicos, que su fidelidad a D. Justo Benitez lo tuvo siempre
alejado del general Diaz. Claro que don Porfirio lo estimaba no sélo
por su valer intrinseco, sino por su consecuencia para sus convicciones
y por su respeto a la palabra empefiada”.*®

I11. PRODUCCION BIBLIOGRAFICA

Pablo Macedo fue uno de los juristas del Porfiriato que mas se
destacé por el impulso dado al desarrollo de la ciencia juridica nacio-
nal en el periodo. Su preocupacién por la elaboracién de textos juri-
dicos nacionales y por la ensefianza del Derecho fue evidente; por ello
llegé a convocar a los grandes juristas de su época para que parti-
ciparan en la difusién de las ideas juridicas de la época a través de la
elaboracién de libros sin limitarse exclusivamente a la difusién de los
principios generales del Derecho —considerados los mismos en todo
el mundo— abarcasen la exposicion y reflexion sobre la legislacién
positiva vigente en el pais.

Existe la necesidad en México —opin6— de que “los juriscon-
sultos mexicanos ilustren con sus comentarios las leyes patrias que
nadie mejor que ellos pueden comprender y aplicar, y es ciertamente,
inexplicable la falta de obras nacionales que se ocupen de las exposi-
ciones de nuestras leyes [...]",” afiadiendo que era “dificil de en-
contrar un motivo verdaderamente sélido y fundado que justifique la
falta de textos nacionales [...]."” 2 En el pasado inmediato las diversas
modificaciones a la legislacién y la inestabilidad politica del pais ha-
bian impedido llevar a cabo esa labor, pero ahora al imperar un am-

18 SALADO ALVAREZ, Victoriano, Memorias I. Tiempo Viejo, México, EDIAP,
S. A., Edicién y Distribucién Ibero Americana de Publicaciones, 1946, p. 317.

19 Macepo, Pablo, “Textos Nacionales”, El Foro, tomo I, nim. 120, 24 de
octubre de 1873, p. 469.

20 Jbidem.
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biente de paz y de orden se hacia posible emprender el analisis y el
estudio de las diversas disposiciones legislativas nacionales.

Macedo hacia énfasis en que la clase de los abogados, por sus
vastos conocimientos, era una clase notable, no obstante lo cual se pre-
guntaba “;Por qué, pues, ninguno de estos sabios nos ha legado
los tesoros de su sabiduria y de su experiencia [...]?" ** Era necesario
por lo mismo seguir el ejemplo de las universidades europeas, en las
cuales los libros de texto se elaboraban por los mismos profesores, sin
tener que limitarse a la explicacién verbal de la diversa legislacion.
En esta tarea no sélo era importante la participacién de los profesores,
sino también la de la joven curia. “Porque permanecen —decia— en
la inaccién mas injusitficable y no cooperan con su contingente de in-
teligencia y de saber a la formacién de la nueva jurisprudencia [...]".**
Lo verdaderamente importante era enriquecer los estudios del Derecho
mexicano. En consecuencia, Macedo participaria en la promocién de
la cultura juridica por medio de la edicién de libros, periédicos y re-
vistas, asi como en la publicacién de diversos discursos o conferencias
expuestas ante las sociedades juridicas de las cuales llegé a ser miembro.

A. Libros

1. 1875. Compendio de los derechos y obligaciones del hombre y
del ciudadano. Escrito por Pablo Macedo y Emilio Pardo Jr., Impren-
ta de Flores y Monsalve, México, 329 pp. Dicha obra fue utilizada
como texto para la ensefianza del Derecho Constitucional y publicado
con el objeto de servir de provecho a la clase obrera e industrial **
Obra de gran importancia, muy a tono con una época en la cual pre-

21 Jbidem.

22 Macepo, Pablo, “Introduccién”, El Foro, tomo II, num. 1, 1 de enero de
1874, p. 2.

e En 1928 sali6 una segunda edicién de esta obra, aumentada con la moderna
jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién y arreglada a la C",ons-
titucién vigente por Aurelio Campillo, Talleres Tipograficos, “La Econémica”, Ja-
lapa, 236 pp. Cabe sefialar que en su momento fue una de las primeras obras de
Derecho Constitucional de la época y por lo mismo muy codiciada. En El Foro,
en la Seccién de Hechos Diversos se sefialé que “La mayor parte de nuestros cole-
gas de esta Capital al anunciar la publicacién del ‘Compendio de los derechos y
obligaciones del hombre y del ciudadano’ que por encargo del sefior Aguilar escri-
bimos, se han servido dedicarnos de lisonjeros, aungue inmerecidos elogios. Es esta
la ocasién de darles las mas expresivas gracias por su benevolencia [...]", Vid. en
El Foro, tomo VI, nim. 60, 30 de marzo de 1987, p. 239.
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valecia el principio del individualismo, en donde los derechos del
hombre eran considerados mucho mas importantes y por encima de los
derechos sociales.

2. 1885. La cuestion de los Bancos, escrita con Indalecio Sanchez
Gavito, México, Imprenta de Francisco Diaz de Leén, Primera parte,
209 pp.

3. 1890. La cuestion de los Bancos, México, Imprenta de Francisco
Diaz de Leén, Segunda parte, 170 pp.

Ambas analizan distintas cuestiones relativas al surgimiento de la
Banca en México: su organizacién, funcionamiento y el tipo de ope-
raciones que realizaban. Macedo intervino en su elaboracién cuando
era uno de los abogados fundadores del Banco Nacional de México.

4. 1901. México. Su evolucion social, ]J. Ballesca y Cia.,, México,
dos tomos, tres volimenes, En esta magna obra Macedo publicé tres
ensayos: ' Evolucién Mercantil”, "“Comunicaciones y Obras Publicas”,
“La Hacienda Publica”. Esta obra fue coordinada por Justo Sierra
como director literario, Ademas participaron grandes juristas de la
época como: Miguel S. Macedo, Jorge Vera y Estafiol y el propio
Justo Sierra, entre otros.

5. 1905. Tres Monografias que dan una idea de una parte de la
evolucion econémica de México. Evolucion Mercantil, Comunicaciones
y Obras Publicas. La Hacienda Piblica, J. Ballesca y Cia., Sucesores,
Editores, 617 pp. Reimpresién de los ensayos anteriores.*

Esta obra fue escrita con el objeto de repasar en forma metédica la
evolucién econémica del pais desde el virreinato hasta el séptimo pe-
riodo presidencial de don Porfirio Diaz (1900-1904). En ella, afirmé
que no obstante todas las vicisitudes por las que habia pasado nuestro
pais, habia logrado finalmente una paulatina evolucién, asegurando
que era a partir de la emancipacién mental cuando comenzé el pro-
greso social.

B. Revistas y publicaciones periédicas

1. 1874. Diccionario de Derecho y Administracién. Dirigido junto
con Emilio Pardo Jr., Imprenta de los Editores y en la Libreria Agui-
lar Ortiz, México, Introduccién escrita por el distinguido abogado

24 Macedo decidié reimprimirlas debido a que “ofreceran algin interés para
las personas que, por el caracter y condiciones materiales de aquella monumental obra
de lujo no puedan consultarla facilmente”. Vid. Tres monografias..., p. 5.
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mexicano don Manuel Ortiz de Montellano. Esta obra quedé incom-
pleta ya que sélo salieron a la luz algunos pliegos. El 28 de noviem-
bre de 1874 se les otorgé la propiedad literaria de la obra.?

2. 1893. "La inamovilidad del Poder Judicial. (Iniciativa presenta-
da a la Camara de Diputados)". Iniciativa presentada cuando Macedo
era miembro de la Camara de Diputados en la sesién del 30 de octu-
bre de 1893. Revista de Legislacion y Jurisprudencia, tomo 1I, afio
1893 (julio-diciembre), Imprenta del Comercio de Dublan y Compa-
fiia, México, pp. 471-480.

3. 1893. "La inamovilidad del Poder Judicial”. Anuario de Legis-
lacion y Jurisprudencia, tomo X, afio X, México, pp. 331-333.

4. 1873. "El juicio de amparo y la Leva”, El Foro, tomo I, num. 64,
17 de agosto, p. 249.

5. 1873. “Editorial. Textos Nacionales", El Foro, tomo I, nim. 120,
24 de octubre, p. 469.

6. 1874. “Avisos Generales. Diccionario de Derecho y Administra-
cién”, El Foro, tomo II, nim. 18, 23 de enero, p. 72.

7. 1874. "El Colegio de Abogados”, El Foro, tomo II, nims. 24 y
29, 30 de enero y 7 de febrero, pp. 89, 109 y 110.

8. 1874. “La Casacién segiin la Jurisprudencia de la 1* Sala del
Tribunal Superior”, escrito con Emilio Pardo Jr., El Foro, tomo II,
nams. 47 a 52, 54, 55, 57 y 58, 1° de marzo y siguientes, pp. 181 y ss.

9. 1874. “El Proyecto de la Organizacién de los Tribunales”, El
Foro, tomo II, nims. 93 y 95, 24 de abril y 10 de mayo, pp. 365,
373 y 374.

10. 1874. “Apuntes sobre el Cédigo de Procedimientos Crimina-
les”, El Foro, tomo II, nim. 97, 3 de mayo, pp. 381 y 382.

11. 1875. “Hechos Diversos... Universidad Libre...", El Foro,
tomo IV, nam. 80, 9 de mayo, p. 319.

12. 1875. “La confesién judicial considerada como medida prepara-
toria del juicio ejecutivo”, El Foro, tomo IV, nim. 106, 11 de junio,
pp. 421 y 422.

13. 1875. “Bibliografia”, El Foro, tomo V, nims. 63 y 64, 15 y 16
de septiembre, pp. 250 y ss.

14. 1876. “Hechos Diversos. Compendio de los derechos y obliga-
ciones del hombre y del ciudadano...”, El Foro, tomo VI, nim. 60,
30 de marzo, p. 239.

25 Vid. Cruzapo, Manuel, Bibliografia juridica mexicana, México, Tipografia
de la Oficina Impresora de Estampillas, 1905, pp. 186 y 187.
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15. 1904. “Alocucién pronunciada por el Sr. Lic. D. Pablo Macedo,
Director de la Escuela, en el acto de Inauguracién de cursos”, Boletin
de Instruccién Publica, México, tomo II, nim. 3, 30 de marzo, pp. 233-
239.

16. 1905. “La visita del C. Ministro de Instruccién a la Escuela
de Jurisprudencia”, El Imparcial, martes 25 de julio.

17. 1906. “Conferencia dada por el Sr. Lic. D. Pablo Macedo el
dia 1° de febrero de 1906", Boletin de Instruccion Piblica, México,
tomo V, pp. 893-906.

C. Leyes

Algunas de las leyes en que intervino Macedo fueron las siguientes:

1. Cédigo de Procedimientos Penales. Una de las comisiones mas
notables para la elaboracién de la legislacion mexicana fue la desig-
nada por el Presidente Diaz en febrero de 1871; estuvo integrada por
los distinguidos juristas Pablo Macedo, Luis Méndez, Manuel Dublan,
José Linares y Manuel Ortiz de Montellano. Después de varias dis-
cusiones el Congreso de la Unién designé a dos de los juristas, Ma-
cedo y Dublan, para que en colaboracién con el Secretario de Justicia,
Alfonso Martinez, quedara ultimado el proyecto, el cual fue aprobado
definitivamente el 15 de septiembre de 1880, entrando en vigor hasta
el 1° de noviembre de 1880. Publicado en Coleccion Mexicana o Co-
leccion completa de las disposiciones legislativas expedidas desde la
independencia de la Republica, por Manuel Dublan y José Maria Lo-
zano, edicién oficial, tomo XV, México, Imprenta y Litografia de
Eduardo Dublan y Cia., 1886, pp. 3-76.

2. Ley Orgaénica de Tribunales del Distrito Federal y Territorios
de la Baja California. La misma Comisién que elaboré el Cédigo de
Procedimientos Penales realizé el proyecto de esta Ley. Fue expedi-
da bajo el gobierno de Diaz el 15 de septiembre de 1880. Publicada
en la obra de Legislacion Mexicana o Coleccién completa de las dis-
posiciones legislativas expedidas desde la independencia de la Repii-
blica, por Manuel Dublan y Jos¢ Maria Lozano, edicién oficial,
tomo XIV, México, Imprenta y Litografia de Eduardo Dublan y Cia.,
1886, pp. 466-482.

3. Plan de estudios de la carrera de abogado y de la de especialis-
tas en ciencias juridicas y sociales, publicado en el Diario Oficial de
la Federacion, sabado 19 de enero de 1907, tomo LXXXVIII, nime-
rc 17, pp. 258-263.
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Es importante sefialar que siendo Macedo un promotor de la cul-
tura juridica, no concreté su interés hacia la literatura juridica nacional,
sino que también abarcé la internacional, destacando su labor como
traductor. Dado que el pais se encontraba inmerso en el apogeo de
las ideas “cientificas”, era indispensable el conocimiento de las obras
mas importantes de la época que de alguna manera fueron itiles a
nuestra enciclopedia juridica. Macedo recomendé la adquisicién de
algunas, en un articulo publicado en El Foro, bajo el titulo de “Bi-
bliografia" 26 Tales obras fueron las siguientes:

1. El Derecho Penal, de don Luis Silvela, profesor de Derecho
Mercantil y Penal en la Universidad de Madrid. Es una obra espa-
fiola basada en los principios y legislacién vigente en Espafia. Es un
estudio filosofico que se preocups mas que por lo necesario, por la
abstraccién objetiva y subjetiva. ’

2. Elements de Droit Civil Germanique consideres en eux-memes
et dans Leus rapports avec la legislation [rangaise, de Ernest Lehr,
doctor en Derecho y profesor de Legislacién Comparada en la Aca_-
demia Laussana. Obra que se propone dar a conocer el Derecho Civil
que rige en los distintos paises de la raza alemana, comparando las
instituciones francesas y alemanas.

Macedo recomendé la adquisicion de esta obra ya que las leyes
germanicas eran desconocidas por México.*" -

3. Boletin de la Sociedad Comparada de Legislacion, fundada en
Francia. Macedo promovié la adquisicion de algunas obras que se pu-
blicaban en dicho Boletin; por ejemplo EI Ritualismo en Inglaterra,- d.e
M. Lebel. Este Boletin no sélo se concreté a publicar estudios j.undl-
cos, sino que también publicé proyectos de ley o refom'las a las mlsm:s;
por ejemplo, El proyecto de la ley alemana sobre qn‘uebras, de- M. de
la Porte; Sobre la ley de quiebras vigente en Canada, de M. Ribot.

IV. EDpITOR Y DIFUSOR DE LA CIENCIA JURIDICA

Macedo siempre se preocupd por enriquecer la literatura juridica
nacional. Debido a su espiritu financiero se dedico a fundar y a ‘ad-
ministrar diferentes publicaciones para la mejor difusién de aguell)la.
como libros, periédicos y revistas especializadas. Ademas fue miembro

26 Vid. El Foro, tomo V, nims. 63y 64, 15y 16 de septiembre de 1875, pp. 250

ss.
27 Idem, p. 251.
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de varias asociaciones juridicas cientificas establecidas en la época y
cuyo objetivo primordial fue promover el desarrollo de la ciencia juri-
dica. Entre éstas, Macedo pertenecié a las siguientes: “Sociedad Posi-
tiva de México, Sociedad Ignacio Ramirez, Sociedad Leopoldo Rio
de la Loza, Academia Mexicana de Legislacién y Jurisprudencia, y
Colegio de Abogados™.*® También pertenecié a la Sociedad de Abo-
gados cuyos objetivos fueron: “I. El estudio de las ciencias juri-
dicas; II. La ensefianza del derecho positivo mexicano; III. La propa-
ganda de preceptos legales; IV. El examen de la jurisprudencia de los
tribunales nacionales; V. La mutua proteccién; VI. La recreacién ho-
nesta de los socios y de sus familias".*® Dicha sociedad no tuvo fines
politicos ni religiosos. Fue una sociedad cientifica, la cual realizé sus
objetivos por medio de los siguientes 6rganos: la Conferencia de Abo-
gados, las Comisiones Cientificas y la Comisién Especial de redac-
cién y estilo. Ademéas tuvo un perfil docente ya que establecié aca-
demias practicas para sus socios alumnos.®® Algunos de sus socios
dieron cursos en la Escuela Nacional de Jurisprudencia y participaron
en los examenes de la misma. Las Comisiones Cientificas que se crea-
ron fueron de Derecho Constitucional, Civil, Penal, Comercial, Mili-
tar, Administrativo, Legislacién Minera y, por ultimo, de Literatura
Forense, Macedo formé parte de la Comisién Cientifica de Derecho
Civil y de la de Literatura Forense. Dichas Comisiones se reunian por
medio de convocatorias en las que se sefialaba el lugar y la hora, y se
citaba a los miembros de cada Comisién, sefialandoles el tema de estu-
dio que debian exponer.®

Lleg6 a ser presidente, por aclamacién, de la Sociedad de Estudios
Sociales, fundada el 6 de enero de 1905 por profesores, alumnos y
exalumnos de la Escuela Nacional de Jurisprudencia. El objetivo prin-
cipal de dicha sociedad era estudiar las cuestiones filoséficas, econé-
micas y juridicas o de cualquier otra naturaleza, desde el punto de
vista social.®®

28 “"Hoja de servicios...”, f. 3.

29 “Proyecto de estatutos de la Sociedad de Abogados”, El Foro, tomo XXVIII,
ndams. 21 al 24, 21 de febrero de 1887, pp. 81 y ss.

30 Jdem, p. 81.

31 “Sociedad de Abogados. Lista de los Miembros inscritos a las Comisiones
Cientificas”, El Foro, tomo XXIX, nim. 34, 19 de agosto de 1887, p. 134.

%2 Vid. MeENDIETA Y NUREZ, Lucio, Historia de la Facultad de Derecho, México,
Universidad Nacional Auténoma de México, 1956, p. 114.
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Macedo se distinguié ademas, como editor de los siguientes peri6-
dicos y revistas de la época:

1. El Foro. Periédico de Legislacion y Jurisprudencia y Ciencias
Sociales. (1873-1899). Fue fundado por él y por Justo Sierra en la
ciudad de México. En sus paginas escribieron varios juristas destaca-
dos de la época como Jacinto Pallares, Miguel S. Macedo, José Yvés
Limantour, Emilio Pardo Jr., entre otros. Fue un periédico en aparien-
cia sin fines politicos ni religiosos. Su finalidad fue la difusién de la
ciencia juridica, pero también se preocupé por el examen de la juris-
prudencia de los tribunales federales y locales con el objeto de lograr
un criterio uniforme en la aplicacién de las leyes. Sus redactores ma-
nifestaron que “Concretandonos a la ciencia del foro, en la que son
tan diversos los principios de teoria especulativa de aquellos que sir-
ven para la aplicacién, es evidente que la practica no llegaria a uni-
formarse, ni los resultados de la ciencia serian idénticos, aun cuando
una sola fuese la legislacién, si no se dan a conocer las variadas ma-
neras con que una misma disposicion ha sido comprendida por los
numerosos tribunales encargados de aplicarla”.**

Otra de las finalidades primordiales de E! Foro fue la de "Reu-
nir, [...] en un solo cuerpo que se ponga al alcance de las mas modes-
tas fortunas las tesis que son objeto de estos estudios, las sentencias
notables que se pronuncien estableciendo el genuino sentido de las leyes
y las razones que hayan servido de fundamento para motivar las sen-
tencias [...]"; por estas razones se consideré que era "‘una obra que
imperiosamente reclama nuestra situacion actual, y que sera provecho-
sa no solamente a las personas que se consagran a la ciencia, sino
también a todas aquellas que por multicidad 6 importancia de sus ne-
gocios, tienen necesidad de conocer la legislacién vigente"'.*

Macedo participé en dicho periédico como redactor desde su fun-
dacién, hasta junio de 1878, sustituyéndolo Jacinto Pallares, José Ivés
Limantour y Francisco de P. y Segura.

El periédico estuvo dividido en las siguientes secciones: I. Seccién
Oficial de Legislacién; II. Editoriales y Estudios de Derecho; III. Ju-
risprudencia Civil; IV, Jurisprudencia Militar; V. Jurisprudencia Fe-
deral y Local; VI. Seccién de Casaciones; VIL Tribunales extranje-
ros; VIII. Seccién de Inserciones; IX. Hechos Diversos.

33 “Editorial. Introduccién”, El Foro, tomo I, nam. 1, 10 de junio de 1873, p. 1.
3 Idem, p. 2.
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Durante su labor, Macedo se preocupé por obtener periédicos y
publicaciones europeas y americanas, asi como por mantener corres-
pondencia con algunos juristas residentes fuera del pais, lo que per-
mitié enriquecer su contenido con la insercién de causas célebres de
los tribunales extranjeros y la informacion sobre folletos y revistas
juridicas, ya que consideré de vital importancia mantenerse informado
de los adelantos de la ciencia del Derecho en los paises europeos y
americanos.

2. El Porvenir, Diario Politica, Cientifico y Literario (1884-1890).
México, Distrito Federal, Imprenta de Juan A. Bonita. Sus redactores
fueron: Pablo Macedo, José Maria Vigil, Julio Zarate, Ramén Man-
terola y otros.

Su objetivo fue la difusién de la ciencia juridica por medio de la
publicacién de estudios de Derecho, de las resoluciones de los tribu-
nales locales y federales, pero también las noticias relativas a la si-
tuacién politica del pais, asi como de libros destacados de la época.
Parece ser que se publicé hasta 1890.

3. El Publicista. Periédico de Derecho Constitucional, Administra-
tivo e Internacional (1874), México, Distrito Federal, Imprenta “El
Porvenir”’ de ]. Batiza. Sus redactores y colaboradores fueron algu-
nos de los eminentes juristas de México, como Isidro A. Montiel y
Duarte, Jacinto Pallares, Francisco P. Segura, José Fernandez, Emi-
lio Velasco y Pablo Macedo, entre otros.

Fue un periédico que se publicé semanalmente. La ambiciéon por
mantenerse entre los periédicos mas importantes de la época lo llevé
a publicar en el dltimo nimero del volumen 3 una revista que se llamé
La Biblioteca, la cual publicé algunas novelas histéricas, producida
por autores franceses destacados.

El periédico El Publicista contuvo una miscelanea juridica en la que
se recopilaban las sentencias de los tribunales nacionales y extranje-
ros, principalmente de los Estados Unidos.*® Su finalidad fue difun-
dir los estudios juridicos y mejorar en el conocimiento de los progresos
de la legislacién, la jurisprudencia y la literatura juridica. Sabemos
que su publicacién se inicié6 en el afio de 1974 y parece ser que se
continu6é hasta 1878.

35 Vid. CLAGETT, Helen L. ef al., A Revised Guide to the Law & Legal Literature
of Mexico, Washington, Library of Congress, 1973, pp. 423 y 424.
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4. Anuario de Legislacion y Jurisprudencia. Fundado por los her-
manos Macedo en 1884.

Esta publicacién estuvo dividida en cuatro secciones:

I. Seccion de Legislacion. Coleccion Completa de Decretos, Circu-
lares, Acuerdos y Demas Disposiciones Legislativas. Llegé a comple-
tar 15 tomos correspondientes a los afios de 1884 a 1898.

II. Seccion de Estudios de Derecho. Formé 6 tomos de 1891 a
1896.

111, Seccién de Casacion. Coleccion Completa de las ejecutorias
pronunciadas por la Primera Sala del Tribunal Superior de Justicia
del Distrito Federal como Tribunal de Casacién tanto en materia civil
como en materia penal. Integrada por 15 tomos de 1884 a 1889. Cabe
sefialar que a partir del afio de 1888 también incluyé las ejecutorias
pronunciadas en materia militar.

IV. Seccién de Jurisprudencia y estudios de Derecho, con un total
de 13 tomos de 1884 a 1897.

Es importante sefialar que Pablo Macedo tuvo mas interés en la
administracién y en la edicién del Anuario que por realizar diversos
estudios juridicos para su publicacién pero sin dejar de aportar algu-
nos estudios en los que aplicaria los métodos y principios positivistas
que contribuyeron a su formacién intelectual. Macedo intervino en la
administracién del Anuario de Legislacion y Jurisprudencia, desde su
fundacién hasta el afio de 1893, quedando éste posteriormente en
manos de su hermano Miguel y de Agustin Rodriguez.

Fue sin duda una de las publicaciones mas importantes de su época.

5. Diccionario de Derecho y Administracion. Fue proyectado por
Pablo Macedo y Emilio Pardo Jr. Pretendia responder a la necesidad
de contar con “una obra que bajo un plan metédico y sencillo pusiera
las disposiciones legales al alcance de toda clase de personas...",*
con un lenguaje accesible no sélo a los jurisconsultos sino también a
los hombres de negocios pocos versados en tecnicismos, Sin embargo,
dicho proyecto no llegé a cumplirse.

Con esta obra se quiso sustituir una obra espafiola que alcanzé gran
popularidad durante la segunda mitad del siglo XIX: El Diccionario
razonado de legislacion y jurisprudencia de Joaquin Escriche, el cual
perdié importancia debido a que la nacién mexicana empezaba a
gobernarse por sus propios cédigos y leyes por lo que “[...] en

36 Macepo, Pablo y Emilio Parpo, Jr., “Avisos Generales. Diccionario de Dere-
cho y Administracién’, El Foro, tomo III, ndm. 13, 15 de julio de 1874, p. 52.
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la actualidad es imposible admitir sin reserva las doctrinas de los
autores que escribieron bajo el imperio de otras leyes y, por eso, tam-
bién sus obras no son ttiles a las personas dotadas de un criterio
ilustrado y, por decirlo asi, cientifico, merced al cual puedan distinguir
lo que esta vigente de lo que ha sido derogado”.*” Era cierto que
muchos de los principios de la legislacién espafiola habian pasado a
la nuestra después de su independencia, pero debido a la deseada y
emprendida emancipacién mental del pueblo mexicano fueron modifi-
cados a la par que se establecia una nueva organizacién social y poli-

tica para el pais.

El Diccionario estaria integrado con materias sobre Derecho Pri-
vado, Administrativo, Fiscal, Constitucional; este ultimo abarcaria las
Constituciones y leyes particulares de los Estados. Se publicé por en-

tregas de 16 paginas, en folio mayor, impresas a dos columnas y en
excelente papel. La entrega seria semanaria. Su costo era de 25 cen-
tavos en el Distrito Federal y de 31 centavos en los Estados.

V. Su LABOR COMO PROFESOR Y DIRECTOR DE LA ESCUELA
NACIONAL DE JURISPRUDENCIA Y SU PARTICIPACION
EN EL PLAN DE ESTUDIOS DE 1907

Macedo se preocupé por aplicar el método cientifico positivista en
la ensefianza del Derecho, ya que lo consider6 como el medio idéneo
para el estudio y comprension de los fenémenos sociales y para supe-
rar todos los males y deficiencias del antiguo derecho y de su en-
sefianza.

Como profesor de la Escuela Nacional de Jurisprudencia del Dis-
trito Federal impartié las siguientes catedras:

“Entre 1871 y 1876, sin que me sea posible precisar las fechas,
desempefié como suplente, en la Escuela Nacional de Jurisprudencia,
las catedras de Derecho Civil y de Procedimientos Criminales. El 23
de enero de 1877, al establecerse en dicha Escuela la catedra de Dere-
cho Penal, fui nombrado Profesor de esta materia y desempefié el cargo
hasta el 31 de diciembre de 1888".*® Posteriormente, Macedo soli-
citaria una licencia para ausentarse temporalmente de la catedra de

37 Ibidem.
38 “Hoja de servicios...”, fs. 3 y 4.
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Principios de Legislacion Penal —por cuatro meses— sustituyéndolo
Emilio Monroy.** También fue profesor titular interino en la catedra
de Economia Politica a partir de 1906, para posteriormente pasar a
ocupar la definitiva titularidad de la misma.

A poco de fundarse la Escuela Libre de Derecho —24 de julio de
1912— Macedo formé parte del cuerpo docente de dicha institucion
“[...] como profesor del primer curso de Economia Politica, en susti-
tucién de Luciano Wiechers [...]. Su presencia en la Libre se prolongé
hasta el 15 de abril de 1913, fecha en la cual [...] la Junta de Profe-
sores discutié sobre la renuncia presentada por Macedo y acordé que
no era de aceptarsele, y que solamente se le concediera una licencia
indefinida a fin de que su nombre figurase dentro del cuerpo de pro-
fesores de la Escuela; licencia de la cual jamas regresaria™.*

Del 9 de diciembre de 1903 al 10 de junio de 1911, Pablo Macedo
dirigi6 la Escuela Nacional de Jurisprudencia del Distrito Federal. Al
ser enviado a Londres por el gobierno judicial para que desempeiiara
diversas actividades en la agencia financiera del gobierno mexicano
en esta ciudad, Macedo se vio obligado a solicitar una licencia para
ausentarse de la direccién de la institucién. Sin embargo, al parecer
por cuestiones familiares, pero en plena caida del régimen porfirista
Macedo se vio obligado a permanecer en Europa por lo que desde
aqui dirigié su renuncia al cargo de director. Durante su larga gestion
habia solicitado licencia para ausentarse dos veces: la primera fue del
12 de marzo al 15 de mayo de 1907, sustituyéndolo Rafael Ortega y
la segunda, del 30 de abril de 1908 al 11 de julio del mismo afio, sien-
do sustituido por Joaquin D. Casasis.

La Escuela Nacional de Jurisprudencia constituyé el principal cen-
tro de formacién de la élite intelectual y politica de la época. Dicha
institucién gané enorme prestigio debido en gran parte a las desta-
cadas personalidades de sus maestros y de sus exalumnos. Y es que
la preocupacién por la ensefianza del Derecho y por su adecuacién al
progreso de la ciencia no fue exclusiva de los profesores. También
los alumnos contribuyeron a elevar la calidad de la misma.

En la Escuela de Jurisprudencia, donde gran parte de los profe-
sores llegaron a ser devotos de Comte, Mill y de Spencer, estuvo
animada durante el porfiriato por un espiritu de independencia cien-

39 Vid. “Hechos Diversos. Escuela Nacional de Jurisprudencia”, El Foro, tomo I,
nim. 68, 14 de abril de 1877.
40 Vid. DeL ArenNAL FeNocHIo, Jaime, op. cit., p. 20 y ss.
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tifica. En su claustro se mantuvo la plena conviccién de que la Ciencia
era el presupuesto indispensable para obtener el progreso.

Jacinto Pallares, Miguel S. Macedo, Pablo Macedo y Tomas Reyes
Retana fueron los profesores quienes mayor influencia ejercieron di-
rectamente en la modificacién de los planes de estudio de la institu-
cién, modernizandolos y perfeccionandolos cada vez mas de acuerdo
con los progresos de la ciencia y las necesidades econémicas y sociales
de la época, siempre dentro de las circunstancias politicas por las que
atravezaba el pais.

En su papel de director de la Escuela Nacional de Jurisprudencia,
Macedo ** difundié en diversos discursos pronunciados en dicha ins-
titucion varias de las ideas de Barreda en torno al papel de los abo-
gados, como fueron: La necesidad de tener una vasta preparacién para
poder proporcionar una solucién justa a los problemas cotidianos, el
principio del fondo comin de verdades para lograr una uniformidad
de criterios para evitar la anarquia social, la necesidad de contar con
una vocacién profesional definida en favor de la sociedad, es decir,
que velase por los intereses y el bien comtin de ésta. Ademas, destacé
la importancia de lograr el progreso del pais por medio del “Orden
y de la Ciencia”.

Macedo, al desempefiar su papel de director en la Escuela de Ju-
risprudencia, “'[. . .] habia pedido a los estudiantes solamente disciplina,
como requisito minimo para obtener el orden indispensable para al-
canzar una alta formacién profesional. Una disciplina y orden que no
paralizarian, ni las convicciones personales, y que buscarian conci-
liarse con los entusiasmos de los jovenes estudiantes. . ." **

También valoraba el gran compromiso que significa la direccién
de dicha Escuela y se propuso dirigirla lo mejor posible, tanto en el
aspecto cientifico como en el administrativo. Segin él, la profesion
del abogado podia tender hacia dos fines: uno meramente material,
ganarse la vida, o hacia un fin cientifico, donde se adquiriesen cono-
cimientos mas amplios acordes al principio de la vasta preparacion.*
En el fondo, Macedo reflejé en sus palabras la distincién que alguna

41 Vid. al respecto, el trabajo de Jaime del Arenal Fenochio, op. cif., pp. 19-47.
que detalla la labor de Macedo como director de la Escuela Nacional de Jurispru-
dencia del Distrito Federal.

42 [dem, p. 24.

43 Vid. Macepo, Pablo, “Alocucién pronunciada por el Sr. Lic. D. Pablo Ma-
cedo, Director de la Escuela en el acto de la inauguracién de cursos”, Boletin de
Instruccion Pablica, tomo III, 30 de marzo de 1904, nam. 3, p. 234.

PABLO MACEDO Y LA CULTURA JURIDICA 185

vez ya habia sefialado don Jacinto Pallares entre el abogado y el li-
cencxa.do, caracterizando al primero como el intelectual, poseedor de
est::dlos mas serios y profundos, asi como por la aspiracién a desem-
pefiar cargos piblicos; es decir, la adquisicién de una conciencia pt-
blica mas elevada. El segundo estaria sélo preocupado por el ejercicio
mercenario de la abogacia, duefio tinicamente de los elementos que
fueron necesarios para la vida practica* Por lo mismo, Macedo tuvo
la firme conviccién de que de la Escuela de Jurisprudencia debian de
salir y formarse “el humilde juez menor y el magistrado de la mas
alta jerarquia, el abogado que se conforme con pasar su existencia
entre las zarzas del procedimiento y el politico, y el profesor, y el
estadista capaz de empuiiar las riendas del gobierno”.**

Con todas estas ideas y circunstancias el director preparé el Plan
de estudios de la carrera de abogado y de las especialistas en ciencias
juridicas y sociales, promulgado por ¢l Gobierno de Diaz, el 19 de
enero de 1907.%°

En este plan se introdujeron reformas novedosas y sustanciales ya
que la carrera de abogado se redujo a cinco afios y se cre6 la carrera
de especialista en ciencias juridicas y sociales. Ademas, el Derecho
Internacional Piblico y el Derecho Internacional Privado se fusiona-
ron en una sola materia; se suprimié el Derecho Romano sélo en la
carrera de abogado, ya que en la de especialista en ciencias juridicas
y sociales se continu6 exijiendo su estudio. Asimismo, se suprimi6 el
estudio de la Filosofia del Derecho y de la Oratoria Forense (aun-
que en realidad sélo cambié su denominacién, ya que fue sustituida
por la catedra de Sintesis del Derecho). Se reunieron en una sola, el
Derecho Penal y el de Procedimientos Penales. Se introdujo la cate-
dra de Curso practico de casos selectos, cuya finalidad fue el ejercicio
de la aplicacién de las reglas y procedimientos fundamentales por
parte de los alumnos. Otra novedad del Plan fue la introduccién,
por vez primera, de Principios de sociologia, ya que su estudio se con-
sideré importante para lograr el perfeccionamiento y la estabilidad

48 Vid. PALLARES, Jacinto, “El Plan de estudios de la Escuela Nacional de Ju-
risprudencia en el afio de 1901", Revista de la Facultad de Derecho de México,
Meéxico, UNAM, tomo XXIX, ndm. 113, mayo-agosto, 1979, pp. 549-563.

45 “La visita del C. Ministro de Instruccién Pablica a la Escuela de Jurispru-
dencia”, El Imparcial, 25 de julio de 1905.

6 Vid. en Diario Oficial de la Federacion, tomo LXXXVIII, nam. 17, sabado

19 de enero de 1907, pp. 258-263.
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en la coordinacién interna de las sociedades, asi como para entender
el desarrollo progresivo de las instituciones.

La introduccién de la sociologia en diversas facultades de Derecho
habia adquirido importancia. En Francia se introdujo con la finalidad
de superar el método exegético. En México, la Escuela Nacional de
Jurisprudencia del Distrito Federal no fue la primera en introducir el
estudio de la Sociologia, sino la Escuela de Jurisprudencia del Estado
de Michoacan.*"

Don Miguel S. Macedo, en 1897, solicité que se incluyera la socio-
logia en la Escuela de México; sin embargo, y a pesar de que la Es-
cuela Nacional de Jurisprudencia era una institucion de formacion
positivista en la cual el Derecho era considerado como un hecho social
cuyo contenido era la realidad social, hubo que esperar hasta 1907
para que se incluyera la Sociologia. Tal vez alguna de las razones por
las cuales no se introdujo antes fue porque con ella se pretendié sus-
tituir a la Filosofia del Derecho, catedra cuya permanencia siempre
se consideré necesaria en los planes de estudio. Ademas, se creia que
su estudio en la Escuela Nacional Preparatoria era suficiente.

Evidentemente resaltaba la importancia de la Sociologia ya que los
hechos sociales eran considerados el meollo del Derecho y en tanto
que éstos se encontraban sujetos a las leyes de una ciencia dinamica
y. por lo tanto, en una realidad de continuo progreso, cambio y desa-
rrollo como la mexicana, también debian de estudiarse esos cambios.
Comte aspiré a transformar cientificamente la sociedad y esta idea
también pretendié aplicarse a la sociedad mexicana, De aqui, ademas,
ia fundaciéon de la Sociedad de Estudios Sociales, en 1905, cuya fina-
lidad fue la de suplir la falta de teoria y de doctrina sociologica en la
mayoria de los cursos que s6lo se limitaban al estudio de la legislacion.

En 1908, Macedo, al pronunciar el discurso con motivo de la inau-
quracién del nuevo edificio de la Escuela de Jurisprudencia, justificé
los motivos por los cuales se adopté la especialidad en ciencias juri-
dicas y sociales, y anunci6 el probable renacimiento de la Universidad
Mexicana que reuniria a los hombres de ciencia, cuyas lnicas armas
serian la palabra y el libro. Su finalidad seria “acabar con las injusti-
cias [...] destruir muchas tiranias y [...] establecer la libertad civil y
politica sobre los sélidos cimientos de la igualdad de derechos para to-

47 MenDIETA Y NURNEZ, op. cif., p. 163,
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dos los hombres, que imponen el respeto de los unos a los otros’.**
Igualmente, s?ﬁalé la importancia de la ciencia en la Historia de la
Universidad: “alli donde la Universidad obedecié a la suprema ley de
la evolucién, alli donde abandoné el privilegio a que en un tiempo hubo
de acogerse a vivir, la ciencia se conservé pura e independiente, y su
mayor guardian fue y ha continuado siendo la Universidad”.*®

Macedo preparé el cambio para el establecimiento de la Universi-
dad destacando la importancia de que no se convirtiera en un centro
oficial, en el sentido de que no se permitiera discutir ni pensar dog-
maticamente como algin dia lo hiciera la Universidad Real Pontificia.
Fra importante no imponer ideologia alguna, deberia de prevalecer
el principio de la libertad de ensefianza. "La justificacién de la futura
Universidad [...] estaba planteada: lo malo no era en si la Universi-
dad, lo nefasto era que ésta no respetase las leyes del progreso y de la
ciencia. Si habia que fundar una en los préximos afios ésta habria
de obedecer a la suprema ley de la evolucién”.®

Sefialé que las anteriores leyes organicas de la educacién superior
pretendieron conciliar dos posturas totalmente antagénicas entre si.
Agquella que procuraba adquirir s6lo los conocimientos necesarios y
obligatorios para obtener conocimientos mas profundos con materias
de 6rdenes superiores. Esta distincién era el motivo de la creacién de
la carrera de especialistas en ciencias juridicas y sociales.

Para él, el Estado sélo seria el guardian del progreso de la ciencia
juridica, pero sin ser su exclusivo custodio, lo que dependeria del
empefio de los abogados, profesores y alumnos, por evitar el riesgo
de convertir a la ciencia libre en una ciencia oficial.

No obstante que Pablo Macedo fue defensor del principio estable-
cido por Barrera respecto a que la educacion deberia ser de carac-
ter enciclopédico y universal, propuso la especializacién. Aungque estas
posturas parecian contradictorias no lo fueron en Macedo, ya que en
el mencionado plan se establecié como requisito indispensable para
ser especialista en ciencias juridicas y sociales, el ser previamente abo-
gado titulado.”* Las especialidades que se crearon con el plan de 1907
fueron en derecho civil, mercantil penal y criminologia, constitucional,

48 AguiLar IsLAs, Jorge, Escuela Nacional de Jurisprudencia (1867-1910), Méxi-
co, Cuadernos del Archivo Histérico de la UNAM, 1984, p. 44.

19 Jdem, p. 45.

50 Dgr. AReNAL FENocHIO, Jaime, op. cif., p. 44.

51 Vid. articulo 20 del Plan de estudios de la carrera de abogado y de las espe-
cialistas en ciencias juridicas y sociales.
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administrativo, internacional y en economia politica.? Era responsabi-
lidad de cada ser humano obtener la cantidad y calidad de conoci-
mientos deseados.

Las caracteristicas del positivismo que predominaron en el plan de
estudios de 1907 de la Escuela de Jurisprudencia fueron las siguientes:

1. La relacién estrecha existente entre la teoria y la practica ju-
ridicas.

2. La aplicacién del método positivo por medio de la observacién
de los hechos tomando en consideracién la realidad social. La
instruccién de la juventud debia basarse en hechos positivos.

3. La ensefianza de las materias debia basarse en la experiencia y
en el analisis de necesidades sociales. La ciencia juridica no
podia ser estatica sino dinamica, a la par del progreso, teniendo
siempre como meta la evoluciéon social.

4. Pretendia evitar discusiones de contenido metafisico o quiméri-
co. Lo importante era establecer el “Orden” con base en un
fondo comin de verdades.

5. La eleccién y elaboracién de textos nacionales se haria evitando
la superficialidad y la destruccién de la actividad intelectual.

En teoria, el fin primordial de la Escuela de Jurisprudencia seria la
ensefianza del Derecho con base en la legislacién positiva y exposi-
ciones doctrinales, siempre que tuviesen un sustento o0 una proyeccion
en la vida real.

Otra de las aportaciones de Macedo para la ensefianza juridica fue
la famosa Formula de la Protesta * que, de acuerdo con la ley de 1907,
el alumno que terminara la carrera de abogado debia de hacer, to-
mando como norma suprema de conducta, la justicia y la moral. En
sintesis, la férmula de Macedo refleja atin en nuestros dias las ideas
del Positivismo imperante en su época en relacién con la triple funcién
del abogado moderno descrito por Barreda: administrador de la jus-
ticia, legislador y consejero de la sociedad. Igualmente, en ella des-
taca la importancia de la educacién fisica, moral e intelectual. La pro-

52 Vid. articulos 59 al 16 del Plan de estudios de la carrera de abogados y de la
de especialistas en ciencias juridicas y sociales.

53 Vid. DEL ARENAL FENocHIO, Jaime, op cif., pp. 41 y 42; DUBLAN Y LozANoO,
Legislacién Mexicana, tomo XXXIX, segunda parte, p. 346; Huerta Ortiz, Verd-
nica, “La influencia de la Filosofia Positiva en la ensefianza del Derecho en México
(1867-1911) "', México, Tesis de la Escuela Libre de Derecho, 1989, pp. 133 y 134
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fesion del abogado representaba una mayor jerarquia social, una cierta
superioridad social y, por lo tanto, obligaba frente al inferior y al
desvalido. El ejercicio de la profesién, en fin, no debia de ser visto
con animo de lucro y obligaba a continuar estudiando constantemente
y a actualizarse en los cambios que determinaba la evolucién social.
El jurisconsulto, tampoco debia cefiirse a la aplicacion estricta de la
ley, ya que ésta no era perfecta; en cambio, tenia que combinar las
funciones de intérprete e integrador del Derecho.

V1. CONCLUSIONES

Pablo Macedo fue un jurista liberal influenciado por la filosofia
positiva, Su preocupacién por el bienestar social fue evidente, ello lo
refleja su Formula de Protesta para desempefiar la profesion de
abogado. Participé y destacé en actividades tanto piiblicas como pri-
vadas. Ademas, tuvo gran interés por la educacién y por la difusién
de la cultura juridica. Fue un gran administrador, financiero y pro-
pulsor de ediciones de obras juridicas valiosas que contribuyeron al
enriquecimiento de la literatura juridica mexicana. Sus trabajos rela-
tivos a estudios juridicos no fueron tan interesantes, ni tan valiosos,
ni tan numerosos como los de otros juristas de la época, ni quizas
como los de su hermano Miguel, pero esto se debi6 mas a la gama
de actividades que abarcé en su desarrollo profesional, que a una
falta de capacidad o de interés por los estudios juridicos.

Macedo, como buen positivista, fue fiel observador de la realidad
social con el objeto de aportar soluciones adecuadas y justas a los
problemas de esa realidad. Consider6é que el examen de la legislacién,
del derecho positivo de reciente creacién y de su aplicacién practica
en los tribunales era de vital importancia para conformar una juris-
prudencia con aplicacién uniforme y contenido cientifico, por lo que
le fue indispensable promover Su difusién y lograr de este modo el
enriquecimiento de la cultura juridica nacional.

En su papel de jurista realmente abarcé la triple funcién de abo-
gado moderno descrita por Barreda, sin limitarse a ella, ya que tam-
bién desempeiié habilmente las labores de docencia, asi como la de
editor, escritor, traductor y promotor de la ciencia juridica nacional
e internacional, recomendando el estudio de las obras juridicas ex-

tranjeras mas valiosas de la época.
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Como profesor y director de la Escuela Nacional de Jurisprudencia
vio claramente que los abogados eran una clase social privilegiada
que debia contar con una vasta preparacién para enfrentar una
vocacién comprometida socialmente hablando. Sin embargo, no todos
podian responder con este reto, de ahi que propusiera la distincién
entre el abogado y el especialista en ciencias juridicas y sociales en
el plan de estudios de 1907. Consider6, ademas, en esta perspectiva,
de vital importancia la actualizacién de los conocimientos adquiridos
acorde con los adelantos de la ciencia. La carrera de abogado y de
especialista en ciencias juridicas y sociales implicaba, pues, un per-
manente estudio.

El jurista Macedo fue un critico objetivo de la cultura juridica
mexicana a finales del siglo XIX y principios del XX. Por su obra,
se puede considerar como un modelo a seguir por todo aquel intere-
sado en la superacién de la ciencia juridica nacional, en una época
en la cual el puro y simple examen de la letra de la ley parece ense-
fiorearse en los centros de ensefianza del derecho y en la formacién
intelectual de los juristas mexicanos.
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PRESENTACION

En el panorama actual de la nacién mexicana y de la ciudad de San
LLuis Potosi, hablar de una ausencia de casi tres siglos parece incon-
cebible. Decir que en San Luis Potosi no hubo monjas, siendo una
ciudad de notoria religiosidad, es como si se dijera que no hubo minas,
siendo una ciudad minera por origen y desarrollo. Y el interés emerge
al darse cuenta que el tiempo sefialado es la mayor parte de los 400
afios de vida de la ciudad e importante por ser el de su fundacién y
crecimiento, en que se incubé la trama de su conciencia colectiva.

El derecho real de Espaiia si se obedecié y se cumplié en San Luis
Potosi en asunto de monjas, Ademas, la mujer potosina no quiso ser
monja. Si hubiera querido, hubiera luchado denodadamente para con-
seguirlo. Si la sociedad potosina de la época virreinal hubiera querido
realmente lograr la fundacién de algin convento femenino, la hubiera
alcanzado como obtuvo la del Carmen de religiosos: a golpe de dinero,
paciencia, gestiones, tiempo y “muchas muinas’” o enojos.*

En consecuencia, la figura de la monja es una novedad en el espec-
tro de la sociedad potosina actual, atin no asimilada. Aparecié hace
poco mas de cien aiios en el escenario de la vida cotidiana. La abun-
dencia de monjas ha sido aiin menos digerida. La historia, el derecho,
la religion y la ausencia de arte monjil novohispano (origen de la

* Para la elaboracién de este trabajo fue indispensable el apoyo del Sistema Na-
cional de Investigadores y del Consejo Nacional de Ciencia y Tecnologia para la
asistencia al congreso celebrado en Santiago de Chile, con el tema general “Protec-
cién juridica de las personas en el Viejo y el Nuevo Mundo”.

1 Marringz RosaLes, El gran teatro, pp. 53-109.
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inquietud que motivé este trabajo) pueden dar en conjunto una pista
para responder la cuestién que se plantea al considerar el por qué de
la ausencia de monjas en la ciudad de San Luis Potosi entre 1592
y 1866.

Es entonces este trabajo el esbozo de una contradiccién histérica,
juridica, religiosa y politica, que adquiere interés porque los estudios
sobre monjas son escasos ‘no obstante que la documentacién inédita
existente es copiosisima, aunque dispersa en archivos y colecciones
particulares”, pues lo que no se perdio, cambié de lugar y de manos
por la exclaustracién y la extincién.?

Por otra parte, en los estudios actuales se pone mucho interés en
la presencia de la mujer en los diversos campos de la vida, sin des-
cuidar las ausencias. De éstas, en ocasiones las sorpresas que deparan
son apreciables.®

1. EL HECHO

La geografia novohispana de las monjas se redujo a la ciudad de
Meéxico y Puebla (incluida la villa de Atlaxco) sustancialmente; en
grado menor se extendié a Querétaro, Guadalajara y Morelia; con
caracter de extraordinaria a Mérida, Ciudad Real de Chiapas, San
Miguel el Grande (hoy de Allende), Salvatierra, Villa de Lagos y
Patzcuaro; y muy tardiamente a Irapuato y Aguascalientes. De Nueva
Espaifia se extendieron a Guatemala, La Habana y Santo Domingo.*

Ese movimiento fundacional de monjas se inscribi6 en otro mas
amplio que abarcé de Santiago de Chile, al sur del Nuevo Mundo, a
Santiago de Querétaro en Nueva Espaiia, situada poco al norte de la
ciudad de México y a medio camino de la ciudad de San Luis Potosi,
y de La Habana de Cuba a Guadalajara de la Nueva Galicia, yendo
de oriente a occidente en la parte norte del mismo Nuevo Mundo.”

A la realidad geografica se sumé la ausencia de interés o de empeio
para lograr una fundacién monastica femenina en San Luis Potosi. No
aparece rastro de concesién de dotes para profesién religiosa por
medio de las cofradias, aunque se ha buscado en protocolos y docu-

2 Reynoso, Fundacién, p. 7.

3 En El Colegio de México, por ejemplo, existe el Programa Interdisciplinario
de Estudios de la Mujer, cuya capacidad de trabajo es de notable intensidad.

4 Maza, Arquitectura, pp. 94, 95, 125, 126; MurieL, Conventos, pp. 165, 167,
247, 346, 473.

5 MartiNez RosaLes, “Teresa de Avila”, p. 112
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mentos pertinentes. Incluso, en los autos que se siguieron con motivo
de la fundacién del Colegio de Nifias Educandas y Virtuosas o Bea-
terio de San Nicolas Obispo de San Luis Potosi, el prior y religiosos
de San Agustin informaron “que por falta de dotes” no ingresaban
las potosinas a “los conventos de monjas que hay fuera de este lugar”.
Y en contraste, el comendador de la Merced (futuro obispo de Chia-
pas y protector del convento de concepcionistas de ahi)® informé que
el colegio podria llegar a ser convento de monjas “donde sin la pen-
sion de dotes personales, acrediten la opulencia de este rico mineral”.”
De que se deduce que no habia concesién de dotes y que si habia
opulencia, por lo menos relativa, lo que no habia era el interés por la
vida religiosa femenina comunitaria, pues resulta légico que el sentir
de las potosinas no tenia por qué coincidir con el parecer del co-
miendador.

Refuerza la certidumbre de que las potosinas no mostraron interés
nt decisién para enclaustrarse, el hecho de no aparecer alguna entre
las aspirantes a ingresar al relativamente cercano convento de la villa
Lagos en 1756; ® tampoco, al menos explicitamente, al también cercano
de carmelitas descalzas de Querétaro hacia 1800. En fin, con expre-
sién de la época puede decirse que las potosinas no estuvieron dis-
puestas a “hacer doble sacrificio, de renunciar al mundo y a la vista
de sus padres, ni éstos han de sacar por fruto de la educacién cristiana
que les dieron, el duplicado de la clausura y la carencia de vista".?

Hay mas puntos de apoyo. Las repetidas instancias para pedir el
establecimiento del obispado de San Luis Potosi, elevadas al rey en
1792 y 1794, y después en 1822, dictaminada por una comisién de la
diputacién provincial, no tratan el asunto para nada ni dejan asomar
aspiraciéon alguna.’®

En conclusién, los reyes de Espaiia nunca consideraron que en la
ciudad de San Luis Potosi concurrieran la utilidad ni la “urgente ne-
cesidad y justas causas, que verosimilmente puedan mover nuestro ani-
mo” para conceder licencia de fundacién,* ni hubo a quién le intere-
sara demostrarselo.

¢ FLores Ruiz, “Rincones”, pp. 425, 426.

7 AGN, Colegios, vol. 42, num. 1, ff. 42, 44.

8 ReyNoso, Fundacién, pp. 50-55.

9 Murier ¥ GroBer, Fundaciones neoclasicas, pp. 33, 34, 36.
19 VevAzauez, Coleccion II, pp. 343-380; 381-395; 395-415.
11 Recopilacién, tomo I, £ Iv, ley 18, libro 19, titulo IIL
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En resumen, en San Luis Potosi no se trasplantaron, ni se crearon,
ni se suscitaron fundaciones de conventos de monjas durante el vi-
rreinato.

De la fundacién del entonces pueblo de San Luis Potosi en 1592
a la consumaciéon de la independencia en 1821 todo fue bien, por estar
el derecho acorde con la realidad y viceversa en el asunto que nos
ocupa. La licencia real de fundacién del citado convento de capuchi-
nas de Lagos expresaba textualmente que se concedia porque las vo-
caciones ‘‘se imposibilitan mas por causa de no haber monasterio al-
guno en todo aquel distrito”.*?

Vino después un periodo comprendido entre 1821 y 1857, en que
hubiera sido juridicamente posible obtener la licencia de fundacién
de un convento de monjas. Ya no habia que recurrir a Madrid ni a
Meéxico. Bastaba acudir al congreso del estado, en cuanto a la via
civil, caso que se dio en 1824 para la fundacién del convento de car-
melitas descalzas de Valladolid, capital del obispado de Michoacan,
a cuya jurisdiccién eclesiastica perteneci6 San Luis Potosi desde sus
primeros afios hasta 1854. Esa fundacién habia quedado pendiente
ante el gobierno real de Espaia.’

Pero en ese periodo fue mas patente la falta de interés de la so-
ciedad potosina hacia las comunidades religiosas femeninas, bien por
costumbre u otras razones, pues eran tiempos dificiles: primer impe-
rio, guerra de Texas, guerra con Estados Unidos, reforma, segundo
imperio. Al fundarse un convento en San Luis Potosi la renuncia hu-
biera sido simple, no doble. Tal omisién es mas significativa en cuanto
que ese periodo incluyé el establecimiento del obispado de San Luis
Potosi y por no aparecer siquiera un indicio de proyecto de fundacién
alguna.

La significacién crece al advertir que poco después, 1862, naci6 de
una familia potosina Concepcién Cabrera,™ mujer con espiritu de se-
glaridad, futura madre de una vasta familia que al fin se convirtid,
también, en fundadora de comunidades religiosas femeninas, es decir
que “se suscité” con ella una obra nueva. O sea que fue producto
légico de una sociedad con espiritu de seglaridad y ajena a la vida
de comunidad religiosa femenina.

12 ReyNoso, Fundacién, p. 9.
13 Murier y Groset, Fundaciones neoclasicas, pp. 59, 65, 66.
14 MorAN, “Semblanza”, p. 78.
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II. EL DERECHO

En el campo de estudio del derecho indiano en Nueva Espaiia es
evidente la falta de trabajos que aborden el tema de la situacién juri-
dica de las monjas, En efecto, la excepcién?® confirma lo dicho y
agrega que el derecho mismo fue omiso en lo general y meticuloso
en lo particular, afirmacién que se verifica en el terreno de los hechos
histéricos.

Por un lado, fueron “escasas las disposiciones legales” referentes
a las monjas; las que hubo son “indistintas” para religiosas y religio-
sos; y hay “parquedad de referencias’”. Por otro lado se habla con
certeza de la "vigilancia meticulosa” de los reyes en lo referente a
los asuntos de monjas, y de su diligencia y celo.’®

En cuanto a las escasas disposiciones, fue fundamental la ley 12, del
libro I, titulo III, que mandaba muy severamente que la fundacién
de monasterios sélo se concediera con previa licencia del rey, solici-
tada en el consejo de Indias. Y concretamente decia el texto: “Otrosi
mandamos que lo contenido en esta ley se guarde y ejecute en los
monasterios de monjas”."

En cuanto al poder real conferido a los alcaldes mayores de San
Luis Potosi, sus titulos contenian un mandamiento expreso: "'y no
consentiréis que en vuestro distrito se funden iglesias ni monasterios
sin licencia mia'.»® Estas disposiciones estaban sancionadas con una
pena gravisima: demolicion de las obras de conventos que de hecho
o por disimulo se comenzaren o hicieren.*®

Los reyes de Espaifia y los regalistas encontraban su prerrogativa
en el regio patronato indiano, fundandolo a su vez en la bula LIniver-
salis Ecclesiae regimen de 1508, que interpretaban a su favor de
manera absolutista en aquella parte en que el pontifice romano dio
facultad a los reyes de Espafia para que toda iglesia se fabricase sélo
con expresa licencia y consentimiento de su majestad.?

Los reyes de Espaiia, tnica fuente del derecho indiano, y los man-
datos emanados de su real mano originaron en Nueva Espafia una
“geografia monijil muy especial’, pues ni los puertos ni los centros

15 LejarzA, "“Expansién”, pp. 155-160.

16 Lejarza, “Expansién’, pp. 155, 157, 160.

17 Recopilacion, tomo I, f. Iv; LEJARZA, “Expansién”, p. 156.
18 MarTiNez RosALEs, El gran teatro, pp. 56, 102, 103.

19 Recopilacién, tomo I, f. Iv.

20 AHBMNAH, GO-21, f. 17.
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mineros ‘'fueron propicios’” para las monjas.*!

Por otra parte, frente a la cuasi inexistencia de disposiciones gene-
rales, advertimos abundancia de reales cédulas expedidas para resolver
casos concretos de asuntos de monjas. Seria posible formar un gran
cedulario o cedularios relativos a monjas del Nuevo Mundo. Basta
de ejemplo de meticulosidad en tal sentido una expedida en el Buen
Retiro a 5 de febrero de 1758, en que se acordé “la reduccién en el
nimero de religiosas agustinas de Santiago” del antiguo reino de
Chile.*

En el mismo camino casuistico de las reales cédulas, se dio el ejem-
plo representativo de la fundacién en San Luis Potosi del citado co-
legio de nifias, Los autos revelan puntos interesantes. El fundador
don Nicolas Fernando de Torres habia dispuesto en 1732, en la clau-
sula 12 de su testamento, que de pasar alguna vez de la calidad de
colegio al de monasterio de monjas, se evitara, arquitecténicamente
hablando, cualquier molestia entre colegialas y monjas. Después rec-
tifico aclarando que deberian edificarse ambos edificios con la sepa-
racién necesaria.*

Esta disposicién originé que los declarantes en las diligencias le-
vantadas en 1733 con motivo de la pretensién de fundar dicho colegio,
externaran su adhesién afirmando la mayoria que muchas de las co-
legialas del beaterio informal que ya existia habian salido “para
diferentes monasterios de monjas’.**

La expresién de estos anhelos de los vasallos potosinos del rey de
Espafia dio pie a que la real cédula expedida hacia 1755, para dar
licencia de la fundacién del citado colegio, viniera con estas contun-
dentes palabras: “con tal de que precisamente haya de existir sin que
en ningiin tiempo ni con pretexto alguno pueda alterarse su instituto
elevandolo a convento de monjas’.*

No es de extrafiar que los reyes de la casa de Borbéon se expresa-
ran en tales términos en cuanto que los de la casa de Austria ya lo
habian hecho. Sélo que el “espiritu del siglo” XVIII, tanto en Espana
como en Nueva Espafia, tomaba el rumbo laico. Esta afirmacién se
corrobora con el ejemplo coetaneo de la fundacion del Colegio de las
Vizcainas de México, cuyo caracter laico quedé sancionado por la

21 Maza, El arte, p. 59.

22 LgyarzA, ‘Expansién”, p. 158.

23 AGN, Colegios, vol. 42, nam. 1, f. 23.

24 AGN, Colegios, vol. 42, nam. 1, f. 2v y ss.
25 Maza, El arte, p. 60.
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autoridad real y la pontificia. Prueba de ello fue la constitucién sexta,
en que se lee que la intencién de la fundacién no preveia que hubiera
“arbitrio ni facultad en la Mesa [de la cofradia o corporacién fun-
dadora] ni persona alguna para convertirlo en Monasterio de Reli-
giosas, Beatas u otro Instituto que se ligue con votos solemnes o
simples”, y se afiadia que los fundadores "“han destinado sus caudales
a este tnico fin, [y] no quieren que se diviertan en otro asunto, aun-
que sea el mas perfecto, como es el estado religioso™.*¢

Abundaron al asentar en la constituciéon XXII que “el Rector y
Diputados de la Mesa, quienes en caso de pretextarse entrada en reli-
gion [de alguna de las colegialas] ... se informaran e instruiran del
hecho y acordaran lo conveniente, de suerte que nunca se tomen esos
pretextos 'so]amente para salir, sobre que se les vuelve a encargar la
conciencia’ *7

Queda asi claro que la negativa de fundacién de algiin convento
de monjas en San Luis Potosi fue rotunda e inscrita en un marco
general del mismo sentido.

Después de la independencia, el primer asomo de legislacién adver-
sa a las comunidades religiosas femeninas se dio en el articulo 5 de
la Constitucién Politica de 1857 en aquella parte que decia: “La ley
no puede autorizar ningiin contrato que tenga por objeto la pérdida
o el irrevocable sacrificio de la libertad del hombre, ya sea por causa
de trabajo, de educacién, 6 de acto religioso”.

Luego el articulo 21 de la ley de 12 de julio de 1859, expedida en
Veracruz, disponia: “Quedan cerrados perpetuamente todos los novi-
ciados en los conventos de sefioras religiosas, Las actuales novicias
no podran profesar”.

El golpe fuerte llegé con el decreto de 26 de febrero de 1863, que
escuetamente dispuso lo siguiente en el articulo nimero 1: "Quedan
extinguidas en toda la Republica las comunidades de sefioras reli-
giosas'’,

El articulo nimero 7 de esa ley exceptué a las Hermanas de la
Caridad.?® Y el decreto de 13 de marzo de 1863 ordené la ejecucion
de la exclaustracién de las monjas. Al efecto se publicé un regla-
mento que en su articulo niimero 2 fijaba el estado de vida que las

26 OBREGON, El Real Colegio, p. 16.
27 OBREGON, El Real Colegio, p. 178.
28 Tena Ramirez, Leyes fundamentales, pp. 607, 641, 666, 667.
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exclaustradas deberian llevar, con estas palabras: "Cualquiera que
sea su edad, se someteran forzosamente a su padre, como todas las
personas de su sexo no casadas’, y respecto del cumplimiento de tal
obligacién sefialaba con drasticidad:

“Pena de muerte a los que estorbaren esta vuelta™.*

Pero el golpe juridico definitivo fue la elevacién a rango constitu-
cional de la ley de extincion, conforme a las adiciones y reformas de
25 de septiembre de 1873, al afiadirse al texto del citado articulo ni-
mero 5 de la Constitucién de 1857 esta expresiéon: “La ley, en conse-
cuencia, no reconoce érdenes monasticas, ni puede permitir su esta-
blecimiento, cualquiera que sea la denominacién u objeto con que
pretendan erigirse”.** Del mismo modo se trasvasé a la Constitucién
de 1917 * y en las reformas de 1974.%*

Al lado de las leyes generales del pais, las particulares del estado
de San Luis Potosi se complementan con ellas. Supuesta la primacia de
la Federacién, el articulo 113 de la Constitucién del estado potosino,
inscrito en el capitulo de prevenciones generales, manda que: “Todo
funcionario o empleado publico en el estado, antes de tomar posesién
de su empleo, hara la protesta de guardar la Constitucién, la Particu-
lar del Estado, las leyes emanadas de ambas y [...] si fuere de los
que han de ejercer autoridad, afiadira la protesta de hacerlas guar-
dar”. Y el subsecuente 114 manda que: "Ni el Congreso ni autoridad
alguna pueden dispensar la observancia de esta Constitucién. La in-
fraccion de ella, en cualquiera de sus articulos, produce accién popu-
lar contra el infractor’’. El espiritu de las leyes vigentes en San Luis
Fotosi también se revela oblicuamente en el articulo 13, que trata de
la pérdida de la ciudadania y previene en su fraccién III un supuesto
desconocido hasta hoy en la realidad vital de la tipica sociedad poto-
sina. Se pierde la ciudadania, dice: “Por comprometerse, en cualquier
forma, ante ministro de algiin culto o ante cualquier otra persona, a
no observar la presente Constitucién y las leyes que de ella emanen™.*

Queda pues claro que a la negativa de los reyes de Espana para
que se fundara algin convento de monjas en San Luis Potosi, se
sucedié en la legislacién del pais independiente la extincién de las
érdenes religiosas en la época liberal con puntos de drasticidad como

29 LaBastiDA, Coleccién, pp. 406, 407.

30 TeNA Ramirez, Leyes fundamentales, p. 698.
31 Constitucion 1917, p. 5.

32 Derechos Pueblo Mexicano, p. 114.

33 Legislac