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LA RESPONSABILIDAD DEL PRODUCTO EN EL DERECHO
MEXICANO

Lic. JorGE BARRERA GRAFF
Profesor Titular de Derecho Mercantil
en la Facultad de Derecho de la UN.A.M.

1.Terminologia. Por responsabilidad del producto, en el derecho del
consumo, se entiende la facultad del consumidor de un producto defec-
tuoso, de reclamar, tanto del fabricante como del distribuidor, el pago
de los dafios y perjuicios que tal defecto le cause.

La expresién es més correcta que la que indicara la responsabilidad del
productor o fabricante, o la que estableciera la responsabilidad del vendedor
o distribuidor (del ultimo de ellos en la cadena que va del productor al
consumidor al través de varios intermediarios), frente al consumidor o
comprador, porque, en el primer caso, si es cierto que también se trataria
de una responsabilidad objetiva de la empresa, o de una responsabilidad
aquiliana del fabricante frente al consumidor, también lo es que en
aquella expresién no se comprenderfa la responsabilidad del distribuidor.

A su vez, la férmula: responsabilidad del distribuidor, s6lo se referiria
a la relacién entre vendedor y comprador, que es la posicién tradicional,
derivada de la relacién contractual; en cambio, la expresién responsabi-
lidad del producto indica una situaciéon juridica que normalmente no
plantea una relacién personal y directa del comprador (consumidor) con
el productor.

Con este alcance acogemos la férmula responsabilidad del producto,
que ha sido acufiada y acogida en derecho extranjero (products liability),
aunque creemos que mas que del producto es mejor hablar de responsa-
bilidad por el producto, o sea, de la responsabilidad en que incurra el
fabricante y los distribuidores por el producto que aquél elabora y que
éstos ponen en circulacién.

2. Ubicacion. Los problemas relativos a la responsabilidad del producto
se regulan en el derecho del consumidor; una manifestacién en el dere-
cho privado contempordneo (civil y mercantil) de las nuevas tendencias
del consumismo (consumerism), de la actual economia capitalista. Ofrece
asi el derecho, nuevas soluciones a las nuevas corrientes del sistema eco-
némico de libre empresa, que tienden a evitar o a frenar abusos en contra
del publico consumidor. Y asi como ayer se protegi6é con las normas del
derecho laboral a los trabajadores contra los excesos de los patrones, hoy
se tiende a proteger a los consumidores en contra de empresarios que
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ercancias defectuosas, las que por dis-
aganda imponen a aquellos. “La so-
ciedad del bienestar, dice un autor francés refiriéndose a esta e(apa. eco-
némica que vivimos, ha creado un ser nNuevo, el consumidor, que t;?nde
a adquirir la misma condicion del proletario creado por el capitalismo

industrial del siglo X1xX".

elaboran y ponen ¢n circulacion m
tintos medios de publicidad y prop

3. Reglamentacion en Meéxico del derecho d("l consumidor. El derecho
al consumo estd regulado en México por la reciente Ley Federal de Pro-
reccién al Consumidor (LPC), que entré en vigor el 5 de febrero de
19762 En tal Ordenamiento, ademds de las acciones de responsabilidad
en contra de fabricantes y distribuidores de bienes y de Prestadores d.e
servicios, se rezlamentan los contratos de venta al consglmldor, la p.ublp
cidad comercial, las garantias a favor del proveedor, ciertas operaciones
de crédito, la creacion de la Procuraduria del Consumidor (que equi-
vale a la institucién sueca del Ombdusman) y del Instituto Nacional del
Consumidor. .

La LPC forma parte de nuestra legislacion mercan_n}, en cuanto regu'la,
fundamentalmente, “adquisiciones y enajenaciones verificadas con propésito
de especulacién comercial” y la actividad de empresas, que el art. 75
del Cédigo de Comercio (C.Co.), fracciones I y V a XI, “reputa como
actos de comercio”. Por ser mercantil, la LPC es federal, y por ende se
aplica en todo el territorio nacional; no localmente, como suFede con
los Codigos Civiles de cada uno de los 32 Estados de la Republica y del
Distrito Federal.

Normas elementales, de contenido y alcances clasicos, de proteccién al
consumidor (rectius, al comprador), se mantienen tanto en el C.Co.
(arts. 2142 v sigs., vy 2119 y sigs) v en los distintos Cddigos Civiles de
los Estados, relativamente a las acciones de indemnizacién por defectos
de calidad o cantidad de la mercancia; cuanti minoris y redhibitoria, en
los casos de vicios ocultos y de saneamiento para los casos de eviccién.

El C.Civ, influido principalmente por el Cédigo Suizo de las obliga-
ciones (arts. 41 vy 5.), v por el Cédigo Civil Ruso (art. 403), regula tanto
la responsabilidad aquiliana, por un obrar ilicito o en contra de las
buenas costumbres (art. 1910), como distintos casos de responsabilidad
objetiva (arts. 1913 y 1923). En esos casos, no se requiere culpa o negli-
gencia del infractor, aunque si se establece como causa de exencién “la
culpa o negligencia inexcusable de la victima”. En cambio, tratindose
de la empresa (C.Civ. art. 1924), la responsabilidad del empresario cesa

si se demuestra que en la comisién del dafio no se le puede imputar
culpa o negligencia alguna.?

4. Respo¢snbilidad del producto. Cddigo Civil. La regulacién de esta
materia deriva en forma exclusiva, aunque también en forma harto insu-
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ficiente, de la LPC. El C. Civ., en efecto, no impone responsabilidad
por el producto, sino la del enajenante o vendedor (productor o distri-
buidor) frente al adquirente o comprador y con serias limitaciones. El
art. 2142, en efecto, que impone la obligacién de saneamiento del enaje-
nante y que concede acciéon de rescision al adquirente “por los defectos
ocultos de la cosa enajenada que la hagan impropia para los usos a que
se le destina, o que disminuyan de tal modo este uso, que de haberlos
conocido al adquirente no habria hecho la adquisicién o habria dado
menos precio por la cosa”, no establece ninguna responsabilidad extra-
contractual u objetiva; el art. 2145, sélo da lugar a la reparacién de los
dafios, “si la victima probara que el enajenante conocfa los defectos ocul-
tos de la cosa y no los manifest6 al adquirente”, y finalmente, el art. 2110
exige que los danos “sean consecuencia inmediata y directa de la falta
de cumplimiento de la obligacién”.

En resumen, la proteccién del consumidor en el C.Civ. sufre de estas
serias limitaciones: a) sélo se aplica a las relaciones que surjan de con-
trato; b) la reparacion de los dafios se hace depender de que la victima
pruebe el conocimiento de los vicios ocultos, por el infractor, y ) los
darios deben ser consecuencia inmediata y directa del incumplimiento.

Analicemos ahora brevemente los principios aplicables a esta materia
en la LPC.

5. En la L.P.C. El articulo de esta Ley del que deriva la responsabili-
dad del producto es el 33, pdrrafo sexto, que establece: “Los consumi-
dores tendran derecho, ademds de la indemnizacién por los dafos y per-
juicios ocasionados, a la reparaciéon gratuita del bien y, cuando ello no
sea posible, a su reposicién, o de no ser posible ni la una ni la otra, a
la devolucién de la cantidad pagada, en los siguientes casos:

“Cuando cualquier producto, por sus deficiencias de fabricacion, ela-
boracién, estructura, calidad o condiciones sanitarias, en su caso, no sea
apto para el uso al que estd destinado”.

6. Supuestos normativos. El principio de responsabilidad de esta norma
se basa, en primer lugar, en un defecto del producto, y en segundo lugar,
en que tal defecto provoque que el producto no sea apto para el uso al
que estd destinado. La primera nota se predica del producto mismo; la se-
gunda, de la finalidad o proposito (the fitness for purpose del derecho
americano), al que se destine. El defecto del producto, por una parte,
puede derivar de su fabricacion, de sus caracteristicas (estructura o ca-
lidad), o de sus condiciones sanitarias al tiempo en que se expanda al
consumidor; y por la otra, debe ser causa de su ineptitud para el uso
a que estd destinado.

Este tltimo requisito corresponde al que se exige en el art. 2142 C.Civ.
citado ariba: “defectos... de la cosa... que la hagan impropia para los
usos a que se la destina”. En ambas disposiciones, el tiempo del verbo
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que se utiliza: “se destina; “estd destinado”, indica una finalidad real
y objetiva, propia del producto, que es independiente de la voluntad de]
fabricante, del distribuidor y del consumidor: si se trata de un automoévil
de pasajeros, el uso al que estd destinado es, precisamente, el de trans-
portar personas, y a ¢l debe responder el vehiculo; si el adquirente lo
destina a transportar ganado o mercancfas, no puede reclamar por cir-
cunstancias del automdvil que lo hagan impropio o no apto para dicha
finalidad distinta.

La férmula del art. 33, pdrrafo sexto, es insuficiente porque no pre-
cisa con claridad a qué articulos o productos se refiere; en cambio, es
satisfactoria en cuanto que relaciona el defecto del producto a su falta
de aptitud para satisfacer el uso al que estd destinado.

Por lo que toca a los productos que comprende, al hablar la norma
de fabricaciéon y elaboracién, sélo se refiere a productos industriales y
excluye, en consecuencia, a los productos naturales (agricolas o zooldgi-
cos); al referirse, sin embargo, a deficiencias en la estructura, en la cali-
dad o en las condiciones sanitarias del producto, podria sostenerse que
se comprenden toda clase de productos. No obstante, por aplicacién de
los arts. 20. y 30. LPC, los agricultores, en el sentido mds amplio del
término, es decir, quienes obtienen frutos de la tierra, del ganado, etc,
no estdn protegidos ni comprendidos en esa Ley, que sélo se aplica a los
consumidores de productos industriales.

Respecto a la ineptitud del producto para satisfacer el uso al que estd
destinado, considero que el texto del art. 33, pdrrafo sexto, es preferible
a otro mds reciente (9 de octubre de 1976), o sea, el del art. 4o0. del Pro-
yecto de Ley de responsabilidad por dafios de productos defectuosos, pre-
sentado por la Comisién Juridica de la Comunidad al Consejo de Euro-
pa,® que establece: “Art. 4. Una cosa es defectuosa cuando no ofrece la
seguridad, respecto a las personas y a los bienes, que legitimamente se
puede esperar”,® porque en esta redaccién se deja a la interpretaciéon sub-
jetiva del juez o del drbitro qué es lo que “legitimamente” puede espe-
rarse del producto, en tanto que la férmula del parrafo sexto del art. 33
LPC acude, como ya dijimds, a un dato objetivo.”

7. Deterioro del producto. No basta, sin embargo, la presencia de esas
ﬁm notas para que se incurra en responsabilidad. Se requiere, ademis,
“que el qg‘f:m no haya sido usado en condiciones distintas a las nor-
males, hlm-ltm«l _ ido un deterioro esencial, irreparable ve por
causas atribuibles al consumidor” (art. 34, in fine LP%), o qleg'f:l d:ﬁo
il producido culpa o negligencia inexcusable de la victima (ex-

ts n mmm,u invierte la carga de la
- o fabricante quien debe acreditar cada uno

BT foy By e

: L.;Ir.

> del art. 33, parrafo sexto, establece
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la responsabilidad objetiva del fabricante y del vendedor o distribuidor,
con independencia de toda idea de culpa o negligencia; incurren en ella,
por el mero hecho de fabricar y poner en circulacién el producto defec-
tuoso que no sea apto para su uso propio, cuando por ello se provoque
dafios o perjuicios patrimoniales® y dafios personales.'?

9. Responsabilidad del fabricante y del proveedor. La responsabilidad
del producto comprende, segin el art. 34 LPC, “al vendedor o al fabri-
cante, indistintamente”; o sea, no s6lo a quien venda el producto al con-
sumidor, sino a quien lo haya elaborado, pese a que para llegar a su
ultimo destino, la adquisicion final de quien lo consume, hubiera pa-
sado por varios distribuidores intermediarios. A este respecto, la LPC
amplia extraordinariamente los limites y principios de responsabilidad
del C.Civ. para atribuirla con independencia de todo vinculo contractual.

La ampliacién de la responsabilidad al productor, plantea la duda so-
bre la aplicacién a estos casos regulados en la LPC del principio de cau-
salidad que establece el art. 2120 C.Civ,, segun el cual, el dafo debe ser
consecuencia inmediata y directa del incumplimiento o de la violacién
del infractor. Se diria, para desechar la aplicacién de esta norma, que
normalmente el productor no incurre en incumplimiento ni en violacién
alguna frente al consumidor, porque no liga a ambos convenio o con-
trato alguno. Esta interpretacién debe rechazarse, ya que la Suprema
Corte!! establece la aplicacion del art. 2120 a los casos de responsabilidad
aquiliana.’*

10. Amplitud de la responsabilidad. Como ya vimos, la responsabilidad
extracontractual que impone el Cédigo Civil, no se limita al pago de los
dafios y perjuicios de cardcter patrimonial, sino que incluye la integridad
fisica de la victima y, por tanto, la protege en casos de lesiones y de
muerte, segtin dispone el art. 1915, e inclusive se extiende a la llamada
“reparacion moral”, en los términos del art. 1916.13

Pues bien, en los casos de responsabilidad regulada por la LPC, ade-
mis de los dafos y perjuicios patrimoniales que fija el derecho comuin,
el cual se aplica supletoriamente a aquélla, el art. 33, parrafo sexto, con-
cede al consumidor el derecho de reparacién del producto defectuoso, o
cuando ella no sea posible, el derecho de reposicion, y si no procede ni
aquélla ni ésta, el derecho a la devolucién del precio pagado.'*

11. Plazos para el ejercicio de las acciones. En los casos de responsabi-
lidad del producto, los plazos para el ejercicio de las acciones que esta-
blece el articulo 33 LPC, se indican en el art. 34: deben plantearse
dentro de los dos meses siguientes a la fecha en que se haya recibido el
producto, y si se dio garantfa, “se estard al lapso que ella sedale, si
fuese mayor”. En este sentido, la LPC amplia los plazos de caducidad
establecidos en el C.Co., que apenas son de cinco dias contados a partir
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de la recepciéon de las mercaderias, en casos de faltas de calidad o de
cantidad y de 80 dias “por causas de vicios internos”; pero, de cualquier
manera, concede un periodo excesivamente corto, dado, sobre todo, que
ese brevisimo plazo de dos meses no cuenta a partir del momento en que
se conocié o debié conocer el defecto del producto, sino desde que éste se
entrega al consumidor.!®

Respecto a vicios ocultos y no a responsabilidad del producto, rige el
art. 31 LPC, que concede al consumidor, las cldsicas acciones de rescision
o de reduccién del precio, y en cualquier caso, la indemnizacién por
danos y perjuicios. Esta acciéon deberd ejercitarse “dentro de los seis
meses, contados desde la entrega del bien, salvo que la legislacién comin
sefale un plazo mayor”.

A su vez, el C.Civ. (derecho comiin) concede el mismo plazo de seis
meses, tratindose de responsabilidad derivada de contrato (art. 2149), y
de dos anos en los casos de responsabilidad extracontractual (art. 1934),
En consecuencia, si el comprador ejercita acciéon de responsabilidad por
vicios ocultos en contra del vendedor, debe hacerlo dentro de los seis
meses siguientes a la entrega; en cambio, si plantea la accién de respon-
sibilidad en contra del fabricante de un producto defectuoso, lo puede
hacer dentro de los dos afios siguientes a la entrega, como lo establece el
mencionado art. 81 LPC, en relacién con el art. 1934 C.Civ.

12, Responsabilidad del producto y por vicios ocultos. La LPC no dis-
tingue entre responsabilidad por defectos del producto y responsabilidad
por vicios ocultos; es decir, no ofrece criterios ni bases para diferenciar
lo que sea un defecto de lo que sean vicios ocultos. En efecto, los dos
criterios de valoracion del art. 31, o sea, que el producto resulte impro-
pio para el uso al que habitualmente se destine; o que disminuya a tal
grado la calidad de la cosa o la posibilidad de su uso, “que de haberlos
conocido el consumidor no la habrfa adquirido o habria dado menor
precio por ella”, no son diferentes al criterio del art. 33, a saber, que
las deficiencias de fabricacién, de estructura o de calidad del producto
motiven que no sea apto para el uso al que estd destinado. ;Podrian dis-
tinguirse los vicios ocultos, del defecto, en que éste fuera notorio o visible
a simple vista, es decir, que no fuera oculto? No lo creemos, ni tratdn-
dose de defectos en la fabricacion o elaboracién, ni de faltas de estruc-
tura o calidad, ni de los que deriven de sus condiciones sanitarias, por-
que pretender que esas “deficiencias” deban ser evidentes y que no sean
ocultas equivaldria también a mutilar el alcance de la norma.

A semejanza de lo que sucede respecto a los articulos 2149 y 1934
C.Civ, la responsabilidad que fija el art. 31 sélo es de cardcter contrac-
tual, ya que esta norma habla de que “la cosa objeto del contrato tenga
defectos o vicios ocultos; y la del art. 83 (aunque también puede pro-
venir de un contrato), normalmente habrd de derivar de una relacién
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extracontractual, ya que el art. 34 permite que el consumidor reclame
del vendedor y del fabricante.

Pues bien, si el consumidor quiere demandar tanto al proveedor que
le vendié el producto defectuoso, como al fabricante, lo puede hacer en
una sola demanda, por considerar que ambos responden solidariamente
(v. infra n. 13). Si la accibn que se intenta fuese extracontractual, debe
hacerla valer dentro de los dos meses que sigan a la entrega, a efecto
de que no prescriba frente al vendedor; en cambio, si ejercita la accién
después de los dos meses de la entrega sélo prosperaria frente al fabricante.

Por otra parte, la demanda en contra del fabricante s6lo procede por
responsabilidad del producto, como se establece y se desprende del art. 33,
parrafo sexto; en cambio, la accién en contra del vendedor procede tanto
en el caso anterior, como en el supuesto de vicios ocultos del art. 31.
En el primer caso, el fabricante (que no sea el vendedor) no responde
por “vicios ocultos”, en el segundo, tanto ¢l como el vendedor asumen
la responsabilidad del producto.

13. Responsabilidad solidaria. En nuestro derecho, tanto civil como
mercantil, en caso de pluralidad de deudores, “la solidaridad no se pre-
sume, resulta de la ley o de la voluntad de las partes” (art. 1988 C.Civ.).
Ahora bien, el articulo 34 LPC establece que las acciones que el art. 33
concede al consumidor, deberdn “presentarse al vendedor o al fabricante
indistintamente”. Esta terminologia es ambigua, tanto porque la con-
juncién “o” puede interpretarse como adversativa (a uno o al otro, pero
no a ambos), o como copulativa (al uno y al otro), como porque el
adverbio “indistintamente” no implica, sino que mds bien parece excluir,
que la accién pueda ejercitarse contra ambos. Hubiera sido mejor repro-
ducir la férmula del art. 1917 C.Civ.: “las personas que han causado
en comun un dano, son responsables solidariamente hacia la victima".'®

Creo que también en los casos del art. 33 LPC (y en consecuencia, en
los casos de responsabilidad del producto) existe solidaridad pasiva del
fabricante y del proveedor, atenta la definicion legal de ésta en el art.
1987 C Civ.: “habrd solidaridad pasiva cuando dos o mas deudores repor-
ten la obligacién de prestar, cada uno de por si, en su totalidad, la pres-
tacién debida”; que es el caso, tanto del proveedor como del fabricante.?

NOTAS AL ESTUDIO
LA RESPONSABILIDAD DEL PRODUCTO EN EL DERECHO MEXICANO

* Bihl, Vers un droit de la consommation, cit. por Alpa-Bessone-Carnevali-Ghidini,
Tutela juridica di interessi diffusi con particolare rivuardo alla protezione dei con-
sumatori. Aspetli privatistici, Milan, 1976, sobretiro, pag. 176, y las pdginas posteriores
de este estudio en que sus autores, a pesar de diferenciar nitidamente a la clase tra-
bajadora, como sujeto del derecho laboral, de los consumidores, en esta nueva materia
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n que la una y los otros .gue((iierl\ (sjer vl‘\ctimas de la “a¢c.
il v uieren la proteccién del derecho.
ti\'idadb e?ﬁf;“ﬂ:;'v‘i-aj: eelar:;:g;j;c%ublicado Cl:l la revista Juridica, 1976, pag. 179,
y <S (:]uee rleproduce’ unas conferenci::ls q;19c76dic!é en la Escuela de Derecho de la Unj.
\'e:s ipind :itl,es:,om?,?‘::sn;ecte: amfanzmperesa pequeiia o :.xr_lesanal. el C.Civ. —arts 1929 y
1923 — ::ah]cccq un principio distinto al de responsabilidad por cul;:)a de} empresario,
oh -s‘ea. el de fincar responsabilidad al artesano, a menos qutj P"‘;'j' e —inversién del
us probandi— que sus operarios no pud.ufron .evnar el dano; o bien, que la victima
(;)’rluehe que aquel no ejercié §uﬁcicnle vigilancia. - : 1L .

¢ Esta interpretacién restrictiva, ademids, es compaﬁ e con e cardc r mercantil de
la LPC, ya que las ventas directas que hagan los labradgres. ganaderos, etc., de los
frutos de la finca, “sin hacerles alterncnén.al expenderlos. , 2 mi juicio tienen natu-
raleza civil y no comercial (pese a los térrr_m.los de la fraccion XXIII _del art. '75 C.Co)
por lo que estin regidas por elgd;:recho7rc1v1l. Sobre este punto, remito a mi Tratado

1 i 57, n. 75.
des I[):eccr'i':o: ‘;:“:1’::;' f:lr::xclz’ sler;l’ejante a la utilizada por la LPC, y_el 'Proyec‘to c.itado
en el texto, en Manlio Serio, Responsabilita per danno de produtti difettosi, Rivista

i Diri . 652 y 657.
dqu];;lt;t; 223;};3:3;?& lg75yse proponia un texto semejante, al' cual se agregaba:
“Teniendo en cuenta todas las circunstancias, indusw_e la presentaciéon del _pm@uclo".
El texto de este Antepoyecto, en Guido Alpz!,‘ln margme_ad un p'rogeuo legislativo del
Consiglio d’Europa in materia di responsabilita del fabrlcante, Riv. Soc..1975. ‘p. 335.

7 El Art. 50. del Proyecto del Consejo de Europa, citado antes, tambu%n exime de
responsabilidad al productor que pruebe que no puso el prOC!uqto en circulacién, o
que carecia de defectos cuando entré en qrculaabn. V. Serio, cit. pp. 652 y 657. Creo
que ambas causas de exencién serfan aplicables entre nosotros. /

* En sentido semejante a este principio de nuestro C.Civ., respecto a la responsabi-
lidad extracontractual, el art. 4o. del Anteproyecto de la Comu_mdad Europea, en
Alpa, cit. p. 335, y la opini6n contraria de este autor a esta exenciéon de responsabili-
dad, ibid. p. 332. .

* Los articulos 2108 y 2109, C.Civ. definen a unos y a otros: “art. 2108. Se emiend.c
por dafios la pérdida o menoscabo sufrido en el patr.mgo'mo por_la _falta de cumgh-
miento de una obligacién”. “Art. 2109. Se reputa perjuicio la_pnvacnén de c.ual(!ulir
ganancia ilicita, que debiera haberse obtenido con el cumplimiento de la obligacién™

© S aplica respecto a éstos, el art. 1915 C.Civ., que indica: “La meparacl.én del dz?ﬁo
debe consistir a eleccién del ofendido en el restablecimiento de la situacién anterior,
cuando ello sea posible, o en el pago de dafios y perjuicios: Cuando el dafio sc cause
a las personas y produzca la muerte, incapacidad total permanente, parcial perma-
nente, total temporal o parcial temporal, el grado de la reparacién se determinard
atendiendo a lo dispuesto en la Ley Federal del Trabajo..."”

3 Amparo directo 6874/1956, Cindido Montero Trejo, Informe de la Tercera Sala

 de la Suprema Corte por el afio de 1957, p. 15; Amparo directo 4282/1954, Francisco
" Torres Ortega, resuclto ¢l 24 de abril de 1959, en Boletin de Informacién Judicial
1959 p. 260; Amparo directo 4544/1960, Martin Gavica Gardufio, resuelto el § de
 septiembre de forme de la Tercera Sala, 1967, p-;-o'l e 2

G s A3 9 TS e P ﬁ oq‘mu .
qﬁﬁm 'y en relacién directa del
‘art. 2120 excluirfa de responsabilidad
0 e d'qm Jo vende al consumi-
rque irfa en contra de la interpre:
rema Corte, sino, porque mutilaria
exto, y 34 LPC; los consumi-

del derecho mercantil, subraya
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dores no tendrian derecho a indemnizacién alguna frente a aquellos fabricantes que

no fueran los vendedores del producto.

* “Art. 1916, Independientemente de los daiios y perjuicios,
en favor de la victima de un hecho ilicito, o de su familia, si
demnizaciéon equitativa, a titulo de re
hecho. Esa indemnizacién no
responsabilidad civil...”

" Estos tres derechos que establece el art. 83, tratindose de la responsabilidad del
producto (y no en los casos de vicios ocultos, v. infra n. I1) establecen un cambio
importante —que no es en beneficio del consumidor— de la solucién tanto del C.Co.
como del C.Civ. Los articulos 376 C.Co. y 1949 C.Civ., en efecto, que establecen la
condicién resolutoria tdcita en materia de obligaciones sinalagmdticas, conceden a
la parte que no cumple con las obligaciones que asumi6 en el contrato, el derecho
de elegir entre la accién de rescision o la de cumplimiento forzoso, més dafios y per-
juicios en ambos casos; en cambio, segin el art. 33, parrafo sexto, LPC, el derecho
de rescindir, mediante la devolucién del precio de la cosa, no queda a eleccién del
consumidor, sino que es consecuencia de que no proceda la reparacién ni la reposi-
cién del producto.

* Por lo demis, el plazo cuenta, tanto para el fabricante original, que haya entre-
gado el producto a intermediarios, como para el ultimo de éstos, a partir de que el
producto se reciba por el consumidor; es decir, desde que se proceda a su entrega
(real, juridica o virtual), por el vendedor o proveedor al comprador o consumidor;
puede, pues, para el fabricante haber transcurrido mds de los dos meses de que en-
tregd el producto no al ultimo adquirente (consumidor, sino a un intermediario, el
primero o el Unico que haya actuado antes de la venta final al consumidor. En este
caso, frente al fabricante, las acciones previstas por el art. 33 estarian sujetas al plazo
ordinario de prescripcién, en materia mecantil; o sea, diez afios (art. 1047 C.Co.).

1 Norma ésta que, sin embargo, debe aplicarse supletoriamente a la LPC, respecto
a la responsabilidad (extracontractual del fabricante frente al consumidor.

¥ La responsabilidad frente al consumidor, puede derivar —y normalmente derivard—
de defectos de fabricacién, de estructura o de calidad imputables al fabricante; sin em-
bargo, los defectos del producto (sobre todo si derivan de sus condiciones sanitarias)
pueden atribuirse exclusivamente al proveedor —o al proveedor del proveedor—. En cual-
quiera de los supuestos, internamente no habrd divisién del adeudo entre los deudores,
sino que se aplicard por analogia la regla del at. 2000 C.Civ.: “Si el negocio por el
cual la deuda se contrajo solidariamente, no interesa mds que a uno de los deudores
solidarios, éste serd responsable de toda ella a los otros codeudores”.

¢l juez puede acordar
¢ aquella muere, una in-
paracién moral, que pagard el responsable del
podrd exceder de la tercera parte de lo que importe la

it HEMEROTECA
ESCUELA LIBRE DE DERECHO



A
Ay e )
h .‘-H..lli iy iy

sml i ArLEt W -

s A |-'I'

v . T

LR
PR __T|I

lm o et =

'.||r|'.1|:-"l' 1.L|.||'|-|"'||

F.F.l'li. i

ol o

H

ol -I.-Yf..—. ol al ad

3

LAS FACULTADES DE LA SUPREMA CORTE EN MATERIA

ELECTORAL
Lic. JuvenTino V. CAsTRO
Profesor de Garantias y Amparo

en la Escuela Libre de Derecho

Las recientes reformas constitucionales que modificaron y adicionaron
diversos articulos del texto fundamental, y que son generalmente identi-
ficadas como “la Reforma Politica”, entre otras novedades —de las mu-
chas que incorporaron a nuestras estructuras politicas— mcluye una muy
destacada que ha provocado polémicas y externamiento de opiniones en-
contradas, y que se localiza en el articulo 60 constitucional.

Esta disposicién, en su primer pdrrafo, se refiere a la facultad de la
Cdmara de Diputados para calificar la eleccién de sus miembros a través
de un Colegio Electoral. Posteriormente se adiciona el texto constitucio-
nal con tres ultimos pirrafos que son los que motivan el encuentro de
opiniones a que nos hemos referido, y que son los siguientes:

“Procede el recurso de reclamacién ante la Suprema Corte de Jus-
_ticia de la Nacién contra las resoluciones del Colegio Electoral de la
Cidmara de Diputados”.

“Si la Suprema Corte considerara que se cometieron vxolacnones sus-

 tanciales en el desarrollo del proceso electoral o en la calificacién

- misma, lo hard del conocimiento de dicha Cdmara para que emita

IHL - nueva mnlqcién. misma que tendrd el cardcter de definitiva e in-
'ambla’ s s

L L)

,w Eedm:a} sle Qﬁgmpumones Politicas y Procesos Electora-
de diciembre de 1977, publicada dos dfas después en el Diario
: racién, en sus articulos del 235 al 241, ha reglamentado
 novedoso, mﬂmmamio lo dispuesto por el pérrafo

i er el recurso los pamdos
la n nhto de la eleccion de los dipu-

: ymhvmw;ui los distritos uninominales, como
s en las circunscripciones plurinominales, agregdn-
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dose que deberd interponerse dentro de los tres dias siguientes a |a

fecha_en_que el Colegio Electoral hubiere calificado la elecciéon de todos’

los miembros de la Camara de Diputados, presentindose en la Oficialia
M.;zylo;riliiuéiz:aiaﬁ sefiala los requisitos de admisibilidad d.el Tecurso que
se haga valer contra las declaratorias que dicte el Ccfleglo Elector.al al
resolv{;r en la calificacion de una.elecaén_, y que son: a) que se inter-
ponga respecto a presuntas violaciones s?na‘la.das en 1(:)'s ar_t{.u_nlc.as 2%3 y
994 de la Ley; y, b) cumplimentar el principio de la .defmmvnd;fd- de
la resolucién combatida, es decir: que se hayan agotado las_oposncmnes
y recursos que la propia Ley senala, de manera que no exista ya otra
forma de obtener la posible nullidad de lia n(lie(c;:ratona combatida, ni
i consentimiento del acto reclamado. .
Prg%%z:eriz Corte de Justicia —articulo 235:— al reciblrlociedlogcuCéemngtra
iputados el escrito en que se interpone el recurso, vy mentos
g%ﬁié relacionados, ‘ﬁ'gcde desechar el _recurso si.no.estdn satisfe-
chos los requisitos necesarios para considerar procec!eme la r?cla.macx()n.
Dicho Alto Tribunal resolverd, dentro de los diez dias siguientes a
la fecha en que recibié la reclamacion, pero apreciando los hechos tal
y como aparezcan probados ante el Colegio .Electoral. de acuerdo con
lo dispuesto en el articulo 240. En la resolucion, la S_t.nprema _Cprte de-
clarara si son o no_fundados los conceptos de reclamacién, notificindolo
a la_Camara de Diputados dentro_de las 24-horas-siguientes.
Textualmente dispone el articulo 241 de la Ley: “Si la Suprema Corte

de Justicia de la Nacién considera que se cometieron violaciones sus-
tanciales_en el desarrollo del proceso electoral o en la calificacion mis-
ma, la Cimara de Diputados emitird nueva_resolucion que tendrd el

‘;" 2 ﬂili :Itla“.
el a r ] articulo 60 constitucional, la

rema Corte dentro del recurso de reclamacion

"De acuerdo con
- intervencion de la Sug

cont eclaratorias del Colegio dt-h,wde Dipu-
tados, se lmitar al examende las_violaciones sustanciales en el de-
sarrollo del proceso electoral, o en la calificacion misma Y el articulo

m’ ‘b 1 Ley m .n ] i -'ell' de DO 'nu;__’.. sustancia '_a) la
ruliucil;nl‘;st mumy :;aums en locales diferentes a los sena-
lados conforme a la Ley; b) la recepcién de la votacidn en fecha dis-
tinta a la de la eleccién; y, c) la recepcién de la votacién por personas
w organismos distntos  los facultados por a Ley

e

nulos los votos emiti-
[ : - obtenido ul':l
proporcional en la eleccion relativa,
tos de ,’.4‘;;:‘n .d" 3 que

- rentaria, complementindose

lﬁ e pudiéramos

e e e
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denominar como ‘‘materia politica”, vienen a integrar las atribuciones
que ya en el antiguo tercer péarrafo del articulo 97 constitucional se dis-
ponfa desde la expedicion de la vigente Constitucion de 1917, ya que
en ¢l se instrumentaba la intervenciéon de nuestro mas Alto Tribunal,
por conducto de comisionados especiales (a quienes hemos calificado
como “ombusmen judiciales”, en un estudio comparativo con la institu-
ci6n sueca similar), para everiguar hechos que constituyeren la viola-
cién del voto publico.

En cualquier forma la reciente “Reforma Politica”, subdividié en pa-
rrafos _tercero y cuarto el antiguo tercer parrafo del articulo 97 consti-
tucional, y el actual cuarto pérrafo dispone:

“La Suprema Corte de. Justicia estia facultada para practicar_de
oficio la averiguacién de algin_hecho o hechos que constituyan la
violacién_del voto publico, pero sélo en los casos en que a su juicio
pudiere_ponerse en duda la legalidad de todo el proceso de elec-
'c_iép _de alguno de los Poderes de la Unién. Los resultados de la

investigacién se hardn llegar oportunamente a los 6rganos compe-
tentes”.

disponia el antiguo tercer parrafo del articulo 97 en relacién a las atri-
buciones de la Suprema Corte para averiguar violaciones al voto publico
—lo_cual consti i ico- —, pero_otorga ahora
una_ facultad discrecional —al usarse la expresién: “s6lo en los casos en

qmﬁ":f—z suprime el derecho del Ejecutivo Federal, de las
Cimaras de la Unién y de los gobernadores de los Estados, para “‘excitar”
a la propia Suprema Corte en el uso de esa facultad por parte de ésta.
Ademds, se Timita Ta_intervencién en estos casos de la Suprema Corte, a
aquellas circunstancias en que pudiera cuestionarse la legalidad de “iodo™
el ;Eroceso _de_eleccion de uno de los Poderes de la Unidn.

1 bien siempre hemos sosténido, por profunda conviccion personal,
que la Suprema Corte —directamente o a través de sus érganos jurisdic-
cionales jerdrquicamente inferiores— realiza funciones politicas al inter-
venir en el conocimiento de las acciones de amparo —articulos 103 y 107

de la Constitucion—, y en las controversias entre la_Federacion, los Es-
tados, los poderes de un mismo Estado o sus tribunales —articulos 104
y 105 constitucionales—, las atribuciones antiguas y las nuevas a que nos
hemos referido plasman las faculiades de la Suprema.Corte —el Poder
Judicial Federal, en términos de generalidad—, en materia “politico-
- Refirdmonos ahora —después de la anterior sintesis breve que ha pre-
tendido ubicar la cuestién a debate—, al contenido de la oposicién a
este “movimiento evolutivo” de nuestro sistema juridico constitucional.

En realidad esta uiltima modificacién no varia esencialmente lo que
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Principalmente
se centra en los siguientes puntos:

a) La Suprema Corte de Justicia no debe intervenir en “politica”, ya
que no es esa su funcién. . -

b) La Suprema Corte actia jurisdiccionalmente, y dentro del manejo
de un “recurso” debe sentenciar, y no producir una opinién que no es
ejecutable imperativamente. - o

¢) Se trata de una intervencion “inutil”, porque desde el momento
en que el Colegio Electoral —que ya produjo una resolucién primaria—,
no est4 obligado a cumplimentar la opinién de la Suprema Corte, de-
sechard ésta con gran frecuencia. - -

d) Se ha demeritado a la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn,
porque ya no resulta asi el mds Alto Tribunal de la Republica, puesto
que no dice la wltima palabra en una cuestién que se le proponga y ¢l
haya resuelto. y .

Fxaminaremos estas objeciones bajo el mismo orden en que les hemos

enunciado:

I Confesamos no entender cabalmente lo que se pretende decir —o es-
tatuir— respecto a una supuesta prohibicién de ejercer funciones “po-
liticas”, por parte de un Poder “politico”, como lo es el Judicial Federal.

Son muchos los juristas y tratadistas que han extremado sus reflexio-
nes a estos respectos, pero en nuestro concepto se pueden resumir satis-
factoriamente con una cita de Luis Cabrera en su obra “El Poder Ju-
dicial Federal Mexicano y el Constituyente de 1917”, que se expresa en
los siguientes términos: “Antes de abordar el tema relativo a la funcién
social y politica del Poder Judicial Federal que ha interesado en aiios
recientes mﬁméxfanqs como extranjeros, importa
precisar lo que en términos generales se entiende por ‘politica. La pa-
labra puede tener dos sentidos: uno amplio y otro estricto. El primero
comprende toda intervencién en los propésitos o fines de la organiza-
cién estatal. En este aspecto es evidente que el Poder Judicial Federal

o desde el siglo pasado una funcién politica, y en tal

u estudio. Pero si se atiende al
—como una actividad— vinculada estre-
d lo, a la designacién de

cién de quienes com-
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positos coinciden con los de la organizacién estatal: mantener la segu-
ridad y la estabilidad y resolver las disputas entre particulares. Por eso
resulta evidente que si se usa la voz politica en su connotacién mis
amplia, la actividad del Poder Judicial si cabe dentro de esa esfera. En
cambio, debe considerarse muy dudosa y casi nula su labor politica,
stricto sensu, cuando su funcién se limita a aplicar las leyes, las normas
preestablecidas, pues no aporta pricticamente notas nuevas a las ya
dadas por el legislador ordinario o incluso el constituyente y seria nece-
sario que el Judicial proporcionara algo diverso al escueto cumplimiento
de la Constitucién o de la ley, para que su acciéon tuviera relevancia
politica”.

El autor citado nos dice cosas muy interesantes respecto a las funcio-
nes politicas del Poder Judicial Federal, de las cuales queremos des-
tacar su observacién de que en su concepto existe una marcada ten-
dencia a despolitizarlo —lo que explicarfa la oposicion sistemdtica de
quienes no desean avance en sus atribuciones politicas—, para que se
reduzca a cumplimentar las funciones no politicas —las jurisdicciona-
les—, pero en forma exclusiva y ‘sin contaminaciones”. Y ademds su
valoracién de que es “dudosa y casi nula su labor politica, stricto
sensu”, pero sin que “satanice” una tendencia contraria, ni mucho me-
nos lo ecleve a principio de abstinencia en ese campo, precisamente
porque reconoce la calidad de poder —y poder politico, por supuesto—
que naturalmente corresponde al Judicial Federal. Esta posicién es ge-
neralmente compartida por innumerables tratadistas y politélogos na-
cionales y extranjeros, y evidentemente por el constituyente permanente,
precisamente porque conserva las facultades politicas ya estatuidas y las
nuevas que le encomienda en la “Reforma Politica”, en el dmbito elec-
toral.

Por todo lo anterior, carece de sentido objetar la creacién del recurso
de reclamacién contra las resoluciones precisadas del Colegio Electoral,
partiendo de la base de negar funciones politicas a un poder de la Unién
que las tiene y siempre las ha tenido, sin importar la limitacién que
en forma relativa tiene respecto de las funciones electorales, ya que pre-
cisamente el sentido de las reformas significan un avance o evolucion
en el sentido de ampliar la colaboracion del Poder Judicial Federal a
otro Poder, el Legislativo, para aprovechar los criterios especializados
del primero en un proceso que importa fundamentalmente a las liber-
tades politicas reconocidas.

II. Debe aceptarse que el uso del concepto “recurso” para referirse a
un_procedimiento constitucional que debe plantearse ante la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién, no es el adecuado si lo contemplamos
a la luz de los recursos judiciales, y resulta por tanto inapropiado a la
vista de los principios y requisitos correspondientes a estos medios de
 Asi Eduardo Pallares, en su “Diccionario de Derecho Procesal Civil”




04 LIC. JUVENTINO V. CASTRO

nos explica: “La palabra recurso tiene_dos_seqt_idos, uno amplio y otro
restringido y propio. En sentido amplio, significa, como ya se dijo, el
medio que otorga la ley para que la persona .agrawada. por una resqlu.
cién judicial obtenga su revocacién, modificaciéon o.r'lulldad.' _En senudp
mis restringido el recurso presupone que la revocacion, resc1sn(’m' o nuli-
dad de la ;'esoluci(m estén encomendados a ll‘ll)l.ln?l]es de una instancia
superior. Nuestra ley, fiel a una tradicién clisica, emplea la pala.bra
recurso en el primer sentido, y de esta manera establece la revocacion,
y en algunos casos la queja, pero no failum autores m(')d.ernos como
Prieto Castro que sostienen la (Oll\'-enl‘(’)n(;la de emplear Unicamente la
palabra recurso en el segundo sentido”. . i

Desde el momento en que la Suprema (Iort.e, al examinar la 'c€1lnf1ca-
cion del Colegio Electoral, no puede concluir rf;vqcando, modlf.xcando
o nulificando, sino tan sélo produciendo una opinién o valpracxén de
aquellas partes de un proceso electom} que pueden ser objeto de su
examen, tal procedimiento no puede tccmcamcnte.—desde el punto de
vista jurisdiccional—, ser nominado como ‘“‘recurso’.

Debe advertirse, sin embargo, que el nuevo procedimiento no presu-
pone un proceso judicial, sino un administrativo;. no impugna una re-
solucién judicial, sino una calificacion del Colegio Electoral sobre los
resultados de una elecciéon de diputados; y no contempla a la Suprema
Corte dentro de sus funciones jurisdicionales, sino de las politicas como
ya lo hemos examinado. !

Por ello, el concepto debemos captarlo en su acepcion meramente gra-
matical, y no de técnica juridica.

El Diccionario de la lengua define el recurso como la accién de recu-
rrir, y a este verbo como el acudir a un juez o autoridad con una
demanda o peticion; acogerse al favor de alguien o usar.de medios
especiales para un fin; volver una cosa al sitio de donde salié. Y desde
este punto de vista —gramatical y no técnico— el recurso de reclamacién
es verdad que llena la funcién consistente en la formulacion de una
peticién ante una alta autoridad, como lo es la Suprema Corte, preten-
diéndose produzca una nueva resolucién del Colegio Electoral, para que,
si la pretensién es fundada, regrese el asunto a este ultimo y se produzca
una nueva resoluciéon, —ya sea concorde o discorde—, con el criterio
expresado por la propia Suprema Corte.

Y todo ello constituye un recurso que pueden utilizar los partidos po-
liticos inconformes con una calificacién.

Todos los anteriores exdmenes, sin embargo, se refieren tan sélo al
aspecto externo del nuevo recurso. La objecién de fondo, en cambio, se
refiere al hecho de que un érgano jurisdiccional no “determine” o sea
resuelva, la cuestion planteada, o la sujete a condiciones tales que no
puede concluirse que dice la ultima palabra o la final en una contro-
versia que llega a su jurisdiccion. Esto se plantea como un contrasen-

tido o una desnaturalizac én de las funciones de un érgano judicial.
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De primera intencién se antoja —superficialmente— contestar que la
Suprema Corte si resuelve la litis que se ha puesto en su conocimiento,
puesto que si llega a una determinacién sobre la cuestién que se le plan-
tea, ya que emite una resolucién que versa sobre el punto concreto de
si_en el caso ‘“se cometieron violaciones sustanciales en el desarrollo
del proceso electoral o en la calificacién misma”.

Cosa bien distinta es sefialar que la resolucién no le es obligatoria al
Colegio Electoral, el cual puede acatarla o rechazarla, confirmando su
primera determinacién. ¢Es esto algo inusitado o innovador?

Contundentemente lo negamos. Basta una somera recordacién ejem-
plificativa para ponerlo de manifiesto. Ello nos permitiri ademds exa-
minar las relaciones entre “lo politico” y “lo juridico”, para concluir
reflexionando sobre el sistema de prioridades legales entre un orden vy
el otro, que siempre se adecta a la trascendencia y protecciéon de valores
dentro de los casos concretos que se contemplen.

Légicamente el primer ejemplo se refiere a lo dispuesto por el anti-
guo tercer pdrrafo del articulo 97 constitucional, y que actualmente se
regula en los pdrrafos tercero y cuarto del mismo numeral,

En este caso, —y desde la promulgacién de la actual Constitucién de
1917—, la Suprema Corte se encuentra revestida de una facultad para
investigar o averiguar la conducta de algin juez o magistrado federal,
o algin hecho o hechos que constituyan la violacién de alguna garan-
tia individual, o algin hecho o hechos que constituyan la violacién del
voto publico, ya que actualmente se ha excluido su facultad de averi-
guar el hecho o hechos que constituyan algim otro delito castigado por
la ley federal, como lo establecia el primitivo tercer parrafo del articu-
lo 97 precisada en el texto original de nuestra vigente Constitucién,

En tales hipétesis los resultados de la investigacién no se plasman en
una sentencia condenatoria o absolutoria de la Suprema Corte, sino
simplemente en su obligacién de hacerlos llegar “a los 6rganos compe-
tentes”, evidentemente para que éstos procedan de acuerdo con sus atri-
buciones en la forma que le resulte vinculante para el ejercicio de sus
funciones. Por lo tanto, el sistema constitucional obliga o permite a la
Suprema Corte a apreciar juridicamente los hechos, y posteriormente
los “érganos competentes” apreciarin la “‘conveniencia politica” de ac-
tuar o no respecto a lo averiguado por ella.

Del mismo tipo es el procedimiento de extradicion. De acuerdo con
nuestra Ley de Extradicion Internacional —articulos 19 y siguientes—,
recibida la peticion formal de extradicion por la Secretaria de Relaciones
Exteriores, si ésta la estima procedente, enviara la requisitoria al Procurador
General de la Republica a fin de que dicho funcionario promueva ante
juez de Distrito competente la comparecencia del reclamado, al cual se
le hard saber el contenido de la peticion de extradicién y se le oird en
defensa. Seguidos los tramites de ley (articulo 27) el juez “dard a co-
nocer a la Secretaria de Relaciones Exteriores su opinién juridica respecto
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de lo actuado y probado ante €l". De.acuerdo con el lartfcul(lqei(:ede é:
ley: “la Secretarfa de Relaciones Exteriores en vista de elxpe‘ﬁ lsi 3 y;on-
la opinién del juez dentro de los 20 dias siguientes, resolvers:
o rehusa la extradicién”. .

cedCeomo puede verse, y en forma similar al e_jemplo anterior, la ]res:li:i
cién del 6rgano judicial no vincula a la autqudad adn.nmstralt\llva, a .
puede adherirse o rechazar la opinién juridica del primero. Nucvame
se contempla: primero lo juridico después lo po'lltlc.o. s

El ejemplo inverso lo prevé el articulo 199 constitucional. : <
con ¢l los altos funcionarios de la Federacién p’odr:in ser acu;a 0s pd
la supuesta comisién de delitos del orden comun,éar.lt% laluCarm;lrz:m :
Diputados, la cual erigida en Gran ]ura(lg dec!arar si al g e
proceder contra el acusado. Si resue}ve aﬁrmatlvamente,le ac% ((()leqlo
dari separado de su encargo, y sujeto desde luego a la accion s

ibunales comunes. R
m;?)ln este caso primero se valora lo politico, y_después —si e;;) el fa:ol-;
se actia en lo juridico, resolviéndose en definitiva por los tribunale

absolucion. i

co;(l?:tz ?mli gran similitud entre este ultimo caso y el procedlmllen;o
que se sigue en los delitos perseguibles por querella de parte, puesto que :
ambas situaciones se contemplan requisitos de procedibilidad para que s
jerci accién publica penal.
ejelglcluleo:adelitos ple)rseguil)lzs por querclla} d,e parte se est;blece unaeg);;
ma especial de apreciar lo politico y lo ?undlco'. _nn'('ia m 15 qjle ﬁ?ica =
casos lo primero estd referido a la “politica ‘lamnllar 0a lal I]):j‘:ta e
intereses privados”. Se pretende que la accién represiva de ¢ i
cause males mayores a los ofendidos por el (‘lehto. con una per'selc.ual
indiscriminada. Por ello se consulta al ofendido si Ja accion publica d(e)
es “politicamente beneficiosa”, y ¢l contesta .la 1r)terroga11tle preste:tacr;de
la querella o abteniéndose de hacerlo. Lo juridico, por lo tanto,
a";:fi lr(;cipé?)mclrc:udo recurso de reclamacién ante la Suprema Corte, par;;
examinar casos determinados de violaciones (‘lurante el proceso ele;torzlxa
federal, ejemplifica cabalmente la (‘gl'an{'nc16n de dos l"oderes iznes
Uni6n, para llegar a una determinacion final respecto a 1mpugna§f. :
sobre una calificacién del Colegio Electoral. Pone ademds de nlan}dxe;o
que la Suprema Corte —como por lo demds ocurre con otras aut(ion la Zi
judiciales o la propia Corte—, no tienen por qué no producxr_ resolucufmn.
que no sean sentencias imperativas, sin por 53119 desnaturalizar las fu
ciones que si son de auténtico caracter jurisdiccional.

III. La supuesta inutilidad pronosticac.la para el recurso de recla.rtm:l-
ci6bn que comentamos Nos parece inconsistente. Para tomar esta a:l:n };ﬂ
tiene que darse por segura la conducta que en forma negativa produci
un Colegio Electoral de la Cimara de Diputados.
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Nos parece atrevido el criterio despectivo o agresivo que de antemano
se le adjudica a los diversos Colegios Electorales que se instalarin con
motivo de los procesos electorales para elegir a los diputados federales
en el futuro.

Suponer que las resoluciones que emita la Suprema Corte cuando co-
nozca de un recurso de este tipo, van a ser ignoradas o desechadas siste-
méticamente por los Colegios, es dudar de la acuciosidad y consistencia
con la cual actia e indudablemente seguird actuando nuestro més Alto
Tribunal, bajo cuya responsabilidad se ha puesto la defensa de nuestras
mds fundamentales libertades, y la resolucién de las controversias mds
delicadas entre los poderes publicos.

Similares comentarios se produjeron en su época en relacién con las
facultades reconocidas a la Suprema Corte por el articulo 97, que afor-
tunadamente resultaron presagios fallidos.

La Suprema Corte usé esas primeras atribuciones con atingencia y dis-
crecién. Una sola investigacién se practicé en todas sus etapas y conse-
cuencias; sus conclusiones fueron aceptadas como si fuera un fallo judi-
cial, y se repar6 una grave y conmocionante injusticia. Nos referimos a
la llamada “matanza de Leén”, consistente en el ataque llevado a cabo
por elementos civiles y militares en contra de ciudadanos de Leén, Gua-
najuato, reunidos en la plaza principal de dicha ciudad, miembros de un
partido politico de oposicién que expresaba su inconformidad en contra
de las autoridades locales. La Suprema Corte concluyé fijando responsa-
bilidades a cargo de autoridades civiles y militares que intervinieron en
los sangrientos hechos, de lo cual se derivé su destitucién y aplicacién
de otras sanciones legalmente previstas.

El nuevo recurso de reclamacién no es de cardcter discrecional en 1
que respecta a la atenciéon que debe prestar dicho Alto Tribunal a la
peticion legalmente formulada y fundamentada. Su tramitacién deberé(
producir resoluciones més [recuentes y fructiferas.

No creemos, por lo tanto, en su inutilidad, y mucho menos por las
razones que mis [recuentemente se han mencionado, y que son las que
hemos analizado en este apartado. -~

IV. La Suprema Corte no se demerita por el hecho de que su opinién
dentro de un recurso de reclamacién en contra de la calificacién del
Colegio Electoral, no sea aceptada por éste.

Tampoco es verdad el que, por ello, dicho érgano jurisdiccional ha
dejado de ser el mis Alto Tribunal de la Reptblica.

Si examinamos las funciones constitucionales de los tres Poderes de la
Unién, observaremos secuencias equilibrantes que no rebajan en nin-
guna forma a tales entidades.

¢Se demerita el Ejecutivo Federal cuando el Poder Judicial Federal
anula un acto de ¢l por apreciarlo contrario a la Constitucién?

¢Se demerita el Poder Legislativo cuando la Suprema Corte declara
que una ley expedida por el primero es inconstitucional?
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:Se demerita el Presidente de la Repiiblica cuando el Congreso de la
Union no aprueba su peticion de suspender las ga_rantias constituciona-
les en el pais; o no considera justificada su peticion de destituir, por
mala conducta, a un Ministro de la Suprema Corte; ‘0 bien se demerita
a ésta cuando la destitucion sf es aprobada? : -

Suprema Corte no es sinénimo de Supremo Poder. Si esto ultimo fuera
verdad —para ella o para cualquiera de los otros dos Poderes—, no exis-
tirfa en nuestro sistema constitucional una trilogia de poderes, sino una
regresion al absolutismo. :

Flla constituye el mas Alto Tribunal de la Republica, no sélo porque
no existe otro 'jerz’quuicameme superior, sino fun.damentalmeme porque
es el supremo intérprete de la Constitucién, funcién de la que nadie lo
ha desbancado.

El Colegio Electoral de la Cimara de Dipmados no anula sus senten-
cias judiciales; no sustituye sus criterios ]urispnul_encmles: no revisa sus
resoluciones en controversias que son de su exclusivo conocimiento. Den-
tro del campo que le es propio —califica‘ci()n de la elec_cnép de sus miem-
bros—, que antiguamente no era reron‘mderahle por ningin otro organo
politico o judicial, la “Reforma Politica” ha q)nfld(:r;ldu prudente, de-
mocritico y consecuente, que se escuche el criterio altamente esperna'll-
zado de la Suprema Corte. Si en este cambio pud'ler'a hablarse de a']gun
perdidoso —lo cual negamos rotundamente— en ultimo caso lo seria el
Colegio Electoral y no la Suprema Corte. =

El que el Colegio Electoral acepte o rechace la opinién de la Corte':,
—examinado todo ello a la luz de las razones en que funde su detelrml-
nacion final—, serd prestigioso o desprestigiante para .la Cédmara d.e Dipu-
tados, pero no para nuestra Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

EL ABUSO DE CONFIANZA

Lic. RaUL F. CARDENAS
Profesor de Derecho Penal
en la Escuela Libre de Derecho

GENERALIDADES
Capitulo I

19) El articulo 382 del Cédigo Penal vigente, define el abuso de con-
fianza en los siguientes términos:

“Art. 382. Al que con perjuicio de alguien disponga para si o para
otro de cualquier cosa ajena mueble, de la que se le haya transmitido
la tenencia y no el dominio, se le sancionard...”.

Esta disposicion, varias veces reformada durante la vigencia del Cédigo,
encabeza el Capitulo Segundo, denominado “Abuso de Confianza”, del
Titulo Vigésimo Segundo del Codigo Penal, en el que se agrupan los
delitos cuyo interés juridico protegido es el patrimonio, concepto que
hemos estudiado en el volumen que dedicamos al robo.

Ademds de esta descripcién, en el Capitulo Segundo se tipifican como
abuso de confianza en el articulo 383:

I. El hecho de disponer o substraer una cosa, su duefio, si le ha sido
embargada y la tiene en su poder con el cardcter de depositario judicial;

II. El hecho de disponer de la cosa depositada, o substraerla el depo-
sitario judicial o el designado por o ante las autoridades administrativas
o del trabajo;

II1. EI hecho de que una persona haga aparecer como suyo un depd-
sito que garantice la libertad caucional de un procesado y del cual no le
corresponda la propiedad.

Finalmente, en el citado capitulo se establece en el articulo 384 que
“se reputa como abuso de confianza la ilegitima posesién de la cosa rete-
nida, si el tenedor o poseedor de ella no la devuelve a pesar de ser
requerido formalmente por quien tenga derecho, o no la entregue a la
autoridad para que ésta disponga de la misma conforme a la ley”.

El delito de abuso de confianza, que en otras legislaciones se conoce
con el nombre de apropiacién indebida, retencion indebida, truffa, etc.,

29
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y que regula nuestro Cédigo, es de reciente creacién, pues en el viejo
derecho no se le concedia autonomia y se le confundia con otros delitos.

29) El profesor Angelotti sefiala cuatro periodos en relacion a la evolu-
cibn de esta figura, que abarca desde los mds remotos tiempos de la
prehistoria, hasta nuestros dias, indagamé‘n histdrica que, d(?sde _luego, se
encarga de aclarar el autor, no debe considerarse como un fm_, sino como
un medio para conseguir la certeza en cuanto a los criterios a seguir
para la recta aplicacion e inteligencia de la figura.

Estos cuatro periodos son:

I) El delito de apropiacién indebida se equipar6 al furtum.

II) El furtum impropium, fue la prim'era forma de separacion dt?l fur-
tum propium y en el mismo se incorporo §l tipo que estamos estu.dxando.

IIT) La apropiacién indebida fue asnm_xladz_l a la truffa .(stelllonato).

IV) La tltima fase de la evolucion legislativa de los delitos de apro-
piacién indebida, fue su autonomia.

I. El primer periodo comprende la época pl'e11i§tdrica, griega y roma-
na: al decir de Angelotti, en los mds antiguos codigos que la huma.mdad
recuerda, el de Hammurabi y de Manu, la venta de las cosas depositadas,
asi como el aprovechamiento de las cosa perdidas y los tesoros encon-
trados, se reputaba hurto. -

“En el derecho penal griego, del cual tenemos noticias a tra'vés de la

obra de los oradores, bajo la denominacién de la palabra xlom), se com-
prenden las varias substracciones de las cosas de otro, asf como la apro-
piacién de las cosas de otro”. .
" En el viejo derecho romano, asi como en la Ley de las XII Tablas, .el
moderno concepto de apropiacién indebida se comprendi6é en el ‘ampl'lo
campo atribuido al furtum; cualquier alemmlq en contra. del .")ammomo,
tanto si se cumplia con violacién de la posesién, con violacion contrac-
tual, con engafio o con astucia, asumia la figura de furtum.

El caso de apropiacién de las cosas del tutoreado por su tutor, o por
el depositario, en el caso de existir depésito, se reputaban en las XII Ta-
blas como furtum. it 1

“Tal fue, sostiene Angelotti, la direccion seguida por .ln ]upspruden-
cia romana, que comprendia en el furtum los €asos de inversion de _la
posesion, y esto especialmente por obra de los jurisconsultos M. Gennio
y Q. Muzio Scevola. Tal teorfa fue recogida por Labeona, Paolo, Ul-
piano y Gaio". ) , b

En el derecho justiniano, en la Edad Media, y aun en las tltimas .le-
gislaciones de la época contemporinea, como en la Tt?resiana, el Codigo
Josefino y en las Constituciones Modenesa de 1771 y Piamontesa de 1770,
consideraban hurto los casos de apropiacion indebida. i

De acuerdo con la legislacion, los juristas siguieron en las distintas
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¢pocas, los criterios en boga. Segiin Julio Claro, citado por Angelotti: “si
familus, vel nuntius cui per dominun tradita fuit pecunia, ut illam Titio
de fenet et illiam nom debit furtum comittil”, criterio que compartie-

ron, entre otros, De Angelis en su Tractus Criminalis de Delictis, Anton
Matteo y otros.

IL. En virtud de la gravedad con que se persiguié el hurto en el dere-
cho romano, en el cual, como en todos los pueblos medioevales que lo
siguieron, en los casos en que se cometian varios hurtos, se aplicaba la
pena extraordinaria, mds severa a veces que el homicidio, resultaba nece-
sario precisar su nocién.

De aqui que, para graduar la pena proporcionalmente a la gravedad
del hecho, se establecié una distincién sobre la preexistencia o no de la
posesion, y se reelabor6 primero en el derecho germano, la distincién
.:apuntada ya en el derecho romano, entre el furtum propium y el furtum
impropium.

“Se reconoci¢ furtum (Diebsthal, diebliches Nehmen) cuando habia
violacién de la Were o Gewere, concepto no equivalente a la posesién
del derecho romano, que es mds extenso, ni a la posesién de nuestro
derecho privado: pero indicativo de una especie de posesién”.

“Para los casos, en los que la apropiacién se ejecutaba sin violacién de
la Gewere, se daba una figura diversa del hurto, o sea una retencién
furtiva, por cuanto la apropiacién se reducia a una retencién, o sea a
la falta de restitucién de la cosa, encontrdndose la misma ya en posesion
del delincuente”.

“Por tanto, los casos de furto propio se consideraban tnicamente aque-
llos en los cuales se violaba la Gewere y los de furto impropio, aquellos
en los cuales no se violaba la posesién por estar ya detentada por el cul-
pable”.

Asi fue, concluye Angelotti, que bajo la influencia de la doctrina tu-
desca del siglo xvi, la distincién del hurto impropio sirvié, a partir de
entonces, de base para atenuar la pena de robo y para iniciar la tenden-
cia hacia la autonomia del delito de apropiacién indebida.

ITI. Sin embargo, otra corriente de opinién sostiene que tanto la es-
tafa, como la apropiacién indebida, debian comprenderse en esta ultima
figura, como lo afirmaron Cremani y Renazzi, citados por Angelotti.

Esta corriente doctrinal fue acogida por la doctrina y la legislacién
italiana; Carrara sostiene que los romanos no hicieron la distincién entre
el hurto propio e impropio. “Ellos refirieron, dice, y equipararon al ti-
tulo de hurto muchos hechos que hoy especializamos como titulos dife-
rentes y designaron confusamente con el nombre de estelionato a muchos
otros hechos en los cuales encontraron entremezclada la falsedad”.

Sin embargo, en la prictica, la pena del robo resulté siempre excesiva
y los juristas encontraron que el delito, como todo ente, debe tener de-
terminados elementos que lo constituyen.

~ HEMEROTECA
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Cuando todos esos elementos concurren en el flelito, se dice Pr.0pio,. y
si falta alguno, se dice que la nociéon es impropia, valga el término, in-
completa y la pena légicamente debe ser menor. : e

Aplicando este principio, los practicos, _afxrma e mz!esltro. italiano, con-
siderando que el objetivo del hurto consistia en la vio acion de la pro-
piedad y de la posesion, concluyeron, que cuando se violaba tnicamente
la propiedad, pero sin violar la posesion, le faltaba al hux:to uno de sus
objetivos y debfa regularse el hecho como hurto impropio y castigarse
mas benignamente. ; .

Para Carrara, el concepto general que vuelve impropio el hurto, es la
violacién de la propiedad no acompafado de la violacién de la posesién
(porque el propietario ya estaba en ese momento privado de ella).y por
lo tanto, de las diversas causas que pueden _da'r lugar a la separacwn.de
la posesion, de la propiedad, derivan las distintas formas de hurto im-
propio y su particion y clasificacion. ) :

La posesion, al decir del maestro de Pisa, Puede estar separada. de la
propiedad por causas distintas, que nos permiten agrupar los delitos de

hurto impropio en cuatro grupos:

19) Porque el propietario espontineamente se haya despc.)ja}do de la
posesién de una cosa a favor de otros, reservindose su .doml.m(.).

Esta forma da origen a los titulos de truffa, administracion fraudu-
lenta y barateria. . . a

29) El propietario puede haberse despojado de la posesién por engaio.

Esta segunda forma da origen al titulo de estelionato, de falsedad pri-
vada y de usura ilicita. : .

39) El propietario puede encontrarse sin la posesion de su cosa, por
haberla perdido involuntariamente.

Esta tercera forma da lugar al titulo de hurto de cosa encontrada. .

49) Finalmente, el propietario puede no encontrarse en la posesién
de la cosa por no haberla conseguido nunca, sea con el cuerpo, sea con
el dnimo. . .

De aqui se origina el titulo de expoliacién de herencia y de hurto de
tesoro. \ bt

Siguiendo la doctrina auspiciada por Carmignani, Ca.rrara y los juris-
tas italianos de la primera mitad del siglo pasa-do, .consu‘leraron, al igual
que la legislacion italiana, el delito de apropiacién indebida como fraude.

El Cédigo Penal de las dos Sicilias de lo. de octubre de 1819, consxdgré
el delito de apropiacion indebida como fraude, y el articulo 430 precisé
que podia cometerse esa conducta ilicita:

a) Después de haber recibido la cosa de otro en depésito voluntario
o para cualquier otro uso determinado, si con fines de lucro.se negara
la entrega o alegando un falso motivo para liberarse de la obligacién de
efectuar la restitucion.
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b) Después de haber recibido la cosa de otro en depésito necesario, se
retenga, se emplee en uso propio, se distraiga o deteriore, con el fin de
obtener un lucro, contra la voluntad del duefio.

En el articulo 400, se consigna que, por razones de su profesién, a los
domésticos, huéspedes, posaderos, taberneros, transportistas, aprendices,
empleados, etc., se les considera como depositarios para los efectos de ley.

Al igual que el Cédigo de las dos Sicilias, el Cédigo Gregoriano, el
Toscano, el Espafiol de 1848, el de 1870, el de 1928 y 1932, y con ellos
la mayorfa de los cédigos iberoamericanos, encuadran el abuso de con-
fianza o la apropiacién indebida, dentro de la estafa.

IV. En el tltimo perfodo a que alude Angelotti, el delito de apropia-
cién indebida logra su autonomia, y en los diversos c6digos modernos se
le tipifica y diferencia, tanto del hurto como del fraude, precisindose
en todos ellos sus elementos constitutivos.

Sin embargo, existen divergencias importantes en la legislacién com-
parada, como lo sefialaremos a continuacién, y atn quedan restos en
muchas legislaciones de la dificil separacién a resultas del peso de la
tradicién juridica entre el abuso de confianza y el fraude.

39) Como lo indicamos ya, algunos cédigos iberoamericanos conside-
ran el delito, entre nosotros conocido con el nombre de abuso de con-
fianza, como fraude o estafa.

El articulo 173 del Cédigo Penal Argentino sefiala que “Sin perjuicio
de la disposicién general del articulo precedente, se consideran como ca-
sos especiales de defraudacién y sufrirdn la pena que en él se establece:

29) El que con perjuicio de otro se negare a restituir o no restituyere
a su debido tiempo, dinero, efectos o cualquier otra cosa mueble que se
le haya dado en depdsito, comisién, administraciéon u otro titulo que
produzca obligaciéon de entregar o devolver”.

Al referirse a esta fraccién, el doctor Ernesto J. Ure, autor de una
clisica monografia sobre el “Delito de Apropiacién Indebida”, afirma:
“En nuestro Cédigo Penal el delito aparece incorporado al articulo 178,
bajo el rubro de defraudaciones y agrupado con otras nueve hipétesis
delictuosas heterogéneas, que el legislador, por lo visto, también considera
defraudaciones, pese a que varias de ellas constituyen casos comunes de
estafa. Tal criterio, mantenido a través de cddigos y proyectos, con ex-
cepcion del recentisimo de Peco —al que me referiré en cada oportu-
nidad— sélo se explica, aunque no se justifica, por apego a la tradicién
hispanica”.

“Son conocidas las censuras que, desde la citedra y el libro, se han
hecho a la estructuracién del articulo 178 en cuanto a sus defectos de
técnica legislativa. No los repetiré ahora”.

“En la clasificacién de los delitos, el articulo distingue a una figura
delictiva de otra y le da su fisonomia propia dentro del Titulo y del
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Capitulo. Cada articulo puede, .sin embargo, .conte.n‘lplar varias figuras,
pero siempre que sean de la misma especie, identificadas en cuanto al
objeto juridico substancial especifico y en sus e]ement.os fundamentales,
y diferenciado s6lo en cuanto a las modalidades relativas a la forma
medio de ejecucién. No se justifica, p.ues,.de modo ‘algur_lo, la fa.lla téc-
nica que consiste en amalgamar arbitrariamente diez tipos delictuosos
desemejantes”. )

El Cédigo Chileno ubica también el abuso fie confl?mza entre las
estafas y otros enganos; en el articulo 470 fraccxér.l i dxspom? que las
penas del articulo anterior (defraudaciones) se aplicardn también:

“T) A los que en perjuicio de otro se apropi'aren [ d.is.trajeren, dinqro,
efectos o cualquiera otra cosa mueble que hubieran recibido en depésnto,
comisién o administraciéon, o por otro titulo que produzca obligacion de
entregarla o devolverla".

Alfredo Etcheberry, al comentar este articulo en el Tomo III de su
Derecho Penal, afirma: “Entre nosotros (Chile), se considera sélo una
hipétesis mds de ‘“estafa” (denominacién, segun se ha visto, absoluta-
mente impropia), sin siquiera denominacién especial. Asi lo hacia tam-
bién el Codigo Espanol, que ha sido reformado en este punto y sistema-
tiza ahora la apropiacién indebida como una seccién separada dentro
de las defraudaciones, en paralelo con las estafas”.

Ecuador, aun cuando le da cierta autonomia al delito que estamos con-
siderando, lo incluye en el Capitulo V del Titulo Décimo “Delitos Con-
tra la Propiedad”, denomindndolo “De las Estafas y Otras Defraudacio-
nes”, postura que tiene cierta similitud con el Cédigo Colombiano, sélo
que éste denomina al Capitulo V, del Titulo XVI, “Del Abuso de Con-
fianza y Otras Defraudaciones”; sin embargo, en el anteproyecto de Cé-
digo Penal Colombiano de 1974, la apropiacién indebida adquiere plena
autonomia y en el Capitulo IV del Titulo XV, “Delitos Contra el Pa-
trimonio Econémico”, se denomina “De la Apropiacién Indebida”, en tan-
to que el Capitulo V se reliere a las defraudaciones; también en el
anteproyecto de Codigo Penal Ecuatoriano, de Jorge Hugo Rengel, se
independiza el “Abuso de Confianza” en el Capitulo V, del Titulo XI
“De las Estafas y Otras Defraudaciones.

Al igual que los Cédigos antes mencionados, Guatemala, Honduras,
Nicaragua, Puerto Rico y El Salvador, siguen el mismo sistema de con-
siderar el tipo en cuestion como fraude o estafa, por lo que lo ubican
entre las fracciones de articulos que contemplan tipologias fraudulentas.

De los Codigos europeos, solo los de San Marino y de la U.R.S.S., repu-
tan la conducta que estamos analizando como [raude. El primero, en el
articulo 513, y el segundo en el articulo 147, ubicado en el Capitulo V,
que comprende las infracciones contra la propiedad personal de los ciu-

dadanos, pues en el Capitulo II de la Parte Especial, se describen las
infracciones contra “La propiedad socialista”.
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Por su parte, el anteproyecto de Codigo cubano, deja de considerar
como delito el abuso de confianza o apropiacién indebida, confirmando
la poca técnica con que se ha redactado.

49) En los demas paises que han dado autonomia al tipo que estamos
estudiando, se siguen sistemas y denominaciones, que podemos reunir
en los siguientes grupos:

a) Sistema francés. El delito se denomina abuso de confianza, y en el
Capitulo II “Crimenes y Delitos Contra las Propiedades”, Seccién II, que
encuadra los llamados delitos de “Bancarrota, fraudes y otras especies de
fraudes”, en el apartado 2 se tipifican como abuso de confianza, los co-
metidos en contra de menores, abusando de su debilidad, sus necesidades
y pasiones, el aprovechamiento de una firma en blanco, la distracciéon
de los objetos confiados a titulo de alquiler, de depésito o de mandato
y ciertas substracciones de piezas judiciales.

Este sistema, que si bien sigue ligado al fraude, concede autonomia al
tipo y describe otras conductas que se reputan como abusos de confianza,
se sigue en parte, entre otros, en los Codigos de Bélgica, Espana, Grecia,
que define el abuso de confianza en el articulo 390, Suiza, Liechtens-
tein, que ubica el robo y abuso de confianza en el Capitulo XXI, Luxem-
burgo, Ménaco, Portugal, Turquia, y entre los paises latinoamericanos,
Haiti y México, en los que el sistema francés es seguido fielmente por
el primero, y en el segundo, si bien se acepta con bastante similitud la
definicion del cédigo francés del abuso de confianza, hasta la reforma
de 46, se le libera de su liga con el fraude y se comprenden otros tipos
dentro del Capitulo respectivo, totalmente distintos a los considerados
en el Cddigo Francés.

b) Sistema Italiano. El Cédigo Italiano, aun cuando concede también
autonomia al tipo que estamos considerando, lo define con el nombre
de apropiacién indebida, y lo ubica en el Capitulo II, Titulo XIII, que
comprende “Los Delitos Contra el Patrimonio”, pero ain, como en el
derecho francés, el Capitulo II se denomina “De los Delitos Contra el
Patrimonio Cometidos por Fraude”, y en el articulo 646 lo define en los
términos siguientes: (Apropiacién Indebida) “El que para obtener para
si o para otro algiin provecho injusto se apropia el dinero o las cosas
muebles ajenas cuya posesiéon tenga, por algun titulo, serd castigado, por
querella de la persona ofendida, con reclusién hasta por tres afos y
multa hasta por diez mil liras.

Si el hecho se cometiere sobre cosas poseidas a titulo de depdsito ne-
cesario, se aumentard la pena.

Se procederd de oficio, si ocurriere la circunstancia indicada en el ni-
mero 11 del articulo 61",

Se refuta igualmente apropiacién indebida, la apropiacién de cosas
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extraviadas, de tesoros o de cosas obtenidas por error 0 caso fortuito, asf
como la receptacion. . . .

Con la misma denominacién, abarcando los mismos tipos u otros &
enos autonomia del fraude, siguen dicho sistema
que en el Capitulo V del Titulo I1 de la Parte
“De la Apropiacién Indebida”, comprende la apro-
piacién de cosa mueble recibida en deposito (Art. 180), de la habida
accidentalmente (Art. 181), del tesoro (Art. 182), fle la cosa perdida
(Atr. 183) y de la cosa comun (Art. 184); Costa Rica, que con b}lena
técnica distingue la administracion fraudu]cnta,_ de la apropiacion mg&
bida, en la Seccion V del Titulo VIII, del ber_o Segundo dgl f:(')dlgo
(Articulos 222 a 224), comprendiendo en la l’nllnma la apropiacién de
tesoros, cosas perdidas o recibidas por error; Per, Urugl.lay y Vene?uela,
que en los articulos 240 vy siguientes, 351 vy 468, respectivamente, siguen

el modelo italiano.

versos, y con mds o m
los Cédigos de Brasil,
Especial, denominada

¢) Sistema Aleman. En el Cédigo Alemin se distingue la distracci‘én
de la cosa ajena mueble, recibida en depésito o guarda,. que se describe
en el articulo 246 y se agrupa en la Seccién XIX, denominada “Del Robo
v la Distraccién”, del abuso de confianza definido en otros ordenamien-
tos legales, como administracién fraudulenta y que ubica en la Seccién
XXII. denominada “Del Fraude y Abuso de Confianza”, articulo 266,
que a la letra dice: “Serd penado, bajo la inculpacién de abuso de con-
fianza con pena de prisién y multa, todo individuo que abuse voll{nta-
riamente de los poderes que ejercite por ley, otorgados por la agtondad
o por cualquier acto juridico, para disponer de bienes pertenecientes a
otro u obligar a terceros, o haya quebrantado voluntariamente las obli-
gaciones que se le hayan impuesto por la ley, la autoridad o el acto
juridico o fiduciario para obrar en interés pecuniario de algin tercero
y haya con ese hecho, perjudicado a la persona que le hubiese encargado
sus intereses. Podrd pronunciarse en su contra, la pérdida de derechos
civicos”.

En la parte final del articulo, se contemplan circunstancias agravantes.
Aun cuando en el codigo alemin se da cierta autonomia a los delitos
descritos, siguiendo la vieja tradicién, los ubica todavia entre los robos
y fraudes.

De este sistema, Quintano Ripollés nos comenta:

“La bipolar estructura alemana de la apropiacién indebida que, a
pesar de sus complicaciones fue saludada por Binding como una gran
conquista de la ciencia juridico-penal moderna, ha gozado de sumo pre-
dicamento en los sistemas de Derecho del mundo germinico. No sélo
en Alemania, donde subsiste en los proyectos de 1930 y 1960, sino en
los Cédigos de Holanda, Suecia, Finlandia, Hungria (incluso en el po-
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pular de 1961 en parigrafo 292 y 294) expandiéndose en la postguerra
al de Grecia, tan influido por las doctrinas alemanas y al checo de 1961
que recoge la dualidad en sus articulos 248 y 255.”

Por lo que se refiere a Finlandia, si bien acepta la bipolar estructura
alemana, y en el Capitulo XXXVIII la amplia a conductas no registra-
das en otros cédigos y que agrupa bajo la denominacién de provechos
ilicitos, como lo son la del abogado, que en el proceso que se le confi6,
en perjuicio de su mandante, presta asistencia a su adversario o le presta
consejo o pruebas, etc, o al abogado, médico, cirujano, enfermera, far-
macéutico, asistentes, que divulguen secretos privados o de familia que
hayan conocido con motivo de su profesion, y otras mas descritas en los
pardgrafos 4 a 16 de dicho Capitulo; en el XIX describe abusos de
confianza, considerados en el derecho (rancés, razén por la que, ademds
del nombre, lo hemos considerado més cercano al sistema francés, que
al alemdn.

El Cédigo Suizo, ademas de emplear la misma denominacién del Co-
digo Francés, en el articulo 140, describe el delito base de abuso de con-
fianza, como la apropiacién de una cosa mueble perteneciente a otro
que se la hubiese confiado, delito que se agrava en el inciso 2, si se
obra en calidad de miembro de una sociedad, funcionario, tutor, cura-
dor, gerente, en ejercicio de una profesion, industria, comercio. Las cosas
perdidas, tesoros, las obtenidas por error, etc, se describen en el articu-
lo 141, denominado “De las Distracciones”.

d) Sistema Socialista. En los pafses socialistas, en los que se adopta in-
distintamente el sistema unitario o el bipolar que hemos mencionado,
o la varia denominaciéon de distraccién o abuso de confianza, se distin-
gue, como en el Codigo Soviético, del resto de las legislaciones europeas,
por cuanto diferencian los delitos contra la propiedad socialista, de los
delitos contra la propiedad de los particulares.

En Checoslovaquia, por ejemplo, el abuso de confianza se denomina
distraccion (Art. 248), y la administracién fraudulenta, gestién de bienes
de otro (Art. 255), pero se distinguen de los delitos contra el patrimonio
socialista (Seccién III del Capitulo IT de la Parte Especial); en Rumania,
el abuso de confianza contra la propiedad social, se define en el articulo
257, y el abuso contra los particulares en el 213, y la gestién fraudulenta
contra la propiedad social en el 228 y contra los particulares en el 214;
Yugoeslavia, en el Capitulo XX, que denomina “Infracciones Contra el
Patrimonio Social y Contra el Patrimonio Privado”, distingue en el ar-
ticulo 254, la distraccién, siguiendo el sistema alemdn del abuso de con-
fianza, administracién fraudulenta en otros ordenamientos, en el articu-
lo 260. 4

Por lo que se refiere a Bulgaria, el sistema es parecido al yugoslavo,
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la distraccion del abuso de confianza,

istincuiendo al ejemplo alemdn, : :
y r i a del Estado, previsto en los articu-

de los delitos pan'imnniales en contra d
los 113 y siguientes del Cddigo respectivo.

Cuba, como ya vimos, se aparta, en su proyecto de todos los sistemas.

sigue en parte el modelo francés,

50\ NMéxi no apuntamos,
e i et del Codigo de 1871, en

definié el abuso de confianza en el articulo 407
los siguientes términos:

“El que fraudulentamente y con pc.rjuicio de otro, c_hsponga. en
todo o en parte de una cantidad de dinero en numerario, en bille-
tes de banco o en papel moneda: de un documento que importe
obligacién, liberacién o transmisién de derec'hos o de cualquier otra
cosa ajena mueble que haya recibido en virtud gle alguno de los
contratos de prenda, mandato o dep(’)siu),_alqunletj, comodato u
otro de los que no confieren el dominio, sufrird la misma pena que,
atendidas las circunstancias del caso y las del delincuente, se le im-
pondria si hubiera cometido en dichos casos un robo sin violencia”.

La influencia del cédigo francés es evidente, y asi se reconoce en la
Exposicién de Motivos de dicho cédigo, que a la letra dice: “Abuso de
Confianza. El abuso de confianza no tiene hoy por nuestras leyes otro
caricter que el de circunstancia agravante y la Comisién lo ha conside-
rado bajo este aspecto y al mismo tiempo bajo el de un delito especial,
como lo han hecho el Coédigo Francés y todos los posteriores, porque
realmente son dos delitos diversos, el de apoderarse alguno de una cosa
ajena mueble, sin derecho y sin consentimiento de su duefio, que es lo
que constituye el robo y el de disponer indebidamente de una cosa ajena
que se recibié en confianza o en virtud de un contrato que no trans-
fiere el dominio”.

La definicion y la descripcién del tipo de nuestro Codigo de 71, es
similar a la contenida en el articulo 408 del Cédigo francés, reformado,
por cierto, en 1935, para describir conductas que nosotros consideramos
fraudulentas; en el articulo 408 del Cddigo Francés, el delito de abuso
de confianza se define, segin vimos, en los siguientes términos: “Quien-
quiera que haya distraido o disipado, en perjuicio de los propietarios,
poseedores o detentadores, de efectos, dinero, mercancfas, billetes, reci-
bos u otros documentos que importen obligacién o liberacién y que se
hayan recibido a titulo de alquiler, de depdsito, de mandato, prenda,
uso o por trabajo asalariado o no asalariado...”.

Sin em‘bargo, a pesar de la similitud en las definiciones, las diferencias
son manifiestas, por cuanto nuestro Cédigo ubica el delito de abuso de
confianza en un capitulo especial (el 1V), asi demominado “Abuso de
Confianza”, y distingue en el articulo 405, el abuso de confianza, circuns-
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tancia agravante del delito de abuso de confianza definido, segin vimos,
en el articulo 407, )

En el articulo 406, nuestro viejo Codigo precisa: “El abuso de con-
fianza constituye un delito especial que lleva ese nombre, y se comete
en los casos expresados en el articulo siguiente. En cualquier otro, sélo
tendrd el cardcter de circunstancia agravante’”.

Por otra parte, nuestro Codigo no acepta las otras figuras del Cdédigo
Francés, definidas como abusos, o sea la de la firma en blanco, el abuso
de la ignorancia o condiciones de los menores, la receptacién, etc., y en
cambio, en el articulo 409 dispone que no se castigard como abuso de
confianza:

I. El hecho de apropiarse o distraer de su objeto un funcionario pud-
blico, los caudales o cualquier otra cosa que tenga a su cargo, pues en-
tonces comete un verdadero peculado y se le aplicard la pena de este
delito.

II. La simple retencién de la cosa recibida por alguno de los contratos
de que habla el articulo 407, cuando la retencion no se haga con el
fin de apropiarse de la cosa o de disponer de ella como duefio: pues
el que lo sea, sélo tendrd entonces la accién civil que nazca de la falta
de cumplimiento del contrato; y

IIL. E1 hecho de disponer alguno, de buena fe, de una cantidad de
dinero en numerario o valores al portador, que haya recibido en con-
fianza: si lo hace en los casos en que el derecho civil lo permite, y paga
cuando se le reclama o acredita plenamente que se halla insolvente por
acontecimientos imprevistos, posteriores al hecho de que se trate.

El Cédigo de 71 equipara ademds, en dicho Capitulo, al abuso de con-
fianza, atento lo dispuesto en el articulo 408, “el hecho de destruir una
cosa o de disponer de ella su duefio, si le ha sido embargada y la tiene
en su poder con el caricter de depositario judicial”.

El articulo 407 sufri6 las reformas de 26 de mayo de 1884 y septiem-
bre de 1896 y quedé definitivamente concebido en los siguientes términos:
“El que fraudulentamente y con perjuicio de otro, disponga en todo o
en parte de una cantidad de dinero en numerario, en billetes de banco
o en papel moneda, de un documento que importe obligacién, libera-
cién o trasmision de derechos, o de cualquier otra cosa ajena mueble
que haya recibido en virtud de alguno de los contratos de prenda, man-
dato, depdsito, alquiler, comodato u otro de los que no transfieren el
dominio, sufrird la misma pena...".

El Cédigo de 29 siguié el mismo sistema del Cédigo de 71, reformado
y ademds, aceptando las criticas que se hicieron a la definicién del abuso
de confianza en los trabajos de revision de 1912, suprimié la frase “frau-
dulentamente”, y cambi6é la expresién “en perjuicio de otro”, en forma
equivocada por la de “en perjuicio de tercero”, quizd para evitar la repe-
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ticion a que daria lugar al agregar también la frase “disponga para sf

o para otro”.

El Cédigo de 29 aceptd 5
del Codigo de 71, pero agregbé una fraccion .n
corresponde al 408, fraccion que a la let.ra (.hce..
o destruir la cosa depositada el depositario juc

en sus términos lo previsto en el articulo 409
14s al articulo 1147, que
“II. El hecho de disponer
licial que no sea dueno

de ella”.

El Cédigo de 31 introd
abuso de confianza, al ap
29, y suprimir la frase “pa
“para si’, de donde resu

ujo aun mayor confusién en la d.efinici(m del
artarse de lo previsto en los Cédigos de 71 y
ra si o para otro”, subslituyéndolr.t por la frase
Itaba que si la cosa se habia dlspue‘st(_) para
otro, no quedaba tipificado el delito; sin f:mbargc en el (;o'cjlgo de
31 se suprimieron acertadamente las disposiciones que‘transcrlblmos en
los articulos 405, 406 y 409 del Codigo de 71, mexphca@lemente repe-
tidas en un cédigo de factura positivista, como pretendié serlo el de
29, y agregé una fraccién mds a los delitos considerados como abuso de
confianza, y acepté que la simple retenciéon de la cosa no debia reputarse
delictuosa.

En el aiio de 1946 se reformaron los articulos 382, 383 y 384; en el
primero, ademés de reformarse en cuanto a la pena, se agrego6 la frase,
indebidamente suprimida en el texto primitivo del Cédigo de. 31, "p'flra
otro” después de la frase “disponer para si” y ademis se cambi6 tamblé'n
la expresion “de tercero” del Cédigo de 29, por la palabra “de otro™;
en el articulo 383, en la fracciéon II, se agregé la frase “o el designado
por o ante las autoridades administrativas o del trabajo” después de
“depositario judicial”.

El articulo 384 sufri6 una reforma substancial, por cuanto se considerd
que la retencién si configura el delito de abuso de confianza en los su-
puestos seialados en dicho articulo.

Las disposiciones reformadas en el aiio de 46, quedaron como sigue:

“Art. 382. Se aplicardn prisién de tres dias a nueve afios y multa de
cinco a dos mil pesos, al que con perjuicio de otro, disponga para sf
o para otro, de una cantidad de dinero en numerario, en billetes de
banco, en papel moneda, de un documento que importe obligacién, libe-
raciéon o transmisién de derechos, o de cualquier otra cosa ajena mueble,
de la cual se le haya transferido la tenencia y no el dominio”.

“Art. 383. Se considera como abuso de confianza para los efectos de
la pena:

1. El hecho de disponer o substraer una cosa, su duefio, si le ha
sido embargada y la tiene en su poder con el caricter de depositario
judicial; ' l .

I1. El hecho de disponer de la cosa depositada o substraerla el depo-
sitario judicial o el designado por o ante las autoridades administrati-
vas o del trabajo; T M ") L . P g
| yo un depé-

L
como
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sito que garantice la libertad caucional de un procesado y del cual no
le corresponda la propiedad”.

“Art. 384. Se reputa como abuso de confianza la ilegitima posesién de
la cosa retenida, si el tenedor o poseedor de ella no la devuelve a pesar
de ser requerido formalmente por quien tenga derecho o no la entrega a
la autoridad, para que ésta disponga de la misma conforme a la ley".

A reserva de volver sobre el tema, al estudiar cada uno de estos articu-
los, la reforma estaba justificada, pues la redaccién del articulo 382 daba
lugar a graves equivocos, tanto més que el Cédigo en cuestion aceptd
la errénea expresién del Codigo de 29, “en perjuicio de tercero”, en vez
de “en perjuicio de otro”, como establecia el Cdodigo de 71, y ademis
alter6 la frase “para s{ o para otro”, reduciéndola a “para si”, de donde
resultaba, que se alegd ante los jueces que el perjuicio debfa resentirlo
persona ajena a la que entregaba la cosa, o a su propietario, lo que no
dejaba de inquietar a los intérpretes del Codigo de 31, y también fue
alegado, que si la cosa se obtenfa para otro, no se cometia delito alguno,
razon por la que la Comision de 45 estim6é conveniente volver a la
redaccion del Codigo de 71, sélo que al modificarse el texto, se repetia
la palabra “otro”, lo que no resultaba del todo correcto,

En la reforma de 1950 se corrigié esta defectuosa redaccién y ademds
se simplifico la definicién, para quedar en la forma y términos que
aparece al principio de este Capitulo, o sea: “Al que con perjuicio de
alguien disponga para sf o para otro de cualquier cosa ajena mueble,
de la que se le haya transmitido la tenencia y no el dominio”.

Se puede apreciar que esta nueva definicién, simplificada, no perdi6
ninguno de sus elementos caracteristicos, ni sufrié en cuanto a su inter-
pretacién. v

En el afo de 1975, el articulo 382 fue objeto de una ultima reforma,
que comentaremos en su oportunidad, por cuanto ésta se refiere tinica-
mente a la penalidad.

En los proyectos de reforma al Cédigo vigente, en el del afio de 1950
se suprime inexplicablemente la definicién, la frase para si o para otro,
no obstante haber sido modificado este texto en 46 y en 50.

En el anteproyecto de reforma de 1958, se define el abuso de confianza
en los siguientes términos: “Comete el delito de abuso de confianza el
que, con perjuicio de tercero, disponga para sf o para otro, con 4nimo
de dominio o de uso de una cosa ajena, mueble, de la cual se haya
transferido la tenencia y no el dominio”, definicién que se modificé en
el anteproyecto del Cédigo Penal Tipo de 1961.
~En relacién con los Cddigos Penales vigentes en la Republica, unos
siguen el texto no reformado del Cédigo de 31, otros aceptan la refor-
ma de 46 y, finalmente, unos mas, han definido el delito de abuso de
confianza en los mismos términos que el texto vigente en la actualidad,

excepcién hecha de la pena. , :
'S6lo se apartan de las definiciones que hemos mencionado, el Cédigo
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de Guerrero, que describe el abuso de confianza en los siguientes tér-
minos: : )

“Art. 351. Se aplicard prision de dos meses a siete anos y multa de
diez a diez mil pesos al que con perjuicio de alguien disponga de cual-
quier cosa ajena mueble, de la que se le haya trasmitido la tenencia y no
el dominio, o que tenga la obligacién de entregar o devol.vt_?r‘. -

Fl Cédigo de Michoacan, que inexplicablemente en la d.e[.m.laén, 1gu’a’l
a la vigente en el Cédigo de 31, cambia la frase “con perjuicio de otro”,
por la ya rebasada y desechada de “perjuicio de terceros”; Tamauhpa.s,
que lo define en el articulo 375, exprﬁesando: ".Al que retenga o dis-
ponga para si o para otro de una cantidad de dinero en numerario, en
billetes de banco o en papel moneda, de un documento que importe
obligacién, liberacion, o trasmisién de derechos, o de cualquier otra cosa
ajena mueble, de la cual se le haya transferido la tenencia y no el domi-
nio, se le sancionard..."”, y el Cédigo de Sonora, que de acuerdo con lo
previsto en el anteproyecto de reformas de....... , lo Adefine en los si-
guientes términos: “Se aplicard prision de dos meses a siete anos y multa
de cinco a diez mil pesos, al que con perjuicio de alguien disponga de
cualquier cosa ajena mueble, de la que se le haya trasmitido la tenencia
y no el dominio.

69) En la evolucién que el abuso de confianza ha sufrido en la legis-
lacién extranjera y en nuestra legislacién, se van destacando los elemen-
tos que le son propios y lo distinguen de los demds tipos agrupados bajo
el Titulo que protege el patrimonio.

El concepto de patrimonio, a los efectos del Derecho Penal, lo hemos
estudiado ya en el volumen que dedicamos al robo, y sobre el particu-
lar sefialamos que, como aceptibamos, en parte, el concepto de De Mar-
sico, para el que “a los fines del derecho penal, se entiende por patri-

monio el complejo de las cosas que interesan a un sujeto de derecho

para la actuacién de sus necesidades econémicamente valuables, o de
los bienes pertenecientes a un sujeto, comprendidos entre ellos, los
derechos de contenido econémico”.

A esta definicion agregariamos, decia, o de cosas de valor afectivo,
aun cuando no pudieran ser valuables en dinero, o de aquellas que
estdn fuera del comercio, pero necesarias para la satisfacciéon de las ne-
cesidades de un sujeto.

Asi entendido el patrimonio, comprende cosas, bienes muebles o in-
muebles, derechos reales, obligaciones, servicios y derechos personales,
que pudieran ser violados o puestos en peligro por las distintas con-
ductas que se expresan en el verbo que sirve de ntcleo a las figuras
descritas en los codigos penales: apoderarse, substraer, tomar, disponer,
engafiar, amenazar, chantajear, ocupar, despojar, destruir, deteriorar etc.

El verbo que rige la conducta en el abuso de confianza, es disponer,
cuya naturaleza juridica reservamos para ser posteriormente tratada, pero

-
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que en todo caso presupone, para poder realizarse, el que la cosa esté
previamente en manos del abusario.

De este hecho surgen las mds acentuadas diferencias con otros tipos
afines al abuso de confianza, que violan o ponen en peligro el imeré;
jurfdico, patrimonio, y explica el lento despegue de la figura, de aque-
Ilas que durante siglos la absorbieron y las similitudes qué presenta con

ellas, diferencia y similitudes a las que nos iremos refiriendo en el
cuerpo de este estudio.

79) Confundido el abuso de confianza con el robo, la circunstancia
de la previa entrega o trasmisién fiduciaria de la cosa, determiné la
necesidad de establecer una primera e importante diferencia; no se podia
robar lo que ya se tenfa. El apoderamiento, la substraccién, la toma de
la cosa, no era posible por quien ya la tenia en su poder.

Por ello fue, como vimos, que faltando un elemento esencial para
reputar robo, la disposicion de la cosa que se habia recibido previa-
mente, se hubiese tratado de adecuar dicha conducta a lo que se llamé
primero hurto impropio, y después se destacara este elemento base para
distinguir, el hurto o robo, del tipo que se denomina abuso de confianza
o apropiacién indebida, de acuerdo a la evolucién a que nos referimos
en pdginas anteriores. :

En el robo, el activo no tiene la posesién de la cosa; en el abuso de
confianza o en el hurto impropio, se reconocia el hecho de que la cosa
estaba en su poder, la habfa recibido antes de que el delito se consumara.

En el robo, el delito queda consumado cuando el actor hace entrar
la cosa en su esfera de poder; en el abuso de confianza, la cosa se ha
entregado al abusario, éste la tiene antes de consumarse el delito, a
resultas de un acto juridico que trasmite la posesion, pero no el domi-
nio; el pasivo la ha entregado voluntariamente. Es por lo tanto la en-
trega de la cosa, su posesion o tenencia, el presupuesto légico del delito;
en el robo, el activo se apodera, obtiene la posesién de la cosa, posesion
o tenencia que en el abuso de confianza ya tiene el abusario, cuya accién
se hace consistir en la inversion del titulo por el cual se posee.

“La figura juridica de la apropiacién indebida, presenta una notable
afinidad con el hurto, las dos figuras son similares y se complementan
entre ellas. Ambas se refieren a la cosa mueble ajena, pero mientras que
el hurto, como se ha visto, implica en el autor la falta de la posesién,
consistiendo en el hecho de procurdrselo (apoderamiento), la apropia-
cién indebida presume que el agente ya esté en posesion de la misma
cosa. Cuando el reo no tiene la posesién, ¢él no podrd jamds cometer
apropiacién indebida; cuando posee la cosa no puede hacerse responsa-
ble de robo”.

Oportunamente, analizaremos el concepto de posesién y tenencia en el
Derecho Penal, frente a los casos limites, en que la cosa puede tener
relacién material con el activo, y que, sin embargo no se da tenencia
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ni la posesién, lo que explica a través de los modernos  conceptos de
esfera de actividad y esfera de custodia, la existencia del robo y de las
circunstancias agravantes del robo de domés.ncos, huéspedes, obreros, etc.

Al rechazar, después de una larga evolucion, que e'l abusg o la apro-
piacién indebida se pudieran reputar robo, o robo.lmpropxo, la incer-
tidumbre persistié en cuanto a la autonomia del tipo, que present'aba
similitud a su vez con el fraude, por cuanto en éste, la cosa se obtiene
también, en la mayoria de los casos, por el activo, yoluptanamente del
pasivo, esto nos explica el porqué¢, en algunas legns‘lauones se le en-
globé dentro de las figuras fraudulentas vy el que aun en los C-édlgos
que le otorgaron autonomia, como el [rancé.s, el italiano y sus seguidores,
persistan en clasificarlo en capitulos o secciones reservadas al fraude.

Ciertamente, en el fraude la cosa se entrega voluntariamente al activo;
sin embargo, esa entrega es motivada por el engaio, el ardid, la falsedad
o el error, y en cambio, en el abuso, la entrega se hace a resultas de
un contrato, convenio o cualquier otro acto juridico.

De aqui que en el fraude, el dolo es previo a la obtencién de la cosa,
en tanto que en el abuso, es posterior; surge precisamente por el hecho
de tener ya la cosa en su poder; en el fraude, el delito se consuma al
obtener la cosa; en el abuso de confianza, en el momento de invertir la
posesion, o sea al violar el titulo por el cual se posee.

Resumiendo pues, las diferencias fundamentales entre el abuso y los
tipos que le son alines, robo y fraude, destacamos el hecho de que, en el
abuso, la cosa estd en poder del abusario a resultas de un contrato o un
acto juridico, posesion que se obtiene licitamente sin engafio ni error,
como en el fraude, y sin que se logre mediante el apoderamiento, o sea
la movilizacién de la cosa para hacerla entrar dentro de la esfera de
poder del activo.

CAPITULO 1II
DE LOS PRESUPUESTOS DEL ABUSO DE CONFIANZA

1) Nos hemos referido y estudiado, en el volumen dedicado al Robo,
a los presupuestos légicos de los delitos en contra del patrimonio, que
siguiendo a Vannini, dijimos eran: sujeto activo, sujeto pasivo, objeto
juridico y objeto material.

A dicho estudio nos remitimos, por cuanto lo dicho en él tiene cabal
aplicacién al delito de abuso de confianza, clasificado, segiin vimos, como
el delito en contra del patrimonio; sin embargo, existen situaciones es-
peciales por cuanto ataile a este tipo, que nos obligan a insistir sobre
dichos presupuestos. :

Reiteramos, que sujeto activo de la infraccién es el hombre, ya que
no se contempla en nuestra legislacién la posibilidad de que las perso-
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nas morales o juridicas respondan de la comisién de un delito, pero en
el abuso de confianza se requiere ademds, que en el activo, como sefiala
Angelotti, se den los siguientes supuestos:

a) Que tenga legitimamente la tenencia o posesién de la cosa; y

b) Que la tenencia o posesién de la cosa la tenga precisamente en el
momento de la disposicién.

A un tercer supuesto se refiere Angelotti, que no estimamos util re-
coger, dados los términos de nuestra legislacién penal.

Sin embargo, de los dos primeros que hemos mencionado, deduce Quin-
tano Ripollés que lo hace afin a los denominados “delitos de propia
mano”, siquiera sea para reafirmar su autonomfa.

En estas condiciones, pudieran surgir problemas de participacién en el
abuso, “como se acostumbra hacer en los casos de malversacién para el
extraneus, situacion que no encaja, sin embargo, en la definicién del
c6digo, en el que el delito puede cometerse disponiendo de la cosa para
si o para otro”.

Aparte del antedicho problema de incomunicabilidad, ajeno, repeti-
mos, entre nosotros, nos dice Quintano, “que no siempre es mantenido
con el rigor que queda expresado por cuanto a las cuestiones de parti-
cipaciéon plural, no suelen determinar en este delito particularidades
dignas de mencién. La coautorfa no ofrece dificultad alguna cuando a
la igualdad de participacién se afade la coincidencia de titularidades
equivalentes, como la de Director-Gerente en uno de los reos y la de
Secretario en otro (S. 21-VI-1955). La de encubrir se ha apreciado en
quien, con posterioridad a Ja apropiacién de barras de oro, se limita a
gestionar su venta (S. 1-VII-1947)".

No hace menciéon Quintano a los complices y auxiliadores, cuya res-
ponsabilidad en el abuso es indiscutible, aun cuando la posesion no la
tengan ellos, sino el autor; y en relacién a éste puede ser coautor, nunca
autor, el que se beneficia, a sabiendas, de la disposicion.

En un cuantiosisimo delito cometido hace varios afos en una ciudad
fronteriza, los funcionarios de una gran empresa giraban cheques a cargo
de una instituciéon de crédito, que los pagaba, de acuerdo con el Gerente,
el Cajero y otros empleados de la misma, los que disponfan indebida-
mente del dinero de la institucién en beneficio de la empresa giradora.

Se dicté formal prisién, previa querella, en contra de los Gerentes de
la institucién de crédito, cajero, empleados, asi como en contra de fun-
cionarios de la empresa, en beneficio de la cual se disponia de los fondos.

Se sostuvo la tesis, que el gerente de la institucién de crédito disponia
de fondos de la misma en favor de la empresa, en combinacién con
cajeros y empleados, y que el procedimiento seguido para disponer de
dichos fondos, era el de expedir cheques, a sabiendas de que no existian
fondos, pero que, no obstante, se cubrian por 6rdenes expresas del gerente.
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Para ocultar la disposicion de fondos, se hacian, con posterioridad,
maniobras en contabilidad para ocultar dicha disposicién. ;

De lo antes expuesto, encontramos que los’problemas que pfue eg 31:11-.
gir respecto a coautoria y participacién, seran no "tant‘o en aiuntr: n de
los inherentes a los denominados “delitos propios’, $ino m s bien en
funcion de la naturaleza de la querella, que tene, respecto al abuso
de confianza, relevancia, ya que como lo veremos posteriormente, €s un
delito que se persigue a peticion de parte ofendida.

Es también observacion de Angelotti, por lo d’emés sugerente, el d.es'
tacar el doble cardcter del abusario, pues ad.emas. de ser sujeto activo
de la infraccién, es sujeto pasivo del vinculo juridico nacido con la tra-
dicién, la entrega de la cosa,

traslacion que es de naturaleza receptiva
y por lo tanto ligada y estrechamente conectada con la aceptacién ex-

presa o tacito del accipiens, o sea del eventual sujeto del derecho, de tal
suerte que si no coexiste la entrega y la aceptacién, sino tan solo una
relacién fisica con la cosa, no puede cometerse abuso, sino robo, como lo

hemos de precisar.

SUJETO PASIVO. También el sujeto pasivo, ol).jeto de anterior es-
tudio en el Capitulo Primero, del volumen que dedicamos al robo.. pre-
senta aspectos de relevante interés por lo que toca _al abuso de confianza.

En el capitulo a que nos hemos referido, explicamos el po.rqué, tra-
tindose del sujeto pasivo, podia serlo tanto una persona ﬁsx'ca, como
una persona moral, y apuntamos criterios para determinar a quien debia
reputarse sujeto pasivo en los delitos patrimoniales. .

Sin embargo, respecto de la figura que estamos estudiando, y temen'do
en cuenta que el articulo 385 del Codigo Penal dispone que es un de}uo
que solamente se puede perseguir a peticion de parte ofendida, Fonsnde-
ramos oportuno insistir en el tema, tanto mds que, COmMO ya VImos, la
doctrina no es uniforme en cuanto a la determinacién genérica del su-
jeto pasivo.

Don Ernesto ]. Ure sintetiza criterios al respecto, apuntando en su
monografia, a la que ya nos hemos referido y seguiremos refiriendo fre-
cuentemente:

a) Que para algunos, persona ofendida es aquella sobre la cual recae
la acciéon del sujeto activo.

b) Para otros, la expresién tiene un sentido mas amplio, comprendien-
do dentro del mismo no solamente la persona, sino también la cosa sobre
la que materialmente recae la accién delictuosa.

Este criterio, enunciado por Carrara, ha sido sostenido por tratadistas
como Floridn, para el cual “sélo merced a un prejuicio metafisico se
puede rechazar la parificacién de la persona con la cosa”.

¢) En un sentido mds extenso aun, se ha entendido que sujeto pasivo
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primario, es el estado en que se produce el delito, porque es el titular
de todo ordenamiento juridico.

Esta teoria “coloca demasiado alta y demasiado lejana a la victima del
delito, y se corre el peligro de dejarla muy imprecisa” (ademads es inacep-
table en nuestro derecho, por cuanto el abuso es delito que s6lo se per-
sigue a peticién de parte).

d) Finalmente, la teorfa més aceptada y racional, es la que reserva la
desngm.xcién de sujeto pasivo al titular del bien o interés juridicamente
protegido por la ley, y que es agredido por el agente, lesionindolo o
exponiéndolo a peligro”.
~ De acuerdo con nuestro cédigo, es indudable que sujeto pasivo de la
infraccién es quien resiente el perjuicio, que bien puede ser el dueiio,
quien entregd la cosa o un tercero; el articulo’ 382 es claro al respecto, al
acunar la siguiente frase: “al que con perjuicio de alguien”, ¢pero quién
es ese “alguien’?

El problema no es sencillo; dejando de lado opiniones de juristas ex-
tranjeros, es indudable que de acuerdo con nuestra legislacién existen
casos, y numerosos por cierto, en que el que sufre el perjuicio no es el
que entregé la cosa, sino un tercero, en los términos del articulo 32 del
Cddigo Penal. ¢Corresponde la facultad de querellarse a las personas men-
cionadas en el articulo 32? Me parece que seria aventurado hacer dicha
afirmacién, pero también el negarla.
~ Varios casos nos pueden ejemplificar la gravedad del problema y la
incertidumbre derivada de la circunstancia, de que la querella s6lo puede
presentarla el ofendido por el delito.

¢El choler de un camién que recibe mercancias para transportarlas y
dispone de ellas, causa perjuicio al propietario del producto transportado
0 a la empresa transportista? ¢Quién debe formular la querella? ¢Quién
es el ofendido por la infraccién? Sostenemos que es el transportista quien
debe pagar el importe de la mercancia, y no el propietario de la misma,
¢y si la mercancia estd asegurada o existe fianza de fidelidad?

En nuestra practica judicial se sigue el criterio de que la querella debe
formularse por la empresa cuyo empleado ha cometido el delito, ya que
el pago del seguro o de la fianza debe cubrirse hasta que se dicte sen-
tencia, o condicionalmente después del auto de formal prision.

Si un empleado recibe valores y tiene facultades para su manejo, o sea
su venta y compra de otros, (qui¢n debe querellarse si dispone el em-
pleado del importe de la venta de los valores o de éstos mismos? Induda-
blemente la casa de valores, y no los propietarios de los mismos.

Pero si un alumno de un internado recibe un libro de un compaiiero
y dispone de él, ¢responderd el director del internado de ese hecho? Nos
parece contrario al sentido comin, pues la finalidad de la fraccién III
del articulo 32, no se compadece con esa conducta.

Hay, sin embargo, casos en que manifiestamente no es posible, o re-

HEMEROTECA
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sulta dificil, concretar quién €s el que resiente el perjuicio y por lo
tanto quién debe formular, en su caso, la querella respectiva.

F1 Comité Ejecutivo de un sindicato solicita de la- empresa, con la
ato de trabajo, que le dé instrucciones a su
descuentos convenidos con la misma, para su
caja de ahorros, y reciba las aportaciones [ijadas. en el contrato de tra-
bajo con la empresa. El sindicato, una vez accedida por la empresa que
el cajero los auxilie, le da instrucciones para la compra de va!ores, el
descuento de las cuotas, €l pagoy el cobro de los crédl_tos autorizados a
los trabajadores, etc.; en por lo menos dos de los varios casos en que
intervine, se dieron situaciones distintas, pues en una, el. sindicato, con
anuencia de la empresa, le daba una compensacién al cajero por e! tra-
bajo extra que desempeiiaba, y en la otra, por acuerdo con el sindicato,
era la empresa la que pagaba esa cantidad extra al cajero, por su tra-
bajo extra.

En los dos casos, el cajero dispuso tanto de cantidades propiedad de
la empresa, como de los sindicatos. Estos sostuvieron que a l.a empresa
correspondia formular la querella, no sélo por el faltante en bienes de la
misma, sino del sindicato en los términos del articulo 32 del Cédigo
Penal, ya que estaba obligada a cubrir al sipdicato las cantidades dis-
puestas por su empleado; las empresas sostuvieron, y creo que era fun-
dada la posicién de éstas en el primer caso, que COmo quien que habia
accedido, como un servicio al sindicato, a que el cajero realizara activi-
dades que no le correspondian, por lo que el faltante era sin duda a
cargo del sindicato, y en ultimo caso, los obreros debian reputarse suje-
tos pasivos del delito; en este caso, indudablemente, la empresa sélo dio
la autorizacién para que su cajero realizara ese trabajo por cuenta del
sindicato, el cual le pagaba, como dijimos, una cantidad extra. Pero en
el segundo caso, en que la empresa cubrfa la cantidad extra al cajero,
entiendo que el problema no presentaba la misma claridad y podia dis-
cutirse si el perjuicio fué resentido por la empresa o por el sindicato, y
que a quien correspondia por tanto, formular la querclla, era a la primera.

Como éstos son muchos los casos que presentan duda, entre otros,
cuando son varios sujetos pasivos y no es posible determinar la cantidad
dispuesta en perjuicio de cada uno; por ejemplo, el depositario de una
cosecha de varios agricultores, que dispusiera de parte de la misma, no
permite saber, generalmente, qué parte digamos, del maiz, del trigo, de
la fruta, etc., corresponda al agricultor A, al B o al G, si toda la cose-
cha la guarda en un solo silo. Perjudicados serian todos, ante la impo-
sibilidad de precisar de quién fue precisamente el maiz, el trigo o la
fruta de que se dispuso, y desde luego, la facultad de presentar la que-
rella corresponde a todos o a cualquiera de los qus sufrieron el perjuicio.

cual tiene celebrado contr
cajero para que haga los

INTERES JURIDICO PROTEGIDO. El interés juridico protegido en
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el abuso de confianza, es el patrimonio en general, pero en concreto,
¢qué derechos patrimoniales son los afectados?

En el robo afirmamos que era la posesién, ¢pero en el abuso de con-
fianza? Quintano Ripollés hace una afirmacion categérica al respecto.
“El objeto juridico del delito de apropiacién indebida (entre nosotros
abuso de confianza), en el sentido de bien especificamente tutelado, es
inequivocamente la propiedad como tal y aisladamente considerada, no
conjuntamente con la posesién, al modo de las demds infracciones de
apoderamiento lucrativo”.

Acordes con este criterio estdn, entre otros, en Espafia, Ferrer Sama y
Don José Maria Rodriguez Devesa, tanto mds que este ultimo reputa
que la propiedad es igualmente el interés juridico protegido en el robo.

De los latinoamericanos, en Argentina, Soler, Gémez, Fontin Balestra,
Ernesto J. Ure, partiendo de la definicién que el cédigo da al delito
denominado en ese pafs de “retencién indebida”, consideran que el in-
terés juridico protegido consiste, precisamente, en la negativa a restituir
o a no restituir a su debido tiempo, la cosa recibida, en perjuicio de
otro: el \ltimo de los citados, en su tantas veces mencionada monografia
sobre la apropiacién indebida, después de reconocer que en la doctrina
es variable la postura de los autores por cuanto al interés juridico pro-
tegido, en expresa referencia al cédigo argentino, sostiene lo siguiente:
“El examen del precepto contenido en el articulo 173, inciso ¢), suminis-
tra, en efecto, ese elemento invariable de la apropiacién indebida en
cualquiera de sus manifestaciones, y que aporta, al propio tiempo, el
elemento fundamental para la determinacién deseada: la obligacién de
entregar o devolver constante e invariable, sea quien fuere el titular del
derecho a la restitucién, consecuente a la mencionada obligaci6n; es
decir, del derecho que autoriza a exigir del obligado el cumplimiento
de la obligacién de restituir a su debido tiempo o de hacer un uso de-
terminado de la cosa ajena. Con el hecho de la apropiacion, se lesiona
ese derecho del sujeto pasivo de la relacién juridica, y ese derecho es el
tutelado en la incriminacién del delito del articulo 173, inciso 2 del
Cédigo Penal”.

En Brasil y Colombia se sostienen las dos tesis expuestas, o sea, que
el interés juridico protegido es la propiedad, en atencién a la definicién
del articulo 180 del nuevo Cédigo de Brasil, que describe el delito de
apropiacién indebida, en los siguientes términos: ‘“Apropiarse, en pro-
vecho propio o de otro, de cosa ajena mueble, que se tenga en posesién
o detentacién”.

Para el profesor Edevaldo Alvez da Silva, es indudable que el interés
juridico protegido es la propiedad; en Colombia, en los trabajos de la
Comisién Redactora del nuevo Cédigo Penal, el profesor Dario Veldz-
quez, parece inclinado a sostener los criterios apuntados en la doctrina
argentina, tanto mds que el texto recoge la idea de la apropiacion de la
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cosa que se haya confiado o entregado por titulo que implique obliga-
cién de “entregarla o restituirla”. R

Para el prolesor Etcheberry, de Chile, “la figura de la apropiacién
indebida tiene dos verbos fundamentales, o sea dos modos posnble:v» de
comisién: apropiarse o distraer. El concepto de apropiarse es el mismo
que vimos tratindose del hurto: comprende un elemento maten.al, gl
ejercicio de actos de dominio sobre la cosa (ordinariamente la disposi-
cién de la misma) y uno psicoldgico, el 4nimo de seiior y dueiio. El ele-
mento material en este delito, a diferencia de lo que ocurre en el hurto,
no consistird en una accion fisica de apoderamiento, puesto que la cosa,
por voluntaria decisién de su titular, ya se encuentra dentro de la esfera
de resguardo y custodia del apropiante. Empero, algin elemento mate-
rial debe existir, que ponga externamente de manifiesto la apropiacién,
pues el solo dnimo de sefor y dueio no es suficiente para tener por
consumada esta ultima. El elemento material se manifestard mediante la
ejecuciéon de actos propios del dominio y a los cuales el titulo no da
derecho, o bien mediante la negativa a entregar cuando llegue el mo-
mento de la restitucién o entrega, y ésta es exigida (la negativa no nece-
sita ser expresada: puede consistir en una mera omisién o pasividad ante
el requerimiento).

La otra modalidad de la apropiacién indebida, es la distraccién. El
significado de este término suscita algunas dudas. En términos generales,
se refiere al hecho de dar a la cosa un uso o destino diferente de los
que le estdn asignados. Ordinariamente el simple uso de la cosa, aunque
el titulo no lo permita, no ocasionard perjuicio al propietario, y por lo
tanto no habra delito. Pero si excepcionalmente, el uso indebido acarrea

“perjuicio, habra distraccién indebida punible. Entre nosotros, Labatut
y Politoff, opinan que la distraccién, al igual que la apropiacién, supone
el dnimo de senor y duefo”.

Roy de Pert, Febres Cordero y el maestro Mendoza de Venezuela, sos-
tienen que el interés juridico protegido en el delito en cuestion, es la
propiedad, aun cuando este 1ltimo, menos terminante, sostiene que: “A
primera vista, el comportamiento delictivo no ofrece dudas respecto al
verbo usado por el legislador, que es apropiarse, cuyo significado castizo
es hacer propia una cosa, tomarla para si haciéndose dueiio de ella, o
convertirla en su beneficio o de un tercero, o como el profesor Ferrer
Sama dice: “incorporarla a su patrimonio con intencién de usar o dis-
poner de ella como duefio y con dnimo de no restituirla”. Pero a poco
que se profundice el nicleo del delito se hallard que muchos concep-
tos, que el penalista argentino reduce a tres solamente, pueden darse en
la accién de apoderarse”.

De estos conceptos haremos posterior referencia, al tratar de hacer
valer nuestro criterio.

En la doctrina europea, en Italia y Francia, la mayorfa de los autores
senalan como bien juridico tutelado, la propiedad, en concreto, y asi lo
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sostienen, entre otros, Maggiore, Antolisei, Marciano, Saltelli y Romano
di Falco, etc, y Rousselet, Patin, Chauveau Helie Garraud Gargon; los
primeros italianos y los segundos franceses. h
Para Gar¢on, “El hecho material de inversién de la posesién consistira
fundamentalmente en un acto juridico de disposicién: venta o entre
en prenda de la cosa confiada, por ejemplo. En cumplimiento de talgez
actos, el deudor fiduciario manifiesta de 1a manera mds enérgica su in-
tencion de conducirse como sélo un propietario lo fpuede hacer”,
Sin embargo, en estos pafses existen criterios divergentes; Petrocelli,
por ejemplo, sostiene, al decir de Ure, que la esencia del delito “reposa
en la violacién de la confianza y la confianza constituye el objeto espe-
cifico del delito y de la tutela penal, entendida la confianza en su sen-
tido objetivo, vale decir implicita en la naturaleza del vinculo y no
referida a una relacion que reconozca como origen una eleccién especial.
En otras palabras, que no se requiere la existencia de un vinculo de con-
fianza, directo o inmediato, entre el sujeto activo y el sujeto pasivo. |
La simple violacién del derecho emergente de la obligacién, no es su- -/
ficiente, al decir del autor citado —y en esto no puede discreparse— para @y ;

justificar la tutela penal. lln. 2
“La ley penal no toma en consideracién el incumplimiento de la obli- . s -
gacion en cuanto tal, puesto que para ello serfa bastante la tutela del isme ~

derecho privado, y el orden juridico no tendria razén ni interés en hacer \
algo mids”. Considera algo especial que se manifiesta en ciertos incum- ;N K
plimientos; una particularidad que motiva la inejecucién, un quid que gpy L;
la tutela del derecho privado no tiene razén ni manera de considerar, i
pero que, en cambio, interesa al derecho penal, y que, al par que carac-> §
teriza la ofensa al particular, refleja una ofensa al interés publico. En
la obligacion de restituir, el quid especial que constituye la razén y la
finalidad de la tutela penal, es la violacién de la confianza; se encuentra,
en la historia de la apropiacién indebida, como nota general y cons-
tante, en todas las legislaciones. Sin necesidad de remontarse a las mds
lejanas fuentes legislativas, y partiendo de la época en que, por primera
vez, aparece una configuracién juridica auténoma del delito, vemos des-
tacada la esencia de la apropiacién indebida en la violacion de la
confianza,

Los razonamientos de Petrocelli son impecables, salvo que la confianza
no es elemento del patrimonio y, por lo tanto, no es motivo de la tutela
penal que se otorga en el abuso de confianza.

Ciertamente, como lo sefialan quienes han estudiado esta figura, existe
una estrecha similitud entre el abuso de confianza, apropiacién indebida,
retencion o como se le llame a este delito, con actos o contratos de natu-
raleza civil, cuyo incumplimiento sélo dan lugar al pago de daifios y per-
juicios, pero el delito no es s6lo el incumplimiento de una obligacién de
entregar o devolver, sino que implica ademds una ofensa al interés publico,
ya que se violan otros intereses que no son Unicamente el incumplimiento
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de un contrato o la confianza que puede existir o no, y que en una
época, por lo menos entre nosotros, fue considerada como una circuns.
tancia agravante en todos los delitos, sino un interés mas concreto, mas
grave, mds relevante de una conducta ilicita, o sea la inversi6n de la
posesién concedida y la actuacién como dueio en relacién con la cosa,

Estos elementos son también una constante en todas las definiciones
del delito, en todas las descripciones del tipo, que presuponen la poste-
rior negativa, ticita o expresa, a entregar o a devolver la cosa, conductas
que si tienen relacién con la nocién de patrimonio, en los términos que
lo hemos definido, del cual es totalmente ajena la simple violacién de
la confianza.

Quienes rechazan que la propiedad sea el objeto juridico que protege
la figura que estamos estudiando, sostienen que ello no se compadece
con el hecho de que sujetos pasivos de la infraccion no sean exclusiva-
mente los propietarios, sino también los poseedores y atin los simples
tenedores de la cosa, y ademds destacan que el Cédigo Civil no seiiala
entre los medios de adquirir la propiedad, el delito.

Estos argumentos no son exactos, pues si bien sujeto pasivo de la in-
fraccion puede ser cualquiera que haya entregado la cosa y ademds el
que nuestra ley ha reconocido que el delito no da, en ningin caso el
cardcter de propietario al que lo comete para hacer suya una cosa, lo
cierto es que el activo en este delito no viola derechos posesorios que ya
tiene, sino que dispone, es decir, que actia como duefio sobre una cosa
que ya tiene, invirtiendo la posesién que se le di6, desvidndola de su
finalidad juridica y econdémica.

. En el robo, el activo no puede actuar como duefio de una cosa que no
tiene, que debe tomar ilicitamente, que necesita movilizar, desplazar
para hacerla entrar dentro de su esfera de poder; en el abuso de con:
(filiz::;an({i (]o(jaq),;]el‘:i;::;?;i—;l (1(::::”10 f(S]O que para integrar el .tipo debe
de sefiorio sobre lé cosa 1;*1111 ((o‘(r“’m;s (."Porlutmmemﬁ. ot
no logre convertirse en“ ;o i;trar' x Tl EIC]-J du§no (‘.le. S o

Al (rehusarsc a (Ievolvgr lg C ‘10' P]()ll T dlsposml.()n (?e I ley.

o ot R R (:lsa._l?temlameme, es (lec‘lr, sin f!mdamen-
dieti v i L ] q .eucq“para ellf). se actta tam'blé:n como
Guehio, y n acto de disposicién, teoria sobre la que insistiremos
al estudiar los elementos del tipo y precisar el concept i

Soalcitn : pto de acto de dis-
i, e o e o 1 o o e o
necesario cuando existe prueba de que el abusl::ionh bt
cosa, o datos que hagan suponer dic(}lxa disposicion, P g
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vidades atentatorias en que el tenedor provisional se aduefia de hecho
del bien, es decir, procede con ¢l como si tuviera su dominio para ena-
jenarlo en todo o en parte, gravarlo, o retenerlo injustificadamente”.

“Las simples violaciones contractuales, contintia afirmando, efectuadas
por el que tiene la cosa, cuando no dan por resultado un movimiento
de apropiacion en la forma que dejamos explicada, no son constitutivos
del delito de abuso de confianza. Ejemplo: un arrendatario de bien mue-
ble, sin facultad de subarrendar dada por el arrendador, ejecuta esta
operacion; se ha extralimitado en sus derechos, ha violado el contrato,
pero no es responsable del delito de abuso, porque su acto ilicito no
implica el aduefiamiento de la cosa; en cambio, si la oculta para que-
darse con ella y se niega a restituirla, obrando como si fuera propietario,
o la empena, grava o enajena en cualquier forma, incurre en las san-
ciones penales”.

Igual criterio acepta don Antonio de P. Moreno, en tanto que don
Mariano Jiménez Huerta se inclina por el punto de vista aceptado en
el derecho argentino, totalmente distinto al sistema que sigue nuestro
Cédigo. “El objeto de la tutela penal, nos dice don Mariano en el delito
en estudio—, es el interés juridico patrimonial que tiene la persona que
transfiere a otra la simple tenencia de una cosa, que le sea restituida
llegado el momento de la devolucién”, y agrega, en critica a quienes sos-
tienen que el interés juridico protegido es la propiedad, que “este con-
cepto no puede aceptarse, pues tanto implicaria como concluir que el
delito sélo se integra cuando quien trasmite la tenencia de la cosa es su
propietario, con lo cual quedaria a extramuros del tipo todos aquellos
casos en que la trasmisién de la tenencia la efectia persona diversa del
propietario”.

Vimos ya que este argumento carece de consistencia, pero lo mas serio
es que la opinién de don Mariano peca de incompleta, pues se limita
a la obligacién de devolver, cuando el delito se comete, en la mayoria
de las veces, al desviar la cosa de la finalidad juridica y econémica, para
la que se entregd, al disponer de la misma como si fuera duefio, y poco
importa al respecto que la entrega se haya hecho por el propietario, por
el poseedor o por el simple tenedor de la cosa.

El Dr. Pavén Vasconcelos sigue a don Mariano, al afirmar que la de-
finicion legal “no individualizé al propietario como la persona que sufre
el perjuicio patrimonial y, por otra parte, el acto de trasmisiébn de la
tenencia puede realizarlo, ademds del duefo, la persona que ejerce su
poder sobre la cosa mueble, esto es, el usuario o usufructuario de ella,
por lo que carece de validez el criterio que sefiala a la propiedad como
el bien tutelado en el abuso de confianza”. q =l s

De aqui que, siguiendo el criterio de Manzini, apunte que el interés
juridico tutelado es el patrimonio. ;Pero qué parte del patrimonio? ;Qué
derechos patrimoniales? Considerar como lo hacen Jiménez Huerta y Pavon
el problema tnicamente en funcién de quien resiente el perjuicio o
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entrega la cosa, es limitarlo, pues debe estudiarse este problema en su
conjunto y precisar cual es la accion que se ejecuta, para deducir qué
bien se lesiona o qué elemento del patrimonio con dicha conducta.

La accién en el abuso de confianza se centra, de acuerdo con la defi-
nicién de nuestro Codigo, en el verbo ‘“‘disponer”, y disponer es actuar
como dueifio, ejercer sobre la cosa actos de dominio, de sefiorio, o como
sostienen los civilistas, excluir la puesta en valor de un patrimonio o
ejecutar actos de puesta anormal por lo que se refiere al mismo, criterio
sobre el que insistiremos al estudiar los elementos constitutivos del abuso
de confianza.

OBJETO MATERIAL. El objeto material en el delito de abuso de
confianza, es la cosa mueble sobre la que recae la accién del sujeto
activo de la infraccion.

En la definicién de la figura, nuestro cddigo hace referencia expresa
a cosas muebles, por lo que la accién sélo puede recaer sobre objetos
corporales y no sobre derechos, y ademds se requiere que estos objetos
sean muebles, o dicho en otros términos, que se puedan desplazar de un
lugar a otro.

Sobre el concepto de cosa mueble, hicimos ya comentarios al estudiar
el delito de robo, y hemos de concretar ideas al estudiar los elementos del
tipo que analizamos, pero, desde luego, es oportuno reiterar que la cosa
debe ser mueble, no en el momento de la comisién del ilicito, como su-
cede en el robo, sino en el momento que se entregue la cosa o se le
otorgue el derecho para recibirla, punto sobre el que insiste Angelotti, y
con el cual estamos de acuerdo, pues no deja de presentar dificultades
en funcion del acto concreto que da origen a la relaciéon entre los sujetos
del delito y sus consecuencias juridicas.

Para Angelotti, la cosa debe ser mueble en el momento de la entrega
por parte del pasivo, de tal suerte que si el culpable moviliza la cosa
que recibié, no como mueble, sino como inmueble, serd responsable de
hurto y no de apropiacion.

Es el caso del administrador que recibe un bien inmueble en el que
existan, digamos, figuras artisticas empotradas dentro del mismo; si las
moviliza cometerd robo, y no abuso de confianza, puesto que la cosa
que recibié no fue mueble, sino inmueble.

Sin embargo, esta regla no : S
g naturalezaédel i e abarca todos los casos, pues depende de

Don Ernesto J. Ure, afirma: ateri iacion i i
movilizacion deJla cosa aplar:ti:a fnn mn{lt)(laml .- aPFOPlaCIf‘)n mdeblda.. -

( problema muy discutido en doctrina

y en la practica. Cuando la cosa ha sido separada del inmueble por acto
del derecho-habiente y en esas condiciones se recibiera por el agente para
guaridarl'a,' entregarla a un tercero o cualquier otro titulo no traslativo
Gatvs el delo. B proplema nocs ermmnt e et EoRa sobre la. cali
. cuando la cosa ha sido separada por

)
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obra del agente que se hallaba en legitima tenencia del inmueble, pues
se sustenta que, en tal supuesto, no aparece como acertada la calificacién
de apropiacién indebida, sino que el hecho debe encuadrarse en los ar-
ticulos qu definen el hurto o el robo".

En cambio, si se trata de un predio rustico y el encargado o adminis-
trador, levanta la cosecha o corta los frutales de los drboles y dispone de
la primera o de los segundos en su provecho o de un tercero, cometerd
abuso de confianza y no robo, dada la naturaleza juridica que dio origen
a las relaciones contractuales entre el activo y el pasivo.

Al estudiar los elementos del delito definido en el articulo 382 de
nuestro Cédigo Penal, hemos de insistir sobre este aspecto, que por razén
de método, hemos apuntado en esta ocasién, al hacer mencién del objeto
material del delito.

CAPITULO III
ESTRUCTURA JURIDICA DEL DELITO

Senalados los presupuestos del delito de abuso de confianza, hemos de
tratar lo referente a su estructura juridica, referida a la genérica defini-
cién de delito como accién tipica, antijuridica y culpable.

Asi, el primer elemento a considerar es la accibn que una buena parte
de la doctrina, sobre todo entre nuestros juristas, se acoge sobre la gené-
rica denominacién de conducta, que comprende tanto el hacer como el
omitir.

Como quiera que nuestro Cddigo define el delito, tautolégicamente,
en el articulo 7°. como el acto u omisién que sancionan las leyes pena-
les, hemos de referirnos en primer término a esta distincién, tanto mds
que la doctrina, si bien acepta indistintamente la palabra conducta o
accién, como un concepto superior, distingue, en todo caso, el hacer, del
omiltir.

“La accién, al decir de Juan del Rosal, como concepto superior, es
decir gens, abarca las dos formas que se presentan tanto en la doctrina.
como en la legislacién, o como un hacer activo, cifrado en los delitos de
accién positiva, 0 como una conducta de omisién. Ambas formas se en-
tienden dentro de un concepto amplio de la accién y han adquirido
carta de naturaleza en el derecho positivo™.

En todos los delitos patrimoniales, la conducta supone un hacer posi-
tivo, excepcion hecha, claro estd, del delito de dafo, y los autores, al
tratar del delito de apropiacién indebida, consideran que este delito sélo
puede consumarse, ejecutarse, mediante un acto positivo, es decir me-
diante un hacer, y no mediante un omitir.

Esto podia ser discutible respecto a la retencién, pues retener, ¢es un

hacer o es un omitir?
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En nuestra legislacién el acto tipico, el nicleo de la.figura que esta-
mos considerando, es el disponer, y nos preguntamos, si el disponer su-
pone siempre un hacer, un actuar como duenf), el desviar dp su natura-
leza juridica y econémica la cosa rccnb}(la, o si el acto de disposicién ha
de suponer también una posible omisién.

El acto de disposiciéon supone también omitir, y una de las distincio-
nes que se establecen doctrinalmente entre el acto de disposicién y el
acto de administracién es, precisamente, que el primero presupone una
omisién, en tanto que el segundo, tiene siempre un caricter positivo,

“Administrar, es obrar, nos dice el profesor André Trasbot. Un admi-
nistrador es un ser eminentemente activo, no se administra haciendo
nada. Administrar es hacer una serie de actos positivos. Todos los ar-
ticulos de la ley relativos a las funciones de los administradores, estin
llenos de ejemplos al respecto”.

“Por ese cardcter positivo, el acto de administracién se parece también
al acto conservatorio, que también es un acto esencialmente positivo.
Cuando un elemento del patrimonio estd en peligro, se debe necesaria-
mente hacer un acto positivo para salvarlo. Sucede lo mismo con el acto
de administracién. El vifiador, que cuida y mantiene su vifia, hace un
acto conservatorio; al recoger la cosecha realiza lo m4s a menudo un acto
de administracién. Pero, en los dos casos, la conservacién y la adminis-
tracién se manifiestan por actos positivos.

“Pero este cardcter positivo distingue claramente el acto de adminis-
tracién, del acto de disposicién. Sin duda, habri actos de disposicién
que se traducirdn en actos positivos, que podrdn atn traducirse por una
puesta en valor, por ejemplo, la venta de una propiedad, pero el acto
de disposicién no serd forzosamente un acto positivo. Podrd ser en efecto
un acto negativo, una abstencién, y entonces no habr4 ya puesta en
valor, porque no hay tinicamente actos juridicos, existen también abs-
tenciones juridicas que producen efectos de derecho. Asif, el indivi-
duq que conscientemente deja prescribir su propiedad o su crédito, que
omite hacer o renovar una inscripcién hipotecaria, que deja su casa en
ruinas, que rehiisa una donacién, un legado o deja una sucesién en es-
tado vacante, hace en efecto, en general, actos de disposicién y no obs-
tante, estos son actos meramente negativos.

.Se. conc_lmﬁe de lo anterior, que siendo siempre positivo el acto de ad-
ministracién, el acto de disposicién, puede ser, por el contrario, bien
positivo, bien negativo. Y de ello se saca esta consecuencia: una persona
obhgad:_l a hacer un acto conservatorio o un acto de administracién y
que omite o descuida realizarlo, hace por ello mismo un acto de disposi-
cién, porque realiza un acto negativo. Como no tiene derecho a hacer
un acto de esta especie, va mas alli de los limites de sus poderes b
hace responsable”.

Dentro de este criterio se puede sostener que si el nicleo de la figura
es el verbo disponer, y la disposicién supone, en determinados casos, un
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acto negativo o una omisién, el abuso de confianza puede admitir la
forma omisiva.

Esto es indiscutible en las legislaciones que, ademé4s de la apropiacién
indebida o el abuso de confianza, admiten otra figura que denominan
administracién fraudulenta, pero es discutible, y lo veremos posterior-
mente al estudiar con mayor detenimiento el concepto de disposici6n, si
es posible la omisién en el abuso de confianza, y si actia como duefio el
que omite hacer lo que debe, causando un perjuicio al pasivo en su
propio beneficio, o de otro.

Lo que si no es discutible, es que el abuso de confianza, como todos
los delitos patrimoniales, excepcion del dafio en propiedad, es siempre
un delito intencional que no admite la forma culposa.

Si el nicleo del tipo es disponer, la disposicién no se explica separada
de un elemento subjetivo, que se integra, se hace uno, sin posibilidad,
como en el robo, de separarse del elemento material; dispone, dijimos, el
que actia como dueio, y esta actividad no puede entenderse nunca desde
un punto de vista objetivo, sino que forma parte de la conducta conside-
rada como un todo, como un propésito, y no tan como un simple
movimiento corporal, una distensién muscular.

En el abuso de confianza, quiero y actiio sobre la cosa como si fuera
dueio, y este propésito no puede escindirse del movimiento corporal; de
esta suerte, al decir de Mezger, si toda accién lleva consigo, de acuerdo
con su naturaleza ontoldgica (esencial), un cardcter final, esto es, inse-
parable en el ntcleo, disponer es conscientemente actuar como duefio
respecto a la cosa, y esta actuacién supone necesariamente una intencion.

Por esta razén hemos clasificado al delito de abuso de confianza, desde
el punto de vista de la conducta, como un delito doloso.

Tambi¢n desde el punto de vista de la conducta, consideramos que el
delito de abuso de confianza es un delito unisujetivo (no unisubjetivo,
como se expresan nuestros autores y los argentinos, a resultas de una
mala traduccién del italiano), pues para su penalidad no se requiere de
la existencia de varios sujetos en su comisién.

El delito plurisujetivo ha sido especialmente estudiado en la doctrina
italiana; para Petrocelli, para que el delito sea plurisujetivo, es necesario
que la conducta de todos los sujetos sea parte integrante del ilicito, o
sea conductas punibles; Pannain, por su parte, sostiene que si bien en
los delitos plurisujetivos se requiere la concurrencia de varias personas,
no es esencial que todos conozcan la ilicitud del hecho, punto de vista
que aceptan Rocco, Sesso, etc., en las monografias que se refieren con-
cretamente a los delitos plurisujetives.

Para Sesso, “para individualizar el tipo de delito plurisujetivo es sufi-
ciente indagar la estructura legal objetiva de la figura”.

“Al concepto de delito plurisujetivo son esenciales varios sujetos en
cuanto tenga cada uno una determinada conducta: premisa que tratin-
dose de un delito plurisujetivo, por definicién misma, al menos uno de
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los sujetos debe ser sancionado con pena, 0 sea que por lo menos uno
de los sujetos debe ser sujeto activo del delito, pero que en relacion a 195
demds basta que se trate de cualquier conduct‘a que sea elemento necesario
de un hecho descrito en la figura legal objetiva, sin ser necesario que
tal conducta sea sancionada con pena (punible en abstracto) o no co-
rresponda al sujeto pasivo del delito, o sea que basta que se trate d.e
sujetos activos del hecho, sin que sea necesario que ellos sean sujetos acti-
vos del delito, o no sean sujetos pasivos del mismo, por lo tanto se
requiere que se trate de conductas punibles en concrfeto". ‘ ‘

Como ejemplo de los delitos plurisujetivos, se menciona la snmu.lauén,
en la que se requiere la concurrencia de voluntades de los activos, o
dicho en otros términos, que sean sujetos activos del hecho y del delito,
en cuyo caso nos encontraremos con una figura de delito plurisujetivo
perfecia: el adulterio, la bigamia, el incesto, en que ficticamente no es
posible su comisién sin la concurrencia activa de varias personas, aun
cuando si una de ellas ignora la relacién parenteral o el estado de la
persona con la que yace, no cometerd delito alguno.

En este caso, nos encontramos con dos sujetos activos del hecho, pero
no con dos sujetos activos del delito.

En el delito de abuso de confianza, si bien tanto el sujeto activo como
el pasivo, tienen determinadas caracteristicas, cuya ausencia obligaria a
que el tipo se traslade a otro ilicito, o que la conducta sea atipica, la
figura no puede reputarse como plurisujetiva, aun cuando en el delito
deban necesariamente intervenir un sujeto que entrega y otro que re-
cibe, por cuanto que uno es sujeto activo y otro pasivo, y en ningtn
caso sujetos activos y pasivos al mismo tiempo del mismo hecho.

Esto no excluye la posibilidad de que intervengan dos o mds personas
en la comision del ilicito, en los términos del articulo 13 de nuestro
Cédigo Penal, o sea que intervengan en la concepcién, preparacién o
ejecucion del delito de abuso de confianza; induzcan a otro a cometerlo,
auxilien o cooperen de cualquier especie en su comisién.

Sin embargo, como senala el profesor Ure, el concurso de personas en
el delito de apropiacién indebida, sélo puede imaginarse en casos rari-
simos, pues se trata de un delito que, por su propia naturaleza, no exige
la cooperacion, indispensable o no, de otras personas.

Carrara presenta el caso del comprador que interviene como parte
principal en el contrato que constituye el momento consumativo del
delito, y sostiene que debe reputirsele como coautor y no encubridor. El
ejemplo corrobora, al decir de Ure, su afirmacién, ya que esa tnica
hipétesis se refiere a la situacién excepcionalisima de una apropiacién
indebida que se consuma en el acto de la compraventa, y claro estd, se
entiende, que el comprador adquiere la cosa con pleno conocimiento de
la conducta del que enajena.

En este supuesto, de acuerdo con nuestra legislacién, no se estarfa en
presencia de un acto de encubrimiento; primero por la naturaleza de las
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cosas; y segundo, porque no se tipifica como encubrimiento en los tér-
minos del articulo 400 de nuestro Cédigo Penal.

Sin embargo, en mi prictica profesional, he conocido numerosisimos
casos, en que nuestros tribunales han aceptado la participacién en el
delito de abuso de confianza, y es prictica constante que en las querellas
se haga referencia, que se presenta en contra de quien o quienes resulten
responsables de los hechos por lo que se formula dicha querella.

En delitos cometidos en contra de instituciones de crédito o de otro
tipo de empresas comerciales e industriales, es frecuente que sean varios
los sujetos que participan en su comisién, tanto mdas que, en nuestro
pais, a diferencia de lo sostenido en otras legislaciones, se ha considerado
como abuso de confianza, la conducta de los cajeros al tomar para si o
para otro, los fondos que se les han confiado.

En numerosos casos, los cajeros o los cobradores, en combinacién con
otros empleados de las empresas, disponen de las cantidades que han
cobrado o recibido, o los directores o gerentes, en combinacién con otros
empleados o funcionarios de las empresas, realizan actos de disposicién
en provecho de quienes intervienen en la comision del delito, por lo
que no podemos suscribir la opinién de Ure y de otros autores argenti-
nos, que ven como excepcional la participacion en el delito de abuso
de confianza, cuando esta participaciéon es frecuente entre nosotros, y
expresamente reconocida por nuestros tribunales.

Sin adentrarnos en las discusiones sobre la naturaleza de la autorfa vy
la participacién, o el concepto amplio o restringido de autor, asi como
sobre la definicién y diferencias entre éste, el coautor, inductor, cémplice,
auxiliador o cooperador, etc., considero que, a pesar de que el delito de
abuso de confianza es un delito monosujetivo, puede ser cometido por
varios, y que sus conductas, referidas al tipo, encuadran en las distintas
hipétesis previstas en el articulo 13 del Codigo Penal, pues como sostiene
Rovieri, el concurso de varias personas en un delito, no es una simple
creacion del derecho, sino que deviene de la naturaleza misma de los
hechos que admiten ser realizados por sujetos multiples.

Para Latagliata “estas conductas de coparticipacién, intrinsecamente ati-
picas, llegan al nivel del relieve juridico-penal como hipétesis de concurso,
solamente cuando van ligadas por una situaciéon de accesoriedad a otras
acciones cometidas por uno o varios de los concurrentes los que, a su vez,
estin caracterizadas por el requisito de la conformidad al tipo legal de
un delito”.

Al juez corresponderd en vista del hecho concreto precisar la participa-
cién en el delito y aplicar la sancién respectiva de acuerdo con sus facul-
tades, en los términos de los articulos 51 y 52 del Cédigo Penal.

Es también el delito de abuso de confianza monosubsistente, o dicho
en otros términos, delito que, como sostiene Pavén Vasconcelos, es de
acto tinico, por no permitir la actividad tipica fraccionada en varios actos,
razén por la que podemos sostener que es naturalmente unisubsistente,



60 LIC. RAUL F. CARDENAS

aun cuando excepcionalmente, existiendo pl_urali.datl'l 'de diqusiciones. uni-
das por la misma naturaleza y la misma !esnén juridica (delito continua-
do), pueda admitir un cardcter plurlsubﬂ.ls.tc'nte. ' s

Esto nos conduce a plantearnos la POSl!)llldad de ]a. tentativa, posibili-
dad que ha dividido tambi¢n a los juristas que opinan, unos, que el
abuso de confianza, por ser delito de resultado material, la fldmnte, en
tanto que otros la rechazan, fundados en la naturaleza del delito.

Entre los autores que la admiten, aun cuando reconocen que la ten-
tativa sélo puede darse excepcionalmente, podemos mencionar a Carrara:
Maggiore y Manzini, y entre los que niegan su posibilidad, a Angelotti
y Petrocelli; considero que, como lo sostiene Petrocelli, en el abuso de
confianza, apropiacién indebida en el derecho italiano, por la naturaleza
misma del delito, no es posible la tentativa, por cuanto el acto de dispo-
sicién, es un acto completo, en el que su ejecucién implica su consumacion.

Quien actiia como duefio en relacién a la cosa que tiene, por habér-
sele transferido la tenencia previamente, realiza y consuma el delito al
mismo tiempo, sin dar oportunidad a la tentativa, a pesar de que, desde
el punto de vista del resultado, el delito se puede clasificar como delito

material y de dafo.

3) Desde el punto de vista del resultado, el delito puede clasificarse
como un delito material, de lesién o dano.

Los delitos materiales, a diferencia de los delitos formales, en los que
la accién o la omisién del actor es suficiente por si sola para consumar el
delito, son aquellos que, al decir de Manzini, exigen para su consumacién
la verificacion de un evento, o sea de un acto que modifique el mundo
exterior. El delito material no puede consumarse, afirma Cuello Calén,
si no se produce el resultado antijuridico que el delincuente se propuso
obtener (la muerte en el homicidio; la aprehensiéon de la cosa en el
robo, etc.)-

“Recordado, apunta Manzini, que todo delito consiste en la produccién
de un resultado y que no existen delitos de mera intencién u opinién, se
tienen, desde el punto de vista del efecto, esto es, del delito en cuanto es
desconocimiento de un interés personal tutelado, delitos de lesién y deli-
tos de peligro: distincién que nuestras investigaciones han demostrado
que no era desconocida a los juristas italianos de la época intermedia”.

Los delitos de lesién, agrega Manzini, son aquellos que, como elemento
constitutivo o como condicién de punibilidad, exigen que el hecho pro-
duzca una modificacién del mundo exterior directamente lesiva del bien
juridico protegido por la ley, mediante la incriminacién de que se trate.

En cambio, son delitos de peligro aquellos cuyo hecho constitutivo no
produce una efectiva destruccién o disminucién del bien tutelado, sino
que determina solamente un peligro de perjuicio para el bien mismo o
que, si produce lesidén, no es tal que llegue a modificar el titulo del delito.

De acuerdo, pues, con los conceptos antes resefiados, el delito de abuso
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de confianza puede ser clasificado como un delito material y de lesién,
por cuanto al modificar el mundo exterior, causa directamente una lesién
al interés juridico protegido, que es genéricamente, el patrimonio y con-
cretamente la propiedad.

Esta lesién se traduce en un dafio, por lo que el abuso de confianza es
también un delito de dafio, lo que se recalca de acuerdo con la definicién
misma de la infraccién, que principia con la frase “el que con perjuicio
de alguien”.

Asi, aun cuando los delitos patrimoniales, en cuyo titulo se agrupa el
abuso de confianza, suponen necesariamente la causacién de un dafio, en
este tipo, la referencia es expresa y concreta, de tal suerte que si no se
causa dafio aleuno, no se integra la fioura.

Sobre la naturaleza del dafio o perjuicio, hicimos ya una anterior refe-
rencia, pero no es ocioso que reiteremos con el profesor Ure. las caracte-
risticas del dafio o perjuicio referido, especialmente al delito que co-
mentamos.

Fl1 dafio o perjuicio, dice el profesor Ure, debe ser:

a) Efectivo (dammun inuira datum). Si el perjuicio no es concreto, no
es real, no es efectivo, no puede hablarse de delito.

b) Directo. Vale decir que debe ser producido como consecuencia di-
recta de la acci6on punible.

c) Cierto. O sea indudable, no dudoso; y

d) Patrimonial. Si el periuicio no es patrimonial, faltardi un elemento
para la configuracién del delito.

La posterior devolucién de la cosa al acto de disponer o el pago del
dafio o su reparacién, no tienen influencia sobre el delito.

El delito se consuma, al decir del articulo 362 de nuestro Cédigo Penal,
cuando “en perjuicio de alguien, disponga...”; en consecuencia, si dis-
puesta la cosa, arrepentido el autor de su comportamiento, como ejem-
plifica Ure, consigue recuperarla y la restituye, o si repara el dafio, el
delito existe, como lo ha sostenido con razén la H. Suprema Corte de
Justicia de la Nacién, que a la letra dice:

“Los actos posteriores a la consumacién del delito, no influyen por lo
que toca a su existencia, y en todo caso su comprobacién, sino que a lo
sumo repercuten en la aplicacién del monto de la sancién en los términos
de los articulos 51 y 52 del Cédigo Penal, salvo que a resultas de esos
actos posteriores se extinga la accién penal por perdén del ofendido.

Finalmente, podemos afirmar que en funcién del resultado, el delito de
abuso de confianza es un delito instantdneo, o sea que se consuma en el
momento mismo en que se concretan todos sus elementos constitutivos y
el efecto cesa, pues si persisten, lo es ya sin la reiteracién de la actividad
o inactividad delictuosa, aun en el caso de la retencién. .

-
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4) Desde el punto de vista del tipo, el abuso de confianza es un delito

comun, simple y de acciéon privada. | .
En relacién al tipo, los delitos se clasifican en delitos comunes, espe-

ciales y propios; son delitos comunes aquellos que pueden ’s?r cometidos
por cualquiera, aun cuando (let@'mlnfxdas cua‘ll.dades o relacrlones perso-
nales puedan agravar o disminuir la imputabilidad o la responsalfnl_xc!ad
del culpable; en tanto que especiales son aque.llos delitos cuya definicién
exige en el sujeto activo una determinada cualidad personal, de tal suerte
que no puede ser cometido sino por las personas que poseen esa cu'alldad_

Otros autores clasifican los delitos en comunes, especmles y propios; los
primeros, ciertamente se entiende, qlle pueden scr cometidos por cualql'xie.
ra, pero se distinguen de los especiales y propios, por cuanto los delitos
comunes son los definidos en el Codigo Penal, y _los segundos en otras
leyes especiales, que forman lo que en la actualidad se conoce como
Derecho Penal Especial, distinciéon que acepta nuestro qulgo Penal-en
su articulo 6, al disponer que “cuando se cometa un delito no previsto
en este codigo, pero si en una ley especial, se aplicara és.ta. observando
las disposiciones conducentes de este Caodigo”, delitos especm.les que, a su
vez, se distinguen, como los comunes, de los delitos propios, definidos
tanto en el Codigo Penal, como en las leyes especiales, pero que se carac-
terizan porque no pueden cometerse por cualquiera, sino sélo por quienes,
sujetos activos, tienen una condicién particular. De esta suerte, tanto el
delito especial como el comun, difieren del propio, ya que los primeros
pueden cometerse por cualquiera, y el ultimo solo por aquél sujeto que
reuna determinadas caracteristicas.

“Entre el delito especial, sostiene Bettiol en su obra “Sul Reato Propio”,
previsto en una norma especial, y aquella que se origina en una limitacién
de la esfera de los destinatarios de la norma, subsisten profundas diferen-
cias. El delito especial deroga siempre a la ley general, por cuanto lo ha
querido asi el legislador, mientras que el delito propio, que postula en el
sujeto activo una cualidad particular, no deroga las normas generales”.

El concepto de delito propio no deja de estar lleno de dificultades, tanto
por lo que toca a su definicién, como los limites y relaciones con otros
institutos del derecho penal, en especial con la participacién, pero como
quiera que para precisar la estructura del abuso de confianza es bastante
el sefalar aspectos generales, nos limitaremos a dar una idea del delito
propio que se entiende, como ya vimos, como aquel que tinicamente pueda
cometerse por quien tenga la calidad personal definida por la ley. Ahora
bien, esta calidad personal puede: a) referirse sélo al sujeto activo, sin
influir en el hecho, el cual, l6gicamente, podria ser cometido por cual-
quiera, pero faltando la calidad en el agente, no configuraria el delito,
o daria lugar a constituir otro; b) que influya en el hecho, de tal modo
que el sujeto activo, privado de la calidad requerida, no pueda en modo
alguno realizar el tipo; y c) que si bien no influye en el hecho mismo,
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puede influir en las circunstancias, de tal suerte que al darse la calidad, el
delito se agrava o atenta.

El delito propio sera, atento a lo que hemos sefialado con anterioridad,
solo el mencionado en el punto b) pues ni el supuesto a) ni el ¢) com-
prenden lo que debe entenderse por delito propio.

En el delito de abuso de confianza es elemento del tipo la entrega de
la cosa, por lo cual se ha sostenido por algunos, que nos encontramos en
presencia de un delito propio, ya que no puede ser cometido por cual-
quiera, sino sélo por aquel al que se le ha trasmitido la tenencia y no
el dominio de una cosa, circunstancia que se hace mds relevante en
determinados casos, por ejemplo, en el de los mandatarios, tutores, alba-
ceas, administradores, etc.; sin embargo, considero que no es esta circuns-
tancia la que podria llevarnos a clasificar el abuso de confianza como
delito propio, por cuanto es un delito cuyas diferencias con el robo o
el fraude, se desprenden del hecho de que el activo ha recibido la cosa
en forma licita y para una normal finalidad juridica o econ6mica.

Es el acto del pasivo el que da el elemento diferenciador al abuso de
confianza, y no la calidad del activo, como sucede en los delitos come-
tidos, por ejemplo, por funcionarios publicos, cuya comisién requiere
necesariamente la calidad de funcionario o encargado de un servicio, de
tal suerte que si se carece del nombramiento o no se le ha dado deter-
minada comisiéon, no puede tipificarse su conducta como delito de fun-
cionario.

En el peculado, por ejemplo, si quien dispone de la cosa propiedad
de la administracién, o de una empresa descentralizada, no es funcio-
nario o encargado de un servicio publico, no adecuara su conducta al
tipo y se reputard al autor como sujeto activo de un abuso de confianza;
en cambio, el tutor, albacea, mandatario, etc., cometerd no un delito de
tutor, mandatario, albacea o administrador, por cuanto lo que tipifica
su conducta no es su calidad, sino el hecho de que se le ha trasmitido la
tenencia, y al disponer de las cosas que se le han confiado, adecuard su
conducta a la definicién del abuso de confianza.

Esta trasmision, esta entrega, se hace también en el caso del peculado
o del delito oficial, contemplado en la fraccion XXVII del articulo 18
de la Ley de Responsabilidades, pero para tipificarse es necesario que el
autor de la disposicién sea funcionario o encargado de un servicio pu-
blico, o empleado de una empresa descentralizala.

Es, al decir de la doctrina, una posicion naturalistica, expresamente
sefialada en la ley, la que debe tener el activo para que un delito pueda
ser calificado como propio, lo que evidentemente no sucede en el abuso
de confianza, que se integra con determinados elementos, que lo distin-
gan del resto de los delitos patrimoniales, pero que no requieren que
el sujeto activo tenga determinadas caracteristicas.

El abuso de confianza es, ademds, un delito simple, como lo sefialamos
con anterioridad al referirnos al acto, pero que conviene contrastarlo,
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e vista del tipo, con los delitos compuestos y en

4s, desde el punto d '
ey ' o sea aquellos en que se requiere

ial ¢ ; - lejos
especial con los llamados comp ) ¢ ' |
elpconcurso de varios delitos, o mejor dicho, de varios hechos delictuo-

sos comprendidos en una sola figura; por ejemplo, el :l(:)mtlic‘?)looy :2&
que en algunas legislaciones se considera como un s Po,
cuestro con amenazas graves o tormento, lesiones, etc. : .

Finalmente, el delito de abuso de con'{ianza es un delito Persegcllx.llfle
por querella de parte, «'segin que el dellto. se'; };u(lillblle, pOrosmCI(])(l)ls :ltilo-
nada potestad del Fstado (como en la .genel.'}ll( ac e' 0§ C€asos), : dice
Manzini, o condicionada a una mamfesmr_lén de V'ol.untad de ;ulj.eto
pasivo del mismo, o de otro sujeto, los .delllos' se dlst?lltlvguen en ;:lltos
perseguibles de oficio y en delitos punibles s6lo mediante querella o
mstancia .

Conforme a lo previsto por el nrtf'culo.SSS de nuestro Codigo Pepal, el
delito de abuso de confianza es un delito que solamerne se_persigue a
peticion de parte ofendida, presupuesto que, €Omo VImos, da especial
imnortancia al pasivo, en la figura que estamos estudiando, por»cu.anto
exige una serie de requisitos que se irdn detallando en su.oportu'mdad-

Sobre la conveniencia o no de aceptar los llamados delitos pnvados,
entre los que se ubica el abuso de confianza, se ha discutido abundante-
mente en doctrina, inclindndose los autores, unos por rechazarlos, ya
que consideran que la persecucién de los delitos no puede quedar.a la
voluntad de los particulares. y otros aceptindolos, por cuanto sostienen
que ademis del interés del Fstado en la persecucién de los ilfcntos,. exis-
ten determinadas circunstancias que obligan a ponderar la conveniencia
o no de ejercitar una accién penal, en conflicto con intereses superiores
que no puede siempre, friamente, ser valorados por el Estado, como en
los casos en que se afecta a los derechos de familia, v. gr.: en el ad.ul-
terio. en el robo entre conyuges, el estupro, etc., o cuando los limites
entre lo civil y lo penal, no siempre son precisos, como en el abuso
de confianza: “la eleccién de los delitos, dice Manzini, cuya punibilidad
debe condicionarse a la manifestacion y a la permanencia de la volun-
tad conforme del particular ofendido, constituye, en todo caso, argu-
mento de politica penal. La misma tiene por objeto delitos cuya per-
petracién implica, ademds de una lesién del orden juridico general, una
violacibn de derechos subjetivos o de intereses protegidos correspon-
dientes a particulares y por éstos en todo o en parte disponibles”. —

Por otra parte, y por lo que toca a la naturaleza del delito, si bien
la querella se ha considerado bien como un simple obsticulo proc.:e§al,
o un impedimento procesal, algunos juristas la reputan como condicién
objetiva de punibilidad, en cuyo caso repercute sobre la esencia del
delito mismo, pues la ausencia de la querella o su remisién, quita al
hecho el cardcter delictuoso y lo hace indiferente.

5) Por tltimo, desde el punto de vista de la antijuridicidad, podemos
clasificar el abuso de confianza como un delito de intencién, concretado
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en el acto de disposicién, que supone necesariamente el actuar como
dueiio respecto a la cosa.

Al referirnos a la intencién, aceptamos la existencia de elementos
subjetivos en la antijuridicidad, ya que es frecuente que en los cédigos
penales, al describir los tipos, se agreguen ingredientes subjetivos a los
elementos objetivos que por naturaleza le son propios.

En la doctrina moderna, se ha tratado de colmar la frontera de lo
objetivo, reservando tnicamente a la antijuridicidad, y de lo subjetivo
a la culpabilidad, al reconocer que es frecuente encontrar elementos
subjetivos, referidos a las actitudes o finalidades de las personas, en
cuanto a sus actividades o conductas.

En el robo, por ejemplo, afirmamos, que es una de las figuras mds
intensamente acusada de ingredientes subjetivos, aun en legislaciones
como la nuestra, en que no se hace referencia al “dnimo de lucro” o
“en provecho”, “o con el dnimo de apropiarse”, etc, pues el apodera-
miento estd compuesto de un elemento objetivo, la movilizacién de la
cosa, mas un elemento subjetivo, el propdsito de hacerla entrar en su
esfera de poder, elementos que no es posible disociar.

Como en el robo, y en general en todos los delitos patrimoniales, en
el abuso de confianza el acto de disposicién se encuentra coloreado por
un ingrediente subjetivo, el actuar como duefio.

Por eso es que entendemos que el abuso de confianza es un delito de
intencién, pues subjetivamente, el activo en su fuero interno intenta
obrar como duefo respecto a la cosa que tiene en su poder.

Estos elementos subjetivos de la antijuridicidad se explican, como afir-
ma del Rosal, por cuanto el derecho en ocasiones “estd flechado por
la actitud interna de la persona: hinca su base de valoracién en la posi-
cién psiquica o en los propdsitos o deseos en lo que relaciona la des-
cripcién objetiva de una actitud o modo de ser del agente, de suerte
que la accién antijuridica requiere hallarse integrada de esos elementos
subjetivos de la antijuridicidad.

De este modo tenemos que en estos supuestos, la estimaciéon juridico-
penal penetra hasta la interioridad de la persona, sirviendo de apoyo
la simple conducta externa realizada”. Sin la intencién, elemento sub-
jetivo de la antijuridicidad, de actuar como dueno, de desviar la cosa
de la finalidad juridica y econdémica que motivé su entrega, de faltar
a la confianza, en una palabra “disponer”, verbo que integra el nicleo
que estudiamos, no puede existir el abuso de confianza.



LA CLAUSULA CALVO EN EL DERECHO MEXICANO

Lic. Roserto NUNEZ Y ESCALANTE

I. CONTENIDO

El texto de la cliusula conocida con el nombre de Carlos Calvo que
aparece en el Articulo 27 de la Constitucién Politica de los Estados Uni-
dos Mexicanos, asi como en las leyes reglamentarias y derivadas de la
fraccién 1 de dicho articulo, estd elaborado bajo la férmula de que “El
Estado podrd conceder el mismo derecho (para adquirir el dominio de
las tierras, aguas y sus accesiones) a los extranjeros, siempre que con-
vengan ante la Secretar/a de Relaciones en considerarse como naciona-
les respecto de dichos bienes y en no invocar, por lo mismo, la protec-
cién de sus gobiernos por lo que se refiere a aquéllos; bajo la pena, en
caso de faltar al convenio, de perder en beneficio de la Nacién, los
bienes que hubieren adquirido en virtud del mismo”.

Esta redaccion merece un andlisis considerativo antes de abordar cual-
quiera otro de los aspectos del tema que nos proponemos estudiar;
cuando se incorporé la doctrina de Calvo a nuestra Ley fundamental
por el Congreso Constituyente reunido en Querétaro, la redaccién de
su articulado obedecié a tres diversas técnicas de trabajo; la primera
de ellas fue trasladar a la Constituciéon de 1917 textualmente algunos de
los articulos que contenia la Constituciéon de 1857 cuyo contenido de téc-
nica juridica no tenia necesidad de modificarse puesto que no podia
encontrarse en ellos ningin concepto que pudiera oponerse al nuevo
concepto social que deseaba plasmarse en la Carta Magna como conse-
cuencia del pensamiento revolucionario que debfa inspirar la nueva
estructura juridica del pueblo mexicano.

En segundo lugar, se redactaron articulos referentes a la organizacién
politica del pafs que aun cuando modilicaron esencialmente el texto an-
terior para adecuarse también a los principios de la Revolucién no re-
presentan un cambio de técnica socio-juridica; y finalmente, se estable-
cieron articulos nuevos que vienen a sintetizar la doctrina social y po-
litica de la Revolucién, muchos de cuyos aspectos fueron en ese mo-
mento la legislacion més avanzada del mundo en materia de justicia
social.

La introduccién de la Doctrina Calvo en el texto del Articulo 27 de
la Constitucién viene a formar parte del tercer grupo mencionado ya
que establece un requisito de validez para que los extranjeros puedan
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adquirir el dominio de tierras, aguas y sus accesiqnes, el que previa-
mente convengan con el gobierno mexicano €n cgrfsxderars.e en xgualdad
a los nacionales, ya que la intromisién de las misiones diplomdticas en
los asuntos internos del pais se habia propiciado a través de la adqui-
sicion de bienes inmuebles por parte de extranjeros, pe.r{nitiéndose asi
que en el 4mbito internacional las grandes potencias militares trataran
de hacer valer extraterritorialmente sus leyes con el aparente pretexto de
protejer a sus nacionales.

El espiritu del articulo 27 y su texto mismo nos lleva a considerar
que la Doctrina Calvo ha quedado aceptada por nuestra legislacion
contenida en una cldusula que reviste los dos aspectos que general-
mente le atribuye la doctrina: la clausula legislativa y la cldusula con-
tractual.

Se trata de una cldusula legislativa en tanto que su contenido forma
parte de un texto legal fundamental, y el cual, al mismo tiempo que
determina la capacidad de los extranjeros en esta materia, condiciona
la validez de su derecho a la aceptacién del texto legal.

Constituye una cldusula contractual en tanto que exige que el extran-
jero estd obligado a celebrar convenio a través de la Secretaria de Re-
laciones Exteriores para aceptar su texto a fin de colocarse en una
situacién de igualdad con el nacional que adquiere bienes inmuebles.

Esta situacion del doble aspecto de la cliusula Calvo que al momento
de redactarse el texto constitucional constitufa una avanzada dentro de
las relaciones internacionales para colocar a los paises en un pie de igual-
dad y evitar la interposicién diplomitica como sistema de extorsion
por parte de las naciones militarmente poderosas, constituye en la ac-
tualidad una modalidad obsoleta en relacién a la nueva politica inter-
nacional basada en la colaboracién con tendencia a la integraciéon prime-
ramente regional y posteriormente universal

El momento histérico en que los estados se vefan obligados a pactar
con los particulares convenios como el que estipula la cliusula Calvo
contractual para poder oponerla a cualquier intento de reclamacién
diplomdtica, ha terminado; actualmente es indiscutible en el dmbito
del Derecho Internacional que cada estado en razén de su autonomia
estd capacitado para establecer en su legislacién interna las limitaciones
que estime convenientes respecto a los derechos que los extranjeros pue-
dan obtener en su territorio.

Asimismo, es indudable que cada estado esti en plena libertad de
regular su estructura politica y econdémica en la forma que responda a
las necesidades del bien comin de sus nacionales y que ningin extran-
jero puede pretender que se acepten en su beneficio prerrogativas o
privilegios que excedan o simplemente que igualen a los que corres-
ponden a los nacionales.

YEl. reconoci_miento por todos {os miembros de la Organizaciéon de las
Naciones Unidas de la Declaracion de los derechos humanos ha venido
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a establecer cuiles son aquellas garantias legales y sociales que todo
estado debe de respetar en beneficio no solamente de sus nacionales
sino también de cualquier otra persona humana sin consideracién a su
nacionalidad, raza, religién o condicién social y econémica, por lo cual,
todo estado que respete estos derechos humanos no tiene obligacién de
reconocer ningtn otro derecho especial o privilegiado a los extranjeros.

Tomando en cuenta estas consideraciones es posible pensar que en el
momento actual es intil exigir la cldusula Calvo contractual; bastaria
que la Constitucién establezca que cualquier extranjero que adquiera el
dominio de las tierras, aguas, y accesiones, dentro del territorio nacional
serd considerado respecto a esos derechos en igualdad de condiciones
que los mexicanos, para que la cldusula Calvo legislativa le sea aplicada
imperativamente-

Ninguna persona puede pretender que goza de un derecho que no
esté consagrado por las leyes del lugar donde se encuentran los bienes
sobre los cuales ha obtenido tal derecho: mucho menos puede una per-
sona pretender que su derecho estd sujeto a modalidades especiales que
no deriven de la propia ley, y especialmente cuando se pretenda que
esas modalidades deriven de una condicién particular del sujeto titular
de los derechos como puede ser la de su nacionalidad.

Las misiones diplomdticas acreditadas ante un gobierno jamds po-
drin presuponer que puede exigir para los nacionales de su pais el
respeto de un derecho que no esté consagrado por las leyes territoriales
de la nacién donde se adquirié ese derecho, pero con mayor razén no
podrin pretender invocar un derecho que pugne contra texto €Xpreso
de las leyes nacionales.

Si es un principio general de derecho que nadie puede alegar en su
provecho la ignorancia de las leyes, con mayor razén este principio
debe aplicarse respecto a los extranjeros que adquieren derechos en el
pafs, pues si cualquier persona tiene la obligacién como corolario del
principio mencionado de allegarse el conocimiento de las normas juri-
dicas que regulan los derechos que pretende obtener en su favor al rea-
lizar cualquier acto juridico, aquél que desea realizar actos juridicos
cuyas consecuencias van a producir efectos en un pais extranjero estd
mayormente obligado a ser mds cauteloso y obtener la debida informa-
cién respecto de las consecuencias y alcance legal de los actos que desea
realizar y que trascenderdn a un sistema normativo distinto del de su pafs.

Por todo ello afirmamos que actualmente es ya innecesario que el ar-
ticulo 27 de la Constitucién y su Ley Reglamentaria de la Fraccién I
exijan que el extranjero celebre un convenio con el Gobierno Mexicano
a través de la Secretaria de Relaciones Exteriores para considerarse en
igualdad de condiciones que el nacional, pues bastaria que la propia
Constitucién establezca imperativamente que todo extranjero que ad-
quiera el dominio sobre tierras, aguas o sus accesiones serd considerado
respecto a los bienes que adquiera como mexicano, para que ese pre-
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cepto legal surta sus efectos sin requerir una aceptacién previa por parte
del extranjero, ya que las leyes vigentes tienen 'plena fuerza de aplica-
cién sin que para ello se requiera una aceptacion expresa de quienes
se colocan en sus presupuestos.

Si la Constitucién ha sido objeto de innumerables reformas, muchas
de ellas incidiendo en los mismos articulos, no hay razén para no pro-
mover una reforma tan importante como ésta que sustrae del terreno
consensual una modalidad del derecho de propiedad trascendental para
evitar que existan desigualdades ofensivas a los intereses ('le la Nacién.

La sancién que impone el incumplimiento del convenio que se cele-
bra con el Gobierno mexicano tampoco necesita tener el cardcter de
pena convencional para que tenga plena validez. Toda ley imperativa
debe establecer sanciones para el caso de incumplimiento, pues de lo
contrario careceria de valor juridico; y cuando una ley es de interés
publico la sancién debe de ser mds grave precisamente por los valores
que estdn en juego y cuya protecciéon sanciona la ley. De aqui deduci-
mos que sin necesidad de convenio expreso y solamente por mandato
legal la Constitucién puede imponer como sancién para el extranjero
que invoque la proteccién de su gobierno respecto a derechos que hu-
biere adquirido sobre el dominio de tierras, aguas o sus accesiones en
territorio mexicano la pérdida de dicho bien en beneficio de la Nacién
mexicana.

Las modalidades de los derechos que los extranjeros pueden adqui-
rir en el pais no estin sujetos a la literalidad del titulo que lo funde
sino al conjunto de preceptos legales que rigen tales derechos, y natu-
ralmente donde no existe razén para establecer derechos de privilegio
nadie puede invocar derechos especiales; si la ley en nuestro sistema
juridico establece la igualdad de todos los mexicanos con mayor razén
tiene que establecerla respecto a los extranjeros, ya que atn legitima-
mente puede establecer modalidades que impliquen limitacién a su ca-
pacidad para la adquisicion o ejercicio de determinados derechos.

Para poder precisar la razén que determiné la inclusion de la cldu-
sula Calvo en la Constitucion Politica es conveniente analizar los an-
tecedentes histéricos de este precepto ya que toda norma juridica debe
de responder a una necesidad social toda vez que cualquier ley que
se establezca arbitrariamente sin que obedezca a la necesidad de regular
debidamente la conducta social del hombre vendria a constituir una
disposicién dictatorial sujeta desde su nacimiento a dejar de ser obede-
cida, ya sea por injusta o por ser de imposible acatamiento.

II. ANTECEDENTES HISTORICOS

. Carlos Calvo en su libro de Derecho Internacional Teérico y Pric-
tico, de Europa y América, publicado en Paris en 1868, al tratar de los
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deberes mutuos de los estados insiste con toda precision en la igualdad
de las naciones frente al Derecho Internacional, de donde deriva las
consecuencias légicas de que los nacionales de todos los estados tienen
iguales derechos y que por tanto cuando se establecen en un pais ex-
tranjero quedan sujetos a las leyes de ese pais sin que puedan invocar
privilegios especiales que pretendan establecer una desigualdad entre los
derechos de las naciones o una situacién que implique que los nacionales
de un pais merecen especiales consideraciones respecto a los subditos de
otras nacionalidades.

Hace el autor un anilisis del desarrollo de los problemas que se ori-
ginaron en la porcién espafiola de América con motivo de su indepen-
dencia y la formacién de nuevas naciones en territorios que anterior-
mente estuvieron sometidos a la dominacién espafiola; reconoce que
estos territorios desde su emancipacién politica han sostenido continuas
luchas que han sido indispensables para salvar la distancia que separaba
esas colonias de los principios de la civilizacion moderna.

Refiere las distintas intervenciones que los estados europeos han rea-
lizado en América con el pretexto de hacer efectivas las cuantiosas y
exageradas reclamaciones presentadas con motivo de dafios sufridos por
sus stbditos, y las cuales dieron lugar a que se pretendiera aplicar la
que ¢l llama “la regla inglesa” que consiste en el empleo de la fuerza
segiin las circunstancias para satisfacer las demandas de indemnizacién
presentadas por sus agentes diplomaticos en apoyo de sus propios stbditos.

Calvo analiza con toda serenidad y con estricto apego a la verdad
histérica el propésito de aventura y de lucro que preponderaba en lqs
europeos que venfan a establecerse en el Continente Americano, y logi-
camente obtiene la conclusion de que frente a esos propésitos el extran-
jero debe necesariamente considerar los riesgos que implica el estable-
cimiento y desarrollo de su propia empresa, razén por la cual es insos-
tenible e injustificada cualquier teoria que pretenda establecer respon-
sabilidad para las naciones americanas, ya que no se trata de juzgar si
en algunos paises los procedimientos son mds lentos o si en otros ofrecen
mayores garantfas a los litigantes, sino el hecho de que existe un trato
igual para los extranjeros y para los naturales.

De este valiosisimo estudio se desprende el fundamento de la doctrina
que sustenta y que por tanto se conoce con el nombre de _Dgctrina
Calvo, estableciendo que es inadmisible y contrario a los principios del
Derecho Internacional que los extranjeros puedan gozar de mayores de-
rechos que los naturales, y que este privilegio que se pretende extepder
a los extranjeros esté fundado en la posibilidad que tienen las naciones
fuertes de hacer uso de la fuerza para sostener las demandas de sus
stibditos.

La repercusién que tuvo esta tesis de Calvo en las relaciones entre los
paises de Europa y los de América vino a establecer como un principio
de Derecho Internacional sostenido por todos los estados latinoamericanos
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que los extranjeros al adquirir bienes en otros pa(ses_deben ser conside-
rados con igualdad de derechos respecto de los nacionales, y que por
tanto, solicitar la proteccién de su gobierno en relacién con esos bienes
equivale a gozar de mayores garantias que los naturales.

Esta doctrina tuvo una aplicacién inmediata cuando los estados latino-
americanos para prevenir futuros conflictos originados precisamente por
reclamaciones de gobiernos extranjeros por concepto de indemnizaciones
en caso de dafios o incumplimiento de contratos, determinaron estable-
cer en los contratos celebrados con extranjeros y en las concesiones otor-
gadas a éstos, que respecto a todos los derechos derivados en su favor
de esos contratos o concesiones el extranjero seria considerado en igual-
dad con los nacionales, y que por tanto, el extranjero adquiere la obli-
gacion de no solicitar la proteccién de su gobierno en todo lo relacio-
nado con los derechos derivados de ese contrato o concesién-

Esta férmula que establece la aceptaciéon del extranjero de la Doctrina
Calvo al celebrar un contrato o al aceptar una concesién vino a con-
cretar la doctrina en el uso de una cldusula que establece los puntos
bésicos del enunciado de Calvo, y es de esta manera como deriva de la
Doctrina Calvo la Cldusula Calvo inicialmente de cardcter contractual
para posteriormente establecerse como un principio legal y complementar
el propdsito de no intervencién contenido en los principios enunciados
por Carlos Calvo mediante una cliusula legislativa de cardcter general
e imperativo.

Los tratadistas de Derecho Internacional han dividido sus opiniones al
respecto a pesar de que los fundamentos y argumentaciones propuestos
por Carlos Calvo son incontrovertibles y estin establecidos con estricto
apego a los principios de la justicia internacional, sin embargo, casi todos
los tratadistas europeos niegan valor a la doctrina Calvo, y algunos de ellos
§1mplemente la desestiman sin mayores argumentos mencionindola como
inoperante.

En parte esta actitud de los europeos obedece a consideraciones de tipo
politico que tratan de justificar la conducta seguida por sus propios
paises en relacién a las reclamaciones presentadas ante los gobiernos la-
tmoamericanos.; en parte también se debe a que dichos autores no han
llegado a precisar el alcance de la doctrina Calvo y juzgan excesivas las
consecuencias que produciria su aceptacién.

Es necesario aclarar, aunque sea evidente considerando los argumentos
presentados por Calvo, que la dictrina que estudiamos no pretende esta-
blecc?r el derecho para los estados de negar la existencia de los derechos
I.egiumameme adquiridos por los extranjeros en su territorio, ni tampoco
tiene como proposito atropellar impunemente esos derechos de los ex-
tranjeros.

La doctrina Calvo reconoce el derecho de los extranjeros puesto que lo
que limita es que la defensa de los mismos se realice por medio de la
proteccién de gobiernos extranjeros que implica evidentemente un acto
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de intervencién por parte de un estado en los asuntos internos de otros
estado.

Exige el principio del sistema propuesto por Calvo que todo extran-
jero que adquiere derechos en un pafs tenga un trato de igualdad con
los nacionales, que se someta a las leyes y a las autoridades del pais
donde ha obtenido esos derechos y que renuncie a solicitar la proteccién
de su gobierno.

Los tratadistas europeos impugnan la doctrina Calvo manifestando
que la relacién juridica que establece el vinculo de nacionalidad entre
una persona y el gobierno de su pafs es de orden publico, y que por
tanto, no compete al particular renunciar a la proteccién de su gobierno
y que éste tiene derecho indudable para vigilar el bienestar de sus sib-
ditos y por tanto extenderles su proteccion.

Este solo enunciado nos hace entender la falta de comprensién en
cuanto al alcance de la doctrina Calvo, pues al igual que su autor fun-
dament6 la injusticia producida por el hecho de que los extranjeros go-
cen de mayores derechos que los nacionales, asi como que los estados
militarmente fuertes hagan un uso ilicito de la fuerza para sostener pri-
vilegios en beneficio de sus stbditos; Carlos Calvo no pretende establecer
que el extranjero quede indefenso o que los estados apoyindose en su
doctrina realicen en perjuicio de los extranjeros actos discriminatorios
que los priven de sus derechos, o que se les desconozcan éstos sin funda-
mento legal.

Equiparar al extranjero con el nacional no puede nunca constituir una
ofensa para el extranjero, por el contrario viene a afirmar el principio
de igualdad de los estados al colocar a los nacionales de diversos estados
en igualdad de trato que a los propios nacionales.

Es natural, y asi proceden los paises cuyos autores pretenden descono-
cer la validez de la doctrina Calvo, que cada estado pueda establecer
limitaciones e incapacidades para los extranjeros respecto a los derechos
que pueden adquirir en su territorio, pues el trato equiparable al de los
nacionales que establece la doctrina Calvo se refiere al caso en que el
extranjero adquiere legitimamente un derecho conforme a las leyes del pais.

11I. ANTECEDENTES EN NUESTRA LEGISLACION

Desde su independencia México ha tenido la preocupacién de estable-
cer legalmente los derechos que pueden adquirir los extranjeros en su
territorio y en especial cuando se refieren al dominio de la tierra, aguas

y sus accesiones.
Es necesario recordar que no todos los residentes de la Nueva Espaiia

obtuvieron la nacionalidad mexicana con motivo de la Independencia,
y que por tanto desde este primer momento hubo necesidad de deslindar
los derechos de los extranjeros, especialmente de los espaiioles que se
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quedaron como residentes o que abandonaron el pais al liberarse éste
de la dominacién espafola, sin embargo preocupaglqs los gobiernos me-
xicanos por colonizar al pais se procuraba dar facilidades a los extran-
jeros para adquirir tierras, y ya desde las primeras ley'es sobre colonizacién
como la de 18 de agosto de 1824 se les ofrecia seguridad en sus personas
y en sus propiedades, con tal que se sujeten a las leyes del pais.

El proyecto de 30 de junio de 1840 para reformar las Leyes constitu-
cionales de 1836, establecia que los extranjeros introducidos legalmente
en la Republica gozaran de la libertad de adquirir propied?des raices,
con tal que primero se naturalicen en ella, casen con mexicana, y se
arreglen a lo demds que prescriba la ley relativa a estas adquisiciones.
Esta disposicion que no llegé a aprobarse practicamente prohibia a los
extranjeros la adquisicién de tierras en la Republica.

En general podemos afirmar que las leyes no establecian restricciones
o prohibiciones para que los extranjeros adquirieran propiedades en el
territorio de la Republica, pero segin el caso se pretendia en algunas
leyes privarlos de su nacionalidad ya que se tenia confusiéon entre el con-
cepto de nacionalidad y el de avecindamiento.

Antes de que surgiera el concepto del estado nacional o sea de acuerdo
con el régimen feudal fincado en la tenencia de la tierra quien se ave-
cindaba quedaba legalmente sujeto a la potestad del sefior feudal, y este
concepto de servidumbre o vasallaje que se manifestaba no sélo por la
obligacién de pagar tributo, de jurar lealtad y de tomar arraigo, sino
también por la sumisién a la jurisdiccién del lugar y a las leyes de la
tierra, no permitia que algun otro sefior pudiera alegar derecho a pro-
teger a un avecindado o vasallo de otro sefiorio.

La evolucion del seforio o reino en su sentido politico y social para
dar nacimiento al concepto moderno de estado puso las bases fundamen-
tales para distinguir el concepto simple de vecindad con el de naciona-
lidad, o sea se trasmut6 la vinculaciéon juridica que determinaba la suje-
ci6n del individuo a una legislaciéon exclusivamente territorial fincada
en la residencia o vecindad, a la de una vinculacién juridica fundada en
conceptos de tipo socioldgico que asimilando a los grupos humanos por
caracteristicas de comunidad social basada en igualdad de raza, de len-
gua, de costumbres y atin de religion determiné la formacién de grupos
nacionales y por ende la concepcion del estado nacional.

Este nuevo concepto dio lugar a la elaboracién de las primeras doctri-
nas sobre nacionalidad que vinculan al individuo no ya con la tierra
sino con el estado; éste a su vez concebido no como la personalizacién
de la autoridad en el monarca, sino como la entidad funcional que tiene
como fin el bien comun de la nacién.

La concepcion original de nacién que traté de identificar el concepto
juridico de nacionalidad que vincula al individuo con el estado, con el
concepto socioldgico de nacionalidad que vincula al individuo con un
grupo de caracteristicas socioldgicas similares, hizo concebir como medio

LA CLAUSULA CALVO EN EL DERECHO MEXICANO 75

de atribucién de la nacionalidad el jus sanguinis, y por tanto se desarro-
116 el concepto de jurisdiccién extraterritorial del estado en relacién a
sus nacionales el cual prontamente se convirtié mds en un supuesto
derecho del estado de hacer suyos los intereses adquiridos por sus nacio-
nales en el extranjero que en la posibilidad de ejercer directamente sobre
la persona del nacional un derecho de jurisdiccién, y asi se inici6 el
concepto de proteccién del nacional cuando sale del territorio de su
estado.

Conviene también recordar que las vicisitudes que surgieron de la po-
litica del equilibrio de la fuerza que se desarrollé con el supuesto pro-
posito de conservar la paz, dio lugar a la formacién de las llamadas gran-
des potencias, y que éstas pretendieron y siguen haciéndolo, usir su
poderio militar para defender los intereses de sus nacionales adquiridos
en paises extranjeros aun en contra de las leyes que justamente y por
propio derecho tiene cada estado de determinar en su legislacién las
modalidades del derecho de propiedad y las limitaciones para el extran-
jero en el ejercicio de este derecho.

Independientemente de esto en nuestro pais se distinguen claramente
dos corrientes de pensamiento en relacién a la tenencia de la tierra por
extranjeros, las cuales pudiéramos resumir en la siguiente forma:

Una que tiene propésitos que llamaremos demogrdficos, y que funda-
mentalmente tratan de incrementar la poblacién del pais y el nimero de
los mexicanos utilizando como atractivo para ello el deseo de los extran-
jeros que se avecindan en el pais de adquirir bienes raices.

Otra la de evitar que las naciones extranjeras pretendan entrometerse
en los asuntos internos del pais con el pretexto de proteger los derechos
de sus nacionales.

Pero inicialmente ninguno de estos dos conceptos se fijo en el pro-
blema fundamental de impedir que los extranjeros pretendieran a través
de la interposicién diplomatica obtener mayores derechos que los nacio-
nales a pesar de que la historia de nuestras relaciones diplomaticas, en
especial con los Estados Unidos, Inglaterra y Francia, nos presenta innu-
merables casos de reclamaciones presentadas por los gobiernos extranje-
ros en defensa de los intereses de sus nacionales, algunas de ellas apo-
yadas inclusive por la fuerza de las armas.

Asi algunas de nuestras leyes fundamentales trataron de conceder la
nacionalidad mexicana a los extranjeros por el sélo hecho de adquirir
propiedades en el teritorio nacional, y digo trataron de conceder la na-
cionalidad aun cuando la norma sea categbrica al establecerlo, porque
la experiencia nos revel6 que ninguno de estos extranjeros naturalizados,
se puede decir contra su voluntad, se sintieron alguna vez como mexi-
canos, y siempre siguieron considerdndose como extranjeros, y €n espe-
cial cuando se trat6 de la defensa de sus intereses al recurrir a la inter-
posicién diplomatica.

Asi por ejemplo, en la Constitucién Politica de la Monarquia Espa-
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fiola, promulgada en Cadiz el 19 de marzo de 1812 se otorgaba la macio-
nalidad espafiola por el sélo hecho de llevar diez afios de vecindad, ga-
nada segun la ley en cualquier pueblo de la Monarquia; el Reglamento
Provisional Politico del Imperio Mexicano de 18 de diciembre de 1822
facultaba al emperador en su articulo 8° admitir al derecho del sufragio
a los extranjeros que adquieran propiedad territorial por la que paguen
contribucién al estado.

El Proyecto de Constituciéon Politica de la Republica Mexicana de
25 de agosto de 1842, en su articulo 14 estableci6 que son mexicanos los
extranjeros que adquieren legitimamente bienes raices en la Republica;
y lo confirma el Voto Particular de la Minoria de la Comisién Consti-
tuyente de 1842, formulado el dia 26 de agosto de ese mismo afio; en
cambio en el Segundo Proyecto formulado el 2 de noviembre de 1842
se omite esa atribucién de nacionalidad.

Las Bases Orgénicas de la Republica Mexicana, acordadas por la Ho-
norable Junta Legislativa establecida conforme a los Decretos de 19 y
23 de diciembre de 1842, concedia a los extranjeros que adquieren bienes
raices en la Republica, si la piden, y sin otro requisito, carta de natu-
raleza, e igual provisién se consigné en el articulo 13 del Estatuto Or-
ginico Provisional de la Reptblica Mexicana de 15 de mayo de 1856.

De estos textos citados, en algunos de los cuales se concede al extran-
jero la nacionalidad mexicana por el hecho de adquirir bienes raices en
el pais aun sin su voluntad, y en otros se les concede el derecho de
obtener la nacionalidad mexicana sin més requisito que el de adquirir
bienes raices, llegamos a la conclusién de que los propositos del legis-
lador tenfan finalidades demograficas o sea incrementar el numero de
los mexicanos a través del derecho de propiedad, pero nunca se pensé
en atribuirles la nacionalidad con el propésito de sustraerlos a la protec-
cién de su pais de origen.

IV. LA APARICION DE LA CLAUSULA CALVO EN MEXICO

Ahora veamos el texto del Estatuto Provisional del Imperio Mexicano
de diez de abril de 1865, el cual en su articulo 53 declara que son mexi-
canos los extranjeros que adquieren en el Imperio propiedad territorial,
de cualquier género, por el sélo hecho de adquirirla.

Aparentemente s6lo se reprodujo el texto de alguna de las constitucio-
nes de la Republica, y si fuera asi, dada la escasa duracién en su vigencia
de este Estatuto y las bases tan falsas y contrarias a la voluntd de la
nacién que propiciaron el establecimiento de un Imperio apoyado en
bayonetas invasoras y encomendado a un principe extranjero, no hu-
biera sido objeto siquiera de una mencién en este trabajo; mas el
aspecto juridico presenta la situacién mdas interesante de la aplicacién
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de la cliausula Calvo, ya que inmediatamente se promulgé la siguiente
circular:

“Ministerio de Estado
Orizava, mayo 18 de 1865,

Habiendo tomado en consideracién el Emperador las dudas que se han
suscitado, sobre la inteligencia que deberd darse a la fraccion tltima del
articulo 53 del Estatuto, S.M. se ha servido declarar, que la calidad de
mexicano, atribuida a los extranjeros que adquieran propiedad territo-
rial en el Imperio no incluye la privacién de la nacionalidad propia del
individuo, y solamente resuelve que el adquirente, sea cual sea su titulo serd
considerado como mexicano en todo lo concerniente a las obligaciones,
servicios y gravimenes que en cualquier manera puedan afectar la pro-
piedad; pues respecto de ellos y sus accidentes, el adquirente no tendra
otros, ni mds derechos, que los que tendria un mexicano.

Por el Emperador, El Ministro de Negocios Extranjeros, encargado del
Ministerio de Estado, Ramirez.”

Fsta circular claramente establece un propésito totalmente diverso al
que habia inspirado los preceptos constitucionales anteriores ya que con
toda claridad determina que no se trata de premiar al extranjero que
adquiere bienes raices otorgindole o facilitindole el derecho de obtener
la nacionalidad mexicana, sino que el propésito fundamental es que no
pueda pretender otros, ni més derechos que los que corresponden a un
mexicano.

No cabe duda que en esta circular encontramos muy claramente ex-
presados los mismos conceptos que inspiraron a Carlos Calvo para formu-
lar su doctrina y de alli derivar el precepto que se conoce con el nombre
de cldusula Calvo.

La fecha de la Circular comparada con la fecha de la publicacién
hecha en Paris por Calvo, nos revelan que ninguno de los dos documen-
tos sirvi6 de inspiracién al otro, sino que como ha ocurrido muchas
veces en las ciencias, en la filosofia y en el pensamiento juridico, la nece-
sidad de resolver los mismos problemas ha llevado a los estudiosos a
encontrar separadamente pero en la misma época las mismas soluciones;
de aqui que podamos decir que México tiene derecho a la paternidad de
esta doctrina al igual que el argentino Carlos Calvo.

Aun cuando no hay un documento idéneo que lo acredite, la historia
y sus fuentes documentales nos ensefian que el que fue distinguido jurista
mexicano don Teodosio Lares, quien inspiré toda la legislacién que se
promulg o simplemente se proyecté para establecer las bases juridicas
del infortunado segundo imperio mexicano, y con base en ello podemos
afirmar sin temor a equivocarnos que la circular antes copiada fue re-
dactada por €l
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Don Teodosio Lares formuld varias leygs y cédigos importantes que
han sido siempre admirados por los est}{(llosos del derechg mexicano, y
que han servido de base para la reda'ccxgm dt? leyes y codigos expedidos
después de la restauracion de la Republica, sin embargo .nunca se le ha
rendido un homenaje que mucho se merece como una de la_s mds pre-
claras mentes dentro de la lista de juristas mexicanos, debldP a que
cometi6 el error de abrazar una causa politica que nunca fue ni ha sido
satisfactoria para la gran mayoria de los mexicanos, sin embargo debe-
mos de reconocer con lealtad dos cosas; la primera, que muchqs hombres
de ciencia cuando han aparecido en el foro politico se han eguwoca(.lo de
camino, posiblemente porque su mayor preocup.a«_tlén ha sido dedicarse
por entero al estudio; y segundo, que no se adhiri6 a esa causa por mo-
viles utilitarios o bastardos; y por tanto al juzgarlo debemos de hacer una
cuidadosa dicotomia entre el jurista y el politico.

Cuando estemos dispuestos a escribir la historia de nuestra patria con
serenidad, apartados de los odios insanos que engendra la pasién politica,
reconoceremos en cada uno de nuestros hombres puiblicos sus cualidades
v sus defectos, y el dia que esto hagamos no quedard otro camino que
reconocer la valia de primera figura que como jurista fue don Teodosio
Lares.

Asi al hablar de la igualdad de derechos que respecto a la tierra, el
agua, y sus accesiones, deben de aceptar los extranjeros en relaciéon a .las
que corresponden a los mexicanos, deberemos hablar de la doctrina
Lares, por haber sido €l quien primero la expres6 en un texto legal
mexicano.

V. VALIDEZ DE LA CLAUSULA CALVO

Entre los publicistas europeos del Derecho Internacional, que por hoy
son la gran mayoria, hay dos posturas frente a la cldusula Calvo, unos
no se ocupan de ella o simplemente la mencionan en tres lineas del
texto, y otros, la impugnan aduciendo que el derecho de proteccién de
los stibditos es un derecho del cual son titulares los estados y que por
tanto ningtn individuo puede renunciar vilidamente a un derecho que
no le es propio, y la mayoria opina que el estado tiene la libertad de
ejercer ese derecho de protecciéon aun en contra de la voluntad del sub-
dito que ha sido victima o de sus familiares.

Es por ello que primero debemos hacer una distincién entre los casos
que caen bajo los presupuestos de la doctrina Calvo y los casos de ofensa
2 un estado o de violacién de las normas ya sean contractuales o consue-
tudinarias del Derecho Internacional.

En el segundo planteamiento o sea cuando un estado incurre en res-
ponsabilidad frente a otro estado, es indudable el derecho del es-
tado ofendido para reclamar por la via diplomdtica o jurisdiccional la
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reparaciéon del dafio; pero en el primer caso o sea el de la aplicacién
de la cldusula Calvo, debemos rechazar esta opinién, ya que lo que estd
en disputa no es el derecho de proteccién que el estado tiene respecto
a sus subditos, sino el derecho del estado territorial de no conceder mds
derechos a los extranjeros que a los nacionales.

Es por tanto indudable que la doctrina Calvo tiene plena validez, pues
su autor no pretendié establecer un nuevo derecho para los estados
sino simplemente instrumentar la forma de hacer eficaz ese derecho; es
en este pensamiento donde vemos la similitud de ideas entre Calvo y
Lares, ya que la preocupacién de ambos no fue la de privar al extranjero
de su nacionalidad, ni tampoco del derecho a ser protegido por el estado
del cual es nacional, sino que ambos expusieron muy concretamente su
posicién al determinar que el extranjero al adquirir derechos territoria-
les se equiparard para el ejercicio de éstos a los que la ley otorga a los
nacionales.

Es incuestionable que la cldusula Calvo obedecié a una necesidad pro-
vocada por el abuso de la fuerza que las potencias europeas realizaron
en multiples ocasiones en relacién a los paises latinoamericanos, pero
también es necesario reflexionar si sigue respondiendo a una situacién
real de necesidad social o juridica; y me refiero especialmente a la cldu-
sula Calvo contractual que ya antes califiqué de obsoleta.

Considero que desde la época en que Carlos Calvo enuncié su doc-
trina, misma época en la que Teodosio Lares redacté la circular que
transcribo, el Derecho Internacional ha evolucionado notablemente Yy
que por tanto a la luz de la practica actual de los estados debemos revi-
sar este aspecto.

Primeramente diremos que se ha admitido el principio de que los esta-
dos tienen, en virtud de su independencia y del derecho de autodetermi-
nacién de sus pueblos, la libertad de legislar en relacién a los derechos
y modalidades que se refieren a la propiedad territorial y a su aprove-
chamiento, sin mds limitacién que el respeto a los Derechos Humanos
universalmente reconocidos, por lo que los extranjeros que adquieren
bienes inmuebles tienen necesariamente que regirse por las leyes del
estado territorial.

Segundo, el Derecho Internacional propende cada dia mds a formular
tratados de tipo normativo con vigencia universal creando una verdadera
legislacién internacional, y dejando los tratados-contrato para el sélo ob-
jeto de relaciones especificas ya sean bilaterales o multilaterales a fin
de prevenir, evitar o resolver conflictos que puedan surgir entre los
estados.

Tercero, no se puede aceptar que exista responsabilidad internacional
para un estado que aplica su legislacién interna a los extranjeros, salvo
como ya dijimos cuando se violan los derechos humanos.

En conclusién considero que la doctrina Calvo debe actualmente limi-
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tarse a su incorporacion en las leyes de los estados para darle plena

Vlgseilglf:i;;ndo este pensamiento diré que basta con que el darti.culo ?7 de
la Constitucién vigente diga que Eodo extranjero que a quiera .:ilerrss,
aguas y sus accesiones en territorio de la Republica dser{l considera (;
siempre COmo mexicano respecto a los deregllos que a quxira y por e
s6lo hecho de adquirirlos para que s¢€ haga innecesario cel_e rar un con-
venio con la Secretaria de Relaciones Exteriores para c.onflrmarlo.

Inclusive al establecer la Constitucién la pena consistente en la _pfér-
dida de los bienes o derechos adquiridos por el extranjero si éste solicita
la proteccién de su gobierno, no se hace tampoco necesario que el ex-
tranjero convencionalmente la reconozca. : .

Estos convenios que se celebran parecen suponer que la vigencia del
articulo 27 constitucional depende de su aceptaaén' en cada caso por
los extranjeros, lo cual es obsoleto, ya que la generalidad de la le).' cuyo
desconocimiento no puede aprovechar a persona alguna,.es suficiente
para que sea efectiva y aplicable, asi como para que la sancién pueda ser
impuesta a quien la viole. .

Por todo ello consideramos que la doctrina Calvo, que nosotros debe-
riamos llamar doctrina Lares, tiene plena validez conforme a nuestra
Constitucién y que salvo su adecuacién a las circunstancias actuales que
hemos apuntado, debe de seguir formando parte de nuestra Carta fun-

damental.

LAS VIVENCIAS DE JUSTICIA DE LOS DERECHOS Y DEBERES
DEL INDIVIDUO HUMANO

Lic. MicuerL ViLLoro TORANZO
Profesor de Filosofta del Derecho
en la Universidad Iberoamericana
y en la Escuela Libre de Derecho

La vivencia espontdnea de los derechos subjetivos propios

Todos hablamos de derechos. Los sentimos, los vivimos como algo evi-
dente que no necesita demostraciéon. No se requiere mucho desarrollo de
la razén para tener conciencia de ellos. Quitensele a un nifio sus jugue-
tes y se sentird lastimado en sus derechos, aunque sea incapaz de expre-
sar con palabras su sentimiento. La justicia se empieza a vivir mucho
antes que se pueda razonar. Y se empieza a vivir en los derechos propios.
Nadie es mds consciente de la existencia de la justicia, o mejor, de que
debe haber justicia, que aquel que ha sufrido un ataque en sus derechos.
Derechos propios y vivencias de justicia son conceptos hermanos: los
derechos propios expresan lo que se me debe en justicia; las vivencias de
justicia son los actos de conciencia, nacidos de la integridad de mi ser
humano, que proclaman mis derechos (o los derechos de otros).

Y asi como el ser humano percibe espontineamente sus derechos mu-
cho antes de que sea capaz de razonarlos, del mismo modo los pueblos
més primitivos descubren y viven sus propios derechos aunque no hayan
elaborado una explicacién coherente de su naturaleza. Si se les ataca, se
sienten injustamente agredidos, se defenderian y elaborardn teorfas para
racionalizar la defensa de sus derechos. La espontaneidad con que se
viven los derechos propios es un fenémeno universal, presente en todos los
individuos y en todos los grupos humanos. Cuando se reunié la comi-
sion de la UNESCO para redactar lo que hoy se conoce como la Decla-
racidn Universal de Derechos del Hombre de 1948, a pesar de que existia
diversidad de ideologfas y hasta oposicién entre las explicaciones tedricas
de los miembros pertenecientes a diferentes paises y sistemas politicos,
hubo conformidad no sélo respecto de todo un catilogo de derechos hu-
manos sino también sobre su contenido.

Se puede hablar asi de un Derecho Natural espontineo. Derecho: por-
que se vive como una exigencia que se puede reclamar a todos los demds
y, en particular, al grupo social. Natural: porque se fundamenta en las
tendencias de la naturaleza comunes a todos los hombres. Espontineo:
porque se vive existencialmente, antes incluso de razonarlo. Este Derecho
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insti imales. A él se refiere el si-

; ado con los instintos anir “
- empzzirenlt“ Instituciones de _]usumamo:1 El Derecho Natural
o todos los animales, porque el Derecho

no es exclusivo del género humano, sino que €s Prop“l) :;rlocll_;): :‘Osu?‘::

ios que viven en el cielo, en la tierra y en € ; ?
m?ICiS‘! la conjunciéon del macho y de la hembra, que entre nosotros se
origin la c J]io' de aqui la procreacién y educaciéon de los hijos. En
llfa m:) T:ggzlzue 'todos los demds animales se conforman a este Derecho
efecto,

en su experiencia".
El Derecho Natura

guiente texto 10
es lo que la naturaleza enseno a

| espontdneo no es, por lo tanto, un sistema doctri-

junto de afirmaciones abstractas. E1 Derecho Natural
- m? e oy C(r)xmr:::do de reaccionar, de comportarse, de actuar, ante
fibe}iz?rtrfizi(zlaﬁ:sil:uaciones concretas. Al sentirS(_: amena'zadt_), se contrlat.aca‘

e; er hambre, se reclama comida; el Instinto sexual im
g 4 i 2, ctiva del otro sexo y a establecer rela-
pulsa a buscar a una persona :ftm s il Sl propio i
ciones sexuales y de convivenaa con € a; la ahi )

. i una persona valiosa, con honra
procura el ser reconocido por otros como P Boganhisny
y respeto; el animus domznan‘(h, que no es mas que RS
suede desordenarse) de la afirmacion del_ propio yo, se e 10}: -
fluir en las conductas ajenas, por supeditar las volun}a esbf s AR
a la mia. Pero todo esto no se]da er;. ;"21 mundo tedrico, abstracto,

i iones concretas de la realidad. . ol
enAlflSi,Sétilziziliealidml. se capta vivencialmen_te lo justo y lo m]\lxsto.ld]us:c;
es lo que me favorece, lo que responde a mis tendencms]natu.raf e;;ilia qde
permite mi desarrollo y el desarrollo de mi mundo (de m; e:a 10’ %
mi grupo social). Injus@ es 18 ;{Ue me amenaza, lo que me lrena, q

an mi o a m1 mundo). ' . )

Ille}i;]g:rego Natural espontdneo presupone la existencia de cierto ord::in
natural o césmico. Cada especie animal reacciona y se€ (cior(rllportahae
acuerdo con pautas de conducta que le son propias. Es verda quemm);
determinadas conductas que son comunes a todos los seresdeos y g
a la mayor parte de ellos. Por ejemplo, al sentirse ataca o,]o se ¢ b
trataca o se huye; al tener hambre, se busca aln}nemo. I‘;ntre as eslpem

dotadas de dos sexos es comun la atraccién hacia los miembros ctl;le ses):;)
opuesto. Y lo comun a los anim;:le's es lo que subraya e! tex;oE ee%:cto
niano que acabamos de citar, por cierto tomando de Ulpiano.® En fun,.
los juristas romanos entendian que los dere.clllos humanos tienen su :
damento, no en la operacion de la abstraccion de' Ja mente hlémang, rlla
tampoco en la graciosa concesi6n del soberano, sino en el orden de

realidad, en el orden cosmico. Pero la idea es mucho mads antigua que
Ulpiano, que murié en el afio 998. Por lo menos desde He§1odc:1 (s.Efv:l;
a. C.)* Pitagoras de Samos (ca. 580-500 a. C.)* y Hericlito de 1e

(ca. 535465 a.C.)° en la cultura griega, y todavia antes en la cultura
china,® el hombre intuy6 que, en alguna forma, la espontaneidad de !os
derechos es parte del orden legal del cosmos. Hoy no estamos muy lejos

DERECHOS Y DEBERES DEL INDIVIDUO HUMANO 83

de esa visién, cuando tratamos de entender a los derechos humanos —como
pretendemos hacerlo en este trabajo— dentro del desarrollo evolutivo de
la especie del homo sapienszfi~o ' 41

Se pueden hacer algunas observaciones sobre el Derecho Natural es-
pontineo. La mds importante es que pertenece a lo que Henry Bergson
llama nivel de la moral cerrada, es decir, al tipo de vivencias de justicia
que se aceptan mds por interés personal o por egofsmo que por genero-
sidad y atencién a los derechos de los demds. Justo serfa todo aquello
que en alguna forma me beneficia, ya sea directamente porque permite
la espontaneidad de mis tendencias, ya sea indirectamente porque forta-
lece a mi grupo y asi acaba aprovechindose. Cuando la leona defiende a
sus cachorros o un ciervo macho adulto proteje a la manada, no actian
por amor sino porque ven a los cachorros o a la manada como parte
de si mismos. Se trata de respuestas puramente bioldgicas. Una situacién
aniloga es la del hombre que en su casa aterroriza y desprecia a su mujer
pero la defiende frente a extrafios, porque cualquier ataque de éstos
contra su mujer lo considera una agresién contra ¢l mismo. Pero, a
diferencia de otros animales, ese hombre racionaliza su conducta: para
¢l, es injusta la agresién y es justo lo que él considera su derecho de
dominio absoluto sobre su mujer. El Derecho Natural espontdneo abarca,
por lo tanto, todas las vivencias que brotan espontidneamente de las ener-
gias bioldgicas y que, en el ser humano, son racionalizadas como justas;
los demds animales lo viven instintiva y ciegamente, de acuerdo con las
pautas de conducta que la evolucién ha impreso en su especie; el hom-
bre, puesto que tiene razon, no puede evitar vivirlo con alguna refle-
xi6n, lo cual le plantea un problema moral: puede dejarse arrastrar por
sus tendencias bioldgicas, mds o menos moldeadas por la cultura de su
grupo, y entonces permanece encerrado en un mundo apenas supraani-
mal (de alli el nombre de “moral cerrada™) o puede tratar de entender
su situacién respecto a los demds y en el mundo, puede abrirse a los
derechos de otros, controlando y encauzando la espontaneidad de sus
tendencias biolégicas, y entonces comienza a vivir en el nivel de la
“moral abierta’, comienza a humanizarse.

Por enraizarse directamente en lo biolégico, el Derecho Natural espon-
tineo percibe los derechos propios y resiente las injusticias con un vigor
incomparable y con una evidencia que no tolera discusiéon. En efecto, ese
Derecho estd destinado a proteger lo mas basico del ser vivo; su integri-
dad fisica, su sobrevivencia, su necesidad de ser protegido por lo menos
cuando es pequeno, su acceso a la comida y a la bebida, la sobrevivencia
de su especie. Por eso, aunque las culturas pueden variar en la modali-
dad de la proteccién de esos valores, forzosamente todas ellas tienen que
reconocerlos y edificarse a partir de ellos. Y otro tanto hay que decir de
los individuos: si alguien es educado en un ambiente cultural que equi-
vocadamente desconozca o combata alguno o varios de los valores biolé-
gicos bisicos, desarrollard una personalidad desequilibrada. La mayor
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parte de los traumas que tienen que combatir los psix.:glog(:is sondel ;esrl.
tado de las fallas del ambiente cultural en la protecaon acecuaca e fos
- . 1o s os basicos: la desatencién amorosa de unos padres ante
yalore . d cualidad torcida, carencias de los bienes
el nifio pequefio, modelos de sexuali . o r .
més necesarios, agresiones Yy violencias tanto mas resen as ¢ 0o m

indefenso se sentia el nifio. Si se han violado esos valores,lpefmanece. el
recuerdo vivido de las violaciones como un obsticulo a ha lpdtegracnén
equilibrada de la personalidad, mas destructor todavia si ha sido repul-

ubconsciente. ;

sa(i())b:riamos también que el Derecho Natu}'al espontineo no se vive
ni puede vivirse en forma idéntica en‘la especie humana 'y endotras espe-
cies animales. Por mucho que se rebaje el l1ombre a una conducta pura-
mente animal, no deja de ser hombre, es decir, un ser con reflexion y
libertad, un ser con tendencias superiores, que podrd ignorar y hasta con-
culcar pero que no puede hacer desaparecer por completo. Por eso,
abandonarse a la pura animalidad es peor que degradars-e como hombre,
es convertirse en algo mds dafino que una fiera. Las fieras s6lo matan
y hieren por hambre o para defenderse; t_zl hombre es capaz de gozar del
sufrimiento de otros, puede prolongar anos su crueldad,. llega incluso a
defender como justo su sadismo. El hombre no pue.d‘e evitar que algo de
reflexién —y, por consiguiente, algo de responsabilidad— se mtrodu.zca
en sus vivencias de justicia mds espontineas. Claro que esta reflexion
se da a veces a un nivel minimo de conciencia y hasta sin .ella. Per? es
todo el ser humano el que reacciona y, por lo tanto, tamb.lé:n reacciona
en cuanto ser inteligente. La grandeza y enorme responsabilidad del ser
humano se fundamenta en el hecho que es un animal racional. Con la
razém, apareci6 la conciencia moral. Es claro que la apariciérg de la} Ta-
26m en la especie humana fue preparada por el proceso evoh{two. Tiene,
por consiguiente, bases en los sistemas nervioso y hormonal, sin los cuales
no podria funcionar. Pero la razon es mucho mds que una respuesta
biolégica (es decir, propia de todo ser vivo); es una respuesta ‘human_a
v, como tal cargada de reflexién y de responsabilidad. La diferencia
queda muy bien explicitada en la siguiente conclusién formulada por
la etéloga Jane Van Lawick Goodall con apoyo en sus obs_ervacxones de
chimpancés: “Es sélo al comenzar a considerar las cuestiones morales
que estin en juego cuando un ser humano implora el perdén de otro o
cuando ¢l mismo perdona, que nos metemos e€n apuros si tratamos de
formular paralelos entre la conducta humana y la del chimpanceé. En
una sociedad de chimpancés, el principio que estd en juego cuando un
subordinado busca el ser tranquilizado por un superior o cuando un
individuo de alta jerarquia calma a otro, no tiene nada que ver con la
bondad o maldad del acto agresivo. Una hembra que es atacada por
la tinica razén que resulté encontrarse demasiado cerca de la acometi_da
de un macho, lo méas probable es que se acercard al macho y le pedird
un gesto tranquilizador, de la misma manera que lo harfa la hembra que
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fue derribada por el macho cuando traté de quitarle algin fruto de su
penca de plitanos. Una vez mds, mientras podemos formular una com-
paracion fidedigna entre los efectos producidos, ya sea en un angustiado
chimpancé o en un ser humano, por un toque o un abrazo calmante, la
cuestiéon se complica si investigamos las motivaciones que dirigen el gesto
del simio o el acto apaciguador del ser humano. Porque los seres huma-
nos son capaces de actuar por motivos completamente desinteresados;
podemos sentir genuina ldstima por alguien y tratar de compartir sus
penas en un intento de confortarlo y ofrecerle consuelo [...] No es
verosimil que un chimpancé actiie motivado por sentimientos como és-
tos; dudo que aun entre miembros de una familia, unidos como estin
por mutuos y fuertes lazos efectivos, puedan darse motivaciones de ver-
dadero altruismo al tratarse unos a otros”.” El ser humano que no quiere
ser compasivo es peor que el chimpancé que no puede ser compativo.
Por tultimo observemos que la historia de todo individuo humano es
la historia de su despertar a la reflexién o razén. Las vivencias de los
derechos subjetivos propios estdn intimamente ligadas con el descubri-
miento y la percepcién del propio yo: mds atn, son una manifestacién de
su descubrimiento. Cuando es muy pequefio es cuando mds se parece a
otros animales, pues como ellos carece de reflexién y se comporta movido
s6lo por el egofsmo. “El amor innato del hijo por sus padres es un mito.
El hijo ama a sus padres debido a que éstos satisfacen sus necesidades
fundamentales, como podria amar a otra persona extrafa que le pres-
tara los mismos servicios”.® Pero, en realidad, no los ama, si por amor
se entiende la tendencia de la voluntad que quiere el bien para el ser
amado, incluso a costa de sacrificios propios. El hijo pequefio se siente
atrafdo por sus padres porque encuentra en ellos proteccién, seguridad,
afecto, calor personal; podrda responder afectivamente al afecto de sus
padres, pero sus motivaciones son esencialmente egoistas. S6lo a medida
que aparece la reflexién empieza el nifio a tener capacidad para amar.
Entonces las energfas emotivas y afectivas, que estin potencialmente en
el nifo, comienzan a actuar junto con la razén para comprender a sus
padres (y, a través de ellos, al mundo) y relacionarse con ellos (y con
el mundo), mental y emocionalmente. La historia subsecuente varia mu-
cho en cada individuo, pero siempre es la de los éxitos y fracasos del
proceso de la humanizacién: permanecer en los limites egoistas de la
moral cerrada o abrirse generosamente a los demds por el amor de acuer-
do con la moral abierta, esos son los dos polos en funcién de los cuales
el hombre puede manejar sus vivencias biolégicamente espontineas de
justicia. Pero siempre hay que partir de ellas. El consenso logrado en la
Declaracién Universal de los Derechos del Hombre ya es mucho mds
que un acuerdo logrado sobre las vivencias bdsicas biolégicas de justicia,
ya incorpora experiencias comunes de moral abierta. Se construye sobre
el Derecho Natural espontineo pero lo supera. Es que el ser humano,
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también espontdneamente, lleva en si una potencialidad y afinidad de

tender al Absoluto.

De la vivencia espontdnea a la racionalizacién de los derechos

Acabamos de ver que el ser humano, por poseer su racnonalxdczlzd como
algo esencialmente presente en la'mtegr}dad de su ser, nod puede evitar
el racionalizar sus vivencias bioldgicas mas espontdneas. Na a parece mas
ficil que el encontrar justificaciones a las conductas propngs. Lo ql;e
hago c;-pomdneamente me parece tan natural ’q-ue no puede ser ni S
que justo. Ciertamente el sentido de la autocritica no pertenege a ixs
tendencias biolégicas espontdneas del ser humano; hay que adquirirlo
pacientemente tras un largo periodo de educacion cultural o por dun in-
tenso esfuerzo moral personal. Lo normal es que (lemo's por sentado que
tenemos razén, que tenemos derecho a actuar espontineamente. .Es en-
tonces cuando la palabra “racionalizacion” cobra el sentido propio que
le dan los psicologos. Las ideas y los argumentos son manejados como
instrumentos de defensa; se dan razones aparentemente a_ce;_)tables Yy, a
través de ellas, se trata de ocultar los motivos y causas principales de la
conducta pasada. Un alumno que fracasa en sus exim_enes, trata de cu-
brir su falta de estudio achacando la falla al método inepto de un mal
maestro o al poco tiempo que se le dio para preparar el examen. Un
rico quiere evitar su responsabilidad de ayudar a los pobres, calificindo-
los de perezosos, ineptos y hasta borrachos. La razon es emplfeada, en-
tonces, no en su funciéon de instrumento que busca la verdad, sino como
un mecanismo de defensa de las propias tendencias egoistas. Los dere-
chos que asi se proclaman no son mis que formas racionales que expre-
san tendencias bioldgicas de proteccién y exaltacién del propio yo. Pero
asi se ha comenzado a definir, a racionalizar, los derechos, tanto en la
historia personal de cada individuo como en la historia de los Pueblps.
Moralmente el nifio que considera su derecho el trato de f'fzvqr.ito que
recibe de alguno de sus padres estdi muy cerca del pueblo primitivo que
considera su derecho el aprovechar su fuerza para saquear a otro pueblo
o que el duefio de esclavos que no titubea en su derecho de poseer a
otro ser humano. La tnica diferencia se podrd dar en que el nifio tal
vez encontrara resistencia a sus pretensiones en la cultura de su grupo,
mientras que el pueblo primitivo apoya esas pretensiones por haberlas
incorporado a su cultura. Pero reconozcamos que tanto el nifo como el
pueblo pueden proceder de buena fe; no se les podrd culpar nnent.ras
no tengan ocasién de salir de su moral cerrada. En efecto, un paso im-
portante se ha dado: la reflexion ha obligado a razonar las tendencias
esponténeas. Estas ya no se aceptan sin mis, como fenémenos naturales
justificables por si mismos, sino de acuerdo con el nivel de moralidad
que posee la cultura del grupo. Se ha pasado de la vida espontdnea, ciega
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e instintiva, de los animales a la vida de la responsabilidad, reflexiva y
libre, de los seres humanos. Pero, al principio, es una responsabilidad
que se acepta de los dictados del grupo, por el interés que tiene el indi-
viduo de formar parte del mismo. Es la responsabilidad de la moral
cerrada.

Por construirse en torno de los intereses propios, la moral cerrada sélo
admite un sujeto de los derechos: yo mismo. Los demds o estdn excluidos
como sujetos de los derechos, o se les admite como tales en la medida
que participan de mi yo. El dueiio de esclavos estard de acuerdo en que
su hijo también tiene derecho de darles drdenes, pues su hijo es parte
de ¢l. Los miembros de un pueblo conquistador se reconocen mutua-
mente el derecho de explotar a otro pueblo, pues todos ellos forman
parte de la misma unidad social que es parte integrante del yo de cada
uno de sus miembros. Pero —claro esti— cuando se viven y se racionali-
zan los derechos en esta forma, lo que en realidad impera es la ley del
mis fuerte, o, si se prefiere, la ley de la selva, ya sea en las relaciones
entre individuos o en aquellas que se dan entre pueblos o naciones. Por
eso, primero entre los individuos y después entre los pueblos, la misma
conveniencia ha ido imponiendo la necesidad de ir ampliando el sujeto
de los derechos a otros fuera de mi yo. Criterio pragmitico de justicia,
todavia dentro de la moral cerrada: si yo quiero que se me reconozca
un derecho, debo reconocérselo también por lo menos a aquel que hace
posible la efectividad de mi derecho. Pequeia extensién de la raciona-
lizacién de los derechos: ya son titulares de ellos por lo menos los miem-
bros de un subgrupo, de una clase, de mi subgrupo o clase, lo cual sig-
niifca que debo ampliar la nocién de mi yo y comprender en ella tantos
individuos cuantos, juntos, hacen posible mi afirmaciéon y la de mis
derechos. Pero un paso gigantesco se ha dado, un paso de racionalidad,
que no son capaces de dar otras especies animales. El percibir que yo
no soy ni puedo ser el tnico sujeto de los derechos que para mi reclamo,
aunque esta percepcién sea producto de razones utilitarias, ya me pre-
para a abrirme a otros, a iniciar una actitud de moral abierta. Por eso
al principio que dice “no hagas a otro lo que no quieras te hagan a ti”
se le ha llamado la regla de oro de la moral, porque es el principio de
toda auténtica moral, digna del ser humano.

La regla de oro de la moral

Probablemente es tan antigua como la misma humanidad. El ser hu-
mano no posee las garras del tigre, no las fauces del ledn, ni la velocidad
del ciervo, ni la fuerza de muchos animales. Fisica y fisiolégicamente es
mucho més débil que muchos de ellos. Pero, si ha sobrevivido con tanto
éxito imponiéndose a las demds especies animales, es porque tiene inte-
ligencia, una inteligencia que usada aisladamente por cada individuo
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: inteligencia de otros indivi-
significa poca €osa, pero que unida a la “;td;%;na v s
lada en la cultura consutuye a as po
B iins Por eso la colaboracién con otros individuos y la
todos 1.0 Bl lelvos.d (:n rupo son probablemente hechos tan antiguos
formaclléﬂ C':)r::ae h?xsmaflid;vlg Y, para poder colaborar con otros,'es nece-
;)rni]; r:conr::;cerles los mismos dgrgchgs que uno r'e:l:::'m:1 op:g: :;, ap(:)rtrg;
menos en la forma negativa, uul'ltarlsla y pragmatica: g
e no quienes te hagan a t. :
lquelc?mos gue se trata de un principio negativo, E]ueSt(;ri?:e Zzlzn}i)g;
tula evitar dafios, aquellos que no quIero su.fnr yo. 'l'[esrri)s[a E(g i 5 o
a este principio es evidentemente Pragm:ipco y‘ ut_l itari : lp gm
i e remonta a teorias, a sistemas fllOSéfl.C?S, se limita a
i porqu:n;wr;la que funcione en la realidad. Es utilitarista, porque
g?‘fﬂfi gr;mde: metas y el des_al:rol.lo de .elevadas lalsp}racxc(;nes; s(:,1 cc:n-
tenta con un resultado muy 11txlntar1f): evitar aquel tipo de conductas
/ sidero son nocivas para mi E

quf_a}?e;g”;eeom ha sido acoglida por casi todas las rell.gl‘(.)lr\lles(.i ElhBraha-
manismo la expresa asi en el./.\luhabhar.a.fa (5, 1517): 3 al a;i- a.gz‘xtsNa
otros que te doleria si te lo hmesc;n a ti.” Un texto ?u 1stz; ice: lo
ofendas a los demds, como no quisieras verte’ ofendido.” Confucio en las
Analectas (15, XXIII): “Tsze-Kung pregunto: c'.Hay alguna palabra qt(x;?
pueda servir como regla prictica para toda} la vida? El Mae'stro clon;:ast ;
Esa palabra es reciprocidad. Lo que no quieras t€ hagan a ti, no lo hagas
a los demas.” Y el Talmud: “Lo que no quieras para ti, no lo_qx:xeras
para tu projimo. Esto es toda la Ley; lo demis es solo comemamo.Y

Pero también hay una formulacién positiva de la reg!a de oro. Ya se
encuentra en el siguiente precepto taoista: "S‘ea.n para ’u como tuyas llas
ganancias de tu projimo y como fuyas sus pérdidas.” Y todavia mds cla-
ramente en el Cordn: “Ninguno de vosotros serd verdadero c'reye.nte a
menos que desee para su hermano lo mismo que“de§ea para 5(1l mlsmoi
Y, por supuesto, en las ensenanzas de Jesucristo: ’Am, pues, todo cuar}llo
quisiéreis que hagan los hombres con vosotros, asi ta:nblén VOSOLIOos 123.:
cedlo con ellos, porque ésta es la Ley y los Profetas” (Mateo, VII, 12:
véase Lucas, VI, 31-48). i

Entre las formulaciones negativa y positiva hay muchisimo mds que
una diferencia literaria. Es el paso de la moral cerrada a la moral abierta.
Una cosa es ver al otro como un sujeto cuyos derechos debo respetar
para que ¢l respete los mios, y otra cosa es verlg como otro yo, como un
hermano mio, tan digno de amor y comprensién como YO mismo. La
férmula negativa postula relaciones de no interferencia, que dejan ais-
lados a dos individuos; la positiva, relaciones de vinculacién, que unen
a los individuos por el amor y la mutua comprension. En el primer caso
se estd muy cerca de la animalidad. Es verdad que ya se trata de una
animalidad regulada por la razén, pero la razon sélo desempena el papel
de un instrumento que hace posible una vida animal menos cruel. En el
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segundo caso, ya estamos en presencia de ideales de conducta eminente-
mente humanos. S6lo el individuo humano es capaz de ver a otro ser
de su misma especie como un igual, y eso aunque el otro ser pertenezca
a otro sexo o a otra clase social, aunque sea fisicamente mdas débil y
posea menor inteligencia, a pesar que tenga menos edad y experiencia.
La moral cerrada se niega a ver a los otros como iguales; la abierta
exige esa igualdad en respeto, atencién y dignidad, como condicién nece-
saria del crecimiento propio.

Sin embargo, la realidad de nuestras experiencias parece desmentir las
pretensiones de la moral abierta. Todos somos diferentes: hay muchos
grados de inteligencia, desde el genio al retrasado mental; el poder y la
riqueza estdn desigualmente repartidos y ofrecen oportunidades muy di-
ferentes; el sexo, la educacién, la edad y la experiencia aumentan nues-
tras diferencias. ;Cémo puede un ser humano considerar a otro como su
igual en derechos, como su hermano en dignidad? Si la definicién de los
derechos dependiera unicamente de lo observado, todas las pretensiones
de la moral abierta quedarian reducidas a un gran absurdo. Un pensa-
miento puramente intelectual no es capaz de ver mas que la materialidad
de los acontecimientos, su encadenamiento con el pasado y el futuro, su
posicion relativa en el conjunto de la realidad observada por la expe-
riencia, aunque no puede determinar esa posicion mas que de un modo
incompleto. En cambio, el sentido moral, que todos llevamos dentro, nos
permite una vision mds amplia, mis humana, de las desigualdades que
todos comprobamos, nos permite tener empatia. Por “empatia” se en-
tiende la facultad que tiene todo ser humano de ponerse con la imagi-
nacién en el lugar del otro para vivir su situacién concreta tal como él
la vive, es el “cardcter especial que pueden tener las vivencias, que con-
siste en que el sujeto participa de una situacion o hecho objetivo me-
diante la comprensién afectiva del mismo.”® La visibn que nos permite
el sentido moral y sin la cual no habria moral abierta consiste en con-
templar la realidad —sobre todo aquella que atafie a las relaciones huma-
nas— en sus posibilidades de ser transformada en beneficio del hombre.
Esta vision la tuvo que aprender el animal humano a través de la
historia, del mismo modo que cada individuo humano la tiene que
aprender a través de su propia vida. En uno y en otro caso juega un
papel definitivo el proceso que los antropélogos, psicélogos y socidlogos
llaman de trial and error, es decir, de ensayo y error, o, lo que seria
mejor, de tanteos y equivocaciones, pues lo que se pretende indicar es
que se buscan soluciones y, si éstas se demuestran equivocadas, se inten-
tan nuevas soluciones. La historia ensei6 asi a los hombres que, mien-
tras no reconozcan a los demds aquellos derechos que pretenden para
si mismos, no podrian obtener de ellos la colaboracién necesaria para lo-
grar la satisfaccién de los propios intereses. La historia comunica, por lo
tanto, una leccién de moral cerrada. Pero la historia no ensefia a amar,
ni a sacrificarse por otro, ni siquiera a ser generosos con aquellos que
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sentido moral toma el relevo del pro-

no necesitamos. Aqui es donde el i i

ceso de ensayo y error y lo hace por medio de la empatia, ensendndonos
. =

a identificarnos vivencialmente con los problemas de los demis.

Pero también en la empatia podemos distinguir dos niveles. Hay una

empatia de moral cerrada, casi animal, fuertemente enraizada en lo bio-

l6gico. Es la que estudia Irendus Fibl-Eibesfeldt, cuando se refiere al
ulos que ligan a las perso-

nacimiento de las mormas éticas y de los vinc

nas.’® El conocimiento familiar de otro ser y de sus modos normales de
reaccionar, diversas formas de contacto fisico, el vinculo sexual, son, no
solo pautas que inhiben la agresion, sino también vehiculos de vinculacién

con el otro que crean una empatia de tipo meramente animal. A nadie le
extrafla que un perro se€ enoje o se ponga triste cuando su amo estd
enojado o triste.

La empatia de la moral abierta se levanta sobre la empatia de la moral
cerrada y de ningin modo puede prescindir de ella, pero ya es producto
del sentido moral y de la razén; por €so €s exclusiva del ser humano. Por
la empatia de la moral abierta, se logra una vision de los demds seres
humanos como personas: son mucho mds que seres, cuyas penas 'y alegrias
compartimos; son Seres dignos del pleno desarrollo humano que les co-
rresponde de acuerdo con sus realidades concretas respectivas. La empa-tia
de moral cerrada puede darse y se da entre animales de especies dlfe-
rentes. A ella pertenecen la compasién por el perro atropellado y la indig-
nacién al ver atormentar friamente a un animal. La empatia de la moral
abierta se dirige a otros seres humanos y, por €so, para que pueda darse,
son necesarios los siguientes requisitos: a) Yo debo verme como persona.
b) Debo ver al otro como persona. Y ¢) lo cual implica que debo poseer

un minimo de moral abierta.

Ya dijimos que las vivencias de los derechos subjetivos propios estan
intimamente ligadas con el descubrimiento y la percepcién del propio
vo, es decir, con la revelacion de mi yo como persona. Esto supone haber
solucionado el problema de la propia identidad, lo cual, en los mejores
casos, suele darse alrededor de los doce o trece afios. Antes, cuando el
nifio o el puaber habla de derechos, en realidad lo tnico que hace es
racionalizar —y asi justificar— sus tendencias espontdneas. Dejemos que
un psicélogo nos explique el fenémeno. Agostino Gemelli escribe: “Has-
ta el cuarto afio, el nifio no reflexiona sobre la existencia del propio
‘yo'. Si alguna vez lo percibe, es sin conocerlo. En realidad, en la infancia
afirma su tendencia, sus necesidades, sus aspiraciones frente a la voluntad
de los demds. Se encabrita pretendiendo que sus deseos y aspiraciones
sean satisfechos. De hecho, las tendencias y deseos dominan toda la vida
del nifio, sin que este hecho exprese la afirmacion de la personalidad del
nifio por ser necesario que se conozca el ‘yo' y sin que dirija su actividad
conforme a determinados principios. También el muchacho busca co-
nocer el mundo que le rodea, pero sin interrogarse respecto al mismo.
Hacia los doce o trece afios, en cambio, el observador nota, no sin alguna
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sorpresa, que e! puber demuestra una viva sensibilidad acerca del propio
'yo'." 11 A partir de entonces, sigue el proceso de encontrar la Propia
identidad, es decir, de saber quién es, qué papel se tiene ante los gen&s
qué se espera de uno. Lo cual implica encontrar una definicién de um;
mismo como un ser con derechos y deberes ante otros; en una palabra:
verse como persona. Claro, el encuentro de la identidad propia de ende
sobre todo del medio ambiente social que rodea al individuo; gf) ese
ambiente (padres, escuela, grupo social, etc). el que propone, uno o
varios papeles o, si se prefiere, una o varias definiciones de persona
A_ veces (y esto se repite cada vez mds en nuestros tiempos), la multi li:
cidad de pgpeles ofrecidos dificulta, retrasa y hasta impide ’el encuenI:ro
ge.la Jpropia identidad. Es la crisis que es conocida con el nombre de
difusién de papeles”; quicn la padece no acaba de saber quién es, qué
clase de persona es y, por lo tanto, qué derechos y deberes tiene, (]l:'.n-
tonces, segmré_reaccionando conforme a una moral cerrada, de défensa
de las tendencias propias frente a las voluntades ajenas. Péro quien la
supera, ademis de lograr cierto equilibrio en la integracién de la propia
personalidad y precisamente por haber alcanzado ese equilibrio, ya pputf:)de
Verse como persona, como un ser que tiene derechos y deber,es (y, por
lo tanto, responsabilidades) respecto de los demds seres humanos pYa
podrd iniciar actitudes de moral abierta. '

Desde el equilibrio de la identidad propia, es ficil ver a los demds
como personas, es decir, reconocerles derechos y deberes, que no forzosa-
mente son los mismos que definen la propia persona. En efecto lograr
la identidad propia significa definir el papel que uno va a dese,mpeﬁar
ante los .demzis y también, por consiguiente, los papeles que éstos deben
desempeniar ante uno. Pero, en todo caso, ya se les ve como personas
que pueden tener los mismos y hasta mds derechos que uno. Asi un hij<;
reconocera a sus padres derechos que no reclama para si, o admitird que
la autoridad politica tiene derecho de imponerle determinados deberes
Estas ya son actitudes de moral abierta, que pueden implicar sacrificios
que se aceptardn racionalmente con generosidad. Se ha superado el nivel
de la .ammalidad con su moral cerrada y se comienza a vivir el nivel
exclusivo del ser humano, que es el de la moral abierta. Ya en este
nivel es posible definir positivamente la regla de oro; ver a los demads
seres humanos como tan dignos de amor y comprensién como uno quiere
ser visto.

La mayor parte de las culturas han alcanzado la formulacién positiva
de la regla de oro. Por eso se aceptd sin dificultad en el articulo pri-
mero de la Declaracién Universal de Derechos Humanos que “todos los
seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y en derechos y, dota-
1dos como estin de razén y conciencia, deben comportarse fraternalmente
‘0s unos con los otros”. Las implicaciones filos6fico-juridicas de la formu-
lacién positiva de la regla de oro son riquisimas. Trataremos de explicar
las que nos parecen mds importantes. Y, puesto que la formulacién po-
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sitiva de la regla de oro tiene su fundamento en la moral abierta, comen-
zaremos por destacar el significado de ésta.

Moral abierta

No sabemos cuindo, pero en algin momento en !os origenes de la es-
pecie del homo sapiens, la razén, que ya debia venirse usando corgo un
instrumento para entender el mundo, para comunicarse y para racionali-
zar las tendencias espontdneas, tomd conciencia de si misma y enfrentd
al ser humano con la novedad de su naturaleza: ya no podria sobrevivir
v desarrollarse dejdndose llevar por la espontaneidad de sus tendencias;
el ser humano podia y debia fijarse metas, determinar sus propias leyes,
servirse de los medios de acuerdo con una libertad que le imponfa la
carga de la responsabilidad, antes insospechada. Y, formada por esa
razén consciente de si misma, se fue moldeando la conciencia moral. Por
ella el ser humano se descubrié (aunque debié de ser un descubri-
miento mds intuitivo que racionalizado) como un ser esencialmente di-
ferente de otros animales, con una dignidad que lo colocaba por encima
de éstos v lo hermanaba con otros seres humanos, con una tendencia al
Absoluto. Ludwig Feuerbach (1804-1872) lo explicé a su modo: “Pero,
;en qué consiste esa diferencia esencial que hay entre el hombre y el
animal? La contestacién mads sencilla y mas generalizada, y también la
mis popular, es: en la conciencia —pero no la conciencia en el sentido
de una sensacién de si mismo, de una fuerza de distincién sensual, de la
percepcién y hasta de un juicio de los objetos sensibles segiin caracteris-
ticas determinadas y perceptibles,... [...] la conciencia, en el sentido
estricto, [que] sélo se encuentra alli donde un ser tiene por objeto de
reflexién su propia esencia, su propia especie [...], la conciencia que
tiene el hombre de su esencia no finita, no limitada, sino infinita.”12
Y, mis adelante, siguié precisando: “pero ¢cémo es entonces la esencia
del hombre de la cual éste es consciente, o en qué consiste la especie, la
humanidad propiamente dicha en el hombre? Consiste en la razén, en
la voluntad y en el corazén. Para que el hombre sea perfecto, debe te-
ner la fuerza del raciocinio, la fuera de la voluntad y la fuerza del
corazon. La fuerza del raciocinio es la luz de la inteligencia, la fuerza
de la voluntad es la energia del caricter y la fuerza del corazén es el
amor. La razén, el amor y la fuerza de la voluntad, son perfecciones, son
las fuerzas mas altas, son la esencia absoluta del hombre como hombre
y el objeto de su existencia. El hombre existe para conocer, para amar y
para querer.”’? Para un materialista confeso, como fue Feuerbach, la ex-
plicacién de ninglin modo esti mal. En efecto, Feuerbach, su discipulo
Marx y muchos otros materialistas tras ellos, reconocen que el desarrollo
y progreso de la humanidad dependen de la aceptacién y practica de la
moral abierta, fundada en el amor y no en el egoismo. El que traten
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de explicar la moral abierta sélo en funcién de factores materiales, nos
parece un intento condenado de antemano al fracaso, pues no se puede
explicar lo mds por lo menos: el principio de razén suficiente exige por
lo menos proporcionalidad entre la causa y el efecto. Por otra parte es
desconocer lo que continuamente se observa en el universo: que los
seres, cuando alcanzan una mayor organizacién y complejidad, se rigen
por nuevas leyes, propias del nivel alcanzado, las cuales no niegan sino
trascienden las leyes de los niveles inferiores o de menor complejidad.
Asi como las leyes biolégicas trascienden, sin negar, las leyes fisicas y
quimicas, del mismo modo las leyes del desarrollo humano como tal
trascienden, sin negar (al contrario, apoyidndose en ellas), las leyes de
desarrollo puramente animal. ;

Toda esta explicaciéon esta destinada a situar a la moral abierta en el
lugar que le corresponde. La moral abierta es la ley que hace posible la
humanizacién y que es aceptada no por egoismo sino por la responsa-
bilidad que sigue a la conciencia de ser hombre y no bruto. Esta ley no
apareci6 suplantando sin mis a la moral cerrada, sino como una forma
de superarla, que coexiste y lucha con ella. Y llamamos “ley” a la moral
abierta porque se impone como obligatoria a todos los que quieren ser
mds humanos, menos animales, y con tanto mayor obligatoriedad cuanto
poseen mas conciencia moral. Aristételes, los estoicos y Santo Tomds la
llamaron “la recta razén” (opdog Adyoc; en griego: recta ratio, en latin).
Oigamos al estoico Cicerén: “Existe una ley verdadera, que es la recta
raz6n, que estd de acuerdo con la naturaleza, ley esparcida en todos, in-
mutable e imperecedera; que nos conmina imperiosamente a cumplir
nuestros deberes y que nos prohibe y nos aparta los engaiios; de esa ley
el hombre honrado seguird siempre los mandatos y las prohibiciones,
mientras que los perversos le permanecen sordos. [...] Quien no obedece
a esta ley huye de si mismo y, porque no habria comprendido la natu-
raleza humana, sufrird por eso mismo el mds grave castigo, aunque escape
a otros suplicios.”’* Recta razén, conciencia moral, fuerza del corazén,
llamados o voces de la conciencia, sentido moral, pues de todas estas
formas y de otras ha sido llamada, el hecho es que el ser humano no
logra su desarrollo humano sino acatando esa voz o ley interna que le
impulsa a hacer el bien y evitar el mal, a amar a sus semejantes, a
abrirse a los demds con su inteligencia, con su voluntad y con su corazon.
“Las voces de la conciencia son conocidas de todos los hombres, sean
primitivos o evolucionados. Los antiguos crefan que el propio Dios nos
dictaba su ley por intermedio de esta voz de la conciencia. Hoy la atri-
buimos a nuestras propias estructuras psiquicas, a la ley moral interio-
rizada. Quizis las dos concepciones, la antigua y la moderna, son igual-
mente valederas, pues suponiendo que Dios prescriba algo al hombre,
s6lo podria hacerlo actuando sobre nuestro psiquismo profundo y por lo
tanto habldndonos por la voz de nuestra conciencia. Pero hasta para el
creyente serfa un error identificar cada imperativo de su conciencia con
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la voluntad de Dios, pues las fuentes en que nuestra comziepcia moral
extrae los materiales necesarios para su construccién son nllultlples, y no
siempre de la misma limpide_z. En el hombl:e c1.v1hzadolde hoy, un; lp:arte
no desperdiciable del eontenido de su concnenc-lz}émora pr(;lv_lene i{‘ mds
lejano pasado del género hl'nnano. Su' transmnsll n no se dge mediante
una ensefianza cualquiera, sino mds bien por via de una misteriosa he-
rencia.”’s Asi, la herencia de la especie, las mC(’)nscnentes y conscientes
influencias del medio ambiente social (el superyo_) y hasta las expener}-
cias en nuestra vida pasada pueden hacernos la jugarreta de c9nfund1r
como ley de moral abierta lo que en realidad no son mas ‘que impulsos
de mor:il cerrada. Por eso tantas veces y con las meJ.ores_ intenciones el
proceso de humanizacién ha sido desvirtuado en la historia de la huma-
nidad y de los individuos humanos. 5 .

Lo que venimos explicando de la aparicion (.ie_ la moral al?lerta en_la
especie del homo sapiens, se repite en cada mdlvn(!uo. Los primeros afios
del ser humano son egoistas. Lentamente y no sin esfuerzos personales
se va construyendo el sentido de responsabilidad con[ox.”me a la moral
abierta. Ayudan a este proceso tanto lo mds constructivo del superyé
como la misma naturaleza humana que, a partir d.e. la adolescencia,
presiona al ser humano a ser generoso, a amar y a sacnhcarsg por valores
obsolutos. La moral abierta se presenta asf como una posibilidad que
cada grupo e individuo humano puede libremente realizar o rechazar.
Como dice muy bien Octavio Nicolds Derisi: “El hombre se encuentra
en posesion de un ser dado, frente a un Ser que no t.iene, pero para cuya
posesién estd capacitado y destinado por el movimiento de su natura-
leza."1® Solemos aceptar en parte y rechazar en parte, la moral abierta,
con diversos grados de aceptacion y rechazo que no sélo varian en inten-
sidad sino también respecto a la problemaitica. S6lo unos pocos indivi-
duos la realizan con alguna pureza y, entonces, son llamados héroes y
sobre todo santos. Independientemente de la filosofia que profesemos, no
podemos resistir el admirarlos y el ver en ellos los prototipos de huma-
nidad que quisiéramos para todos y para nosotros mismos. En alguna
forma son un reproche para nosotros, porque no hemos logrado lo que
hubiéramos podido y debido lograr; desde otro punto de vista, despier-
tan en nosotros la nostalgia por una vida mas pura, mas impregnada
de amor, mds humana, que todos presentimos estd a nuestro alcance,
aunque por nuesira falta de generosidad se nos escapa: por ultimo, son
pruebas vivientes de la moral abierta y de que el ser humano estd lla-
mando a ella. Gracias a ellos nos es mds ficil entender que la definicién
positiva de la regla de oro es una necesidad de nuestra convivencia como
seres verdaderamente humanos.
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Implicaciones de la definicion positiva de la regla de oro

!

Mient{as la.definic.ién negativa de la regla de oro se construye a partir
de la afirmacién animal del propio Yo, la positiva se estructura a par-
tir de una mirada en la que el otro o los otros ocupan el primer plano.
La moral cerrada exalta los derechos propios; la abierta, puesto que ama
a los demids al punto de sacrificarse por ellos, pone el acento en los dere-
chos ajenos. Egoismo y animalidad frente a generosidad, amor y huma-
nizacién; o, si se prefiere, individualismo frente a sentido social. O tam-
bién; vivencias de justicia que no son mas que racionalizaciones de las
tendencias animales propias frente a vivencias de justicia abiertas por
la empatia a la comprensién de los problemas de los demds. Claro que la
moral abierta, después de reconocer los derechos de otros, también los
reconoce en uno mismo. Pero, al ver a otros o al verse a uno mismo
como personas, la vivencia de los derechos en la moral abierta se vincula
inseparablemente a la vivencia de los deberes. En efecto, reconocer a
alguien como persona significa ver en él un ser capaz de responsabilidad,
un ser digno de derechos y deberes. Por lo tanto y con fines de aclarar
la cuestién, se pueden distinguir tres especies diferentes de vivencias de
justicia, a las que corresponden respectivamente tres visiones de los de-
rechos: las vivencias puramente animales, las de la moral cerrada y las
de la moral abierta.

En un plano puramente animal, sélo se viven las tendencias esponta-
neas propias y los derechos no son mas que racionalizaciones del egoismo.
Ademds, se ignoran tanto los derechos ajenos como los deberes propios.
Pero ya hemos dicho que el ser humano, aunque lo quiera, no puede
vivir en el plano de la pura animalidad. Sin embargo, puede caer en
ella, degradindose asi como ser humano.

En el plano de la moral cerrada, perdura el egoismo y la definicién
de los derechos sigue siendo una racionalizacién de las tendencias espon-
tineas propias. Pero se razona y los argumentos de tipo utilitarista me
obligan a reconocer derechos en otros y deberes en mi mismo. El espiritu
de las vivencias de justicia sigue siendo del egoismo animal: no se
me debe tratar asi, o tengo derecho a tal trato. Pero el interés personal,
por los propios problemas de sobrevivencia y desarrollo, fuerza a la
razén a matizar esas vivencias animales con argumentos de tipo utilita-
rista: si no quiero que me hagan dafio, tampoco debo infligir dafio a
los demds; si quiero que me traten asi, asi debo tratar a otros; es nece-
sario conceder a otros aquellos derechos que quiero para mi, pero lo
importante es que yo los obtenga. Ademds, la visién que tiene la moral
cerrada de los derechos humanos es esencialmente estitica. Puesto que
los derechos se ven como las reglas del jugo social que permiten una
conviyencia mds humana para todos, una vez establecidos como obliga-
torios, no deben cambiar; cualquier transformacién de su definicién es
contemplada con temor e inseguridad, podria romper la balanza de in-
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tereses correlativos tan dificilmente lograda. Fin.almeme, puesto-ique el
espiritu que anima a la moral cerrada es el del mt;arés personal (interés
compartido, pero interés egofsta), es claro que solo se reconoce a los
demas el minimo posible de derechos. Ifa .defmlcxén de. los dgrechos se
hard, por lo tanto, en la forma mads restringida que permitan mis propios

intereses, y como quien suele definir los derechos en una sociedad suele
ser el mds poderoso, éste reconocerda pocos derecho_s‘ a los que le e’stén
sometidos: el marido a la mujer, los padres a los hijos, las oligarquias a
las masas de gobernados. i % e

En el nivel de la moral abierta, las vivencias de ]}15t1c1a se construyen
a partir de la racionalidad y del sentido moral animado por el amor.
Por la inteligencia del ser humano es capaz dg entender a otros y...
deja de ser un ente amenazante o un ente m(.ilspensable pero del que
debo mantenerme a distancia; el otro se convierte en ser humano, en
persona, como Yo: es frgil, como yo, y por lo mismo es?é necesitado
de ayuda y de comprension. El otro es visto como un ser irremplazable
y {inico, no como un nimero perteneciente a una categoria abstracta. Es
un ser diferente a todos y su diferencia nos enriquece a todos. Es que,
cuando somos capaces de mirar a un ser humano como lo que realmente
es, no podemos menos que reconocer su dignfdad. Entonces serd facil
verlo como persona que tiene derechos. Esa mirada de compr.ensuﬁn re-
quiere empatia y sentido moral. Lo que se cuenta de la reina Maria
Antonieta que, cuando le dijeron que el pueblo no tenfa pan, contesto
que comiera pasteles, es un buen ejemplo de la falta total 'de empatia
por los sufrimientos de otros asi como de ligereza e msensxblhfiad moral:
no podia entender que ella, como ser humano (y como reina) estaba
afectada en alguna forma por los padecimientos de otros seres humanos,
tal vez porque ni habfa sido capaz de verse como persona ni habia en-
tendido que esos seres tan distantes e imprecisos que forman el pueblo
también son personas. Claro, en algunos casos es bastante facil empati-
sar con los derechos de los demds, pero en otros no. La mayoria si no la
totalidad de la gente podrd empatizar con los derechos de los nifios; al fin
y al cabo todos hemos sido alguna vez ninos y, si somos padres, nuestro
amor natural por nuestros hijos nos facilita la comprension de esos
derechos. Pero es bastante mds dificil empatizar con aquellos canadienses
recipientes de cheques de asistencia publica que pedian un aumento €n
los mismos, alegando el pretendido derecho a tener y alimentar animales
caseros; para ellos era evidente que la asistencia publica (welfare) debia
cubrir no solo sus necesidades personales sino también la alimentacién
de sus perros, gatos o canarios. Y, sin embargo, para un miembro de una
sociedad rica, como es la canadiense, esa pretension ya no debe parecer
tan absurda: el que un anciano o anciana quiera tener un animal que
le haga compaiiia en sus muchas horas de soledad es una pretensién muy
humana y, como tal, puede ser fundamento de un derecho. Lo que
queremos concluir de todo lo anterior es que la visiébn que tiene la moral
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abierta sobre los derechos estd cargada de racionalidad y de sentido
moral. Por ser racional, es realista; por originarse en la conciencia moral
animada del amor, es dindmica. La razon, que me permite entender al
otro como persona, me hace verlo en la realidad concreta de sus circuns-
tancias, con posibilidades reales de crecimiento que pueden serle propias
y, también, con aspiraciones que a veces no se pueden alcanzar. Quiero
lo mejor para ¢l, porque lo entiendo, pero lo mejor posible y alcanza-
ble. Y, si tengo conciencia moral animada por el amor, lucharé por ex-
tender en la realidad los limites de lo posible. Por eso, entonces, mi
vision de los derechos serd dindmica: siempre querré ampliar la defini-
cion de los derechos. La Historia del Derecho es precisamente la historia
de la ampliacion de la visién sobre los derechos. Por una parte, se va
ampliando el namero de los seres humanos a los que se ve como personas:
hijos, mujeres, siervos, esclavos, extranjeros, de ser semejantes a cosas
susceptibles de apropiacién y uso por sus amos o, en el caso de los ex-
tranjeros, seres dignos de ser combatidos y conquistados, pasan a ser
personas como yo. Por otra parte, se va ampliando la visién de los de-
rechos que se reconocen a las personas de acuerdo con sus circunstancias:
por ejemplo, la mujer no sélo es vista como el ser humano que es, sino
también con derechos politicos iguales a los del varén y con derechos
especiales por ser madre o por ser trabajadora; la dignidad humana sirve
como fundamento a la ampliacién de derechos que antes no se conocian,
tales como el derecho a la educacion, el derecho al cuidado de la salud
o el derecho a estar libre de la contaminaciéon del medio ambiente. Lo
que hace posible esta ampliacién es un mayor dominio de las circuns-
tancias: s6lo cuando la riqueza social haya cubierto las necesidades bd-
sicas de las personas en México, podremos pensar en cheques de asisten-
cia publica para los animalitos de los ancianos.

La definicién positiva de la regla de oro, puesto que es producto de
la moral abierta, es a la vez una mirada realista e idealista de los dere-
chos del otro: realista, porque quiere para el otro todo lo que las cir-
cunstancias permitan; idealista porque desea ampliar los mdrgenes de las
posibilidades. Es una mirada que ya no pone el acento en los derechos
propios sino en los derechos del otro. Se desea el crecimiento de éste y,
por lo tanto, tiende a tratarlo como ser responsable, titular no sélo de
derechos sino también de deberes. Por consiguiente, los derechos se per-
ciben vinculados a los deberes. Promover al otro es capacitarlo para
que ¢l, por si mismo y ya sin ayuda, desarrolle todas sus facultades per-
sonales y sociales posibles. El ideal de la moral abierta —y de la defi-
nicién positiva de la regla de oro— es lograr un tipo humano, equili-
brado en su personalidad, realista, abierto a todo lo constructivo, cons-
ciente de sus derechos y de los deberes de los demds. Asi quiero ser yo
y asi quiero que sean los otros. Los derechos dejan de ser privilegios y
son vinculos que, con los deberes, me deben unir a los demds para poder,
todos juntos, crecer como seres humanos.
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La moral abierta —y su producto: la definicién positiva de la regla de
oro— es sumamente atractiva cuando es defendida por los demds. Al fin
v al cabo estin diciendo que quieren beneficiarnos. Pero al vivirla y
bracticarla personalmente exige un alto gra(!o de generosidad y sacri-
ficio; supone superar los egoismos propios y ajenos asi como las tentacio-
nes del animus dominandi, de la pereza, de la ambicién, de la envidia y
hasta de la lujuria. Y ;c6mo pedir a otros que la practiquen, si uno no
estd dispuesto a practicarla? Supone también comunicacién y didlogo, es
decir, “una actitud de mutua aceptacién: el reconocimiento del otro
como sujeto que tiene algo que decir porque es persona humana digna
de expresién y atencion.”!

Con la definicion positiva de la regla de oro, las vivencias de justicia
de los derechos, ya vinculados a los deberes, son respuestas, ya no uni-
camente para sobrevivir o para satisfacer las tendencias animales, sino
para hacerlos a todos juntos mds humanos; y son respuestas que nacen
de la razén y del sentido moral organizando y sublimando la animali-
dad. Esto nos remite a la cuestién del valor subjetivo u objetivo de su
conocimiento.

Subjetivismo y objetivismo de las vivencias de justicia

Es claro, por todo lo expuesto, que cada quien vive subjetivamente sus
derechos y deberes. Las vivencias de justicia son fenémenos subjetivos:
brotan de la integridad de la personalidad y hay tantas personalidades
cuantos individuos humanos; estin moldeadas por la cultura y el medio
ambiente cultural, ademas de variar incesantemente, afecta diferentemen-
te a cada persona; se enraizan en la dotacién genética que nunca es
idéntica; y en ultimo término, dependen de los grados de moralidad que
alcanzan libremente los hombres. Por lo tanto, no es aventurado afirmar
que no existen dos seres humanos con idénticas vivencias de justicia, es
decir, que vivan en la misma forma los derechos y los deberes. Esto es un
hecho, como también es un hecho que no hay dos cientificos que “vivan”
en forma idéntica el mismo fenémeno cientifico. Cada ser humano es
un ente irrepetible, que vive su vida en una experiencia unica, a partir
de su dotacién genética, de su ambiente cultural, de su historia y de sus
decisiones libres. Por eso cada vida humana es irreemplazable y posee
una dignidad muy superior a las demds creaturas no humanas que la
rodean.

No debemos extranarnos, por lo tanto, que existan tantas y tan dife-
rentes definiciones, teorfas y formulaciones de los derechos y deberes del
ser humano. Es absolutamente normal que éstos sean explicados diferen-
temente por un miembro de una cultura agraria y por otro de una ur-
bana, por el esquimal, el habitante de las estepas o el pescador de los
Mares del Sur, por el medieval o el hombre de la Ilustracién, etc., etc
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Lo extraio serfa que vieran el mundo de la misma manera y, consecuen-
temente, que definieran igual a los derechos y deberes. Ni siquiera entre
dos contempordneos de la misma cultura podrd darse identidad de pun-
tos de vista: el uno podrd ser mis generoso y tenderd a ampliar la defi-
nicién de los derechos de los demds; el otro podra ser mas realista y se
preocupard mds por definir a los derechos segin lo posible que segin lo
deseable; uno puede haber tenido experiencias que le hagan subrayar
un derecho que permanece incomprensible para el otro; las diferencias de
inteligencia y de empatia moral también se proyectaran en diferencias
de definiciones.

Ya sabemos que es comin entre los filésofos actuales sacar una falsa
conclusion del hecho innegable que cada quien vive la justicia a su
modo. Hans Kelsen la ha formulado con mucha claridad: “En tltimo
caso es nuestro sentimiento, nuestra voluntad, no nuestra razén, lo emo-
cional y no lo racional de nuestra conciencia, quien resuelve el con-
flicto.”18 “La justicia es un ideal iracional.”’® “La justicia absoluta es
un ideal irracional o, lo que viene a ser lo mismo, una ilusiéon, una de
las eternas ilusiones de la humanidad. Desde el punto de vista del cono-
cimiento racional, solo existen intereses de seres humanos y los conflictos
de intereses que esos seres ocasionan. Se puede alcanzar la solucién de
estos conflictos ya sea satisfaciendo un interés a expensas del otro, ya
por un compromiso entre los intereses en conflicto. No es posible probar
que s6lo una u otra solucién sea justa,”’20

Se han destacado, en la explicacién del subjetivismo valorativo en el
plano juridico, los miembros de la Escuela del Realismo Juridico Escan-
dinavo Alex] Higerstrom, Vilhelm Lundstedt, Karl Olivecrona y Alf Ross.
Olivecrona ha escrito: “...los derechos y su contrapartida, las obligacio-
nes, solamente existen como concepciones de la mente humana”;?! “...la
mocién de deberes es completamente subjetiva. Dado que la fuerza obli-
gatoria del derecho es una ilusién, no pueden haber obligaciones juridicas
en un sentido objetivo. El deber no tiene sitio en el mundo real sino
solamente en la imaginacién de los hombres. Lo que existe realmente es
cierto sentimiento de deber al cual se vincula la idea de una obligacién
imaginaria.”’??

El paso siguiente que suelen dar los juristas que defienden el subje-
tivismo sobre la justicia y su correspondiente agnosticismo valoral es el
que dio Gustav Radbruch: puesto que una sociedad no puede existir sin
orden y seguridad, serd justo lo proclamado como tal por la autoridad
competente. Asi ha nacido y se ha difundido el Positivismo Juridico,
como una respuesta utilitarista ante el escepticismo valoral.

Es facil distinguir dos niveles en el pensamiento de estos autores. Un
primer nivel se concentra en la observacién de la diversidad de opiniones
sobre la justicia y culmina en dos conclusiones: las vivencias de justicia
son fenémenos puramente emotivos y por lo tanto —segunda conclu-
sién— la justicia es una mera construccién mental que expresa un ideal
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irracional. El segundo nivel difiere algo segin las peculiaridades de los
pensadores pero arroja un denominador comt’xq: todos ellos, por motivos
utilitaristas, para hacer posible una convivencia humana civilizada, tra-
tan de proponer algunas reglas del juego social que sean aceptables para
todos: 1a mas comiin —claro esti— es aceptar como definicién de lo justo,
aunque se repite que es una definicién arbitraria, lo que diga la autori-
dad competente, es decir, aceptar al Derecho Positivo. Todo esto nos
recuerda el pensamiemo de Hobbes: comenzé describiendo a los hombres
comportindose por moviles egoistas y tratindose como lobos y terminé
proponiendo acatar las 6rdenes del soberano para poder vivir como seres
civilizados. ;Qué hay de verdad en estos dos niveles de afirmaciones?

Que hay una diversidad inmensa en las opiniones sobre lo que es
justo, no hay la menor duda. Nosotros hemos comenzado la presente sec-
cién subrayando dicha diversidad. Que en parte se explica la diversidad
por intereses egoistas contrapuestos, lo reconocemos sin dificultad. Tam-
bién admitimos que las vivencias de justicia estdn cargadas de emotivi-
dad; mds aun, cuando predomina la vitalidad de lo que hemos llamado
Derecho Natural espontineo, las vivencias son casi puro resultado de la
emotividad. Pero escribir la historia de las vivencias de justicia como si
todo fuera caos, arbitrariedad, diversidad, subjetivismo emotivo e intere-
sado, es falsear el cuadro. En medio de la diversidad aparecen lineas
maestras comunes, que se repiten una y otra vez. Las diversas vivencias
de justicia se asemejan mucho mis a variaciones de los mismos temas
que a melodias totalmente diferentes. Por esto, cuando leemos autores
de otros tiempos y de otras culturas, generalmente descubrimos en sus
pensamientos ecos del nuestro. Ni Confucio, ni Platén, ni los proverbios
africanos, drabes o sudasidticos, nos son totalmente extrafios. Para seguir
la comparacién, podemos decir que cambian los instrumentos musicales
y el tono pero se sigue reconociendo al tema. En una obra patrocinada
por la UNESCO, que en espaiiol lleva el titulo de El derecho de ser
hombre*® Jeanne Hersch recopilé, con ayuda de numerosos especialistas,
textos tomados de las mas diferentes y apartadas culturas y los agrupé
en temas y subtemas. La impresién es de complementariedad y varia-
cién, no de oposicion y menos de contradiccién. Y esto también debe
ser subrayado: aunque varian las sensibilidades artisticas y los grados de
cmoli.\'idad, hay coincidencia en lo racional. Todos entienden el valor
y la importancia, por ejemplo, de la solidaridad social, de la autoridad
responsable, de la libertad individual, de la necesidad de oponer el De-
'rc(ho a la fuerza y a la arbitrariedad. Ya escuchamos a los positivistas
Jurl'dAiCOS‘.a].Cgal't esas coincidencias se dan en un plano muy general y
son insulicientes para establecer soluciones a problemas muy concretos.
I‘)e acuer('lo. Nos basta esa concesion de una coincidencia en lo general.
Es a partir de ella como podemos entender al ser humano y a la esencia
objetiva de los derechos y deberes.

En electo, un estudio que no sea superficial de las diversas vivencias
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de justicia no arroja como conclusién el subjetivismo emotivo e intere-
sado y el agnosticismo valoral, sino conclusiones mucho mis matizadas,
que podrian formularse asi:

1) Todas (o casi todas) las culturas y autores perciben la posibilidad
que los seres humanos pueden comportarse movidos por intereses egofs-
tas. Mds aun, saben que de hecho muchas veces asi se comportan. Pero
condenan ese tipo de conducta. Es decir, condenan tanto las conductas
animales como aquellas de moral cerrada en las que se ignoran los dere-
chos de otros. Esta condena se puede explicitar en las tres conclusiones
siguientes.

2) No hay duda que las conductas animales, animadas por lo que lla-
mabamos el Derecho Natural espontineo, llevan a cierto orden o equili-
brio. Es el equilibrio ecolégico, de acuerdo con el cual cada especie
animal tiene su lugar dentro del conjunto de seres vivos. A ¢l se llega
por la supervivencia del mds fuerte y la eliminacién de los inadaptados.
Pero es un orden objetivo. Se pueden construir derechos conforme a ese
orden, que evidentemente sélo reclamarian los mids fuertes y adaptados.
Hitler alegaba ese orden y esos derechos para extender el poderio de la
raza germanica y exterminar a los judios y esclavos.

8) Sin embargo, la mayor parte de las culturas no admite tal género
de planteamientos. Sélo aceptarian soluciones de conducta animal frente
al enemigo irreconciliable y odiado, al que niegan categbéricamente la
calidad de persona. Frente a otros grupos, si se gufan unicamente por
los propios intereses, adoptaran una actitud de moral cerrada. Aparece
asf otro tipo de orden objetivo, no tan brutal como el animal, que san-
ciona como justo el orden del equilibrio de intereses tal como es descrito
por la cultura del grupo. Es la Realpolitik o “politica realista”, defen-
dida por Bismark en las relaciones internacionales y normalmente prac-
ticada por las potencias no sélo del pasado sino del presente: ya no
pretende exterminar al adversario sino sélo convivir con él y servirse de
¢l —si se puede— para el propio interés. En las relaciones internas de los
grupos, este orden consagra y legitimiza los privilegios de los subgrupos
o minorfas dominantes, implementa la estructura jerdrquica del grupo,
exalta la funcién de la autoridad y la virtud de la obediencia a la misma
y justifica la jerarquizacién de la estructura en virtud de que la natu-
raleza misma ha hecho que unos estén llamados a mandar y otros a
obedecer, porque esa misma naturaleza ha hecho fuertes (fisica, intelec-
tual o moralmente) a unos y a otros débiles. Pero no se trata de la
justificacién de la mera fuerza bruta, sino de la fuerza ejercida respon-
sablemente en beneficio de la comunidad. Los poderosos estin sujetos
a un cédigo de honor, de acuerdo con el cual deben tratar humanamen-
te a los que les estin sometidos; no compartirdn con ellos su poder,
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pero deberdn darles ejemplo de sacrificio, sobre todo si estin en juego
los intereses de la comunidad. La historia conoce muchos de estos regi-
menes, en que el autoritarismo de los gobernantes queda atemperado por
un paternalismo de rigor para los que controlan el poder. Asi se han
construido sociedades muy jerarquizadas, que tienen en su cuspide a una
minoria privilegiada, la de los mis fuertes y adaptados, y en su base a la
mayorfa o masa del pueblo, siervos o esclavos. Las sociedades feudales,
el Antiguo Régimen y hasta los actuales regimenes socialistas tales como el
de 1a Uni6n Soviética y el de la China comunista son buena prueba de
ello. La ideologia —ya sea la doctrina del derecho divino de los reyes
o el dogma marxista del papel directivo del Partido Comunista— es en
realidad una racionalizacién de las pretensiones que tiene una minoria
para dominar e imponer su voluntad a la mayoria. La objetividad de
este orden se mide a la vez por la capacidad que tiene la minoria
de mantener unido y pacificamente seguro al grupo y por el éxito lo-
grado por esa misma minorfa, en la satisfaccion del modelo cultural
aceptado, el cual implica el cumplimiento de los valores del codigo de
honor. Si el sefior feudal no daba pruebas de valor en el combate o el
dirigente comunista no es capaz de aumentar la produccién, quedan es-
timatizados como infieles o traidores a su papel de guias del grupo
humano. Puede haber elementos de moral abierta en estos regimenes,
sobre todo a nivel individual, pero lo que los mantiene en el nivel de
la moral cerrada es el espiritu que anima a la minorfa dirigente como
tal: es un espiritu de interés propio, celoso de conservar el poder y de
no compartirlo, es una pretensién de ser los elegidos, los tinicos capaces
de encontrar las respuestas adecuadas, es un desprecio, patente o lar-
vado, por el hombre comin, al que como tal se le niega la capacidad
de ascenso en la participacién de la toma de decisiones; ese hombre
comun debe ser llevado de la mano y, si es necesario, manipulado. Detrés
de ese espiritu hay una afirmacién egocéntrica (un acto de soberbia,
dirian los moralistas cristianos) de la minorfa dirigente, muy vinculado
con la conservacién de los privilegios, los que no necesariamente deben
ser materiales. Las morales utilitaristas fomentan ese espfritu, aunque
Bentham ya da un paso adelante, hacia la moral abierta. Con su ideal
de obtener la mayor felicidad para el mayor numero, Bentham implanta
la dictadura de la mayoria sobre las minorias, puesto que éstas, por defi-
nicién, quedan excluidas del mayor numero. Es una férmula civilizada
de la moral cerrada, puesto que trata de extender los intereses egoistas de
la mayoria dominante al mayor numero posible, pero sigue siendo de
moral cerrada porque su criterio es el de los intereses egoistas. Se le podria
preguntar a Bentham, dado su criterio utilitarista, a titulo de qué las
aristocracias minoritarias deben renunciar a derechos propios para com-
partirlos con una mayoria. Es evidente que la extensiéon de derechos sélo
se puede justificar por moral abierta, es decir, abandonando el criterio
utilitarista de la moral cerrada. Los egofsmos en la proteccion de los
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derechos propios han dado origen a muchos érdenes objetivos, que sirven
de fundamento a la racionalizacién de abusos y explotaciones de los mis
débiles por los mas fuertes. La historia estd llena de esos 6rdenes obje-
tivos, en los que el Derecho y la Justicia se convierten en las ideologias
denunciadas por el marxismo. Desgraciadamente no han desaparecido por
completo. Pero son 6rdenes verdaderamente objetivos, en cuanto que se
miden por su éxito en su funcionamiento de acuerdo con el modelo
ideal establecido en la cultura del grupo. La sociedad feudal se media
respecto del cumplimiento de los deberes y derechos propios a cada es-
trato de su jerarquia. La sociedad comunista se mide respecto de sus
logros en el aumento de la productividad y en la distribucion igualitaria
de los frutos de la misma. En ambas serd objetivamente justa la conducta
que se ajusta al respectivo modelo, aunque en una el modelo se construye
sobre una desigualdad jerarquizada y en la otra sobre una igualdad
dirigida.

4) Casi todas las culturas perciben que los verdaderos derechos no
pueden ni deben fundarse en un equilibrio de puras fuerzas animales
ni en un equilibrio pragmatico de intereses. “Esos equilibrios mecédnica-
mente conseguidos, siempre provisionales como el de la balanza en las
manos de la justicia antigua, estin muy lejos de una justicia tal como
la nuestra, la de los ‘derechos del hombre’, que no evoca ya ideas de
relacion o de medida, sino al contrario de inconmensurabilidad y de ab-
soluto.”?* En otras palabras: por su tendencia al Absoluto, el espiritu
humano intuye un orden de justicia que se edifica sobre los érdenes de
la animalidad y de los equilibrios interesados, un orden que los supera,
los reacomoda y los utiliza; no los contradice, sino que los corrige y en-
mienda; los asimila para sublimarlos; los anima con un nuevo espiritu,
que es el de la moral abierta, espiritu de amor y generosidad y ya no
de interés propio, espiritu de responsabilidad tan bien expresado en el
siguiente dicho del Mahatma Gandhi: “La verdadera fuente de los dere-
chos es el deber. Si todos cumplimos nuestros deberes, no habra que
buscar lejos los derechos. Si, descuidando nuestros deberes, corremos ftras
nuestros derechos, éstos se nos escaparan como un fuego fatuo. Cuanto
mas los los persigamos mas se alejardn.’?® Se intuye la posibilidad de un
orden de las relaciones humanas que sea justo, ya no por medirse por
la satisfaccién de las tendencias animales naturales ni por el éxito en el
logro de un equilibrio de intereses, sino por propiciar el desarrollo hu-
mano méiximo en los demds. Este orden de moral abierta no puede ser
precisado m4s que en sus grandes lineamientos, pero también es objf:livo,
en el sentido de que, cuando se da, produce efectos justos mdependler_lte-
mente de que sea conocido o explicitado. Pero esto vale una explica-
cién aparte.
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El orden objetivo de la moral abierta

La objetividad del orden de la moral abierta comienza en el gran prin-
cipio que la anima, que es el del amor. Es un hecho que, cuando el ser
humano crece en un ambiente de amor, se desarrolla mejor; su persona-
lidad puede integrarse mds equilibradamente que cuando el ambiente es
de indiferencia, desprecio u odio.*® Asi se puede establecer que la pri-
mera y mds importante ley del desarrollo humano es que a mayor amor
hay mis desarrollo humano y que a mayor odio, incomprensién e indi-
ferencia hay menos desarrollo humano. Es bajo esta ley como debe con-
templarse la férmula de la justicia, admitida por todos (o casi todos),
segin la cual hay que dar a cada uno lo suyo. Cuando se define lo
suyo de cada uno con un espiritu de amor, es decir, de comprensién y
de sincero deseo que se desarrollen los otros, se obtienen soluciones de
justicia de moral abierta, que humanizan hasta donde es posible las rela-
ciones humanas.

Pero es evidente que esta ley no nos provee con soluciones concretas;
s6lo nos indica el espiritu que debe animar esas soluciones, si queremos
ser mds humanos. Esto quiere decir que la ley no nos ofrece una defi-
nicién exacta de los derechos y obligaciones que deben darse en una
situacién que debemos tratar de conocer la situacién en la forma mds
completa que sea posible, y en especial el lugar que ocupan y el papel
que desempefan las personas involucradas en la misma. Para alcanzar
ese conocimiento es imprescindible escuchar los diversos puntos de vista
y en particular los de las personas afectadas; tampoco deben excluirse
aquellos dados en el pasado por otros ante situaciones semejantes. El
ver a los demds como interlocutores capaces de enriquecer nuestra visién
de las cosas es parte esencial de la moral abierta. Ademés es muy dificil
conocer los problemas de otros sin escuchar a los afectados por esos pro-
blemas. Es el que sufre la injusticia el primero en percibirla. En realidad
la historia del Derecho es una larga repeticién de casos en que un sub-
grupo, ya sea mayoritario o minoritario, al sufrir una situacién que
considera injusta, reclama para si determinados derechos; sélo cuando
la €lite gobernante es capaz de empatizar con el subgrupo sufriente los
derechos reclamados son reconocidos e incorporados orgdnicamente al
Derecho objetivo o sistema de normas para buscar solucién a la situacién
de injusticia. Lo cual implica que, en segundo lugar, debe existir la sin-
cera y generosa preocupaciéon por el bien y mejoramiento de los demds,
sobre todo si éstos, por su debilidad cultural, politica o econémica, re-
quieren proteccién. Ya hemos visto que la moral abierta implica empatia
por los sufrimientos de otros y auténtico deseo de que esos otros crezcan
y desarrrollen sus potencialidades, aunque esto pueda significar que se
igualen a mi, si estoy mds alto, o que me distancien, si estoy mads bajo.
La moral abierta excluye la envidia. Decia el marqués de Vauvenargues,
hablando del hombre que merece los epitetos de humano y compativo:
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“su generosidad le acusa en secreto de todas las calamidades del género
humano, y el sentimiento de sus propios males no hace sino agravar su
propiedad por los males de los demds.”2" Tal es el espiritu de empatia
de la moral abierta.

En tercer lugar hay que persuadirse que las mejores soluciones son
aquellas en que no hay derrotados o perdedores. En cierto modo esto ya
lo percibe la moral cerrada. Con su espiritu utilitarista y pragmitico, se
da cuenta que en el vencido de hoy existe un potencial enemigo del
manana. Por eso ya es propio de la moral cerrada la bisqueda del com-
promiso. Pero hay compromisos resultado de un equilibrio de intereses
egofstas y compromisos resultado del convencimiento que so6lo cediendo
cada parte algo con generosidad es posible la convivencia no sélo civi-
lizada, que evita las fricciones innecesarias, sino una convivencia basada
en la solidaridad. Los compromisos fruto de la moral abierta son aque-
llos en que se ceden intereses propios porque se ve a los otros a la luz
de la solidaridad, se les ve como partes de un problema que hacemos
nuestro. Hay un hermoso proverbio peul, pueblo establecido en lo que
hoy es territorio de los paises de Guinea y Mali, que expresa muy bien
la idea de la solidaridad: “Los hombres son como dos manos sucias.
A cada una no la puede lavar sino la otra.”28 El crecimiento de cada ser
humano estd vinculado al de los otros seres humanos: nadie se desarrolla
o se embrutece totalmente aislado. No es humillando a los demdis como
se obtiene el crecimiento propio.

Si se aplican estas directivas, todavia no hay garantia absoluta que
se habrd llegado a la solucién que objetivamente es la mejor, sobre todo
porque puede seguir faltando conocimiento de la realidad del problema
y de sus posibilidades reales de solucién. Pero se habra acercado a esa
solucién idealmente justa, en los términos en que es alcanzable dado el
conocimiento limitado que se tiene del problema. Y esa solucién ideal-
mente justa forma parte de un orden objetivo, aquel, que, cuando se
da, produce realmente el desarrollo de la humanidad de todos los que
participan en el problema.

Es la condicién del ser humano tanto el tener la responsabilidad de
buscar libre y racionalmente sus soluciones como el poseer una inteligen-
cia y voluntad limitadas. Una y otra, dirigidas por el sentido moral,
deben estar en tensién hacia ese orden objetivo de justicia, que eviden-
temente es un orden dindmico, pues lo suyo de cada uno puede variar
mucho de acuerdo con las circunstancias. Y esto nos lleva a la aclaracién
que hablar de un orden objetivo de la moral abierta puede ser enga-
nador, si por tal se entiende un orden siempre igual, idéntico a si mismo,
vilido en todos los tiempos y lugares. Mds bien habria que hablar de
muchos drdenes objetivos, tantos cuantos sean los problemas histéricos
que se plantean. Claro que el hombre va aprendiendo con su experiencia
lo que tienen de comin esos problemas y lo que tienen de peculiar y
novedoso. Y siempre les serd comun el espiritu de la moral abierta, aun-
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que ésta sea interpretada diferentemente por las culturas o por los
individuos. Pero no debemos confundir la relatividad e imperfeccién
propias de todo conocimiento humano con e;l orden objetivo que se es-
fuerza por desentranar ese mismo conocimiento. Y asf llegamos a la
conclusién que se pueden distinguir, para fines de andlisis, tres 6rdenes
objetivos de Derecho Natural, o, si se prefiere, tres niveles de operabili-
dad objetiva del Derecho Natural.

Tres niveles de operabilidad del Derecho Natural

Ya nos hemos referido a lo que hemos llamado ‘el Derecho Natural
espontineo” que —como deciamos— es comun a hombres y animales.
Cuando lo vive el ser humano, se produce un orden bioldgico en el que
sobreviven los mds fuertes a costa de los mds débiles: es la ley de la
selva. Entonces los mis fuertes pueden racionalizar ese estado de cosas
que tanto les favorece y pretender justificarlo en nombre de una justicia
por ellos interpretada como la voluntad del dios tribal o como la gloria
del grupo. Pero, en realidad, no hay auténtico Derecho ni verdadera
justicia. En 1694 Fenelon escribia en una carta dirigida a Luis XIV:
“Esta gloria que endurece vuestro corazom, Os €S mas querida que la
Justicia. Vivis como si tuviérais una fatal venda sobre los ojos.” Al pre-
tendido Derecho y a la pretendida Justicia se les puede, entonces, aplicar
el sentido peyorativo que da el marxismo a la palabra “ideologia™: son
construcciones arbitrarias de la mente de la clase dominante que sirven
como instrumentos de sojuzgamiento de los oprimidos. Sin embargo, las
sociedades, tanto humanas como meramente animales, que mantienen las
reglas del Derecho Natural espontineo logran subsistir y a veces con
mucho éxito. Es que esas reglas son la garantia del funcionamiento del
orden biologico. Entre ellas se encuentran las que regulan la alimenta-
cién y el sexo, asi como las de una convivencia ordenada por medio de
la distribucién del trabajo y la jerarquizacién de los miembros del grupo.

Decimos que en el nivel del Derecho Natural espontineo propiamente
no hay Derecho ni verdadera justicia, porque no existe un criterio regu-
lador de los intereses y ambiciones propias. El ser humano no puede evi-
tar usar y servirse de la razon; si la emplea, cuando vive en ese nivel, la
utilizard como mera racionalizacién de los intereses propios. Y eso no
es Derecho, sino ideologia en el sentido marxista. El Derecho es una
regla que ordena la convivencia social dando a cada uno lo suyo. Cuando
los més poderosos determinan, caprichosamente y sin mds atencién que
la de sus propios intereses, las reglas del juego social, no se puede hablar
de Derecho. Cuando, como decia Trasimaco,?® “la justicia no es otra
cosa sino aquello que es ventajoso para el mds fuerte”, no hay auténtica
Justicia. Sécrates refuté muy bien a Trasimaco: s6lo cuando el que go-
bierna no se propone su interés propio sino el de sus stbditos, hay Dere-
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cho;® sélo cuando la justicia es un criterio obligatorio para todos, se
puede hablar de Justicia.?' Para eso se requiere cierto autocontrol de las
propias acciones, alguna responsabilidad hacia los demds, algo de refle-
xién critica de los derechos propios vividos espontineamente, es decir, se
requiere pasar de las reacciones esencialmente animales (por racionalizadas
que estén) al nivel de las conductas morales.

Se puede conjeturar que las primeras formas del Derecho aparecieron
con la moral cerrada y, mds concretamente, con la definicién negativa
de la regla de oro de la moral.?? Cuando el ser humano se dio cuenta
que estaba en su propio interés el aceptar cierta reciprocidad en el reco-
nocimiento de los derechos, ya aparecié un criterio valido para todos, ya
existian reglas del juego social que no sélo podian ser invocadas por los
mds fuertes, ya habia la posibilidad de definir lo suyo de cada uno de
una manera que no necesariamente coincidia con la ventaja de los gober-
nantes. El equilibrio de intereses, definido e impuesto por la cultura del
grupo y aceptado por los miembros del grupo por su provecho en perma-
necer incorporados al mismo, ya especifica conductas de control y direc-
cion de las tendencias animales; sublima la animalidad, civilizando al
hombre. Aparece asi un nivel de Derecho Natural que ya no es comun
a hombres y animales sino exclusivo de los primeros. Se le puede bauti-
zar como Derecho Natural cultural, puesto que es el fruto de la experien-
cia cultural del grupo e incorpora como obligatorias las conductas res-
ponsables definidas como tales por la cultura del grupo. De €l escribié
Cicerén: “El comienzo del Derecho tuvo efecto en la naturaleza. Luego
entré en la costumbre en consideracién a su utilidad. Mds tarde el temor
de la ley y la religion sancionaron estas practicas nacidas de la naturaleza
y confirmadas por la costumbre.”3?

En este nivel, las reacciones puramente animales (ciegas e instintivas)
dejan de ser el ideal y son sometidas a una critica, la cual estd avalada
por la experiencia de las generaciones pasadas incorporada en la tradi-
ci6n del grupo. Asi aparecen reglas de conducta que un Derecho Natural
puramente esponténeo no hubiera vislumbrado. tales como la obedien-
cia a la autoridad incluso en circunstancias dificiles y sacrificadoras de
los individuos o la prohibicién del adulterio. En efecto, es la cultura
de un grupo la que determina los minimos de civilizacién que son im-
prescindibles para poder vivir humanamente en ese grupo y para que
éste pueda sobrevivir y prosperar. Se trata de un espiritu utilitarista y
pragmético: hacen falta reglas para la convivencia pacifica social, pues
si no hubiera claras reglas del juego social se caerfa en la barbarie, en
la anarquia, en la ley de la selva y, entonces, el grupo humano seria
incapaz de sobrevivir frente a otros grupos y [rente al medio ambiente
y asi quedaria condenado a la autodestruccién. Pero es un pragmatismo
que tienen metas mucho mds elevadas que las puramente animales. Ya no
se satisface unicamente con el buen funcionamiento de la alimentacién,
del sexo, del suefio, de la seguridad animal. Exige un ambiente pacifico
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de comportz.amientos. amables y afables; exige la posibilidad de satisfacer
las tendencias estéticas, de recibir respuesta a las inquietudes intelec.
tuales y, en especial, de captar el sentido de la vida. El homo sapiens
ya no puede contentarse con aquello que bastaba a hacer felices a sus
antepasados carentes de reflexion. Ya abandoné la vida puramente ins-
tintiva y ciega y busca su equilibrio conforme a un nuevo orden natural,
el de su naturaleza racional.

El Derecho Natural cultural se origina en la interseccién de dos fuen-
tes: por una parte, la razén practica; por otra, las condiciones concretas
de la realidad, o, si se prefiere, la naturaleza de las cosas. Decimos *la
r:fz(’)n prictica” y no simplemente “la razén”, porque a este nivel la ra-
z6n no opera produciendo especulativamente un catilogo de derechos y
obligaciones, sino que es mds bien una fuerza o tendencia normativa,
!)rot.a(la de la integridad de la naturaleza racional, reemplazadora de los
instintos como principal orientadora de las respuestas necesarias ante el
medio ambiente y con la exigencia que esas respuestas satisfagan no sélo
lo animal sino también lo racional de la naturaleza humana. Pero esa
fuerza normativa no opera aislada de las condiciones concretas de la rea-
lidad, sino en contacto directo con ellas; por eso —y en razén del propio
interés— se adapta a los fines esenciales de las cosas como también de la
propia naturaleza racional, pues, de no hacerlo asi, no se lograria la feli-
cidad. Esta fuerza normativa ordena que lo razonable debe cumplirse.
“Pero tampoco este principio debe entenderse como proposicién juridica,
sino en sentido de una disposicién natural de nuestra razén practica para
exigir lo que es razonable.”™ En efecto, hay que aclarar que el Derecho
Natural cultural no se identifica con las culturas; ni siquiera con un
comun denominador destilado de todas ellas; es identifica con el nivel de
racionalidad en que éstas nacen y actuian, nivel de exigencias racionales
y pragmaticas frente a la realidad. Dice muy bien Arthur Fridolin Utz:
“la ley natural no se identifica con los principios o proposiciones juridi-
cas formuladas”.? Es verdad, como lo precisa el mismo autor, que “nues-
tra razén prictica... tiende a formular dichos principios”,® pero puede
haber formulaciones afortunadas y otras desafortunadas de las exigencias
de soluciones racionales del Derecho Natural cultural. Por eso, desde
una cultura, se pueden criticar y se han criticado las formulaciones
inexactas y falsas tanto de la propia cultura, como de otras culturas,
por no responder a la racionalidad que debe existir en el nivel de con-
ductas que merezcan el calificativo de humanas. Asi los estoicos critica-
ban la esclavitud que se daba en su proia cultura, mientras que Técito
reprochaba a la cultura de los germanos el no ver nada malo en la
rapina, lo que explicaba como una deformacién de la conciencia juri-
dica originada por la mala costumbre. En otras palabras el Derecho
Natural cultural se da en el plano ontolégico y no en el socioldgico,
aunque tiende a proyectarse y manifestarse en este ultimo.

Resumamos ahora lo dicho, explicando por qué lo llamamos “Derecho
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Natural cultural”. Es “Derecho” porque es un conjunto de direcciones
normativas, exigibles a tod9s como justas porque se deben acatar para
lograr una mejor convivencia humana. Es. “Natural” porque esas exigen-
cias brotan de la naturaleza, tanto la racional del ser humano (que no
puede desarrollarse como tal si no es acatando sus leyes propias; por
ejemplo, debe hacer el.bien_ y evitar el mgl) como la nat_uraleza. de las
cosas (las cuales también tienen sus propias leyes que tienen impacto
en el ser humano; por ejemplo, una droga puede dlsm'muxr la raciona-
lidad y, por lo tanto, debera ser evitada). Es “cultural” porque, a dlfg-
rencia del Derecho Natural espontineo que es comun a hombres y ani-
males, éste es exclusivo de los seres humanos, se capta por 1:{ razén prac-
tica en contacto con la naturaleza de las cosas, se va aprendiendo por la
experiencia del grupo e incorporando a su tradiciéon cultural y se comu-
nica a las nuevas generaciones por medio de la cultura del grupo. Un
individuo aislado dilicilmente podria descu.brirlo y formularlo; es la
experiencia comunitaria de muchas generaciones la que va fc?rmando
la conciencia juridica del grupo. Y eso es un fenémeno esenc;alm?nt_e
cultural. Los éxitos y los fracasos han ensenado {11 grupo. Cuando la 11.1f!-
delidad conyugal demostr6 ser una causa de disensién entre los xt}dlvx-
duos y las familias, hubo que prohlbxrla.'Cuando el uso comunitario de
los bienes redundé en la mala conservacién de los mismos y en fuente
de reyertas, se establecié alguna forma de prc-)ple'dad p.rxv‘:«ld.a. El histo-
riador del Derecho sabe muy bien que las instituciones juridicas nacen y
evolucionan al ritmo de las experiencias soc1§les.. jAy del jurista que
ignora las ensefianzas de la realidad y la experiencia de las generaciones
pasadas! Estd condenado a producir soluciones que, por excelentes que
sean en teoria, sélo engendrardn confusion y desaliento, ya que seran
incapaces de responder a las exigencias reales del ser humano. Pero no
toda solucién cultural es Derecho Natural.cultural. Primero y antes que
nada hay que ver si esas soluciones Fomnbuyen a hacer al ser humano
més humano, conforme a las exigencias de su paturaleza racional. Lueg;)
hay que distinguir, con Aristoteles, entre Justicia natural y ]uiucxal legal:
“De lo justo politico una parte es natural, otra legal. Natural es lo qbue
en todas partes tiene la misma fuerza y no depende de nuestrla(S apro (;1
cibn o desaprobacién [porque se origina €n las exigencias ontologicas el
la naturaleza humana y de las cosas, las cuales son inmutables]. Leg;
es lo que en un principio es indiferente que sea de e§tedi;nodo oy de
olro, pero que una Vez constituidas las leyes deja de ser in er.?nctaer, 5:;
ejemplo, pagar una mina por el rescate .de un prl§10r:iero, o sacrifi i
cabra y no dos ovejas, asi como también lo le.glsla 0 en casos pa
lares, como ofrecer sacrificios en honor de Brasidas, .y lf)s- ordenamientos
en forma de decretos”.3” La cultura cubre ambas ]ust.lc-las; el Derecho
Natural cultural sélo las directivas generales de la ]usuc.la natural.

:Se pueden formular algunas de las di‘rect.ivas normativas dell D‘ere.cho
Natural cultural? El ya citado Arthur Fridolin Utz nos ofrece la siguien-
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te enumeracion tomada de las obras de Santo Tomids de Aquino: “e]
justo medio (11 Sent. 37, 1, 4 ad 3), no perjudicar a nadie (LI, 100, 3y
el amor de Dios y del Rréjimo (I-1I, 100, 11), la durea regla: no h.:a ;
a los otros lo que no quieras que te hagan a ti (I, II, 99, 1 ad 2 y S)g?a
aspiracién a la verdad absoluta, la vida en comunidad (I-1I, 94 2' 5:
CG 111, 117, 129), el derecho a la propia conservacién, al propio ’pe;fec:
cionamiento, a la sociedad conyugal, a la educacién de los hijos (I-II-
94.2). Todos estos principios estin contenidos en el principio generalisi-
mo: hay que hacer el bien y evitar el mal (I-II, 94, 2).38
Resume el Aquinate: “Por tanto, el orden de los preceptos de la le
natural es paralelo al orden de las inclinaciones naturales. En efecto eyl
hombre, en primer lugar, siente una inclinacién hacia un bien que, €s
el bien de su naturaleza; esa inclinacién es comiin a todos los se;'es ues
todos los seres apetecen su conservacion conforme a su propia natu;all)eza
Por razén de esta tendencia, pertenecen a la ley natural todos los re:
ceptos que contribuyen a conservar la vida del hombre y a evitar r;us
obstdculos. En segundo lugar, hay en el hombre una inclinacién hacia
bienes mds particulares, conformes a la naturaleza que él tiene comin
con los demds animales; y en virtud de esta inclinacién decimos que
pertenecen a ]a. ley natural aquellas cosas que: la naturaleza ha ensefiado
a todos los animales’, tales como la comunicacién sexual, la educacién
de la prole, etc— Finalmente, hay en el hombre una inclinacién al bien
correspondiente a su naturaleza racional, inclinacién que es especifica-
mente suya; y asi el hombre tiene tendencia natural a conocer las ver-
dades divinas y a vivir en sociedad. Desde este punto de vista, pertenece
a la ley nmatural todo lo que se refiere a esa inclinacién, v. grt I:iesterrar
la ignorancia, evitar las ofensas a aquellos entre los cuales tiené uno que
vivir, y otros semejantes, concernientes a dicha inclinacién.”3® Nosotros
hemos agrupado bajo el nombre de “Derecho Natural espontineo” los
preceptos que Santo Tomds clasifica en primero y segundo lugar y dis-
;3r;g1umos. en los del tercer lugar, dos planos, segin se viva la raciona-
&:rd}(]l“c::aglo r;l\l':llediil\irnssr:i(cizrm(_la o en el de la abierta. En. efecto, el
! i acionalidad contentéindose con el nivel moral
que le impone su cultura. Y entonces tenemos el “Derecho Natural cul-
tural”. Pero también puede escuchar los llamados mis generosos de esa
misma racionalidad e intentar construir un tipo de relaciones humanas
mejores que las definidas como obligatorias por su cultura. Y entonces
aparece la posibilidad de definir los derechos y deberes en funcién de la
interpretacion positiva de la regla de oro, ya no por un equilibrio de in-
(l;:;‘:;; 31[:](()) I;‘;f 1eal 32?;;;;10? dell‘:n:’ns,'inspiréndose en la confianza en los
ek e ‘::JI:\.-Q tx? cierto modo todo individuo humano
' ‘ ipo de convivencia, aunque en la préic
tica probablemente son los men i : o
P exiaeos}aquel]@ que seriamente luchan por
e = exigencias, enralz;‘adas en lo mis noble y ge-
za racional, se les podria llamar “Derecho Natural

DERECHOS Y DEBERES DEL INDIVIDUO HUMANO 111

pmpiamente humano”, pues si algo es propio del hombre y lo distingue
de los demds animales, no es su capacidad de motivarse por intereses
propios, sino su potencialidad de sacrificio y de amor desinteresado por
los demas. Claro que los ideales del Derecho Natural propiamente hu-
mano nunca podrdn ser plenamente realizados, siempre podrin ser mejor

mias precisamente definidos; pero son ellos los que indican por dénde
debe desarrollarse la sociedad humana, son ellos los que critican y me-
joran los niveles culturales de los grupos humanos, son ellos los que
nos hacen vivir nuestra plena dimensién de seres humanos.

La operabilidad de los tres niveles del Derecho Natural

No creemos que en la realidad alguien viva en forma totalmente pura
alguno de los tres niveles. El ser humano es sumamente complejo y en
¢l siempre estdn en lucha las tendencias mds nobles del Derecho Natu-
ral propiamente humano no sélo con las tendencias animales del Derecho
Natural espontineo sino con tendencias destructoras que le empujan a
caer mis bajo que los animales. Ademds, siempre presiona la cultura del
grupo. El ser humano es un ser contradictorio: puede ser generoso y fiel
en las relaciones familiares y, al mismo tiempo, un tirano sin escripu-
los en las relaciones politicas o en las del trabajo. Pero dificilmente podrd
mejorar si no se conoce mejor. A esto van destinadas todas nuestras
reflexiones. Sin embargo, a pesar de todas las contradicciones y comple-
jidades, no es aventurado el afirmar que la realidad impone cierta cohe-
rencia en las reacciones humanas, de tal suerte que las energias de la
personalidad tienden a agruparse en algtin nivel de la moralidad. Por
otra parte, las circunstancias de la realidad a veces presionan hacia de-
terminados niveles.

Los teélogos juristas espanoles del siglo xvi planteaban el problema de
los derechos de dos ndufragos que sélo disponian de una tabla de salva-
cién capaz de sustentar unicamente a uno de ellos. Lo mids probable es
que cada uno reaccione conforme al nivel moral en que ha vivido. El
que solo se ha preocupado por satisfacer sus propias tendencias sin
atender a las de los demas, no titubeard en luchar por apoderarse de la
tabla y rechazar de ella al otro. Si, por el contrario, se ha vivido una
vida de entrega a los demds, tampoco habra hesitaciéon en ceder la tabla
y sacrificarse por el otro. Pero éstas son las dos reacciones extremas: la
de la animalidad y la de la conducta propiamente humana o de moral
abierta. Los mds reaccionardn conforme a su cultura y, si ésta prohibe
quitar la vida a otros, titubeardn en apartar de la tabla al otro, tal vez
tratardn de alternarse en el uso de la tabla hasta que la realidad de la
situacion los reduzca a una de estas dos decisiones: o caer en una con-
ducta animal de lucha por la sobrevivencia o sublimarse sacrificindose

por el otro.
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En algunos casos, una conducta de moral abierta
mejor en los demds. Asi la politica de no violencia del
obligé a los ocupantes ingleses a abandonar sus inter
sobre la India. Pero esto fue posible porque los ingleses tenjan una cul-
tura capaz de reacionar constructivamente. Es dudoso que, si los inya.
sores hubieran sido rusos, su reaccién hubiera sido la misma,

Ante un agresor violento que no escucha razones, las m4s d
no cabe mds que una reaccién animal de sobrevivencia, El agresor se
asemeja a un perro rabioso ante el cual sélo queda el uso de la fuerza
bruta. Pero no hay que olvidar que los hombres son siempre hombres
y no animales, por mds que se comporten como tales. Una reaccién de
generosidad puede despertar en los hombres mas embrutecidos reaccio-
nes humanas insospechadas. Ciertamente el odio engendra odio y el tinico
modo de romper el circulo vicioso de la animalidad es perdonando con
generosidad las ofensas recibidas. A la larga s6lo las conductas de moral

abierta producen resultados fecundos, aunque a la corta exijan enormes
heroismos.

puede provocar |
Mahatma Gandhi
esadas ambiciones

e las veces

Por otra parte, las conductas de moral cerrada significan un enorme
avance sobre la animalidad. Dos pueblos que se hablan Yy buscan un equi-
librio de intereses estin poniendo la base para construir relaciones mas
humanas. Por de pronto ya evitan la animalidad Yy, al escuchar a la
razon, pueden descubrir posibilidades de colaboracién que los haran
verse como personas. Este es el nivel de la moral pagana. En el peor
de los casos, se es un hombre disciplinado y razonable, que lejos de
entorpecer la convivencia humana, la hace posible, dindole la base de
estabilidad y de solidaridad (aunque interesada) sin la cual el grupo
humano no funcionaria como tal: en el mejor de los casos, se es un factor
de civilizacién y cultura y se hace posible el cultivo imprescindible para
que surja la moral abierta. Pero una moral pagana que predica el vivir
y dejar vivir sin preocuparse por los demds ficilmente decae en anima-
lidad. Tratindose del desarrollo humano, quien se estanca y no progresa,
en rcali«l,:(} se empobrece y retrocede. Por eso, si queremos dejar un
mundo mejor a las siguientes generaciones, sélo nos queda el camino de
esforzarnos en el sentido de la moral abierta. Esta significa: desde el
punto de vista psicolégico, lograr la afirmacién equilibrada del propio
YO Y, a partir de ella, ser capaces de darse a los demds; desde el punto
de vista moral, actuar con plena responsabilidad para obtener el desarro-
llo pPropio y de los demis; desde el punto de vista sociolégico, actuar
unl;md;uncmc, en colaboracién compartida, con confianza en los demds,
tratindolos como personas y evitando los paternalismos no necesarios;
desde el punto de vista teolégico, crecer en amor a Dios, a los projimos
Y a uno mismo. Dificil y lento camino, pero reto inevitable a nuestra
humanizacién.

El por qué de las contradiccion

es e impredictibilidades de las reaccio-
nes hum

anas se entiende mejor si se considera lo que realmente es el ser
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humano: un animal racional, como  decia Aristiteles. No es un puro
animal ni un espiritu descorporeizado, sino un ser poseedor. de una natu-
raleza animal espiritual. En cuanto realidad corpérea animal, tlepdc a
la afirmacién egofsta del yo, fur}damento de la moral cerrada. Segun esa
afirmacion, define sélo los propios derechos 'y .los deberes correlativos de
Jos demds, se acepta a otros como personas unicamente cgando sfm“ I{I:oarte
del propio yo, y sé busca el maximo de poder. Decia Nietzsche: ;es-
tros derechos son aquella parte de nue's?tro poder que los_demés nos han
reconocido y quieren que conservemos”. En cuanto espiritu, esta abl.erto
a la totalidad de la realidad y posee un d!nam}smo que lo empuja a
trascender todo lo finito en una capacidad {nfxnlta del bien, del amor,
de la verdad y de la Justicia. Entonces, quiere para los (?emés.lo ;]éue
quiere para si, define los derechos lo més_ ampliamente posd.)le v:lnoiud n-
dolos a los deberes (sobre todo los propios), busca eli maximo de les-
arrollo en especial de los que le merecen mis coml’)asmn.y se comunica
mas por convencimiento que por po@er. Las energias animales ybespm-
tuales, brotadas de la misma unidad integral _del ser humano, de el; ser
estructuradas en el equilibrio de la personalidad y frente al la C};.LUI.‘a
del grupo, la cual influye poderosamente en unas y otras. E elql;l lc;laol
alcanzado en la personalidad se mam.flesta en la conciencia moralt : Par o
dirige la libertad, pero sin lograr siempre su Fomp_leto conml) :d ;ismo
timo son las decisiones de la libertad las que, influidas por el i eumcias
del espiritu y por el egoismo de l_a animalidad y ante unz;s cxrcur:: - 1;;
reales concretas, optan por el nivel de moralidad en el que s
definicion ultima de los derechos y deberes.
Resumiremos las ideas anteriores en un cuadro:

5 U:
i derechos ideales para todos

tiende al Absoluto — - utopias
fundamento de la Moral fundados en el cumplimiento
Abierta de los derechos

\

CONCIENCIA MORAL
moldeada e influida

por el medio ambiente, dirige
la Libertad, define en ltima
intancia a los derechos.

equilibrio de
derechos y
deberes posibles

i

NATURALEZA ANIMAL:
tiende al cgoismo
fundamento de la

Moral cerrada

afirmacién de los derechos propios
= ley de la selva

ignorando los derechos de otros
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Las tendencias ideales del espiritu humano deben, por lo tanto, descen-
der a las posibilidades de la realidad, so pena de quedar en puros buenos
deseos impracticables, es decir, en utopias. A su vez las tendencias de la
animalidad deben ser elevadas por el control de la racionalidad, para
crear un ambiente humano de convivencia civilizada. El punto de inter-
seccién de las dos coordenadas es delimitado por el acto libre nacido de
la conciencia moral. Hay que luchar porque la definicién de los dere-
chos y deberes se acerque lo mis posible a lo ideal pero sin abandonar
los limites de lo posible impuestos tanto por el medio ambiente como
por las tendencias de la animalidad. Como deciamos en otro lugar,® el
mejor Derecho se da ahi donde lo posible se acerca mis a lo ideal.

DERECHOS — NOTAS —

* Instituta, 1, TI, proemio.

* Véase el Digesto, 1, 1, 1, 8.

* Véase el magistral estudio que, sobre Hesiodo, hace Warner Jaeger en el capitu-
lo IV del primer libro de su Paideia (trad. de Joaquin Xirau, Fondo de Cultura Eco-
ndémica, México, reimpresién de 1967). Entre otras cosas escribe (pdg. 71): “En torno
a la lucha por el propio derecho, contra las usurpaciones de su hermano y la vena-
lidad de los nobles, se desplicga en el mds personal de sus poemas, los Erga, una fe
apasionada en el derecho. La gran novedad de esta obra es que el pocta habla en
primera persona. Abandona la tradicional objetividad de la epopeya y se hace el por-
tador de una doctrina que maldice la injusticia y ensalza el derecho”.

‘ De la armonia del cosmos los pitagéricos dedujeron la armonia de la comunidad
politica y de una y otra la armonia del alma-~*La ley —decian— es, en relacién al
alma y a la vida, como la armonia es en relacién al oido y a la voz. Pues la ley
instruye el alma y con ello regula la vida; como la armonia, educando el oido, regula
la voz" . (Fragmento 22 de Architas, extraido de Stobeo segin apéndice de Juan B.
Bergua, Pitdgoras, Eds. Ibéricas, Madrid, 1958, pdg. 539). Escribe Werner Jaeger (Pai-
deia, ed. cit., pdg. 163): “Mediante la idea de armonia se llega a tomar conciencia
del aspecto estructural de la legalidad césmica. [...] Es incalculable la influencia de
la idea de armonia en todos los aspectos de la vida griega en los tiempos posteriores.
Abraza la arquitectura, la poesia y la retérica, la religion y la ética. En todas partes
aparece la conciencia de que existe en la accién prictica del hombre una norma de
lo proporcionado, que como la del Derecho, no puede ser transgredida sin impuni-
dad”. Es esa norma la que establece los derechos humanos.

* “Quien habla con inteligencia debe apoyarse sobre lo que es comin a todos, como
una ciudad sobre la ley, y mucho mds firmemente aun. Porque todas las leyes humanas
estdn nutridas de la tnica ley divina, que domina todo lo que quiere, basta a todos
y triunfa” (Fragmento 114 de Herdclito, segin numeracién de Diels).

® La cosmovision china se remonta al Libro de los Cambios o Yiking o I Ching,
cuyos estratos mds antiguos los fecha la leyenda en los afos 2205 a 1766 a.C. y los
atribuye al padre de la civilizacién Fu Hsi. Lao Tse (hacia 60 a.C.) y Confucio (551-
479 L.) se alimentan de esa cosmovisién, segin la cual el mundo nace mis de una
conjuncién o interacién de fuerzas y acontecimientos que de una estricta causalidad
lineal como quiere la cosmovisibn griega: “cada acontecimiento del mundo visible
es el efecto de una ‘imagen’, es decir, de una idea del mundo invisible. [...] Asf{ el
hombre se halla vinculado con los ciclos, o mundo suprasensible de las ideas, y con
la tierra, o mundo material de las cosas visibles, formando con esos mundos una tri-
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imigenios”  (Ri i “Introduccién” al The I Ching
; deres primigenios” (Richard Wilhelm, “Intro ! -
mda;‘l nl,‘:‘ ol';o Ch(mgs.t, Princeton University Press, New Jersey, 8a. impresién, 1971,
r (1)\’1I La traduccién es nuestra). En la cultura china, el concepto de .la armonia
o T resa con la palabra “fao”. En un antiguo comentario al !.:bro de los
bios, conocido como Las Diez Alas (atribuido al rey Wen de Chl} ha::xa 1150 a.C.),
C""}» li(-a c6mo los Santos Sabios autores del Libro de los Cambios “se ordenaron
- ‘f\l:m- al tao y sus poderes y, de acuerdo con ¢él, establecieron el orden dc‘lo que
o ]‘“[n"h(;". “Su propésito era seguir el orden de su naturaleza y del destino. En
o (< (-(u;‘n('i:l determinaron el tao de los cielos y lo llamaron lo .obscuro y la. luz. De-
mm('mrnn el tao de la tierra y lo llamaron lo flexible y lo firme. .Determ1.n?mn el
tmml l hombre v lo llamaron amor Yy rectitud” (Octava ala, en la citada edicién del
M(;'l'i(n" 4gs. 262 y 264). El Derecho Natural y la ley moral, d(? .acuerdo con la cos-
n n’\‘;d{)\l‘l rc)hina‘ serfan los poderes o energfas por las que se manifiesta el tao césml;o.
erh interesante comparar esta visién con la de San Agustin y Santo Tomids, pafamzln.s'
lnni‘c\' el Derecho Natural “es la participacién de la ley eterna en la creatura racio
(Sum légica, 1-2, q. 91, a. 2, ¢). _ :
(.\:u":i‘(:”\"’a"( Lawick Goodall, In the Shadow of Man, Fontana- Collins, 2a. impr.
i tra.
es. 1073, phgs. 287 y 238. La traduccién es nues ._ o !
l'(:n‘[i]r:;cﬁto Mcr:ne[:cs Morales, Educador comprendiendo al niio, Unu{erslflado l:s:gr
erie . México, 2a. ed., 1945, pig. 15. Mds adelante (pig. 28), el mism
szt ¢l amor del nifio es egon’sta.' : i .
(x‘!)lrl::lnql;:ékely. Diccionario enciclopédico de la psique. Caridad, Buenos Aires, ba.
1972 bra “empatfa”, pig. 216. .
Cd'.‘; 11307r:i-iugagibliz-lEibes[r:eldt. Afnor y odio. Historia natural de ias pau:tasl rlesco'lmzo;
: i i d., 1974. Véanse los capitulos 6, .
i .lementalos. Siglo XXI, México, 2a. ed., ’
m::";ll:sli(n:' Gemeli, Psicologia de la edad evolutiva (trad. de J. Fdbregas Cami), Ra
v 2 Irid, 7a. ed., 1972, pig. 295. 1 i
/.(‘):12 :,ul;ﬁvxgd 2;-"(el:erbach, La esencia del cristianismo (trad. de Franz Huber). Juan Pa
blos, México, 1971, péags. 15 y 16.
“ 1d., pig. 16. )
“Tullio Ci i I, 22.
s Marco Tullio Cicerén, La reptblica, 111, 3 . Al
5 Ignace Lepp, La nueva moral (trad. de Delfin Leocadio Garasa)
Buenos Aires, 1964, pig. 36.
1 ()ctavio Nicolds Derisi, Los fundamentos me
Filosofia de la Facultad de Filosofia y Letras,

ir 4g. 361. =3 : )
Al‘l’cs{l'}?i‘:\l ,drc)lﬂgCarmcn Elu de Leiero, ;Hacia dénde va la mujer mexicana? Instituto
VA ¢ 1

i & i l » Mé y 2a. Cd.. 1973. 'p g. 1 .
Mexicano de Egtlldlos Sociales X1€0 a {l 62 )
Hans Kels en, ¢ (211(‘ es la ]USthla.’ ( tr a(l. de Ernesto ( ;anbn V al(“s 1 nlversldad

Nacional de Cérdoba (Repuiblica Argentina), 2a. ed., 1962, pag. (120;i .
oK Hans Kelsen, Teoria general del Derecho y _riel .Estclzdo ("NaAiv[ eM_éxico e
Miynez, de la la. ed. en alemin). Textos universitarios, UNAM, , Ba

1969, pag. 15.

chsmica Se exp

tafisicos del orden moral. Instituto de
Universidad de Buenos Aires, Buenos

. < § : . : Keley
i ice? ersidad Universidad de California, Berl
= [lans Kelsen, What is Justice? Univi il KRN el o il

s, 2a. impr., 1960, pag. 21. La t ! r o
L(: 2:51912‘;“‘/:“;": El Derecho como hecho (trad. de Ger6nimo Cortés Funes). De

palma, Buenos Aires, 1959, pdg. 56.
: Z”dl:fegc.the ser hombre, antologfa preparada bajo la direccién de Jeanne Hersch
. (1(3.(;0“1310 grosales l;:d; zsi{egl;:m;'ofaal?n: n;:' lcllg’:.ligion. 58a. ed., presses
l,X:iwgrc;?:::irIesse rior;;r:;le;e.d;t::‘;o;tg:s, pig. 74 La mduccién la hemos tomado del li-
brg cCi;aliﬁl:ndltZdl:)o?n a;lte;::d?:g;i:,ii; t;:::bi l(ver. nota 23), pag. 24, texto # 14.
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ase al respecto nuestro articulo “L ici

i ‘ a Justic ivencia” i

rio del Departmaento de la Universidad li')eroal:erciomo i, Pk !ur{d‘m. -

o, cana, num. 4 (julio, 1972), pags
E i ’ 3 .
Vauvenargues, citado en El derecho de ser hombre

= El derecho de ser hombre, pig. 39, texto # 50. Fg- Fhipic s

. Platén, La repiiblica, 1, XII. 338 ¢
éase id.. 1, XV, 342 ¢. XVIL 345 d y XV
= Véase id, 1, XIII, 339 i Ay i -

Decimos que se trata de una mera ; .

histérico d - | conjetura, pues bien pudo acon

e 2 ;Ld(i?a(;zoton ad(:-'la humanidad que las primcrzmpsociedadetseclc\:uflgneals O‘T‘ien

niente desde el punto de Iﬁorma.mm.al abierta. Sin embargo, la conjetura es cor .

s g S ista diddctico, pues nos permite exponer en ord P -
0 Natural espontino, el de la moral cerrada y el de la ab;;:trz: v

= Cicerén (Retérica, 1, 11 ¢, 5 i
1 v & » 53), citado p idoli 1
Alejandro Ros), Herder, Barcelona, t. II, 1‘9)3; [:)‘{:;uzol;ndmm e ,

® A. F. Utz op. cit -

= Id., pig. 95.P cit. (nota anterior), pag. 92.
* Ibidem.

=

Aristoteles, Etica a Nicémaco, L. V., ¢. VII, 1

A. F. Utz, op. cit., pdg. i 1 i
e {,ﬁ sml([:mgm;l()é. y(;.s:lg:s“l;.::‘s1 izg':;::ade lz:_lafa se deben interpretar asi:
scslqda parte de la Suma Teoldgica. e B
. 212:2 :‘l:)ersntas «;e Aquin(?.’ Suma Teologica, 1-11, q. 94, a.2.
. cuadrl: s:tr’:.odtlxcaon al Estudio ficl Derecho, Porrtia, 2a. ed., 1974, pi 5
i%meja oo Cuazmas fuentes materla'les del Derecho que alli 'pro .nsnfz. 5
e con el -que terminamos el presente trabajo. Erll)of B d
que la declaracién solemne de los derechos y debe‘:'es de l;secuf.te]
sujetos

)Ulldl(os. 1mpuesla como fue'lla normativa ob]lgalolla pala [Odos, pOI la autolldad
v
(")"lpflfllle p()l ('Ollslderalla ]usta. es decir

ral del grupo.
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primera parte de la

por estar de acuerdo con la conciencia mo-

CONSIDERACIONES SOBRE EL REGLAMENTO DE LA LEY
DEL IMPUESTO SOBRE LA RENTA

Por F. Javier Gaxiora O.
Profesor de Derecho Constitucional
de la Escuela Libre de Derecho

Fl 15 de diciembre de 1977, invitado por el Colegio
de Abogados de Yucatdn hice en Mérida comenta-
rios sobre este tema. No quedaron escritos. Aprove-
cho la invitacién de la Escuela para dar forma de
articulo a algunos de ellos.

México, marzo 31 de 1978.
|. La Facultad Reglamentaria del Presidente de la Republica

Es sabido que en nuestro sistema constitucional, esta facultad deriva
mis de la necesidad y de la consecuente interpretacion histérica que del
texto de la Constitucién, porque el “proveyendo en la esfera adminis-
(rativa” a la exacta observancia de Jas leyes que expida el Congreso de
la Unién de la Fraccién I del articulo 89, por mucho que se quiera No
significa ni juridica ni gramaticalmente que el Presidente de la Repu-
blica puede reglamentar las leyes. Sin embargo, se ha intentado darle el
significado tanto como s€ ha necesitado, llegando al extremo de que la
doctrina y la jurisprudencia reconocen que si esta atribuida esa facultad
y precisamente en esd disposicion.

No es el caso de que ahora discutamos esta “verdad juridica”, sino
que la reconozcamos €n razén de sus antecedentes, que hasta 1857 men-
cionaron la facultad expresa de reglamentar las leyes, de dar los regla-
mentos necesarios para su ejecucion sin alterarlas ni modificarlas; en
funcién de la necesidad y en tencién a que la Constitucion no prohibe
los reglamentos sino que reconoce su posible existencia al mencionarlos
entre las resoluciones del Presidente sujetas a refrendo. (Art. 92).

En lo que el Constituyente no fue muy preciso es €n su terminologia; cabe
aclarar que estos comentarios no son aplicables al reglamento auténomo
que emana directamente de una disposicion constitucional a la que estd
ligado de manera inmediata, como en los casos de los de policia a que s¢
refiere el articulo 21, de los de extraccién de aguas del subsuelo que
menciona el articulo 27 'y del Reglamento de Debates al que provee el
articulo 71, sino a aquellos cuya liga con la Constitucion es mediata y

a través de la Ley que de ella emana.
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Las leyes, en tanto normas de conducta de aplicacién general expedi-
das por el Congreso son ordenamientos material y formalmente legisla-
tivos. El Maestro Tena Ramirez las clasifica como Leyes Ordinarias, que
son aquellas que resultan simplemente del ejercicio de una actividad au.
torizada por la Constituciéon al Poder Legislativo; Leyes Orgdnicas que
ponen los medios para que funcione un articulo de la Constitucién regu-
lando la estructura o funcionamiento de alguno de los 6rganos del Es-
tado; Leyes Reglamentarias, que también ponen los medios para que
funcione un articulo de la Constitucién desarrolléndolo en detalle.

Por sus naturalezas semejantes la Ley Reglamentaria y el Reglamento
son conlundidos por quienes no tienen conceptos precisos. El Reglamen-
to, como la Ley, es una norma de conducta, objetiva y de cardcter general
Y pone también los medios para que funcione otra disposicion desarro-
llindola en detalle; pero el Reglamento lo expide el Presidente de la
Republica y no el Poder Legislativo, por lo que resulta materialmente
legislativo pero formalmente ejecutivo, a diferencia de la ley que es
material y formalmente legislativa; y en cuanto a los medios para que
funcione una disposicién desarrollindola en detalle, 1a ley los pone para
un articulo constitucional, en tanto que el Reglamento los pone para una
ley. En otras palabras, el Reglamento del Presidente de la Repuiblica es
a la ley expedida por el Congreso de la Uni6n lo que la Ley Reglamen-
taria expedida por éste es al articulo de la Constitucién.

En México y en materia federal la facultad reglamentaria es exclusiva
y expresa del Presidente de la Republica, porque el articulo 89 que
hemos aceptado que la atribuye, se refiere a sus facultades y obligaciones,
no a las del Poder Ejecutivo, no a las de sus colaboradores, sino priva-
tivamente a las de él.

El reglamento es un acto de autoridad delegada al que cabe aplicar la
tesis sostenida por Hamilton en el Federalista y desarrollada por el Jus-
ticia Marshall (Marbury vs. Madison). Si es contrario a los términos del
mandato con arreglo al cual se ejerce es nulo, porque si ningtin acto legis-
lativo contrario a la Constitucién puede ser vélido, ningtin reglamento
contrario a la ley lo puede ser. “Negar esto equivaldria a afirmar que
€l mandatario es superior al mandante, que el servidor es mds que su
amo, que los representantes del pueblo son superiores al pueblo mismo
y que los hombres que obran en virtud de determinados poderes pueden
hacer no sélo lo que éstos no permiten, sino incluso lo que prohiben.”

Asi, por su naturaleza juridica y por sus antecedentes histéricos, el
Reglamento federal en México debe estar dentro de los limites de la ne-
cesidad de la ejecucién de las leyes, sin alterarlas ni modificarlas

En resumen, el reglamento no es una norma de conducta de cardcter
general y abstracto, de aplicacién obligatoria, que en materia federal,
s6lo puede expedir el Presidente de Ia Republica, que para ser obede-
cido debe ser refrendado, que como se origina y vive referido a una ley,
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concepto de la ley haciendo clara su aplicacién a pagos por terceros (ar-

ticulo 15); el de limitar la responsabilidad de las instituciones de crédito

a las operaciones derivadas de los fideicomisos (articulo 16) y establecer

que para determinar el sujeto del impuesto en inversiones en bancos la

institucién deberd precisar con claridad en el documento quién percibird
los rendimientos y en qué proporcion, con la correlativa obligacién de in-
formar, a cargo de los causantes, y la regla general para los depdsitos

colectivos de distribucion de la carga por partes iguales (articulo 109);

la definicién de “reparaciones” y ‘“adaptaciones” que las relaciona obli-
gadamente con el aumento de rendimiento, vida util, productividad o
utilizaciéon (articulo 47); las reglas de determinacién de créditos incobra-

bles (art. 52).

Contiene, también, disposiciones razonables como la del articulo 107
que establece que cuando se ocurra a la prescripcion para purgar vicios
de los actos por los que se adquirib, no se considerard como ingreso
gravable segun el articulo 60-I-i) de la Ley; la del 108 que divide los
ingresos y las responsabilidades en mancomunidades, sociedades conyuga-
les, etc, la del 110 que también divide el ingreso entre los periodos a
que corresponda cuando por causas ajenas a quien lo reciba se le haga
un solo pago acumulado; la del 114 en cuanto permite a los cesionarios
de derechos o de inmuebles que acumulen las erogaciones del cedente
para fijar el precio de adquisicion del inmueble; la del 115 en tanto
se determina como fecha de adquisicion para efectos fiscales aquella en
que se consuma la prescripcién, que beneficia al fisco, y es légica y
juridica ya que la prescripciéon opera al consumarse, no al declararse.

Por otra parte proceden observaciones de cardcter juridico, porque el
Reglamento contiene disposiciones cuya técnica legislativa es defectuosa
que exceden a los limites de la Ley, que son contradictorias o difusas, qué
no son reglamentarias de la Ley del Impuesto sobre la Renta, que no
son equitativas, que distinguen donde la ley no establece distincién, que
cambian su contenido o que son contrarias a los principios de derecho, a
la ley y a la Constitucion. Asi, por ejemplo:

El articulo 2 del Reglamento se refiere a autoridades administradoras
y autoridades exactoras, entendiendo como administradoras a la Direc-
ciéon General de Administracién Fiscal, a la Direccién del Impuesto So-
bre la Renta, a las Administraciones Fiscales Regionales, a las Unidades
Administrativas de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico y a las
autoridades locales competentes; y como exactoras a las Oficinas Fede-
rales de Hacienda y en su caso a las autoridades fiscales locales compe-
tentes l)ill'ii recaudar.

Esta divisién no estd de acuerdo con el Reglamento Interior de la Se-
cretaria de Hacienda y Crédito Publico que establece que la Direccién
del I‘m‘puest-()' Sol?re la Renta es auxiliar de la Direccibn General de
Admlmstra(.mn Fiscal y que las administraciones regionales son auxilia-
res de la Direccién General de Administracién Fiscal Regional que deben
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actuar segun acuerdo de delegacién. ¢Por qué en un caso el Reglamento
incluye entre las administradoras a la Oficina principal y a la auxiliar
—que por naturaleza y dependencia jerdrquica estd comprendida en su
principal— y en el otro se incluye a la principal y se incluye a los auxi-
liares?

Segiin el Reglamento las unidades administrativas de la Secretaria de
Hacienda y Crédito Pablico, se entienden como autoridades administra-
doras. Dispone el Reglamento Interior de la Secretaria de Hacienda vy
Crédito Puablico que las Oficinas Federales de Hacienda, como unidades
administrativas son autoridades administradoras. Dada la técnica defec-
tuosa del Reglamento, ¢hemos de concluir que son administradoras a las
que debemos entender como exactadoras, o que son una y otra?

Fl articulo 8 del Reglamento se refiere genéricamente a la autoridad
administradora sin precisar cudl de todas las que menciona el articulo 2
ya comentado, con lo que evidentemente no cumple el propoésito de un
Reglamento que es detallar para la aplicacién de la ley reglamentada.

El articulo 113, queriendo comprender todas las operaciones de ena-
jenacion de inmuebles con pago de precio definido se refiere con notoria
falta de técnica a contratos “cualquiera que sea el nombre que se les dé”.

El articulo 3 del Reglamento estd relacionado con la obligaciéon de
formular avisos, declaraciones y manifestaciones consignadas en el ar-
ticulo 6 de la Ley del Impuesto Sobre la Renta, a la que en lo sucesivo
me referiré como LISR. Segin ésta, el causante debe hacerlo en formas
aprobadas, lo que hace imperativo que la Secretaria de Hacienda y Cré-
dito Publico las apruebe, ya que en los términos estrictos de la Ley, si
no hay formas no hay obligacién. Y no obstante, provee el Reglamento,
para los casos “‘de que las formas no hubieran sido aprobadas”, que con los
avisos y declaraciones se deben presentar escritos que contengan datos
relativos a la obligacion que los causantes “pretenden cumplir”, con lo
cual se viola un derecho del sujeto del crédito fiscal, se pretende obli-
garle a actuar cuando legalmente no debe hacerlo y, mds aun, a suplir
las omisiones de la autoridad.

Ademis, es de llamar la atencién sobre cémo el texto de la norma
refleja una curiosa posicién subjetiva de la autoridad fiscal frente a los
causantes al referirse no a la obligacién que cumplen, sino a la “que
pretenden cumplir”.

Siguiendo el razonamiento, el parrafo Zo. del mismo articulo 3 del Re-
glamento establece que para el pago de impuestos bastara que el cau-
sante presente ante la autoridad exactora un escrito por cuadruplicado
expresando su nombre y domicilio, el nimero del registro federal de cau-
santes, el ejercicio y el monto del impuesto; aparente facilidad para el
pago que es contrario a la LSR que ordena que el pago se haga al pre-
sentar las declaraciones o manifestaciones exigidas por la Ley, esto es, en
formas aprobadas, excluyendo otras maneras y obligaciones de pagar,
entre ellas la que es materia de este reglamento.
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El articulo 4 del Reglamento, al exigir que cuando se utilice el servi-
cio postal se presenten los documentos por correo certificado, debiendo
el cansante conservar copia y el acuse de recibo correspondiente y al
obligar a que los avisos de clausura o de suspensién de operaciones se
presenten directamente ante la autoridad exactora, excede y contraria los
limites de la LISR.

La trasgresion del espiritu y de los limites de la LISR, es notorio en
el articulo 132, que obliga a cumplir obligaciones fiscales ante el ‘“‘con-
sulado mexicano”, como si fuera autoridad exactora —y no lo es confor-
me a la LISR y al Reglamento— y que “exime” de la obligacién de uti-
lizar formas aprobadas, cuyo uso, seciin se ha visto, como requisito 'y
condicién de pago es obligatorio segin la LISR.

El articulo 9 del Reglamento es contradictorio en que faculta para
prorrogar plazos para la presentacién de declaraciones haciendo cons-
tar expresamente que la prérroga no exime de la obligacién de efec-
tuar el impuesto causado, el cual debera quedar cubierto dentro del
plazo legal. Independientemente de que el presupuesto de la prorroga es
la imposibilidad de hacer la declaracién y por tanto la de determinar el
impuesto, la LISR obliga a simultaneidad en el pago y la presentacion
de la declaracién y en consecuencia la contradiccién del Reglamento es
ademis violacion de la LISR reglamentada. Por lo demds y en cuestién
de plazos es discutible si se estd reglamentando la LISR o el Codigo Fis-
cal de la Federacion.

El articulo 18 del Reglamento establece una distincién contraria a la
equidad. Las personas a quienes las autoridades fiscales soliciten infor-
mes y datos gozan, para proporcionarlos, de un plazo de 15 dias que
puede ser prorrogado; pero si la informacién se solicita durante la prac-
tica de una visita domiciliaria, debe proporcionarse de inmediato. ¢(En
qué se funda y qué puede justificar la discriminaci6n?

El articulo 76 del Reglamento contiene una disposicién sana, conve-
niente, pero improcedente en un reglamento de la LISR: establece que
en caso de destruccion, pérdida o robo de los libros y actas de asam-
bleas o de consejo, la autoridad autorizard nuevos, pero en ellos solo
podrin asentarse las actas de reuniones que se hubieren celebrado dentro
de los 60 dias anteriores a la fecha en la cual el libro se autorice. La
ley que se refiere a los libros de actas y que en su caso podria ser regla-
mentada en estos términos es la General de Sociedades Mercantiles, no
la del Impuesto Sobre la Renta.

El articulo 102 del Reglamento contiene una disposicién injusta. Obli-
gados los que hacen pagos a trabajadores a calcular y a retener el im-
puesto de éstos, todavia les exige el Reglamento que compensen las dife-
rencias que resulten entregando su importe a los trabajadores, pero les
prohibe que lo hagan con los saldos a favor de unos contra los saldos
a favor de otros, debiendo pagar a la autoridad a mds tardar en el mes
de marzo las diferencias derivadas de la liquidacién anual. Es asi que
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ademds de soportar cargas de terceros, el retenedor pierde la disponibi-
lidad de sus fondos mientras el fisco se beneficia de ellos. Si el patrén
retiene y paga por todos sus trabajadores y se convierte en un interme-
diario responsable entre éstos y la autoridad fiscal, debe permitirsele que
considere esa relacion fiscal como un todo autorizando la compensacién
entre sus partidas. Porque es razonable que no compense los sobrantes
de un causante con los faltantes de otro para perjuicio de sus trabaja-
dores; pero no que deje de compensarlos como partidas de un impuesto
acumulado para el exclusivo beneficio del fisco.

Fl articulo 111 al determinar el caricter rustico o urbano de los bie-
nes inmuebles invade la esfera de accién y competencia de los estados
de la federacién. El 117 al mencionar que en la enajenacién de inmue-
bles cuyo dominio pertenezca a varios proindiviso, se dividird la utilidad
entre los copropictarios para determinar el impuesto, es légico pero inne-
cesario, dada la regla general para copropiedades, mancomunidades, etc.,
contenida en el articulo 108.

Fl articulo 92 del Reglamento es contrario a la LISR. Tratandose de
personas fisicas, sujeta la deducibilidad de reparaciones, adaptaciones e
instalaciones a que impliquen adiciones al activo fijo, requisito que la
LISR s6lo establece para causantes al Ingreso Global de las Empresas y
no para personas fisicas. Reconoci antes la bondad del Reglamento al
definir los conceptos de reparaciones y adaptaciones, pero no puedo acep-
tar la vigencia del articulo que ahora comento porque la LISR en su
articulo 51, 1, incisos b), ¢), y 4), menciona porcentajes de depreciacién
para edificios, construcciones, inversiones en maquinaria, equipo y bie-
nes muebles, automoéviles y otros equipos de transporte sin referirlos ni
limitarlos a adiciones o mejoras, como lo hace en su articulo 21-X para
las empresas. Si la LISR no exige, el Reglamento pretende ir mis alld
del limite de su contenido y es, por tanto, violatorio e inaplicable.

Hay algunos casos interesantes que ameritan comentario. La LISR con-
tiene referencias a disposiciones de cardcter general que dicte la Secre-
taria de Hacienda y Crédito Publico y tal parece que al formular el Re-
glamento y con su expedicién se estaba pensando que se dictaban dichas
disposiciones de cardcter general. Por ejemplo, el articulo 2‘_1 del Regla-
mento permite que los causantes varien el sistema de valuacién de costo
absorbente por el de costos estimados o costos estiandar, para lo cqal la
LISR exige disposicion de cardcter general de la Secretaria de Hacienda
y Crédito Publico; el articulo 77 del Reglamento precisa los datos que
deben contener los documentos comprobatorios a que se refiere el ar-
ticulo 42-11 de la LISR, cuando segin esto corresponde fijarlos a disl?o-
siciones de cardcter general de la Secretaria de Hacienda y Crédito
Publico.

Es cierto que el Reglamento es resolucién de cardcter general; pero
se ignor6 que en nuestro sistema s6lo compete al President? de -la Re-
ptblica y que no es decision de otros organismos o funcionarios del
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Poder Ejecutivo Federal, por lo que jamas puede considerarse resolucién
de una Secretaria de Estado y en el caso particular de la Secretaria de
Hacienda y Crédito Publico. Esto, que para quienes no conocen sufi-
cientemente el derecho puede parecer absurdo es fundamental para de-
terminar la validez de las normas correspondienees.

Fs también interesante que entre los ingresos objeto del impuesto ha-
van incluido en el articulo 86 del Reglamento la ayuda o compensacién
para renta de casas Yy el importe de las becas otorgadas a personas que
estén obligadas a prestar servicios como consecuencia de las mismas, que
dio lugar a presiones y reclamaciones de organizaciones obreras y a re-
formas al articulo. En mi opinion tanto el contenido original del articulo,
como los ataques y la reforma carecen de valor legal, porque los ingresos
que pueden ser objeto del impuesto carecen de valor legal, porque los
ingresos que pueden ser objeto del impuesto son los que la LISR seiiala.
Si el Reglamento incluye otros no es legitimo, si los omite no tiene con-
secuencias, si los repite es initil. Los ingresos de que en el caso se trata
son contraprestaciones ordinarias o extraordinarias de las mencionadas en
el articulo 48 de la LISR, estin comprendidos en ella y su texto, su
interpretacion y su debida aplicacién superan cualquier disposicion que
no se le conforme.

Fl articulo 87 del Reglamento es reglamentario del Codigo Civil, de-
nota la actitud de desconfianza del fisco, y en su parte relativa es impug-
nable porque excede los limites y el espiritu de la Ley. Es asi porque
las asociaciones o sociedades civiles estin normadas por la legislacién
civil y no por la fiscal; porque conforme a la ley que las crea y regula
no se altera su cardcter juridico ni su personalidad moral por el hecho
de que sus asociados o socios tengan asignada retribucién o participacién
garantizada independientemente de los ingresos por participacién. La dos-
trina y la ley aplicables a las personas morales no impiden las remune-
raciones fijas y la costumbre las fomenta. (Cudntas sociedades tienen a
sus socios como funcionarios a sueldo y quién con mayor interés que
ellos puede dirigirlas?

Por lo demds, de la aplicacion de este articulo con el que parece que
se pretenden evitar erogaciones deducibles por remuneraciones a socios o
a\,O(‘i.’lL.‘(_)\, solo resultan dificultades de operaciéon, porque la sociedad
0 asociacién civil no es causante que pague impuestos y las percepciones
de sus socios o asociados igual causan e igual son acumulables como
participaciéon garantizada que como remuneracion.

Otro caso que amerita comentarse es el de los productos o rendimien-
tos provenientes de bienes adquiridos por herencia a los que, en tanto
no se verifique la particién se les sujeta a reglas especiales que el articulo
106 del .chlfxmcmo hace consistir en que deberdn considerarse percibidos
en el ejercicio en que la sucesion las distribuya o entregue aunque no
se hubieren adjudicado los bienes que dieron origen a dichos ingresos, y
en que si la sucesion no los distribuye se considerardn percibidos en el
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ejercicio en el cual se adjudiquen los bienes o bien se podrin considerar
percibidos conforme se vayan devengando. }

El articulo 133 del Reglamento establece un procedimiento a seguir en
caso de muerte de causantes, que implica aviso de baja y declaraciéon
y pago de impuestos por ingresos percibidos por el autor de la sucesién
hasta el momento de su fallecimiento.

LA LISR solo grava los ingresos derivados del trabajo o del capital o
de su combinacién u otras situaciones juridicas que ella senale. La su-
cesién esta sujeta a reglas de derecho peculiares y constituye una unidad
patrimonial que como su nombre lo indica sucede universalmente a su
autor hasta que se hace la particién y adjudicacién. Esta sustitucién com-
prende derechos y obligaciones en los que quedan incluidos los de cardc-
ter fiscal. Es notorio que en las disposiciones reglamentarias no cumplen
con los principios generales apuntados y excede los limites de la Ley.

Es curioso que la LISR mencione las gratificaciones de fin de ano y
que el Reglamento en su articulo 88 permita que se cubran en cualquier
época y en un solo pago o en parcialidades, condiciones que hacen per-
der el caracter original. ;Por qué no reformar a LISR en lugar de ocu-
rrir a procedimientos indirectos como éste, cuya validez es cuestionable?
Siguiendo la misma idea: la LISR exceptia del pago del impuesto las
indemnizaciones por riesgos profesionales o enfermedades profesionales,
y el reglamento en su articulo 89 afade la indemnizacién por riesgos
no profesionales y la declara exenta del impuesto.

He hecho estas consideraciones a manera de ejemplos y vicios del Re-
glamento, que si como abogados podemos aprovechar en defensa de
nuestros clientes, como juristas debemos tratar de corregir. Cada caso par-
ticular requerird su propio anilisis y el estudio de las normas en que se
funde; el estudio general del Reglamento lleva a la conclusiéon de que
el estuerzo que significa se materializé con vicios para cuya correccién se
requiere una intervencién mis directa, mds activa y mds considerada de
los peritos en derecho



EL CONTRATO DE SEGURO

Lic. Luis Ruiz Quiroz

Profesor de Seguros y Fianzas en la
Escuela Libre de Derecho

1. SU NOCION

Se ha discutido siempre acerca de una definicién del Contrato de Se-
guro que lo sea verdaderamente, sin que se haya logrado algo satisfac-
torio, porque se tropieza con la dificultad, hasta ahora mo superada, de
encontrar una férmula que pueda englobar dentro de un concepto real-
mente unitario los dos tipos irreductibles del seguro contemplados por
la doctrina universal y por las leyes de todos los paises: el de dafios y
el de vida.

Nuestra Ley Sobre el Contrato de Seguro lo define en su articulo 19,
de la siguiente manera:

“Por el contrato de seguro, la empresa aseguradora se obliga, mediante
una prima, a resarcir un ‘dafio o a pagar una suma de dinero al verifi-
carse la eventualidad prevista en el contrato”.

Fsta definicién realmente se descompon€ €n dos, la del seguro de dafios
y la del de personas, o mejor dicho, la descripcion de €sos dos grupos
principales. Para poder identificarlos dentro de ella es necesario separar
el contenido del articulo 10 de la Ley Sobre el Contrato de Seguro en
dos pérrafos que pueden quedar redactados de la siguiente manera:

1. Por el contrato de seguro de daos, la empresa aseguradora se obliga,
mediante una prima, a resarcir un dafo, al verificarse la eventualidad
prevista en el contrato.

IL. Por el contrato de seguro de personas, la empresa asegurad.o.rd se
obliga, mediante una prima, a pagar una suma de dinero, al verificarse
la eventualidad prevista en el contarto.

2. SU DEFINICION

Es necesario buscar los elementos comunes para ver cudles son los esen-
cales, es decir, aquellos suficientes para que se pueda calificar a un
contrato como de seguro, independientemente de que sea de dafios ©
personas.

Esos los encontramos reunidos en la definicién que Hémard propone:
“Operacién de seguro €s aquella por la cual una parte, el asegurado, se
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hace prometer, mediante una rcmuner:'nci(')p Ilamada prima o cuota, para
¢l o para un tercero, en caso de realizacién de un riesgo determinado,
una prestacion por otra parte, llamada asegurador, que toma a su cargo
un conjunto de riesgos y los compensa conforme a las leyes de la esta-
distica”.

Si bien es cierto que Hémard define la operacién de seguro, también
lo es, que en México, como se verd adelante al tratar de la empresa, el
contrato de seguro es siempre una operacion de seguro y por lo tanto
la definicion transcrita es aplicable al contrato de seguro.

Si se comparan las dos definiciones en que se ha descompuesto el ar-
ticulo 12 de la ley se encontrard que solamente difieren en un punto.
En la del seguro contra los dafios se habla de un resarcimiento de daiios,
mientras que al referirse al seguro de personas se habla de pagar una
suma de dinero. Por lo tanto para llegar a una definicién unitaria seri
necesario buscar un término que sea comun a las dos definiciones que
se comentan, y que las haga coincidir en cuanto ahora difieren.

Si a la vez se compara la definicion propuesta por Hémard con las
dos que se desprenden de la ley, se observard lo siguiente:

a) Hémard habla del riesgo expresamente; la ley habla de la eventua-
lidad prevista en el contrato, lo que evidentemente es el riesgo.

b) Hémard habla del “asegurador que toma a su cargo un conjunto de
riesgos y los compensa conforme a las leyes de la estadistica”, mientras
que nuestra ley se refiere a la “empresa aseguradora” para expresar el
mismo pensamiento de Hémard, aunque adoptando la terminologia de
Vivante.

¢) Ambas definiciones senalan expresamente a la prima como presta-
cion del asegurado en el contrato de seguro.

Por tanto, hay coincidencia en las definiciones por lo que respecta a
los elementos a que se ha hecho referencia.

La diferencia surge precisamente en el mismo punto en que no coin-
ciden las dos definiciones del articulo 12 de la ley. Donde ésta dice “resar-
cir un dafo” y “pagar una suma de dinero”’, Hémard solamente habla
de una prestacion.

Si los términos que difieren en las dos definiciones legales son preci-
samente los que se refieren a la prestacién del asegurador, y si Hémard
usa uno solo para referirse a dicha prestacién, es claro que el mismo
constituye el elemento comin que se busca para unificar las definiciones
contenidas en el articulo 12 de la ley. En efecto, la expresién “prestacion
del asegurador” puede usarse ya para significar resarcimiento de un

dafio por parte del asegurador, ya para significar el pago de una suma
de dinero por parte del mismo.
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3. SUS ELEMENTOS. SU CLASIFICACION

Ahora bien, con base en la definicién del contrato de seguro hay que
buscar los elementos suficientes e indispensables para que su presencia
permita calificar un contrato como de seguro.

Doctrinalmente se conocen esos elementos como esenciales en oposicién
a los elementos accidentales y a los efectos que produce, que muchas ve-
ces son llamados elementos naturales,

Elementos esenciales, segin Bonnecase, “son aquellos gracias a los cua-
les el contrato posee figura propia y se diferencia de cualquier otro”.
Son los elementos de los que depende la existencia del contrato, es de-
cir, su presencia es indispensable para que el contrato exista y sea la
clase de contrato que se pretenda.

Elementos accidentales son aquellas modalidades que un contrato pue-
de tener o no tener, segin sea la voluntad de los contratantes. No son
necesarios para la existencia del contrato, pero una vez establecidos pue-
den afectar dicha existencia. Los ejemplos tipicos de estos elementos son
el término y la condicién.

Elementos naturales del contrato son las consecuencias que acarrea se-
gun su naturaleza, consecuencias que pueden renunciarse por las partes
siempre y cuando no se violen las disposiciones imperativas de la ley.
Mis que elementos, son efectos naturales de los contratos.

El Cédigo Civil del Distrito Federal en el articulo 1794 requiere para
la existencia de todo contrato, consentimiento y objeto materia del mis-
mo; es decir establece los elementos esenciales genéricos del contrato.

El objeto consiste en las prestaciones de las partes, o como dice el ar-
ticulo 1824 del Cédigo Civil, son objeto de los contratos la cosa que el
obligado debe dar o el hecho que el obligado debe hacer, o no hacer.

El objeto de cada contrato permitird distinguirlo de cualquier otro,
permitird clasificarlo como nominado o innominado.

Para que pueda decirse que un contrato es nominado, es indispensable
que su objeto (el que los distingue de los demds) consista en determi-
nadas prestaciones que, conforme a la ley, sean indispensables para que
exista ese tipo especial de contrato, que se reglamenta por separado y se
designa con un nombre especifico.

Esas prestaciones determinadas, son los elementos esenciales especificos
de cada contrato nominado, o sea, los necesarios para su existencia. Si
alguno falta, podrd haber contrato, siempre que por lo menos existan
los elementos esenciales genéricos; pero no serd aquel contrato nomi-
nado, sino otro, nominado o innominado.

El Cdodigo Civil para el Distrito y Territorios Federales contiene en
su articulo 1839 la base de esta clasificaciéon doctrinaria:

“Los contratantes pueden poner las cliusulas que crean convenientes;
pero las que se refieran a requisitos esenciales del contrato o sean con-
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secuencia de su naturaleza ordinaria se tendrdn por puestas aunque no
se expresen, a no ser que las segundas sean renunciadas en los casos y
términos permitidos por la ley".

4. ELEMENTOS ESENCIALES DEL CONTRATO DE SEGURO

La definicién legal del contrato de seguro deberd contener, por tanto,
no sélo los elementos genéricos de todo contrato, es decir consentimiento
y objeto, sino que este ultimo deberd ser de tal naturaleza que lo dis-
tinga y caracterice como ese contrato nominado. Ahora bien, seglin su
definicion legal, consiste ese objeto en las prestaciones reciprocas de las
partes que son:

a) prima y b) prestacién del asegurador.

a) La prima es el precio del seguro, es decir, es la contraprestacién
que paga el contratante del seguro por la prestacion del asegurador.

Para su fijacion se atiende a la suma asegurada, a la duracién del se-
guro y a la gravedad del riesgo.

b) La obligacién del asegurador consiste en tomar a su cargo el resar-
cimiento de un dafo o el pago de una suma al realizarse el evento pre-
visto en el contrato, es decir, al convertirse el riesgo en realidad. Por eso
se acostumbra por la doctrina decir que el contenido de esta obligacién
consiste en la asuncién del riesgo por el asegurador, y cuando se trata
de seguros de dafios, esa obligacién es propiamente una garantia de
indemnizar al asegurado, que es como nuestra ley la llama en su ar-
ticulo 20, repetidas veces.

La garantia existe desde el momento en que perfeccionado el contrato,
se inicia €l riesgo, o sea la posibilidad de que se realice el evento temido.
Si éste no llega a producirse, no por ello se puede decir que el asegurador
no ha cumplido con la prestacién que es el contenido de su obligacién:
ha prestado su garantia de resarcimiento de dafios posibles; ha asumido
un riesgo y ha estado expuesto a su realizacién durante la vigencia del
contrato. Esto es lo que da al contrato de seguro su cardcter aleatorio,
en virtud del cual, la prestacién del asegurador puede ir desde la simple
exposicién al riesgo de indemnizar, hasta la efectiva indemnizacién del
dafio que se llegare a producir, dentro del limite constituido por la suma
asegurada. Esta misma exposicion del asegurador al riesgo de pagar la
suma asegurada, se encuentra también en el seguro de vida. De ahi que
en la definicion de Hémard se englobe, dentro de la denominacién “pres-

tacién del asegurador”, este elemento del contrato de seguro, para dar
una definicién unitaria del mismo.
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5. CONTENIDO Y EXTENSION DE LA PRESTACION
DEL ASEGURADOR

La prestacion del asegurador es determinada en su extensiéon por di-
versos elementos necesarios:

a) riesgo, o eventualidad desfavorable para el asegurado, prevista en
el contrato; .

b) objeto del riesgo, constituido bien por la persona, bien por el pa-
trimonio del asegurado; . ' .

¢) suma asegurada, que es el lfmite miximo de la prestacion del ase-
gurador.

Pero esta prestaciéon, aun determinada por los tres elementos expre-
sados, no es el contenido total de la obligaciéon del asegurador, es decir,
no es todo lo que debe hacer a cambio del pago de la prima. No es
suficiente la simple asuncién del riesgo, como se acostumbra decir por
los tratadistas, sino que el articulo 19 de la Ley sobre el Contrato de Se-
guro exige ineludiblemente, que esa asuncién del riesgo se haga no en
forma ocasional, sino habitual, de manera que puede efectuarse lo que
se llama compensacién de los riesgos o distribucién del riesgo. Esta exi-
gencia estd contenida en la expresiéon “empresa aseguradora” que se usa
en dicho articulo y cuyo alcance y significado se definen como después
se vera, en el articulo 29 de la ley.

6. EL. RIESGO

El mas importante de los elementos necesarios para determinar la ex-
tensién y contenido de la prestacién del .asegprador, es el riesgo, a cuyo
derredor gira todo contrato de seguro: sin Ti€sgo No puede existir este
contrato. Por eso se le considera universalmente como uno de sus ele-

entos esenciales especificos. ’
erilnoserenbargo, no paparece mencionado por su nombrtlz' en el artln'c(;xlg
19 de la ley, aunque claramente lo sefiala al .hablar de la even;;xa ida
prevista en el contrato”. Ademis, como el riesgo es indispensable pz:ira
determinar la prestacién del asegurador, es por tanto necesario para de-
terminar el objeto del contrato, que €s uno d_e.sus elementos esenciales.
Por esta razéon contiene la ley estas dos disposiciones:

“Articulo 45. El contrato de seguro serd nulo si en el momento de su
celebracién el riesgo hubiere desaparecido o el siniestro se hubiere ya

- ”
re?'l;‘j:t(fl?ﬁl.c)- 46. Si el riesgo deja de existir después c.le la celebracién _del
contrato éste se resolverd de pleno derecho y la prima se deberd tinica-
mente por el afio en curso; a no ser que los efectos del seguro debax;
comnzar en un momento posterior a la celebracién del contrato y e
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riesgo desapareciere en el intervalo, en cuyo caso la empresa s6lo podra
exigir el reembolso de los gastos”.

7. LA EMPRESA, ELEMENTO ESENCIAL DEL CONTRATO
DE SEGURO

Fl otro elemento de importancia capital, que viene a constituir el con-
tenido de la obligacién del asegurador y que estd intimamente ligado con
el riesgo, es la forma de asumir éste. No puede hacerlo ocasional o ais-
ladamente, sino en forma habitual y sistemdtica, puesto que el asegura-
dor debe ser una “empresa” que se ajuste a lo que exige la Ley General
de Instituciones de Seguros para poder existir y funcionar (como re-
quiere el articulo 22 de la Ley sobre el Contrato de Seguro). Un examen
aun superficial de la ley que rige a las empresas de seguros, pone de
manifiesto que su funcionamiento descansa sobre la base de lo que se
llama el principio econémico de la mutualidad, que trataré de explicar
en seguida.

La experiencia nos ensena que en todas las circunstancias de la vida,
nuestras personas y nuestro patrimonio se encuentran amenazados por
una multitud de riesgos o sea de probabilidades de que se realicen even-
tos dafiosos. Pero también sabemos con certeza que esas amenazas de
dafios personales o patrimoniales se realizan solamente en muy pocos
casos. Todos estamos expuestos a que se incendie la casa en que vivi-
mos, pero unicamente son destruidas por el fuego unas cuantas casas
cada afio y asi podemos comprobar que existen ain muchas construidas
en la época colonial. Todos estamos expuestos a ser atropellados por
un automévil o por un tranvia en las calles de la ciudad y sin embargo,
sélo unos cuantos sufren esos accidentes.

Este conocimiento o experiencia de la existencia de riesgos de dife-
rentes tipos que amenazan a grupos enormes de personas y de que s6lo
se realizan y dafian a pocos de los que estin expuestos a ellos; permite
que los grupos de los que estin amenazados por un riesgo determinado
puedan unirse para soportar conjuntamente los dafios que sufran los
pocos para quienes la amenaza de dafno se convierte en realidad.

Soportar conjuntamente esos dafios no es otra cosa que repartir el
monto de ellos entre los expuestos al mismo riesgo; es repartir las pérdi-
das; es distribuir el monto de la reparaciéon de tales dafios, entre todos.
La distribucién o reparticion de las pérdidas se puede hacer a medida
que se vayan produciendo, mediante la cooperaciéon de todos los compro-
metidos; se puede hacer al finalizar un determinado periodo, sea de un
mes, de tres meses, o de un semestre o un afio, etc., pero esto significaria
demorar el resarcimiento del dafio sufrido por cada persona lesionada
por el evento dafioso; y se puede hacer también cobrando la cuota o
aportaciéon de cada comprometido, antes de que el dafio se produzca,
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siempre que se sepa, aunque sea aproximadamente, la medida en que se
producird para el conjunto.

La estadistica ha permitido hacer esto tultimo, es decir, repartir las
pérdidas que todavia no se producen, y que sélo afectarin a unos pocos,
entre la totalidad de los expuestos a sufrirlas. Ha permitido preestablecer
las pérdidas probables o sea el numero probable de veces que se reali-
zara un riesgo en un perfodo determinado y calcular asi el monto de las
cuotas de cada uno, para formar con ellas un fondo que sea suficiente
para resarcir todos los dafios ocurridos durante un periodo determinado,
que generalmente se fija en un afo. Se reparte la pérdida eventual o
probable, no la pérdida ya realizada y como la pérdida eventual es lo
que se llama riesgo, este procedimiento econémico se llama también de
distribucién del riesgo, de reparticion del riesgo o de compensacién
de los riesgos que se realizan, con los que no se realizan. Es también
llamado procedimiento econémico de la mutualidad.

Es el que exige la Ley General de Instituciones de Seguros para servir
de base de organizacién y funcionamiento de las empresas de seguros y
por lo mismo, cuando el articulo 19 de la Ley sobre el Contrato de Se-
guro define a éste diciendo que es aquél por el cual “la empresa asegu-
radora”. .. etc, lo que en realidad establece es que el asegurador, a
cambio de la prima, contrae la obligacién de asumir el riesgo del asegu-
rado, pero no aisladamente, sino para compensarlo segin las leyes de
la estadistica. Es la tesis de Vivante que ¢l mismo llamé de “la empresa”,
como elemento esencial del contrato de seguro, entendiendo por “em-
presa” esa asunciéon habitual, sistemdtica y técnica de un gran cantidad
de riesgos, para compensarlos segun las leyes de la estadistica o para
distribuirlos entre todos los asegurados, que tienen en realidad el cardc-
ter de mutualizados.

Por consiguiente, no sélo la técnica de las empresas de seguros hace
de la practica habitual de sus operaciones propias, un elemento esen-
cial de las mismas, sino que la ley también lo establece con la expresién
que se ha venido citando y de esta manera, la practica necesaria de
operaciones en serie, constituye parte de lo que el asegurador debe hacer
en virtud de cada contrato y es, de acuerdo con lo dispuesto por el
articulo 1824 del Cédigo Civil del Distrito Federal, lo que se llama
objeto del contrato de seguro. Si no se cumple con este requisito que la
ley impone al asegurador, falta un elemento del objeto y el contrato de
seguro no podrd existir, aunque pueda existir otro contrato, sea Nomi-
nado o innominado.

Puedo repetir en consecuencia, lo que antes dije al hablar de la defi-
nicion del contrato de seguro: que en derecho mexicano, es siempre una
operacién de seguro, aunque haya operaciones de esta naturaleza eco-
némica, que puedan no tener el caricter juridico de contratos de seguro.

También puedo repetir que la definicion que da Hémard de la ope-
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racién de seguro, es, de acuerdo con nuestro derecho, aplicable al con-
trato de ese tipo, aunque no lo caracterice suficientemente, por no pre-
cisar la naturaleza de la prestacién del asegurador.

EL FIDEICOMISO EN MEXICO
(Naturaleza, antecedentes y desarrollo)

Lic. Jost Luis pE LA PEzA

Profesor de Derecho Romano y Rector
Interino de la Escuela Libre de Derecho

Adaptacién de la conferencia que sustenté el autor
el 9 de marzo de 1978, en el Seminario Latinoame-
ricano de Fideicomiso.

De acuerdo con nuestra definicién legal (art. 346 de la Ley General de
Titulos y Operaciones de Crédito), en virtud del fideicomiso, “el fideico-
mitente destina ciertos bienes a un fin licito determinado, encomendando
la realizacién de ese fin a una institucién fiduciaria”.

Quiero hacer resaltar esa sencilla expresién de que “el fideicomitente
destina ciertos bienes a un fin licito determinado”, ya que constituye la
afirmaciéon de que el fideicomitente, en tanto es propietario, tiene un
sefiorio o una potestad que puede hacer valer y defender frente a todos,
inclusive frente a la autoridad politica. Se trata de una afirmaciéon que
implica la rebeldfa, la insatisfaccién contra todo lo que pueda condicio-
nar o limitar el sentido de la propiedad. En efecto, cuando afirmamos
que alguna cosa nos pertenece, que algo es nuestro, reclamamos el reco-
nocimiento de que respecto de tal cosa solamente cuenta nuestra volun-
tad, de que sobre ella no reconocemos mds poder o autoridad que nues-
tro propio poder. Por esto los romanos dicen que la propiedad es un
sefiorio (dominium) y que el propietario es sefor (dominus).

Lo que he conseguido por mi trabajo, lo que recibo de mis antepasa-
dos, lo que he adquirido por cualquier otro medio juridico, en suma, lo
mio, estd ordenado a la satisfaccién de mis necesidades; pero no nada
mas a esto, sino a todo lo que yo quiera. Nadie mids que yo puede darle
destino a una cosa mia. Por eso, cuando la ley dice, con sencillez, que
“el fideicomitente destina ciertos bienes a un fin”, estd refiriéndose a
algo tan importante como es la facultad que tiene cada quien para dis-
poner de lo suyo.

Pero el acto de disposicién que realiza el fideicomitente no contiene
una disposicién lisa y llana, no es un acto de todos los dias; es mds bien
un acto peculiar, puesto que decide no encargarse ¢l mismo de la reali-
zacién del fin al cual quedan ordenados los bicnes, ni tampoco la encarga
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a quien resultara beneficiado por la realizacién de ese fin, sino que enco-
mienda esa tarea a un tercero en quien deposita plenamente su con-
fianza, el fiduciario. Un tercero muy particular porque es confiable y
porque estd dispuesto a servir, porque se le considera especialmente apto
para cumplir con el fin; caracteristicas que permiten que el fideicomi-
tente pueda estar tranquilo, pueda despreocuparse y que, cuando hay un
beneficiario concreto del fin propuesto, también permiten que éste pueda
sentirse a salvo, pueda asimismo confiar.

Estas son las dos notas caracteristicas del fideicomiso: un acto de dis-
posicion de bienes por el que se ordenan éstos a un fin y un encargo,
basado en la confianza, a un tercero para que lo lleve a feliz término.

La misma ley prevé que el fideicomiso puede hacerse por testamento
o por un acto entre vivos, es decir que puede realizarse para que surta
sus efectos, para que el fin se lleve a cabo, después de la muerte del
fideicomitente o en vida de éste.

Con cierta facilidad se puede caer en la tentacién de asimilar esta ope-
racién a un mandato, tal como lo hizo nuestra primera legislacién sobre
la materia o como lo ha hecho el eminente jurista centroamericano Ri-
cardo Alfaro. Pero un anilisis cuidadoso de esta institucién nos obliga
a desechar tal interpretacion. En efecto, cuando por un mandato enco-
mendamos a otro que realice ciertos actos, no nos privamos de la facul-
tad de realizarlos nosotros mismos; en cambio, en el fideicomiso, desde
que es perfecto, sélo el fiduciario puede actuar; cuando damos un man-
dato para obrar respecto de un bien, no quedamos juridicamente impe-
didos para dar a ese bien un destino diferente y frustrar o hacer impo-
sible el cumplimiento del encargo; mientras que en el fideicomiso, desde
su perfecionamiento, no pueden ejercitarse respecto de los bienes objeto
del mismo, mds actos que los encaminados a la consecucién del fin pro-
puesto. Ademis, el mandato termina con la muerte del mandante, por lo
cual, si el fideicomiso fuera tan sélo una especie de mandato, el fideico-
miso testamentario seria imposible.

Es muy comin sefalar que el frust anglosajéon es el antecedente histé-
rico de nuestro fideicomiso; la misma exposicién de motivos de la Ley
de Titulos y Operaciones de Crédito asi lo consigna. Tal parece que en
esta materia stibitamente abjuramos de nuestra tradicién romana y que,
desenganados de ella, fuimos a abrevar a otras fuentes.

Esto es atin mds asombroso cuando, estudiando los antecedentes hist6-
ricos de esta institucién, descubrimos que los hay, y muy interesantes,
tanto en el derecho romano clisico y post clisico, como en el derecho
espafiol de la Edad Media y en las costumbres, no sélo de los pueblos
latinos, sino también del nuestro.

Sin embargo, tenemos que reconocer que el trust anglosajén es el an-
tecedente inmediato de nuestro fideicomiso. A pesar de las dificultades
que implicaba el transplantar a nuestro medio esta institucién, que en
su versibn sajona nos era exoética; dificultades derivadas principalmente
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de la diferencia fundamental entre nuestro sistema juridico y el anglo-
sajon, haciendo verdaderos malabarismos, padeciendo graves desajustes,
poniendo a nuestros juristas y tribunales en serios aprietos, tomamos el
trust anglosajon y lo incorporamos a nuestro derecho, a golpe de martillo.

¢Como explicar esta ruptura? ¢Es acaso fruto de la incultura o del
esnobismo? ¢(Por qué, si el fideicomiso original fue resultado de la crea-
tividad de los romanos, autores de las raices de nuestro sistema juridico,
tuvimos que importarlo, como producto acabado, de los sistemas de los
Estados Unidos e Inglaterra? -

Me parece que vale la pena intentar una explicacién para devolver el
buen crédito a nuestro legislador del fideicomiso, a quien, en realidad,
no podemos acusar ni de ignorante ni de esnob.

La verdad es que el fideicomiso, en sus caracterfsticas esenciales, lo
crearon los romanos; fue uno de los muchos alardes del ingenio de éstos
para suplir las lagunas de su derecho tradicional y para dar la vuelta
a algunas leyes que, por su rigidez o inhumanidad, resultaban odiosa-
mente injustas. Aun cuando, en un principio, se desconocié la eficacia
juridica del mismo, logré imponerse y obtener pleno reconocimiento.
Pero, como frecuentemente sucede, no tardaron mucho en aparecer los
que vienen a aguar la fiesta, quienes empezaron a utilizarlo para f.ines
ilicitos, para hacer fraude a leyes buenas y justas, y entonces la legisla-
cién y la jurisprudencia iniciaron una lucha contra la indebida aPllca-
ci6n del fideicomiso, de modo que se llegé a distinguir, entre los mismos
romanos, el fideicomiso licito, apoyado por el derecho, del fideicomiso
fraudulento, combatido por éste, aunque nunca totalmente vencido. En
la Edad Media, entre los pueblos europeos de abolengo romano, prf)h-
feraron tanto las aplicaciones indebidas del fideicomiso, que se terminé
por sospechar que todas las operaciones de este tipo eran fraudulentas.

Fl origen del fideicomiso, en tanto que comenzé siendo una forma de
disponer de los bienes no reconocida por el derecho, es muy dificil de
precisar dentro de la evolucién del derecho romano. Fue el emperaflor
Octavio Augusto quien por primera vez reconoci6 piblicamente su efica-
cia, cuando, habiendo recibido por un fideicomiso el encargo de Lucio
Lentulo de hacer determinadas cosas respecto de los bienes de la heren-
cia de éste, el mismo cumpli6 el encargo y, en seguida, esta conducta
[ue imitada por los demis ciudadanos (Inst. 2.25 pr.) y después fue de-
clarada obligatoria (Inst. 2.23.12). Mis tarde, Augusto encomex}dé a los
consules que en una cognitio extraordinem resolvieran las cuestiones sus-
citadas con motivo del incumplimiento de los fideicomisos. Claudio ins-
tituyé una pretura especial, la de los praetores fideicm{zis.farii, para co-
nocer, también en una cognitio extraordinem, el incumplimiento de parte
del heredero fiduciario. Esta misma facultad se hizo extensiva a los go-
bernadores de las provincias. )

El reconocimiento de la eficacia juridica de los fideicomisos se mantu-
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vo a lo largo de la época post cldsica y fue confirmado por Justiniano,
mediante una nueva constitutio. . A
Sin embargo, desde la época cldsica se empezd a c-ombaur los fideico-
misos secretos, llamados ticitos, que tenfan por objeto hacer fraude a
una lev. D. 22.1.17.2 se refiere a un rescripto de Antonino.Pio que dis-
ponia que los bienes objeto de un ﬁde.icomlso de esa especie Rasarian a
poder del fisco. La jurisprudencia también declaraba la ineficacia de esas
operaciones, segun atestiguan Juliano (D. 30.103) y Gayo (D. 34.9.10 pr.).
En las Partidas de Alfonso X (Partida 4, titulo 5, ley 14) se reconoce
la validez del fideicomiso testamentario, siempre que no vaya en contra

de alguna ley:

Quiere decir. .. establecimiento de heredero, que es puesto en fe
de alguno que la herencia que dexa en su mano que la de a otro...
e tal establecimiento como este puede facer todo home a cada uno
del pueblo, solo que nol sea defendido (prohibido) por alguna ley
deste nuestro libro; pero decimos que este que es rogado et estable-
cido en esta manera que debe entregar et dar la herencia al otro,
asi como el testador mandé. .. Et si este que asi fuese establecido
por heredero non quisiere rescibir la heredat o después que la ho-
biene rescibida non la quisiere entregar al otro puedel apremiar el
judgador del logar que lo faga.

Consecuentemente, la misma ley alfonsina (Partida 6, titulo 7, ley 13)
prohibe el fideicomiso secreto en favor de quien no podia heredar, san-
cionando con pérdida de la herencia al heredero que lo cumpliera:

Seis razones principales mostraron los sabios antiguos: que por
cada una de ellas, debe perder el heredero la hrncia dl finado...
La sexta razén es cuando el testador rogase al heredero en poridat
(secreto) que diese aquella heredat en quel establesciese a algun su
fijo 6 4 otra que la non podrie heredar porquel era defendido
(prohibido) por ley; ca si el heredero compliese tal ruego o man-
damiento del testador et la entregase al otro, perdie por ende el
derecho que habie en la herencia... et debela haber el Rey.

Sin embargo, durante la Edad Media, en casi toda Europa, el sistema
feudal hizo pricticamente imposible el derecho de disposicion de los
bienes principales, especialmente por virtud de la institucién del feudo
y de los mayorazgos. Este sistema dejé suspensa en buena parte la facul-
tad de testar y de instituir fideicomisos. Pero al hacer crisis el sistema
feudal, resurgié el fideicomiso, en su forma mas negativa, como un modo
de mantener, a través de sustituciones fideicomisarias, las vinculaciones
patrimoniales que habian sido caracteristicas de tal sistema, conservan-
dose asi la posibilidad de establecer 6rdenes sucesorios fijos e inmuta-

EL FIDEICOMISO EN MEXICO 139

bles. Los males sociales, politicos y econémicos que este sistema acarre6
hicieron odiosas las aplicaciones del fideicomiso.

Hacia la mitad del siglo xvii, este sistema, plenamente consumado, se
consideraba el sostén del orden aristocritico, alma éste, a su vez, de la
monarqufa cesarista, tan contraria a las ideas democriticas que estaban
surgiendo. Por esta razon, el gobierno emanado de la Revolucién Fran-
cesa prohibié los fideicomisos, mediante la ley del 14 de noviembre de
1792, como mis tarde lo harfa el Cédigo Civil de Napoleén. La revolu-
cién espafiola hizo lo mismo en la ley del 11 de octubre de 1820 (siguien-
do la tendencia iniciada en la Real Cédula de 14 de mayo de 1789), por
la cual qued6 prohibido fundar, en lo sucesivo, directa o indirectamente,
mayorazgos, fideicomisos, patronatos, capellanias, obras pfas, ni vincu-
lacién alguna sobre ninguna clase de bienes o derechos, asi como prohi-
bir su enajenacién.

Al tiempo que recibiamos en América el derecho romano, a través de
los sistemas espaiiol, francés y sus afines, solamente pudimos apreciar las
medidas para combatir el fideicomiso y, posteriormente, presenciamos su
derrota final.

¢Qué pasaba entre tanto en Inglaterra, la cuna del otro derecho, y en
Estados Unidos, su principal y més aprovechado heredero?

Nacia el trust, como una institucién semejante al fideicomiso romano.
En verdad, la similitud no fue una simple coincidencia, pues hay argu-
mentos muy poderosos para demostrar que también el trust fue disefiado
con base en la institucién romana, pero no es esta la oportunidad para
abordar este tema particular, por interesante que sea.

El trust, dentro de la peculiar fisonomia del sistema juridico anglosa-
j6n, siguié una evolucién muy parecida a la que tuvo el fideicomiso en
sus origenes en Roma. Primero, bajo la denominacién de USE, se pre-
senté como un medio para burlar leyes cuya aplicacién resultaba odiosa,
de modo que se originaba al margen del derecho y desconocido por él
Pero, como en muchos casos resultaba conforme con la equidad, terminé
siendo reconocido por el Canciller del Rey, a principios del siglo xv.
Este alto dignatario de la corona, al cual se acudfa en forma extraordi-
naria, juzgando en conciencia, y no conforme al common law, resolvié
obligar, por equidad, al cumplimiento del encargo hecho al fiduciario
(feoffe).

Posteriormente, y en forma también parecida a como ocurrié en Roma,
se combatieron los malos empleos del USE y la institucion parecié sufrir
un rudo golpe con la promulgacién, por Enrique VIII, de la “ley de
Usos”; no obstante, después se rehizo y, gracias a la flexibilidad del sis-
tema consuetudinario y a la intervencién de los tribunales de equidad,
se fue modelando dia con dia y adaptando a las necesidades de la vida
cotidiana, hasta alcanzar su florecimiento, como un instrumento juridico
muy valioso, por su gran variedad de aplicaciones para el desenvolvi-
miento econémico. Naturalmente, los norteamericanos, al recibir el sis-
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tema juridico inglés, tomaron el trust e hicieron‘ de é.l uno de los pilares
juridicos para el manejo de las cuestiones palnmomal:es.

De lo anteriormente expuesto, resulta que, en los sistemas latino ro-
manos, el fideicomiso evolucion6é hacia su condensacién y fracaso por
un lamentable mal uso de su técnica tendiente a conseguir fines con-
trarios al interés general; mientras que en el sistema anglosajon, el frust
se desarrolld, superadas las dificultades iniciales, hacia el éxito y la con-
sagracién. De suerte que cuando nuestro legislador intentaba, con ciertos
balbuceos. introducirlo en nuestro medio, lo hizo movido por los benefi-
cios que producia en los paises que lo practicaban con éxito, por lo cual
acudi6é a la figura, extraila a nuestro sistema, del frust anglosajén.

A pesar de su origen extraiio y de las grandes dificultades para su
implantacién inicial, con el transcurso de los anos lo hemos venido des-
arrollando, de suerte que cada dia se hace mds nuestro; en la diaria
tarea de encontrar nuevas soluciones a nuestros problemas reales y con-
cretos, lo hemos estado modelando y ajustando a nuestra idiosincracia;
cada vez lo comprenden mejor los particulares y los tribunales y hoy no
hay duda de que ya forma parte, muy importante, de nuestro acervo
juridico

En México, en los tultimos tiempos, hemos estado haciendo una revi-
sion critica de la doctrina dominante en relaciéon con la naturaleza juri-
dica del fideicomiso, sin que hasta la fecha hayamos podido llegar si-
quiera a una comunis opinio.

Se argumenta, como antes, que las cambiantes necesidades del hombre
pueden, en un momento dado, no estar satisfactoriamente resueltas por
una institucién juridica ya consagrada, por lo cual tiene que procurarse
su satisfaccion, mediante interpretaciones y aplicaciones extensivas de las
figuras existentes. Cuando esto sucede se presenta un desajuste entre la
realidad existente y las formas juridicas que la regulan o, para expresar
una alegoria utilizada por los griegos, se coloca a estas necesidades hu-
manas en el lecho de Procusto, es decir que se les fuerza a ajustarse a las
formas juridicas establecidas, en vez de crear una figura juridica nueva
para regularlas adecuadamente.

Un ejemplo ilustrard lo que estoy afirmando: en la Antigiiedad, ante
la necesidad de garantizar un crédito o de habilitar a un depositario
para que defendiera las cosas depositadas, se eché6 mano del concepto
de propiedad. Asi, cuando un deudor tenia necesidad de asegurar al acree-
dor que le pagaria una suma de dinero con un bien especificamente
determinado, le transmitia la propiedad del mismo. Lo mismo ocurria
cuando se daba al depositario el cardcter de propietario para que asi
pudiera defender judicialmente las cosas depositadas. Pero en ambos ca-
sos, las partes celebraban un pacto, no reconocido por el derecho, que
descansaba en la buena fe, por el cual se regulaba los efectos que
habria de tener entre ellas esa transmision de propiedad. El contenido
de este pacto podria sintetizarse diciendo que si bien es cierto que el

EL FIDEICOMISO EN MEXICO 141

acreedor o el depositario aparecen como propietarios, ambas partes reco-
nocen que el tnico propésito del acto de transmisién de la propiedad
era garantizar un crédito o dar una facultad adicional al depositario. Se
producia asi una nueva relaciéon juridica, la cual, aunque no se encon-
traba regulada por el derecho, tampoco se oponia a éste.

Una situacién distinta se da cuando las partes persiguen un fin prohi-
bido por el derecho y, para conseguirlo, recurren a la simulaciéon. Aquf
se trata de un acto que no corresponde a la realidad, pues queda muy
secreto entre las partes el verdadero acto.

Desde luego, hay diferencias entre el negocio fiduciario y la simula-
ci6n. Una de ellas, aunque no la tnica, es que en el acto simulado se
tiene el propésito de esconder la realidad, en tanto que en el acto fidu-
ciario no se tiene esa intencién, sino que las partes actian de esa manera
porque no cuentan con los instrumentos juridicos adecuados para obte-
ner el fin que persiguen.

Podemos decir que el negocio indirecto es el género y las especies
serfan la simulacién y la fiducia.

Pero cuando se persigue un fin licito, la realidad acaba por imponerse
a las formas juridicas, y éstas se modifican para dar una solucién juri-
dica adecuada a la necesidad que requiere tal fin, tal como sucedi6 en
el derecho romano.

Asi, en el caso de la fiducia vemos que, aunque en un principio no
estaba cubierta por ninguna accién, con el tiempo llegé a tener una, y
cuando esto sucedié ya no fue preciso recurrir a las formas arcaicas. En
este momento ya no es necesario, ni para el caso de la fiducia ni para
el caso del depositario, el hacer la transmisién de la propiedad de la
cosa, puesto que el derecho habia dado los instrumentos idéneos para
conseguir el fin que se perseguia.

‘Los romanos, independientemente de los negocios fiduciarios, estable-
cieron el fideicomiso también con el propésito de darle la vuelta a un
obstaculo legal y los anglosajones, siguiendo este ejemplo, organizaron
el trust por los mismos motivos.

Cuando el legislador introdujo el fideicomiso en nuestro derecho, se-
nalé que lo hacia inspirindose en el trust anglosajéon. Sobre este punto
hay una corriente de opinién que da como verdadero el sefialamiento
del legislador y otra que afirma que es falso, aduciendo que el origen
es el fideicomiso romano. Segiin nuestra opinién es necesario despojarnos
de los moldes antiguos para poder desentrafiar la naturaleza juridica del
fideicomiso y reconocer que estamos frente a una nueva figura.

En efecto, aceptando tales moldes caemos necesariamente en el con-
cepto de propiedad, el cual se presenta como la tunica manera de legiti-
mar al fiduciario para que realice los fines del fideicomiso. Es por ello
que los sostenedores de esta tesis se ven obligados a sustentar que existe
un desdoblamiento de la propiedad, o sea que existe un dominio emi-
nente y un dominio real; uno es el que tiene formalmente el derecho
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de propiedad y otro el que tiene las ventajas de este mismo derecho,
Los criticos de esta tesis sostienen que los derechos del fiduciario no se
parecen al derecho de propiedad, puesto que el fiduciario no puede
hacer con los bienes lo que pudiera hacer un propietario.

Ahora bien, debemos aceptar que el concepto de derecho de propiedad
es un tecnicismo juririco, pero que, en el caso que nos ocupa, lo impor-
tante es el aspecto econémico de la relacién, o sea el poder ordenar un
bien hacia la satisfaccién de un conjunto de necesidades. El derecho se
ve precisado entonces a crear el instrumento técnico que garantice que
quien tiene en su poder algin bien pueda, con exclusién de todos los
demds hombres, ordenarlo a la satisfaccién de sus propias necesidades,
sin lesionar, en todo caso, los derechos de terceros.

La propiedad no es mids que el ropaje juridico de un concepto econs-
mico. El concepto econdmico es que lo que he adquirido por el trabajo
o por herencia, lo puedo usar para los fines que decida libremente. Lue-
go, el derecho me auxilia otorgindome un derecho completo sobre la
misma cosa (la propiedad), el cual no se acaba por el transcurso del
tiempo y excluye a los demds del poder de disponer la cosa.

Hay veces que el propietario, sin disponer del derecho de propiedad,
afecta el bien a un fin determinado, por ejemplo, en el caso de la cons-
titucion de una hipoteca; caso en el cual aquél conserva la propiedad,
aunque ese bien quede afectado preferentemente, por virtud de un acto
voluntario del propietario, a un fin determinado, que es garantizar un
crédito.

En el caso del fideicomiso, podemos decir que lo que ocurre es que
el propietario decide, por un acto voluntario de disposicién, dar una
finalidad determinada a uno o varios bienes, finalidad que no es de
ejecucién instantinea, sino que tiene que realizarse a lo largo del tiem-
po. Por ese motivo, encomienda a un tercero, que es una institucién fidu-
ciaria, que se haga cargo de esos bienes para que se cumplan las finali-
dades que ha decidido darle a los mismos. Lo que importa es que ningiin
acto posterior desvie los bienes del fin al cual han sido destinados, razén
por la cual la ley establece que sobre esos bienes no podrd ejercitarse
ningin acto o accién, salvo aquellas a las que est4 destinado el fidei-
comiso.

Segin sea la naturaleza de los fines del fideicomiso, el acto de dispo-
sicion del fideicomitente podrd ser total o parcial. Hay fideicomisos en
que el fideicomitente se priva totalmente de los beneficios del bien y
hay otros en que el fideicomitente se reserva una parte de los beneficios.

No tenemos por qué caer en la trampa de definir cuil de las partes
de un_fideicomiso es la que tiene la propiedad, puesto que la propiedad,
como instrumento técnico juridico, va a ser sustituida, en este caso, por
una figura diferente que se llama fideicomiso; de modo que sobre los
bienes afectados ya no existe el derecho de propiedad. La vestidura juri-
dica que antes tenfan, el derecho de propiedad, es sustituida por otra,
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el fideicomiso, el cual es el instrumento técnico juridico para asegurar
que esos bienes tengan el destino econémico que, por propia voluntad,
les dio el fideicomitente,

El fiduciario no es propietario, es sélo eso: fiduciario de esos bienes; y
los fideicomisarios son los beneficiarios econémicos de los mismos, aun
cuando entre ellos pueda estar el propio fideicomitente, si es que se
reservé algin beneficio sobre los bienes fidicomitidos.

Para aclarar esto, hay que distinguir entre beneficios econémicos y
derechos y reconocer que el derecho cumple su cometido protegiendo, o
tutelando de alguna manera, que los bienes sirvan a la funcién econé-
mica a la cual estdn destinados.

Respecto de la diferencia entre beneficios y derechos, hay que recordar
que una de las cosas que mds han distorsionado el concepto de propie-
dad es la distincién seudorromana de que la propiedad implica el ius
utendi, el ius fruendi y el ius abutendi. Fueron los romanistas quienes,
a partir de la definicion de usufructo, al cual consideraban como el
derecho de uso y goce de una cosa, concluyeron que la propiedad, ademas
de estos derechos, implicaba el de abuso de la cosa.

En realidad, los romanos no tenian este concepto de la propiedad.
Para ellos ésta era un todo, un derecho total de sumo dominio sobre la
cosa, que implicaba todos los beneficios y posibilidades de darle un
destino, por lo que lo concebian como el derecho mas absoluto sobre
una cosa y, ademds, como un derecho perpetuo y exclusivo.

Lo que es el contenido de la propiedad no es una gama de derechos,
sino una gama de posibilidades, de beneficios, que incluye hasta la posi-
bilidad de destruir la cosa. Si llegiramos a aceptar esta teoria, que en-
cuadra en nuestra legislacion y en nuestra practica actuales, se acabaria
el problema de determinar quién es el propietario de las cosas fideico-
mitidas.

El fideicomiso tiene caracteristicas propias que lo distinguen de la
propiedad, pero es la principal que el bien fideicomitido estd afectado
a un bien determinado, en tanto que el bien del propietario puede
estar sin destino especifico, ya que el propietario puede no haber deci-
dido qué hacer con ese bien y, sin embargo, conserva la facultad de
hacerlo cuando quiera, lo cual es, precisamente, la manifestaciébn mas
eminente del derecho de propiedad.

Cuando la cosa se destina, mediante fideicomiso, a un fin determi-
nado, ya no tenemos por qué averiguar nada relativo a la propiedad,
pues €l fiduciario tendra que realizar todos los actos tendientes al fin
del fideicomiso e inclusive podrd disponer de los bienes para alcanzar
ese fin; pero si el fiduciario los dispone para otros fines, viola el dere-
cho, hace mal uso del instrumento juridico que tenfa.

De todo lo anterior, concluimos que el derecho ha reconocido al fidei-
comiso como una figura nueva, no como una deformacién o modifica-
cién de la propiedad. Por consiguiente, tenemos que dejar la propiedad
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en su lugar, pues ésta termina cuando el propietario aporta la cosa en
fideicomiso; entonces el derecho portege ese acto, lc? pone una nueva ves.
tidura juridica a la cual llama, precisamente, fldelcomlsq. i

Estamos convencidos que el fideicomiso, por su flexibilidad, y por
decirlo asi, por su mimetismo, tiene tal riqueza para ll}n_umel:ables apli-
caciones que sus posibilidades de desarrollo resultan inimaginables.

No obstante, consideramos mdxspengable que estemos dispuestos a no
utilizar el fideicomiso para fines ilicitos, para asi evitar su aniquila-
miento; pues debemos reconocer, a fuer de Ser sinceros, que ya existen
datos reales de donde se colige con toda claridad este uso negativo, por
ejemplo, el de utilizar el fideicomiso como instrumento de evasxc?n de
impuestos; y ya sabemos que los leglslz_ldores han tomado conciencia
de eso y se aprestan a reprimir ta.les maniobras.

Aprendamos la leccién de la historia.

METODO JURIDICO, CIENCIA Y VIRTUD
Lic. EMILIANO GONZALEZ SARAVIA

Profesor de Metodologia en la
Escuela Libre de Derecho

“Familiarizada con todas las otras leyes, nuestra cien-
cia del Derecho casi tiene que ignorar las que le son

propias.”

Descartes

Cuando Descartes esboz6 en su discurso sobre el método las cuatro re-
glas que a su juicio transformaron su vida y sus conocimientos, insisti6
én que eran puramente personales, mas el éxito obtenido por su autor,
ocasion6é por imitacién, la adopcién de esas reglas por otros estudiosos,
con la consiguiente transformacién, ya no sélo de las vidas personales
sino de todo el mundo cientifico. Y es natural, puesto que lo esencial de
esas reglas o sea la certeza, la simplicidad, el anilisis, la construccién y
clasificacién mds que reglas o métodos personales, parecen leyes del co-
nocimiento.

Bacon

El método de la induccién de Bacon con sus sistemas de normas de
presencia, de ausencia y de cuantificacién, asi como el examen de los
métodos para descubrir errores relativos a naturaleza, costumbre, cultura
y lenguaje, etc., posiblemente hayan sido utiles en otras ciencias mas no
asi en la juridica, o al menos no hemos encontrado indicios de este mé-
todo en los autores de derecho.

Thering

En el siglo xix Ihering en el tercer tomo del “Espiritu del Derecho
Romano” después de haber estudiado las tendencias ideales del senti-
miento juridico de los romanos, plantea no sélo el problema metodols-
gico del derecho sino una solucién y explicacién fundada en la técnica
juridica de los romanos, misma que declara ser la winica solucién para el
problema del método en el derecho y que explica y desarrolla profusa-
mente en dicho tomo.

145
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Convencido de que el planteamiento de Ihering respecto al método
juridico tiene la trascendencia que ¢l mismo afirma o sea, que es el que
hace al jurista, y con el deseo de hacer notar el sorprendente paralelismo
que se advierte entre las regla§ de} método exPresadas por DesFa}rtes y el
desarrollo que al método juridico impone Ihering, me he permitido hacer
este pequeno apunte, con la idea ademds, de exponer un aspecto que
considero debe ser del método y que posiblemente por no aparecer en la
exposicion de lhering dio origen a la deformacién de_sq doctrina, crein-
dose la escuela dogmatica. Me refiero al aspec.to subjetivo de quien co-
noce vy aplica el método, particularmente a la virtud de la prl.xdencia que
fue tan relevante para los juristas romanos, en quienes Ihering basa su
sistema.

Realizacidn del Derecho

En la parte relativa a la teoria de la técnica juridica que es en realidad
el centro de su metodologia,! afirma Ihering que el derecho existe para
realizarse, “que lo que no sucede nunca en la realidad y no existe mas
que en las leyes y sobre el papel, es s6lo un fantasma de derecho”. No
es la justicia escrita sobre el papel la que decide del valor de un derecho,
lo que lo consagra es su realizacién objetiva en la vida.

Arte Juridico

El arte juridico camina con mds rapidez que el progreso cientifico del
fondo del derecho y dicho arte “trata de aplicar precisamente con rapi-
dez y seguridad, puesto que el derecho se realiza de modo necesario,
seguro y uniforme” y contintia diciendo que, existen a este respecto una
serie de factores como son el grado de cultura, el desenvolvimiento de la
idea del estado y del poder publico, la divisién social, la relacién de
poderes, la fuerza moral de la idea del derecho en la conciencia del pue-

blo, la imparcialidad, la integridad, etc, que influyen en la realizacién
del derecho.

Instinto Juridico

Mucho antes que la ciencia, el instinto juridico ensaya la solucién con
“un vago presentimiento de verdad”. El arte precede también a la cien-
cia porque se concilia con el presentimiento y con el instinto, en tanto
que la ciencia “comienza s6lo con el conocimiento”.

* “El Espiritu del Derecho Romano”, Thering, Madrid, 1891, tomo III, pdg. 17 y

siguientes.
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Seguridad

Uno de los fines principales de la actividad técnica es el de aplicar el
derecho con seguridad, a cuyo efecto el jurista debe ser duefio de la ma-
teria de que trata y dominarla intelectualmente.

Simplificacion

Para la aplicaciéon del derecho con seguridad, debe facilitarse el tra-
bajo de aquélla, simplificindolo. “La destreza en el arte de aplicar el
derecho abstracto a los casos concretos, constituye un arte que se aprende
s6lo con el ejercicio.”

“La simplificacién del derecho se lleva a cabo mediante el analisis de
la materia o su reduccién a partes fundamentales simples; por la concen-
tracién légica de la materia, por el orden sistemitico de la materia o sea,
por su clasificacién sistematica, a fin de encontrar mas facilmente los
materiales y desde luego por la terminologfa juridica.”

Es de notarse que la seguridad para Thering es una finalidad, en tanto
que Descartes la expone en sus reglas, como un principio o un punto
de apoyo para avanzar, mas en ambos métodos, resulta un valor impres-
cindible en las leyes del conocimiento. Sin seguridad no hay légica, no
hay método.

La simplificacién o fraccionamiento del problema o el ir de lo simple
a lo complejo, presenta también matices diferentes entre ambos métodos,
pero en ambos son fundamentales. Vamos a examinar con Ihering las
tres operaciones fundamentales de la técnica juridica o sea, el andlisis
juridico, la concentracién légica y la construccién juridica.

Andlisis Juridico (Alfabeto del Derecho)

“El alfabeto, descubrimiento de los mds sencillos que ha concebido
jamds el espiritu humano, es sin embargo de los més grandiosos y fecun-
dos”. Con unos cuantos signos se puede reproducir todas las ideas. Siendo
el problema capital de la técnica en materia de derecho facilitar el cono-
cimiento por medio de su simplificacién, no deja de percibirse su simili-
tud con el del alfabeto, ya que se recurri6 al mismo sistema o sea, la
reducciéon a elementos simples. “Es pues un andlisis, una separacion,
podria decirse una quimica del derecho, la que busca sus elementos
simples”.2

El alfabeto del derecho resulta muy inferior al alfabeto del lenguaje.
Los elementos del primero son mucho mds numerosos y menos exac-
tos. El alfabeto prdctico del derecho se caracteriza por su parte positiva

* Idem., pdg. 30.
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histérica puesto que sus reglas cambian y con ellas las ideas y las ins.
tituciones, pero un buen alfabeto puede desafiar las influencias de tiem-
po y lugar como ocurre con el derecho r_oma'no.8 .

Debemos hacer notar que en el anilisis juridico de Ihering, a seme-
janza de lo que hicieron los romanos, no se debeq descpmponer las cosas
sino fraccionar las ideas, para no impedir la existencia prictica de un
organismo y precisamente para facilitarlo y asegurarlo.

Descartes decia “debe fraccionarse el problema”. Thering hace notar
“es un andlisis de ideas, no de realidades”.

Concentracion Ldgica

La concentracion légica persigue la misma finalidad que la operacién
del andlisis juridico, aunque con un rumbo diametralmente opuesto por-
que se trata, no de fraccionar sino de reconcentrar o abstraer un prin-
cipio de especies determinadas "y expresarlo por medio de una férmula
nueva, légica y mds enérgica”.* “Es la concisién la que hace nacer la
intencién de la expresién y del valor.”

El legislador sigue a veces un método casuistico dictando una serie de
disposiciones y en ocasiones, podemos encontrar la misma materia regu-
lada por un principio tnico.

Cuando vemos las disposiciones aisladas, frecuentemente encontramos
que el legislador estd aplicando un principio, es entonces que estamos
yendo de la periferia hacia el centro. “La ciencia, como el legislador, va
por la circunfernecia hasta que encuentra el centro.” Se trata de abreviar
el camino, o en otros términos, de reducir o disminuir el nimero de los
preceptos normativos. Estos serin menos pero de mds contenido conforme
se acercan al centro.

Aunque es de una complicacién extrema, el final es el mismo, una
simplificacién de la materia que queda expresada en menos preceptos,
en excepciones y en reglas, que a veces quedan matizadas por la misma
excepcién que las completa.

Construccion Juridica

Se extiende aqui Thering en una analogia con la historia natural, en
la que establece la nocién y estructura de los “cuerpos juridicos” sus
cualidades, sus fuerzas, sus reglas y su clasificaciéon sistemdtica. Habla,
incluso,® de una aplicaciéon del método de la historia natural a la materia

* Idem. pag. 45.
* Idem., pdg. 50.
* Idem., p4dg. 68.
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juridica y hace una similitud entre la organizacion y la construccién
juridica.

Aunque este aspecto, o mis bien dirfa yo, estilo de tratar el problema
es indudablemente valioso,. quisiera mds bien, hacer notar la aplicacién
de la tercera regla del método de Descartes que nos habla de la necesi-
dad de ir de lo simple a lo compuesto y en este punto Ihering, al ha-
blar de la construccién juridica se extiende, después de su analogia con
la ciencia natural, a las caracteristicas que debe llevar la construccién
doctrinal.

Todos sabemos que es ésta la parte del método juridico de Ihering, mds
conocida como la construccién dogmatica, la que dio origen a las escuelas
dogmaticas del derecho. Creo que precisamente por haberla desconectado
del resto de la metodologia de Ihering se cayé en los errores de la meto-
dologia dogmatica, ya que no se tomé como base la realidad, sino que
la pura construccién de las ideas llevé a violentar la realidad; extremos
que no encontramos nunca en el método de Ihering.

El Sistema

Establece con estas bases lo que ¢l llama el sistema, que es el resultado
de la construccién juridica que ha ido formando desde los cuerpos sim-
ples y las instituciones, de acuerdo con sus tres leyes: 1) “La construc-
cién doctrinal debe aplicarse exactamente al derecho positivo.” Esto ha
acarreado una serie de criticas al sistema en el que se supone que con
esta ley se abandona cualquier otro valor o ideal en el derecho. Esto es
evidentemente una calumnia, y basta al efecto revisar la propia obra de
Thering, tanto en “El Espiritu del Derecho Romano” como en “El Fin
del Derecho” para ver la dimensién tan diferente que le da al concepto
“positivo” del que se le atribuye.

Unidad Sistemdtica

La segunda ley es la falta de contradiccién o de la unidad sistemd-
tica.” Es un problema légico. Si el sistema fuera contradictorio no seria
cientifico o sea, que la ciencia no puede admitir imposibilidades juridi-
cas. Son una posibilidad de evolucién las normas y los horizontes de lo
posible para el derecho. Esto conduce al jurista a un “inagotable ma-
nantial de riquezas valiosas y fecundas”. La primera ley tiene sus raices
en el elemento positivo, la segunda en el elemento légico.

.

° Idem., pig. 70 y siguientes.
* Idem., pig. 73 y siguientes.
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Estética Juridica

La tercera y tltima ley es precisamente la de la belleza juridica y tiene
su raiz en el elemento estético. Tiene evidentemente un sentimiento ar-
tistico y descansa “sobre la satisfaccion o el desencanto que ciertas cons-
trucciones excitan en nosotros”.® Se puede apreciar asi, que la construc-
cién es mas sencilla cuando es mds perfecta, es decir, mds clara, trans-
parente y natural. La sencillez es la manifestacion suprema del arte “las
relaciones mas complicadas estin a menudo construidas por los romanos
con los procedimientos mds sencillos”. “Es natural, cuando la construc-
cién no pretende derogar ni destruir los fenomenos del mundo fisico
o intelectual.” Las imdgenes sacadas del lenguaje juridico tienen también
un “peldano en la escala”.

La prudencia

Debemos ahora dejar un momento los aspectos técnicos del método
para observarlo desde el punto de vista del sujeto que debe conocerlo
o aplicarlo y del cual no puede prescindirse en una apreciacién de con-
junto. Como antes se expuso, Ihering fue omiso a este respecto y posi-
blemente las mayores criticas tanto de su técnica como de su sistema,
provienen de apreciaciones extremas de sus puntos de vista. Los romanos
basados en la filosofia griega, con el conocimiento de la ética, expuesta
por Aristoteles, en la que da un lugar preponderante a la virtud de la
prudencia, se mostraron decididamente partidarios de adoptar esta vir-
tud para el derecho, tanto en el nombre de la jurisprudencia como en
la definicién de derecho civil, que lo hicieron consistir precisamente en la
interpretacién de los prudentes.

Aristoteles

Decia Aristételes en su “Etica” (1.6,c.5) “La prudencia es la recta ra-
z6n de lo operable” y mds adelante dice que “es propio del prudente
aconsejar bien y que la prudencia es preceptiva” (“Etica” 1.6,c.10) y que
pertenecen a la prudencia el buen consejo o eubulia, el discernimiento
o synesis y €l recto juicio o gnomes asi como la vivacidad de ingenio o eus-
toquia y solercia.

Santo Tomds de Aquino

Resulta aqui particularmente instructiva la explicacién que de la pru-

* Idem., pédg. 79.
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dencia realiza Santo Tomds de Aquino en la “Suma Teolbgica” y al que
vamos a seguir especialmente en la cuestion - XLVIIL

Partes Integrales

Dice que entre las partes integrales de la prudencia, que también se
denomina entendimiento, estdn la memoria o sea el conocimiento o en-
tendimiento de las cosas pasadas, el entendimiento o inteligencia de las
cosas presentes y la adquisicién misma del conocimiento. El conocimiento
se adquiere ya por la ensefianza y a ésta corresponde la docilidad, ya
por la invencién y a ésta pertenece la eustoquia que es la posibilidad
de la buena conjetura y como parte de ¢sta la solercia que es la rdpida
eleccién o conjeturaciéon del medio para lograr un fin.

Ademis del entendimiento y la adquisicion del conocimiento, es parte
de la prudencia el uso del conocimiento, lo cual pertenece a la razén
que, para preceptuar rectamente, debe en primer lugar ordenar todo
como acomodado a un fin, lo que pertenece a la providencia. En segundo
lugar tener presentes las circunstancias del negocio, lo cual pertenece a la
circunspeccién y en tercer lugar, evitar los obstdculos, lo que pertenece
a la precaucién.

Partes Subjetivas

Teniendo en cuenta las diversas especies de prudencia, segin se deriva
de objetos diferentes, tenemos que, si la prudencia preceptia para su
propio sujeto, es la prudencia propiamente dicha en sentido estricto, si
preceptia para los demds, se divide a su vez en diversas especies, ya que
es la que corresponde a quien gobierna (reinativa) o a quien dirige un
ejército (militar)), a quien preceptiia para una casa o familia (econémi-
ca) y la prudencia de los subditos respecto a la ciudad (politica). Es
mas, si se toma la prudencia en un sentido lato tal como la exponia
Cicerén, debe contarse entre sus partes la dialéctica, la retérica y la fisica
segin los modos de proceder en las ciencias, ya que sus demostraciones
provienen, o de relaciones necesarias o de principios probables o de

conjeturas.

Partes Potenciales

Por partes potenciales entiende Santo Tomds, lo que llama virtudes ad-
juntas que se ordenan a actos secundarios o materiales que no tienen
toda la potencia de la virtud principal. Enumera en ellas, como Aristé-
teles, la eubulia que se refiere al consejo; la synesis relativa al juicio de
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acuerdo con las reglas comunes Yy la gnomes relativa a los juicios mds
elevados que se separan de la ley comun.

Creo que la sola enumeracién de las partes de la prudencia, de una
amplia ética tan extensa y propia de la diversidad de actividades del abo-
gado, basta por si sola para explicar la solucién romana en cuanto a la
jurisprudencia y a la interpretacién del derecho civil.

Estos conceptos no son extrafios a Ihering, mas al exponer la técnica
no hizo alusién a ellos, posiblemente porque pensé como muchos otros
pensadores en la separacién entre la légica y la ética en el estudio de
la ciencia.

Aun cuando debemos distinguir entre la légica aplicada o metodologia
y las virtudes o ética, como aspectos diversos o ciencias con objetos dife-
rentes, creo que no debemos olvidar la cada vez mds comprobada verdad
de la unidad de la ciencia, ya que su fraccionamiento aunque diddctico
si lo hacemos real nos conduce a errores diversos.

El método de los romanos explicado por Ihering es un sélido camino
en el estudio y en la aplicacién del derecho, porque Ihering en toda su
obra manifiesta la virtud de la prudencia en sus mds grandes dimensio-
nes intelectuales.

Si sus criticos han deformado su doctrina, no han sido diferentes que
con los demis pensadores y el propio Descartes lo afirma en su discurso
del método, en el que aclara que ha expuesto las reglas de su método
y que sabe serd objeto de criticas injustas y deformantes como todos
los que han expuesto alguna doctrina.

México, D. F., 30 de enero de 1978.

PERSONA Y DERECHO
Lic. MicueL AnciL HerNANDEZ Romo
Profesor de Derecho Civil en la Escuela
Libre de Derecho de México, D. F.

Conferencia sustentada en la ciudad de Monterrey,
N. L., en el mes de abril de 1978.

1

Mientras con portentosa técnica hacemos flotar alld en las alturas labo-

ratorios espaciales y pretendemos conquistar la luna, Venus, el universo -

entero, aqui en casa, en nuestra tierra, asesinamos, Secuestramos, opri-
mimos, pisoteamos la dignidad de la persona humana. Conculcamos va-
lores superiores a la tecnologia que ha devorado a su propio autor.

Si, el hombre en expresién de Ortega y Gasset “es un ser técnico™. La
técnica debe ser su “aparato ortopédico” pero, ;o es? Tecnifica la casa
y aplasta a la persona.

Cierto, el Jefe de la nacién més tecnocrata, acaba de lanzar al mundo
un reclamo a favor de los “derechos humanos”. Pero ello presenta mas
visos de estrategia politica que de preocupacién humanista. En efecto,
le importa nada imponer precios a un pueblo necesitado, mientras el
suyo es el arbitro de la tecnologia.

Ante esa corriente aplastante de tecnologfa, urge recordar que existen
valores, realidades que el mundo moderno no puede ignorar o marginar;
por el contrario, debe colocarlos en un nivel adecuado y de acuerdo con
una jerarquia objetiva, subordinando a esos valores las conquistas secun-
darias en el avance de la humanidad.

Ya un filésofo de nuestros dias, don Isaac Guzman Valdivia, en sus
diversos ensayos magistrales ha puesto de relieve las caracteristicas de
nuestra sociedad materialista tecnolégica, diagnosticando con todo acierto
su problemdtica: “La civilizacién actual en contra del destino del hombre.”

Pues bien, uno de esos valores fundamentales que hemos descuidado
es la persona humana. Somos nosotros mismos.

En una época en que las masas se gufan por sentimientos y sentimen-
talismos debemos constatar que “La vida es una tragedia para los que
sienten y una comedia para los que piensan”.

En esta breve charla deseo presentar algunas reflexiones que pretenden
colocar a la persona humana en el lugar que le corresponde en nuestra
sociedad.

153
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En el imperio de la Antigua Roma, cuando alld en las provincias, un
Verres trataba de vejar a un ciudadano Romano, éste se sacudia el yugo
ajeno con una sencilla formula: “Civis Romanus sum”; “soy ciudadano
romano”, clamaba, y sus privilegios eran respetados; y de cualquier parte
del mundo podian apelar al César. Quedaban intocables con s6lo eso.
El ejemplo de Pablo de Tarso es ilustrativo al respecto. (Actas de los
Apostoles, XXV-11).

En nuestros dias, cuando algunas autoridades del pais vecino del norte
pretenden exceder el ejercicio de su autoridad en contra de un ciudadano
americano, quedan paralimdas en sus abusos cuando se les espeta “I am
a taxpayer”: “yo pago mis impuestos”.

Pues bien, vo considero que en cualquier latitud del universo y en
cualquier época, debiera bastar decir “soy persona”, “soy un ser huma-
no”’, para que todo abuso de autoridad e inclusive todo desmin o
exceso de fuerza en contra de la dignidad humana, quedase paralizado.
Hermosa utopia. [Cudn lejos estd la realidad!

Ante esta situacién, cabe preguntarnos, ¢qué es la persona humana?,
stiene el hombre la misma condicién que el animal? Comencemos nues-
tra tarea. Y comencémosla por deslindar campos de fuera hacia lo mis
profundo, principiando por el aspecto biolégico. Si nos tomamos la mo-
lestia de revisar los libros de texto de las escuelas primarias que nuestros
hijos estudian, nos percatamos que para muchos “animal y hombre se
hallan en el mismo plano”, sin establecer una diferencia fundamental,
esencial entre el animal y el hombre, entre el irracional y la persona
humana.

Tal actitud no debe sorprender a quienes siguen la escuela de Ca-
ligula que nombré consul de Roma a su caballo. Pero no ha existido
Gnicamente esa escuela. El hombre, “ese desconocido” ha sido objeto de
estudio de fildsofos, de tedlogos, literatos y juristas; de bidlogos, politi-
cos y economistas y todos ellos convergen en el hombre como el centro
de sus preocupaciones, de suerte que serfa parcial, limitada, toda pre-
sentacién del hombre, de la persona desde cualquiera de sus dngulos;
unos complementan a los otros en una presentacién integral. Pero dichos
estudios y enfoques deben ser jerarquizados de acuerdo con los fines que
persigue cada una de esas disciplinas, toda vez que el objeto de ellas es
el mismo: el hombre, la persona humana.

“No sin humor se dice con frecuencia que es pueril antropomorfismo
llamar al hombre el ser vivo mas perfecto. ¢No hay otros seres con
miembros mis 4giles o dientes mis poderosos? Pero es una humorada
desprovista de objetividad. Lo que importa no es un O6rgano determi-
nado, es el grado de desarrollo del cerebro y en este punto el patrimonio
del hombre es indiscutible”:

Subamos un grado: de lo biolégico asomémonos a lo psicolégico.

“No es una afirmacién de la filosofia, sino una certeza cientifica. Po-
demos también ver en qué difiere el hombre del animal. Y mientras que
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el psicologo cientifico que quiere limitarse a lo exterior de los compor-
tamientos, con frecuencia carece de criterio para comparar al animal con
el hombre, el bidlogo apoydndose en su diferenciacién organica, podrd
juzgar desde todos los puntos de vista, por ejemplo, en la inteligencia, el
amor, la sociabilidad, el progreso objetivo que separa al insecto, al pez,
al ave, al mamifero y por ultimo al hombre. Esta necesidad de la com-
paracién para situar exactamente al hombre en su lugar, constituye uno
de los aspectos mas utiles del espiritu en la biologfa moderna. Aspecto
nuevo, pues en otros tiempos no se habia comprendido la verdadera
dimension del progreso biolégico que permite situar al hombre en su
lugar”. Avancemos un paso mds: hay una esfera superior en el ser hu-
mano. “Cuando respecto del hombre se quieren anteponer los derechos
del mas fuerte en nombre de la lucha por la vida, o justificar biologica-
mente al racismo, cuando Freud insiste en que no hay que contener los
instintos y tiende a despreciar el aspecto superior del dominio humano
de los instintos; cuando Kinsey, clasificando las conductas sexuales hu-
manas no quiere distinguir normas o parece ignorar que el hombre nor-
mal es capaz de dominio; caundo Rostand, al revés que Bernard niega
la libertad porque la sitta en el plan de los determinismos y no con la
posibilidad de dominarlos, hay una tendencia a decir que hablan como
bidlogos. Filosofos y moralistas recuerdan que el hombre es algo mds que
lo que lo bioldgico. Ahora bien, estas posiciones son ya errores cientifi-
cos, un negarse a ver la dimension biolégica total del hombre, las pro-
piedades especificas del cerebro humano; asi pues, hay que tomar en
términos biolégicos la argumentacién de los defensores de los valores
humanos desde el plano bioldgico, contribuyendo asi a autentificar esos
valores para los que solamente creen en la ciencia, y a abrir su espiritu
a certeza de otros 6rdenes, ya que la ciencia, sin conocerlos cientifica-
mente, confirma su existencia y reconoce un aspecto en ellos” (Chau-
chard, “El ser humano segin Theillard de Chardin).

Lleguemos por fin al aspecto filosofico ético del hombre; dejemos a
un lado a los que creen que el hombre no es sino materia, un bruto muy
refinado y se cierran la puerta para hablar de derechos, de bien y de
mal, de crimen y virtud, aunque a la vez demandan contra la injusticia.
Dejémosles contradecirse. Tomando como base los datos que nos pro-
porciona la filosofia de la persona o psicologfa racional, considero que la
persona humana consiste en esa mezcla de é.nch 'y _bestia, de materia y
espiritu que constituye al ser lyma%gon_,sgg»‘msﬁg;gs, y-apetitos racio-
nales y sobre todo con una persPEeggi_a a desarrollarse en socied: ad. En
palabras de Paul Claudel (Las cinco odas), el hombre esta situado entre
la materia y el espiritu, entre Dios y el mundo, abrumado por afadi-
dura con el lastre del pecado qug le imposibilita el logro de su fin
eterno: no e€s ni siquiera una cuerdZn tensa entre dos polos; antes al con-
trario tiende su mano buscando en el infinito”.

Descarto por parcial y mutilada toda proyeccién de la persona que

HEMEROTECA
ESCUELA LIBRE DE DERECHO
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quiera sujetarla a un mero plano econémico: sea que se le coloque al
nivel de mero homo economicus, como un ente consumidor, sea que
se le desplace al rincén de un mero ente productor de bienes de con-
sumo. Aunque con el mismo Claudel (L'exchange) diremos que “ala-
bado sea el Seiior que ha dado el délar a los hombres”, imbuidos en el
pensamiento del progreso material, llenos de codicia y obsecados por la
corrupcién” (el Rehén).

La maquina serd productora, pero no es persona y cuando al hombre
se le convierte en maquina se le despersonaliza. Hay un elemento supre-
mo y basico a la vez, y necesario para tener una persona: la inteligencia
la que lo hace capaz de progreso, el portento que es la razén. ,

Con Miguel de Unamuno podemos decir que la persona es “el hombre
de carne y hueso, el que nace, sufre y muere; el que come, bebe y juega
y duerme y piensa y quiere, el hombre a quien se ve, a quien se oye, el
hermano, el verdadero hermano —porque hay otra cosa que llaman t;m-
bién hombre y es el sujeto de no pocas divagaciones mds o menos cien-
tificas. Y es el bipedo implume de la leyenda, el zoon politicon de Aris-
toteles, el contratante social de Rousseau, el homo economicus de los
manchesterianos, el homo sapiens de Linneo o si se quiere el mamifero
vertical”. (“El hombre de carne y hueso”).

Ese hombre moderno que vive en una “época infiloséfica y tecnicista
dominada por el especialismo miope y por ‘el materialismo histérico’:
(Unamuno, “Don Quijote en la tragicomedia europea contempordnea’™)
se encuentra imbuido en la desesperaciéon de Sartre que clama “La nada
es la constante compafiera del hombre; éste la lleva consigo, como su
propia y rigurosa verdad. La nada es el elemento fundamental de la
existencia y se afirma contra todo el ser. Mds exactamente, es el elemento
del ser”. Ante esa perspectiva no quedaria sino concluir con Thomas §
Eliot (Los hombres vacios)). “Que los hombres son seres cuya cabeza est{;
llena de paja”.

: Por eso André Gide senala como las grandes tendencias de nuestra
época histdrica, la inestabilidad, la irresolucién, la fuga constante hacia
lo que nada compromete ni obliga. (Los Diarios de Gide).

Ante ese aplastante negativismo, preferimos ver al hombre como lo
apunta Claudel “Un prolongado grito hacia la luz” (el dia de descanso)
“cuya libertad y dignidad constituyen la salvacién ante la amenaza de Iz;
técnica y el acecho del poder totalitario”.

“Entre los mil epitetos que Goethe dedica a Fausto nos ensefia Ortega
y Gasset, hay uno que para mi es preferible: le llama “el insatisfecho”.
En efecto, entre todos los seres del universo tiene €l hombre el privilegio

de sentir descontento, el cual es una especie de amor sin ser amado y un
como dolor que sentimos en miembros que no tenemos. Goethe llama a
€so que Fada cual tiene que ser, pero no suele lograr ser, la personalidad.
gersonahdad es el desn.no personal del hombre. El auténtico ser de cada
ombre no es una realidad que desde luego le constituye, sino una espe-
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cie de figura imaginaria, de proyecto irreal, de inexistente aspiracion que
se ve comprometido a realizar; por lo tanto, que cada uno de nosotros es
propiamente algo que atn no es, que se halla siempre en un futuro
problemitico: no es un factur, sino un faciendum”. (No somos un hecho
consumado, sino que cada dia a cada momento nos estamos realizando,
nos estamos perfeccionando o degradando).

Nos permitimos comentar que el pensamiento del filésofo espafiol —Or-
tega y Gasset al estudiar a Goethe— estd ya enunciado y desarrollado en
la tesis del acto y la potencia de la filosofia aristotélico-tomista.

“E]l hombre no es una cosa, sino una empresa, continia Ortega. Pero
es interesante advertir que en este sentido nuevo y goethiano de la pala-
bra “personalidad", viene por decirlo asi a cumplirse el mas viejo sen-
tido del vocablo. A la figura, papel o role teatrales que el actor tenia
que realizar en la escena llamaban los latinos “persona” y lo llamaban
asi porque persona significa mdscara. En el teatro antiguo el rostro del
actor desaparecia bajo la mdscara en la cual estaban representados los
rasgos de la figura imaginaria cuyo destino la tragedia o la comedia
hacia manifiesto. Pero el teatro no inventé la miscara. El teatro tiene
un origen religioso y encuentra la midscara en la mas vetusta tradicion
religiosa. Uno de los dioses mis antiguos del mediterrdneo se llamaba
Porsen o Pursen —en Etrusco Fersu. Como suele-el dios de los muertos,
estaba Porsen encargado de regir el destino de los vivientes. El hombre
para obtener un favor, para lograr su destino, su personalidad, le ofren-
daba su mascara, la representacién pldstica de su propia cara; por tanto,
lo que parecfa mas auténtico y esencial del ser humano, pero deformado
segtin la figura del dios. Y cara —os— debi6 ser el nombre mas antiguo
de mascara, que por ser ofrenda a Porsen, habria pasado luego a llamarse
Persona. Estas mascaras aseguradoras del destino individual se colgaban
de un 4rbol sagrado. Influido por el dios se esperaba que el viento al
moverse eludiese, sortease los efluvios adversos, los destinos hostiles".

“La personalidad en el sentido goethiano tiene nada o poco que ver
con la psicologia. No denomina hecho de conciencia cosas que pasan
dentro de nuestra mente, sino el drama que es siempre nuestro personal
vivir”.

(Ortega y Gasset “sobre un Goethe bicentenario™).

Ese haz de complejas proyecciones espirituales y materiales llamado
hombre, persona, no se encuentra aislado, tiene una naturaleza social y
por ello tiende a suplir sus defectos con la compaiifa de sus semejantes
y a proyectar sus cualidades con sus congéneres.

Hariamos una presentacién mutilada de la persona humana si no hicié-
ramos referencia asi sea somera a su origen y a su destino, que trascien-
den las esferas individual y social. La Biblia ensena “lo hizo a su ima-
gen y semejanza”. Le dio esa maravilla que es la razén; y la otra no
menor: la libertad. Y esto apunta hacia un origen que sobrepasa los
horizontes terrestres. El creador hizo un ser insatisfecho en la busqueda
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terrena de inteligencia y amor. Agustin, el de Hipona, dialogando con
el ser Supremo, hacia referencia al destino del hombre: “Nos hiciste para
ti, nuestro corazén estd intranquilo hasta que descanse en ti”. Origen y
destino que deben ser tomados en consideraciéon por quien quiera tener
una visiéon integral de la persona humana.

Johannes Messner con singular profundidad y claridad describe las ca-
racteristicas de la persona humana:

“La teoria tradicional del Derecho natural ha tomado de la antropo-
logia empirica, que examina criticamente y ordena sistematicamente los
datos de experiencia de la realidad humana, dos nociones fundamentales:
en primer lugar, que si bien el hombre por su cuerpo se encuentra muy
préximo al reino animal, constituye un género unico en sentido zoold-
gico, por la razén de que todas las razas humanas son susceptibles de
mestizajes ilimitados. La segunda nocién que tomamos de la antropolo-
gia empirica es la afirmacién de que el hombre es un ser dotado de
razon. Es el homo faber, el unico ser viviente que fabrica utensilios,
gracias a su capacidad de comprender mediante generalizacién la rela-
cion entre causa y efecto. El hombre es el unico ser viviente que tiene
capacidad para disponer su conducta en forma consciente y libre. Su
capacidad de conocimiento y autodeterminacién lo diferencian esencial-
mente del mundo animal en su calidad de ‘animal rationale’, ‘homo
sapiens .

“La teoria tradicional del Derecho natural se sirve de otras dos nocio-
nes elaboradas por la antropologia metafisica, la cual trata de fundamen-
tar lo esencial del hombre a partir de la experiencia. La primera, que el
hombre posee un alma inmaterial: la segunda que, a consecuencia de su
naturaleza, al mismo tiempo corpdrea y espiritual, es un ser social, es
decir, un ser que sélo en la sociedad puede encontrar las condiciones
para su completo desarrollo. Para la teoria tradicional del Derecho na-
tural la metafisica se apoya en la experiencia y, por ello, tiene la con-
viccién de que s6lo cumple metédicamente su cometido si es capaz de
confrontar los resultados obtenidos con los datos de la experiencia que
constituyen su objeto. Es cierto que no existe metafisica que pueda pre-
tender resolver todos sus problemas con una certeza indiscutible. Sin em-
bargo, es verdad también, que toda metafisica que no admite una parte
de la e;periencia o que pretende negar hechos de la realidad, incurre en
dogmatismo de una u otra especie, esto es, en hipdtesis y afirmaciones
que carecen de suficiente base, e incluso de todo fundamento empirico
o fi}os()fico. La antropologia metafisica de la teoria del Derecho natural
sostiene que el alma humana, a diferencia del alma animal, tiene una
esencia inmaterial, auténoma e inmortal y que, es la sede de la razén. De
aqui resulta la distincién esencial (dualismo) entre cuerpo y espiritu: el
Cuerpo tiene una esencia material, mientras que la esencia del alma
es inmaterial; ninguno de ellos puede ser considerado como meramente
en funcién del otro. La unién de ambos constituye la naturaleza humana
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como realidad esencial dentro de la cual el alma espiritual es el princi-
pio de las acciones especificamente humanas. Es decir, de aquellas accio-
nes que corresponden esencialmente a la naturaleza humana y sélo a
ella; ni al bruto que carece de inteligencia, ni a Dios que no tiene
cuerpo. Debido a su esencia corpérea y espiritual al mismo tiempo, el
hombre es un ser politico, es decir ciudadano. El hombre individual es
susceptible de perfeccion y por ello el completo desarrollo de su natu-
raleza estd absolutamente condicionado por su cardcter social.”

“Como ser capaz de responsabilidad por virtud de su libertad y capa-
cidad de autodeterminacién, el hombre posee la dignidad de persona. Por
esta razén la libertad es el rasgo distintivo de su naturaleza. Con ello le
es propia la responsabilidad por su verdadero ser humano y de este
modo el bien moral se convierte en el bien de la persona humana como
tal. Por esto la Etica del Derecho natural es en este sentido “Etica per-
sonalista”. De acuerdo con ella el desarrollo de la “persona” moral con-
siste en la realizacién del propio ser del hombre segin el orden trazado
en su “naturaleza”. Y como la ley natural remite al hombre en esta rea-
lizacién de si mismo al mundo de los valores absolutos, la superacion
de si mismo se convierte en el impulso mds intimo de su naturaleza”.

“Y, en efecto, coincidiendo con la vuelta de una parte creciente de la
filosofia contemporanea a una antropologia metafisica, un grupo de fil6-
sofos, entre ellos especialmente Scheler, ha buscado la nota distintiva y
caracteristica del hombre en su capacidad de superarse a si mismo. Aun
cuando la forma de expresién puede ser nueva, la idea misma ha sido
siempre un componente esencial de la filosoffa iusnaturalista. Santo To-
mas de Aquino por ejemplo, habla de dos vias distintas por las cuales el
hombre puede superarse a si mismo gracias a su espiritu. En primer
lugar, por medio del intelecto que le capacita par acomprender el mundo
y elevarse hasta Dios. En segundo término, por medio de la voluntad que
le hace capaz de perseguir el bien como tal y de elevarse a través del
amor, que constituye el impulso bdsico de su naturaleza, hasta el Bien
Supremo. No hay nada que testimonie de una manera mds clara la dig-
nidad moral del hombre, en efecto, que esta coincidencia entre la supe-
racion de si mismo y su propia realizacién. En ella reside también sin
embargo el riesgo existencial del hombre; sélo el hombre es capaz de
superarse a si mismo, pero también solamente a €l le es posible la nega-
cion de si mismo. Pues solamente el hombre puede humillarse, “perder
su dignidad” y “abusar” de si mismo. El animal no puede hacerlo pues
tiene que seguir el impulso de sus instintos y ser siempre aquello que
su naturaleza determina. El hombre, sin embargo, puede dirigir sus ins-
tintos a fines que contradigan a los trazados en su naturaleza y al fin
ultimo de su persona.”

Hemos llegado a una conclusién importante: No hay persona donde
no hay intelecto; primer rasgo. Pero segundo rasgo, segundo elemento
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imprescindible para la personalidad: la persona exige la libertad, la ca-
pacidad de autodeterminacion, y asi tercer rasgo esencial: requiere cierta
independencia. Pero esto planteardi un problema: independencia perso-
nal y vida social ¢no son antagénicos? Examinemos los integrantes del
problema, porque el binomio apuntado forma el meollo de mi charla:
persona y derecho.

“El hombre es, por naturaleza, un ser tanto social como individual. El
objeto de nuestra consideracion ha sido hasta ahora la naturaleza del
hombre como persona humana individual. La naturaleza social del hom-
bre resulta de hechos que no admiten duda para quien observa la reali-
dad sin prejuicios. El primero es su misma constituciéon corporal. Por su
constitucion fisica el hombre depende de la familia durante un espacio
de tiempo mucho mas largo que el animal, el cual estd dotado por natu-
raleza del instinto, revestimiento protector y medios de defensa que le
capacitan en medida mucho mayor para conservarse y desarrollarse por
si mismo desde la mds tierna edad. Pero aiin mds que por su naturaleza
corporal, necesita el hombre individual ayuda y complemento por su
naturaleza espiritual. El despertar y el desenvolvimiento de sus facultades
y disposiciones espirituales depende por completo de su intima unién
con otros hombres, sobre todo con las comunidades que constituyen la
familia, la estirpe, la regién y el Estado. Por algo lo concibi6 Arist6teles
como el Zoon politikon. El desarrollo de la vida del espiritu estd ligado
en todos los aspectos sin excepcién a la sociedad. Esta es necesaria para
el pleno desarrollo de la razén individual, en general, y también en sus
aspectos moral y religioso y en la esfera de las ciencias, de la literatura
y de las artes. El desarrdlo-de la vida del espiritu se opera, individual y
socialmente, en una unidad indisoluble.” (Messner).

Esa naturaleza sociable del hombre exige para una pacifica conviven-
cia humana. un orden normativo, un orden juridico, el derecho: “ubi
societas, ibi Jus”. Donde hay una sociedad, alli habrd derecho.

,:(_2L1L"pup€l juega el Derecho en la vida humana, en la vida de la
pCI\OI‘lZI.‘

Los fil6sofos juristas enseiian que el derecho constituye la esencia de
la sociedad, porque sin derecho la sociedad carece de orden y sin el orden
reina el caos o sea viene la destruccién de la sociedad. Porque toda
sociedad, todo conjunto de personas que se asocian para la consecuencién
de un bien comunitario requieren unidad, cohesién, paz, orden, para la
obtencién del fin que se proponen como meta. Ahora bien, esa unidad,
cohesién, paz, orden, sblo se logran mediante un conjunto de normas
que establecen la estructura de la sociedad, que determinan sus fines
por lograr, los medios para conquistar los fines, delimitando las facul-
tades y los derechos de cada miembro de la sociedad o conjunto de aso-
ciados. Ese es el derecho. )

En razén de las caricaturas que se presentan del derecho, es mecesario
sefialar la connotacién precisa de ese término. El derecho no es ni puede
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ser el capricho o un antojo de un cuerpo legislativo. Ya Marco Tulio
Cicerén en su tratado De le-gibus hace mis de veinte siglos disertaba con
toda claridad sobre este tema.

“Hemos de explicar la naturaleza del derecho, deduciéndola de la na-
turaleza del hombre”, decia el pensador romano. Y continuaba:

“La ley es la razén fundamental, insista en la naturaleza que ordena
lo que hay que hacer y prohibe lo contrario”.

“F] derecho se funda en la naturaleza y no en el arbitrio”.

“Llamaré derecho al que lo es por naturaleza”.

“Un mismo y comin criterio de conducta existe entre los hombres”.

‘Hay un unico derecho que mantiene unida la comunidad de todos
los hombres y estd constituido por una sola ley, la cual es el criterio
justo que impone o prohibe; el que la ignora, esté escrita 0 no, es injusto’’.

“Resulta asi que no hay mis justicia que la que lo es por naturaleza
y que aquella otra que se funda en el interés queda aniquilada por el
mismo interés, hasta el extremo de que si la naturaleza no viene a re-
forzar el derecho, desaparecen todas las virtudes. ¢(C6mo podra existir ni
liberalidad, ni amor a la patria, ni piedad, ni voluntad de ser benéfico

" o agradecido? Pues estas virtudes nacen de nuestra inclinaciéon natural

a amar al préjimo, fundamento del derecho”.

“;Y por qué, si la ley puede convertir en algo justo la injusticia, no
puede también convertir en bueno lo malo? Y es que para distinguir la
ley buena de la mala no tenemos méis norma que la de la naturaleza.
No sélo lo justo y lo injusto, sino también todo lo que es honesto y lo
torpe se discierne por la naturaleza. La naturaleza nos dio asi un sen-
tido comin que esbozé en nuestro espiritu para que identifiquemos lo
honesto con la virtud y lo torpe con el vicio. Pensar que €so depende de
la opinién de cada uno y no de la naturaleza, es cosa de loco”.

“La opinién comun de los mds sabios me parece ser la de que la ley
no es una invencién de la inteligencia de los hombres, ni una decision
de los pueblos, sino algo eterno que regirfa el mundo entero con una
sabidurfa que impera y prohibe”.

Todavia el pensador objeta y responde a la objecién:

“Pero hay, se dird, muchas disposiciones populares perversas y funestas
que no llegan a merecer mas el nombre de ley, que si las sancionara el
acuerdo de unos bandidos. Al igual que no pueden llamarse recetas mé-
dicas de verdad las que matan en Vvez de curar, como las hacen algunos
médicos ignorantes y sin experiencia, asi tampoco es ley para una comu-
nidad, una cualquiera, sea como s€a, incluso cuando perjudica de algin
modo al pueblo que la padece”.

Es oportuno recordar el adagio de los filésofos: “El ser racional cuan-
do actta, lo hace persiguiendo un fin". La persona humana al formar
una sociedad lo hace para alcanzar un fin que por si sola no puede
obtener: ese fin es el bien comun y el derecho es el medio adecuado
para la conquista de ese fin; mas el derecho estd subordinado a la con-
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quista de ese fin, de suerte que no es ni puede llamarse derecho la regla
que ordene una conducta que frustre la obtencién de ese bien comun.
Ahora bien, entendemos por bien comin el conjunto organizado de las
condiciones sociales gracias a las cuales la persona humana puede cum-
plir su destino natural.

Al referirnos al binomio Derecho-persona debemos contemplar tres
aspectos: 1) El derecho y la persona como tal; 2) El derecho y la persona
en la familia; 3) El derecho y la persona en la sociedad civil o estado.

El derecho regula conductas humanas para lograr una convivencia pa-
cifica entre los hombres. El derecho no puede regular las cosas, los bie-
nes sean muebles o inmuebles, ni los animales brutos, sino la conducta
de los hombres en relacién a dichos bienes o animales, o si se quiere,
esos bienes en tanto que sirven al desarrollo y perfeccionamiento del
hombre.

El ser humano por su sola condiciéon de persona tiene un status juri-
dico, un conjunto de derechos y obligaciones inherentes a su propio ser
frente a todos los demis. El reconocimiento de esos derechos no depende
de la concesién graciosa o dddiva del legislador o gobernante. Es decir,
lo que se conoce como “The Bill of Rights”, las garantias individuales,
los derechos humanos, son facultades que la persona humana tiene por
el solo hecho de existir. El derecho a vivir, a pensar, a movernos de un
lugar a otro, a comunicar lo que pensamos, no nos lo concede el gober-
nante. El gobernante en todo caso reconoce su existencia, la regula de
acuerdo al interés social y estd obligado a respetar esos derechos. En el
caso absurdo y ridiculo de que niege tales derechos, tal negativa resulta
sin valor y acusa un desconocimiento de los hechos que se imponen al
propio gobernante. ;Quién podrd omitir el calificativo de insano, para
un gobernante que pretendiese suprimir el derecho a la libertad de pen-
samiento? Esas facultades las lleva la persona en su ser, desde que nace
(corrijo, desde que es concebida) y no pueden suprimirse por decreto.

En razén de la tendencia natural del hombre a vivir en sociedad, en-
contramos una primera célula social que es la familia, misma que el
derecho trata de proteger y procurar que subsista. Ya desde el derecho
romano hasta nuestros dias se ha observado un fenémeno social: La in-
tegracién de la célula familiar y su conservaciéon, acusan un nivel mds
elevado de moralidad en un estado. La desintegracién de la célula fami-
liar, implica una relajacién en las costumbres y la decadencia de un
pais. Por ello el Estado cuando pretende su propia conservacién y ele-
vaciéon de sus buenas costumbres, mediante el derecho debe crear un
clima propio para el desarrollo de la persona en un ambiente familiar sano.

A esta altura vale la pena preguntarnos si el fomento o legalizacién
del aborto, de la eutanasia, por un cuerpo legislativo, por un ordena-
miento legal, puede ser considerado en bien de la persona humana o de
la sociedad o una traicién a los fines naturales del ser humano y de la
sociedad.
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El bien comin esti concebido como una atmdsfera, un conjunto de
circunstancias propicias para el desarrollo de la persona humana. Note-
mos que se subraya: para el desarrollo de la persona humana, no para
su supresion, no para su frustracién, no para su muerte; y €l aborto es la
muerte de un ser inocente y la eutanasia la muerte de un desvalido. Es
cierto que en derecho se tiene por persona todo ser humano nacido vivo
y viable, pero también es cierto que en todos los érdenes juridicos se ha
reconocido el principio: “El infante concebido se tiene como nacido
cuando se trate de beneficiarle”; y privar de la vida a un inocente por
medio del aborto ciertamente no es beneficio, sino el perjuicio supremo
para un ser; hacerlo desaparecer, quitarle la vida, la oportunidad, la
posibilidad misma de ser, de desarrollarse. Tan criminal es el exterminio
de una cosecha, como el incendiar un granero que contiene las semillas
para la produccién de la cosecha.

Pero, se nos preguntard: Cuando hay un conflicto entre un interés
personal y el interés social o colectivo, cuil de los dos debe prevalecer?
Los filésofos juristas ante esta interrogante imponen un distingo: si se
trata de un interés material, no dudan en anteponer el interés social y
colectivo al interés personal. Asi tenemos instituciones como la expropia-
cién por razones de utilidad publica y previa indemnizacién.

Pero cuando se trata de un interés de indole superior en que el mismo
destino o fin del hombre estd de por medio, estd fuera de toda contro-
versia seria, que debe prevalecer el interés personal sobre el interés co-
lectivo, porque la sociedad no es sino un medio, un instrumt_mto para
qu el hombre logre, conquiste su meta y no para su frustra_cnén. Ante
este conflicto debemos jerarquizar los medios a los fines y evitar la sub-
ordinacion de éstos a aquéllos. “La funcién propia de la sociedad con-
siste precisamente en ayudar y elevar al hombre, no en hostilizarlo y
envilecerlo™.

El estado mismo, ese conjunto de personas asentadas en un territorio
bajo un orden juridico que pretenden la conquista de un b‘eq comun,
queda circunscrito a tales normas. Porque el estado no es el levxatér}, no
es ni debe ser el monstruo aplastante de la persona humana, del ciuda-
dano, sino el instrumento necesario para que la persona humana logre
su desarrollo y sus metas sociopoliticas.

Por ello debemos estar conscientes con Ortega y Gasset de preve-
nirnos de “El mayor peligro: El Estado. El estado rebasa por encima
de todo lo que hasta el presente pretendia ser y atn quiere ser lo que
menos puede ser: se ha convertido en un estado beneficencia. Es conmo-
vedora esta ternura que el estado manifiesta hoy como estado beneficen-
cia. En el fondo querria el estado defender desde el principio de la
mejor manera al individuo contra los mayores peligros y querria hacer
bien las cosas. Pero el resultado es que amenaza con asfixiar al individuo.

Por esta razén conviene contar la fibula del oso, amigo del hombre;
el hombre tendido dormia; el oso amigo del hombre vigilaba su sueiio.
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Una mosca se posa en la frente del hombre. El 050 no puede consentir
esta perturbacion en el sueno del hombre, su amigo. CO? .su garra es-
panta la mosca, pero con ello aplasta la cabeza del hombre”.

Hemos venido recogiendo y ensamblando cada uno de los elementos
constitutivos de la persona humana.

Fn este mundo tan portentosamente calculado por el hombre, mis ad-
mirable es ese hombre que lo dominé por su inteligencia. Sélo ¢l es
capaz de llamarse persona, duefio de sus actos, aunque a Vveces se esclavu‘:e
a las pasiones. El alza con orgullo su frente al S:el?, mientras la bestia
se inclina a la tierra. Tiene independencia y senorio, es~lxbre. Pero en
medio de esa su independencia y senorio lleva en la entrana la tendencia
a buscar a sus semejantes y en union con ellos, proponerse metas, luchar
por el progreso y el bienestar comun, enderezarse hacia lo trascendental:
el mas alld le preocupa porque lo conoce.

Asi aparece en el cosmos el rey de la.creacut'm. Ahi tenemos a la per-
sona humana con esa chispa de la divinidad, mucho mejor que en la
fibula de Prometeo. '

Catorce siglos hace que hubo un filésofo que en apretado pensamien-
to. con atishos geniales condens6 la expresion de la persona: “El ser
substancial independiente que lleva encarnada la razén en su esencia’.
A Boecio se la debemos y con reverencia le aﬁadlmos. la nota que nos
entregd Arist6teles, al llamar al hombre “animal politico” (listima que
havamos viciado tanto su sentido). :

Confrontamos luego ese ser sustancial e independiente y a la vez social
dotado de inteligencia con el Derecho, ese poder moral y recto, esa
expresion de la rectitud de las relacionfes humanas.

Descubrimos que Derecho y Ley lejos de coartar, aseguran la. sana
libertad e independencia de la persona, la armonizan con sus semejantes,
marcan la pauta de la felicidad. !

Cuando piensa uno en tamafa elevaciéon y lllego vuelve la.vxsta.al
destrozo humano, a la opresién, a la iniquidad remnante, las violencias,
la degradacién de las sociedades, los exterminios que ain d(.e razas ha
perpetrado el hombre, no puede menos de afiorar la elevacién de un

Sécrates que muere con dignidad, y mas todavia la de Cristo que de-

volvié al hombre su dignidad perdida.

Ahora si creo estar en posesion de los elementos necesarios, haber lle-
gado a la meta. Por su naturaleza inteligente y libre, el hombre es per-
sona y tiene independencia. Mas por su ser social, esa indepe.ndenma b
es irrefrenada, sino que debe reconocer ciertos limi.tes: el blen' comun,
que por lo demis no destruye, sino que asegura el bien de la misma per-
sona. Procurar ese bien de la sociedad y como redundando, el de los
individuos, tal es la funcién del derecho y salvaguardarlo y promoverlo

* Ortega y Gasset, “Individuo y organizacién”.
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es la del estado. Ni independencia salvaje, ni trituracién de la persona:
armonia que salva y asegura la paz, la felicidad que el hombre ansfa.

No he pretendido en esta charla exponer una férmula para componer
el mundo en que vivimos, ni descubrir secreto alguno que ustedes desco-
nozcan. Mi propdsito ha sido muy modesto:

Para quienes vivimos envueltos en los complejos problemas del mundo
moderno, entre tantas idas y venidas estériles, es conveniente recordar
que por encima de los valores materiales, existen otros bienes de mayor
altura que deben ocupar nuestra atencién. Entre ellos estamos nosotros
mismos; no nuestro bolsillo, no nuestro estémago, sino la parte mis
noble de nosotros mismos, lo que nos distingue de la bestia. La persona
humana. No importa el sexo, la raza, la clase social, la condicién de go-
bernante o gobernado. Todos somos personas y como tales nos debemos
consideracién y respeto. Y algo mds: amor. '

Si esta charla contribuve, asi sea en una parte minima, a lograr que
cobremos conciencia de ello, habré logrado mi propdsito.
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LAS CONJURACIONES*
Una interpretacién politica de la Constitucién

ELISUR ARTEAGA NAVA

Nota: Por razones de espacio se omiten las notas relativas a los capftulos que ahora
se publican.

INTRODUCCION

La Constitucién mexicana es un instrumento de poder; es un documento
que, antes que otra, tiene la funcién de permitir la accién gubernativa,
considerada como el acto de mandar y ser obedecido; la de evitar que
el grupo en el poder se vea desplazado de €l; en una palabra: propor-
cionar seguridad al gobernante; éstas, no otras, han sido y son sus fun-
ciones y objetivos. La crénica de sus reformas es, en gran parte, la crénica
del proceso de consolidacién en el poder que culmina al lograr un redu-
cido grupo el monopolio del aparato represivo. El poder es indivisible;
no se comparte; el grupo que lo detenta no podia permitir que en lo
interior alguien le negara sumisién o que, llegado el caso, estuviera en
posibilidad de responder con violencia la fuerza que pudiera llegar a
ejercer. Con providencias politico-coactivas y reformas al texto constitu-
cional se ha alcanzado plenamente el objetivo.

El grupo en el poder usa a discrecién ese instrumento que es la Cons-
titucién, gobierna con €I, sin él y en no pocos casos contra él; lo moldea
y adapta a sus necesidades y requerimientos; no permite que su texto

T === oo T T T i

n embarace su acciéon. La marcha gubernativa no admite obsticulos en su
T cauce; la Constitucién no puede ser un elemento que reste velocidad;
4 debe ser un instrumento que justifique, al hacerlo allana el paso.

'_ Toda forma constitucional existe en funcién del interés publico, la

salud colectiva, seguridad nacional, la dignidad patria, en resumen, en
funcién del ejercicio del poder. Derechos individuales, sociales, econémi-
cos existen y coexisten por cuanto facilitan la accién gubernativa.

A los textos constitucionales pudiera corresponder un sinnumero de
interpretaciones y éstas partir de puntos de vista diversos y definidos:
el juridico, el econémico, el histérico, el social; pero, ante todo, los
textos son politicos, por lo que su interpretacion debe hacerse tomando
en consideraciéon el poder; una interpretacién que parta de tal premisa
serd real, exhaustiva y auténtica. Dilicilmente se encontrard un precepto

* Introduccién y tres capitulos de una obra en preparacién.
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que examinado desde tal punto de vista no dé su verdadero sentido. Ca-
ben otras interpretaciones, pero los ress'ulta.dos a obtener pudieran ser
parciales. inexactos o irreales. La Qonsmucn(m es la carta magna de la
pasién de mandar y del ser obedecidos.

Las medidas tomadas para alcanzar el monopolio del poder; excluir y
absorber a factores reales de poder; controlar los focos de inestabilidad;
imponer un determinado desarrollo econémico; han sido principalmeme
p(_)lili(o-(’nuc[i\'ai, pero muchas de ellas han trascendido al campo juri-
dico constitucional positivo; al examen del proceso legal que se ha se-
guido hasta la fecha se dedican las siguientes péginas.

No hay reforma constitucional que no tienda a ampliar el campo de
accién del estado en detrimento del individuo; no se ha promovido en-
mienda alguna que amplie los derechos de éste. Aun aquellas reformas
que pretenden conceder derechos a la colectividad, en el fondo, o sélo
aumentan el campo discrecional del estado o hacen que éste sea su
unico dispensador.

En Meéxico, hasta hace algunos afios, la tunica via para alcanzar el po-
der v también de perderlo, era la conjuracién. Los detentadores del
poder nunca renuncian voluntariamente a ¢l y rara vez acaban por muer-
te natural con el poder en las manos. Las normas constitucionales exis-
tentes, en términos generales, son una reminiscencia de ese temor a las
conjuraciones. Es preciso meditar sobre los problemas inherentes a las
conjuraciones en México; por qué se conjura, quiénes conjuran, contra
quién se conjura, de los procedimientos seguidos para alcanzar el éxito
y de las providencias tomadas para evitar las conjuraciones. El tema no
ha sido objeto de un estudio por lo que hace al caso particular mexicano,
siéndolo, por ironia, el tema de las elecciones y el sufragio, que no son
ni el camino ni el instrumento para alcanzar el poder.

Las conjuraciones son fenémenos socio-politicos objetivos, susceptibles
de un estudio cientifico, como lo son muchos otros, el considerarlas no
implica ni hacer su apologia ni detractarlas. En forma periédica en toda
sociedad se hace necesaria una accién, pacifica o violenta, que procure
un reacomodo de los diferentes elementos humanos y econémicos y pro-
cure un nuevo orden juridico. Se hace necesario un movimiento que
procure nuevas costumbres o formas de concebir la vida en sociedad. Es
tan propia en el hombre tal inclinacién que en la empresa no le importa
sacrificar su propia vida; en todo ello no estd ajena la pasién del poder.

Por virtud de la accion de las clases gobernantes y el tiempo, algunos
factores de inseguridad y de conjuraciones desaparecen; oOtros subsisten
bajo control; otros estin en vias de serlo. Las sociedades secretas, los
gremios, asociaciones de profesionistas, gobernadores de los estados, se-
cretarios de estado, jefes de departamento, diputados, senadores, ministros
de la corte, vicepresidentes, han dejado de ser elementos de inestabilidad.
Ejército, ex-presidentes, clero, sindicatos, campesinos, los Estados Unidos
de Norteamérica, a pesar de todas las providencias tomadas, no han de-
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jado de ser elementos que, dada su influencia y poder, en determinados
momentos pueden ser factores de inseguridad. Han surgido nuevas fuentes
de inestabilidad que no existian el siglo pasado, como las empresas
transnacionales y los grupos econémicos nacionales, los que han llegado
a cuestionar la accién gubernativa; para estos factores de inestabilidad
ha sido preciso buscar nuevos controles.

Una conjuracién que triunfa no toma el poder en un solo acto, lo
que es mds, no se puede decir que lo llegue a alcanzar en forma total
y absoluta. Sélo se puede aspirar a lograr un control efectivo, éste s6lo
se logra con el tiempo y por el uso indistinto de la violencia y la per-
suacion. El proceso de consolidacién, en el mayor de los casos, es lento.
Siempre existen factores que de una u otra forma obstaculizan la accién
gubernativa de la faccién triunfante o pretendan compartir el poder
desde su particular punto de vista y en una proporciéon mayor a la que
el grupo en el poder esté dispuesto a aceptar o reconocer.

Hay una relacién directa entre la proximidad de ascenso al poder y la
accién legislativa del grupo triunfante. Al principio las normas represi-
vas y que tienden a afianzarlo prevalecen sobre cualquier tipo de interés
juridico. Cuando se tiene la certeza de haberse consolidado comienzan
a expedirse y a prevalecer las disposiciones de tipo administrativo, que
no tienen por objeto directo la conservacion del poder y la represién
de las conjuraciones.

Toda conjuracién triunfante para consolidarse ha requerido de un
cuerpo de leyes; es impolitico ejercer el poder al margen del derecho. Es
preciso legalizar la violencia. La represién es negativa, la ejercida al
margen de la ley es peligrosa; no lo es tanto cuando se presenta como
consecuencia logica de la violacién de una norma, en un procedimiento
seguido ante autoridad judicial. Un nuevo grupo en el poder se conso-
lida en ¢l cuando la opinién publica acepta su binomio: fuerza-derecho,
es decir cuando acepta como natural su represién juridica.

El término conjuraciéon es utilizado en este trabajo en su acepcién
amplia y general: “Concierto o acuerdo hecho contra el estado, el prin-
cipe u otra autoridad”. Todo acto o hecho realizado mds o menos con
sigilo, con la intencion de crear inestabilidad, tenga o no por objetivo
alcanzar el poder. De una u otra forma ftodas las acciones enderezadas
contra el estado o grupo en el poder quedan comprendidas en el término
genérico de CONJURACIONES: golpes de estado, revoluciones, asona-
das, cuartelazos, revueltas, motines, atentados, etc.|El término no ha per-
dido su vigor no obstante su prolongado uso. ajo el titulo de: “Las
Conjuraciones”’, Maquiavelo, en 1513, en sus Discursos sobre la Primera
Dégada de Tito Livio, hizo un magistral andlisis del por qué el hombre se
rebela y de como pueden los gobernantes precaverse de los peligros inhe-
rentes a la funcion de gobernar y de cémo conjurar con éxito y con me-
nos riesgos. Asi el término se usa en su amplia acepcién maquiavélica.
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CAPITULO I

EL EJERCITO

En México quien con mayor frecuencia ha conjurado contra los grupos
gobernantes y quien lo ha hecho con mayor éxito, ha sido el ejército;
es natural que asi suceda; quien tiene conciencia de que, dada su capa-
cidad, puede ejercer el poder directamente, dificilmente, de mutuo
propio, se hace a la idea de que tenga que actuar como instrumento de
otro o compartir el poder. Ha sido necesario regular la estructura vy
funcionamiento del ejército de tal manera que sea un elemento confia-
ble en lo interno y externo; un eficaz elemento de represion. Ha sido
preciso convencerlo por la persuacion, la fuerza y a través de comprome-
terlo con el estado de cosas existentes, de que su funcion es de represién
y de defensa de la clase gobernante. Se le ha convencido, cuando menos
hasta ahora, y en los niveles jerarquicos que cuentan, de que nada tiene
que ganar en una conjuracion y si mucho que perder.

En la estructuracion que del ejército se ha hecho, se ha tenido en
cuenta otro factor. Dada la ubicacién geogrifica del pais, especifica-
mente su proximidad con los Estados Unidos, no podia ser un efectivo
elemento de agresién exterior. No ha intervenido normalmente en la
defensa de la soberania nacional cuando el pais ha sido invadido. Si
bien es inocuo en lo exterior, se le ha organizado para que ejerza el
monopolio represivo en lo interno; se encuentra particularmente adies-
trado para reprimir las manifestaciones de descontento popular, propias
de todo pais en transicién, y a los disidentes surgidos en la familia re-
volucionaria.

Dada la complejidad de los instrumentos bélicos modernos, los civiles,
por mas pertrechos que posean y ciencia sobre su manejo, serdn siempre
improvisados y estardn en una posicién inferior comparados con el ejér-
cito regular. Siempre tendrdn conciencia de que el manejo de las armas
no les es propio o que al ejercitarse en su manejo se estard actuando al
margen de la ley. El ejército tiene a su favor el aparato econ6mico del
estado y libertad para ejercitarse libre y legalmente. )

El aparato bélico represivo es efectivo por adecuado a las circunstan-
cias del pafs, el que descansa en la ubicacién estratégica de cuarteles,
sonas militares, fuertes, bases aéreas y navales en todo el territorio, lo
que permite, en cosa de horas y sin mayores contratiempos, que el ejér-
cito tenga un control efectivo sobre todo el territorio nacional. Un civil
que conjure ya no puede contar a su favor con la ventaja de antafio de
la lejania y falta de comunicaciones. Lo que es mds, con los modernos
medios de aprovisionamiento, es initil que se pretenda neutralizar los
medios de comunicacién a fin de procurarse tiempo para que prospere
una rebelion.
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CONTROL SOBRE LAS FUERZAS ARMADAS

Ha sido necesario controlar el ejército, para hacerlo se ha recurrido a
diferentes férmulas, unas s6lo tienen existencia legal, han respondido a
la ingenuidad y buenas intenciones de uno que otro constituyente des-
pistado o como imitacién a providencias tomadas en otros paises; exis-
ten, en cambio, otras férmulas que si bien poco o nada tienen de juridi-
cas, son reales y efectivas. Sobre las fuerzas armadas se podria considerar
que hay / tres tipos de control: el legal, el real y el de conveniencia.

A. CONTROL LEGAL

A este control, con 4nimo de ser preciso, se le podria denominar tam-
bién “control ilusorio”. Su existencia se ubica s6lo en el campo de lo
normativo; constitucién y leyes ordinarias y su efectividad como obstdculo
a conjuraciones estard determinada por el grado en que los altos jeles
militares quieran y les convenga no salvar. Un grupo gobernante que
para afianzarse en el poder recurra unicamente a ¢l, mds hard en su
propia ruina, que en consolidarse.

De las leyes, fundamentales y ordinarias, se desprende que este tipo
de control y por lo que hace a las disposiciones mds notables, podrian
comprenderse bajo los siguientes rubros generales:

a) Normas que_pretenden ubicar en el ejecutivo el control directo
e indirecto de las fuerzas armadas, como son las que lo facultan para
disponer del ejército, marina de guerra y fuerza aérea para la seguridad
interior y defensa exterior; la que lo faculta, para los mismos fines, a
usar de la inexistente guardia nacional; la que concede la facultad de
declarar la guerra previa ley del congreso; la que le da el control sobre
lo relativo a los ascensos en las fuerzas armadas; la que ve a la libre
designacién y remocién de los secretarios de defensa y marina.

b) Por otra parte, existen normas que | tienden a excluir al ejército,
fuerzas armadas, como tales, de la vida politica del pafs. Asi se dispone
que para poder aspirar a alglin puesto de eleccion popular los militares
no deberin de estar en servicio activo, a menos que se separen con tres
o seis meses de anticipacién al dia de la eleccion, si se tratare de legis-
ladores y de presidente de la repiblica respectivamente; que una reunion
armada no tiene el derecho de deliberar; la que prescribe que en tiem-
pos de paz ninguna autoridad militar puede ejerce mas que las funciones
que tengan exacta conexi6én con la disciplina militar; que los cuarteles
deben estar fuera de las poblaciones; la que pone bajo la jurisdiccién de
los presidentes de cada una de las cimaras del congreso todo contingente
armado que penetre en sus recintos.

HEMEROTECA
ESCUELA LIBRE DE DERECHO
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¢) Y normas que tienden a garantizar a los individuos su _integridad
frente al ejército, como son las que disponen que la persecuciéon de los
delitos sera de la exclusiva incumbencia del ministerio piblico y policia
judicial, mds no del ejército; la que prevé que lo relativo a reclutamien-
to de tropas, si bien es facultad del congreso, la iniciativa debera pre-
sentarse originalmente en la cimara de diputados; la que dispone que en
tiempos de paz ningin miembro del ejército podrd alojarse en casa par-
ticular, ni imponer prestacién alguna contra la voluntad del duefio; la
que establece que un civil no puede ser juzgado por un tribunal militar.

Para concluir que en la prz’\ctica tales normas no son mds que un con-
trol ilusorio sobre el ejército, basta «lo un somero andlisis histérico.

El presidente como jefe del ejército

El presidente de la republica puede disponer libremente del ejército
siempre y cuando éste no disponga lo contrario. Diganlo o no los casos de
Lerdo de Tejada, Madero y Carranza, estos presidentes cayeron por la
traicion del ejército regular que se entiende dependia de ellos; esos son
ejemplos suficientes para ilustrar y convencer de la actuacion del ejército
como una generalidad, si no hubiera casos que, en lo individual, lo con-
firmaran, como el de Porfirio Diaz-Alessio Robles: siendo el sefior Alessio
Robles cadete del Colegio Militar recibi6 instrucciones de no permitir el
paso a nadie por determinado lugar, éste la hizo efectiva aun en la per-
sona del general Diaz, no obstante que éste, por disposicién legal, era
jefe de todo el ejército. Si bien el ejemplo se invoca como un caso de
celo en el cumplimiento del deber, la verdad es que a un observador un
poco perspicaz le indicaria que pueden existir casos en que una sola per-
sona. con escaso mando y poco seso puede, en cumplimiento del deber,
privar al pais de un benefactor.

La guardia nacional

En la constitucién de 1824, a imitacién de los Estados Unidos, se pre-
vié la existencia de una institucién llamada guardia nacional; lo mismo
se hizo en las constituciones de 57 y 17. La idea original que se perseguia
con su existencia era compleja; en norteamérica es la de que sea la propia
ciudadania en armas quien vele por la tranquilidad de la sociedad, en
los casos en que la policia regular sea incapaz de hacerlo y evitar el mi-
litarismo, estableciendo frente a un ejército regular, que se usa €n los
casos de guerra extranjera, una guardia, también regular, a quien se
recurre en caso de conflicto interno; con tal solucién hay un equilibrio
cierto y efectivo entre dos fuemes armadas. Esta fue la idea que persi-
guieron los legisladores mexicanos al establecerla en las diferentes cons-
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tituciones, pero se dispuso que seria el congreso quien expediria la ley
por virtud de la cual se organizarfa, armarfa y disciplinaria dicha guardia.
No obstante lo claro del precepto, en 1874, don Justo Sierra se quejaba:

“Desde el afio de 57 yace esta determinacién de la ley suprema es-
perando su desarrollo de la actividad del Cuerpo Legislativo...”

cien afios después la critica sigue siendo valida: el congreso no ha dictado
la ley orgdnica de la guardia nacional; y es evidente que no existe el
proposito de hacerlo, de armar e instruir a la ciudadania. La disposicion
que existe en la Ley del Servicio Militar Obligatorio, que hace referencia
a ella, lo hace en forma inconstitucional e inoperante, por cuanto la
supedita al ejército regular y sélo pertenecen a ella quienes, por su avan-
zada edad, no representan peligro.

La no existencia de la guardia beneficia al grupo en el poder en gene-
ral y al ejército en particular, que son los unicos que podrian promover
y lograr la expedicién de la ley orgdnica respectiva y s6lo perjudica a la
ciudadania en beneficio de quien se previ6 su existencia constitucional.
Beneficia al grupo en el poder por cuanto a que, antc la falta de una
guardia nacional a quien recurrir en caso de trastorno interno, se Ve
precisado a recurrir al ejército, con quien cuenta totalmente por su in-
condicionalidad y discreciéon, cosa que no sucederia con aquella, ya que
seria la propia ciudadania quien reprimiera a "la ciudadania, con lo

ue dificilmente se darian casos como los de Tlatelolco. Es reciente el
caso de la Universidad de Kent, ¢n los Estados Unidos; la guardia na-
cional fue usada para reprimir un conflicto estudiantil, algunos de sus
miembros se excedieron, aunque no llegaron al grado alcanzado por el
ejército mexicano, por sus excesos fueron juzgados y condenados a pri-
sion por muchos anos.

El ejército se beneficia por cuanto a que en cualquier accién que in-
tente, no tiene enemigo con beligerancia, lo que significa que puede
ejercer sus presiones.con mayor efectividad y pretender mayores canonjias.

No obstante que no ha sido dada la ley que organice la guardia nacio-
nal, algunos estados tuvieron su guardia y su existencia no es, como pu-
diera pensarse, inconstitucionaly para llegar a tal conclusién es necesario
tener en cuenta la doctrina de las facultades concurrentes, que previene
que en un sistema federal los estados pueden ejercitar aquellas facul-
tades que si bien han sido otorgadas a la federacién ésta no las ha ejer-
citado, siempre que no estén prohibidas expresamente o no requieran
una regulacién general.

Fueron las guardias de diferentes estados las que, durante el siglo pa-
sado, salvaguardaron la integridad de las entidades federativas y las que
cooperaron en la defensa del pais durante la intervencién y el imperio.
Don Francisco Garcia Salinas, gobernador de Zacatecas por los anos

.



1 ELISUR ARTEAGA NAVA
17
treinta del siglo pasado, defendi6 el sistema federal con las guardias del
estado de los excesos de Santa Anna.

Declaracion de guerra

Por lo que hace a la declaracion de guerra es uno de flos poc(zi)s €asos
en que la disposicion constitgcional es sabia, 'aunqu? yla ortuna ame.me
de escasa aplicaci(’m. En México no hay una mc‘lusma de gue:ira particu-
lar que deba procurar utilidades a sus propietarios, como sucede en :ml)s
paises; de acuerdo con el sistema, la industria n_uhtar es una rama : e da
administracién publica, depende en la‘actual-ldad de la secretaria de
defensa: como es sabido el sector pl’lbhco casi nunca se preocq.p::\'por
obtener dividendos que repartir; normalmente se trabaja con déficit; en
tales condiciones dificilmente se declara una guerra, como es caso fre-
cuente en otras partes, sélo para que no pierda la m@ustrm armar.nen-
tista. En este siglo Gnicamente ha habido una declaraciéon de guerra; no

dej6 de ser simbdlica.

Ascensos

De acuerdo con la constitucién el presidente tiene una intervencion de
primer orden en lo relativo a los ascensos, ello con vista a impedir que
ascienda un elemento peligroso y beneficiar a quien se muestre no solo
apto sino también fiel. En el texto se distingue, y con mucha _r.:uén:
entre, por una parte, coroneles y generales y, por otra, jefes y ofl'clak.s,
los ascensos de éstos, si bien dependen del presxden_te.de la rePubhca,
por lo general més se hacen de acuerdo con un procedimiento previsto por
la ley, que por voluntad directa de aquél.

Por lo que toca a coroncles y generales, por tratarse_de grados por
virtud de los cuales se llega a tener al alcance un contingente armado
que pudiera dar problemas al grupo en el poder y a lzf sociedad, en las
constituciones de 1824 y 1857, para dichos nombramientos se dl?puso
que deberian coincidir dos voluntades: en la primera la del ejecpuvo y
el senado: del ejecutivo y el congreso en la segunda; con motivo del
restablecimiento del senado en 1874 y hasta 1966 ésta facultad correspon-
di6 en forma exclusiva al senado; en ese afo de 66 el sistema fue alterado
y el objetivo desvirtuado. El que se requiriera la concurrencia del.e]ecu-
tivo y del senado era con un doble objetivo: dar tanto al presidente,
como a la sociedad, seguridad de que a tales cargos llegarfan elementos
idéneos para la seguridad y la paz publica. Con el n.u?vo.precepto en
vigor, que dispone que en los recesos del senado la ratificaciéon la Puede
hacer la comisién permanente, Unicamente han quedado garantizados
los intereses del grupo en el poder, mas no los de la sociedad; para con-
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cluir esto es suficiente una consideracién breve: la comisién permanente
legalmente se integra por veintinueve miembros y puede sesionar con
quince de ellos, para que un ascenso sea aprobado es suficiente contar
con ocho votos; cosa diferente ocurre cuando es el senado quien lo hace;
éste estd integrado por sesenta y cuatro miembros y se requiere un mi-
nimo de cuarenta y tres para sesionar; un ascenso serd valido cuando
lo aprueben veintitrés. Por mis indtil que sea el senado, no es lo mismo
ocho que veintitrés; de acuerdo con la ley de probabilidades y la historia
es en el senado en donde pudieran surgir mayores objeciones a un mal
nombramiento que haga el ejecutivo; los casos de ascensos no aprobados
de Carlos I. Serrano y Humberto Mariles lo prueban. La reforma, se
debe insistir, sélo beneficia al grupo en el poder pues es ¢l exclusiva-
mente quien hace los nombramientos; y perjudica a la ciudadanfa, por
cuanto a que se le pueden imponer elementos que, por virtud de haberla
reprimido, obtengan un ascenso, como sucedié con el general Herndndez
Toledo, el de la noche de Tlatelolco.

Libre remocion de secretarios de Defensa y Marina

Si bien existe la posibilidad de remover a los secretarios de defensa y
marina e, incluso, al jefe del estado mayor presidencial, se ha juzgado
impolitico y peligroso hacerlo; mucho mis si no se toman y exageran
todas las precauciones; unicamente se hizo en los casos en que se pre-
tendié mejorarlos o darles una colocacién que les garantizard su exis-
tencia dentro del presupuesto. A partir de la llegada al poder de los
civiles, las remociones no se han vuelto a dar. Los secretarios de defensa
y marina no fueron removidos ni en la época de mayor movilidad, la
del licenciado Echeverria, lo que es mas, durante ese sexenio el general
Cuenca Diaz se dio el lujo de autodesignarse como candidato del partido
oficial para la gubernatura de un estado, no obstante los impedimentos
constitucionales que existian.

Normas que tienden a excluir al ejército de la vida politica del pais

Como se ha dicho, existen disposiciones de cardcter constitucional y
de legislacién ordinaria, que procuran excluir a los miembros del ejér-
cito de la vida politica del palis.

Al fundarse el actual partido oficial, uno de los sectores que lo inte-
graba lo era el militay, pero éste quedé excluido en tiempos del presi-
dente Cardenas, con posterioridad, si bien los miembros del ejército, como
ciudadanos, tienen el derecho de aspirar a cualquier puesto publico de
eleccién popular, no lo pueden hacer si se encuentran en servicio activo.

En la actualidad lo hacen como miembros de los sectores que integran el
partido oficial.
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Asambleas armadas

Existe también el principio constitucional de‘ que una asamblef; no
tiene derecho a deliberar; la disPosici(’m_esté .dnspuesta a'da.r al intér-
prete poco exigente un contenido normativo v1al:')1€, que si t_nen es fun-
dado, no mmprende todo lo que la misma encierra. L.a primera inter-
pretacion que en la mente de los comentaristas ha surgldo.es la de. que
el legislador quiso evitar que una asarpb}ea armada pretendiera presionar
violentamente a las autoridades constituidas, a fin de obtener resolucidn
favorable a sus pretensiones. ' .

Pero si a la norma se le da una interpretamén Po_liuca que Fcng-a base
como el objetivo que tienen en general las @sposm:ones cpnstxtuc:onalgs
se llegar a la conclusiéon de que la norma existe con el animo de excluir
al ejércilo, como tal, de la politica. Lo que en realidad quiso decir Fl
legislador es que el ejército no puede deliberar qsgr}tos politicos. La dis-
p<i~i(i('m esta encaminada a evitar cuartelazos. Dificilmente en el pasado
v en la actualidad se podria encontrar el caso de una asamb’lea legal-
mente constituida por ciudadanos que, estando armados, se reuna a de-

liberar.

Posesion y portacion de armas

En la Constitucién de 57 se establecié un amplio derecho a poseer
armas y a portarlas, quedaba a criterio del legislador, se entendia que
local o federal, el determinar, por medio de la ley, qué armas estarian
prohibidas. Este derecho no sulri6 restricciones durante esa época que
los revolucionarios llaman cruel dictadura porfirista.

Las cosas cambian con el advenimiento al poder de los revoluciona-
rios; el primer jefe Carranza, si bien propone que s}xbsista el derecho a
poseer armas y de que sea una ley la que determme_cuéles seran las
prohibidas, ya habla de cierto monopolio a favor del ejército, armada Y
guardia nacional, pero la modificacién més importante es la de que, Si
bien subsiste €l derecho, queda sujeto a lo que dispongan los reglamen-
tos de policia; en tal sentido fue aprobada por el constituyente de 17.

No obstante que la ciudadania era muy dada a portar armas y agre-
derse mutuamente con ellas en forma constante, durante mas de cin-
cuenta afios el precepto no sufrio modificacién alguna, aunque en la
practica fue rutina normal que el ejército, en forma ilegal realizara cam-
paiias que dio en llamar de “despistolizacién”, que sélo §ervian para que
algunos miembros del ejército, en no pocos casos, S€ hicieran de armas
que luego revendian a particulares en provecho propio; pero a raiz del
conflicto de 68, ante el surgimiento de diferentes grupos guerrilleros, el
nuevo Diaz en el poder propuso una modificacion al precepto original;
en la nueva redaccién, lo que era dudoso se vuelve claro y lo que era un
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derecho se vuelve nada. En efecto, de acuerdo con el precepto es facul-
tad de la federacién el determinar las armas prohibidas y es también
una ley federal, no los reglamentos de policia de las autoridades locales,
la que regula lo relativo a la portacién de armas; de acuerdo con la
nueva ley a los ciudadanos se les deja el amplio derecho a usar resorteras
y en algunos casos rifles de aire.

“Jamds ha ocurrido que un principe nuevo desarme a sus sibdi-
tos; al contrario, si los encontré desarmados los armo; porque asi
emplean las armas en tu favor, convirtiéndose en fieles los que
eran sospechosos, aumentando la fidelidad de los que ya eran lea-
les, y siendo todos, més que subditos, partidarios tuyos...

En cambio, cuando les desarmas empiezas a ofenderles, probén-
doles que desconfias de ellos, o por cobardes, o por desleales, y
cualquiera de estas dos suposiciones ocasionan malquerencia con-
tra ti. Ademas, no siendo posible que estés desarmado, acudes a la
milicia mercenaria, cuyas condiciones repetidamente hemos dicho,
milicia que, aun siendo buena, no lo serd tanto que pueda defen-
derte a la vez de enemigos poderosos y de stbditos de sospechosa
fidelidad.”

N. Maquiavelo, El Principe, cap. XX.
El Congreso frente al ejército

En el reglamento para el gobierno interior del congreso existe una
norma que dispone que si por cualquier circunstancia concurriera alguna
guardia militar o de policia armada al recinto de las cdmaras, éstas que-
den bajo las 6rdenes exclusivas del presidente de cada una de ellas. El
precepto tiene un antecedente remoto en las luchas habidas entre el par-
lamento encabezado por Crownwell y el rey Carlos I; tiene como finali-
dad la de evitar que el ejecutivo, por medio del ejército, viole la inde-
pendencia del Poder Legislativo e interfiera en sus actividades; dicha
norma, como todas las que pretenden frenar al ejército, sélo valen en el
grado en que convenga al ejército y, en su caso, al ejecutivo; prueba de
ello se tiene en el decreto de disoluciéon dado con fecha 10 de octubre
de 1913 por Victoriano Huerta: en esa ocasion, con el auxilio del ejér-
cito, no solo se disolvié el Congreso sino que, cuando se encontraban
sesionando diputados y senadores fueron, muchos de ellos, aprehendidos
y enviados a la Penitenciaria.

Servicio militar

Por disposicién constitucional los mexicanos estin obligados a recibir
instruccién civico-militar que los mantenga aptos en el ejercicio de sus
derechos de ciudadano, diestros en el manejo de las armas y conocedores
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de la disciplina militar. Pronto se vio que, por virtud del precepto, gente
no iniciada y que pronto quedaba fuera de control, podia tener acceso
a los secretos de la ciencia militar, con el consiguiente peligro. La dis-
posicion, en la prictica, se ha hecho nugatoria. No hay tal instruccién
militar y la poca que se llega a dar es tan elemental, rudimentaria y
atrasada, que por ella, los que la reciben, no quitarfan el suefio a la
clase gobernante; la instruccién se limita a meras prdcticas de marcha,
ejercicio deportivo y una que otra vez al tiro con mosquetones rudimen-
tarios. El servicio militar, en no pocos casos, se ha convertido en fuente
de aprovisionamiento econémico de uno que otro militar, con cargo a
los conscriptos que no lo desean prestar. La disposicién constitucional
presta al estado un inestimable servicio, le permite el registro, control
e identificacién de toda la poblacién masculina del pais. En virtud de
que a partir del movimiento estudiantil de 1968 las mujeres han tomado
parte activa en actos de terrorismo, en 1976, el entonces secretario de
defensa, persiguiendo idénticos fines, externd la idea de un servicio mili-
tar obligatorio para las mujeres.

Como se ve, pues, las disposiciones legales no tienmen mds valor que
aquel que el ejército en determinado momento quiera reconocerles; ellas
y las promesas de fidelidad no son obsticulos ni fortalezas confiables.

B. CONTROLES REALES SOBRE EL EJERCITO

El control real sobre el ejército se basa en medidas de orden practico
que poca relacién tienen con las normas constitucionales. Las providen-
cias tomadas, como producto de una larga experiencia, son de indole
diversa y compleja. Se enumeran algunas de ellas en un orden que no
supone necesariamente su grado de importancia y que han sido adopta-
das tomando en consideracién al ejército; la marina y la fuerza aérea,
dada su minoria de edad, no han conjurado; a éstas, en forma delibe-
rada, no se les ha permitido llegar a ser un factor de peligro y conviene,
como cuestién previa dedicar unas cuantas lineas a este problema.

No ha permitido un mayor desarrollo de la marina y fuerza aérea la
situacién econémica del pais. Los instrumentos que ellas requieren tie-
nen un elevado costo y no son de produccién nacional; esto hace que se
adquieran en menor cantidad y que, por lo mismo, se enrolen menos
miembros. Aun para el caso de que las condiciones econémicas lo permi-
tieran, la verdad es que, dado a que con los elementos con que pudiera
contar estarian en posibilidad de hacer proporcionalmente mis dafio que
el que pudieran hacer los miembros del ejército regular, se limita su
capacidad por seguridad interior y exterior.

Es evidente que dado lo complejo de los instrumentos que manejan
los miembros de la marina y aviacién, estos poseen un nivel intelectual
superior al promedio que alcanzan los miembros del ejército regular, lo
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que trae un doble inconveniente: por una parte son mds liberales y
menos conservadores; menos déciles a las 6rdenes y mds criticos de las
funciones que se les encomienda, que los miembros del ejército. No es
conveniente a la seguridad del estado que elementos asi prosperen.

Guardias Presidenciales

Frente a un ejército regular previsto en la Constitucién, al que, para
identificarlo, se dirfa que es el que depende de la Secretaria de la Defensa
Nacional, se encuentra un super ejército: los guardias presidenciales-esta-
do mayor presidencial, que depende directamente del presidente de la
republica, sin intervencién de ninguna secretaria, cuyo poder de fuego,
a decir de don Adolfo Ruiz Cortines, duplica al que pudiera tener en
determinado momento todo el ejército regular.

Independientemente de su poder de fuego, este super ejército cuenta
con elementos que se distinguen notablemente del comin de las fuerzas
armadas, por su preparacién intelectual, fisica y humana; con privilegios,
ascensos, sueldos, prestaciones especialisimas. Aunque muchos de sus ofi-
ciales provienen del Colegio Militar regular, la verdad es que para poder
ingresar en ¢l se requiere de estudios posteriores, especialmente en la
Escuela Superior de Guerra.

Los guardias presidenciales, independientemente de las ventajas ante-
riores, tienen la de encontrarse concentrados en un solo punto; contraria-
mente con lo que sucede con el ejército regular que se encuentra espar-
cido por todo el territorio nacional, entretenido en labores que en mu-
chos casos tienen poca relacién con la disciplina militar, con jefes con
los que, dada su gran movilidad, no se identifican plenamente. Un ejér-
cito desmembrado poco puede hacer en una conjuracién.

Los guardias presidenciales dificilmente podrfan ser utilizados en otra
cosa que no sea la defensa directa del presidente de la republica. Aun-
que es un cuerpo con una capacidad bélica excepcional dentro del pais,
no es aconsejable en técnica del poder distraerlo en acciones ajenas. Su
capacidad total estd en tedo momento desembarazada de todo compro-
miso que pudiera menguar su efectividad, en el desempeiio de su funcién
especifica. El conjurado que, en un caso hipotético, logre distraer a
cuerpo tan selecto se puede decir que se ha situado en los umbrales del
poder. En mayo de 1920, ante la revuelta del grupo sonorense, Carranza
se consideré perdido cuando se le informé que la guardia presidencial
lo habfa traicionado y se habfa sumado a los rebeldes.

Secretarios de Defensa

A raiz de la llegada al poder, en aiios relativamente recientes de un
civil, como lo fue el licenciado Alemén, hubo necesidad de adoptar cier-
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tas providencias en relacion con la designa_cif&n de secremri95 de defen§a.
En principio se procuré que fuera un militar de.extracmén rgvo.lucxo-
naria, es decir que hubiera participado en los dn[g‘@l{lt‘s movimientos
armados que tuvieron verificativo de 1910 a 1920; iniciando su carrera
militar, de preferencia, como soldado raso. La razén es muy sencilla, se
quiere un militar con el menor espiritu castrense. Asf, todos los secre-
tarios han sido viejos revolucionarios; no entra en tal supuesto el general
Cuenca Difaz que era egresado del Colegio Militar, pero compensé tal
inconveniente con su avanzada edad.

Por otra parte se ha procurado que lleguen a la Secretaria de la De-
fensa militares que, por su avanzada edad, no piensen en otra cosa que
no sea terminar el sexenio con vida y raquitica salud; que por sus anos
estén convencidos de que dicho puesto sera el corolario de su carrera, sin
pretender algo de mds altura. Los secretarios de defensa no son unos
mancebos y ello a despecho de muchos generales que han alcanzado las
tres estrellas antes de los cincuenta anos.

Para soportar los ajetreos que una campana politica y que el puesto
de presidente de la republica trae aparejado, se requiere buena salud,
ésta, normalmente, no acompana a los mayores de sesenta anos; esa es
la razén por la que, salvo raros casos, como el del sefior Ruiz Cortines,
que tenfa sesenta y dos afos cuando protest6 como presidente, pues ni
Carranza ni Ortiz Rubio llegaban a los sesenta al asumir la presidencia,
no hay presidente que se inicie como tal mayor de esa edad. Se ha procu-
rado que quien sea secretario de defensa exceda los sesenta anos, diganlo
o no los siguientes casos de edades al protestar el cargo: Hermenegildo
Cuenca Diaz, sesenta y nueve anos; Marcelino Garcia Barragdn, sesenta
y nueve afios; Agustin Olachea, sesenta y tres afios; Matias Ramos, se-
senta y un afios, todos, con excepciéon del primero, de extracciéon revo-
lucionaria.

Se podrd argumentar que Gilberto R. Limén contaba cincuenta y un
aios al protestar como ministro en el gabinete del licenciado Alemidn y
que se trata de una excepcion que niega la regla; pero debe observarse
que cuando €l tomé posesién del puesto aln vivian viejos revoluciona-
rios, con ascendiente en el ejército que hubieran podido evitar cualquier
aventura militar y que, concretamente el presidente entrante estaba bajo
la sombra de dos grandes militares: Ldzaro Cirdenas y Manuel Avila
Camacho, el nombramiento de alguien no muy viejo no representé ma-
yor peligro.

A los presidentes militares poco o nada les preocupaba la juventud de
sus secretarios de guerra; a un Alvaro Obregén no le quit6 el suefio que,
en marzo de 1922, en su secretarfa estuviera un joven ambicioso de
treinta y cinco afios llamado Francisco J. Serrano.

Muy pocos secretarios de defensa, después de haberlo sido han procu-
rado alcanzar cargo de eleccién popular alguno; salvo la excepcién de siem-
pre: Cuenca Diaz que murié en su intento de alcanzar la gubernatura
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de Baja California Norte. Todos se retiran a gozar de su muy merecida
jubilacién, rodeados de ayudantes que en nimero de seis les provee la
patria agradecida, rompiendo con el principio de igualdad ante la ley.

Debe hacerse notar que a partir de que los presidentes han sido civi-
les, los secretarios de defensa se han convertido en inamovibles, duran
los afios del sexenio. Los presidentes militares se dieron el lujo de remo-
ver a los encargados del ramo militar, asi se tiene que Avila Camacho
tuvo tres secretarios de defensa; el presidente Cardenas cuatro; el general
Rodriguez tuvo originalmente al general Pablo Quiroga, nombrando pos-
teriormente a Lazaro Cardenas y ante la postulacién de éste como candi-
dato a la presidencia se volvi6 a designar a Quiroga. Hasta el presidente
Ortiz Rubio se dio el lujo de cambiar modelo, fungieron como sus mi-
nistros Joaquin Amaro, Plutarco Elias Calles y Abelardo L. Rodriguez.
la Secretara de Guerra fue considerada, antes que la de Gobernacién
como la antesala a la Presidencia.

Por desgracia la provisiéon de viejos y auténticos revolucionarios en
estado de circulacién como que se ha acabado, por lo que, a mas no
haber, se recurre a militares de carrera pero de edad avanzada.

Lo que aqui se dice de los secretarios de defensa reza también para
los secretarios de Marina.

Movilidad de jefes de zona militar

Otro control sobre el ejército se obtiene gracias a la forma como se
manejan las zonas militares; existe una sorprendente movilidad de jefes
de zona; ello con la evidente intenciéon de que no encuentren arraigo
ni se identifiquen con la tropa, clase oficiales, ni autoridades ni gru-
pos de poder estatales. En lo relativo a zonas militares prevalece el prin-
cipio institucional, tanto la tropa, como todos aquellos que de una u otra
forma quedan bajo su control, vean mds a la instituciéon: ejército, que
a la persona que en determinado momento es su jefe.

A la movilidad deben agregarse algunas medidas mds que hacen ino-
cuo a un jefe de zona militar. En lo posible no deben crear problemas
a las autoridades del estado y mas bien deben coadyuvar con ellas cuando
éstas, desde luego, estén en buenas relaciones con el centro, de no ser
esto asi nada hacen para evitar su caida. Es reciente el conflicto surgido
entre el gobernador del estado de Sinaloa Alfonso Genaro Calderdn y el
jefe de zona militar de su estado; por actos que no vienen al caso men-
cionar, hubo un distanciamiento entre ellos; el jefe militar puso a la
entidad en virtual estado de sitio y, por 6rdenes suyas, fueron desarma-
dos los integrantes de la guardia personal del gobernador; ante tal situa-
cién, éste, contando con el apoyo del centro y de un conocido lider sin-
dical, consiguié que el jefe de zona fuerza removido y sus providencias
despéticas eliminadas. .
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Se procura designar como jefe de zona a un militar promo a ser iubi-
lado, lo que significa que a la primera duda que surja sobre su inte-
gridad y fidelidad es dado de baja, con lo que se elimina un peligro en
lo interno: en lo externo se da la apariencia de tratarse de un tramite
normal; el que se jubile a alguien que tiene la edad requerida siempre
serd algo normal para la opinion ptiblica, cosa que no sucederd asi tra-
tindose de dar de baja a un militar que no se encuentre en edad de
retiro, en este caso se le comisiona o se les envia como agregados mili-
tares a paises de cuya existencia muy pocos saben.

Puesto que un militar, especialmente aquellos que han alcanzado un
grado superior, como son los coroneles y generales, han tenido acceso
a informacién secreta, contactos con el medio castrense y conocimientos
que pudieran ser peligrosos; aunque hayan sido dados de baja y pasado
mucho tiempo en retiro, siempre deben admitir que sobre ellos se ejerza
un velado pero efectivo control y estar dispuestos a volver al servicio tan
ronto sean requeridos para ello. Hace algunos aiios, cuando el gober-
nador de San Luis Potosi se quej6é ante las autoridades del centro de
que el general Gonzalo N. Santos le estaba creando problemas en su
entidad, basté que la Secretaria de la Defensa lo llamara a filas para
que el viejo cacique entendiera que habia que estar quieto. Cesaron los
problemas en la entidad.

El vinculo militar es indisoluble, s6lo termina con la muerte.

MASONERIA CASTRENSE

Se controla al ejército también a través de una masoneria castrense.
En estas sociedades semi secretas y por medio de sus altos directivos, se
procura que los militares se disciplinen y entiendan, de igual a igual,
cuil es la actitud que de ellos se espera y que puede procurarles un
brillante porvenir. El pertenecer a ellas procura, ademds un espiritu mds
liberal y alejado de cualquier dogmatismo religioso, que en determinado
momento pudiera ser peligroso. La sociedad mas reciente y conocida es
la Leandro Valle y ésta, a decir del general Cuenca Diaz, tiene como
vocero oficial al secretario de defensa.

Separacion del ejército y la Iglesia

Como la mezcla Iglesia y ejército fue el factor nimero uno de inesta-
bilidad el siglo pasado, se procura, por muchos medios, evitarla; asi, en
los programas de estudio de las escuelas y colegios militares, se insiste
en la pecesidad de la separacién y se da a entender que cualquier tipo de
creencias, tomadas muy a pecho, pudieran ser obstdculos para una bri-
lla.nte carrera militar. A los miembros del ejército les esti prohibido
asistir a servicios religiosos ptblicos con uniforme; estd prohibido hacer
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roselitismo religioso a los jefes y oficiales respecto a sus subordinados.
Estd prohibido colocar insignias u objetos religiosos en cuarteles, vehicu-
los y utensilios militares.

Divisién del ejército

Dada la diversidad de funciones que desempefia, el ejército se encuen-
tra dividido en armas: infanteria, artillerfa, tanques, comunicaciones, ca-
ballerfa, etc., éste, cuando asi lo requiere el ejecutivo, por conducto del
secretario de defensa, actia unido y coordinado; en caso de un golpe
de estado dicha unidad es casi imposible; seria necesario convencer en
cada caso a cada jefe de armas, lo que dificulta y retrasa una conjuracién
independientemente de que da pie a posibles indiscreciones.

C. CONTROL DE CONVENIENCIA

Fl sistema politico mexicano tiene como caracteristica especial la de
ser relativamente permeable; asimila y absorbe constantemente a elemen-
tos jovenes y destacados, los que, de no estar bajo control, pudiran crear
problemas; este proceder se hace extensivo a las fuerzas armadas; los
militares no encuentran barreras infranqueables en su carrera politica.
En lo interior y por lo que toca a las promociones y ascensos, €stos son
relativamente rdpidos y llanos, especialmente para quienes son egresados
de colegios y academias militares, lo que hace innecesario el procurarse
otros medios para alcanzarlos. La situacién econémica y social de los
altos jefes militarés, que son los que en ultima instancia cuentan, es
tan buena que dificilmente podria ser mejor en un nuevo estado de
cosas que ellos procuraran a través de un golpe de estado. Gozan de
prebendas, consideraciones, jubilaciones, asistentes y diversas prestaciones
como miembros de un cuerpo colegiado.

Por lo que hace a la actividad politica, econémica y social, no estdn
escluidos del sistema, més bien gozan de una situacién privilegiada. En
la politica con contar con mucho menos miembros que la CN.C. o Ila
C.T.M., tienen un ntmero de gubernaturas, senadurfas y diputaciones
proporcionalmente mayor que ellas, aunque su influencia ha vendido
paulatinamente a menos. En 1970 contaban con la gubernatura de Tlax-
cala, sicte senadurfas y siete diputaciones. En 1975 con la gubernatura
de Zacatecas, siete senadurias y tres diputaciones. En 1978 con tres guber-
naturas; Nayarit, Oaxaca y Zacatecas, tres senadores y tres diputados.

Por una costumbre que se ha hecho ley las direcciones de policia y
transito de todo el pais estdn a cargo de miembros del ejército. Alguien
que se inicie de policfa raso a lo mis que puede aspirar en su corpora-
cién, por mas brillante que sea, es a teniente; de grado superior a capi-
tan los puesto son ocupados por miembros del ejército. No deja de ser
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una excepcién la designacion del seiior Durazo como jefe de la policia
de la ciudad de México, no obstante ser un civil.

Por otra parte tienen acceso y preferencia sobre concesiones, contratos,
licencias. Gozan de una relativa inmunidad y de una situacion privile-
giada en sus relaciones con el comin de la gente. El exhibir en el cristal
trasero de sus vehiculos sus insignias militares, por minimo que sea el
grado que posea, da a su portador relativa inmunidad.

Epilogo '

El mayor peligro actualmente radica en el hecho de que el ejército
progresa aceleradamente en el campo técnico, cientifico y de humanida-
des, cosa que no sucedia asi en el pasado; anteriormente si bien con-
taba con los elementos para ejercer violencia necesarios para sojuzgar a
la poblacién, no tenia los conocimientos cientificos y técnicos, ni la
ciencia del poder, de la politica y conocimiento de lo social que actual-
mente estd logrando, especialmente con universidades militares.

El que se hable en discursos y no se omita en informes el alabar la
fidelidad del ejército, como que da mucho en que pensar; pasa algo
similar en el caso de las esposas de las que se duda de su fidelidad, en
este caso se afirma ésta, de la mujeres de las que no hay duda, nunca
son alabadas por tal virtud.

Si a lo anterior se agrega la circunstancia de que el pais cuenta, al
parecer, con abundantes reservas petroleras, el binomio ejército-combusti-
ble, si no se toman medidas adecuadas, puede ser fatal para un sistema
democritico al que se aspira llegar.

“Los tres grande enemigos del pueblo mexicano han sido: el capi-
talismo, el clericalismo y el militarismo. Nosotros (los militares) po-
demos acabar con el capitalismo y el clericalismo; pero, después,
;quién acabard con nostros?”

Alvaro Obregén

CAPITULO 11

ALTOS FUNCIONARIOS

Segin Maquiavelo quienes con mayor frecuencia conjuran contra un
principe, y con mayor frecuencia lo hacen con éxito, son aquellos que
estdn proximos a €] y con él comparten el poder; ha sido necesario que
un gobernante esté precavido contra esas ambiciones y posibilidades rea-
les que tienen de alcanzar el poder. El sistema politico-juridico mexicano
ha procurado eliminar tal peligro; en tal sentido, como producto, de una
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Jarga y sangrienta experiencia, se han establecido una serie de barreras
legales y extralegales; era preciso procurar que los intimos con poder,
concretamente los altos funcionarios, fueran motivo de seguridad y con-
fianza, no de temor y rivalidad. Los casos de Lerdo contra Judrez; Huerta
contra Madero y Obregén contra Carranza, habfa que evitarlos.

DIVISION DEL PODER

En principio fue conveniente limitar el campo de accién de los altos
funcionarios y reducir su influencia. Dividir el poder para evitar su
abuso. Para un gobernante el compartir el poder con muchos es menos
peligroso que hacerlo con pocos. Entre muchos, dado lo reducido de las
facultades que se les asigna, es dificil gozar de autoridad y prestigio. De
la época de don Guadalupe Victoria al ano de 1853, los gabinetes presi-
denciales estuvieron integrados por cuatro secretarios de estado, muchos
de ellos conjuraron contra sus jefes. Juan M. Alvarez aumenté su niumero
a seis; el licenciado Judrez a siete; Porfirio Diaz, por su parte, a nueve;
el desconfiado Victoriano Huerta a diez; a trece Miguel Alemdn; a die-
cisiete Luis Echeverria y a dieciséis secretarias y dos departamentos José
Lépez Portillo. La férmula es: reducir facultades a los secretarios aumen-
tando su nimero.

Se dir4 que su numero ha crecido para dar respuesta a los requirimien-
tos de una sociedad cada dia mds compleja, o como consecuencia de la
tendencia natural e inevitable de toda burocracia; en gran parte pudiera
deberse el crecimiento también a estas dos razones. En los Estados Uni-
dos de Norteamérica, con mayores y mds complejos problemas que Mé-
xico, el nimero de departamentos apenas si ha aumentado en casi dos-
cientos afos; alld los secretarios normalmente no han conjurado.

LIBRE REMOCION DE ALTOS FUNCIONARIOS

El presidente de la republica goza constitucionalmente de la facultad
de nombrar y remover libremente a los secretarios, subsecretarios, procu-
radores de justicia y gobernador del Distrito Federal. E1 nombramiento
recaerd en aquel individuo que a su juicio sea digno de confianza, con
todo lo que ello significa. El que se le pierda la confianza significard
para un alto funcionario el que se vea precisado a renunciar y por parte
del presidente, cuando es el verdadero titular del poder, la posibilidad
de destituir.

Sobre este particular abundan los ejemplos recientes y lejanos: Marti-
nez Dominguez en tiempos del presidente Echeverria; Uruchurtu en los
de Diaz Ordaz, son unas de tantas pruebas recientes de que existe la
facultad y de que se puede hacer efectiva.

Victoriano Huerta tan pronto se afianzé en el poder procuré desha-



186 ELISUR ARTEAGA NAVA

cerse del gabinete felicista que habfa tenido que aceptar por vitrud del
“Pacto de la Embajada”; con tal propésito desacredité al general Manuel
Mondragén, secretario de guerra, atribuyéndole y exagerando los fraca-
sos bélicos sufridos frente a los revolucionarios; al licenciado Rodolfo
Reyes, traté de granjedrselo, al fracasar lo orillé6 a renunciar. A otros mi-
nistros los maniatd, espié o desacredité, al grado que tuvieron que
retirarse. Huerta, en seis meses, conté con un gabinete totalmente adicto.

Lizaro Cirdenas, a medida que fue consolidindose, logré, por renun-
cias y destituciones, deshacerse de los elementos callistas que habia en su
administracién, comprendiendo a secretarios, gobernadores, jefes de zona
militar, lideres sindicales. En cambio Ortiz Rubio, si bien en su gabinete
hubo gran movilidad, se llegé a quejar de que muchos de sus colabora-
dores no acordaban con él sino con el jefe miximo Calles.

La libre remocién de los secretarios y restantes altos funcionarios res-
ponde a la idea de que el sistema adoptado es el presidencialista, en opo-
sicién al parlamentario, en el que los miembros del gabinete se designan
de los propios representantes y con vista a la mayoria que se obtenga en
los comicios. Si bien en la constitucién de 1857 se establecié un sistema
presidencialista con marcados matices parlamentarios, por lo que hace
a la libre remocién de los secretarios no existi6 dudas en el texto, aunque
si en la prictica.

LOS SECRETARIOS Y LA VICEPRESIDENCIA

Durante los tltimos afios de vigencia de la constitucién de 57, por vir-
tud de las reformas de 1904, existié la posibilidad de que los secretarios
de estado, de acuerdo con cierto orden establecido en la ley de secretarias
entonces en vigor, llegaran a ser presidentes de la reptblica a falta del
electo y de su vicepresidente. El ascenso al poder de Victoriano Hurta,
via Pedro Lascuriin, en ese entonces secretario de relaciones exteriores,
hizo que el primer jefe se inclinara a procurar un cambio en el sistema
de suplencia del presidente; propuso al constituyente y éste acepté que
los secretarios y subsecretarios quedaran al margen de la sucesién, a
menos que se separaran tres meses antes de la eleccién.

El propio primer jefe, considerando peligrosa la vicepresidencia, pro-
puso a la asamblea constituyente su desaparicién y la adopcién del siste-
ma que, con algunas variantes, aun estd en vigor: es el congreso o, en sus
recesos, la comisién permanente, quien hace la designacién de presidente
provisional, interino o substituto.

Con el procedimiento adoptado se eliminan los inconvenientes y se
dificulta el ascenso al poder por via de la conjuracién. Quien en lo
sucesivo conjure se encontrara, unido a la peligrosa maniobra de eliminar
al hombre mids poderoso del pais, con el obsticulo del congreso. Para
llegar a presidente por acto del congreso se necesita contar con una ma-
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yoria absoluta de un quérum especial, cuando menos por lo que toca a
la camara de diputados. Es ficil que un presidente en funciones logre
esa mayoria, no lo es cuando no se tiene el poder. Dado el actual estado
de cosas, ademds del congreso, se debe contar con el voto favorable o no
ser vetado por aigun expresidente, secretarios de gobernacion y defensa,
jefe de partido oficial y uno que otro gobernador influyente.

En las reformas de 1904, si bien se otorgé al congreso, y en sus recesos
a la comisién permanente, la facultad de convocar a elecciones en caso
de falta absoluta del presidente y vicepresidente, no se llegé a fijar un
plazo dentro del cual se debia hacer la convocatoria; dada dicha omisién
Victoriano Huerta en ningtin momento se apresuré a instar al congreso
a que lo hiciera, mds bien procurd, con la colaboracién del llamado “Cua-
drildtero” y dejando crecer la revolucién, dilatarlas y contar con el
tiempo suficiente para eliminar a Félix Diaz y sus partidarios; una vez
que lo logré, a fines de 1918, convoco a elecciones en las que, como era
de esperarse, resulté “electo” €l mismo para presidente y Aureliano
Blanquet como vicepresidente.

No obstante que en 1917 el mal ejemplo era reciente, ni el primer
jefe ni los constituyentes proveyeron un plazo dentro del cual debia
hacerse la convocatoria a elecciones. El plazo que ahora existe, el mi-
nimo y maximo de duracién del presidente provisional que prevé el
articulo 84, fue establecido en 1938, aprovechando las experiencias del
interregno de De la Huerta y la muerte de Alvaro Obregén. La norma
se complementa con la muy necesaria prevision de que el presidente no
podré vetar el acto del Congreso por virtud del cual se convoque a elec-
ciones; de no existir una disposicién de tal naturaleza, mediante el
veto, o bien se podrian diferir las elecciones o no realizarse, en el caso
de no poder el congreso reunir la mayoria indispensable para superar
el veto.

IMPEDIMENTOS

Cuando en 1927 Alvaro Obregén pretendid reelegirse, sus partidarios
en el poder tuvieron ante si graves problemas a los que hacer frente de
indole juridica y politica; uno muy grave: el principio de no reeleccion
y sus numerosos y decididos partidarios; otro, la norma constitucional
que establecia como impedimento para ser presidente el hecho de haber
participado directa o indirectamente en una asonada o cuartelazo; y dos
de cardcter politico: los numerosos altos funcionarios y militares intere-
sados en presentar su candidatura y el conflicto religioso.

Para dar solucién a problemas de indole tan diversa se tomaron las
siguientes providencias:

Contra viento y marea, es decir contra el sentir de viejos y nuevos
revolucionarios, sin importar que el movimiento armado de 1910 se ha-
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bia hecho bajo el lema “Sufragio Efectivo y No Reeleccién”, se refor-
maron los articulos 82 y 83 de la Constitucion con fecha 22 de enero
de 1927 v se establecié la reeleccion por una sola vez y pasado un pe-
riodo présidcncial. Como cuatro anos en 1:1 presidenciz_l se le !\abian
hecho pocos a Obregon, el periodo premdencml fue ampliado a seis afios
(24 de enero de 1928).

Puesto que Obregén habia, en abril de 1920, encabezado la rebeli6n
amparada por el Plan de Agua Prieta, por la que se derrocd y asesind a
Carranza, se encontraba impo\ibililado legalmente para ser presidente;
el obsticulo lo imposibilitaba desde su primer ascenso en 1920, pero
entonces se trataba de un caudillo militar invicto, que prometia realizar
los ideales revolucionarios y que ain no tenia la mano demasiado en-
sangrentada. El Obregén de 1928 es un Obregén manco en lo fisico y
deforme en lo politico, pasaba como sinénimo de violencia y antirrevo-
lucionario, contra quien, en ese entonces si se invocaba el impedimento
constitucional: en esa virtud, en las mismas reformas de 1927, se retira
el obsticulo; la disposicion es eliminada.

Por lo que toca a los altos funcionarios v jefes militares interesados
en presentarse como candidatos, era preciso desenmascararlos, precipitar-
los y evitar que, con los elementos con que contaban por virtud de sus
puestos, pudieran llegar a la presidencia. Se trataba de evitar, concreta-
mente, que los generales Francisco J. Serrano, gobernador del Distrito
Federal y Arnulfo R. Gémez, jefe de operaciones militares en el estado
de Veracruz, tuvieran beligerancia en su intento de llegar a la presidencia.

Para detenerlos, en el aspecto juridico, se hizo una reforma a la Cons-
titucién por virtud de la cual, a la enumeracién de secretarios y subse-
cretarios que se hacia en el precepto original de 17, como funcionarios
impedidos para ser presidente, a menos que se separaran tres meses
antes del dia de la eleccién, se agregaron nuevos altos funcionarios y se
incluyeron, entre otros, al gobernador del Distrito Federal y el plazo
para el retiro previo se ampli6 a un afio; por lo que hace a los militares
ya existia el impedimento, lo que se hace es ampliar el término de no-
venta dias a un afio por lo que se refiere el previo retiro.

.(Jon la reforma se logré dejar fuera a candidatos indecisos; se preci-
pitaron las candidaturas de Serrano y Gémez y se logrd, al alargar el
plazo, privarlos de elementos humanos y econémicos con los que hubie-
ran podido realizar su campana y presionar al grupo en el poder, del
que eran disidentes, a realizar una eleccion limpia y, llegado el caso,
hacer valer su punto de vista mediante las armas.

Obregdn no pudo salvar el dltimo obsticulo: el conflicto religioso.

La disposicion vuelve a prestar un inapreciable servicio en 1939, por
]r-) que toca al general Juan Andrew Almazin. En 1913, cuando los prin-
o exiutan, Gada qus o e o oemeeds. TR s
T A clel(—‘m‘ml 1 ntraba en guerra, por lo que no

4’ agracic : an prolongada y, en cambio, era nece-
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saria la colaboracién de secretarios, gobernadores y militares, el plazo de
retiro previo a las elecciones se redujo a seis meses, como existe en la
actualidad.

Los tratadistas, al comentar la norma, se limitan a explicar que lo que
se persigue con ella es que los comicios sean imparciales; el alto funcio-
nario, dados los elementos humanos y econémicos oficiales que maneja
bien podria intentar que la eleccién se incline a su favor. Existe una
segunda razén que informa dicha disposicién: es necesario imposibilitar
al colaborador cercano a que llegue a la presidencia por via que no
sea la designacién que haga el saliente y desanimarlo a conjurar. Con
excepcion de Félix Diaz, muy pocos conjurarfan a favor de otro, con la
esperanza de que pasado el tiempo y previos los comicios le entregue el
poder; eso solo se hace si se cuenta con el mando absoluto sobre las
fuerzas rebeldes y se tiene confianza absoluta en el testaferro, como en
el caso de De la Huerta-Obregon.

No obstante encontrarse imposibilitados constitucionalmente para ser
presidentes de la republica el licenciado Portes Gil y el general Abelardo
L. Rodriguez, llegaron a serlo; lo que pone en evidencia que la consti-
tucién es un documento politico que se adectia a las necesidades y deseos
del grupo en el poder, de otra manera es desconocida y pierde su vigencia.

La disposicién tiene el inconveniente de que, al no distinguir entre
presidente electo en comicios y el designado por el Congreso, en caso
de falta absoluta del presidente de la republica, no puede designarse mds
que a un funcionario segundén, posiblemente con escasos nexos politicos
y reducidos conocimientos de la administracién publica. Ante la alter-
nativa de que exista un alto funcionario que conjure para llegar a la
presidencia o de que se designe un mal presidente en posible perjuicio
del pais, se opté legalmente por la segunda; es necesario, antes que otra
cosa, dar seguridad al que desempefia el poder, sin importar los peligros
que para el pais podria traer una mala designacion.

La prudencia politica y la circunstancia de que Gltimamente la presi-
dencia no ha quedado acéfala por la accién de un alto funcionario, ha
hecho que en la prictica, se hayan suavizado los efectos del texto, al
darle una interpretaciéon diversa de la que técnicamente le corresponde;
se hace una distincién entre presidentes de eleccion popular y designados
por el congreso, lo que no es correcto puesto que cuando la ley no dis-
tingue no es valido distinguir, con tal criterio podrfa llegar a la presi;
dencia via Congreso quien no siendo mexicano ténga menos de treinta
y cinco afios de edad.

Desde luego, en la actualidad, en caso de falta absoluta del presidente
dificilmente el Congreso designarfa a un alto funcionario conjurado
como su substituto, ya que es sabido que el presidente tiene un control
absoluto sobre los miembros del Congreso, se tendrfa éxito s6lo en dos
casos: cuando el golpista tenga la suficiente fuerza propia, como en el
caso de Huerta en 1918, o que quien lo intente lo haga con el apoyo del
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presidente saliente ¥ durante los nueve meses que corren desde el dia en
que el nuevo presidente cumple dos afios en su mandato y antes de que
tome posesién la nueva legislatura. . .

Es innegable que en la primera legislatura de todo }{resnclente existe
una marcada influencia del saliente, situacion que cambia al renovarse,
pasados tres afios, la cdmara de diputados; los nuevos legisladores, en su
totalidad, cuentan con su bendicion. Si quien conjura lo hace antes de
dos afos de un periodo se expone a gobernar como interino hasta un
miximo de dieciocho meses. Si lo hace después de dos anos nueve meses
del mandato se expone a que el congreso no lo designe por no contar sus
contactos con la suficiente influencia en el congreso. Como se ve atn hay
inconvenientes que eliminar en la Constitucion.

GOBIERNO DEL DISTRITO FEDERAL

Dado que el presidente se encuentra habitualmente en el Distrito Fe-
deral, podria existir la posibilidad de que su gobernador pudiera conju-
rar en su contra; para evitarlo se han establecido ciertas providencias
legales particulares, las que, unidas a las de caracter general, concreta-
mente la relativa a la libre disposicién que tiene el presidente sobre el
ejército, guardias presidenciales y guardia nacional, dan una completa
seguridad.

En electo, el gobierno del Distrito Federal esit a cargo del propio
presidente, quien lo ejerce por conducto del érgano que marque la ley;
la que, desde luego, debe responder al principio de seguridad. Si bien
por lo que toca a los secretarios de estado se requiere, por disposicién
constitucional, ser mexicano por nacimiento y tener treinta afios cumpli-
dos, por lo que toca al gobernador del Distrito Federal no existen tales
requerimientos, el presidente cuenta con un amplio campo de accién
para designar a alguien en quien tenga absoluta y total confianza, con
la tinica limitacién de que sea ciudadano mexicano.

Por otra parte el gobernador del Distrito Federal legalmente no goza
de fuero, lo que significa que sin necesidad de desafuero las autoridades
judiciales pueden someterlo a proceso penal, cosa que no sucede con los
altos [uncionarios.

A las providencias anteriores se suma la que prevé que el presidente
tiene el mando de la fuerza publica del lugar donde se encuentre. Lo
que significa, que el gobernador del Distrito Federal, no cuenta, en sus
hipotéticos intentos de conjura ni aun con el cuerpo de policia.

PRECAUCIONES EXTRALEGALES

A las providencias anteriores se suman otras de naturaleza extrajuri-
dica que contribuyen a dar seguridad respecto a sus allegados.

LAS CONJURACIONES 191

En la actualidad, salvo el secretario de defensa, a quien se analiza por
separado, los restantes altos funcionarios no tienen mando de fuerza pi-
blica con beligerancia; es decir, si bien los procuradores tienen mando
sobre policias judiciales; de que tanto las secretarias de comunicaciones
y transportes, hacienda, agricultura, etc, tienen elementos armados, la
verdad es que no representan un peligro real.

Por otra parte todos los altos funcionarios, en menor o mayor grado
aspiran a llegar a recibir la bendicién del presidente en turno para
sucederle, esta esperanza los hace mostrarse déciles y fieles; ante la posi-
bilidad, por minima que sea, de llegar a la presidencia por el camino
correcto, evita que se procuren otras vias. Existe ciertamente, el peligro
de que verificado el destape y desenganados todos, excepto uno, que se
pretendiera alcanzar el poder en forma no convencional; para evitar tal
posibilidad, el sistema politico mexicano ha previsto algunas soluciones
como son la de dejar subsistente la esperanza de repetir como alto fun-
cionario; de que tan pronto como se verifica el destape, si bien no se les
destituye, se les asigna nuevo puesto en el que por no tener el suficiente
arraigo, no representa peligro; la de que si bien contintian en sus pues-
tos, estdn sujetos a una estrecha vigilancia; la de permitirles libertad
de accién para proveerse econémicamente.

A lo anterior debe agregarse la circunstancia de que a partir del presi-
dente Avila Camacho no ha habido alto funcionario con fuerte perso-
nalidad, lo que es mds, segin lo afirma Cossio Villegas, procuran no
tenerla y obrar todo en nombre del presidente. El pretender otra cosa
ha llevado a muchos altos funcionarios a la vida privada y al ostracismo.

Como se ve, pues, de todo lo anterior, los altos funcionarios han de-
jado de ser elementos de inseguridad para convertirse en elementos de
confianza y trabajo.

CAPITULO III
REPRESION DE LAS CONJURACIONES

Por lo que toca a la represién que se ha ejercido sobre los implicados
en una conjuracién, se ha dicho mucho.y se ha practicado mds. Un cri-
terio general que sea aplicable a todos los casos no lo hay, mas bien
existen diferentes formulas que se han aplicado segiin lo han requerido
las circunstancias; en términos generales se puede decir que se han he-
cho los siguientes distingos, ya sea por virtud de la ley o por tradicion:

Se ha distinguido entre conjurados y conjuradas; asi, por lo que toca
a los que atentaron contra el general Obregon, se fusilé a Segura Vilchis
y a Leén Toral; a la sefiora Concepcién Acevedo de la Llata, no obstante
que en el proceso correspondiente fue declarada autora intelectual del
atentado, se le impusieron veinte afios de circel. No corrieron igual
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<uerte mi los vasconcelistas sacrificados en Topilejo, en febrero de 1929,
pues murieron por igual homt?res y mujerc?s; ni la. esposa del_ gemj.ral
Rubén Jaramilio en 1962, a quien no le valié su calidad de mujer ni el
hecho de encontrarse encinta; ni Carmen Serdan, en Puebla, que fue
sacrificada junto con sus hermanos Yy partidarios.

También se ha distinguido entre civiles y militares, ello por virtud de
lo dispuesto en la constitucién y leyes castrences. Los militares conju-
rados, en el mayor de los casos, han llevado la peor parte, aunque en
no pocos la represion ha sido indiscriminada. En 1927, los civiles
aprehendidos con el general Serrano, no obstante que alegaron no ser
militares, fueron asesinados por miembros del ejército regular obedeciendo
érdenes presidenciales; al licenciado Francisco . S.antamaria mas le valio
su buena fortuna, que su calidad de civil. Debe decirse, en honor a la ver-
dad, que el propio general Serrano, segun se cuenta, no practicaba la discri-
minacién por lo que se refiere a civiles y militares para eso de los fusila-
mientos; al aprehender a un civil rebelde ordeno, previo el sumario
militar, su [usilamiento; el reo invocé su calidad de “paisano”, no fue
obsticulo, de inmediato le confiri6 el grado de general, acto seguido fue
fusilado.

A los que han depuesto las armas se les ha perdonado la vida, aunque
no siempre y ha sido frecuente el procurar que el rebelde baje al llano,
se allane y logrado, se le elimine. Bernardo Reyes al deponer las armas
en 1912, en tiempos de Madero, fue reducido a prisién. Aquiles Serddn
asesinado a sangre fria cuando se entregaba. El general Silvestre Castro
(a) “El Cirgiielo” asesinado tan pronto se amnistié. Santiago Vidaurri,
el viejo cacique y gobernador de Nuevo Leén, fue fusilado por no en-
erngl’sC.

Se ha hecho otra distincién: entre oficiales, jefes y generales y los que
no lo son, a aquellos normalmente se les ha fusilado, a éstos, cuando
mal les va, s6lo se les ha diezmado. Cuando Porfirio Diaz ordena un
castigo a los conjurados de Veracruz, en 1879, determiné:

“...que fusile luego (a) todos los oficiales y al diez por ciento de
la tripulacién. ..”

Por lo que toca a los rebeldes de la Ciudadela siendo presidente el
licenciado Judrez, el general Séstenes Rocha, en su parte oficial dice:

“Entre los sublevados que mds se distinguieron por su obstinacién,
se encontraron tres oficiales del Cuerpo de Gendarmes y el ex te-
niente coronel don Luis Echeagaray, de los que iniciaron el motin
a quienes me fue preciso disponer se pasaran por las armas, ...”

Por lo que toca a las dimensiones y caracteristicas de la represién, se
ha graduado y aplicado distinguiendo de situacién a situacién. Si el go-

LAS CONJURACIONES 193

bernante es débil y los conjurados fuertes; si se ha vivido una época de
agitacién a la que conviene poner fin; o se pretende evitar males ma-
yores; o porque se es simplemente hematéfago, lo corriente ha sido no
economizar violencia y ello se ha practicado con una frecuencia que
ha hecho pensar que es legal y natural. La represién, en los mis de los
casos, se ha procurado sea notoria y ejemplar con el fin de amedrentar
y desanimar al mds bragado de los implicados y atemorizar a aquellos
que pudieran interesarse en intervenir.

En el incidente de la Ciudadela de octubre de 1871, al que se ha
hecho referencia, si bien Séstenes Rocha oficialmente informa de unos
cuantos fusilamientos, cuando el presidente Judrez le inquiere respecto
al destino de los prisioneros, le manifiesta personalmente: “He acabado
con todos”. Era un batallon completo, posiblemente unos seiscientos sol-
dados; los obstinados fueron acuchillados.

El general Diaz en cuestion de violencia no se anduvo con tacaiierias,
fue prodigo y generoso, su filosofia era: “Mds vale prevenir un desorden
y cortar una asonada, que combatirla después que ha estallado”. Aun
cuando existen algunas dudas sobre el “Matalos en caliente”, referido a
los conjurados del 24 de junio de 1879, en Veracruz, es innegable que
dio estas instrucciones:

“Que Vela con el ‘Independencia’ persiga al ‘Libertad’ hasta captu-
rarlo, y si se logra, que fusile luego (a) todos los oficiales y al
diez por ciento de la tripulacién. .. Felipe Robleda, que debe estar
alli manda buscarlo por extramuros y que corra igual suerte”.

Si estd en lo cierto el autor de la obra: “De cémo vino Huerta y cémo
se fue...” se puede decir que el presidente martir don Francisco I. Ma-
dero, no desentona en este concierto de sangre. Al inicio de la decena
tragica, cuando son aprehendidos los cadetes de la Escuela Militar de
Aspirantes que se habfan sublevado contra el gobierno en apoyo del
general Bernardo Reyes, ordené que fueran formados y “quintados”, en
el acto, en palacio nacional, fueron fusilados quince de ellos. Cuando
en 1927 el presidente Calles ordena la aprehensién y remisién a la capi-
tal del general Serrano, candidato a la presidencia, el aspirante oficial
general Obregén, interviene y rectifica las 6rdenes presidenciales y dis-
pone: “Que los fusilen dondequiera que se les encuentre”. Lo demds ya
se sabe, fueron asesinados, al grito de “A chillidos de puerco, oidos de
matancero”, civiles y militares. Obregén y Serrano, ademds de viejos ami-
gos, eran compadres de grado y parientes politicos cercanos.

El segundo Diaz, en el ya fatidico mes de octubre, ahora de 1968, no
tuvo empacho en eliminar por medio del ejército a decenas de estudian-
tes, segiin se reconoci6 oficialmente, cientos, segun trascendi6é extraofi-
cialmente. Antes de ¢l, durante el mandato del licenciado Lépez Mateos,
casi en su totalidad fue eliminada por miembros del ejército, sin juicio
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y ninguna consideracion la ‘famili'a del lider agrarista y viejo revolucio-
nario general Rubén _];nr;n'nnllo, sin que se haya hecho a la fecha averi-
guacion alguna para 'dcslmdar responsabilidades, necesaria por cuanto a
que los sacrificados ni se encontraban alzados en armas, ni representaban
peligro para las instituciones, tan €s asi que su aprehensién se hizo cuan-
do se encontraban en su domicilio y confiados en que el propio presidente
habfa tenido la deferencia de recibirlos y dialogar con ellos.

Por lo que se refiere a la represion que se ha' practicado contra los
que han atentado en lo individual contra un prt;s:dente de la republica
o persona que se encuentre en ]qgar eminente, sin pretender alcanzar el
poder, se puede decir que ha sido uniforme: en forma legal o ilegal
pierden la vida.

Toral, el asesino de Obregon, fue fusilado como consecuencia de un
procedimiento legal; anteriormente y acusados de atentar contra el mis-
mo Obregdn, sin juicio previo, habian corrido igual suerte los sefiores
Pro y Segura Vilchis. Daniel Flores, quien atentd contra el presidente
Ortiz Rubio, dias después de haber sido condenado a mds de diecinueve
aiios de prisién, “amanecié muerto” en su celda. Quien atenté contra el
presidente Avila Camacho, teniente Antonio de la Lama Rojas, “al pre-
tender fugarse”, fue herido, dos dias después falleci6. Los asesinos ma-
teriales de los sefiores Madero y Pino Sudrez, muchos afios después de
su accién delictuosa, fueron descubiertos y ajusticiados; a uno de ellos
la muerte lo alcanzé en prisiones guatemaltecas. Quien atenté de pala-
bra contra el seiior Madero ingeniero Alberto Garcia Granados, el de la
frase: “La bala que mate a Madero salvard al pais”, fue fusilado por los
carrancistas en 1915. Arnulfo Arroyo, al parecer un enajenado, quien en
1897 atenté contra Porfirio Diaz en la Alameda Central de México, fue
apuiialado y muerto a escasas horas de su accién en la propia inspeccién
de policia en donde se encontraba detenido.

El asesino de Zapata, Jestis Guajardo, aunque no por este crimen, aiios
después fue sometido a sumario militar y fusilado. El coronel Jiménez
Riverol encargado por Victoriano Huerta para que encabezara la aprehen-
sion del sefior Madero y acompaiiantes en febrero de 1913, recibié un tiro
en la sien que le quit6 la vida en el preciso momento en que ordenaba
se hiciera fuego contra el presidente.

Por lo que toca al asesino de Carranza, aunque conté con la bendicién
de los triunfadores, fue evidente que no volvié a levantar cabeza, lo que
es mds, ninguno de los revolucionarios a quienes sirvié con su crimen, se
sintié honrado por gozar de su amistad. El general Claudio Fox, asesino
del general Serrano, con posterioridad, tuvo que responder de su accion
ante un tribunal militar. No deja de ser “rara avis” el caso de los que
atentaron contra el licenciado Portes Gil, en febrero de 1929, que espe-
rando ser fusilados, sélo se les mand6 a las Islas Marias con el encargo
de que aprendieran un oficio, ello a pesar de que habfan dinamitado el
tren presidencial.

LAS CONJURACIONES 195

Con vista a lo anterior cabria hacer algunas consideraciones de carédc-
ter general:

Quien se haya visto en la necesidad, por si u obedeciendo érdenes, de
ser el instrumento que haya eliminado a alguien que detentaba el poder
o que se encontraba en un lugar eminente, y por un verdaderv milagro
haya salido con vida, y no encontrarse en prisién, ya que estarlo, como
se ha visto, solo significa que se difiera su muerte un poco mds, han
procurado expatriarse y no han vuelto al pais el resto de sus dias; para
el caso de no haberlo podido hacer, desaparecer y perderse en el anoni-
mato y jamds jactarse de su accién. El haber observado un tratamiento
y dieta tan rigurosos permiti6 al doctor Aureliano Urrutia, complice y
mentor de Victoriano Huerta, el haber llegado a vivir una naderia de
ciento tres afos. La razén es muy sencilla, a quien sirvié no le convendra
que se le relacione con tal accién; y si no puede eludir su culpa, le hard
muy poco feliz una compaiifa de tal naturaleza, por mds caro que sea
el servicio recibido.

Quienes han atentado contra alguien que estaba en el poder y se haya
visto en la perspectiva de que quienes lo substituyeron sean los amigos o
aliados de su victima, se han dado por muertos antes de cometer su accién.

Por lo que ve a la conducta observada por los que han asumido el
poder a raiz de haberse eliminado al presidente en forma violenta, sin
tener parte en el atentado, se puede decir que, por una parte, han exa-
gerado sus providencias y cuidados a fin de no tener igual destino; por
otra parte y por lo que se refiere a la victima y castigo de los victima-
rios, han prometido hacer justicia a su antecesor sin importar quien
cayere, esa actitud la asumid, incluso, Huerta respecto a Madero y Pino
Sudrez, quien encargd la averiguacién al en ese entonces secretario de
Gobernaciéon Alberto Garcia Granados; éste la turné posteriormente, a
un juez de instruccién militar.

El decir y hacerlo trae aparejado un doble provecho: atemorizar para
evitar un nuevo atentado y dar a entender que nada se tuvo que ver con
el crimen, porque, como dice S6focles en su “Edipo Rey”:

“No, no lo hago por amigos remotos: lo hago por mi mismo. Quien
a ¢l asesiné a mi mismo puede exterminarme. Debo echar fuera esta
micula, no por el rey muerto, por mi mismo pugno”.

Las muertes de Madero y Pino Sudrez, fueron, a decir de muchos, aun-
que no de todos, la razén que movié a Carranza a desconocer a Huerta.
Fl asesinato de don Vicente Guerrero, durante toda su vida y aun des-
pués de su muerte, sigue pesando sobre Lucas Alaman. El general Calles
tuvo que hacer verdaderos milagros para quedar a salvo de sospechas en
el asesinato de Alvaro Obregén y ello por las excepcionales circunstancias
que se dieron en ese entonces. Por una parte estaba a la vista de Calles
la fiabula de los alegres compadres Porfirio Diaz vy Manuel Gonzilez,
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éste solo sirvié de puente para eternizar a aquél en el poder; era evidente
que con las reformas constitucionales Obregon tenfa abierto el camino
al poder por toda su vida, con lo que quedaba definido el papel de
segundén que en las tablas del teatro de la politica nacional tenia que
desempeiiar Calles: con la muerte violenta de Obregén el directamente
beneficiado resulté ser el general Calles.

Después de todo el que un gobernante y sus servicios de seguridad pro-
cedan de una manera tan drdstica con sus enemigos, No es mds que una
forma de legitima defensa, una férmula para eludir las nefastas conse-
cuencias que todo gobernante tiene conciencia existen cuando se pierde
el poder por virtud de un acto violento.

Es necesario procurar cerrar el paso al rival que pretende ascender al
poder, aun a costa de vidas y haciendas; el no hacerlo o hacerlo sin éxito
ha significado, en no pocos casos, la muerte del gobernante y de sus mas
cercanos colaboradores y parientes y, por lo general, la huida, con el con-
siguiente destierro. Es raro el caso de un gobernante depuesto que de pa-
lacio nacional se haya retirado tranquilo a su domicilio; eso s6lo sucedid
cuando se jugaba a la presidencia en tiempos de Santa Anna.

Madero cay6 y fue asesinado; junto con ¢l fueron sacrificados el vice-
presidente Pino Sudrez, su hermano Gustavo y el marino Adolfo Basso;
muchos de sus partidarios sufrieron prisién o destierro. El presidente Ca-
rranza fue sacrificado y sus parientes y colaboradores salieron al destie-
rro. Obregon fue asesinado. Iturbide fusilado al retornar de su destierro
y sus familiares privados de titulos y pensiones. Maximiliano y algunos
de sus seguidores fusilados; anteriormente Miramoén, al ser depuesto habia
gustado el destierro. Judrez también supo lo que era vivir forzadamente
en el extranjero.

Porfirio Diaz y Lerdo de Tejada murieron en el destierro; Gémez Fa-
rias, Santa Anna, Comonfort y Calles aunque volvieron con vida del des-
tierro, lo hicieron cuando ya no representaban mayor peligro. El caso
de Victoriano Huerta, dado a que su muerte fue en el extranjero y en
circunstancias no del todo claras, amerita se le sitie al margen de las
clasificaciones anteriores.

Tan es natural el destierro a quien no abandona el poder en forma
pacifica y normal que Pascual Ortiz Rubio, cuando pide al doctor Puig
redacte su renuncia al cargo de presidente, presupone que tiene que salir
del pais, para lo que pide tren y guardia.

Por lo general en la lucha por el poder o para sostenerse en ¢l, al
enemigo se ha procurado eliminarlo no siempre en forma directa y gro-
sera, se ha' mtemado hacerlo o se ha hecho con tanto refinamiento que
los procedimientos seguidos serian dignos del propio duque Valentino
€n sus IMEJores MOMmEntos.

Cuando un grupo de Yiejos porfiristas pretendié eliminar al sefior Ma-
dero, recurri6 al expediente de atacar a Zapata con tropas federales,
cuando precisamente los dos se encontraban conferenciando en terriiorio
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zapatista; la intencién era clara: habia que eliminar a Madero y espe-
raban que ese servicio lo prestara Zapata, ya que ¢éste lo tenia en su
poder. Si Zapata hubiera caido en la trampa se habrfa logrado un doble
objetivo: eliminar definitivamente a un enemigo y desprestigiar totalmen-
te a otro. Después de todo Zapata no fue tan ingenuo como se pretende.

Si los generales Félix Diaz y Mondragén dicen la verdad cuando afir-
man que ellos no asesinaron a don Gustavo A. Madero y al marino Basso,
ya que no tenfan razén para hacerlo, sino que fue el propio Victoriano
Huerta quien ordené su sacrificio, se estard ante un nuevo caso de refi-
namiento criminal politico. Huerta, con el sacrificio en territorio de Diaz
y Mondragén, se deshizo de dos elementos peligrosos y logré que la res-
ponsabilidad recayera sobre elementos adversos, con su consiguiente des-
prestigio y culpa.

Al parecer el presidente Cédrdenas eliminé de la vida politica al jefe
miximo Calles en el momento que le era mds propicio y éste cayé en la
trampa en forma por demds inocente. A la luz de los datos que han
aflorado, el hecho de que los senadores, concretamente el licenciado Eze-
quiel Padilla, hayan ido a entrevistar al general Calles para pedir su
consejo y puntos de vista sobre la critica situacién que atravesaba el paifs,
no fue contra la voluntad del presidente, ni a sus espaldas.

CAPITULO 1V
LA ANARQUIA Y EL DESORDEN

La anarquia y el desorden han constituido el contexto légico de las
conjuraciones; el poder ha correspondido a aquellos que han sabido apro-
vecharse de ellos y los ha sabido controlar. Quienes han conjurado, quie-
nes han pretendido evitar una conjura y quienes han aspirado a acre-
centar su poder, les ha convenido, por muchos conceptos y €n no pocos
casos, crear y propiciar anarquia.

Ta anarquia y el desorden se han obtenido con relativa facilidad; la
mis de la gente estd dispuesta a vivir en ellos, contrariamente a lo que
se pudiera pensar. Sélo un reducido ntimero de personas, por razén de
sus intereses, se precave y cuida de ellos. Las huelgas generalizadas y pro-
longadas, los sabotajes, el desquiciamiento del transito, el abstenerse en
forma generalizada del pago de toda clase de impuestos, el propalar ru-
mores y las noticias mds inverosimiles, siempre que tengan algun funda-
mento, el retiro de depdsitos bancarios, son algunos de los medios para
lograrlos.

Cuando alguien ha aspirado al poder y ha estado en sus manos el con-
trolar la anarquia, ha contado con que su advenimiento al mando es
deseado: en muchos casos aun por algunos de aquellos que gustaban del
desorden s6lo para satisfacer su curiosidad y ya estén astiados de €, pero
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espf.-cialmemg por aquellos que son econdémicamente fuertes Y que vey
peligrar sus intereses, éstos siempre han estado de parte de aquellos u'l
les han garantizado la conservacién de su patrimonio y han od(.ilde
crear un clima propicio para acrecentarlo. Quienes han ejercido pel oo
der han considerado a los pudientes como una compaiifa interesada con
la que se cuenta.

Quienes se han hecho del poder por virtud de la anarquia ha sido

ciso qu i i : :

prel o que de inmediato demuestren que pueden controlarla, para ha-
cerlo, en muchos casos, no se ha ahorrado fuerza represiva, cuando la han
logrado lo han hecho saber a todo mundo por todos los medios de pu
blicidad al alcance, ha sido preciso hacerse indispensable. El no refta
blecer el orden ha significado el que se propicie una nueva conjuracién
que no ha sido remoto e infrecuente que maquinaran aquellos que vefan’
peligrar sus intereses econdmicos.

La anarquia y el desorden no siempre fueron contrarios a aqueilos
?ue ‘Cljer(‘mn el poder, lo que es mds, en determinados momentos hasta
1a sido conveniente propici j 5 ies
peg mmewenle. i.)ropmarlos o dejarlos crecer como un riesgo calcu-
odc'r \ secuencias, si se tuvo ¢xito, fueron las de que se lograra m4s
E ¥ cooperacién de parte de aquellos que vefan peligrar sus intereses
ste riesgco ha si 5 i i i :
g ;no ha sido t'omado sf)lo en circunstancias muy especiales, como

n la de que no exista un rival lo suficientemente fuerte y hébil como
Pa};a que saque mayor partido de la anarquia; que si bien se recurre al
- otaje éste no afecte en forma mis o menos permanente y radical ins
talaciones vitales; que el retiro de fondo :
- ’ s sea controlable; que los rumores

. e desmentidos cuando se desea, etc.

sefior Madero 1Irvié 3 imi
oot se sirvié de este pr.ocedumento para llegar al poder,
peto momento en que ¢l mismo fue incapaz de sobreponerse
uerzas a cuyo nacimiento y desarrollo él habi ibui
vechdndose de las circunstanci iste 0 g e
a Instancias existentes fue como llegd al poder Vic-

toriano ) : i
o l;luerta, con el voto aprobatorio de perforistas y pudientes y él
de sus primeros discursos, prometio: ’

“ vo o p A L
L l{r:)id,.;]arzgnzodadla Reptblica con mi vida, que el Ejecutivo de
» Secundado por los Poderes que constituyen el Gobierno

Nacional, sabri, cuesta ]|
a1 ’ 0 que cueste, |
propia vida del que estd hablando. .~ | . Po. @ pesar de la

De que no cumplié con t
h.morna; Huerta ni restable
vnc_la.,‘ ya que, como es sabic
Prision norteamericana,

Al presidente Ci imi
e dle, ree:[rcu gdrtlenas el procedimiento le sirvié para afianzarse en
o ,momem(o urar sus cuadros de mando, debilitar los del contrario
ey hienq;,: le fue’m;is propicio obligé al general Calles a
anarquia le ayudé en sus planes también le per-

a}(:es promesas hay un testigo irrecusable: la
lm el orden ni en la empresa sacrificd su
0, tuvo la ocurrencia de ir a morir a una
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judico, pues al final no estuvo totalmente desembarazado para resolver
lo relativo a la sucesién presidencial. En las mismas condiciones se en-
contrd el licenciado Dfaz Ordaz al final de su sexenio. Este, por virtud
de los disturbios del 68, se encontré que su influencia era tan menguada
que no le fue posible sacar adelante la candidatura de aquel que se con-
sideraba como el més idéneo para sucederle.

Comonfort fracasé en su intento le hacerse de mds poder, en gran me-
dida por no haber podido controlar las fuerzas andrquicas a cuyo des-
arrollo habia contribuido con su auto golpe de estado. Santa Anna, en
no pocas veces y en algunas no con escaso éxito, recurrié a este expe-
diente para hacerse de mds poder.

Muy pocos gobernantes ha habido que hayan podido sacar mds prove-
cho de la anarquia que el licenciado Echeverria. Si se analiza el estado
de cosas existente en los ultimos meses de su perfodo presidencial, se
concluira, sin hacer mucho esfuerzo, que mads sirvié para afianzar el gru-
po en el poder que a debilitarlo. Al fin de cuentas se vio que el presi-
dente saliente ejercié el poder hasta el wltimo segundo y con la misma
técnica que lo hizo a lo largo de su mandato, hecho que no es muy
frecuente. Por otra parte, su sucesor, por virtud de lo andrquico de la
situacion, se vio transformado de un candidato no esperado y un presi-
dente electo poco conocido, en un presidente cuyo advenimiento era
deseado por todos, incluyendo a comunistas y sinarquistas.

En la anarquia del perfodo del licenciado Echeverria, a los perdidosos
habituales y vitalicios, como son las clases de escasos recursos: campesi-
nos, obreros y burécratas, se sumaron los econémicamente pudientes, en
casi todas sus especies, quienes generalmente no pierden; éstos, con el
4nimo de debilitar y desprestigiar al saliente y procurarse utilidades ra-
pidas, lo tinico que lograron con su contribucién a la anarquia, fue
hacer el juego a la clase gobernante, consolidarla en el poder y estimular
un clima de intranquilidad, que a la larga los tnicos dividendos que les
acarre6 fueron inseguridad y un enfrentamiento inutil con la autoridad
que necesariamente repercutié en sus patrimonios.

Los tnicos beneficiados fueron los miembros del grupo en el poder,
éstos no por virtud de la anarquia vieron disminuido su amplisimo
campo de accién, no por falta de credibilidad resintieron mengua en su
potestad ni disminuidos los privilegios de que habitualmente gozan. De
acuerdo con la teoria del poder todo sali6 bien para el gobernante, éste,
a pesar de todo, sigue en el poder, independientemente de que muchos
patrimonios hayan sufrido graves pérdidas.

A quienes se encuentran firmes en el poder, por lo general poco gus-
tan del desorden, en el que tienen mucho que perder y poco que ganar.
El licenciado Judrez, por lo que hacia a la prictica muy comun en sus
tiempos de apelar a las armas como recurso en las controversias politicas
disponfa y ordenaba a sus agentes: “...que obre con energia si fuere
necesario para evitar escindalos que no nos hacen ningtin honor..."” El



L. ELISUR ARTEAGA NAVA

general Diaz, si bien pas6 mis de la mitad de su vida propiciando revueltas
y desérdenes, una vez que se sintié en el poder, no hubo cosa que detes-
tara mds que la anarqua; conociendo como pocos, por experiencia pro-
pia, la sicologia del revoltoso, no escatimé esfuerzo para erradicar tan
daiiina plaga.

Por lo que hace al sabotaje usado por las clases gobernantes para debi-
litar al enemigo, es conocido el caso de la destruccién de la industria azu-
carera en el estado de Morelos durante la revolucién. Siendo presidente
Huerta, los hacendados morelenses, por las buenas o por las malas, con-
tribuian econémicamente al sostenimiento del zapatismo, por lo que todo
esfuerzo oficial para combatirlo resultaba infructuoso, por lo que el ejér-
cito federal procedio a desmantelar y destruir las instalaciones de la in-
dustria azucarera, con lo que corté la fuente de aprovisionamiento re-
belde, reduciendo su capacidad operativa. La industria ha requerido de
muchos afnos y esfuerzos para recobrarse, hecho que, desde el punto
de vista de la teoria del poder, no tenia importancia y mas en el caso del
huertismo que tuvo conciencia, a escasos dias de su arribo al poder,
de que su actuacién serfa transitoria. Otro era el punto de vista de
Madero, éste, en su Plan de San Luis, advertia a sus partidarios que
debian abstenerse de cometer desmanes.

PRESEMINARIO Y SEMINARIO DE DERECHO

Lic. MANuEL L6PEZ MEDINA

Investigador de la Escuela Libre de Derecho y
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Cupidae legum iuventuli.
Una caracteristica comin

Una caracteristica comtn fué vista ya y descrita por Bascufidn cuando
escribfa que “Preseminario y Seminario constituyen los instrumentos pre-
dilectos de la Ensefianza Activa o Genética, llamada asi porque el estu-
diante reelabora por si solo, con el manejo directo de las Fuentes del
Conocimiento Jurfdico, pero supervigilado y orientado por un gufa mds
experimentado, un determinado cuadro conceptual™.!

Causas instrumentales ambas, eso tienen de genérico. Precisa empero
ver lo propio de cada una de ellas, lo que se descubre al revisar la expe-
riencia de las universidades y los conceptos de los autores.

Origenes

Histéricamente, los seminarios son de vieja data y los preseminarios de
creacién reciente.? A través del tiempo se estimé que para mejor lograr
los objetivos de aquéllos convenia crear un curso propedéutico.

Teleoldgicamente resulta preciso determinar primeramente la natura-
leza y funciones del Seminario, a fin de estar en condiciones de pedir
del Preseminario una eficaz colaboracién. Esto dari como resultado atri-
buir con acierto un adecuado campo de funciones al Preseminario. ILos
autores han hecho ya estos andlisis y en el orden expositivo se refieren
primeramente al Preseminario y después al Seminario, sin que por ello
puedan ser tachados de aprioristas.

PRESEMINARIO DE DERECHO

Denominaciones

Como asignatura del curriculum o pensum, en la praxis universitaria
llimese también Proseminario, Métodos y Técnicas de Investigacién

201



S LIC. MANUEL LOPEZ MEDINA

Juridica o, como en nuestra Alma Mater, Iniciacién a la Investigacién Ju-
ridica. Mis alli de esta cuestion del nombre (quaestio de nominibus),
queda por ver la naturaleza y finalidad de.esta unidad 'flcad.émica que,
como lo indica su nombre, es la antesala obligada del Seminario de Dere-

* cho v trae aparejado un cardcter eminentemente preparatorio.

Defintciones

Todas las que hemos encontrado coinciden en su caricter teleoldgico,
mas no en el radio de acciéon del Preseminario, pues mientras unas le
atribuven solo la funcién de habilitar al alumno en las técnicas de in-
vestigacién, otras amplian sus funciones y exigen también capacite al es-
wudiante en los métodos de investigacién juridica.

Advirtamos desde luego que, en cuanto definiciones, son simplemente
juicios elaborados por via inductiva, que se lograron partiendo de lo que
ordinariamente acontece. Desde un punto de vista légico, tienen el cardc-

_ter de juicios enunciativos y de ninguna manera normativos; adquirirdn

éste solo en aquellos casos en que la autoridad competente se lo atribuya
dentro de la legislacién respectiva y con la amplitud del contenido que se
juzgue adecuado —técnicas y métodos—.

a) Segiin Bascufidn, uno de los autores ya cldsicos en esta materia, “En
la Pedagogia Juridica, al Preseminario o Proseminario le estd reservada
la tarea de impartir el aprendizaje de la Técnica Investigatoria sobre las
Fuentes de Conocimiento (juridico) y los datos de ellas obtenidos”.* De-
clara que su Manual “se dirige al aprendizaje de la Técnica, aunque en
su Segunda Parte algunas nociones metodoldgicas se deslizardn inevi-
tablemente”4 En frase lapidaria expresa que “La Técnica —a diferencia
del Método— no es un modo de pensar, sino un modo de hacer”.®

b) La Primera Conferencia de Facultades de Derecho Latinoamericano,
celebrada en la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional Aut6-
noma de México, del 26 al 30 de abril de 1959, que pedfa en la fraccién d)
de la recomendacién 26 que las materias fueran ensefiadas, estudiadas y
aprendidas mediante el empleo combinado de la exposicion magisterial,
el método de preseminarios y seminario y otras formas de Pedagogia Ac
tiva, en la recomendacién 27 defini6 al Preseminario como “la unidad
que se dedica a habilitar al alumno en el manejo de las fuentes de cono-
cimiento del Derecho, especialmente textos legales, bibliografia y reper-
torios de jurisprudencia”.

En parecidos términos reiter6 este concepto de Preseminario la Segun-
da Conferencia, celebrada en la Facultad de Derecho de la Universidad
Nacional de San Marcos, de Lima, Perti, en 1961. Y en esa misma forma
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fue concebido por el Primer Seminario de Facultades de Derecho de Co-
lombia, realizado en Bogotd, del 8 al 11 de diciembre de 1960.

¢) Jacobo Pérez Escobar sefiala como objeto del Preseminario “habili-
tar a los estudiantes con nociones y experiencias suficienies en la técnica
y la metodologia de la investigacién”.?

d) Jorge Witker sostiene que “El preseminario mediante la realizacién
efectiva de ejercicios, estd destinado a capacitar al alumno en el uso,
manejo y registro de las diversas fuentes de conocimiento jurfdico™.®

Ubicacion curricular

En razén de su cardcter propedéutico, convendrd establecer el Prese-
minario en el primero o en los dos primeros afos de la carrera o en cl

primero o dos primeros semestres. Serd la Junta Directiva, los Consejos -

Técnicos, Consejos Académicos o Academias, los que por razomes vale-
deras determinarin su lugar en el plan de estudios (curriculum, pensum).
Asi, por citar unos ejemplos, en la Escuela Libre de Derecho se ha esta-
blecido en el primer afio; en la Escuela de Derecho y Ciencias Sociales
de la Universidad Auténoma de Guerrero, en el primer semestre; en las
Universidades Nacional y Externado de Colombia, donde lleva Presemi-
nario Primero y Segundo, en los dos primeros afios de la carrera.

Estructura

Las escuelas y facultades de Derecho estructurardn el Preseminario segun
las concepciones que tengan del alcance y dimension de sus objetivos.
En este orden de ideas podran apoyarse en la experiencia de otras insti-
tuciones, en la doctrina de los autores o en las recomendaciones y con-
ceptos de la Unién de Universidades de América Latina que en reite-
radas Conferencias Internacionales de Facultades y Escuelas de Derecho
ha tratado el tema de la investigacién juridica y ha expresado su criterio
sobre Preseminarios y Seminarios de Derecho.

La descripcion mds completa de la estructura de un Preseminario la
encontramos en la valiosa obra de Witker,® quien estudia como sus ele-
mentos los seis siguientes: objetivo general, objetivos especificos, conte-
nido, actividades, evaluaciones y bibliografia.

Fl estudio de la estructura del Preseminario también lo hacen, pero
atribuyéndole menos elementos, el Consejo Académico de la Universi-
dad Nacional de Colombia y Pérez Escobar.’®

t
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Analicemos uno por uno €sos elementos de integracion.

1. Objetivo general. Lo ofrecen las definiciones de Preseminario que
hemos reportado arriba. Witker lo formula en estos términos: “Adiestrar
4l estudiante en las técnicas minimas para el trabajo juridico”.m

9 Objetivos especificos. En concepto del Consejo Académico de la
Universidad Nacional de Colombia, los objetivos especificos del Presemi-
nario de Primer Ao son los siguientes: familiarizar al estudiante con el
vocabulario técnico, despertar en ¢l la curiosidad por los problemas juri-
dicos v formarle un sistema de estudio e iniciarlo en la metodologia del
derecho. Y del Preseminario del Segundo Afio, iniciar al estudiante en el
‘trabajo propio y creador, para lograr lo cual el profesor pondrd especial
atencién al rigor de las ideas y al método de exposicion.!?

Witker precisa que “Al finalizar el preseminario el estudiante seri ca-
paz de: a) planear un ’trabajo o investigaciéon juridica; b) aplicar la
técnica de fichas de autor y de materia; c) analizar creadoramente un
texto; d) comprender la importancia del método en todo trabajo juri-
dico; y €) conocer las técnicas orgdnicas y clasificaciones de la jurispru-
dencia, sistematizacién de leyes y elementos de bibliotecologia.'®

3. Contenido. La amplitud del contenido programitico del Presemi-
nario depende de la postura que se adopte en relacion al objetivo general
1y a los especilicos.

Asi Bascuiidn, que escribi6 su obra inicialmente con el titulo de
“Preseminario de Derecho”, considera suficiente orientar sobre las Fuen-
tes de Conocimiento Juridico y sobre el Desarrollo de una Investiga-
cién Juridica en cuatro etapas: aporética, heuristica, sintética y expo-
sitva.

El equipo de investigadores de la Universidad Externado de Colombia
estima pertinente ofrecer al estudiante de Preseminario I nociones de
Metodologia y Técnica de la Investigacién Juridica.!*

Pérez Escobar resume en cinco puntos el contenido programdtico para
el Preseminario de Primer Afo, con la siguiente distribucién: L. Lectura
razonada: 1. Andlisis estructural. 2. Andlisis légico de la argumentacion.
I1. Los resumenes: 1. Las lecturas previas. 2. Forma material de hacer
los resimenes. 3. Forma intelectual de hacer los resamenes. 11I. La docu-
mentacion: 1. Las fuentes de documentacién. 2. Técnica de documenta-
cién. 3. Recoleccion y ordenamiento de datos. IV. La exposicion oral:
1. El tema. 2. El plan. 3. Las notas. 4. El lenguaje y los ademanes. V. El
vocabulario juridico: 1. Las ciencias y su vocabulario técnico. 2. La ter-
minologfa juridica.’® Y como programa desarrollado del Preseminario de
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Segundo Aiio nos ofrece su excelente obra de Metodologfa y Técnica de
la Investigacion Juridica.

Witker en forma compendiosa resume asi lo que estima debe ser el
contenido del Preseminario: a) Técnica de la investigacion juridica. Con-
cepto. Método y Técnica. b) Las fuentes del trabajo juridico. Clasifica-
cién y ubicacion del material. c) El registro de fuentes. La ficha y su
tipologia. d) Las etapas de una investigacién. El esquema provisorio, la
introduccion, el desarrollo y la conclusién. e) Tipos de investigacion. Dog-
mética y empirica.l®

Por nuestra parte, juzgamos que el programa del Preseminario debe in-
cluir técnicas y métodos de investigacién juridica, para habilitar al estu-
diante en su futura labor de pensar y hacer que tendrd que desarrollar
en el Seminario, como se verd después.

. 4. Actividades. Se sefialan determinadas actividades para la consecucién
- de los objetivos. De alli resulta que los autores no coincidan en una enu-
meracion uniforme.

El Consejo Ecadémico de la Universidad Nacional de Colombia pro-
puso como actividades del Preseminario I: la lectura razonada y el resu-
men por los estudiantes de obras fundamentales sobre teoria general
del Derecho, Derecho Civil (general y personal), Derecho Constitucional
General y Metodologia Juridica.!'™ Y para el Preseminario II determina,
ademas de la elaboracién de los restimenes, la preparacién, por el estu-
diante, de trabajos elementales de investigacién sobre temas de Derecho

. Penal General, Derecho Civil (bienes), Derecho Constitucional Colombiano
y Derecho Laboral.

Witker propone la asistencia obligatoria a la exposicién del maestro,
el desarrollo préctico de una investigacién en equipo, la visita a biblio-
tecas y demas lugares afines, la confeccion de fichas, la redaccién de in-
formes sobre temas especificos y la elaboracién de un proyecto de inves-
tigaciéon juridica individual o colectiva.'®

Pensamos que también serian actividades provechosas las lecturas di-
rigidas y razonadas de textos legales, jurisprudenciales y doctrinarias, los
andlisis estructural y logico de la argumentacion, las exposiciones del
alumno sobre temas de Métodos y Técnicas de Investigacion Juridica, de
utilizacién del material, fichas y su conservacién y uso, reportes de visitas
a centros de documentacién, confeccion de fichas hemerograficas y el
andlisis y critica de un proyecto de investigacion que se someta a juicio
de los estudiantes, entre otras actividades posibles.

« 5. Evaluacién. El conductor del Preseminario fijard en funcién de los
objetivos pertinentes pautas objetivas de evaluacién y las dard a cono-
cer al principio del curso, cuando efectie la evaluacion diagnéstica o
previa; realizara la evaluacién formativa durante el desarrollo del curso

: ' HEMEROTECA
FSCUELA LIBRE DE DERECHO
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v. si es necesario, hard los ajustes que optimicen la eficiencia del sistema
de trabajo; finalmente, hard la evaluacién sumaria.

6. Bibliografia. Generalmente se clasifica en bdsica y auxiliar.

El criterio que se tenga sobre la extension de los obj'eti_vos y del con-
tenido programdtico, determinard la adopcién de la bibliogralfia.

La bibliografia basica no podria omitir a ninguno de los autores citados
ten este articulo. Ademas incluiria las obras siguientes: Investigacién Cien-
tifica en el Area Juridica, de Luis Verdesoto Salgado; Guia de Técnicas
de Investigacién, de Jorge M. Garcia Laguardia y Jorge Lujdn; Estudio
e Investigacion del Derecho, de Gerardo Sien Pérez; Metodologia del
Trabajo Juridico, de Miguel Villoro Toranzo, amén de otros.

La bibliografia auxiliar es amplisima. Tendrin que consultarse las actas
v documentos de la Unién de Universidades de América Latina (UDUAL);
diversas obras del Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM, como
la Antologia de Estudios sobre Ensenanza del Derecho; las obras de
Metodologia Juridica de Rafael Bielsa, Antonio Hernandez Gil y Ramén
Badenes Gasset; la Pedagogia Uinversitaria, de Rafael de Pina, referida
fundamentalmente a la materia juridica; la inmortal obra de Francisco
Carnelutti, Metodologia del Derecho; Técnica de la Investigacién Docu-
mental, de Carlos Bosch Garcia; Metodologia de la Investigacién, de
Armando Asti Vera; Metodologia del Trabajo Intelectual, de Rail Gu-
tiérrez Sdenz y José Sinchez Gonzilez; Manual de Técnicas de Investiga-
cién para Estudiantes de Ciencias Sociales, de Ario Garza Mercado; Meto-
dologia y Técnicas de Investigacion en Ciencias Sociales, de Felipe Par-
dinas; y otros. Esta enumeracién es simplemente ejemplificativa y no
pretende, ni mucho menos, ser exhaustiva o taxativa.

Consideramos que con estas notas es suficiente para téener una idea de
lo que es el Preseminario y pasemos en seguida al estudio del Seminario
de Derecho.

SEMINARIO DE DERECHO
Origenes
- Hay noticias de que el primer Seminario de Derecho fué el de la Facul-
“tad de Halle, fundado en 1853 por iniciativa de Windscheid. Sibese tam-

bién que en 1888 se instituyé en Marburgo un Seminario de Derecho
Penal bajo la direccién de Von Liszt.*®

Definicion

“Es la unidad que se dedica al ejercicio de la metodologia de la inves-
~ tigacién juridica mediante el empleo de los conocimientos adquiridos en
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. el Preseminario.” Es la definicién de la Primera Conferencia de Faculta-
des de Derecho Latinoamericano, reiterada por la Segunda.

< :Coémo podria ejercitarse el estudiante en la metodologia de la investi-
gacién juridica si no ha adquirido conocimientos de ella en el Prese-
,minario? Es por ello que al tratar del Preseminario insistimos en que
su contenido programético no se limitara s6lo a la ensefianza de las 1éc
nicas sino que comprendiera también la de los métodos de investigacion
juridica.

Debe valorarse detenidamente esta definicién. Los juristas de América
Latina por via inductiva plasmaron un sentir general y una prictica que
se recomienda para lograr en las escuelas y facultades de Derecho la
formacién del profesional, del jurista y, bdsicamente, del investigador,
como lo expresara la Segunda Conferencia Latinoamericana de Faculta-
des de Derecho.

Fsta definicién indica lo que es un verdadero Seminario de Derecho,
pues por desgracia en la préctica de algunas escuelas o facultades de Dere-
cho se da este nombre a unidades que no cumplen la misién formativa de
investigadores. Por otra parte, la denominacién de Seminario se ha apli-
cado también a centros de informacién, servicios administrativos, sesiones
de mesa redonda, etc. Véanse, a este propésito, los siete tipos de “pseudo-
seminarios” que presenta Pérez Escobar.?

La importancia metodoldgica del Seminario de Derecho radica en su
actividad, en su especialidad y en ser una forma colectiva de trabajo, ob-
serva Sdnchez Fontdns en sus Consideraciones Metodoldgicas sobre los
Seminarios. En la actividad, porque lo reducido del grupo —de unas 25
personas como mAxXimo, segin se aconseja— y la igualdad bdsica que pre-

. supone, facilita la participacién de todos sus miembros; en su especia-

lidad, porque no se busca una informacién en extensién sino profundizar
_en un tema determinado; y en ser forma colectiva de trabajo, porque la
«participacién de sus distintos miembros, a los que se encomienda el ani-
-lisis de distintos aspectos del tema, permite un enriquecimiento reciproco.
Mediante este método activo de aprendizaje, el director del Seminario
_ abandona su actitud “catedritica” y hasta cierto punto se convierte en un
. estudiante més del grupo, pues se coloca frente al tema, junto al estu-
diante, en una actitud comin investigatoria; el estudiante, por su parte,
depone su juvenil despreocupacion, cobra conciencia de su propia respon-
sabilidad y se constituye en el artifice de su propia formacion.

Estructura
1. Objetivo general

a) Bascufiin enseiia que “al Seminario le compete habilitar con la me-
todologia cientifica, esto es, la tarea conceptuadora, sistematizadora y de-
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mostrativa que se realiza con el material extraido de las Fuentes del
Conocimiento Juridico™.* . .

b) En concepto de Witker, “se trata de aproximarse lo mds vertical-
mente a un tema, coordinando colectivamente los esfuerzos de un grupo

de estudiantes dirigidos por un maestro =

9. Objetivos especificos

Con gran acierto Witker seiiala lo siguiente: “Al término del seminario,
el estudiante serd capaz de: a) Comprender con propiedad el tema estu-
diado. b) Analizar las diversas variables que lo integran. c) Criticar y eva-
luar las diversas doctrinas explicativas. d) Aplicar a situaciones diversas
los principios que rigen el caso en estudio. €) Conocer las fuentes, autores,
normas juridicas, jurisprudencia, vinculadas al tema”.?3

Funciones

Muy importantes funciones debe desarrollar el Seminario de Derecho,
que la Segunda Conferencia de UDUAL precis6 asi: Colaborar con la
citedra en las diversas formas de aprendizaje activo; y ejercitar la investi-
gacién como integrante de las pruebas senaladas por los reglamentos que
reclamen un pI'OCCSO mvesugatorlo.

Contenido pfograma'tico

Cada facultad o escuela establecerd tantos seminarios cuantas sean las
4reas en que se requiera agrupar las asignaturas del curriculum; y cada
Seminario determinari dentro del drea de interés su tema especifico de
investigacion.

Funcionamiento

Conviene formar grupos reducidos. Elegido el tema central, se desglosa
en subtemas, que deben ser estudiados y comentados por igual numero
de subgrupos del curso. Cada subgrupo, a su vez, toma angulos diversos
del subtema con la finalidad de que sea investigado lo mis profunda-
mente posible por cada alumno. Cada subgrupo integra el trabajo de sus
miembros y nombra un informante o relator para que exponga ante el
grupo o seminario las conclusiones parciales del tema estudiado colectiva-
mente. En esa forma el Seminario recibe tantos informes cuantos subgru-
pos tenga, informes que posteriormente se integran a través de sesiones
colectivas, dando por resultado un informe conjunto global. Las reunio-
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nes se planeardn de acuerdo con las circunstancias de tiempo, lugar, tema
y otras, calculando el nimero de sesiones en que puedan agotar el tema.

El Seminario termina con un informe escrito global, que es el resumen *

de las discusiones y contiene las conclusiones finales a que llegaron los
participantes.

Actividades

1. Se precisa desde luego la eleccién del tema, motivador y polémico, -

que puede ser hecha por el coordinador del seminario o, si éste lo con-
sidera oportuno, por los mismos alumnos.

2. El tema control se desglosa con subtemas particulares, que deberdn
ser estudiados por subgrupos que al efecto se organicen.

3. Se determinaran los diversos éngulos del subtema a fin de que cada
uno sea analizado con profundidad por cada alumno.

Se preparari una bibliografia general sobre el tema y una especial
sobre cada subtema.

4. Se instaurard y fomentard un ambiente de trabajo colectivo que es-
timule la investigacién individual.

5. Se adoptardn determinadas pautas de comportamiento que hagan del
conductor, no un docente, sino un integrante mds del grupo.

6. El relator de cada subgrupo expondri ante el Seminario las conclu-
siones parciales sobre el tépico estudiado, a fin de que el seminario inte-
gre el resultado total de la investigacion.

7. Se discutirdn y adoptardn en sesién colectiva las pautas de evalua-
cién y rendimiento.

8. Integrados en sesién colectiva todos los seminaristas, producirdn un
informe conjunto, que serd el resultado final del Seminario.

Evaluacion

-
Al

La evaluacién tendrd que ser diagndstico o inicial, para determinar el =
nivel medio de formacién e informacién de los seminaristas; formativa, -

para detectar el desarrollo y avance del proceso investigativo de los dife-

rentes subgrupos; y sumativa o final, para determinar hasta qué grado se ~

lograron los objetivos generales y especificos del trabajo de investigacion.
La novedad del tema o su tratamiento, la elegancia del desglose, la origi-
nalidad de las conclusiones, son sin duda ‘factores basicos para determinar
la evaluacién final.

Planes opcionales de trabajo

La tarea del Seminario puede desarrollarse de diferentes maneras.
Por ejemplo, podria hacerse el estudio dogmitico juridico de una insti-
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tucién, considerando su naturaleza, su dominio, sus condiciones de apli-
cacién y sus efectos, como sugiere Mazeaud en.el nimero ?4 de su obra
sobre Métodos Generales de Trabajo. Muy util serd también el andilisis

‘de casos précticos. Los estudiosos del Derecho Rpmano y della 'His.mria
del Derecho preferirin el estudio de la evolucién de.las“msgtucfones
juridicas, para lo que se recomienda adoptar el plan {mxlo —hisidrico y

- logico— a que se refiere Mazeaud en la obra y lL{gar d.lchqs. Los de voca-
cion jusfiloséfica preferirian enlocar su tema d(? investigacion a la luz de
las causas ultimas, dirigidas al fenémeno juridico.

El Dr. Miguel-Villoro Toranzo en su excelente Metodologia del Tra-
-bajo Juridico —Técnicas del Semillar}o de Derecho'— propone una §erie
de ejercicios susceptibles de ser aplicados en seminarios de trabajo vy
graduados en el orden impuesto por una investigacién cientifica completa;
son modelos de trabajo metédico para una labor prdctica en los semina-
rios. Advierte que si se logra que funcionen debidamente los seminarios
de todos los aiios de la carrera (pues cada afio debe tener por lo menos
un seminario de trabajo), se podrd pensar en un escalonamiento de los

ejercicios propios de cada afo.

Reglamentacién

Para el mejor funcionamiento del Seminario convendrd establecer un
Reglamento de Seminarios en el que se normen sus actividades.
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Siendo una parte importantisima del ejercicio profesional la actualizacién
constante sobre los cambios en la legislacién, ofrecemos como un servicio
a los lectores esta seccién, que pretende informar sobre las modifica-
ciones que se han hecho a las distintas leyes y reglamentos, asi como la
expedicién de nuevos ordenamientos durante el afio de 1977.

Las referencias se clasifican de acuerdo con la division de Derecho Pu-
blico y Privado, con sus distintas especialidades. Se incluyen los acuerdos
presidenciales que se consideraron importantes en la implementacién de
alguna Ley o Reglamento. Las fechas se refieren a la de publicacién
en el Diario Oficial.

DERECHO PUBLICO
Derecho constitucional

— Adicién de un quinto pérrafo al articulo 18 de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, referente a que los reos de
nacionalidad mexicana que se encuentren compurgando penas en el ex-
tranjero, y los extranjeros en el pais, podrin cumplir sus condenas en
su pais de origen (4 de febrero).

— Decreto que reforma y adiciona los articulos 6o., 41, 51, 52, 53, 54,
55, 60, 61, 65, 70, 73, 74, 76, 93, 97 y 115 de la Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos; instituyendo: el derecho a la informacién
como garantia individual; los partidos politicos como entidades de in-
terés publico; modificaciones al sistema electoral; la composicién de la
Cimara de Diputados, integrada por diputados electos segiin el principio
de votaciéon mayoritaria relativa y el de representacién proporcional; se-
iialando requisitos para poder figurar en las listas como candidato a dipu-
tado; la calificacién de la eleccién de los miembros de la Cdmara de
Diputados y Senadores; la intervencién de la Suprema Corte en el proceso
electoral; que el Presidente de cada Cdmara velard por el respeto al fuero
constitucional; se reestructura lo relativo a las facultades del Congreso,
estableciendo el referendum popular en el proceso de elaboracién de orde-
namientos legales y reglamentos del Distrito Federal; suprimiendo la revi-
sion de la cuenta anual del afio anterior como facultad del Congreso y
quedando como atribucién de la Cimara de Diputados; afiadiendo como
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facultad exclusiva de ésta el examen, discusién y aprobacién del Presu-
puesto de Egresos del Departamento del Distrito Federal y aprobacion
del Presupuesto de Egresos del Departamento del Distrito Federal; la
facultad de integrar comisiones en las Cdmaras para investigar el funcio-
namiento de organismos descentralizados; reformas relativas a la mejor
administracién del Poder Judicial, facultando a la Suprema Corte a prac-
ticar de oficio la averiguacién de algiin hecho que pueda constituir vio-
lacion al voto publico; e introduciendo el sistema de diputados de minoria
en la eleccion de las legislaturas locales (6 de diciembre de 1977).

Derecho administrativo

Fl lo. de enero de 1977 entraron en vigor los siguientes ordenamientos:
Ley Orgdnica de la Administracién Puablica Federal (D.O. 29 de diciembre
de 1976); Ley General de la Deuda Piblica (D. O. 31 de diciembre de 1976),
y Ley de Presupuesto, Contabilidad y Gasto Piblico (31 de diciembre
de 1976).

— Acuerdo por el que el Ejecutivo Federal contard con la Unidad de
Coordinacién General de Estudios Administrativos, que tiene por objeto
estudiar y promover las modificaciones que deban hacerse a la Adminis-
tracién Publica, asi como para coordinar y evaluar su ejecucion (3 de
€Nnero).

— Acuerdo por el cual se delegan durante el afio de 1977, al Departa-
mento del Distrito Federal, en los casos que expresamente se sefalan y
a la Tesoreria del Distrito Federal en los demds a que el mismo acuerdo
se refiere, la administracién del impuesto federal sober ingresos mercan-
tiles que se cause en el mismo Distrito Federal (7 de enero).

— Acuerdo por el que se crea un organismo publico descentralizado
con persopahdad juridica y patrimonio propio, que se denominari Sis-
tema Nacional para el Desarrollo Integral de la Familia (13 de enero).

— Acuerdo por el que las entidades de la administracién piblica para-
estatal, a que se refiere este acuerdo, se agrupan por sectores a efecto de
que sus relaciones con el Ejecutivo Federal se realicen a través de la
Secretarfa de Estado o Departamento Administrativo que se determina
(17 de enero).

— Decreto que reforma el primer pérrafo de los articulos 20., 30., 40.,
8o, 11, 13, 14 y 16 a 20 de la Ley sobre Atribuciones del Ejecutivo Fe-
d'eral en materia econémica, y se adiciona un pérrafo final al mismo ar-
ticulo 21, estableciendo que la Secretaria de Comercio constituird un
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Comité especial por lo que ve a los bienes y servicios provenientes de enti-
dades del sector publico (17 de enero).

— Acuerdo por el que el Ejecutivo Federal contard con la Unidad de
Coordinacion General del Plan Nacional de Zonas Deprimidas y Grupos
Marginados (21 de enero).

— Acuerdo que constituye el Comité especial de Precios y Tarifas del
Sector Publico (24 de enero).

— Acuerdo que modifica la estructura de la Comision de Recursos Hu-
manos del Gobierno Federal (31 de enero).

— Acuerdo por el que se determina la competencia de la Secretaria de
Asentamientos Humanos y Obras Pablicas y la de Agricultura y Recursos
Hidr4ulicos, respecto a la utilizacién de las aguas del subsuelo actuali-
sando el inventario de los recursos hidrdulicos, para fines de planeacién
(21 de febrero).

— Reglamento Interior de la Secretaria del Trabajo y Prevision Social
(lo. de marzo).

— Reglamento Interior de la Secretaria de Programacién y Presupuesto
(23 de marzo).

— Oficio circular nimero 102-264 por el que se establecen bases espe-
ciales de tributacién en materia de los impuestos al ingreso global de
las empresas, y otros similares, relativos a tarifas para la tributacién de .
ingresos provenientes de la agricultura, pesca, y otras actividades es-
peciales (25 de marzo, lo. y 4o., de abril).

— Reglamento Interior de la Junta Federal de Conciliacién y Arbitraje
(7 de abril).

— Reglamento de la Tasa Complementaria sobre Utilidades Brutas Ex-
traordinarias de la Ley del Impuesto sobre la Renta (14 de abril).

— Reglamento Interior de la Secretaria de Comercio (25 de abril).

— Reglamento Interior de la Secretarfa del Patrimonio y Fomento In-
dustrial (27 de abril).

_ Normas técnicas complementarias del Reglamento de Construccio-
nes para el Distrito Federal (29 de abril).
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— Reglamento Interior de la Secretarfa de Marina (10 de mayo).

— Reglamento Interior de la Secretaria de la Defensa Nacional (11
de mayo).

— Acuerdo por el que se agregan a los sectores a que se refiere el acuer-
do presidencial de 138 de enero, las entidades de la administracién publi-

ca paraestatal que se seialan (12 de mayo).

— Reglamento Interior de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico
(28 de mayo).

— Reglamento Interior del Departamento de Pesca (26 de mayo).

— Acuerdo por el que se crea la Direccién General de Informacién y
Relaciones Publicas (lo. de junio).

— Decreto por el que se crea la Comision Nacional de Desarrollo Ur-

bano
(16 de junio).

— Acuerdo por el que se norman las relaciones entre la Secretaria de
Hacienda y Crédito Publico y el Instituto Mexicano del Seguro Social, en
lo que respecta a la cobranza de los créditos que conforme a la Ley del
Seguro Social tienen cardcter fiscal (22 de junio).

— Acuerdo por el que se crea un organismo técnico desconcentrado
del Departamento del Distrito Federal que se denominard Comisién del
Desarrollo Urbano del Distrito Federal (29 de junio).

— Decreto por el que se crea un organismo publico descentralizado
denominado Productora Nacional de Radio y Televisién (4 de julio).

— Reglamento Interior de la Secretarfa de Gobernacién (16 de julio).

— Manual de Organizacion General de la Secretaria de Programacién
y Presupuesto (18 de julio).

— Reglamento Interior de la Secretaria de Comunicaciones y Trans-
portes (18 de julio).

—Resoluciones Generales de la Comisién Nacional de Inversiones Ex-
tranjeras, relativas a clausura de nuevos establecimientos, transmisién de
acciones o activos entre inversionistas pertenecientes a un mismo grupo
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de interés, adquisicién por extranjeros de pequefios lotes de acciones y re-
localizacién de establecimientos comerciales, industriales y de servicios.
(27 de julio).

— Acuerdo en que se autoriza la participacién estatal en una empresa
que se denominard Desarrollo Urbano del Valle de México, S. A. de C. V.
(11 de agosto).

— Reglamento Interior de la Secretaria de Agricultura y Recursos Hi-
draulicos (12 de agosto).

— Reglamento Interior de la Secretaria de Asentamientos Humanos y
Obras Publicas (16 de agosto).

— Acuerdos para proceder a la disolucién de la Transportadora, Abas-
tecedora y Distribuidora Conasupo.
(17 y 18 de agosto).

— Acuerdo relativo al establecimiento de la Tienda Libre de Impuestos
en el Aeropuerto Internacional de la Ciudad de México, que serd admi-
nistrado por el Fideicomiso denominado Fondo Nacional para Activi-
dades Sociales (19 de agosto).

— Reglamento Interior de la Secretarfa de Salubridad y Asistencia (31
de agosto).

— Decreto por el que se declara de interés piblico el establecimiento
y levantamiento del Padrén Nacional Campesino (lo. de septiembre).

— Reglamento sobre Permisos de Importacién o -Exportacién de Mer-
cancfas Sujetas a Restricciones (14 de septiembre).

— Decreto por el que el Departamento de la Industria Militar, se inte-
gra a la Secretaria de la Defensa Nacional, como un érgano desconcen-
trado y con dependencia jerdrquica de la misma (15 de septiembre).

— Acuerdo por el que las dependencias y entidades de la Administra-
ci6n Publica Federal realizardn los actos que legal y administrativamente
procedan para establecer un sistema de orientaci6n, informacién y quejas
a fin de facilitar el trdmite, gestién y solucién de los asuntos que el pabli-
co plantee ante ella y promover la participacién y colaboracién de los
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usuarios en €l mejoramiento de los servicios que les presta (19 de sep-

uembre).

— Decreto por el que se crea el Patronato de Promotores Voluntarios,
como Oorganismo publico descentralizado con personalidad y patrimonio
propio (20 de septiembre).

_ Reglamento Interior de la Secretaria de la Reforma Agraria (22 de
septiembre).

— Acuerdo por el que se abroga el Acuerdo del 18 de febrero de 1971,
publicado el 23 de abril del mismo ano, por el que se cre6 un organismo
técnico administrativo denominado Comisiéon para el Aprovechamiento de

Aguas Salinas (3 de octubre).

— Reglamento de la Ley del Impuesto sobre la Renta (4 de octubre).

— Acuerdo por el que se constituyen la Coordinacién General del Sis-
tema Nacional de Evaluacion, adscrita directamente al Presidente de la
Republica como unidad de asesorfa, apoyo técnico y coordinacion (21

de octubre).

_ Acuerdo nimero 962 mediante el cual se creé el Organismo Técnico
Desconcentrado del Departamento del Distrito Federal, denominado Ser-
vicio Publico de Boletaje Electrénico (21 de octubre).

— Reglamento del parrafo tercero del articulo 321 del Cédigo Adua-
nero de los Estados Unidos Mexicanos para el Fomento de la Industria

Magquiladora (27 de octubre).

— Acuerdo por el que se crea una Comisién Intersecretarial a fin de
coordinar las actividades de las Secretarfas de Estado y demis entidades
o dependencias a las que la legislacién confiere la investigacién, protec-
cion, conservacién de los valores arqueolégicos, histéricos y artisticos, que
forman parte del patrimonio cultural del pais (31 de octubre).

— Decreto por el que se crea el Consejo Nacional de Recursos para
la Atencién de la Juventud (30 de noviembre).

— Diversos decretos, y acuerdos que derogan organismos, Empresas,
institutos, etc., procedan a su fusién, disolucién o liquidacién (6 de di-
ciembre).

_ Convenios de coordinacién con Estados de la Repuiblica, en los que
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se delegan la administracion del Impuesto sobre Tenencia de Automoviles
(13 de diciembre).

— Ley Orgdnica de la Procuradurfa General de Justicia del Distrito
Federal (15 de diciembre).

— Decreto por el que se reforma y adiciona a la Ley Orgénica del Po-
der Judicial de la Federacién (30 de diciembre).

— Ley Federal de Organizaciones Politicas y Procesos Electorales (30 de
diciembre).

— Decreto de reformas a diversas disposiciones de la Ley del Institu-
to de Seguridad y Servicios Sociales de los Trabajadores del Estado (30
de diciembre).

— Ley de Ingreso de la Federacién para el Ejercicio Fiscal de 1978 (30
de diciembre).

— Ley del Registro Federal de Vehiculos (30 de diciembre).

— Ley que reforma y adiciona el Cédigo Fiscal, en diversas disposi-
ciones relativas a delitos (30 de diciembre).

— Decreto de reformas a la Ley General de Crédito Rural, sefialando
que se consideran sujetos de crédito las personas que menciona (30 de
diciembre).

— Presupuesto de Egresos de la Federacién para el ejercicio fiscal de
1978 (30 de diciembre).

— Decreto de reformas y adiciones a la ley de Presupuesto, Contabilidad
y Gasto Publico Federal en lo relativo a documentos que deberin ser
presentados al Presidente de la Republica con antelacion para que pue-
dan ser enviados a la Cdmara de Diputados el 30 de noviembre de
cada ano; a la fijacién de atribuciones a la Secretaria de Programacién
y Presupuesto; y en lo relativo a responsabilidades (30 de diciembre).

— Ley de Impuesto y Fomento a la Mineria (30 de diciembre).

— Reformas a los articulos 70. y 10o. de la Ley Reglamentaria del
articulo 27 Constitucional, indicando que la industria petrolera es de
utilidad publica prioritaria sobre cualquier aprovechamiento, y que la
Secretarfa de Patrimonio y Fomento Industrial podrd conceder permiso
para reconocimiento (30 de diciembre).
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_ Decreto de reformas a la Ley Federal del Trabajo, adicionando un
Capitulo relativo a Trabajos de Médicos Residentes en periodo de Adies-
iramiento de una Especialidad (30 de diciembre).

— Ley de Ingresos del Departamento del Distrito Federal para el ejer-
cicio fiscal de 1978. (30 de diciembre).

_ Presupuesto de Egresos del Departamento del Distrito Federal para
el ejercicio fiscal de 1978. (30 de diciembre).

_ lev de Hacienda del Departamento del Distrito Federal; contenien-
do reformas a la anterior, relativas a modificaciones en articulos refe-
rentes a: ¢l impuesto predial (recargos, exenciones y forma de pago);
aumento general en las siguientes tarifas y conceptos: impuesto sobre
apuestas permitidas. derechos de cooperacién para obras publicas; deter-
minacién y pago de los derechos de cooperacién; impuesto sobre tras-
lacién de dominio de bienes inmuebles; derechos por servicios que presta
la Direccion General de Policia y Transito; servicio de aguas potables;
actos del Registro Civil, Registro de la Propiedad y Registro del Comer-
cio: impuesto sobre honorarios por actividades profesionales; derechos por
ervicios en el Archivo General de la Republica; por venta de boletos
en el Servicio Publico de Boletaje Electrénico*; autorizacién de am-
pliacién de horario a giros reglamentados; por regularizacién de predios*;
y la supresién de las exenciones a la sobretasa del 159, por concepto
de impuesto adicional sobre el pago de cualquier impuesto o derecho.

Derecho Penal

_ Reformas a los articulos 336 y 387 del Cédigo Penal para el Distrito
Federal en materia del fuero comin y para toda la Republica en materia
federal.

Poder Judicial

— Acnerdo del 28 de junio de 1977 del Tribunal Pleno de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién, que crea un Tribunal Colegiado Super-

numerario en el Segundo Circuito de Amparo, ubicado en la ciudad
de Toluca, Méx.

*

. #

Del anilisis de la actividad legislativa realizada durante 1977, pueden
desprenderse las siguientes conclusiones: 3

* Estos conceplos son nuevos.
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La mayor actividad se realizé definitivamente en la implementacion
de la reestructuracién de la infraestructura de la administracién publica.
Asi, entré en vigor la Ley Orgénica de la Administracién Publica Fede-
ral, la Ley General de la Deuda Publica, la Ley de Presupuesto, Conta-
bilidad y Gasto Publico, se expidieron y publicaron los Reglamentos
Interiores de las Secretarfas de Estado, Departamento de Pesca y otros.
Ge crearon comisiones intersecretariales y servicios de apoyo administra-
tivo. Esto refleja, indudablemente, la direccién tomada por la actual
administracién, consistente en un deseo de modificar las estructuras ad-
ministrativas existentes con la intencién de solucionar los problemas que
agobian actualmente al pais. En este proceso, el Poder Ejecutivo realizard
sus objetivos principalmente a través de las actividades que ejecute la
Secretaria de Programacién y Presupuesto.

Se crearon varias “Comisiones”, sistema que parece substituir al de
“Fideicomisos” de afios anteriores para lograr objetivos especificos con-
cretos. En este proceso de reestructuracién, se han suprimido ya algunos
fideicomisos, integrdndose a otros programas, tratando de unificar cri-
terios y substituyéndolos por otras entidades. Algunas empresas de parti-
cipacién estatal han desaparecido.

In el campo del Derecho Constitucional, se modifica el sistema electo-
ral, en los siguientes aspectos: el nimero y la eleccion de diputados,
instituyendo diputados de partido electos por sistema de listas plurinomi-
nales y uninominales.

La ley respectiva es complicada; el proceso de eleccién se convierte
en un instrumento que requiere complementarse con conocimientos de
computacion.

No se realiz6 actividad legislativa alguna en la esfera del derecho
privado. Seria de desearse la participacién de grupos de profesionistas,
para proponer a través de los canales adecuados, las reformas a ordena-
mientos vigentes: Cédigo Civil y Cédigo de Comercio, principalmente.

Por ltimo, merece comentarse, en la legislacién aplicable al Distrito Fe-
deral para el Ejércicio Fiscal de 1978, la creacién de partidas para Direc-
ciones Generales, Comisiones y organismos administrativos (Comisién de
Desarrollo Urbano, de Vialidad y Transporte Urbano, Servicio Publico de
Boletaje Electrénico y otros), que no estin en la Ley Orgdnica relativa.

El articulo segundo transitorio de ésta establece que, previo acuerdo del
Presidente de la Republica, el Jefe del Departamento podra crear las uni-
dades administrativas necesarias para el despacho de los asuntos, entre tanto
se expide el Reglamento Interior del Departamento del Distrito Federal.
Sin embargo, dicho Reglamento no podria referirse a otros organismos que
los ya instituidos.

Los acuerdos se expidieron en distintas fechas (algunos se publicaron
en el Diario Oficial, otros en la Gaceta del Departamento del l.)istrito
Federal). Sin embargo, la fundamentacién no es suficiente, requiriéndose
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la modificacién de la Ley Orginica o derogacion de ésta y expedicién
de una nueva, que incluyera estos organismos, asi como el Reglamento
Interior respectivo, del mismo modo que se ha hecho para otras depen-
dencias del Poder Ejecutivo.

EL PENSAMIENTO DE DON PEDRO LASCURAIN
RESPECTO AL DERECHO

Lic. Javier FERNANDEZ DEL CASTILLO

Profesor de Filosofia del Derecho
en la Escuela Libre de Derecho.

Hay criterios que por una disciplina logicista y por una visién muy corta
de lo que es el derecho, han tratado de restringir el campo de lo juridico
exclusivamente a su expresién, o sea, a circunscribirlo puramente a la nor-
ma juridica, aduciendo razones defendidas vehementemente, “que todo lo
que no sea la norma juridica, cae dentro de otros campos del saber hu-
mano, pero no presicamente dentro del saber juridico”.!

Mi particular consideracién al respecto, no estd de acuerdo con esta
manera de entender lo juridico, pues la norma necesariamente para que
sea justa, y logre regular la actividad de la sociedad en forma pacifica y al-
canzar el bien comun, tiene que vincularse a elementos diversos, tanto en
su origen, como en su fin, para que pueda obtener su cometido que es
la justicia; se aducen razones de que “hay posibilidad légica de un derecho
injusto, tan es asf, que la historia registra instituciones juridicas injustas
como la esclavitud™.?

Hay que distinguir dos conceptos que se puedan tener del derecho, segiin
el punto de vista en que se analicen: Uno de ellos es histérico o sociold-
gico, desde este punto de vista vamos a encontrar instituciones juridicas,
cuerpos legislativos o normas concretas que estuvieron vigentes en un
momento dado, o que actualmente tienen vigencia. Estas disposiciones
forman parte del cuerpo legislativo de un Estado y por lo mismo, se puede
hablar del derecho positivo de tal o cual Estado, pero esta consideracién,
hace referencia a lo que hay o hubo de preceptos legales en un momento
dado, si se le nombra derecho a estas leyes es por analogia, pues el dere-
cho, no se limita al derecho positivo del cual éste, solamente es un aspecto
de aquél.

El otro andlisis, no puede circunscribirse, a una resefia histérica o socio-
légica del derecho positivo, sino que, tiende a desentrafar el sentido de
las normas, en cuanto a su origen, en cuanto a su contenido y en cuanto
a su fin, descubriendo el espiritu que contengan y evaluar si se ajustan
y son adecuadas a la situacién social, en vista a la justicia, la seguridad vy
el bien comun.

El hecho de considerar exclusivamente como derecho a lo previsto por
la norma, desvinculando a ésta de cualquier otro elemento, tanto en su
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orizen como a su fin, es querer renunciar a la aspir.acmlndde dbler!estar y
liul;t‘ razén de existir y considerar al Derccho clesvnpcu a <})r e fines, es
independencia absoluta de su contem-do, es mutilarlo .dsta el ani-
g dria servir para satisfacer intereses particulares o de
grupo. pero nunca a las necesidades gc.nerales de la socnt?dad_a . Rk
" “§in Sociedad no hay Derecho vy sin Derecho no hay Socw:dad . El
derecho es el que le di forma a ll socxeda&ﬁl al regu]var. las rclacxor'les que
se establecen entre los hombres. Es a través del derecho, como la socie-
dad va a encontrar las férmulas adecuadas para que el .hombre pueda vivir
en paz, €n libertad y en armonia con los demds hombres, ll'le.g—o el derecho
debe regular, no por regular, o cat.ablecer Fonducms o real-uarse por ca-
pricho, pot abuso, o por arbitrariedad, sino que .regularé en vista a
aleo, v servira a alguien, ese algo va a ser la ]95F1c1a, la Seguridad y el
Bi‘cn Comun vy ese alguien es “el hombre, espiritu encarnado, con en-
Rl

quilamiento, que po

tendimiento y voluntad libre”. .

El hombre por su naturaleza esta destinado a pensar, a través de su
facultad intelectual, de su razon; la cual fue dada para que Pueda des-
cubrir aquello que le pertenece, como son todas sus.[acultades y pqten-
cialidades, y como debido en cuanto a ¢l mismo, se le impone la necesidad
y ob!ig;nci(’)ﬁ de actualizar todas sus potencias tanto en 19 matena_l como
en lo espiritual, con criterio racional, tratando de alcanzar el bien im-
perativo que le corresponde y le pertenece, pero que en muchos aspclalc_tos
atn no posee, y asi la vida del ho_mbre se desen.vuelve en ese torbe ino
laborioso e incesante de actualizacion de potencias, ya que las necesida-
des v anhelos humanos caen en el campo de lo intocable.

Ahora bien, el hombre no estd solo, su indigencia por un .lado y la
grandeza de su espiritu por otro, lo encaminan a la comunicacién de sus
semejantes, que también anhelan su bien person_al. En est-a situacion, t?l
hombre se relaciona con sus semejantes; con quienes se vincula a traves
de todos los objetos y aspiraciones que existen en la natpraleza, en cons-
tantes variantes por necesidades y transformaciones sociales, pero estas
variantes v transformaciones, no lo desencausan de su anhelo de buscar,
encontrar y poseer el bien, el cual se convierte en comun, cuando todos
los hombres que vinculados entre si, trabajan por alcanzar y poseer!o.

Existe por lo tanto una necesidad moral en el hombre de reahz'arse,
de alcanzar su [in en forma integral, y toda desviacién a esta necesidad,
por abuso o mal uso de la libertad le causard un desajuste, que %o pertur-
bari emocional o racionalmente. Esto mismo sucede en la sociedad, en
la que también se impone la necesidad de alcanzar su fin que es el. bien
comtmn, el cual no es estitico, sino eminentemente dindmico, cambnant(::,
el cual nunca llega a su realizacién total, pues siempre hay nuevas aspi-
raciones y nuevos hombres que las impulsan, esa lucha no es en la ot
rrencia, o en la anarquia, es a través del orden en su aspecto norma.tlvq.
por necesidad moral que impone a que se siga un comportamiento indi-

PENSAMIENTO DE DN. P. LASCURAIN RESPECTO AL DERECHO 225

vidual y colectivo con fines valiosos, que produzcan bienestar social,
paz y seguridad a todos los integrantes del ser social.

En cuanto a su origen, la norma juridica debe tomar en cuenta a quién
sirve, que es el hombre, debe respetar, salvaguardar y defender los ele-
mentos esenciales de su dignidad, como son su razén y voluntad libre, por
eso Montesquieu “se mostraba tan exigente en lo que mira a la formacién
de las leyes, que en su concepto, deben ser la razén humana en tanto
que gobierna a todos los pueblos de la tierra y las leyes politicas y civi-
les de cada nacién, no deben ser otra cosa los casos particulares en los
que se aplique esa razén humana; que para dictar las leyes, dice, debe
tomarse en cuenta el estado fisico del pais, su clima, su extensién, la cali-
dad de sus tierras, la naturaleza de sus productos, el género de vida de
sus habitantes, el grado de su libertad civil y religiosa, sus inclinacio-
nes, sus riquezas, su ntmero, sus habitos, usos y costumbres, pues todo ello
junto es lo que constituye el espiritu de las leyes; quiere finalmente, que
un espiritu ponderado y de moderacién, sea el que presida en su forma-
ci6n”.% Aqui vemos como Montesquieu tenia muy en cuenta a la razén
humana para que las normas juridicas cumplieran con el derecho.

Como la sociedad es cambiante, el derecho también es cambiante en
cuanto a su expresién, lo que no cambia es el principio racional que trata
de ajustar a las personas y a las cosas en vistas a un fin comun. “El dere-
cho de propiedad, no tiene hoy la extensién casi sin limites que lo carac-
terizaba el derecho antiguo y es légico y natural que asi lo sea, pero no
absorbe el cambio sufrido en el concepto y de expresién de ese derecho, en
lo que tenia de fundamenal y esencial para su vida misma, aquel con-
cepto y aquel derecho, la humanidad civilizada, dejos de repudiarlo, lo
conserva como base de sustentacién juridica y social”.®

Las variantes en la sociedad son constantes, las instituciones juridicas
también deben cambiar, lo que no cambia, es que las personas se rela-
cionan a través de infinidad de objetos que sirven de medio del vinculo
y que esta relacién debe ajustarse en vista de un bien comun de los
vinculados, pues de no ser asi se producen los males sociales,

Tratando de aportar conceptos de quienes nos precedieron en nuestra
Escuela Libre de Derecho, paso a transcribir lo que pensaba Don Pedro
Lascurdin, profesor de Derecho Civil y Rector por muchos afnos de nues-
tra Escuela. El maestro Lascurdin al respecto expresé en el discurso de
iniciacién de cursos de 1931 lo siguiente:

“Seguramente muchos de vosotros oiréis que el Derecho es la Ley.
Otros piensan que el Derecho es la forma. A otros se les dird que el
Derecho es la vida de las naciones; y entonces, entre estos tres concep-
tos de entender lo que es el Derecho, vosotros os encontraréis sin una
verdadera orientacién. Permitidme que tratindose de estas tres formas
de lo que es el Derecho, haga yo, una breve exposicion, asi como de la
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el estudio que en este ano y en los 's:ubsecuentes
habrén de hacer los alumnos de la Escuela Libre de Derecho”.
1abrdn el Derecho es la Ley, es una idea jue encuentra apoyo
“La idea de ql"leencias porque consideran el Derecho como el derecho
en muchas inte lﬁo «itivo, el Derecho que se encuentra en las leyes
escrito, el Derec ésg;ﬁoso" las que originan el Derecho. Error me parece
PRy quea reciacion, porque la ley es tnicamente el derecho posi-
a mi semc]‘m.lde §do r los Gobiernos cuando éstos ya csté_n m:gamzados
tivo que ha stEO ac;lo Cﬁgndo existe ya una organizacién legxslanva y que
en forma de sl:a e:&p edido las leyes directamente. Muy bien, pero antes
ésta es la quer ani;3Cién existiera, habia ya la aplicacién del c.lerecho.
de quzsei(l:;nxc)i f e ley la que viene a formar al derecho, sino que
f::wcr?los que buscarlo en los principios. Clertamentt‘!l (:jr; 1: :leiz'ic::l); C(s)it:x
signados grandes elementos de derecho, pero '(‘10 P hubigera le z'mtes
dglrimemo de llegar al absurdo de que BT E q}:xe . Hist(z:ia s
de que hubiera cuerpos legislativos no habia d(-':.réeC o, ylaa vl da
demuestra que antiguamente antes de que tt;‘wb ’ramosla i
las naciones organizadas en forma de Est.ado, a ‘aIYa sino CE la con-
Derecho. Este estaba contenido no en pledra§ tabu ares, nl e o
ciencia de los individuos, Porqucl deﬂi 10:1 pl:::;:osauf;n ll);l)'opiedad. a la
=1 i el respeto a la vida, »
Elbdear(tlac;] ad:]it:ndc?encia, clz)mo elemento de .derﬂec'h’t') que es, lo que ahora
sirve de base para la administracion de la justicia”.

direccién posible para

“La justicia se administra privadamente con fundame:i\éo en Féte c(ie;z
cho v no ha sido sino después cuando el Estado que 1 e.regt{‘:ic:1 o
()rgar;o legislativo de los paises y de los pueblos, cu:mio .as{;::si ; e
hecho piblica, tomando [undamen_to en las bases de la ]; g P i
En consecuencia, la ley no ha sido la fundadora del derecho, yest{m
es asi que dentro de la misma Ley hay h.uecos.?' defectos que E?miemo
dentro de ella. Los romanos con sus ‘legis ac.u.s, con su pli:)ceLa e
de arbitraje publico daban la férmula que el litigante act’.p(tlafa.ms d‘e "
prudencia entonces es la que ha venido a subsanar los defec S
Ley; es la que ha interpretado la Ley en aquellos casos en que
de-fl];:)ermstra parte, la Ley es estable, es fija e inr’nu.table y ev1detlllt§;
mente que no comprende casos particulares sino umcamf:nte.éaq:;e 3
casos juridicos generales. De ahi resulta que.entre .la aplicacion etl:“o'
Ley y lo que la jurisprudencia dice, hay una diferencia de tempe;am dei
el temperamento del que formula la Ley, del que la complfen eoyser{a
que la aplica, y vendriamos a tener este resultado: que 12} ey no o
el fundamento del Derecho, sino combinidndola con la !u.rlsprudencxa. -
donde resulta que la Ley de esa manera seria 1;3 exposicién de las e:l:c"
sidades de un momento dado, pero no la base ni la fuente del Derecho’.
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“Vemos todavia en las relaciones internacionales, que no habiendo ac-
tualmente un Estado internacional que administre la Justicia, no con-
tando tampoco con un Cédigo de Leyes para aplicar a los Estados, estos
aplican las nociones generales del Derecho, que no son Ley, y de esta
manera demuestran que no es la Ley la que origina el Derecho”.

“El otro concepto, el Derecho es la forma que se refiere a todos aquellos
axiomas, a todas aquellas férmulas especiales que contienen conceptos de
Derecho, que son abstracciones de que no invadan el campo del derecho,
suposiciones, pensamientos o teorias nuevas que generalmente son con-
fusas y que carecen de base cientifica”.

“La férmula del derecho sirve para que los individuos, los funcio-
narios, sepan mds o menos orientarse en el derecho, pero la férmula no
es el derecho. La ciencia del derecho, tratindose de férmula, se encuen-
tra en las mismas condiciones en que las demds ciencias. Todas las cien-
cias tienen férmulas, pero no consideran la férmula como la ciencia mis-
ma. Esta estd siempre en constante desarrollo, progresa y por lo mismo
no puede estar encerrada dentro de una férmula. Si fuera la técnica
juridica la base exclusiva del derecho, estancaria la inteligencia del juris-
consulto y llegaria al absurdo que encontramos en las oficinas oficiales
cn donde la férmula ha matado la inteligencia y el espiritu de la Ley,
haciendo que los empleados cometan injusticias. En materia de impues-
tos prediales hay un regularizador, una férmula tan estrecha, que hace
imposible aun la elasticidad con que la autoridad debe examinar los
casas particulares. El actual juicio de amparo es un procedimiento forma-
lista, y no el juicio constitucional para proteger a los ciudadanos contra
la violacién de sus garantias. La férmula no es pues la fuente del derecho”.

“La idea mas brillante, aquella que es aceptable porque tiene algo de
misterio, algo de mistico, es decir que el Derecho es la vida de las
naciones”.

“El gran Laurent y con ¢l otros autores, han dicho que la vida de las na-
ciones estd representada por su derecho. El derecho ciertamente ensefia
un gran concepto para saber cémo ha sido un pueblo. Pero el elemento
histérico de la vida de los pueblos, no significa que el Derecho sea la
vida de los pueblos”.

“Para aplicar y fundar este pensamiento: el derecho es la vida, se
recurre a tres formas a saber: la conciencia colectiva del pueblo, la masa
de los ciudadanos y la opinién publica”.

“La conciencia colectiva fué la férmula de Rousseau para establecer
la idea de constitucién de la Sociedad. Segun ¢él, los pueblos suman las
conciencias individuales y forman una conciencia social. Esta férmula
segun lo demuestra Duguit y Hauriou es completamente falsa, (sic) por-
que no es cierto que las conciencias individuales puedan sumarse para
formar una conciencia que gobierne al grupo. Estd reducida a la teoria
de las mayorias sobre las minorfas a las cuales sacrifica y convierte en
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tiranfa y en fuerza a esa mayoria que por regla general se forma por

i ipulaci intrigas”.
medio de manipulaciones ¢ _ ' !
“La masa de c‘i)udadanos, que es la teorfa sostenida por el mismo Duguit,

el mis jurisconsulto de los pqsiti\.fislas y el més,po;itivista de los juristas
equivale a la misma fuerza tiranica de. la multitud, porque esa masa es
J]a medida de los miembros de una sociedad que se lm;')‘one a los demas
miembros. Es por tanto fuerza de nimero y no otra cosa . =

“La opinién publica tampoco €s otra cosa que una f}xerza. L; orgmfsn
publica es la idea que parte de algiin _agltador,_de_ zglgun hombre de in-
fluencia, y que cunde en medios propicios de individuos que conversan
entre si, en cafés, en reuniones anadas. a veces en reuniones p\fbh-ca.s,
sin preparacion especial, y que tiene solo el valor qu; tuvo al lpn.ncq:xo
el de la opinién individual epgrosada como la bola de nieve al circular
en los medios sociales. La opinién no es base (Ele.l derecho, por mids que
la ley que consigna a]gl'ln.derechf) o lo modifica deba_contar con la
opinién reinante en determinado tiempo. Pero-por.eso mlsmo] sebve qdue
la opinién publica que es influenu.a en la leglslatzx(m no es la base del
derecho, ya que la ley como se ha visto no es el origen del derecho. Cual-

wiera de los tres conceptos analizados demuestran que ellos solamente
son base de fuerza y el derecho no es fuerza”. )

“F1 Derecho es la regla que ordena la vida. Es decir pone un .orden
de coordinacién y de subordinacién entre las fuerzas vy las a(Etlwdades
sociales, entre los intereses legitimos y entre los fines que persiguen los
individuos v las sociedades para su bienestar”. .

“Por esto, €l derecho es trascendental y mo depende ni de la Ley
ni de la forma, conciencia o vida de los pueblos, sino que se_reliere
a la Justicia que adapta los elementos citados al fin de los individuos y
de las sociedades”. .

“F1 derecho es la Justicia y la Justicia es la moral ss)aal. La Ley es la
aproximacién a la idea de Justicia, que nunca se realiza de una manera
completa. La Justicia es la aspiracién a la verdad, y su forma es el arte
para lograr la belleza del ideal social”. : .

“Ios romanos definian el derecho diciendo que es Ars Adequi et Bon.
Es segiin esta definicién lo justo, lo equitativo, lo bueno. Es decir, que
¢l derecho es la armonia en la unidad de lo verdadero y de lo bueno,
que se confunde con la Justicia y con la Belleza; es la coordinacién de
los medios y un fin y la subordinacién de los unos a los otros. Son las
energias sociales uniéndose entre si, completindose entre si, unas con
otras, por medio de la instituciéon de la familia, por medxo_de la s?hda-
ridad corporativa, por medio de los sentidos de la justicia internacional,
todo por medio de la idea de Justicia”. .

“Los romanos fueron grandes porque tuvieron del derecho esa idea _del
orden. Fn consecuencia esta es la orientaciébn que los jovenes estudian-
tes deben tener del Derecho. La prosecucién de la moral social, de la
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moral en todo aquello que signifique belleza, y es conveniente que
tenga a la vez esta orientacién, porque es una solucién en la vida pric-
tica, ahora que dejen los libros y que se encuentren con las férmulas
del derecho, y lo que han aprendido en la ciencia, no corresponde a las
realidades. Encontrardn circunstancias en que muchas veces su honor, su
moralidad, vendrdn a flaquear si no tienen cuidado, si no estdn alertas,
y si no saben que siendo profesores del Derecho, deberin cuidarse de la
inmoralidad que en estos tiempos por circunstancias especiales, ha lle-
gado a un gran desarrollo. La corriente es general y deben estar alertas,
jovenes alumnos, al comenzar, para no verse lanzados por ella, ya que la
inmoralidad produce efectos verdaderamente desastrosos en la Sociedad”.

“Permitidme que yo cite las palabras de un gran hombre de Ia
antiguedad, que son aplicabzles a nuestra época y que son norma en las
actividades que mis adelante debéis desempeiiar. El profeta Isaias, ese
hombre de la Biblia que dejé una instruccién tan grande, que todavia
ahora se conserva, apreciando las deficiencias de su época, las inmorali-
dades de la Sociedad en que vivia, resumié asi en estas palabras que
son verdaderamente elocuentes y elevadas, la causa de los males de la
Sociedad. “Quia mutaderunt just”. Los hombres cambiaron el Derecho,
y si el Derecho es la moral social, cuando el Derecho se cambia, cuando
se viola, cuando va por distintos derroteros, cuando no es el orden que
gufa la Sociedad esta se desorganiza y sobrevienen la inmoralidad y los
males sociales”.

“Os digo, pues, jovenes, alumnos, que vais a entrar a la vida préctica,

que el Derecho no se cambia, que el Derecho es el que ordena la vida
de las Sociedades”.

No cabe duda que la anterior exposicion de Don Pedro Lascurdin, es
una exposicién magistral, valgan estos conceptos para estar alertas en
nuestro desenvolvimiento juridico, en nuestro trabajo y estudio coti-
diano que nos aliente enérgicamente para luchar por la Justicia.
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LA ESENCIAL RELATIVIDAD DEL DERECHO

Lic. JoaQuin MARrTiNEZ PEREZ DUQUE

Profesor de Derecho Romano
en la Escuela Libre de Derecho.

Cuando queremos desentrafiar la naturaleza del concepto de Derecho
nos encontramos necesariamente con la idea de relacién que le sirve de
base y lo sustenta, pues el Derecho pertenece a los seres que se llaman
relativos. No se concibe el Derecho en un ser aislado, sino que surge de
la pluralidad de los seres, de la sociedad, pues nadie tiene derecho frente
a si sino frente a alguien que forma el otro término de la relacion.

Pretendemos recalcar el cardcter relativo del Derecho esbozando sus
elementos esenciales que los distinguen de otros conceptos que descansan
y se fundamentan en la relacién.

Es el estudio comparado de las lenguas indoeuropeas el que, arrojando
vivas luces sobre sus raices comunes y sobre los grados de su parentesco
ha encontrado para la palabra jus, cuyo origen se ignoraba, el sentido
que expresa la esencia del derecho en la raiz sdncrita Ju, que significa
ligar, juntar, de suerte que el vocablo “Jus” indica aquello que une o
relaciona a los hombres.

En electo, el derecho es fundamentalmente una relacién o vinculo que
une a dos o mds seres racionales por lo que constituye primeramente una
relacién de cardcter social, lo cual no implica una identificacién de lo
juridico y lo social, sino una complementacién, pues si bien no son lo
mismo tampoco son ajenos entre si, ya que lo juridico es un sector de
lo social, presupone la existencia de una sociedad, es decir de una plu-
ralidad de seres relacionados entre si; todo lo juridico es social, pero no
todo lo social es juridico. Solo aquel aspecto de lo social que estd medido
por el criterio de justicia constituye una relacién juridica, como mds
adelante se apunta.

Siendo el derecho en esencia una relacién es preciso comprender este
concepto, analizar qué se entiende cuando decimos que un ser es relativo
a otro.

Siguiendo la tésis tomista, decimos que relacién es la forma actual
del ser que se llama relativo o relacionado.

Este ser relativo es el ser que se vincula con otro de cualquier modo.
Se opone, en efecto, al absoluto (desligado); la forma abstracta de lo
relativo es la relatividad: lo que hace a un ente ser y llamarse relativo,
asi como humanidad es lo que hace un ente ser hombre.
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La relacién, nos dice S. Rahaim ("ComPendio de Fi}osoﬂa", p- 186),
indica el acto mismo, la forma de la actuacién, la conexion; de una cosa
con otra, o como aquello que hace formalmente que una cosa"s:e diga
v “esté vuelta hacia otra”, ya que viene del verbo latino: “re-ferre”: llevar

: a. . .
der;: cels[to se deducen los elementos del concepto de relacién. Er} primer
lugar aquello que se vincula o liga con otra cosa, la esto sle ée !amaEel
sujeto, En segundo lugar aquello con que se vincula, es e t rmmzi. n
tercer lugar aquello en que se basa el sujeto para vincularse con el tér-
mino o sea, el fundamento.

Fn cuanto a la relacién juridica sus elementos fundamentales son en
primer término un sujeto activo, acreedor, en segundo .lugar un sujeto
pasivo, deudor, y por ultimo el objeto que para el primero represente
“lo suyo” y para el segundo “lo debido”. .

Se ha dividido la relacién en real y de razon, trascendental y predica-
mental. . )

Relacién real es la que surge entre los seres reales independientemente
de la operacién mental. Es de razén cuando para que se establezca la
conexién se necesita la intervencién de la mente. :

la relacién de razén normalmente puede ser porque el sujeto o tér-
mino sean entes de razén o bien porque el sujeto no tiene un fundamento
tal que en realidad lo trabe a €l, y le dé algo que no tenia, sino que dicho
fundamento se encuentra mds bien en otra y en ese caso la mente como
que lo finge en el sujeto. Tal es el caso del “conocido” la .relacn’m real
va del conocedor al conocido; en cambio éste a aquél es relaciéon de raz.én.

La relacién trascendental es la que es esencial a un ser que es refiere
a otro de tal suerte si se suprime tal relacién, ya no puede existir ni
concebirse dicho ser; por ejemplo: el efecto a la causa. La prec-hcamental
es la que puede o no darse, sin que por esto sufra la esencia del ser
que se dice relacionado.

l.»\hom bien, como el nombre de justicia entrafia i'gualdad (St T dla
lae q. 57 a 1), es la esencia de la justicia de referirse a otro, porque
nada es igual a si sino a otro pero ¢qué clase de relacién es el vinculo
juridico? . . .

Entendemos que se tiene derecho a algo y frente a alguien. Si deci-
mos, por ejemplo, Pedro es blanco, resultard absurdo preguntar (res-
pecto de quién o qué? Por el contrario, si decimos, Pedro tiene _derecho.
entonces, necesariamente preguntaremos ¢a qué?, ¢(frente a qulén? Por
esto ¢l derecho, que no se da en una persona aislada, es necesariamente
una relacién predicamental, puesto que no es de la esencia del sujeto
el hecho de encontrarse vinculado juridicamente a alguien, es decir, la
relacion no afecta la esencia del sujeto relacionado.

Desde el punto de vista de la relacién sujeto-objeto, en cuanto q:xe
éste se subordina aquél, nos dice Ludovicus Bender!, que el derecho “es
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una relacién que existe entre una persona y una cosa, por lo que la
persona estd respecto de la cosa como algo que es suyo. El derecho se
encuentra en el sujeto no como una perfeccién cualquiera, sino como
algo que estd fuera de si, asf pues el derecho pertencce a la categoria
de seres que se llaman relaciones, son accidentes que perfeccionan al
sujeto en el que se encuentra”. De tal suerte que no se podria ser sujeto
de derecho si fuera del sujeto no existiera nada. No s6lo se entiende
respecto de algo, sino que siempre es respecto de alguien, lo cual con-
firma que el derecho es una relacién: es ad alterum.

“El término propio del derecho sigue siendo L. Bender? es la accién
u omisién de otra persona. Es relacién cuyo sujeto es esta persona. Nos
adherimos a los escoldsticos que han enseiiado que el derecho es una
relacién entre la persona y la cosa, por lo cual la persona se relaciona
a una cosa como algo que le es debido.” Debemos afiadir que en ultima
instancia la relacién juridica se da propiamente entre dos sujetos en vir-
tud de la cual uno de ellos, el sujeto activo, puede exigir del otro, el
sv eto pasivo, una determinada prestacién que representa para el pri-
mero “lo suyo” y para el segundo “lo debido”, ya que cuando dice L. Ben-
der que “la persona se relaciona con la cosa como algo que le es debido™
es obvio que la cosa es debida por alguien, que es precisamente el sujeto
pasivo en qui¢n se da la relacién juridica.

Siguiendo la misma linea de pensamiento, Vermeersh? sostiene que
“si el derecho implica la facultad de subordinar algunas cosas a nues-
tro propio fin, y la persona por su misma naturaleza, no puede subor-
dinarse al bien de los demis, se sigue de esto que la persona, en concepto
de tal, no puede ser objeto del derecho: pero cualquier cosa por noble
que sea, puede decir totalmente relacién a una persona’.

Hay cosas que por su misma naturaleza estdn unidas al bien de alguna
persona, como los actos de los miembros y facultades humanas; otras
adquieren esta relacion por algin hecho accidental, como sucede con las
cosas exteriores.

“El derecho es una relacién objetiva entre personas, acciones y bienes,
un ajustamiento o coordinacién de las acciones humanas al bien comun.
Desde el momento en que dos seres humanos conviven, surge la necesi-
dad de coordinar o ajustar acciones de acuerdo con un criterio ra-
cional” 4

Siguiendo al maestro Preciado Herndndez® “no toda nuestra conducta
puede ser medida ni estd regida por el criterio racional de justicia, lo
que hacemos por caridad, conveniencia, cortesia, etc., no es cosa a la
que estemos obligados en justicia, no es algo que se nos puede exigir
juridicamente, que esté ordenado directamente al bien comin. En cam-
bio solo aquéllas relaciones sociales que son medidas adecuadamente por
el criterio de la justicia, que estin ordenados inmediatamente al per-
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feccionamiento de la sociedad, a la realizacién del bien comin que es

ecC1o « x J - ; o

su fin propio, son relaciones sociales de cz.lr:icter ]ur([jdlco . o
Ahora bien, este criterio racional que sirve para | eterminar e c;-r -
' suridico de las relaciones sociales, es decir la justicia, posee un objeto

ter ]

ial y D] mal.
material y un objeto for . . . :
Los fildsofos dividen el objeto de las virtudes, nos dice Lachance®, en

material v formal y subdividen este ultimo en objeto formal quod y for-
uo. - . . )
mal:!]qohieto material es todo lo que la virtud alcanza dxre-cta 0 m(.ixrec.
tanieme Asi el objeto material de la justicia es la operacién exterior y
iébn alcance.
1o lo que esta operaci e i ) .
m(Iil ol);to formal quod es una delimitacion del objeto material, es el
sunto de vista especial que considera la vn.rud. Es lo que el.la alcan-
Ea directa y primeramente y lo que le permite alcanzar los objetos ma-
teriales. : ! .
Respecto de la justicia, su objeto formal quo_d. es la accn;&n.éexten%x:
en tanto cuanto debe estar ordenada a otro, rectificida en relaciéon a él:
. . 2
in quantum est ad alterum, como c!xria el Aquinate’. o
De acuerdo con el Doctor Angélico®, para el concepto y esencia de lo
justo, objeto formal de la justicia, se requieren tres notas:

a) Alteridad. Que sea en orden a otro, s decir que sea ulr:la drela-
cién social, pues como el nombre c.ie justicia entrana igualdad, etls
de la esencia de la justicia el referirse a otro, pues nada es igua
a si sino a otro “iustitiae propium est inter alias virtutes ut ordinet

hominen quae sunt ad alterum?.

b) Exigencia de un deber. Que sea algo debido, de tal suerte que
si no se est4 obligado a dar 10 y en vez de esto se dan 15 los 5 res-
tantes no se dan en estricta justicia.

¢) Que se deba en estricta igualdad. Esta exigencia es con:ecueni
cia de la anterior, pues lo debido debe ser igual a aquello a lo cua
se tiene derecho, asi, si me han entregado 10 yo d_ebo devogler
10 pues quien tal cantidad me entreg6 solo a esto tiene derecho,
es decir, debe existir una exacta correspondencia entre aquello que
se debe y aquello que se tiene derecho.

Delos'® reduce la relacién social a tres términos: persona-objeto-persona.
No se trata de la relacién que une a una persona directam_ente con otra
y que seria inter-subjetiva o inter-individual, sino de la relacu.Sn quee:lxgt:‘i:
dos o mis personas mediante un objeto que funge como u'ner'm_ i .
y que es exterior a las personas que vincula o pone en relacién; smbgt
esta exterioridad deba entenderse en un sentido fisico, ya que el objeto

g S
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pueda ser un fin, una idea, una relacién espiritual, que sigue teniendo
cardcter objetivo por cuanto constituye una realidad independiente de las
disposiciones subjetivas, concretas, de las personas a las cuales une. Recor-
demos el ejemplo, que pone Delos!: “imaginemos un manantial que
brota en el desierto, al cual acuden los hombres a beber juntamente con
sus rebarios”.

“Este manantial es, en sentido el mis inmediatamente fisico, el objeto
que los pone en relacién, todos los lazos de solidaridad, de interpenden-
cia, de concurrencia, de hostilidad que nacen entre ellos, tienen al ma-
nantial por objeto y causa”.

“El mismo fenémeno se encuentra en todos los dominios de la vida
social. La conservacién de la especie es el objeto intencional que provoca
la unién y las relaciones de los sexos y el hijo que de hecho perpetiia la
especie es el objeto, muy real esta vez, de relaciones de parentesco y de
familiaridad. La ciencia es la realidad perfectamente objetiva, pero espi-
ritual, que une no solamente a estudiantes y profesores, a autores y lecto-
res, sino a todos los miembros de un medio cultural y determina especi-
ficamente un orden de relaciones. En todos los casos la relacién inter-psi-
coldgica, un lazo de persona a persona: es preciso contar siempre con un
término objetivo, y en este sentido, extraindividual y exterior.

“En este término objetivo, el que es comun, y da al hecho social su
generalidad; porque siendo objetivo y exterior, puede tener relaciones con
un namero indeterminado de personas. Estas se agregan al grupo adhi-
riéndose a su objeto y éste hace la unidad entre ellas. Es él también el
que determina y mide las relaciones entre si, los que son juzgados por el
grupo segun sus actitudes respecto del fin o de la idea comun. Asi, en
toda relacién social, hay ciertamente un comportamiento individual, un
estado de conciencia subjetiva, pero éstos son determinados por el objeto,
alrededor del cual se anudan los lazos y la solidaridad”.

Pero Delos expresamente dice que no se refiere a las relaciones inter-in-
dividuales, como son las relaciones amorosas o de amistad pues estas se
dan sin un objeto intermediario, de tal suerte que no son objetivas sino
subjetivas. Pero nosotros preguntamos ¢qué el amor y la amistad no son
objetos, aunque sean ideales, ya que Delos mismo dice que el objeto de
la relacién puede ser ideal, espiritual poniendo el ejemplo de la ciencia,
repetimos, el amor y la amistad acaso no son objetos que unan a los seres
humanos? Estrictamente hablando no habria relaciones puramente inter-
subjetivas ya que todos los hombres se unen en virtud de un objeto, ya
sea ideal o material, como lo son la ciencia, el amor, el mejoramiento
de la sociedad, etc.

La relacién juridica no se da directamente entre dos personas sino a
través de un objeto, que sirve por esto mismo de medida de la relacién.
Asi cuando afirmamos tener dominio de una cosa, esta propiedad es el
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objeto de la relacién juridic:. . loomisn}?)sucede si el objeto es una accién
isi i Herndndez . cit.

N ?El:‘?:(ia(t;fi?:: juridica, explii)ca P. Herndndez'?, el vinculo entre

las personas se establece siempre a m.wés de un objeto, este f;b]((elu;;.;s.ex.

terno, real y como para una parte €s .lo suyo’ y plara_(:a ('““;d'o debido’ es

claro que representa la medida ob]euvz?' de la relacion Jusr blca. ] .

:Qué debemos entender por “lo suyo” de cada qglen? obre oil plamcu-
lar el Aquinate dice “enti¢ndase por suyo, en relacién a_IQ(;r?i.- td'qt o que
al primero le esta subordinad: o lest?ablemdo para su utilidad: dicitur esse

Tall} uod ipsum ordinatur'®. .
Sut:l;i'r:gs’ uisilgsofos, Pemre los que Rodriamos citar a Lachance?®3, sostie-
nen que la objetividad es una propiedad del derecho. : :

La propiedad es una cualidad que se agrega a su naturaleza -,'i a re-
vela infaliblemente; es un efecto ngcesano de _la _estgructura.n!tr nseca:
propium enim non est de essentia rei, sed ex principiis essentialibus cau-
saturtt, ) .

“El derecho solo, entre todos los objetiyos de las vn}'tu-dei morales, dice
Lachance!s, posee como perrogativa esencial, el ser.ob]efnvo . .

El derecho no estd imperado solamente por la exigencia del sujeto, sino,
sobre todo, por las del objeto, el bien comun. Siendo el sujeto {Jaradsu
objeto, pues todo ser estd ordenado a su fin, es menester que ¢la (l))r en
se establezca, principalmente y ante todo, en comparacion con el objeto.

El objeto de una virtud en parpcular es un cierto medio, aunque ;()io{
lo que respecta al bien al que tnend? representa un extremo pues de
otro extremo estd el mal, pero en relacién a su contemdt;, en relac_lén con
la potencia de la cual es su operacién representa un cierto medio y t-al
es ¢l caso del derecho, objeto de la justicia. (Cir. P. Herndndez Op. cit.
e 16”18, dio es algo

“Los que buscan el derecho buscan un medio”1%. Este medio g

bjetivo. )

’ )}]Zite caricter especifico es deducido del hecho de ser una igualdad de
nuestro obrar con relacién a otro, de la esencial alteridad del vinculo
juridico. A ) LA

Este objeto se determina absolutamente y en Si mismo, rectum institui
debet simpliciter et secundum se™7. )

Si se hace abstraccién del aspecto virtuoso, el bien y el mal en materias
de justicia provienen de la rectitud o del defecto del acto exterior tomado
en si mismo. )

En efecto los puntos de vista por medio de los que se deter'mma la
rectitud del acto de justicia son objetivos; la igualdad o deenguﬂdad
son objetivas; son el resultado de la comparacién de dos térmlpos positivos.

En una palabra, el derecho es un medio que se establece rigurosamente
con relacién a otro; y fuera del medio sélo hay mds y menos, €Xceso
y defecto.
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Toda virtud estd ordenada a un fin real, pero las demds virtudes no
tienen un objeto, que tenga de suyo, razén de objeto y es, precisamente,
sobre este principio, que Santo Tomds se apoya para poner en evidencia
el cardcter objetivo del derecho.

Para terminar con los elementos de la relacién juridica quisiéramos sub-
rayar la importancia de su cardcter objetivo citando las palabras del maes-
tro Preciado Herndndez'S. “Esta conclusién a que llegamos sobre la esen-
cial alteridad del deber juridico, si la enlazamos con la nota de objetivi-
dad igualmente esencial de la relacién juridica, nos lleva a sostener, con
Delos, que no hay mds filosfia del derecho vilida que aquella que es en
un principio una filosofia del derecho con fundamento objetivo”.
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BREVES REFLEXIONES SOBRE LA INCONSTITUCIONALIDAD
DE LOS LLAMADOS REGLAMENTOS AUTONOMOS
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1. Consideraciones generales

El reglamento es el instrumento legal por medio del cual el titular
del Organo Ejecutivo, encargado conforme a nuestra constitucion del
ejercicio de la funcién administrativa,! crea situaciones juridicas gene-
rales, abstractas e impersonales, para desarrollar y detallar una ley for-
mal y materialmente emanada del Congreso de la Uni6n, quien tiene bajo
su férula de accién normalmente el ejercicio de la funcién legislativa.
Desde un punto de vista jerarquico, el reglamento esta supeditado a la
ley como ésta a la Constitucion de tal suerte que el reglamento estd siem-
pre por debajo de la ley, sin que pueda alterar su espiritu ni el contenido
y alcance de sus disposiciones. Dentro de nuestro sistema constitucional,
la facultad reglamentaria, hoy en dia indiscutida, corresponde en forma
exclusiva y excluyente al Presidente de la Republica segiin lo establecido
por el articulo 89, fraccién I de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos. En estas condiciones, podemos decir que todo re-
glamento, materialmente legislativo y formalmente administrativo, es
heterénomo por estar vinculado, en cuanto a su existencia, contenido y
alcance, a una ley. No vamos a desviarnos para senalar las diversas clasi-
ficaciones que la doctrina ha hecho de los reglamentos, sino sélo subrayar
que el reglamento constituye uno de los medios con que cuenta el Organo
Ejecutivo para ejercer la funcién administrativa, con el fin de estar en
aptitud y condiciones de mejor proveer en la esfera administrativa a la
ejecucion y aplicacién de la ley. El sistema de la divisién de los poderes?®
previsto en la Constitucién, cuyo origen histérico no viene al caso expo-
nerlo aqui, est4 basado en un principio que contempla el equilibrio entre
los mismos, cuyo equilibrio —que no necesariamente implica igualdad—
da lugar a una jerarquia relativa entre los érganos estatales y que a
juicio del tratadista Agustin A. Gordillo,® el cual compartimos, se con-
templa de la siguiente manera: el Organo ejecutivo estd supeditado al
Organo Legislativo y éste al Poder Judicial. La subordinacién del Organo
Ejecutivo al Organo Legislativo se evidencia bdsicamente en lo siguiente:
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a) El Organo Legislativo (en este caso sélo la Cimara de Diputados) de-
termina detalladamente a través del Presupuesto de Egresos de la Fede-
racion lo que puede gastar el Organo Ejecutivo; b) El Organo Legisla-
tivo (ambas cimaras), a través df: todo el m,arc?o de leyes, c.le at':u'erdo
con las facultades que tiene conferidas en los términos de las disposiciones
constitucionales, dispone qué es lo que debe hacer o no el .Organo Eje-
cutivo dindole las bases y lineamientos que regirdn la funcién adminis-
trativa encomendada al Organo Ejecutivo.

A su vez, la subordinacién del Organo Legislativo al Or_gano .‘]udicial
deriva de que el secundo tiene la atribucién de declarar antijuridicas, por
inconstitucionales, a través del juicio de amparo y para casos cONcretos,
las leyes del Congreso de la Unién.*

Sin embargo, ese equilibrio previsto en la Const'itucién no es el que
funciona en la prictica y, tal vez, nunca ha funcionado en esa forma.
Por una serie de circunstancias y factores de orden social y politico, re-
sulta que el titular del Organo Ejecutivo no estd sometido al Lngslativo
ni al Judicial sino que estos dependen de aquel. Sobre el particular, el
Doctor Agustin A. Gordillo® sefala “...dado. que los nombramientos
de funcionarios publicos los hace el Organo Ejecutivo, y que una parte
lamentablemente importante del éxito politico de los parlamentar.u?s la
hace su habilidad para obtener retribuciones y puestos para sus afiliados
y sostenedores, resulta que cada parlamentario estd por lo general soli-
citando del Ejecutivo el nombramiento de éste o aquél amigo o corre-
ligionario, en la administracién publica, con lo cual el Legislador se
coloca en posicién de peticionante mds o menos sumiso al Ejecutivo quien
solicita el favor graciable del caso; dado que el Presidente de la Repu-
blica suele ser, formal o informalmente y salvo pocas excepciones, la
cabeza visible del partido gobernante, los Diputados y Senadores no pue-
den tampoco tomar una actitud muy firme de control, con el temor de
perjudicar su carrera politica. El Ejecutivo, que cuenta con medios de
publicidad que no estin en igual grado al alcance de los legisladores, logra
usualmente crearse una imagen mas popular en la opinién ptblica que la
de los legisladores individualmente o del parlamento en conjunto; ésta
imagen popular presiona a su vez en favor del Ejecutivo y sus obras
reales o presuntas, y en contra del parlamento, destacando siempre mis
los errores y deficiencias del segundo que los del primero.”

Las anteriores reflexiones nos conducen a afirmar sin reservas, no obs-
tante que la realidad contradiga lo que la Constitucién establece, que
el Organo Legislativo desde el punto de vista constitucional, estd colo-
cado en una posicién jerarquica superior a la del Organo Ejecutivo por
encontrarse subordinado en el marco de su actividad administrativa e in-
cluso en algunos casos de sus actos politicos o de gobierno, a lo que
diga el Congreso de la Unién, a través de las leyes; Organo Legislativo
que constituye la expresién de la voluntad suprema del pueblo, en quien
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radica eso que se denomina bajo el nombre de soberanfa. Si bien la mayo-
ria de los tratadistas de Derecho Publico coinciden en cuanto quién tiene
la facultad reglamentaria, su naturaleza y el 4mbito de su aplicacion, lo
cierto es que no existe unificacién de criterio en cuanto a las clases de
los reglamentos que puede expedir el Ejecutivo Federal. La mayorfa
de los tratadistas nacionales admiten la existencia de los mal Illamados
reglamentos auténomos, es decir aquellos que son dictados por el titular
del Organo Ejecutivo sin someterse a una ley formal. Esta clase de regla-
mentos, a diferencia de los heterénomos, no dependen de una ley formal
que les sirva de fundamento y justificacién para su existencia. Dada la
naturaleza del Organo Ejecutivo y de sus funciones dentro del marco
constitucional, la regla general es que sélo puede ejercitar la facultad
reglamentaria respecto de una ley formal. Para que pueda expedir el Eje-
cutivo un acto reglamentario primario, originario o auténomo, sin ley de
por medio expedida por el Congreso de la Uni6n, debe existir disposicién
expresa en el texto constitucional. En nuestro sistema solamente se admi-
ten dos casos de excepcién en los que el Ejecutivo puede ejercitar facul-
tades extraordinarias para legislar (arts. 29 y 131 de la Constitucién) vy,
atin en esos casos, su ejercicio estd sujeto a las bases generales que al
efecto le hubiere autorizado y fijado el Congreso de la Unién. No obstante
ello, por razones que todavia hoy en dia no encontramos una explicacién,
ni mucho menos justificacién, una mayorfa absoluta de constituciona-
listas y administrativistas, incluyendo a la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién,® aceptan, admiten y toleran, a pesar de que con ello desarticu-
lan nuestra propia estructura constitucional, la existencia de los mal
llamados reglamentos auténomos en que el Presidente de la Reptblica
sin ley de por medio del Congreso de la Unién y sin que la propia Cons-
titucién nos defina el contenido y alcance de esa facultad, el Ejecutivo
expide los reglamentos gubernativos y de policia supuestamente fundado
en el articulo 21 constitucional. Atin mids, se ha llegado a admitir por el
Segundo Tribunal Colegiado en materia administrativa del Primer Cir-
cuito, en jurisprudencia definida, que los reglamentos gubernativos y de
policia pueden ser expedidos por la autoridad municipal y en el Distrito
Federal por el Jefe del Departamento del Distrito Federal.” Si hay algo
tan ambiguo, en cuanto a su encuadramiento en el marco legal, es preci-
samente lo que se entiende por gubernativo y de policia. Y es ahi, precisa-
mente, en donde el Ejecutivo ejerce sin cortapisa alguna, salvo las ga-
rantias individuales, su facultad reglamentaria colocindose en el mismo
rango constitucional que el legislador. De esta suerte resulta que se ha
justificado que el Ejecutivo, en materias tan importantes y trascendentes
que vienen a ser una verdadera limitacién y restriccién a las libertades
individuales como son las materias gubernativas y de policfa, practica-
mente legisle y califique, a su discrecién, qué relaciones, actividades y
conductas son gubernativas y de policfa, so pretexto de salvaguardar el
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orden, seguridad, tranquilidad y salubridad Pﬁblicas. Nada mis para
darnos una idea del amplisimo campo de accion con que se mueve el
Ejecutivo en tales materias, basta sefialar qué en t;l Distrito Federal existen
aproximadamente 84 reglamentos de los cuales tienen el carécte'r de auto-
nomos mds de la mitad de ellos, desconocidos por 'los mds, aun por. los
propios abogados, siendo instrumentos que -desgraaada.meme se uuhza{1
en muchas ocasiones, para dar una apariencia de legalidad a actos arbi-
trarios, cuyos destinatarios® padecen la visita muy a _menudo, por cierto
non grata, de inspectores que pretextando el cumplimiento de alg}mos de
los muchos reglamentos de esa naturaleza cometen atropellos lesionando
los elementales Derechos Individuales. [Qué triste especticulo cqn.templar
el enjambre de disposiciones con que se Pretende Fegular la actividad de
los particulares en aquello que el.E]ecut’wo., aducnepdo razones de segu-
ridad, orden, tranquilidad o salubridad publicas, fexpl.de tales reglamentos,
sin valladar ni control por parte del Organo Legislativo. Qué manera t-an
sencilla de obstaculizar entre otros factores, una verdadera y auténtica
reforma administrativa. La multiplicacién alarmante de ésta clase de reg}a—
mentos vy la multiplicidad de relaciones que regulan, excede .cua!qmer
intento de control efectivo; sélo conduce a una mayor burocratizacién vy,
por ende, al entorpecimiento y lentitud de la actividad gubernamental.
Cuantas mds leyes y reglamentos, mds fdcil su quebrantamiento ¥ estado
de indefensién a quienes van dirigidos. Ya c.le por si'las. atnbucxones. dgl
Estado que son muchas, en su actual etapa intervencionista, hacen dificil
su cometido, todavia a ello se agregan su actividad fiscalizadora (faculta-
des de policia en sentido [lato sensu] dejindose a uno de sus érganos, pre-
cisamente el de mayor fuerza y poder aglutinados, precisar el contenido de
tal actividad, cuando debiera ser, de acuerdo con la teoria que nutre nues-
tro sistema constitucional, el Organo Legislativo quien determine y fije
tales facultades de policia y de buen gobierno. El origen histérico del
articulo 21 constitucional, fundamento aparente de los reglamentos au-
ténomos gubernativos y de policia, en nada justifica que el Ejecutivo pueda
expedirlos; igualmente, su interpretacién légica y juridica nos c_onllevatl
a conclusiones totalmente opuestas a las que la prictica ha venido apli-
cando. Precisamente estas, breves reflexiones, no por ello menos contun-
dentes, van encaminadas a demostrar tal aseveracion.

11. Antecedentes del articulo 21 constitucional

Los antecedentes del articulo 21 constitucional muestran una tenden-
cia a conservar el principio de reserva de la ley, es decir, como materia ex-
clusiva del Congreso de la Unién. De su interpretacién histérica se colige
que el Presidente de la Republica no puede expedir reglamentos g.ubel'-
nativos y de policia, reglamentando directamente el texto constitucional,

el B g,
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sin ley de por medio emanada por el Congreso de la Unién. Ya veremos
mds adelante que la razén de ser del articulo 21 constitucional obedeci6é a
evitar abusos de la autoridad administrativa al imponer sanciones pri-
vativas de libertad sin una reglamentacién adecuada que indicara la natu-
raleza de las sanciones que puede imponer especialmente el miximo de
tiempo que una persona puede estar privada de la libertad (arresto
administrativo) por violacién a los reglamentos gubernativos o de po-
licfa; y por lo que hace a la imposicién de penas derivadas por la
comisién de delitos, quedd reservada a la autoridad judicial imponer-
las. En el Decreto Constitucional para la Liberad de la América Me-
xicana, que careci6 de vigencia efectiva, sancionado en Apatzingan el
22 de octubre de 1814, el articulo 118 estableci6, dentro de las facultades
del Congreso, “aprobar los reglamentos que conduzcan a la sanidad de los
ciudadanos a su comodidad y demds objetos de policia”. En ese mismo
decreto, en el articulo 165 y dentro del capitulo de las funciones que co-
rresponden a la autoridad del Supremo Gobierno (Organo Ejecutivo), se
encuentra la de hacer observar los reglamentos de policia. En esta materia
el Congreso de la Unién se reservé la facultad de expedir los reglamentos
de policia, por un acto formal y materialmente legislativo. En la consti-
tucién que expidieron las Cortes de Cddiz, jurada en Espaiia el 19 de
marzo de 1812 y en la Nueva Espaiia el 30 de septiembre del mismo afio,
que tuvo una precaria y efimera vigencia, aunque fue restablecida su vi-
gencia en el afio de 1820 por corto tiempo, establecié en su articulo 131
fraccién Vigésimatercia la facultad de las Cortes (Organo Legislativo), de
“aprobar los reglamentos generales para la policia y sanidad del reino” vy
al Rey le correspondia la facultad reglamentaria para la ejecucién de las
leyes expedidas por las Cortes.

En el Acta Constitutiva de la Federacién Mexicana de 31 de enero de
1824 vuelve a reiterarse, principalmente en los articulos 13 y 16, el prin-
cipio de reserva de la Ley al Congreso de la Uni6n. En cuanto al Poder
Ejecutivo lo supedita en su funcién de ejecuciéon de las leyes a lo que
las propias leyes indican. La Constitucién federal de los Estados Unidos
Mexicanos de 1824, vigente hasta 1835, fija con mayor nitidez y fuerza
orginica la divisién de las funciones de cada uno de los Organos Estatales,
conservando incélume y absoluto el principio de que al Congreso de la
Unién compete todo lo referente a la formacién de leyes, y al Ejecutivo
su ejecuciéon. No se encuentra en dicha Constitucién disposiciéon alguna
que diera el menor indicio en el sentido de dar facultades al Ejecutivo
para expedir reglamentos auténomos, sea cual fuere su naturaleza. La
misma suerte que las anteriores, tuvieron las Bases Constitucionales ex-
pedidas por el Congreso Constituyente el 15 de diciembre de 1835 en lo
que se refiere al objeto materia de nuestro estudio.

En el Proyecto de Reforma a la Constitucién centralista del afio de
1839, por primera vez, en el articulo 94 fracciéon Décimaprimera, apa-
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rece el antecedente mis remoto del articulo 21 constitucional al esta-
blecer, como atribuciones del Presidente de la Republica, el de “im-

poner multas en los casos y hasta la cantidad que determinen las leyes”;
disposicién que con casi la_ misma redaccion se repite en los proyectos
de nueva constitucion de 26 de agoso de 1842 y del 3 de noviembre
de ese mismo afo. ' !

Fue en el proyecto del voto particular y disidente de la minoria de la
Comisiéon Redactora de la nueva constitucion, en el ano de 1842, cuando
por primera vez se eleva a la categorfa de d?recho individ}xal _la dispo-
sicion que actualmente constituye nuestro ?.I'thU]O 2'1 constitucional. En
el articulo XX, dentro del rubro de Seguridad de dicho proyecto, se es-
ablecié que “la aplicacion de las penas es propiq de la autoridad judi-
cial, y la politica sélo podrd imponer en el castigo de las fallas de su
resorte, las pecuniarias y de reclusion para que expresamente la faculle
la ley, v en los casos y modo que ella determinen”.

Las Bases Orginicas de la Republica Mexicana del 15 de junio de
1843, cuva constitucién estuvo vigente, se aparté de los proyectos que
le precedieron, y regresé al sistema original por lo que se refiere uni-
camente a su ubicacion dentro del texo constitucional, consistente en
facultar al Presidente de la Republica de “impomer multas que no
pasen de quinientos pesos a los que desobedecieran sus ordenes, 6 le fal-
taren al respeto debido, arreglindose a lo que dispongan las leyes” (ar-
ticulo 87, fraccion XI).

En el Estatuto Orginico Provisional de la Republica Mexicana del 15
de mayo de 1836, de efimera vigencia, se establecié en su articulo 58,
como garantia individual, que “A nadie pueda imponerse una pena si
no es por la autoridad judicial competente, en virtud de ley anterior
al acto prohibido, y previas las formalidades establecidas por las mis-
mas para todos los procesos; quedando prohibido todo juicio por comi-
sion especial y toda ley retroactiva. La autoridad politica sélo podrd cas-
tigar las faltas de su resorte con la suspension de empleo, penas pecu-
narias y demds correccionales para que sea facultada expresamente por
la ley.”

En el proyecto de constitucién inmediata anterior a la de 1857, en su
articulo 30, que corresponde al antecedente del que fue posteriormente
el articulo 21 de dicha constitucién, se estableci6 como garantia indi-
vidual que “la aplicacion de las penas es exclusiva de la autoridad ju-
dicial, y que la politica o administrativa sélo podrd imponer como co-
rreccion desde diez pesos hasta quinientos pesos de multa o desde 8
dias hasta un mes de reclusion, en los casos y modo que expresamente
determine la ley.”

La constituciéon de 1857, en su articulo 21, incorpora integramente,
en lo conducente, el articulo 30 del Proyecto de Constituciéon antes men-
cionado suprimiendo tnicamente el minimo de la multa (diez pesos) Y
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el minimo de arresto (ocho dias). En la Constitucién que actualmente
nos rige, que corresponde al mismo numeral de la constitucién de 1857,
la disposicién es discutida principalmente en cuanto a la intervencién
de la policia judicial en la persecucién de los delitos y la encomienda,
institucionalizada, de que la persecucién de los delitos fuera sélo del
Ministerio Publico sin que la autoridad judicial tuviere facultades inqui-
sitoriales, salvando asi su funcién juzgadora. En cuanto al tipo de san-
ciones que la autoridad administrativa pudiera imponer no fue discutido
a fondo, sélo que al presentarse el articulo para su aprobacién, después
de varios rechazos, fue aprobado adiciondndole una palabra que nunca
fue discutida: “Gubernativos” después de policia. El principio que pre-
valecié en los constituyentes en cuanto a tal disposicién constitucional,
fue tratar de dejar lo mias claro y preciso posibles que la imposicién
de penas derivadas de comisién de delitos es propia y exclusiva de la
autoridad judicial, y que la autoridad administrativa estd facultada
para imponer multas o arrestos por infracciones de los reglamentos guber-
nativos y de policia, pero en ningiin momento pasé por la mente de
los constituyentes que tales reglamentos fueren expedidos por el Organo
Ejecutivo, sin ley previa del Congreso de la Unién. La disposicién ac-
tual difiere de la de 1857, en lo siguiente:

a) La supresién de un miximo de multa que puede imponer la auto-
ridad administrativa, por violacién a los reglamentos gubernativos y de
policfa; b) la limitacién de un arresto hasta 36 horas o, en su defecto,
en caso de imponerse una multa y no pagarse, privaciéon de la libertad
hasta 15 dias, lo cual en la de 57 se estableci6 hasta un mes; y lo mds
importante, lo cual creemos se debi6 a un descuido inexplicable del Con-
greso Constituyente, ¢) La eliminacién de que tales sanciones se hagan
con arreglo a la ley.

Resulta facil colegir de los antecedentes histéricos del articulo 21 cons-
tiucitonal, que en ningtn momeno, ni por asomo, le fue concedido al
Organo Ejecutivo la facultad de expedir reglamentos de policia y guber-
nativos sin ley formal del Congreso de la Unién. Naturalmente que
por una necesidad propia del ejercicio de la funcién administrativa vy
como un medio de aplicacién de la ley, y sin perjuicio desde luego de
que los reglamentos tengan su. fundamento en la ley en cuanto a su
materia y objeto, pueden tales reglamentos establecer sanciones pecu-
niarias o arresto, conforme a los limites sefialados en el articulo 21 cons-
titucional, por transgresion a toda clase de reglamentos, incluyendo los
llamados gubernativos y de policia, salvo que la propia ley establezca
sanciones de esa naturaleza (multa o arresto administrativo), en cuyo
caso el reglamento no puede excederla, limitarla o derogarla, pudiendo
en el mejor de los casos repetirla. De ahi, que histéricamente no
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cabe la menor duda que el Organo Ejecutivq carece de facultades
para expedir reglamentos auténomos.en materias tan importantes y
trascendentales como son los de policia y gubernativos: por lo gu-
bernativo y de policia préclica_mente abarca todas las materias que en
alguna forma constituyen el fin de la_s leyes, que son salvaguardar la
seguridad, orden, tranquilidad, salubridad y bienestar publicos. Estos
reglamentos, gubernativos vy de policia, constituyen el medio que tiene
a su alcance el Ejecutivo para aplicar y hacer cumplir la ley; y las
sanciones por transgresién a tales reglamentos, y por ende a la ley, son
el medio coercitivo por tal transgresién y a la vez intimidatorio para que
los gobernados nos abstengamos de violarlos. Por ello, no es dable acep-
tar, sin menoscabo de la estructura de nuestro sistema constitucional,
que el Ejecutivo regule sin cortapisas ni limitaciones sobre materias tan
amplias respecto de las cuales no lo ha hecho el propio Organo Legis-
lativo.

La expedicién de esta clase de reglamentos gubernativos y de poli-
cia, cuyo antecedente lo constituyen los llamados bandos de policia, di6
lugar desde los principios de la segunda mitad del siglo pasado hasta
1928 (fecha en que se suprimié el régimen municipal en el Distrito Fe-
deral) a que los gobernadores del Distrito Federal expidieran bandos
de policia regulando diversas materias sin respetar siquiera que fuera
el titular del Organo Ejecutivo Federal quien los expidiera. Existen
multiples ejemplos de bandos de policia sobre diversas materias,” cuya
constitucionalidad al parecer no fue ampliamente discutida, y si en
cambio aceptada y tolerada a pesar de que tales bandos, y actualme
te los reglamentos de policia y gubernativos, constituyen serias
ciones y limitaciones a la libertad individual. Téngase presente =
Ejecutivo, por la ambigiiedad de los términos gubernativos y de poli-
cia, ha extendido su facultad regulando materias que verdaderamente
se nos antojan excesivas, so pretexto de salvaguardar y mantener el
orden, seguridad, tranquilidad y salubridad publicas. No negamos, si
no por el contrario apoyamos, que la regulacién de la actividad de los
particulares como medio y medida de salvaguardar tales valores sociales,
deban ser objeto de regulacién; pero en todo caso, tales materias deben
expresarse a través de la representacién nacional (Organo Legislativo)
que es el conducto idéneo y propio en nuestro actual sistema constitu-
cional por el cual se debe estructurar el conjunto de normas juridicas
que fijen las bases y lineamientos, en tales materias, dejando a los re-
glamentos detallarlos y desarrollarlos.

I11. Naturaleza del reglamento y su funcién como medio de ejecucion
y aplicacién de la ley

Histéricamente ha quedado demostrado que en las constituciones que
precedieron a la que estd actualmente en vigor, el reglamento ha sido
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una facultad concedida al titular del Organo Ejecutivo como un instru-
mento necesario para desarrollar los preceptos de una ley a fin de
facilitar a los destinatarios de la misma su cumplimiento y, ademds para
instrumentar la mecinica de la Administracién Publica para su aplica-
cién. Ya deciamos, en el capitulo de Consideraciones Generales, que el
reglamento por razén de su naturaleza juridica es un acto unilateral que
es dictado en ejercicio de la funcién administrativa que crea situaciones
juridicas generales, abstractas e impersonales. En efecto es un acto uni-
lateral, en oposicién a bilateral, porque no requiere el concurso de otra
voluntad para la creacién y validez del acto, ya que es una sola parte,
en este caso el titular del Organo Ejecutivo, quien expresa su voluntad,
la que no debe ser arbitraria ni caprichosa, so pena de su nulidad. Debe
expresarse dentro del marco de las limitaciones de la ley que regla-
menta, para su cumplimiento, aplicacién y, en su caso, ejecuciéon forzosa.
No obstante que la regla general es que el reglamento sea un acto uni-
lateral, con motivo de la reciente reforma constitucional al articulo 73
fraccién VI 2a. de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos!® es posible que la ley reglamentaria de dicha disposicién, que
todavia no ha sido expedida, sefiale los casos en que el referéndum serd
necesario para la validez o, en su caso, eficacia juridica de las leyes y
reglamentos referentes al Distrito Federal. Asumiendo que los llamados
reglamentos gubernativos y de policia fueran materia de ese referén-
dum popular, resultaria que tales reglamentos, por lo que se refiere
a su formaci6én, ya no serian mds un acto unilateral sino bilateral.

Otra caracterfstica del reglamento es que es dictado en ejercicio de la
funcién administrativa porque esta comprende s6lo la actividad reali-
zada por los Organos Administrativos, quedando excluidos los Organos
Legislativo y Judicial. El reglamento, al igual que la‘ley, y aqui se
identifican desde el punto de vista material, es decir, por su natura-
leza intrinseca, crea situaciones juridicas, generales y abstractas e im-
personales; al contrario de lo que sucede con el acto administrativo
propiamente dicho que produce efectos juridicos individuales, particu-
lares, en un caso concreto. Si bien por su naturaleza intrinseca tanto la
ley como el reglamento gozan de las mismas caracteristicas, lo cierto
es que desde el punto de vista jerdrquico o cualitativo, dentro del orde-
namiento juridico general, el reglamento siempre esti colocado por de-
bajo de la ley, esto es, que la pirimide juridica estd estructurada de la
siguiente manera: constitucién, ley y reglamento. Por ello, no es acep-
table la teorfa de los reglamentos auténomos o independientes porque
en todos los casos sin excepci6on, incluyendo desde luego a los que se
refiere el articulo 21 constitucional, el reglamento esti colocado por
debajo de una ley ordinaria, y por razén del principio de divisién de
poderes (dicese correctamente divisiéon de funciones entre los Organos
Estatales) que est4 establecido en nuestra Constitucién, el Ejecutivo rea-
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liza su funciéon propia, la administrativa p-rinci_palmeme, bajo un orden
juridico que es creado por el Organo Legnslf}tWO, laco.rdcl: y conforme a
los preceptos consutucnonales.. Para que IUVlCl'Z.i el ttular del Orgarfo
Ejecutivo facultades de expedir reglzfmel_'ltos autonomos tendrfa que exis-
tir una facultad expresa en la Cf)r}s'mucnén, como una excepcién al prin-
cipio general que informa la d_xv:sx.(’)n de las funciones de los.Organos
del Estado previstos en la Constitucion. En e{ecto,. el doctqr Fe}npe Tena
Ramirez!! al hablar sobre la faculta(_i reglamentaria del E]ecuuvg sefala
que “Por ser materialmente legislativa, la _[acultad reglamentaria cons-
tituye una excepcion al principio de separacién de poderes. Subordinado
v todo a la voluntad del legislador contenida en la ley, el reglamento
no obstante es prolongacién de la misma ley y participa de la naturaleza
de esta.” )

A pesar de que por su natura}eza el reglamen.to es igual que la
ley, el propio autor, con la elegancia que lo caracteriza, Aagrega que “Dos
caracteristicas separan a la ley del reglamento en sentido estricto; este
ultimo s6lo puede emanar del Presidente, que es a qu_ien incumbe
proveer en la esfera administrativa a la exacta observancia de la ley
vy es una norma subalterna que tiene su medida y justificacién en la ley.”
Sizuiendo con el mismo autor, en su obra Derecho Constitucional Mexi-
cano, y al tratar especificamente lo relativo a los reglamentos no hace
alusion a los auténomos y parece ser, por no haber encontrado nada
en sentido contrario, que dicho autor no acepta los reglamentos auté-
nomos. Coincide con este punto de vista el Dr. Andrés Serra Rojas!? quien
al hablar sobre los reglamentos auténomos y refiriéndose concretamente
a los gubernativos y de policia mencionados en el articulo 21 consti-
tucional, sefiala que “Este precepto constitucional no faculta a fa auto-
ridad administrativa para la expedicién de los reglamentos gubernativos
y de policia, sin sujecion a una ley. No hay ninglin elemento que nos
haga suponer que el propdsito de ese mandato constitucional, sea el
de eliminar la expedicién de las leyes gubernativas y de policia. La
palabra gubernativa estd dada como sinénima de administrativa y la
de policia se refiere a las infracciones citadinas o municipales. No debe
desarticularse el sistema constitucional que establece nuestro principio
de legalidad, es decir, la total subordinacién a la ley. No debe eliminarse
la ley de una materia tan importante como es la que se refiere a la
libertad humana. Por sencilla que sea la penalidad esta debe fundarse
en la ley, dejando a los reglamentos administrativos gubernativos y de
policia, el fijar los detalles de su aplicacién e incluso los derechos’de los
detenidos, en una materia tan arbitrariamente llevada, en la que no
opera ninguna defensa juridica, en un no muy justificado argumento
de esa escasa importancia. Precisamente por la falta de una ley ordi-
naria el régimen de policia y gobierno mencionados, ha conducido a
tantas y tan frecuentes arbitrariedades.”
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La doctrina no es quieta y pacifica en cuanto al tema que nos acupa;
sin embargo, fuera de los dos autores antes sefialados, la mayoria absoluta
de los constitucionalistas y administrativistas aceptan la existencia de los
reglamentos auténomos gubernativos y de policfa, pretendiendo encon-
trar su fundamento en el articulo 21 constitucional. La Suprema Corte
de Justicia de la Nacién, a nuestro juicio, ha incurrido en el mismo
yerro de considerar constitucionales los reglamentos auténomos, guber-
nativos y de policia, y si bien nuestro mdximo tribunal es el tnico
autorizado para interpretar las disposiciones constitucionales con fuerza
y vinculacién juridicas, cuya autoridad obvio es decirlo no se desco-
noce, la verdad creemos que desde el punto de vista estrictamente juri-
dico y dado los antecedentes histéricos del precepto constitucional en
cuestién, no justifica la existencia de los reglamentos gubernativos y de
policia, sin una ley previamente expedida por el Congreso de la Unidn.
No es suficiente, como lo admite indebidamente el Doctor Andrés Serra
Rojas,’® que la Ley Orgidnica del Departamento del Distrito Federal
faculte al Departamento para regular determinadas materias, principal-
mente de los llamados gubernativos y de policia, sino que ademis,
la ley debe desarrollar el objeto contenido y alcance de la materia re-
gulada; de lo contrario, el solo enunciado general, por ejemplo decir
reglamentar los especticulos publicos™ constituye en estricto sentido
una delegacién de facultades legislativas prohibida en nuestra constitu-
cién, salvo los dos casos de excepcién que en la misma se sefialan (arts,
29 y 131). Aceptar que el enunciado general en la ley satisface el prin-
cipio de legalidad, es admitir la existencia de reglamentos de integracion
completos o auténomos, rompiendo de esta manera la funcién propia
de una ley y su naturaleza. El articulo 21 constitucional al relerirse
a los reglamentos gubernativos y de policia y conceder, en consecuencia,
facultades a la autoridad administrativa de imponer multas o arrestos
hasta 36 horas, o bien, permutar la multa no pagada por pena priva-
tiva de la libertad hasta 15 dias, sélo quizo con ello dejar perfecta-
mente establecido la naturaleza de las sanciones que pueden fijarse
en los reglamentos de esa naturaleza, como medio para hacer cumplir
el propio reglamento y la ley que le sirve de fundamento y justificacion.
La disposicibn no autoriza para que el Ejecutivo esté investido de fa-
cultades para expedir reglamentos auténomos, que pricticamente equi-
valdria a tener facultades legislativas en esas materias; s6lo puede en los
reglamentos y con apoyo en una ley, fijar sanciones (multas o arresto)
por faltas a dichos reglamentos. No puede, y ese es el sentido histérico,
légico y juridico de dicha disposicion constitucional combatida acertada-
mente por los constituyentes para evitar continuar con la prictica que
en su tiempo llegé a constituir un esciandalo, privar de la libertad por
faltas administrativas como si fueran o si se trataran de delitos. En una
palabra, el constituyente quiso enérgicamente deslindar el d@mbito com-
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tencial en cuanto a los delitos, reservando su calificacién (tipicidad)
;l:e la autoridad judicial, y a la administrativa sefialindole la clase y m4-

ximo de sanciones que puede imponer por transgresiones a los regla-
mentos, que desarrollan la ley.

NOTAS AL ESTUDIO

\ itucién, influenciada al igual que muchas otras, estructura su orga-

; .\i:;r?‘frjn;(;:;:::lﬂge acuerdo con la doctrina de Mt)_ntesqyifrtl_. es decir, que‘el poder
nizac al poder, lo que se lograria segun tal doctrina dividiendo las funciones del
;Oor:;:: g;"_aslaml. cm're diferentes oOrganos. La distribucién de las funciones, es al.go que
ha sido solucionado de diferentes formas en .cada pais. E.n‘nues.lra C.ons.mucxon, las
funciones se dividen en legislativa, jurisdlccxoqal y administrativa ejel'.(:lél"ldolos los
érganos Legislativo, Judicial y Ejecutivo, respectivamente. Asi pues la.pnnc.lpal carac-
teristica de la Funcién Legislativa es establecer por via general y obh;atona las nor-
mas a que ha de ajustarse la conducta de los them_bros de la comunidad, en cuanto
a la judidal su nota distintiva estriba en la aplfcacxén de la ley a u'n caso concreto,
resolviendo una controversia o disputa de los mncmbrgs de la comunidad entre si, o
bien, de alguno o algunos de los miembros de la comunidad con el Estado para el man-
tenimiento o restablecimiento del Orden Juridico quebrantado. l.’or l(? que hace a la fun-
cién administrativa, referida por algunos tratadistas como funcién ejecutiva y aceptando
de antemano la extrema dificultad para su total y completa cam_ctcnzacndn, l?uede ser
conceptuada para los fines de este trabajo como .aguella que tiene por objeto .fun-
damental crear situaciones juridicas concretas e indlvld}lala al ejecutar la le):. al igual
que la satisfaccién, mediante actos materiales primordialmente, de las necesidades co-
lectivas y de los intereses piblicos. La Constitucién no sigue 5_crupulosamcnte la
division de las funciones estatales que la doctrina le'ha ambu:_do, res.ulta_ndo de
ahi que si bien normalmente el Organo Legislativo realiza la funcién legns_lauva (c.:o-
rrelacién de los criterios orgdnico y material) sucede que, por via de excepcibn, realua
otras funcienes que por su naturaleza intrinseca debieran con'spot.lde!' a cual_aqux.era
de los otros érganos estatales; lo mismo acontece con los {)rganos judicial y ejecutivo.
Concretindonos al Organo Ejecutivo, éste realiza por 'medxo de la facultad reglamen-
taria una funcién que desde el punto de vista matcnal. o por su‘nau{raleza, corres-
ponde a la funcién legislativa como es la de crear situaciones ]ur(dlcas. gfnmlu,
abstractas e impersonales, cuyo ejercicio no tiene por finalidad el establecimiento de
un nuevo orden juridico, sino un medio para la aplicacién de la ley. -

* Que llamariamos mas bien con propiedad la divisib.n de .las funciones e§tata'1l'es
entre diversos érganos, ya que el poder estatal es Unico e indivisible, y s6lo su ejercicio
es el que se distribuye y diversifica.

. ln:]roduccién al ‘l/)crlcho Administrativo, segunda edicién, Abeledo-Perrot, 1966,

. 36 y ss }

PP‘ L'amyenlamm profundamente que atn se conserve el principio .de individualidad en
el juicio de amparo tratindose de casos en que una ley h?ya sido declarada por tlia
Suprema Corte de Justicia de la Nacién, como inconstitucional so pretexto, injust-
ficado, del mal llamado equilibrio-igualdad de los Organos Estatales. Sus nefastos re-
sultados han desembocado en injusticias y actos arbitrarios. Nos pregunt.amos. o
qué lesiona el equilibrio de los Organos Estatales que la declaraciénﬁe la inconstitu-
cionalidad de una ley, tuviera efectos generales y extienda sus benefncxos' el amparo y
proteccién de la Justicia Federal a todos los individuos que estuvieran bajo el supuesto
de la disposicién legal declarada inconstitucional?

® Ob. cit., pp- 37 y 38.
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® Aunque no encontramos jurisprudencia en que expresamente se haya discutido la
constitucionalidad de los llamados reglamentos auténomos; en cambio hallamos algunas
resoluciones en que implicitamete se admite su constitucionalidad.

" Estacionamiento de vehiculos, reglamentos gubernativos en el Distrito Federal y
acuerdos sobre:

De conformidad con los principios en que se inspira el articulo 115 de la
Carta Federal, los municipios gozan de una amplia autonomia- politica y ad-
ministrativa, y estin facultados para expedir reglamentos gubernativos y de
policia, y en general, para emitir toda clase de disposiciones que, no contra-
riando en nada el contenido del propio Cédigo Supremo versen sobre proble-
mas de cardcter meramente urbano y sean sin duda alguna, de indole local,
como innegablemente lo son los acuerdos relativos a la prestacién del servicio
publico de estacionamiento y guarda de vehiculos, dentro de los limites de la
jurisdiccién municipal. Ahora bien, desde que entraron en vigor las respectivas
reformas constitucionales publicadas en el Diario Oficial de la Federacién del
20 de agosto de 1928, por virtud de ellas quedaron extinguidos los Ayunta-
mientos que existian en el Distrito Federal (los cuales tenian las mismas fun-
ciones que contintian desempeiiando en los Estados las autoridades municipales,
y gozaban de idénticas facultades), y el Gobernador de aquella entidad, actual-
mente denominado Jefe del Departamento del Distrito Federal, asumié, ade-
mds de los poderes que le corresponden, con arreglo al articulo 73, fraccién
VI, base la. de la Constitucién de la Repiiblica, como 6rgano por cuyo conducto
ejerce el Ejecutivo de la Unién el gobierno del Distrito, todas las atribucio-
nes de que disfrutaban hasta 1928, los Ayuntamientos del propio Distrito, in-
cluyendo, segiin el tratadista Gabino Fraga, la facultad de expedir reglamen-
tos auténomos de caricter municipal. Por tanto, los acuerdos del Jefe del
Departamento del Distrito Federal que establecen las bases para la prestacién
del servicio publico de estacionamiento de vehiculos, determinan los requisitos
que deben cumplir los locales, fijan los horarios y tarifas, etc., entrafian orde-
namientos de policia y buen gobierno, los cuales no tienen necesidad alguna
de encontrar apoyo en la facultad reglamentaria que prevé el articulo 89,
fraccién 1, de la Constitucién Federal (ya que es diversa, de la normada en
este precepto, la materia relativa a los reglamentos sobre policia y buen go-

bierno), sino que se fundan en las atribuciones inherentes a la autoridad
municipal.

Apéndice al Semanario Judicial de la Federacién. Tesis ejecutorias 1917-1975.

Jurisprudencia del 20. Tribunal Colegiado en materia administrativa del Pri-
mer Circuito. Séptima Epoca, Sexta Parte:

Vol. 69, pdg. 30. AD-38/74.—Esther Arriaga Montero.—Unanimidad de votos.
Vol. 69. péag. 30. AD-88/74.—Estacionamientos Don Carlos, S. A.—Unanimi-
dad de votos.

Vol. 69, pig. 30. AD-158/74.—Pensiones y Estacionamientos, S. A.—Unanimidad
de votos,

Vol. 69, pig. 30. AD-248/74.—Estacionamientos Don Carlos, S. A.—Unanimi-
dad de votos.

Vol. 69, pig. 30. AD-432/74.—Pensiones y Estacionamientos, S. A.—Unanimidad
de votos.

* Peluquerias, restaurantes, tintorerias, carnicerfas, conductores de vehiculos, pana-
derfas, empresas de especticulos publicos, etcétera.

HEMEROTECA

PSCUELA LIBRE DE DERECHO
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)

» Bando sobre perros de 17 de mayo de 1856; bando sobre vinatetias de 30 de mayo
de 1856; Bando del gobierno sobreAmoncda lisa y 'exmmjera de 20 de febrero de
1857: Bando del gobiemo del Distrito sobre portacién de armas._ e.u:éter?,.

» por reforma publicada el 6 de diciemt;r; dg 1977 en el _Dmno Oficial de la
Federacion, y con el propésito de dar participacién colectiva directa a los habitan-
tes del Distrito Federal, queriendo de esa manera subsanar vy corregir la falt.a de
representacién totalizadora en el Organo Legxs!at:v? de los h:?bua{u_es del Distrito
Federal, fue incorporado a nuestro texto constitucional una disposicién que sefiala
que “Los Ordenamientos Legales y los Reglamentos que en la Iey‘d_e. lzs materia
e determinen serin sometidos al referéndum vy podrég ser objeto de iniciativa popu-
lar, conforme al procedimiento que la misma sefiale.”” No es de l? incumbencia de
este trabajo analizar la naturaleza juridica del referéndum, como instrumento colec-
tivo directo para expresar ¢l pueblo del Estado su volunt'ad oonsutuy.cnd_o asi una
excepcion a la n-pn.scnlali\idad consagrada en 'nuestro s:slel?xa constitucional, sino
wlo destacar que en cuanto la ley reglamentaria sea e)_cpedxda estaremos en pre-
encia, en los casos que ella misma sefale, de un acto Pllaleral en la formacién o,
en su caso, eficacia de leyes y reglamento atinentes al Distrito Federal.

% Derecho Constitucional Mexicano, 1976, p. 496.

2 perecho Administrativo, 1974, tomo I, pp. 226 y 227.

# “Debemos indicar que los reglamentos de la Secretaria de Salubridad y Asistencia
Pablica, se apoyan en el Cédigo Sanitario; vy los reglamentos interiores de las depen-
dencias gubernamentales en la ley de Secretarias y Departamentos de Estado; y los
reglamentos del Departamento del Distrito Federal en la respectiva ley orginica de
este Departamento” (el subrayado es nuestro). ob. cit.,, p. 228.

“ Articulo 36, fraccién LXIIT de Ja ley orginica del Departamento del Distrito
Federal.
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EL PROCEDIMIENTO EX INTERDICTO EN EL
DERECHO ROMANO CLASICO

Lic. JorGe ApDAME GODDARD
Profesor de Historia del Derecho
en la Escuela Libre de Derecho.

Sumario. 1.—El procedimiento ex interdicto en la romanistica contem-
pordnea. 2.—La doctrina comiin respecto del proceso ex interdicto. 3.—Pro-
blemas a resolver. 4—Una hipétesis acerca del procedimiento ex in-
terdicto.

1.—En los tultimos 75 afios poco se ha escrito acerca del procedimiento
concerniente a los interdictos del Derecho romano. Unicamente se han
publicado dos trabajos monograficos sobre el tema: el de Arnaldo Bis-
cardi. La protezione interdittalen el processo romano, (Padova, 1938) y
el de Giuseppe Gandolfl, Contributo allo studio del processo interdittale
romano, (Milano, 1955).! Ambos trabajos se ocupan preferentemente
del proceso necesario para dictar un interdicto (“proceso interdictal”)
y poco se refieren al proceso que tiene lugar cuando el interdicto ya fue
dictado pero ain no se ha cumplido o ya se ha violado la orden que
contiene (“proceso ex interdicto”). Las conclusiones a que llegan los
dos autores citados respecto de la naturaleza del interdicto y del pro-
ceso interdictal explican esa orientacién.

Biscardi afirma que el interdicto, como acto fundado en el imperium
del magistrado, era en época cldsica una orden vinculante (obligatoria
para el destinatario) e hipotética, es decir que su eficacia dependia de
que existieran los supuestos de hecho a los cuales se referfa.? El autor
se interesa en destacar el cardcter obligatorio que a su juicio tenia el in-
terdicto, en contra de la tesis, sostenida por gran parte de la doctrina
romanistica del siglo XIX (y principalmente recogida por Lenel?), de
que el interdicto era un mero acto formal (eine bloss e Form) que servia
para iniciar un juicio formulario.* Esta perspectiva indujo a Biscardi
a profundizar en el tema del proceso interdictal, es decir, en la serie de
actos necesarios para que el pretor dirimiese una controversia mediante
una orden fundada en su imperium.

El proceso interdictal, concluye el mismo autor, en época cldsica
un procedimiento administrativo, puesto que terminaba con un decretum,
es decir con una decisién fundada en el imperium del pretor, y no con
una declaracién acerca de la norma que debia seguir el juez que exa-
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minare la controversia y dictare sentencia, declaracién que era la ex.
presion propia de la iuris:l!f{m." . ‘ ‘ . '

Una vez dictado un interdicto, dice Blscardl_. el d_estmatarlo podia ob-
servar tres tipos de conducta: 2'1) obcd.cc_e.r el lr}te}"dlcto; b) contravenirlo
y ¢) oponerse judicialmente a ¢l (posibilidad lm.mada a lo_s casos de in-
terdictos restitutorios o conforme con_el proposito que'amm(, su inves.
tigacion, Biscardi declara, en _el 'traba]o que aqui examinamos, que sélo
ocupa del caso de cumplimiento al mandato del pretor y reenvia
studiosos la tarea de investigar acerca de la segunda vy tercera

es decir de como se sobreponfa al interdicto un proceso ordi-

se
a otros ¢
situacion,
nario por férmula.® ‘ . ! .

Por su parte, Gandolfi, aceptando la tesis de I}xscardl del interdicto
como orden vinculante, radicaliza esta postura al afirmar que el interdicto
contenia una orden vinculante y ademds concreta (es decir, no l}ipotética)
que obligaba inumli.u;unemc.al desupatanp.” Este autor consxd(_erg que
el pretor realizaba, antes de (Il('.[."ll‘ el interdicto, una causae cognitio am-
plia, que comprendia la recepadn 'de p‘ruebas sobre. los heclgost,.graclas
a la cual el magistrado estaba en situacién de solucionar definitivamen-
te, mediante un interdicto, la controversia que se le planteaba?,

Para desarrollar su tesis acerca del cardcter del interdicto en época cli-
sica. Gandolli estudia las relaciones que habia entre el interdicto mismo
v el eventual juicio sucesivo. El tema le parece de mdxima ir.nportz.mcia,
por lo cual lamenta que Biscardi no lo haya tratado. El destlr!ata‘n? de
un interdicto, alirma Gandolfi congruentemente con su tesis inicial,
estaba oblizado a obedecerlo y no podia oponerse al mandato imperativo
del pretor afirmando que el interdicto fue indebidamente pl.'onuncmdo.
La situacién del destinatario variaba segin el tipo de interdicto que le
obligaba. Si el pretor habfa pronunciado un interdicto si-n exc.epciones
especiales  (“incondicionado”, lo llama Gandolfi), el destinatario debfa
cumplirlo sin dilacién y podia ser compelido a ello incluso por la fuerza
militar; cuando se tratara de un interdicto “incondicionado”, pero prohi-
bitorio, si el destinatario lo violaba, podia ser coaccionado a obedecer
mediante un nuevo interdicto restitutorio ejecutable por la fuerza mili-
tar; v si se tratara de un interdicto condicionado por excepciones, la
obligatoriedad del mismo quedaba suspendida hasta que un juez hubiera
despejado las referidas excepciones.?

El proceso ex interdicto, segiin afirma este autor, era un procedimiento
de “integracién y ejecucién”, que tenia lugar en caso de interdictos con-
dicionados, para que un é4rbitro (en el juicio per formulam arbitrar.zam)
examinara las excepciones contenidas en el interdicto, cuidara de la ejecu-
cién de la orden y absolviera al demandado en caso de exacta obediencia.
El proceso podia iniciarse (per formulam o per sponsionem) aun cu_a.ndo
el demandante intentara, por otro lado, la ejecucién por la fuerza militar,
en cuyo caso el juicio funcionaria como un medio para dar al demandante
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una indemnizacién pecuniaria por los dafios que le hubiera causado el de-
mandado con su desobediencia.’® El proceso ex interdicto tenia, segtin el
autor citado, una funcién secundaria: era un mero “apéndice” del proceso
interdictal."* Gandolfi, consecuente con este punto de vista, no ahonda en
el tema del proceso que podia seguir a un interdicto.

2.—Las obras generales de procedimiento o instituciones de Derecho ro-
mano tratan el tema del procedimiento ex interdicto en pocas paginas,
las cuales reproducen, en lo sustancial, las afirmaciones que hace Gayo
en Inst. 4, 141 y 161-170.12 Es decir:

Hubo en época cldsica un procedimiento ex interdicto per sponsionem,
por el cual el destinatario que habfa contravenido un interdicto era con-
denado a pagar, a titulo de pena, una suma de dinero al demandante.
Para aceptar el juicio, el demandado prometia pagar al demandante una
cantidad si resultaba probado en el juicio que habfa violado, el interdic-
to; el demandante, a su vez, prometia pagar una cantidad igual al de-
mandado si en el juicio se comprobaba que el actor reclamaba sin razén.
Cuando el interdicto contenia una orden de restituir o exhibir, el de-
mandante iniciaba, juntamente con el juicio de las sponsiones, otro
juicio de restitucién o exhibicién con cldusula arbitraria, llamado judi-
cium secutorium.'®

El proceso se complicaba cuando se referia a interdictos “dobles”,
en los que ambas partes se presentaban simultineamente con los papeles
de demandante y demandado. Gayo se refiere en sus Institutiones tnica-
mente al procedimiento que seguia al interdicto uti possidetis, segura-
mente el mds usado de los interdictos dobles. El proceso que segufa
a este interdicto doble comenzaba con un acto (fructus licitatio) para
adjudicar interinamente la posesién de la cosa litigiosa a la parte que
ofreciera mejores garantias (stipulatio fructuria) de devolverla en caso
de perder el juicio. Luego, cada una de las partes hacfa una sponsio y
una restipulatio a su contra parte, de contenido similar al indicado arri-
ba, de manera que la parte sucumbiente era doblemente condenada, a
pagar la suma de la sponsio y la de la restipulatio. Cuando el vencedor
en el juicio de las sponsiones habfa conseguido la posesién interina en la
fructus licitatio, el proceso terminaba con la sentencia de este juicio.
Si por el contrario, la parte vencida tenia la posesién de la cosa, se le
obligaba a restituir la cosa (junto con los frutos que hubiera producido
en el interin) a su adversario, mediante el juicio con cldusula arbitraria
llamado Cascellianum sive secutorium y ademds a pagar la cantidad que
prometi6 en la stipulatio fructuaria en concepto de pena por haber rete-
nido injustamente la posesién y percibido los frutos. En este tultimo su-
puesto, el demandante podia, en vez de exigir el pago de la stipulatio
fructuaria, proceder por otro juicio (el iudicium fructuarium, quizi con
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férmula arbitraria) para conseguir,.probgblememe, una suma de dinero
mayor que la establecida en la stfpulatfo fructuaria** Este complicado
prokedimiento que seguia a los interdictos dobles podia entorpecerse
si alguna de las partes no hiciera uno de los actos requerld(?s: por ejem.
plo que no hiciera la sponsio o la restipulatio, que no participara en la
fructus licitatio o no hiciera la .fupulaho fructuaria. Para evitar dilacio-
nes por este motivo, el pretor dispuso los “mterc.hct.os secundarios”, por
los cuales se obligaba a la parte rebelde a restituir la posesién, si es
que poseia, o, si 1o poseia, se le prohibia interferir en la posesién del
otro.'® o

En época cldsica coexistio con el .procedlmlento per sponsionem un
procedimiento ex interdicto simplificado, llamado s procedimiento per
formulam arbitrariam. Este tenfa lugar en caso de interdictos restituto-
rios o exhibitorios y siempre que el demandado, en el momento que
el pretor dictaba el interdicto, pidiera un arbitro. En el juicio, el 4rbi-
tro examinaba el alcance de la orden interdictal y resolvia o bien conde-
nar al demandado a pagar una suma de dinero, a no ser que restituyera
o exhibiera, o bien absolverlo sin mds. Este procedimiento liberaba al
demandado del riesgo de pagar una suma de dinero a titulo de pena por
haber desobedecido el interdicto y daba al demandante la posibilidad de
obtener una decisién mas ripida.1®

3.—Aceptando que el interdicto romano en época cldsica era, como sos-
tiene Biscardi y la mayor parte de la doctrina,'” una orden hipotética,
es decir, un mandato condicionado por la existencia de determinados
presupuestos ficticos, se advierte la necesidad de profundizar en el estudio
de los distintos juicios ex interdicto, ya que en éstos, el juez investigando
si existian los presupuestos ficticos condicionantes, determinaba el alcan-
ce de la orden del magistrado. Asi pues, el estudio del proceso ex inter-
dicto servira, desde el punto de vista doctrinal, para perfeccionar nues-
tros conocimientos acerca de la naturaleza de los interdictos romanos
en época clasica y del cardcter y eficacia de la proteccién que ellos con-
ferian.1®

Las conclusiones de Gandolfi que minimizan el papel del procedi-
miento ex interdicto'® me parecen poco fundadas en los textos y aun
contradictorias entre si. El autor no ofrece textos que atestigiien la eje-
cucién de los interdictos por la fuerza militar en época cldsica, y es muy
extraiio que un hecho de tanta importancia no tenga referencias directas
en las fuentes y que ni siquiera Gayo se ocupe de ¢él. Dice Gandolfi que
el proceso ex interdicto tenfa una funcién secundaria pues servia princi-
palmente para despejar las excepciones insertadas en los interdictos “con-
dicionados” y sin embargo, reconoce que ya en tiempos de Gayo, la
mayoria de los interdictos eran “condicionados”.2?

La importancia del procedimiento ex interdicto en el sistema pro-
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cesal romano se pone de manifiesto a través de la evolucién histérica
de aquél en las épocas Clisica y Postclisica.

Gayo da testimonio que en época clisica se introdujeron el iudicium
secutorium, el iudicium per formulam arbitrariam vy el iudicium fructua-
rium que perfeccionaban el arcaico procedimiento per sponsionem; el
primero, dando una via judicial para exigir el cumplimiento mismo del
interdicto?'; el segundo, abreviando los trdmites para una sentencia defi-
nitiva, y el iudicium fructuarium, abriendo una via opcional para dar
al demandante un resarcimiento adecuado por los frutos que dejé de
percibir durante el tiempo que duraba el proceso.

Ya en época clasica, el reclamado con un interdicto restitutorio o ex-
hibitorio tenfa la oportunidad, pudiendo un drbitro, de que un juez
examinara su situacién sin tener que correr el riesgo de pagar una can-
tidad adicional si resultaba vencido en juicio, y mis aun, pudiendo
cobrar una cantidad al demandante, a través del calumniae indicium, si
la pretencion de éste resultaba injusta. En estas condiciones resulta
dificil concebir que un destinatario de dichos interdictos dejara de pro-
mover el juicio per formulam arbitrariam y que el pretor no tuviera en
cuenta esa eventualidad cuando decidia conceder el interdicto. Por eso,
me parece razonable suponer con Puchta?? que la introduccién de la
férmula arbitraria fue el primer paso para la confusién del interdicto
con la accién ex interdicto.

En época postclasica la evolucion se ha completado: los interdictos
quedan expresamente asimilados a las acciones que nacian a causa de
ellos. Asi lo declara Justiniano en el Digesto (D. 47, 7, 37) y en sus
Instituciones (Inst. 4, 15, 8).

El estudio del procedimiento ex interdicto en época cldsica servird,
aparte el objetivo doctrinal, para iniciar una explicacién histérica de la
confusion entre el interdicto y la accién correspondiente.

Biscardi ha reconocido la necesidad de investigar acerca de los di-
versos juicios ex interdicto y ha presentado una serie de problemas con-
cretos a resolver: a) ¢Por qué el destinatario de un interdicto restitutorio
o exhibitorio que postulaba un érbitro conservaba la posicién de deman-
dado en e ljuicio por féormula arbitraria?; b) ¢Cudl fué exactamente la
relacién histérica entre el procedimiento per sponsionem y el procedi-
miento per formulam arbitrariam? si el primero fue mds antiguo, ¢en
qué momento naci6 el otro? ¢Cudl fue la génesis del iudicium secutorium?
e) ¢Por qué razén el procedimiento per formulam arbitrariam solo se
admiti6 para los interdictos imperativos? d) ¢Cudl fué el tenor de las
distintas férmulas ex interdicto? e) ¢Eran anuales las acciones ex inter-
dicto?*® A esta pregunta debemos agregar otras. ¢Qué influencia tenfa
la causae cognitio que realizaba el magistrado para dictar el interdicto
en el desarrollo y efectos del subsiguiente juicio? ¢(Qué antecedentes de la
confusién entre interdicto y accién hubo en época clisica?
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4.—Para concluir este articulo acerca de la posicién de la romanisiica
actual respecto del tema del procedimiento ex interdicto, quiero adelan-
tar una hipétesis acerca de la férmula del iudicium secutorium que, de
resultar comprobada, responderfa a algunas de las preguntas arriba
formuladas.

Lenel escribié que la férmula del juicio de restitucién o exhibicién
que seguia a la victoria de las sponsiones, tanto para interdictos dobles
como simples, y que Gayo llama secutorium sive Cascellianum, pudo ser

asl:

si sponsione vincerit, nisi ei res
exhibeatur (aut restituatur)...,

pensando que como este juicio secutorium era precedido del juicio de
las sponsiones; en el cual el juez examinaba si el demandado habia des-
obedecido la orden y, por consiguiente, si existian los supuestos de hecho
que condicionaban el interdicto, era superfluo que en el juicio de res-
titucién o exhibicién el juez reexaminara la existencia de los presupues-
tos de hecho.** En cambio, el juicio per formulam arbitrariam, como no
era precedido de otro juicio, si se referfa a los supuestos de hecho del
interdicto y, por consiguiente, tenfa una férmula distinta de la del
iudicium secutorium, la cual, segin Lenel, era una reproduccién del con-
tenido del interdicto; por ejemplo:

Quod opud. .. vi aut clam factum est,
si arbitratu judicis non restituetur,
quanti ea res erit. ..

Esta distincién ha sido aceptada por la doctrina comtn. Sin embargo,
los autores también reconocen que el iudicium secutorium y el iudicium
per formulam arbitrariam tenian el mismo objeto (la restitucién o exhi-
bicién) y ambos correspondian a acciones infactum concepta con cléu-
sula arbitraria.?® Si esto fué asi, ¢no podria ser, teniendo en cuenta el
principio de economia procesal, que el iudicium secutorium y el iudi-
cium per formulam arbitrariam fueran, en realidad, un solo juicio al
que correspondia una sola férmula?

Las férmulas del juicio per sponsionem y del iudicium secutorium se
redactaban en el mismo momento y las despachaba el mismo juez, segin
afirma la doctrina comtin apoyéndose en Gayo, Inst. 4.141, 165 y 166a.27
En general, las f6rmulas de las acciones infactum se referian a hechos
que habian acaecido antes de la litis contestatio, ya que carece de sentido
iniciar un juicio respecto de un hecho inexistente, aun cuando el hecho,
eventualmente, pudiera suceder. Por consiguiente, la férmula del iudi-
cium secutorium, redactada al mismo tiempo que la férmula del juicio

PROCEDIMIENTO EX INTERDICTO EN EL DERECHO ROMANO 261

de sponsiones, no podia referirse, como quiere Lenel, a un hecho futuro:
la victoria del demandante en el juicio per sponsionem.

La formula del itudicium secutorium debia referirse a hechos consu-
mados al momento de la litis contestatio. En el juicio per sponsionem, se
investigaba si el demandado habia actuado en contra del interdicto, y en
tal caso se le condenaba. Lo que probaba el demandante cuando vencia
en el juicio de las sponsiones y, por consiguiente, cuando tenia lugar el
iudicium secutorium, era que el demandado habfa desobedecido el in-
terdicto. Tal desobediencia podia ser el hecho al que se refiera la f6rmu-
la del iudicium secutorium.

El mismo hecho podia ser el fundamento de la f6rmula arbitraria. En
electo, es posible que el destinatario de un interdicto, antes de salir
de la etapa in jure, reconociera que no iba a obedecer el interdicto,
sea por que hacerlo era fisicamente imposible o por que el destinatario
no estaba seguro del alcance de la orden, y entonces pidiera un drbitro,
el cual, con el pretexto de averiguar si el demandado habia desobede-
cido la orden del interdicto, investigaria si existian los supuestos facticos
que condicionaban el interdicto, y, segin éstos existiesen no, conde-
naria o absolveria.

Esta hipdtesis, de que la contravencién al interdicto por parte del des-
tinatario era el fundamento de una sola accién ex interdicto e infactum
concepta que podia ejercitarse bien en relacién con un previo juicio
de sponsiones (dando lugar al iudicium secutorium sive Cascellianum),
bien sin ese juicio previo (iniciando el iudicium per formulam arbitra-
riam), tiene apoyo textual en Gayo, Inst. 4, 141, donde el jurista romano,
reliriéndose en general a los juicios ex interdicto, dice que en ¢stos se
investigaban si

.. an aliquid adversus praetoris edictum factum
sit, vel an factum non sit, quod is fieri iu sserit

La hipdétesis de ser confirmada, daria una explicacién clara a las di-
versas situaciones y opiniones que refiere Gayo, respecto del juicio per
formulam arbitrariam, en Inst. 4, 163. Alli afirma que el destinatario
de un interdicto que pide un drbitro, conserva, no obstante esa iniciativa,
el papel de demandado en el juicio per formulam arbitrariam. Es extraio
que la parte que puede iniciar un proceso®® tenga el papel de deman-
dado en el mismo, y mds todavia que, segiin la opinién sabiniana domi-
nante en tiempos de Gayo, el demandado pueda oponer el iudicium ca-
lumniee a un demandante que no ha iniciado el juicio por si mismo.
Por otro lado, lo opinién proculeyana, referida en el mismo texto, de
que el demandado no puede oponer el iudicium calumniae al actor por-
que se le consideraba confeso por el hecho de pedir un drbitro, tropieza

~
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con el hecho de que el demandado, segun c;msigna el mismo pasaje,
puede ser absuelto aun sin restituir o exhibir.? . i
Conforme a la hipétesis que aqui presentamos, el destinatario de un
interdicto reconocia, antes de salir de la etapa in jure, que no cumpliria
el interdicto y pedia que un drbitro resolviera el asunto. En esta acti-
tud podia verse tanto un confessio (opmxén' pr?culeyapa). pues el de-
mandado reconoce el hecho de su desobediencia al interdicto; como
una mera tictica procesal (opinién sabiniana), pues la orden interdic-
tal estaba condicionada por los hechos referidos en el intt_rrdicto, de modo
que si no se comprobaba la existencia de éstos, el drbitro absolvia sin
mas al demandado. El destinatario de un interdicto que reconocia no
haberlo cumplido ni estar dispuesto a hacerlo, tenia que guardar el papel
de demandado en el juicio per formulam arbitrariam, pues era ab-
surdo que iniciara un juicio contra sf mismo; no obstante, €s¢ recono-
cimiento del destinatario del interdicto era indispensable para dar lugar
al juicio per formulam arbitrariam, pues, si no lo hiciera, el deman-
dante del interdicto tendria que esperar un cierto tiempo (quizd deter-
minado por el pretor) para que el destinatario cumpliera la orden
interdictal o se manifestara su desobediencia. Como en este juicio, segin
lo hemos concebido, el demandante alegaba la desobediencia del de-
mandado a la orden interdictal, podia entenderse que el actor procedia
injuriosamente y que era/acreedor/del demandado por el iudicium calum-
niae, cuando el drbitro comprobaba que no existian los hechos fundan-
tes del interdicto y, por lo tanto, que la orden interdictal no vinculaba
al demandado.® Visia asi, la posibilidad de oponer el calumniae iudicium
viene a ser, para el destinatario de un interdicto que se siente seguro
de que la orden interdictal no le obliga, un motivo para pedir el 4rbitro
ya que puede ganar, ademds de la decision rdpida, una cantidad sin
necesidad de ir al juicio per sponsionem.

Si puede probarse que el juicio per formulam arbitrariam fué el mismo
juicio Cascellianum o secutorium, la génesis histérica de ambos podria
explicarse asi: en una primera etapa, el demandante procede contra el
destinatario de un interdicto que no lo ha cumplido, mediante el proce-
dimiento per sponsionem, para obtener una suma de dinero, debida por
el condenado en concepto de pena. Si después de este juicio, el deman-
dado sigue sin cumplii el interdicto, entonces el demandante procede,
licitamente, por mano propia® Con el objeto de establecer una via
judicial para que el demandante consiguiera un estado de hecho con-
forme al interdicto, se introdujo el iudicium Cascellianum o secutorium.
.Fl.nz.ilmenle, €n una tercera etapa, se abrié la posibilidad de evitar el
juicio, per sponsionem y abreviar el procedimiento, pasando directamen-
te, después de que el interdicto fuera dictado, y a peticién del interesado
del mismo, al juicio de restitucién o exhibicién.

De adaptarse esta hipétesis, obtendrfamos una visibn mas clara del
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procedimiento ex interdicto, el cual, hasta ahora, se nos presenta como
un procedimiento demasiado complicado y contradiciorio con la nece-
sidad fundante de la proteccién interdictal: la necesidad de un auxilio
expeditivo y eficaz para relaciones juridicas de cardcter factico que, por
eso mismo, requeririan una proteccién especial.

Agradezco a Fomento Cultural Banamex, A. C. el apoyo que me brind6
para la realizacién de este trabajo.
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= El pdrrafo V. de los Fragmenla FVindobonesia, alriblfido a Ulpiano, confirma que
sélo el destinatario de un interdicto podfa pedir un arbitro. ) ) .
® E| texto ha dado lugar a diversas interpretaciones. Arangio Ruiz ve en la actitud
del demandado una verdadera confessio; vid Rariora p. 39, 79, 87 y ss l':_n sentido
opuesto Koschaker, sz 34, (1913) 435 y ss. Lenel buscé para su reconstruccion de la
ff:nula arbitraria una redaccién que diera lugar a las dps interpretaciones. Este es
su principal argumento en favor de dicha reconstruccién. Vid. Das Edictum Perpetuum,
. 449, )
P ® Aunque en este caso la injuria del demandante consnst(a‘. ‘no en p-roccd;:r por la
férmula arbitraria que pide ¢l demandado, sino en haber sohcuado.el u}terdlc_to. Esto
podria ser un antecedente en época clisica de la confusién entrg actio e interdicto.
= Vid. Luzmatto, Il Problema d’origine del processo extra ordinem, pp. 239-245,

LA REFORMA DE LOS ARTICULOS 336 Y 337 DEL
CODIGO PENAL

Lic. FELiPE GOMEZ MONT ¥ URUETA
Profesor de Derecho Procesal Penal
en la Escuela Libre de Derecho.

El 26 de diciembre de 1977, se puso en vigor la que denominaremos re-
forma a los delitos contra la familia, que renueva la obligacién penalis-
tica a los padres y cényuges de cumplir con las obligaciones econémicas
derivadas del parentesco.

Anteriormente el articulo 836 disponfa: “Al que sin motivo justificado
abandone a sus hijos o a su cényuge, sin recursos para atender a sus ne-
cesidades de subsistencia, se le aplicarin de uno a seis meses de prisién y
privacion de los derechos de familia”; y el articulo 337 tipificaba: “Fl
delito de abandono de hogar sélo se perseguird a peticién del conyuge
ofendido o de los legitimos representantes de los hijos; a falta de represen-
tantes de los menores la accién se iniciard por el Ministerio Piblico, a re-
serva de que el Juez de la causa designe un tutor especial para los efectos
de esta causa.” v

No fueron alcanzados por la reforma los articulos 338 y 339; el primero
de ellos se refiere al perdén del cényuge ofendido, condicionado al pago
de la reparacién del dafio; y el segundo, a la presuncién legal de tener
como premcditadas las lesiones o la muerte, cuando causalmente son pro-
ducidas por el abandono. :

Al entrar en vigor la reforma, el articulo 336 queda con el siguiente
texto: “Al que sin motivo justificado abandone a sus hijos o a su c6n-
yuge, sin recursos para atender a sus necesidades de subsistencia, le apli-
cardn de un mes a cinco afios de prisién, privacién de los derechos de
familia y pago como reparacién del dafio de las cantidades no suminis-
tradas oportunamente por el acusado.”

El articulo 337 fué aprobado como sigue: “El delito de abandono de cén-
yuge se perseguird a peticién de la parte agraviada. El delito de abandono
de hijos se perseguird de oficio y, cuando proceda, el Ministerio Piblico
promoverd la designacién de un tutor especial que represente a las vic-
timas del delito, ante el Juez de la causa, quien tendri facultades para
designarlo. Tratindose del delito de abandono de hijos, se declarard extin-
guida la accién penal, oyendo previamente la autoridad judicial al repre-
sentante de los menores, cuando el procesado cubra los alimentos vencidos,
y otorgue garantfa suficiente a juicio del Juez para la subsistencia de los
hijos.”
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La lev s dura en extremo, Io. que en principio seria inobjetal_)le. ya
gwe ¢l hien que protege €8 lo .\'uhucnlemem? relevante para una rigurosa
Sarels Se observa un incremento en la penalidad, ya que anteriormente se
anlicaba de uno a seis meses de prision, si_cr_ldo act}xal_mente penado con la
ancion de un mes a cinco afios de pnsxén;nammlsmo sobresale en la
clorma ¢l que tratindose del abandono de hl)os,- que antes se persegufa
s peticion de los legitimos representantes de los mismos, ahora se persigue
: y por ltimo, se otorga la facultad al Juez, para que en caso
cubran los alimentos vencidos y se otorgue garantia para los
se declare extinguida la accién penal.

par oo
de que

subsigurentes,

Determinactones prnw}xs:

Hasta una época relativamente reciente, el delito' en cuesti().n habia
sermanecido al margen del ordenamiento juridico punitivo. Anteriormente
estos casos fueron siempre un deber moral y de caridad, pero nunca la in-
fraccion a los deberes y obligaciones familiares tenia la naturaleza de delito.

Se cita como antecedente legislativo la ley inglesa de 1824: “Act for the
sunishment of idle and disorderly persons and rogues and vagabonds. 5
George IV, c. 28"

Su aparicion es mds tardia en las legislaciones de casi todos los paises,
I(Ir.‘nn‘quc se encuentra determinado por considerar que su punif:ién iria
en menoscabo de la familia y que ésta deberfa ser regulada exclusivamente
por ¢l ordenamiento privado. En el presente siglo, figura en los cédigf)s
penales y articulos de Alemania, 170 b, d, 361; Bélgica, 360 b, 391 b; Brasil,
944 Canadi, 241; China, 310, 311; Dinamarca, 198, 213; Espana, 487; Ho-
landa, 255; Italia, 570; Japén, 217, 219; Noruega, 219; Polonia, 201; Ru-
mania, 454: Rusia, 158; Suiza, 217; Virginia, 1936; y en leyes especiales
de Austria, 4 de febrero de 1926; Checoslovaquia, 16 de diciembre de 1930;
Francia, 7 de febrero de 1924 modificada el 3 de abril de 1928; Luxem-
burgo, 28 de mayo de 1897; Nueva Zelanda, 21 de noviembre de 1910;
Portugal, 24 de octubre de 1931; etc.

El delito reviste diversas modalidades en el derecho comparado. En su
configuracién pueden reconocerse principalmente cuatro sistemas de los
que enunciaré algunos ejemplos,

a—La ley francesa de 1924 castiga al que desatiende a su familia e in-
cluso abandona el domicilio familiar, pero si paga la pensién fijada por e.l
Juez, no comete delito. Prevé esta ley: “Sera culpable de abandono de fami-
lia y castigado con prisién de tres meses a un afio o con una multa de
cien o dos mil francos, el que deje de cumplir una decisién pronunciada
contra ¢l en virtud del articulo séptimo de la ley del 13 de julio de 1907,
o de una ordenanza, o de un juicio que le hubiera condenado al pago de
una pensién alimenticia a su conyuge y sus descendientes o a sus ascendien-
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tes, y hubiese, voluntariamente, dejado pasar mds de (res meses sin sumi-
nistrar las subsistencias determinadas por el Juez, o sin pagar la cantidad
de la pensién. En caso de reincidencia, se impondrd siempre la pena de
prisién. Toda persona condenada por abandono de familia podrd ser pri-
vada de sus derechos civiles.”

Lo siguen Bélgica, Portugal y Uruguay, previendo este wltimo pais en
el articulo 217 del Cédigo del Nifio: “El padre condenado a pagar una
pensi6n alimenticia y que pudiendo, no la cumpliera durantes tres meses,
sera condenado a pagar una multa de cien a quinientos pesos, o a sufrir
de tres meses a un afio de prisién. En caso de reincidencia, la multa serd
adicional a la pena de prisién.”

b.—Brasil, en el articulo 244 del Cédigo Penal, dispone: “Dejar sin
justa causa de proveer a la subsistencia del cényuge, del hijo menor de
dieciocho anos o incapaz para el trabajo o de un ascendiente invilido o
valetudinario, no proporciondndoles los recursos necesarios o faltando al
pago de la pensién alimenticia fijada judicialmente; dejar sin causa justi-
ficada de asegurar al descendiente o ascendiente gravemente enfermo; pena:
detencion de tres meses a un aiio o multa de un conto a diez contos de reis.”

A este sistema lo siguen con menores variantes los cédigos de Dinamarca
y Polonia.

c.—El articulo 570 del c6digo penal italiano, al que le sigue con algunas
variantes del cédigo espafiol, dispone: “Quien quiera que abandona el
domicilio doméstico o tiene una conducta contraria al orden o a la moral
de la familia, se sustrajera a las obligaciones de asistencia inherentes a la
patria potestad, a la tutela legitima, o la cualidad de cényuge, serd casti-
gado con reclusién hasta un aiio o con multa de un mil a diez mil liras.
Estas penas se aplicardn conjuntamente al que: (1) Malversare o dilapi-
dare los bienes del hijo menor pupilo o del conyuge. (2) Privare de medios
de subsistencia a sus descendientes menores o incapacitados para el tra-
bajo, a los ascendientes o al cényuge del que no se halle legalmente sepa-
rado por culpa de éste. Las disposiciones de este articulo no serdn aplicadas
cuando el hecho se hallare previsto como delito mds grave por otra dispo-
sicién legal.”

d.—Por dltimo, nos ocuparemos del cédigo de México, cuyo articulado
ya se ha escrito al inicio de este trabajo. El sistema del cddigo mexicano
lo han adoptado con ligeras variantes, entre otros estados: Holanda, Japon,
Noruega y Suiza, los que siguen un criterio materialista para determinar
el delito.

Como se puede apreciar al suministrar ejemplos de derecho comparado,
no existe acuerdo unanime sobre los elementos de ese delito. Ciertas legis-
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laciones castigan sélo cuando es doloso;.ouas. lo reprochan también en
grado de culpa; unas subordinan el castigo a la produccién de un dafio
determinado; otras estiman el resultado dafioso como causa de agravante
< sobreviniera la muerte o lesion del abandono. En algunas codifica-
ciones constituye un delito perseguible de oficio; en otras requiere ins-
tancia del ofendido. Los sujetos activo y pasivo aparecen muy limitados
en unas y sobradamente extendidos en otras. Las penas corrientes son las
de privacién de libertad, la de multa en forma _alternativa, estableciendo
algunas leyes sanciones accesorias como la pérdida de los derechos civi-
les: la condena a la reparaciéon del dafo en otras.

La relacion de parentesco ante el derecho penal:

La ley penal no conoce concepto alguno de familia; en los casos que
le ha interesado hace referencia a concretas relaciones de parentesco,
ignorando conceptos generales. En realidad, no queda otro camino al
legislador penal porque la idea de familia escapa a toda definicién cien-
tifica, no hay acuerdo undnime sobre algunos conceptos basicos, ni si-
quiera sobre el concepto mismo de la familia.

Ciertamente el derecho civil protege a la familia como un vinculo
unitario de relaciones juridicas, siendo el objeto de la tutela penal el
interés vital de garantizar la familia como ntcleo elemental de la socie-
dad v del estado y como institucién de orden publico.

En el Derecho Romano, Ulpiano decia: “iure propio familian decimus
plures personas quae sunt unius potestate ant natura ant iure subiectae.”
(Digesto 50, 16, 185. “De vervorum significationes. . .”)

En nuestro Derecho, las Partidas entienden por familia: “al sefior Della
e su mujer e todos los que biven so e, sobre quien ha mandamento, asi
como los fijos e los sirvientes e los otros criados.” (Partida VIIL Ley
6a. Titulo XXXIIL)

Se¢ puede apreciar que tales conceptos estaban de acuerdo con el ex-
tenso dmbito familiar de aquella época, mismo que se ha reducido en
el transcurso del tiempo. Esto trae como consecuencia la aparicién de
nuevos enfoques juridicos insospechados con anterioridad; sirva de ejem-
plo la inseminacién artificial en el seno familiar.

Se ha planteado en la doctrina el problema de si es vilida para el
Derecho Penal la nocién de familia que proporciona el Derecho Priva-
do. No creemos que sea utilizable un concepto de familia procedente
del Derecho Privado, ya que como hemos visto, en Derecho Privado
no se da una sola nocién de la familia y el Derecho Penal enfoca a la
familia individualmente, tutelando los intereses pertenecientes al grupo
parental, el cual estd formado por vinculos de sangre y vinculos “legales,
tomando en cuenta el honor y la moralidad.

'H Derecho Civil ha seguido de muy atris el deber de los padres y
conyuge para sus hijos a fin de procurarles alimentos, educacién y am-
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paro; regula los intercambios, generalmente econdémicos, entre los vincu-
lados. Se preocupa de la herencia de la dote, de los derechos de los
hijos. Asi, se cre6 el matrimonio, la adopcién, la paternidad legitima,
etc., preocupdndose el Derecho Privado en crear un sistema juridico
de vinculaciones para regular los intercambios.

Ahi donde las sanciones civiles fracasan, y existiendo un interés ge-
neral por parte del Estado en preservar la familia, es cuando surge pena-
listicamente la proteccién de esas relaciones familiares.

Claus Roxin al respecto en su estudio sobre el sentido y limites de la
pena estatal senala: “El Derecho Penal es de naturaleza subsidiaria. Esto
es: solo se pueden penar las lesiones de bienes juridicos y las infraccio-
nes contra fines de la Prevision Social, si ello es ineludible para una
vida comunitaria ordenada. Donde basten los medios del Derecho Civil
o del Derecho publico, ha de retraerse el Derecho penal.”

Las relaciones de parentesco, en nuestro Derecho positivo, reciben
un diferente trato; asi encontramos que en algunos casos la rclacion es
una circunstancia agravante, en otros, atenuante; €n ocasiones exime
de responsabilidad penal mediante una excusa absolutaria, o vuelve para
la prosecusion de los delitos, que por regla general son de oficio, a ins-
tancia de parte; otras mds justifica y vuelve juridico el actuar en de-
fensa de parientes, o bien el encubrimiento entre familiares como causa de
inculpabilidad.

Encontramos que como atenuante en la mayoria de los casos ante la
presencia del elemento familiar y valorando el aspecto de honorabilidad,
el codigo disminuye la pena; sirva de ejemplo el caso del aborto honoris
causa a que se refiere el articulo 332 del Cédigo Penal; de 1a misma forma,
en el delito de infanticidio se atentia la pena de acuerdo con los ar-
ticulos 325 al 328 del mismo Cédigo, siendo mds claro el conocido como
Honoris Causa tipificado en el numeral 327. En estos casos, el honor
familiar mueve naturalmente a un actuar antijuridico, siendo obligado
que la ley penal lo tome en consideraciéon cuando efectivamente quede
probado que se obr6é en funcién de evitar la deshonra.

Como agravante encontramos las lesiones proferidas a los ascendien-
tes segun el articulo 300 del Cédigo Penal; también encontramos agra-
vado, en relacion al homicidio simple, el parricidio previsto en el ar-
ticulo 323.

Por lo que toca a las excusas absolutorias, éstas las encontramos en los
delitos que aparecen en el titulo vigésimo segundo del Cédigo Penal,
indebidamente rubricado “De los Delitos en Contra de las Personas
en su Patrimonio”. Bien sabido es, segiin lo disponen los articulos 377,
385, 390 del Cédigo Penal, que el robo, abuso de confianza, fraude, co-
metido entre ascendientes contra descendientes y viceversa, no traen como
consecuencia una sancién penal.

En cuanto a los formulismos procesales, vemos que las relaciones fa-
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miliares, influyen en su tramitacién en los casos de robo y de fraude,
se establece como principio general el que para su persecusion sea de
oficio, pero tratindose del conyuge, del suegro, del yerno, de la nuera,
del padrastro, del hijastro, del hermano, para su procedibilidad, es me-
nester la formulacién de querella,

Como causa de justificacién el pdrrafo in fine de la fraccién III del
articulo 15 del Cédigo Penal contempla la presuncién del actuar jus-
tificado al sorprender a un intruso en el hogar propio de su familia. No
habrd delito al encubrir un pariente por disposicién del articulo 15,

fraccion X.

Naturaleza del delito en estudio:

El abandono de hogar, asi llamado indebidamente por nuestro Cédigo
Penal, se realiza mediante el abandono material, referido exclusivamente
2 los medios materiales de subsistencia, es decir, de asistencia econdmica

a los hijos o al conyuge.
Criticable es que nuestra legislacién, exclusivamente sancione la omi-

sién en su aspecto econémico, ya que olvida la naturaleza de la familia,
es ahi donde pueden brotar las obligaciones morales en forma mis clara
por ser el lugar apropiado para transmitir el tesoro precioso de las tra-
diciones, siendo la familia la que renueva constantemente la sociedad
humana y el antidoto mis eficaz contra el aislamiento.

Si es verdad que los padres tienen obligacién de velar por el mante-
nimiento de sus hijos, es innegable el mandato naturalistico de educar-
los, de acostumbrarlos al trabajo, de esforzarse con el ejemplo, de acon-
sejar a sus hijos en la eleccién de estado y profesién, ya que los padres
son los educadores natos de sus hijos, debiendo hacer cuanto esté a su
alcance para granjearse el amor y la confianza de ellos, importante al fin,
es la formacién de la conciencia.

Don Francisco Pavon Vasconcelos, en su obra “De los delitos de pe-
ligro para la vida”, indica que es un presupuesto del delito la obliga-
cién impuesta por la ley civil que obliga a los padres a dar alimentos
a sus hijos y al cényuge respecto de su conyuge.

De lo anterior se infiere que sélo los padres o el cényuge pueden
ser sujetos activos del delito por ser los destinatarios del mandato de
hacer derivado del Cddigo Civil. Serin sujetos pasivos los hijos bajo
la patria potestad, sean legitimos o naturales, y el cényuge.

En cuanto a la conducta, consiste en omitir los deberes de subsisten-
cia, por lo que se trata de un delito omisivo. En relacién al resultado
es un delito de peligro y formal, ya que en caso de que se produzcan los
resultados de lesiones o muerte, de acuerdo al 389, se consideran como
premeditados en forma presuntiva. Se dice que es de peligro al dejarse
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al sujeto pasivo sin los medios o recursos para atender a sus nece-
sidades de subsistencia.

La tentativa no puede presentarse en este delito por tratarse en pri-
mer lugar, de ser omisivo y, en segundo, por ser carente de resultado.

Por lo que toca a la culpabilidad, la ley sanciona el incumplimiento
doloso de los deberes de asistencia familiar lo que implica conocimiento
de la existencia del deber y representacién de la conducta omisiva, es
decir, se requiere la conciencia del incumplimiento del deber en cuestién.

La antijuricidad, el actuar en contra del Derecho, se excluye ante la
presencia de una causa de justificacién; vale recordar que el articulo
336 indica “Al que sin motivo justificado...”., Cuello Calén plantea
la posibilidad de actuacién conforme a derecho por un conflicto de debe-
res, con los profesionales, o si el sujeto carece de recursos por hallarse
en huelga.

El bien juridico tutelado obviamente es uno de los més claros deli-
tos contra la familia, segin la ley espafiola se protege el incumplimien-
to de los deberes de asistencia familiar. Algunos autores como Ferrer
Sama, Beristdin, Puig Pefia, entre otros, consideran como objeto de tu-
tela la proteccién y aseguramiento de los deberes de asistencia fami-
liar impuestos por las leyes. Rodriguez Devesa, por su parte, considera
a este delito contra la seguridad de las personas, siguiendo la siste-
mitica del cédigo espafiol.

Por lo que respecta a la participacién, es posible la induccién, no en
cambio, la coautoria, por ser la patria potestad y el matrimonio, institu-
ciones singularizadas, que obligan en forma individual.

Razones de la punicidn de este delito:

Actualmente existen orientaciones tanto en el sentido de que se debe
castigar el abandono de familia como en contra.

Se considera que el abandono de familia debe quedar relegado al
campo del Derecho Civil al cual siempre ha pertenecido, fundindose
en que el Derecho Publico debe evitar intromisiones en la intimidad
familiar, dado que éstas originan mds perjuicio que beneficio. También
se considera que debe desaparecer esta figura de los c6digos para evi-
tar la desnaturalizacién del Derecho Penal. Para otras tendencias la
pena no conduce a nada, debiendo sustituirse la actuacién del Derecho
Penal por la de la Sociologia, sosteniendo que el tratamiento penal carece
de eficacia, que no s6lo no beneficia a la familia sino que la puede per-
judicar. Por ultimo, alguna tendencia pretende extraer del Derecho Pe-
nal la proteccién de los bienes éticos y morales y en consecuencia el
delito a estudio.

En lo particular, considero que su incriminacién es necesaria, ya que
la pena acttia preventivamente, y en caso de que esto suceda, evitar la
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reincidencia mediante una educacién penitenciaria. Aunque conside-
la pena en la forma prevista es injusta, puesto que no toma

ramos que )
a realidad social que conforma al género humano al que va

en cuenta |
destinada. L

En efecto, sabido es que el Derecho Penz!l se epfrenta al individuo de
tres maneras: amenazando con una pena, imponiendo una pena, y eje-
cutando la pena. il .

Al tenor de la reforma cuando supuestamente un mdlvxdu.o. incurra
en responsabilidad penal por el delito de abandono de familia; dada
la penalidad en vigor, vemos que es posible y de todo derecho, que el
procesado pueda obtener el beneficio de la. llb‘ertad provisional; para
obtener y hacer efectiva dicha garantia consu.tucmnal, se encuentra con-
dicionado a que garantice ya sea mediante fianza, cagcxén, o hipoteca.

Resulta contradictorio que por una parte se le conmine con una pena
de esta magnitud al ser omiso en el suministro de sus obligaciones eco-
némicas conyugales y pater-filiales vy, por otra parte, que tenga que rea-
lizar gastos forzosos para obtener su libertad; c_hch‘o' en otras palabras,
del abandono de hecho pasaria al abandono judicial.

Seria mds congruente con los principios que rigen en materia de po-
litica criminal, el que para estos delitos se implantaran sanciones mds
adecuadas, de cardcter correctivo o reeducadoras, ya que la forma que se
encuentra prevista resulta perjudicial para el grupo familiar que se
trata de proteger.

Por los hijos, de oficio; por el conyuge, de querella:

Por lo que respecta a los requisitos de procebilidad, vemos que per-
manece la situacion que prevalecia anteriormente tratindose del cén-
yuge ofendido, ya que conserva en forma idénea, el que para la perse-
cusion por parte del Ministerio Publico, medie la iniciativa de la vic-
tima.

Por lo que toca al abandono de los hijos, se vuelve de oficio, haciendo
a un lado la importancia que debe tener el cardcter intimo de las re-
laciones familiares.

Se hizo caso de las observaciones del maestro don Mariano Jiménez
Huerta y de don Francisco Pavén Vasconcelos, debido a que en el texto
anterior el articulo 388 hablaba exclusivamente del perdén del conyuge
ofendido, siendo omiso en cuanto a la situacién de los hijos, actualmen-
te se ha subsanado este defecto al consagrarse el perdén judicial en el
articulo 337.

Es inexplicable que al tratar de modernizar o actualizar los tipos pena-
les, el legislador haya consentido con el texto del articulo 339, el cual
como ya se indic6, menciona que si las lesiones o la muerte resultan
del abandono se presumen como premeditadas. Encaso de que este suce-
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der aconteciese, se estaria indudablemente, ante un delito preterinten-
cional, institucién ésta que como es sabido, no se encuentra regulada
por nuesiro ordenamiento punitivo y a todas luces resulta una falta de
técnica legislativa el que se considere como premeditado; valdria mis,
si acaso, el planteamiento que la seccién mexicana hizo ante el Codigo
Penal Tipo de Latinoamérica, la cual propuso una penalidad especifica
en forma agravada para estos casos.

Para concluir este trabajo, cabe sefialar que las pricticas procesales nos
demuestran que este tipo de incidentes vuelve a los Tribunales de Jus-
ticia en instrumento al servicio de los vaivenes conyugales. Al anilisis
de las estadisticas encontramos escasas condenas por este delito, en des-
acuerdo totalmente con el importante nimero de denuncias que se pre-
sentan. Es indudable que ante la crisis familiar que ahora impera, el
estado tiene la obligacién de protegerla, sin olvidar que el legislador
no estd facultado para castigar sélo por su inmoralidad las conductas,
sino que debe sancionar las trasgresiones mds graves de aquellas nor-
mas que protegen fundamentalmente los derechos familiares,

Al parecer es mds adecuada, como se ha planteado, la imposicién de
sanciones de cardcter reeducador; no hay que olvidar que al efecto ante
las mismas causas tienen competencia los Tribunales Familiares.

El incremento en la pena asi como la persecucién de oficio, no parecen
aconsejables en ningin caso dado el cardcter intimo de las relaciones
familiares; la limitacién de los efectos del perdén de la parte ofendida
debe ser realmente elicaz en la prictica, ya que como es sabido las garan-
tias para subsiguientes prestaciones, es solamente un ideal.

No encuentro fundamento alguno por el cual el legislador no haya
incorporado al tipo que analizamos aquellas obligaciones morales, lega-
les, que no se refieran exclusivamente al aspecto material o econémico,
y que sin lugar a dudas, son de importancia y quedan también insertadas
en el bien juridico que se protege.
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Carituro 1
LA NACIONALIDAD DE LAS PERSONAS JURIDICAS
A. Generalidades

Puede parecer un asunto trillado pero, en sentido estrictamente legal,
el concepto de la nacionalidad en relacién con las personas fisicas no es
aplicable como tal a las personas juridicas o morales. En su plantea-
miento original, dicho concepto era aplicable tnicamente a los indi-
viduos y, por lo tanto, tratar de extenderlo resulta impropio. No obs-
tante que las normas concernientes a la nacionalidad de las personas
juridicas son parecidas a las normas relativas a la nacionalidad de los
individuos, es quizd mds adecuado referirse a las personas morales como
poseedoras de un “cardcter nacional”.!

El término nacionalidad es cominmente atribuido a las personas ju-
ridicas y es usado frecuentemente a nivel gubernamental tanto en el
derecho interno como en el internacional.? Pero la asignacién de nacio-
nalidad a las personas juridicas no debe por esta razén oscurecer las
diferencias que existen entre la nacionalidad aplicada a las personas
fisicas y la nacionalidad en relacién a las personas morales.® El intento
de asimilar las concepciones legales de la nacionalidad de las personas
fisicas y de las personas juridicas, puede conducir a una peligrosa ru-
ductio ad absurdum.

Sin embargo, muchos aspectos de estas dos ideas legales pueden ser
asimiladas por analogfa, con el propdsito de comprender la doctrina vy
las normas concernientes a la nacionalidad de las personas juridicas.
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B. La nacionalidad de las personas juridicas en el Derecho interno

Antes de intentar el andlisis de los principios le_gales que 1ig'en la na-
cionalidad de las personas juridicas y su proteccu.in dlplor.néum en el
derecho internacional, es necesario, en primer término, considerar su po-
sicion en el derecho interno. Existen dos aspectos estrechamente vincu-
lados de la nacionalidad de las sociedades: el interno y el internacional.
Por una parte el intento de separarlas Fomplclznmc?nfc' podria ofrecer
una vision deformada. Por otra parte, existe la posibilidad de confun-
dir este aspecto dual de la nacionalidad, debido a I_a 're.ferenciu indife-
renciada que usualmente se hace de ambos oOrdenes juridices.* Asi pues,
¢l examen de la regulacién de derecho interno, aunque breve, es necesa-
rio por las siguientes razones:

l. La atribucion de mnacionalidad a las personas juridicas es un
acto unilateral de los estados.® Serda entonces, el propdsito fundamental
de esie estudio determinar si el derecho internacional reconoce la validez
de todas las disposiciones internas sobre la atribucién de nacionalidad
a las personas juridicas, y si, al reconocer dichas disposiciones, establece
limitaciones a sus electos, particularmente en el terreno de la proteccion

diplomaitica,

9. La nacionalidad de las personas juridicas, al menos en los paises de
derecho escrito,® tiene sus mds inmediatos, trascendentales y, para la
mayoria de la gente, sus unicos efectos dentro del sistema legal que
confiere la nacionalidad.

3. Fn muchos casos, los tribunales internacionales han aplicado prin-
cipios que expresan las cualidades esenciales y la substancia de los sis-
temas de derecho interno, como derecho internacional publico.

Aunque la indoneidad de la aplicacién del derecho interno ha sido
muy discutida, el estado actual del derecho internacional requicre una
referencia de un tribunal internacional al derecho interno. En el caso
Barcelona Traction, Light and Power Company Limited (Nueva De-
manda),” la Corte Internacional de Justicia afirmé;

En este terreno (de entidades corporativas) el derecho interna-

cional debe reconocer las instituciones del derecho interno que tie-
nen un importante y extensivo papel en el campo internacional. ..

L.a Corte menciond también:

Volviendo... a los aspectos internacionales del caso, la Corte
debe. .. partir del hecho de que el presente caso implica esencial-
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mente lactores derivados del derecho interno... Si la Corte resol-
viera el caso sin tomar en cuenta las instituciones relevantes del
derecho interno, se crearian, sin justificacién, serias dificultades le-
gales. Se perderia contacto con la realidad, ya que no existen ins-
tituciones correspondientes en el derecho internacional a las cuales
la Corte pudiera acudir. Asi, la Corte debe... no solamente tomar
en cuenta el derecho interno, sino también remitirse a ¢él. Es a las
normas generalmente aceptadas por los sistemas legales y no al
derecho interno de los estados particulares, a las cuales se remite
el derecho internacional.®

La nacionalidad de una persona juridica es uno de los vinculos legales
que la atan a un determinado sistema legal. En razéon de tal vinculo, el
derecho interno y el derecho internacional regulan la nacionalidad de las
personas morales para diversos fines especificos. Generalmente, el derecho
interno contiene disposiciones para la creacién de las personas morales.?
Asi, cuando una de estas personas es creada e incorporada bajo un deter-
minado sistema de leyes, le es conferida una personalidad juridica. El
electo primario de este fenémeno consiste en que la nueva persona moral
es distinta de sus miembros;!® en segundo lugar, tiene la capacidad de ser
sujeto de derechos y obligaciones. De este otorgamiento de personalidad
juridica se derivan ciertas caracteristicas que son atribuidas también a las
personas fisicas, y que han sido adoptadas por el derecho interno segin
las finalidades de las normas que rigen a las personas morales. Entre los
atributos mencionados estin la denominacién, el domicilio social y la
nacionalidad.

“No es ya nada nuevo afirmar que la ‘nacionalidad de las sociedades’
no se refiere a un problema tnico y unitario, sino que abarca bajo
un solo término juridico, diferentes clases de problemas que implican
diferentes politicas comunitarias.”’* El uso ordinario y mds frecuente
del término es “una persona moral debidamente constituida y existente
bajo las leyes de un estado determinado.” En este sentido, la naciona-
lidad es un concepto de especial importancia en relacién con el derecho
internacional privado; mientras que en algunos paises, especialmente
aquellos regidos por el Common Law, la nacionalidad como elemento
vinculador es normalmente irrelevante, en los paises de derecho escrito
la nacionalidad significa un criterio determinante para la ley perso-
nal de las personas morales.!?

En un sentido mas limitado, el término “nacionalidad” es empleado
en el derecho interno para diferenciar entre las diferentes personas ju-
ridicas nacionales.’® La diferenciacién se efectiia, generalmente, cuando
uno o mis “elementos extranos’ forman parte de la persona moral; por
ejemplo, accionistas extranjeros, consejeros extranjeros, capital extran-
jero, operaciones en el extranejro, etc.: En este sentido, la nacionalidad
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debe ser entendida en el contexto propio ('ie cada norma juridica particu-
lar. Este significado especial de -nacionahdad constituye un proceso de
diferenciacion politico y econémico y da por resulta'do la clasificacién
de las diversas personas morales nacionales. con el objeto de determinar
la aplicacién de la norma juridica especifuca..En este proceso, las per-
sonas morales no son contempladas como nacionales o extranjeras; mds
bien. el cardcter nacional o extranjero de las personas morales naciona-
les es determinado segin el grado de elementos econémicos y politicos
extranjeros que las constituyen.

La repercusién de la nacionalidad de las personas juridicas en el de-
recho interno, se ve claramente en dos dreas significativas:

1. Inversién extranjera

En afos recientes, muchos estados han expedido nuevas leyes para re-
gular la inversién extranjera. Es caracteristico de dicha legislacién cla-
sificar las personas juridicas nacionales en base a la presencia de “elemen-
tos extranjeros”’ que estin involucrados en las operaciones o en la cons-
titucion de tales personas. Y éstas, de acuerdo con dicha clasificacién,
gozardn derechos diferentes o estardn sujetos a obligaciones distintas.
Este proceso de diferenciacién se identifica algunas veces como ‘“‘teoria
del control”. Basado en esta teoria, el derecho interno devela o “des-
corre el velo” de la personalidad juridica con el objeto de encontrar
posibles relaciones con un elemento extranjero. La ley serd aplicada enton-
ces de una forma garantizada por la estrucura econémica real de las perso-
nas morales y la participaciéon de elementos extranjeros en ellas.'

2. Régimen en tiempo de guerra

Durante el presente siglo, en épocas de guerra, los estados beligerantes
han adoptado leyes de excepcién'® para regular las operaciones comercia-
les con estados enemigos. Esta legislacién, que establece las pautas para
determinar el cardcter enemigo, es un instrumento de estrategia econémica
que impide al enemigo obtener ventajas derivadas del anonimato y de la
personalidad distinta de las personas juridicas. Las leyes expedidas por los
estados para determinar el caricter enemigo de las sociedades han estado
vigentes Unicamente durante el periodo de beligerancia. Cuando la paz es
restaurada, el régimen de tiempo de guerra deja de tener vigencia o por lo
menos debiera dejar de tenerla. Aunque estas leyes han producido efectos
econémicos y politicos comunes, su aplicacién y su interpretacién han sido
diferentes en cada estado.

En el Reino Unido, antes de la Primera Guerra Mundial, era general-
mente aceptado’® que una compaiifa constituida de acuerdo a las leyes
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de un estado enemigo tuviera caricter enemigo. Era dificil determinar,
sin embargo, si una sociedad extranjera con negocios en un estado ene-
migo pero sin haber sido constituida de acuerdo a las leyes de dicho estado
enemigo, posefa o no cardcter enemigo; y atn mds, si una sociedad que
no hubiera sido constituida y que no tuviera negocios en un pafs enemigo
podia o no adquirir, bajo ciertas circunstancias, caricter enemigo. Al esta-
llar la guerra, la primera interrogante fue respondida afirmativamente.!”
La segunda fue resuelta por la Cdmara de los Lores en el caso Daimler,'®
el cual estableci6, después de otros casos anteriores y contradictorios, que
una compafifa posee cardcter enemigo “si sus agentes o las personas que
ejercen el control de facto de los negocios, son residentes en un pais enec-
migo, o bien, aunque residan en otra parte, si se adhieren al enemigo, re-
ciben instrucciones o actian bajo el control del enemigo”.'® Los princi-

ios establecidos en el caso Daimler fueron confirmados mas tarde, en 1943,
por la Cdmara de los Lores, en el caso Sovfracht.?°

En Francia, los tribunales habian dispuesto, antes de la Gran Guerra,
que las personas morales francesas, constituidas y con domicilio social en
Francia, no eran enemigas, aunque tuvieran relaciéon con el enemigo. Du-
rante la Primera Guerra Mundial, se hizo necesario regular a aquellas
personas morales “juridicamente francesas, pero econémica y psicols-
gicamente alemanas o austriacas”. Por lo tanto, el gobierno francés expi-
di6 en 1916 la Circular del Ministro de Justicia (La Circulaire du Garde
des Sceaux), la cual ordenaba la confiscacién de las personas morales fran-
cesas que estuviera bajo control enemigo. El mismo criterio fue mante-
nido durante la Segunda Guerra Mundial.?!

En los Estados Unidos se ha desarrollado un sistema normativo andlogo.**

De la misma manera que otras legislaciones europeas y continentales,
durante la Segunda Guerra Mundial, el gobierno mexicano expidié una
“legislacién de emergencia”, relativa a Propiedades y Negocios del Ene-
migo. Por ejemplo, la Ley relativa a Propiedades y Negocios del Enemi-
go, que abroga la del 11 de junio de 1942 asi como sus adiciones y refor-
mas, publicada en el Diario Oficial el 29 de marzo de 1944 y el Reglamento
de la ley relativa a Propiedades y Negocios del enemigo publicado en el
Diario Olficial el 29 de marzo de 1944.

Las personas morales de nacionalidad mexicana que obraran o que fun-
dadamente se presumiera que obraban en nombre o para beneficio o por
instrucciones del enemigo, quedaban sujetos a la confiscacién y ocupacién
de sus bienes. El articulo 7 de la ley arriba mencionada facilitaba al Eje-
cutivo Federal para someter a una auditorfa a las sociedades a fin de
conocer si internamente existia alguna vinculacién con el enemigo. Asi,
el caricter enemigo decretado por la Junta Intersecretarial a varias em-
presas dependia enteramente de cuestiones econémicas y politicas, sin tener
importancia la nacionalidad de ellas, es decir el lugar de su constitucién
(art. 4-II) o su domicilio legal (ar. 3-I).
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“legislacion de guerra” en el derecho interno  de
varios Estados indica que la determinacién e[ectu;}da por el flerecho interno
de una persona juridica como poseedc?ra'de wac%erdenfmldg'o,'a pesar de
las diferencias en la legislacién y en la Junsprqdencxa e los }ﬁuntos paises,
asi como los puntos de vista de ciertos l.ratad_lstas, €s un lpro ema que, en
principio, no tiene relacion con la nacionalidad. “En e f]aso Dfumle.r, la
Cimara de los Lores no estaba tratand‘o un.problema e nacxona.hd‘ad,
Estaba tratando el problema de' determinar si una compaiia consutuxd?
en el Reino Unido, aunque bajo control al'c:r‘?aén,. debia o no ser consi-
derada como poseedora de cardcter enemigo”.?* Sin e.mbar.go cuando los
demas estados europeos sigmer'on el moc‘ielo del Cl‘l‘Sl Dan'nler, fue tf:l
solo por un breve periodo de tiempo, debido a’una copfusnén natural’’2
que se crey6 que la “Camara ‘de los Lores habla~s’osten1do que una com-
pania controlada por el enemigo era una compania de na.cmna}ldad ene-
migo”,*s cuando resultaba claro que lo que la ley inglesa dlspoma: era que
una compaiia registrada en Gran Bretana y, por lo tanto, de nacionalxdad
britinica, podria ser considerada como enemiga de. la’ Qran Bn.atana.

El proceso de diferenciaciéon entre la§ personas juridicas nacionales para
determinar si poseen o no caricter enemigo, ha sido lley':tdo a efecto a través
de la teoria del control. La concepci6n de compaiias cont'roladas por
enemigos es sustancialmente una concepcién economica y f{;cuca. Pern.nte
2 los tribunales “descorrer el velo” de la personalidad moral con el objeto
de saber si “los agentes o las personas que tienen el control de facto dF la
compaiiia son 0 no enemigos”, 0 “ir al fondo de las cosas y determxpar
si una compaiifa es [rancesa en realidad (no en la ley) o sélo en aparien-
cia”, v aplicar consecuentemente la leglslac_lén de comercio ‘c':on el .ene':
migo.® El “velo” de la personulidaq juridica fue entonces descqmdo
para proteger los derechos de los Aliados y para cubrir la re}za.raa.é.n de
los daiios causados por el conflicto armado. Esta operacxén. fue “justificada
por la necesidad”.*” En conclusién, desde el punto de vista del derecho
interno la nacionalidad de una persona moral no se pierde a causa de su
caricter enemigo.*®

Este andlisis de la

C. Los criterios de atribucion de nacionalidad a las personas morales

La atribucién de las personas juridicas a un estado particular, con el
objeto de aplicarles algunas normas especificas del derecho interno estd
basado de manera sustancial en la nacionalidad de dichas personas. No
obstante existen otros elementos vinculadores, independientemente de la
nacionalidad, que pueden aplicarse para someter una persona moral a
un estado determinado, para lograr las finalidades del derecho interno.

En términos generales, existen dos sistemas en relacién con el criterio
a seguir para determinar la nacionalidad de una persona moral. Estos
sistemas son, por una parte, el de la incorporacién, aplicado por los

NACIONALIDAD LEGAL PARA LA PROTECCION DIPLOMATICA 281

paises sujetos al Common Law y pqr.a.llguno_s paises de derecho escrito,
y por otra parte, el sistema dFl domicilio social, utilizado por la mayorfa
de los paises de derecho escrito. No obstante lo anterior, algunos auto-
res proponen, de lege ferendq, la posible aplicacién de un tercer sistema
para determinar la nacionalidad de las personas morales. Este criterio
¢s conocido como la teorfa del control, segin la cual la nacionalidad
de las sociedades, para ciertos propositos, debe ser determinaba a par-
tir de la nacionalidad de los individuos que ejercen el control efectivo
de la sociedad.??

Los paises regidos por el Common Law han unificado y formulado con
claridad el principio para la atribucién de nacionalidad a las sociedades.
Existe jurisprudencia establecida en el sentido de que la nacionalidad
de una sociedad es la misma que la del estado que la ha incorporado.
En otras palabras, una nueva persona moral tiene la nacionalidad del
estado donde ha sido registrada. Bajo este sistema, toda sociedad debe
tener un domicilio (registered office), y los tribunales tienen jurisdic-
cion segun dicho domicilio.

Sin embargo, en el derecho inglés —el cual es similar al de Canadj,
Estados Unidos, Australia y otros paises— la aplicacién del concepto
de nacionalidad de las sociedades es rara vez relevante para las finali-
dades del derecho interno.?°

En el caso Attorney-General vs. The Jewish Colonisation Association,3!
el Tribunal de Apelaciéon sostuvo que esta ultima tenia nacionalidad
britdnica porque fue constituida en Inglaterra y, por lo tanto, estaba
sujeta al derecho inglés, no obstante que los negocios de la compaiia,
de acuerdo con sus estatutos, eran llevados a cabo por un Consejo esta-
blecido en la oficina principal de la compaiiia en Paris.

Mis adelante, el Tribunal de Apelacién sostuvo en el caso Janson vs.
Driefontein Consolidated Mines, que la “parte demandada es una com-
paifa incorporada bajo las leyes de la que fuera la Republica Sudafri-
cana, cuyo propdsito es la explotacion de las minas de oro que ahi se
encuentran. La mayoria de sus accionistas son stibditos del Reino Unido.
La compania tiene una oficina y un comité directivo en Inglaterra. ..
(por lo tanto) la compaiifa debe ser tratada como sibdito de la Re-
publica Sudafricana, a pesar de la nacionalidad de sus accionistas”.3?

Los tribunales de los Estados Unidos han seguido el criterio del
derecho inglés. En el caso de United States vs. Northwestern Express
Stage and Transportation Company,® el magistrado White, exponiendo la
opinién de la Corte Suprema, adopté el criterio de que una compaiia or-
ganizada bajo las leyes de los Estados Unidos o de cualquier entidad fede-
rativa, era una compaiifa nacional, independientemente de sus accionistas.
Aunque la nacionalidad en el derecho interno de este pais tiene muchos
y variados significados cuando se aplica a las compaiias, puede decirse
que el sistema de incorporacién constituye la prictica seguida por los
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tribunales para determinar la nacionalidad (citizenship) de las socieda-
des en funcién de la “diversidad de jurisdicciones y del derecho cons-
titucional”.®® - .

Como principio general, los paises regidos por derecho escrito, con el

objeto de conferir nacionalidad a las personas juri(l.icas, exigen que la
creacién o constitucién de la persona moral se realice de acuerdo con
la legislacién vigente. Asimismo, la persona moral debe poseer y man-
tener su domicilio social en el territorio del estado en cuestién. Niboyet
ha definido este concepto como “...el pais escogido para la constitu-
cién de la sociedad y, en consecuencia, para la sede administrativa, donde
residen los 6rganos de direccion, donde se retine el consejo de adminis-
tracion, donde se centralizan los servicios, el lugar de donde parten
las 6rdenes v a donde vienen a concentrarse los resultados”.?® Sin em-
bargo, ni en la legislacién ni la jurisprudencia de los paises de derecho

escrito hay acuerdo sobre el significado del domicilio social. Su naturaleza

es sumamente variable.

1. Domicilio Social Estatutario

En un sentido muy amplio, el domicilio social de una persona juri-
dica es la sede acordada por los fundadores en la escritura constitu-
tiva. Representa un domicilio meramente convencional que no estd
de manera necesaria ligado a la economia del estado. Esta interpreta-
cién del domicilio social estd estrechamente relacionada con el concepto
de incorporacién del Common Law.

Asimismo, est4 contenida en la legislacién de varios paises; por ejemplo,
la Ley Holandesa del 25 de julio de 1954 establece que “Los Paises Bajos
no es un estado en el cual la legislacién tome en cuenta el domicilio
social real”.?” El articulo 10 del Cddigo Civil Griego es parecido a la
legislacion holandesa. Guggenheim sefiala que no obstante que en la
jurisprudencia suiza se considera el domicilio social real como factor
determinante de la nacionalidad de una compaiia suiza, existe la ten-
dencia a adoptar el domicilio legal estatutario a la teoria de la inscrip-
cién del primer domicilio, como prueba de la nacionalidad.’®

En Brasil, el Decreto No. 2627 de 1950 adopté el criterio del domicilio
social real. Sin embargo, una reforma ulterior del Cédigo Civil Brasi-
lefio y, por lo tanto, de la jurisprudencia se establece que el domi-
cilio social estatutario o la simple constitucién de la compaiia, de acuer-
do con la legislacién vigente, seri suficiente para la atribuciéon de la
nacionalidad.?®

2. Domicilio Social Real y Auténtico (Serieux)

La jurisprudencia indica que, en ciertos estados, los tribunales irdn
mas alld del domicilio social estatutario con el objeto de encontrar

NACIONALIDAD LEGAL PARA LA PROTECCION DIPLOMATICA 283

la sede “real y auténtica” de una persona moral. El domicilio social asi con-
siderado requiere de un vinculo efectivo necesariamente mas estrecho con la
economia del pais, de manera que los tribunales puedan determinar
la nacionalidad de las personas juridicas segin el lugar desde el cual la
direccion y la administracién son efectivamente controladas® Fl domi-
cilio social real y auténtico ha sido adoptado por la mayoria de los
paises de derecho escrito, como Francia,*! Espafia,2 Portugal,® Bélgica,
México*s y Alemania.*® ’

3. Lugar de Explotacién

Segin este criterio, la nacionalidad de una compaiiia queda determi-
nada por el lugar donde ésta lleva a cabo su actividad. Esta concepcion
tiene cierta relevancia para la fijacion de impuestos asi como para otras
instancias del régimen juridico de las sociedades. Sin embargo, en tanto

ue un criterio para determinar la nacionalidad de las personas mora-
les, ha sido abandonada hace tiempo.47

La divergencia existente entre el Common Law y el derecho escrito
en lo relativo a la nacionalidad de las personas juridicas, estd basada
en la concepcién predominante del tultimo que consiste en considerar
el nacimiento de la personalidad moral como una consecuencia del
contrato entre los fundadores. El enfoque del derecho escrito considera
que la personalidad moral tiene un vinculo més estrecho con la eco-
nomia del estado en el cual la sociedad ha sido constituida, que el
existente en los paises regidos por el Common Law, en los cuales la conce-
sién o el simple registro ante las autoridades competentes es suficiente. En
todo caso, estaria fuera del marco de este anilisis seiialar las ventajas
y desventajas de cada uno de ambos sistemas; tal discusién seria mds
relevante para el conflicto de leyes y para los problemas econémicos gene-
rales que para las finalidades del derecho internacional*® Cabe indicar
que “si bien la prueba de la incorporacién tiene una estrecha afinidad
con la jurisprudencia angloamericana, posee la ventaja de coincidir de
hecho, aunque no en el nombre, con la prueba cominmente aplicada
en los paises de derecho escrito”.#* No obstante la exigencia de que las
personas morales tengan su domicilio social en el territorio del estado,
€ asimismo cierto que una compania debe ser constituida de acuerdo
con .el derecho del estado donde se encuentra el domicilio social. El re-
que.nmiemo del domicilio es adicional al de la constitucién y no lo
sustituye.50
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Cariruvo- 11 méticos no representa, en muchos casos, la expresion del derecho. Y atn
mas, las expresiones usadag entre los abogados y los juristas internacio-
NACIONALIDAD DE LAS SOCIEDADES EN FUNCION nales para describir las diferentes clases de compaiifas, no concuerdan
LA N/ ISE LA PROTECCION DIPLOMATICA plenamente todavia.?

Sin la pretensién de describir integramente la estructura orgénica y
las operaciones de las entidades corporativas, este estudio contiene un
intento de clarificar principios sujetos a discusién, y su exposicién estard
limitada al propdsito de cubrir la materia del trabajo.

A. Generalidades

Un aspecto importante de la actual comunidad internacional es la pro-

liferacion de las empresas mercantiles. Las transacciones comerciales Cuando un estado presenta una demanda internad?nal contra otro
internacionales y las inversiones en el extranjero han aumentado enorme- estado debe,. como un Pngl‘c‘plg' glgene{:'a.l de derecho mt'emacxor\a], ya
mente, v este intenso desarrollo econémico aunado a un profundo cambio sea por medio f‘le intercam 'I((l)sd iplomaticos o ante un tribunal interna-
pulitico'\ economico en diferentes paises, ha ocurrlflo en un periodo cional, demostrar su capacidad ‘ para anteponer la demanda.
de tipo menor de medio siglo. El comercio internacional es practicado I\"on.m‘lm.cpte, la cuestiéon de la .admmblh.dad de las demandas, cuando
en gran escala a través de un sistema complejo y vapad.o de estructuras la_jurisdiccién de la Corte ha sido asumnd?, crea el problem.a de la
corpbr:nivas. en el cual intervienen gobiernos, organizaciones internacio- nacionalidad de la demanda y del agotamlento.de Tecursos internos.
nales, empresas internacionales asi.como empresas _pnvadas y publicas, Asi en la _medxda en que las empresas merca.r}ules estin organizadas,
como partes en las transacciones' b}laterales o multxlaterale:c, desplegadas la ‘n.'l(‘lonﬂlldlld de. la demanda debe ser determinada, cuando sea nece-
para promover el bienestar economico y g_eneral de las naciones. sario, de manera diferente en cada caso.

los estados estin marcadamente divididos en cuanto a importantes
principios de interés econémico, lo cual complica en algunas ocasiones 1. Estados y empresas priblicos
el desarrollo de la actual comunidad y, consecuentemente, hace que el
estudio del llamado derecho econ6mico internacional sea una tarea Existe un nimero cada vez mayor de estados que actiian como empre-
dificil. Ademds, debido a la multiplicidad de puntos de vista p91ft1Fos sarios internacionales. Los gobiernos acostumbran comerciar interna-
y a las diferentes necesidades econémicas de los estados, la aplicacién cionalmente en cuanto tales o por medio de empresas piblicas. Fstas
de un principio de derecho siempre estard sujeta a cierto grado de empresas son habitualmente creadas y organizadas por una legisla-
variacién para satisfacer las exigencias de las relaciones interestales. . cién especial o por decreto. Aunque tienen ciertos aspectos juridicos pri-

Fl derecho internacional consuetudinario no se desarrolla al mismo vados, los gobiernos participan en la direccién o mantienen un nimero
ritmo que el comercio internacional. Por eso no es sorprendente que la de acciones que puede variar entre un control completo de la empresa
bisqueda de un principio univoco de derecho en este terreno —finalidad y una minoria participe.
de esta investigacién— se reduzca a una aportacién limitada a la vasta El grado de autonomia legal de este tipo de empresas se debe consi-
complejidad de problemas juridicos, politicos y econémicos que ofrece derar.a. la luzrde los: hechagsen cadordams particular.
este tema. Al terminar la presente investigaci6n, se podria concluir que Ya sea que una empresa publica lleve a cabo operaciones que puedan
el derecho no esté definido en muchos aspectos o, al menos, que la po- ser definidas como actos soberanos —actos de jure imperii— o actos priva-
sicion tradicional del derecho internacional, el cual “se conformé en un dos —actos de jure gestiomis—;yes iun: problema,sque ha . sido estudiado
periodo caracterizado por un intenso conflicto de sistemas e intereses”,' a través del concepto de las inmunidades derivadas de la jurisdiccion
no siempre satisface las cambiantes exigencias del moderno sistema territorial. Sin embargo, cuando un estado presenta una demanda contra
econdmico y politico internacional. Este estudio revelars una casi total otro estado ante un tribunal internacional, atn en el caso de que los
ausencia de normas especificas de derecho internacional general con res- actos de la empresa sean jure imperii, el estado demandante esti obli-
pecto a las compaiifas que operan internacionalmente. La terminologfa gado a establecer la nacionalidad de la empresa ptiblica, para ejercer
empleada para describir las complejas entidades corporativas que fun- la proteccion diplomética. Entonces, la importante distincién efectuada
cionan a nivel internacional no es nada clara y aun no se ha definido. en el derecho internacional entre empresas privadas y publicas, es irre-
Los términos y las palabras empleados por los economistas y por los levante para la determinacién de la nacionalidad por parte del estado
hombres de negocios, rara vez coinciden con aquéllos utilizados por los ) demand.aflte y para la proteccién diplomitica.® La. Corte l_’ermaneme
juristas. Asimismo, la terminologia empleada por los politicos y diplo- d de Justicia Internacional, sostuvo en el caso Concerning Certain Interests

HEMEROTECA
' ESCUELA LIBRE DE DERECHO
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in Polish Upper Silesia, que “...una relacién aniloga a la que existe entre
las personas fisicas y el Estado, y a la cual se le llama nacionalidad, existe
también, aunque en forma diferente, en el caso de las “corporation de
droit public”*

Cuando los estados comercian a nivel internacional como tales, a través
de sus organos de gobierno strictu sensu, el principio de nacionalidad
obviamente no se aplicard. Los 6rganos ministeriales del estado no gozan
de una personalidad juridica distinta a la del mismo estado.

Cuando se da una violaciéon al derecho internacional a paritr de una
transaccién comercial internacional efectuada entre estados, serg conside-
rada como una contravencién que da lugar a la responsabididad directa
y, por lo tanto, el principio de la nacionalidad, asi como el principio
del agotamiento de recursos internos serin irrelevantes para la admisi-
bilidad de la demanda.

2. Organizaciones internacionales

El continuo incremento del campo de actividades de las instituciones
internacionales, da nuevas dimensiones al problema de su capacidad para
presentar demandas en el campo internacional. La posibilidad de la pro-
teccién diplomdtica por dafos a su personal o a su propiedad no est4
expli(.ilun.]eme establecido en la constitucién y en los estatutos de dichas
organizaciones internacionales. En 1949 se present6 el problema de su
capacidad para entablar demandas internacionales, a raiz del asesina-
to del Conde Bernadotte, nacional de Suecia y Mediador de las Nacio-
nes Unidas en Palestina. La Corte Internacional respondié por unani-
midad en su Opinién Consultiva® que la Organizacién de las Naciones
Unidas era “un sujeto de derecho internacional, capaz de poseer dere-
chos y obligaciones”, incluyendo “la capacidad de defender sus dere-
chos presentando demandas internacionales”.

Las.insliluciones internacionales, sin embargo, son esencialmente “in-
ternacionales” en caricter, y por lo tanto carecen de cualquier cardcter
“nacional”. Un dafio cometido contra una institucién internacional cons-
tituye una causa de responsabilidad directa en el derecho internacional

),lcin consecuencia, el principio tradicional de nacionalidad no es apli-
cable.

3. Empresas internacionales

. En el plano internacional, existe también un numero creciente de, asi
amadas, empresas internacionales, multinacionales, transnacionales, plu-

rinacionales o hasta cosmo-corps. El término “compaiifa internacional”
tiene por lo menos tres diferentes significados:7 :
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a) Una compaiifa nacional de un estado, pero cuyas funciones y
objetivos son el comercio internacional. Este tipo de compaiifa ha
sido denominada transnacional en virtud de sus operaciones y de sus
transacciones mercantiles, aunque sin tomar en cuenta la base formal
de su estructura orgdnica legal.

b) Una compania creada de acuerdo con las leyes de un estado pero
definida como internacional en virtud de que su formacién ha sido
convenida o al menos proyectada en un tratado internacional suscri-
to por estados. Tal empresa debe su concepcién, aunque no su crea-
ci6n, a un convenio entre estados y, de derecho, tiene caricter nacio-
nal. Estas compaiifas han planteado varios nuevos problemas juridicos
que ain no han sido resueltos. En todo caso, cabe indicar que, en
principio, estas compaiifas poseen la nacionalidad del estado de acuerdo
con cuyas leyes han sido constituidas.?

¢) Una tercera categorfa comprende aquellas compafifas no sélo
proyectadas, sino también creadas por un tratado; por tal razén, estas
empresas propiamente denominadas compafifas internacionales, estan
organizadas y viven de acuerdo con el derecho internacional tinica-
mente y no tienen vinculos con ningtn sistema particular de derecho.?

Los sistemas tradicionales, de derecho interno, para la atribucién de
nacionalidad de estas condiciones, son obviamente inaplicables en este caso,
ya que esti fuera de todo derecho nacional. Una compaiiia imern.ac-iqnal
no puede tener una nacionalidad; es, por naturaleza y por definici6n,
una entidad internacional.

Los tratados que crean compaiifas internacionales generalmente estable-
cen las normas que se aplican para el caso de disputas que puedan surgir
entre los accionistas (estados miembros). Sin embargo, el problema funda-
mental relativo a la proteccién diplomiatica de este tipo de compaiiias con-
tra terceras partes, contintia sin solucién. .

En la medida en que las empresas internacionales son apdtridas'® el
principio tradicional de derecho internacional segiin el cual el estz}do
nacional de la compaiiia tiene derecho de ejercer la proteccién diplomitica,
ec inaplicable.

La capacidad para entablar una demanda por dafos directos a su perso-
nal o a su propiedad, debido al vinculo funcional que existe entre el agente
y la organizacién fue sostenida por la Corte Internacional en el caso cha
rations,' concomitantemente con su personalidad juridica. Este criterio
de la Corte se relaciona con principios muy sutiles de derecho y de. hecho,
y no siempre facil aplicarlos por analogia a las empresas i.memacxonales.

Por una parte, quizd algunas de estas compaiiias internacxonale:r, puedan
ser protegidas diploméiticamente por las Naciones Unidas en virtud de.l
vinculo que las relaciona con el Consejo Econémico y Social de la Organi-
zacién. Pero, por otra parte, es muy discutible que las empresas interna-
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. nales poscan una personalidad internacional suficientemente distinta,
: : S e : ‘ . - .
uun{a ir [( ue puedan ser consideradas como sujetos propios del derecho
?sx‘el:l.c'ioxlnl y, por ello, tener la capacidad para presentar demandas por
nLerns atl b

sf mismas ante un tribunal internacional.

4. Sociedades anonimas

todas las empresas en cl mundo moderno de los nego-
anénima. Por ello, resulta menos frecuente en
las condiciones actuales de las alta.mcme dcsarrolladasuactividafles econd-
‘ nternacionales encontrar sociedades de p'e,rsonas. La socn_edad ano-
a estructura que permite la aglomeracion del vasto capital reque-
a v el comercio modernos. Es ésta estructura corporativa
‘ el control de un gran numero de otras compa-

El pl'ol(‘)lipo de :
cios p!i\;xdos. es la sociedad

micas 1
nima es | :
rido para la industri
i juridica para
la respuesta juridica pal  de.)
fias creando asi las sociedades holding.X
El campo del presente trabajo estd limitado al estudio de la nacionalidad
LA Clisd s i J 3 . ) on .
como una condicion previa para la proteccion diplomatica de las socie-
dades de capital de derecho privado. Aunque existen caracteristicas muy va-

i s a las distintas clases sociedades andénimas nacionales,
riadas inherentes a las distintas clases de soc S

N T ' 5 i antes pueden resumir-
todas ellas ofrecen rasgos comtines. Los mds importantes | mir

se como sigue:
1. Una sociedad posee una personalidad juridica distinta a la de sus
- o “ \J

miembros.'4

2. La responsabilidad de los accionistas estd limitada a su participacion

en el capital.

3. El capital de la compafifa estd representado por titulos de acciones,

Ly B 4

los cuales son, en términos generales, transferibles por naturaleza.

4. Como una persona destina de sus socios la sqciedad_ puede ser_tin'xlada
de derechos y obligaciones, asi como ser propietaria de bienes, por si misma,
no como representante de sus asociados o accionist.as, a p.esar d.el hecl.lo de
que sus accionistas colectivamente son, en ultima instancia, qu1‘en<:5 tienen
la autoridad legal para usar y disponer de los bienes de la sociedad.

5. Con algunas excepciones especificas, los accionistas no pueder.l de-
mandar ni ser demandados en relacién con las operaciones y la propiedad
de Ia sociedad.’

6. La direccién de la sociedad es normalmente encomendada a un Con-
sejo de Administracién designado por los accionistas; pero las Asambleas
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Generales de Accionistas tienen a su cargo, en ultima instancia, la admi-
nistraciéon y control de la sociedad.1®

B. La nacionalidad de las sociedades en el Derecho Internacional

La atribucién de nacionalidad a las sociedades confiere a los estados
atribuyentes ciertos derechos y obligaciones:

1. Jurisdiccion

La nacionalidad ha sido reconocida como un vinculo juridico entre un
estado y una sociedad, el cual da al estado, en principio, el derecho de
ejercer jurisdiccién internacional sobre sus sociedades nacionales, asi como
protegerlas diplomadticamente en caso de violaciones al derecho interna-
cional. La nacionalidad es entonces un importante criterio por medio del
cual el derecho internacional puede determinar los limites de la jurisdic-
cién de un estado. Los estados definen la organizacién y el funcionamiento
internacional de sus sociedades nacionales. Pero los estados reclaman asi-
mismo jurisdiccién extraterritorial para regular y controlar las actividades
de sus compaiifas nacionales que operan bajo la juridiccién territorial de
otro estado. Muy a menudo, los conflictos de jurisdiccién entre los esta-
dos generan problemas que afectan los negocios internacionales, cuando
los estados reclaman el derecho de controlar compaiifas extranjeras que
operan con o dentro de su jurisdiccién territorial.l?

Han existido muchos proyectos de regulacién juridica del derecho de
los estados a ejercer su jurisdiccién internacional sobre las sociedades y sus
actividades, principalmente en el terreno del comercio internacional y de
la inversién extranjera. El logro mas importante se ha dado tal vez por
la via de los acuerdos bilaterales, aunque si se considera al escala global
de las transacciones internacionales, el resultado es minimo. Es por ello
que los limites de la jurisdiccién de los estados con respecto a las socie-
dades y a sus actividades, contintian en gran medida sin definirse, y muchos
aspectos juridicos atin no han recibido un reconocimiento universal en el
derecho internacional.

2. Tratados

En el derecho internacional moderno, los tratados bilaterales y multila-
terales, cuando hacen referencia a “nacionales de las partes contratantes”,
frecuentemente incluyen tanto ‘individuos como sociedades. De nuevo, la
nacionalidad constituye un elemento importante para definir en los trata-
dos el tipo de compainia que puede gozar de los beneficios y estipula-
ciones contenidos en los mismos. Sin embargo, casi todos los tratados con-
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tratado.'®

3. Proteccion diplomdtica

ad constituye la base juridica que, en ausen.cia de.z trata-
‘ s standi para garantizar la proteccién dlpl9mé-
- lmmsé de existir una responsabilidad internacional
estado. El establecimiento de la responsal?ilidad internacio-
frente a otro ‘Sl"'loi u omisiones de los estados que violen los derechos
nal por ;!C(OISll .lc‘l? st;i respaldado por el derecho de proteccién dlplomf}tlc.a.
de las sociedac es.le rezulan este derecho se han desarrollado en Ia']uns-
Las nf)rn;as];llc()né’ Internacional de Justicia, asi como en un niimero
prud.encm ed laudos arbitrales, y en la practica c.le los estados. “Las
consnderaple e _relativas a la proteccion diplomética— representan las
reglaf ’exmemes iale; desorralladas histéricamente. .. las .cuales... cons-
CF,ndmones ese?c vi;;endi una bien equilibrada transaccu'Sn producida,
mu;ml l:np:é?f(ic!{:meme y,aceptada tanto por los Estados interesados en
gradual y '

tender el alcance de la proteccion diplomitica, como por los Estados in-
€x “

ingirla’.1?
teresados en restringirla”.

La nacionalid
dos, da a un estado
tica a una sociedad en el ca

La expresion “proteccion diplomitica” ha sido empleada en la prictica
4.8

juri i idos.?®
de los estados y entre los juristas con muchos y variados sentido

a) La proteccion diplomdtica en latu sensu

En latu sensu, la proteccién diplomatica comprendel c(;xaleqﬁfxi::::;z:cg:
un estado frente a otro para demandar el respeto al e(ri cesta Mo
nal en favor de sus nacionales. El_ alcance y lo§ .hmltes ledered]o s
gubernamental no han sido definidos con precision en e

nacional. ' . o o=
Algunas veces las representaciones diplomdticas son llevadas a c
70

2 ]es 21
través de agentes diplomaticos e incluso a trav_és _(}e z}gen:;sl uc::lsel;r:ﬁ:n_
A partir de la préctica (fe losgstm\i{ys,qrezui;a C(:)xrfizxspg:(rlxegda it

e ccion diplomatica. Ya qu cia L
(efn:lc( I:ls g:)(t);li(;rnos estd generalmente orientada a la negt;laagétzr::ds::;zj
pre refleja la estricta aplicacién (.le las normas fle derec o;snaua T
En algunos casos, las representaciones d:ploméuca? V.a(li‘l. n.l(S rtir
cuestiones “que corresponden esencialmente a la juris uicn n .
cualquier estado”,*? o bien, se dirigen al gobierno no 96 o Pa:emaciinal,
la reparacién de un dafio que respl}e de un acto 1lfc3to 1!: e
sino que frecuentemente esta actividad .dlp.lom{_mca 1n'tenzll kg
prevenir las posibles violaciones a una obligacién internacional.
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plo de la amplia gama de aspectos y actitudes tomadas por los estados
en lo relativo a la proteccién diplomitica de las sociedades, estd dada por
la Corte Internacional en el caso Barcelona Traction.23 Después de la decla-
racion de quiebra de la compaiifa canadiense Barcelona Traction, efec-
tuada por el tribunal espafiol de Reus en 1948, las representaciones diplo-
miticas fueron hechas al Estado Espafiol por los gobiernos de Canad4, del
Reino Unido, de los Estados Unidos y de Bélgica.

El gobierno briténico decidi6é proteger a los tenedores de bonos resi-
dentes en el Reino Unido, y apoyé la representacién hecha por el gobierno
canadiense. Este tiltimo envid representaciones al Gobierno Espafiol en una
serie de notas diplomiticas, quejiandose de las denegaciones de justicia
que se decian haber sido cometidas en Espaiia a Barcelona Traction y a sus
subsidiarias espafolas y canadienses, ’

Los Estados Unidos reclamaron a favor de Barcelona Traction, como
apoyo a la nota presentada por el Gobierno Canadiense, y después prolon-
garon su intervencién diplomdtica para proteger los intereses americanos
de la compania Barcelona Traction.

Por tltimo, el gobierno belga presents representaciones al gobierno
espanol del mismo dia en que lo hizo el gobierno canadiense, demandando
la proteccién de Barcelona Traction. Mas tarde, exigié la proteccion de
los accionistas belgas de la mencionada compania.

Del ejemplo anterior, se puede llegar a la siguiente conclusién: aunque
cn algunas ocasiones un gobierno puede carecer de locus standi —de acuer-
do estrictamente con el derecho internacional— para ejercitar el derecho
de proteccién diplomdtica Y presentar una demanda formal en un caso

dado, puede sin embargo entablar reclamaciones informales presentadas
ante gobiernos extranjeros.2

b) La proteccidn diplomdtica en strictu sensu

La proteccién diplomética contiene, strictu sensu, los principios juridicos
a partir de los cuales un estado puede presentar formalmente una de-
manda contra otro estado o ante un tribunal internacional.

En el caso Nottebohm, la Corte Internacional apunté que “la protec-
cién diplomdtica y la proteccién por medio de un procedimiento judicial
internacional, constituyen medidas para la defensa de los derechos de los
Estados”.* La redaccién empleada por la Corte da la impresién de que
la proteccién diplom4tica y los procedimientos judiciales internacionales son
conceptos diferentes, lo cual equivaldria a una visién equivocada del de-
recho.

En realidad, la representacién diplomatica y los procedimientos judicia-
les internacionales constituyen algunos de los medios de la proteccién
diplomdtica.

En varios casos, la Corte Internacional se ha referido a la protecciéon
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diplomética como un solo término juridico el_ c1'lal con_)p;gn.d;t tanto las
rcPrescmaciones diplomiticas como los prqcedlrmentos judicia es’mt(":.ma_
P les. Por ejemplo, en el caso Reparations, la ‘Corte establecid: I:.os
;n:o'z:ieimiemos judiciales, internacionales no son scnlno uno de l(l)s medios
al alcance de los Estados para hacer valer su fieredlo 1::1 ejercer la protec-
cion diplomatica”.? Mientras que la reahzacn_én le asl :lePref;:?m;CIOnes
diplomiticas es flexible y carece de un contenido fijo, e erecho e pro-

i6n diplomdtica para la presentacnép_de derqandas ame. instituciones
:xelctgmacionalcs. es un sistema formal, rigido y bien estableado.en fel de-
recho internacional. Es fundamentalmente dgntrq de es(;a ﬁerspect‘lv: dormal
de la proteccién diplomdtica que la nacxona!ldad 'el as sociedades es
tratada en este trabajo, ya que las representaciones dl}? omdticas son ine-
vitablemente tendenciosas y no necesarfamente_mdlcauvas ded!a p.osmlén~
real de un estado respecto al derecho.mternac.lonal consuetudinario. Por
lo tanto, su valor juridico debe reducirse considerablemente,

Existen dos principios, intimamente relacionad_os, que un lesta:ﬂlo debe

acatar para poder demandar a otro estado por violaciones a los derechos
nacionales.

deE()lusprimero consiste en el reql-ni.sito de que la demanda.debe Ser presen-
tada por el estado. Una de las dificultades en la Presemacxén de d?mandas
es la carencia de jus standi de las personas privadas ante los tnbuna!es
internacionales. Esta dificultad ha sido resuelta por me.dlo de un prin-
cipio juridico que se ha desarrollad_o con base en una reiterada tendergc!a
de laudos arbitrales y en la doctrina. La -Corte Permanente de Justicia
Internacional formulé este principio como sigue:

“Es un principio elemental de derecho internacional que un Es-
tado tiene el derecho para proteger a sus nacionales cuando han
sido lesionados por actos contrarios al derecho internacional come-
tidos por otro Estado... Al hacerse cargo del caso de uno de sus
nacionales; y al recurrir a la proteccién diplomatica o a un proce-
dimiento judicial internacional en su nombre, el Estado se en-
cuentra realmente afirmando sus propios derechos; su derecho de
garantizar en la persona de sus nacionales, el respeto a las pormas
del derecho internacional... Cuando un Estado se ha hecho cargo
de un caso a favor de uno de sus nacionales ante un tribunal inter-
nacional, para este ultimo, el Estado es el unico reclamante”.*?

El segundo principio establece que el estado protector debe ser (?l &
tado nacional de la persona afectada. La Corte Permanente ha definido
este principio asi:

“Este derecho (de proteccién diplomatica) estd limitado necesa-
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riamente a la intervencién en favor de sus propios nacionales porque
a falta de un acuerdo especial es el vinculo de la nacionalidad entre

el Estado y el individuo lo que, por si solo, confiere al Estado el de-
recho de proteccién diplomitica”.28

El derecho de proteccién diplomitica es entonces una relacién  juri-
dica establecida entre estados. El derecho pertenece exclusivamente al es-
tado nacional. Sin embargo, el estado no est obligado por el derecho in-
ternacional a reclamar en todos los casos que impliquen una violacién a
dicho orden juridico infligida a sus nacionales. Por lo tanto, el derecho
de proteccion diplomitica es también esencialmente discrecional.

La naturaleza discrecional del derecho de proteccién diplomadtica radica
en consideraciones de indole juridica, politica y econémica que pueden ser
tomadas en cuenta por el estado antes de anteponer su demanda contra
otro estado. Asimismo, el estado goza de la prerrogativa de entablar o no
la demanda.

Con respecto a la naturaleza discrecional de la proteccién diplomaitica
de las compaiifas, el gobierno britdnico, en el caso Santa Clara Estates Co.
Ltd. (1903), la Cancilleria emiti6 el siguiente comentario: “Deberfa de-
jarse a él (el Gobernador Interino de Trinidad), a su discresién, decidir
si una compaiiia es en realidad suficientemente britdnica para tener de-
recho a la proteccién”.3® No obstante, el gobierno britdnico ha expedido
normas de politica general, aplicables cuando un nacional del Reino Uni-
do busca la proteccién de su gobierno.?!

En el caso Renault Selling Branch Inc., el Departamento de Estado
destacé “... el problema de que si la proteccién diplomitica es concedida
a las compaiifas constituidas de acuerdo a las leyes de los diferentes Es-
tados, y la medida en que tal proteccién debe quedar a la discrecién
del Departamento. ..”.33 Sin embargo, al igual que el Reino Unido, los
Estados Unidos tienen una politica bastante clara y establecida sobre la
proteccién diplomdtica a sus nacionales,

La naturaleza discrecional de la proteccién internacional fue mds tarde
descrita con propiedad por la Corte Federal Suiza en el caso de Gschwind
vs. Swiss Confederation. El Sr. Gschwind antepuso una demanda por daiios
contra la Confederaci6én Suiza porque su gobierno se negé a continuar
una accion diplomitica contra el gobierno britinico. La Corte Federal
Suiza sostuvo que: “el hecho de que haya sido dafiado por una violacién
al derecho internacional, no conficre al ciudadano el derecho de asisten-
cia por parte de la Confederacién, de la manera deseada por é1".34

La Corte Internacional, en el caso Barcelon Traction, ha establecido
que:

“El Estado debe ser considerado como el tinico juez para decidir
si su proteccién serd otorgada, en qué medida lo serd y cudndo
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cesard. Retiene a este respecto un poder discrecional, cuyo cjer-
cicio puede determinarse por consideraciones de naturalza politica
o de otro tipo, sin relacnén.alguna con el. cas;; particular. .. El Esta-
do goza de una completa libertad de acci6n.

Asimismo, en el derecho interno, los est:}dos no estin obljgados, gene-
ralmente, a conceder proteceion dlplOI}léllca'a sus companfas naciona-
les.? Sin embargo, los gobiernos de varios paises expc?r.tadores de capital
han adoptado recientemente nuevos sistemas para mitigar la carga que
implica el riesgo del inversionista nacional en el extranjero. E§tos pro-
gramas son ordinariamente efectqados a través de pactos bilaterales
con los paises importadores de capital, asi como de la creacién de pro-

gramas internos de garantia a la inversion y contratos generales de se-

guros.37

C. La nacionalidad de las sociedades para la proteccion diplomadlica

El concepto de la nacionalidad de ]as’s_ociedades como fundamento
para el ejercicio de la protecc'l()n Fluplonx:ltlca, ha }emdq un dr?sarrolk.)
paralelo al concepto de Ia nacionalidad y la proteccién diplomdtica apli-
cado a los individuos. Sin embargo, la idea de nacionalidad de las socie-
dades, al menos en el plano del derecho internacional, se origin6 en el
presente siglo. El desarrollo del derecho c.:le proteccion diplomdtica sélo
comenzé a extenderse a las sociedades al final del siglo pasado.®® El con-
cepto de la nacionalidad de las sociedades en funcién de la proteccion
diplomética presenta una doble vertiente. Por una parte, las normas que
regulan la determinacién de la nacionalidad de las compaiiias son dile-
rentes a aquellas que regulan la determinacién de la nacionalidad de los
individuos. Por otra parte, el principio de que la nacionalidad constituye
la base legal del derecho de un estado para presentar una demanda ante
un tribunal internacional, es aplicable tanto a los individuos como a las
sociedades. En otras palabras, ambos deben tener la nacionalidad del
estado demandante; si es que éste decide ejercer su derecho de proteccion
diplomatica; en tanto que la determinacién de las normas sustantivas
de la nacionalidad son, sin lugar a dudas, aplicadas diferentemente a los
individuos que a las sociedades, a pesar de sus similitudes.?®

Hay tres preguntas que deben responderse: Primera, ¢como se ha des-
arrollado en el derecho internacional consuetudinario el principio que
exige que el estado demandante sea el estado nacional de una sociedad
para ejercer el derecho de proteccién diplomatica? Segunda, gcudles son
los elementos constitutivos de este vinculo de nacionalidad? Tercera, ¢ha
aceptado el derecho internacional consuetudinario otras bases para la
proteccién de las sociedades en el plano internacional, o es el vinculo
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de nacionalidad lo tnico que'conﬁere a un estado el derecho de protec-
cién diplomadtica?

1. Primera pregunta:

;Como se ha desarrollado en el derecho internacional consuetudinario
el principio que exige que el estado demandante sea el estado nacional
de una sociedad para ejercer el derecho de proteccion diplomdtica?

Ha sido indicado ya que en el caso Penevezys-Saldutiskis Railway, la
Corte dijo: “...es el vinculo de la nacionalidad entre el Estado y el indi-

viduo lo que por si solo confiere al Estado el derecho de proteccién di-
plomdtica™ .40

Es entonces el propoésito de las pédginas siguientes demostrar si este con-
cepto puede o no puede extenderse, mutalis mutandis, a las sociedades.
Parece ser, por muchos aspectos de la prictica de los estados que éstos
se consideran asi mismos facultades para proteger a las sociedades cuan-
do el estado demandante les ha conferido unilateralmente su vinculo ju-
ridico de nacionalidad. A continuacién se exponen varios ejemplos a fin
de demostrar el principio anterior.

a) Representaciones diplomdticas
a. 1. Reino Unido.

Ya en 1825, la Cancilleria del Reino Unido sefalé al Departa-
mento de Asesoria Juridica (Law Offices), con respecto a una posible
violacién del Tratado de Amistad y Comercio efectuado entre Ar-
gentina y Gran Bretafia, que:

“...no puede haber duda alguna de que el Gobierno Britinico y
otros han hecho constantemente representaciones diplomdticas a favor
de compaiifas constituidas de acuerdo a sus respectivas leyes”.4!

En 1911, cuando el gobierno del Reino Unido se enter6é de que el
gobierno de Siam (Tailandia), interpretando un tratado favorable
con respecto a la propiedad territorial en Siam, tenfa pensado no
considerar a las compaiifas britdnicas como facultadas con los mis-
mos derechos que los individuos respondi6 en estos términos: “Al
Gobierno Siamés no le seria tolerado sostener que una compaiifa de-
bidamente constituida como britdnica fuera en realidad extranjera
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y que ¢l Gobierno de Su Majestad no tuviera derecho a protegerla”.4?
" En muchos otros casos, puede apreciarse con claridad que, aunque
la proteccion diplomitica no fue de hecho ejercida por el gobierno
britdnico, de derecho pudo haberlo sido, ya que las sociedades en
cuestion fueron constituidas de acuerdo al derecho britdnico y, por

ello, eran britanicas.*®

_ Los Estados Unidos

Fl mismo punto de vista €s claramente adoptado en la prdctica
de los Estados Unidos. En 1916, Moore sefial6:

“Ha sido asentado que un gobierno tiene la facultad de intervenir
a favor de una compaiiia constituida de acuerdo a sus leyes... Es
por €so que encontramos en las convenciones generales de reclama-
ciones que la sumisién o las soluciones abarcaron uniformemente
‘todas las sociedades, compaiias o individuos privados de los Esta-

dos Unidos™.*®

. Pera

El gobierno de Pert ha adoptado también el punto de vista juri-
dico de que solo el estado nacional de una sociedad estd facultado
para protegerlo contra otro estado.4” Esta posicién ha sido expresa-
da recientemente en la correspondencia diplomitica con el go-
gierno de los Estados Unidos, a raiz de la expropiaciéon de la com-
painia La Brea Parinas, S. A. Dicha compaiiia habia sido constituida
de acuerdo a las leyes de Canadd y pertenecia totalmente a In-
ternacional Petrolerum Company, una sociedad debidamente cons-
tituida en el Reino Unido. Una nota diplomdtica de la Cancilleria
Peruana respondié al Departamento de Estado en los siguientes
términos:

“  La sociedad ha sido constituida en Canada. .. en virtud de esta
situacién juridica, no es posible entender la razon por la cual su Go-
bierno se reserva el derecho a efectuar representaciones diplomaticas
a favor de una sociedad que fue constituida y opera en un pals que
no es el de su Excelencia”.*8

a. 4. Francia

En 1948, el Ministro Francés de Asuntos Extranjeros declaré ante
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la Asamblea Nacional, con respecto al caso Société des Phosphates
Tunisiens:

“Ge trata de una sociedad de mayorfa francesa en lo que concier-
ne al consejo de administracién como al capital. Esta sociedad tiene
su domicilio no en Tinez, sino en Francia. Es entonces una socie-
dad francesa que, en virtud del derecho internacional y del derecho
francés, no puede ser objeto de embargo y no puede ser afectada”."

a. 5. México

El gobierno mexicano ha puesto en claro en varias ocasiones que
las demandas internacionales que exigen la reparacién por dafios
a una sociedad, solamente pueden ser antepuestas por el estado
nacional de la compaiifa. En el caso Mexican Cotton Estates of
Tlahuilco Ltd., el gobierno mexicano se negé a negociar o a some-
ter a arbitraje el caso, el cual tenfa que ver con ciertos derechos
sobre el agua de esta sociedad mexicana —cuyos accionistas eran
principalmente britdnicos—, argumentando que la compaiia tenia
nacionalidad mexicana. El Asesor juridico de la Cancilleria Britd-
nica respondié:

“Cada intervencién es, desde luego, excepcional y contraria a la
practica habitual que consiste en intervenir unicamente a favor de
stbditos o compaiifas britdnicas, y no a favor de compaiias extran-
jérasgos ot

En cumplimiento al Decreto de expropiacién de 18 de marzo de
1938, el gobierno mexicano expropi6é los campos de petréleo de la
Compaiifa Mexicana de Petréleo “El Aguila”, S. A. La Compaiia
habia sido debidamente constituida de acuerdo al derecho mexica-
no, y sus accionistas eran principalmente nacionales britinicos y ho-
landeses. El gobierno mexicano, aunque finalmente estuvo de acuer-
do en pagar la indemnizacién, correspondiente®® respondi6, el 12
‘(‘1e abril de 1938, al gobierno del Reino Unido que la compaiiia
€s una empresa mexicana, en consecuencia, no corresponde al pa-
trocinio de sus intereses, ni en el terreno de actividad interna del
Fstado Mexicano, ni en el plano de la vida internacional™.

_ En una nota ulterior del 20 de abril de 1988, el gobierno britdnico
insisti6 en afirmar su derecho de proteger los intereses britdnicos
en la compafifa y en un gran ntimero de subsidiarias, sefialando
sin embargo, que “El Gobierno de Su Majestad. .. conoce perfecta-
mente bien la nacionalidad mexicana de la Compaiifa ‘El Aguila’, en
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el sentido de que se constituyd conforme a la ley mexicana, y en
152
ninguna forma trata de negar esto...
a. 6. Egipto

Fl caso Compagnie Universel du Canal de Suez contiene muchas
consideraciones de orden politico y juridico mds alld de la esfera de
este estudio. Sin embargo, cabe seiialar que Egipto, inter alia, en 1956
negé el derecho de Francia a intervenir diplomdticamente, ya que la

= : . . e
compaiia tenia nacionalidad egipcia.

b) Laudos Arbitrales

Los laudos arbitrales muestran una clara tendencia a aceptar el prin-
cipio segun el cual la nacionalidad de una s_oc1edad es el fu_ndam_emo
juridico que da a un estado el derecho de ejercer la protecciéon diplo-
mdtica. Se analizardn dos casos:

En el caso Delagoa Bay Railway Company,’* una sociedad, consti-
tuida de acuerdo a las leyes de Portugal, perteneciente por completo
a una empresa britdnica que a su vez pertenecia a nacionales de los
Estados Unidos, adquirié una concesiéon para construir un ferrocarril
a lo largo de un territorio colonial portugués, desde la Bahia de Dela-
goa hasta la frontera de Transval. En 1888, mientras el ferrocarril
estaba en construccién, surgié una disputa entre el gobierno portugués
y la compaiifa sobre la extensién de una de las terminales de la linea.
No obstante las representaciones de los gobiernos britdnico y norte-
americano, el gobierno portugués rescindié en 1889 la concesion y
tomé6 posesion del ferrocarril. Finalmente, Portugal acept6 un acuerdo
y, en consecuencia, el caso fue sometido a2 un tribunal de arbitraje. El
laudo emitido fue favorable a la demanda britdnica de protecci6én a sus ac-
cionistas, aunque fue consenso del tribunal que, “en estricto derecho, la
tnica persona facultada para asumir el cardcter de demandante frente al
gobierno portugués, era la compaiiia portuguesa”.5

En 1928, el Reino Unido, como estado demandado en el caso Romano
American Company,’ adopté el punto de vista juridico de que solamente
el estado nacional de una sociedad estd facultado para protegerla diplomi-
ticamente. Los hechos de este caso se originaron en 1916, como resultado
de la invasién anticipada de Rumania. Las Potencias Aliadas, que en este
tiempo no inclufan a los Estados Unidos persuadieron al gobierno rumano
de destruir las instalaciones de la Compaiiia Romano Americana, subsidia-
ria que pertenecia totalmente a la Standar Oil Company —nacional de
los Estados Unidos—, como una medida bélica para prevenir que cayera en
manos del enemigo. La destruccion fue llevada a efecto por fuerza rumanas
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y britdnicas. Después de la guerra, los Estados Unidos pretendieron res-
ponsabilizar al gobierno britdnico por la destruccién de las instalaciones de
la compaiiia. El gobierno britédnico, inter alia, por medio de una nota di-
plimtica del 5 de julio de 1928, se neg6 a reconocer el derecho de los
Estados Unidos a sostener la demanda, argumentando que “no se tiene
en cuenta que la Romano Americana, en la medida en que la nacionalidad
es un predicado de una sociedad, es en si un nacional rumano, y que nin-
guna demanda a su favor podria ser antepuesta en derecho internacional
por un gobierno extranjero”.5?

¢) La jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia

A partir de muchos casos ventilados por la Corte Internacional de Jus-
ticia, parece ser que los estados han reconocido ya sea explicitamente, o
implicitamente sin haberlo discutido, que la nacionalidad de la sociedad
protegida es uno de los factores juridicos esenciales para la admisibilidad
de la demanda.

En el caso Electricity Company of Sofia and Bulgaria, el gobierno belga
indicé que estaba protegiendo el derecho “sa rresortissante”, y el hecho de
haber sido constituida en Bruselas daba —implicitamente a Bélgica el de-
recho de ejercer la proteccién diplomdtica.’®

Similarmente, en el caso Penevezys Saldutiskis Railway,” la competencia
de Estonia para presentar la demanda de la compaiifa de su nacionalidad,
fue negada por Lituania, argumentando que la nacionalidad de la socie-
dad no cumplia con el principio de la nacionalidad continua. Sin embargo,
ambas partes habfan asumido implicitamente que el gobierno de Estonia
tendria el derecho de proteger a la compaiifa ferroviaria si la nacionalidad
estoniana de la misma era probada.

En el caso Anglo-Iranian Oil Co., €l gobierno britinico indicé que la
compaiifa protegida habia sido consituida en el Reino Unido, y consi-
der6 que poseia su nacionalidad. Por lo tanto, “el Gobierno del Reino
Unido adopté la causa de esta compaiifa britdnica y presentd, en virtud del
derecho de proteccién diplomitica, una demanda en 19517.%

Miés adelante, en el caso Interhandel,® las partes aceptaron que Suiza
tenia el derecho de proteger a la compaiifa Interhandel por gozar de la
nacionalidad suiza.®? En la solicitud de medidas provisionales para res-
guardar los derechos, el gobierno suizo expresé: “El derecho a ser prote-
gido equivale a los derechos del Gobierno Suizo a asegurar que su nacional
Interhandel sea tratado de conformidad con el derecho internacional”.®

Por ultimo, en el caso Barcelona Traction la Corte acordé que la com-
paiifa tenfa nacionalidad canadiense, y el vinculo no fue recusado por nin-
guna de las partes. “En conclusién, el expediente muestra que de 1948
en adelante el Gobierno Canadiense dirigié al Gobierno Espafiol nume-
rosas representaciones, las cuales no pueden ser entendidas de otra manera

P ——
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que como el ejercicio de la proteccién diplomdtica con respecto a la com-
paifa Barcelona Traction... y... es verdad que hasta cierto punto el Go-
bierno Canadiense ces6 de actuar a favor de Barcelona Traction por razones
que no han sido reveladas completamente. .. pero.., el Gobierno Cana-
diense ha retenido, sin embargo, su capacidad para ejercer la proteccién
diplomitica”.® Asi pues, la Corte Internacional confirmé el punto de vista
juridico de que, como la compaiifa Barcelona Traction seguia siendo una
compaiifa canadiense, era derecho exclusivo de Canad4 ejercer la proteccién
diplomitica.

d) Tratados

Pueden encontrarse muchas cliusulas en los convenios que establecen
comisiones mixtas de reclamaciones y de compensacién global (Lump sum
Setlements), en los cuales se ha acordado que las sociedades facultadas para
recibir proteccién diplomdtica deben, cuando menos, poseer el vinculo for-
mal de nacionalidad con el estado demandante. Si los acuerdos suscritos
entre los estados requieren de otros elementos.®® para la aceptacién de la
demanda, ha sido establecido que la sociedad como tal, o el accionista de
una compaiiia extranjera, deben tener cuando menos la nacionalidad del
estado protector.

_ Como principio general, no existe un derecho sustantivo en el derecho
internacional consuetudinario que autorice a un estado a ejercer la pro-
teccién diplomdtica de los accionistas mientras la compaiiia tenga existegcia
legal y goce de personalidad juridica. Unicamente en el caso de que se
haya hech9 un acuerdo internacional entre las partes, o dentro de 102 limi-
tes excepcionales sefialados por el derecho internacional, un estado puede
proteger a sus accionistas nacionales. De cualquier otra forma la nacio-
nalidad, concomitante a la personalidad juridica, es un requisito esencial

€) Conclusiones

(_OII:;) :gff‘s:lifsl. rf;‘n ciertos tratados, de que la nacionalidad juridica de la
dteadine ue(lc:etsana para los objetivos de la eligibilidad del estado
o ’prﬁnci . ener poca autoridad, ya que son muy pocos Y, los
nal general consuerzu(,i'no .puede,n g derogasorlos del derecho internacio-
Bk inario. Asi pues, es posible concluir que existen nor-

mente establecidas en materia de nacionalidad y de proteccién

diplomiti i
p‘d atica de la_s sociedades en el derecho internacional. Estas normas
pueden ser resumidas como sigue:

1. El derech 2 : ,
como in divri dcu:s. de proteccién diplomatica comprende tanto sociedades
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9. La nacionalidad, para las finalidades de la proteccién diplomitica, es
el vinculo juridico que relaciona a un estado con una sociedad, oponible
a terceras partes.

3. La nacionalidad es una de las bases esenciales para la admisibilidad
de una demanda ante un tribunal internacional. Un estado demandado

or otro a efectuar una reparacién por dafios a una sociedad cuya nacio-
nalidad no ha sido probada, hard que el tribunal pueda declarar inadmi-

sible la demanda.

2. Segunda pregunta:

;Cudles son los elementos constitutivos del vinculo de nacionalidad?

El segundo problema planteado estriba en la bisqueda del contenido del
principio de nacionalidad, es decir de los elementos constitutivos esencia-
les que determinan la nacionalidad de una sociedad que, consecuentemen-
te, la relacionan con un estado para las finalidades de la proteccién diplo-
mitica. En virtud de que las sociedades y los individuos han tenido un
desarrollo paralelo en este campo del derecho internacional, es necesario
saber si el derecho internacional ha determinado o no requisitos especiales
para el otorgamiento de la nacionalidad a sociedades y para la presentacion
de demandas internacionales, distintos a los establecidas por el derecho
interno. Esta pregunta serd analizada a la luz de la prictica de los estados
y en segundo lugar desde el punto de vista de los principios legales susten-
tados por la Corte en el célebre caso de Nottebohm.

a) El Criterio de la Constitucion

El principio de nacionalidad aceptado en el derecho internacional en
funcién de la proteccién diplomitica, consiste en que una sociedad tiene la
nacionalidad del estado en el cual ha sido debidamente constituida y bajo
cuyas leyes existe. La constitucién de la compaiiia es el acto juridico inter-
nacionalmente reconocido como el elemento determinante para atribuirle
nacionalidad a la misma.

El concepto de constitucién no estd limitado a la simple creaciéon de una
nueva persona juridica, sino que comprende también el establecimiento
del domicilio social de la compaiifa en el territorio en el que ha sido
constituida.

En los paises regidos por el Common Law, la escritura constitutiva debe
incluir una cldusula que especifique en qué parte del territorio del es-
tado estard situado el domicilio social de la compaiifa. El sefialamiento
del domicilio social dard jurisdiccién a los tribunales internos, ya que €s
el lugar donde la sociedad puede estar sujeta a un proceso legal.
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Es asimismo el lugar en el cual las acciones, los accionistas y los conseje-
ros estin registrados, y donde se guardan los libros de actas y de conta-
bilidad.*"

Resulta entonces erroneo afirmar que los estados han aceptado, como
una norma de derecho internacional consuetudinario, dos o probablemente
mds criterios para determinar la nacionalidad. Es indudable que para las
finalidades del derecho interno y principalmeme para las del derecho
internacional privado, los estados pueden adoptar varios criterios para la
nacionalidad.

Pero, como se ha explicado antes,® el criterio de la constitucién y el
criterio del domicilio social coinciden en derecho, aunque no en el nom-
bre.®®* Aunque en los paises de derecho escrito las sociedades tienen su
domicilio en el territorio del estado, es cierto también que la compaiiia
debe haber sido constituida conforme a las leyes del estado en el cual
esti ubicado el domicilio. Por otra parte, €n los paises de Common Law,
las sociedades deben tener su domicilio social en el territorio en el que
han sido consituidas. Asi pues, el problema es mds bien de naturaleza
semintica que de divergencias sobre la nacionalidad de las sociedades.
A pesar de las diferencias que afloran siempre ue se comparan las insti-
tuciones juridicas de dos paises, parece ser que el “registered office” del
Common Law corresponde generalmente al domicilio social de los estados
de derecho escrito, aunque el término empleado por estos ultimos no es
propiamente del Common Law Yy viceversa.™ El principio de la naciona-
lidad de las sociedades en el derecho internacional es meramenie técnico,
basado en una concepcién estrictamente formal de la estructura de la com-
paiifa. En la medida en que la nacionalidad de una sociedad es conco-
mitante a su personalidad juridica,™ le es asimismo atribuida con su cons-
titucién, y desaparece con su liquidacién y disolucion.

En el caso Barcelona Traction, la Corte seialé que, para las finalidades
de la proteccién diplomitica, una compaiiia cesaba de existir sélo cuando
su disolucién juridica fuera formalmente aprobada conforme a sus esta-
tutos o a las disposiciones pertinentes del derecho interno. Al descartar la
posibilidad de una terminacion econémica de una sociedad, la Corte afirmo:
“Una precaria situaciéon financiera no puede ser equiparada con la desapa-
ricion de la entidad corporativa. . . el status juridico de la compaiiia es lo
tinico relevante, y no su condicién econémica ni siquiera la posibilidad de
ser :pricticamente inexistente’.”™ En este sentido, el derecho internacional
ha considerado a una compaiifa como una mera creaciéon del derecho, lo
cual equivale a una concepcién cercana a la teoria de la ficcién sobre la
personalidad juridica.™

La concordancia de los 6rdenes jurfdicos internos no siempre genera
el derecho internacional consuetudinario; serfa necesario ademds un con-
senso de opinién entre los estados. “Es un error el intento de establecer
normas de derecho internacional con los métodos del derecho comparado;
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o aun de declarar que las normas del derecho interno de diferentes Estados
que muestran cierto grado de uniformidad, son normas de derecho inter-
nacional”.™

Asi, el criterio de la constitucién para determinar la nacionalidad de las
sociedades, ha sido confirmado por una reiterada prictica y por numerosos
instrumentos; de este modo ha adquirido el elemento esencial de opinio
juris sive necessitatis.

En las siguientes paginas se demostrari con una serie de ejemplos to-
mados de la practica de los estados, los tratados y la jurisprudencia de la
Corte, el criterio de la nacionalidad arriba mencionado.

1. Bélgica

[l gobierno de Bélgica, en el caso Electricity Company of Sofia and Bul-
garia,”™ indicé que la compaiia habfa sido constituida en Bruselas y que
por lo mismo era un nacional de Bélgica, (sociéteé¢ de Droit Belge). No hizo
referencia a ningtin otro elemento que pudiera ser tomado en cuenta para
formular la norma de la nacionalidad. Es digno de atencién que la Ley Acta
de Compaiifa Belgas de 1935 hacia del “establecimiento principal” la prue-
ba de la nacionalidad.™

Sin embargo, en el caso Société Commerciale de Belgique, el gobierno
belga apunt6 en su demanda:

“Al introducir esta demanda, el Gobierno Belga tiene en vista la pro-
teccion de su nacional, la Société Commerciale de Belgique, sociedad belga
cuyo domicilio social asf como su principal establecimiento estan en Ougre,
Bélgica y de la cual, tanto en su origen como actualmente, la gran mayo-
ria de las acciones pertenecen a nacionales belgas™.”* El Gobierno griego,
en su contrademanda, parece haber considerado a la compaiifa como po-
seedora de nacionalidad belga, con base unicamente en el hecho de que fue
“fundada” en Bélgica.™

Fn el caso Barcelona Traction, ni el gobierno de Bélgica ni el de Espana
discutieron la nacionalidad canadiense de la compaiiia; asimismo la Corte
reconocié tal nacionalidad sobre la base de que habia sido constituida y
de que tenfa su domicilio social (registered office, isége statutaire) en Ca-
nad4.™ Analogamente, durante el curso del procedimiento oral, Bélgica
invocé la aceptacion del criterio de la constituciéon como el elemento
definitivo de la nacionalidad.®

Haciendo a un lado el problema de determinar si un estado tiene
o no el derecho sustantivo de proteccién diplomdtica con respecto a los
accionistas de las sociedades constitutidas conforme a las leyes de un estado
demandado o tercero, el gobierno belga puso en claro, en su intento
de convencer a la Corte, que estaba protegiendo los derechos de dos socie-
dades accionistas de la compafia Barcelona Traction, y al hacer]o‘quedaba
establecido que ambas sociedades accionistas posefan la nacionalidad bel-
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ga, ya que habian sido constituidas de acuerdo a las leyes belgas y tenian
su domicilio en Bélgica.%!

2. Canada

Cuando el gobierno de Canadd inicié la correspondencia diplomética
con Espaiia con respecto a la quiebra de la c.ompaﬁia Barcelona Traction
declarada por el Tribunal de Reus, se consxd_erq facu!tada para ello en
virtud de que la companfa habia sndo. constituida {t(u_'orporated, cons-
tituée) en Toronto, donde tenia asimismo su domicilio (head office,
siége). El mismo enfoque fue adoptado para la proteccién de otras tres
compaiiias subsidiarias de Barcelona Traction.®?

3. Estonia

En el caso Panevezys-Saldutiskis Railway, el gobierno de Estonia ejercié
la proteccién diplomdtica de su compaiifa ya que: “En 1925... la Asam-
blea de Jueces de Paz ordené la matriculacién en el registro judicial. ..
transformandose asi (la compaiifa habia sido originalmente constitufda
en Rusia) en una sociedad estoniana con siége social en Estonia” 88

4. Francia

En la prictica del gobierno francés, la evidencia del criterio de la
constitucion no es tan determinante. Es claro que Francia ha fundamen-
tado sus demandas internacionales en el concepto de domicilio social
como se establece en el derecho francés, y hace muy pocas referencias,
o casi ninguna, al lugar de constitucién. Sin embargo, es juridicamente
imposible, en derecho francés, considerar que una compaiia posea la
nacionalidad francesa careciendo del requisito de constitucién conforme
a las leyes de Francia.®

En la Convencién de 1924 entre Francia y México, la cual estableci6
la Comisién de Reclamaciones Franco-Mexicana,$ fue estipulado que
las sociedades francesas eran capaces de presentar demandas, aunque no s
posible encontrar una explicacion mayor sobre la nacionalidad de las socie-
dades. Francia ha suscrito varios convenios de compensacién global, espe-
cialmente a partir de la Segunda Guerra Mundial. En términos genera-
les, todos estos acuerdos “han requerido expresamente la posesién de la
nacionalidad francesa como condicién previa... para la elegibilidad de
indemnizacién”.% El significado dado por la Comisién Francesa al tér-
mino “personas juridicas de nacionalidad francesa”, formulado en los
acuerdos arriba mencionados, es desgraciadamente diffcil de determinar.

Los tratados bilaterales suscritos por Francia han requerido siempre
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que las sociedades, con el objeto de que gocen de los beneficios de los
acuerdos, hayan al menos sido constituidas conforme a las leyes de los
estados contratantes. No obstante, muchos tratados han requerido tam-
bién que las compaiifas posean un domicilio social en el territorio del es-
tado contratante.5?

En el caso SS Wimbledon,®® el unico aspecto de la compaiiia protegida
por Francia referido en la demanda conjunta,® fue la ubicacién de su
domicilio social que, al estar en Paris, determinaba la nacionalidad de
acuerdo al derecho francés. Alemania, como estado demandado, no im-
pugno la nacionalidad francesa de la compaiia.

5. Espaia

Por medio del convenio del 29 de mayo de 1923, Gran Bretafia y Es-
paiia sometieron a arbitraje algunas reclamaciones de subditos britdnicos
por dafios infligidos en la Zona Espaiiola de Marruecos. En el caso Zit
Ben Kiran, el representante espaiiol impugné el derecho de Gran Bre-
taiia al entablar la demanda, en virtud de que esta sociedad de personas
habfa sido fundada y establecida en Melilla y, por lo tanto, tenfa nacio-
nalidad espafiola. Segtin el derecho espafiol, las sociedades de personas
poseen una personalidad juridica independiente a la de sus socios —en
este caso un nacional britdnico y otro marroqui—. Sin embargo el Pre-
sidente de la Comisién —Max Huber—, acepté la demanda con funda-
mento en la equidad.

6. Libano

En el caso Electricité de Beyrouth Company, Francia protest6 contra
Libano con respecto a la cancelacién de ciertas concesiones adquiridas
por la mencionada compafifa. Al hacer esto, el gobierno francés declaré:
“La Electricité de Beyrouth es una sociedad anénima francesa con do-
micilio social... en Paris. Fue constituida en 1923..."%

7. Italia

En el caso Phosphates in Marocco,?* Italia reclamé a Francia el respeto
a los derechos adquiridos por la compaiia italiana Minieri e Fosfati. A
pesar de que la evidencia que ofrecen los alegatos es minima, es posible
observar, a partir de los documentos presentados por las partes, que la com-
pafifa habia sido debidamente constituida en Roma y que su domicilio
social estaba ubicado en Italia. Asimismo, puede observarse que la mayo-
ria de los accionistas posefan la nacionalidad italiana.*® Francia im-
pugné el derecho de Italia para llevar el caso a la Corte, sobre la base
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de que las concesiones de Phosphates no pertenecfan a la compaiifa ita-
liana, sino a una norteamericana.®

8. Alemania

En las demandas de Alemania contra Polon?a por la expropiacién de
intereses y propiedades alemanas en la Alta Silesia, el gobierno alemén,
en el caso Certain German Interests in Upper Silesia (Ments)‘_’“ demostrd
que algunas compaﬁias_ polacas estaban controladas por na'c1_onales ale-
manes, individuos y sociedades. Al hacer esto, expresé !a opinién de que
los accionistas de las compaiifas polacas posefan la x}ac19na11dad alemana
ya que sus domicilios sociales se encontraban en territorio alem.én.ﬂﬂ Aun-
QUe no hay referencias directas al lugar de constitucion, es posnble_ obser-
var en los documentos presentados por las partes que estas sociedades
fueron constituidas conforme a las leyes del Imperio Alemén.??

En el caso In Re Mexico Platagem G.m.b.h.%® decidido por la Comi-
sibn de Reclamaciones Germano-Mexicana®® en 1930, Alemania presentd
una demanda a favor de una sociedad de responsabilidad limitada, esta-
blecida de acuerdo a las leyes alemanas, con domicilio social en Hamburgo
vy con negocios en México. El representante mexicano in-lpugn() el derecho
de Alemania para llevar el caso a la Comisién. El presidente de ésta, Sr.
Cruchaga, emitié la opinién de la Comisién y sostuvo que una compaiiia
podia tener una nacionalidad y esta era aquella del estado de acuerdo
a cuyas leyes habfa sido constituida. Afnadi6 que de todos los criterios
parn’deter{ninar la nacionalidad de las sociedades, el de la constitucién
es el miés razonable.

Alemania Occidental ha suscrito varios tratados “para la promocién
v proteccion de las inversiones”® Los beneficiarios en estos tratados son,
entre otros, aquellas compaiiias cuyo domicilio social estd ubicado en el
territorio alemédn y cuyo status esti regulado por la legislacién alemana.

Por otra parte, Alemania ha aceptado el criterio de que los beneficia-
rios de las demds partes contratantes podrian ser aquellas compaiifas cuyos
domicilios sociales estén situados en el territorio de la parte contratante.!®

9. Suiza

El gobierno suizo, en el caso Losinger & Co.,'9 consideré a esta com-
paiiia como poseedora de la nacionalidad suiza, indicando tnicamente
que tenfa su domicilio social en Berna. Sin embargo, en el caso Interhan-
del, Suiza demandé la proteccién de la sociedad sobre la base de haber
sido fundada en Basilea con arreglo al derecho suizo, ademds de tener
su domicilio en Suiza. El requerimiento de la nacionalidad no fue im-
pugnado por los Estados Unidos como estado demandado.1°?
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10. El1 Reino Unido

La posiciéon britdnica con respecto a la nacionalidad de las sociedades
en funcién de la proteccién diplomdtica, ha sido siempre clara. Como lo
senalé Beckett en 1931: “La doctrina que establece que la nacionalidad
de una compaiia para las finalidades del derecho internacional, es aquella
conforme a cuyas leyes ha sido constituida, independientemente de la
nacionalidad de sus accionistas, esta hoy, me parece, firmemente esta-
blecida” 103

La Comisién de Reclamaciones Anglo-Mexicana de 1926,1%¢ recibié
muchos casos en los cuales, las compaiifas constituidas y con domicilio
social en Gran Bretafia fueron admitidas como poseedoras de la nacio-
nalidad britdnica y, por lo tanto, sus demandas fueron oidas por la Co-
mision. En el caso F. W. Flack,°® el representante mexicano argumenté,
entre otras cosas, que un certificado de constitucién de una compaiifa no
cra una prueba suficiente de su nacionalidad britdnica. La Comisién, por
mayoria, fall6 en sentido afirmativo, ya que en su opinién el certificado
de nacionalidad, combinado con el hecho de que la compaiifa estaba do-
miciliada en Londres y sus negocios dirigidos en Inglaterra, era una
prueba suficiente de nacionalidad.107

En los convenios sobre compensaciones globales, de los cuales el Reino
Unido no ha sido parte,'*® se ha estipulado que las compaiifas consti-
tuidas conforme al derecho britinico son elegibles para reclamar una
compensacién. Contrariamente a la prictica suiza y de los Estados Uni-
dos, el Reino Unido no ha hecho referencia a un supuesto “interés bri-
tinico” en la sociedad aparte de su nacionalidad nominal.109

En el caso Anglo-Irian Oil Co.,° la tnica referencia a los elemen-
tos constitutivos de la nacionalidad de la sociedad fue formulada por
el Reino Unido, a partir de la consideracién de haber sido constituida
con arreglo a sus leyes.

11. Estados Unidos

Intereses paralelos de estados inversionistas y acreedores han provocado
similitudes notorias en las actitudes adoptadas por el Reino Unido y los
Estados Unidos en relacién con la proteccién diplomitica de las socie-
dades.” Los Estados Unidos, en numerosas ocasiones han sostenido el
criterio que, en el derecho internacional consuetudinario, la mera cons-
titucién de una comparfifa otorga al estado el derecho a protegerla diplo-
miticamente.

En una carta del 19 de febrero de 1924, dirigida al Departamento
de FEstado, el Comisionado norteamericano en la Comisién Mixta de
Reclamaciones Norteamericana-Germana, explicb que en varios casos
pendientes, el problema consistfa en el derecho de los Estados Unidos
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para presentar demandas de compaiifas americana
cuales pertenecian a extranjeros. El Comisionad s’l
posicién del representante norteamericano era lao e
dad constituida conforme a las leyes de los Estad .
sus Estados constitutivos, es un naciona o
cionalidad de sus accionistas”,112

En el caso Agency of Canadian Car and Found C 1
tado a la Comisién Mixta de Reclamaciones Nortew ooy s
representante alemdn impugné el derecho de los Ei:gl;;;calrjlz-'(c‘;ermana, ‘
la demanda ante la Comisién. La compaiiia habia sido S
arreglo a las leyes de Nueva York, donde ademis ten{ ;ons-tl.n.uda il
El capital social pertenecia en su totalidad a la cor: :lrl'xl 3o 1
;ml ;:ie ganag;i..dEl Comisionado norteamericano fungabaaeantlt:;?c}:l:ctli

0s Lstados Unidos a presentar el caso, inaci
nacionalidad de la corr::xpaﬁfa deberia h:crolerfeuec;zfoifrzzm;mlzzléln o
Ios.Estados Unidos, y como el derecho norteamericano atribu e leyes 'de
nalidad a las sociedades que han sido constituidas de acuerdo ya . l;acm
mdependnemer_nente de la nacionalidad de los accionistas, la cS:s ofil
c€ra norteamericana. En 1939, el Arbitro otorgd jus standi .a la d;?npan(;a
norteamericana; sin embargo, tal medida no fue fundada en la ; =
dencia del derecho internacional.114 iy
Gel;:}r;:}l clasoRPalnama. Sugar Fruit & Cattle, ventilado por la Comisién
de Reclamaciones Norteamericano-Panameiia establecida por la
Con'vencnon de 1950, la Comisién sefials pue “la compaiiia demandante
habnendg sido constituida en Panami (aunque el 999, de los accionistas
eran .n;acxonales nortearqericanos), no es un nacional noorteamericano... En
g;:::i;:u,i 522 f;;([l::m leln;d::s s;)elamente presentan demandas de sociedade:s
Istitu yes o a las de uno de sus Estados consti-
tutivos™.113 De esta forfna, las demandas relativas a sociedades ante las
scio»nlnsnones dg'reclamaaones, han sifio sostenidas por los Estados Unidos
a ]coTnpan.la que busca proteccién ha sido constituida con arreglo
; ;:,lillsa e}esl. Sin e‘n_lbargo. como una poh’t.ica unilateral de restriccién”,''®
- rla a politica de Suiza o del Reino Unido, los Estados Unidos
Cia;rrll terse ;:Sas(ll;o : ::1 1'56216”1’ presentar demzfndas de .sociedades pertene-
e idad a elem.er.xtos extranjeros, o bien controladas por
iy Alli donde los- beneficios econémicos estén total o principal-
. Z :r}nrtx;z:‘rlleo:i e:zlt.ran]er’as_, los Estados Unidos ejercerdn su discreci.én
r diplomiticamente a favor de una sociedad constituida

la mayorfa de Jas
emdn dijo pue [,
guiente: “Una socie.
t Unidos o de uno de
1 americano, sin importar |a na-

con i A
forme a sus leyes, a pesar de que en derecho se consideren facultades

para obtener una reparacién por pérdidas sufridas por una compaiifa, sin
importar la nacionalidad de sus accionistas.

_Del.r(rllagera similar, el requisito esencial y tradicional de que la na-
cnon?i ida lega_l de una sociedad se determina cuando la compaiiia de
mandante ha sido constituida de acuerdo a las leyes de los Estados Uni-
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dos, ha subsistido como una condicién sine qua non para la elegibilidad
ante las comisiones creadas bajo un gran mimero de convenios de com-
pensaciones globales. Sin embargo, el enfoque adoptado en los convenios
es en el sentido de que las compaiifas constituidas conforme al dere-
cho de los Estados Unidos, deben tener el 509, o mis de las acciones
u otros intereses pertenecientes a nacionales norteamericanos.!’®

Desde el final de la Segunda Guerra Mundial, los Estados Unidos han
participado en un gran nimero de tratados de amistad, comercio y nave-
gacién, en los cuales han aludido a las sociedades sistemdtica y extensi-
vamente a un grado comparable con el tratamiento otorgado a las per-
sonas fisicas. El “criterio clasico” que ha sido considerado como aceptable
por todos los pafses con los cuales los Estados Unidos han concertado
tratados comerciales, es el criterio de la constitucién, descartando cual-
quier otro interés norteamericano, material o de beneficios.!® Los tra-
tados suscritos recientemente por el Reino Unido han seguido la pauta
norteamericana.12? Alemania Occidental ha realizado también varios
tratados que “siguen de cerca el modelo de los Estados Unidos”.'?!

12. Paises Bajos

Fl gobierno de los Pafses Bajos ha participado también en conve-
nios de compensaciones globales suscritos con los gobiernos de siete paises
de Europa Oriental.’?? En relacién con el Convenio Polaco de 1963,123
la Cancilleria en una nota de 1964, manifesté que el gobierno de los
Paises Bajos habia decidido entablar las demandas de las sociedades holan-
desas sin reparar en la nacionalidad de sus accionistas, aun en los casos
en que el capital social perteneciera totalmente o en gran medida a suje-
tos que no fueran holandeses. Admeds, adopté el criterio de que las
sociedades demandantes eran elegibles cuando hubieran sido constitufdas
de acuerdo a las leyes de los Pafses Bajos.’?* Sin embargo, en el Tratado
celebrado, en 1964, con Checoeslovaquia, las compaiifas holandesas eran
elegibles cuando hubieran sido constituidas y tuvieran su domicilio social
en los Pafses Bajos.1?5 Un afio mds tarde, en el Acuerdo con Hungria
se dispuso que, para los fines del acuerdo, las personas holandesas debe-
rian ser entendidas como ...b) Sociedades que existian de acuerdo al
derecho de los Paises Bajos y que ya hubieran sido registradas en el
territorio del Reino. . ."126

Habiendo analizado los casos anteriores se puede afirmar que, a pesar
de ciertas vacilaciones y posiciones contrarias en algunos tratados y de
algunos autores, se puede concluir que los requisitos esenciales minimos
para la determinacién de la nacionalidad de una sociedad en funcién
de la proteccién diplomdtica, son fundamentalmente que la compaiiia
debe haber sido constituida y debe existir legalmente en el momento
de la reclamacién de acuerdo a las leyes del estado demandante y, en
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consecuencia, debe tener su domicilio social en el territorio del estado
protector. La Corte Internacional de Justicia confirmé este criterio juri-
dico en una férmula poco clara, a propésito del caso Barcelona Traction:

“La norma tradicional atribuye el derecho de proteccién diplomitica
de una sociedad al Estado conforme a cuyas leyes haya sido constituida
y en cuyo territorio tenga su domicilio social. Estos dos criterios han sido
confirmados por una prictica reiterada y por numerosos instrumentos
internacionales”.*??

Interpretando la opinién de la Corte, parece que hay una concor-
dancia gramatical entre la palabra "y” vy la palabra “dos”. Sin embar-
go, hubiera sido mas claro si la Corte se hubiera referido a “este criterio”
en lugar de “estos dos criterios”, lo cual lleva a uno a pensar, erronea
mente, que hay mis de una norma tradicional de derecho internacio-
nal para atribuir nacionalidad a las sociedades en funcién de la pro-
teccion diplomatica.

b) El caso Nottebohm

Fn el caso Nottebohm,128 la Corte Internacional confirmé el principio
general de derecho internacional, segiin el cual una persona fisica debe
tener la nacionalidad juridicamente efectiva'?® de su estado, para facul-
tar a éste a ejercer el derecho de proteccion diplomdtica. Desde que la
Corte tomé esta decisién, un numero importante de autores' ha acep-
tado la norma asentada en el caso Nottebohm, como principio legal con
respecto a la proteccion diplomdtica en general y, consecuentemente, la
doctrina propuso la aplicacién de este principio a la proteccién diplomd-
tica de las sociedades.

Quince afios mas tarde, la Corte Internacional, en el caso Barcelona
Traction,’3! establecié un concepto sorprendente con respecto a la “efec-
tividad” o “al principio real de vinculacién” (genuine link principle)
de la nacionalidad de las sociedades con respecto a sus estados protec-
tores. La Corte manifesto:

“70.—Al asignar las sociedades a los Estados para las finalidades de la
proteccién diplomética, el derecho internacional se basa, aunque sélo
en cierta medida, en una analogia con las normas que regulan la na-
uona]ndad.fle los individuos. La norma tradicional atribuye el derecho
de proteccién diplomitica de una sociedad al Estado conforme a cuyas
leyes haya sido constituida y en cuyo territorio tenga su domicilio social.
Estos dos criterios han sido confirmados por una prictica reiterada vy
POT NUIMET0s0s 'instrumentos internacionales. No obstante, otros vincu-
los ulterios o diferentes son considerados a veces como necesarios para
que e’l -derecho de proteccién diplomiética exista. En efecto, ha sido
la prictica de algunos estados dar proteccién diplomidtica a una com-
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paiifa constituida con arreglo a sus leyes, inicamente cuando la misma
tiene su domicilio social o su direccién o su centro de control en su terri-
torio, o cuando la mayoria 0 una proporcién considerable de las acciones
ertenecen a nacionales del estado afectado. S6lo entonces, ha sido soste-
nido, existe entre la sociedad y el Estado en cuestiéon una relacién efectiva
del tipo que es familiar a otras ramas del derecho internacional. Sin em-
bargo, en el campo particular de la proteccién diplomatica, ningin cri-
terio absoluto de relacién real ha encontrado aceptacién general. Tales
criterios de la manera en que han sido aplicados, son de naturaleza rela-
tiva, y algunas veces los vinculos con un Estado han tenido que ser
puestos en balance con los vinculos de una sociedad con el Estado vy,
otros vinculos con los de otro Estado. Con respecto a esto, se ha hecho
referencia al caso Notebohm. En efecto las partes hacen referencia fre-
cuentemente a él en el curso de los procedimientos. Sin embargo, dados
ambos aspectos —el juridico y el factico— en el presente caso, la Corte
es de le opinién de que no puede haber ninguna analogia con las pro-
posiciones o con la decisién tomada en dicho caso”.

Ulteriormente, la Corte afirmé:

“7—Fn el presente caso, no se discuten si la compaiifa fue constituida
en Canad4 ni si tiene su domicilio en dicho pais. La constitucién de la
compaiia de acuerdo a las leyes de Canadi fue un acto de libre opci6n.
No solamente los fundadores de la compaiifa buscaron su constitucién
conforme al derecho de Canad4, sino que ademds ha continuado asi por
un perfodo mayor de 50 afios. Ha mantenido en Canadd su domicilio, su
contabilidad y el registro de sus accionistas. Los consejos de adminis-
tracién se celebraron alli durante muchos afios; ha sido incluida en los
registros de las autoridades fiscales canadienses. Asi pues, una relacién
estrecha y permanente ha sido establecida vy reforzada en el transcurso
de mis de medio siglo.132

Esta opinién de la Corte, en cierto modo oscura, aunque de consi-
derable importancia, debe ser analizada desde varias perspectivas.

En primer lugar puede pensarse que la Corte quiso decir que los as-
pectos juridicos y facticos del caso Barcelona Traction no tienen analogia
con los aspectos juridicos y facticos de la proteccién diplomdtica en el
caso Nottebohm. En este ultimo, la Corte encontré que la nacionalidad
otorgada por Liechtenstein no eéra oponible a Guatemala. En el primer
caso, la sentencia se refiere al derecho sustantivo de proteccién diplomd-
tica de los accionistas en compaiiias no constituidas conforme a las leyes
del estado demandante. Asi, no se alude al problema de la posible opo-
nibilidad de la nacionalidad canadiense de la compaiiia en relacion con
Espaia, el estado demandado.'®®

En segundo lugar, puede decirse que en realidad “La Corte se molesto
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en encontrar el problema de detem_linar los ‘multiples’ vinculos .de la
compaiifa con Canadd”.'™ La intencién de la Corte pudo haber sido el
establecer que los hechos en Barcelona Traction eran tales que el cri-
terio de Nottebohm quedaba saisfecho o, en otras.palabras, que no habfa
lugar para dar las soluciones o tomar una decisién similar a aquélla
del caso anterior. “Si esta no hubiera sido la intencién, no habria enton-
ces ninguna base logica para el parrafo 70 de la sentencia, el cual
enumera los hechos que establecen una relacién estrecha y permanente
con Canad4, o para los parrafos 7276, los cuales prueban que la nacio-
nalidad canadiense de la compaiifa ha tenido un reconocimiento general”.135

De esta manera varios autores habfan llegado a la conclusién de que el
criterio de la nacionalidad de Nottebohm, se aplicaba o deberia aplicarse
a las personas juridicas. Por ejemplo, Brownlie'*® emite una “conclusién
provisional”: “En primer lugar, existe una evidencia minima en apoyo
al criterio de que un estado pueda presentar una demanda a favor de
una sociedad sobre la tnica base de haber sido constituida conforme
a sus leyes. En general, la evidencia sostiene una doctrina segin la cual
alouna relacién significativa y efectiva entre la sociedad y el estado
demandante es requerida”.!*™ O’Connel opina que “es una posicién
excesivamente formal” afirmar que un “Estado puede sostener una de-
manda a favor de una sociedad nacional, sin importar el hecho de que
todo o parte de las acciones no sean detentadas por nacionales del esta-
do demandado”.’* De modo similar, Parry sostiene que “Hay, se supone,
una evidencia minima, si la hay, de que un Estado pueda presentar una
demanda internacional a favor de una compaiia, sobre la mera base de
haber sido constituida con arreglo a sus leyes. Parece que la proposi-
cién se basa en la autoridad de John Basset Moore, cuya declaracién
de que el asunto estd bien establecido, aunque frecuentemente citado
(Hackworth, Digest of International Law, Vol. VI, p. 420) no tiene fun-
damento en la jurisprudencia convincente”.'®® Finalmente, de Visscher
sefiala: “Yo creo que se puede afirmar que el vinculo de nacionalidad
no es siempre una condicién suficiente para la adminisibilidad de las
demandas antepuestas por los Estados a favor de las personas morales”.40

Puede pensarse, finalmente, que la opinién de la Corte, arriba citada,
expresa el punto de vista de que el criterio de la vinculacion efectiva
como se aplicé en el caso Nottebohm, no es un criterio aplicable a la
nacionalidad de las sociedades en funcién de la protecciéon diplomdica.
En efecto, de la prictica de los estados'®! se desprende que hay una evi-
dencia minima para mostrar que el criterio de la relacién efectiva de
Nottebhom haya tenido algin efecto directo en la norma tradicional del
derecho internacional consuetudinario. “En lo concerniente a la préctica
anterior, ain no se ha manifestado un caso juridico en el que se sostenga
directamente que un estado demandado puede rechazar una demanda
de proteccién diplomitica a una compaiifa, la cual ha sido constituida
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conforme a las leyes del estado demandante, con base en que dicha
nacionalidad no es un vinculo efectivo entre el estado y la sociedad”.142

Los Jueces Petrén, Onyeama, Jessup, Gros y Ammoun, indicaron clara-
mente en sus Opiniones Individuales del caso Barcelona Traction*3
aunque Jessup y Gros disintieron en ello, que el significado de la redac-
cién de la Corte en los parrafos arriba citados, consiste en que no existe
la posibilidad juridica, en el actual derecho internacional, de aplicar el
concepto de la vinculacién efectiva, como lo hizo la Corte en el caso
Nottebohm, a las personas juridicas.

El principio segin el cual el vinculo juridico formal de nacionalidad
por si solo, sin consideracién de la nacionalidad de los accionistas o
consejeros, faculta a un estado para proteger a sus compaiiias nacionales
contra otro estado, ha sido también sostenido por muchos autores.'#*

Aun aceptando el posible enfoque de que la Corte establecié una “re-
lacién estrecha y permanente” de la compaiifa Barcelona Traction con
Canad4 para calificar a éste como el estado nacional de la compaiifa, debe
concluirse que los vinculos efectivos sefialados por la Corte pueden redu-
cirse al criterio de la constitucién como fue expuesto mds arriba: La
Corte, en el caso Barcelona Traction, cité los siguientes vinculos:

1. Libre decision de constituir la sociedad conforme a las leyes de
Canad4.

9. Existencia de su domicilio social en Canadd por mds de 50 anos.

8. El registro de accionistas y los libros de contabilidad se guardaban
en Canada.

4. F1 Consejo de Administracién reuni¢ en Canadd durante muchos
anos.

5. La compaiifa fue incluida en los registros de las autoridades fiscales
canadienses.

Los dos primeros puntos representan los elementos integrantes del
criterio de la constitucién para la atribucién de nacionalidad. Por lo
tanto nada se afiade como elemento de vinculacién efectiva.!?

El tercer vinculo es una consecuencia juridica necesaria para el esta-
blecimiento del domicilio social. !¢

En relacién con el cuarto vinculo, la Corte decidié que la compaiiia
era canadiense en el momento en que esta se encontraba en liquidacion.
Evidentemente el Consejo de Administracién no podria reqnirse mds
ya que los liquidadores tenfan a su cargo la administracion de la
compafifa. )

De acuerdo con el principio de la nacionalidad continua d_e las re-
clamaciones, ha sido generalmente aceptado'’ que Ia compaiifa debe
tener cuando menos la nacionalidad del estado demandante en dos fechas
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criticas: el momento en que la sociedad sufre la pérdida o el daiio y el
momento de la representacién de la‘demar}da. Por lo tanto, es posible
concluir que si el Estado Canadiense hublera‘deseado entablar la de-
manda, estaba facultado para hacerlo sin necesidad de probar una rela-
cion efectiva con respecto al Consejo de Administracién.

Finalmente, el quinto requisito no indica necesariamente que la com-
paiifa estuviera realmente Pagando impuestos al goblemo. canadiense
—lo cual podria ser entendido como un “vinculo econémico” con el
estado demandante—, ya que Barcelona Traction Company era una com-
poiifa holding, y, tales compaiias por lo general no pagan impuestos,
aunque tengan que estar registradas por razones administrativas y de
control.

En conclusién, si la Corte hubiera aplicado el criterio de Nottebohm,
habria seialado otros “vinculos” —lo cual era, en realidad, imposible—,
Las referencias a los accionistas, a los consejeros o a los vinculos eco-
némicos son los elementos que, por lo general, se citan en la prictica
y por la doctrina como posibles factores para determinar la “nacionali-
dad efectiva de una sociedad” en un caso particular,

Es necesario afadir que en base a la discrecionalidad en el ejercicio
de la proteccion diplomatica, ha sido una practica consistente y unilateral
de la mayoria de los estados el ejercerlo con cierto grado de autorestric-
cién. Esta politica de autorestriccién es evidente sobre todo en las de-
mandas ante las comisiones de reclamaciones y en un gran numero de
convenios de compensacion global celebrados principalmente entre esta-
dos occidentales y de Europa Oriental.’*® Aunque es cierto que los estados
se consideran en derecho, facultados para proteger companias sobre una
base nominal de nacionalidad, es asimismo comprensible que por razones
politicas, econdémicas y prdcticas, la politica de restriccién impuesta a si
mismos por los estados en funcién de la proteccién diplomadtica, tenga una
base de afinidad estrecha con la compaiiia.

La aceptacion en este estudio de una norma de la nacionalidad, estricta
y rigida, constituye un intento por encontrar la certeza y la necesaria
exactitud del derecho.

El concepto juridico de la nacionalidad ha evolucionado de un privi-
legio de naturaleza casi mistica a un instrumento para asegurar, no solo
los derechos de los individuos sino también las de las sociedades en el
campo internacional. Sin embargo, el contenido de la norma de nacio-
nalidad arriba mencionado, debido a que esta {ntimamente relacionado
con muchas medidas de orden politico y econémico, no refleja atin una
solucién acabada para todos los problemas de las operaciones corporativas
internacionales y de la proteccién de las sociedades. Por una parte, toda-
via no existe una prictica estatal definida para establecer un criterio
mis preciso de nacionalidad. Por la otra hay una clara controversia de
opini6n y de actitudes entre los paises exportadores de capital y la gran
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mayoria de otros estados que son hostiles tanto a la proliferacién
de demandas internacionales como al poder econémico ejercido por cier-
tas empresas.

Mientras no se realice un movimiento para codificar esta 4drea del
derecho, lo cual implicaria un proceso de legislacién internacional en
gran escala, es a la luz de los principios estrictos, aunque tal vez vagos
y poco elaborados, arriba concluidos que el jurista debe basar sus opi-
niones.

3. Tercera pregunta:

¢Ha aceptado el derecho internacional consuetudinario otras bases para
la proteccion de las sociedades?

La nacionalidad de las sociedades en tanto que vinculo juridico, ha sido
reconocida en el derecho internacional consuetudinario como el lazo
necesario que confiere por si mismo a un estado el derecho de entablar
una demanda internacional contra otro estado. Ahora bien, tal vez sea
importante analizar otros posibles fundamentos que podrian dar a un
estado el derecho de proteccién diplomidtica contra otro por dafos cau-
sados a una sociedad. Ha sido demostrado'® cémo, a nivel de repre-
sentaciones diplomdticas, los estados usan frecuentemente sus buenos
oficios y su accién diplomdtica con respecto a otros estados por dafios o
amenazas cometidos contra compaiias extranjeras. En muchas instan-
cias, los estados protectores se preocupan mds por obtener ajustes finan-
cieros que por preservar los principios de derecho. Las representaciones
diplomaticas estdn originalmente orientadas hacia una posible negocia-
cién y arreglo de la controversia. Sin embargo, resta saber si existen
otras bases dentro del marco formal del derecho de la proteccién diplo-
mitica que faculten a un estado a proteger internacionalmente a una
sociedad.

a) La teoria del control

Los origenes de esta teoria pueden encontrarse en la determinacién
del caricter enemigo de las compaiias en el derecho interno. Este con-
cepto ha sido desarrollado para introducirlo en el dominio internacional
como un criterio sustantivo de nacionalidad en funcién de la proteccion
diplomatica. Varios autores han seialado que un estado debe estar Iac.ultado
para presentar una demanda a favor de una sociedad, si sus nacionales
detentan el control efectivo de ésta o si su economia estd intimamente re-
lacionada con el funcionamiento y las operaciones de la compaiiia. Este
derecho es independiente del vinculo juridico de nacionalidad determi-
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nado por la constitucién de la sociedad conforme a las leyes de un estado
dado.

Resulta claro entonces que la teoria del control difiere del concepto de
la nacionalidad efectiva, ya que éste dltimo requiere una vinculacién
efectiva y presupone un vinculo juridico con el estado. Al decir de Tri-
gueros, el principio de la nacionalidad efectiva, deberfa llamarse, en forma
mds correcta, principio de la nacionalidad juridico-efectiva.149a

La teoria del control ha sido propuesta, principalmente, por autores
europeos. Por ejemplo, Bastid y Lauchaire’® distinguen entre “fidelidad
(allegéance) juridica” y “fidelidad (allegéance) politica”. La primera es
debida por una compaiia al estado en el cual tiene su domicilio social y
que determina su ley personal. La segunda es debida a un estado cuyos
nacionales controlan la compania, y se aplica a nivel internacional como
una base para la proteccion.

El contenido de la norma de control puede ser analizado desde dos pers-
pCC[l\’ilS:

1. La compaiia tiene la “nacionalidad” del estado cuyos nacionales re-
presentan la mayorfa de los accionistas, consejeros o quienes tengan en
sus manos el control de la compania. Asi, Guggenheim afirma:

“...La proteccién diplomdtica. .. se base en criterios particulares... so-
lamente el Estado en el cual se encuentra su centro de interés... estd
autorizado para proteger a las personas morales o a las sociales comerciales
en las relaciones internacionales. .. habrd un interés preponderante por-
que la mayoria del capital estard en manos de nacionales del Estado que
pretende ejercer la proteccién o, dicho de otro modo, porque la sociedad
estd dominada (controlada) por sus nacionales.”151

9 -~ 4 “" * . )
2. 1a compaiifa tiene la “nacionalidad” del estado al cual esté econémi-
camente relacionado de manera mis estrecha. Esta perspectiva de la teoria

del control es explicada por el Juez Gros en su Opinién Individual del
caso Barcelona Traction:

“Para permanecer en el terreno de las sociedades anénimas la medida
en la cual muchos Estados han actuado para preservar el cardcter nacio-
nal de tales compaiiias o para regular el problema laboral, asi como el sis-
fema de garantias estatales contra los riesgos existentes en paises extran-
jeros para las compaiifas nacionales, son ejemplos de la manera en que el
l'.stat'lo hacer valer su “propio derecho’ al controlar el crecimiento de la eco-
nomia nacnqnal. colocando por encima del total de las actividades de las
empresas privadas, los resultados de ésta que integran el producto na-
cional bruto”.152

Asi pues, Gros considera que el estado que estd facultado para ejercer
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la protecci(m diplomaitica es aquél cuya economia ha sido afectada por
una violaciéon internacional.

No obstante que en ciertos casos la teoria del control parecerfa repre-
sentar una base mds equitativa para la proteccién de las sociedades que el
vinculo juridico de la nacionalidad, no puede ser aceptada por diferentes
razones. Uno de los elementos esenciales de la naturaleza juridica de las
acciones es la posibilidad de su rdpida transferibilidad; los accionistas
de una sociedad anénima pueden cambiar constantemente. En las opera-
ciones del mercado de valores se observa que las acciones cambian de ma-
nos hasta muchas veces en un solo dia. Inclusive, en el caso de las compa-
fifas holding es casi imposible determinar quiénes son finalmente los ac-
cionistas individuales. En ciertos casos, el proceso de identificacién de los
accionistas personas fisicas podria ser interminable. Cuando las acciones
son emitidas al portador, la carga de la prueba representarfa un gran pro-
blema préctico.’?* Los problemas procesales de la multiplicidad de deman-
das tendrian que ser delimitados. La norma aceptada de la nacionalidad
continua tendria que ser alterada. Por lo tanto, la aceptaciéon de la teoria
del control, cuyos limites no han sido definidos con precision, podria crear
un clima de confusién e inseguridad en las relaciones econémicas inter-
nacionales.

La teorfa de control no ha trascendido los escritos de ciertos juristas y
ha encontrado un apoyo muy reducido en el derecho internacional. Hay
muy pocas instancias, si acaso las hay, y en las cuales un estado en la pric-
tica haya pretendido que una compaiifa sca su nacional por el hecho
de estar controlada por sus nacionales.!™ Los casos registrados en los que
un estado ha tratado de intervenir diplométicamente con motivo de
dafios a una compaiifa constituida conforme a las leyes del estado respon-
sable o de un estado tercero, y en los cuales la masa del capital social
pertenecia a las nacionales del primer estado, no indican que el intento
de intervencién esté basado en la idea de que tales estados consideraran
a las compaiifas como sus nacionales, sino que est4 basado en la demanda
de proteger al accionista nacional ut singuli.

Probablemente el wnico caso importante en el que un estado ha esgri-
mido dicha base —porque sus accionistas nacionales ejercian el control
de la companfa—, fue la primera demanda belga ante la Corte Interna-
cional de Justicia en el caso Barcelona Traction.)® Esta demanda se re-
feria a la proteccién diplomética de la compaiiia como tal. Sin embargo,
resulta significativo que el gobierno belga haya cambiado su posicion
en las demandas ulteriores, a la proteccién de los accionistas.'®® Durante
el proceso verbal del caso Barcelona Traction, el gobierno espaiiol des-
plegé una oposicién vigorosa contra el punto de vista juridico belga de us
primera demanda.

Por otra parte, el Comité de Expertos de la Sociedad de las Naciones
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Por lo tanto, no existe en NUEsStros dias una norma de derecho inter-
nacional consuetudinario que confiera el derecho de proteccién diplo-
miética a un estado por el mero hecho de que los accionistas sean sus na-
cionales, 0 que Sus propios recursos econémicos se vean afectados por una

contravencién internacional.

NACI

b) Equidad

Una segunda base posible para protcger diplomaticamente a una com-
aiifa, aunque no con fundamento en su nacionalidad legal, podria ser
la posibilidad de admitir la demanda de un estado protector por motivos
de equidad. La Corte en el caso Barcelona Traction, se refiri6 a “razones
de equidad”, ya que estas habian sido invocadas por el gobierno de Bél-
gica. Aunque la Corte no indicé que la equidad constitufa una base para
la proteccién de las sociedades, establecié que en el caso de que el estado
nacional de una compaififa no ejerciera sus derechos, otro estado protector
estarfa en posibilidad de intervenir para proteger a los accionistas ut sin-
guli, los cuales quedarian desprotegidos debido 2 la omisién de presentar
Ja demanda por parte del estado protector.
En principio, la nacionalidad de la compaiifa impide a cualquier otro
estado que no sea el que confiere la nacionalidad, demandar la protec-
cién. No obstante, un tribunal deberia tal vez, de lege ferenda, en ciertas
excepciones bien definidas y convenidas, ir mas alld de la personalidad
juridica de la compaiia para mitigar la severidad de la norma establecida
por la Corte Internacional, y otorgar proteccién, ya sea a la compaiiia o a
los accionistas por los dafios cometidos contra los derechos de la compaiiia

con base en la equidad.*®

¢) Derechos humanos

Una tercera base posible para ejercer la proteccién diplomdtica a favor
de una compaiifa es la violacién de los derechos humanos. Con respecto
a este campo del derecho internacional, cualquier estado protector estaria
facultado para intervenir a favor de una compaiifa en contra de otro
estado cuando los “derechos humanos” de una sociedad han sido vio-
lados. En el caso Barcelona Traction, la Corte sostuvo que “...en un
plano universal, los instrumentos que dan cuerpo a los derechos humanos
no confieren a los estados la capacidad para proteger a las victimas de la
violacién de los derechos humanos, independientemente de su nacionali-
dad” 1% Es todavia a nivel regional donde las soluciones pueden encon-
trarse.

Por ejemplo, el Art. 25 de la Convencién de Europa de los Derechos
Humanos autoriza a cualquier sociedad a presentar una solicitud ante la
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Comisién, indicando ser la victima de una de las partes contratantes con
respecto a los derechos consagrados en la Convencién. Resulta evidente
sin embargo, que en tal situacién, el concepto de proteccién diplomética'
y €l de nacionalidad desaparecen completamente, ya que es la compaiifa
la que ejerce su propio derecho.

NOTAS AL ESTUDIO
CAPITULO 1

* Este punto de vista ha sido creado por la mayoria de las ; €j : i
International Law, 2a. ed., Buuenvorlhs,p;).ondres 31976). P- fmfutorts. e it
* Ver por ejemplo: Art 5 de la Ley de Extranjeria y Naturalizacién de 1886, Articulo
27 Constitucional; Arts. 182, fraccién V y 250-251 de la Ley General de Socicd;du Me
cantiles; Art. 15 del Cédigo de Comercio; Art. 5 de la Ley de Nacionalidad y Natumlz:
zacién. Sin embargo, la nacionalidad de las personas morales ha sido uno de los
temas mds debatidos del Derecho. Algunos autores han negado la posible aplicacién
df‘l ‘concepto de la nacionalidad de las Sociedades: Niboyet, Exise-e-il Vmiml:nt une
Nationalité des Sociétes?, XXII R.D.LP. (1927) pp. 402-7: y Siqueiros, Las Reclamaci
nes Internacionales, Imprenta Universitaria México (1947) pp. 19- 27 y 31; para uo'
enumeracién de las diferentes teorfas y autores que han rechazado la n'acli,onalid:;
de las personas morales ver: Travers 33 Hague Recueil (1930 IIT 1. Arellano, Derecho
Internacional Privado, Eiditorial Porria, 2a. ed., México (1976) pp. 211-23. E;I algun
ocasiones, los gobiernos han negado la jurisdiccién personal de los estados sobr[fz l::
socxedadcs,. cuando su ejercicio se basaba en el hecho de que a las personas jurfdi
se les hul_ncra asignado una nacionalidad. Por ejemplo, ver Brown, 34 4. J. (11940) e
300-2, quien llega a la conclusién de que la “Doctrina Cérdenas':. en relacién conpra.
cx‘pro.pnam(?n de los campos petroleros pertenecientes a compafifas mexicanas, es un
criterio mds politico que legal del derecho internacional. En algunas instan‘cias los
estados han alegado que las sociedades no poseen una nacionalidad, con el ob'et;) de
que é&tas no soliciten la proteccién diplomdtica. Ver, por ejemplo, el'caso In re JMexioo
Platagen G.m._h..h., decidido ante la Comisién de Reclamaciones Alemana-Mexicana
s(:;, r:dlzdzse ;:";?p%(;:]i Za C:{rz\'gnios(lg’i];c)utivm celebrados por México, Publicacién del'
., México tomo V, p. 147. De aqu i
("/oomo: thados y Conven-ios) en 1930 Annual Di:est [1931-32]qC‘as:nl;g:el_a;;::iaZ:ade(:
5 .8 8:;. de:;g;g?e (Re;ucnl‘ des Déc‘isions des Tribunaux Arbitraux Mixtes Vol III,
s et . a‘ntc el Tribunal Mixto de Arbitraje Franco-Alem4n el 30 de noviem-
argentin«; -r-I '6 f; Cagf) Brmro. dc‘I,omires y Rio de la Plata, en el cual el gobierno
o eg(Thae gznnﬁ;'cn: :}nz’nar:;:o ‘?1;6: 1l1m1,1 _sol:iedad por acciones tuviera nacionali-
e’ » (1 _ » Vol. 11, Michigan 2a. ed. [1960], pp. 24-6), comen-
Mi(:ags: ;lt.l.lll::ac.:»:z ;incr que el rechazo del concepto de naci[onalgdal:lpaplica)ble a las
e - rora legal enér}ea que se desarrollé como una justificacién de la
e d‘&sa aF(’ia b;:ésno €ra evitar la proteccién diplomitica teniendo en cuenta
i dédsiongrd 1 es de quejas extranjeras...” Ver, también Arellano, op. cit., p.
e \'c? e dgrecho interno hacen dudar si las sociedades tienen o no una
2 am Br“a.n) i~ E?; e):tmplo, Daimler Co. Ltd. vs. Continental Tyre and Rubber
g | p<;dl - ( 916? 2AC. 307, caso en el cual Lord Parmoor establecié que
el Ia ser aphcafia proplamente a una sociedad (p. 349); Lord Parker
- ”9)-: o ey : :;:::1 que dicha aPIicacién podria tener lugar sélo metaféricamente
. gt con; > Uvo que era incongruente aplicar las ideas de lealtad y sumi-
paiifa (p. 329); y el Earl de Halsbury indicé que una compaiifa no
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era capaz de lealtad o deslealtad (p. 316). En relacién a la nacionalidad de las socie-
dades en nuestra legislacién, ver Pereznieto, La nacionalidad de las Sociedades. El
foro. Quinta Epoca, Niimero 27, México, 1972.

® Ibid. Considerando €l uso del término nacionalidad para las personas morales y
fisicas, Batiffol dice que “La desventaja es minima, si se tiene en cuenta que en realidad
la confusién es apenas concebible”, Droit International Privé, Vol. 1, 6a. ed., Paris
(1974) p. 250.

Una posible concepcién errénea del término nacionalidad aplicado a las sociedades,
existe en la Constitucién de los Estados Unidos. En el caso Society for the Propagation
of he Gospel in foreign Parts vs. New Haven, 21 U. S. (8 Wheat) 464 (1823), la Corte
Suprema sostuvo que una sociedad como la del caso en cuestién, no podia ser nacional
“citizen” de ningtn estado particular de la Unién. El Tribunal de Apelacién del Esta-
do de Nueva York sostuvo en J. D. L. Corporation vs. Bruckman, 11 N. Y. 2 nd. pp.
7467 (1939), que “No es un principio bien establecido de derecho constitucional que
una sociedad no sea nacional de acuerdo con el significado de la Constitucién de los
Estados Unidos, art. 4, sec. 2, la cual declara que los nacionales de cada estado tienen
derecho a los privilegios e inmunidades de los nacionales de los diferentes estados™. El

. magistrado Harlan, al exponer la opinién de la Corte Suprema en Western Turf Asso-

ciation vs. H. Greenberg 204 US. (1906), explicé que una sociedad no puede ser con-
siderada como nacional ni, por tanto, reclamar la proteccién de la enmienda décimo-
cuarta de la Constitucién Federal, la cual garantiza los privilegios e inmunidades de los
nacionales de los Estados Unidos contra la limitacién o el deterioro por parte de las
leyes de un estado particular. En Janson vs. Driefontein Consolidated Mines (1902) A.
C. 505, Lord Lindley hizo referencia al caso Society for the Propagation of the Gospel,
(ver supra), e implicitamente declaré que las personas “artificiales” no podian ser con-
sideradas stbditos britdnicos, aunque no habria problema en declarar que las socieda-
des eran nacionales del Reino Unido.

¢ McNair, 4 B. Y. (1922-24) p. 44

& “Pero si bien el derecho interno, a través de su definicién precisa de todos los ele-
menos de la nacionalidad, auxilia el derecho internacional en vincular a la persona
fisica con un estado determinado, se mantiene normalmente silencioso con respecto a las
condiciones para establecer un vinculo primario entre una sociedad y un estado en fun-
cién de las finalidades internacionales. Tal vez el derecho inglés es aun mds reticente
sobre el asunto que el derecho escrito. ..” O'Connell, International Law, Vol. 11 (1965)
p- 1124-5; Brownie, Principle of International Law 2a. ed. Claredon Press Oxford
(1973) p. 409; Greig, op. cit., p. 370.

6 « ' Resulta muy dudoso que la idea de la nacionalidad de las sociedades tenga
algin significado en el derecho inglés” Parry, National and Citizenship Laws of the
Commonwealth and the Republic of Irland (1957) Londres, p. 133.

7 New Application, L. C. J. Reports (1970), p. 4; en adelante citado como Barcelona
Traction Case.

El caso de la sociedad Barcelona Traction fue resuelto por la Corte Internacional de
Justicia el 5 de febrero de 1970. Este asunto ha sido el mis grande y extenso jamds ven-
tilado por la Corte. Tardé 22 afios en juzgarse desde la primera representacién belga
en 1958.

Barcelona Traction es una compafifa holding constituida de acuerdo a las leyes de
Canadi, y tiene su domicilio social en Toronto. Su objeto principal era la construccién
y operacién de plantas de energia eléctrica en Cataluina. Habia constituido, ademds,
una serie de sociedades subsidiarias en Canadd y Espaia.

Desde los afios posteriores a la Primera Guerra Mundial los accionistas mayoritarios
de la sociedad fueron personas fisicas y morales de nacionalidad belga.

Posteriormente Barcelona Traction emitié una series de bonos, algunos en pesetas pero,
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la mayoria en libras esterlinas. Esta emisiéon fue garantizada por el National Trust
Company Ltd., de Toronto. ) ]

En 1940 el gobierno espaiiol impidé la uansferena:.l _a! extranjero de moneda para
el pago de los intereses. Consecuentemente esta prohibiciéon afecté grandemente a la
sociedad. Todas las negociaciones a nivel gubernamental asi como los procedimientos
judiciales fueron infructuosos. De este modo, tres personas de nacionalidad espafiola,
tenedores de bonos, solicitaron en 1948 la declaracién de quiebra de la sociedad. Dos
dias mds tarde el Tribunal de Reus declaré la sociedad en quiebra. Después de fallidas
negociaciones, los gobiernos del Reino Unido, Canadd, Estados Unidos y Bélgica hicie-
ron representaciones diplomiticas al gobierno de Espafia. Con posterioridad Bélgica
presenté tres demandas judiciales en 1952, 1962 y 1970 ante la Corte Internacional de
Justicia. Bélgica demandé el pago de dafios y perjuicios causados por violaciones de
derecho internacional a sus nacionales accionistas de Barcelona Traction. Se demandé
aproximadamente la cantidad de 89 millones de délares.

La Corte examiné en primer lugar, la cuestién relativa al derecho de Bélgica para
proteger a sus nacionales en una sociedad que juridicamente era nacional de Canadi.
La conclusién de la Corte fue negativa. Asi, estimé improcedente conferir jus standi al
gobierno belga y rechazé la reclamacién por quince votos contra uno (este Gltimo co-
rrespondié al juez ad hoc designado por Bélgica). Los jueces Bustamante y Rivero,
Fitzmaurice, Tanaka, Jessup, Padilla Nervo, Gros, Ammoun y Morelli expresaron sus
criterios en sendas opiniones individuales.

* Ibid., pp. 33 y 37; el Juez Sir. Gerald Fitzmaurice, en su Opinién Individual sobre
el caso Barcelona Traction, dice: “El derecho internacional debe adoptar el derecho
interno (por ejemplo, la ley de sociedades del estado del caso de Barcelona Traction)
tal y como lo encuentre... para tratar a las compaiifas como son...” Ibid., p. 67.

* Para las finalidades del estudio de la nacionalidad de las personas morales en el
derecho interno, el término “personas juridicas” o “personas morales” incluye todas las
personas que han sido tradicionalmente consideradas como poseedoras de una persona-
lidad distinta a la de sus elementos; por ejemplo: compaiiias, asociaciones, fundaciones,
etc. Mientras que en el sistema del Common Law, las “partnerships”, y en las leyes
de Alemania, Italia, Suiza, las sociedades de personas no tienen una personalidad in-
dependiene de sus socios en los sistemas juridicos de Francia, Espafia, México, Bélgica,
Chile, Pertt y Venezuela, se acepta, generalmente que dichas sociedades tienen una
personalidad juridica distinta.

* Por ejemplo, ver arts. 25-8 del Coédigo Civil para el Distrito Federal y art. 2 de
la Ley General de Sociedades Mercantiles; Salomon vs. A. Salommon and Co., Ltd.
(1897) A. C. 22 (H. L.); Art. 5 de la Ley Francesa del 24 de julio de 1966, sobre Com-
paiifas Comerciales.

® Feliciano, 118 Hague Recueil (1966, IT) p. 285.

 Ver en general: North, Cheshire’s Private International Law 9a. ed. (1974) pp. 193-
8; Parry, Nationality... op. cit.,, pp. 133-4; Batiffol sostiene que “Parece claro de cual-
quier modo que la funcién del domicilio social (la nacionalidad) para determinar cudl
es la ley aplicable a la constitucién y al funcionamiento de la sociedad, debe ser con-
siderada como aceptada en el derecho positivo, especialmente después de la ley del 24
de julio de 1966”. Op. cit., p- 260.

¥ Este proceso de diferenciacién es descrito por Brownlie como “una atribucién fun-
cional de nacionalidad”. Op. cit., p. 409.

W En relacién con esto, la Corte Internacional de Justicia, en el caso Barcelona Trac-
tion, estableci6: “Entonces aqui, como en cualquier caso, el derecho, confrontado con
las realidades econémicas, ha tenido que proporcionar medidas protectoras y soluciones
para los intereses tanto de aquellas que se encuentran dentro de la sociedad como de
aquellos que estin fuera y que tienen tratos con ella; el derecho ha reconocido que la
existencia independiente de la persona moral no puede ser considerada de manera ab-
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soluta. Es en este contexto en el que el proceso de “descorrer el velo” de la persona-
lidad moral... ha sido encontrado itil en ciertas circunstancias y para ciertos propési-
tos... para prevenir el abuso en cuanto a los privilegios de la personalidad juridi-
ca,... para proteger a terceras personas... o para prevenir la evasién de exigencias
legales o de obligaciones” I. C. J. Reports (1970), p. 39.

% La denominacién de la legislacion de guerra como “lex specialis”, fue empleada
por la Corte Internacional en el caso Barcelona Traction .Ibid., p. 40. Ver también el
caso Société Franco-Suisse vs. Ministére Public por la Corte de Apelacién de Lyon en
1915, en XI-XII R.C.D.LP. (1915-16), p. 248.

8 Janson vs. Driefontcin Consolidated Mines (1902) A. C. p. 497.

" Oppenheim, International Law, 8a. ed., Longman Group Ltd. Londres (1955), Vol.
II, pp. 275-6.

® Daimler Co. Ltd. vs. Continental Tyre and Rubber (Great Britain) (1916) 2 A. C.
307.

* Ibid, p. 345.

® Oppenheim, op. cit., Vol. 11, pp. 276-7.

2 Batiffol, op. cit., pp. 258-64; Pillet-Niboyet, Manuel du Droit International Privé,
Paris (1924) pp. 304-8; Kiss, Répertoire de la Pratique Frangaise en Matiére Du Droit
International Public, Paris (1966) Vol. VI, Nos. 900, 903, 919-23.

2 Ver en general: Kronstein, 52 Columbia Law Rev. (1952) pp. 983-8; Hanna, 45
Columbia Law Rev. (1945) 301.

La Corte Suprema sostuvo en Hambourg-American Line Terminal and Navigation
Company vs. Unites States, 277 U. S. 138 (1927), que los demandantes, que eran com-
pafifas constituidas de acuerdo a las leyes de Nueva Jersey, y cuyo capital pertenecia
enteramente a una compaiifa alemana, fueron autorizadas a una compensacién por
parte del gobierno de los Estados Unidos, a pesar del hecho de que, durante la guerra,
la compafifa estaba controlada por los enemigos alemanes.

= Beckett, 17 Transactions of the Grotius Society (1932) p. 182. Ver también Williams
y Chrussachi, 49 L.Q.R. (1933) 339.

* Ibid. Un caso de “confusién natural” es citado por Niboyet, op. cit, pp. $58-61,
aunque Charles de Visscher escribe en 1917: “No es exagerado decir que los dos asun-
tos (el de la nacionalidad y el del cardcter enemigo) son distintos; en realidad se
mueven en planos absolutamente diferentes”; ver R.D..L.C. (1917), p. 511.

= Ibid., p. 183,

» Oppenheim, op. cit., p. 277.

7 Barcelona Traction case, 1.C.J. Reports (1970), p. 39.

= En Kuenigl vs. Donnersmark (1955) 1 Q.B. p. 535, —una compaiifa registrada como

" britdnica, la cual, bajo la doctrina Daimler, era una compafifa con cardcter enemigo

en razén del control enemigo, que sobre ella existia se sostuvo, aunque no por esa razon,
que para el derecho inglés habfa cesado de ser una compafiia inglesa, y en consecuen-
cia, habfa dejado de estar sujeta a la prohibicién impuesta por el Common Law de
comerciar con el enemigo. “En Elders and Fiffes, Ltd. vs. Hamburg-Amerikanische
Packetlahrt A. G., se argumenté sin éxito que la doctrina Daimler operaba de tal modo
que convertfa una compaiifa registrada en Inglaterra en una compafiia extranjera...”
McNair, The Legal Effects of War (1966) p. 237. “Las sociedades con domicilio social
francés, constituidas segtin la ley francesa pero bajo control enemigo, han estado sujetas
a confiscacién, pero no han isdo anuladas”, Batiffol, op. cit., en la nota 14-bis, p. 259.
De acuerdo a la legislacién mexicana de emergencia de 1944, la sociedad no perdia
su nacionalidad por considerarse vinculada al enemigo. La personalidad juridica de ellas
quedaba solo en “suspenso”.

= Ver en general: Travers, op. cit, p. 1; Miaja de la Muela, Derecho Internacional
Privado, Vol. 11 6a. ed. Madrid (1973), p. 78; Schwarzenberger, International Law, 3a.
ed. Stevens and Sons Limited, Londres (1957) pp. 402-6; Beckett op. cit., p. 182.
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'2' Por cjemplo, ver: Fraser and Steward, Company Law of Canada, 5a. ed. (1962) p-
152,
= [1900] 1 Q. B. 123.
= (1902) A. C. 484.
* 164 U. S. 686 (1897).
= 8 Whiteman, pp. 19-20. Ver ademis: United States Workers of America, AFL-CIO
vs. R. A. Bouligghic, 382 U. S. 145 (1965); Young, 22 Harvard Law Rev. (1909) p. 4
= 0p. cit., p. 357. :
= Batiffol, op. cit., nota 8 p. 253; Diez de Velasco, 141 Hague Recueil (1974, 1) 122
= Guggenheim, Traité de Droit International Public, Vol. 1, Ginebra (1953) p. 320.
® E] Decreto del 26 de septiembre de 1940 establecia que las compaiifas constituidm;
de acuerdo al derecho brasilefio y que tuvieran su sede de administracién en Brasil
serian consideradas nacionales de Brasil. El Art. 11-1 de la ley introductoria del Cédig(;
Civil de 1942, adopté el sistema de la incorporacién para determinar la nacionalidad
de las sociedades. En el caso Deutch Brasilianish Handelsgesell G.m.b.h. (1950), se
sefalé que “para el derecho brasilefio la compaiifa constituida y organizada bajo las' 1;3.
yes brasilefias, es brasilefia”. Ver: Pareceres dos Consultores juridicos do Ministerio das
Relacies Exteriores (1946-51), publicado por el Ministerio de Relaciones Exteriores
de Brasil en 1967, pp. 579 y 443; ver también Diez de Velasco, op. cit.,, p. 122.
@ “Es el cerebro de la sociedad €l que hay que tener en cuenta, y no sus brazos”, cita-
do por Hanna, op. cit., p. 334 '
“'lArtl.Q chi;e l:.al I;Y Bdel 24 de julio de 1966. Ver también Loussouarn, 96 Hague Re-
cueil (1959- 5-9; Batiffol, op. cit., p. 253; Tr , op. cit., p. 83; i
s p p- 253; Travers, op. cit., p. 83; de Visscher, 102
El Ministro de la Justicia sefialé ante la Asamblea (francesa) de Representantes en
1926: “Es generalmente admitido, hoy en dfa, que la nacionalidad de una sociedad se
gcufrmu;al por e(; h(lizarddo;de tiene verdadera y efectivamente su domicilio social, es
ecir, el lugar donde, de hecho, h i i ini
o o \'eg;aKiss. Yot z;\' :x::x;nado y donde ha centralizado su adminis-
@ Interpretando el Art. 28 del Cédigo Civil Espaiiol, los tribunales han convenido en
considerar a una compaiifa como poseedora de la nacionalidad espaiiola, cuando ha sido
tg:l:emleme ;onuitui(:: de acuerdo con el derecho espaiiol y cuando mantiene ;Jna
al en Espana. Herrero i i i
o A g o s g Jp.krl::jor.)pl.):sefshlt.) Internacional Privado, 2a. ed., Vol. I,
: Qrt. 33 del Cédigo Civil de 1966.
“ No (T!ﬁtante que la ley de Compaiifas Belgas de 1935 ha hecho del “est imi
Enn:;_;a:l el cmcr_io de _atri!)ucién de la nacionalidad, una interpretacién ar:]"ncsc‘rn"!e;ltig
d:; ;1343 atrds dicho criterio, sustituyéndolo por el domicilio social real. Rabel, op.

@ El Art. 5 de 1 i i S any
&= 5 de la Ley de Nacionalidad y Naturalizacién (20 de enerto de 1934) esta-
“Son personas morales de nacionalidad mexicana las que se constituyen conforme a

las leyes de la Republi P W
= ciAt.. < 250.5}:' ica y tengan en ella su domicilio legal”. Ver también, Arellano,

“ Ver Batiffol, op. cit,, nota 8, p. 253.

L ; 3

3 :::lﬂd" op. -L";t., p- 253 y 5ns. 2505 y 2509 del Cédigo Civil Ttaliano de 1942,
vcma]a: ymll;,m; idea Rued: ]aphcarse a los escritos de derecho internacional sdbre las

s esventajas del jus soli y del jus ini ibuci i

nalidad por nacimiento a las personasyfisicas’. e B

® Greig, op. cit., p. 397.

L 1 i

; \er3 l:.mhlén. Rabel, 9p. cit., pp. 33-8; Beckett, op. cit., p. 181; et. seq. Greig, op.
cit., p 312; Young, op. cit.,, pp. 4-6; Parry, Nationality..., p. 134.
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CAPITULO II

1. Barcelona Traction case, 1.C.J. Reports (1970), p. 47

* Ver en general: Briggs, 65 A.J. (1971) 327.

La terminologfa empleada en adelante no pretende resolver el problema de semintica
juridica en el derecho mercantil internacional. Ademds es tal vez aplicable solamente
a los sistemas capitalistas y probablemente también a los sistemas de economfa mixta,
ya que en los estados socialistas, la cuetién de las inversiones privadas no tiene
cabida.

3 Guggenheim, op. cit., p. 390; Verdross, Derecho Internacional Piblico, 4a. ed. Agui-
lar, Madrid (1974) p. 243; de Visscher, op. cit.,, p. 420.

4+ P.C.1J. Series, No. 7, p. 74 (1926).

§ Reparation for Injures Suffered in the Service of the Uinted Nations, 1.C.J. Re-
ports (1949), p. 174.

° Ibid., pp. 184-5, 187.

7 Ver en general: Mann, 42 B.Y. (1967) pp. 145-74; Goldman, 90 J.D.I. (1963) p.
320.

® Ejemplos de esta clase de empresas internacionales son Scandinavian Airlines Sistem
and Air Afrique (ver supra n. 7): los objetivos de esta clase de compaiiias son variados,
pero generalmente se forman para ayudarse los estados miembros entre si a desarrollar
su infraestructura. Estas compafifas presentan a veces muchos rasgos sui generis, lo que
ha provocado que algunos autores las consideren sujetos distintos de derecho interna-
cional. Ver en general: Friedman, The Changing Structure of International Law (-964)
Cap. 14; Feliciano, op. cit., pp- 219-20.

® Ejemplos de compafifas internacionales son: Banco Internacional de Reconstruccién
y Fomento (BIRD), creada en la Conferencia de Bretton Woods en julio de 1944; Cor-
poracién Financiera Internacional, creada por el Tratado de Washington en mayo de
1955, como “afiliada” al BIRD; Asociacién Internacional de Fomento, creada también
como “afiliada” al BIRD en 1960; Fondo Monetario Internacional, formado en la
misma Conferencia de Bretton Woods, como el BIRD.

1 En estricto derecho internacional, todas las entidades corporativas del derecho
interno poseen una nacionalidad, para los fines de la proteccién diplomitica. Por lo
tanto, no es posible hablar de compafiias apétridas ni de empresas poseedoras de una
doble o multiple nacionalidad. Esta concepci6n estd basada en la consideracién de que
la nacionalidad de las sociedades, en funcién de la proteccién diplomdtica, radica en
el principio de que una compaiifa tiene la nacionalidad del estado en el cual ha sido
constituida (ver infra pp: 34-7).

La posibilidad de la doble o multiple nacionalidad de las empresas, ha sido contem-
plada en algunos tratados, cuando éstos han adoptado la teoria del control, segin la
cual la nacionalidad de los accionistas u otros factores econémicos determinan la na-
cionalidad de la sociedad. Para una posiciéon opuesta ver: Mann, 67 A.J. (1973) p.
272; Jessup, Opini6n individual en el Barcelona Traction case, 1.C.J. Reports (1970),
pp- 199-202.

u Ver supra n. 5.

2 por ejemplo, Berger (38 Fordham Law Rev. [1970] p. 687) sefiala que en Alema-
nia Occidental puede observarse que el namero de Aktiengesellschaften ha decrecido
constantemente desde el nivel de aproximadamente 17,000 en 1916 a sélo 2,332 en 1969,
manteniendo el mismo ritmo desde entonces. Simultineamente el nimero de socie-
dades anénimas se ha incrementado constantemente, llegando a ser 35,430 en 1960.
Hérmard, Terré y Mabillat (Sociétes Commerciales, Paris [1974]. Vol. 1, p. 1013) indi-
can que en 1939 Francia tenfa 65,000 sociedades en nombre colectivo y en comandita
simple contra 105,000 sociedades anonimas y de responsabilidad limitada. En 1964, el
primer grupo de compaiifas tenfa solamente 15,679, en tanto que el ultimo llegé a
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tener 184,724, La misma situacién prevalece en el Reino Unid
0. Ve
Hadden, Company Law and Capitalism (1972) pp. 91-8. El mismo fcr:én::nogenemh
observarse en los paises en desarrollo. Por ejemplo, en México, f _plfede
- g | r 15 , fueron constituidos
M7, 2 3 socncd.ada de capitales y sélo 220 sociedades de personas. Para |
e{ nimero de las primeras aumenté a 6,266, mientras que el nimero de las ql '966
disminuyé a sélo 16. Manitlla Molina, Derecho Mercantil, 10a. ed., México, Ed s
(1968) p. 240. Estos datos nos llevan a una de las razones més’ imporu;mes. i
(c!:al p:uchos gc bios casos de derecho internacional que tienen que ver con sociPc:; dla
sonas deben ser reducid ignificativ X
. P ucidos significativamente en cuanto a su valor juridico
:gdf“,;m?(s Traction Case, 1.C.J. Reports (1970), p. 34.
n relaciéon con esto, la Corte sostuvo en el caso Barcelon i
), 1 ® SO a Tractio “Exi
;f:—i dl;:slm.ente otras asociaciones, sin importar el nombre que le asignen" lgsucsistfxm'
i ;::::m](:: g:sc ggsgoz;n de ‘ge;sonalidad juridica independiente. La difere:z":
. e entidades consiste en que para la sociedad i
,es la loohesnén de la personalidad juridica lo determinante; para las otras asoi:inbf"ma
0 es la conservacién de la autonomia de los miembros que la com E Renor
ity ponen” LC.J. Reports
* La Corte Internacional, en el cas
. te macional, 0 Barcelona Traction, expresd: “Ordinari
:;:igc:n accionista individual puede realizar diligencias legalesp ni en fdm:)lrlamcnte.
“ l:ad n‘x en el suyo propio”. .C.J. Reports (1970), pp. 34:-5' P 1
- ;arr:’anén con.esta' c:{racterfstica de las sociedades anénimas, la Corte |
e lr ona Traction, _mdlcé: “Es una caracteristica bdsica de la estructura :: .
. el que una compaiifa, a través de sus consejeros o directores que actie 8
dor'r:_s:e. puedan emprender acciones en materias de indole corporativa Q’nlen e
" e.;c asdno estin de acuerdo con las decisiones tomadas en nombre de. .l.a ~c‘o . ;;C-
[F:i;r on.r e:m ;cl::;;io con s:;? estatutos o con las disposiciones pertinentes de la ler;-‘pia ':.
a sus directores, ¥ i 28 ; :
e Ui v 0 actuar segiin lo disponga la ley”. 1.C.]. Reports
* Ver en general: Feliciano, o i
N g . op. cit., pp. 213-310; i
e .p cit., pp. ; Jennings, 33 B.Y. (1957 h -
i ]P:“:rlll:f: (112;4 7‘:'ﬂ£u¢ 1}3;‘1;‘(", (1967, II) pp. 515-26; Jones, British I\;atiozall:gv ll,:?u
el Btm_dmePi_ -3; Leigh, 20 L.C.L.Q. (1971) 453; Juez Fitzmaurice, Opinién
- g ‘:a({ron Case, 1.C.]. Reports (1970), pp. 103-6; Brownlie, op
g 4. De‘ﬂ‘; : PA ations, Re.porLs on the Impact of Multinational Cor: or:;!io 4
b l.:p.em rocess and in International Relations, I.L.M. (1973) 1‘1,09' ’
e gl eGnr‘mnc?]t Persons t.o §tudy Multinational Corporations.' I.L M (197'£) E
ol e ]0[:0h Zga a la siguiente conclusién: “Nosotros creemos ‘ u.c los 'len
-  los b spedes deben evitar la aplicacién ext e, isla,
dbu interna” (p. 429 raterritorial de su legisla-
* Ver, por ejemplo, el A
. 3 rt. 1 del Acuerdo expedi i
- pedido
ve;nt?;:sa&(:;uiz lssldem;ndames britdnicos, 106 U.N "I)'O; e;' i?bl;‘:o GFl::CiS 0&”“0
: olaco, 9 LN.TS, No. 271; el Art, 2 (4) del ' =
: : : . 4 . 24
: Reino Unido sobre navegacién U.K.T.S. (1963) No (3') g g e o
?’ma (1957). . 53; el Art. 58 del Tratado de
Jiménez de Arécha
ga, en Sorensen,
Fo:d\? e it Riintacion. Mtocit ?197::anpua;5 (;ie Derecho Internacional Piiblico,
er en general: Diez de Velasco op. c't, g
= Convencién de Viena sob T S
S 10, s Ot Vi;’:aR;ll::c;o;es] Diplomiticas, del 16 de abril de 1961, Art
» ¥ re Relaciones i y :
A‘:-:(a)-o“" Trutado, y mmadione ot 1 \::]s Cor;s;;lare; del 24 de Abril de 1968,
B ri. 2.7. de la Carta de las Naciones Unidas = g o i
LC.J. Reports (1970), es i

cial 2 :
de Jessp, Ibid., pp. 170-82. pecialmente pp. 10 y 11; ver también la Opinién individual
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% vallat, International Law and the Practitioner (1966) p. 21; Fitzmaurice, Opinién in-
dividual en el caso Barcelona Traction, 1.C.J. Reports (1970), p. 82; caso Barcelona
Traction, 1.C.J. Reports (1970). p. 46.

= 1,C.J. Reports (1955), p. 17. La misma confusién puede encontrarse en la redaccién
de Mavrommatis Palestine Concessions (Jurisdiction) Case, P.C.LJ. Series A, No. 2 (1924),
p- 12

® 1.C.J. Reports (1949), p. 178.

7 Mavrommatis Palestine Concessions (Jurisdiction) Case, P.1C]J., Series A, No. 2
(1924), p. 12.

= paneverys-Saldutiskis Railway Case, P.1.C.J. Series A/B, No. 76 (1939), p. 16.

®» 5 B.D.LL. p. 518.

% Harris, Cases and Materials of International Law (1973), pp. 455-6. 460, 471-3, 478.

® 5 Hackworth, p. 840.

“ Annual Digest (1931-32) Case No. 120.

% 1,C.J. Reports (1970), p. 44.

Sobre el derecho discrecional de proteccién diplomdtica, ver ademis: Bagge 34 B.Y.
(1958). p. 164; Barchard The Diplomatic Protection of Citizens Abroad, Nueva York
(1915) p. 29; Clay, 45 Georgetown Law Journal (1956), p. 4; Feliciano, op. cit., p. 290;
Jiménez de Aréchaga, op. cit., p. 575; O’'Connell, op. cit., p. 1113. Seara, Derecho Inter-
nacional Publico, Porrtia, México (1976) p. 277.

@ Barcelona Traction Case, 1.C.J. Reports (1970), p- 4.

" Ver en general: Metzer, 65 A.J. (1971) p. 532 et. seq.

= No obstante, algunos casos pueden encontrarse desde 1825 (ver infra p. 23) y 1841,
en los cuales el Gobierno Briténico protegié a diecinueve compafifas en el caso Sicilian
Sulphur Monopoly (Hochpied, La Protection Diplomatique des Socictés et des Action-
naires, Paris [1965] 93-4). Gallardo Vazquez, Evolucién del Derecho Mexicano. Seccién
de Derecho Internacional Privado, pp. 163 et. seq. Para otros casos del siglo XIX, ver
P.C.L]., Series C. No. 75, pp- 41-5.

® A este respecto, la Corte Internacional en el caso Barcelona Traction, dijo: “Al asig-
nar las sociedades a los Estados para las finalidades de la proteccién diplomitica, el de-
recho internacional se basa, aunque sélo en cierta medida en una analogia con las
normas que regulan la nacionalidad de los individuos™. 1.C.J. Reports (1970), p. 42. Ver

también el caso Concerning Certain German Inlerests in Polish Upper Silesia, P.C.L].,

Series A, No. 7 (1926), p. 74. Ver ademas, Harris 18 LC.L.Q. (1969) p. 275.

“ Ver supra n. 28.

@ 5 B.D.LL. p. 508.
4 Ipid., p. 511. Ver ademds el caso Mexican Cotton Estates of Tlahuilco Ltd. (infra p-

26): y el caso de Comagnie Générale de Caoutchoucs. 5 B.D.LL. p. 566.

“ Ibid., pp. 514-22.
“ La Regla V de las Normas relativas a las demandas internacionales emitidas por la

Cancillerfa Britdnica en 1971, establecen “El Gobierno de su Majestad puede tomar a su
cargo una demanda de una sociedad u otra por el derecho del Reino Unido. .."” Ver
Harris, Cases and Materials. .., P 471.

© 6 Moore, p. 641. Ver también, 5 Hackworth, p. 832,

nes de los Estados Unidos de 1862 a 1923.
@ ya en 1870, en el caso Ruden & Co., decidido por la Comisién de Reclamaciones

Peruano-Americana —creada por la Convencién de 1868—, ¢l Sr. Ruden, nacional de los
Estados Unidos, presenté una demanda tanto a su favor como al de la empresa Ruden
% Co. el 4rbitro sostuvo que las demandas de la empresa no podian ser tomadas cn
cuenta, ya que no era un nacional americano sino una compaiia peruana, habiendo
sido constituida de acuerdo al derecho peruano y teniendo, como tal, una personalidad
distinta a la de sus asociados. La Pradelle et Politis, Recueil des Arbitrages Internatio-

naux (1957), Vol. II, pp. 589 et. seq.

quien enumera las Convencio-
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@ LLM. (1968) p. 1264. Ver también el caso de International Petroleum Company
Ltd. entre los Estados Unidos y Perti en: Rovine, Digest of the United States Practice in
International Law (1974) pp. 419-22.

® Kiss, op. cit., Vol. II, No. 449,

= 5 B.D.LL, p. 564.

=3 Convenio celebrado entre el Gobierno de México y la Compafifa Mexicana “El
Aguila” y subsidiarias relacionado a la indemnizacién que habrd de cubrirseles, as{” como
el texto del propio convenio. D.O. 17 de noviembre de 1947.

= La Expropiacién Petrolera, Coleccién del Archivo Histérico Diplomitico Mexicano.
Serie Documental No. 12. Secretarfa de Relaciones Exteriores, México (1974), Vol. 11,
pp- 1589, 164.

= Kiss, op cit., Vol. 11, Nos. 292-297; Vol. IV, No. 261; Hochpied, op. cit., pp. 87-8,

% 5 B.D.LL., pp. 535-61.

= Ibid., p. 560.

* 5 Hackworth, pp. 840-33.

® Ibid., p. 842.

® P.C.LJ., Series A/B, No. 77 (1939), pp. 21-2.

® P.C.L]J., Series A/B, No. 76 (1939); ver también P.I.C.J., Series C, No. 86,

® 1.C.J. Reports (1952), p. 102.

® LC.J. Reports (1959), p. 6.

@ L.C.]J. Pleadings, Oral Arguments, Documents (1959), pp. 8, 9, 305.

® Ibid., p. 72.

*“ 1.C.J. Reports (1970), pp. #4-5.

*® Ver infra pp. 50-1.

* Barcelona Traction Case, 1.C.J. Reports (1970).

* Schmitthoff and Tompson (eds.), Palmer’s Company Law, 2la. ed. (1968) pp. 64-
71; Pennington, Company Law, 3a. ed. (1973) pp. 19-21.

* Ver supra p. 20, Cap. L

® En el aso Barcelona Traction, la Corte dio la misma significacién a los términos
head office, registered, office, seat, siége, y siége statutaire. 1.C.J. Reports (1970), pp. 7,
31, 70. Estos términos corresponden por analogia a “domicilio social” en el derecho
mexicano.

™ Algunos estados requieren que el domicilio social real de la compaiifa esté ubicado
en el territorio del estado para protegerla internacionalmente. Pero este requisito no
opera en el plano internacional. Representa una limitacién impuesta por algunos estados
asimismos, de acuerdo con el ejercicio discrecional del derecho de proteccién diplomdtica.

7 En Fl caso Peter Pdzamdn University, la Corte encontré que la Universidad tenfa
pc.rsonahdad juridica para el derecho htingaro. Por lo tanto, poseia la nacionalidad
hingara para la finalidad de someter una demanda de restitucién, en cumplimiento
del Art. 25 del Tratado de Trianon. (P.C.L]., Series A/B, No. 61 [1933] pp. 228-32.

"‘" I..C.].‘ Reports (1970), p. 41. Para una opinién parecida, ver también: Padilla Nervo,
Opini6n individual, Ibid., p. 256; Nail, 101 Hague Recueil (1960, 11I) pp. $12-3; y los
casos Bassch‘ :.md Romer (1903) U.NR.LAA., Vol. X, p. 723; y Melczer Mining Com-
pany vs. Mex:cq (1929) UN.R.LA.A,, Vol. IV, pp. 481-6. Para una opinién contraria: de
Visscher, op. cit.,, p. 447; Fitzmaurice, Opinién individual, Ibid., pp- 74-5; Regla V de
l:’,s )«:orucxas sobr; Demandas Internacionales expedidas por la Cancilleria Britdnica, en

arris, Cases and Materials. .., p. 472; Delagoa Ba i itrati
PRDIL. e P g y Railway Arbitration Case (1889)
} ™ En el caso I?arcelorna Traction, (I.C.J. Reports [1970], pp. 35-6 y 46-7), la Corte con-
sider6 a una sociedad de derecho interno, operando en el plano internacional, mas como
una estructura legal que como una empresa econémica. Todos los argumentos econémi-
cos y financieros esgrimidos por el gobierno de Bélgica durante el procedimiento oral
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de este caso, no fueron tomados en cuenta para la sentencia de la Corte (Ver: CR. 69/
71, p. 29, Sr. E. Lauterpacht. Para el punto de Espafia ver C.R. 69/39, p. 27 y C.R.
69/61, p. 55, Sr. P. Weil). Més tarde, la Corte adopté el punto de vista juridico de que
la relacién entre el acto reclamado y el dafio existe por la violacién de los derechos
de la compaiifa y no de sus intereses. Ver también: Morelli, Opinién individual pp.
231-9 y el caso Deutsche Americanische Petroleum Geselleschaft Oil Tankers U.N.RLAA,
Vol. II, pp. 779-95.

™ Weiss, Nationality and Statelessness in International Law, Stevens and Sons Londres
(1956) p. 98.

™ P.C.LJ., Series A/B, No. 77 (1939), pp. 10 y 22.

™ Supra n. 44. cap. L

7 P.IC.]., Series C, No. 87 (1939), p. 10.

™ Ibid., p. 75.

™ L.C.J. Reports (1970), p. 42; Ver también la opinién individual del Juez Bustaman-
te y Rivero y la Opinién Disidente del Juez Wellington Koo, en Barcelona Traction
Case, (Preliminary Objections), I.C.J. Reports (1964), pp. 61-2 y 83.

® Barcelona Traction Oral Pleadings, C.R. 69/8, p. 42 (Sr. J. Van Ryn); C.R. 69/19,
p- 18 (Sr. M. Virally).

& Jas compaiifas eran Société International d'Energie Hidro-Electrique y Société Fi-
nanciére de Transports et d'’Entreprises Industrielles. Ver también: Juez Fitzmaurice,
Opini6n individual, LC.J. Reports (1970), p. 91 y Barcelona Traction Case, Oral Plea-
dings, C.R. 69/16, pp. 16-23 (Sr. E. Lauterpacht).

8 1.C.J. Reports (1970), pp. 7 y 42.

8 P.C.L]., Series C, No. 86 (1939), p. 15.

s Batiffol, op. cit., pp. 255-7; Hémard et. al., op. cit., pp. 169-71.

% Tratados y Convenios, Tomo V, p. 79 y 195.

% Weston, International Claims: Postwar Practice. Syracuse University Press (1971)
p- 80.

# Batiffol, op. cit., p. 264, n. 27 y 27 (1).

& pP.C.l.J., Series A, No. L

® P.C.L]J., Series C, No. 3, Suppl, p. 3.

® Annual Digest (1923-24) Caso No. 102.

@ 1,C.J. Reports (1964) Pleadings, Oral Arguments, Documents, p. 10. Ver también
p- 18.

® P.CLJ. Series A/B, No. 74 (1938).

% Ibid., Series C, No. 84, pp. 291-2, 587-93 y No. 85, p. 1183.

“ Ibid., Series C, No. 84, pp. 1080-4.

% Ibid., Series A, No. 7 (1926).

* Ibid., p. 70.

 Ibid., Series C, No. 9-1, p. 209, 231.

® Annual Digest (1931-32) Caso No. 135.

%a Tratados y Convenciones, Tomo V, pp. 147, 607, 735 y Tomo VI p. 257.

® Ver en general, Feliciano, op. cit, p. 251; Petrén, 109 Hague Recueil (1963, II)

. 504-5.
Pl:“' Ver, por ejemplo, Art. 8.4. del tratado suscrito en 1959 entre Alemania y Pa-
kistdn, 457 U.N.T.S. 47.

m p.C.LJ. Series C, No. 78 (1936), p- 14

12 1. C.J. Reports (1959) Pleadings, Oral Arguments, Documents, pp. 11, 18, 303.

1 Op. cit., p. 185; ver también Harris, LC.L.Q., p. 295 y Vallat, op. cit., p. 26.

s Tratados y Convenciones, Tomo V, p. 479.

5 .N.-RLA.A., Vol. V (1929) pp. 61-74. Ver también los casos Central Agency (Li-
mited) Glasgow (Great Britain) vs. Meéxico, 1bid., pp. 53-7; Cooper Company (Limited)

(Great Britain) vs. México (1930), Ibid., pp. 101-3; The Madera Co. Limited (Great
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Britain) vs. México (1931), 28 A. J. (1934) p. 590 Interoceanic Railway of Mexico and
Others vs. México (1930) Ibid., p. 184.

w E caso F. W. Flack ha sido analizado por ciertos autores (Brownlie, op. cit., p-
474; O'Connell, op. cit., p. 1126 Phillips, 49 L.Q.R. 19933. p.. 2%4; Schwa_r?c.nberger. op.
cit. p. 386) como representativo de la aplicacién del "cn_tcno del domicilio” (domicil
test) para la determinacién de la nacionalidad de las sociedades. En el derecho inglés,
el concepto de domicilio evolucioné casi completamente en relaciéon con los individuos,
Sin embargo, cuando se aplica a las sociedades en funcién del derecho internacional
privado, la compaiifa estd domiciliada en el lugar de su constitucién.

A diferencia de un individuo, no puede cambiar dicho domicilio, aun cuando tenga
negocios en otra parte (Gasque vs. L.R.C. [1940] 2 K.B. 80).

La Comisién Anglo-Mexicana se refirié ciertamente al hecho de que la compaiifa
estaba domiciliada en Londres (supra n. 106, pp. 62-3). En realidad, lo que la Comi-
sion probablemente quiso resaltar, es el hecho de que la compaiifa tenfa su oficina legal
[registered office] en Londres y, en consecuencia, su domicilio, como fue explicado por
¢l Sr. A. Jones, Comisionado Britdnico, en su opinién disidente (Ibid., pp. 63-4). Esta
curiosa referencia al domicilio de la compaiifa pudo haber sido tomada de la obra
de Borchard (The Diplomatic Protection of Citizens Abroad [1915]), ya que dicho autor
fue citado por el Sr. B. Flores, Comisionado Mexicano en su Opinién Separada (Ibid.,
pp- 71-2). Sin embargo, Borchard se refiere al domicilio social (domicil-ciége) de las
sociedades y no a su ‘domicilio” domicile. Entonces, lo que pudo haber causado la men-
cén al “domicilio” de la compafiia (aunque no hay una evidencia directa de ello) es
el hecho de que dicho término, que en el derecho mexicano significa domicilio social,
fue erréneamente traducido al inglés.

*® Ver en general, Lillich, International University Clamis: Postwar British Prac-
tice, Syracuse University Press (1967).

** Ibid., pp. 37-8.

¥ Supra n. 60.

Gn;‘] Beckett, op. cit., pp. 175 et. seq.; Jones, B.Y. 225 et. seq.; Borchard, op. cit., pp.

** 5 Hackworth p. 832; Ver también, 6 Moore, p. 641.

¥ UNRIAA., Vol. VII, p. 460. Coro respuesta a una indagacién del Agente nor-
teamericano ante la Comisién establecida por los Estados Unidos y México en cum-
pimiento del tratado de 1923. (Tratados y Convenios, Tomo IV p. 663) en el sentido
de que si una demanda deberia ser presentada por una compaiiia norteamericana per-
teneciente por completo a accionistas extranjeros, el Departamento de Estado afirmé:
“Las demandas de las compafifas norteamericanas, sin consideracién alguna a la na-
cionalidad de los propietarios de las acciones, pueden ser llevadas a la Comisién de
Reclamaciones de acuerdo a las disposiciones de la Convencién”. 5 Hackworth, p- 839.

* Los intereses juridicos y politicos de los Estados Unidos en ecsta demanda con-
sistian e¢n 140 trabajadores de nacionalidad norteamericana en la compafiia y en mu-
chos acuerdos de subcontratacién en una compra por la suma de varios millones de
délares. En el momento de la presentacién de la demanda, el 459, de las acciones esta-
ban en manos de nacionales de los Estados Unidos.

¥ 8 Whiteman, p. 1281; ver también el caso Burrowes Rapid Transit Company,
U.N.RIAA, Vol. 1V, p. 462,

“* Harris, LC.Q.L., p. 301 et. seq.

"7 En relacién con las demandas a favor de las sociedades, sometidas a la Comisién
de Reclamaciones Norteamericano-Mexicana, el Departamento de Estado expresé que
“Ha sido prictica reiterada... restringirse de apoyar diplomiticamente las demandas
de sociedades norteamericanas en las cuales no existan intereses morteamericanos cuan-
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tiosos. “5 Hackworth, p. 839. Por ejemplo ver el caso Quito Electric Ligth and Power
Company (1912), Ibid., p. 845.

B% Ver en general, Lillich and Christenson, International Claims: Their Preparation
and Presentation, Syracuse University Press (1962).

“® Ver en general, Walter, 50 A.J. (1956) p. 380 et. seq.

* Ver por ejemplo, los tratados con Mascate y Omén (1952). Art. 1(2) (1952)
U.K.T.S., No. 44; Irdn (1959), Art. 2(4) Cmnd. 698; Japén (1963) Art. 2(4) UK.TS.,
No. 53.

*# Citado por Harris, 1C.L.Q., n. 48, p. 282,

2 Ver en general, Wees, 1972 Netherlands Year Book o fInterantional Law, p. 26.

1= 514 U.N.T.S. 169.

 Wees, op. cit., p. 72.

= Art. 1, 566 U.N.T.S. 91.

1 Art. 2. b, 564 U.N.T.S. 49..

1 1.C.J. Reports (1970), p. 42 (subrayado afiadido).

* LC.J. Reports (1955), p. 4.

® La nacionalidad es entonces “la expresién juridica del hecho de que un indivi-
que le confiere la nacionalidad que con aquélla de cualquier otro Estado”.
duo. .. estd en realidad mds estrechamente relacionado con la poblacién del Estado

% Ver infra pp. 57-8. Ver también Novoa Monreal, Defensa de las naturalizaciones
ante tribunales extranjeros. Instituto de Investigaciones Juridicos Serie I. Estudios de
Derecho Econémico, Num. 2. UNAM. México (1976) p. 186.

= 1.C.J. Reports (1970), p. 4.

2 Ibid., p. 42.

¥ La Declaracién Conjunta de los Jueces Petrén y Onyeama en el caso Barcelona
Traction, expresa: “La Corte no tiene que considerar en este caso la cuestién de si el
principio de la vinculacién efectiva es aplicable a la proteccién diplomitica de las per-
sonas juridicas”. I.C.J. Reports (1970), p. 52. El Juez Jessup, en su Opinién Individual,
adopté el punto de vista de que la Corte debié haber analizado el problema mis
a fondo, aunque estuvo de acuerdo en que “las decisiones de la Corte Internacional
sido planteado por las partes”. Ibid., pp. 184 y 182-91. Una posicion parecida, aunque
de Justicia no deben estar basadas en una norma juridica o principio que no haya
fundada en una base diferente, fue sostenida por el Juez Fitzmaurice en su Opinién In-
dividual. Ibid., pp. 79-84.

1 Brownlie, op. cit.,, p. 476.

5 Mann, 67 A.]. (1973) p. 269.

6 Op. cit,, pp. 472-6.

5 Cabe seiialar que este enfoque que Brownlie adopté en la 2a. edicién, pasé in-
tacto a la 3a. edicién de 1973, tres afios después del caso Barcelona Traction.

= Op. cit, p- 1132.

® Nacionality and Citizenship..., p. 139.

w Op. cit., p. 457. Ver también Lillich, 65 4.J. (1971) p. 552 et. seq.; White Nationa-
lisation of Foreign Property, (1961) p. 67; Travers, op. cit., p. 109; Grieg, op. cit., pp.
540-9; Rousseau, 93 Hague Recueil (1958-1) pp. 530-1; Francescakis, R.C.D.I.P. (1970)

. 645-6.

Pp“" Ver supra pp. 22-31; los casos que se han dado en la prictica de los estados y en
varios instrumentos, que pueden ser empleados para apoyar o rechazar el criterio de
Nottebohm, deben ser interpretados cuidadosamente, siguiendo los conceptos y las
normas de interpretacién planteados por la Corte en el caso Barcelona Traction (LC.J.
Reports [1970], p. 40). Al analizar la jurisprudencia de la Corte, la conclusién general
que debe obtenerse en que, en todos los casos decididos, la nacionalidad formal ha
coincidido con el criterio de Nottebohm. Sin embargo, esto no significa que la vincu-
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lacién efectiva deba aplicarse en derecho para determinar la nacionalidad oponible a
los estados.

En la jurisprudencia de la Corte, aun no se ha dado un caso en el cual se haya soli-
citado a ésta balancear un factor vinculador en detrimento de otro. Tal vez, en el caso
Barcelona Traction, €l gobierno espaiiol tuvo la posibilidad de impugnar el derecho
de Canadi de presentar una demanda en un proceso futuro. En la exposicién del ar-
gumento espafiol, durante los alegatos hubo muy pocas referencias a la vinculacién elec-
tiva. Esto pudo deberse a que el Estado Espaiio]l era de la idea de que el criterio de
.\touebohm no es aplicable a las personas juridicas, o bien porque no consideré apro-
piado negar el derecho de Canadd, ya que hubiera podido suceder que la Corte diera
locus standi a Bélgica en ausencia del derecho canadiense. Ibid., p. 45.

W Feliciano, op. cit., p. 288.

% 1C.J. Reports (1970), pp. 53, 185, 281, 295.

“ § Moore, p. 641 et. seq.; Beckett, op. cit., p. 185; Vallat, op. cit., p. 25; Feliciano,
op. cit., p. 286 et seq.; Harris, 1.C.Q., p. 275, aunque afiade que la “norma establecida”
debe, de lege ferenda, cambiar; Diez de Velasco op. cil. pp. 126-8.

s Art. 19 del Canadian Business Corporation Act. S.C. 1974, 75. Cap. 33.

W Ibid., Art. 20.

¥ Ver en general, Jiménez de Aréchaga, op. cit,, pp. 545-6; Hurst, 7 B.Y. (1926) p
163; Paneverys-Saldutickis Railwey (1939) P.CL]J., Series A/B, No. 76 pp. 16-7; Steven-
son Case, UN.R.LAA. Vol. IX, pp. 502-6 (1903).

» Ejemplos recientes de convenciones de compensacién global son los tratados cele-
brados en 1972 entre la Republica Popular China y los Estados Unidos (ver Redick
67 A.J. [1973] p. 728), y el tratado sobre compensacién por propiedades expropiadas'
a las nacionales de Estados Unidos suscrito entre este pais y Peni en 1974 (I.L.M
[1974] p. 292-9). En ambos tratados fue acordado que las sociedades podian reclan-:\ar.
;na S)t{ndpensaci:sns O("’\:ax;do hubieran sido constituidas conforme a las leyes de los Esta-

os Unidos y e el capital social ici i
s ; nonea;:n . o de los beneficios de dichas companias perte-

@ Ver supra pp. 12-5 y 23-7.

*a Trigueros, op. cit, p. 152

¥ Citado por Harris en I.CL.Q., n. 103, p. 296.

™ Op. cit., pp. 320-1.

*= 1CJ. Reports (1970), p. 269.

Un ejemplo de un problema prictico derivado de la aceptacién de la teoria del
c.oln!_r]ol. es citado por Feliciano, op. cit., p. 219: “Adela es unnpcompaﬁla privada a1:ons-
tituida en Lu?(anburgo, la cual pertencce a mds de 130 compaiifas industriales e institu-
ciones ﬁnancxer_:s -—alem?nas. suecas, britdnicas, americanas y otras— y ha invertido
er:jlunad compaiiia argentina de solventes petroquimicos en una empresa brasilefia de
se g:wt;u ;z:l;()’el ;:n *l:na productora"mexicana de madera y en una compafifa peruana
Tm”;»o" el S: Cer ) arcos de pesca”. En' ]f’s procedimientos orales del caso Barcelona
b aCdonista.s. rsoi:"ei’[ z'xgente por Bélgica, declaré q.ue.probar la nacionalidad de
=il ‘ personas fisicas de Sidro —compafia accionista de Barcelona Traction

m;;anyl— constituiria una probatio diabolica. C.R. 69/20, p. 14.

& ag(::wamp:’::gén de revisién del laudo emitido en el caso de la compaiifa “La Abra”
i dpmcovarg rclt:] dm;::feslé, en 1876: “La compafiia no adquiri6 por el acto de su
st i :n e; nia americana, sino solamente derechos civiles que podia obte-
v st ie(lioduna comp.aﬁia inglesa o alemana en los Estados Unidos. La ciu-
.o : - sociedad mercantil se determina no por el lugar en que se establece
ino por la nacionalidad de los que la forman”. Sepiilveda, Dos reclamaciones interna-
am_mle.f fraudulentas contra México. Archivo Histérico Di 'I ati i

Serie Ntmero 17. Secretaria de i i D e

o Relaciones Exteriores, México (1965) 183

LC.J. Reports (1958), p. 49. i .
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1 1.C.J. Repoits (1964), p. 10, y LCJ. Reports (1970), p. 12.

7 Oral Pleadings, C.R. 69/40, p. 67 el. seq. (Sr. Roberto Ago). Ver también la con-
trademanda del gobierno espafiol, L.C.J. Reports (1970), p. 14; y Juez Ammoun, Opinién
Individual, Ibid., pp. 299-301.

1 99 A.J., Special Suppl. (128) p. 204.
1w p.C.IJ., Series A, No. 7 (1926).

1% Ibid., p. 56.

[, determinacién de la nacionalidad de las sociedades anénimas segin los Arts.
74 parr. 1 y 297 del Tratado de Versalles, fue aplicada diferentemente por varios tribu-
nales. En el caso Domas-Hamah Railway vs. Baghdad Railway Co. [Recucil des Déci-
sions des Tribunaux Arbitraux Mixtes, Vol. 1 (1921) pp. 401-7], el Tribunal formulé
el principio de que, con el objeto de determinar la nacionalidad de una compaiiia con
base en la teoria del control, en cumplimiento del tratado de Versalles, el Tribunal
tomarfa en cuenta no sélo la nacionalidad de las personas poseedoras de la mayoria
de las acciones, sino también todos los factores de naturaleza financiera, administra-
tiva etc., tendientes a asegurar a los nacionales de un estado el control real de los ne-
gocios de la socicdad. El mismo concepto fue esgrimido en el caso Elmores Metall
A. G. vs. Grumberg, Ibid., Vol. V (1924) pp. 77-82. Sin embargo en ¢l caso Weiss Bi-
heller & Brooks Ltd. vs. Allemagne, Ibid., Vol. 1 pp. 850-4, el Tribunal sostuvo que
las personas juridicas eran técnicamente alemanas, a pesar del hecho de que los nacio-
nales de las Potencias Aliadas y Asociadas —como accionistas, obligacionistas o de cnal-
quier otra manera— tenian un interés real en dicha compaiia o asociacién. Andloga-
mente, en el caso Société Impériale Ottomane du Chemin de Fer de Bahdad, decidido
el 10 de diciembre de 1929 por el Tribunal Mixto de Arbitraje Germano-Belga, fue
sostenido que no habfa disposicién alguna en el Tratado de Versalles que atribuycra
de manera general a las sociedades la nacionalidad de aquel pais cuyos nacionales
ejercerdn una influencia preponderante en el control de la compaiifa. Ulteriormente,
el Tribunal seiialé: “Si un texto juridico habla de ressortissants de un pais particular
sin distinguir entre personas fisicas y personas juridicas no cabe duda que se reficre
a las sociedades constituidas en el pafs en cuestién excluyendo a las sociedades cons-
tituidas en el pafs extranjero” Ibid., Vol. IX p. 667. Para la aplicacién de la teoria
del control conforme al Tratado de Paz de Neuilly, ver el caso Crédit Foncier Franco-
Bulgare vs. Bulgarie (Ibid., Vol. VII, pp-516-21), decidido en 1928 por el Tribunal
Mixto de Arbitraje Franco-Bilgaro. Para una aplicacién opuesta, ver el caso James
Dawson and Son vs. Balkanishe Handels, etc., decidido por el Tribunal Mixto de
Arbitraje Anglo-Biilgaro (Ibid., Vol. III [1924] pp. 534-7). Para la aplicacién de la
teoria del control conforme al Tratado de St. Germain, ver el caso Oesterreichische,
Credit Anstalt vs. Yugoslavie, decidido por el Tribunal Mixto de Arbitraje Austro-
Yugoeslavo en 1927 (Ibid., Vol. VII, pp. 794-802). La teoria del control fue rechazada,
de acuerdo al Art. 64 (2) del Tratado de Paz de Lausanne, en el caos Société Ottomane
du Chemin de Fer de Damas-Hamah vs. Turquei, decidido por el Tribunal Mixto
de Arbitraje Franco-Turco en 1927 (Ibid., Vol. VIIL, pp. 950-4). Por dltimo, la teoria
del control fue también recharada de conformidad con los Arts. 246 y 250 del Tratado
de Paz de Trianon, en el caso Société Tnonyme du Chemin de Fer Vecinal de Oravic-
zsa, etc., vs. Roumanie, decidido por el Tribunal Mixto de Arbitraje Romano-Hun-
garo en 1927 (Ibid. Vol. VII, pp. 839-45).

12 Ver en general, Juez Ammoun en Su Opinién Individual sobre el caso Barcelona
Traction, 1.C.J. Reports (1970), p. 303 et. seq.; Hochpied enumera varios tratados
bilaterales en los cuales la teoria del control ha sido establecida, op. cit,, pp. 208-209;
ver también el Art. 25(2) B de la Convencién sobre el Establecimiento de Disputas
sobre Inversiones entre Estados y Nacionales de otros Estados, del 18 de maizo de
1965 y el Art. 9.6 del Proyecto de Convencién sobre Proteccién de Propiedad Extranjera
y la Resolucién del Consejo de O.E.C.D. de dicho Proyecto de Convencion (1967).
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= En el caso Warsaw Electricil
y Company (1932) entre Poloni i
:csll:ceal:; conorme a la Convencién de 1922, decidié que la lco:'?a ydl‘irancxa ol
A;:b‘ P determinar las nacionalidades francesa y polaca de le b e £
itro decidié este punto tomando en cuenta la nacionlidad de la ol e e,

:o?-all gej l:;{compiﬁla (UNR.IL AA, Vol III, p. 1679, en la wglsl;ayorla del capita]
ol C.. Reports (1970). pp. 48.50; ver mbién la Opinicén Individual d
UNR ' » PP -6; caso Ziat Ben Kiram, supra n. 90, 60: el Juez Fitz.

N.R.LAA, Vol. VI (]9‘_)6) p- 178. » P- ; caso Co")'uga Indiam'

* LC]J. Reports (1970), p. 47.
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ANTECEDENTES Y COMENTARIOS A LA LEY ORGANICA DE LA
ADMINISTRACION PUBLICA FEDERAL

Lic. Jost A. GoNzALEZ FERNANDEZ

' Profesor de Derecho Administrativo

en la Escuela Libre de Derecho y
Profesor de Régimen de la Administracion
Publica Federal en la Universidad
Auténoma Metropolitana

1. ANTECEDENTES

La Ley Orginica de la Administracién Publica Federal, en vigor desde
el lo. de enero de 1977, ademis de ser un ordenamiento legal que orga-
niza el mecanismo mis importante del Poder Ejecutivo, es el eje mis-
mo del programa de reforma administrativa en México. En efecto, la
nueva Ley, lejos de haberse publicado como otro conjunto de disposi-
ciones juridicas mas, ha sido enmarcada en un plan nacional muy am-
bicioso, alrededor del cual se irin expidiendo, necesariamente, otras dis-
posiciones complementarias. Ciertamente, desde 1965, ano en que s€
establecié la Comisién de Administracién Publica dentro de la Secretaria
de la Presidencia al través de un acuerdo verbal del Secretario, se le en-
comendé a esta Comisién el cumplimiento de la fraccién IV del articulo
16 de la Ley de Secretarfas de Estado de 1958 y que tenia por objeto
“Coordinar los programas de inversién de los diversos 6rganos de la Ad-
ministracién Publica y estudiar las modificaciones que a ésta deban ha-

cerse”. Esta facultad implicaba:

a) Coordinar la accién y el proceso del desarrollo econémico del pafs
con una justicia social.

b) Introducir dentro del aparato gubernamental, técnicas de organi-
zacién administrativa de la que resultarin estructuras convenientes

para alcanzar objetivos futuros.
) Obtener una mejor preparacion del personal de gobierno.

Igualmente, esta Comisién debia de proponer reformas a la legislacion
y consecuentemente nuevos métodos administrativos.! A partir de la crea-
cién de dicha Comisién, podriamos establecer los antecedentes inmediatos
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de la Ley Orginica de la Administracién Publica Ij"et.:leral.como instru-
mento rector de todo un programa de reforma admlmstrat.lva entendido
éste, como un medio para lograr objetivos y reformas politicas, sociales y
econbmicas, es decir la reforma administrativa entendida no como un fin
en si mismo, sino como un medio para alcanzar otras metas. _

Las Leyes de Secretarias y Departamentos de Estados fueron las dis-
posiciones legales similares a la nueva Ley Orginica teniendo su origen
a principios del siglo xx.

La Ley de Secretarias y Departamentos de Estado de abril de 1917 abro-
g6 a la Ley de Secretarias de marzo 13 de 1891. La nueva Ley fue dada
el 13 de abril y entr6 en vigor el lo. de mayo de 1917. Conforme al ar-
ticulo lo. transitorio de la Constitucion Federal, el orden constitucional
deberfa quedar restablecido el lo. de mayo del mismo afio, en esa vir-
tud, deberfan funcionar debidamente, todos los departamentos depen-
diente del Poder Ejecutivo, para lo cual debia organizarlos previamen-
te por lo que se expedia esa ley para el despacho de los negocios del
orden administrativo federal.? Para este objeto la Ley comprendia a
seis Secretarfas de Estado y tres Departamentos Administrativos. Las Se-
cretarias eran:

La de Estado (que abarcaba las funciones de Relaciones Exteriores y
Gobernacién)

La de Hacienda y Crédito Publico,

La de Guerra y Marina,

La de Comunicaciones,

La de Fomento y

La de Industria y Comercio.

Los Departamentos Administrativos eran:

El Judicial (que conforme al articulo 14 de la misma Ley se le deno-
mina Procuraduria General de la Nacién),

El Universitario y de Bellas Artes (que conforme al articulo 15 se le
denominaba Universidad Nacional) y

El de Salubridad Publica.

- Esta Ley comparada con la que abrogd, suprimia la Secretaria de Ins-
truccién Puablica y creaba la Secretaria de Industria y Comercio-y por
primera vez en la historia de la administracién publica mexicana, los
Departamentos de Estado se establecieron. Ciertamente, estos departamen-
tos constituyen una novedad dentro de la administracién publica federal
y su creacién fue motivada por las ideas que resultaron de los debates
del articulo 90 de la Constitucién. La inclusién de los departamentos
se debib a la necesidad de conferir ciertas actividades administrativas a
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entidades diferentes de las Secretarias de Estado que tendrian también
funciones politicas.?

Sin embargo, ni en los debates ni en la Ley, se establecié en forma
clara, si ambas instituciones, las Secretarias y los Departamentos, ten-
drian igualdad en cuanto a rango. Tampoco se establecié lo que se consi-
deraba como funciones politicas en oposicién a funciones administrativas.
Las tunicas diferencias que habfa entre estas dependencias del Ejecutivo
Federal, fueron las que en el articulo 91, 92 y 108 de la Constitucién se
establecieron.

En efecto, en el articulo 91 se establecen los requisitos que debe
llenar un Secretario de Estado, mas no los que se requieren para ser Jefe
de Departamento. En el articulo 92 se establece la obligacién de los Se-
cretarios de Estado de firmar todas aquellas disposiciones que el Ejecutivo
expida y que se refieran a los asuntos de su competencia. Esta obligacién no
se establece para los Jefes de Departamento. Por su parte, el articulo 108
considera a los Secretarios de Estado y no a los Jefes de Departamento
como Altos Funcionarios no obstante que la Ley de Responsabilidades si
los incluye.*

A partir de esta Ley de abril, fueron publicadas las de diciembre de 1917,
la de 1934, 1985, 1939, 1946 y 1958, que tuvo su vigencia hasta el 31 de
diciembre de 1976. Estas Leyes, crearon nuevas Secretarias y Departa-
mentos de Estado al mismo tiempo que suprimian algunas de estas enti-
dades. También, el articulado general de las mismas aument6. Por razones
de interés, a continuaciéon sélo se mencionardn algunas innovaciones,
que a nuestro juicio, fueron las mis sobresalientes de las contenidas en las
Leyes de Secretarias que a partir de la de diciembre de 1917 se establecieron.
— Fl 31 de diciembre de 1917 sali6 publicada la nueva Ley de Secretarias
de Estado. En ella, se establece como en la anterior, la distribuciéon de
competencias entre Secretarias y Departamentos de Estado. Destaca en su
contenido la creacién de las Secretarias de Gobernaciéon y Relaciones Ex-
teriores, en lugar de la de Estado-Se crearon también los Departamentos
de Aprovisionamientos Generales, de Establecimientos Fabriles y Apro-
visionamientos Militares y el Departamento de Contralorfa.

Esta Ley tampoco estableci6 la diferencia entre las Secretarias y De-
partamentos de Estado, sin embargo, en la seccién editorial del Diario
Oficial del mismo dia que sali6 publicada se hacia alusion a éstas, esta-
bleciendo que existian diferencias entre las propias Secretarias de Es-
tado. Asf, en la seccion que comentamos, decia, literalmente en relaciéon
a que la Secretaria de Gobernacién tenfa mayor jerarquia que la de
Relaciones Exteriores:

“Débese a esto atribuir sin lugar a duda, mds que a viejos perjuicios
de ceremonial, que no se compadecen con los ideales republicanos,
la primacia que la ley anterior sobre —Secretarias de Estado otorgaba
a la Secretarfa de Relaciones Exteriores. No parece sino que el pafs
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concedia mayor importancia y trascendeqcia a su .bue.na ar'nistad con
las naciones extranjeras que a sus propios negocios interiores, y de
hecho, en la realidad de las cosas se veia que el gobierno dictatorial
més le importaba la opinién publica extranjera que la opinién de
sus gobernados.”

“La nueva Ley de Secretarias, quita a los negocios exteriores de Mé-
xico esa indebida categoria que s€ les habia dado, colocando en pri-
mer término a la Secretaria de Relaciones, que ahora pasa a segundo
lugar, cediendo el puesto principal a la de Gobernacion; con lo cual
se ha marcado una de las tendencias de la Revolucién; dar a nues-
tros negocios interiores, en atencién y rango el primer puesto, y a los
negocios exteriores el que viene en seguida. Este orden es légico
porque primero es ser que tener las modalidades del ser, y una de
éstas son para los pueblos sus relaciones con los demds.”

Tal transcripcién no deja lugar a dudas que en aquel entonces, el orden

de aparicion de las Secretarias y Departamentos del Estado en la Ley, era
importante, puesto que establecia una jerarquia entre ellas, que conforme
lo vimos anteriormente, la Secretaria de Gobernacién ocupaba el primer
lugar.
_La Ley de Secretarias de Estado, Departamentos Administrativos y
demas Dependencias del Poder Ejecutivo Federal, fue promulgada el 22
de marzo de 1934 y publicada en el Diario Oficial del 6 de abril del
mismo aiio.-Al igual que las anteriores, esteé nuevo ordenamiento, distribu-
y6 las facultades de las diferentes dependencias del Poder Ejecutivo con al-
gunas modificaciones en comparacién a la Ley anterior. Por primera vez
se establecié en una Ley de Secretarias de Estado, que no habria premi-
nencia entre las distintas Secretarias y entre los Departamentos y que
todos los asuntos que estudiaria el Presidente relacionados con las ra-
mas de las Secretarias de Estado, deberian de ser refrendados por el Se-
cretario encargado de la dependencia a que el asunto correspondiera.

Esta Ley, ademds, imponia la obligacién a todas las dependencias para
que a mas tardar el lo. de diciembre de cada afio, presentaran al
Presidente de la Republica los programas de labores que desarrollarian
en el siguiente para que el Presidente lo diera a conocer a la Nacién el
lo. de enero (articulo 19).

Igualmente, se establecié que en cada Secretaria habra un Secretario,
un Subsecretario y un Oficial Mayor, en cada Departamento, un Jefe, un
Secretario General y un Oficial Mayor, otorgindole a estos funcionarios la
posibilidad de delegar facultades en determinados casos concretos a sus
subalternos, mismos, que suplirian por las faltas temporales a sus supe-
riores (articulos 20, 21 y 22). Por ultimo, el articulo 24 establecia que
el Presidente de la Republica, al través de la Secretaria de Gobernacién,
resolverfa a que Secretaria o Departamentos de Estado, le correspondia
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despachar los negocios en caso extraordinario o cuando existiera duda
sobre la competencia de alguna de las dependencias.

A partir del lo. de enero de 1936 entr6 en vigor la nueva Ley de
Secretarfas de Estado publicada en el Diario Oficial del 31 de diciembre
de 1935 abrogando la Ley de 1934. Conforme a la nueva Ley las depen-
dencias del Ejecutivo fueron las siguientes:

Secretarfa de Gobernacién,

Secretaria de Relaciones Exteriores,
Secretaria de Hacienda y Crédito Publico,
Secretaria de Guerra y Marina,

Secretaria de la Economia Nacional,—
Secretaria de Agricultura y Fomento, =
Secretarfa de Comunicaciones y Obras Publicas,
Secretaria de Educacién Publica,
Departamento del Trabajo, =
Departamento Agrario,

Departamento de Salubridad Publica,
Departamento Forestal y de Caza y Pesca,
Departamento de Asuntos Indigenas,
Departamento de Educacién Fisica,
Departamento del Distrito Federal.

Los primeros 16 articulos de la nueva Ley distribuian las funciones
entre las diferentes dependencias y los siguientes 13 articulos contenian
disposiciones de caracter general.

En el articulo 24 se establecia la obligacién de los Secretarios de Estado
y también de los Jefes de Departamentos Administrativos de firmar to-
dos los asuntos que les correspondan conforme a su competencia, misma
obligacién, que existia ya en la ley de 1934 sélo para los Secretarios de
Fstado conforme lo establecido en el articulo 92 constitucional, por lo que
la nueva ley obligaba ademds a los Jefes de Departamentos Administra-
tivos.

Esta obligacién de los Jefes de Departamentos de firmar todos los asun-
tos de su competencia, limitaba al Presidente en su facultad establecida
por el articulo 92 constitucional, ya que conforme a este precepto el
Fjecutivo Federal envia directamente los asuntos de los Departamentos
Administrativos a sus Jefes respectivos.

Es por esto que la nueva disposicién contenida en la Ley de Secreta-
rias de Estado era eminentemente anticonstitucional.

Como innovacién en el contenido de este tipo de leyes, el articulo 27
establecié que:

“para los efectos del articulo 29 de la Constitucién General se en-
tenderd por Consejo de Ministros la reunién de los Secretarios Yy
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Jefes de Departamentos de Estado y Procurador General de Justicia
de la Nacién, presididos por el Jefe del Ejecutivo Federal. Para
dicha reunién se requerird cuando menos la concurrencia de las dos
terceras partes de los funcionarios antes mencionados, cuyos acuer-
dos deberin tomarse por mayoria de votos de los asistentes”.

La figura de la suspensién de garantias tuvo su origen en el siglo xix
En la Constituciéon de 1857, antecesora de la de 1917, también se hizc;
mencién a esa situacién pero limitaba la suspensién de garantias a aque-
llas que aseguraran la vida del hombre. En la de 1917 se incluye como
en la de 1857 el término “Consejo de Ministros” propio de los sistemas
parlamentarios.

Hasta la expedicion de la ley que comentamos ninguna otra anterior
habia hecho referencia a la suspensiéon de garantias contenidas en el ar-
ticulo 29 constitucional.

Por otra parte, también el articulo 18 fue novedoso y establecia que
qnulquncra de las dependencias podria establecer sus servicios de estadis-
tica pero sujetos al control técnico que fijaria la Secretaria de la Eco-
nomia Nacional.

Por dltimo, en el articulo 29, se establecié que entre las dependencias
del Ejecutivo deberia de haber cooperacién entre ellas mismas ‘para cual-
quier dato que alguna solicitara de otra.

Ademis de la Ley de 1935 el Presidente Cardenas promulgé la Ley de
1939 publicada el 30 de diciembre del mismo afio. Las principales dife-

rencias que esta Ley tenia en comparacién con la anterior fueron las
siguientes:

1. La Secretaria de Guerra y de Marina fue dividida en la Secretaria
della Defensa Nacional y el Departamento de la Marina Nacio-
nal.

1 Secre’ztan'a de Agricultura y Fomento abarcé las atribuciones
que tenia conforme a la Ley de 1934 el Departamento Forestal
y de Caza y Pesca, excepto lo relativo a Pesca que lo absorvié el
nuevo pep:frtamento de Marina Nacional.

3. Lals alt:bl:lcnones del Departamento de Educacién Fisica conforme

a la Ley de 1935 fueron conferidas en la nueva L
ria de Educacién Publica. L RS

N

' ﬁor' lo que se refiere a.los articulos de cardcter general, la nueva Ley
;rgg;); todos y con la misma redaccién de los contenidos en la Ley de
o - : orflo, mismo, abarcaba la disposicién anticonstitucional por la que
rg ; écsor:? ;r;a; ;3)1' w:.fre(n)(fi'o_al los Jefes de Departamentos Administrativos
x ' 1ario Oficial del 27 de marzo de 1940 sali6 i .

. ublicado el
reglamento del articulo 24 de la ley de Secretarias y Deparlt)amemos de
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Estado que ratificaba la disposicion violatoria al 92 constitucional. Este
reglamento comprendia los siguientes tres articulos:

Articulo lo.—“Las Leyes, decretos, acuerdos y 6rdenes que se sometan
a la firma del C. Presidente de la Republica deberdan ser signados
previamente por el Secretario o Jefe del Departamento que corres-
ponda; y cuando se refieran a ramos de la competencia de dos o mds
Secretarias o Departamentos, se recabard antes el refrendo de todos
los titulares de las dependencias respectivas’.

Articulo 20.—“Cada una de las hojas en que se contengan las leyes,
decretos, acuerdos u ¢érdenes a que alude el parrafo anterior, lle-
vardn ademds, las rubricas del Encargado del Poder Ejecutivo Fe-
deral y de los Secretarios de Estado o Jefes de Departamento que
deban refrendarlos. Las cantidades se escribirdn precisamente con
numero y letra.

Articulo 80.—“Las Secretarfas y Departamentos de Estado enviarin
invariable e inmediatamente a la Secretaria Particular de la Presi-
dencia de la Republica, para su registro y compilacién, dos ejempla-
res de cada una de las leyes, decretos, acuerdos u érdenes a que se
contrae esta reglamentacién, debidamente autorizado con la firma
y rabrica del Encargado del Poder Ejecutivo Federal.” s

LEl 7 de diciembre de 1946 el recién nombrado Presidente de México
Miguel Alemén, promulg6 una nueva Ley de Secretarias y Departamentos
de Estado que fue publicada en los Diarios Oficiales del 13 y 21 del
mismo mes. Esta Ley entr6 en vigor el primero de enero de 1947 estable-
ciendo la existencia de 13 Secretarias y 2 Departamentos; los del Distrito
Federal y el Agrario.

En comparacién con la Ley de 1939 que abrogo, la nueva Ley convirtié
al Departamento de Trabajo en Secretaria de Trabajo y Previsiéon Social,
el Departamento de Asuntos Indigenas desaparecié y sus facultades pasa-
ron a formar parte de la Secretaria de Educacién.*La Secretaria de Agri-
cultura y Fomento se denominé de Agricultura y Ganaderfa y fueron
creadas dos nuevas Secretarfas: la de Recursos Hidrdulicos y la de Bienes
Nacionales e Inspeccién Administrativa.-

La Ley de 1946 a diferencia de todas las anteriores, s6lo expuso en for-
ma general lo que le correspondia conocer a cada dependencia (articulos
8 a 17) sefialando en su articulo 18 que el Ejecutivo fijaria en detalle
la competencia de cada una de las dependencias en el Reglamento que

ara esos efectos expediria. Este reglamento fue publicado el 2 de enero
de 1947.¢

Por lo que se refiere a los demds articulos de la Ley, fueron iguales a la
anterior, incluyendo el relativo al Consejo de Ministros y el que también
le conferia a los Jefes de Departamentos el refrendo. El unico articulo
novedoso fue el segundo y textualmente establecia:
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“El Presidente de la Republica queda facultado para designar, ade.
mds, hasta dos Secretarios de Estado para auxiliar en sus labores
al Poder Ejecutivo en cualquiera de los ramos a que se refiere e] ar-
ticulo anterior. La designacién se hard por acuerdo presidencia] y
determinard, en cada caso, las funciones atribuidas a dichos Secreta.
rios de Estado”.

La inclusién de este articulo nos parece un error ya que en primer
lugar se le otorgaban facultades discrecionales al Ejecutivo para designar
a dos Secretarios excluyendo la posibilidad de nombrar a Jefes de Departa-
mentos. Ain mds, si le daban facultades al Ejecutivo para designar a dos
nuevos Secretarios, lo logico hubiera sido que fuesen para que lo auxiliaran
en materias distintas y previamente legisladas, que no estuviesen expresa-
mente encomendadas a los Secretarios existentes ya que si se hubiera hecho
uso de esa [acultad habria dos Secretarios sobre una misma materia, Con-
sideramos, que la tnica razén que motivé la existencia de este articulo
equivoco fue la de acrecentar el poder del Ejecutivo.

Por lo que se refiere a la competencia de las nuevas Secretarfas de
Estado, a la de Recursos Hidrdulicos le correspondia el despacho de los
asuntos relativos a recursos hidrdulicos nacionales y la construccién de
obras de riego, drenaje, abastecimiento de aguas potables y defensa con-
tra inundaciones (articulo 10).

Por lo que se refiere a la Secretaria de Bienes Nacionales e Inspeccién
Administrativa, se le facultaba para que interviniera en los asuntos rela-
cionados con la conservacién y administracién de los bienes naciomales
con la celebracién de actos y contratos de obras de construccién, inter:
vencién en las adquisiciones de toda clase. Igualmente, se le conferia la
facuit;d de realizar los estudios y sugerir las medidas tendientes al me-
joramiento de la administracién publica (articulo 15). Considerando que
en la nueva Ley se preveia la absorcién de ciertas facultades conferidas
por la Ley anterior a dependencias diferentes, el 2 de enero de 1947
se pyblic(} en el Diario Oficial un Acuerdo Presidencial por el que
se disponia que cuando alguna Direccién, Departamento u oficina pa-
sen a dependef Qe una Secretaria o Departamento de Estado a otros, el
;r;n:faa\tz’s; l;arl:?n;r:-;;uierrclﬁio el personal, mobiliario, .vehiculo, instrumento,
g guinaua, vos, etc, que hayan venido usando durante el
:]n([)) (, ;:rilo 9 }gf iPiorl ullm]no,Fes necesario sefialar que por Decreto publicado en

cial de la Federacién del 16 de abril de 1947, se creb el De-

[;an?memo de la Industria Militar como Departamento Administrativo
amento de Exablecimienos Fabrie . Aeaneio e 20 46 DePEE
5 el o5 riles y Aprows:onamlfemos Militares que
¥ de diciembre de 1917 y que a partir del lo. de enero

de 1935, por reforma a la Le i
y de 1934, sus fun i
la Secretaria de Guerra y Marina. " e b
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Al comenzar el régimen del Presidente Adolfo Lépez Mateos, el 24
de diciembre de 1958 salié publicada en el Diario Oficial, otra Ley mis
sobre Secretarfas y Departamentos de Estado, misma que entr6 en vigor a
partir del primero de enero de 1959.

Esta Ley volvié a distribuir la competencia de las diferentes dependen-
cias centralizadas del Ejecutivo en el texto mismo de la Ley y no en el
Reglamento como lo hizo la de 1946 que quedé abrogada. En el nuevo
ordenamiento legal, existian quince Secretarfas de Estado y no trece como
en la anterior y tres Departamentos Administrativos. Las dos nuevas Secre-
tarfas fueron las de Obras Publicas, ya que anteriormente estas funciones la
tenfa la de Comunicaciones y Obras Puablicas, habiéndose dividido esta
en dos, la de Comunicaciones y Transportes y la de Obras Publicas y se
creaba la Secretaria de la Presidencia. :

A la Secretaria de la Economia se le denominé de Industria y Comercio
y a la de Bienes Nacionales e Inspeccion Administrativa se le llamé Se-
cretaria del Patrimonio Nacional

Por lo que se refiere a los Departamentos, tanto el del Distrito Federal
y el Agrario subsistieron, cambiéndose solo la denominacién a este ultimo
por el de Asuntos Agrarios y Colonizacién, fue creado el Departamento
de Turismo.

Conforme la atribucién que le sefiala la fraccién IV, del articulo 16, la
nueva Secretarfa de la Presidencia harfa las funciones tendientes al mejo-
ramiento de la administracién puablica. Sin embargo y también como pasé6
con esta facultad anteriormente, no fue sino hasta 1965 al fundarse la
Comisién de Administracién Publica, cuando a esta atribucién se le recono-
ci6 la importancia que tenia. Es de notarse también, que a la Secretaria de
la Presidencia se le daban atribuciones sobre los organismos descentrali-
zados y empresas de participacién estatal conjuntamente con la de Patri-
monio Nacional, principalmente. Al respecto, fue en esta Ley de su tipo,
cuando por primera vez se hacia mencién expresa a este tipo de institu-
ciones, ya que ademis de lo sefialado a la Secretaria de la Presidencia,
en el articulo 7 fraccién XII le correspondia a la Secretaria de Patrimonio

Nacional.

“Controlar y vigilar financiera y administrativamente la operacién
de los organismos descentralizados, instituciones, corporaciones y em-
presas que manejen, posean o que exploten bienes y recursos natu-
rales de la Nacion, o las sociedades e instituciones en que el Gobierno
Federal posea acciones e intereses patrimoniales, y que no estén ex-
presamente encomendados, subordinados a otra Secretaria o Depar-
tamento de Estado.”

Esta atribucién correspondia a lo establecido en la Ley para el Control
por parte del Gobierno Federal de los Organismos Descentralizados y Em-
presas de Participaciéon Estatal de 1947.
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La naturaleza de las atribuciones que sobre los organismos descentra-
lizados y empresas de participacion estatal.se les.encomendar.on a la Se-
cretaria de la Presidencia y la de Patrimomo_Nacnonal eran diferentes, en
virtud que conforme a la exposicion de motivos de la nueva lfey dg Se-
cretarias y Departamentos de Estado, la Secretaria de la Presidencia se
entendia “como una Secretarfa de planeacion, coordinacién y vigilancia,
pero no propiamente de ejecucion. Ella tenc'lia la programacion de las
actividades generales o determinadas del gobierno federal, que serdn in-
dicadas por las demis Secretarias”.” En cambio a la Secretaria de Patri-
monio le correspondia ejercer un control directo sobre las actividades
que fueron desarrollando las diferentes instituciones descentralizadas y de
participacion estatal.

Conforme a este criterio, fue expedido un Acuerdo Presidencial el 31
de marzo de 1959 que creaba la Juna de Gobierno de los Organismos y
Empresas de Estado como el 6rgano administrativo dependiente de la Se-
cretaria de Patrimonio Nacional encargado de asumir las funciones de
control y vigilancia. Esta Junta estaba integrada por cuatro miembros per-
manentes y dieciocho alternos siendo el Secretario de Patrimonio Nacional
el que fungia como presidente de la Junta.

La importancia que tenian en aquel entonces las instituciones descen-
tralizadas era muy considerable, ya que de acuerdo con informes de la
Secretaria del Patrimonio Nacional “en el periodo 1953-1958 la inversién
del gobierno federal fue de 10231 millones de pesos, en tanto que la efec-
tuada por las entidades descentralizadas ascendi6 a 13,240 millones de
pesos, representando el 38 y 409, respectivamente, de la inversién publica
total realizada en tal periodo”.®

Estos datos fundamentan la preocupacién del gobierno por controlar el
funcionamiento e inversiones que las entidades descentralizadas realizaban,
lo que dio lugar a que el 30 de junio de 1959, por Acuerdo Presidencial,
se dispuso que tanto las entidades centralizadas como las descentralizadas,
deberfan de elaborar un programa de inversiones para ayudar a la pla-
neacién del desarrollo nacional. En ese acuerdo y conforme su articulo
20. se entendia por inversiones piblicas “las erogaciones de ambos tipos
de dependencias, destinadas a la construccién, ampliacién, mantenimien-
to y conservacién de obras publicas; a la exploracién, localizacién, me-
joramiento y conservaciéon de los recursos naturales; a la conservacion,
mejoramiento y desarrollo de la riqueza agropecuaria; a la adquisicién y
conservacién de equipos, maquinaria, herramienta, vehiculos de trabajo,
utensilios, etc. y en general todos aquellos gastos tendientes a aumentar,
conservar y mejorar el capital nacional”.?

El programa de inversiones que deberian de realizar anualmente las
entidades mencionadas, comprendia el periodo 1960-1964. Como el mismo
acuerdo mencionado pretendia el desarrollo nacional a través de la debida
canalizacién de las inversiones publicas, fue reforzado con un Plan Nacio-
nal de Desarrollo Integral, planeado en 1961 que ademds buscaba la par-
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ticipacién de la iniciativa privada. La Secretaria de la Presidencia seria la
encargada de coordinar las demds dependencias y prestarles ayuda técnica
en sus programas, proyectos, estudios, etc. quedando situada en el campo
puramente técnico y como 6rgano de consulta del Ejecutivo Federal ya
que la decisién final seria del Presidente de la Republica.

Independientemente de su cardcter técnico y consultivo, la Secretaria
de la Presidencia encontré que la formacién de la planeaciéon econdémica
y social era una tarea demasiado amplia, lo que originé que se publicara
en el Diario Oficial de la Federacion el 21 de marzo de 1962 otro Acuer-
do Presidencial por el que se creaba una Comisién Intersecretarial para
formular Planes Nacionales de Desarrollo Econémico y Social. Esta Co-
misién estaba integrada por representates tanto de la Secretaria de la
Presidencia como de Hacienda y Crédito Publico, resolviendo de mutuo
acuerdo los problemas que se sucitarin en la aplicacién de los planes,
sin embargo nunca se establecié un érgano ejecutor de los mismos.

1I. LA COMISION DE ADMINISTRACION PUBLICA Y LA DIREC-
CION DE ESTUDIOS ADMINISTRATIVOS.

Deciamos al principio de este trabajo, que la Ley Orgénica de la Ad-
ministracién Publica, pretende ser el cauce de una serie de cambios pla-
neados por el Gobierno, mismos que formardn parte de un programa ge-
neral conocido como reforma administrativa. Esta reforma fue la idea
que inspir6 que el 9 de abril de 1965 se creara, en la Secretaria de la Presi-
dencia, la Comisién de Administracién Publica, misma que se avocaria
al estudio de las instituciones gubernamentales, y que propondria las
modificaciones pertinentes para el mejor funcionamiento y eficacia de las
Dependencias. Esta Comisién elaboré al cabo de dos afios de trabajo un in-
forme en donde se sentaron las bases para realizar ciertos objetivos de la
Administracién Publica Mexicana.l® Esta Comisién duré hasta 1970, pero la
preocupacién por llevar a cabo un programa de reforma administrativa
segufa latente. Por lo mismo, el organismo encargado de implementar el
programa de reformas, a partir del lo. de febrero de 1971, fue la Direccién
de Estudios Administrativos, la que reemplazé a la Comisién de Adminis-
tracién Publica creada en 1965.1

La introduccién de organismos encargados de implementar la reforma
administrativa fue através de los Acuerdos publicados el 28 de enero
y 11 de marzo de 1971 en el Diario Oficial de la Federacion.

En términos generales, la politica de la reforma administrativa en estos
Acuerdos, siguié las lineas de accién propuestas en el informe de la Re-
forma de la Administracién Publica Mexicana. Por consiguiente, por
primera vez hubo en México continuidad en la programacién de la refor-
ma administrativa.
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Estos dos acuerdos bdsicos para la implementaciéon de la reforma admi.
nistrativa, fueron los siguientes:

“Acuerdo por el que se establecen las bases para la promocién y coor-
dinaciéon de las Reformas Administrativas del Sector Publico Fede-
ral.”

“Acuerdo para el establecimiento de unidades de programacién en
cada una de las secretarias y departamentos de estado, organismos
descentralizados y empresas de participacion estatal”.

El primer acuerdo fue publicado en el Diario Oficial el 28 de enero
de 1971. Estableci6 que deberian de introducirse comisiones internas
de administracién en las secretarias y departamentos de estado, asi como
en los organismos descentralizados y empresas de participacién estatal,
que tuvieran por objeto planear y realizar las reformas necesarias para el
mayor cumplimiento, de los objetivos y programas, incrementando su pro-
pia eficiencia y contribuyendo a la del sector publico en su conjunto.
Igualmente sefala que se deberian establecer unidades de organiza-
cién y métodos con el propdsito de asesorar técnicamente el planteamiento
v la ejecucién de las reformas administrativas.

Por lo que se refiere al segundo acuerdo, salié publicado en el Diario
Oficial el 11 de marzo de 1971. Establecié, que deberian de introducirse
unidades de programacién encargadas de asesorar a los titulares en el se-
falamiento de objetivos, la formulacién de planes y previsiones y la de-
terminacién de los recursos necesarios para cumplir, las tareas correspon-
dientes a las entidades aludidas en el acuerdo.

La Direcciéon de Estudios Administrativos preparé un programa gene-
ral de la reforma para el correspondiente régimen, que se llamé “Bases
para el Programa de Reforma Administrativa del Poder Ejecutivo Fe-
deral 1971-1976".12

Algunos de los Programas, sefialados en las “Bases”, trataron de llevarse
a cabo al través de nuevos Acuerdos Presidenciales relativos al progra-
ma de reforma administrativa y que incluyendo los dos que anteriormente
se han sefialado, sumaron diez. A continuacién se sefialan los demds Acuer-
dos que completaron las bases juridicas mds sobresalientes del programa
de reforma administrativa del Gobierno anterior.

Acuerdo por el que se crea la Comision de Recursos Humanos del Go-
bvllerno Federal y se establece la semana laboral de cinco dias de dura-
cion para los trabajadores de las secretarias y departamentos de Estado,
dependencias del Ejecutivo Federal y demds organismos puiblicos e insti-
tuciones que se rijan por la Ley Federal de los Trabajadores al Servicio
del Estado. (Diario Oficial de la Federacién de 28 de diciembre de 1972.
Por lo que se refiere a la estructura de la Comisi6n de Recursos Humanos,
esta fue modificada por otro Acuerdo publicado el 31 de enero de 1977).

Acuerdo que ordena la realizacién del Censo de los Recursos Humanos
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del Sector Publico (Diario Oficial de la Federaciéon de 17 de julio de
1974).

Acuerdo por el que la Comision de Recursos Humanos del Gobierno
Federal coadyuvarda permanentemente con las entidades del sector publico
en el establecimiento y cumplimiento de las normas y mecanismos necesa-
rios para mantener la regularidad, seguridad y estabilidad en el trabajo
de los servidores publicos. (Diario Oficial de la Federacion de 9 de febre-
ro de 1976.)

Acuerdo para promover la mejor Capacitaciéon Administrativa y Pro-
fesional de los Trabajadores al Servicio del Estado. (Diario Oficial de la
Federacion de 26 de junio de 1971).

Acuerdo por el que se dispone que las distintas dependencias del Eje-
cutivo deberdn establecer la coordinacién adecuada con el ISSSTE, a fin
de desarrollar los programas de capacitacion para empleados de base.
(Diario Oficial de la Federacién de 5 de abril de 1973.)

Acuerdo por el que se dispone que los Titulares de cada una de las
Secretarias y Departamentos de Estado deben procurar dar la atencion
que requiere el programa de reforma administrativa de su dependencia.
(Diario Oficial de la Federacion de 5 de abril de 1973.)

Acuerdo por el que se dispone que las Secretarias y Departamentos de
Estado, organismos descentralizados y empresas de participacién estatal
de la administracién publica federal, procedan a implantar las medidas
necesarias delegando facultades en funcionarios subalternos para la mas
4gil toma de decisiones y tramitacién de asuntos. (Diario Oficial de la
Federacién de 5 de abril de 1973).

Acuerdo por el que se dispone que las secretarias y departamentos de
Estado, organismos descentralizados y empresas de participacién estatal
de la administracién publica federal, procedan a establecer sistemas de
orientacién e informacién al publico. (Diario Oficial de la Federacion de
5 de abril de 1973. Este Acuerdo fué derogado por uno nuevo publicado
el 19 de septiembre de 1977).

Acuerdo por medio del cual se da a conocer que corresponde a la Se-
cretarfa de la Presidencia llevar al cabo visitas periédicas de evaluacién
en materia de reforma administrativa, asi como elaborar los diagndsticos
necesarios, relaciondndose para ello con las Comisiones Internas de Admi-
nistracién y con las Unidades de Organizacién y Métodos. (Diario Oficial
de la Federacién de 16 de abril de 1974).

También, dentro del programa de reforma administrativa que se llevo
a cabo en el periodo 1970-1976, a las formas administrativas de descen-
tralizacién y desconcentracién, se le dieron un énfasis inusitado. Ambas
formas tienen como finalidad la realizacion de actividades administra-
tivas lo menos dependiente y auténomamente posible del gobierno cen-
tral, con el objeto de que las funciones se realicen mds eficaz y mis di-
rectamente con el ciudadano comun.

Con el afian de combatir la excesiva centralizacién, se llevaron a cabo
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diferentes estudios sobre la desconcentracién de la administracién fede 1
en todas las secretarfas y departamentos de Estado, asi como en cier:.a
organismos descentralizados y empresas de participacién estatal. Igu.a?ls
mente nuevas instituciones 'y comisiones coordinadoras fueron creada.
con el fin de facilitar la descentralizacién y desconcentracién admj s
trativa.'® w4
Por otra parte e independientemente de los planes y realizaciones de]
programa de reforma administrativa, en el periodo gubernamental asade
se l!evaron a cabo lo que podriamos considerar como reformas agm' i
trativas “tradicionales”, como la creacién, modificacién o supresiénm(:ls-
ciertas Secretarfas y Departamentos de Estado asi como de alguna )
tidades de la administracién paraestatal. Entre otras reforma§ des =
naturaleza y como ya lo habiamos apuntado anteriormente, los tiS)ta
partamentos de Asuntos Agrarios y Colonizacién y de Turisrr,lo fue 3
hechos Secretarias, en la Secretaria de Salubridad y Asistencia se creémln
Sgbsecremria de Mejoramiento del Ambiente, el Departamento del D'a
tnto.Fe.deral fué¢ dividido en 16 Delegaciones Administrativas, etc a
Asimismo, fueron creadas numerosas instituciones de la adr,ninis.trac'é
paraestatal entre las que podemos sefialar las siguientes: i

Comisién Nacional de Zonas Aridas.

Comisién Nacional de la Industria Azucarera

Comisién de Energéticos. ;

Com%s?dn Nacional de Desarrollo Regional.

Comwr’m Coordinadora y de Control del Gasto Publico

Comisién Consultiva Intersecretarial para revisar la constitucién d
fideicomisos bancarios en las zonas prohibidas al dominio de exef
tranjeros, en las costas y fronteras.

Co;r::ixl:')sr:s Nl‘;cxor(;gl Tripartita, para colaborar con el Gobierno en el
3 i)eq;{;im]is;ud:]) l;/m,I;lanteamua-nto de los Problemas que afectan

Comités Promotor
: es del Desarrollo Socio-Ec i i
e onémico de las Entida-
Fidei i i
dildc:m;sod para el Estudio y Fomento de Conjuntos, Parques y Ciu-
s In u;smales en las Entidades Federativas,
Jun[as_ Coordinadoras de Puertos.
Cc)n;r)ejo I\aqunal de Ciencia y Tecnologia.
Instituto Mexicano de Comercio Exterior

Instituto Nacional :
Ia Visieasila Popu[l):;a el Desarrollo de la Comunidad Rural y de

Instituto del Fondo Nacion ‘s
3 al de 1 :
Instituto Nacional del Consum (foer:tl:nda para los Trabajadores

La creacién de vari .
de varios de estos organismos paraestatales y de otros que

no se enlist :
aron, en mucho obedecieron a un Programa de Inversién vy
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Financiamiento del Sector Publico Federal correspondiente al sexenio
1971-1976, elaborado por la Secretarfa de la Presidencia.!* Se sefialaba
en dicho Programa, que la inversién publica entre 1971- 1976, estara
orientada a las actividades siguientes: Fomento agropecuario 13.49; In-
dustria 38.19; Transportes y comunicaciones 21.8; Bienestar Social
24.39,; Equipos e instalaciones para administracién y defensa 149, y
Programas especiales 1.0.15 En general, las inversiones ptublicas debe-
rian canalizarse en zonas y en beneficio de grupos socialmente margina-
dos y con la intencién de generar empleo productivo. Se buscaba también,
atender a la integracién regional y en mucho se explica la creacion de
los diferentes Comités promotores de Desarrollo Econémico y Social. Sobre
estos, se volvié hacer incapié realzando su importancia en un Acuerdo
publicado el 29 de mayo de 1974 en el Diario Oficial de la Federacién, por
el que se establecia la programacién de inversiones federales por entidad
federativa.

Por lo que se refiere a la coordinacion del sector paraestatal, se expidié
una nueva ley para el Control por parte del Gobierno Federal de los
Organismos Descentralizados y Empresas de Participacion Estatal’® Esta
Ley abrogaba la anterior sobre la materia de 1965.

También, en la etapa de gobierno que comentamos, hubo notorias re-
formas a la legislacién existente asi como la expediciéon de nuevos orde-
namientos legales entre los que podemos citar a la Ley de Asentamientos
Humanos, Ley Federal de Proteccién al Consumidor, Ley para Promover la
Inversién Mexicana y Regular la Inversién Extranjera, Ley sobre Transfe-
rencia de Tecnologia, Ley Orgénica del Departamento del Distrito Federal,
se reformaron las disposiciones relativas asi como se expidieron otras nuevas
sobre materia penal y penitenciaria como la Ley de Normas Minimas, etc.

Como hemos visto, en el régimen presidencial 1970-1976 las reformas a
la administracién publica fueron numerosas y la obligacion de llevar a cabo
el programa de reforma administrativa fue establecida de una manera
definitiva. El programa de reforma administrativa fue un plan estructura-
do y se le doté de los mecanismos legales necesarios para llevarlo a la
practica. Sin embargo, lo que parece ser mds importante fue que se con-
sideré a la reforma administrativa conforme se habia delineado a partir
de 1965, con una propia ideologia y tendiente a procurar el desarrollo del
pais.

Es innegable que por primera vez, al menos formalmente, el programa
de reforma administrativa se traté de llevar a cabo. No sélo se elabora-
ron los estudios tedricos pertinentes sino que la misma implementacién de
la reforma tuvo su inicio. En efecto, entre los principales logros del pro-
grama, todas las dependencias centralizadas y por lo menos dentro de los
organismos descentralizados mis importantes del gobierno, se establecie-
von las Comisiones Internas de Administracion, las Unidades de Organi-

_ zacién y Métodos y las Unidades de Programacion.!?
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Lo realizado en ese tiempo no quiere decir que (%unzéamgxc\::iodne eslo que
se espemba conseguir se haya logrado. o que (;IL_Z frl;:n:e laneadop:r::
de los programas de la reforma no se hayan debi p
havan elaborado con marcadas slehcnencxas.. P .

Sin embargo, €s necesario senalar que S1 todos - é) g: s lse
llevaron a cabo como s€ {ormularon,.fue en granbrp estep e conSidas
experiencias anteriores sobre la materia ya que so eeneral lzl - reform(:
ramos que por haberse encomendado el prog(;anI\; gdo el Tt
administrativa, una vez mds a una Secret_ar(a e Esta et fa_
dos esperados. Por nuestro sistemg ?oliu'co y adml?ls(;r;uv'o a unica o;;
ma de organizar el sistema admxr}xstratlvo ft.idera- eEenafescet: al trax‘/‘
de un organo directamente subordinado al I:‘.Jecun(\iro.l r;) e .de‘,‘c.as l;,m(;
tas y las labores de supervisiéq que la Secretaria de la restx_ ia llev
a cabo para evaluar los trabajos de l.a reforma administra lﬁ? en otras
instituciones centralizadas o descentralizadas, no fuerfm muy f ien acepta-
das y si en estas instituciones se llevaron 2 cabo cu:rta;1 re grmalsl a su
estructura y funcionamiento, podemos sefialar que muchas dede as no
fueron creadas ni supervisadas por los organismos encomendados para

ello expresamente.

11I. LA REFORMA ADMINISTRATIVA A PARTIR DEL PRIMERO
DE DICIEMBRE DE 1976

El primero de diciembre de 1976, torpé posesién como Presidente c}e_éla
Republica Mexicana, Jos¢ Lépez Portillo, expresidente de la .C.OmlSl- n
de Administracién Publica. Es por esto que la reforma administrativa
encuentra el momento mds oportuno €n México, para ser llevada a cabo
de la mejor manerta y lo mds profundamente pos.lble. Esto se debe, a que
mucho de los trabajos preparatorios correspondientes de la reforma ya
se han realizado’® y ademds, muchos de los integrantes de la Comisién
de 1a Administracion Publica ocupan puestos determinantes en el nuevo
gobierno que permitirdn, seguramente, implementar l.:; 'reforr'na.m

Como medidas de partida del plan de reforma admfmstranva del nuevo
regimen, se han expedido ya, las que podemos considerar como disposi-

ciones juridicas bdsicas:

lo. Ley de Presupuesto, Contabilidad y Gasto Publico.

20. Ley General de Deuda Publica.

30. Modificaciones a la Ley Orginica de la Contaduria mayor de
Hacienda.

40. Ley Orgénica de la Administracién Piblica Federal.

Por lo que se refiere a la Ley de Presupuesto, Contabilidad y Gasto
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Publico, ésta abrogé a la Ley Orginica del Presupuesto de Egresos de la
Federacion de 1935. La nueva Ley, abarca la programaciéon de todo el
gasto del sector publico incluyendo al del sector paraestatal debido a
su mayor participacién en la inversion publica, misma razéon que hizo
que se incluyera a partir de 1965 en el presupuesto de egresos de la fe-
deracién, a las principales entidades descentralizadas.

La programacién del gasto publico federal atenderd las directrices y
planes de desarrollo econémico y social que formulard el Ejecutivo Fe-
deral por conducto de la Secretaria de Programacién y Presupuesto. Todas
las actividades relacionadas con la programacién, presupuestacién control
y evaluacién del gasto publico federal, estard a cargo de la Secretaria de
Programacién y Presupuesto, (articulo 50). y las Secretarias de Estado
o Departamentos Administrativos orientarin y coordinardn las mismas
actividades del gasto de las entidades que quedan indicadas en el sector
que esté bajo su coordinacién (articulo 60.). Es necesario resaltar que
una sola dependencia, la Secretaria de Programacién y Presupuesto, coor-
dinara todo lo relativo al gasto publico federal, esto es, el gasto corriente,
inversion fisica, inversién financiera y pago de deuda publica.

Cada entidad (centralizada o paraestatal) contard con una unidad en-
cargada de planear, programar, presupuestar, controlar y evaluar sus ac-
tividades respecto al gasto publico (articulo 70.)) Con esta disposicion,
segtin la exposicion de motivos de la propia Ley, se quiere “fortalecer su
eficiencia”. Este articulo tiene relacién con el 39 por lo que se establece
que cada entidad llevari su propia contabilidad, la cual incluird las cuen-
tas para registrar tanto los activos, pasivos, capital o patrimonio, ingresos,
costos y gastos, como las asignaciones, compromisos y ejercicios correspon-
dientes a los programas y partidas de su propio presupuesto. En todas las
dependencias se establecerdn érganos de auditoria interna, que cumplirin
los programas minimos que fije la Secretaria de Programacién y Presu-
puesto.

Se establece, que para financiar los programas incluidos en los presu-
puestos de la Presidencia de la Republica, de las entidades centralizadas
del Departamento del Distrito Federal y de las entidades paraestatales, los
créditos se concertardn y contratardn por conducto o con la autorizacién
expresa de la Secretarfa de Hacienda y Crédito Publico pero deberdn ser
previamente aprobados por la Secretaria de Programacién y Presupuesto.

Por primera vez se suprime el entero y retiro, en la Tesorerfa de la Fe-
deracién, de los fondos propios de las entidades paraestatales sujetas al
control presupuestal, por lo que estas recibirin y manejardn sus fondos
y darén sus pagos a través de sus organismos propios (articulo 27). Todas
las entidades a las que le son aplicables esta ley tienen obligacién de
informar antes del dia Gltimo de febrero de cada afio a la Secretarfa de
Programacién y Presupuesto, el monto y caracteristicas de su deuda pu-
blica flotante o pasivo circulante al fin del afio anterior.
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| i 1 gasto pi-

i en este tipo de leyes, que el gasto p

imera vez se introduce

bl?OT(P::r‘;l se basard en presupuestos que se formulardn con apoyo en
ico fec S

v i bles de su
i ] o0s, metas unidades responsa

ue sefalen objetivos, y

programas q

ejeéulcné(!lll-ﬁere decir que los presupuestos que se elaboren cada afio serdn
sto

o1 lC]ltadOS TOZT am illCal“e'|le, l"lslllo sistem u I
< €

1975.2° )

sto de egresos para - )

S"Féue‘::ci dien dgg con la vigencia de esta ley, a partir del primero de enero
oinc

i6 ibli ara el mismo ano de 616 324 mi-
de 1977, se establ({cl() u: Ea;[:stﬂugllce;rpesos, represent6 un incremento de
Moy c6 e ook tsdo en 1976. Incremento que se explica por la
38.9% Sc{l?re < exllcel.vldcano a finales de agosto de 19?6. Sin embargo,
devaluacién de! PE0 & uesto de 912 450 millones de pesos,

s 1978 et v gl < tado y superior en
, aperior en un 489, sobre el presupuestado y sup
gy e'sds pn 1977. Al Gobierno Federal le c_orresponden 434 303
23.6 B g 00: v el Sector Paraestatal 478 147 pl‘llones de pesos. De
B (f ?me ‘al Gobierno Federal 176 452 millones de pesos le co-
. corre;ptzin ‘e'ercerlos a los distintos Poderes de la Federacién y a las
rresponderdn & pondientes y de los 257851 restantes, serdn 113 661
‘P;;(r);u;la p::argo de la Deuda Publica 38 559 para inversiones y 105 630 para
er(;,gacéggre;ai(i]::(i;)emgf;do que mds presupuesto tiene es la de Educacién
Pﬁb:;ica con 74 373 millones de pesos 'y la que menos tiene €s la del T:::slz:l\?

25 De las entidades paraestatales, Petroleos Mexicanos es la

e o i n 179 478 millones de pesos.
cién que mas presupuesto uer.xe co ; LR,

Por sectores economico-sociales, el que mas presup e
Industrial con 245 367 millones de pesos y €l que menos

2 millones de pesos. i

l(ﬁe;;:llm a la n}l)neva Ley General de Dguda Publfca,1 co::s:is;tisrigf
aru’nilos distribuidos en 81 capitul.o§éy (cl:nrtx:f)‘:ievozs a‘;t;;l;l (C:s"e; endeuda:
Esta ley se expide, segun la exposicion 1 - ,1 ity

i ablico adquiere una relevancia primordial en €l m ] :
;?:\ir:ll/zspnacionales? que obliga al Estado a planear, en forma ?;l: filea.
mas cuidadosa la obtencién y aplicaciéon racnon:’al del crédito que s ] ;1 i
re”.2 En electo, las demandas internas del pais, han hecho que cue 2
se contraten créditos internos y externos por cantidades n}ayore; y qme 4
secuentemente la deuda piblica del pais aumente cons@erab eme(mc.e o
acuerdo al presupuesto de egr%sos .Eara 1(9177 lzsioserogamén por concep

Deuda Publica fue de 80,840 millones de pesos. it

deLa deuda interna y la externa se consideran en forma un}tax_'la en lli;:;al;fz
v le corresponde a la Secretarfa de Hacienda y Créfino Publico ?Pnes ne:
asi como interpretarla administrativamente 'y expedir las dnsposxlcgf.ca o
cesarias para su debido cumplimiento (articulo 3). La deuda puabh b
constituida por los pasivos de las dependencias centr?hza'das.y paraestablece
salvo los de las empresas de participacién estatal minoritaria. Se esta
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en el artfculo 17 que los financiamientos que requiera el Ejecutivo y sus
dependencias (centralizadas) sélo se podrdn contratar al través de la Secre-
tarfa de Hacienda y Crédito Publico y que se requerird la autorizaci6n
previa de esta Secretaria cuando el Departamento del Distrito Federal o
las entidades paraestatales deseen contratar financiamientos.

En el capitulo VIII se dispone la creacién de la Comisién Asesora
de Financiamientos Externos para establecer la uniformidad en el ma-
nejo de la deuda externa, serd presidida por la Secretaria de Hacienda.

Por lo que se refiere a las modificaciones a la Ley Organica de la Con-
taduria Mayor de Hacienda “persiguen como propésito fundamental for-
talecer la facultad que el Congreso tiene de verificar con amplitud el
ingreso y el gasto ptiblico, revistar que el presupuesto se cumpla; precisar
la justificacién, utilidad y honradez con que se realicen las erogaciones,
aplicar, en su caso, las disposiciones sobre responsabilidad de funcionarios
publicos y efectuar con amplitud el examen de la cuenta publica y las
investigaciones, visitas y auditorias correspondientes”. Estas facultades
estan acordes con el reformado articulo 74, fraccién IV de la Constitucién,
en donde ademas se establece que la cuenta publica del afio anterior sera
presentada a la Comisién Permanente del Congreso dentro de los diez
primeros dias del mes de junio.?

Estas modificaciones, asi como las Leyes de Presupuesto, Contabilidad y
Gasto Publico y la General de Deuda Publica se publicaron en el Diario
Oficial de la Federacién el 31 de diciembre de 1976.

IV. LEY ORGANICA DE LA ADMINISTRACION PUBLICA FEDERAL

La Ley Orginica de la Administracién Publica Federal constituye fun-
damentalmente, el marco legal de la “reforma administrativa para el
desarrollo econémico y social de México”.? Su fundamento constitucional
estd en los articulos 90, 92 y 93 de nuestra Carta Magna, mismos que pre-
vén la existencia de Secretarias de Estado, Departamentos Administrativos,
Organismos Descentralizados y Empresas de Participaciéon Estatal Mayo-
ritaria.

Su objeto es el de organizar y estructurar al Poder Ejecutivo Federal,
razén por la cual, el nuevo nombre de la Ley es mucho mids acertado que
el de la anterior en relacién a la materia de regulaciéon, ya que era absurdo
no incluir en la Ley Reglamentaria del Poder Ejecutivo, al sector paraes-
tatal si también forma parte del mencionado poder.

En efecto, tan sélo el presupuesto de organismos y empresas estatales
para 1977 fue de 302,595 millones de pesos, cifra superior a la correspon-
diente del sector central.®*

La nueva Ley, estd dividida en tres titulos principales, el primero de
ellos contiene un solo capitulo y se refiere a la Administracion Piblica

HEMEROTECA
ESCUELA LIBRE DE DERECHO
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Federal en general, el SCgund‘o trata a la Afin_linist_racién' Pl_&blica Centrali-
zada, y el tercero, hace alusion a la Administracion Publica Paraestatal,

La Ley contiene 54 articulos por lo que es mas extensa que ]a_amerior
y contiene seis disposiciones transitorias. El articulo primero sefiala que
La Presidencia de la Republica, las Secretarias de Estado, los Departamen-
tos Administrativos y la Procuraduria General de la Republica integran
la administraciéon publica centralizada. e

Los organismos descentralizados, las empresas de partncnpa.c!én estatal,
las instituciones nacionales de crédito, las organizaciones auxiliares nacio-
nales de crédito, las instituciones nacionales de seguros y fianzas y los
fideicomisos, componen la administracién publica pa.raestgtal.

Es necesario apuntar que forman parte de la Presnd-en_cna qe la Repu-
blica y por lo mismo se consideran partes fie_ la adm.lm§trac16n publica
centralizada, el Procurador General de Justicia del Distrito Federal (ar-
titculo 5) y todas las unidades administrativas que el Ejecutivo constituya
(articulo 8).

Hasta el 16 de septiembre de 1977, conforme un Decreto Presidencial
publicado en el Diario Oficial el 15 de septiembre, el Departamento de la
Industria Militar, se integra a la Secretaria de la Defensa Nacional, como
un éreano desconcentrado y con dependencia jerdrquica de la misma. Este
Departamento se cre6 en 1947 y también habria que considerarlo hasta la
fecha del Decreto citado, como parte integrante de la Presidencia de la Re-
publica. El Presupuesto de Egresos para 1977 del Departamento fue de
311 millones de pesos.®

No ocurre lo mismo, aunque la Ley Orgdnica no haga menci6én al res-
pecto, con el Estado Mayor Presidencial, ya que sigue siendo parte inte-
grante de la Presidencia de la Republica y por lo mismo de la administra-
cién publica centralizada.

Por lo que se refiere a la divisién de la administracién central, para
el despacho de los negocios administrativos en Secretarfas de Estado y
Departamentos Administrativos (articulo 2), en nuestra opinién ya no
se justifica, porque si en 1917 lo que se querfa establecer eran dependen-
cias del gobierno, unas con atribuciones politico-administrativas y otras
(los Departamentos) meramente con funciones administrativas, al correr
el tiempo hasta 1976, la mayoria de los Departamentos creados desde 1917
en las diferentes Leyes, han pasado a ser Secretarias de Estado. Lo que es
mis, al existir actualmente los organismos descentralizados, que no se crea-
ban atn en 1917, y que sus funciones son eminentemente técnicas y so-
ciales?® no tienen razén de ser los Departamentos.

Excepcién de este razonamiento serfa el Departamento del Distrito Fe-
deral que mds que obedecer al criterio de 1917 constituye un ente donde
se asientan los poderes federales. Por lo que su nombre de Departamento
obedece a otras razones y para evitar confusién se deberfa llamar Gobhier-
no del Distrito Federal, conforme la misma Constitucién lo establece en
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los articulos 73-VI y 92 constitucionales y de acuerdo con el articulo 5o0.
de la nueva Ley.

En su articulo 4o. la Ley establece que el Procurador General de la
Republica es el Consejero Juridico del Gobierno Federal, lo que estd
acorde con el ultimo pdrrafo del articulo 102 de la Constitucién. Establece
el articulo 50. que el Gobierno del Distrito Federal estd a cargo del Pre-
sidente de la Republica, quien lo ejerce por conducto del Jefe del Depar-
tamento del Distrito Federal, precepto congruente con lo establecido por
el articulo 78 constitucional fracciéon VI.

La nueva Ley, al igual que la anterior, prevé la integracién del Conse-
jo de Ministros a que alude el articulo 29 constitucional en los casos de
suspensiéon de garantias individuales. Dicho Consejo se integra por los
Secretarios de Estado, los Jefes de Departamento y el Procurador General
de la Republica, presidido por el Titular del Ejecutivo. Esta disposicion
contenida en el articulo sexto de la nueva Ley, no incluye el nimero de
personas que se necesitan para que sesione el Consejo y tampoco establece
como se tomaran las resoluciones, que si lo establecia en su articulo 29 la
anterior Ley y que venia sefialindose desde la Ley de 1935.

Al no disponer nada al respecto el nuevo precepto, consideramos que
el Consejo de Ministros para que sesione requerira la totalidad de sus
miembros. Esta afirmacién la sefalamos tomando en consideracién la gra-
vedad del caso para lo cual se requiere la integracién del Consejo, como
es el de suspender las garantias. Ademds, si interpretamos lo disposicion
del articulo con su segunda parte, veremos que seiiala esta, la posibilidad
de que el Presidente pueda convocar a reuniones a los Secretarios y Jefes de
Departamento, sin que incluyan a la totalidad de los miembros del Con-
s€jo,2" cuando se trate de materias correspondientes a sus ramos.?® Esta
forma de trabajo no es nueva en el sistema mexicano pero si es la primera
vez que una Ley de esta naturaleza lo incluye.

Diferente opinién sobre la integracién del Consejo es la que sustenta
Ruiz Massieu. Este autor sefiala que “La supresion de la parte final del
articulo 29 de la Ley de Secretarias, que establecia que para que se inte-
gragra quérum deberian de concurrir, por lo menos, dos terceras partes
de los miembros del Consejo; permite concluir que, en lo sucesivo, podrdn
celebrarse sesiones con la presencia de cualquier nimero de esos miem-
bros. Aun cuando también se suprimié la regla de que los acuerdos se
tomarfan por mayorfa simple, es légico suponer que es todavia vilida,
ya que es la que priva en el funcionamiento de todos los érganos colegia-
dos de derecho publico y privado, cuando no se ha establecido la excep-
cién de que se requiera mayoria absoluta”.

Esta afirmacién permite concluir que habiendo sélo dos miembros del
Consejo o mds (se senala que dos porque se trata de Consejo) se podria con-
siderar integrado éste. Por las razones apuntadas anteriormente y siguien-
do a Herrera y Lasso al respecto, la suspensiéon de garantias “demanda
unidad absoluta en la accién gubernamental”, el acuerdo relativo, para
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ser valido, requiere el asentamiento undnime del "Consejo de Ministros”,
ademds, seiiala el autor, que “la votacion de mayoria de los asistentes
falsifica la decision”.3 = .

Consideramos que el legislador modificé el precepto relativo al perca-
tarse que siendo los Secretarios, je[e.s de Departamento y Procurador Ge-
neral auxiliares del Ejecutivo y teniendo la facultad éste de nombrarlos
y removerlos libremente, la suspension de garantias requiere una decisién
undnime y total por la gravedad del supuesto. En caso de que algunos
de los integrantes del Consejo no aprobara la suspensién el cambio de fun-
cionario serd “un alerta para el Congreso y la opinién publica”.®

Por su parte, el maestro Carrillo Flores, considera que basta la mayo-
ra de votos de los integrantes del Consejo para tomar las resoluciones
respectivas.’

Por otra parte, el articulo 7o. establece que para el ejercicio de sus atri-
buciones, el Presidente de los Estados Unidos Mexicanos contard con los
Departamentos Administrativos que determine la Ley. Este articulo lejos
de parecer un acierto, no tiene caso haberse establecido ya que es obvio
que el Presidente cuente con Departamentos Administrativos cuando lo
determine la Ley pero también con Secretarias de Estado. No deberia de es-
tar incluido este articulo.

Con fundamento en el articulo 8o. de la Ley y también como innova-
cién, se contiene la posibilidad de que el Presidente de la Republica
cuente con las unidades respectivas para:

a) Estudiar y dar forma a los acuerdos presidenciales.

b) Compilar las leyes y decretos promulgados, los reglamentos, acuerdos
y resoluciones expedidos por el titular del Ejecutivo.

¢) Estudiar y promover las modificaciones que deban hacerse a la Ad-
ministracién Piblica y coordinar y evaluar su ejecucion.

Por lo que se refiere a los Acuerdos Presidenciales, por un Acuerdo pu-
blicado el 3 de enero de 1977, se seiiala que las Secretarias de Estado y
Departamentos Administrativos deberdn enviar a la Presidencia de la Re-
publica sus respectivos proyectos. Conforme a los considerandos del Acuer-
do, se establece que esas funciones se canalicen a través de una Unidad de
Asesorfa que depende directamente del Ejecutivo Federal. Este Acuerdo
entré en vigor a partir del dia lo. de enero, pero se publicé el dfa 3 del
mismo mes de 1977.

Por lo que se refiere a la Unidad que tenga por objeto el mejoramien-
to de la administracién puablica, fue creada la de Coordinacién General
de Estudios Administrativos, siendo acordada su existencia por el Ejecu-
tivo a partir del $ de enero de 1977.%% Esta Unidad sustituye a la Direccion
de Estudios Administratives que funcion6 en el pasado sexenio. La gran
diferencia entre las dos radica en que la Unidad, por primera vez, depen-
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dera directamente del Presidente de la Repiblica y la Direccion como las
anteriores dependencias similares, siempre formaron parte de una Secreta-
ria de Estado.

La posibilidad de que el Ejecutivo intervenga directamente en el fun-
cionamiento de la administracién es determinante, ya que el es el principal
responsable e interesado en la correcta actuacién del aparato publico.
Ademas, siendo el Ejecutivo el mds conocedor de los asuntos en general
de la administracién en su conjunto, su intervencién inmediata en la orga-
nizacién administrativa da mas coherencia, necesariamente, a las acciones
de la administracion.

La mayorfa de los estudios sobre esta materia, en México, seiialaban la
necesidad, por diferentes razones, de un organismo que dependiendo inme-
diatamente del Ejecutivo llevara a cabo la reforma administrativa. Es asi
que a partir de 1977 se da un claro impulso a la reforma al crear la Unidad
correspondiente. La Unidad estard a cargo de un coordinador general que
ser4 designado y ejercerd sus funciones por acuerdo del Presidente.®*

Por lo que se refiere a la realizacién de los planes y ejecucién de los mis-
mos sobre reforma administrativa, resulta claro sefialar que de acuerdo
a la politica tomada anteriormente y en congruencia con las disposiciones
relativas en la nueva Ley de la Administracion Publica, todas las reformas
macroadministrativas seran delineadas por la Unidad y las microadministra-
tivas por las entidades respectivas en cada una de las dependencias fede-
rales,? pero siguiendo los Lineamientos que determine el Ejecutivo a
través de la Coordinacién.?®

Por lo que se refiere a estos Lineamientos, hasta la fecha se han expedi-
do los que deben observar las Dependencias y Entidades de la Administra-
cién Publica Federal en sus Programas de Reforma Administrativa. Pos-
teriormente, se formularon los Lineamientos para la Sectorizacién de la
Administracién Publica Federal. Estos segundos Lineamientos serdn estudia-
dos cuando se vea la Administracién Paraestatal.

Por lo que se refiere a los primeros Lineamientos, fueron dados a cono-
cer durante la primera reunién de gabinete sobre reforma administrativa
celebrada el 28 de enero de 1977 en Palacio Nacional.

Estos Lineamientos se refieren a diversos aspectos que para el mejor fun-
cionamiento de las diferentes dependencias se deben observar.

Se sefiala que deberdn de integrarse los mecanismos de programacion y
reforma administrativa para cuyo efecto “Los titulares de cada una de las
dependencias o entidades publicas deben establecer y garantizar el adecuado
funcionamiento de la correspondiente Comisién Interna de Administra-
ci6n (CIDA) o su equivalente (CIDAP, Grupo Interno, entre otros), cuya
presidencia no podrd ser delegada en ningin otro funcionario. La CIDA
deber4 ser integrada con los funcionarios que determine el titular respec-
tivo, quien procurard que estén representadas las principales dreas encar-
gadas de los sistemas operativos (sustantivos) y las de apoyo administrativo
y técnicos.®
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Al respecto todas las dependencias centralizac.las han publicado sus regla-
mentos iNternos, mismos que contienen respectivamente, las fzorrespondien.
tes Comisiones Internas de Administraci(}n. En los Lineamientos se reco-
mendé que actiie como Secretario Téc.mco el responsable de l_a.Unidad
de Programacion, y para el programa interno de reforma administrativa,
lo sea el responsable de la Unidad de Organizacién y Métodos.?8

Los Lineamientos sefialaron conforme se establece en el articulo 9 de la
Ley Orgénica, que las dependencias Yy entidades _dt_e la administracién pu-
blica centralizada y paraestatal conduciran sus acuvxda.de.s en forma progra-
mada y con base en las politicas, prioridades y res.trlccmnes que, para el
logro de los objetivos y metas de los planes de gobierno establezca. el Pre-
sidente de la Republica directamente 0 2 través de las dependencias com-

tentes.

Ademis, el documento aludfa a la revisién de la organizacién interna
de las dependencias para definir sus objetivos conforme a las nuevas dis-
posiciones sobre reforma administrativa y se seiialaban que deberfan de
elaborarse los contenidos correspondientes al Reglamento Interior, Manual
de Organizacién General, al de Procedimientos y el de Servicios al Publico.

Estas publicaciones estén de acuerdo con lo establecido en los articulos
18 v 19 de la nueva Ley, refiriéndose el 18 al reglamento interior que sera
expedido por el Presidente de la Republica® y el 19 a los diferentes ma-
nuales que deberdn contener informacién sobre la estructura orgénica de la
dependendia y las funciones de sus unidades administrativas.

El mismo articulo seiala que los Manuales de Organizacién General
deberin de publicarse en el Diario Oficial de la Federacién y mantenerse
permanentemente actualizados.

Hasta la fecha, s6lo las Secretarfas de Programacién y Presupuesto y la de
Reforma Agraria han publicado sus respectivos manuales?

Ambas publicaciones tienen como contenido los siguientes puntos:

A) Antecedentes.
B) Bases Constitucionales y Legales.

C) Reglamentos, Decretos, Acuerdos y Convenios de Coordinacion.

D) Atribuciones conforme a la Ley Orgénica de la Administracion Pu-
blica Federal.

E) Estructura Orgénica y Organigrama.

F) Funciones de sus respectivas unidades administrativas.

Por lo que se refiere a los Manuales de Servicios al Publico el 19 de sep-
tiembre de 1977 se publicé en el Diario Oficial de la Federacién un

Acuerdo Presidencial por el que las dependencias y entidades de la Admi-
nistracién Pablica Federal realizardn los actos que legal y administrativa-
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mente procedan para establecer un sistema de orientacién, informacion y
quejas, a fin de facilitar el tramite, gesti6n y solucion de los asuntos que
el publico plantee ante ellas y promover la participacién y colaboracién de
los usuarios en el mejoramiento de los servicios que se les presta.

Este Acuerdo abroga al anterior publicado en el Diario Oficial de la
Federacién el 5 de abril de 1978, derogindose ademds, las disposiciones
que se opongan al nuevo Acuerdo. ]

También en los Lineamientos sobre Reforma Administrativa se aludia
a la revisién y adecuacién de los sistemas y procedimientos de trabajo y
determinacién de politicas para el mejor aprovechamiento de los recursos
materiales. Estas disposiciones obedecen a lo establecido en el articulo 20
de la Ley que se refiere que para el mejor funcionamiento de las dependen-
cias establezcan sus servicios de apoyo.

Los Lineamientos se refirieron también a la Administracién vy desarrollo
de recursos humanos para el desempeiio eficiente de las actividades que les
corresponden haciendo énfasis en la administracién de sueldos y salarios,
relaciones laborales, prestaciones sociales, incentivos, etc. Lo seiialado en
esta parte de los Lineamientos responde a lo establecido en la parte final
del articulo 19 de la Ley donde se dispone que “En cada una de las depen-
dencias y entidades de la Administracién Publica Federal, se mantendrin
al corriente los escalafones de los trabajadores y se establecerdn los siste-
mas de estimulos y recompensas que determine la Ley y las condiciones
generales de trabajo respectivas”.

Por ultimo, se hizo mencién en el documento de los lineamientos, sobre
la delegacién y desconcentracién de facultades y celebraciéon de convenios
con los gobernadores de los Estados.

Por lo que se refiere a la delegacién de facultades éstas deberan de pu-
blicarse en el Diario Oficial, Esta obligacién seiialada en los Lineamientos,
no se encuentra en el articulo 16 de la Ley que alude a la delegacién de fa-
cultades. Este articulo establece que: “Corresponde originalmente a los
titulares de las Secretarias de Estado y Departamentos Administrativos el
tramite y resolucién de los asuntos de su competencia, pero para la mejor
organizacién del trabajo podrin delegar en los funcionarios a que se re-
fieren los articulos 14 y 15, cualesquiera de sus facultades, excepto aquellas
que por disposicién de Ley o del reglamento interior respectivo, deban ser
ejercidas precisamente por dichos titulares. En los casos en que la delega-
cién de facultades recaiga en jefes de oficina, de seccién y de mesa de las
Secretarias de Estado y Departamentos Administrativos, aquéllos conserva-
r4n su calidad de trabajadores de base en los términos de la Ley Federal
de los Trabajadores al Servicio del Estado’.

Por lo que se refiere a la creacién de érganos desconcentrados, los Linea-
mientos sefialan que para ese efecto se requerira el Acuerdo Presidencial
respectivo. El articulo 17 de la ley establece que “Para la mas eficaz aten-
cién y eficiente despacho de Jos asuntos de su competencia, las Secretarias
de Estado y los Departamentos Administrativos podrdn contar con 6rganos
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administrativos desconcentrados que les estardn jerdrquicamente subordina-
dos y tendrin facultades especificas para resolver sobre la materia y dentro
del ambito territorial que se determine en cada caso, de conformidad con
las disposiciones legales aplicables”. .

Sobre el particular, el 29 de junio de 1977, sali6 publicado en el Diario
Oficial de la Federacién un Acuerdo Presidencial por el que se crea un or-
ganismo técnico desconcentrado del Departamento del Distrito Federal que
se denominard Comisién de Desarrollo Urbano del Distrito Fedreal. Tam-
bién dependiente al Departamento del Distrito Federal, se creé por un
Acuerdo Interno publicado el 21 de octubre de 1977, en el Diario Oficial,
otro organismo Desconcentrado denominado Servicio Publico de Boletaje
Electrénico.

Por lo que se refiere a los convenios de colaboracion, se establece en el
articulo 22 de la Ley Orgdnica que “El Presidente de los Estados Unidos
Mexicanos podrd convenir con los Gobernadores de los Estados de la Fe-
deracion, satisfaciendo las formalidades legales que en cada caso procedan,
la prestacién de servicios publicos, la ejecucién de obras o la realizacién
de cualquier otro propésito de beneficio colectivo, a fin de mejorar los
servicios, abatir costos o favorecer el desarrollo econémico y social de las pro-
pias entidades federativas”.

La inclusion de este articulo en la Ley es una novedad, aun cuando con
anterioridad ya se venian celebrando convenios de esta naturaleza. Prue-
ba de esta afirmacién se encuentra en el articulo transitorio primero del
Acuerdo publicado el 6 de diciembre de 1976 en el Diario Oficial por el
que el Ejecutivo Federal celebrard convenios tnicos de coordinacién con
los Ejecutivos Estatales, a fin de coordinar acciones de ambos érdenes de
gobierno en materias que competen al Ejecutivo Federal y a los Ejecutivos
Estatales de manera concurrente, asi como en aquellas de interés comiin.
El articulo transitorio aludido, establece que los convenios celebrados con
anterioridad por cualquier tipo de dependencia federal, seguirdn vigentes
en lo que no se opongan a los convenios tinicos de coordinacién.

Este Acuerdo Presidencial, fue expedido antes de que entrara en vigor la
nueva Ley Orgdnica de la Administracién Publica y por lo mismo, a la
Secretaria de la Presidencia, conforme al Acuerdo, hoy a la Secretaria
de Programacién y Presupuesto, le correspondia considerar las bases del
desarrollo estatal para formular los planes de desarrollo nacionales y los
programas de inversién y gasto publico federal que deberd de someter
a la consideracion del Ejecutivo.

En este Acuerdo se establecen las bases generales para la celebracién
de los convenios tinicos de coordinacién y que no tienen otro objeto sino
el de promover el desarrollo econémico y social de los Estados.

Volviendo al articulo octavo de la nueva Ley referente a la creacién
de Unidades Administrativas, ya fue creada también la relativa a Infor-
macién y Relaciones Piblicas. En efecto, el lo. de junio de 1977, sali6
publicado en el Diario Oficial el Acuerdo Presidencial relativo. Esta Uni-
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dad o Direccién General (como lo seiiala el Acuerdo) obedece a la nece-
sidad de informar a los ciudadanos sobre la actividad que realiza el Eje-
cutivo y, en general, sobre las del sector publico, y proveer a su mis eficaz
divulgacién.

Por lo que se refiere a otro tipo de Unidades que tengan por objeto la
atencion de dreas prioritarias, se han creado las siguientes Unidades:

1) Unidad de Coordinacién General del Plan Nacional de Zonas De-
primidas y Grupos Marginados. La creacién de esta Unidad por
Acuerdo Presidencial publicado el 21 de enero de 1977 en el Diario
Oficial, obedece al esfuerzo especial y directo por parte del Presidente
de la Republica, para ayudar a nicleos sociales que por su condicion
se encuentran sumamente rezagados en diferentes aspectos.

2) Unidad de Transporte Aéreo del Poder Ejecutivo Federal (UTAPEF)
que tendrd por objeto proporcionar los servicios de transporte a la
Presidencia de la Republica y a las Entidades que componen la Ad-
ministracion Publica Centralizada. Esta Unidad fue establecida en
virtud de la falta de programacién en la adquisicién de aparatos
atreos. Con la Unidad se busca el control de los servicios de esa natu-
raleza que se presenten en las dependencias de la Administracién
Publica Centralizada. Este Acuerdo no es aplicable a las dependencias
de la Administracion Paraestatal. Tampoco quedan comprendidas en
el Acuerdo conforme su articulo séptimo, las aeronaves de la Fuerza
Aérea Mexicana y de la Armada de México, asi como los servicios
técnicos. Este Acuerdo fue publicado en el Diario Oficial de la Fede-
raciéon el 6 de mayo de 1977.

8) Por Acuerdo Presidencial de 21 de octubre de 1977 se constituy6 la
Coordinaciéon General del Sistema Nacional de Evaluacién, adscrita
directamente al Presidente de la Republica, como unidad de asesoria,
apoyo técnico y Coordinacién.

La creacién de esta Unidad constituye un esfuerzo por controlar siste-
mitica y oportunamente las actividades que las dependencias de la admi-
nistracién publica federal vayan realizando. Al evaluar las actividades de
esas dependencias, se podran ratificar o rectificar la planeacién y ejecu-
cién de sus funciones. Esta evaluacién habrd que considerarla como parte
integrante del proceso de la reforma administrativa del gobierno federal.

En el Acuerdo respecitvo se sefiala en su articulo segundo que “Las Se-
cretarias de Estado y Departamentos Administrativos designarin un repre-
sentante ante la Coordinacién General del Sistema Nacional de Evaluacion,
quien también actuard con el cardcter de Coordinador del Sector corres-
pondiente”.

“La Coordinacién General del Sistema Nacional de Evaluacién requerird
en su caso la presencia de representantes de las entidades paraestatales

que a su juicio lo ameriten.*!
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El titulo segundo de la Ley contiene una serie de disposicion.
se encontraban en Leyes anteriores, mismas que establecen uees b
‘.gecretarias de Estado y Departamentos Administrativos no hgbré o'
jerarquia; que los titulares de las mismas ejercen sus funciones .
do del Presidente de la Repiblica; que segin su com etenc'po(ri berdr
formular los proyectos de ordenamientos juridicos que searr)l nece:la i eber{fn
mos que deben ser refrendados por los titulares de las de endsan?s, -
intervengan en su aplicacién. Acertadamente la fi iyl
_ ' a firma de los titulares g4l
se refiere a los Secretarios de Estado y no a los Jefes de D N
(articulos 10 a 14). .
_Necesariamente vuelve a surgir el comentario obligado sobre las dif
cias entre ScFrelarios y Jefes de Departamento. Si ya senalam et it
espiritu de dilerenciar a estos funcionarios era por razén de 1 . que.el
que tratarian y que éstas ya no existen, ademds de que aml:so mfater!as
na;los tllenen l1:1 obligacién ante el Congreso de la Unién de rendirsinfl:):g:;
sobre el estado que guardan sus dependencias, si ambos fo ‘
Consejo de Ministros y por disposicién expre;a las Secret l';nan <l
mentos uénen igual rango y si también ambos son consid ardas L e
funcionarios por la Ley de Responsabilidades, no se e ol
seguir tratando de diferenciarlos merament . i pr A
giols)ef}?artameqto de la facultad de refrendaer.g20 %glerfx’;lu;;é:s if)r:xcl)isnjef::
1 i i s
Depart ;:::;o:.m relrendar propiamente, las disposiciones relativas azus
riof;:ns[l.c; rai;trx;ulgi 11: ydla se_establece no s6lo quienes son los funciona-
ol e, Sinos epcnbden’cms centra'xhzadas como se establecia en
Suf;jefcs de De;;artame%l:z a(sglr:de: ::?Sc?lreflmrses, SUb(i'lil‘eCtOTCS. e
Oficina, seccién y mesa. Novedad también :0 iy ol e R
o TR . n la Ley es que se establece que
'y P(J) rl;o:i Sﬁaam]pa;o, el Premdeqte de la Repiiblica podr4 ser repre;lan-
S artaioied ers((ai)l a Dependencm'a que corresponde el asunto.
S e T ece que el Presidente de la Reptiblica podré consti-
ipulivme varias sercsrectret’arlales para el despacho de asuntos en que deban
i d;e 3 ea 3::::‘ .dte’ E_s'tado’ o .Departamentos Administrativos.
a dichas commiionms cats l:e rldrzl:::ndpubhca paraest'atal podrin integrarse
B ko tramiwr;ea:\sumos relacionados con su o.bjeto.
por quien determine el Presidente de la ;é);;g}?rmes ¥. 2508 TReiER

En el present i

e régimen presidenci

P enci igui

0 oot P al, entre otras se han creado las siguien-
Comisién i s

My :izc‘:)olra de Financiamientos Externos: La creacién de esta

it . ! ec;:f :;n la I:ey General de Deuda Publica en sus articulos

Le TO €n vigor a partir del primero de enero de 1977.

Comisién Consultiva d
.’ e Est i iari ici
iy e B0 e 19787;““]05 Fiscales. (Diario Oficial de la Fede-
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Comision de Aranceles y Controles al Comercio Exterior. (Diario Oficial
de la Federacién de 24 de mayo de 1977).

Comisién Nacional de Desarrollo Urbano. (Diario Oficial de la Fede-
racién de 16 de junio de 1977).

Comisién Nacional de Precios. (Diario Oficial de la Federacién de 21
de octubre de 1977).

Comisién Intersecretarial a fin de coordinar las actividades de las Secre-
tarias de Estado y demds entidades o dependencias a las que la legislacién
confiere la investigacién, proteccién, conservacién de los valores arqueold-
gicos, histéricos y artisticos, que forman parte del patrimonio cultural del
pais. (Dario Oficial de la Federacién de 31 de octubre de 1977), etc.

Fl articulo 21 transcrito anteriormente, ya existia en la Ley anterior
salvo lo dispuesto a la participacién de representantes de las entidades
paraestatales. La creacién de las comisiones intersecretariales en la ley
de 1958 conforme a su articulo 23, seguramente obedecié a que existian
actividades del Ejecutivo que necesariamente requerian la intervencién
de dos o mas dependencias centralizadas para el mejor cumplimiento de las
mismas. Ante la realidad de que en varias comisiones era ademads, necesa-
ria la participacién de entidades paraestatales, la redaccién del articulo 23
de la nueva Ley se explica. Sin embargo, consideramos que por la misma
necesidad de la existencia de estas comisiones intersecretariales la denomi-
nacién de “Comisiones” a otro tipo de 6rganos colegiados o instituciones
no deberia de conferirseles. Al respecto es sabida la existencia de organis-
mos descentralizados con el nombre de “Comisién” como La Comisién
Federal de Electricidad. También existen 6rganos que en opinién de Ruiz
Massieu son desconcentrados como la Comisién Nacional Bancaria y de
Seguros, La Comisién Nacional de Valores, etc.®

Por otra parte, se establece como novedad en el articulo 23 de la ley,
la obligacién consignada en el articulo 98 constitucional por la que los
titulares de las dependencias centralizadas y paraestatales, excluyendo
a los fideicomisos y a las empresas estatales minoritarias, deberin de infor-
mar al Congreso de la Unién o a las Cimaras respectivas sobre el estado
que guardan sus respectivos ramos.

Fl articulo 24 de la ley que comentamos, establece una disposicién que
desde la Ley de abril de 1917 se contemplaba y es la referente a que en
casos extraordinarios o cuando exista duda sobre la competencia de alguna
Secretaria de Estado o Departamento Administrativo para conocer de un
asunto determinado, el Presidente de la Republica resolverd, por conduc-
to de la Secretaria de Gobernacién, a que dependencia corresponde el
despacho del mismo.

Sobre el particular, en el presente régimen Presidencial sélo un caso
de esta naturaleza se ha dado y fue publicado en el Diario Oficial de la
Federacién de 21 de febrero de 1977 por el que se determinaba la compe-
tencia de la Secretaria de Asentamientos Humanos Yy Obras Publicas y
la de Agricultura y Recursos Hidraulicos, respecto a la utilizacién de las
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aguas del subsuelo, actualizando el inventario de los recursos hidrguli
para fines de planeacion. 1cos,
Por tltimo, dentro de este primer capitulo del titulo segundo de la Le
se establece en el articulo 25 la obligacién, para cualquier depende Y
centralizada, de prestar cooperacién técnica, datos o informes al::u 1 e
otra dependencia de la misma naturaleza. g

V. DE LA COMPETENCIA DE LAS SECRETARIAS DE
! ES
Y LOS DEPARTAMENTOS ADMINISTRATIVOS e

En el Capitulo II del titulo segundo de la Ley, se establece la com
tencia de las Secretarias de Estado y de los Departamentos Administ ptc: -
VOS. an objeto de hacer mds concreto el estudio, se analizardn la ul:n;:
formacién que hayan sufrido las atribuciones de las diversas Secretarias
Departamentos en comparacién con la Ley de 1958, mencionando en [ormy
general las atribuciones que contintian correspondiéndoles y que so la
caracteristicas de esas dependencias. ! pot ey

La actual Ley establece la existencia de dieciséis Secretarias de Estado
una menos que conforme a la Ley anterior, situacién que se explica ya qu :
la antigua Secretaria de Recursos Hidrdulicos se integré a la Secr(-:ta};'izlqde
Agricultura y prevé la creacion del Departamento de Pesca; el De :
mento del Distrito Federal sigue existiendo. ’ pa
‘Cambian de nombre la Secretaria de la Presidencia por el de Secreta
ria de Programacién y Presupuesto; la Secretaria del Patrimonio Nacionai
por el de Secretaria de Patrimonio y Fomento Industrial; la Secretaria d
lndustr.na y Comercio, por el de Secretaria de Comeréio‘ la Secr(-:t.arie
de Agricultura y Ganaderia, por el de Secretaria de Agricm;ltura y Recu:

sos Hidraulicos; la Secretaria de Obras Publi
é - icas, por el
Asentamientos Humanos y Obras Publicas. .

Secretaria de Gobernacién

Tiene como atribuciones nueva i
, ‘ s la de compilar y ordenar las normas
qlff)l{m;.)ongan mo‘dz.zhd‘ades a la propiedad privada, dictadas por el interés
}p’;x xco,d la de reivindicar la propiedad de la Naci6n por conducto del
ocurador General de la Repiiblica. Amplia sus facultades en materia
de control sobre radio y televisién.
Esta Secretaria que es la irij ica i
_ _ t que dirije la politica interna del pafs, por lo
q“]e interviene en las funciones electorales correspondientes. Sir:i e’mIIJ)a:go
ala atribucién respectiva (Fraccién XVI) le fue afiadida la facultad dé
fomentar el desarrollo politico”.
dalior desarrollo politico entendemos una mayor participacién de los ciu-
danos en los asuntos piiblicos. Asi comprendido desarrollo politico, su
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fomento no s6lo se limitard a procurar que la ciudadania participe mas
activamente en los procesos electorales sino también en otras esferas como
son las educativas, administrativas, de planeacién, etc.

Por primera vez en una ley de este tipo, se menciona “desarrollo politi-
co”. Consideramos que si conforme a nuestra Constitucién, México es un
pais Democritico, inherente a ese concepto, se encuenira la atribucién
tanto de gobernantes como de gobernados, para alentar a la poblacién
a intervenir en todos los asuntos concernientes a la nacién. La inclusion
de esa nueva atribucién, en forma explicita, a la Secretaria de Goberna-
cién, puede provenir no obstante, por razones diferentes. Asi, recién que
el nuevo régimen de Gobierno empez6 sus funciones se comentaba so-
bre la posible implementacién de una reforma politica. Para llevarla a
cabo, se invitaron a partidos politicos, organizaciones, profesionistas, etc.,
para que ante la Comisién Federal Electoral expusieran sus ideas al res-
pecto. Comiin denominador de las diferentes interveniones, fueron las ideas
vertidas sobre una nueva Ley Electoral, que dieran mis facilidades a par-
tidos politicos, organizaciones y ciudadanos en su participacién en los
comicios. Corolario a esas inquietudes fue la propuesta que el Ejecutivo
hiciera al Constituyente Permanente (articulo 135 constitucional), para
que al través de las reformas y adiciones a ciertos articulos de la Consti-
tucién, se pudiera expedir una nueva Ley Electoral. En el Diario Oficial
de 6 de diciembre de 1977 se publicaron las respectivas reformas a ciertos
articulos constitucionales** que permitieron que dias después el Ejecutivo
presentara al Congreso de la Unién una iniciativa sobre la Ley Federal
de Organizaciones Politicas y Procesos Electorales que vino a abrogar a la
Ley Federal Electoral expedida en 1973.

Independientemente del contenido de la nueva Ley Electoral y suponien-
do que permita a la ciudadania, una participacién mis accesible y facil en
los comicios federales, consideramos que se estaria fomentando al desarrollo
politico parcialmente, y por lo mismo, la reforma politica, en este caso,
serfa un instrumento que permitiera un incremento al desarrollo politico
en forma aislada. En efecto, si bien la participacién en las elecciones, es la
esencia misma de un sistema democritico, es vital tambi¢n, la participa-
cién del pueblo en otros aspectos para que globalmente considerados, se
fomentara el desarrollo politico en general, en todos los campos y no solo
en el ejercicio del voto activo o pasivo.

Fomentar el desarrollo politico, significa concientizar de sus derechos y
obligaciones a los ciudadanos, del estado en que se encuentra el pais, de su
riqueza y pobrezas; con el fin de que participe el ciudadano en la solu-
cién y planeacién del pais que quiere y que aspira.

Asi entendido el fomento al desarrollo politico, habria que buscar los
medios adecuados para implementarlo. Piénsese en la posibilidad de que
con la coordinaciéon de la Secretaria de Gobernacién, de la Secretaria
de la Defensa Nacional, con los Estados y Municipios se pudiera cumplir la
fraccién 11 del articulo 81 constitucional que sefiala como obligacién
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de los mexicanos “Asistir en los dfas y ht::r?s fiesignaflos por el Ayunta-
miento del lugar en que l.esiclafx, para recibir instruccién givxca y militar
que los mantenga aptos en el ejercicio de los derechos dg c'm(.iadano. dies-
tros en el manejo de las armas, ¥ conocedores de la disciplina militar”,
Pi¢nsese también, en la Secretaria de Gobernacion [omen_tando el desarrollo
politico coordindandose con la Secretaria de Programacion y Presupuesto,
que una de sus atribuciones consiste en recabar 105. datos y elaborar con
la participacién en su caso de los grupos sociales mte_resados, .los planes
nacionales, sectoriales y regionales de dgsarro}lo ecc’)némlco y social, el plan
general del gasto publico de la A.dmimsuacu‘m Pu?hc‘a Federal y los pro-
gramas especiales que fije el Presidente de la Republica.

Otras formas de fomentar el desarrollo politico pueden haber, sin em-
bargo, conforme a las atribuciones relacionadas con esta materia, creemos
que las seiialadas anteriormente son por las que se podria cumplir, ca-
balmente, con la nueva funcién encomendada a la Secretaria de Goberna-
ci6n. Por lo que se refiere a la reforma z.tdministrat.iva, ésta llegard a existir
completa y sostenidamente, cuando la qudadania intervenga en su proceso
de planeacion, ejecucién y control, ciclo que presupone un desarrollo
politico considerable en el pueblo, mismo desarrollo que se fomt.m.taria
implicitamente con la participacién en el proceso de reforma administra-
tiva. Al respecto, piénsese también en una colaboracién estrecha entre la
Secretaria de Gobernacién y la Coordinacién General de Estudios Admi-
nistrativos, dependencia encargada de implantar la reforma administrati-
va federal.

Por lo que se refiere a las atribuciones generales de la Secretarfa de Go-
bernacién: la iniciativa y publicacién de las leyes; la vigilancia del cum-
plimiento de los preceptos constitucionales por parte de las autoridades
del pais, en lo que se refiere a las garantias individuales, etc. (art. 27).

Secretaria de Relaciones Exteriores

Perdié las atribuciones de recabar en el extranjero informaciones téc-
nicas y econémicas de utilidad para la produccién agricola e industrial
del pais y las de promover el comercio exterior y difundir en el exterior los
datos sobre cultura, agricultura e industria nacionales. También perdié
las atribuciones de auxiliar al fomento de Turismo en el extranjero.

Como innovacién, se estipula en forma expresa que €n caso de extradi-
cién intervendrd por conducto del Procurador General de la Republica.

Entre sus atribuciones generales se encuentran: las de instrumentar las
relaciones internacionales de México asi como intervenir en asuntos de na-
cionalidad; para conceder a los extranjeros las licencias o autorizaciones
que requieran conforme a las leyes para adquirir el dominio de tierras,
aguas y sus accesorios o para obtener concesiones de explotacién de recur-

sos naturales, para hacer inversiones en empresas comerciales o industra-
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les, asi com.o-fomentar parte de sociedades mexicanas, civiles o mercantiles
y para modificar o reformar las bases constitutivas de estas sociedades y para

aceptar socios extranjeros o adquirir bienes inmuebles o derechos sobre
ellos, etc. (art. 28).

Secretaria de la Defensa Nacional

Contintia con las mismas atribuciones que le otorgé la Ley anterior. En-
tre sus atribuciones normales se encuentran las de los asuntos relacionados
con la defensa del territorio nacional y en consecuencia, con la organiza-
ci6n, administracién y preparacién del Ejército y la Fuerza Aérea asi como
del Servicio Militar Nacional; administrar la Justicia Militar; organizar y
prestar los servicios de sanidad militar, etc. (art. 29).

Ademis conforme el acuerdo presidencial que incorpora al Departa-
mento de la Industria Militar a esta Secretaria, sus funciones se amplian
considerablemente.

Secretaria de Marina

Perdié todas las atribuciones que tenfa sobre la Marina Mercante vy le
fueron agregadas facultades sobre sanidad naval, justicia militar e investi-
gacién oceanogréfica. La corresponde ademds la organizacién, administra-
cién y preparacién de la Armada Nacional; el ejercicio de la soberania
nacional en aguas territoriales, asi como la vigilancia de las costas del te-
rritorio, vias navegebles e islas nacionales; la construccion y conservacién
de las obras portuarias, etc. (art. 30).

Secretaria de Hacienda y Crédito Piblico

Se le otorga expresamente la atribucién de intervenir en la definicién
de criterios para el otorgamiento de estimulos fiscales, as{ como la de man-
tener al corriente el avalio de los bienes muebles nacionales y todo lo
relacionado con su inventariado.

Se excluy6 de sus atribuciones lo relativo al control de egresos y a la
glosa preventiva de los mismos tanto de la Federacién como del Distrito
Federal y lo relativo a las pensiones civiles y militares.

Anteriormente, esta Secretaria con sus facultades sobre ingresos y egresos
le correspondia todo lo concerniente al proceso presupuestal por lo que
ahora éste se ejercerd al través de la Secretaria de Programacién y Presu-
puesto al conferirle a ella lo relativo a egresos y a la de Hacienda lo rela-
tivo a ingresos.

Sin embargo, esta Secretaria tiene facultades que se relacionan con todas
las demés dependencias del gobierno federal, que es el caso, cuando se
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trata de operaciones en que se haga uso del Crédito ?ﬁblico. Ademis le co-
rresponde  dirigir la politica monetaria y crediticia; manejar la deuda
ptiblica de la Federacién y del Distrito Federal; aiimmlstrar las casas de
moneda y ensaye; ejercer las atribuciones que le sefialan las leyes de insti-
tuciones de crédito, seguros y fianzas, etc. (art. 31).

Secretaria de Programacion y Presupuesto

La nueva Ley le otorga atribuciones en materia .de planes de desarrollo
econdmico y social, del plan general del gasto p'l'lbl.lCO, de estadistica gene-
ral del pais, toda la materia de egresos, la autorizacién de actos y contratos
en los que sea parte del Gobierno Federal y el Departamento del Distrito
Federal, las medidas administrativas sobre responsabilidad que afecten a
la Hacienda Federal y del Distrito Federal, atribuciones sobre pensiones
civiles y militares, la realizacién de estudio§ cartogr.éficos, la de interve-
nir en las adquisiciones de toda clase, la de intervenir en los contratos de
obras publicas y en la inversion de los subsidios otorgados por la Fede-
racion.

Ademis, a esta Secretaria que suplié a la de la Presidencia, conforme
a la fraccién XII del articulo 32 le corresponde: Controlar y vigilar finan-
ciera y administrativamente la operacion de los organismos descentraliza-
dos, instituciones, corporaciones y empresas que manejen, posean o explo-
ten bienes y recursos naturales de la nacién, o las sociedades e instituciones
en que la administracion ptiblica federal posea acciones o intereses patri-
moniales, y que no estén expresamente encomendados o subordinados a
otra dependencia”.

Esta atribucion la tenia en la Ley de 1958 la Secretaria de Patrimonio
Nacional, aunque conforme a la Ley para el Control por parte del Gobierno
Federal de los Organismos Descentralizados y Empresas de Participacion
Fstatal, intervenian en las entidades a que se refiere la fraccion XII, antes
wranscrita, ademds de la Secretarfa de Patrimonio, la de la Presidencia en
funciones de planeacién y la de Hacienda en financiamiento.

Congruente con la fraccién XII, la XIII del mismo articulo 32 establece
que: “Disponer la prictica de auditorias externas a las entidades de la ad-
ministracién publica federal, en los casos que sefiale el Presidente de la
Repiblica™.

Estas dos atribuciones conferidas a la Secretaria de Programacion tienen
intima relacién con la sectorizacién administrativa que se ha llevado a cabo
conforme los articulos 50 y 51 de la propia Ley Orgénica de la Adminis-
tracién Piiblica Federal por lo que en péginas posteriores se har4 un andli-
sis de las fracciones del articulo 32 a que nos hemos referido.

Respecto a sus atribuciones en materia de planeacién de inversiones del
gasto piblico, el 3 de octubre de 1977 sali6 publicado en el Diario de la
Federacion un Acuerdo por el que las entidades de la Administracion
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Piiblica Federal, deberdn remitir a la Secretarfa de Programacion y Presu-
puesto los planes de inversién que se incluyan en el anteproyecto de pro-
grama y presupuesto del siguiente ejercicio fiscal de acuerdo con las nor-
mas, fechas, montos y plazos establecidos”.

Se establece en el Acuerdo, una referencia especial al Programa de Inver-
siones Publicas para el Desarrollo Rural (PIDER), ya que se sefiala que
las obras que se consideran importantes de llevarse a cabo desde el lo.
de encro del afio siguiente para que no haya retraso alguno, la Secretarfa de
Programacién y Presupuesto emitird los oficios de autorizaciéon para las
diferentes regiones.

Cabe sefalar que el PIDER naci6 en 1973 en la Direccién de Inversio-
nes Publicas de la Secretaria de la Presidencia, hoy de Programacién y
Presupuesto. El Programa, decfa el documento elaborado por la Direccién
de Inversiones Publicas “obedece a la necesidad de acudir de inmediato, en
forma eficiente y dindmica, a las poblaciones del medio rural, con obje-
to de mejorar sus condiciones de vida a través de acciones capaces de esta-
blecer la infraestructura econémica y social que proporciona ocupacion
permanente y productiva a la fuerza de trabajo campesino”.# E1 PIDER
en 1976 oper6 en 86 regiones a través de obras de bordeo, agua potable,
clectrificacién, caminos y otros. Para 1977 se pretendia iniciar sus acciones
en 14 nuevas regiones por lo que su presupuesto para ese ano aumentoé en
cerca del 609, sobre el nivel autorizado en 1976.4° El presupuesto de este
programa para 1978 es de 2,709 millones de pesos.*7

Secretaria de Patrimonio y Fomento Industrial

Las siguientes atribuciones se le excluyeron: sobre recursos naturales re-
novables, bienes inmuebles de propiedad federal destinados o no a un
servicio ptiblico, bienes de dominio piblico que no sean de uso comtn,
inspeccién de adquisiciones, inspeccién de contratos de obras publicas y
control y vigilancia de organismos descentralizados.

Por el contrario, a esta Secretarfa se le otorgan atribuciones en materia
de produccién industrial, establecimiento de nuevas industrias, interven-
cién en la industria de transformaci6n, intervencién en la industria
eléctrica, funcionamiento y organizacién de la produccién econémica del
artesanado y artes populares, proteccién y fomento a la industria nacio-
nal, funcionamiento de sociedades cooperativas de produccién industrial,
intervencién en las sociedades, cimaras y asociaciones industriales, inter-
vencién en materia de propiedad industrial y de regulacion de la inversion
extranjera y transferencia tecnolégica, organizacién y vigilancia de normas
y especificaciones industriales y la organizacién de exposiciones, ferias y
congresos de cardcter industrial (art. 33).

Por lo que se refiere a energéticos, se dijo en la exposicién de moti-

vos de la Ley Orginica de la Administracién Publica Federal que: “cons-
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tituyen un punto clave de la encrugijada gctual del desarrollo de México.
s6lo con una generacién y explotaC{én ragxonal de estos recursos POdrgmos
impulsar la planta de una industria bdsica y estratégica que requerimos
con apremio. Por ello en el proyecto se€ propone su e.ncgadramxemo den-
tro de la Secretaria de Patrimonio y Fomento Industrial” .48

Secretaria de Comercio

Perdi6 todas las atribuciones que anteriormente tenia.x en materia de po-
litica industrial, y adquirié en exclusiva la inte:rvenaén en gl Cpmercio
exterior del pais, conservando ademds las relativas a comercio interior.
Igualmente, perdié las atribuciones sobre pesca queé pasaron al Departa-
mento respectivo. ) _

Se le otorgan expresamente atribuciones para orientar y est.lmular los
mecanismos de proteccién al consumidor e impulsar la produccién 'de bie-
nes y servicios que se consideren fundamentales para la regulacién de
precios.

Conforme a la exposicién de motivos de la nueva Ley, se estableci6 que
a2 través de esta Secretarfa se intentaria vincular “integral y estructural-
mente la actividad comercial con la produccién, los procesos de distribucion
y la orientacion de los consumidores”.#?

Ademis, le corresponde a esta Secretaria establecer la politica de pre-
cios, intervenir en sociedades, cdmaras y asociaciones comerciales, propie-
dad mercantil, fomentar el desarrollo del pequeiio comercio, etc. (art. 34).

Secretaria de Agricultura y Recursos Hidrdulicos

Se le confiere todas las atribuciones que anteriormente tenfan las Se-
cretarias de Agricultura y Ganaderia y de Recursos Hidr4ulicos, otorgdn-
dosele expresamente facultades de organizacién de los productores del
Sector Agropecuario, el fomento de las organizaciones mixtas de produc-
cién agropecuaria o silvicola, el control de calidad en los productos de
alimentacién de animales, la promocién de la industrializacion de los
productos forestales y la realizacién de estudios econ6micos sobre la vida
rural (art. 35).

Secretaria de Comunicaciones y Transportes

Conserva todas sus anteriores atribuciones y se le otorgan las de promo-
ver y organizar la marina mercante, asi como todas aquellas atribuciones
que en esta materia tenia anteriormente la Secretarfa de Marina. Perdi6
las facultades que tenfa sobre el control de las estaciones radiodifusoras ¥
televisoras que pasaron a la Secretaria de Gobernacién.

e s it
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Entre sus atribuciones normales se encuentran las de los servicios de co-
rreos, de comunicacién eléctrica; concesiones y permisos para lineas aéreas
y comerciales en la Republica y permisos y convenios para lineas aéreas in-
t(ernac;g;\ales; aeropuertos, ferrocarriles, puentes internacionales, etcétera,

art. 36).

Secretaria de Asentamientos Humanos y Obras Publicas

Conserva las atribuciones que anteriormente tenfa la Secretarfa de Obras
Publicas y se le agregan algunas que le correspondian conforme a la ante-
rior Ley a la Secretaria de Patrimonio Nacional como son las relativas a
organizar, reglamentar, controlar y vigilar las juntas de mejoras materiales
de los puertos y fronteras. Estas juntas son organismos descentralizados.
Cabe apuntar lo sefialado al respecto por Ruiz Massieu: “es el tinico caso
que se aprecia, en esta ley, en el que el legislador senala, especifica y con-
tundentemente, dos cuestiones: a) que las juntas (que son organismos des-
centralizados) dependerdn de la Secretaria una vez que inicie su vigencia
la Ley, v b) que podrd nombrar y sustituir a sus funcionarios directamente,
esto es, sin que exista oblizacién expresa de presentar a acuerdo del Jefe
del Ejecutivo esos nombramientos o remociones” .50

Ademds. le corresponde conocer a esta Secretarfa todo lo relativo a
Asentamientos Humanos, funciones aue se refieren a vivienda, ordena-
miento del territorio macional, distribucién planificada de la poblacién,
urbanismo, etc. También se encargard de la construccién de las obras pi-
blicas, construir y conservar los caminos y puentes federales, incluso los
internacionales; construir y conservar caminos y puentes, en cooperacién
con los gobiernos de las entidades federativas, con los municipios y los
particulares; organizar y administrar los parques nacionales; intervenir en
la adauisicién, enajenacién, destino o afectacién de los bienes inmuebles
federales: mantener al corriente el avaliio de los bienes inmuebles nacio-
nales v reunir, revisar y determinar las normas y procedimientos para
realizarlo: tener a su cargo el registro de la propiedad federal. v elaborar
y manejar el inventario general de los bienes de la naci6n: cuidar de las
arboledas de alineacién de las vias de comunicacién, etc. (art. 37).

Secretaria de Educacion Publica

La Ley le otorga las nuevas facultades: Promocién del desarrollo de la
investigacién cientifica y tecnolégica; Organizacién y promocién de pro-
gramas de capacitacion; Orientar las actividades artisticas, culturales, y
recreativas del Sector Publico Federal; Promover la produccién cinemato-
grifica, de radio y television e industria editorial, y Promover el pleno
desarrollo de la juventud.



374 LIC. JOSE A. GONZALEZ FERNANDEZ

Ademis y de acuerdo a sus atribuciones generales le corresponden todas
las materias relativas a la educacién en todos sus grados, museos, biblio-
tecas, derechos de autor, fomento del teatro, produccién y conservacion
de los monumentos arqueoldgicos, objetos histéricos y artisticos, elc.

(art. 38).

Secretaria de Salubridad y Asistencia

Contintia con las atribuciones que la Ley anterior le otorgd, y como
consecuencia de la reforma constitucional de 1971 al articulo 73, frac
cién XVI, inciso 4o., se le otorga expresamente la de planear y conducir
la politica de saneamiento ambiental. Sus atribuciones normales son Ias
relativas a los servicios sanitarios y asistenciales, Loteria Nacional, Institu-
ciones de beneficencia, etc. (art. 39).

Secretaria del Trabajo y Prevision Social

Como innovaciones se le otorgan expresamente: las de elevar la produc-
tividad de trabajo en coordinacién con la Secretaria de Educacién Publi-
ca; promover el desarrollo y la capacitacién para el trabajo y la investiga-
ci6n en coordinacién con dicha Secretaria; intervenir en la organizacion,
registro y vigilancia de toda clase de sociedades cooperativas, establecer
el servicio nacional de empleo y vigilar su funcionamiento. Ya no se le
confirieron las atribuciones que esta dependencia tenia en materia de So-
ciedades de Solidaridad Social y que le fueron otorgadas por reforma a la
ley de 1958 en 1976. Son atribuciones de esta Secretarfa las relativas
a la vigilancia y observancia y aplicacién de las disposiciones constitucio-
nales en materia de trabajo y de la Ley respectiva, asi como los asuntos
con ella vinculados y los relacionados con el Seguro Social, etc. (art. 40).

Secretaria de la Reforma Agraria

Conserva las atribuciones que tiene otorgadas por la Ley anterior, a ex-
cepcién de las relacionadas con las Sociedades de Solidaridad Social, que
al igual que a la Secretaria del Trabajo le fueron suprimidas en la nueva
Ley. Entre sus atribuciones se encuentran las relativas a todos los asuntos
relacionados con la politica agraria y cumplimiento de las leyes respecti-
vas asi como el manejo de los terrenos baldios y nacionales y la proyeccién
de planes generales y concretos de colonizacién para realizarlos, promo-
viendo el mejoramiento de la poblacién rural y, en especial, de la poblacién
ejidal excedente, etc. (art. 41).

—
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Secretaria de Turismo

A esta Secretaria que le corresponde todo lo relativo al fomento del tu-
rismo internacional e interno, conserva integras las atribuciones que le
correspondian conforme a la Ley anterior (art. 42).

Departamento de Pesca

Esta nueva dependencia tiene el manejo de la politica pesquera en la
Republica; la conservacién y fomento de la flora y la fauna maritima;
fluviales y lacustres; el otorgamiento de contratos, concesiones y permisos
para la explotacién de la misma; la fijacién de épocas y zonas de veda; la
formacién y organizacién de la flota pesquera y de las sociedades coopera-
tivas de produccién pesquera (art. 43). Esta nueva dependencia responde
debido a que “el mar patrimonial se ha ensanchado, se propone la crea-
cién de una unidad que se ocupe particularmente de racionalizar la ex-
plotacién y el aprovechamiento de los recursos del mar, con el fin de
aumentar su consumo y equilibrar la dieta de los mexicanos”.™

Departamento del Distrito Federal

Al igual que la Ley anterior, la nueva remite a la Ley Orgdnica del
Departamento del Distrito Federal para lo relativo a la determinacién de
sus atribuciones (art. 44).

VI. DE LA ADMINISTRACION PUBLICA
PARAESTATAL

En el capitulo tnico del titulo tercero de la Ley Orginica de la Admi-
nistracién Publica Federal y dentro de la Administracién Publica Paraes-
tatal quedan comprendidos los organismos descentralizados las empresas
de participacién estatal mayoritaria, las empresas de participacién estatal
minoritaria y los fideicomisos ptblicos.

En el articulo 45 de la Ley, se establece que son organismos descentra-
lizados las instituciones creadas por disposicién del Congreso de la Unién,
o en su caso por el Ejecutivo Federal, con personalidad juridica y
patrimonio propios, cualquiera que sea la forma o estructura legal que
adopten.

Sin embargo, ademds de esos requisitos, habrd que anadir los siguientes
que sc establecen en el articulo 2o. de la Ley para el Control por parte del
Gobierno Federal de los Organismos Descentralizados y Empresas de Parti-
cipacion Estatal:
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I. Que su palrimonio se consti‘tuya total o pafcialment.e con fondos o
bienes federales o de otros organismos descemrahza.dos. asignaciones, sub-
sidios, concesiones O derechos que le_ aporte el Gobierno Federal o con el
rendimiento de un impuesto especifico, y sl

II. Que su objeto o fines sean la prestacién de un servicio publico o so-
cial, la explotacién de bienes o recursos propiedad de la Naci6n la inves-
tigacién cientifica y tecnologia_, o la o_btencnén y aplicaciéon de recursos
para fines de asistencia o seguridad s‘(‘)aal. ks ) o

En el articulo 46 se establece que Dent.r(') de. la admxmstrauél} pt.xbll_ca
paraestatal se consideran empresas de partgcxpacnén es.tatgl mayoritaria, in-
cluidas las instituciones nacionales de crédlto. y organizaciones auxlh.ares, y
las instituciones nacionales de seguros y de fianzas, aquellas que satisfagan
alguno de los siguientes requisitos: . )

a) Que el Gobierno Federal, el Gobierno del Distrito Federa!,.unq o
mids organismos descentralizados, otra u otras €mpresas de participacién
estatal, una o mds instituciones nacionales de crédito U Organismos auxi-
liares nacionales de crédito, una o varias instituciones nacxona]es'de Seguros
o de fianzas, o uno o mds fideicomisos a que se refiere la fracciéon III del
articulo 30. de la Ley considerados conjunta o §eparadamente, aporten
o sean propietarios del 50, o mds del_ capital socnal;. -

b) Que en la constitucién de su cal_mal se hagan f}gurar acciones de se-
rie especial que sélo puedan ser suscritas por el Gobierno Federal; o

¢) Que al Gobierno Federal corresponda la facultad de.nombra'u ala
mavoria de los miembros del consejo de administracién, junta directiva
u c';rg:mo de gobierno, designar al presidente, al director, al gerente, o
cuando tenga facultades para vetar los acuerdos de la asamblea general
de accionistas, del consejo de administracién o de la junta directiva u 6rga-
no de gobierno equivalente.”

Ademas, en el articulo 47 se sefiala que “se asimilan a las empresas de
participacién estatal mayoritaria, las sociedades civiles asi como asoci_acio-
nes civiles en las que la mayoria de los asociados sean dependencias o
entidades de las mencionadas en el inciso a) del articulo anterior, o alguno
o varios de ellos se obliguen a realizar o realicen las aportaciones econémi-
cas preponderantes.” !

Por lo que se refiere a la definicién que la Ley establece para considerar
a las empresas de participacion estatal mayoritaria coincide con la que se
sefiala en la Ley para el Control por parte del Gobierno Federal de los
Organismos Descentralizados y Empresas de Participacién Estatal, sin em-
bargo, en la nueva ley se considera, acertadamente, que tanto el Departa-
mento del Distrito Federal o un fideicomiso publico, pueden ser propie-
tarios del 509, o mias del capital social de una empresa.

Por lo que se refiere a las empresas de participacién estatal minorita-
ria el articulo 48 establece que “Para los efectos de esta Ley, serin em-
presas de participacién estatal minoritaria las sociedades en las que uno
o mis organismos descentralizados y otra, u otras empresas de participa-
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cién estatal mayoritaria consideradas conjunta o separadamente, posean

acciones o partes de capital que representen menos del 50 hasta el
259, de aquél. -

Ija vigilancia de la participacién estatal estar4 a cargo de un comisario
designado por el Secretario de Estado o Jefe del Departamento Adminis-
trativo encargado de la coordinacién del sector correspondiente.

Las relaciones de las empresas de participacién estatal minoritaria con
la administracién publica federal, serdn las que determine la ley".

Hay que notar que en la parte final del segundo pérrafo del articulo
anterior, se presupone la existencia de sectores a pesar de que en el ar-
ticulo 50 se sefiala que el Presidente estd facultado (no obligado) para
crearlos. Anteriormente le correspondia a la Secretaria del Patrimonio
designar al comisario respectivo conforme al articulo 28 de la Ley para el
Control por parte del Gobierno de los Organismos Descentralizados y
Empresas de Participacién Estatal.

En el articulo 49 de la Ley Orginica se establece que “Los fideicomisos
a que se refiere esta Ley serdn los que se establezcan por la Secretaria de
Hacienda y Crédito Publico como fideicomitente tinico de la administra-
cién publica centralizada, asi como los que se creen con recursos de las
entidades que alude el articulo 30. de este propio ordenamiento.

El fideicomitente deberd recabar la autorizacién previa de la Secretaria
de Estado o Departamento Administrativo encargado de la coordinacién
del sector correspondiente, para la integraciéon de los comités técnicos. En
todos los casos un representante del fideicomitente, cuando menos, formara
parte del comité técnico.”

Cabe senalar de que a pesar de que la Ley considera a los fideicomisos
como entidades de la administracién publica paraestatal siguen siendo,
esencialmente, operaciones de crédito y por lo mismo, las disposiciones
legales aplicables a los fideicomisos privados lo serdn también a los pu-
blicos, diferenciindose en que en estos ultimos, la persona juridica que
afecte una cantidad de bienes para un fin determinado lo serd una entidad
del Gobierno Federal, de la administracién ptblica paraestatal o el De-
partamento del Distrito Federal ya que éste al tener personalidad juri-
dica y patrimonio propio puede constituir fideicomisos. Por lo mismo al
sefialarse en el articulo 49 que la Secretaria de Hacienda y Crédito
Puablico serda la fideicomitente tnica de la Administracién centralizada
sin distinguir el caso del Departamento del Distrito Federal, consideramos
que la redacciéon del precepto es equivoca. Acertadamente la ley de Pre-
puesto, Contabilidad y Gasto Publico en su articulo 2o. se refiere a los
fideicomisos que pueda constituir el Departamento del Distrito Federal.
Sin embargo, en su articulo 90. se establece que la Secretaria de Hacienda
y Crédito Publico, serd la fideicomitente unica del Gobierno Federal.
Consideramos que este término de Gobierno Federal, abarca no sélo a la ad-
ministracién centralizada sino también a los Poderes Legislativo y Judicial.
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Las atribuciones de la Secretaria de Ha.\cienda, cuar_ldo sea fideicomitente
las ejercitard por conducto de la Direccién de Crédito a través de la Di-
reccion de Instituciones Nacionales de Crédito, segtin lo establece el Regla-
mento Interior de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico en sus
articulos 28 y 31.%2

Como fideicomitente, la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico o
cualquier otra entidad, ejercitaran todas aquellas .facu.ltades que le compe-
te a cualquier fideicomitente, salvo .Ias de consut_ucxén e incremento de
fideicomisos ya que en estas Operaciones, necesariamente, se requiere la
autorizacién del Presidente de la Reptiblica, emitida por conducto de la Se-
cretaria de Programacién y Presupuesto. (articulo 0. de la Ley de Presu-
puesto, Contabilidad y Gasto Publico).

La Secretaria anteriormente mencionada, puede proponerle al Ejecutivo
Federal, la modificacién o disolucién de los mismos cuando asi convenga
al interés publico. Sin embargo, esta ultima facultad otorgada a la Secre-
taria de Programacion y Presupuesto, consideramos que debe interpretarse
conforme al acuerdo de sectorizacion del 13 de enero (Diario Oficial
de 17 del mismo mes y afio) por el que cada cabeza de sector (Secreta-
ria de Estado o Departamento Administrativo) deberd de emitir su opinién
o su propuesta a la Secretarfa de Programacién y Presupuesto, para la
modificacion o disolucién de los fideicomisos agrupados bajo su coordi-
nacion.

Fl articulo 50 de la Ley Orgénica establece que “El Presidente de la
Republica estard facultado para determinar agrupamientos de entidades
de la administracion publica paraestatal, por sectores definidos, a efec-
to de que sus relaciones con el Ejecutivo Federal, en cumplimiento de las
disposiciones legales aplicables, se realicen a través de la Secretaria de Esta-
do o Departamento Administrativo que en cada caso designe como coordi-
nador del sector corespondiente”.

Intima relacién con el articulo 50, el 51 sefiala que “Corresponderd a las
Secretarfas de Estado o Departamentos Administrativos encargados de la
coordinacién de los sectores a que se refiere el articulo anterior, planear,
coordinar y evaluar la operacion de las entidades de la administracion
paraestatal que determine el Ejecutivo Federal”.

Es indudable de que la facultad contenida en el articulo 50 al Presi-
dente de la Republica, para agrupar a las entidades paraestatales en secto-
res es de suma importancia para poder evaluar y coordinar eficazmente
a todas las dependencias paraestatales. Hay que hacer notar que en la
redaccién del articulo 50 se habla de “sectores definidos” que hay que
entenderlos como “sectores administrativos” a diferencia de los ‘‘sectores
econémico-sociales”. Al decir de Godolfino Juirez los primeros son “orgi-
nico-estructurales” y los segundos son “operativo-funcionales”.53 Sefala el
mismo autor que por sector administrativo “debe entenderse la agrupacion
de algunas entidades de la administracién publica paraestatal, bajo la
coordinacién de una Secretaria de Estado o Departamento Administrativo
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a quien se le ha imputado la responsabilidad sectorial de compatibilizar
los objetivos y metas, que en conjunto, persiguen dichas entidades”. En
cambio, un sector de actividad econémico y social puede abarcar a mis
de un sector administrativo, cuando éste no ha recortado definitivamente
un grupo de actividades afines y cuando la programacién —para efectos
globales— requiera un grado mayor de consolidacién de las actividades
de la administracién ptblica federal. En este sentido, puede afirmarse,
que el sector administrativo ha venido a facilitar la sectorizacién econd
mico-social para la programacién y la formulacién del presupuesto”.?
Asi entendidos los respectivos sectores, conforme a la nueva Ley Orga-
nica de la Administraciéon Publica Federal, habra dieciocho sectores admi-
nistrativos ya que existen dieciséis Secretarias de Estado y dos Departamen-
tos Administrativos. Por lo que se refiere a los sectores econémico-sociales
conforme a la programacién y presupuestacion se han reducido en once,
mismos que conforme al presupuesto de egresos para 1978 son los siguientes:

Sector Agropecuario. Abarca a las Secretarias de:
Agricultura y Recursos Hidrdulicos
Reforma Agraria

Sector Pesca. Abarca el Departamento de Pesca

Sector Industrial. Abarca la Secretaria de Patrimonio y Fomento In-
dustrial.

Sector Comercio. Abarca la Secretaria de Comercio

Sector Turismo. Abarca la Secretaria de Turismo

Sector Administracién y Defensa. Abarca las Secretarfas de:
Gobernacién
Hacienda y Crédito Publico
Programacién y Presupuesto
Relaciones Exteriores
Defensa Nacional
Marina
Procuraduria General de Justicia del D.F.
Procuraduria General de la Republica
Presidencia de la Republica

Sector Comunciaciones y Transportes. Abarca a la Secretaria de Comu-
nicaciones y Transportes -

Sector Asentamientos Humanos. Abarca a la Secretaria de
Asentamientos Humanos y Obras Publicas

Sector Educacién. Abarca a la Secretaria de Educacién Publica

Sector Politica Laboral. Abarca a la Secretaria del Trabajo y Previsién
Social

Sector Salud y Seguridad Social. Abarca a la Secretaria de Salubridad y
Asistencia.

Ademas de las entidades centralizadas agrupadas en los sectores anterior-
mente descritos, se agrupan en los mismos para efectos del presupuesto
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de egresos las entidades paraestatales correspondientes que quedaron agru-
padas en los sectores administrativos. También para efectos del presupuesto
de egresos, los Poderes Legislativo y Judicial quedaron agrupados en el
sector de Admiinstracién y Delensa.

Por lo que se refiere a los sectores administrativos éstos se constituye-
ron y les fueron agrupadas las entidades paraestatales correspondientes,
conforme a los Acuerdos Presidenciales publicados en el Diario Oficial
de la Federacion de 17 de enero, 12 de mayo de 1977 y de 10 de abril del
presente. En el primero, se agruparon 799 entidades incluyendo a organis-
mos descentralizados, fideicomisos publicos y empresas de participaciéon
estatal mayoritarias. En el segundo se reagruparon ciertas de esas entidades
y se agregaron otras y se incluyeron 59 empresas de participacién estatal
minoritaria. En el ultimo acuerdo se agregaron 42 y se retiraron 49 enti-
dades.

Conforme a los Acuerdos sefialados, las entidades paraestatales casi su-
man 900. Ademds habrd que senalarse que el Instituto Mexicano del Segu-
ro Social (IMSS), Instituto del Fondo Nacional de la Vivienda para los
Trabajadores (INFONAVIT), Instituto de Seguridad y Servicios Sociales
para los Trabajadores del Estado (ISSSTE), Consejo Nacional de Ciencia
y Tecnologia (CONACYT) vy filiales, y el Sistema Nacional para el De-
sarrollo Integral de la Familia (DIF), etc. no se encuentran agrupadas
por lo que dependen directamente del Presidente de la Republica. Habrd
que sumarse también, al sector paraestatal, otras entidades que no se en-
cuentran agrupadas como son los Comités Promotores del Desarrollo Socio-
Econémico (de los Estados) que son 31 y que conforme al Decreto Pre-
sidencial publicado el 11 de marzo de 1977 en el Diario Oficial de la
Federacién son organismos publicos dotados de personalidad juridica y
de patrimonio propio, con el fin de asesorar y coadyuvar en la planificacién
y programacién a nivel local, con la colaboracién de los diversos sectores
de la comunidad. Es decir, se les considera a estos Comités como organis-
mos descentralizados.

Habrd también que considerarse para efectos de la sectorizacién las
dependencias que después de los Acuerdos Presidenciales citados, se han
creado o han desparecido.

Hay que hacer notar que las Secretarias de Programacién y Presupuesto
y la de Marina, no tienen agrupadas a ninguna entidad paraestatal y que
es la Secretaria de Patrimonio y Fomento Industrial la que mds entidades
tiene en su sector.

En el Acuerdo publicado el 17 de enero relativo a la sectorizacién, se es-
tablece en sus articulos 20., 30. y 40. lo siguiente:

“Articulo 20. Corresponderda al Coordinador de cada sector:

a) Planear, coordinar y evaluar la operacién de las entidades que
este Acuerdo agrupa en el sector correspondiente en los términos
de la Ley Orgdnica de la Administracién Piublica Federal.
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b) Orientar y coordinar la planeacién, programacién, presupuesta-
cién, control y evaluacién del gasto de las entidades listadas en el
sector respectivo. Para este efecto presentard a la Secretaria de Pro-
gramacién y Presupuesto, con su conformidad, los proyectos de
presupuesto anual de las entidades mencionadas, en los términos
de los articulos 6, 17 y 21 de la Ley del Presupuesto, Contabilidad
y Gasto Publico Federal.

c) Presentar ante la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico debi-
damente aprobados por la Secretaria de Programacién y Presupues-
to, los proyectos y programas de actividades de las entidades del
sector correspondiente que requieran de financiamiento para su
realizacién, en los términos del articulo 20. de la Ley General de
Deuda Publica.

d) Vigilar la utilizacién de los recursos provenientes de financia-
mientos autorizados a las entidades del sector respectivo, con la
intervenciéon que en su caso corresponda a la Secretaria de Hacienda
y Crédito Publico conforme a las disposiciones de la Ley General
de Deuda Publica.

€) Vigilar el cumplimiento de los presupuestos y programas anuales
de operacién, revisar las instalaciones y servicios auxiliares e ins-
peccionar los sistemas y procedimientos de trabajo y produccién
de las entidades listadas en el sector que corresponda.

f) Someter a la consideracién del Ejecutivo Federal las medidas ad-
ministrativas que se requieran para instrumentar la coordinacién
de las entidades agrupadas en el sector respectivo.

Articulo 30. El cumplimiento de las obligaciones que a las entidades
de la administracién paraestatal imponen la Ley Orginica de la Ad-
ministracién Publica Federal y este Acuerdo, no implica la modifi-
cacién de su personalidad juridica o del patrimonio de las mismas,
ni afecta las relaciones con sus trabajadores o con terceros.

Articulo 40. La Secretaria de Programacién y Presupuesto, a propuesta
o previa opinién del Coordinador del sector correspondiente, somete-
r4 a la consideracién del Ejecutivo Federal:

A) La modificacién de la estructura y bases de organizacién y ope-
racién de las entidades de cada sector, siempre que se requiera
para el mejor desempefio de sus funciones, el cumplimiento de
sus fines o la mds eficaz coordinacién de sus actividades, y
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B) La iniciativa para fusionar o disolver y liquidar las entidades
agrupadas en cada sector que no cumplan sus fines u objeto social,
o cuyo funcionamiento no sea ya conveniente desde el punto de
vista de la economia nacional o del interés piiblico.

Estas disposiciones, habrd que analizarlas conforme a los Lineamientos
para la Sectorizacién de la Administracién Publica Federal dadas por el
Presidente de la Republica el 22 de julio de 1977 en el Palacio Nacional.

En los Lineamientos se establece que “El establecimiento juridico ope-
rativo de los sectores administrativos tiene por objeto vincular estrecha-
mente las tareas de programacion, presupuestacién, financiamiento,
informacién, evaluaciéon y control de las actividades de las dependencias
y entidades de la administracién publica federal con el propdsito de que
éstas alcancen mayor coherencia y se eviten desperdicios y contradicciones.
El agrupamiento de entidades paraestatales por sectores administrativos,
bajo la coordinacién del titular de una Secretaria de Estado o un depar-
tamento administrativo, constituye bdsicamente una imputacién de res-
ponsabilidad que debe interpretarse con propdsitos de coordinacién pro-
gramitica, de eficiencia administrativa y de elevacién de la productividad,
y no como pretexto para el “enfeudamiento administrativo” de dichos
sectores.

La imputacién sectorial no genera una relacion de dependencia jerar-
quica directa entre los coordinadores de sector y los titulares de las entida-
des que lo integran. Implica, por tanto, el pleno reconocimiento a la
autonomia legal, patrimonial, técnica y orgdnica, que caracteriza la admi-
nistracién publica paraestatal, conforme a las diferentes modalidades de
descentralizacién juridico-administrativa que establece la ley: organismos
descentralizados, empresas de participacién estatal y fideoicomisos.

Las tareas de las secretarias de Programacién y Presupuesto y de Ha-
cienda y Crédito Publico tendran, para efectos de sectorizacién, un triple
cardcter: normativas o delinitorias, en tanto que son érganos de autoridad,
de vigilancia y control, y supletorias, cuando esto resulte necesario ante la
inaccién o inedacuada funcién de las entidades agrupadas en sector o,
en su caso, del coordinador sectorial de acuerdo con lo establecido por
la Ley. Se considera a estas dos Secretarias como dependencias de orienta-
cion y apoyo global y en su caso la Coordinacién General de Estudios
Admnistrativos”.%"

“Tanto en el aspecto normativo como en el de vigilancia y control, la
Secretaria de Programacién y Presupuesto se relaciona con las demds enti-

dades del sector publico a través de tres tareas permanentes fundamen-
tales:

a) La' ermlllacxén del programa y el presupuesto de la administraciéon
publica, en tanto tarea permanente y continua que incluye necesa-
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riamente la evaluacién dindmica del quehacer gubernamental, clave
para la retroalimentacién del proceso.

b) El ejercicio del presupuesto, que incluye los aspectos relevantes en
materia de control, auditorfa y contabilidad, adquisicién y contratos
de obras.

¢) La produccién y sistematizacién de la informacién econémica y social.

La Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, como la dependencia nor-
mativa de vigilancia y control, se relaciona con las demds entidades del
sector publico en las siguientes actividades:

a) La elaboracién del programa financiero del sector publico.
b) La autorizacién para gestionar y contratar financiamientos.

¢) El control y vigilancia en el uso de recursos provenientes de finan-
ciamientos.

d) La operacién del subsistema de informacién necesario para conocer,
vigilar y evaluar la situacion crediticia y facilitar la programacion
eficiente de la deuda publica”.?%

También se establecieron en los Lineamientos las responsabilidades que
las dependencias de apoyo global, los Coordinadores de sectores, y las En-
tidades Paraestatales tendrdn en materia de organizacién, en materia de
programacion —presupuestacion— evaluacién, en materia del ejercicio
del presupuesto, vigilancia y control, en materia de financiamiento y en
materia del sistema nacional de informacién.

Cabe destacar que a la Secretaria de Programacion y Presupuesto se
le faculté en dichos Lineamientos para “Nombrar a los auditores exter-
nos de las entidades paraestatales agrupadas por sectores, escuchando la
opinién del coordinador sectorial; independientemente de las facultades
de inspeccién, vigilancia y de las designaciones pertinentes que COITes-
pondan por ley a la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, o 2 cual-
quier otra dependencia expresamente facultada para esos e[e'ctos LU

La facultad de nmombrar auditores externos no quiere decir que a esa
Secretaria se le faculte para disponer de la prictica de al_xditorias externas,
aunque son dos atribuciones muy ligadas. La importancia de la auditoria
externa para vigilar y controlar a las entidades paraessatgles consideramos
que es de vital importancia, por lo que, si_bien podrfa interpretarse que
el espiritu de las diversas Leyes y Lineamientos en materia de reforma ad-
ministrativa, le atribuyen a la Secretarfa de Programacién y Presupuesto

esas atribuciones podrian surgir otros criterios que quizd también por el
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espiritu de la sectorizacién‘y mejor funcionamiento de las entidades pa-
at: odrian seguir.
rac;(t;t}lfsmsin}:o y ante %a posibilidad de la aplicacién de diferentes cri-
terios, consideramos que fue reformada la Ley de Presupuesto, Contabilj-
dad y gasto Publico Federal en su'articulo 37 para facultar, e).cplicita-
mente a la Secretarfa de Programacién y Presupuesto, para realizar au-
ditorias a las entidades que efectiien gasto publico federal, para la com-
robacién del cumplimiento de las obligaciones derivadas, de esta Ley
y de las disposiciones expedidas con base en ella.58 -

Respecto a la administracién paraestatal, cabe hacer mencién que en
el Diario Oficial de 21 octubre de 1977 salié publicado el Registro de la
Administracién Paraestatal a cargo de la Secretaria de Programacién vy
Presupuesto. La lista de las entidades registradas publicadas en el Dia-
rio Oficial da cumplimiento al articulo 12 de la Ley para el Control por
parte del Gobierno Federal, de los Organismos Descentralizados y Empre-
sas de Participaciéon Estatal. La lista publicada enumera a las entidades
en orden cronolégico atendiendo a la creacién o en su caso la fecha en
que se efectud la participacion estatal. La lista aludida incluye ciertas de-
pendencias no sectorizadas y deja de incluir otras sectorizadas. No incluye
a las Instituciones Nacionales de Crédito, Organizaciones Auxiliares Nacio-
nales de Crédito y las Instituciones Nacionales de Seguros y Finanzas, asi
como a las instituciones docentes y culturales.

Ademds, la lista del Registro de la Administracién Publica Paraestatal,
hace una clasificacién de los Organismos Descentralizados: por servicio,
que son los que llenan los requisitos a que nos referimos al estudiar el
articulo 45 de la Ley Orgdnica, y los de cardcter federal, en que parti-
cipan los Gobiernos Promotores del Desarrollo Socio Econémico de los
Estados y a las Juntas Federales de Mejoras Materiales.

La lista mencionada, clasifica a las empresas de participacién estatal
mayoritarias en directas e indirectas.

Las directas son las que el Gobierno Federal aporta el 509, mids de
su capital o que se hagan figurar acciones suscritas sélo por el mismo
o que el Gobierno Federal intervenga para nombrar a los correspondientes
directivos o que pueda vetar sus acuerdos.

Considera que son indirectas a las que el 509, de su capital o mas, es
aportado por cualquier entidad de la administracién publica paraestatal.

Por otra parte, la nueva Ley otorga en su articulo 52 al Presidente
de la Repiiblica, la facultad de designar a los miembros de los consejos,
juntas directivas u 6rganos equivalentes de las entidades paraestatales, en
la proporciéon que legalmente corresponda al Gobierno Federal.

Igualmente y conforme al articulo 53 de la mencionada Ley, tiene el
Ejecutivo Federal la facultad de nombrar a los funcionarios que repre-
senten y ejerciten los derechos que pertenezcan al Gobierno Federal,
cuando éste sea el titular de las acciones representativas del capital social de
una entidad paraestatal. Si el Presidente no lo designa, esta designacién
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corresponde al titular de la Secretarfa o Departamento coordinador de
un sector especifico.

En el dltimo articulo de la ley, el 54, establece que las entidades de la
administracién puiblica paraestatal, deberdn proporcionar a las demis
entidades del sector donde se encuentren agrupadas, la informacién o
datos que les sean solicitados.

La nueva ley contiene 6 articulos transitorios mismos que sefialan lo
siguiente:

En el primero, se establece que esta Ley abroga la Ley de Secre-
tarfas y Departamentos de Estado de 23 de diciembre de 1958, y que entra
en vigor el lo. de enero de 1977.

Por el segundo, se determina que el personal de una dependencia que
pase a formar parte de otra, conservard todos sus derechos adquiridos en
virtud de la relacién laboral existente con el Gobierno Federal. Si por al-
guna razén algin trabajador resultara afectado se le dard intervencién
a la Comisién de Recursos Humanos, a la Federacién de Sindicatos de
Tarbajadores al Servicio del Estado y al Sindicato correspondiente.

El tercero, establece que los cambios de aquellas dependencias que
pasen a formar parte de otra Secretaria o Departamento, se hardn inclu-
yendo todo el personal a su servicio, mobiliario y en general, todo el
equipo que hasta la fecha dicha dependencia haya utilizado para la aten-
cién de los asuntos a su cargo.

En el cuarto y quinto se sefiala que los asuntos permanecerin hasta el
ultimo tramite alcanzado cuando deberin de ser realizados por la Secre-
tarfa o Departamento a que correspondan las nuevas atribuciones, y se
establece que cuando se cambien por virtud de esta Ley la denominacién
de alguna Secretaria o Departamento, cuyas atribuciones estén estableci-
das por Ley anterior a otra dependencia, éstas se entenderin concedidas
a las dependencias determinadas por la nueva Ley.

Finalmente, cabe sefalar que las medidas dictadas hasta ahora, en
materia de Recursos Humanos son las siguientes:

Acuerdo por el que se establecerdn sistemas de trabajo en las enti-
dades de la administracién publica, que permitan realizar coordina-
damente sus actividades durante la semana laboral de 5 dias entre
las 7:00 y las 19:00 horas. (Diario Oficial de la Federacion de 31
de enero de 1977).

Acuerdo por el que se establece un procedimiento de reasignacién
de personal al servicio de la Administracién Publica Centralizada,
coordinado por la Comisién de Recursos Humanos del Gobierno
Federal. Diario Oficial de la Federacion de 31 de enero de 1977) Dia-
rio Oficial de 16 de febrero de 1978) Acuerdo por el que se modifi-
ca la estructura de la Comisién de Recursos Humanos del Gobierno
Federal. Diario Oficial de la Federacién de 31 de enero de 1977).
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VIL—ESPECTATIVAS DE

La Ley Orginica de la Administracién Pv.’xl?lica _F_edemll ql_‘i i’icabamOS
de comentar, posiblemente sea una c!e las dlSPOSWO“eSan:;SCl: gen‘;aes que
més preparacion haya tenido en México, tanto P°lr8;‘11s e M esl ?ue
se remontan hasta el ordenamiento expedido en j ! PE ; ra-

j inuado que a partir de 1965 se ha llgvado a, cabo. En, e ecto,
za]g cm:;:nsl::a creg la Comisién de Administracién Publica, los trabajos
d:s i?lv(gstigacién sobre reforma admi_ni_sll’atlva gsgs h;ﬂ agreescenétad(;) 3 la
mayoria de los integrantes de la Qmmsnén de ld ’ {J‘/, épl:‘]:o e doce
afios, se encuentran tratando de implementar, desde 0s mas ‘d'i\ cargos
gubernamemales, el progragm d; refﬁrma administrativa presididos por

i residente José Lopez Portilio. i -

su S‘S:?orpma adminjistrativ:E se ha dicho repetidamente, ;:erv]rli p?;a
lograr el desarrollo econémico Y social del pafs. L; r.lu.e\t/a 2 ey 1; sido
expedida dentro del programa global de reforma a m;lms raf iva r? s am-
bicioso y mejor preparado, que programa alguno se ?YZ ormlu ado (Seln
México. En el articulado de la;Leys se_ha hecho una revision total, no sélo
de las atribuciones de las dependencias gentrallzadas sino de las institu-
ciones mismas de la administracion publica feder.al, procurando orientar
la accién del Estado que se traduce en la del gobierno y este a su vez en
la administracién publica, para impulsar el des.arrollo del pais. Esta hLey
es pués, el eje mismo de la reforma administrativa federal, lo que la hace
notablemente diferente a sus antecesoras. . '

Sin embargo, es necesario hacer notar la importancia €n la refor-
ma administrativa de los recursos humanos con que se cuenta para

der realizarla. Estos, que en forma esencial son los servidores publi-
cos, deberdan de sentirse identificados con e_l _programa mismo, que los
impulse y motive para alcanzar mejores condiciones que las actuales. Esta
preparacién de actitudes aunada a la de aptitudes, deberdn de ser parte
de una politica general de desarrollo de los recursos humanos en el sec-
tor publico. _

Para los servidores publicos, deberd de haber un sistema de personal
que incluya normas de seleccién, capacitacién, remuneracion adecuada,
ascensos, antigiiedad, seguridad, incentivos, etc. En otras palab.ras, debe-
r4 de haber un servicio civil debidamente organizado y capacitado.

La nueva Ley Orgénica de la Administracién Publica no hace anClbn
sobre el régimen laboral aplicable a los trabajadores del Estado. Sin em-
bargo, la reforma administrativa del Gobierno Federal deberd de buscar
una congruencia de las disposiciones laborales aplicables a los.trabaja-
dores del Estado, ya que actualmente, en algunos casos les es 'fzphcable el
apartado A del articulo 123 constitucional, en otros el B del mismo articu-
lo y en otros, su propia reglamentacién como a los trabajadores de las
Instituciones Nacionales de Crédito. _

La reforma administrativa ademds, debe de organizar las atribuciones
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del gobierno tanto sustancial como objetivamente, dentro de un régimen
de d.erecho, que implica la creacién de un Cédigo Administrativo y de un
Cddigo Federal de Procedimientos Administrativos. Esto resulta indispen-
sa.ble por que a medida que las funciones del gobierno se vayan expan-
diendo nuevas dgpendencias centralizadas y paraestatales surgirdn, mis-
mas que necesariamente deberdn de ser organizadas y coordinadas para
prestar debidamente sus servicios, siendo reguladas sus relaciones con los
particulares.

Consideramos, que la substancia misma de la reforma administrativa la
constituyen los recursos humanos y que estos de manera inmediata, lo son
los servidores publicos. Sin embargo, es la ciudadania en general la que
con su participacion en el programa de reforma administrativa daria la
seguridad del éxito del programa Deberd ser un programa llevado a
cabo por todos en beneficio de todos. De otra forma, aunque Méxi-
co se convierta en un pafs sobreadministrado seguiria siendo subde-
sarrollado. Se deberd de comprender que el programa de reforma admi-
nistrativa brinda una oportunidad para participar mis efectivamente en
los asuntos de un gobierno democritico y hay que recordar “en una
democracia, el gobierno es el trabajo de cada ciudadano.® La época en
que el ciudadano cerraba Ja puerta y no permitia que la administracién
publica penetrara ha sido superada porque el papel mismo del gobierno
ha cambiado también. “En las sociedades modernas, la administracién
ha incursionado o estd proxima a incursionar en cualquier parte, en
cualquier relacién personal, en cualquier aspecto de la vida; el ciudadano
no la puede dejar afuera”,® en otras palabras ‘la organizaciéon ya no es un
sistema cerrado en el que sélo los ‘miembros’ puedan entrar”.%!

La tarea de reformar las instituciones gubernamentales con dnimo de
reformar las estructuras de la sociedad, no es un acontecimiento que
pretenda o pueda cumplirse de la noche a la mafiana es por el contrario,
un proceso planeado y permanente y no un evento parcial. Es por esto
que la reforma administrativa en México, de nada servird si se pretende
planear, ejecutar y controlar de arriba hacia abajo solamente, es decir
si s6lo intervienen las autoridades o los servidores publicos. La reforma
administrativa se deberd de comprender como instrumento de cambio
y de desarrollo, debera buscar la abolicién del “otro México” descrito por
Octavio Paz, donde él mismo escribe, que “México contintia siendo una
naciéon con desigualdades escandalosas”.®2 Deberd de ser un programa,
abierto, comunicativo y participativo, en otras palabras, deberd de ser
una reforma administrativa democritica,

Refiriéndonos a la democracia en México, Gonzilez Casanova ha sena-
lado que “la clase gobernante en México no puede ignorar el hecho de
que la democratizacion es el prerequisito basico indispensable de la
democracia”.%® Si el gobierno permite a los ciudadanos, su participacion
en la solucién de los problemas que atafien a México, la posibilidad de
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lograr el desarrollo integral del Pal’s aumentard y el programa de la
reforma administrativa serd un éxito. iR ) :

No hay que olvidar que la reforma administrativa en México, como
en todos los paises en desarrollo, no puede d_arse (?l lujo de tratar _de
responder a problemas de tipo meramente técnicos, sino por el contrario,
debe de constituir el instrumento para lograr un proceso mds largo, dificil
y ambicioso; el desarrollo. : .

En efecto, la reforma administrativa en paises como México no puede
tener los mismos objetivos que las reformas en los pa!is_es de_sarrollados.
Al respecto Chi Yuen Wu ha manifestado “que la administracién publica
en los setentas deberd de senalarse que seguird creciendo en tamano y
en importancia”, en las naciones mas desarrolladas las act.1v1dades guber-
namentales “incluirdn programas mayores y temas ll'elacxona-dos con el
espacio exterior, exploraciones a los océanos, energia atomica, aviones
supersonicos, conservacién de recursos, etc. En los paises en Qesarrollo, el
gobierno juega un papel definitivo en toda el area egoném:ca y social,
con ciertos grados de participacion individual, dependiendo del sistema
politico y econémico de cada nacién” %

La afirmacién antes sefialada nos demuestra que como los paises desa-
rrollados han alcanzado niveles de vida mds o menos altos para sus habhi-
tantes, se encuentran en una posiciéon capaces de continuar su desarrollo
en diferentes aspectos. Sus objetivos para transformar tanto las estruc-
turas gubernamentales como sociales, serd de importancia secundaria una
vez que ya han alcanzado cierta posicién, misma que los ha influenciado
para ser mantenedores del sistema alcanzado, de aqui que su reorganiza-
ciéon administrativa se divida en dos aspectos:

a) Mejoramiento o por lo menos sostenimiento del mismo nivel alcan-
zado en aspectos econ6micos, sociales y politicos.

b) Lograr aspectos del desarrollo hasta ahora inalcanzados.

Por otra parte, la situacién de los paises en desarrollo es diferente. El
4nimo de sus reformas administrativas es la transformacién pacifica de
las estructuras nacionales. El cambio debe de ser forzado, al mismo tiem-
po que planeado, “confiarse en una evolucién natural serfa suicida”.®
En la busqueda de su desarrollo, los paises del tercer mundo no deberin
de olvidar sus propios modelos culturales. Intentos de importacién de
ideales o formas organizativas ignorando las diferencias existentes entre
paises, seria equivoco como falso.

Afortunadamente el proceso de la reforma administrativa en México
ha sido propio y sin ninguna imitacién.

Los antecedentes del actual programa de reforma administrativa en
México han sido largos y posiblemente han costado mds de lo que se
hubiera pensado, sin embargo, se llegé a la creacién de la Comision
de la Administracién Publica en 1965, con la experiencia mexicana sufi-
ciente para poder emprender un programa con perspectivas permanentes.
Desde entonces, el programa trazado en 1965 no ha dejado de existir,

[t
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ha sufrido modificaciones tanto orgénicas como legales, pero con esas bases
y con la creacién de la Coordinacién General de Estudios Administrativos,
dependiendo directamente del Presidente de la Republica, se puede con-
siderar que la reforma administrativa en México se ha institucionalizado.

NOTAS

* La Comisién de Administracién Piblica fue integrada de la siguiente forma: Pre-
sidente de la Comisién Jos¢é Lépez Portillo, Secretario: Carlos Vargas Galindo. Otros
Miembros: Emilio Mujica, Rodolfo Moctezuma, Gustavo Martinez Cabafias y Fernando
Solana. El 20 de abril de 1965, Jos¢ Enrique Gama Mufioz se unié al grupo, el 5
de octubre del mismo afio, Leopoldo Ramfrez Limén entré a formar parte de
la Comision, el 21 de julio de 1966 se incorporé Guillermo Veldzquez Herrera, y el
23 de septiembre el Dr. Pedro G. Zorrilla Martinez.

El 18 de enero de 1968, se unié a la Comisién como Secretario Técnico, Alejandro
Carrillo Castro, el 21 de mayo del mismo afio también se incorporé Carlos Tello. Subse-
cuentemente, el Secretario Técnico pudo contar como consejero con Miguel Duhalt Krauss,
seguido de un grupo de jévenes analistas, aproximadamente 12 especialistas en orga-
nizacién y métodos, administracién de personal, archivo, documentacién administrativa,
sistemas de informacién, economia del sector ptiblico, legislacién administrativa y ad-
ministracién de recursos materiales. Ver Informe de la Reforma de la Administracién
Piblica Mexicana. Comisién de Administracion Publica, 1967. Secretaria de la Presiden-
cia, Primera Edicién, México, 1974, pp. 8-9.

? Diario Oficial de la Federacién de 14 de abril de 1917.

 Diario de los Debates del Congreso Constituyente 1916, 1917 Vol. II. pp. 481,
614-640.

4+ Constitucién de 1917. Articulos 91, 92 y 108. Ley de Responsabilidades de los Funcio-
narios y Empleados de la Federacién, del Distrito Federal y de los Altos Funcionarios
de los Estados. Articulo 2.

® Diario Oficial de la Federacién de 27 de marzo de 1940,

¢ Reglamento de la Ley de Secretarfas y Departamentos de Estado. Diario Oficial
de 2 de enero de 1947,

7 Castellanos Coutifio Horacio. “Comentarios a la Ley de Secretarias y Departamen-
tos de Estado de 24 de diciembre de 1958”. En Aportaciones al Conocimiento de la
Administracién Publica Federal, (autores mexicanos), Secretaria de la Presidencia
México, 1976, pp. 135-142.

8 Secretaria del Patrimonio Nacional. “Junta de Gobierno de los Organismos y Em-
presas de Estado”. En Aportaciones.  op. cit. p. 158.

° Diario Oficial de la Federacién de 30 de junio de 1959.

1 Ver Informe, op. cit .

u Egta Direccion formé parte de la Secretaria de la Presidencia y conté con un
grupo de asesores que incluian a: José Lépez Portillo, Gustavo Martinez Cabaiias, Mi-
guel de la Madrid, Andrés Caso, Miguel Duhalt Krauss, Fernando Solana, Dr. Ren?to
Iturriaga, Gustavo Petriccioli, Roberto Rios Elizondo, Manuel Uribe, Pedro G., Zorrilla
Martinez.

12 “Base para el Programa de Reforma Administrativa del Poder Ejecutivo Federal”
1971-1976. Secretaria de la Presidencia Segunda Edicién, México, julio de 1973.

13 yer “Avances en la Desconcentracién Administrativa Federal”. Boletin de Estu-
dios Administrativos No. 6. Secretarfa de la Presidencia. Primera Edici6én, diciembre
de 1976. También ver “Plancacién en la Libertad-Reforma Administrativa”. Boletin
de Estudios Administrativos No. 7. Secretaria de la Presidencia. Primera Edicién, no-
viembre de 1976.
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% Ver, Andere, Eduardo. “Consideraciones Juridicas para una Planificacion E.comimica
y Social en M¢éxico”. Tesis Profesional. Universidad IBEROAMERICANA. México, 1975,

pp- 107-111..

5 Ibid., p- 19. e

 Diario Oficial de la Federacién de 31 de diciembre de 1979. ;

1 yer Carrillo Castro, Alejandro. “Administrative Reform in h{{cxlco" en A. F.
Leemans. The Management of Change in Government. Martinus, Nijhoff, The Hague
1976 pp. 206. e .

® Ver a Carrillo Castro, Alejandro. La Reforma Al_immzstraltva. (Antece‘dentcs, estado
actual y pexspec(ivas). Instituto de Estudios Administrativos, A. C. México, 1976, pp.
29-38.

» Entre otros, podemos mencionar al propio Presidente de México, José Lépez Porti-
llo, Fernando Solana, Emilio Mijica, Carlos Vargas Galindo, Alejandro Carrillo Castro,
Miguel Duhalt Krauss, Leopoldo Ramirez Limén, Pedro Zorrilla Martinez, etc.

® Diario Oficial de la Federacién de 31 de diciembre de 1975.

= Ley General de Deuda Publica, Exposicion de Motivos. En Bases Juridicas de la
Reforma Administrativa del Gobierno Federal. Presidencia de la Republica. Coordina-
cién General de Estudios Administrativos. México, 1977, p. 73.

= Excelsior.—2 de diciembre de 1976.

= 1a reforma al articulo 74 de la Constitucién se publicé en el Diario Oficial de 6
de diciembre de 1977.

= Asi lo expresé el Lic. José Lopez Portillo en su discurso de Toma de Posesién
como Presidente de México.

% Diario Oficial de la Federacién de 31 de diciembre de 1976.

= Idem.

= En efecto, la Ley para el Control por parte del Gobierno Federal de los Organis
mos Descentralizados y Empresas de Participacion Estatal, asi lo establece.

% Articulo 69 de la Ley Orginica de la Administracién Publica Federal.

= Ver al respecto a Herrera y Lasso, Manuel. Estudios Constitucionales. Segunda
Serie. Editorial Jus, S. A. México, 1964.

® Ruiz Massieu, José Francisco y Lozano Hernandez, Wilfrido. Nueva Administra-
cién Piblica Federal. Editorial Tecnos, S. A., México, 1977, pp. 38-39.

® Herrera y Lasso, Manuel ,op. cit. p. 162.

= Idem.

= Carrillo Flores, Antonio. “La Evaluacién del Derecho Administrativo Mexicano
en el siglo XX. Editorial del Colegio Nacional tomo XIII. Num. 3. México, 1977, p. 432.

#= Diario Oficial de la Federacién de 3 de enero de 1977.

% Articulo Segundo del Acuerdo que cre6 la Unidad de Coordinacién General de
Estudios Administrativos.

= Al respecto, se hace referencia a las Unidades Administrativas correspondientes
en cada dependencia del Gobierno Federal.

* Articulo Tercero del Acuerdo que cre6 la Unidad de Coordinacion General de
Estudios Administrativos.

¥ Lineamientos que deben observar las Depedencias y Entidades de la Administracion
Piblica Federal en sus Programas de Reforma Administrativa. En Boletin de Estu-
dios Administrativos. México, 1977, p. 2I.

® Idem.

® A la fecha, todas las dependencias centralizadas, han expedido su reglamento
interno. El Departamento del Distrito Federal no lo ha hecho por regirse por su
propia Ley Orginica.

“ El de Programacién y Presupuesto se publicé en el Diario Oficial de la Federa-
cién de 18 de julio y el de Reforma Agraria el 7 de diciembre. Ambos en 1977. El de
Reforma Agraria fue aclarado en el Diario Oficial de 17 de enero de 1978.

“ Articulo Segundo del Acuerdo que la crea.
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“ Ver al respecto a Fraga, Gabino. “Derecho ini ivo”. Editori E -
xico, 1977 pp. 5’172_185. ga Administrativo”. Editorial Porria, M¢é

“ Ruiz Massieu, Jose Francisco y Lozano Hernindez, Wilfrido. op. cit. p. 34.

“ Los articulos constitucionales reformados para dar entrada a la nueva Ley Fede-
ral de Organizaciones Politicas y Procesos Electorales fueron los siguientes: 6o, 41, 51,
52, 53, 54, 55, 60, 61, 65, 70, 73, 74, 76, 93, 97 y 115.

“ Ver a Miller Eric J. “Desarrollo Integral del Medio Rural” Ed. Fondo de Cultura
Econémica. Primera Edicién. México, 1976

4 Excélsior, 16 de diciembre de 1976.

" Novedades, 16 de diciembre de 1977.

 Exposicion de Motivos de la Iniciativa de la Ley Orgdinica de la Administracién
Publica Federal. En Bases Juridicas de la Reforma Administrativa del Gobierno Fe-
deral. Presidencia de la Reptblica. Coordinacién General de Estudios Administrativos,
México, 1977, p. 5.

“ Idem.

® Ruiz Massieu, José Francisco y Lozano Hernindez, Wilfrido op. cit. p. 80

" Exposicion de Motivos... op. cit., p. 5.

 Reglamento Interior de la Secretaria de Hacienda y Crédito Piblico publicado en
el Diario Oficial de la Federacion de 23 de mayo de 1977.
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1. El problema actual

Es indudable que en el momento presente nuestra Federacion, nuestras
diversas entidades federativas y nuestros diversos municipios, requieren de
mayores ingresos que cubran su presupuesto para hacer frente a las nece-
sidades de prestar correctamente los servicios publicos a que estin avoca-
dos y para cumplir con las atribuciones que les han sido encomendadas
por nuestra legislacion.

Ademis de los productos, derechos y aprovechamientos, esas entidades
tienen capacidad de exigir el pago de los impuestos, renglon principal a
través del cual recaudan el numerario que les permita atender y satis-
facer el bien comun. Como todos sabemos, anualmente se publican las
Leyes de Ingresos correspondientes a las entidades federativas, municipios
y Federacion, en las cuales aparece el listado de todas las contribuciones
que durante un determinado ejercicio fiscal los particulares deberin cu-
brir para satisfacer el presupuesto de egresos de cada entidad adminis-
tradora.

También anualmente, vemos crecer el nimero de impuestos y dere-
chos a través de diferentes nombres, nuevas fuentes gravadas, nuevos obje-
tos de los multiples gravimenes derechos sobre servicios que anteriormente
eran a cargo del presupuesto publico, etc; pero ademds, encontramos que
una misma fuente, actividad u objeto es gravado no solo por la Federa-
cién sino también por las entidades federativas o viceversa e incluso con
algiin derecho o patente municipal y todo depende de la imaginacion de
nuestras diferentes legislaturas para encontrar nuevas fuentes de gravi-
menes, pues de inmediato las otras legislaturas adoptan como suyas esas
ideas y crean el nuevo impuesto a nivel Federal o estatal segiun sea el

€aso.
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Asi, en los tultimos afios hemos visto' nacer NUMErosos tri!)utos como
impuestos estatales sobre sueldos y salarios; acuvxdades. profesionales; im-
puestos sobre almacenes y bodegas; sob.re ventas realizadas .fuerg de la
circunscripeion territorial de una dete.rmmada_enudad'f_edex_fz'mva; impues-
tos para la educacién, impuestos adicionales sin _especxhcaa.ox} o para las
universidades; impuestos especiales para determinadas actividades como
articulos de cristal y vidrio, tapetes Yy alfombras, artfc‘ul'os electrénicos,
tenencia y uso de automoéviles; patentes o derechos municipales para que
puedan operar los giros mercantiles e !’ndusmales; derechos e impuestos de
cooperacién para obras de alcantarillado, calles, carreteras, jardineria,
alumbrado publico y un sinnimero de gravimenes que seria prolijo enu-
merar y que en un determinado momento representan una doble o triple
imposicién sobre una misma actividad o ingreso. ]

El problema no queda sélo ahi, sino que muchas entidades federativas
al definir el objeto o el sujeto del impuesto incluyen diferentes supuestos
normativos que son copiados por las demds entidades y un mismo ingreso
o actividad debe, de acuerdo con esas leyes, pagar hasta cinco o mds diver-
sos impuestos. Basta sefialar tres ejemplos que ilustran con toda claridad la
cuestion a estudio:

A.—Productos o rendimientos del capital que pueden llegar a cubrir los
siguientes gravamenes:

1) Impuesto Federal sobre la Renta, ya sea empresa o persona fisica.

2) Un impuesto estatal en donde esta domiciliado el acreedor.

3) Un impuesto estatal en donde estd domiciliado el deudor.

4) Un impuesto estatal en donde estd invertido el capital.

5) Un impuesto estatal en donde estdn ubicados los bienes que garanti-
cen el pago del adeudo (pueden ser varios), ademds de otros impuestos
adicionales o municipales que puedan gravar la misma actividad.

B —Actividades mercantiles no gravadas por impuestos especiales:

1) Impuesto Federal sobre la Renta.

2) Impuesto Federal sobre Ingresos Mercantiles.

3) Impuesto del Timbre si son arrendadores de bienes inmuebles.

4) Si son comisionistas, impuesto estatal sobre comisiones pagadas
fuera de determinada entidad federativa.

5) Derechos de vigilancia por ventas realizadas fuera de determinada en-
tidad federativa,

A.—Actividades profesionales:

1) Impuesto Federal sobre la Renta.

2) Impuesto estatal en donde se resida.

3) Impuesto estatal en el lugar en donde resida la persona que efectie
el pago de los honorarios.

4) Impuesto estatal en donde se realicen las actividades.
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I1. Las causas del problema.

A.—Nuestro Sister_na Constitucional no sigue una delimitacién en ma-
teria mbutana. aphcab}e a la Federacién y a las entidades federativas,
SN0 que permite un sistema complejo cuya base principal es: 1) la de
establecer una concurrencia impositiva de la Federacién y los Estados en
la may9ria de las fuentes de ingreso; b) la reserva expresa y concreta de
determinadas materias a la Federacién y c) restricciones expresas a la
Potestad Tributaria de los Estados (Seminario Judicial de la Federacién
1917-1954, pag. 1026, Tesis 557, Apéndice Tomo 2).

Para mayor claridad de este sistema puede verse la ejecutoria en el
Amparo Administrativo en Revisién No. 310 de 1953 que consta en el
Seminario Judicial de la Federacién EP. 5, Volumen CXX, Pig. 889 en la
cual se expresa sumariamente lo siguiente:

“Décimo: El entendimiento corecto de los preceptos Constitucionales
que se acaban de analizar permite establecer que el Pacto Fundamental
no opt6 por una delimitacién de la competencia federal y las competen-
cias locales para establecer impuestos, sino que organizé un sistema com-
plejo, cuyas premisas fundamentales son las siguientes: lo. Concurrencia
contributiva de la Federacién y los Estados en la mayoria de las fuentes
de ingreso. 20. Limitaciones a la facultad impositiva de los Estados, me-
diante la reserva expresa y concreta de deterninadas materias a la Federa
cién. 3o.—Restricciones expresas a la potestad tributaria de los Estados.
Ahora bien, el salario de los trabajadores es una fuente de ingresos pu-
blicos comprendido en la primera de las premisas acabadas de expresar
esto es, pertenece a la jurisdiccién concurrente de la Federacién y de
los Estados y por ende, tanto el Poder Federal como los poderes locales
gozan de competencia para ganarlo. No queda desvirtuada por la
circunstancia de que el impuesto federal de la Renta recaiga en su
Cédula IV sobre los sueldos y salarios, ya que la Constitucién no prohibe
la duplicidad de impuestos federales y locales, toda vez que consagra como
regla general la concurrencia del poder de gravar federal y local, y como
excepcién las limitaciones a la potestad contributiva de los Estados con-
signados en la mayoria de las provenciones de la fraccién X del articulo 73
en la fraccion XXIX del mismo precepto y en los articulos 117 y 118.
Como ejemplo de la concurrencia de impuestos pueden sefalarse entre
otros los siguientes: '
gravamenes sobre el comercio, sobre herencias y legados, sobre donacio-
nes, sobre produccién y venta de alcohol y como se acaba de demostrar,
sobre el salario y sueldo de trabajadores y empleados.”

B.—El olvido de las disposiciones constitucionales en materia tributaria
por los legisladores estatales y federal. - .
Sabemos que existen limitaciones constitucionales a la facultad imposi-
tiva del Estado, a través de las garantias que se otorgan en nuestra Ley
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Fundamental como el Principio de Legalidad, el de Proporcionalidad y
Equidad, el de Generalidad, la no confiscatoriedad, la no retroactividad,
el de audiencia, etc.

Sabemos también que existe el Poder Judicial de la Federacion para
que, por la via del amparo, se proteja al particular en contra de leyes im-
positivas federales o estatales que conculquen las mencionadas garantias
individuales.

No obstante lo anterior, anualmente encontramos nuevas disposiciones,
nuevas leyes, nuevos gravimenes, nuevas obligaciones que violan dichos
principios fundamentales de nuestra Carta Magna. Baste citar algunos
ejemplos:

El articulo 31 fraccion IV de la Constituciéon obliga a contribuir a los
gastos publicos de la Federacién, estado o municipio en que se resida y sin
embargo, existen nuevos impuestos a comisionistas residentes en el exte-
rior o en diferente entidad federativa a la que establecié el gravamen,
aun cuando no se realice la actividad en esa circunscripcién territorial;
o bien el caso del impuesto sobre productos de capitales que ya enun-
ciamos.

Los estados no pueden establecer alcabalas o gravar el comercio interes-
tatal y existen impuestos sobre almacenes o bodegas o bien, derechos de
vigilancia por ventas efectuadas fuera de determinada entidad federativa.

Los impuestos no deben ser exorbitantes y ruinosos y por lo tanto
confiscatorios y nos encontramos con una Tasa Complementaria sobre
Utilidades Brutas Extraordinarias o con una serie de impuestos sobre
productos o rendimientos del capital que a tasas, como las del Estado de
Tlaxcala del 159, pagaderas a cuatro entidades federativas, mas la fede-
ral que puede ser del 509, no sélo absorben la totalidad del rendimiento,
sino que ademds merman el propio capital.

Se prohibe a las entidades federativas el gravar el comercio exterior y
encontramos impuestos estatales que gravan la exportaciéon de tecnologia
o los intereses cobrados por bancos del exterior o bien las comisiones pa-
gadas al extranjero y en tltimo caso, las situaciones contrarias respecto
a los comitentes.

Toda ley tributaria debe otorgar la garantia de audiencia y en las leyes
federales y estatales abundan las presunciones de que la fuente de rique-
Za se encuentra en tal o en otro lugar, del valor de las ventas, de que se
perciben intereses en X o Z por ciento, etc., etc.

1\.‘0 €s necesario seguir mostrando mas ejemplos puesto que todos hemos
tenido que enfrentarnos a esas situaciones a través de nuestras respectivas
acuvu_lad'es, ag.r;.ivados por el hecho de que al existir la concurrencia en
materia impositiva de la Federacién y los estados, los problemas mencio-
nados se multiplican por cada entidad federativa que pretende hacer su-
vas las fuentes de los gravamenes.

Por otra. ;?arte, no es descubrir el nuevo mundo, el decir que nuestro
Poder Judicial de la Federacion, por el ntmero de asuntos que se le
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plantean, no es suficiente para resolver todos los problemas que nacen
de esta situacién, multiplicados por el nimero de estados que pretenden
gravar las diversas actividades a las que el particular desea dedicarse, ha-
ciendo uso de su garantia de libertad de trabajo. Es cierto que a través
del juicio de amparo puede controlarse el abuso de la facultad tributaria
del Estado, pero el particular no puede estar constantemente envuelto en
asuntos litigiosos cuyo resultado es dudoso o de tardia resolucion, con
el peligro mismo de la existencia de la empresa, al estar consuetudinaria-
mente interponiendo demandas, garantizando el interés fiscal y seguir
los procedimientos relativos, no sélo contra la Federacién sino en contra
de varias entidades federativas e incluso municipios.

Consecuentemente, el sistema de concurrencia de la Federacién y de los
estados en materia impositiva, el olvido de las limitaciones que establece
nuestra Constitucién al poder tributario de esas mismas entidades, las
limitaciones naturales de nuestro Poder Judicial de la Federacion para
controlar la constitucionalidad de los diversos impuestos que nacen, la
prolija imaginacién de nuestros legisladores que anualmente crean nue-
vos objetos de gravamenes y derechos, ha venido creando, paulatinamente,
una madeja de requisitos, avisos, declaraciones, multiples imposiciones,
autoridades fiscalizadoras y revisoras que en variado nimero pueden efec-
tuar auditorias, requerimientos, cobros, imponer multas y cobrar recargos;
y en general, todo ello ha cristalizado en un complejo sistema tributario
que impide, sin razén aparente de su existencia, el ejercicio normal del
trabajo con la consiguiente falta de productividad, inseguridad en la in-
versién o en la apertura de nuevas fuentes de empleo, pues la actividad
del empresario debe canalizarse en gran parte al entendimiento de esta
problemitica, a sus soluciones o en tltimo caso, a la defensa de sus intere-
reses en la inversion y a la permanencia de las fuentes productivas, que
en ultimo caso son también las fuentes de los impuestos.

Una mejor base para lograr los fines exigidos por los programas de la
Alianza para la produccién, podria lograrse mediante la sola snn,phflca-
cién del Sistema Tributario Nacional tanto en los diferentes gravimenes
que afectan al causante, en los métodos de fiscalizacién y revision, asi como

en los métodos de pago.

111 Las soluciones que se han adoptado en el pasado

A.—Clasificacién de Rentas para la Federacion y los Estados. .
En varias oportunidades se pretendié en México establecer una deli-
mitacién en cuanto a los campos impositivos entre la Federaaé‘n y las
entidades federativas sin que ninguno de esos intentos se haya incorpo-
rado a nuestra Constitucion Federal para que fuese valedero como norma

fundamental. : DAL
“En la Republica Mexicana se expidi6 la primera Ley de Clasificacién
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de Rentas, el 4 de agosto de 1824, pero no se incorporé como principio
a la Constitucién de 4 de octubre de 1924; tampoco se establecié un prin-
cipio de clasificacion en las Bases Orgdnicas de 12 de junio de 1843,
Posteriormente, y bajo el régimen federal, se expidieron las leyes de Clasi-
ficacion de Rentas de 17 de septiembre de 1846, 27 de abril de 1947 y 29
de mayo de 1953.

En el Estudio Orginico provisional expedido por Comonfort el 15 de
mayo de 1856, se reconocfa la existencia de las haciendas federal, local y
municipal; en el articulo 109 se establecia lo siguiente: “La propiedad
raiz, la industria fabril y el comercio extranjero pagardn segin las leyes
y decretos del Gobierno general, un impuesto comun y uniforme en toda
la Repiblica y los Gobernadores no podrdn imponer mayores derechos
sobre esos ramos”; y en el articulo 112 se dice que por ley especial de
clasificacién de rentas se fijardn las que corresponden al Gobierno Ge-
neral, a los Estados y Territorios y a las Municipalidades.

En el proyecio de Constitucion sometido a la consideracién del Con-
greso Constituyente, el articulo 120 decia: “Los Estados para formar su
hacienda particular, sélo podrian establecer contribuciones directas. La
Federaciéon sélo podrd establecer impuestos indirectos.”

No obstante la redaccion de este proceso, la misma Comisién que lo
formulé no pretendia hacer una delimitaciéon de los campos impositivos;
en efecto, Ocampo, miembro de la Comisién y defensor del proyecto dijo
que la clasificacién de rentas no puede ser punto constitucional; consi-
dera que la Constitucién en esta materia no puede dar mis que bases ge-
nerales sin entrar en los pormenores de una clasificacién de rentas, y el
sefior Mata dice que la Comisién ha querido que el impuesto indirecto
pertenezca a la Federacién, y el directo a los Estados que tienen mds me-
dios de establecerlo; que la Comisién quiere la supresion de las alcabalas
que es el fin que el articulo se propone.

“Por Ley de Clasificacién de Rentas de 12 de septiembre de 1857, se
hizo una clasificacién de las rentas publicas, dividiéndolas en rentas, con-
tribuciones y bienes generales, y rentas, contribuciones y bienes de los
Estados; en el articulo 20. se hacia la enumeracién de las primeras com-
prendiendo 37 renglones entre los que se mencionan: derechos de im-
portacién, exportacién, tonelaje, pilotaje y anclaje, faros y mejoras ma-
teriales, internacién y amortizacién, 39, sobre el oro y la planta en pasta,
los costos de ensaye, el real de mineria, la mitad de los derechos de
contrarregistro, la mitad del derecho de traslacién de dominio, los derechos
de importacién del tabaco extranjero, los productos del expendio de papel
sellado, los productos de la renta liquida de la Loteria de San Carlos,
casa de moneda, explotacién, venta o arrendamiento de salinas, terrenos
baldios, neveras y azufreras, guarneras, derechos de pesca de perla, balle-
na, nutria, lobo marino y demds objetos de esta clase de pesca, peaje en
los caminos que van a la capital de la Repuiblica, a las de los Estados
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y puertos, correo derecho de patentes y titulos de invencién, impuesto a

" las fdbricas, el medio por ciento, el contingente de los Estados, las rentas

del Distrito Federal y Territorios de la Baja California, etc.

Correspondia a los Estados la mitad del derecho de traslacién de domi-
nio, la mitad del derecho de contrarregistro, la contribucién sobre la pro-
piedad rafz, introduccién de géneros, frutos y efectos nacionales, mien-
tras subsistan las alcabalas, patente sobre giros mercantiles, contribucion
sobre objetos de lujo, sobre profesiones y ejercicios lucrativos, fabricas de
aguardientes, peaje de caminos interiores del Estado, etc., hasta completar
27 renglones. Sin embargo, esta enumeracién no era limitativa, porque
tanto la Federacién como los Estados podian establecer otros impuestos
que consideraran necesarios y esto significaba una posibilidad de concu-
rrencia impositiva. S6lo con relacién a la industria fabril, la mineria y
el comercio extranjero se reservaba exclusivamente al Congreso de la
Uni6n establecer un impuesto comin y uniforme en toda la Republica
sin que los Estados pudieran imponer otros mayores ni otros derechos
sobre estos ramos; tampoco podian los Estados gravar las producciones
de la industria de otros Estados con mas altos derechos que los sefialados
a las producciones de su propia industria.

Por ley de 30 de mayo de 1968, se derogé la de 12 de septiembre de
1857 y se formulé una enumeracién en 17 fracciones de las contribucio-
nes y bienes de la Federacién, pero sin hacerse lo mismo con las contri-
buciones y bienes de los Estados. La enumeracién que contenia esta ley
tampoco era limitativa, porque el Congreso estaba expresamente faculta-
do para establecer los nuevos gravimenes que considerara necesarios.

La situacién creada en la Constitucién de 1857 se conserv6 en la de
1917, pues tampoco en ésta se hizo una discriminacién de los campos im-
positivos, y s6lo se agregé entre las prohibiciones de los Estados la de
emitir estampillas, reservidndose asi, la Federacién, el Impuesto del Tim-
bre.

En reforma de 18 de enero de 1934, a la fraccién X del articulo 73, se
otorgé al Congreso de la Unién la facultad de legislar sobre energia eléc-
trica y agregaba: “en el rendimiento de los impuestos que el Congreso
Federal establezca sobre energia eléctrica, en uso de las facultades que en
materia de legislacién le concede esta fraccion, participardn los Estados
y los municipios en la proporcién que las autoridades federales y locales
respectivas acuerden”. Esta reforma quedé insubsistente por la de 13 de
octubre de 1942.”

Por decreto de 13 de octubre de 1942, publicado el 24 de octubre de
ese afo, que entrd en vigor el lo. de noviembre, se reformé6 la fraccion
XXIX del articulo 73 y se concedieron facultades al Congreso de la
Uni6én para establecer contribuciones. “1. Sobre el comercio exterior; 2.
Sobre el aprovechamiento y explotacién de los recursos nat.ura‘les com-
prendidos en los pdrrafos 4o. y 5o. del articulo 27 8. §ob.re instituciones
de crédito y sociedades de seguros; 4. Sobre servicios publicos concesiona-
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dos o explotados directamente por la Federacién, y 5. Especiales sobre
energfa eléctrica; produccién y consumo de .tabacos labrados; gasoh.na y
otros productos derivados del petréleo; .cenllos y fo6sforos; aguamiel y
productos de su fermentacidn, y gxplotaaén forestal. .Las.entldades fede-
rativas participardn en el rendimiento de estas contribuciones especiales,
en la proporcién que la ley secundaria feden:ali determine. La_s _legnslatu—
ras locales fijaran el porcentaje correspondierite a los municipios, en
sus ingresos por concepto del im'puesto sobre energia eléctrica.” Por
decreto publicado en el Diario Oficial de 10 de febrero de 1949 se agregs
“produccion y consumo de cerveza”. o

Fn el mismo decreto de 13 de octubre de 1942, se adicion6 la fraccién
IX del articulo 117, que al hablar de lo prohibido a los Estados dice:
“Gravar la produccién, el acopio o la venta del tabaco en rama, en forma
distinta o con cuotas mayores en las que el Congreso de la Unién au-
torice.” (*)

B.—Convenciones Nacionales Fiscales (Datos tomados del Libro “Ele-
mentos de Finanzas Publicas Mexicanas”, del Lic. Flores Zavala).

Siendo Secretarios de Hacienda el Ing. Alberto J. Pani bajo la presiden-
cia del General Plutarco Elias Calles y del Ingeniero Pascual Ortiz Rubio,
en 1925 y 1932 respectivamente, se convoc6 a sendas Convenciones Nacio-
nales Fiscales de las cuales la primera no tuvo éxito alguno y respecto de
la segunda, se lograron introducir dentro de nuestra legislacién algunas
de sus recomendaciones, principalmente en algunos impuestos que queda-
ron como facultad exclusiva de la Federacién y de los cuales se otorga
una participacion a los Estados como en el caso de los impuestos a la
cerveza, explotacién forestal, cerillos y fésforos, energia eléctrica, etc. Tam-
bién, la mayor parte de los Estados adopté un proyecto de Ley de Impues-
tos sobre Herencias y Legados y otro sobre Donaciones.

En 1947, bajo la presidencia del Lic. Miguel Alemédn Valdez, siendo
Secretario de Hacienda y Crédito Publico el Lic Ramén Beteta, se con-
vocH a una Tercera Convenciéon Nacional Fiscal a la cual concurrieron re-
presentantes de cada Estado, uno por los municipios de cada Estado, de
la Federacién, mds una representacién de los causantes a través de sus
organismos institucionales. Aun cuando muchas de las recomendaciones
derivadas de estas reuniones fueron adoptadas, se puede decir que el ma-
yor fruto fue la Ley Federal del Impuesto sobre Ingresos Mercantiles que
entré en vigor en 1948 y que a través de los convenios de coordinacién que
celebraron la mayoria de los Estados logr6é en cierta forma, unificarse la
materia impositiva sobre la industria y el comercio con excepcién de
aquellos Estados como el de México, Nuevo Leén, Veracruz, Chihuahua,
etc, que conservaron su propia legislacién tributaria. Debe decirse que

(*) Citas tomadas del libro ‘Elementos de Finanzas Publicas Mexicanas” del Lic
Ernesto Flores Zavala, pdgs. 336 a 340. Editorial Porrta, S. A. México, 1974.

-
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éste f}xe un gran avance para lograr una mejor coordinacién en esta
materia,

C.—Convenios de Participacién,

A partir de las reuniones de la Tercera Convencién Nacional Fiscal
se ha venido logrando que, en materia de todos aquellos impuestos tradi-
cionales, se uniformen los diferentes gravimenes a través de impuestos
que se establecen a nivel federal concediendo una participacién en la
tasa a las entidades federativas, como es el caso de los impuestos espe-
ciales y a partir de 1978 con el Impuesto sobre Ingresos Mercantiles que
de seguir un sistema de coordinacién en su cobro, también ha devenido
en convenios de participacién a nivel de la tasa general y de las tasas
especiales e incluso con respecto a las sanciones y recargos.

Creemos que éste es un sistema saludable que ayuda en parte a resolver
el problema que se apunta. Sin embargo, como se dijo antes, surgen cada
afio nuevas fuentes de impuestos a nivel Federal y Estatal y en el caso
de las entidades federativas, la multiplicidad de gravdmenes por la falta
de respeto a las normas de nuestra Constitucién. Podemos decir que por
cada logro en materia de convenios de participacién, surge un nuevo gra-
vamen que serd necesario estudiar y evaluar entre la Federacién y Esta-
dos para nuevos convenios, o bien, existen antiguos impuestos como el de

productos del capital que atin no es posible coordinar por diferentes ra-
zones.

IV. Soluciones que se proponen

Tomando en consideraciéon las experiencias del pasado, los frutos que
se han obtenido, las nuevas técnicas logradas en materia impositiva, el
conocimiento cada vez mayor que existe entre las autoridades y los par-
ticulares en la materia impositiva, el entendimiento que se ha logrado a
través de las ultimas reuniones de los Tesoreros de los Estados con fun-
cionarios de la Federacién, consideramos que es el momento oportuno de
llevar a cabo una nueva Convencién Nacional Fiscal con representates de
los Estados, Municipios, de la Federacién y de los causantes representados
por sus organismos institucionales con el fin de lograr una certidumbre
juridica en materia impositiva y para ello, examinar nuevamente los si-
guientes temas bdsicos:

A.—Delimitacién de las fuentes de los impuestos entre la Federacién y
los Estados.

B.—Suprimir dentro de lo posible la multiple imposicién de una sola
fuente.

C.—Definir los impuestos en que, si es necesario, se mantenga la con-
currencia, pero a través de una ley federal que otorgue participacién a los
Estados.

D.—Eliminar los impuestos tanto Federales como Estatales que sean ex-

traterritoriales.



it LIC. JORGE SAINZ ALARCON

E.—Definir a qué entidad federativa corresPonde gravar determinada
actividad con exclusién de otras Y evitar también la multiple imposicién
como en el caso de los impuestos sobre productos de capital, sobre acti-
vidades profesionales, etc. "

F.—Eliminar los impuestos, derechqs, cuotas 0 cualquier gravamen que
se pretenda imponer sobre el comercio m.ter?statal. .

G.—FEliminar gravimenes estatales que incidan sobre el comercio exte-
rior, incluyendo servicios técnicos, actividades bancarias, etc.

H.—En general, suprimir impuestos que violen nuestra Carta Funda-
mental. - )

I.—Que aquellas actividades que la Federacion exceptue de gravamenes
para fomentarlas, no sean gravados por los estados, como es el caso de la
exportacién de tecnologia. . .

J.—Suprimir las presunciones absolutas de las leyes tributarias.

K —Eliminar la posibilidad de que varias entidades fiscalizadoras pue-
dan revisar un mismo gravamen.

L.—Analizar los problemas que en forma general afectan a la industria
y al comercio y demds actividades productivas en esta materia, para en-
contrarles una solucién adecuada.

M.—FEn materia del juicio de amparo, hacer mds efectiva y expedita la
justicia, sobre todo al versar en relaciéon con la inconstitucionalidad de
las leyes fiscales federales y estatales. En este punto deberia de contarse
con la colaboracién de representantes del Poder Judicial de la Federa-
cion.

N.—En su caso y cuando sea necesario, elevar a Norma Constitucional
los acuerdos que se tomen, para una mayor eficacia de la resolucién co-
rrespondiente.

Independientemente de otros factores que son fundamentales para el
desarrollo sano de una actividad productiva creemos que el factor impo-
sitivo es sumamente importante para su correcto desenvolvimiento. El
sinntimero de gravimenes, la variedad de autoridades revisoras, la inefi-
cacia de nuestro juicio de amparo en materia de constitucionalidad de le-
yes tributarias y en general, la falta de certeza juridica en este campo,
obstaculizan el desarrollo de una mayor productividad y consecuente-
mente dificultan el lograr las metas fijadas en el programa de la Alianza
para la Produccion.

S6lo para ratificar los puntos aqui expuestos, me permito transcribir
algunas fraces del Lic. Emilio Margdin Manautou, expuestas en su libro
“Introducciéon al Estudio del Derecho Tributario Nexicano”.

“Requisitos que debe satisficer el método.—Todo método que corres-
ponda al causante aplicar, para que garantice el rendimiento que de ¢l
se espera, debe satisfacer los requisitos siguientes:

a).—Sencillez;

b).—Economia;

c).—Comodidad; y
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d).—Limpieza.

El método serd sencillo cuando el propio contribuyente lo entiende e
inclusive lo puede aplicar. Elaborar un método que sélo esté al alcance
del técnico, dada su complejidad, es como preparar una serie de trampas
en donde indefectiblemente estard cayendo, un dia si y otro no, el oblipa.
do. La falta de satisfaccion de este requisito mermara el rendi;niento ge]
gravamen.

Que el método sea econémico, significa que no ha de obligar al con-
tribuyente a erogar honorarios elevados para su atencién. Hay ocasiones
en que el método, de atenderse debidamente, origina pago de honorarios
que superan a la utilidad del causante, o bien, absorbe buena parte de
ella, de modo que se trabaja para el Fisco y para €l contador.® Si cumplir
con el método resulta oneroso, el grueso de los contribuyentes determina-
rin el impuesto a pagar al margen del mismo con grave detrimento de
sus resultados.

El método serd comodo, si evita molestias innecesarias e indtiles al
contribuyente. El grueso de los contribuyentes, principalmente comercian-
tes e industriales, no tienen un grado de preparacién escolar elevado, pero
se percatan de inmediato de las fallas del método y, sobre todo, de lo que
esta de mas dentro del mismo, asi como de sus exigencias, aparentemente
inocentes, cuya importancia no escapa de su criterio.”
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Por Manuel Lipez Medina

No por llegarnos hasta ahora, por obvias razones, deja de ser menos
util e interesante esta Memoria de la VI Conferencia Latinoamericana de
Facultades de Derecho, que celebré UDUAL en la Universidad Externado
de Colombia del 26 de septiembre al lo. de octubre de 1976.

Recoge todos los documentos de trabajo, hace una relacién de los
de contribucién y da cuenta del desarrollo de la Conferencia desde la se-
sibn preparatoria hasta la quinta y dltima plenaria, en la que se dio
lectura al relato general, que incluye en sintesis las ponencias y comen-
tarios oficiales, los debates generales, los trabajos de comisiones y las pro-
posiciones y acuerdos de la Conferencia.

Del cumplimiento y fiel ejecucién de estos wltimos se encarga la Se-
cretaria de la Conferencia y de ello se dard cuenta en la VII, que tendrd
como sede la Universidad Central del Ecuador a fines del préximo mes
de septiembre.

Los temas que se trataron fueron: 1) El papel del jurista y su interre-
lacién con otros profesionales. 2) Las empresas multinacionales y 3) La
reforma agraria.

Las principales recomendaciones que en relaciéon con ellos se hicieron
a las facultades y escuelas de Derecho, fueron:

I.—Fomentar la relacién interfacultades y la actualizacién del profesorado
como fase de un proceso interdisciplinario; que el trabajo interdiscipli-
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nario comprenda una mctodologm.y c'o_menidos .aprop.iados,_ la. f(.)rm;}cién
del profesional del Derecho y el ejercicio profesional mterdlscnplmar-no; y
que la formacion del profesional del Derecho comprem.l:'l tres m.veles
bdsicos con métodos y contenidos propios, a saber: formacion profesional
de cardcter individual, formacién para el trabajo de grupo y formacién
en el trabajo interdisciplinario. .

Procurar una seleccion mis adecuada de los aspirantes e imprimirles
mavor aliento vocacional,

l'ntensil‘i(:u‘ la formacion humanistica del abogado y crearle una con-
ciencia critica sobre la realidad y problemdtica de Latinoamérica.

Adoptar un programa académico tipo que contemple: en el campo ju-
ridico, la formacion juridica latinoamericana, nacional y talleres de prdc-
tica docente; en el campo social, la enseiianza de las realidades sociales,
consultorios juridicos populares e integraciéon del estudiante con la comu-
nidad; y en el campo de la especializacién, materias optativas a nivel
de pregrado, conferencias sobre temas de actualidad, mesas redondas y
seminarios.

Organizar cursos de actualizacién para el profesorado, con base en me-
todologia docente, cambio de concepto en el profesor y compromisos del
rofesor con la estructura social del cambio.

Atender el proceso formativo y no solo el informativo normativo.

Propender mis que a la simple variacion de los programas académicos,
a una verdadera ensenanza del estudio y de la investigacion como bases
de la formaciéon del abogado, propiciando seminarios, cursos de docencia
y cuantos mecanismos sea menester.

Estudiar una nueva sistematizacion de la ciencia juridica latinoameri-
cana.

Super la concepcién exegética en la ensefianza del Derecho y plan-
tear el Derecho como fenémeno juridico que se nutre de tres elementos
basicos: 1) Juicios de Valor (Filosofia del Derecho); 2) Normas positivas
(Dogmitica juridica) y 8) Eficacia Social de la Norma (Sociologia Juri-
dica). Utilizar este enfoque como método de andlisis de las instituciones
juridicas.

Promover el intercambio entre universidades latinoamericanas.

11.—Incorporar a los programas un curso de derecho econémico en sus
ramas de Derecho Interno y Derecho Internacional.

Crear un centro de investigacién a nivel de UDAL, encargado de estu-
diar las actividades y controles a las empresas transnacionales, para re-
copilar la legislacion relativa, analizarla y sugerir nuevas alternativas.

Solicitar a los organismos internacionales resoluciones que frenen los
abusos de las empresas transnacionales y la adopcién de un cddigo de
conducta.

Pedir a los gobiernos latinoamericanos la elaboracién de convenios
multilaterales tendientes a controlar a las empresas multinacionales, re-
glamentacién y vigilancia de la participacién del capital extranjero, ins-
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cripcién obligatoria y sanciones a la corrupcién de funcionarios del
en sus relaciones con las transnacionales, e
I11.—Prestar especial interés a los problemas de sus respectivas comuni
dades y en especi?l a los problemas agrarios; crear citedras de Dereclllnlr;
Agrario y seminarios de investigacion; propiciar la creacion de la jurisdic-
cion agraria; efectuar un intercambio sistemdtico de informacion sbhre
sus programas de estudio en Derecho Agrario y sobre investigacionés ju-
ridicas agrarias; realizar reuniones y simposios internacionales sobre la
materia.
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