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DOCTRINA GENERAL

UNA APROXIMACION A LA LIBERTAD RELIGIOSA,
EN EL DERECHO MEXICANO

Horacio AGUILAR ALVAREZ DE ALBA

SUMARIO: 1. Antecedentes previos al virreino. I1. Antecedentes en el dere-
cho indiano o novohispano. 111. Durante el proceso independentista.
IV. Durante los primeros afios de la vida independiente. V. La influencia
del galicanismo durante la segunda mitad del siglo XIX. V1. En la Consti-
tucién de 1917. V1. Durante la revolucién cristera. V1I1. La reforma cons-
titucional de 1992. IX. La Ley de Asociaciones Religiosas y Culto Publico.

I. ANTECEDENTES PREVIOS AL VIRREINO

En paralelismo con el pueblo romano, los aztecas fueron un pueblo
profundamente religioso y guerrero que marca su impronta cultural.'

Desde el descubrimiento de América en 1492, el reino de Castilla
inicia varias expediciones hacia las indias americanas para continuar
sus tareas politicas y culturales, sumado al privilegio concedido al rei-
no espaiiol para evangelizar las tierras recientemente descubiertas. La
Santa Sede no contaba con los recursos suficientes para acometer las
tareas pastorales y de evangelizacion al tiempo que define los limites
entre los reinos de Espaia y Portugal en la bula Inter ceteris, expedida
en el afio 1493 por el Papa Alejandro VI que era Borgia y espanol.

El reino de Espafia procede a dar la adecuada respuesta juridica
mediante la creacién del Patronato Real al que también se le llego a
conocer con el nombre de Vicariato Regio que permitié financiar las
actividades evangélicas de las indias americanas.

I Coulanges, F. de, La Ciudad Antigua, Porrda, 10a. ed., México, 1996, pp. 3-24.
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10 HORACIO AGUILAR ALVAREZ DE ALBA

Para el desarrollo politico de los territorios recientemente descu-
biertos se decide generar la figura juridica del virrey y el virreinato a
partir del 17 de abril de 1535. Esta figura fue desarrollada con la
mezcla de elementos politicos y religiosos propios de la época, por
lo que en repetidas ocasiones el rey encomienda a los obispos del
lugar las tareas propias del virreinato, lo cual genera un circulo pe-
culiar o sincrético de ejercicio de atribuciones politicas y pastorales,
humanas y divinas, profanas y sagradas cuyo resultado histérico ha
sido objeto de valoracién por los expertos.

[I. ANTECEDENTES EN EL DERECHO INDIANO O NOVOHISPANO

La solucion juridica que se intento para estructurar la vida del virreino
y considerando que la potestad de gobierno correspondi6 al reino de
Castilla, éste expidié la normativa propia de su territorio originario y
lo extendia al territorio virreinal, correspondiendo al virrey la tarea
de recepci6n y adaptacion de la norma a la realidad cultural, social y
politica propia de su territorio, resultando —en ocasiones— la difi-
cultad o impedimento de hacer efectiva la norma y el virrey ordena-
ba: “Obedézcase pero no se cumpla”.

Mediante la recepcion y adaptacion del derecho castellano a las
realidades de los virreinos, incluido el de la Nueva Espaiia, fue apa-
reciendo el derecho indiano o novohispano que nunca fue un dere-
cho criollo. En ejercicio de sus facultades juridicas el virrey realiza-
ba la tarea de adecuar el derecho castellano a la realidad virreinal.

[1I. DURANTE EL PROCESO INDEPENDENTISTA

Previo al proceso de independencia de México, fueron calando entre
los intelectuales de la época las ideas de la soberanfa nacional, pro-
pias de la revolucién francesa, que sostenian la visién contractual de
las tareas de gobierno, de tal manera que si el soberano gobernaba
de espaldas a su pueblo, éste podia proceder a revocarle el mandato
y sustituirle, inclusive de manera violenta.

Asi, en 1808 Carlos IV es apresado por las fuerzas napolednicas y
obligado a abdicar a favor de su hijo don Fernando VII quien renun-
cia para que Bonaparte designe a José Bonaparte o Pepe Botella como
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emperador de Espana. Enterados en la Nueva Espaiia de estos acon-
tecimientos e inspirados en las ideas liberales de la soberania nacio-
nal, se inicia el movimiento bajo el lema: “Viva Fernando VII, muera
el mal gobierno, viva la virgen de Guadalupe y vamos a matar
gachupines”.

El 15 de septiembre de 1810 el parroco de Dolores, don Miguel
Hidalgo y Costilla, inicia este movimiento y se dirige para conven-
cer a don José Maria Morelos y Pavon, para unirse al levantamiento
y monta un ejército mal armado de 25 hombres para continuar el
movimiento al sur del territorio virreinal, en tanto Hidalgo toma la
ruta del norte, hasta ser apresado y ejecutado. Llama la atencion que
para noviembre de 1810 Morelos ataca la ciudad de Cuautla con un
ejército regular de 30,000 hombres bien armados y a la muerte de
Hidalgo, se convierte en el caudillo del sur, pasando por Acapulco y
Oaxaca, para entrar en la Ciudad de México donde es aprehendido
y ejecutado, exhibiendo su cabeza durante varios dias como pena
ejemplar para indicar el tratamiento criminal que se les concede a
quienes se levantan en contra del gobierno espanol.

A la muerte de Hidalgo y Morelos el movimiento independentista
declina hasta la formacién del ejército trigarante que logra entrar
triunfalmente en la Ciudad de México el 21 de septiembre de 1821
para consolidar la independencia de México, siendo coronado como
emperador Agustin de Iturbide que en poco tiempo debe afrontar la
primera crisis politica del naciente imperio, decide disolver el Con-
greso para crear la Regencia y finalmente abdicar.

IV. DURANTE LOS PRIMEROS ANOS DE LA VIDA INDEPENDIENTE

En 1823 se restituye el Congreso y se toma la decision de convocar a
un congreso constituyente con objeto de que el pais entrase a la mo-
dernidad juridica mediante la expedicion de su constitucion, lo que
ocurre en octubre de 1824.

Estos acontecimientos histéricos han sido objeto de discusion ju-
ridica e histérica, por lo que a este periodo se le conoce como ‘el
Gran debate del siglo XIX".

A la independencia de México, el primer pais que reconoce su
independencia fue Estados Unidos que designa a Poinsett como su
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srimer embajador. Este reconocimiento resulté estratégico para los
blanes de Estados Unidos. N

El congreso constituyente de 1824 resulta ser la arena politica para
o] enfrentamiento entre grupos en tensién que fueron tomando nom-
bre y posiciones. Por un lado, los conservadores enfrentados a los
liberales. Igualmente los centraiistas y los federalistas.

Seotin Lorenzo de Zavala los diputados al congreso constituyente
habfan llegado a las sesiones con una mala traduccién de la constitu-
ci6n americana bajo el brazo, para dar a entender que la constitucion
m>xicana es una imitacién extralégica de la constituciéon americana.
En contra de esta apreciacion, Lucas Alaman sostiene, con base en la
divisién del territorio y derivada de razones religiosas, que ya existia
un barrunto federalista.

I ualmente, =n relacion al congreso de 1823, Macedo sostiene que
la representatividad de los diversos territorios constituyen el princi-
pio de organizacién territorial con efectos juridicos en la configura-
i6n del federalismo. En tanto que Tena Ramirez se apoya en los
articulos quinto y séptimo de la Constitucion de 1824 para indicar
que en estas disposiciones se reconoce la existencia juridica de la
federacion y sus partes y aclarar que el congreso de 1823 fue sola-
mente convocante, pero su convocatoria no es el fundamento del fe-
deralismo mexicano.

En la historia, Soberanes considera que el gran debate del siglo
XIX en México no es la conrtroversia entre conservadores y libera-
les. centralistas o federalistas sino que es la diatriba entre dos grupos
mas6nicos en controversia por su pertenencia a ritos diversos.

La masoneria, desde la época del virreinato, habia hecho sus pri-
meras incursiones desde Espafia a México. Igualmente desde Esta-
dos Unidos también ingresé a este pais. Ciertamente el embajador
Poinsett, segiin se llegé a comprobar, también tenfa fuertes vincu-
los con la masoneria.

Fue hasta 1837 que la Santa Sede procede a reconocer formal-
mente la independencia de México, con la consecuente parélisis de
la vida sacramental de México por la falta de obispos que adminis-
tren sacramentos como la confirmacién y el orden ministerial, de-
rivado de los privilegios conferidos a Espafia por la Santa Sede

para acometer las tareas evangelizadoras y pastorales de 1a Nueva
Espana.
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V. LA INFLUENCIA DEL GALICANISMO DURANTE
LA SEGUNDA MITAD DEL SIGLO XIX

En 1857 se hizo sentir la influencia francesa del galicanismo, con-
sistente en una herejia que pretende fundar iglesias nacionalistas.
Esta tendencia no queda evidenciada en el texto constitucional, pero
se manifiesta en las acciones de gobierno favorecida por los
acontencimientos politicos del momento.

La Constitucién de 1857 establece limitaciones a factores del po-
der muy caracterizados en la época, como lo fueron el ejército y la
Iglesia Catélica con su jerarquia. Es la Gltima constitucion jurada el
5 de febrero que al poco tiempo el presidente Ignacio Comonfort
plantea a Benito Judrez —quien habia buscado la candidatura para la
presidencia de la Suprema Corte— la posibilidad de no aplicar la
constitucién recientemente jurada. Judrez responde que en esta aven-
tura no seria compafiero de Comonfort quien reconoce que ha cam-
biado su titulo de Presidente de la Republica por los de un vulgar
revolucionario.

VI. EN LA CONSTITUCION DE 1917

Juirez asume la Presidencia de la Republica y continia la estrategia
de iniciar una Iglesia nacionalista que permitiese consolidar un pro-
yecto nacional fundado en su propia Iglesia que toma muchos afios
su implementacion y fue hasta 1925 que surge el patriarca Pérez con
su Iglesia nacionalista que sirve de ariete durante la guerra cristera
que hace crisis durante los afios de 1926 a 1929.

Después de muchas vicisitudes y de reformas constitucionales, se
logra aplicar la Constitucion de 1857 que permite al general Porfirio
Diaz gobernar el pais por un largo periodo. En 1917 inicia su vigencia
la nueva constitucién mexicana que originalmente se proponia refor-
mar la anterior, pero concluye en un nuevo proyecto constitucional.

En el texto original de este documento constitucional, se introdu-
cen disposiciones limitantes de la libertad religiosa directamente
encaminadas a los clérigos o ministros del culto como les denomina
la legislacion positiva mexicana, al tiempo que reduce la libertad de
culto de los demis catélicos.
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Curiosamente todas las normas que se expiden en esta época y
fundadas en las disposiciones constitucionales van encaminadas a
los integrantes de la Iglesia Cat6lica y parecen omitir a otras confe-
siones o denominaciones con presencia minoritaria en nuestro pais y
que han venido aumentando de algunas décadas a la fecha.

VII. DURANTE LA REVOLUCION CRISTERA

Durante este tiempo surgen disposiciones estatales que limitan el
nimero de sacerdotes catélicos y exigen que sean casados, conculcando
el derecho natural de cualquier persona a elegir estado civil. Son
disposiciones cargadas de un laicismo prosecutor de la libertad reli-
giosa que ha entrado en un proceso de evolucion lento y dificil.

Durante el periodo comprendido entre 1926 y 1929 se endurece la
persecucion en contra de los catélicos que genera un ejército “cristero”
integrado y dirigido por laicos que al grito de jViva Cristo Rey! ha-
cen una encendida defensa de su maltrecha libertad religiosa. Este
conflicto tiene muchas vicisitudes y concluye en 1929 con un pacto
entre el gobierno y la jerarquia catélica que obliga al ejército cristero
a capitular y abandonar la lucha por la libertad religiosa.?

En la década que inicia en 1970, comienza una etapa encaminada
a coptar a la jerarquia catélica, posiblemente a consecuencia de su
indiferencia y neutralidad durante los acontecimientos ocurridos en
1968, en los que México era el anfitrién de los XXIV juegos olimpi-
cos y la mirada mundial estaba centrada en este pais que comparte
una dilatada frontera con Estados Unidos, una de las grandes poten-
cias mundiales. A partir de 1976 se toma el camino de buscar acerca-
mientos y puentes con la jerarquia catélica, por conducto de funcio-
narios que, anadidas a otras responsabilidades, servian de gestores
ante la jerarquia catdlica.

En 1982 durante la campana a la Presidencia de la Republica, el
candidato del Partido Revolucionario Institucional decide acercamien-
tos nicodémicos con los obispos de los lugares que visité que le ex-

© AGUILAR ALVAREZ DE ALBA, Horacio, Evolucién histérica de la asistencia religiosa

a las fuerzas armadas en el periodo comprendido entre el virreinato y la repiblica restaura-
da (manuscripta), 1998
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pusieron su apreciacion sobre la realidad social y cultural de sus res-
pectivas diécesis. Este candidato result6 vencedor en el proceso elec-
toral y durante su gobierno genera un grupo de trabajo entre obispos
y funcionarios ptiblicos que al cambio de gobierno explica a su suce-
sor por si hubiese interés en aprovechar los avances de este grupo.
Curiosamente, uno de los integrantes de este grupo, don Agustin
Téllez Cruces, se convierte en el primer representante personal del
presidente Salinas ante la Santa Sede.

En forma inusitada, el primero de diciembre de 1988, el Presiden-
te entrante invita a quienes se pueden considerar representativos de
la catolicidad mexicana a la toma de posesion del nuevo titular del
Ejecutivo federal. Este mismo presidente, en su tercer informe de
gobierno, denuncia la “simulacién vergonzosa” que se habia obser-
vado en el pasado en las relaciones con la jerarquia catélica, lo cual
genera que los diputados del PRI en el Congreso de la Unién pro-
pongan una reforma constitucional a los articulos: 30., 50., 24,27 y
130 de la ley fundamental e iniciar una nueva era que inicia en enero
de 1992. Para hacer efectiva y aplicable la reforma constitucional
introducida, fue necesario intentar una ley de la materia, para lo cual
se convoca a un periodo extraordinario de sesiones del Congreso de
la Uni6n que expide una ley edulcorada en su titulo: “Ley de Asocia-
ciones Religiosas y Culto Publico”, publicada en el Diario Oficial
del 15 de julio de 1992.

La reforma constitucional y la ley en materia religiosa parece que
no tuvieron mas referente que los antecedentes historicos, segln la
apreciacion de los actores participantes en ese proceso legislativo.

En el derecho comparado encontramos que existen dos grandes
corrientes: la historicista o monista y la juridicista o plural. La pri-
mera si que excluye a la segunda; pero la historicista estd implicita
en la juridicista o plural.

La corriente historicista de la libertad religiosa también se le cono-
ce como monista por reconocer sélo una fuente en esta materia: la
historia. Por su parte, la corriente plural no excluye ala hist_oria; porel
contrario, la incluye junto con otras disciplinas que contribuyen a la
mejor comprension de este rico fendmeno religiosp. Dentro 'Qe .los
historicistas, su principal exponente es el profesor italiano Del F}ludlce.

La tesis monista o historicista, una vez agotada la aportacion de la
historia para la comprension del fenémeno religioso, concluye su
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contribucién y, es deseable, dejarle el paso a la vision plural que ira
evolucionando hacia el concepto de la libertad religiosa como dere-
cho fundamental, transitar hacia el derecho publico subjetivo vy, fi-
nalmente, convertirse en garantia constitucional. Entre nuestros es-
tudiosos de la parte llamada “dogmatica” de la Constitucion, no
reconocen diferencia entre estos conceptos; en tanto que otras cultu-
ras juridicas si que introducen diferencias esenciales entre ellos. El
derecho humano fundamental existe por si mismo, es anterior al Es-
tado y no requiere de configuracion juridica alguna. Dentro de este
género de derechos, se introducen otros que son, ademas de funda-
mentales, fundantes. En el proceso evolutivo, se transita hacia la pri-
mera configuracién juridica gue consiste en dotar al derecho huma-
no fundante de respeto erga omnes o de respeto generalizado que se
convierte en obligacion de no hacer y los érganos del gobierno del
Estado sdélo pueden modificar estos derechos mediante normas
procedimentales expresamente establecidas para tal efecto, por lo
gue se les conoce como inmunidades coactivas. Finalmente la garan-
tia constitucional, mas alla de un derecho fundante-fundamental y
de una inmunidad coactiva, es un derecho susceptible de ser promo-
vido y alentado por el mismo gobierno generando los espacios sufi-
cientes para su adecuado ejercicio. En esie sentido —a manera de
ejemplo— pensemos en la préctica del deporte como derecho fun-
damental, solo susceptible de ser restringido mediante las normas
de sc_gur:da'd juridica aplicables al efecto —inmunidad coactiva—
y promovido por el gobierno por considerarlo como una practica
legitima. En este sentido pensemos en conductas materialmente
dcha‘trn as realizadas en ejercicu_) de la prictica deportiva, la tesis
que lo considera un fin reconocido por el estado, sostiene que di-
Shd conducta no puede ser objeto de antijuridicidad delictiva. En
B oo, Percivi 1 tealidad ded SigMN
B ' ar - esta actividad y poderla observar
con espiritu deportivo.

VIII. LA REFORMA CONSTITUCIONAL DE 1992

,;L:cslru Constitucién fue reformada para introducir algunos elemen-
s en malena religiosa; pero al detallar las disposiciones constitu-
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cionales se queda corta frente a la rica realidad religiosa de nuestro
pais. Asf, el Congreso de la Uni6n no respondi6 a la llamada hist6ri-
ca que tuvo frente a si para expedir una ley reglamentaria del articu-
lo 24 constitucional en materia religiosa y se limita a expedir una ley
que se ocuparé principalmente, por un lado, de las asociaciones reli-
giosas como férmula para darle el debido reconocimiento juridico a
la personalidad juridica de las iglesias, confesiones y agrupaciones
religiosas y, por otro lado, del culto pablico que es una parte de la
libertad religiosa, resultando una ley cargada de de lagunas insalvables
en la interpretacion juricica, con grandes asimetrias y contradiccio-
nes notorias que, en opiniun de algunos analistas genera un producto
de dudosa constitucionalidad.

La Ley de Asociaciones Religiosas y Culto Pdblico, en lo sucesi-
vo nada més aludiremos a ella como la ley, resulta ser un buen pro-
ducto histérico, considerando que la historia de nuestro pais fue la
dnica guia que sigui6 el legislador para su configuracion.

Todo lo antes dicho parece que contrasta con los documentos que
en el derecho internacional publico son norma positiva en la que se
reconoce a la libertad religiosa fundamental y, en opinién de algunos
estudiosos de la materia, también debe ser considerado como dere-
cho fundante; aunque la mayoria de los tratadistas sé6lo consideran
como fundante al derecho a la vida, con exclusion de los demads de-
rechos. Resulta tan trascendente este genero de derechos en materia
religiosa que se puede entender que un hombre busque y no encuen-
tre 0 que niegue; pero no se puede comprender que a un hombre se le
imponga el siguiente dictamen: “Tienes prohibido creer en cualquier
cosa’.

Sin libertad, incluida la religiosa, la persona se ve eclipsada y muere
a todo progreso. Esta libertad permite hacer que el_diélogo entre el
catolicismo y la modernidad sea una verdadera aven!d.a de doble sen-
tido que constituye una garantia de esperanza y fellf:ldad, en.la que
el mundo aprenderd a vivir con la diversidad que ha sido magnxﬁciada
por las injusticias historicas y exacerbada por personas sin escrupu-
los, generando el temor que la diversidad pueda conducir a la nega-
ci6n de la humanidad del “otro” y de los pueblos en la que puedeq
quedar atrapados en una violenta espiral fie la que nadie escapa, ni
siquiera los nifos, COMO ocurrié en Bosnia, Ruanda y Burundi, que
encierran el gran misterio de la libertad humana.
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IX. LA LEY DE ASOCIACIONES RELIGIOSAS Y CULTO PUBLICO

La ley tiene algunas cuestiones que resulta conveniente revisar para
la me]or comprensién de la situaci6n en la que se encuentra México
en tan trascendental tema. Provoca luces cargadas de esperanza el
reconocimiento a la personalidad juridica de las confesiones religiosas
o iglesias, sin distingo alguno; con lo cual introduce un peligrosisimo
igualitarismo que concede el mismo trato a confesiones religiosas
con casi seis mil aflos como es el caso de la judia y a otras de reciente
creacién o de creacion artificial para propdsitos mezquinos de carac-
ter econémico o politico. En paralelo a esta pequena y pobre luz,
aparecen oscuridades y cortedades en la legislacion que hacen del
cuadro, juridicamente hablando, una obra surrealista o impresionista.

El transito de la penumbra de la ilegalidad a la legalidad en mate-
ria religiosa, ha sido muy dificil. Ciertamente, como se ha apuntado
en el parrafo precedente, esta contribucion que consiste en el reco-
nocimiento de la personalidad juridica ha sido un transito dificultoso
y doloroso, pues ha exigido una adecuacién a una realidad diferente
a la antenor, consistente en que previamente a la reforma, las confe-
siones no existian cara a la legislacion expedida por Estado mexicano;
eran realidades ficticas sin reconocimiento juridico. El reconocimien-
to juridico se ha dado por virtud de un registro constitutivo, que se
traduce en un voluntarismo legislativo, que se expresa diciendo que
existe s6lo aquello que el Estado mexicano quiere que exista y a
partir del momento en que la Secretaria de Gobernacién le conceda
el registro constitutivo, sin poder invocar derecho alguno a obtener
dicho registro. Por lo que en los casi seis mil registros otorgados
entre caprichosa o discrecionalmente, no estan todos los que son, ni
son todos los que estén, parodiando al maestro Herrera Lasso, al
referirse a las garantias individuales.

En este sentido, es oportuno mencionar que la personalidad juridi-
ca reconocida a las iglesias y agrupaciones religiosas es juridica-
mente idéntica; pero cada una tiene diferencias que deben traducirse
en .Ia ley. Establecer una igualdad absoluta seria incurrir en el 1guali-
tarismo en detrimento de la justa igualdad. Veamos si una compara-
cion contribuye a la mejor comprensi6n entre las voces de i gualdad e
nguahtap_smo. En el marco politico electoral concurren varios parti-
dos politicos que tienen la personalidad juridica que la ley les con-
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fiere; pero no gozan de l.as mismas prerrogativas en términos de igual-
dad matematica. Lo mismo deberia de ocurrir en tratdndose de las
asociaciones religiosas, en las que todas participan de la personali-
dad juridica que la ley les confiere; pero las prerrogativas deben ser
diferenciadas para cada una de ellas.

Pistas de reflexion —inconsistencias y lagunas legales— que se-
ran objeto de andlisis para formular un balance de esta cuestién en el
momento presente.

El articulo primero de la ley hace referencia al principio histérico
de la separacion de las iglesias y el Estado (SIC). En esta asevera-
cion encontramos que la propia norma alude a la tnica guia orienta-
dora de la materia que es la historia, donde derivamos que la legisla-
ci6n parece estd anclada en la fosilizacién ya muy superada en otras
legislaciones que —ademds de la historia— se sustentan en una vi-
sion plural o juridica, tratdndose del fenémeno religioso. Tomando
en cuenta la expresion literal de la norma, alude a principio histéri-
co, siendo que la historia registra hechos; pero no se tiene noticias
que lo propio de la historia sea recoger principios que pudiesen ser
inmutables en la materia.

Para la mejor interpretacion de estas expresiones y para que no
resulten vacias o carentes de contenido, se podria interpretar que el
legislador pretendi6 hacer énfasis en el amplio e irrestricto respeto
reciproco respecto de las decisiones internas del gobierno y de las
iglesias o confesiones religiosas.

El articulo cuarto de la ley alude al monopolio que ejerce el go-
bierno respecto del estado civil de las personas fisicas, toda vez que
las personas morales o juridicas no disponen de este atributo de la
personalidad unicamente aplicable a las personas fisicas. Pero los
monopolios respecto de actividades que puedan tener algin conteni-
do econémico, en forma directa o indirecta, es una cuestion estable-
cida en el articulo 28 constitucional, mismo que no reconoce a esta
actividad como monopolio del gobierno del Estado por ser estratégica.

La norma probablemente tuvo la buena disposicién para confir-
mar el evento histérico que arranco a la Iglesia catdlica el registro a
partir de la administracién de sacramentos que en la prictica han
demostrado més eficacia a pesar de la modestia de los recursos ma-
teriales disponibles. En definitiva nunca ha sido intencion de la po-
testad espiritual rivalizar con la potestad temporal en la prestacion
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de servicios de cardcter civil. La potestad temporal tiene la obliga-
cién canénica —derivada de su estatuto interno— de formular el
debido registro respecto de la administracion de determinados sacra-
mentos como es el bautismo, confirmacién, matrimonio y orden mi-
nisterial. En esta materia, en el pasado, la potestad civil quiso ver
una actividad que invadia su esfera de accién y competencia, amén
de generacion de recursos econOmicos muy importantes en demé-
rito de la hacienda publica.

La realidad contrasta con la teoria de la ley. Quisiera sugerir algu-
nas situaciones que demuestran lo anterior. En los casos que un na-
cional mexicano decide obtener de las autoridades competentes la
expedicion de un pasaporte con objeto de acreditar su nacionalidad
para INgresar a un pais extranjero y aparece que cuenta con una copia
certificada de su acta de nacimiento, expedida por el Registro Civil
correspondiente en forma “extemporénea”, entendiéndose por tal
aguella que ha sido levantada con diferencia de seis meses o més,
entre la fecha de nacimiento y su expedicion, hasta antes de la expe-
dicion del vigente reglamento del servicio para la expedicion de pa-
saportes, se reputaba como prueba supletoria el cotejo del acta de
bautismo expedida por la autoridad eclesidstica correspondiente, con
lo cual el monopolio de esta actividad se volvia més tedérico que real.

En otros paises, como Estados Unidos o Espana, los matrimonios
celebrados bajo un rito religioso son objeto de reconocimiento en la
legislacion civil, para todos los efectos legales a que haya lugar. Asi,
una pareja casada en alguno de estos paises, si necesita realizar un
tramite en el cual justifique su estado civil, tomando en cuenta el
seudomonopolio al que nos referimos, le tendriamos que sugerir que
por no estar legalmente casados de acuerdo con el monopolio aludi-
do se les considera que viven en unién libre y deben proceder a con-

traer matrimonio de acuerdo con la norma que rige la solemnidad de
este acto en nuestro pais.’

* Atendiendo al principio juridico Locus regit actum, la forma de los actos juridicos se
rigen por ¢l lugar en el que se otorgan dichos actos. En virtud de lo antes mencionado, no es
el caso de volver a formalizar dicho acto en el lugar en el que se deber4 ejecutar una conse-
cuencia del mismo. Ademds, resulta indispensable que los comparecientes al instrumento
notarial indiquen al notario sus datos generales, incluido el estado civil. En aquellos casos
en que se deba acreditar el estado civil de los comparecientes, debern hacerlo exhibiendo
al efecto el documento justificativo de lo dicho Y en caso que, como consecuencia del régi-
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Por el contrario, se reconoce la validez de dicho matrimonio y se
considera que ambas partes se encuentran unidas en legitimo matri-
monio que ha quedado reconocido por nuestra legislacién, dandole
efectos civiles a un matrimonio religioso con relevancia civil, de acuer-
do con la norma aplicable en el lugar de su celebracién.

Con estos datos aislados pretendemos demostrar que el seudomo-
nopolio del Estado, traténdose del estado civil de las personas, cons-
lituye una voz vacia en el texto de la ley.

La ley en su articulo quinto introduce la novedad de la nulidad de
pleno derecho. En materia de ineficacias de los juridicos, nuestra
tradicion sigue los lineamientos de Bonnecase y el derecho francés
que establece la tritémica distincién entre inexistencia, nulidad ab-
soluta y nulidad relativa que previene que los efectos juridicos de los
actos viciados de alguna ineficacia, se produzcan de manera provi-
sional, exige la declaratoria jurisdiccional y la resolucién que esta-
blezca la ineficacia destruird retroactivamente los efectos produci-
dos provisionalmente. La nulidad de pleno derecho no produce efectos
y no necesita declaratoria judicial, por el simple hecho de contrariar
la norma, convierte al acto en ineficaz para surtir sus efectos.

La nulidad de pleno derecho no tiene raices en nuestra cultura
juridica, por lo que su enunciado no es suficiente para que obtenga
carta de naturalizacién entre nosotros. La ley que la previene deberia
de establecer la forma de hacerla valer.

En la especie, al no existir norma alguna que regule al instituto de
la nulidad de pleno derecho, ésta carece de operatividad juridica y, al
quedar consignada en la ley, s6lo es postulada; pero la ley no define
sus alcances, con lo que se vuelve en letra muerta o voz vacia y
carente de contenido.

El articulo 130 de la Constitucién reconoce la personalidad juridi-
ca de las iglesias y agrupaciones religiosas, en tanto que el articu-
lo sexto de la ley alude a que las iglesias y agrupaciones religiosas

men de sociedad conyugal. serd necesario para el debido perfeccionamiento de un acto
traslativo de dominio en el que los integrantes de la sociedad conyugal son quienes transmi-
ten el dominio de algin bien o derecho, deberdn comparecer ambos para su vahdez‘ legal.

En algunas ocasiones, la préctica notarial demuestra que algunas personas m;upﬁes(an
estar casados, sin acreditarlo, cuando en México sélo lo han hecho bajo un rito rehglosq que
carece de relevancia en el derecho expedido por la potestad temporal, lo que nos obliga a
precisiones juridicas pertinentes y oportunas.



22 HORACIO AGUILAR ALVAREZ DE ALBA

tendrén personalidad juridica una vez obtenido su registro constitu-
tivo ante la Secretaria de Gobernacién. Sobre el particular, resulta
pertinente destacar la diferente redaccién en el dispositivo constitu-
cional y el legal. En la Constitucién quedan apuntadas dos figuras
juridicas diversas: iglesias y agrupaciones religiosas. Esta distincion
constitucional no tiene la debida configuracién juridica en el texto
de la ley de donde que autores, como Jiménez Urresti, consideran que
la ley no ha cumplido puntualmente con el mandato constitucional .*

En esta materia es necesario, atendiendo a la redaccion de la dis-
posicién constitucional, distinguir entre una Iglesia y una agrupa-
cion religiosa. Desde el =:zlo XVII se apuntan las caracteristicas
propias de una Iglesia, ~onsiderada en su triple unidad: doctrinal,
sacramental y de autoridac. Si en una institucién que pretenda ser
reconocida como Iglesia llegase a estar ausente uno de estos tres
elementos, seria imposible reconocerle el estatuto de Iglesia.

En el caso especifico que nos ocupa, apuntamos a la posibilidad
de que el organo revisor de la constitucion haya tenido en mente esta
concepcion para aludir con voces diversas a figuras diferentes que la
ley encajono en un solo concepto: asociaciones religiosas.

Para el debido reconocimiento de la personalidad juridica de las
1glesias y agrupaciones religiosas, es menester que los interesados
tramiten y obtengan de la Secretaria de Gobernacién el pertinente
registro constitutivo que es una excepcion a nuestra rancia y aneja
tradicion registral declarativa de derechos para efectos de publicidad
de los actos juridicos inscritos para que surtan sus efectos frente a
lerceros y les sean oponibles.

Nuestra tradicion en materia de registro de actos juridicos consis-
te en que el derecho existe con independencia de su inscripcion
registral. Asi cuando A compra de B, el derecho de A sobre la cosa
vendida deriva del contrato o acuerdo de voluntades eficaz para pro-
ducir o transfenr consecuencias en derecho, obligaciones y derechos,
en forma totalmente independiente de su inscripcion en el registro
correspondiente. La inscripcion en el registro no purga ni convalida
vicios del acto juridico en caso que esté afectado por alguna inefica-

4 ene » T
Vid. himénez Urresti, T. I. Relaciones reestrenadas entre el Estado mexicano y la Igle-

sua. Estudio Teol6gico “San lldefonso”, de Toledo, Universidad Pontificia de Salamanca
1994 pp 29 y 10 ‘
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cia juridica. En esta tradicion el registro estd previsto para efectos
publicitarios frente a terceros a quien les resulte oponible el acto
inscrito; pero la inscripeion no es constitutiva de los derechos sustantivos
que trae consigo el acto juridico mismo.

Nuestra tradicion en materia de registro declarativo, en el pasado
habia sido objeto de transaccién previa a la ley, en el registro para
efectos de inversiones extranjeras y en materia agraria, introducien-
do el registro con efectos constitutivos del acto juridico.

En esta forma se introduce en la ley la figura del registro constitu-
tivo para el debido reconocimiento de la personalidad juridica de las
iglesias y agrupaciones religiosas.

Muy discutido en la doctrina el registro constitutivo y sus conse-
cuencias legales. En primer lugar, se ha considerado que las institucio-
nes religiosas no existen por derecho propio; por el contrario, existen
en la medida y términos que la legislacion les reconoce personalidad
juridica y es un sometimiento de la potestad espiritual a la potestad
temporal. En otros términos, constituye un acto de voluntarismo es-
tatal —a través de la ley— que establece el registro constitutivo para
el debido reconocimiento de personalidad juridica y dar la posibili-
dad de convertir a la institucion en sujeto de derechos —muy pocos
y muy discutidos— y de obligaciones vagamente definidas en la nor-
mativa aplicable al efecto.’

5 Inmediatamente a la iniciacién de vigencia de la ley, la Arquidiéeesis Primada de
México presento su solicitud de registro constitutivo, hecho que pill6 por sorpresa a la es-
tructura de la Secretaria de Gobernacién y la obligé a generar la respuesta burocrdtica que
estimd pertinente; pero tuvo dificultades para resolver sobre la solicitud formulada. aten-
diendo a que no existia registro de la Iglesia Universal ni de la Conferencia del Episcopado
Mexicano y gestiond las solicitudes omisas. La recién estrenada Nunciatura Apostélica con-
sult6 a la Santa Sede sobre la procedencia de tal solicitud de registro y recibié el pertinente
placeat junto con el consentimiento de la primera solicitante para tramitar dicho registro
que provocé gran revuelo en virtud de que el articulo 11 de la ley expresamente exige que
el representante debe ser mexicano y, atendiendo a la naturaleza de la Iglesia Universal, el
Nuncio se equipara a un agente diplomdtico, con rango de embajador que por la tradicién
exigia ser considerado como el decano del cuerpo diplomatico acreditado en México, lo que
obligé a generar una representacion “alterna” encomendada a los sefores: Alberto Pacheco,
otrora notario y ahora presbitero del clero de la Prelatura del Opus Dei. Ramén Sanchez
Medal —q.e.p.d.— y José Luis Soberanes, antes Director del Instituto de Invesugaciones
Juiridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México y ahora Presidente de la Comi-
sion Nacional de Derechos Humanos. _

Considerando la peculiar naturaleza juridica de la Santa Sede en el dmbito del derecho
internacional, el registro constitutivo ha sido cuestionado desde la academia. en la que algu-
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Otra cuestion de gran interés serd la definicion competencial en el

4mbito de la Secretaria de Gobernacién de esta facultad para “otor-
gar” registros constitutivos a favor de iglesias y agrupaciones reli-
siosas, debiendo satisfacer los requisitos de ley.
" En la experiencia de otros paises con tradicion juridica cercana a
la nuestra. esta facultad estd conferida al ministerio de justicia, mis-
mo que no existe en el elenco de dependencias del ejecutivp federal.
leualmente la doctrina —pobre e incipiente— en esta matena se cues-
tiona si es una cuestion que deberfa estar incorporada en otro de los
Srganos en los que se divide el poder para su ejercicio: legislativo o
judicial. También seria interesante plantear la posibilidad de generar
un 6rgano auténomo constitucional en esta materia, con la suficiente
autorregulacion.®

En cuanto a los requisitos establecidos en la ley, encontramos al-
gunos que son susceptibles de peligrosa discrecionalidad, como es la
determinacién de la suficiencia patrimonial que garantice a la aso-
ciacién religiosa solicitante del registro constitutivo la posibilidad
de subsistencia, con lo que nuestra ley enfatiza la tesis patrimonialista
explicativa de la personalidad juridica de las personas morales en
nuestro derecho.’

Esta actividad de las autoridades del gobierno federal mexicano
resulta reciente y ha tenido que superar algunos obstéculos deriva-
dos de mis de cien afios de absoluto desconocimiento de la realidad
de las confesiones religiosas que inciden en la riqueza del fenémeno
religioso en nuestro pais y, de las confesiones, respecto de la opera-

nos han considerado que se trata de una asociacion religiosa originaria de la cual deben
depender otras que se consideran divisiones internas auténomas internas de la anterior,
en los términos del segundo pérrafo del articulo sexto de la ley, como serian las arquidiécesis
y diéeesis creadas por la Santa Sede en el territono nacional.

En cuanto a la naturaleza juridica en el derecho internacional piblico de 1a Santa Sede es
pertinente remitir al autor a la obra de Roque Pérez, J. L. Relaciones Iglesia-Estado en
México. Un andlisis histérico juridico. Pontificia Universidad Gregoriana, Facultad de De-
recho Canénico, Roma, 1997, 272 pp

® Esta cuestién se trabaj6 durante la Mesa sobre Libertad Religiosa durante la transicién
al gobierno, en la que tuve la oportunidad histérica de percatarme de la gran facilidad que
tienen los politicos de generar expectativas que anticipadamente saben que no habrén de
cumplirse en el ejercicio de las tareas de gobierno, a pesar del costo politico que pueda
generar en un posterior proceso electoral

” Sobre el particular remito al lector a la monografia del autor publicada en la obra
editorial en el XC aniversario de la Escuela Libre de Derecho, pp. 341-385.
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cion de las actividades del gobierno. Asi, nunca reparamos en el ana-
lisis de los requisitos constitucionales para ser candidato a diputa-
do, senador o presidente de la Repiblica, cuando alude a que el suje-
to no debera ser ministro del culto. Hasta antes de la ley, no habia
formula para la definicion legal de esta actividad; por lo que algunos
autores habiamos considerado que la expresion constituia el recono-
cimiento implicito del derecho canénico, como derecho interno de la
Iglesia catdlica, para la comprensién de la voz ministro del culto o
pertenecer al estado eclesidstico.

La ley, en forma muy acotada, senala los derechos de las asocia-
ciones religiosas, entre los cuales destaca la difusion de su doctrina
(articulo 9, fraccién III). La ley asume que todas las confesiones
tienen algo bueno que aportar y que estdn fundadas en el bien que
es de suyo difusivo, por lo que tienen el derecho, una vez configura-
das bajo la forma de asociacion religiosa, a difundir su doctrina. Esta
libertad es diferente de la cultual que consiste en realizar actos de
alabanza a la divinidad.

En una sociedad marcada por un laicismo prosecutor en vias de
encaminarse a la neutralidad religiosa, ha resultado dificil para las
autoridades civiles la comprensién de este derecho, por lo que ha
habido una tendencia a considerar que cualquier intervencion de la
jerarquia —fuera de las ruedas de prensa o entrevistas— constituyen
—en si mismos— actos de culto, sujetas a la autorizacién previa de
la Secretaria de Gobernacion.®

Hay acontecimientos que son objeto de noticia y no pueden consi-
derarse por si solos como actos de culto publico, cuya transmision
habré de ser objeto de autorizacion previa de la dependencia encar-
gada de la administracién de la ley, como es el caso de la Misa
pontificia de Navidad, la bendici6n urbi et orbi en ano nuevo, el Via
Crucis del Viernes Santo desde Roma y otros mds que son constitu-

8 En esta materia se ha discutido si las intervenciones radiofénicas de la jerarquia de una
circunscripcion eclesidstica con registro constitutivo es un acto de culto susceptible de ser
autorizado, de manera extraordinaria, por la Secretaria de Gobernacién en su funcién de
administradora de la ley en comparacién con intervencién de cientificistas sin rango jerar-
quico ministerial que a micréfono abierto pueden realizar todo género de actos de proseli-
tismo religioso sin la menor cortapisa, combatiendo abiertamente a la fe catélica y generan-
do confusién. Como simple ejemplo se puede escuchar la programacién en la frecuencia del
560 de amplitud modulada los domingos por la mafana.
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tivos de noticia y no de actos cultuales sujetos a autorizacion para su
transmision en medios de comunicacion social, en forma extraordi-
naria. en los términos del articulo 21 de la ley.

Observemos como la ley que descansa sobre dos conceptos: aso-
ciaciones religiosas y culto publico, alude a los requisitos para obte-
ner el registro constitutivo como asociaciones religiosas para las con-
fesiones e Iglesias; pero no define ni describe a los actos de culto,
sélo establece los requisitos de los actos de culto que, de manera
ordinaria. se habrin de celebrar en el interior de los templos y, en
forma extraordinaria, se podrin celebrar fuera de ellos, previo aviso
a las autoridades administrativas. La transmisién en los medios de
comunicacién social se hard en forma extraordinaria y previa autori-
zacion de la autoridad administradora de la ley.

Los actos de culto son cuestiones que serdn definidas por el esta-
tuto interno de las iglesias o confesiones religiosas que hayan asumi-
do la forma de asociacion religiosa, por virtud de la obtencion de su
registro constitutivo. En este sentido, existen confesiones que reco-
nocen la existencia de sacramentos que justifican la existencia de
ministros o acuden a la mediacion ministerial para la administracion
de actos;reservados a los ministros, como pueden ser los sacramen-
tos y los sacramentales.

A diez afos de expedida la ley, no se ha expedido el Reglamento
de la misma previsto en el texto de la propia ley. En 1995 la entrante
administracion federal tenia clara la decision de avanzar en la expe-
dicion de dicho reglamento; pero hubo de afrontar serias dificultades
cuando se planteo la necesidad o, por lo menos, la conveniencia de
definir o describir el acto de culto, sin entrometerse en la vida inter-
na de las asociaciones religiosas. En ésta —como en muchas otras
cuestiones— la norma reglamentaria no es la solucién juridica mas
adecuada y conveniente. En opinién de autorizados doctrinarios del
derecho. la respuesta habrd de ser la expedicion de una ley regla-
mentaria del articulo 24 de la Constitucion que reconoce la libertad
de creencias y de cultos, con soluciones mas juridicas para dar cauce
a la libertad en materia religiosa, mucho més alld de instituciones
religiosas y actos cultuales.

Tratindose de confesiones que no reconocen la mediacién mi-
nisterial, las disposiciones aludidas resultan inaplicables. Tal es el
caso de la rehgion musulmana o aquellas que siguiendo el Evange-
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lio de Cristo, tienen establecida una ministerialidad universal u
horizontal.

Otro de los derechos que la ley reconoce a las asociaciones religio-
sas, son las actividades educativas, de salud y benéfico asistenciales,
en los términos del articulo 9, fraccion V. En este sentido, se recono-
ce que las confesiones religiosas serias son expertas en la practica de
actividades de desarrollo humano, tanto personal como social; pero
no lo pueden hacer de manera directa, deben recurrir a la formacion
de las instituciones legalmente reconocidas para ello en la ley co-
rrespondiente. Lo anterior obliga a recurrir a la simulacién para ob-
tener unicamente la pertinente financiacién exclusiva de estas activi-
dades. En tanto que la ley resulta omisa sobre la financiacion directa
de la libertad religiosa institucional, como ocurre en oOtros paises.
Nuestra legislacién conserva un sistema pacticio de simulacion en
materia de cumplimiento de disposiciones fiscales, para escamotear
el cumplimiento del articulo 19 de la ley que establece que las aso-
ciaciones religiosas cumplirdn con las normas fiscales contenidas en
la ley de la materia. No existe ley fiscal expresamente aplicable al
efecto, razén por la cual algunos tedricos de la materia han definido
que las asociaciones religiosas se asimilan a los contribuyentes con
fines no lucrativos, previsto en la ley del Impuesto sobre la Renta.

Por lo anterior, hubo necesidad de fingir que las asociaciones reli-
giosas susceptibles de agruparse en iglesias o confesiones comunes:
catdlicas, protestantes, judias, ... hacen como que consultan la manera
de cumplir con las disposiciones fiscales; en tanto que la Secretaria de
Hacienda y Crédito Publico finge dar respuesta a la consulta que
contiene el régimen fiscal aplicable y acotado a un ejercicio fiscal,
actualizando los montos previstos y estableciendo una declaracién
informativa de cardcter anual, amén de otras disposiciones de aplica-
cion generalizada, como son las declaraciones periddicas en tratandose
de retenciones salariales, por pago de honorarios y de arrendamientos.

Otro capitulo importante en la estructura de la ley, lo constituye el
estatuto juridico de los ministros del culto. Durante la discusion de
la ley en el periodo extraordinario del congreso de la union, convo-
cado de manera especifica para ello, se planteo definir o describir al
ministro de culto, aplicable a la gama de confesiones religiosas que
inciden en la realidad mexicana. El legislador abandono la férmula
de la definicion o descripcion para dejar a las asociaciones religiosas
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la definicién de la cuestion, mediante el registro de sus ministros,
estableciendo una norma supletoria para aquellos casos en que per-
sonas —hombres 0 mujeres— realicen, en forma principal, activida-
des propias de direccion o represcnmudn’de una asociacién religio-
sa, pudiendo dar como resultados asimetrias con la norma o ?statuto
internos de la asociacion religiosa, como se desprende del articulo 12
de la ley

En estrecha relacién con el estatuto del ministro del culto en la ley,
se debe aludir a la separacion de los ministros del culto, para la cual
la ley exige que tenga las siguientes caracteristicas: formal, material
v definitiva. En tratdndose de los ministros catélicos, el cumplimiento
de 1 lev. de acuerdo con su estatuto interno plantea serias dificultades.

Para efectos de la norma constitucional que alude al carécter de
ministro del culto, ésta introduce un trato diferenciado totalmente
antidemocratico. teniendo como eje de referencia al ministro del
culto. De conformidad con la norma constitucional, son ciudada-
nos de primera aquellos que no teniendo el cardcter de ministros
del culto. ni haberlo tenido, pueden acceder a puestos de eleccion
popular: diputados, senadores, presidente de la Repuablica. Aque-
llos ciudadanos que habiendo ejercido el ministerio, se separan for-
mal, material y definitivamente del ministerio con anterioridad o
anticipacion de cinco afios, pueden acceder a puestos de eleccion
popular, con lo cual nos encontramos con ciudadanos de segunda
clase. Los ciudadanos que con anticipacion de tres afios se separen
formal, material y definitivamente del ministerio, podran acceder a
otros puestos superiores de la administracion, convirtiéndose en
ciudadanos de tercer nivel. Aquellos que se separen con antelacion
de seis meses, podran acceder a cargos inferiores de la administra-
cion, para convertirse en ciudadanos de cuarta. Finalmente, quie-
nes hayan sido registrados como ministros de culto por una asocia-
c16n religiosa o por la Secretaria de Gobernacién con fundamento
en lanorma supletoria establecida en la ley, son ciudadanos de quin-
ta. Defimtivamente esta clasificacion de ciudadanos atendiendo a
grados, es una férmula totalmente antidemocratica que atenta con-
tra la igualdad juridica frente a la ley. En este sentido Tena Ramirez
sostiene que para el ejercicio de una funcién s6lo es necesario que
la persona justifique que tiene la adecuada aptitud civica y agrega-
ria espiritu de servicio.
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En esta materia parece que la’ norma civil se ha convertido en el
brazo ejecutor de la norma candnica, como ocurria respecto de las
penas impuestas por la Santa Inquisicién que no podian ser ejecuta-
das por la potqstad espiritual y se recurria al gobierno del estado para
hacerlas efectivas, como brazo ejecutor. La norma canénica prohibe
expresamente a los clérigos o ministros sagrados desempefiar cargos
pablicos que traigan acompariados el ejercicio de la potestad tempo-
ral. Esta disposicion del derecho universal esti fundada para garanti-
zar que el clérigo se pueda dedicar en forma irrestricta e incondicio-
nal a las tareas pastorales y evangelizadoras que le competen, evitando
distracciones. En otros términos, obedece a razones sobrenaturales
que le permitan dedicarse plenamente a la salvacién de las almas,
por amor al reino de los cielos y nunca a una imposicién de carécter
estrictamente civil. Esta prohibicién no existe tratdndose de otras
religiones acatolicas, por lo que resulta una prohibicién extensiva a
otras denominaciones que no estdn sujetas a esta normativa.

En cuanto a la separacion del ministerio, a diferencia del registro,
lo puede hacer la asociacion religiosa o el interesado a la Secretaria
de Gobernacidn, aclarando que el plazo de separacién empezara a
contar a partir de la notificacion recibida por la dependencia aludida,
segln lo establece el articulo 14 de la ley.

En cuanto a la capacidad para heredar de los ministros de culto y
de las asociaciones religiosas, la ley, en su articulo 15, establece ciertas
prohibiciones que limitan la capacidad de heredar de personas que
no estén vinculados con el ministro por razén de parentesco hasta
dentro del cuarto grado. Esta disposici6n tiene su origen en el influjo
contrario a la voluntad del testador, previsto para aquellos casos en
que el testador formule disposicién testamentaria durante su enfer-
medad terminal en la que haya recibido los auxilios espirituales del
ministro del culto instituido como heredero —aunque nada dice del
legatario— del testador. ;

El numeral en cita utiliza expresiones que imposibilitan la apli-
cacién préctica de las normas en esta materia. Menciona la direc-
cién espiritual que es un concepto de dificil comprension en las
condiciones actuales de marcado secularismo. Igualmente alud_e a
la asistencia espiritual, que no se puede confundir con la recqgcxén
frecuente de sacramentos o sacramentales con la intervencion de
un ministro.
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En el dmbito patrimonial de las asociaciones religiosas, el articu-
lo 16 de la ley, mediante férmulas cargadas de adverbios pretende
prohibir el acceso a la propiedad sobre la concesion en mater.ia de
medios de comunicacion, introduciendo al efecto expresiones ajénas
a la materia administrativa que rige a las concesiones sobre medios
de comunicacién que, por utilizar el espacio electromagnético pro-
piedad de la nacion, son susceptibles de ser otorgadas para su explo-
tacion a favor de personas juridicas, tanto publicas como privadas.

Sobre la concesién otorgada sobre un espacio del espectro elec-
tromagnético, se puede desmembrar o separar la posesion y la ad-
ministracién sobre la concesién misma o sobre la titularidad de la
persona juridica de derecho privado que detenta la concesion en esta
materia. Esta prohibicién estd implicita en el articulo octavo de la
ley que prohibe a las asociaciones ejercer el comercio. En la préctica
de las concesiones sobre medios de comunicacién, cuando son con-
feridas a personas juridicas de derecho privado, normalmente estan
constituidas como sociedades mercantiles y —especificamente—
como sociedades anénimas que existen bajo una denominacion social
y su estructura de capital con base en acciones, cuya transmision es
constitutiva de un acto de comercio, por lo que resulta una repeticion
o prohibicién tautologica.

En el fondo de la cuestién queda claro que la intencién del legisla-
dor ha sido excluir a las asociaciones religiosas de cualquier inter-
vencién en el gobierno, direccién, administracién o propiedad de
concesiones en materia de comunicaciones, inicamente por razones
estrictamente religiosas, lo que es contrario a la Declaracién Univer-
sal de los Derechos del Hombre de la Organizacién de las Naciones
Umdas, en su articulo 18.

El articulo 17 de la ley alude a las hipétesis en las cuales la Secre-
taria de Gobernacion, de manera discrecional, debera determinar el
caricter de indispensable la adquisicién de un inmueble que se habra
de incorporar al patrimonio inmobiliario de la asociacién religiosa
solicitante. En primer lugar es de llamar la atencién que la legislacién
utiliza conceptos diferentes para situaciones andlogas. La fraccién Il
del articulo 27 constitucional tiene previsto que las asociaciones re-
ligiosas puedan adquirir los bienes inmuebles indispensables para su
objeto. Por su parte, el articulo séptimo de la ley establece como
requisito para la sohcitud del registro constitutivo la suficiencia pa-
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trimonial, en tanto que la norma en andlisis alude al término indis-
pensable, que conceptualmente son diferentes. Todo lo anterior es
necesario precisarlo en beneficio de la libertad religiosa institucional.

También es menester sefialar que el régimen de los bienes propie-
dad de la nacién en posesion delegada de las asociaciones religiosas
es una cuestion que mantiene lagunas, tomando en consideracion
que el origen de la propiedad nacional de los templos estd en las
leyes de desamortizacién de bienes eclesidsticos durante la segunda
mitad del siglo XIX que considerd que esos bienes fueron construi-
dos con la generosidad del pueblo de Dios y, en consecuencia ayuna
de 16gica juridica, corresponde al gobierno federal convertirse en el
tutor del pueblo para la debida proteccién de sus bienes. En tales
condiciones, no resulta claro el vinculo juridico de las iglesias sobre
los templos nacionales por carecer de un acto juridico justificativo
de 1a causa o titulo de la posesion sobre los templos. Segiin la letra
expresa de la ley, esta cuestién deberd ser resuelta por el reglamento
de la legislacién en términos de la fraccién VI del articulo noveno de
la ley. Al finalizar la administracion 1994-2000 del gobierno federal,
se intenté una solucién no prevista en la legislacién ni determinada
con las asociaciones religiosas, denominados “certificados de uso”.

En cuanto a la apertura de templos, sin precisar la naturaleza del
inmueble —propiedad particular o de la nacion— el articulo 24 de la
ley establece que cualquier persona podrd dar aviso a la autoridad,
con lo cual dicho espacio, con independencia de su propietario, se
habra de considerar como templo destinado al culto ptblico. Lo an-
terior da la impresion de ser una reminiscencia histérica del pasado,
por lo que constituye una accion popular para denunciar los lugares
en los que se celebran actos de culto piblico, con lo cual se llegan a
excesos; por ejemplo, un centro educativo en el que exista una capi-
1la interdenominacional, quedarfa sujeta a esta posibilidad de denun-
cia popular, cuyas consecuencias juridicas resultan impredecibles.
Este es el caso especifico del Heroico Colegio Militar.

En cuanto al régimen fiscal, el articulo 19 de la ley dispone que se
debera definir por disposicion legislativa. Desde la expedicion de la
ley hasta la fecha, la solucion fiscal ha sido una férmula que no cum-
ple con el tenor literal de la ley. Las asociaciones religiosas cada ano
se dirigen a la autoridad tributaria para consultarle sobre la forma y
términos de dar cumplimiento a sus disposiciones fiscales. Por su



37 HORACIO AGUILAR ALVAREZ DE ALBA

parte, la autoridad competente responde dando la definicion que con-
sidera adecuada, lo cual no cumple con la norma que exige que sea la
autoridad legislativa federal la que debera definir el estatuto fiscal de

-

las asociaciones religiosas. Para el ejercicio fiscal 2002 la autoridad
ha pretendido salvar la incongruencia antes indicada, en los siguien-
tes términos: “En este sentido, el articulo 19 de la Ley de Asociacio-
nes Religiosas y Culto Publico prevé que a las personas fisicas y
morales. asi como a los bienes que esa ley regula, les seran aplica-
bles las disposiciones fiscales en los términos de las leyes de la ma-
teria y , en su caso, deberdn cumplir con las obligaciones fiscales
que de ellas emanen”, segiin resolucion contenida en el oficio nu-
mero 1 325-SAT-09-11-IV-(AHR) 03360.

[a resolucion contiene cuatro grandes apartados: impuesto sobre
la renta, impuesto al activo, impuesto al valor agregado y vigencia
de la resolucion. En el impuesto sobre la renta de las asociaciones
religiosas, se considera que los ingresos propios de su actividad reli-
giosa eslan exentos de pago del impuesto aludido, en tanto no distri-
buya remanentes entre sus asociados o integrantes. En cuanto al im-
puesio al activo, no estan obligadas al pago de este impuesto las
asociaciones religiosas. Las actividades propias de las asociaciones
religiosas no estan sujetas al pago del impuesto al valor agregado,
incluidos los servicios litirgico-cultuales que presten y la venta de
inmuebles destinados a casa habitacién asimilando a tales a las casas
de formacion, monasterios, conventos, seminarios, casas de retiro,
casas de gobierno, casas de oracidn, abadias y juniorados, incurriendo
en una peligrosa enumeracion exhaustiva que puede omitir a situa-
ciones analogas. En tratdndose de este impuesto, en forma inexplica-
ble la autonidad tributana incurre en una absoluta falta de técnica
Jup'dnu haciendo referencia a que los donativos que hagan empresas
a favor de asociaciones religiosas no son deducibles para la donante,
cqmparéndnle a una enajenacion. En cuanto a la vigencia de la reso-
luci6n, se establece que fenecerd el 31 de diciembre de 2002 y, para
todo lo no previsto en la misma, deberé aplicar las leyes fiscales que
no se han expedido a favor de las asociaciones, pretendiendo asimi-
larlas a entidades diversas que desnaturalizan su carécter de iglesias
0 agrupaciones religiosas que existen juridicamente por virtud de la
obtencion de su correspondiente registro constitutivo expedido por
el ejecutivo federal, a través de la Secretaria de Gobernacién.
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Después de un doloroso trance para intentar una reforma hacendaria
distributiva en la LVIII legislatura del Congreso de la Unién, en esta
materia se dieron altibajos que han generado inquietud y desasosiego
en las asociaciones religiosas. Ademas de imponer cargas impositivas
onerosas, la misceldnea fiscal faculta a las asociaciones religiosas
para optar por el régimen de contribucién como personas morales
con fines no lucrativos, asimilandolas a asociaciones civiles con fi-
nes religiosos o altruistas, pero desnaturalizando su calidad de igle-
sia 0 agrupacion religiosa.

En suma, lo que se ha mencionado en esta parte remite al regla-
mento varias cuestiones no resueltas en la ley que constituyen lagu-
nas pendientes de colmar. En este punto la gran interrogante es: ;po-
dré el reglamento colmar las lagunas y las inconsistencias anotadas
y otras que pueda haber omitido?

La ausencia reglamentaria s6lo ha traido como consecuencia que
no se apliquen las sanciones previstas en la ley, con lo cual se sola-
zan algunos grupos religiosos que vienen actuando al margen de la
ley, a ciencia y paciencia de las autoridades diversas del pais. El
aspecto punitivo de la legislacion previsto para reordenar la vida ins-
titucional podria ser un instrumento en manos de la autoridad para
contribuir a la coexistencia pacifica entre las diversas confesiones
que inciden en el marco de nuestra amplia riqueza cultural, dentro

~ de nuestro proyecto histérico de nacién. Pero si se utiliza como arma de

presion para someter y mantener bajo control a algunas confesiones
religiosas que generosamente han contribuido a preservar los intere-
ses de gobiernos y gobernantes, se convertiria en herramienta per-
versa que socavaria la libertad religiosa de los agraviados para con-
tribuir a una pugna fraticida que nos alejaria de lg paz y de la justicia
que constituyen premisas esenciales para consolidar a nuestra patria.
Igualmente encontramos vacios tratdndose de aspectos prqcesalgs
y medios de impugnacion, asi como una discrecn_onalldad imperti-
nente tratandose de la declaratoria de procedencia, actos de culto
puablico fuera de los templos y su transmision en mediqs. .
La ley tiene algunas cuestiones que _resulta conveniente revisar
para la mejor comprensién de la situacion en la que se encuentra
Meéxico en tan trascendental tema. s
En suma de todo lo antes dicho, después de diez afos y tres visitas
pontificias sin reglamentacion de las normas contenidas en la ley, se
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debera militar hacia la revision de la legislacion con objeto de expe-
dir una ley federal secundana que sea reglamentaria del articulo 24
constitucional, con las limitaciones e inhibiciones que consignan los
articulos 27 y 130 de nuestra ley fundamental para evitar la reforma
constitucional.

Concluida la quinta visita pontificia a la Ciudad de México, se
abren muchos espacios de reflexién sobre esta materia.
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I. ANTECEDENTES'

A partir de nuestra independencia y una vez desechada la monar-
quia como forma de gobierno, la historia constitucional del pais
transité de la repuablica federal a la repiblica central, sucesivamen-
te en dos ocasiones, hasta que, a partir del 5 de febrero de 1857,
tanto la Constitucién Politica de la Republica Mexicana como la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos proclama-
ron como voluntad del pueblo mexicano constituirse en una Repu-
blica representativa, democrética y federal, compuesta por Estados
libres y soberanos en todo lo concerniente a su régimen interior;

I Antes de iniciar el presente trabajo, se estima oportuno realizar la aclaracién siguien-
te- en el articulo “La Uni6n Europea: origen, instituciones y dmbito competencial”, publica-
do en el nimero 25 de esta Revista, existen dos erratas en las notas al pie nimeros 21y 24,
en la primera de ellas se sefala "Vand Gend & Loos” siendo lo correcto “Van Gend en
Loos”. mientras que en la segunda se omiud la mencién de Irlanda. Paises Bajos, Luxem-
burgo, Reino Unido e Italia dentro del orden acordado unanimemente por ¢l Consejo de
Ministros para ocupar la Presidencia del propio Consejo. por lo que el orden correcto es:
“Irlanda. Paises Bajos. Luxemburgo. Reino Unido. Austria. Alemania. Finlandia, Portugal,
Francia, Suecia, Bélgica, Espafia. Dinamarca, Grecia e Italia™.
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pero unidos en una federacién establecida segun los principios de
la ley fundamental.

Durante este transito y ante la recurrente insuficiencia de recursos
para hacer frente a los crecientes gastos derivados de las n'ecesidades
piblicas, nuestras distintas leyes fundamentales han previsto la con-
tratacion de deuda sobre el crédito de la nacion, presentando varian-
tes en cuanto al 6rgano facultado para su contratacion, pero en todos
los casos atribuyendo al Poder Legislativo las potestades relativas a
su reconocimiento y pago.

Asi. el Acta Constitutiva de la Federacion Mexicana de 1824 atri-
bufa de forma exclusiva al Congreso General dar leyes y decretos:

“X1. Para contraer deudas sobre el crédito de la reptblica, y designar garan-
tias para cubrirlas
X1I. Para reconocer la deuda publica de la nacion, y sefialar medios de

consolidarla™

La Constitucién Federal de los Estados Unidos Mexicanos de 1824
sefialaba como facultades exclusivas del Congreso General:

“IX. Contraer deudas sobre el crédito de la federaci6n, y designar garantias
para cubririas

X. Reconocer la deuda nacional, y sehalar medios para consolidarla y
amortizarla”

De conformidad con la Tercera de las Leyes Constitucionales de
la Repiiblica Mexicana, decretadas por el Congreso General de la
Nacion en el afio de 1836, corresponderia al Congreso General ex-
clusivamente:

“VI. Autorizar al Ejecutivo para contraer deudas sobre el crédito de la Na-
cién, y designar garantias para cubrirlas.

VII. Reconocer la deuda nacional y decretar el modo y medio de
amortizarla”.

En 1843 las Bases Organicas de la Repiblica Mexicana estable-
cian como facultades del Congreso:

“VIL. Reconocer y clasificar la deuda nacional, y decretar el modo y arbi-
trios para amortizarla.
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VIII. Autorizar al Ejecutivo para contraer deudas sobre el crédito de la
Nacién, prefijando bases y designando garantias™.

De acuerdo con la Constitucion Federal de 1857 el Congreso ten-
dria facultad:

“VIII. Para dar bases bajo las cuales el Ejecutivo pueda celebrar empréstitos
sobre el crédito de la nacién; para aprobar esos mismos empréstitos, y para
reconocer y mandar pagar la deuda nacional”.

Conforme al texto original de la Constitucion de 1917 el Congre-
so tendria facultad:

“VIIL Para dar bases sobre las cuales el Ejecutivo pueda celebrar emprésti-
tos sobre el crédito de la Naci6n, para aprobar esos mismos empréstitos y
para reconocer y mandar pagar la deuda nacional”.

Como consecuencia de la reforma publicada en el Diario Oficial
de la Federacion el 30 de diciembre de 1946, dicha fracci6n fue adi-
cionada con lo siguiente:

*__.Ningdn empréstito podrd celebrarse sino para la ejecucién de obras que
directamente produzcan un incremento en los ingresos piblicos, salvo los
que se realicen con propésitos de regulacién monetaria, las operaciones de
conversién y los que se contraten durante alguna emergencia declarada por
el Presidente de la Repiiblica en los términos del articulo 29}

Por tiltimo, a partir de la reforma publicada en el Diario Oficial de
la Federacion el 25 de octubre de 1993, la fraccion VIII fue nueva-
mente adicionada en los términos siguientes:

“_Asimismo, aprobar anualmente los montos de endeudamiento que debe-
ran incluirse en la ley de ingresos, que en su €aso requiera el Gobierno del
Distrito Federal y las entidades de su sector piblico, conforme a las bases de
la ley correspondiente. El Ejecutivo Federal informara anualmente al Con-
greso de la Unién sobre el ejercicio de dicha deuda a cuyo efecto el Jefe del

2 Los textos constitucionales hasta este momento citados tienen como fuente Leyes fun-
damentales de México, Ed. Porria, 7a. ed., México, 1976, 1012 pp.
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Distrito Federal le hard llegar el informe que sobre el ejercicio de los recur-
sos correspondientes hubiere realizado. El Jefe del Distrito Federal infor-
mar4 igualmente a la Asamblea de Representantes del Distrito Federal, al

rendir la cuenta publica,”

Por otra parte, de acuerdo con lo dispuesto por el inciso h) del
articulo 72 constitucional, la formacién de leyes o decretos puede
comenzar indistintamente en cualquiera de las dos Camaras con
excepcion de los proyectos que versaren sobre empréstitos, contri-
buciones o impuestos, 0 sobre reclutamiento de tropas, todos los cua-
les deberan discutirse primero en la Camara de Diputados.

No obstante la claridad de las disposiciones citadas en cuanto a la
potestad del Congreso para la aprobacion, reconocimiento y orden
de pago de la deuda nacional, durante la vigencia de la Constitu-
cién de 1917 la practica en esta materia se ha alejado del mandato
constitucional como se explica a continuacion.

II. LA DEUDA PUBLICA, EL PRESUPUESTO DE EGRESOS
Y LA CUENTA PUBLICA

Desde la instauracion de la repdblica y hasta el afio de 1874, las
facultades previstas por nuestras leyes fundamentales en cuanto a la
aprobacién del presupuesto de gastos para el afio proximo, asi como
de las contribuciones necesarias para cubrirlo, correspondieron al
Congreso; ya unitario, ya binario. Sin embargo, a partir de las adi-
ciones y reformas constitucionales del 13 de noviembre de 1874, el
Constituyente atribuy6 en forma exclusiva a la Camara de Diputados
la facultad de “examinar la cuenta que anualmente debe presentarle
el Ejecutivo, aprobar el presupuesto anual de gastos, e iniciar las
contribuciones que a su juicio deban decretarse para cubrir aquél”.
En opinién de don Emilio Rabasa, este exclusivismo de la Camara
de Diputados “inquieta y propensa a la discusién fogosa y a la reso-
lucién apasionada, en materia que exige reposo y estudio de deta-
lles”, afirmando ademds que el precepto aludido constituia una in-
consecuencia que rayaba en contradiccién, toda vez que imponer al
Senado la responsabilidad de decretar los impuestos necesarios para
cubnr los gastos, sin tener injerencia en la adopcién de estos ulti-
mos, equivalia a “tomar parte en la acci6n legislativa que més lasti-
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ma a los pueblos, sin tenerla en la que puede aliviarlos; dar su aquies-
cencia al gasto sin poder hablar de economias”.?

Con la promulgacion el 5 de febrero de 1917 de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, el Constituyente, lejos de
subsanar la inconsecuencia mencionada, llegé a la contradiccion,
disponiendo en el articulo 65, fraccién II, dentro de los asuntos de
los que se ocuparia el Congreso General en sus sesiones ordinarias,
“examinar, discutir y aprobar el presupuesto del afio fiscal siguien-
te...”, mientras que en el articulo 74, fraccién IV, como facultad ex-
clusiva de la Camara de Oiputados, la de “aprobar el presupuesto
anual de gastos...”. Miés adelante, como consecuencia de la reforma
publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 6 de diciembre de
1977, se consolidé en el referido articulo 74 todo el sistema constitu-
cional en materia presupuestal, con lo que fue eliminada la contra-
diccion anterior, quedando como facultad exclusiva de la Camara de
Diputados la de examinar, discutir y aprobar el presupuesto, cuya
iniciativa debe ser enviada por el Ejecutivo Federal. Sin embargo,
contindan vigentes las criticas que hiciere don Emilio Rabasa a fines
del siglo XIX.

En este contexto y a partir de una incorrecta interpretacion de los
articulos 74 y 126 constitucionales, el Congreso de la Unidn s6lo ha
ejercido de una manera parcial las facultades que le confiere la frac-
cién VIII del articulo 73 constitucional, ya que mediante la expedi-
cién de la Ley General de Deuda Puablica ha establecido las bases
sobre las cuales el Ejecutivo podri celebrar empréstitos sobre el cré-
dito de la nacién, fijando en la Ley de Ingresos de la Federacion los
montos maximos de endeudamiento directo neto interno y externo
para un ejercicio fiscal determinado:* sin embargo, con excepcion de

3 RABASA. Emilio, La Constitucién y la dictadura, Ed. Porria, 6a. ed., México, 1982,
pp. 163 y 164. ' o

4+ De acuerdo con el articulo 20. de la Ley de Ingresos de la Federacién para el Ejercicio
Fiscal de 2002, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el | de enero de 2002, se
autoriza: ) .

“Al Ejecutivo Federal, por conducto de la Secretaria de Hacienda y C.rédytg Publico,
para contratar, ejercer y autorizar créditos, empréstitos y otras formas del ejercicio del cré-
dito puiblico, incluso mediante la emisién de valores, en los témnos de la Ley C"-eneral de
Deuda Publica y para el financiamiento del Presupuesto Fle Egresos de la Federacién para g:
ejercicio fiscal del afio 2002, por un monto de endeudamiento neto interno hasta por 110 mi
millones de pesos. Este monto considera el financiamiento del Gobierno Federal contem-
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la Ley de Depuracion de Créditos a cargo del Gobiemf) Federal de
31 de diciembre de 1941 y, en alguna medida, del articulo Octavo
Transitorio de la Ley de Proteccion al Ahorro Bancario, el Congreso
no ha emitido ley o decreto mediante los cuales ejercite sus facultades
de aprobacion, reconocimiento y orden de pago de Ig deuda nacio-
nal,” dichos pagos se han efectuado mediante asignaciones de recur-

plado en el articulo lo. de esta Ley por un monto de 88,997.4 millones de pesos, asf como
recursos para cubrir la diferencia entre el valor de colocacién y el valor nominal de la Qeuda
publica, y margen solicitado por un monto conjunto de 21,002.6 millones de pesos. Asimis-
mo, podré contratar endeudamiento interno adicional al autorizado, siempre que los recur-
sos obtenidos se destinen integramente a la disminucion de la deuda piblica externa. Para el
computo de lo anterior, se utilizard el tpo de cambio que publique ¢l Banco de México en el
Diario Oficial de la Federacion y que se haya determinado el dltimo dia h4bil bancario del
ejercicio fiscal del afio 2002
“También se autonza al Ejecutivo Federal para que, a través de la propia Secretaria de
Hacienda y Crédito Piiblico, emita valores en moneda nacional Yy contrate empréstitos para
canje o refinanciamiento de obligaciones del Erario Federal, en los términos de la Ley General
de Deuda Piblica. Asimismo, el Ejecutivo Federal queda autorizado para contratar créditos o
emuitir valores en el exterior con el objeto de canjear o refinanciar endeudamiento externo.
‘El Ejecutivo Federal queda autorizado, en caso de que asf se requiera, para emitir en el
mercado nacional, en el ejercicio fiscal del afio 2002, valores u otros instrumentos indizados
al tipo de cambio del peso mexicano respecto de monedas del exterior, siempre que el saldo
total de los musmos durante el citado ejercicio no exceda del 10 por ciento del saldo prome-
dio de la deuda publica interna registrada en dicho ejercicio y que, adicionalmente, estos
V&IOTES 0 instrumentos sean emilidos a un plazo de vencimiento no menor a 365 dias.
Las operaciones a las que se refieren el segundo y tercer parrafos de este apartado no
deberan implicar endeudamiento neto adicional al autorizado para el presente ejercicio.
“Del ejercicio de estas facultades, el Ejecutivo Federal, daré cuenta trimestralmente al
Congreso de la Unién, por conducto de la Secretaria de Hacienda y Crédito Piiblico dentro
de los 35 dias siguientes al trimestre vencido. especificando las caracteristicas de las opera-
ciones realizadas
“El Ejecutivo Federal también informar4 trimestralmente al Congreso de la Unién en lo
referente a aquellos pasivos conungentes que se hubieran asumido con la garantia del Go-
bierno Federal, durante el ejercicio fiscal del afio 2002, incluyendo los avales distintos de
los proyectos de inversi6n productiva de largo plazo otorgados”.
* La fraccion 111 del articulo Octavo Transitorio de la Ley de Proteccién al Ahorro Ban-
canio, publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 19 de enero de 1999, establece:
No se aprueba la solicitud de consolidar a |a deuda publica las obligaciones contraidas por
los Fondos sefialados (aquéllos a los que se referian los articulos 122 de la Ley de Institucio-
nes de Crédito y 89 de la Ley del Mercado de Valores), ni los avales u obligaciones solida-
nas otorgadas al efecto por el Gobierno Federal, presentada en el articulo Cuarto Transito-
no del Articulo S‘egundo de la Iniciativa de Decreto por el que se expiden la Ley Federal del
Fond_r) de Garantia de Depésitos y la Ley de la Comisi6n para la Recuperacién de Bienes, y
se reforman, adicionan y derogan diversas disposiciones de la Ley del Banco de México, de

Instituciones de Crédito, del Mercado de Valores, para Regular las Agrupaciones Financie-
ras y General de Deuda Pablica”
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s0s que para tal efecto ha autorizado la Camara de Diputados me-
diante los presupuestos de €gresos respectivos. b

Asi, una poco afortunada interpretacién constitucional ha pro-
vocado que, como lo explica don Felipe TENA RAMIREZ, “lo que
venia siendo inveteradamente una mera préctica del Ejecutivo, se
haya convertido en un problema mas grave, al sancionar la ley mis-
ma esa costumbre de que el Ejecutivo comprometa por si solo, sin
la coparticipacion constitucional del Congreso, el crédito de la na-
cion. Ello ha ocurrido con la expedicién anual de la Ley de Ingre-
sos, al delegar el Congreso en el Ejecutivo la facultad “para contra-
tar, ejercer y autorizar créditos, empréstitos u otras formas del
ejercicio del Crédito piiblico, incluso mediante la emisién de valo-
res”. La ley sefiala un limite cuantitativo para el ejercicio de la
facultad delegada, en cifras que cada afio aumentan y cuyo limite,
por lo demds, tampoco es respetado; ... Inclusive la violacién de
esos limites esta autorizada por adelantado en el propio precepto
donde se establecen, cuando después de sefalarlos agrega la si-
guiente frase: “Asimismo se faculta al Ejecutivo federal a ejercer o
autorizar montos adicionales de financiamiento cuando, a Juicio

¢ El articulo 4o. del Presupuesto de Egresos de la Federacién para el Ejercicio Fiscal
2002, publicado en el Diario Oficial de la Federacién el 1 de enero de 2002, dispone lo
siguiente: “La suma de recursos destinados a cubrir el costo financiero de la deuda del
Gobierno Federal; aquél correspondiente a la deuda de las entidades incluidas en el articu-
lo 3 de este Decreto; las erogaciones derivadas de operaciones y programas de saneamiento
financiero, asi como aquéllas para programas de apoyo a ahorradores y deudores de la baq-
ca, asciende a la cantidad de $206,411,271,330.00, y se distribuye conforme a lo estableci-
do en el Anexo | de este Presupuesto. .

“El costo financiero correspondiente a los proyectos de infraestruf:tura prodpctwa de
largo plazo de la Comisién Federal de Electricidad y de Petréleos Mexicanos asciende a la
cantidad de $9,865,200,000.00, el cual se detalla en el articulo 55 de este Decreto y en el
tomo IV de este Presupuesto.

“El monto total incluido en el Ramo General 34. Erogaciones para lo§ ngramas de
Apoyo a Ahorradores y Deudores de la Banca, se distribuye de la manera siguiente:

“I. La cantidad de $16,884,500,000.00, se destinard a cubrir aquellas obligaciones
incurridas a través de los programas de apoyo a deudores, y e

“II. La cantidad de $28F:49g3.600.000.(§), se destinard para el pago de aquellas obligacio-
nes surgidas de los programas de apoyo a ahorradores. . .

El Eﬁecutivo Fedr::ralgestaré facultado para realizar amortizaciones de deuda pﬁbhcaé has-
ta por un monto equivalente al financiamiento derivado de colocaciones de deuda, en térmi-
nos nominales.”
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del propio Ejecutivo, se presenten circunstancias econémicas ex-
traordinarias que asf lo exijan™.’

Si bien toda contratacion de empréstitos, créditos o préstamos
de los que deriven financiamientos y consecuentemente obligacio-
nes de pago a cargo del Estado, que se pretenda formen parte de la
deuda nacional, deberia encontrarse sujeta a la condicion de su
aprobacion y reconocimiento por parte del Congreso de la Union,
en la prictica ha sido la Camara de Diputados la que, a través de la
revision de la cuenta anual de gastos, ejerce dichas facultades cons-
titucionales.®

En mi opinién, la revision de la cuenta publica debiera limitarse a
la ejecucion del presupuesto del ejercicio inmediato anterior, es de-
cir, a que la inversion de los fondos publicos se hubiere dado de
acuerdo con los lineamientos establecidos en el propio presupuesto.
En este sentido, don Felipe TENA RAMIREZ afirma que dicha revision
“ se refiere a una situacion pasada, pues tiene por objeto compro-
bar que ¢l Ejecutivo se ajusto estrictamente a los gastos autorizados
por el presupuesto™.’

Afirmar que, aun sin ser el drgano constitucionalmente facultado
para ello, es la Camara de Diputados quien, a través de la revision de
la cuenta piiblica, ejerce las potestades relativas a la aprobacion y
reconocimiento de la deuda nacional, altera ain més el mecanismo
previsto por la fraccién VIII del articulo 73 constitucional, ya que
ello supondria una autorizacion a priori de los actos que hubiere
celebrado el Ejecutivo, mientras que dicha revisién se limitaria a
comprobar que las cantidades erogadas durante el ejercicio anterior
por este concepto no excedieran del monto maximo autorizado.

7 TeNA RAMIREZ, Felipe, Derecho constitucional mexicano, Ed. Porria, 28a. ed., Méxi-
co, 1994, p. 342

* Conforme al articulo 50. del Decreto relativo a la revisién de la Cuenta de |a Hacienda
Pablica Federal correspondiente al ejercicio fiscal de 2000, publicado en el Diario Oficial
de la Federacién ¢l 31 de diciembre de 2001, “La observancia de la Ley de Ingresos, el
Decreto de Presupuesto de Egresos de la Federacién, las leyes Orgénica de la Administra-
ci6n Pablica Federal, la General de Deuda Piblica, Presupuesto, Contabilidad y Gasto Pu-
blico Federal y demis disposiciones legales aplicables, deber4 ser verificada mediante la
realizacién de auditorfas que se practiquen para los efectos del Informe de Resultados co-
rrespondiente, ya que existieron casos de incumplimiento de los preceptos legales y se ob-
servaron inconsisiencias en la informaci6n proporcionada™.

" TENA RAMIREZ, Felipe, op. cit.. supra, p. 323
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Por el contrario, don Fernando A. VAZQUEZ PANDO sefiala que
durante la vigencia de la Constitucién de 1857, la interpretaci6n y
practica en esta materia parecen haber sido en el sentido de que el
Congreso debia fijar las bases casuisticamente y que cada operacién
concreta debia someterse a su aprobacién.'”

Como se explicara a continuacién, con la expedicién de la Ley
General de Deuda Publica el Congreso de la Unién, lejos de encau-
zar dentro de los parametros constitucionales lo relativo al compro-
miso del crédito de la nacién, revistio de legalidad una préctica que,
como se ha senalado, se aparta de lo dispuesto por la Constitucion
general.

[I1. LA LEY GENERAL DE DEUDA PUBLICA

En diciembre de 1976 el Ejecutivo Federal someti6 a la considera-
ci6n del Congreso de la Unién la Iniciativa de Ley General de Deuda
Piblica que, tal como se prevefa en el propio documento, entré en
vigor el 1 de enero de 1977, y senalé dentro de su motivacién la
necesidad de promover la expedicion de una ley “que recoja las di-
versas disposiciones legales que sobre esta materia se han dictado,
de tal modo que exista una mayor claridad y comprension de las
bases sobre las cuales el Ejecutivo puede concertar 0 autorizar em-
préstitos sobre el crédito de la nacion y pagar la deuda publica de la
federacion”."!

De acuerdo con los articulos 90. y 10 de la Ley General de Deuda
Piblica, el Congreso de la Uni6n autorizard los montos de endeuda-
miento directo neto interno y externo que sea necesario para el f}-
nanciamiento del gobierno federal y de las entidades del sector pu-
blico federal incluidas en la Ley de Ingresos de la Federacion y en el
Presupuesto de Egresos de la Federacion. El Ejecutivo _nggral, al
someter al Congreso y a la Cimara de Diputados las iniciativas de
Ley de Ingresos y de Presupuesto de Egresos, respectivamente,

10 VAzQUEZ PANDO, Fernando Alejandro, La crisis de la deuda externa ,Vll)"s
desequilibrios constitucionales, Fondo para la Difusién del Derecho, Escuela Libre de De-

recho y Miguel Angel Porria, México, 1991, p. 13. < 3
I Tniciativa de la Ley General de Deuda Pblica, puede consultarse en el sitio de Internet:

“www.cddhcu.gob.mx”.
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propondri los montos del endeudamiento necesario para el financia-
miento del presupuesto del ejercicio fiscal correspondiente.

No obstante lo anterior, de acuerdo con la parte final del primer
parrafo del articulo 10 citado, al aprobar la Ley de Ingresos, el Con-
greso podré autorizar al Ejecutivo Federal a ejercer 0 autorizar a su
vez montos adicionales de financiamiento, cuando, a juicio del pro-
pio Ejecutivo, se presenten circunstancias econdmicas extll'aordirya-
rias que asi lo exijan, bastando que el Ejecutivo informe de inmedia-
to al Congreso del ejercicio de dicha autorizacion.

La autorizacion a que se refiere el parrafo anterior, a la que a su
vez hacia referencia el Ejecutivo en la exposicién de motivos de la
Ley General de Deuda Piblica, resulta claramente inconstitucional,
ya que los Gnicos casos en que el Legislativo puede otorgar faculta-
des discrecionales amplisimas al Ejecutivo es en los supuestos pre-
vistos por los articulos 29 y 131 de la Constitucion.

V. LOS PASIVOS CONSTITUTIVOS DE DEUDA PUBLICA

En términos de la Ley General de Deuda Publica, la deuda piblica se
constituye por las obligaciones de pasivo, directas o contingentes,
derivadas de financiamiento, y a cargo del Ejecutivo Federal y sus
dependencias, asi como de las entidades que se sefialan en dicha ley.
Al efecto, la propia ley establece como financiamiento a la contrata-
ci6n, fuera o dentro del pais, de créditos, préstamos o empréstitos
derivados de:

[. La suscripcién o emision de titulos de crédito o cualquier otro
documento pagadero a plazo;
[1. La adquisicion de bienes, asi como la contratacién de obras o
SErvicios cuyo pago se pacte a plazos;
I11. Los pasivos contingentes relacionados con los actos menciona-
dos, y
IV. La celebracion de actos juridicos andlogos a los anteriores.

Es importante destacar que, si bien la fraccién VIII del articulo 73
constitucional anicamente refiere a los “empréstitos” como actos que
pueden derivar en deuda publica, la Ley General de Deuda Piblica
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establece también a los créditos y a los préstamos como fuentes de
financiamiento que podrian derivar en deuda publica.

A pesar de opiniones en el sentido de que el “empréstito” Gnica-
mente comprende a “los dineros que México recibe en préstamos
por algin gobierno extranjero”,'? lo que llevaria a que sélo esta clase
de financiamientos se encontraria condicionada al destino que esta-
blece la fraccién VIII del articulo 73 constitucional; en mi opinion,
dicha acepcién deriva de una costumbre relativamente reciente que
le identifica como el préstamo exterior que toma el Estado o alguna
corporacion o empresa, un préstamo publico que contrata el Estado
y que generalmente tiene su origen en un contrato de crédito o en el
financiamiento a través de la colocacién de valores a cargo del go-
bierno federal en los mercados externos. Sin embargo, la significa-
cién que dentro de la lengua espafiola se atribuye a tal concepto
es aquélla que lo sefiala como sinénimo del préstamo en términos
generales.

No obstante lo anterior y que de acuerdo con la exposicion de
motivos de la Ley General de Deuda Publica, ésta estableceria “nor-
mas claras respecto al concepto de empréstito y términos andlogos”,
la lectura del articulo 20. pudiera llevar a interpretar que el legisla-
dor adopt6 la postura que distingue entre los préstamos y los em-
préstitos en razén del origen interno o externo del financiamiento.

En mi opinién, la citada fraccién VIII al referir a empréstitos lo
hace en términos generales, es decir, a lo que técnicamente hoy de-
nominariamos como financiamientos, sin limitar aquel enunciado a
la realizacién de algin acto juridico determinado. Por ello, el desti-
no que para los recursos asi obtenidos dispone la propia fraccion
deberia aplicarse a cualquier acto juridico celebrado por el Ejecutivo
con el objeto de obtener financiamiento, ya sea que se contrate den-
tro o fuera del pais.

El criterio anterior no implica que el origen de la deuda nacional
s6lo pueda derivar de empréstitos, ya que de la lectura de la fraccion
VIII se desprenden dos facultades distintas pero eventualmente conse-
cuentes, a saber: * (a) Para dar las bases sobre las cuales el Ejecutivo
pueda celebrar empréstitos sobre el crédito de la nacion, para aprobar

12 MARTINEZ DE LA SERNA, Juan Antonio, Derecho constitucional mexicano. Ed. Porrta,
México, 1983, pp. 254-255.
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€s0s mismos emprestitos y (b) para reconocer y mandar pagarlla deu-
da nacional.” Asi, resulta que el Constituyente no limit6 el origen de
la deuda nacional a los actos juridicos de los que derive financiamien-
to, sino que contemplé la posibilidad de que dicha deu.da’iqcorporara
pasivos con un origen diverso como serian los hechos Jun_dlcos.

En este orden de ideas, difiero de la opinién que sostiene que al-
gunos conceptos integrantes de la deuda piblica conforme a lo dis-
puesto por la Ley General de Deuda Publica, pueden ser aquéllos
que tengan su origen en hechos juridicos, por ejemplo los pasivos que
se produzcan de la responsabilidad extracontractual del Estado.'? Ya
que, en términos de los articulos 1o, 20, 40 y 50 de dicha ley, unica-
mente podrdn derivar en deuda publica los pasivos que resulten de
actos Juridicos que tengan por objeto el financiamiento, no contem-
plandose en ningin momento la asuncion como deuda publica de las
obligaciones provenientes de hechos juridicos.

Esta situacion no limita, en forma alguna, la facultad del Congre-
so de la Union para reconocer como deuda nacional y consecuente-
mente ordenar el pago de pasivos que tengan su origen en una fuente
diversa de las contempladas por la Ley General de Deuda Publica.

V. EL CUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES DE PAGO
A CARGO DEL GOBIERNO FEDERAL

En congruencia con los principios de anualidad, especialidad, uni-
dad y umiversalidad del presupuesto, los cuales se establecen en los
articulos 74 y 126 constitucionales y tienen como Gnicas excepcio-
nes las previstas por el propio articulo 74 en su fraccién IV, asi como
lo dispuesto por el articulo 75 del mismo ordenamiento, el cumpli-
miento de las obligaciones de pago a cargo del gobierno federal se
encuentra sujeto a la condicién de que exista una partida
especificamente asignada para tal efecto dentro del Presupuesto de
Egresos respectivo o bien, que las erogaciones correspondientes sean
determinadas por ley posterior que expida el Congreso de la Unién.

De acuerdo con el principio de anualidad mencionado, el poder
publico no puede validamente contraer compromisos de desembolso

3 Sace ; “ . - "
¥ Véase HAMDAN AMAD, Fauzi, “Aspectos juridicos de la deuda plblica™, en Quérum,

pubhicaci6n de la Camara de Diputados del H Congreso de la Uni6n, México. pp. 27 y 28.
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de fondos que se extiendan a un periodo mayor al de la vigencia del
presupuesto que rija en la fecha de su celebracién, pues si el presu-
puesto del ejercicio siguiente omitiera autorizar el gasto respectivo,
€ste no podria efectuarse por la administracion ni demandarse por el
particular.'

En este sentido, el articulo 30 de la Ley de Presupuesto, Contabi-
lidad y Gasto Publico Federal establece que, en casos excepcionales
y debidamente justificados, la Secretaria de Hacienda y Crédito Pa-
blico podra autorizar que se celebren contratos que rebasen las asig-
naciones presupuestales aprobadas para el ano, pero los compromi-
sos excedentes no cubiertos quedardn sujetos, para los fines de su
ejecucion y pago, a la disponibilidad presupuestal de los anos
subsecuentes.

Asi, aun cuando las obligaciones asumidas por el gobierno federal
sean liquidas y exigibles, su pago sélo sera procedente si la Camara
de Diputados lo hubiere autorizado en el Presupuesto de Egresos o,
excepcionalmente, cuando su cumplimiento fuere dispuesto por el
Congreso de la Unidn a través de una ley.

De esta forma, la practica que ha seguido el Poder Legislativo
Federal para el pago de las obligaciones contratadas en términos de
la Ley General de Deuda Publica, sujetando dicho pago a la previ-
sién que efectiie la Camara de Diputados en el Presupuesto de Egresos
respectivo, atenta contra la seguridad juridica a la que aspiraria quien
otorgue financiamientos al gobierno federal en términos de las dis-
posiciones aplicables.

VI. PROPUESTAS QUE, COMO PARTE DE LA DENOMINADA
“NUEVA HACIENDA PUBLICA DISTRIBUTIVA”,
FUERON PLANTEADAS EN MATERIA DE DEUDA PUBLICA

Como parte de las distintas iniciativas que, bajo la denominacién
comin de “Nueva Hacienda Pablica Distributiva”, fueron promovi-
das por el Ejecutivo Federal en el ano 2001, se someti6 a la conside-
racion de la Camara de Diputados del H. Congreso de la Unién la
iniciativa de “decreto por el que se reforman los articulos 74, frac-

14 véase FRAGA. Gabino, Derecho administrativo, Ed. Porria, 33a. ed.. México, 1994,
pp. 332-333.
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ciones IIL IV, V y VI, 75 y 126; se adiciona la fraccion k) al articu-
lo72,yse deroga'l la fraccion VIII del articulo 74, de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos”. Iniciativa a la que el
propio documento califica como “en materia pre:sup_uestaria”.‘5

La propuesta considera fundamentalmente la reforma a los pro-
cedimientos de aprobacién de la Ley de Ingresos y del Presu-
puesto de Egresos de la Federacion, previendo plazos méds amplios,
asi como una serie de modificaciones que, de acuerdo con su expo-
sicién de motivos, promoverian “mayor equilibrio entre los Pode-
res Legislativo y Ejecutivo”, propiciando asi un “ambito de estabi-
lidad y certidumbre en cuanto a los procesos de aprobacion de dichas
disposiciones”

Resulta particularmente relevante la prevision, tanto en materia
impositiva como presupuestaria, de lo que en doctrina juridica se
conoce como “‘reconduccion”, que refiere a la posibilidad de que, en
el evento de que al 31 de diciembre no fuesen aprobados la Ley de
Ingresos o el Presupuesto de Egresos, se continde con la recauda-
ci6n y el ejercicio del gasto piiblico de acuerdo con los ordenamien-
tos aprobados para el ejercicio inmediato anterior, sujetandose en
todo caso a determinadas restricciones.

En cuanto a las previsiones en materia de deuda publica, la inicia-
tiva en comento incluye algunas consideraciones indirectas al referir
a las propuestas para que el H. Congreso de la Uni6n o la Cdmara de
Diputados puedan efectuar modificaciones a las iniciativas de Ley
de Ingresos o Presupuesto de Egresos, respectivamente, asi como en
lo relativo a los mecanismos de reconduccion para la ley y el decreto
correspondientes y para los casos de variacién en los ingresos origi-
nalmente presupuestados.

Asi, como parte del mecanismo de reconduccion para la Ley de
Ingresos, se propone que el endeudamiento neto piblico'® sea hasta
por el equivalente al del ano anterior, en los términos que prevea la
ley. Asimismo, se propone que los ingresos que rebasen los montos
originalmente previstos en la Ley de Ingresos del afo anterior no

Dicha Iniciativa puede consultarse en: “hitp://gaceta.cddhcu.gob. mx/Gaceta/58/2001/

anr ]’ pres

. nt e nar endd
>¢ Uc por ena

cudamiento neto publico. aquél que comprende el déficit piblico
presupuestado. la deuda de las entidades paraestatales de control indirecto. la deuda pabli-
ca neta del Disirnito Federal y la intermediacion financiera
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puedan utilizarse para cubrir gastos del Presupuesto de Egresos, con
la finalidad de que tal excedente constituya un ahorro que pueda des-
tinarse al pago de la deuda puiblica o a constituir reservas para aten-
der gastos relacionados con pensiones, desastres naturales o algin
otro tipo de contingencia.

En el mecanismo de reconduccién para el Presupuesto de Egresos
se sugiere que, durante la aplicacién provisional de las disposiciones
vigentes para el ejercicio inmediato anterior, Gnicamente puedan
efectuarse los gastos obligatorios siguientes: i) erogaciones deter-
minadas en cantidad especifica en las leyes;'’ ii) gasto corriente
aprobado en el afio anterior hasta por el porcentaje que se determine
mediante ley; iii) salarios de los servidores publicos; iv) compro-
misos contractuales que de suspenderse generarian costos adicio-
nales derivados del pago de intereses o de dafos y perjuicios por
incumplimiento de los contratos respectivos, y v) pago del endeu-
damiento neto publico. :

Finalmente, la iniciativa del Ejecutivo Federal propone se reforme
el articulo 126 constitucional para quedar en los términos siguientes:

“No procedera pago alguno que no esté comprendido en el Presupuesto de
Egresos de la Federacién o determinado por ley posterior; en este dltimo caso
el Congreso tendra que sefalar la fuente de ingresos para cubrir los pagos.

La Ley de Ingresos y el Presupuesto de Egresos de la Federacién deberdn
contribuir al equilibrio presupuestario. En caso de que el Congreso de la
Unién apruebe endeudamiento piiblico para cubrir el Presupuesto de Egresos,
deber4 establecer en el dictamen correspondiente la reducci6n progresiva de
dicho endeudamiento dentro de los tres afios siguientes, hasta su elimina-
cién en el cuarto ano.

La Ley de Ingresos y el Presupuesto de Egresos de la Federaci6n incluirdn
estimaciones econémicas que impliquen una planeacién de mediano plazo.

Si al finalizar el afio los ingresos resultan superiores al gasto piblico,
éstos s6lo podrén destinarse al pago de la deuda piblica o a la creacién de
reservas para la atencién de contingencias.

17 Es decir, aquellas obligaciones que se puedan determinar a través de cantidades espe-
cificas, porcentajes o formulas establecidas en las disposiciones legales, tales como la Ley
de Coordinacién Fiscal, la Ley del Seguro Social, la Ley del Instituto de chundady_ Servi-
cios Sociales de los Trabajadores del Estado, la Ley del Instituto de Seguridad Social para
las Fuerzas Armadas Mexicanas, el pago de contribuciones establecidas en las leyes fiscales
y las obligaciones especificas que deriven de los tratados internacionales.
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En caso de presentarse durante el afo una reduccion a los ingresos apro-
bados, deberdn ajustarse los gastos proporcionalmente.

La ley establecerd las disposiciones especificas para dar cumplimiento a
lo previsto en este articulo.”

VII. CONCLUSIONES

En términos de la fraccién VIII del articulo 73 constitucional, la po-
testad para dar las bases sobre las cuales el Ejecutivo podré celebrar
empréstitos sobre el crédito de la nacién, para aprobar €sos mis-
mos empréstitos, asi como para reconocer y mandar pagar la deuda
nacional, corresponde al H. Congreso de la Unién, sin embargo, du-
rante la vigencia de la Constitucién de 1917, la practica en esta ma-
teria se ha alejado del mandato constitucional, siendo la Camara de
Diputados quien, en forma exclusiva, ha ordenado los pagos respec-
tivos a través del Presupuesto de Egresos de la Federacion, ejercien-
do las facultades relativas a la aprobacion y reconocimiento de la
deuda nacional a través de la revisién de la cuenta pablica.

El Congreso de la Unién sélo ha ejercido parcialmente las faculta-
des que le confiere la fraccion VIII referida, ya que mediante la ex-
pedicién de la Ley General de Deuda Publica ha establecido las ba-
ses sobre las cuales el Ejecutivo podré celebrar empréstitos sobre el
crédito de la nacién, fijando en la Ley de Ingresos de la Federacién
los montos maximos de endeudamiento directo neto interno y exter-
no para los ejercicios fiscales correspondientes.

Con excepcidn de la Ley de Depuracién de Créditos a cargo del
gobierno federal, asi como de lo dispuesto por la fraccién I el articu-
lo octavo transitorio de la Ley de Proteccién al Ahorro Bancario, el
Congreso no ha emitido ley o decreto mediante los cuales ejercite
sus facultades de aprobacion, reconocimiento y orden de pago de la
deuda nacional.

Conforme a nuestro derecho positivo, es incorrecto afirmar que el
Ejecutivo Federal debe contar con la autorizacién previa del Congre-
so de la P’nién para la contratacién de obligaciones constitutivas de
deuda piblica. La autorizacién previa Gnicamente es aplicable en
cuanto a los montos maximos de asuncién de deuda en un ejercicio

fiscal determinado, los cuales son fijados mediante las leyes de in-
gresos respectivas.
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No obstante lo anterior, como se ha sefalado, ha sido la Camara
de Diputados quien, a través de la revision de la cuenta piblica, ha
ejercido las facultades relativas a la aprobacién y reconocimiento de
la deuda nacional, situacién que en la practica se ha traducido en una
autorizacion a priori de los actos que, al amparo de la Ley General
de Deuda Publica, hayan sido celebrados por el Ejecutivo Federal.
Adicionalmente, este mecanismo ha resultado ineficaz, ya que la re-
vision de la cuenta publica tiene por objeto conocer los resultados de
la gestion financiera, comprobar si se ha ajustado a los criterios sefia-
lados por el Presupuesto de Egresos y el cumplimiento de los objeti-
vos contenidos en los programas, no comprendiendo propiamente el
anélisis que, en su caso, daria sustento a la aprobacién y reconoci-
miento de la deuda nacional.

Con la expedicién de la Ley General de Deuda Publica, el Con-
greso de la Unién limit6 el origen de la deuda nacional a ciertos
actos juridicos de los cuales deriva financiamiento, sin embargo, esto
dltimo no restringe en forma alguna la facultad del propio Congreso
para reconocer como deuda nacional y consecuentemente ordenar el
pago de pasivos que tengan origen en una fuente diversa a las con-
templadas por la Ley General de Deuda Piblica.

Por dltimo, ya sea al amparo de lo dispuesto por la fraccion VIII
del articulo 73 constitucional, o bien conforme a la préctica seguida
por la Camara de Diputados, constitucionalmente no es cuestionable
la determinacién de esta dltima o, en su caso, del Congreso de la
Unién, en el sentido de no efectuar el pago correspondiente a alguna
obligacién contraida por el gobierno federal, ya que ello deriva Qe
una facultad discrecional amplisima atribuida a tales 6rganos, sin
embargo, en atencion al principio de seguridad juridica y en protec-
cién.a los intereses de terceros de buena fe, valdria la pena acotar
dicha discrecionalidad.

PSCURLA LTBRE D DIRECHO
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ENRIQUE MEZA LLORENTE, ESTUDIANTE
DE LA ESCUELA LIBRE DE DERECHO
Y DIPUTADO CONSTITUYENTE EN 1917

Jaime del ARENAL FENOCHIO

SUMARIO: |. Presentacién. \l. Sus origenes. 111. Su paso por la Escuela
Libre de Derecho. V. Su participacion en el Congreso Constituyente de
Querétaro. V. El resto de su vida.

I. PRESENTACION

El proceso politico que se inicio con el desconocimiento del gobier-
no del general Victoriano Huerta por parte del gobernador de Coahui-
la, Venustiano Carranza, culminé con la convocatoria a un nuevo
congreso constituyente que habria de reunirse en la ciudad de
Querétaro para discutir y sancionar el proyecto de reformas a la Cons-
titucién federal de 1857 presentado por el Primer Jefe del movimiento
constitucionalista. Durante los meses de octubre a septiembre de 1916
y enero y febrero de 1917, se reunieron en la vieja y hermosa ciudad
virreinal del centro del pais casi doscientos diputados provenientes
de las treinta entidades federativas que componian entonces la Re-
piblica Mexicana. De €stos, 18 diputados representaban los dis-
tritos electorales del estado de Veracruz. Por el tercer distrito de
Chicontepec fue elegido el diputado y coronel Adalberto Tejeda
Olivares (Chicontepec 1883-México 1960) quien, sin embargo, por
razones vinculadas a su oficio militar no pudo asistir a ninguna de
las sesiones del congreso constituyente. Hubo de suplirlo, en conse-
cuencia, el también veracruzano Enrique Meza Llorente, estudiante
y futuro abogado de la Escuela Libre de Derecho.
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El presente articulo se propone rescatar para la historia de la insti-
tucion que este afio cumple 90 anos, la figura de este poco conocido
abogado, cuyo principal mérito fue concurrir a la discusion y firma
de la constitucién vigente siendo todavia alumno de la institucién
fundada apenas cuatro afios y medio antes, hecho que lamentable-
mente se ha olvidado.

Figura menor dentro de un congreso mener en cuanto a la calidad
de los debates, representatividad popular nada democratica, técnica
parlamentaria, radicalismo ideoldgico, y ausencia de figuras nota-
bles en el ambito de la jurisprudencia, particularmente en el campo
del derecho constitucional, Enrique Meza representa, en la unica
ocasion en la que intervino en los debates, la continuidad de la criti-
ca en torno a la corrupcién casacionista sufrida por el juicio de am-
paro, ya indicada por don Emilio Rabasa en las aulas de la Escuela
Libre y expuesta magistralmente en El articulo 14 desde 1906;' asi
como la defensa de la autonomia de los estados y del sistema fede-
ral, temas ambos de una evidente actualidad.

[I. SUS ORIGENES

Las fuentes difieren en cuanto al lugar y fecha de su nacimiento.
Mientras que David Ramirez Lavoignet, a quien sigue el Diccionario
histérico y biogrdfico de la Revolucion Mexicana,* afirma que nacid
en Chicontepec, Veracruz, el 13 de julio de 1889, la memoria de la
Escuela Libre de Derecho, publicada con ocasién de su décimo ani-
versaro,’ asi como la ficha respectiva levantada por el secretario Sdinz
Larranaga de los exalumnos y profesores de la Escuela alrededor de
1937.* lo hacen originario de la villa de Ixhuatlan, “del excantén

' Emilio RABASA. El articulo 14. E :
: 4 ) “studio Constitucional. Méx i it
M e ico. Tipografia de El Pro-
. ,-./ Qa;@l »R AMIREZ I-:\‘»fflh.\lf[ Los constituyentes federales veracruzanos 1917. Bio-
2 L:(ui\ alapa-Enriquez, Gobierno del Estado Libre y Soberano de Veracruz-Llave, 1979
z 207 [‘)l(il Agnaran histérico y biogrdfico de la Revolucién mexicana. México ll;slilul(;
acional de Estudios Histéricos de la Reve 5 : .

" oluctén | = : i i

1992 e R Mexicana, Secretaria de Gobernacién,

|
Escuela Libre de Derecho. Dé '
X - . ecimo aniversario de su fundacién. 1912-1922 s
Compafifa Editora Latino Americana, 1922 p. 103 d ot

¢ Carpeta . .
arpeta conservada en el Archivo Histérico de la Escuela Libre de Derecho.
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de Chicontepec’”; habiendo nacido el 16 de marzo de 1890, hijo de don
Emilio Meza y de dofia Concepcion Llorente. Por su parte, el 31 de
enero de 1917 afirmaria tener “27 afios” .’

Al parecer, hizo sus estudios primarios en su “tierra natal”® y, tal
vez, los preparatorios en Xalapa. En su expediente personal que se
conserva en el archivo de la Escuela Libre de Derecho no aparece el
certificado de estos ultimos estudios, aunque si la promesa de pre-
sentarlo “oportunamente” el afio de 1914 “para poder cursar las ma-
terias siguientes de la carrera de abogado”.” Debi6 hacerlo, pues la
Junta Directiva determiné concederle derecho a examen en algunas
de las materias de primer ano “con la condicién de que no se le vol-
vera a conceder si no presenta en el ano entrante su certificado de
haber terminado sus estudios preparatorios”.®

[1I. SU PASO POR LA ESCUELA LIBRE DE DERECHO

Meza habfa ingresado a las aulas de la Libre con el caricter de alum-
no supernumerario en abril de 1913 o hacia el 25 de julio de este
mismo afo,'® cuando tenia alrededor de los veintitrés anos. Nada se
sabe acerca de su vida entre el final de los estudios preparatorios y su
ingreso a la Libre de Derecho. Su transito por las aulas de la institu-
cién fundada apenas un afio atras estard marcado por el apogeo del
huertismo. su declinacion y posterior derrota por el movimiento cons-
titucionalista, y por la consecuente escision de los revolucionarios.
Meza sabra vincularse al carro de los triunfadores, aunque como 1o-
dos sus companeros debi6 sufrir Jos tragicos anos de la revolp’cién:,
afos que ciertamente no fueron los mejores ni para la educacion, ni
para la vida cultural del pais.

El golpe de estado de Victoriano Huerta, asi como el sppsecucnte
levantamiento constitucionalista, ademas de costarle el exilio a algu-

5 Vid. infra notas 44 y 45.

6 RAMIREZ, loc. cil. b -
7 Carta de Enrique MEZA LLORENTE a la Junta Directiva de la Escuela, de 3 de diciem-

bre de 1913. “Expediente No. 92 del Alumno Enrique Meza Llorente™ Archivo de la Escue-
la Libre de Derecho. seccion: Expedientes de alumnos recibidos. [AELD 92].

§ Idem. .

9 Escuela Libre de Derecho. loc. cit.

10 AELD 92, portada del expediente.
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nos de los profesores mas destacados de la Escuela, significo la divi-
sién entre los alumnos. Asi recuerda esos tiempos Emilio Portes Gil,
compaiiero entonces de Ennique Meza, si bien de un afio superior, pues
habia concurrido a la fundacién de la institucion libre en julio de 1912:

En la Escuela Libre de Derecho nos reuniamos, después de clase, grupos de
estudiantes para comentar 10s acontecimientas politicos que tan precipita-
damente se sucedian y que tanto influyeron en el cambio social, politico y
econdmico de México. Al ocurrir el cuartelazo, las discusiones eran
apasionantes. Unos cuantos de los estudiantes simpatizaban con la traicién de
Huerta. La mayoria reprobdbamos aquel acto de felonia que dio al traste con
el gobierno legitimamente constituido, y cuando don Venustiano Carranza le-
vanté la bandera de la legalidad nuestras discusiones se hacian interminables.

Entre los mas apasionados companeros recuerdo a Nacho Rodriguez
Morales, recalcitrante carrancista de buena cepa; a Romeo Ortega, vehe-
mente; a Luis Lopez y Tolsa, siempre mesurado y muy buen argumentista; a
Enrique Landa, discreto y autoritario; a Carlos Robalo [sic] y a Capetillo,
siempre callados; a Javier Icaza, amuchachado, como sigui6 siendo hasta el
dia gque muno; al chaparro Eleazar O. Nifiez, ya fallecido, tremendo; a En-
rigue Dominguez, siempre irénico; 2 Memo Pimentel...

Las discusiones que tenfamos sobre la Revolucién Constitucionalista eran
apasionantes. En general todcs simpatizibamos con aquel movimiento y
sélo nos dividian apreciaciones sobre las personas. Unos simpatizibamos
con el general Obregdn, con Zapata, con el general Villa; otros eran partida-
nos del general Hill, de Diéguez, de Alvarado, de Candido Aguilar."

Respecto de los profesores, la Escuela Libre se vio afectada al
verse obligados algunos de €stos a salir del pais, 0 no regresar, con
motivo del tnunfo carrancista: Emilio Rabasa, Ignacio Bravo Betancourt,
José Maria Lozano, Pablo Macedo, Francisco Leén de 1a Barra, Pe-
dro Lascurain, y Jorge Vera Estafiol. 2

La calidad de alumno supernumerario —como a los demds se-
senta y uno inscritos ese ano— le facultaba para cursar materias

"r Emulio Pof'{* ES GIL ) Raigambre de la Revolucién en Tamaulipas. Autobiografia en
accidn México, Ed. Lito Offset Fersa, 1972, pp. 54 ¥.35.

. Pgrd més datos sobre el exilio de estas y otras personalidades vid. Mario RAMIREZ
RANCARNO. La reaccién mexicana y su exilio durante la revolucién de 1910. México, Insti-

tuto de Investigaciones Histéricas, Instituto d i
g nes Histe . ) de Investigaciones Social
Angel Porria, 2002 : i I
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aisladas sin necesidad “de comprobar estudios anteriores”, confor-
me a lo dispuesto por el articulo 20. del reglamento escolar. En efec-
to, conforme al nuevo plan de estudios aprobado por la Junta Ge-
neral de Profesores el 9 de abril,'? durante 1913 cursé Gnicamente
primero de Civil, el curso teérico de Economia politica y Sociolo-
gia, habiéndole faltado de cursar la materia de Prolegémenos de
derecho y Derecho constitucional. En diciembre de 1913 aprobo
con la calificacion de “perfectamente bien” el curso de Civil, y en
febrero de 1914 el de Economia, con calificacién de “bien”, y el de
Sociologia, con “perfectamente bien”. El 1 de abril de 1914 se exa-
mind en el curso que le faltaba para completar el primer afo, y obtu-
vo el resultado de “un muy bien y dos bien”. Sus profesores habian
sido los licenciados Julio Garcia (Civil), Francisco César (Econo-
mia), Julio Guerrero (Sociologia) y Pedro Lascurain (Prolegémenos
del derecho).

El afio escolar de 1914 se iba a ver severamente alterado con mo-
tivo de las acontecimientos politicos que afectaron particularmente a
la ciudad de México. Las cosas habian principiado bien para la vida
escolar. El 25 de febrero se festejaron los sesenta afos de la recep-
cién como abogado de don Luis Méndez, rector honorario de la Es-
cuela, ante el Lic. Ezequiel A. Chavez, rector a su vez de la Univer-
sidad Nacional. En la ceremonia ley6 un hermoso discurso don
Agustin Rodriguez, quien por entonces formaba parte de la Ju_n?a
Directiva en compania de don Miguel S. Macedo y don Emilio
Rabasa.'* Pero tres meses después hubieron de ausentarse de las
aulas de la Libre dos de los miembros de su Junta Directiva, los li-
cenciados Rodriguez y Rabasa, para asistir como representantes del
gobierno mexicano a las Conferencias de Nidgara Falls, QOnde se
pretendié resolver el asunto de la intervencion nortean_lcncana en
Veracruz. Pero mientras que Rodriguez regresaria a México, Rabasa

13 Vid. Escuela Libre de Derecho. Estatuto, Plan de Estudios, Reglamento y otros docu-
mentos. México, Imprenta de 1. Escalante, 1913, pp. 20-25. :

4 Vid. Di:cursoppronunciado por el Lic. Don Agustin Rodriguez. Primer Rector de la
Escuela Libre de Derecho, en la ceremonia celebrada el 25 de febrero de 1914, con asisten-
cia del sefior Rector de la Universidad Nacional, Lic. Don Ezequi_el A. Chdvez, con motivo
del sexagésimo aniversario del examen del abogado seiior don Luis Méndez. Rector Hono-
rario de dicha Escuela. México, Tipografia Econémica, 1914, 19 pp-
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tuvo que exiharse durante seis anos en Nueva York“5. V:;rios de lo§
profesores de la Escuela lo habrian de seguir. El .24 de julio comenzo6
a publicarse la Revista Juridica de la Escuela Libre de Derech?, que
aparecerd hasta 1928. En agosto entraron a la capital dg la Republica
las victoriosas tropas constitucionalistas, pero con motivo de la divi-
<ion entre los revolucionarios, la ciudad fue ocupada a finales del
afio por las huestes convencionistas integradas por zapatistas y
villistas, que permanecerdn en ella hasta mediados de 1915, cuando
Obreg6n las desaloje defimtivamente.

No deja de ser revelador que no se haya Jevantado ninguna acta de
euni6n de Junta Directiva, ni menos de Junta General de Profesores,
durante todo el ano de 1914. La dluma que se levanto fue la corres-
pondiente al 9 de agosto de 191 3. cuando se reunieron los profesores
Rodriguez, Macedo, Lascurain, Burgoa, Guerrero, y Martinez Carri-
llo, para elegir a Emilio Rabasa como miembro de la Directiva en
sustitucién de Demetrio Sodi, quien solicité retirarse de la Escuela.
El licenciado Manuel Maria Davalos fue designado para sustituirlo
en su curso de Casos selectos.'® La siguiente acta serd la levantada el
21 de enero de 1915, en plena ocupacion de la ciudad por las fuerzas
de la Convencion y a punto de ser ocupada transitoriamente por las
fuerzas de Obregon. Para entonces, el cuerpo docente se habia desar-
ticulado y hubo necesidad de completarlo con los alumnos de anos
mas avanzados de la propia Escuela, como fueron Luis MacGregor,
aparentemente en uno de los cursos de Economia, Manuel Herrera y
Lasso en Sociologia, y Alberto Campero en Derecho constitucional,
en lugar de Emilio Rabasa.'” A la Junta General de Profesores cele-
brada en aquella fecha s6lo concurrieron los licenciados Macedo,
Antonio Alcocer, Ignacio Burgoa, Alberto Campero, Manuel Ma.
Davalos, Nicanor Gurria Urgell, Fernando Gonzilez Roa, Manuel
Herrera y Lasso, Luis MacGregor y Carlos Vargas Galeana. Fueron
convocados, pero no asistieron, los abogados Rafael Ortega, Julio
Garcia y Enrique Pina y Aguayo.

* Vid Charles HALE. “El otro Emilio Rabasa (1856-1930). Gobernador. diplomdtico.
periodista, abogado. empresano”. Ponencia presentada en el IV Seminario Internacional
La experiencia institucional en la Ciudad de México: esfera piblica y élites intelectuales.
México, Instituto Mora, 19 de junio de 2002 :

& Libro [Primero] de Actas de la Escuela Libre de Derecho, f. 26 v

Escuela Libre de Derecho, pp. 58 y 65
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Muchos habian sido los cambios y mas las irregularidades en los
cursos: salvo las clases de Sociologia (Herrera y Lasso), primeros
cursos de Civil y de Procedimientos civiles (Julio Garcia), segundos
de Economia (;MacGregor?) y Derecho penal y Procedimientos pe-
nales (Macedo), Derecho internacional privado (Gastén Solana),
Administrativo (Burgoa), Mercantil (Gonzélez Roa), Constitucional
(Campero) y Casos selectos (Ddvalos), las demds clases no pudieron
darse satisfactoriamente. En el caso del segundo curso de Civil, Bra-
vo Betancourt sali6 al exilio; en el tercero de Derecho civil, Agustin
Rodriguez se habia ausentado y a su regreso de Nidgara Falls enfer-
mé: en Derecho internacional pablico, Manuel Escalante habia soli-
citado separarse de su clase; y Antonio Alcocer habia impartido en
todo el afio sélo nueve clases en su curso de Sintesis del derecho.'®
Dada la falta de asistencia del profesor, la Junta de profesores acordé
que el segundo curso de Civil se repitiera, lo que afectaria los estu-
dios de Meza.

El propio Meza afirmé que en el mes de mayo de 1914, a punto de
caer Victoriano Huerta del poder, se incorpor6 al movimiento consti-
tucionalista jefaturado por Venustiano Carranza, precisamente a las
6rdenes del coronel Tejeda, su paisano y protector.'” Este hecho le
significarfa la necesidad de abandonar las aulas de la Escuela por un
tiempo y perder un afio escolar. Su ausencia en las aulas —y tal vez
de la ciudad de México— durante el conflictivo ano 1914 parece
confirmarse con la consulta de su expediente escolar, puesto que no
presenté examenes del segundo afio sino hasta los meses de noviem-
bre y diciembre de 1915, salvo el curso de Economia politica aplica-
da, cuyo examen si presento a mediados de febrero de 1915.

En este ambiente de tension e incertidumbre generalizadas Meza
cursé y aprob6 durante 1915 los cursos de primero de Penal y Procg-
dimientos penales, bajo el magisterio de Miguel S. Macedo, y el pri-
mero de Procedimientos civiles que impartio el licenciado Rafael
Ortega. Asimismo, aprobo la parte correspondiente a Casos del se-
gundo curso de Civil con Manuel Maria Dévalos, y curso y aprqbé
dos materias correspondientes al tercer ano de estudios: Derecho in-
ternacional publico con Jorge Delorme y Campos, y Derecho inter-

18 'Libro, f. 27: '
19 Vid. infra, notas 44 y 45 y RAMIREZ LAVOIGNET. loc. cit.
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nacional privado, con Gastén Solana. Las cahﬁcaciqr!es que obtuvo
oscilaron entre “muy bien” y “bien”. Llama la atencion que hasta el
3 de enero de 1916 aprobara el examen del segundo curso de Penal y
procedimientos penales, que cursaria con Manuel F. de la Hog. A las
enormes dificultades que afectaron la marcha normal de la institu-
cién se refiere el acta del 18 de noviembre de 1915: “Deseando la
Junta Directiva, que el proximo Afio Escolar, no adolezca de lps de-
fectos que han tenido los antenores, debido a las circunstancias ex-
cepcionalmente andémalas por las que hemos atravesado, lo que ha
trafdo consigo dificultades para poder terminar los cursos que se dan
en esta Escuela, y tratando de evitar los perjuicios que sufren con
esto los alumnos, es su parecer, que el Afio Escolar de 1916, se inau-
sure el dia 8 de enero del mismo ano, designando para que pronun-
cie el discurso de apertura de los Cursos, al Sr. Profesor Lic. D.
Nicanor Gurria Urgell”.?

En el afio escolar de 1916, durante el cual Meza “fue designado
miembro de la Comisién de Reclamacién de Tierras” por Tejeda,?
regresaron a las aulas de la Escuela distinguidos profesores como
Carlos Diaz Dufoo, padre, y Demetrio Sodi, € ingresaron otros nue-
vos como Carlos Diaz Dufoo, Jr., Rafael G. Linares, Eulalio M. Or-
tega, Manue! Cervantes y Pedro Pacheco. En plena efervescencia
provocada por las elecciones al congreso constituyente que habria
de reunirse en Querétaro, y a las cuales se presentaria como diputado
suplente de su paisano y protector, Meza presenté los exdmenes co-
rrespondientes a las materias de segundo de Civil —Sucesiones—
con el Lic. Enngue O. Aranda, y segundo de Procedimientos civiles
—ambas el 23 de octubre, un dia después de las elecciones al con-
greso constituyente—; tercero de Civil con don Agustin Rodriguez,
el 3 de noviembre, y dos asignaturas del dltimo afio de la carrera, que
por entonces se limitaba a cuatro afios: curso superior de Derecho
constitucional con Alberto Campero, el 31 de octubre, y Derecho ad-
ministrativo con don Ignacio Burgoa, el 29 de noviembre.?? De las
tres materias que le faltaban para concluir sus estudios de abogado,
Sintesis del derecho, Casos selectos, y Derecho mercantil, la prime-

“ Libro,fs. 33 vy 34
' RAMIREZ LAVOIGNET, ap. cir. p. 207
* AELD 92
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ra le fue dispensada “por acuerdo de la Junta Directiva”, toda vez
que no se habia dado el curso, y la segunda se consideré aprobada,
“en vista del Informe rendido por el Profesor” (Demetrio Sodi, quien
habia sustituido en marzo a Mateos Alarcén). La tercera, aun
habiéndola cursado durante 1916 bajo la direccién de Eulalio M.
Ortega, quedaria pendiente hasta finales de 1917. En efecto, el 19 de
octubre de este afio, Meza dirigi6 a la Junta Directiva de la Escuela
la siguiente exposicion:

Enrique Meza Llorente, alumno de la Escuela Libre de Derecho, ante esa H.
Junta Directiva de la misma Escuela, con todo respeto expone: que el afio de
mil novecientos diez y seis cursé en la misma escuela la asignatura de Dere-
cho Mercantil al mismo tiempo que las demds correspondientes al dltimo
curso de la carrera de Abogado, que llevaba ademds el curso de Derecho
Civil y Procedimientos Civiles, ambas del tercer curso, y que como conse-
cuencia de tal recargo no le fue posible presentar todas en examen y dejé
pendiente de esa prueba la asignatura de Derecho Mercantil, y en conse-
cuencia y estando préximos los exdmenes ordinarios de fin de curso, ante la
misma H. Junta Directiva de la Escuela Libre de Derecho, solicita con todo
respeto le sea concedido examen de Derecho Mercantil en el curso actual
por haber cursado esa materia el afio pasado como lo acredita con certifica-
do adjunto del profesor respectivo, Licenciado Eulalio Ortega que presenta
en apoyo de su demanda.

Suplicando atentamente a Uds. se sirvan acordar de conformidad con lo
pedido, me es grato reiterar a Uds. una vez mds mis respetos,

México, octubre 19 de 1917

El 30 de octubre la Junta acordé concederle el examen solicitado,
que Meza presentd exactamente un mes después, habiendo obtenido
la calificacién de “bien por mayoria”, y con lo cual puso fin a sus
estudios profesionales.

Si se toma en cuenta que en la 24a. sesi6n ordinaria del Congreso
Constituyente, celebrada el 27 de diciembre de 1916, se acordQ lla-
mar al joven veracruzano para sustituir al diputado Adalberto Tejeda,
y que en esta misma sesion presto la protesta de ley,?® se puede con-

3 Congreso Constituyente 1916-1917. Diario de Debates. México, Comision Nacionnl
para las Celebraciones del 175 Aniversario de la Independencia Nacional y 75 Aniversano
de la Revolucién Mexicana, tomo I, pp. 991y 1001.
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cluir que Enrique Meza comparecio a dicha asamblea todavia con la
calidad de estudiante de la Escuela Libre de Derecho. No habria de
recibirse como abogado sino hasta el S de mayo de 1919, cuando,
ante un jurado integrado por Manuel Maria Divalos e Ignacio Burgoa,
en representacion del Ilustre y Nacional Colegio de Abogados, y
[uis Armas Farias, Eulalio M. Ortega y Carlos Vargas Galeana, por
parte de la Escuela, defendi6 una tesis —nada profunda y mera-
mente descriptiva— titulada Ligero estudio sobre la Ley de Relacio-
nes Familiares.®* El caso prictico que debia solucionar en el exa-
men se lo propuso don Agustin Rodriguez.> Se acercaba entonces
a los treinta anos.

[V. SU PARTICIPACION EN EL CONGRESO
CONSTITUYENTE DE QUERETARO

La ausencia definitiva de Adalberto Tejeda en el Congreso Constitu-
yente se debié a razones militares, por lo que el aspirante a abogado
concurri6 a las sesiones como parte de una diputacion veracruzana
que estuvo formada por dieciocho diputados, entre los cuales desta-
caron Céndido Aguilar, Victorio E. Géngora, Heriberto Jara, Alberto
Roman, Carlos L. Gracidas y Juan de Dios Palma.?® Jara y Roman
formarian parte, ademds, de las dos comisiones de constitucién que
se formaron.

En el Diario de Debates del Congreso Constituyente consta que
Meza Llorente participd en varias sesiones, pero intervino en sélo
una ocasion. Ademas, el 8 de enero de 1917 suscribi6, en compaiiia
de su paisano, el diputado y militar Benito Ramirez Garrido, un
voto de protesta contra la intencién de crear el Estado del Istmo,
mismo que presentaron a la asamblea, no obstante estar convenci-
dos, a su vez, de la necesidad de erigir un nuevo estado con el territo-
rio de las Huastecas. El voto lo reproduce completo Ramirez

* Copia de un ejemplar mecanuscrito se conserva en el archivo de tesis de la Escuela
Libre de Derecho, nimero 92

Copia del mismo, aungue no su solucién, obraen AELD 92.

* Sobre la actuacion de todos estos diputados veracruzanos, vid. RAMIREZ LAVOIGNET,
op. cu. Aqui se reproducen fotograffas de todos, incluido Meza. Su fotografia también se

Cn&il‘l‘inlf'd en Tiempo y Memoria. 1912-2002. México, Escuela Libre de Derecho, 2002,
P &

ENRIQUE MEZA LLORENTE, ESTUDIANTE DE LA ELD 63

Lavoignet, quien lo tomé del periédico El Dictamen de Veracruz,
correspondiente al 20 de enero de 1917, pero vale la pena transcribir
aqui algunos de sus parrafos:

Exponemos que: uno de los mds altos ideales del pueblo huasteco ha sido
desde largo tiempo verse elevado a la categoria de una entidad federativa
que pudiera disfrutar de la soberania que la Constitucién concede a los Esta-
dos: que su aspiracién de verse con personalidad propia dentro de la federa-
cién mexicana la ha basado en hechos cuya razén y justicia forman en él una
gran conviccion.

Los pueblos...han esperado que nosotros....trajéramos hoy aqui el pro-
yecto de formacién de una nueva entidad federativa que debia integrarse con
las Huastecas Potosina, Hidalguense y Veracruzana; no cabe duda que la
soberania de este Congreso puede realizar el suefio del pueblo huasteco,
pero consideraciones mds elevadas han hecho que tomemos la determina-
cién de no presentar por hoy tal proyecto.

En efecto, la realizacién de todos los proyectos que se refieren a division
territorial, traeria consigo a nuestro entender una arma formidable que es-
grimida por la reaccién no haria méds que retardar la obra de paz que el
Gobierno Constitucionalista se propone realizar en la Repiiblica.

[...] natural es suponer con todo fundamento que en el campo enemigo,
en acecho siempre de nuestra actitud, se usard de la peligrosa paradoja de
que la Revoluci6n en vez de dar tierras como lo ha ofrecido, las quita.

Este argumento... encontraria eco en nuestras masas populares, a quienes
desgraciadamente se harfa tomar esta mentira como bandera de rebelion.
Por este motivo, que pondria desgraciadamente en peligro el bienestar gene-
ral, tomamos la actitud dolorosa de sacrificar el bienestar local de nuestra
amada Huasteca.

En consecuencia, excitamos formalmente a todos los que tienen ideas y
proyectos andlogos dentro de este Congreso, a que se abstengan de presen-
tar cualquier iniciativa que altere la actual divisi6n territorial, pues con ello
habrén contribuido a restar del enemigo, un pretexto mds de los que busca
para combatirnos, cooperando asi a la labor de solidaridad a que debemos
entregarnos todos en los actuales momentos.

Enrique Meza. Benito Ramirez G.”

Entre algunas de las sesiones —todas ordinarias— en las que par-
ticip6 con su voto se encuentran las si guientes. La 28a, del 3 de ene-

2 Jdem, pp. 208-209.
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ro de 1917, donde se aprobé el articulo 18.28 La 29a, del 4 de enero,
en la cual voté negativamente respecto sobre un parrafo de la frac-
cién VI del articulo 20.2° La 33a, de dos dias después, cuando voté a
favor del dictamen de la fraccién 1 del articulo 55 que se referia al
caricter de mexicanos por nacimiento de los diputados al Congreso
de la Unién . La 35a, celebrada el 8 de enero —el mismo dia en que
suscribi6 el voto con Ramirez— en la cual se pusieron a discusién
las fracciones I1, TI1, TV, V y VI del mismo articulo 55; Meza voté en
contra.®! La 37a, del 10 de enero, donde se aprob6 el articulo 13 con
el voto del estudiante de derecho.3? La sesién 46a, llevada a cabo el
17 del mismo mes. donde voté a favor del articulo 28 reformado.*
I a 49a sesion. celebrada un dia después, donde Meza vot6 a favor de
los articulos 80. 81, 83, 84, 85 y 913 Y la 56a, celebrada la noche
del 22 de enero cuando Meza voté a favor de los articulos 103, 104,
105 y 106 constitucionales, y en contra del articulo 107, mismo que
lo habia llevado a intervenir por la tarde de ese mismo dia, en la 55a
sesién ordinaria.®

Esta fue la Ginica ocasi6n en la cual Meza Llorente tom6 la palabra
para dirigirse a la honorable asamblea: Lo hizo para defender el voto
particular® suscrito por los diputados Heriberto Jara e Hilario Medina,
miembros de una de ias comisiones de constitucién, en relacion con
el proyecto del larguisimo articulo 107 propuesto por esa Comisién,*’
y que plantearon en los siguientes elementales y claros términos:

Articulo 107. Todos los juicios de que habla el articulo anterior [en realidad
el 103" se seguirdn a petici6n de la parte agraviada, por medio de procedi-
mientos y formas del orden juridico que determinaré una ley. La sentencia

Diario de Debates, tomo I, p. 78
5 Ildem,p. 113
 |dem,p. 218
Idem, p. 254
2 ldem, p. 301
B Idem. p. 555
¥ Idem, pp. 639 y 640
¥ Idem,p. 822
La justificacién del mismo se encuentra en idem, pp. 785-788.
En idem, vid el articulo 107 tal y como qued6 aprobado en Felipe TENA RAMIREZ.
Leyes fundamentales de México, 1808-1983, México, Porria, 1983, pp. 922-924.
* Medina, en el iranscurso del debate, aclararfa ue se habfan equivocado en la redac-
cién, y que se referian al articulo 103, idem, p. 795.
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serd siempre tal, que sélo se ocupe de individuos particulares, limitindose a
protegerlos y ampararlos en el caso especial sobre el que verse el proceso,
sin hacer ninguna declaracién general respecto a la ley o acto que la motivare.”

Se trataba de evitar de una vez por todas el llamado “amparo-casa-
cién”, y devolverle a los estados su soberania en materia judicial: que
las causas ordinarias civiles y penales iniciadas ante los tribunales co-
munes de las entidades federativas culminaran definitivamente ahi,
sin necesidad de ulteriores instancias (disfrazadas de amparos) ante
los tribunales federales. En defensa de su voto Medina argumento:

defendemos la justicia local, el prestigio de los tribunales locales; queremos
que haya perfecta divisién entre las materias civiles y penales y las materias
constitucionales de que debe conocer la Corte; queremos que todos los asuntos
judiciales no se concentren en la ciudad de México en manos de cuatro o
cinco abogados a quienes se considere como las notabilidades del foro mexi-
cano y se les invoque como los tGnicos abogados de la Repiiblica cuando en
provincia hay abogados bastante competentes; queremos que €sos mismos
abogados de la ciudad de México que han concentrado todos los negocios
dejen de estar en posibilidad de corromper la administracion de justicia,
haciendo sugestiones a los magistrados de la Corte para que fallen en tal o
cual sentido... Mis ideas fundamentales son éstas: respetemos la soberania
local, la justicia local, el prestigio de los tribunales locales, y que ellos den
su dltima palabra, dicten la sentencia y no haya poder humano que venga a
revocarlas, tanto en materias civiles como penales, ya que en las constitucio-
nales la corte si debe conocer estos asuntos.*

El debate se inici6. En contra del voto particular intervinieron los
“ciudadanos Pastrana Jaimes, Alberto Gonzélez, Truchuelo, Lizardi
y Macias”, y en su favor Heriberto Jara y el alumno de la Escuela
Libre de Derecho. He aqui textualmente lo que dijo, después de que
el diputado Pastrana tomara la palabra:

Sefiores diputados: con mucha extraneza veo que se tracn al debate cuestio-
nes de mayor o menor trascendencia. Después que se hablo de la denomina-
ci6n oficial, que debia darse al pais, qued6 perfectamente sentado que no
éramos centralistas, y no puede ser de otra manera. Senores diputados: se ha

Y Jdem, p. 786.
40 Jdem. p. 788.
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venido combatiendo contra el centralismo. Debo, antes de todo, hacer justi-
cia a los constituyentes de 57 al legislar sobre las garantias individuales; los
constituyentes de:' 57 incurrieron en un error que siempre twvo centralizada a
la )uauc;a, los constituyentes de 57, hombres liberales y hombres de buena
fe. cambiaron por un error los términos del articulo 14, de todos ustedes
conocidos. Decian que nadie podia ser juzgado sino por leyes aplicables al
caso. v bien, sefores diputados, el espiritu tinterillesco de los malos aboga-
dos (c'rglverm completamente la expresion de aquellos constituyentes del
57. honrados, sinceros y respetuosos al criterio, habian consignado en ese
precepto de las garantias individuales; y entonces se centralizé la justicia; es
por eso por lo que aqui, me parece, decia en esta tribuna el senor licenciado
Alberto Gonzdlez que habia una multitud de amparos en la Suprema Corte
de Justicia. La parte agraviada siempre ocurre a ella porque para ella nunca
se habia aplicado bien la ley, y entonces ocurria a la primera instancia, des-
pués a la casacion y, por ltimo, a la Corte Suprema. Tenemos la Jurispru-
dencia local muerta que debe existir: fue por eso por lo que se centraliz6 la
justicia; vuelvo a repetir, el Constituyente del 57 no quiso atropellar, sefiores
diputados, al Poder Judicial de los Estados; pero repito, el espiritu tinterillesco
comeli6 esta corrupcion. Aqui el proyecto del primer jefe ha traido esa no-
vedad, y se ha quitado la palabra ‘exacta’, entre otras muchas cosas del
articulo 14; conserva su fondo y ha perdido toda la forma que lo hacia vicio-
so. Y al traer a debate el articulo 107, que nos habla del amparo en materia
civil y penal; volvemos a incurrir en el vicio, volvemos a corromper la tra-
mitacién del juicio de amparo (nicamente porque queremos centralizarlo.
No. sefiores diputados; precisamente la razén por que no debemos votar el
articulo 107 como lo presenta la Comisién dictaminadora es que debe haber
Jurisprudencia en los Estados. ;Qué no la ha habido? Ha sido una conse-
cuencia de la palabra ‘exacta’, aplicable al caso. Cuando las leyes locales se
discutian antes en un principio, cuando pugnaban ellos en su federalismo
por sentar su Jurisprudencia federal, los tribunales con sus salas respectivas
veian los fallos de segunda instancia; o después sucedia que la parte agravia-
da se 1ba a la Suprema Corte en demanda de la justicia federal, y €sta, con
una labor de media hora, deshacia todo el trabajo de semanas de la Sala
correspondiente de los Estados, porque no tenian casacién; pero ahora, cuando
ya estd corregido el vicio del articulo 14, no debemos meterlo en otro articu-
lo. El voto particular, al cual me adhiero, restituye uno de los mds grandes
ideales de los Estados: su independencia completa. Son independientes en
su régimen interior, dice un principio constitucional, y nosotros de repente
vemmos a decir que son independientes en su régimen interior, pero que, a
pesar de que uenen poder amplio, deben oir la voz del Centro en todas las
cuestiones civiles y penales. El juicio de amparo s6lo se refiere la violacién
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de garantias individuales, y, ;c6mo estdn asegurados los Estados para legis-
lar en su régimen interior? Tenemos articulos que hablan de las garantias
individuales en los juicios civiles y penales y dicen: ‘Por leyes exactamente
aplicables al caso’. El articulo relativo de la Constitucién americana, del
cual fue tomada esta Constitucién, decia méas o menos: ‘Por leyes debida-
mente aplicables’, y ese espiritu de ‘debidamente aplicables’ —no me re-
cuerdo exactamente coémo dice— fue cambiado en la Constitucién de 57
con la de ‘directamente aplicables al caso’. Ya lo he dicho aqui; pero los
litigantes nunca hicieron la ley exactamente aplicable al caso y entonces se
centralizé. El voto particular nos ahorra la vergiienza de que volvamos a
quitar a los Estados esta independencia cuando ya el articulo 14 la habia
devuelto; pero era que se referia a las garantias individuales para los juicios
civiles y penales. Aqui tenemos, pues, las garantias individuales; sentado
que habrd una ley, como dice ese articulo, en vista del cual se sigue toda la
secuela de un juicio, y s6lo cuando esa secuela del juicio esté ajustada a las
leyes relativas venga a dar una solucién, entonces procederd el amparo. Yo
quiero excitar a los sefiores que hayan pensado en votar en pro del dictamen
de la Comisién; quiero destruir este prejuicio, que tal vez sea el que les
impida votar en pro [sic]. No es, sefiores diputados, como lo dice el sefior
diputado Pastrana Jaimes, que habra veintiocho poderes judiciales; si fuera
como Francia, entonces si seria una Republica centralista; aqui es una cosa
enteramente distinta; la Repiblica Mexicana es una Repiblica federal; tene-
mos que respetar ese sistema federal, en donde cada Estado es independien-
te con sus tres poderes independientes; en donde el Poder Judicial es un
poder independiente dentro de la soberania de los Estados.*!

Fue todo, pero fue mucho, aunque mal hilvanado y peor dicho:
federalismo, independencia del poder judicial, descentralizacion de la
justicia, denuncia de los malos abogados, reclamo de una jurispruden-
cia local viva, diferenciacion de materias y competencias, autonomia
estatal, y depuracion de la técnica juridica. Un discurso que revela
supremacia del contenido sobre la forma lo que, sin duda, exhibe a un
orador inexperto y nervioso; a un estudiante de derecho que apenas y
ha terminado de recibir su formacion juridica, que carece de experien-
cia y al que le sobran los buenos deseos. Seria, por lo mismo, derrota-
do. aun cuando Hilario Medina hiciera una espléndida y larga defensa
del voto particular discutido.* A las 6.05 p.m. se levanto la sesion y se

4 Idem. pp. 789-790.
2 Jdem. p. 786y ss.
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reanudé horas mds tarde. Finalmente, al filo de las once y media de la
noche 139 diputados votaron a favor del dictamen de la Comision y
Gnicamente Jara, Medina, Benito Ramirez y Enrique Meza en contra.

Con el resto de los 184 constituyentes, comparecié en el salén de
sesiones del Congreso Constituyente para protestar y firmar la nueva
Constitucién el dia miércoles 31 de enero de 1917.4 Este dia le dedi-
¢6 su retrato al diputado Pastrana Jaimes, quien formé un album con
las fotografias y algin pensamiento de los diputados constituyen-
tes.** De su puiio y letra podemos leer:

Yer. Distrito Electoral de Veracruz. Chicontepec (origen) 27 anos.

En mayo de 1914 me incorporé al movimiento revolucionario constitucionalista.
\| compaiiero Pastrana Jaimes, el dia solemne de la firma de nuestra nueva
Constitucién. con el mas firme deseo de que nuestra obra sea el pedestal en
que descanse el futuro bienestar de nuestra patra.

Querétaro, a 31 de enero de 1917
Enrique Meza*

Su labor como diputado constituyente habia concluido. Comenza-
ria su labor como abogado y continuaria la de diputado federal.

V. EL RESTO DE SU VIDA

Meza Llorente fue leal al movimiento encabezado por Carranza, pero
dadas las oscilaciones politicas de Tejeda se fue inclinando hacia el
grupo sonorense encabezado por el general Alvaro Obregén. De 1917
a 1918 formo parte de la XX VII Legislatura, que tan sélo funcion6
durante un ano, y de 1919 a 1920 de la XXVIII, donde participd en la
comisién encargada de plantear soluciones al espinoso problema del
petréleo que habia provocado el articulo 27 de la Constitucion, una
vez mas al lado de Tejeda, ya senador, y de los congresistas Inocente
Lugo, Rodriguez de la Fuente, Eliseo L. Céspedes, el doctor Uzeta y

“ Idem, p. 1221

Marnano PALACIOS ALCOCER. Presentacién a Los Constituyentes ante su obra. Méxi-

co, Senado de la Republica. 1985, pp. 7 y 9. Aqui aparece también su fotografia.
¥ ldem, p. 265
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el general Candido Aguilar.*® En la campana presidencial del gene-
ral Alvaro Obreg6n jugé un papel destacado, al ser designado secre-
tario del primer Centro Director Obregonista constituido en febrero
de 1920; incluso fue aprehendido por la policia junto con otros
obregonistas como Basilio Vadillo, Ezequiel Rios, Martin Barragén,
Miguel Alessio Robles y Francisco Reyes, y sufri6 prisién en Santia-
go Tlatelolco.*” El 8 de abril de 1920 suscribi6, junto con un buen
nimero de diputados y senadores, un “Manifiesto™ en contra del pre-
sidente Carranza, al que acusé de inmoral y de abusar inmoderada-
mente del poder.#® Triunfante Obregén, fue diputado en la XXIX
Legislatura del Congreso de la Unién de 1921 a 1922,y de la XXX de
1923 a 1924.

Suspendida su carrera politica ingresé por un tiempo al servicio
exterior mexicano, y de 1925 a 1927 fue el Cénsul General de segun-
da en Buenos Aires. A su regreso “desempefi el cargo de abogado
consultor del departamento juridico de la Secretaria de Gobemnacion”,
que por entonces encabezaba, precisamente, Adalberto Tejeda.*’ Este
pensaria en €l para la gubernatura de Veracruz ante la férrea lucha
por el poder que sostuvo contra el gobernador Heriberto Jara, %y lo
mandaria al estado natal de ambos con el cargo de Procurador Gene-
ral de Justicia. Tejeda gobernaria por segunda vez Veracruz entre
1928 y 1932, pero Meza, tal vez distanciado de su eterno protector,
regresé a la ciudad de México a ejercer su profesion dentro de la
administracién publica y sin alcanzar nunca mads un puesto relevan-
te. Entre 1930 y 1933 “fue Auxiliar y Secretario de las Juntas Espe-
ciales de la Junta Federal de Conciliacién y Arbitraje, dependiente
de la Secretaria de Industria, Comercio y Trabajo, y después del
Departamento Aut6nomo del Trabajo”' Los dos afnos siguientes
desempef6 el cargo de “abogado subauxiliar” en el departamento

46 RAMIREZ LAVOIGNET, op. cit., p. 212. ‘

4 Alvaro MATUTE. La carrera del caudillo. México, El Colegio de México, 1980, pp.
73 y 75 (Historia de la Revolucién Mexicana 191 7-1924). . ’

48 yéase completo en Gustavo CASASOLA. Historia grdfica de la Revolucién Mexica-
na. 1900-1970. 2a. ed., México, Trillas, 1973, p. 1375.

9 Lo fue entre el 25 de agosto de 1925 y el 30 de abril de 1928. '

50 Jean MEYER. Estado y sociedad con Calles. México, El Colegio de México, 1977,
p. 192 (Historia de la Revolucién Mexicana 1924-1928).

51 RAMIREZ LAVOIGNET, op. cit., p. 213.



70 JAIME DEL ARENAL FENOCHIO

juridico de la Secretaria de Comunicaciones y Obras Publicas que
estaba bajo de direccion del divisionario chihuahuense Miguel M.
Acosta. “En 1935 volvié a la Secretaria de Gobemacnép, como abo-
gado consultor”. ¥ Tal vez aqui permaneceria algun tiempo. I:Iada
sabemos de sus altimos afios. De mediana edad, falleceria el dia de
Navidad del afio de 1944.5% Su nombre y su obra pasarian desaperci-
bidos. hasta ahora, en la Escuela Libre de Derecho, no obstante lo
que la honran.

2 idem, p. 213

* Idem. y Jesis ROMERO FLORES. Historia del Congreso Constituyente, 1916-1917.
México, Gobierno del Estado de Querétaro. Instituto Nacional de Estudios Histéricos de la

Revolucién Mexicana, 1986, pp. 189-190; lo califica como miembro “de las izquierdas
revolucionanas”.
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[. ADVERTENCIAS PRELIMINARES

El presente trabajo considera los estudios que hemos realizado en
los dltimos meses en torno al problema general de la armonizacion
entre el derecho de origen internacional y el derecho de origen inter-
no, en el ordenamiento juridico mexicano. En esta ocasién nos he-
mos enfocado en la Corte Penal Internacional y los obstaculos que
en México se han presentado para la ratificacion del Estatuto de Roma,
que finalmente han marginado a nuestro pais de estar entre los Esta-
dos fundadores del mencionado Tribunal Internacional.

Asimismo, este trabajo sirve de agradecimiento a la invitacion que
nos participaran nuestros amigos argentinos y da sustento escrito a
nuestra intervencién en el Tercer Encuentro Nacional de Jovenes
Profesores de Derecho Constitucional, que organizara la Asociacion
Argentina de Derecho Constitucional en la ciudad de Mendoza, en la
Republica Argentina, los dias 18, 19 y 20 de abril de 2002.

i1
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Abordar el tema de la Corte Penal Internacional implica necesa-
riamente un estudio interdisciplinario que no estamos en posibilidad
de realizar en este articulo, por lo que el inico aspecto que pretende-
mos destacar es aquél correspondiente a las posibles contradiccio-
nes entre los preceptos de! Estatuto de Roma y las disposiciones de
la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Finalmente, advertimos al lector que nuestra concepcion del dere-
cho lo ubica como un instrumento al servicio de las personas y que
jamés debe ser utilizado en beneficio de una minoria, mucho menos
si ese grupo privilegiado es precisamente quien tiene a su cargo el
gobierno de una sociedad. De igual forma, creemos que la labor del
estudioso del derecho le obliga a interpretar las diversas disposicio-
nes que analiza de modo que resulten aplicables en la realidad coti-
diana y congruentes con la finalidad principal de nuestra disciplina,
que es la salvaguarda de los derechos humanos.

[I. LA ENTRADA EN VIGOR DEL ESTATUTO DE ROMA
DE LA CORTE PENAL INTERNACIONAL

El Estatuto fue adoptado en la ciudad de Roma el 17 de julio de
1998, por la Conferencia Diplomatica de Plenipotenciarios de las
Naciones Unidas sobre el Establecimiento de una Corte Penal Inter-
nacional. Desde esa fecha y durante el tiempo que permanecié abier-
to a la firma de todos los Estados, hasta el 31 de diciembre de 2000,
139 paises lo suscribieron.'

Probablemente nadie imaginaba en 1998 que cuatro afos més tarde
el Estatuto de Roma cobraria plena vigencia, pero la realidad se ha
encargado de sorprender gratamente a la comunidad internacional.

El régimen acordado para la entrada en vigor del Estatuto se esta-
blece en su articulo 126, que sujeté ésta al primer dia del mes si-
guiente al sexagésimo dia a partir de la fecha en que se hubiere depo-
sitado en poder del Secretario General de la Organizacién de las
Naciones Unidas el sexagésimo instrumento de ratificacién, acepta-

: ' Nos parecen bastante recomendables los trabajos de Quel Lépez. Francisco Javier,
Los Tribunales Penales Internacionales Ad Hoc” y de Jiménez Garcfa, Francisco, “La Cor-

te Penal Internacional”, en Derecho internacional de los derechos h i
- umanos, Ed. Dilex, Ma-
dnd, 2000, pp. 309-327 y 329-353, respectivamente
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ci6n, aprobacion o adhesion. Acontecimiento acaecido el 11 de abril
de 2002, cuando diez paises depositaron los instrumentos de ratifi-
cacién que hacian falta para lograr la puesta en marcha del Estatuto
de Roma, superando las 60 ratificaciones requeridas.? En consecuen-
cia, el Estatuto de Roma entrard en vigor el 1 de julio de 2002. Inclu-
sive, en la fecha que escribimos estas lineas, un Estado mas se ha
integrado a este esfuerzo internacional ?

[1I. LOS PROBLEMAS EN MEXICO PARA RATIFICAR
EL ESTATUTO DE ROMA

1. Disposiciones en conflicto con la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos

Ha sido opinién comtn que la ratificacién del Estatuto de la Corte
Penal Internacional por parte de México requiere forzosamente de
una reforma a la Carta Magna, a fin de conciliar las contradicciones
existentes entre los preceptos estatutarios y los articulos constitucio-
nales. Al respecto, conviene identificar esas incompatibilidades que
han justificado la necesidad de plantear una reforma constitucional.*

Se advierte desde el articulo 1 de la Constitucién que las garantias
que otorga no pueden restringirse ni suspenderse, sino en los casos y
con las condiciones que ella misma establece, por lo que de encon-
trarse algan precepto del Estatuto que menoscabe cualquier garantia
concedida en nuestro orden constitucional, ello bastara para susten-
tar la necesidad de una reforma para su ratificacion.

Se ha mencionado que algunas disposiciones del Estatuto_vde Roma
no se apegan estrictamente al principio de legalidad contenido en los
articulos 14 y 16 de la Constitucion. Si bien es cierto que los articu-

? Faltando cuatro pafses para lograr los 60 participantes requeridos, Bosniay Herzegovina,
Bulgaria, Camboya, gsalfovaquia. Irlanda, Jordania, Mongolia, Nfger. Bepﬁbhca Democriti-
ca del Congo y Rumania, depositaron en la misma fecha sus ratificaciones, alcanzdndose la
cifra de 66 Estados Partes. _

3 Se trata de Grecia, pafs que firmd el Estatuto el 18 de juliode 1998 y loha ratificado el
15 de mayo de 2002, para el que entrard en vigor el 1 de agosto de 2002. - .

4 En este apartado hemos considerado el articulo de Garcfa R"amircz, ;erglo. Cguqo-
nes constitucionales a propésito de la Corte Penal Internacional”, Cuestiones constitucio-
nales. Revista Mexicana de Derecho Constitucional, Ed. Instituto dF Investigaciones Jurfdi-
cas. Universidad Nacional Auténoma de México. ndm. 6, enero-junio de 2002, pp. 175-189.
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los 22 v 23 del Estatuto reconocen entre los principios generales de
derecho penal, el de nullum crimen sine lege y nulla poena sine lege,
también lo es que los preceptos que definen los crimenes de la com-
petencia de la Corte Penal Internacional contienen conductas anélo-
gas a las descritas con precision en estos Glumos. Asimismo, el articu-
lo 9 al introducir la figura de los Elementos de los crimenes, les
sefiala como finalidad, la de ayudar a la interpretacion y aplicacion
de los referidos crimenes y sujeta su introduccion a la aprobacion de
la Asamblea de los Estados Partes, lo que origina que la descripcion
tipica esté en posibilidad de hallarse en diversos ordenamientos. De
igual forma, en relacién con las penas aplicables, el articulo 77 Gnica-
mente las enumera, ademas de que respecto a las multas, condiciona
su imposicién a las eventuales Reglas de Procedimiento y Prueba.

Si observamos el texto del articulo 15 constitucional y se le inter-
preta estrictamente, no se puede ignorar que el Estatuto de Roma es
un tratado en virtud del cual se alteran las garantias y derechos esta-
blecidos por nuestra Constitucion para el hombre y el ciudadano, por
lo que su celebracion no resulta autonzada.

Considerando las garantias otorgadas al inculpado de conformi-
dad con el articulo 20 de la Carta Magna, es posible dudar de la
constitucionalidad de ciertos preceptos del Estatuto, como el 68 y
72, que obstaculizan el conocimiento de los hechos que se le impu-
tan, la identidad de su acusador o cualquier otra informacion necesa-
ra para su adecuada defensa.

Igualmente, se ha rebatido la concordancia entre lo dispuesto en los
articulos 78 y 81 del Estatuto con lo sefialado en el articulo 20 de la
Constitucion, que manda que no es posible prolongar la prision pre-
ventiva por mas tiempo del que como méaximo fije la ley al delito que
motivare el proceso y que en toda pena de prisiébn que imponga una
sentencia, se computara el tempo de la detencién. Lo anterior a causa
de que en el pnmer precepto se menciona que la Corte Penal Interna-
cional, al imponer una pena de reclusién, abonara el tiempo que, por
orden suya, haya estado detenido el condenado, pero que también po-
dra abonar cualquier otro periodo de detencién cumplido en relacién
con la conducta constitutiva del delito, lo que introduce distinciones
injustificables. Asimismo, en el articulo 81 se permiten supuestos que
prolongan el lapso que una persona permanece privada de su libertad,
aunque la duracién de la detencion supere la de la pena de prision.
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Se cuestiona la compatibilidad de ciertos preceptos estatutarios,
como el_lS y 54, que facultan a los 6rganos de la Corte para investigar,
perseguir y juzgar los crimenes de su competencia, desplegando sus
facultades en el territorio de los Estados involucrados, con el articu-
lo 21 constitucional, que determina que la investigacion y persecucién
de los delitos incumbe al Ministerio Piblico, asi como que la impo-
sicion de las penas es propia y exclusiva de la autoridad judicial.

Otra contradiccion tiene que ver precisamente con la pena de re-
clusion a perpetuidad permitida en el articulo 77, toda vez que se ha
interpretado por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, a media-
dos del siglo pasado, que esta condena es una pena inusitada, prohi-
bida por el articulo 22 de nuestra Ley Fundamental.

Una contravencién mas a los preceptos constitucionales,
especificamente al articulo 23, consiste en lainobservancia del prin-
cipio non bis in idem, pues el articulo 20 del Estatuto de Roma al
tratar de la cosa juzgada, sefiala que la Corte Penal Internacional
no procesard a nadie que haya sido procesado por otro tribunal a
menos que el proceso en el otro tribunal obedeciera al propdsito de
sustraer al acusado de su responsabilidad penal por crimenes de la
competencia de la Corte o no hubiere sido instruido en forma inde-
pendiente o imparcial, de conformidad con las debidas garantias
procesales reconocidas por el derecho internacional o lo hubiere
sido de alguna manera que, en las circunstancias del caso, fuere
incompatible con la intencion de someter a la persona a la accion
de la justicia.

Si corresponde a los tribunales federales conocer de todas las con-
troversias del orden criminal que se susciten sobre el cumplimiento
y aplicacion no s6lo de leyes federales, sino también de tratados in-
ternacionales celebrados por México, de conformidad con el articu-
lo 104 constitucional, se complica interpretar que la aceptacion de la
jurisdiccion de la Corte Penal Internacional no trae por consecuen-
cia que este tribunal internacional privard de esa competencia a los
jueces nacionales. ‘

Resulta sencillo identificar un quebrantamiento al régimen esta-
blecido en el Titulo Cuarto de nuestra Constitucién por parte del
articulo 27 del Estatuto, pues si la Corte ejerce su competencia, no es
posible oponer inmunidad alguna ni procedimiento espc_:c:al que con-
lleve el cargo oficial de una persona, cOmO tampoco sirve para exi-
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mirla de la responsabilidad penal que corresponda o para motivar
ana reduccion en la pena impuesta.

En relacién con la entrega de personas a la Corte Penal Internacio-
nal. en términos del articulo 89 del Estatuto, se ha objetado que la
cooperacién que debe otorgarse para atender las solicitudes de de-
tencion y entrega podria resultar contraria al articulo 119 constitu-
cional. tomando en cuenta que las extradiciones que en éste se per-
miten son a requerimiento de un Estado y no de una institucion
internacional como la Corte.

2. Jerarquia de los tratados internacionales

Ias contradicciones a que nos hemos referido en el apartado anterior
o cualquier otra que se piense al respecto, surgidas con motivo
de la ranificacién del Estatuto de Roma y la consecuente acep-
tacién de la jurisdiccion de la Corte Penal Internacional, han origi-
nado la percepcién de que resulta necesaria una reforma constitucio-
nal a fin de superarlas.

Esa idea se fundamenta en la concepcion general sobre el sistema
de jerarquia de normas previsto en nuestra Constitucién, esencial-
mente en su articulo 133, en el que se reconoce la supremacia de la
Ley Fundamental sobre los deméas ordenamientos y se exige para
considerar a los tratados internacionales y a las leyes federales como
ley suprema de la Unién, que guarden congruencia con la propia
Carta Magna.

El argumento es sencillo: siendo el Estatuto de Roma un tratado
internacional y considerando que éstos deben estar de acuerdo con la
Constitucién, ninguno de sus preceptos puede contrariarla.

La antenor conclusién de forma alguna ha sido modificada por el
pronunciamiento de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, que
ha reconocido a los tratados internacionales por encima de las demés
leyes, pero con una jerarquia inferior a la de la Constitucién. Dicho

criterio lo ha sustentado en la tesis aislada que se transcribe a conti-
nuacion:

“TRATADOS INTERNACIONALES. SE UBICAN JERARQUICAMENTE
POR ENCIMA DE LAS LEYES FEDERALES Y EN UN SEGUNDO PLA-
NO RESPECTO DE LA CONSTITUCION FEDERAL. Persistentemente
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en la doctrina se ha formulado la interrogante respecto a la Jjerarquia de
normas en nuestro derecho. Existe unanimidad respecto de que la Constitu-
c.lén Federal es la norma fundamental y que aunque en principio la expre-
si6n “... serdn la Ley Suprema de toda la Unién ... parece indicar que no
s6lo la Carta Magna es la suprema, la objecién es superada por el hecho de
que las leyes deben emanar de la Constitucién y ser aprobadas por un Grga-
no constituido, como lo es el Congreso de la Unién y de que los tratados
deben estar de acuerdo con la Ley Fundamental, lo que claramente indica
que s6lo la Constitucién es la Ley Suprema. El problema respecto a la jerar-
quia de las demas normas del sistema, ha encontrado en la jurisprudencia y
en la doctrina distintas soluciones, entre las que destacan: supremacia del
derecho federal frente al local y misma jerarquia de los dos, en sus variantes
lisa y llana, y con la existencia de “leyes constitucionales”, y la de que seréd
ley suprema la que sea calificada de constitucional. No obstante, esta Supre-
ma Corte de Justicia considera que los tratados internacionales se encuen-
tran en un segundo plano inmediatamente debajo de la Ley Fundamental y
por encima del derecho federal y el local. Esta interpretacién del articulo 133
constitucional, deriva de que estos compromisos internacionales son asumi-
dos por el Estado mexicano en su conjunto y comprometen a todas sus auto-
ridades frente a la comunidad internacional; por ello se explica que el Cons-
tituyente haya facultado al presidente de la Repiiblica a suscribir los tratados
internacionales en su calidad de jefe de Estado y, de la misma manera, el
Senado interviene como representante de la voluntad de las entidades
federativas y, por medio de su ratificacién, obliga a sus autoridades. Otro
aspecto importante para considerar esta jerarquia de los tratados, es la rela-
tiva a que en esta materia no existe limitacién competencial entre la Federa-
cién y las entidades federativas, esto es, no se toma en cuenta la competen-
cia federal o local del contenido del tratado, sino que por mandato expreso
del propio articulo 133 el presidente de la Repiiblica y el Senado pueden
obligar al Estado mexicano en cualquier materia, independientemente de
que para otros efectos ésta sea competencia de las entidades federativas.
Como consecuencia de lo anterior, la interpretacion del articulo 133 lleva a
considerar en un tercer lugar al derecho federal y al local en una misma
jerarquia en virtud de lo dispuesto en el articulo 124 de la Ley Fundamental,
el cual ordena que “Las facultades que no estin expresamente concedidas
por esta Constitucion a los funcionarios federales, se entienden rese.rvadas a
los Estados”. No se pierde de vista que en su anterior conformacién, este
Miximo Tribunal habia adoptado una posicion diversa en la tesis P. C/92,
publicada en la Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Namero
60, correspondiente a diciembre de 1992, pagina 27, de rubro: “LEYES
FEDERALES Y TRATADOS INTERNACIONALES. TIENEN LA MIS-
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MA JERARQUIA NORMATIVA”; sin embargo, este Tribunal Pleno consi-
dera oportuno abandonar tal criterio y asumir el que considera la jerarquia
superior de los tratados incluso frente al derecho federal™ .’

Sin dejar de reconocer que un tratado es un compromiso asumido
por el Estado en su conjunto que compromete a todas sus autorida-
des ante la comunidad internacional, no resulta excesivo precisar los
argumentos utilizados en la anterior tesis para sustentar su primacia
frente a las leyes federales y locales.

En nuestro ordenamiento no existe la distincion utilizada por la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en relacion con la calidad
de Jefe de Estado del Presidente de la Republica. Asimismo, no es
posible atribuir al Senado el caricter de representante de las enti-
dades federativas si se considera que la cuarta parte de los senado-
res se eligen de conformidad con el principio de representacion
proporcional .®

Por otra parte, resulta insuficiente afirmar que en esta materia no
existe limitacion competencial entre la Federacién y las entidades
federativas, sin especificar que la celebracion de tratados internacio-
nales es una funcion atribuida indudablemente a las mencionadas
autondades federales. pero que la aplicacion de dichos instrumentos
se nge por los principios de distnbucién de competencias estableci-
dos en la Constitucion.

Por nuestra parte, pensamos que simplemente, al celebrar trata-
dos, México se obliga en su conjunto porque como Estado goza de
personalidad juridica en el ambito internacional. Ademds, la impor-
tancia de los tratados se da en razon de que, en el ambito externo, los
Estados actdan como iguales, por lo que los compromisos que asumen
unos frente a otros, no pueden depender de sus mismas acciones.

Iratados Internacionales. Se ubican jerdrquicamente por encima de las leyes federa-
les y en un segundo plano respecto de la Constitucion Federal, Novena Epoca. Pleno de la
Suprema Corte de Justicia de Ja Nacién, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta,
omo X, noviembre de 1999. Tesis P. LXXVI99, p. 46. -

“ Para efectos de interpretacién, en nuestro derecho interno no es conveniente hablar de
representaciones que no tengan fundamento legal. Al respecto, se ha dudado que el Presi-
dente sea el representante de la Federacion, lo que ha quedado de manifiesto en el Voto
minoniano de la Controversia Constitucional 8/2001. promovida por el Poder Ejecutivo
Federal en contra del Jefe de Gobierno del Distrito Federal. publicada en el Diario Oficial
de la Federacidn, de fecha 19 de septiembre de 2001 pp. 100-112
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Un Estado no puede obligarse por un convenio internacional y
dejar la resolucion del mismo a su tnica voluntad. En consecuencia,
no es permisible que los actos que en el &mbito interno realice, como
la aprobacién de cualquier ley, sirvan de excusa para incumplir sus
compromisos internacionales.

Esta aseveracion encuentra sustento en los articulos 26, 27 y 46 de
la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, en la que
se dispone que un Estado no podré invocar las disposiciones de su
derecho interno como justificacién del incumplimiento de un tratado
internacional.’

Lo anterior nos parece motivo suficiente para justificar la preemi-
nencia de los tratados internacionales frente a las leyes. Sin embar-
g0. es aconsejable introducir una distincion entre los instrumentos
internacionales, pues los derechos humanos que contienen aqué-
llos deben gozar de un mayor reconocimiento en el sistema jerdr-
quico de normas. : .

Las caracteristicas que diferencian a los tratados internacionales
sobre derechos humanos de otros instrumentos internacionales han
sido ilustradas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
con motivo de la opinién consultiva OC-2/82. En ella se menciona
que: “los tradicionales convenios multilaterales intemamon.ales.... tie-
nen por objeto un intercambio reciproco de de:echos y obligaciones,
para el beneficio mutuo de los Estados parte ¥ No obstgnte, al re-
ferirse a tratados en materia de derechos humanos, manifiesta que:
“no son tratados multilaterales de tipo tradicional, concluidos en
funcién de un intercambio reciproco de derechos, para el beneficio
mutuo de los Estados contratantes. Su objeto y fin son la protec-
ci6n de los derechos fundamentales de los seres humanos, inde-
pendientemente de su nacionalidad, tanto frente a su propio Estado
como frente a los otros Estados contratantes. Al aprobar estos tra-
tados sobre derechos humanos, los Estados se someten a un or-den
legal dentro del cual ellos, por el bien comtin, asumen varias obliga-

7 Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados del 23 de mayo de;l‘)&:.n;:i:'l;::
cada en el Diario Oficial de la Federacion de t‘eghal ;: ge febrero de 1975, lacual se
tra en vigor para México desde ¢l 27 de enero de > : ;
’ Opginié‘; Consultiva OC-2/82, “El efecto de las reservas sobre la enlg'adab en ‘;lelg:gglzﬂ
de la Convencién Americana sobre Derechos quanos . del 24 de_ septiem re ;
Corte Interamericana de Derechos Humanos. Serie A: Asuntos y Opiniones.
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crones. no en relacion con otros Estados, sino hacia los individuos
bajo su jurisdiccion...™

Ciertamente, los derechos humanos establecidos en tratados inter-
nacionales debieran interpretarse siempre congruentes con los pre-
ceptos constitucionales, debido a que, en todo caso, amplian las ga-
rantias individuales que se prevén en la Ley Fundamental. En este
supuesto, para completar el sistema juridico, debe aceptarse que cier-
tas materias sean reguladas por las normas de origen internacional e
independientemente de las demds normas de origen interno.

No obstante, reconocemos que para evitar cualquier interpreta-
ci6n en contrario, es recomendable que nuestra Constitucién cuente
con un articulo que otorgue jerarquia constitucional o incluso
supraconstitucional a los derechos humanos contenidos en conve-
nios internacionales, a fin de garantizar plenamente la eficacia de
dichos derechos. La Carta Magna quedaria conformada por el texto
tradicional y por el correspondiente a esos derechos humanos.

Esta es una medida que debe acompanarse de instrumentos que
garanticen la armonizacion entre el derecho de origen internacional
y el derecho de ongen interno. En principio, resulta plausible prever
un procedimiento de control previo para asegurar que los derechos
humanos en los tratados internacionales no presenten contradiccio-
nes con la Constitucion, antes de ratificar éstos o bien, que permita
realizar las reformas necesarias para lograr la concordancia entre
ambos ordenamientos. Otra medida pertinente seria involucrar a mas
autonidades en el procedimiento de celebracion de estos instrumentos.
Ademds del Presidente y el Senado, podria participar la Camara de
Diputados. buscando una mayor legitimidad democritica en la con-
feccion de los convenios internacionales. Asimismo, el mencionado
mecanismo de control previo le daria espacio a nuestra Suprema Corte
de Justicia para garantizar la coherencia del ordenamiento juridico.

Reconociendo jerarquia constitucional a las normas que conten-
gan derechos humanos y, por lo tanto, haciéndolas parte de la Cons-
titucion, quedaria por resolver si las modificaciones efectuadas a esos
preceptos sobre derechos humanos establecidos en los tratados in-
ternacionales, debieran involucrar el inicio de un procedimiento de
reforma en términos del articulo 135 de la Carta Magna o bien, si

" Ibidem
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deben prevalecer las normas que esos mismos tratados ordenen res-
pecto de su enmienda. En este Gltimo caso, se estaria en presencia de
una reforma constitucional con un mecanismo diverso al sefialado
en el articulo 135 de la Ley Fundamental, tal como actualmente su-
cede en los supuestos de admisién y formacién de nuevos Estados de
la Unién Federal, asi como en el de cambio de residencia de los
Supremos Poderes de la Federacion, contenidos en el articulo 73 de
la Carta Magna. Lo anterior recordando que esa admisién o esa for-
macién de un nuevo Estado, implica necesariamente una reforma al
articulo 43 constituciona' que refiere las partes integrantes de la Fe-
deraci6n. Asimismo, el cambio de residencia traeria por consecuen-
cia que la nueva ciudad elegida como sede se convirtiera en un nuevo
Distrito Federal o el equivalente de que se trate, modificando la frase
inicial del articulo 44 de la Constitucion.

3. Reforma al articulo 21 constitucional

Convencido por la idea tradicional que sitia a los tratados interna-
cionales en un escalén inferior al de la Constitucion, el titular del
Ejecutivo Federal estimé necesario presentar una iniciativa de refor-
ma constitucional ante el Senado de la Republica, a fin de que, una
vez aprobada, se esté en posibilidad de ratificar el Estatuto de la
Corte Penal Internacional.

Es fundamental destacar que en la exposicion de motivos se alu-
de como justificacion para ubicar la reforma en el articulo 21 de la
Carta Magna, la intencion de completar, con este hecho, el régimen
de las garantias individuales, toda vez que el reconocimiento de la
jurisdiccién de tribunales internacionales fortalece la proteccion de
la persona humana. El texto de los pérrafos adicionados se destaca
enseguida:

“La jurisdiccion de los tribunales internacionales establecidos en tratados de
los que los Estados Unidos Mexicanos sean parte, serd reconocida en los
términos y conforme a los procedimientos establecidos en dichos tratados.

En los casos del orden penal, los procedimientos que lleven a cabo di-
chos tribunales, asi como el cumplimiento de sus resoluciones y sentencias,
serdn reconocidos y ejecutados por el Estado Mexicano, de conformidad
con lo dispuesto en el tratado internacional respectivo.
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Las resoluciones, asi como las sentencias irrevocables emitidas por tales
tribunales, gozardn de fuerza obligatoria, las autoridades administrativas y
judiciales del fuero federal, comin y militar deberdn garantizar su cumpli-
miento conforme a lo dispuesto en las leyes™.

Asimismo, en la exposicion de motivos se reconoce el compromi-
so de México de concihar su orden normativo interno con el derecho
internacional que, a través de los instrumentos internacionales de los
que nuestro pais es parte, promueve los principios normativos que
rigen la politica exterior,'® aduciéndose como acciones coincidentes
con ese fin, la aceptacion de la competencia obligatoria de la Corte
Internacional de Justicia y de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, asi como la necesidad de garantizar el cumplimiento de
sus resoluciones y sentencias.

En el mismo tenor, se declaran como objetivos principales de la
politica exterior de México, el fortalecimiento de la promocion y
proteccion de los derechos humanos de conformidad con las normas
universalmente reconocidas en la materia, la vinculacion a los tratados
intemacionales de proteccién de los derechos humanos y de derecho
internacional humanitano ain no incorporados a nuestro ordenamien-
to juridico, incluyendo el reconocimiento de la competencia de los
Comités que en ellos se establezcan, la plena aplicacién de dichos
instrumentos y mecanismos internacionales, asi como la armoniza-
ci6n de la legislacion interna con las obligaciones internacionales.

En este contexto, no hay que olvidar los argumentos que en la

exposicion de motivos se esgrimen para justificar la reforma al articu-
lo 21 constitucional:

a) “El primer pérrafo estd encaminado a resolver el aspecto de la
aceptacion de la competencia de tribunales internacionales es-
tablecidos en los tratados de los que México sea parte, de con-
formidad con los procedimientos especificados en los tratados
correspondientes. El reconocimiento de los procedimientos de

" Estos principios se mencionan en el articulo 89 constitucional y son los siguientes:
autodeterminaci6n de los pueblos, no intervencion, solucién pacifica de las controversias,
proscripcion de la amenaza o el uso de la fuerza en las relaciones internacionales, igualdad

juridica de los Estados, cooperaci6n internacional para el desarrollo y la lucha por la paz y
la segundad internacionales
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cada institucién internacional cuya competencia se reconozca
resulta fundamental, ya que evitaria incurrir en insuficiencias
de tipo procesal al momento de cumplir con los compromisos
adquiridos por México.

b) El segundo de ellos se refiere, de manera especifica, a los ca-
sos de orden penal y tiene por objeto facilitar la cooperacién
en la realizacion de procedimientos de investigacién y perse-
cucion de delitos graves y en la ejecucién de las sentencias y
resoluciones de tribunales con jurisdiccién en esta esfera y cuya
competencia sea reconocida por México.

Esto excluiria a los tribunales especiales establecidos direc-
tamente por el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas,
respecto de los cuales nuestro pais ha expresado reservas. En
cambio, permitiria a México colaborar con cualquier tribunal
establecido en un tratado internacional del que México sea parte
y, en especial, con la Corte Penal Internacional en la persecu-
cién de los crimenes mas graves, que atentan contra la paz, la
seguridad y el bienestar de la humanidad en su conjunto. Ade-
mas, destaca el hecho de que, para colaborar eficazmente en la
lucha contra la impunidad, el Estado Mexicano reconocerd y
ejecutard las resoluciones y sentencias dictadas por los tribu-
nales internacionales, siempre que sean conforme a los térmi-
nos de los instrumentos juridicos que los establecen.

¢) El tercer parrafo tiene por objeto garantizar el cumplimiento,
por parte de las autoridades nacionales, tanto administrativas
como judiciales, de las resoluciones y sentencias de los érga-
nos jurisdiccionales internacionales cubiertos por la reforma.
Cabe sefialar que el reconocimiento de competencia de tribu-
nales internacionales seria nugatorio si no viene acompanado
de la adopcién de medidas que permitan ejecutar, de manera
eficaz, sus decisiones”.

Sin restar méritos a la buena intencién de esta iniciativa, no pode-
mos dejar pasar la oportunidad de criticar ciertos aspectos deella. El
primero tiene que ver con su localizacion. El articulo 2} de la Cons—
titucién regula la investigacion y persecucion de los (1'311}05, la impo-
sicién de penas y sanciones, asi como la segun'fiad pablica, materias
que pueden asociarse en algin grado con la ratificacion del Estatuto
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de Roma, pero que ciertamente no engloban el tema general del re-
conocimiento de la jurisdiccion de tribunales internacionales, pues
no todos ellos se especializan en esas cuestiones, COmMo €s el caso de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Podria pensarse como
ubicacién idénea. el articulo 17 constitucional, que sin dejar de for-
mar parte del Capitulo dedicado a las garantias individuales, se re-
fiere a la administracion de justicia en general.

Por otra parte, es facil percibir ciertas inconsistencias entre los
parrafos de la propuesta, aun reconociendo que en el segundo se re-
gulan especificamente los casos del orden penal. Tratandose de estos
supuestos, se menciona que los procedimientos, asi como las resolu-
ciones y sentencias de los tribunales involucrados, seran reconoci-
dos y ejecutados por el Estado mexicano de conformidad con el tra-
tado internacional respectivo. No obstante, si es cualquier otro tribunal
el interesado, se manda que sus resoluciones y sentencias irrevoca-
bles gocen de fuerza obligatoria, quedando las autoridades adminis-
trativas o judiciales del fuero federal, comin y militar, encargadas de
garantizar su cumplimiento conforme a lo dispuesto em las leyes.

Particularmente en el parrafo tercero, no es correcto sefialar que la
garantia de cumplimiento de las sentencias es Gnicamente deber de
las autonidades administrativas y judiciales y supeditar esa obligacion
a la legislacion ordinana, porque, aun presentidndose una omision
del Poder Legislativo, las decisiones de los tribunales internaciona-
les deben ser cumphdas inmediatamente por todas las autoridades
de México, inclusive los 6rganos legislativos, atendiendo las dispo-
siciones de los tratados en los que se reconoci6 jurisdiccion a dichos
tribunales.

Finalmente, aunque interpretamos que esta reforma evita el que se
argumenten contradicciones entre la Constitucién y los preceptos de
los tratados en los que se admite la jurisdiccién de tribunales interna-
cionales, nos parece incompleta, toda vez que no indica expresa-
mente la pnmacia de los derechos humanos que contienen los con-
venios internacionales, incluido el derecho a la justicia.

4. Otra opcién de reforma constitucional

Envueltos en un dnimo reformador, bien puede pensarse en una mo-
dificaci6n integral a la Constitucién, a fin de lograr la armonizacién
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de los derechos humanos contenidos en normas de origen interna-
cional con el resto de las disposiciones de origen interno estableci-
das en nuestro ordenamiento juridico.

En el articulo 1 de la Ley Fundamental podria mencionarse expre-
samente que el goce de las garantias otorgadas al individuo, es parte
del correspondiente a todos los derechos humanos contenidos en tra-
tados internacionales.

“Articulo 1. En los Estados Unidos Mexicanos todo individuo gozara de los
derechos humanos establecidos en esta Constitucién, asi como en las decla-
raciones y los tratados internacionales de los que México forma parte, los
cuales no podrin restringirse ni suspenderse, sino en los casos y con las
condiciones que estos ordenamientos establezcan™.

En el articulo 17 constitucional podria establecerse el derecho de
acudir a tribunales internacionales cuya jurisdiccién haya sido reco-
nocida por México. Esta modificacion, a la vez que daria difusion a
los sistemas internacionales de proteccion de derechos humanos,
involucrarfa tajantemente a las autoridades nacionales en el respeto
de los mismos, con motivo de la ejecucién de las resoluciones y sen-
tencias dictadas por dichos tribunales.

“Articulo 17.- ...

Agotada la jurisdiccion interna, quien se considere lesionado en los dere-
chos reconocidos por esta Constitucion, por las declaraciones y por los tra-
tados internacionales de los que México forma parte, podré acudir a los
tribunales internacionales constituidos conforme a dichos tratados y seguir
los procedimientos establecidos en éstos.

Las resoluciones y sentencias emitidas por los tribunales a que se refiere
el parrafo anterior, gozardn de fuerza obligatoria y todas las autoridades
administrativas, legislativas y judiciales, g-.antizardn su cumplimiento, en
el 4mbito de sus respectivas competencias .

En el articulo 133 de la Carta Magna se reconoceria jerarquia cons-
titucional a los derechos humanos contenidos en tratados internacio-
nales de los que México forma parte, con la posibilida_d de gozar .de
un rango superior cuando resulten mas favorables al mdmduo. in-
corporando el principio de progresividad y el Qe la interpretacion
pro homine. Asimismo, se remarcaria la obligacién de todas las au-
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toridades nacionales de aplicarlos inmediata y directamente, en el
imbito de sus respectivas competencias.

“Articulo 133.- ..

Las normas sobre derechos humanos contenidas en las declaraciones y los
tratados internacionales de los que México forma parte, tienen jerarquia cons-
titucional y prevalecen en el orden interno, en la medida en que sean mds
favorables a las establecidas en esta Constitucion. Dichas normas son de
aplicacion inmediata y directa por todas las autoridades administrativas, le-
gislativas y judiciales, en el dmbito de sus respectivas competencias™.

Con estas modificaciones estimamos innecesario adicionar el ar-
ticulo 104 constitucional que establece el ambito competencial de
los tribunales del Poder Judicial Federal, toda vez que el reconoci-
miento de la jurisdiccién de la Corte Penal Internacional se funda-
mentaria en el mencionado articulo 17, asi como modificar el articu-
lo 119, en cuanto a la entrega de personas a ese Tribunal, pues se
trata de un procedimiento establecido en el Estatuto de Roma que
resultaria obligatorio para las autoridades de nuestro pais con base
en el propio articulo 17.

En fin, siendo realistas resulta al menos ingenuo esperar que una
reforma de esta envergadura tenga lugar considerando las actuales
condiciones politicas imperantes en México. No obstante, creemos
que a fin de apoyar la promocién y puesta en practica de los dere-
chos humanos y de garantizar su plena eficacia, es conveniente pre-
sionar por estas modificaciones a la Constitucion.

5. La interpretacion conforme

Con todo, como trataremos de probar en este apartado, para ratificar
el Estatuto de Roma y aceptar la jurisdiccion de la Corte Penal Inter-
nacional, basta interpretar las disposiciones constitucionales e interna-
cionales en beneficio de la persona humana, fomentando la amplia-
c16n de sus derechos y evitando el uso de la Carta Magna como escudo
de la impunidad.

Para sustentar esa amphacion, se debe justificar que en el Estatuto
de Roma se contienen normas sobre derechos humanos que comple-
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mentan las garantias individuales que otorga la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos.

En nuestra opinién, ello sucede asi porque la tipificacién de las
conductas que constituyen los crimenes de la competencia de la Cor-
te. refieren los minimos derechos garantizados a toda persona y su
violacién adquiere la dimensién de amenaza para la paz, la seguri-
dad y el bienestar de la humanidad, limitando, en consecuencia, la
suspension de garantias regulada en el articulo 29 constitucional.

En este precepto no se enuncian expresamente las garantias indi-
viduales que son posibles de suspenderse,'" por lo que la Carta Mag-
na no tiene ese minimo de derechos garantizados, pero en este senti-
do. el Estatuto de Roma, al determinar que la violacién de ese limite
puede traducirse en una conducta constitutiva de un crimen, amplia
el régimen de garantias de nuestra Constitucién, porque ayuda a pun-
tualizar cudles derechos de la persona nunca podran suspenderse.'?

Asimismo, el establecimiento de una institucion con jurisdiccion
para conocer de estos graves crimenes de trascendencia para la co-
munidad internacional, cuya finalidad sea someter a la accion de la
justicia a los responsables de estos hechos, evitando que cada Estado
quiera resolver los conflictos que se presenten por su propia cuenta,
forma parte de la garantia de tutela jurisdiccional establecida en el
articulo 17 de la Ley Fundamental, toda vez que responde a la deman-
da de las victimas de los delitos para que sus autores sean juzgados.

En este contexto, es imprescindible considerar la figura de la ju-
risdiccién complementaria para estar en posibilidad de interpretar el
Estatuto de la Corte Penal Internacional como un instrumento acor-
de con nuestro ordenamiento constitucional. El principio de comple-

11 No obstante. de una interpretacion del articulo 29, se entiende que e)gist.c forzosamen-
te una relacién de medio a fin en la suspension, es decir, s6lo podrdn llvmlilarsc aquellas
garantias que sean necesarias para superar la situacion de emergencia. Asimismo, como Ial
suspensién no puede contraerse a un individuo delcrmmudoj persiste la prohiblgidq de
articulo 13 constitucional en el sentido de que nadie puede ser juzgado por leyes privativas,
asi como la observancia del articulo 22, que impide ser condenado con a!gunn pena inusitada.

12 En este sentido. conviene recordar el articulo 27 de la Convencién Amcncana sol_')rc
Derechos Humanos del 22 de noviembre de 1969. la cual se encuentra en VIgor para México
desde el 24 de marzo de 1981, publicada en-el Diario Oficial de la Federacién de fecha 7 de
mayo de 1981, asi como el articulo 4 del Pacto Internacional de Derechos Qvnles y Politicos
del 16 de diciembre de 1966, publicado en el Diario Oﬁciallde la Federacién de fecha 20 de
mayo de 1981, el cual se encuentra en VIgor para nuestro pais desde ¢l 23 de junio de 1981
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mentariedad se reconoce desde el preambulo del Estatuto y en su
articulo 1, pero su verdadero alcance se entiende a partir de los articu-
los 17 vy 20, que regulan las cuestiones de admisibilidad y la cosa
juzgada, respectivamente.

~ Son precisamente los derechos reconocidos en el articulo 17 de
la Constitucion los que dan fundamento a la institucién de la juris-
diccion complementaria. Que nadie pueda hacerse justicia por si
mismo, ni reclamar un derecho de manera violenta, que se tenga
derecho a que se administre justicia por tribunales y que se garantice
la independencia de esos tribunales, asi como la plena ejecucién de
sus resoluciones, son principios integrados en la Carta Magna en
beneficio de las personas. Su cumplimiento no debe quedar sujeto
a la buena voluntad de las autoridades internas y, precisamente,
con la ratificacion del Estatuto de Roma y la aceptacién de la juris-
diccién de la Corte Penal Internacional se mantendra la observan-
cia de esos derechos aun en el supuesto de inactividad de nuestras
autoridades nacionales.

Con el Estatuto de la Corte no se pretende sustituir a los tribunales
estatales en el conocimiento y competencia de los crimenes que re-
gula, sino Unmicamente establecer la existencia de una jurisdiccién
que sera ejercida en caso de que el Estado con competencia original
no esté€ dispuesto a llevar a cabo la investigacion o el enjuiciamien-
to, no pueda realmente hacerio o bien, lo haya realizado para sus-
traer a los responsables de la acci6n de la justicia.

Otra cueston preliminar que debe tomarse en cuenta para integrar
el Estatuto de Roma en nuestro sistema juridico, sin necesidad de
una reforma a la Constitucién, es aquélla relativa a las reservas. En
esta matena, el articulo 120 de ese ordenamiento internacional es
puntual al senalar que no se les admite.

Sobre el particular, es conveniente recordar que, de conformidad
con el articulo 2 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los
Tratados, una reserva es una declaracién unilateral, cualquiera que
sea su enunciado o su denominacién, hecha por un Estado al firmar,
ratificar, aceptar o aprobar un tratado o al adherirse a €l, con objeto
de excluir o modificar los efectos juridicos de ciertas disposiciones del
tratado en su aplicacién a ese Estado. En este sentido, debe distin-
guirse una reserva de las declaraciones interpretativas, que son ma-
nifestaciones unilaterales, cualquiera que sea su enunciado o su de-
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nominacién, hechas por un Estado con objeto de especificar o clari-
ficar el significado o enfoque que le atribuye a un tratado o a ciertas
de sus disposiciones.'?

Si las reservas se encuentran prohibidas, no sucede igual con las
declaraciones, las cuales se permiten en diversas ocasiones en el Es-
tatuto de Roma.'* Asi ocurre en los pérrafos 1 y 2 del articulo 87, que
trata sobre disposiciones generales de las solicitudes de cooperacién,
en el primer pérrafo del articulo 103, relativo a la funcién de los
Estados en la ejecucion de las penas privativas de libertad o bien, en
el articulo 124, que regula cierta disposicion de transicion relaciona-
da con la competencia de la Corte sobre crimenes de guerra.

Aunque los anteriores supuestos se prevén expresamente en el texto
del Estatuto, no existe impedimento para que un Estado lleve a cabo
una declaracion respecto de cualquier otro precepto, siempre y cuan-
do con ello Gnicamente se busque precisar su aplicacién.'?

Una vez anotadas estas consideraciones previas, nos permitimos
enunciar los razonamientos que, en nuestra opinién, permiten la in-
terpretacion conforme del Estatuto de Roma de la Corte Penal Inter-
nacional.

En México, el articulo 119 constitucional permite que la extradi-
ci6n de una persona al extranjero se fundamente en la propia Consti-
tucion, los tratados internacionales que al respecto se suscriban y las
leyes reglamentarias que correspondan. Pues bien, a fin de erradicar
la impunidad y en favor de los derechos humanos, puede interpretarse
extensivamente la concepcién de Estado extranjero que se menciona
en dicho precepto, para incluir a la Corte Penal Internacional, toda
vez que la extradicion y la entrega son actos de igual naturaleza.'®

Ambos son actos de cooperacion internacional por los que una per-
sona, que se encuentra en territorio del Estado requerido, senalada como

13 A fin de distinguir el empleo de estos términos, puede consultarse el documento q: la
Comisién de Derecho Internacional de la Organizacion de las Naciones Unidas, denomina-
do “Text and commentaries of the draft guidelines on reservations to treaties provisionally
adopted by the Commission on first reading at its fifty-third sessior_n. 2001"‘. .

14 Al respecto, puede encuadrérseles como elementos que permiten la interpretacion de
un tratado, en términos del articulo 31 de la citada Convencidn de Viena. .

15 Asf ha sucedido en el caso de Bélgica, Egipto, Francia, Nueva Zelanda, Portugal, Reino
Unido y Suecia, de los que solamente el pais africano no ha mtiﬁgado el Estatuto de Roma.

16 Ciertamente, el articulo 102 del Estatuto distingue los términos “entrega” y “extradi-
cién”, pero lo hace con el propdsito de poner de manifiesto que las extradiciones se permi-
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responsable de un cimen que entra en la jurisdiccion del requirente, le
es enviada con el objeto de que pueda procesarla y condenarla. Que en
las entregas, el requirente sea la Corte Penal Internacional y no un
Estado, asi como que el delito haya podido conocerse en una jurisdic-
cién diversa a la establecida en el Estatuto de Roma, no es suficiente
argumento para ignorar el deber de asistencia entre los Estados y la
Corte, en lo que atafie a la represion de los crimenes involucrados.
Mis si se considera que, en todo caso, la entrega se produce en razén
de que un Estado pudo haber juzgado a la persona y no cumplié esa
responsabilidad o lo hizo de modo que evité la accion de la justicia.

Si se impugnara que donde la ley no distingue no es posible distin-
guir, bastaria responder que ante circunstancias de naturaleza simi-
lar es recomendable buscar la misma solucién. En conclusion, la
entrega de personas a la Corte Penal Internacional tiene cabida a laluz
del articulo 119 constitucional y con fundamento en las disposicio-
nes del Estatuto de Roma, entre ellas el articulo 89, que permiten a
los Estados Partes cumplir las solicitudes de detencion y entrega, de
conformidad con los preceptos estatutarios y el procedimiento esta-
blecido precisamente en su derecho interno. !’

Tratandose de la improcedencia del cargo oficial regulada en el
articulo 27 del Estatuto, resulta trascendente la jurisdiccion comple-
mentaria, puesto que los procedimientos que aseguran inmunidad a

ten entre Estados conforme a las normas que han convenido entre ellos, mientras que las
entregas se dan por un Estado a la Corte, obedeciendo lo dispuesto en este tratado. Sin
embargo. esa distincion, es efectuada solamente para efectos de interpretacion de los pre-
ceptos del Estatuto

La Suprema Corte de Justicia ha tenido oportunidad de pronunciarse respecto de la
extradicion de personas al extranjero con motivo del tratado que México tiene celebrado
con los Estados Umdos de América. en esta matena. Al respecto, resultan bastante intere-
santes las tesis sigmentes: Extradicion. El articulo 17 del tratado internacional relativo,
celebrado entre México y los Estados Unidos de Norte América el cuatro de mayo de mil
novecientos setenta y ocho, que permite que durante el procedimiento respeclivb varie la
clasificacion del delito por el cual el reclamado fue extraditado, no viola el articulo 19 de
la Constuucion Federal. Novena Epoca, Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Na-
cion, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, tomo X1, octubre de 2000, Tesis P,
CLXXI2000. p. 37, asi como Extradicion. La posibilidad de que un mexicano sea juzgado
en la Republica conforme al articulo 4o. del Codigo Penal Federal, no impide al Poder
Ejecutivo obsequiarla, ejerciendo la facultad discrecional que le concede el Tratado de
Extradicion entre los Estados Unidos Mexicanos y los Estados Unidos de América, Novena
Epoca, Pleno de la Suprema Cone de Justicia de la Nacion. Semanario Judicial de la Fede-
racton ¥ su Gaceta. tomo X111 enero de 2001, Tesis P/J. 1172001, p. 9
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los gobernantes, debieron agotarse cuando se tuvo la posibilidad de
juzgar el crimen en sede nacional. Si no se hizo asi, podria estarse en
presencia de circunstancias que demuestran que el Estado de juris-
diccion original no esta dispuesto a llevar a cabo la investigacion o el
enjuiciamiento, lo que podria originar que la persona se sustraiga de
su responsabilidad penal, por lo que lo consecuente serd actualizar la
aplicacion del mecanismo que permite ejercer jurisdiccion a la Corte
Penal Internacional.

Tomando en cuenta estas reflexiones, la que en primera instancia
parecia una patente contradiccion con los articulos del Titulo Cuarto
de nuestra Constitucion, queda desvanecida. Interpretarlo de modo
diverso dnicamente implicaria usar el texto constitucional como de-
fensa de la impunidad de los responsables de los crimenes compe-
tencia de la Corte Penal Internacional y desvirtuar el régimen de
inmunidades que solamente pretende el buen desempefio de los car-
gos publicos y no el abuso del poder.

El aparente impedimento previsto en el articulo 104 constitucio-
nal puede salvarse absteniéndose de interpretar que es un atropello a
la competencia de los jueces nacionales, porque en todo caso, los
tribunales de nuestro pais siempre estuvieron en posibilidad de ejer-
cer sus facultades, pero si no lo hicieron, debe recurrirse a la junis-
diccién complementaria de la Corte. Esta sustitucion debe permitir-
se para salvaguardar el derecho de toda persona a que s le administre
justicia por tribunales, sean €stos nacionales o intemaciopales, lo-
grando con ello la plena eficacia de los principios establecidos en el
articulo 17 constitucional.

Conciliar el principio non bis in idem con el articulo 20 del Esta-
tuto de Roma amerita interpretar que un juicio solo es tal si cumple
con la finalidad por la que se instaura, atendiendo a un sentido mate-
rial y no formal de la cosa juzgada. La Corte Penal Intemag:lonal
puede procesar a una persona que fue ya juzgac’ia. por otro tnbpnal
por los mismos hechos, tnicamente si el proposito de ese primer
juicio ha sido sustraer al acusado de su responsab!hdaq pena}, s1 no
fue llevado de forma independiente o imparcial 0 si fue instruido con
la intencién de evitar someter a la persona a la accion de la justicia.
Las irregularidades de los primeros juicios demuestran que no se ha
juzgado y que, por lo tanto, la Corte debe conocer por vez primera de
los crimenes de su competencia.
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Si inusitado significa algo que no ha sido utilizado, la pena de
reclusion a perpetuidad estaria efectivamente prohibida por el articu-
lo 22 de la Constitucién, asi como toda modificacién a las penas que
se legislaron en 1917, lo que no permitiria el ajuste del derecho a la
cambiante realidad. De cualquier modo, el articulo 80 del Estatuto de
Roma prevé que en esta materia sus disposiciones no afectarén la apli-
cacion por los Estados de las penas prescritas por su legislacion nacio-
nal. aun cuando no existan las penas ordenadas en el propio Estatuto.

No obstante, nos parece que la pena inusitada debe interpretarse
en armonia con los articulos 13 y 14 de la Carta Magna y, en conse-
cuencia, resultarin prohibidas aquellas penas excepcionales que
provoquen que las personas sean juzgadas por leyes privativas y apli-
cables con posterioridad a la realizacion de los hechos motivo de
condena. La conclusién es evidente, la prision perpetua que permite
el articulo 77 del Estatuto, al tratarse de una disposicion general que
no se aplica de forma retroactiva, es totalmente compatible con los
preceptos constitucionales.

La facultad de los 6rganos de la Corte para investigar, perseguir y
juzgar los crimenes de su competencia, no contraviene el articulo 21
constitucional, toda vez que este Tribunal Internacional es evidente-
mente una autoridad judicial y que las labores que incumben al Mi-
misterio Pablico en esta materia, no le son exclusivas.

Mucho tiempo en México se ha sostenido la existencia del deno-
minado monopolio del ejercicio de la accion penal por parte del Mi-
nisterio Publico, fundando esta interpretacion en los articulos 16, 21
y 102 de la Carta Magna. Sin embargo, tal aseveracién no contempla
la excepcién determinada en la fraccion X VI del articulo 107 consti-
tucional, donde se permite a la Suprema Corte de Justicia de la Na-
ci6n consignar directamente al Juez de Distrito que corresponda a la
autoridad responsable de incumplir una sentencia en un juicio de
amparo. Efectivamente la excepcién que referimos se encuentra en
el mismo texto constitucional, pero sirve para comprobar la falsedad
de ese supuesto monopolio.

En este contexto, la junsdiccion complementaria nuevamente co-
bra importancia para entender que, a través de las disposiciones del
Estatuto de Roma, nuestra Constituciéon permite una interpretacion
amplia de sus preceptos, a fin de garantizar el derecho de acceso a la
justicia de las victimas de los crimenes que dicho tratado contempla,
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regulando la competencia de la Corte Penal Internacional para ac-
tuar en defecto de las autoridades nacionales. En otras palabras, al
facultarse a los distintos 6rganos de la Corte para encargarse de la
investigacion, persecucion y enjuiciamiento de los delitos mencio-
nados, lo que se hace es corroborar que en ausencia de actuaciones
del Ministerio Publico, serd permitida la intervencién de las autori-
dades internacionales.

En cuanto al cémputo del tiempo de detencién para recortar la
pena de prision, entendemos que si en el Estatuto se distingue que
la Corte Penal Internacional tiene la posibilidad de abonar el periodo
que estuvo detenido el responsable ante instancias distintas a la pro-
pia Corte, ello solamente le significa una obligacién y no una facul-
tad discrecional, excepto en el evento de que esa detencion hubiera
respondido a la intencién de sustraer al acusado de la accion de la
justicia, supuesto en el cual realmente no existe un sustento real que
amerite este beneficio para el condenado.

Asimismo, en el Estatuto de Roma no se permite la prolongacion
de la prision preventiva por més tiempo del que como méximo fije la
ley al delito que motivare el proceso y si es necesario, en este punto,
México al ratificar el tratado debe realizar una declaracion
interpretativa para evitar cualquier duda en tal sentido.

Al respecto, la interpretacion que debe prevalecer del inciso b) del
parrafo tercero del articulo 81, es que siempre que la duracién de la
detenci6n fuese mayor que la de la pena de prisién impuesta, el con-
denado sera puesto en libertad, dejando la aplicacion de las demas
disposiciones de ese precepto Unicamente para los supuestos en que
no se presente dicha circunstancia. Con estas medidas se diluye la
aparente contradiccion con el articulo 20 constitucional.

En el mismo sentido, los preceptos del Estatuto que establecen la
proteccion de las victimas y los testigos de los crimenes, asi como la
salvaguarda de la informacion que afecte la seguridad nacional de
los Estados. deben ser interpretados sin perjuicio de los derechos del
acusado o de un juicio justo e imparcial, evitdndose asi la violacion
de las garantias otorgadas al inculpado de conformidad con el articu-
lo 20 de la Carta Magna.'®

18 No estd de mds recordar que con la reforma al articulo 20 de la Constitucién de! 21 de
septiembre de 2000, al enunciar expresamente las garantias de la victima o el ofendido, se
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En el caso extremo regulado en el parrafo 7 del articulo 72 del
Estatuto. es deber de la Corte Penal Internacional aplicar e interpre-
tar el derecho de modo compatible con los derechos humanos de la
persona involucrada, por lo que, de no contar con los elementos ne-
cesarios para decidir sobre la procedencia o no de los cargos impu-
tados, por tratarse de informacion confidencial, tendrd que actuar
bajo el principio in dubio pro reo.

La descripcion de conductas andlogas en el establecimiento de los
crimenes no puede resultar en la aplicacién retroactiva de las normas
del Estatuto ni traducirse en inseguridad juridica para los inculpa-
dos, razén por la que debe resultar claro que esos supuestos simila-
res deben estar previamente definidos en la jurisprudencia de la Cor-
te o bien, en los Elementos de los crimenes. Con ello, efectivamente
la descripcion tipica puede encontrarse en diversos ordenamientos,
pero eso no representa una violacién del principio de legalidad siem-
pre y cuando la conducta de que se trate constituya, en el momento
en que tiene lugar, un delito de la competencia de la Corte.

En relacién con las penas, tampoco existe violacién al principio
de legahidad por no prevérseles inmediatamente después de sefialar
los crimenes, pues es evidente que cada una de esas penas es aplicable
a cualquiera de dichos delitos. Asimismo, el hecho que se condicio-
ne la imposicion de las multas a las eventuales Reglas de Procedi-
miento y Prueba, de igual forma es permisible si no implica un des-
conocimiento previo de las normas que se tendrén en cuenta.

Lo que en todo caso debe considerarse, es que se respetara el prin-
cipio de legalidad cada vez que el derecho aplicable esté en posibili-
dad de conocerse con certeza y de forma previa a la realizacién de
las conductas sancionadas.

Ante cualquier incertidumbre respecto de la observancia del prin-
cipio de legalidad, contenido en los articulos 14 y 16 de la Constitu-
ci6n, la actuacién 6ptima de México seré incluir las declaraciones
pertinentes para evitar alguna interpretacién que conlleve su
trasgresion, mas no negarse a ratificar el Estatuto de Roma.

Como hemos intentado demostrar, cada una de las aparentes
inconsistencias entre los preceptos del Estatuto de Roma y la Cons-

previd una excepcién al derecho del inculpado de ser careado con quien deponga en su
contra. reconociéndose que este derecho no es absoluto
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titucion, pueden ser interpretadas de manera que se logre la armoni-
zacion de ambos ordenamientos. Lo importante es tener en mente
que con la ratificacién de este tratado internacional se amplian las
garantias individuales que reconoce nuestra Carta Magna, que a tra-
vés de la jurisdiccién complementaria se evita que la inactividad de
las autoridades nacionales se traduzca en una violacién del derecho
a la justicia que goza cada individuo, por lo que ante esa eventuali-
dad nuestra propia Ley Fundamental permite la intervencion de la
Corte Penal Internacional y que, finalmente, en los supuestos en que
las disposiciones estatutarias permiten una interpretacion contraria a
los articulos constitucionales, las autoridades mexicanas tienen la
posibilidad de emitir las declaraciones interpretativas pertinentes que
salvaguarden la constitucionalidad del Estatuto.

Considerando lo anterior, resulta evidente que no se contraviene
el articulo 15 constitucional que prohibe la alteracién de garantias
por medio de un tratado internacional, toda vez que jamads pu;c}e
entenderse esa disposicién como impedimento para la celebracion
de tratados que desarrollan los derechos humanos, como sucede con
el Estatuto de Roma. .

Asimismo, con la ratificacion de este instrumento intemac_xonal,
las aparentes restricciones a las garantias individuales c_le lo.s.mcul-
pados, encuentran plena justificacion en la bﬁsgueda de justicia para
las victimas de los crimenes de la competencia de la Corte, por lo
que no existe incongruencia alguna con el articulo primero de la
Constitucién. '

IV. CONSIDERACIONES FINALES

En México se estd buscando fomentar la observancia de los derechos
humanos asumiendo los compromisos intemaciona}es que aseguren
su vigencia y eficacia en nuestro ordenamiento Jund:(:i;
Especificamente, en el caso del Estatuto de Roma, no depe quI

desapercibida la Conferencia Regional sobre la Ratificacién e Ins-

19 Esto ha sido reconocido incluso por nuestras autoridades nacional;s gonlmg:ir:.:; lsa
reforma propuesta al articulo 21 constitucional, al seﬁalgr queel reconoclt‘nue:n : s sjup E
diccién de tribunales internacionales fortalece Ia proteccién de la persona hum ;
p.-9.
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trumentacion a nivel Nacional del Estatuto de la Corte Penal Interna-
cional, organizada conjuntamente por la agrupacion “No Peace
Without Justice” y la Secretaria de Relaciones Exteriores, los dias 7
y 8 de marzo, en la ciudad de México.

" Desdichadamente, la conciencia que ha empezado a generarse en
ciertos sectores de la sociedad y del gobierno, no ha alcanzado a
traducirse en la ratificacion del Estatuto de Roma por nuestro pais.

En el caso de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, las
circunstancias fueron distintas, pues para aceptar su competencia
contenciosa en 1998.2% no se estimo necesaria reforma constitucio-
nal alguna que armonizara ese hecho con el ordenamiento juridico
de origen interno, aun con el riesgo de presentarse interpretaciones,
si llegare el gobierno mexicano a ser condenado por la Corte, que
puedan obstaculizar el cumplimiento de las sentencias correspon-
dientes.?’ Es hasta ahora que la aludida iniciativa de reforma al ar-
ticulo 21 constitucional pretende regularizar esta situacion.

Como hemos sostenido, una reforma a la Constitucion para reco-
nocer la jurisdiccion de tribunales internacionales puede resultar con-
veniente, pero no indispensable. No obstante, celebramos su utilidad
para promocionar el conocimiento de los derechos humanos en to-
dos los estratos sociales y obligar a las autoridades nacionales a apli-
carlos, derivado del impulso que daria el reconocimiento en el texto

Al respecto. la Declaracién para el reconocimiento de la competencia contenciosa de
a Conte Interamencana de Derechos Humanos. fue aprobada por el Senado de la Repiiblica
el 1 de diciembre de 1998, mediante decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion
del 8 del mismo mes y afio. Postenormente, el instrumento de aceptacién correspondiente
de fecha 9 de diciembre de 1998, fue depositado en la Secretaria General de la Organizacién
de los Estados Amernicanos, de conformidad con lo establecido en el articulo 62 de la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos, el 16 de diciembre del mismo afo.

' La imerpretacion que pudiera utilizarse para no cumplir un fallo de la Corte Inter-
americana es la siguiente: Para acudir al sistema interamericano de proteccién de los dere-
chos humanos resulta necesano agotar los mecanismos de defensa internos, dentro de los
cuales. estd el juicio de amparo, razén por la cual, de facto, las eventuales resoluciones de la
Corte, podrian llegar a tener consecuencias contrarias a las decididas por los tribunales
federales de amparo, inclugso la Suprema Corte de Justicia de la Naci6n. Asf las cosas, el
Grgano judicial supremo en México y sus decisiones, pueden ser modificadas en los hechos
por las decisiones de un tribunal internacional que no tiene reconocimiento constitucional.
Esto harfa pensar que ese tratado internacional es contrario a la Constitucién, porque con-
traviene el principio de seguridad juridica y establece un 6rgano por encima de uno de los

poderes constituidos, oniginando por consecuencia final, que no se ejecuten las sentencias
de la Corte Interamencana
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constitucional de la jerarquia de esos derechos y, en consecuencia, la
aceptacion de la competencia de los organismos encargados de su
proteccion.

Con todo, lo que miés nos preocupa es que no sea comin encontrar
interpretaciones que defiendan la jerarquia constitucional de los de-
rechos humanos, intentando acudir a los articulos 1, 15 y 102 de la
Ley Fundamental para lograr este objetivo. En esos preceptos es fac-
tible encontrar referencias que no se limitan a las garantias indivi-
duales, sino que incluyen los derechos humanos contemplados en
todo el orden juridico mexicano, sin importar cudl es la fuente de
derecho que los prevé. Nuestra Constitucion permite esa conviven-
cia de diversos sistemas normativos, por lo que el establecimiento de
dichos derechos siempre estard de acuerdo con la Carta Magna.

Retomando el caso de la Corte Penal Internacional, no entende-
mos que se argumente una afrenta a la soberania nacional por la vin-
culacién a tratados internacionales y a los organismos encargados de
su aplicacion, en materia de derechos humanos.

La concepcion de la soberania ha evolucionado desde mediados
del siglo XX.?2 El reconocimiento de la persona humana como suje-
to de derecho internacional y la universalizacion de sus derechos se
han instituido como limites que los Estados deben respetar tanto en
el ambito interno como en el contexto internacional. De cualquier
forma, son precisamente los actos estatales los medios para asumir
estos compromisos en uso de la “soberania nacional”, finalmente
actuaciones de los gobernantes de una sociedad legitimados por su
designacion democritica y en respuesta a las demandas de sus
empleadores.

Para México no es conveniente retrasar la ratificacion del Estatuto
de Roma, mis si se recuerda que en su articulo 13 se reconoce que,
actuando con arreglo a lo dispuesto en el Capitulo VII de la Carta de
las Naciones Unidas, el Consejo de Seguridad de esa Organizacion,
posee la facultad de ordenar a la Corte Penal Internacional que in-
vestigue y procese los crimenes de su competencia, incluso en au-

2 Ep este punto. nos ha sido grata ¢ indispensable la lectura del capftulo denominado
“La soberanfa en el mundo moderno™, de Ferrajoli, Luigi. Derechos y garantias. La ley del
mds débil. trad Perfecto Andrés Ibdiiez y Andrea Greppi, 2a. ed.. Ed. Trotta, Coleccién
Estructuras y Procesos, Serie Derecho. Madrid, 2001, pp. 125-175.
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sencia de ratificacion o consentimiento por parte del Estado en cuyo
territorio se ha cometido el delito de que se trate o bien, del Estado al
que pertenecen los ciudadanos sujetos a investigacion.?

Sin importar el “interés soberano” para no permitir intromisiones
de instituciones internacionales, lo cierto es que la sociedad mundial
estd decidida a erradicar los atroces crimenes previstos en el Estatu-
to y mejor serd que México sea parte de ese esfuerzo general. Ade-
mas, el apoyo de nuestro pais es congruente con el compromiso in-
ternacional que asumi® al firmar el 7 de septiembre de 2000 el Estatuto
de Roma, por lo que las acciones que debemos respaldar son aqué-
llas que faciliten su ratificacion y la adecuacion del régimen interno
para lograr que la accién de la justicia acontezca en sede nacional.

*' Estainterpretacion l_amtnén ha sido insinuada por G6mez Robledo. Juan Manuel, “La
Corte Penal Internacional”, ponencia presentada en la sesién de la Comisién de Derecho
Internacional de la Barra Mexicana Colegio de Abogados, el 13 de noviembre de 2001.
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SUMARIO: I. La historia del derecho, reveladora de la diversidad juridica.
I1. Pluralismo politico y pluralidad juridica. 1. Ordenamientos indigenas
y constitucionalismo moderno. IV. El dificil concepto de “‘un derecho indi-
gena”. V. Jueces y autonomia comunitaria. V1. lus commune y representa-
cién consociativa. V11. Hacia una democracia consociativa en México.
1. Neocorporativismo y consociacionalismo. 2. Consociaciones y “espa-
cio piblico”. 3. Oposicién Estado-Sociedad. V1. Pacto consociacional
versus contrato social.

[. LA HISTORIA DEL DERECHO, REVELADORA
DE LA DIVERSIDAD JURIDICA

Una de las primeras medidas tomadas por el actual presidente de
Meéxico para dar inicio a la transicién politica, fue la convocatona a
los diversos sectores sociales para que integraran los foros de con-
sulta que habrian de elaborar las propuestas para la reforma integral
de la Constitucién. Todo parece indicar que el objeto de este Illamado
era detener la anomia social® que aqueja al pais desde hace varias

! Ponencia leida por el autor en el simposio “Idenudad juridica de América Latina:
derecho publico y derecho privado” del X Congreso de FIEALC, que tuvo I»ugar en laAca-
demia de Ciencias de Rusia. en la ciudad de Mosci, los dias 24 a 29 de junio del 200l.'

* Estaes la expresion con la que WALDMANN designa las recesiones del pacto constitu-
cional derivadas de la ruptura entre la realidad histérica y las formas legales, fendmeno que
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décadas, y que en situaciones de transici6n puede dar pie a una pro-
blemética mayor, incluso de legitimidad del sistema politico y, por
tanto, de gobernabilidad. Paralelamente, y quiza como una muestra
de sus buenas disposiciones para resolver esta anomia, el mismo pre-
sidente habia enviado al Congreso un proyecto de reforma constitu-
cional en matena de derechos indigenas que para muchos significé
el inicio del proceso de reformas estructurales del Estado.

El Congreso aprobé algunas de las propuestas contenidas en ese
proyecto, si bien con una serie de limitaciones en las que claramente
se percibe el interés de los legisladores por preservar la soberania
nacional y la consiguiente unidad del sistema normativo estatal re-
chazando cualquier supuesto contra o preeter constitutionem. Tal
como lo entendieron los autores de la codificacion en el siglo XVIII
y la tradicion exegética francesa del XIX, la correlacién univocidad-
seguridad, la ausencia de lagunas en el derecho y el ideal de certeza
juridica elaborado desde la perspectiva geométrica (more geometrico
constructo),” contintian siendo, entre los defensores del sistema nor-
mativo mexicano, los paradigmas de la ciencia juridica y de todo
orden social al que se pretenda calificar como justo.* Cualquier alte-
racion de este ideal es vista como contraria al “Estado de Derecho™
(que suele confundirse con la pobre nocién de “pais de leyes™), y a
la segundad del trafico juridico fundamentada exclusivamente en la
legahidad sancionada por los poderes publicos. Es por eso que hablar

no es raro en los paises de América Latina. Cf. WALDMANN, Peter. “Rechtsunssicherheit,
Normenpluralismus und soziale Anomie in Lateinamerika”, en AA. VV. Verfassung und
Recht in Ubersee. Vol. 31. num. 4, Bad\'n-Budcn. l()05, PP 427/439

" Vid FARALLL Claudia “Cenezza del diritto o dirrito alla certeza?”, en AA. VV. Materiali

n

per una storia della cultura giuridica. aio XXVII ndm. 1, junio, 1997, pp. 89-104.

* FIORAVANTI se refiere a eslas caracteristicas del derecho como “paradigmas constitu-
cionales del Estado modemo, construidos en los siglos XIX y XX sefiala que han servido
para las grandes arquitecturas tedricas del positivismo hasta nuestros dias, llegando a cons-
titwir una dogmdtica normativista de carécter fundamental, diffcilmente cuestionada por los
u’fnx!|'u-,‘i«m.xlts'.¢~. e meluso ni por los historiadores del derecho. Vid. FIORAVANTI, Maurizio.
‘\"q‘u Storia)”. en Enciclopedia del Diritto. Vari, Giufré, 1990, s.v. IRTI. por su parte, ha
sefialado en esta misma direccién, que la “vision constitucionalista del derecho” se sustenta
en la ideologia de la “segundad constitucional” que proporciona el pardmetro de legitimi-
dad no sélo de las normas ordinarias, sino también de las normas especiales. Esto significa
que toda practica juridica (consuetudinaria o legal) que esté fuera de su dominio siempre

serd “ilegitima”. Vid Irmi, Natalino. La edad de la descodificacién. [Trad. L. Roio Ai
\ ' : . L. Rojo a).
Barcelona, J M. Bosch, 1992, p. 80 y ss f [ 0jo Ajurial
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hoy —como se ha venido haciendo Gltimamente en ciertos ambien-
tes politicos, de un modo habitualmente confuso— de diversidad de
ordenamientos en el interior del Estado, usos alternativos del dere-
cho, autonomias y jurisdicciones especiales, o de fueros indigenas,
produce en la mayoria de nuestros legisladores, abogados, jueces y
juristas, ese malestar que los positivistas franceses del siglo XIX
llamaron “horror vacui”, un horror al vacio que se manifiesta sobre
todo en esa tendencia a neutralizar, esterilizar y dominar los hechos
sociales, a través del despliegue de una rigurosa normativa exclusi-
vamente estatal.

Pero como siempre la dindmica de los hechos pone de manifiesto
la insuficiencia de los sistemas racionalistas de derecho para dar res-
puestas coherentes y adecuadas a las necesidades del hombre en el
aqui y el ahora. De estos problemas da buena cuenta esa incomoda
disciplina llamada historia del derecho, que algunos en su afér_r de
evitar criticas desde el mundo factico, quieren ver reducida a disci-
plina auxiliar y complementaria, cuando no meramente ornamental,
de los estudios juridicos. .

En esta direccién se orientan las propuestas que hace tiempo hacia
Norberto Bobbio en el Novissimo Digesto Italiano, y con €l las d_e un
buen ndmero de juristas contemporaneos que quisieran ver al histo-
riador del derecho dedicado a la erudita, aunque en 0casiones e§ténl,
tarea de estudiar Gnicamente los “antecedentes de las insgtu_cnqnqs
juridicas vigentes”. Ante tales planteamientos es necesario Insistr
en la necesidad de que nuestra disciplina recupere el lugar ceptral
que le corresponde en el mundo del derecho. A esta exigencia s€
refiere el historiador portugués Antonio Mz_muel He:‘s_panha, cuando
sefiala que la historia del derecho debe servir como instrumento de
hermenéutica juridica”,’ pues el pasado Junghco es mds que un sim-
ple dato de cultura, su estudio obedece tam_blén. a razones préct_lcz_ls y
de actualidad. Es necesario, pues, que el lushlslonaglor y e:l jurista
enderecen sus investigaciones mds alld de la pesquisa de “antece-
dentes”, y vayan en bisqueda y rescate de los derechos h(;st?nigs
marginales. Entiendo por tales aquellos derechos que, siendo legiti-

istoire du Droit?”, en VV.AA. Storia sociale

oM. le h
* Hesanwa. Antonio M. "Une nounelCl R0 El, i dilavoro. Milln, Gz, 1986,

e dimensione giuridica. Strumenti d’indagine e
pp- 315-340.
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mos y teniendo vida propia y actual, simplemente han sido ignora-
dos por el legislador debido a que no provienen de la inica fuente del
derecho admisible en el positivismo: la “voluntad popular” expre-
sada por voz de sus representantes en forma de ley. Se trata, en suma,
de la necesidad de reconocer la diversidad como racionalidad de la
consistencia ontolégica humana y, consecuentemente, las diferentes
instituciones juridicas a que esta “racionalidad” ha dado lugar a lo
largo de la historia.®

Ahora bien, el reconocimiento de la pluralidad juridica no debe
confundirse con la traduccién o conversion de los diversos ordena-
mientos al lenguaje Gnico de la norma estatal, pues en ese paso se
corre el grave riesgo de dotar injustamente a los hechos y a las
costumbres sociales de significados juridicos que les son ajenos, 0
bien, podriamos decir en los términos de Jean LAPLANCHE, se puede
caer facilmente en esa “trampa sin salida” de “designificar” la his-
toria real al momento de traducirla o interpretarla conforme a los
canones cominmente aceptados o histéricamente impuestos.” Esta
ha sido en buena medida la rémora de la codificacién-del derecho

¢ Lanocion de “racionalidad”, asi como los conceptos de “razén” o “logos”, en la tradi-
c16n juridica occidental, son mucho mas amplios que los de ratio aritmetica o ratio geometrica
de la légica pura tradicional, propia de la codificacién. Fueron DESCARTES y LEIBNITZ,
primero, y GROCIO, WOLF y PUFFENDORF, mds tarde, quienes intentaron aplicar el método
de las matemdticas a todos los campos del saber humano, transformando de este modo la
ciencia juridica en “teoria del derecho™, o bien, en el estudio [sistemético] del ordenamiento
normativo estatal. El saber de los juristas, es decir, el saber prudencial (t6pico-deliberativo
o junisprudencial propiamente dicho) fue asi relegado al terreno de la “irracionalidad” debi-
do a su cardcter puramente estimativo o aproximativo. Cf. MASSINI, Carlos Ignacio, La
prudencia juridica. Introduccion a la gnoseologia del derecho. Buenos Aires, Abeledo Perrot,
1983, p. 91 y ss. “Para todo cuanto pertenezca a nuestra humana existencia —decfa a este
propdsito RECASENS SICHES— (incluyendo la practica del derecho) hay que emplear un
upo diferente de logos, que tiene tanta dignidad como la 16gica tradicional, si es que no es
superior a la de ésta: hay que manejar el logos de lo humano, la I6gica de lo razonable, la
cual es razon. tan razén como la l6gica de lo racional, pero diferente de ésta. La [6gica de lo
humano o de lo razonable es una razén impregnada de puntos de vista estimativos, de crite-
rios de valoracién, de pautas axiolGgicas que, ademds, lleva a sus espaldas como
aleccionamiento las ensefianzas recibidas de la experiencia, de la experiencia propia y de la
experiencia del préjimo a través de la histona”. Tratado general de filosofia del derecho,
l‘)FlS(:.Icnado por SEGURA ORTEGA, Manuel. La racionalidad juridica. Madrid, Tecnos, 1998,
p. 12

" LAPLANCHE ). “L'interpretation: Entre determinisme et hermeneutique: Une nouvelle
position de la question (1991)", citado en GONZALEZ, Fernando M. La guerra de las memo-
rias. Psicoandlisis, historia e interpretacion. UIA-UNAM, 1998, p. 71 y ss.
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desde el siglo XIX. Y es que reconocimiento no es lo mismo que
tutela y menos adin que dominacién. Reconocer la pluralidad de
grupos y la diversidad histérica dentro de una sociedad determina-
da, en primera instancia, exige resistir la tentaciéon de dominarla
por medio del lenguaje legal. Estamos, pues, frente al vicio que
George JELLINEK —como se sabe, uno de los grandes fundadores
de la moderna teoria general del Estado— denominaba con la se-
ductora expresién de “poder normativo de lo factico”, que no es
otra cosa sino la errénea visién del derecho que tenfan €l y la ma-
yoria de los tedricos del Estado en el siglo XX, que les !levé a creer
que todos los hechos, usos, tradiciones y costumbres tienen la vir-
tualidad de incorporarse al sistema normativo estatal, y a ello estdn
fatalmente determinados por su naturaleza. ‘
Desde luego, hablar en favor de la diversidad jun’dicq no equivale,
al menos desde mi punto de vista, a la defensa del relativismo cy!tu-
ral cerrado a cualquier visién universal del derecho y QC la pplmpa,
pues eso suele conducir no s6lo a situaciones de anomia social sino
incluso a la balcanizacién. El filésofo del derecho, Jestis BALLESTE-
ROS. ha sefialado a este propdsito el grave problema en el que con
facilidad se ven envueltos algunos autores de la corriente llarpada
“Postmodernismo”, quienes en su afan por defender el pluralismo
social frente al monismo estatal, han propuesto que los usos y cos-
tumbres recogidas en los ordenamientos iun’dncos de_ las comunida-
des s6lo pueden ser valorados —“lel’dos’. : suelf. decirse entre estols
autores— por quienes los practican, volviendo mtraduc:bles lasb cl:ltlx -
turas debido a “'la sobrevaloracion de las grarpét{c'as_ y l'og vocabula-
rios entendidos en funcién de un idealismo lingiiistico™.® Universa-
lismo y particularismo son las dos partes del QrQen <.1ue. dlebe gizgzt:st;
el hombre de hoy. No caben las visiones dnicas: ni 0? p sy
excluyentes que pretenden reducir a un splo lcngpa\lje (pl electgas
matica legal del Estado) la compleja realidad social, n 1as i
articularistas de la pluralidad. El derecho estatal —racional,
e i _ ha de formar con los diversos dere-
mativo y codificado como €s—, ‘ a7
chos originados en las comunidades, un orden ju )

8 Cf. BALLESTEROS, Jesis. “Postmodernidad y tercer milenio”, en Persona y Derecho.
nim. 43, Pamplona, 2000, pp- 15-31.
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A la luz de estas consideraciones preliminares me propongo abor-
dar en las siguientes paginas dos problemas basicos que enfrenta la
reforma constitucional integral en México. Asumiendo las limitacio-
nes que lleva consigo todo enfoque tedrico analizaré, por una parte,
algunos problemas que presenta el reconocimiento de una pluralidad
de derechos de caracter auténomo, para lo cual me acercaré a la cues-
uén de los derechos indigenas, cuestion ésta que evidentemente su-
pera cualquier intento de andlisis en un trabajo de esta indole, pero
que aqui tomaré Gnicamente como muestra o abduccion, o bien, por
usar la expresion del historiador italiano Carlo GINSBURG, como
“modelo indicial” revelador de problemas més complejos y profun-
dos. Por otra parte, veremos las alternativas que ofrece la teoria de la
“democracia consociativa” —en la que no participan inicamente los
partidos politicos, sino también los grupos primarios calificados o
comunidades juridicas— para la posible vigencia metalegal de la
pluralidad de derechos indigenas y de otras formas de pluralidad ju-
ridica existentes en México

I1. PLURALISMO POLITICO Y PLURALIDAD JURIDICA

En el fondo del diferendo 1deolégico del siglo XIX, liberalismo y
conservadurismo, o de su expresién contemporéinea, izquierda y de-
recha, yace un conflicto de visiones sobre la dimensién social del
hombre: una es la vision geométrica, que considera a la sociedad
como un conjunto de individuos en un plano de igualdad (societas
@qualis), sujetos a un mismo rasero legal; y la otra es la asimétrica,
que ve a la sociedad como un conjunto de cuerpos imbricados cuyas
funciones los hacen ser diferentes entre si (societas inequalis). La
pnmera ha dado lugar al pluralismo individualista de caracter esen-
cialmente politico, y la segunda a la pluralidad institucional o de
cuerpos juridicos.

Cuando se habla de pluralismo politico suele hacerse referencia a
la forma de organizacién social del Estado moderno estructurado a
partir del siglo X VIII segtin el modelo del mercado. Desde esta pers-
pectiva el espacio pablico aparece como un campo de lucha en el
que se enfrentan un conjunto de individuos (“antagonistas”), cada
uno tratando de salvar sus propios intereses particulares (“posicio-
nes”) en un juego de negociacién. Puesto a definir, podria decir que
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el punto de partida del pluralismo moderno es la atomizacién de la
sociedad, que es reducida a un cimulo de individuos —llamados
“ciudadanos”—, erigidos por el discurso politico en fuente exclusi-
va de toda legitimidad y de toda legalidad que emane directamente
de la “voluntad general” de la que forman parte, o bien, de modo
indirecto, de sus representantes formales en el congreso. La socie-
dad asi concebida y organizada exige, por una parte, la igualacion de
los individuos entre si y, por otra, el debilitamiento de los grupos
primarios de la sociedad —comunmente llamados “cuerpos inter-
medios”, por estar entre el individuo y el Estado— como fuentes de
creacion de derecho y, consecuentemente, la necesaria y Ginica me-
diacion de los partidos politicos en la produccién normativa unitaria.

En contraposicién a esta visién individualista y a la vez holistica
del pluralismo politico, aparece a principios del siglo XX —impul-
sado en buena medida por la vertiente institucionalista’ y por el cato-
licismo social que desde el siglo XIX habia visto con simpatia las
formas de socializacién no estatal— el concepto de pluralidad J_'urz’-
dica, con el que se expresa la diversidad de ‘ordenamiemqs o siste-
mas juridicos discontinuos y originarios, dcl_'nvados de la v1dg en las
pequefias comunidades, o bien de las practicas del cooperativismo

9 En Francia Maurice HAORIOU, en sus obras Principes du roitpul{lic ( 1.9 l_O), La histoire
de 'institution et de la fondation (1925), y en Précis de droit adminfstrauf. inicia la teorf'a
de la institucién. Otro eminente representante es Georges RENARD quien escribi6 La rhégd:;
de I'institution (1930) y La philosophie de l'institution (1939). El concepto _dc plura(:; l
juridica entre los tratadistas franceses se construyé en torno a !a personalidad Jurfdlca as
instituciones. En Alemania es sobre todo Otto von GIERKE quien lleva a cabo un mt;eresame
trabajo de investigacién sobre las instituciones mcghevales, sobre lodo lcn su l;':as bmlicb
Genossenschaftsrecht (1868-1913), en donde sostiene que la division: q::;c o pu - y_
derecho privado, debe ser sustituida por la de derecho Asoma]_-derecho pri Ilo. ;mesf m;’:n
mero abarca no s6lo las instituciones politico-burocrdticas, sino tofias aque \:.; une E:s -
el Estado como corporaciones 0 comunidades con su derecho ongmanol. hld a‘drid. Rialp-
Johannes. Etica social, politica y econdmica a la luz del_demchp naluml:b - orladelc;
1967, pp. 310-311. En Espaiia ha sido José CASTAN TOBENAS quien en su ‘r; m'c i
aplicacién e investigacion del derecho ( Metodologia y técnica operiatgﬂla ea’:idad e
do positivo) [Madrid, 1947), se ha ocupado de manera especial de al plur e
del derecho”, tratando de restituir a la jurisprudencia su papel rector en la creact e\ que dieron
positivo. Sin duda, las mds importantes apqnaciopes"n la teoria msmucu:q mgu S
lugar al desarrollo del concepto de “pluralidad juridica™ fueron hechas por ‘; oje N vi.athéotie
Santi ROMANO en su obra El ordenamiento jurf:_iicg. Vid. M'ORET-BAH":LY. ai.u"de -
pluraliste de Romano a I' Epreuve des déontologies”, en Droits. Reuve Frang
de Philosophie et de Culture Juridigues, nm. 32, 2000.
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laboral. En todo caso estamos ante una pluralidad de derechos que
en conjunto forman lo que algunos iuspublicistas han llamado “cons-
titucion material del Estado™.""

Es suficientemente conocida la teorfa que en este sentido desarro-
116 el célebre jurista Santi ROMANO, quien —noO sin una buena dosis
de ambigiiedad— sostuvo que la diversidad de grupos que integran
el Estado produce al interior una pluralidad de “ordenamientos juri-
dicos™ o derechos objetivos que cuentan con Sus propias institucio-
nes. normas, formas de organizacion del poder y autoridades.!" En
esta misma linea apuntaba el no menos renombrado jurista italiano
Francesco CARNELUTTI, quien definfa la pluralidad juridica como
aquel tejido de instituciones y mandos juridicos que forman el orde-
namiento soberano, independientemente de que provengan del Estado
o de los diversos grupos que lo integran, si bien, igual que ROMANO,
imbuido de aquel estatismo de tendencias holisticas y centralistas de
su época, sostenia que estos ordenamientos deben estar siempre apro-
bados y sancionados por los poderes soberanos del Estado.'?

En sintonia con estas corrientes el insigne jurista espafiol José
CASTAN TOBENAS se referia a los ordenamientos primarios de tipo
cooperativista en un trabajo que apareci6 publicado en la Revista
eeneral de legislacion y jurisprudencia, en 1966, época en la que
dificilmente se entendia ningin derecho fuera del marco conceptual
y operativo del Estado (especialmente del Estado espanol del
franquismo), como no fuera el propuesto por algunos idedlogos ra-

 La “constitucién matenial” es un concepto que surgié dentro de la corriente
mstitucionalista para significar el conjunto de “normas consuetudinarias contra legem”. Asi
lo entienden. por ejemplo, ROLLA [Riforma delle instituzione e constituzione materiale,
Mil4n, 1980] y MORTATI [La constituzione materiale, Milén, 1940]. La noci6n se vincula al
concepto de “constitucién histérica”, opuesta por naturaleza a la “constitucién derivada de
un contrato o convencion”. tal es la teoria de ZANGARA [“Constituzione materiale e
constituzione convenzionali”, en Scritti in onore di C. Mortati, 1. Mildn, 1977]. Vid.
MENEGHELL!, Ruggero. “Validita giunidica nel normativismo e nell’ Instituzionalismo™, en
Diritto e Socierd, nim. 1. Padua, 1991, pp. 1-49

" Vid ROMANO, Santi. El ordenamiento juridico. [Trad. S. Martin Retrortillo y L. Mar-
tin Retrortillo]. Madrid, Instituto de Estudios Politicos, 1963. Y sobre lo mismo véanse
especialmente: GENTILE. Francesco. El ordenamiento juridico, entre la virtualidad y la
realidad Madnd, Marcial Pons, 2001, VALLET DE GOYTIOSOLO, Juan B. Estudios sobre
fuentes del derecho y método juridico. Madrid, Montecorvo, 1982; LOPEZ Ruiz, Francis-
co. Fuentes del derecho y ordenamientos juridicos. Valencia, Universidad de Alicante, 1997:
y TARELLO, Giovanm. Cultura juridica y politica del derecho. México, FCE, 1995.
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dicales. Pa{a CASTAN los ordenamientos son concomitantes a la ge-
nuina “‘socializacién del hombre”, concepto €ste que contraponia a
los de “estatalizacién” o “nacionalizacién” de las relaciones huma-
nas, queriendo significar de este modo que cada ordenamiento deri-
vaba directamente de las formas primarias de asociacién, como la
familia o el municipio.'?

Sea como fuere, lo cierto es que tanto la propiedad de la tierra
como las formas de organizacién del trabajo, la conciencia histérica
local. la biodiversidad regional, asi como las tradiciones, usos y cos-
tumbres de los grupos étnicos y lingiiisticos, han sido generalmente
consideradas como las principales fuentes productoras de esta plura-
lidad de ordenamientos, validos en si mismos, y dotados de una ob-
jetividad que trasciende a los individuos singulares.

Son precisamente €sos grupos y comunidades, poseedores de una
profunda conciencia histérica, y quiza por ello de su marginalidad
juridica, los que en los ultimos afios han empezado a reclamar mayo-
res espacios de libertad. En ocasiones se trata, no de simples recla-
mos de mayor participacién de los grupos periféricos en las decisio-
nes politicas del centro, sino de verdaderas rupturas 0 —como las
llama Pietro BARCELLONA— “innovaciones de discontinuidad” que
dificilmente tienen cabida en la logica constitucional moderna.'* La
principal exigencia de estos grupos €s su intervencion directa en el
poder constituyente del Estado, de donde se desprende un replantea-
miento de fondo de aquellos conceptos que s€ han tenido hasta ahora
como dogmas del constitucionalismo liberal democritico, gsab?r: la
representacion popular de los partidos politicos como Gnica via de

12 CARNELUTTI, Francisco. Teoria general del derecho. [Trad. C. G. Pos:}da]. M_adnd.
Revista de Derecho Privado, 1941, nim. 54. Actualmente la tendencia_ a singulanzar el
ordenamiento, esto es, a considerarlo como expresién juridica propia, tiende a t.iesapan:—
cer. Ordenamiento significa para muchos tratadistas lo mismo que KELSEN entiende por
“Rechtsordnung ", una especie de sistema juridico completo. Norberto BOBBIO en s: Il'eor;a
dell'ardinamento giuridico [Turin, Ed. Giapichelli, 1_960] recoge esta nocién sefialando
que por “ordenamiento juridico” se entiende la conexién 0 myen';lacn'ﬁn que existe en:re
las normas, o dicho en otros términos, como el “contexto” social, juridico, cultural, de las
leyes vi 1 : .

: i Ci?::: TOBENAS, José. La socializacion y sus diversos aspectos (Notas criticas).
Madrid, Reus, 1967, p. 12. _ :

?aﬂ(ljaﬁle;:u}g::. l:;’ictro. Postmodernidad y comunidad. El regreso de la vmcul_z;c«én

social. [Trad. H. C. Silveira; J. A. Estévez: J. R. Capella]. Valladolid, Trotta, 1999.p- 27yss.
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mediacion del poder, la soberania del Estado o el monopolio de dar y
derogar leyes, y el significado actual de la constitucién politica.'s

Uno de esos sectores sociales emergentes €s aquel integrado por
las comunidades indigenas que a su modo se han hecho eco de esta
necesidad de revision del esquema constitucional mexicano hereda-
do de la tradicién moderna del siglo XIX. Su propuesta de reforma
consiste fundamentalmente en el respeto a sus tradiciones y costum-
bres a partir del reconocimiento de su derecho propio. Como lo ha-
biamos mencionado, tomaremos a este sector como motivo indicial
de nuestro andlisis y reflexion, por lo que en muchos aspectos lo que
vamos a decir aqui con respecto a los grupos €tnicos es aplicable
hasia cierto punto a otros grupos sociales, regionales y culturales
que integran la realidad plural mexicana.

[11. ORDENAMIENTOS INDIGENAS Y CONSTITUCIONALISMO
MODERNO

Una pregunta que surge de inmediato ante los reclamos de los repre-
sentantes indigenas es sobre la posibilidad de hablar, desde una pers-
pectiva estrictamente juridica, de un sistema normativo o de un con-
junto de leyes y costumbres susceptibles de tipificarse como “derecho
indigena™; y en todo caso si es viable reivindicar ese derecho por via
del discurso moderno de los derechos humanos individuales y de la

* Esta es la recomendacion que han hecho en los iltimos afios la mayor parte de los
estudiosos del constitucionalismo. PALOMBELA, por ejemplo, en su libro sobre la democra-
c1a constitucional, propone que debe hacerse una reflexion sobre los conceptos fundamen-
tales de soberania y constitucién. Vid. PALOMBELLA Gian Luigi. Constituzione e sovranita.
1l senso della democrazia constituzionale, Bari, Dedalo, 1997. También las tesis esbozadas
por Luigi FERRAJOLI en su obra sobre la soberania en el mundo moderno han dado lugar a
miluples polémicas. Si bien este autor parte de la idea tradicional de la soberania como
suprema potesias superiorem non recognoscentes, senala que la soberania interna ha afron-
tado un proceso de reduccion y de progresivo alejamiento respecto al significado histérico
onginal. Este proceso se manifiesta, entre otros campos, en la reduccién de la vigencia
constitucional plena en el intenor de los estados. La soberania externa ha mantenido —al
menos formalmenie— su sigmficado originario de “ independencia”. FERRAJOLIL, L.
Cittadinanza e diritti fondamentali, en Teoria Politica, 1993, 3, pp. 63-76; y sobre 1o mismo
se ocupa en La sovranita nell mondo moderno. Nascita e crisi dello Stato nazionale. Mila-
no, Anabasi. 1995, cir. por RIPOLI, Mariangela. Controversie sulla sovranita en Materiali

per una storia della cultura giuridica. Fondati da Gipvanni Tarello, aho XXIX, nim. 1,
unio. 1999, 219-231
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democracia partidista.'® Para dilucidar tales cuestiones o al menos
para lograr una mayor aproximacion que nos permita comprender
mejor esta problematica, es necesario que definamos algunos con-
ceptos fundamentales acerca del supuesto sistema normativo indige-
na, pero no sin antes hacer una breve referencia a su desarrollo histo-
rico en México.

La politica indigenista de la corona espanola en América, por lo
menos hasta las reformas borbénicas del siglo XVIII, estuvo orien-
tada por el principio de autodeterminacién de las comunidades. Nunca
hubo una declaracion general, pero si una préctica reiterada de tal
principio.'”. Esta situacién cambié desde que se cred la Repuiblica en
1824. Fue entonces cuando se otorgoé a los indios, al igual que a
todos los ciudadanos, el derecho de ser iguales ante las leyes, y de
cse modo eliminar las diferencias establecidas durante los tres siglos
de colonizacion espanola.

Esta politica continud a lo largo de los siglos XIX y XX. De modo
paralelo a la accién codificadora del derecho privado que tuvo lugar
en Europa e Iberoamérica, nuestros diputados liberales fiel constitu-
yente de 1857 intentaron implantar en la sociedad mexicana el mo-
delo constitucional igualitario € individualista.'® La idea de unidad del

16 Sobre la relacién entre comunitarismo y pluralismo se ha ocupado dltimamente
Giovanni SARTORI, si bien sus forzados intentos de acomodar las formas de v1_da comunita-
ra al esquema de interpretacién moderno igualitario no resultan del todo convincentes. Vid.
La sociedad multiémica. Pluralismo, multiculturalismo y extranjeros. Madrid, Taurus, 2001.
Mas acertado en cambio, por cuanto pone de relieve ciertas paradojas gonceptuales relfcm::;
tes a las politicas de reconocimiento, me parece el estudio de este mismo autor p}lb i -
con el titulo “Multiculturalismo contra pluralismo”, en Claves de la razén prdctica, num.
107, Madrid, noviembre del 2000, pp. 4-8. -k '

7 Vid. LEVAGGI, Abelardo. “De?zcho de los indios a la autodeterminacion”, en Anuario
Mexicano de Historia del Derecho V1. México. UNAM. 1994, pp. 125/157:y B:)Sg.‘iﬂ.
Woodrow. Justice by Insurance. University of California. 1993. pp- 5 y 413, Desde 1591 a
1820 funcion® exitosamente el Juzgado General de Indios para dirimir las g:onmove;snas &nee_
perturbaban el orden social de esas comunidades. Fue tan benéfica su accion quf :Z:! -
nes no dudan en las ventajas que traerfa el reimplantarlo, pues 10s problemas que
subsisten atin hoy en dia. _

1% La adopcign de la nocion de cédigo en el siglo XVIII, como un hmeomm :n ee;
que se contiene buena parte o todo el orden legal (codex, codice, cgde._nd' :igo- e
lenguas romances, traducido al alemdn como Gesazl{uch). se _aplnga i E‘sammnboseasos i3
codificacion del derecho privado y al proceso de consumcwr‘mhzacnén.- 'n o et
entiende que el derecho se contiene en un documento normativo etiheren v.:.d‘= e
pleto. Esta unidad, a la que con razon MENEGHELLI ha llamado “dogma
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sujeto juridico al que se asigno con el nombre de “pueblo mexica-
no”. estaba sin embargo lejos de ser una realidad. Buena parte de los
diversos grupos sociales herederos de la época colonial, y especial-
mente las comunidades indigenas, no se reconocieron en aquel espe-
jo constitucional en el que no tenian cabida sus antiguos derechos,
fueros y libertades, pues eran vistos como resabios de un pasado
ominoso, plagado de “particularismos juridicos™'? que debian elimi-
narse para dejar el paso franco a un nuevo orden moderno trazado
geométricamente.

En estrecha conexién con el imaginario liberal y republicano del
siglo X1X, recogido después en la Constitucién de 1917, apareci6 la
filosofia panmexicanista de Manuel Gamio, fundador de la revista
Ethnos, en la que expone su idea de integracién €tnica, el nacionalis-
mo cultural y racial de Alfonso Reyes, Andrés Molina Enriquez y
Ezequiel A. Chévez, y el ideal de la raza cosmica de José Vasconcelos,
todos. de algiin modo trataron de dar una explicacién sobre el inaca-
bado (o frustrado) proyecto moderno y modernizador de México.
Segtn la vision idealista de estos intelectuales todo era cuestion de
esperar el avance del mestizaje racial para ver realizado el ideal de una
Gnica constitucion que acrisolara a todos los mexicanos en un “pue-
blo™ sin distinciones ni matices de ninguna especie.

Lejos de haberse consumado el paradigma republicano del uni-
versalismo juridico y del mestizaje racial lo cierto es que €l escena-

normativa”, invalida por si misma cualquier otra fuente extra ordinem. Vid. MENEGHELLI,
Ruggero. 1l dogma della completezza dell ordinamento giuridico e le fonti extra ordinem:
spunto critico”, en Diritto e Socierd (Nueva serie), nim. 2, Padua, 1992, pp. 249-255.

" Ha sido una tendencia moderna estrechamente vinculada a la1dea y al fenémeno de la
codificacién del derecho, entender la diversidad como “particularismo juridico”, esto es,
como un orden separado y en ocasiones opuesto a la norma general. Esta fue la “lucha
antifeudal y antinobiliaria” que desaté Voltaire en Francia, pretendiendo que cualquier de-
recho no incorporado desde sus origenes al general de la Republica—comiin y despectiva-
mente llamado “privilegio corporativo”—, era contrano a la realizacion de la justicia. Este
es el discurso fundamental y el resorte ideol6gico central del fenémeno codificadory de la
lucha que le acompafia en contra de la dispersi6n juridica y de la pluralidad del poder poli-
uco en el Ancien Regime. A parur de entonces, justicia e igualdad geométrica se entendieron
como sinémimos. Ideas similares encontramos en HEGEL para quien el Estado es la razén
encarnada ( idea objetiva’), es el todo sistemdtico, clausurado y unitario que se expresa en
el derecho total del Estado. El particularismo en cambio, es visto desde esta perspectiva
como heterodoxia, descamino. y hasta como traicion, segun la posterior interpretacién mar-
uista-lenimista Vid TARELLO. Grovanm. Storia della cultura ginridica moderna I. Assolutismo
e codificazione del dirino. Boloma. 1! Muolino, 1976, pp 20-28 y 313.
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1o nacional aparece hoy dominado por una realidad bien distinta. El
regionalismo ha cobrado vida en algunas zonas del noreste, asi como
en Jalisco y en los sures yucatecos, reclamando un “nuevo federalis-
mo” basado en una democracia mas orgénica y plural. Por otra parte,
la pervivencia de grupos étnicos, especialmente en Veracruz, Puebla,
Chiapas, Guerrero y Oaxaca, ha hecho aparecer y desarrollarse en
los dltimos afios el discurso del “multiculturalismo™, especialmente
en algunos grupos de la izquierda mexicana que a,hqra. ya no recla-
man la paridad del sujeto juridico o la igualdad socmhstg como en
otros tiempos, sino que a partir de una lectura deconstructivista (se-
giin los modelos de Derridd y Foucault), han hecho suya la causa
posmoderna (30 tardomoderna?) de la pluralidad étm’ca y la diversi-
dad lingiiistica y cultural * Lo anterior —en la mayoria de los autores
que se ocupan de estos temas— suele expresarse al l}llo de cierto dis-
curso entre liberacionista y populista que propone en sintesis, una nueva

lectura del “derecho burgués™ y de su “racionalidad geométrica” para

aplicarlo en contra de si mismo, es decir en pro .de _los indigenas
marginados y de las minorias oprimidas por el propio sistema, da’r’tczi?
lugar a lo que se ha dado en llamar “uso alternativo del derecho™.

20 Vid. HABEL. Marc. ““Postmoderne Ansatze der Rechtscrkennmis'f. en Archiv fiir Red:;s
und Sozialphilosophie, vol. 83, Stuttgart, 1997, pp- 217-241. La critica d_econstrueclil;: ce‘
Jacques DERRIDA al proyecto de racionalidad moderna y a su mds genuina expr sl oy
sistema normativo estatal (exclusivo, unidireccional, ommabarcame). sostiene que € ol
namiento juridico admite varias lecturas de intgrpn_atacnén. Consecuem:g;cnte lll;)sd ::lw; o
al interesante “dilema posmodemo" de la ap}lcaclén dgl dergcho no sélo e:d e
prevista por los procedimientos codificados, sino en sentidos diversos que pu

inados. )
a ‘015 3 g;;?%ss:l :lrtimativo del derecho” es una teoria del dergcho cuyos orfie;\es lo:lo pc:j;
mos encontrar en el libro Cuadernos de la cdrcel de Antonio GRAMSCHI. AS c::na I
que “el derecho no expresa toda la sociedad... sino ala clase dirigente que ‘n;!:odesanol’lo"
sociedad las normas de conducta que estdn ligadas a su rqzén de sc; y ah S lh clm;
establece la diferencia entre el derecho le%i‘sl'a:o ((jheeg:ir:tg:lcci':) "y‘ a:lgin :dl’:c Az: pmeengrd
subalternas” que siempre tendré una condicion d¢ - ginada. A
leo::!;eha lom?ado dos ferticmes: por una parte la llamada com_um'uli:rsl;l;‘\zl (.)Sp;::zuie—
sobre todo por autores europeos como Pietro BARCELLONA © Lungg}n, ios ame‘ricanos. .
nes el Estado se convierte en dmbito de los derechos de mmorf‘as. An‘::sc i s
cambio, el derecho positivo del Estado debe mantenerse perodp lcg B tath
minorias o al sistema de “principios gen;crgles del derecl_\o e go u;nsformacién dela
rompe con la “legalidad burguesa” y se inicia proceso de llperzgl nﬂ); et scatido, pues
sociedad. Este enfoque es mds bien de cardcter politico que Ju ‘fodinario e ot uiasy 005
el punto de partida de su teorfa juridica no €s el derecho consue t:) e cipioiadelon Y a7
tumbres de los pueblos marginados, sino la “lucha de clases™ como pr
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V. EL DIFICIL CONCEPTO DE UN “DERECHO INDIGENA"

Pricticamente en todas las propuestas presentadas por los partidos y
grupos politicos ante el Congreso mexicano para regular la materia
indigena se dio por supuesta la existencia de un sistema normativo al
que se denomina “derecho indigena mexicano”, concepto que a to-
das luces es mds un imaginario politico, que una realidad juridica
concreta y determinada. Existe en realidad una pluralidad de ordena-
mientos de los diversos pueblos indigenas asentados en el territorio
mexicano. Estos ordenamientos en ocasiones difieren tanto unos de
otros que resulta practicamente imposible encuadrarlos en un con-
cepto univoco. Segin el alimo informe del Instituto Nacional
Indigenista existen en el pais 62 grupos €tnicos con mas de 30 dia-
lectos vivos. Si consideramos que la tradicion juridica oral de estas
comunidades se expresa fundamentalmente a través de “metaforas
del derecho™ y que éstas varian de lugar a lugary segtin el dialecto
que se hable, ;como serd posible traducir esas formas de expresion a
conceptos racionales que nos permitan hablar de un “derecho indi-
gena” como sistema normativo? Debemos estar atentos, pues, para
no inferir significados legales de costumbres sociales como lo hizo
el viejo positivismo decimononico.

rativo. Para una vision general sobre este concepto pueden verse los estudios de WOLKMER,
Antonio Carlos. “O pluralismo juridico: elementos para un ordenamento alternativo™, en
Critica Juridica. nam. 13. México, 1993; Correas, Oscar. “El pluralismo juridico y el
derecho alternativo. Algunos problemas teéricos”. en Pemex Lex. Revista Juridica de Petro-

vos Mexicanos. 83-84, mayo-junio de 1995; y DURAN MARTINEZ, Walter [er al.] *Lateoria
del uso alternativo del derecho y su aplicacion en la teoria de los derechos humanos”, en El
otro derecho. nim. |, Bogota. 1989

Veamos algunos ejemplos: el término empleado entre los tarascos para expresar auto-
ridad es “sufrimiento” que representa la idea de experiencia solidaria. Con la metafora

ajpuns” que literalmente se traduciria por “pepenar” o recoger algo, se refieren al que
muere en nifia siendo ajeno al conflicto. La incapacidad de una persona para realizar actos
juridicos se expresa con la palabra “Jaupuru-Kaini”. que se forma de las voces purépechas
jaupu’” que significa ceniza, y “kuini”, dormir, esto es. el que duerme junto al rescoldo
entregado a la molicie v se hace por ello incapaz. En algunos pueblos de Oaxaca y Guerrero
rambién se emplea la metdiora “rostro y corazon” que expresa veracidad del juicio sobre
wdo en la prueba testmomial. o “la mano” que significa propiedad o potestad en la
contesional Hay otras formas simbolicas (auditivas. visuales y aforisticas) que varfan se-

gan ¢l dialecto y las dindmica del derecho local. Agradezco al profesor Moisés Franco, de
El Colegio de Michoucin. la gentileza de proporcionarme 1mportante informacién acerca
de los usos y costumbres de los pueblos purépechas
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Tal vez la referencia a algunos aspectos del derecho purépecha, tal
como ahora se practica en las regiones occidentales de la meseta
tarasca y de la Canada de los once pueblos en el actual estado de
Michoacén, puede ilustrar un poco las ideas anteriores.

Desde antiguo los indigenas de esas zonas entendian el derecho
como un ordenamiento de origen divino estrechamente vinculado a
la tenencia de la tierra. La vida social no se concebia como el pro-
ducto del acomodo voluntario de los individuos en un territorio, sino
como un fenémeno de tipo adscripticio, involuntario y consangui-
neo. Con la llegada de los espanoles en el siglo XVI laidea del orden
dado por sus dioses es sustituida por la de orden cristiano represen-
tado por el santo patrono y materializado en las corporaciones, y de
modo especial en una: la parroquia, que rdpidamente se convirtié en
el eje de la vida comunitaria. A partir de entonces el derecho es en-
tendido y practicado como un orden consuetudinario profundamente
arraigado en la tierra que posee la comunidad por designacién divina.
Las autoridades encargadas de juzgar conforme a la costumbre de
esos pueblos no son elegidas por votaci6n, sino por reconocimiento
social. Son los viejos que saben el derecho, no por estudio y menos
aun por especulacion o cdlculo, sino por tradicion y experiencia, o
como dice la Relacién de Michoacdn y se sigue repitiendo en nues-
tros dias, se escoge para autoridad a “aquél que lleva mas tristezas”.?

Conceptos con una profunda raigambre histérica y cultural como
honor, decencia, vergiienza, decoro o gravedad, que practicamente
no tienen cabida en los sistemas de derecho codificado, constituyen
la base del estado juridico de las personas en las comunidades
purépechas. Por tal razén no hay mayor castigo para el transgresor
del orden tradicional que la deshonra puablica, esto es, el sefialamien-
to que hasta cierto punto lo excluye y margina de la comunidad. El
individuo vale en tanto forma parte de aquel orden juridico comuni-
tario. En €l se desenvuelve, a €l pertenece y desde él actda.

Estas formas de experiencia y percepcion del derecho, no obstan-
te que han perdurado hasta nuestros dias en un buen nimero de pue-
blos de la zona, tienden a verse alteradas por cuatro causas principa-

3 Vid. FRANCO MENDOZA, Moisés. La ley y la costumbre en la caiiada de los once
pueblos. Zamora, El Colegio de Michoacdn, 1997: y del mismo autor véase “La visién
indigena del derecho”, en Cronica Legislativa, Nueva época, afo V. nim. 7, México, 1996.
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les. En primer lugar por el desarraigo que produce la emigracion
constante de los pobladores de las comunidades a las grandes ciuda-
des v a los Estados Unidos en busca de mejor vida; en segundo, por
la pérdlda de la lengua nativa (en la que se contiene la metaforologia
juridica) sobre todo entre los mds jovenes; otro factor es la presencia
de sectas religiosas que rompen el orden de la fiesta patronal y con
ello 1a vida ritual de los pueblos en la cual se expresa no solo el
orden religioso, sino también el juridico; y por altimo, la accién de
los partidos politicos que han promovido una organizacion legal de los
individuos paralela al orden juridico tradicional de la comunidad.
Por estas razones considero que no es posible una reivindicacion de
las formas histéricas puras del derecho consuetudinario, de estos y
otros pueblos indigenas en condiciones similares, como lo han preten-
dido en los iltimos afios algunos politicos y legisladores mexicanos.?*

V. JUECES Y AUTONOMIA COMUNITARIA

Ante las enormes lagunas que existen en esta materia y quizé con el
objeto de aplazar ciertas decisiones fundamentales neutralizando los
posibles conflictos que éstas puedan generar, algunos representantes
de los poderes ejecutivo y legislativo afirmaron que las reformas que
aprob6 el Congreso federal en materia indigena, tendrian eficacia
s6lo hasta que los congresos de los estados elaboraran sus propias
leyes reglamentarias. En mi opinién estas leyes no resolveran sino
de modo tangencial los problemas de legitimidad, representatividad
y autonomia que reclaman las comunidades, por lo que la mejor for-
ma de regular en esta materia es, en un primer momento, reduciendo
la legislacién a unos cuantos principios basicos que garanticen la
existencia de los ordenamientos originarios no estatales, para, des-
pués, replantear el propio ordenamiento constitucional.

El problema indigena no es en la prictica un asunto que competa
directamente a los legisladores, pues no es el aumento de la produc-

1

* En este sentido se expresa la iniciativa de ley que presentd el presidente al Congreso,
en la que se identifica a los pueblos indigenas como aquellas poblaciones que habitaban en
el pais “al iniciarse la colomizacion y antes de que se establecieran las fronteras de los

Estados Unidos Mexicanos. y que cualquiera que sea su situaci6n juridica, conservan sus
propias instituciones sociales, econdmicas, culturales y politicas™.
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cién normativa —que suele tener un sentido mas programaético y
politico que juridico— lo que daré solucién a la problematica juridi-
ca que nos ocupa. Es en esencia, un problema judicial y procesal ya
que es a los jueces a quienes compete de modo directo articular la
legislacion estatal y los derechos de las comunidades.

La dificil compaginacién de un derecho general recogido en la
legislacién y uno particular de cardcter eminentemente consuetudi-
nario y oral, tiene antecedentes que nos son bien conocidos en la
historia del derecho. Asi, por ejemplo, antiguamente se seguia un
principio que establecia que donde no hubiese derecho particular (ius
proprium) se retornaba al derecho comin o utrumgque ius (recogido
en el ius regium y més tarde en los codigos nacionales), lo cual signi-
fica que éste tenia un papel supletorio para el derecho de las comuni-
dades. El derecho propio se aplicaba siempre del modo menos odioso,
es decir, que menos lesionara al derecho general. Esta regla judicial
era la llamada Odia restringi et favores convenit ampliare, recogida en
el Digesto, en las Siete Partidas y en las Decretales.”

Su aplicacion en México data de los siglos XVII'y XVIII, cuando
el cimulo de disposiciones peninsulares e indianas, las diversas y en
ocasiones contrapuestas opiniones de los juristas, y la variedad de
costumbres locales hacian practicamente imposible prescindir de esta
medida prudencial. Esta regla podria orientar —como principio ge-
neral— la aplicacion de los derechos comunitarios de los indigenas
en todos aquellos asuntos que directamente les atafian y que tengan
que ver de modo inmediato con las comunidades en las que habitag.
Los jueces del fuero comin podrian atender asuntos de las comuni-
dades dnicamente en casos extremos, es decir, cuando las decisiones
de las autoridades indigenas violen principios constitucionales que
pongan en serio riesgo la estabilidad del sistema normativo o lg paz.
En esos y otros casos similares deben restringirse pues se ermepdc
que resultan “odiosas” al derecho comin (odia restr{ngf)._La ap'hca-
cién de esta regla exige, desde luego, un régimen juridico abierto
que paulatinamente vaya permitiendo, en cierto tipo de casos y con

25 BRAVO LIRA, Bernandino. “Odia restringi. Formay destino de una regla_dc dc.recl'!.o
en Europa e Iberoamérica, durante la Edad Moderna”, en lus Commune. Zetlschqﬁ fiir
Europiiische Rechisgeschichte. Verdffentlichungen des Max Planck Institut fiir Europdische
Rechisgeschchte. Frankfurt am Main, XIX. 1992, pp. 81-93.
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determinadas limitaciones, el arbitrio judicial, pues como he dicho
es precisamente al juez a quien por principio compete articular am-
bos derechos.*

Las reglas del arbitrio judicial, como es sabido, a diferencia de las
leyes procesales codificadas, responden a la necesidad de resolver
casos concretos. Ya en el Digesto se afirmaba que “ni las leyes ni los
senadoconsultos pueden redactarse de tal manera que comprendan
todos los casos que se presenten”. Sin embargo, la codificacion civil
de los siglos XIX y XX, en el Viejo y en el Nuevo Mundo, suprimi6
este régimen de libertad para uniformar la aplicacion de la ley pre-
tendiendo dar unidad, coherencia y plenitud al ordenamiento. Como
lo ha estudiado magistralmente Paolo GROSSI, €l juez perdio de este
modo cualquier capacidad activa y critica que fuese mas alla de la
exégesis regulada en el sistema legal estatal reduciendo su papel a
pura técnica de subsuncién.?’

Conditio sine qua non de estas reformas es una profunda reestruc-
turacion de la judicatura, empezando por la capacitacién de los jue-
ces, para que no obren segn sus intereses personales, pero si con un
criterio prudencial méas amplio que les permita respetar la autonomia
normativa, institucional, organizativa y politica de las comunidades.
Esta autonomia, como hace afios vio CARNELUTTI, se debe, en parte,
a la insuficiencia de los poderes publicos para producir todo el orden
juridico que la sociedad requiere, y en parte también al natural desa-
rrollo de “grupos”, cuya fuerza congregante es la solidaridad y la
necesidad de resolver problemas concretos.?® GIANNINI, por su parte

% Vid CASTAN TOBENAS, José. La formacidn judicial del derecho. Jurisprudencia y
arbitrio de equidad. Madnid, Reus, 1954

¥ Paolo GrossI ha sido uno de los historiadores del derecho que con mayor claridad ha
destacado la oclusion de los canales de creacién del derecho operada con la aparicién del
Estado modemno, y de modo especial con el Estado centralista que irrumpi6 por toda Europa
a partir del siglo XVIII. Un andlisis general sobre la cuesti6n, hecho por este autor, puede
verse principalmente en sus trabajos: “Absolutismo juridico y derecho privado en el siglo
XIX", en Paolo Grossi, Doctor honoris causa. Bellaterra, Universidad de Barcelona, 1991;
‘Assolutismo Giundico e proprieta collettive”, en Quaderni Fiorentini per la storia del
pensiero giuridico moderno, ném 19 (1990). pp. 505-523; La propiedad y las propiedades.
Un andlisis histérico. [Traduccién y “prélogo para civilistas” de Angel M. Lépez], Madrid,
Civitas, 1992, y “Un derecho sin Estado. La noci6n de autonomia como fundamento de la

constitucién medieval”’, en Anuario Mexicano de Historia del Derecho 1X, UNAM, Méxi-
co, 1997, pp. 167-178

% CARNELUTTL F Teoria... cit., p. 89
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sefalaba a este respecto que la autonomia es una forma de libertad
que va mas alla de una mera capacidad legislativa y que en modo
alguno se opone a la soberania del Estado, pues forma con el sistema
normativo un “orden juridico” que en la préctica debe ser reconoci-
do por los jueces.?’

En todo caso como ya lo habia mencionado, lo que habria que
revisar y replantear es el propio concepto de soberania estructurado
Gnicamente a partir del pluralismo politico electoral del “pueblo”
(formado por individuos) que ha pretendido ignorar la pluralidad ju-
ridica de las comunidades a las que, con fundamento en la historia,
bien podemos llamar con ese plural més real y concreto de “pueblos”.
A esta necesidad de revisién conceptual e institucional se referia el
historiador espafiol Bartolomé CLAVERO, cuando advertia con gran
acierto que “la costumbre es también democracia [...] si derecho son
los derechos antes que las leyes, no parece que deban ser unas mani-
festaciones de representacion popular lo que pervive. Los mismos
derechos no son tales, no son libertades, si se siguen haciendo de-
pender de laley, y sino vaen cambio introduciéndose y asegurédndo-
se la dependencia contraria, de las leyes respecto a los derechos” 3

Para un buen nimero de juristas y representantes en el congreso
resultard sin duda dificil superar el concepto normativo del derecho
y aceptar un orden juridico compuesto de instituciones, costumbres,

29 GIANNINI, Massimo Severo. “Autonomia (Saggio sui concetti di autonomia)”, en Studi
di diritto constituzionale in memoria di Luigi Rossi. Pubblicazioni dell’ Instituto di diritto
publico e di dottrina dello Stato della Faculta di Science Politiche dell’ Universita di Roma.
Giuftre, Mildn, 1952, pp. 197-210. Para la mayoria de los autores contempordneos (por
ejemplo, para Alessandro Passerin d’Entreves, en [/ negozio gjurldtm. Turfn..l934) laauto-
nomia sélo es posible tratdndose de ordenamientos Originarios, pues no enu_epdgn més li-
bertad que la derivada de la soberania, es decir, del contrato soc!nl cuya Igglumldad esla
“voluntad popular”, expresada exclusivamente a través de los partidos ppl_fncos. Podr{a.rnfys
decir, pues, que aquella critica que hiciera Carnelutti en 1940 sobre la crisis de la soberania.
sefialando que lo que en verdad estaba en crisis era e! concepto d_e autonomia en cuanto
habia sido equiparado al de soberania, no s6lo sigue teyuendo VIgencia en nuestros dias, sino
que ha cobrado nueva fuerza, pues la autonomia en ciertos sectores académicos y polmco_s
tiene un Obice practicamente infranqueable: el discurso de la voluntad p_opular que no admi-
te més fuente de derechos y libertades que la ley. Vid. ROMANO, Santi. Fragmentos de un
diccionario juridico [Traduccién de S. Sentis Melendo y M. Ayerra Redin]. Buenos Aires,
Ediciones Juridicas Europa-América, 1967. “Autonomfa”. sub voce. s

0 CLAVERO. Bartolomé. “Ley del c6digo: trasplantes y rechazos consgutugnpnalcs por
Espaiia y por América”. en Quaderni Fiorentini per la storia del pensiero giuridico moder-

no. nim. 23 (1994). pp. 81-194.
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tradiciones y modos de ser originaros que escapan al asfixiante sis-
tema estatal de delegacién normativa centro-periferia. En otras pala-
bras. la visién reduccionista y absolutista que mantiene la identifica-
ci6n entre ley y derecho seguird siendo un 6bice paraque la pluralidad
juridica cobre vida. Tal es la advertencia que a principios del siglo XX
hiciera Santi Romano al estudiar las autonomias como modos de
vida juridica (que ademds de usos y costumbres son también iussa,
contratos y acuerdos) que no necesariamente se amalgaman con el
sistema unitario, exclusivo y originario de normas.*! De cualquier
manera los tiempos actuales exigen la reflexion y el analisis para
encontrar, a la luz de la experiencia histérica, de los principios ge-
nerales del derecho y de la imaginacion del jurista, los mejores
modos posibles que permitan el desarrollo de la pluralidad juridi-
ca. formada, como hemos visto, por cuerpos y comunidades cuya
existencia ha sido negada una y otra vez por los defensores del plura-

lismo electoral, incapaces de pensar lo social mds allé del modelo
individualista.

V1. IUS COMMUNE Y REPRESENTACION CONSOCIATIVA

Para dar respuestas adecuadas a la constitucién real e histérica de
México, reconocida ahora como una realidad social plural, e inclu-
50, hasta cierto punto, polidrquica, es necesaria la realizacion de un
acuerdo basico para establecer un orden juridico que permita la con-
vivencia pacifica de los diversos grupos que integran la sociedad sin
necesidad de sacrificar sus diferencias bésicas. Este acuerdo general
gozara de mayor legitimidad en la medida en que amplie su perspec-
tiva de representacion de tal modo que la mayor parte de los sectores
sociales participen en los procesos de renovacion institucional. El
aumento de legitimidad tendré, ademds, un efecto estabilizador en el
proceso de reforma y, consecuentemente, repercutird en la gobernabi-
lidad del pais: pero para lograr estos objetivos es menester que no
sean s6lo los partidos los que actien como protagonistas del cambio.
La prictica de la democracia consociativa ofrece posibles vias de
salida para las propuestas de reforma constitucional en las que tengan

I RoOMANG, Santi. Fragmentos... cit., "Autonomia”, sub voce
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cabida también las comunidades y los cuerpos sociales que integran
la realidad nacional. Nos detendremos en esta parte para explicar de
modo general el contenido del consociacionalismo tal como fue plan-
teado en sus origenes, y mas adelante nos ocuparemos de sus posibi-
lidades y alcances en México.

La teoria del consociacionalismo fue elaborada por primera vez
en el siglo XVII por el jurista de Herborn, Johannes ALTHUSSIUS,*? en
su conocida obra Politica methodice digesta atque exemplis sacris et
profanis illustrata (1603). El Estado aparece en este texto, segin la
tradicion juridica del Ius commune.» como una “consociatio symbiotica
universalis” 3* es decir, como una conjugacion de las corporaciones
y comunidades unidas, no por un contrato hecho por individuos como
lo plantearian mds tarde los representantes de la filosofia politica
moderna, sobre todo los contractualistas ROUSSEAU y LOCKE, sIno
por un pacto entre los diversos cuerpos (ordines, status) que confor-
man el Estado. De ahi que la politica estatal para ALTHUSSIO consis-
ta fundamentalmente en un arte de organizar consociaciones que fa-
ciliten la conservacion del orden social: “politica est ars hominis ad
vitam socialem inter se constituendam, colendam et conservandam
consociandi: unde topfiotik vocatur” »

2 ) ALTHUSSIO (Saym, 1557-Emden, 1638), enseiid en la Universidad de Herborn. Eue
sindico de Emden hasta el fin de su vida. Alli encabez6 la lucha de la ciudad ca!vmlsla
contra el sefior territorial luterano de la Frisia Oriental, y de la liga entre la misma ciudad y
los Estados generales holandeses en la fase victoriosa de su guerra de hberacnér! contra
Espaia. La obra de Althusio —dice WIEAKER— “enlazando con el Defensor Pacis (siglo
X111) de Marsilio de Padua y el concepto calvinista de comunldad‘ fundamentd la teorfa
soberana del pueblo... [por eso fue] tildado ya muchas veces en su tiempo, y no sé6lo cpmbg‘
tido por sus adversarios catélicos, como monarchémacho™. Vid. WIEAKER, Franz. Historia
del derecho privado de la Edad moderna. Madrid, Comares, 2000, p. 252. .

33 A diferencia de los pensadores luteranos, ALTHUSSIO, como en su momento o :\_no
CALVINO, no neg6 el valor del fus Commune, antes bien lo utiliz6 en su oblja para explicar
la nocién calvinista de comunidad formada por un agregado de personas que viven de acuerdo
con los criterios de solidaridad de la “universitas” expuesta por los juristas romanos y
mc?‘le:\all;;:USIUs Politica Methodice Digesta of Johannes Althusius (All_hfzus). Repr:;nte:ii
from the Third Edition of 1614. Argumented by the preface of the Flrst‘Edmon of II?O an
by 21 Hither to Unpublished Letters of the autor. With an introduction by Czr %aq;u:
Friedrich. Ph. D. Assistant Professor of Government Harvard University. : ags ndigs
University Press, 1932, c. llL nim. 21. (Existe version en castellano del Centro de Estu

Constitucionales. Madrid, 1990).
S ALTHUSIUS. [bid.. ¢ 11, num. 15.
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Las comunidades menores que participan en este tipo de pactos
pueden ser, en términos generales, de dos tipos. Unas son aquellas
en las que, segtin el modelo de la Genossenschaft germana, el indivi-
duo se subsume en el grupo al que estd adscrito por herencia o tradi-
cién, tales son por ejemplo, las comunidades €tnicas y lingiiisticas.
Otras son las comunidades en las que, al igual que en la universitas
romana (recogida mas tarde por la escoldstica medieval), se practica
la solidaridad inmediata, pero a la vez se mantiene en el interior la
diversidad individual de sus miembros, €ste seria el caso, por ejem-
plo, de una universidad o de una sociedad mercantil. Ya el jurista de
Herborn contemplaba estas dos posibilidades, pues entiende que las
comunidades que estdn en la base del pacto consociacional no son
dnicamente las naturales, arraigadas en la tierra y en la sangre, tam-
bién pueden ser las artificiales, es decir, aquellas constituidas por
vinculos contractuales o de caracter voluntario. La presencia del
Comentario al Digesto del eximio jurista BARTOLO en el libro Politica
methodice Digesta, da cuenta de esta vision althussiana de los gru-
pos sociales, especialmente cuando aborda el tema de la consociacion
como pacto entre sociedades artificiales como la universitas que,
realiter et proprie —dice siguiendo al jurista de Saxoferrato— coin-
cide con la suma de los miembros individuales de las comunidades.
En ambos casos, ya se trate de una comunidad natural, o ya de cuer-
pos sociales artificiales, estamos ante cuerpos sociales que pueden
tener su ordenamiento juridico originario, y por ello forman en con-
junto una consociatio complex.*®

Hoy es posible hablar de consociacionalismo en términos simila-
res a los que empleaba ALTHUSSIO siguiendo la tradicién del fus
Commune. La expresion ha cobrado especial fuerza en los dltimos
anos entre algunos 1uspublicistas que la emplean, por una parte, para
senalar el declive y 1a descomposicién de los modelos de integracién
politica vertical (sistemas democraticos de eleccion popular); y por
otra, para designar el advenimiento de modos mas horizontales de par-
ticipacion, negociacion y consenso, asi como el surgimiento de
nuevos “sistemas de representacion de intereses”. En este sentido se
han venido desarrollando dltimamente algunas propuestas para ha-

* Duso, Giuseppe. “Patto sociale e forma politica”, en Il contrato sociale nella filosofia
politica moderna. A cura de G. Duso. Il Muolino, Bolonia, 1987, p. 13 y ss.
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cer de la Comunidad Europea una “unién democratica consociativa” >’
Pero es especialmente en los procesos de transicion politica en donde
més necesarias se hacen estas nuevas vias de acuerdo y de articula-
ci6n entre las formas tradicionales de representacion electoral (par-
tidista) y la representacion gremial, corporativa y comunitaria. Para
el profesor Gerhard Lehmbruch, que hoy en dia es uno de sus princi-
pales tedricos en la Universidad de Constanza (Alemania), el pacto
consociacionalista o de democracia concordante es “la respuesta de
las élites politicas en ciertos paises al desafio de la gran segmentacion
subcultural”. Supone, pues, la existencia de conflictos en “culturas
politicamente fragmentadas” que requieren el acuerdo negociado para
establecer la paz. Una vez conseguido este fin, el pacto sirve para fo-
mentar la participacién de los grandes grupos sociales organizados
en las decisiones mds importantes sobre politicas pablicas, y espe-
cialmente en las que se refieren a la asignacion de recursos y a la
materia fiscal.3® En la mayor parte de los Estados en los que se ha
implantado esta forma de “poder compartido” se realiza primero un
acuerdo entre las comunidades y grupos que integran la sociedad,
incluyendo por supuesto a los partidos politicos, con el objeto d;
establecer las bases del didlogo y después, conseguido €ste, determi-
nar las reglas de su modus vivendi.

Casos de democracias consociativas o de formas de pqd;r com-
partido que han tenido resultados positivos en €pocas criticas, los
podemos encontrar, hasta cierto punto, en los pactos de transicion de
la Moncloa en la Espaia posfranquista, pues antes de dar paso al
redisefio institucional del pais fueron consultadas las e_nndgdcs sO-
ciales méas importantes (ejército, iglesia, camaras, instituciones de
cultura, etc.). Pricticas consociativas también encontramos en thle
desde la década de 1970 y especialmente desde el _ﬁn del régimen
del general Pinochet;* y lo mismo en el pacto negociado por Nelson

7 SCHMIDT, Manfred. “Der Konsoziative Staat. Hypot‘t'lesen zur po{itisc!ncn osztlrix:gt;r
und zum politischen Leistungsprofil der Europaische Union . Arbeitspapier num. i
Zentrum fur Sozialpolitik, Universitat Bremen. : ‘ )

“ LEHMBRUCH?gerhard. “Democracia consociacional, conflicto declasesy neocom
tivismo”, en SCHMITTER, Philippe y LEHMBRUCH, Geirglx:;d (coz;d‘s].‘)s. Neocorporativ .
Mas alld del estado y el mercado. México, Alianza, 1992, pp. b= [ - -

¥ BRAVO LIRA, {Bemard'mo. “Pueblo y representacién en la histona Tn g'll;.‘ t;ena mo
mentos claves: comunidad politica, sociedad de clases y co_t’numdad consoct . uario
de Filosofia Juridica y Social, 1989, nim. 6, pp. 117-137.
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Mandela en 1994 en Sudafrica, en donde minorias étnicas e institu-
ciones gubernamentales acordaron formulas de convivencia pacifica
y de respeto a la pluralidad lingiiistica, cultural y juridica.*® También
se han adoptado este tipo de acuerdos en las diversas organizaciones
territoriales (Landwirtschaftskammern) y en las cooperativas y cajas
Raiffeisen (Raiffeisengenossenschaften) en Austria, en el marco del
llamado corporativismo liberal, es decir, del régimen de pactos entre
las corporaciones que no son estrictamente politicas ni pertenecen al
Estado, con el objeto de establecer los principios de su orden interno
y de relacion con las corporaciones de la misma especie.*' Segun lo
ha sefialado Arend LUUPHART, estas formas de pacto y negociacion
también han tenido éxito en Canada (1840/1867), Libano (1943-1975),
Suiza (desde 1943). Holanda (1917/1967), Malasia (desde 1955),
Colombia (1958/1974), Chipre (1960/1963), Bélgica (desde 1970) y,
desde luego, en esa gran coalicion de etnias a la que con razén se ha
llamado “arena consociacional”, que es la India.*?

VII. HACIA UNA DEMOCRACIA CONSOCIATIVA EN MEXICO

La adopcion del consociacionalismo en México serviria para dar
fuerza de legitimacion a la regulacion de los acuerdos para la transi-
ci6n, ya que ésta no seria obra exclusiva de los partidos politicos.
En otro sentido podemos decir que un pacto entre cuerpos, comu-

“ BouwLe, Lawrence. “Constitutional Reform and Aparthied State”. Legitimacy,
Consociationalism and Control, and South Africa. Cambridge University Press, Londres, 1994.

| TRAXLER, Franz. “Organisationsform des OGB und Wirtschaftspartnerschaft.
Organisa-tionsstrukturelle Bedingungen kooperativer Gewerkschaftspolitik™, en Wirtschaft
und Gesellschaft. nim. 7 (1), 1981, pp. 29-52

2 LupHART, Arend. “The Puzzle of Indian Democracy: a consotiational interpretation”,
en American Political Science Review, vol. 90, nim. 2, 1996, pp. 258/261; y del mismo
autor véanse “The Power-Sharing Approach”, en AA. VV. Conflict and Peacemaking in
Mulriethnic Societies. Nueva York, Lexington Books, 1991, 93-106, y Democracia en las
sociedades plurales: una investigacion comparativa [México. 1988, en el que identificael
consociacionalismo con la “democracia unificadora”, distinguiéndolo de dos conceptos
similares que han sido utilizados en el andlisis comparativo del unificacionalismo: el plura-
lismo dividido de Val R. LORWIN y la democracia concordante de Gerhard LEHNBRUCH. El
primero restninge el iérmino a divisiones de naturaleza religiosa e ideol6gica. LEHMBRUCH,
en cambio, define la democracia concordante como una estrategia para dirimir o neutralizar
conflictos a través de la cooperacién y entendimiento entre las diferentes élites, dejando
fuera los cuerpos que no participen directamente del poder
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nidades y partidos, permitird desde el inicio, y lo més probable es
que en un futuro también, la pervivencia de la pluralidad juridica,
pues de acuerdo con la doctrina consociacionalista no seria nece-
sario “traducir” los derechos indigenas al lenguaje de la norma,
sino unicamente reconocerlos y encauzarlos con las cautelas de
orden que he sefialado. Sin embargo, si bien tendria enormes venta-
jas, también ofrece algunos problemas tanto de interpretacion tedrica
como de posible desarrollo dentro de las estructuras sociopoliticas
actuales, por lo que conviene que nos detengamos aqui para revisar
algunos de estos posibles obsticulos.

1. Neocorporativismo y consociacionalismo

Una de las posibles interpretaciones de este tipo de pactos consiste
en afirmar que con ellos, més alla del sistema partidista de represen-
tacion, se daria voz y voto (extra ordinem) a 10s diversos cuerpos y
comunidades que integran la poblacion mexicana, por lo que podria-
mos caer facilmente en una suerte de “neocorporativismo” que, seguin
el oscuro significado que este término tiene entre nOsOLros, conll;va
serios riesgos para la democracia y para la soberanfa.*? Esta critica,
cimentada en una vision totalizadora de la realidad, pierde de vis{a
que el discurso del pluralismo individualista llevado hasta sus alti-
mas consecuencias (por ejemplo, la afirmacion de que el del.'ec’ho' se
agota en la legislacion) asfixia cualquier altemgti\(a de vidg juridica.

En modo alguno parece que el pacto consociacional rczflyzado en-
tre aquellos grupos sociales que no sean estrictarpcntc'polmcos y los
que si lo son, signifique la posible entrega o enajenacion de la sobe-

43 E] corporativismo o su expresién altima, el neocorporativismo, siempre s MAZ';
con el fascismo y con los regimenes autoritarios. El uso actual del término discurre It)i::smo
vertientes: distingue el “corporativismo de Estado”, que por lo general es ::d?lrpoar;es i
autoritario, piramidal y vertical, por ejemplo, el que ha lem_clo Mf.xnco:i 0: ]
renta; y por otra parte existe el llamado “corporativismo social 0 liberal”, que se ha St
llado en intima conexién con el consociacionalismo. El I.lamado corporg;;wsm: "‘ﬁ:ran a);
capitalista designa para algunos un conjunto de corporaciones empfe'sartl :Z o :a oy
de negocios”. Sin embargo, en algunos paises como Austria y Suecia, el corpor: .
liberal se asocié a un sistema econémico que pronto adquind fuertes °°":i°:lca'l°:m“w
burocratizacién, al grado de terminar siendo otro tpo de corpom“;::m%nnsfomme o
convergi6 con las politicas de los partidos soctaldemoeratas. llegan - a[-:smdo"
ciertos casos en corporativismo estatal o también en un capitalismo de .
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rania estatal a esas unidades menores; se trata mas bien, como he-
mos venido sefialando en estas paginas, de un modo de concertacién
social de caracter plural, que se mueve dentro de la “escala
polidrquica”.* En todo caso, me parece que lo que su realizacién
estaria poniendo de manifiesto es la necesidad actual de un replan-
teamiento de las practicas de la soberania con el objeto de buscar las
maneras en que su ejercicio no implique el cierre del paso para la
pluralidad de pueblos, grupos y minorias. Cabe senalar, por altimo,
que la investigacion empirica en perspectiva comparada y los estu-
dios de caso en torno a la realizacién de este tipo de pactos en distin-
tos paises, demuestra que ni los cuerpos sociales se politizan, ni los
partidos se entregan a causas de particulares, lo que se ha logrado en
la mayoria de los casos es crear normativas que gozan de mayor
legitimidad por cuanto estn construidas sobre la base de una repre-
sentacion mas real.

2. Consociaciones y “espacio publico”

Una segunda critica que es asimismo posible es la relativa a la
“infeudacién del espacio publico”,* expresion utilizada en algunos
medios, sobre todo entre los criticos de tendencia marxista, para re-
ferirse a la posible apropiacién o privatizacion que significaria un
debate en la esfera pablica, en el que no estuviese presente el pueblo

—rirular de ese espacio— en su totalidad sino de modo fragmentado
o sectonalizado.

En efecto, el espacio es “piblico”, como lo han visto principal-
mente Max WEBER, Hannah ARENDT y Jiirgen HABERMAS, porque
es el ambito propio para la expresién popular, la deliberacién y la

“ “Pgliarquia” es el término empleado por DAHL para designar la desintegracion del
centrahsmo estatal y el resurgir en las Glumas décadas de una pluralidad de fuentes de
creacion juridica (autorregulacion) y de entes sociales de configuracién compleja que se
han desarrollado al interior de las sociedades modernas. La democracia en la que intervie-
nen estos actores “corporativo-asociativos”, se denomina “democracia a pequefia escala”,
que obedece a la pluralidad, no Gnicamente politica o de partidos (“democracia a gran esca-
la”), sino también, y sobre todo, institucional. Vid. DAHL, Robert. Polyarchy. Participation
and Opposition, New Haven, Yale Umiversity Press, 1971. (Hay una edicién en espafol: La
poliarquia. Participacién y oposicién. Madnd, Tecnos, 1989).

“ PoGG, Gianfranco Lo Stato. Natura, sviluppo, prospetiive. Universale Paperbacks,
Bolomia, 1l Muolino, 1992
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construccion de “consensos dialégicos” en los que han de participar
de modo activo y directo todos los ciudadanos sin exclusion. Pero la
“totalidad”, en el aqui y el ahora, en su realidad histérica, diacrénica
y empirica, no es unica y exclusivamente la formada por
individualidades, representadas a través de los partidos que, dicho
sea de paso, por eso se han apoderado de todos los espacios publicos
y han monopolizado la regulacién de su uso. La “totalidad” —como
potencia constituyente y soberana— es pues mds que la simple
multitudo o que la vaga nocién de “clase social’; en el terreno politi-
co, y sobre todo en el juridico, estd conformada también por una
constelacion de instancias, instituciones y entidades de muy diversa
indole, cuya existencia deriva de la praxis humana y no de la
planeacién geométrica llevada a cabo por el Estado, ni mucho me-
nos de la “conciencia de clase”. Esta pluralidad es la matriz de un
abigarrado conjunto de vinculos sociales que se mueven en diversos
niveles de interrelacién, en donde la frontera entre lo piblico y lo
privado no es tan clara como a veces la plantean los analistas y tedri-
cos del derecho. En sintesis, el espacio pablico es un concepto multi-
dimensional, tanto como lo es la vida social misma, que dificilmente
se deja aprisionar por las concepciones planas, unidimensionales y
geométricas de la democracia de partidos, en la que facilmente se
confunden términos juridicos complejos, como la reciprocidad de
las obligaciones, o la proporcionalidad y la justicia entre las partes,
con el concepto lineal y geométrico de simetria legal *¢

3. Oposicion Estado-Sociedad

Algunos criticos piensan, erroneamente, que el consociacionalismo
es una mera oposicion de la sociedad civil frente al Estado tal como
lo plantearon hace tiempo Raymond ARON y John K. GALBRAITH,
entre otros, pero como Veremos enseguidq, se trata de algp mas com-
plejo que una simple posicién contestataria o de estrategia de accion

46 Vid. LIVET, Pierre. “Les lieux du pouvoir. Peut-on penser le pouvoir en partant d‘ul_\e
théorie de la communication?”, en AA. VV. Pouvoir et lég itimité. Figures de l'espace public.
Paris, Ecole des Hautes Etudes en Sciences Sociales._ 1992, pp. 45-|68. Y alli nusrlnq pugde
verse una buena sintesis del debate politicoy académico en torno a conceptoy ala mstitu-
cién del “espacio piblico” en: LADRIERE, Paul. “Espace Public et democratie. Weber, Arendt,

Habermas”, pp. 19-44.



126 SALVADOR CARDENAS GUTIERREZ

social. Estamos mas bien frente a una forma de convivencia pactada
que busca facilitar la cooperacion social, la cual evidentemente exi-
ge, en primer término, el reconocimiento de los grupos menores y
las comunidades con vida juridica y jerarquia propias y, por tanto, con
derecho a la representacion extrapartidista. En la doctrina del conso-
ciacionalismo no se propone un reconocimiento por el cual las co-
munidades, corporaciones, gremios, colegios profesionales, etc., se
transformen en grupos de naturaleza politica, o como sefialé hace
tiempo Octavio Paz, que estas instancias menores —contrariamente
a su naturaleza— se conviertan en pequefnos dmbitos de poder bu-
rocritico y politico que ficilmente pueden ser instrumentalizados
por el Estado, lo que se pretende es abrir nuevos cauces de represen-
tacion mas alld de los que establece el sistema politico imperante.
Esta apertura no seria causa de desorden o de mayores problemas de
anomia. El consenso institucional promueve un tipo de orden, que si
bien no es geométrico, ni abstracto, ni lineal, si es mas real.

El orden juridico y politico —entendido como ordinatio, esto es,
como ordenacion natural y factica— no debe confundirse con la or-
ganizacion geométrica, artificial y legal de la sociedad;*’ para conse-
guir ésta no hace falta sino que los representantes en el Congreso
hagan “buenas leyes” (buenas en sentido de adecuacién légica al
modelo trazado racionalmente), independientemente de que se
adecuen o no a las necesidades reales de una sociedad determinada,
incluso pueden ser autorreferenciales, es decir, tener su propia 16gi-
ca inmanente, distinta y en ocasiones opuesta a la de la sociedad. El

¥ “Organizacién” y “ordenacién” es una diada conceptual que propuso hace afios el
iuspublicista espafiol Manuel GARCIA PELAYO como modelo o tipo ideal de conformacién
social y juridica con una funcién analitica. Desde el punto de vista de la estructura de su
racionalidad. la organizacion es una forma artificial constituida “en vista a la obtencién de
un fin previamente planteado, para cuya consecucion se calculan unos medios y se fija una
secuencia logica de objeuvos. La ordenacién es “una hispanizacién de la palabra latina
ordinatio con la que el pensamiento escolastico expresaba el orden inmanente de las cosas
bajo la suprema voluntad v razén divinas”. “En la ordenaci6n no hay planteamiento previo
i del fin ni de la secuencia e integracién de objetivos, sino que la dialéctica concreta de las
cosas conduce a un resultado con un determinado sentido”. Lo importante es que en la
organizacion el planteamiento racional es previo a la praxis, mientras que en la ordenacién
se descubre una racionalidad en la praxis misma”. Vid. GARCIA PELAYO, Manuel. Burocra-

cia, tecnocracia y ofros escritos, en Obras completas, 11, Madnd, Centro de Estudios Cons-
titucionales, 1991, p. 1533 y ss
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orden juridico, en cambio, se logra en la medida en que haya legiti-
midad en la representacién social, misma que no necesariamente es
geométrica e igualitaria, como lo plantea el esquema del pluralismo
de partidos, pues estd marcada por el signo de la pluralidad y la di-
versidad (de grupos, no de individuos), y es precisamente a lograr
ese tipo de orden al que se orienta el pacto consociativo.

En el marco de nuestro propésito no es posible entrar aqui en una
discusion minuciosa sobre el funcionamiento préctico de los instru-
mentos consociativos. Me bastard con senalar algunos lineamientos
generales que sirvan como propuestas basicas para el disefio institu-
cional, mismo que dejo para los especialistas en la materia.

La instrumentacion de la representacién consociativa requeriria la
creacién de uno o varios cuerpos para-parlamentarios integrados por
las comunidades (étnicas) y por las diversas asociaciones, que fun-
cionarian como 6rganos consultivos en el momento de llevar a cabo
la reforma integral de la constitucién. Su papel fundamental seria el
velar por el respeto a la vigencia de la autonomia de sus tradicionps
y de sus ordenamientos juridicos, especialmente cuando €stos se vie-
ran amenazados de modo directo por la expansion del normativismo
estatal. El pacto serfa la garantia del respeto a estos dcrec;hos.

Hay quienes opinan que esta representacion consociativa deberia
ser deliberativa e intraparlamentaria, y contar incluso con el derecho
al “veto de minoria”.*8 En mi opini6n eso no convendria en el mo-
mento presente, pues es preferible que la democracia consociativa se
inicie. como he dicho, con la creacién de consejos consultivos, y
s6lo més tarde, una vez que se hayan puesto las bases para la transi-
cién y la reforma, se podria crear consejos permanentes con ciertas
facultades para deliberar junto al congreso. En todo caso lo que aqui
estamos planteando no es la creacion de un 'mero cuerpo electoral
formado por ciudadanos que participan a traves del referéndum y del
plebiscito,*” ni aun cuando éste sea un “‘referéndum consultivo de las

48 |IIPHART, Arend. Democracia... cit., p. 5- ‘ _

4 E| presidente mexicano propuso a este respecto que “la democracia f;uturg ':i:::n :l)es
agotarse en el acto de sufragar. Tienen que ampliarse las formas en que ‘OT Cl:e A plis
puedan ejercer el poder, y al mismo tiempo dotar a las decisiones fundamen :e es N
legitimidad. Estamos en el tiempo de la democracia participativa, de fon:\alas Wconsuludo
directa, como el referéndum y el plebiscito para que"el cuerpo electo . send”m o
obligadamente sobre leyes y decisiones fundamentales”. Version estenogr ifica p
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asociaciones” 5 Esos son medios importantes para la democracia,
sin duda, pero un cuerpo consociauvo, representativo de un conjunto
de comunidades y grupos menores debe funcionar como un verdade-
ro Consejo de Estado,’' formado por una pluralidad de consejos y
comisiones, independientes y complementarias de la representacion
ciudadana ejercida por los partidos politicos.

VIII. PACTO CONSOCIACIONAL VERSUS CONTRATO SOCIAL

La concepcion de una sociedad politica plural cuyo fundamento es
un pacto entre los cuerpos que la forman (pactum societatis o pactum
unionis) estuvo viva desde la baja Edad Media hasta finales del siglo
X VIII. Todavia HOBBES y GROCIO se refieren al Estado como una
gran maquina formada por una pluralidad de cuerpos estamentales,
coincidiendo hasta cierto punto con la teoria consociacionalista de
AITHUSSIO. Como lo ha visto Louis DUMONT, fue PUFENDORF quien
introdujo las nociones que habrian de minar primero, y de acabar
mas tarde con la teoria pactista del Estado. Los términos de persona
moralis simplex et composita, reunieron en una misma categoria ju-
ridica (la de personas morales) a los entes colectivos formados por
individuos (persona moral simple) o por comunidades (persona mo-
ral compuesta). Pero no fue sino con la teorfa contractualista de Juan
Jacobo ROUSSEAU cuando se planteé de modo radical que en €l ori-

bras del presidente Vicente Fox Quesada, durante la ceremonia que encabezé con motivo
del LXXXIV Aniversario de la Promulgacién de la Constitucion... en el Patio de Honor del
Palacio Nacional. 5 de febrero de 2001 En México no hemos logrado abandonar el absolu-
tismo juridico del Estado. A lo més se ha propuesto que el referéndum (al lado del sistema de
representacién proporcional) funcione como complemento del sufragio universal que en
determinadas situaciones podria favorecer tanto el reconocimiento a la existencia de grupos
minoritanos como la futura discusion y andlisis de su reconocimiento, siempre, desde lue-
go. en las camaras. Cf CASILLAS, H, Roberto. “La representacién popular en una sociedad
politica pluralista”. en Anuario Juridico V1, México, UNAM, 1979, p. 107.

El “referendum comunitanio” —expresion de la democracia directa— ha sido plan-
teado en algunos paises como posible solucién a los problemas de representatividad de las
minorias dentro de los sistemas de democracia indirecta. Vid. VIPIANA, Piera Maria.
‘Rci«:r:r;(f)xim consultivi, regionali e comunali”, en Diritio e Societd, nim. 2, Padua, 1990,
pp 225-297

"' De las bases tedricas de este cuerpo consultivo como una exigencia del Estado de
derecho ya me habia ocupado en el articulo “Poder y autondad: un binomio necesario en un

Estado de derecho”, publicado en la Revista del Senado de la Repibli i
g s d e la Repiblica, nim. 13, vol. IV,
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gen de ambas formas de “personalidad moral”, estaba el contrato
social realizado entre individuos.’? La diferencia fundamental entre
el pactismo social y el nuevo contractualismo racionalista estriba en
que mientras el pacto consociativo parte de realidades juridicas con-
cretas, como son las comunidades indigenas y otros grupos sociales
cargados de ordenamientos y tradiciones, el contractualismo parte
del vacio social, o como ha dicho algin autor contemporanco, de la
euclidizacién del espacio, esto es, de un espacio hipotéticamente vacio
en el que aparece el individuo, no condicionado por la historia que
acompaa a todo espacio real, sino dominando los espacios cons-
truidos por €l segin el “espirit de géometrie”. La consecuencia mas
grave de esta vision ideal de la sociedad y del hombre ha sido, como
bien apunta Jesis BALLESTEROS, la desontologizacion del derecho
y, en dltima instancia, la utopia.*?

Por estas razones la democracia consociativa que aqui estamos
proponiendo para nuestro tiempo excluye cualquier convocatoria
social que pretenda realizar un “nuevo contrato social” como lo en-
tiende hoy en dia Norberto BOBBIO®* y quienes sostienen la necesi-
dad de elaborar una nueva constitucion para México, ya que si bien
este contrato abriria espacios para los grupos sociales en la produc-
cién normativa, no abandonaria el hipertrofiado monismo sistémico
constitucional en el que toda regla de vida viene dada necesariamen-
te por la ley creada y promulgada por el congreso y, por ende, fatal-
mente mediatizada por los partidos. Ademis, bajo esta perspectiva la
reforma constitucional integral surgiria asociada a la imagen de una
“refundacién del Estado”® que, en momentos de transicion demo-
cratica como los que vive México, no parece que sea lo mas deseable
ni conveniente. Una vision consociacionalista del orden politico y
juridico, en cambio, exige un pacto de gobernabilidad democratica

52 Cf. DUMONT, Louis. Essais sur I'individualisme. Une perspective anthropologique
I'ideologie moderne. Paris, Gallimard, 1983. p. 83. .
s cf. BiLLESTEROS. Jesiis. Sobre el sentido del derecho. Introduccién a la filosofia

juridica. Madrid, Tecnos. 1990, cap. 11, passin.

s+ Boppio. Norberto. [l Coniralo sociale, oggi (Ndpoles. 1980), citado por Asis RoIG,
Rafael. Jueces vy normdas. La decision judicial desde el Ordenamiento. Madrid, Marcial Pons,

1995, p. 50. ‘
- E‘j. SERNA DE LA GARZA, Jos¢ M. “El significado de la constitucién ante los procesos

de transicién democrdtica™. en El significado actual de la constitucion. MExico. UNAM,
1998, p. 541.
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entre los 6rganos del Estado tal como ahora existen (poderes consti-
widos y partidos politicos) y los diversos grupos que integran la so-
ciedad real y concreta.5® Estamos, pues, frente a la necesidad de un
acuerdo general de la sociedad que reconozca un ordenamiento que,
como la “cabeza de Jano” —por emplear la metéifora de Francisco
C ARPINTERO— debe tener dos caras: la legislacion unitaria del Esta-
do y la diversidad de ordenamientos on ginados en las asociaciones y
en las comunidades.’’

La transicién a la democracia en México exige la ruptura del mo-
nopolio representativo y consecuentemente la renuncia de los legis-
ladores a asignar un programa general de vida a los ciudadanos, san-
cionado en una nueva constitucion. La reforma deberd ser menos
pretenciosa, mis modesta en cuanto a sus fines legislativos. La cons-
titucién deberd transformarse en un marco amplio y general que per-
mita la libre y esponténea expresion de la vida social, no inicamente
de los “individuos” como lo plantea el liberalismo radical, sino, como
venimos diciendo, de las comunidades y grupos menores. De este
modo evitaremos caer en los dogmatismos del liberalismo y del es-
tatismo de los siglos XIX y XX que, pintando la fachada de demo-
cracia popular, impusieron al resto de la sociedad sus ideologias y
creencias, una cierta percepcion del orden, una memoria colectiva
las més de las veces adulterada, y una forma tnica de interpretar la
vida. Este proceso de cambio hacia una sociedad abierta y plural
debe empezar por el poder constituyente que lleve a cabo la reforma.
De ahi la necesidad que hemos senalado de un pacto consociacional
previo (de transicién), que dé legitimidad a la reforma integral y siente
las bases mas firmes para un régimen democratico consociativo.

El pacto consociativo puede beneficiar por ahora al régimen auto-
nomo de las comunidades indigenas, pero bien podria ser el inicio de

5 El presidente de México formul6 un llamado “a todos los actores politicos y los pode-
res pablicos para que reconstruyamos los consensos nacionales en torno a una constitucion
renov ada” St bien aclaré que “por sus alcances y contenidos la reforma de nuestra norma
fundamental es un asunto que compete al Poder Legislativo. Es bésicamente en su seno
donde esta reforma deberd discutirse y en su caso, aprobarse”. Versidn estenogrdfica... 5 de
febrero de 2001

7 Vid CARPINTERO BENITEZ, F B :

! rez, Francisco. “Principios y normas en el derecho: una alu-

si6n intempestiva”, en Anuario de Derecho, nim. 4, Universidad Austral, Buenos Aires,
1998, pp. 53-87
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una cadena de transformaciones més profundas del régimen politico
mexicano en la que cobren nueva vida el municipio, las regiones, las
entidades federativas, los centros de cultura, los movimientos
gremialistas, y en general todas aquellas entidades reiteradamente
negadas por el gobierno mexicano, especialmente desde la década
de 1970, en que fueron sustituidas por ese imaginario politico expre-
sado en la engafosa palabra “sectores”, que no ha hecho sino escon-
der las practicas de manipulacién corporativista del partido que por
ese camino se mantuvo mas de setenta afios en el poder. Su verdade-
ro reconocimiento seria, sin duda, el principio de una reconciliacién
entre la jurisprudencia (o @quitas judicial) y la legislacion, entre el
derecho privado y el derecho piblico, o bien, entre la constitucion
real e histérica y la constitucién formal plasmada en un documento.
En Gltima instancia, entre la razén juridica y la razén de Estado, que
debe traducirse en una rectificacién del poder constituyente y de las
vias de representacion social.

Aparentemente esta apertura de medios de expresién y didlogo
politico implicaria ciertos cambios institucionales que para algunos
llevarfan al “desorden”, es decir, a formas de representacion no con-
templadas hasta ahora ni en el sistema de referencias tedricas, ni en
la ley positiva heredada de la vieja dogmatica liberal y constitucio-
nalista del siglo XIX a la que muchos abogados y juristas viven afe-
rrados hasta nuestros dias. Quiza algunos, mds conservadores, sin
atreverse a decirlo, lleguen a discurrir como lo hacia GOETHE cuan-
do decia: “prefiero la injusticia al desorden”, sin sospechar que la
injusticia es el peor, es el unico al cabo, de los desérdenes.
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I. UN DERECHO PARADIGMATICO

Los seres humanos de todos los tiempos y todas las culturas han
orientado su actuacion personal y social en funcién de paradigmas
(del latin paradigma, ejemplo 0 ejemplar).

Los paradigmas son, pues, creencias que devienen en costumbres
con suficiente arraigo popular como para mantenerse al margen de
una estricta critica de rigor cientifico, sin perder por ello su funda-
mento de confiabilidad, aun cuando, en varias ocasiones pudiese re-
sultar infundada, esa supuesta autoridad moral con la que se encuen-
tran revestidos.

Estas creencias (empleando la palabra en su mas amplio sentido),
desde luego, por no contar con und s6lida sustentacion cientifica, en
muchos casos han venido siendo superadas, contradichas o enmen-
dadas a través del tiempo y de la experiencia de los hombres; asi
como. en otros casos, confirmadas y elevadas a la categoria de ver-
dad cientificamente comprobada; sin embargo, su influencia en la
concepcion que del myndo han tenido los seres humanos es innegable.

Asi tenemos que en la antigiedad més remota, la certeza que se
tenia sobre la influencia de los astros sobre la vida de las personas

133
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condicionaba notablemente su quehacer cotidiano, al grado de con-
cederles la categoria de deidades y rendirles pleitesia. Este paradig-
ma hubo de irse superando con el paso del tiempo y, sobre todo, con
el conocimiento creciente y constante de las leyes que rigen la natu-
raleza y el universo (aun cuando todavia a la fecha persisten resabios
que justifican la proclividad de algunas personas hacia la astrologia
o los horéscopos); otro caso fue la creencia generalmente aceptada
durante mucho tiempo de que la Tierra era plana, y esto por siglos
limité la expansion del conocimiento sobre la realidad integral del
planeta, hasta que, nuevamente, y no sin antes superar graves obstacu-
los, algunos visionarios y aventureros temerarios (como Galileo y
Colén, entre otros), se lanzaron a la tarea de someter al juicio expe-
rimental, la base de realidad que pudiese tener este paradigma con la
consecuencia que hoy conocemos.

Y desde luego que podriamos encontrar y citar una enorme canti-
dad de ejemplos como los anteriores, aunque es importante insistir
en que, no siempre las creencias paradigmaticas, sobre todo las que
parten de un principio o ley natural o que se relacionan con las lla-
madas leyes cientificas o exactas, han sido contradichas por el avan-
ce del conocimiento, por lo menos hasta la actualidad.

En el terreno de las ciencias sociales y especificamente en el caso
del derecho, la influencia de los paradigmas imperantes en alguna
época histérica determinada, han sido también de enorme trascen-
dencia para la conformacién del marco legal imperante para esas
sociedades. La idea de la esclavitud como un estado natural para
ciertos individuos o el derecho natural de conquista de los pueblos
més poderosos, fueron en su momento paradigmas que justificaron,
por ejemplo, las Leyes de Indias del imperio espanol o el “Jus Gentium”
del derecho romano que, independientemente de su innegable apor-
tacién al desenvolvimiento de la ciencia del derecho, partian de prin-
cipios con el tiempo superados, esto es, sin un valor universal.

No obstante, las legislaciones de todos los tiempos y naciones han
sido fruto del pensamiento y la realidad social de su época, muchas
veces resultantes también de paradigmas imperantes, por lo que en-
cuentran su justificacién o su valor en la medida que responden a esa
realidad social, pero también, al ser cambiante tal realidad, como lo
son por esencia las relaciones humanas, el marco juridico debe irse
adaptando a dichas transformaciones y en esa misma medida ir cues-
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tionando o depurando los paradigmas que informan a la mentalidad
de los sujetos destinatarios del ordenamiento legal.

El derecho del trabajo, especialmente por la condicién particular
de los sujetos a quienes atiende o se encuentra dirigido, resulta ser
marcadamente paradigmético, esto es, que se encuentra en buena
medida influenciado, ya sea por la vision que tanto desde el punto de
referencia de los trabajadores como de los patrones, se establece para
dar sentido a sus relaciones como factores en el mundo laboral; pero
también por la propia vision del aparato estatal acerca de como debe
cumplir su funcién reguladora de estas relaciones.

Asi, desde los origenes de esta rama juridica encontramos su con-
formacién como una respuesta para la superacion de ciertos
paradigmas; el Estado liberal del siglo XIX que parte de la premisa
francesa del “laissez faire, laissez passaire, laissez aller” (dejar ser,
dejar pasar, dejar ir), no permitia la intervencié_n de los poderes de
gobierno en la regulacion de una actividad escnglalmeme d;sano!la—
da entre particulares, menos aun que s le diese una orientacion
proteccionista a esa intervencion; por otra parte, el conce;‘)‘to filosofi-
co preconizado sobre todo por Thomas Hobbes, de que “el hombre
es lobo del hombre” (homo hominis lupus est), de alguna manera si
no justificaba si explicaba en parte la rgzén de las muy evidentes
desigualdades entre los duenos del capital y la creciente masa de
individuos poseedores s6lo de su fuer;a de trabajo, que desdc.enton-
ces empiezan a ser designados genéricamente cOmo proletariado.

Tales paradigmas debian ser negesanamente superados para quel
pudiera surgir y tener raigambre la idea de un derecho del. trqbajo, ta.
y como lo conocemos. Esto, desde luego, no fue tarea fécnl ni gll'onta,
se requirid, en algunos casos, de una toma de conciencia socl pa(\ix-
latina y muchas veces cuestionada, 0 en OLros, como el nuestro,R e
un movimiento armado de reivindicacién social como lo fue la Re-

10 1910-1917. . "
Vokﬁl:rg gieen, el nacimiento del derecho laboral en México, dio hﬁ&;‘
a la creacion de nuevos paradigmas, sin duda tan mgados £n filidos-
mo popular, si no es que mis, como los que habian sido tl;asc[:(e):lde los.

A partir de entonces, el concepto del Estado como protec P
intereses de los trabajadores, incluso por encima de su espoﬁ_ -
voluntad, o la idea de la lucha de clases como motor que xi]:n i
posicionamientos de las partes en el mundo laboral, se convie
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premisas generalmente aceptadas, sin mayor cuestionamiento y por
ende en paradigmas que van a incidir no sélo en el actuar cotidiano
de patrones y trabajadores, sino especialmente en la legislacién po-
sitiva que tiende a regular, con este criterio, las relaciones laborales.

Tras cerca ya de un siglo de la aparicién de esta disciplina juridica
que nos ocupa, la pregunta subyacente en muchos de los casos de
aplicacion cotidiana de la Ley Federal del Trabajo, como en muchas
de las resoluciones de las autoridades laborales, jurisdiccionales o
no. e incluso en las barras, asociaciones o academias que estudian
esta rama del derecho, consiste en reflexionar si siguen siendo véli-
dos y sustentables los paradigmas sobre los cuales descansa buena
parte del andamiaje legal en esta materia o deben buscarse nuevas
motivaciones que respondan de mejor manera a la realidad socioeco-
nomica de este inicio de milenio.

En muchos aspectos de la vida social se siente este espiritu reno-
vador que no debe buscar el cambio tan sélo por si mismo, pero si
una constructiva confrontacién de las instituciones actuales con la
realidad a la que sirven para descubrir en qué medida representan un
factor de progreso o de estancamiento.

Este trabajo pretende insertarse en esa linea y aportar algunos con-
ceptos de critica acerca de los paradigmas que en los siguientes capi-
tulos se analizan.

II. DERECHO DE CLASE SOCIAL

Una de las principales reminiscencias que se viene arrastrando des-
de los origenes del derecho del trabajo en México y que justificé, en
su momento, de manera conceptual su aparicion, fue la adopciér; de
la idea de que esta matena deberia ser un “derecho de clase”, es
defznr. una disciplina juridica abiertamente destinada a dar proiec-
c16n a la clase trabajadora, partiendo de la base de una evidente des-
igualdad econémica, cultural y social prevaleciente entre patrones y
obreros principalmente, sobre todo en los albores del siglo XX, épo-
ca de gestacion de esta rama del derecho en nuestro pais :

En el propio diario de debates del Constituyente de .1916-1917
podemos observar este fundamento teérico, expresado en las pala-
bras del diputado Héctor Victoria quien, haciendo rcfcrenciag los
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avances logrados en la legislacion yucateca, de donde provenia,
<ostuvo: “...si en el estado de Yucatdn estamos palpando todos esos
beneficios, si alli los trabajadores no le besan la mano a los patrones,
si ahora los tratan de td a td, de usted a usted, de caballero a caballe-
ro; si por efecto de la Revolucion los obreros yucatecos se han rei-
vindicado...”!

Esto que en aquellos tiempos se presentaba como un deber ser y
un afén de justicia inobjetables, vale la pena preguntarnos si a cerca
de un siglo de distancia sigue siendo valido o en qué medida se ha
transformado. Si sostenemos que la situacién de absoluto desequili-
brio en las relaciones obrero-patronales adn prevalece, como suce-
di6 en aquellos tiempos no tan remotos, también tendriamos que acep-
tar por consecuencia que el derecho del trabajo no habria cumplido
en forma alguna la razén o la justificacién que le dio origen y, por
tanto, resultaria ocioso el insistir 0 redundar sobre esta materia.

Pero, hablando con honestidad, es evidente también que sobre todo
desde el punto de vista de crecimiento social, la clase trabajadora en
general ha ido ganando espacios para la defensa de sus derechos
fundamentales, que si bien ain no se traducen en un nivel econ6mico
de existencia como fuera de desearse, €s claro que el grado de cons-
ciencia logrado a través del tiempo permite, por una parte, reducir
sustancialmente los abusos del poder econémico (aun cuando no
evitarlos del todo) y, por otra, ir avanzando en una relacién mejor
encaminada a los fines propios de la empresa que son la generacion
de recursos convenientemente distribuidos entre sus factores de ge-
neracién: capital y trabajo. :

Ahora bien, qué tanto 0 en qué medida el derecho del trabajo ha
sido el causante directo de este nuevo estatus en las relaciones obre-
ro-patronales, 0 s que, la natural y necesaria evolucion dg la so-
ciedad ha conseguido mediante la promociép de la edupacu’m y la
cultura que haya crecido la consciencia individual y social entre los
trabajadores. - PN

Desde luego, larespuesta no puede caer en posiciones mgmquelstas ’
pues tan absurdo seria atribuir solo a la Jegislacion positiva en mate-
ria laboral los avances conseguidos, como sostener que a pesar de

I VICTORIA, Héctor citado por Néstor de Buen L. en Derecho procesal del trabajo, Ed.

Porrta, la. ed., México, 1988, p. 117
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ésta y s6lo por el natural desarrollo de la sociedad en su conjunto fue
que los trabajadores han mejorado su situacion laboral y social.

El sentido proteccionista, primero del articulo 123 de la Constitu-
cién de 1917 y posteriormente de la Ley Federal del Trabajo, vino a
cumplir con el reclamo de justicia expresado tanto en el movimiento
armado revolucionario, como en la conciencia de los actores politi-
cos que dieron forma al nuevo régimen emanado de esa gesta histé-
rica. No podia haberse entendido de otra forma y por esto la exalta-
cién de la clase trabajadora como destinataria de la tutela estatal
representaba no s6lo un deber ser de justicia sino, ademds, una bande-
ra politica dificilmente cuestionable tanto en el ambito nacional como
en el internacional.

Sin embargo, paralelamente a esta intencion de rescate de la dig-
nidad personal de los trabajadores, la misma tendencia propicio la
adopcion por parte del Estado del papel de “padre protector” y
concomitantemente con ello se coloco a la clase trabajadora en ge-
neral en una situacion que recuerda a la “capitis deminutio” del dere-
cho romano, esto es, el pretendido y a veces real desvalimiento de
los trabajadores frente a sus empleadores justificaba su tratamiento
por parte del régimen politico como una permanente y conveniente
minoria de edad, que en lo social trajo como consecuencia la forma-
cién de individuos acriticos y poco convencidos de su fuerza como
factor real de poder; y en lo politico al incorporar a las organizaciones
sindicales al regimen, a cambio de espacios de mediana responsabi-
lidad, se fue conformando un sistema corporativo que buenos divi-
dendos rindi6 al partido gobernante durante muchos anos.

Asi se conformé el paradigma cuyo enunciado podria ser: “El Es-
tado tutelar de la clase trabajadora”, o “El derecho del trabajo,
reivindicador de la clase trabajadora”.

Nuevamente, sin caer en juicios “maniqueistas” para justificar o
censurar estos enunciados, lo que conviene actualmente es justipre-
ciar su validez hoy en dia. Y volviendo al planteamiento inicial po-
demos afirmar que si bien ain podemos encontrarnos lejos de un
ideal de equilibrio entre los factores de la produccién capital y traba-
jo (ideal que por cierto no se da ni en los paises mas desarrollados),
de cualguier forma no puede ser justificable ese rol de sobreproteccion
asumido por el Estado, que ha probado en la préctica y con el paso
del tiempo, lo mismo haber elevado en cierta medida el nivel de vida
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de los obreros, pero colateralmente provocar una marcada ineficiencia
e improductividad poco perceptible en una economia cerrada o rela-
tivamente protegida de los embates del exterior, como la que vivi-
mos durante muchos afios; y, por el contrario, muy evidente su vul-
nerabilidad en una economia de mercado, abierta a la competencia
internacional como es el mundo actual y que se impone en el nuevo
siglo, donde ya no hay lugar para la improvisacion y el solapamiento.

El nuevo paradigma debera estar orientado a la exigencia del cum-
plimiento de las obligaciones reciprocas, tanto de parte de los
empleadores actualizando sus sistemas, maquinarias y politicas pro-
ductivas lo que implica un compromiso de inversién con visién de
mas largo plazo; como de parte de los trabajadores siendo mds res-
ponsables y eficientes, asumiendo las consecuencia de un deficiente
desempefo laboral como hasta ahora no lo han hecho.

No se trata de dar un viraje de 180 grados y desandar lo recorrido
sino Gnicamente de ajustarse a las exigencias del mundo actual con
una legislacién que no sélo tienda a defender al mal trabajador o al
operario improductivo, sino que fundamentalmente permita hacer
exigibles con mayor transparencia y efectividad las responsabilida-
des inherentes a cada elemento de las relaciones laborales y, por otra
parte, que promueva el desarrollo personal de los trabajadores por la
via de su eficiencia y productividad.

[II. ESTABILIDAD EN EL EMPLEO

Otro principio convertido en paradigma por nuestro derecho del tra-
bajo es el relativo a la estabilidad en el empleo, cuyo enunciado por
s{ mismo no presenta punto alguno de objecion, sin embargo, lo que
sf conviene analizar y de hecho revisar son los medios a través de los
cuales se ha procurado su consecucion.

Tanto la primera Ley Federal del Trabajo de 1931, como especial-
mente la actualmente vigente de 1970, establecieron candados ten-
dientes a evitar el desplazamiento de los obreros a voluntad de sus
patrones; no obstante, encontramos marcadas diferencias entre am-
bas legislaciones.

En la primera encontramos dos figuras que resultaron ser muy
caracteristicas de este ordenamiento; por una parte, ]a llamada insu-
misi6n al arbitraje y, por otra, el contrato de aprendizaje.
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En el primer caso se establecia, conforme al articulo 601 de dicha
Ley, la facultad patronal para negarse a dar continuidad al contrato
de ‘Huh.qn‘ aun sin existir causa legal para ello, mediante el pago de
una indemnizacién consistente en el importe de tres meses de salario
y veinte dias por cada afio de servicios prestados. Lo interesante en
este caso consiste precisamente en la importante limitacion al prin-
cipio analizado, el de la estabilidad en el empleo, tanto asi que auto-
res como Alberto Trueba Urbina y otros con €l, sostenian que no
podia hablarse de tal estabilidad mientras subsistiera esa salida pa-
tronal para romper unilateralmente el vinculo laboral, claro, median-
te el pago de la refenda indemnizacion.

De cualquier forma, no puede soslayarse el hecho de que este sis-
tema representaba una solucion practica para resolver muchos casos
en los que, no tanto por capricho de los empresarios sino por incom-
patibilidad en los intereses o expectativas respecto de la realizacién
cotidiana del trabajo contratado, no resultaba conveniente el mante-
ner a toda costa la subsistencia de la relacién laboral y es que, por
una parte. se evitaba mucho el “malabarismo” procesal o litigioso en
que se ha caido al cambiarse esta disposicion, como més adelante se
vera y, por la otra, la indemnizacion establecida, al ser lo suficien-
temente elevada y respetar sobre todo el derecho de antigiiedad
generado por los trabajadores, impedia en razonable medida que se
llegara a excesos que representaran un serio menoscabo a los dere-
chos fundamentales de los trabajadores, especialmente a su seguri-
dad en el empleo

El segundo caso, el contrato de aprendizaje, se encontraba con-
templado en los articulos 218 al 231 de dicha Ley laboral de 1931 y
establecia una figura especial de contratacién que en esencia consis-
tia en que los aprendices contratados prestaban sus servicios perso-
nales y subordinados al patrén, quien, a cambio, les instruia en el
ohicio o especialidad de trabajo elegido, cubriéndoles de esta forma
parte de su contraprestacion y s6lo de manera complementaria
una parie de salano, el cual incluso podria verse disminuido si el
empleador proporcionaba alimentos o habitacién al aprendiz.

»Indcpcndxcnlcmenle de los abusos que dieron lugar a la deroga-
c10n de este contrato en la nueva Ley, lo que resulta trascendente
para los efectos del principio de estabilidad en el empleo, es el ma-
nejo que se hzo de esta figura, sobre todo en lo referente a la tempo-
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ralidad del contrato. El articulo 220 de la precitada Ley disponia lo
siguiente: “Articulo 220. El contrato deberé contener la escala y tiem-
po de ensefianza del arte, oficio o profesién objeto del contrato, y la
retribucion que corresponda al aprendiz por sus servicios en cada
uno de los periodos de aprendizaje”.

Esto es, que no se establecia una duracién maxima a la relacién de
trabajo dejandose al arbitrio de las partes contratantes tal duracién,
incluso con la posibilidad de ampliarse en el tiempo estableciéndose
varias etapas o periodos sucesivos de aprendizaje, situacion que evi-
dentemente dejaba en una situacion de inseguridad juridica al apren-
diz al poderse diferir por periodos innecesariamente largos su posi-
ble incorporacién como trabajador de planta en la empresa.

Mis aun, el diverso numeral 224, fraccion V, solamente imponia a
la parte patronal la obligacién de preferir al aprendiz ya capacitado
sobre algin otro trabajador externo para ocupar una vacante o un
puesto de nueva creacion, lo cual no era garantia necesaria de con-
tratacion definitiva para los primeros.

En estas condiciones, resulta claro que la estabilidad laboral para
los aprendices resultaba muy precaria, lo que incluso pudiera verse
como una contradiccion al principio general inicialmente comentado.

En tales condiciones, ambas figuras legales fueron severamente
cuestionadas por varios tratadistas (De la Cueva y Trueba Urbina,
entre otros) al punto de desaparecer en la Nueva Ley .Federz.ll del
Trabajo de 1970, en forma total, el contrato de aprgndnge y dejando
solo para casos de excepeion (articulo 49 de la legislacion actual) el
de la insumision al arbitraje. .

Asi, la mencionada nueva Ley, notablemente insplrgda en el pen-
samiento de los autores antes seiialados, adopto un sistema mucho
mas estricto en la defensa del principio de estabilic}ad laboral convir-
tiéndose en un verdadero paradigma, el cual consiste, por una parte,
en la aceptacién s6lo por excepcion y en los casos exp_resamelllte
senalados en la Ley de la limitante en cuanto a la tempgrahdad de los
contratos de trabajo, o en otros términos, de la adopcion del princi-
pio general de la contratacién por tiempo indefinido o de planga. acep-
tindose s6lo de manera excepcional el contrato de eventualidad por
tiempo fijo cuando se trate de la sustitucion temporal de otro mb‘]‘i:
dor o cuando la naturaleza del trabajo con}ratado imponga su nece
saria conclusion en un plazo fijo. En términos generales podriamos
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decir que lo que el legislador quiso evitar fue el dejar al arbitrio pa-
tronal el tiempo de duracién de las relaciones laborales; sin embar-
g0, al restringir con tanta sevenidad la posibilidad de celebrar contra-
tos por tiempo fijo, se olvidaron de una situacién de tipo préctico
que se presenta de manera continua en el mundo laboral y que es la
posibilidad de efectuar contrataciones a prueba por un periodo razo-
nable. a efecto de comprobar si un trabajador efectivamente resulta
apto para ocupar la plaza laboral que pretende.

Los contratos a prueba no s6lo no se encuentran contemplados en
la Ley de la materia sino incluso han sido prescritos por la jurispru-
dencia sostenida especialmente por la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién, de tal suerte que la inseguridad juridica recae ahora en la
parte patronal ya que, fuera de un plazo sumamente perentorio de un
mes que tiene para despedir justificadamente a un operario que le
hubiese engafado atribuyéndose conocimientos o aptitudes de las
que carezca al solicitar el empleo (articulo 47, fraccién I, de la ley
laboral), que en la gran mayoria de los casos resulta ser totalmente
msuficiente para aquilatar la capacidad o no de los trabajadores; se
encuentran los empleadores con el problema de tener que mantener
vigente una relacion laboral improductiva cuando no abiertamente
inconveniente.

Por otra parte, el paradigma analizado se conforma también con la
facultad otorgada a los trabajadores para exigir su reinstalacién for-
zosa en el empleo, sin que exista la posibilidad de canjear o transmu-
tar ese derecho en el pago de una indemnizacién, como antafo suce-
diaen la antenior legislacion, con lo que se buscé a toda costa preservar
este principio de estabilidad.

En esto, a semejanza de lo que vimos en el apartado anterior, se
aprecié el tono paternalista con el que la Ley reviste a la interven-
c16n estatal por la via junisdiccional en las relaciones laborales. La
idea subyacente parece ser que los trabajadores resultan ser poco
confiables como para obtener un empleo y conservarlo en un merca-
do laboral mas abierto, por lo cual se procura establecer estrictas
condicionantes a la posibilidad de terminar o incluso rescindir los
contratos laborales.

En tales términos, este paradigma que tal vez en el momento de su
conformacion pudiese haber reportado auténticos beneficios a la clase
laborante, con el correr de los tiempos y en las condiciones actuales
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se presenta mas como un obstéculo, por lo menos en lo que a la
dindmica y flexibilidad de las relaciones laborales se refiere.

Asi, en la busqueda de un nuevo paradigma, debera conciliarse la
garantia de seguridad juridica a favor de los trabajadores, no cayén-
dose desde luego en la absoluta libertad patronal para contratar por
plazos fijos sin ninguna limitante, o a su particular conveniencia,
pero, por otra parte, reconociendo también la necesidad practica de
establecer plazos de prueba mas razonables; mas amplios motivos
que justifiquen la celebracion de una relacién de tipo eventual; y la
posibilidad de rescindir o despedir, aun sin causa legal, mediante el
pago de una indemnizacion.

Lo anterior traeria un efecto directo en la generacién de empleos,
tan necesaria hoy en dia, puesto que es desde luego mejor, por lo
menos crearse plazas laborales temporales que no haber ni siquiera
éstas, ademis de que los trabajadores en vias de capacitacién inicial,
en periodo de prueba o contratados por tiempo fijo tendrian la moti-
vacién de demostrar su disposicion y aptitudes para el trabajo con
vista a lograr su incorporacion definitiva o de planta en las empresas,
lo que de hecho sucede al margen de la Ley en muchas de ellas; y de
rebote obligaria a los que cuentan con empleo definitivo a ser mas
eficientes y productivos so pena de verse desplazados por la fuerza
laborante eventual.

IV. RESCISION ACOTADA

[ntimamente relacionado con lo expresado en el punto inmediato
anterior, tenemos que, en lo relativo a la rescision del contrato o de la
relacién de trabajo, existen marcadas limitaciones e incluso cortapi-
sas para el ejercicio de este derecho.

La teoria general de las obligaciones ensena que el incumplimien-
to de las mismas da lugar a exigir, o bien su cumplimiento forzoso, o
el pago de una indemnizacion a cargo del incumplido mediante la
rescision del vinculo legal o contrato que dio origen a la obligacion.

Dada la naturaleza de las relaciones laborales, resulta no sélo poco
prictico sino incluso muy riesgoso el someter a las partes contratan-
tes al cumplimiento forzoso del vinculo laboral, pues normalmente,
las causales que la Ley Federal del Trabajo contempla como incum-



144 ROBERTO COLIN PIANA

plimientos marcados a las obligaciones reciprocas de li'iS partes pro-
vocan la rescision de los contratos pues impiden la continuacién nor-
mal y productiva de la relacién laboral. -,

Sélo para los trabajadores se abre la posibilidad de exigir, ante un
despido injustificado, el cumplimiento forzoso del contrato, esto es, su
reinstalacion en el empleo, pero aun esto con los serios inconvenientes
practicos que va fueron abordados en el punto inmediato anterior.

Siendo el derecho del trabajo una disciplina juridica por esencia
proteccionista de los trabajadores, es evidente que las cortapisas a
las que se ha hecho referencia se enfocan fundamentalmente al dere-
cho patronal de rescindir justificadamente una relacion laboral por
incumphmiento grave de las obligaciones a cargo del empleado.

El articulo 47 de la actual Ley Federal del Trabajo senala de manera
si no totaimente hmitativa (ya que su fraccién XV contempla posibles
causas analogas a las expresamente senaladas), por lo menos en un
enunciado bastante rigido en la prictica, las causales invocables por
la parte patronal para poder rescindir, 0 en lenguaje propio de la
matena, para poder despedir de forma justificada a un trabajador.

Ciertamente, dichas causales tienen I6gica y en términos genera-
les comprenden razonablemente las situaciones que en la prictica
suelen presentarse en las relaciones obrero patronales y que justifi-
can el rompimiento del vinculo laboral, sin embargo, existe de entra-
da un caso que a pesar de presentarse con reiterada frecuencia en
muchos centros de trabajo no es contemplado expresamente como
un motivo justificado de despido. Esto consiste en la actitud, a veces
reiterada, de algunos trabajadores de limitar a un minimo esfuerzo
su actividad productiva, o incluso, a disminuir aun por debajo de un
estandar normal de rendimiento su trabajo en lo que, en la prictica,
se ha dado en llamar “tortuguismo”.

Esta actitud, que si bien no llega a encuadrarse en alguna causal
mds clara de rescision, como podria ser la negativa a acatar una or-
den de trabajo o la produccién de un daio material en las materias y
herramientas propias del trabajo, si deberia ser considerada como
una falta de probidad en atencién a la definicién que la propia Supre-
ma Corte de Justicia de la Nacién ha adoptado de este concepto y
cuyo enunciado es el siguiente: "PROBIDAD U HONRADEZ, FALTA DE.
CONCEPTO. Por falta de probidad u honradez se entiende el no proce-
der rectamente en las funciones recomendadas con mengua de recti-
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tud de 4nimo, o sea, apartarse de las obligaciones que se tienen a
cargo procediendo en contra de las mismas, dejando de hacer lo que se
tiene encomendado, o haciéndolo en contra; debe estimarse que no
es necesario para que se integre la falta de probidad u honradez que
exista un dafio patrimonial o un lucro indebido, sino s6lo que se .ob-
serve una conducta ajena a un recto proceder”. Cuarta Sala, séptima
época, volumen 86, quinta parte, p. 19: '
Desafortunadamente, sigue prevaleciendo, sobre todo en la micro,
pequefia y mediana industria, una ser}sible falta de consciencia res-
pecto-de la responsabilidad que implica el ser 0 no productivos, no
s6lo en referencia a los traoajadores pues también desde la posicién
patronal se advierte esta carencia, siendo esto un probl~ema que parte
de la idiosincrasia nacional, alimentada por _muchos anos de una po-
litica econémica esencialmente paternalista y tolerante con la
ineficiencia. Lo que se ha dado en llamar la “Nueva Cultura Labo-
ral” va en este sentido, sin embargo, serd importante que las autori-
dades se convenzan de que un cambio posilivo en la' mentalidad o
cultura tanto de patrones como de empleados no puede imponerse por
voluntad estatal ni surgir como resultado de campanas (tctlscasa;si
por cierto), de concientizacién; esto s6lo puede crearse y r:la u::; o
se parte de la necesidad de congerv?r la?l ;;xe:':ezigel :r‘r:lgmc;é e
todo ante la real amenaza que 1mplica dfa |
internacional, pero debe apunlgalz_\rs: C?j!:: lll:sa ;i%:;ﬁﬁ::gﬁc?;cocu;:
i en el cumplimiento . .
Zleeize;g::rta:)rg: rc;::; mundo lat})oral&isiq l:sal actuales vericuetos que difi-
n esta tarea por la via jurisdiccional.
cmé?\ estas condirc):iones y retomando el “’“f‘al proptglslti?i,o t(e]rl\:;:::‘o:s:g
que a juicio de muchos abogados empresaria ffigv:c o ey
oo constiltuyp . mléast))ggz:ﬁ:)slcl&g:?gfl:;;os a la obligacién for-
rescindir las relaciones & . : espido.
mal de comunicar o notificar ur+ tr:l):g(j,a(cgfé ls;l :uegaron i Al
B ja-pHiE g feoe scision de las relaciones la-
das en su articulo 121 las causales de re

i la actual Ley (1970)

, con pocos cambios, pasaron a 1a 4
bzza;:sérl\?:zgrl\l;a vi gcr:\(:g. En dicho primer orden;;nlnem:nl:ga; ;:,:i
gacia referencia algun; a gx c:;)slig:rcg; r(i)t cﬁt;:rcaus :s;;m - az !
I los trabajado rito, -
gfa?é?;;éﬁﬁgs pues la simple comunicacién verbal del hecho sur
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tia todos los efectos legales correspondientes y muchas veces no era
sino hasta la fijacién de la litis en el juicio laboral cuando los opera-
nos despedidos conocian con precision los reales molivos que origi-
naron la rescision de su contrato.

Esto. desde luego, representaba una desventaja para dichos traba-
jadores ya convertidos en actores del juicio, pero una desventaja, en
la gran mayoria de los casos poco trascendente, puesto que al mo-
mento de la réplica en la audiencia inicial se podia fijar la postura de
la parte actora frente a los argumentos de defensa del patron deman-
dado v, ademis, dado que el momento para ofrecer pruebas se pre-
sentaba en otra audiencia distinta, existia tiempo suficiente para re-
cabar el posible matenal probatorio que desvirtuase la existencia o
legalidad de las causales rescisorias invocadas.

Con la nueva Ley se introdujo en lo que a partir de entonces es el
articulo 47 relativo a las causas de despido justificado, un agregado
que sefala: “El patrén deberéd dar al trabajador aviso escrito de la
fecha y causa o causas de la rescision”.

Esta disposicion, aunque terminante, se convirtio €én una norma
imperfecta puesto que tampoco se estableci6 sancién alguna para el
caso de contravenirse. No obstante, fue evidente que la intencién
subyacente consistio en dejar abierta la posibilidad, como més ade-
lante se verd, de perfeccionar la disposicién incluyendo en una refor-
ma subsecuente la sancion correspondiente.

Esta intencion se aprecia claramente en el comentario propuesto
por el tratadista Alberto Trueba Urbina y que aparece en la primera
edicion de su Nueva Ley Federal del Trabajo comentada, persona
que tuviese una sustancial intervencion en la redaccién de dicha Ley
entre 1969 y 1970, quien al respecto sostiene: “... se adicioné acerta-
c}amcme el antenior precepto con la disposicion contenida en la parte
final del mismo que obliga al Patr6n a dar al Trabajador aviso escrito
de la fecha y causas de la rescision o despido. Esta obligacién patro-
nal tiene por objeto configurar con precisién la causal de despido y
la fecha en que ésta surte efectos, a fin de que el trabajador pueda
hacer valer sus derechos frente a la causal o causales de rescisién
mvocada:s. La adicién dg: que se trata es notoriamente trascendente
S: [r(flﬁ:);aﬁggl I(())?: :::516(1505 de los 'lrabajadores, porque el aviso es-

) S que se hagan valer en el mismo; como se
ha dicho, configuran definitivamente la rescisién o despido, de ma-
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nera que entre tanto no se le comunique al trabajador por escrito no
surte efectos legales y no corre el término de prescripcion para el
ejercicio de las acciones, por una parte; y, por otra, el patrén que
rescinda o despida al trabajador por las causales que invoque en el
aviso escrito, no podrd oponer como excepcion otras causales distin-
tas de las que motivaron el despido que comunicé al trabajador. En
caso de que el patrén despida al trabajador sin darle aviso escrito, se
genera la presuncién de que el despido es injustificado y quedaré
obligado a probar que no despidio al trabajador o que éste abandon6
el trabajo, pues de lo contrario se encuadrarfa en el incumplimiento
de un precepto imperativo para originarle al trabajador desventajas
en el juicio laboral, de acuerdo con el principio procesal derivado del
articulo 775 de esta Ley. Ahora bien, si el trabajador se niega a reci-
bir el aviso escrito, el patrén deberd comprobar idéneamente tal cir-
cunstancia para no ser acreedor a las sanciones anteriores”.?

No podria decirse que fueron proféticas las palabras del notable
tratadista campechano pues la verdad de las cosas es que también
tuvo destacada intervencion, en forma directa y a través de su hijo el
Dr. Jorge Trueba Barrera, en la conformacion del proyecto de refor-
mas a la Ley que, previo el proceso legislativo correspondiente, fue-
ron promulgadas mediante decreto publicado en el Diario Oficial el 4
de enero de 1980, entrando en vigor el 1 de mayo del mismo afio.

En el punto que nos ocupa, se reformé la parte final del citado
articulo 47 adicionéndolo con los siguientes parrafos: “El aviso de-
bera hacerse del conocimiento del trabajador y en caso de que éste se
negare a recibirlo, el patrén, dentro de los cinco dias siguientes a la
fecha de la rescision, debera hacerlo del conocimiento de la Junta
respectiva, proporcionandole a ésta el domicilio que tenga registrado
y solicitando su notificacion al trabajador. La fglta de aviso al trapa—
jador o a la Junta, por si sola bastara para considerar que el despido
fue injustificado™. . '

Esta presuncion de injustificacion del despido derivada de la sola
falta de notificacién por escrito del mismo o de la falta de comproba-
cién en el intento siquiera de notificar al trabajador de este hecho, se

constituye por su redaccion en una presuncion “juris et de jure”, esto

2 TRUEBA URBINA, Alberto y TRUEBA BARRERA, Jorge, Nueva Ley Federal del Tmbajo
comentada, Ed. Porria, México, 1970, p. 41.
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es, sin prueba que la desvirtde salvo la propia comprobacion de que
si se cumplié con esta obligacion en la forma preceptuada por la Ley.
En tales condiciones, la obligacién formal (comprobacién de la noti-
ficacion del despido) se convierte en algo mds importante que la obli-
gacion de fondo (comprobaci6n de la causa del despido) pues aun
cuando quedase acreditada en juicio la legalidad de la causal hecha
valer por la parte patronal, esto seria totalmente insuficiente si no se
comprobasen los extremos del aviso por escrito dado directamente
al trabajador o, ante su negativa para recibirlo, por conducto de la
Junta de Conciliacion y Arbitraje.

Lo anterior queda corroborado con el siguiente criterio
jurisprudencial: “RELACION LABORAL, AVISO POR ESCRITO DE LA
CAUSA DE RESCISION DE LA. El articulo 47 de la Ley Federal del
Trabajo establece y enumera las causas de rescision de la relacién de
trabajo, sin responsabilidad para el patrén; enseguida determina,
de manera clara y precisa, que el patrén debera dar al trabajador
aviso escrito de la fecha y causa o causas de la rescision y en caso de
que éste se negare a recibirlo, el patrén debera hacerlo del conoci-
miento de la Junta respectiva, dentro de los cinco dias siguientes a la
fecha de la rescision, proporcionando el domicilio que tenga regis-
trado del trabajador y solicitindole su notificacion al propio trabaja-
dor, concluye estableciendo que la falta del aviso escrito al trabajador
o a la Junta, por si sola, bastara para considerar que el despido fue
injustificado. Dicha formalidad otorga al trabajador la certeza de la
causa o causas de rescision, permitiéndole oponer una adecuada de-
fensa de sus derechos, certeza que no puede proporcionarle el aviso
verbal, por ser éste momenténeo, pasajero y dificil de retener en la
memonia; de ahi que la falta de aviso escrito de la causa o causas de
rescision de la relacién laboral al trabajador o a la Junta, bastara para
que el despido se considere injustificado, por la disposicién de la
propia Ley Federal del Trabajo”.

Tesis de Junisprudencia 2/93. Cuarta Sala. Unanimidad de votos.
Febrero de 1993.

De todo lo sefialado se desprende que, si bien resulta justificado el
procurar dar seguridad juridica a los trabajadores que son objeto de
un despido no permitiendo que el solo criterio de presunta ineficiencia
0 improbidad aducida por los empleadores sea suficiente para con-
cluir justificadamente la relacién de trabajo, como sucede en algu-

HACIA NUEVOS PARADIGMAS EN EL DERECHO DEL TRABAJO 149

nos paises, también resulta exagerado el darle mayor importancia a
una obligacién de tipo formal, como la senalada, por encima de las
razones o justificaciones de fondo que se tengan para proceder a la
rescision, por lo que en busca de un nuevo paradigma sobre este
punto, deberfa establecerse algiin mecanismo menos rigido o, en otras
palabras, que se permitiese realizar la notificacién del despido a tra-
vés de la Junta de Conciliacién y Arbitraje sin necesidad de compro-
bar necesariamente la negativa del trabajador para recibir directa-
mente la carta de despido, o bien y en el mismo sentido, permitirle al
trabajador ya actor del juicio laboral, suspender la audiencia inicial
del procedimiento una vez que conozca la contestacion que produz-
ca su patroén a la demanda cuando manifieste que desconocia las cau-
sas por las cuales fue despedido. Con cualquiera de estos medios se
lograria igualmente la certidumbre y seguridad juridicas que busca
la disposicion legal comentada, pero sin obligar a la parte patronal a
acreditar indubitablemente un hecho muchas veces de dificil com-
probacién, como lo es esa negativa del operario despedido a firmar
de recibido el aviso rescisorio.

V. NO SUPLETORIEDAD DEL DERECHO COMUN

Desde la génesis del derecho del trabajo en México, prevalecio la
idea de que, en la medida de que se lograse la total independencia
de esta nueva rama juridica respecto del derecho civil; identificado
en aquellos momentos con las ideas del liberalismo imperante en
el siglo XIX, pues baste recordar que el Codigo Civil vigente por
entonces databa de 1884, época de esplendor del porfiriato; se con-
seguirfa la permanencia y fortalecimiento de esta disciplina juridi-
ca naciente. .

Era claro que varias de las disposiciones tutelares que se definian
como propias de la legislacion laboral chocaban o por lo menos no
cabian en el entramado del derecho comdin, inspirado en el principio
de que ““la voluntad de las partes es la suprema Ley de lqs contratos”,
cuando que, respecto de los trabajadores, el Estado debia subrogarse
muchas veces en la voluntad de €stos para defender sus derechos y,
por tanto, dicha méaxima, caracteristica del derecho privado no podia
tener cabida ni aplicacion.
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No obstante, esta pretendida independencia, planteada no sélo
desde el aspecto puramente legislativo, sino en el fondo desde el
doctrinal, no se obtuvo ni por decreto ni incluso con la aparicién de
la primera Ley Federal del Trabajo ya que ain en ésta se tuvo que
echar mano en forma supletona de varias instituciones del referido
derecho civil, sobre todo en la parte procedimental donde no habia
mucho nuevo que inventar. (Lo que si se invento o se innovo lo trata-
remos en otros apartados).

Aun asi, el prunito de los tratadistas aunado a la politica proteccio-
nista del regimen fueron ganando espacios de tal suerte que se logré
(por decirlo de algan modo) que en la Ley de 1970 se eliminase
cualquier referencia a la supletoriedad de las disposiciones de dere-
cho comin en matena laboral, a no ser la referencia a los “principios
generales de derecho™ que como fuente de interpretacion de las nor-
mas de trabajo consigna de manera un tanto soslayada el articulo 17
de esta Ley.

Asi, el tratadista Alberto Trueba Urbina al comentar este articulo de
referencia en la pnmera edicion de su Nueva Ley Federal del Trabajo
comeniada sostiene que: *...Destacamos en cuanto a su trascendencia
la supresion del derecho comin como fuente supletoria del derecho
sustantivo y procesal del trabajo. En consecuencia, no son aplicables
las leyes civiles o mercantiles m los cdigos procesales civiles, fede-
ral o locales, en razén de la autonomia de la legislacién laboral”.?

Er] estos o semejantes términos se festejaba la completa emanci-
pacién del derecho del trabajo respecto de cualquier otra disciplina
juridica (excepto légicamente de la constitucional), credndose por
tanto un nuevo paradigma respecto de esta situacion.

. ?;L;C‘;E?t:?:; ;) u;::ldzu;gb?i:;e(rinpo.'nos encontramos con el hecho
jue, si t se de una real autonomia sobre todo de
muchos de los principios generales que son propios e informan al
g:;:(é:(:)sm:nx nt;d::ﬁciilo tr(jneb:;:::. [l:‘:::)s fomo c?l de la irrenunciabi l.idad de
: ‘ : ajadores o el de la suplencia de la
queja y vanos mas, que se presentarian como contrarios a los pro-
p1os principios generales del derecho coman, la verdad de las cosas
ZZ 332 ::1 ;3&:)&'@03;:, Il.: ::rii;:z,uon ;’)os’m’va en nada ha dependido
pacion a la que nos hemos referido.

Idem p :<
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La supletoriedad como fuente de integracion o de interpretacién
del derecho es utilizada, como su propio nombre lo indica, a falta de
disposicién aplicable al caso concreto; y si existen principios o nor-
mas claramente establecidas en materia laboral resulta evidente que
no podrian invocarse instituciones de cualquier otra indole que fue-
sen contrarias al texto o incluso al espiritu de la Ley en esta materia.

En tales condiciones, podemos concluir que la autonomia del de-
recho del trabajo respecto del derecho civil y la tan festinada
iaplicabilidad supletoria del segundo respecto del primero cae mds
en el campo teérico o doctrinario que en el prictico y poco, si no es
que nada, es 1o que ha contribuido a la evoluci6n de esta rama juridi-
ca. En esto, como en otros aspectos, ha sido mas el prurito de los
tratadistas que no el estricto rigor cientifico o la razén prictica lo
que ha ensalzado la génesis del derecho laboral, en aspectos més de
“relumbrén” que de real importancia pues la justificacién de suyo
de la existencia de esta materia va mucho mds alld de una disputa de
espacio dentro del ambito total de la ciencia juridica.

No vale la pena en una vision a futuro, el seguir poniendo el acen-
to de esta real autonomia de las disposiciones legales laborales con
respecto al derecho comtin, situacién superada tanto en la doctrina
como en la legislacién y en todo caso mejor, con auténtica apertura
buscar los puntos de apoyo que pudieran proporcionar, bien sea el
derecho civil o cualquier otra rama juridica aplicable, en aras de una
mayor evolucién y perfeccionamiento de las normas que rigen el
mundo laboral.

V1. SINDICALISMO CORPORATIVO

En el ideario de los precursores del derecho del trabajo en México y
aun antes de que se planteara la conformacion de esta materia como
una disciplina juridica auténoma se busc6, como un deber ser, el
aseguramiento de la libertad de sindicalizacion. El trasfondo de este
anhelo social desde luego en su inicio fue més de cardcter politico
que estrictamente juridico y lo encontramos plasmado en diversas
obras de autores de finales del siglo XIX inicios del XX, aunque por
su trascendencia histérica podemos remitirnos concretamente al Plan
de San Luis. donde tanto Madero como sus seguidores, especial-
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mente los hermanos Flores Magon recopilaron muchas de las aspira-
ciones de la clase trabajadora, entre ellas, la posibilidad de asociarse
en la defensa de sus intereses comunes.

Con el tnunfo de la Revolucion se impuso la tarea y la necesidad de
traducir ese ideano politico-social en normas juridicas que aseguraran
su cumphimiento en forma permanente y por ello durante el desarro-
llo del Congreso Constituyente (1916-1917) prevaleci6 la opinién
en el sentido de que no seria suficiente conformarse, en lo referente
al sindicalismo laboral, con la garantia general de asociacién consa-
grada en el articulo 9, por lo que esta prerrogativa, junto con todas
las demds conquistas sociales pregonadas a favor de los trabajadores
dieron forma a lo que seria el articulo 123 de la nueva Constitucién.

Asi se sentaron las bases juridicas para lo que en pocos afios se
converuiria en un movimiento sociopolitico de importantes propor-
ciones, el sindicalismo obrero, llegando a convertirse en una fuerza
real de poder.

Cabe destacar en este momento que aun cuando desde el referido
texto constitucional se contemplo la posibilidad para los patrones de
asociarse 1gualmente constituyendo sindicatos patronales, la reali-
dad desde entonces y hasta la fecha es que, con pocas excepciones,
han temdo escasa presencia e importancia en el mundo laboral (sin
duda el caso mas representativo es el de la Confederacién Patronal
de la Republica Mexicana, COPARMEX, como ejemplo de asocia-
c10n de patrones o empresarios), enfocindose a ciertas ramas indus-
triales muy concretas.

Ya en diverso estudio analizamos en forma mas extensa las com-
plejas relaciones entre el Estado emanado de la Revolucién y las

primeras organizaciones sindicales (c¢f. “Derecho mexicano del tra-
;)au.)lde la Rcmlucu’m a la evolucion”, en Revista de Investigaciones
o aqul st . e, Mdion o T S A
gobierno del general Plutarco Elias Calles se inicndé uf\a poh’t’i:aogoz—
i e e o g do s g A
la Confederacién Regional de Ob eb';deIOIj C'lel preres s hd?r 1
i reros de Mexan (CROM)., Luis N.
: 0 Secretanio de Industria, Comercio y Trabajo con lo
que se aseguré la ’hdelldad de dicha central obrera, primera de im-
portancia en el pais, al regimen de gobierno establecido.
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Mis adelante, ya en la década de 1930 y con el Partido Nacional
Revolucionario (PNR) como partido oficial surge la Confederacién
de Trabajadores de México (CTM), que en poco tiempo se constitu-
yo en uno de los tres sectores conformantes de dicho partido, espe-
cialmente desde que transformé su nombre a Partido Revolucionario
Institucional (PRI).

A partir de entonces empieza a consolidarse un curioso paradig-
ma que ya no concuerda con precision con la idea bésica, ni de los
pensadores prerrevolucionarios ni con la de los constituyentes. In-
cluso, la definicion legal de Sindicato, incluida desde la primer Ley
Federal del Trabajo de 1931, cuyo enunciado es “La asociacion de
trabajadores o de patrones constituida para el estudio, mejoramiento
y defensa de sus respectivos intereses”, llega a quedar corta, por lo
menos en el caso de los sindicatos obreros, pues ninguna referencia
hace a la funcién que como fuerza real de poder politico adquieren
como resultado de la incorporacion al partido politico dominante a
la que nos hemos referido.

Las dirigencias sindicales cumplen entonces un doble papel; por
una parte en una funcién netamente sindical procuran a través de la
contratacion colectiva ir ganando para sus afiliados mejoras salaria-
les y en prestaciones, tanto en el aumento de los montos minimos
consignados en la Ley, como creando nuevas de estas prestaciones,
varias de las cuales con el paso del tiempo y la costumbre se fueron
incorporando al texto legal (como fue el caso de la participacion de
utilidades y la prima de antigiiedad); pero, por otra parte, dcsarrollgn
también una funcién politica al servicio del sistema puesto que sir-
ven de cauce y contencion de las inquietudes o reclamos sociales de
la clase trabajadora a la vez que nutren los procesos electorales a favor
del partido oficial con votos numerosos en lo que se ha dado en lla-
mar el corporativismo politico o la induccion del voto. ‘

Aqui es donde la garantia de libertad de asociacion sufre un im-
portante vuelco ya que como derecho individual puede y debe ser
ejercitado o no ejercitado, esto es, debe ser auténticamente un dt_are-
cho y no disfrazarse de una obligacion como ha llegado a revestirse
en la préctica cotidiana.

En efecto, en ese afén de proteccion por parte del Estado respecto
de los sindicatos de trabajadores y como respuesta o retribuqién alos
servicios politico-electorales prestados por estas organizaciones, s€
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incluyeron entre las disposiciones de la Ley Federal del Trabajo dos
aspectos que tienden a procurar la unidad y la estabilidad de tales
sindicatos, pero lesionando sin duda la libertad de los trabajadores.
Estas disposiciones han dado lugar a lo que se conoce como las “clau-
sulas de exclusion” tanto de ingreso como de permanencia.

El articulo 395 de la referida Ley dispone en esencia que el Sindi-
cato Titular de un Contrato Colectivo de Trabajo tiene el derecho
exclusivo de permitir la contratacion de nuevos trabajadores siempre
v cuando éstos se encuentren afiliados a esa organizacion o, en otras
palabras, si un trabajador desea contratarse con una empresa donde
opere un sindicato tendrd, como obligacion ineludible, que incorpo-
rarse mediante su afiliacion al mismo, pues de lo contrario la unién
sindical podra exigir su inmediata separacion del puesto.

La idea, desde luego, es la de evitar infiltracion de gente que pu-
diese realizar. desde dentro del centro de trabajo, una labor de diso-
lucion en contra de los intereses de la organizacion sindical. Pero
aparejado a lo antenor, resulta evidente que se coarta el derecho in-
dividual de los trabajadores para acceder a una fuente de empleo sin
restricciones, lo que en el fondo implica una violacién a la garantia
consagrada en el articulo 50. constitucional, interpretado “a contra-
rio S€nsu

Por otra parte, en relacion con la permanencia de los trabajadores
dentro de sus sindicatos, tenemos que, de acuerdo con el propio articu-
lo 395, dlumo parrafo de la referida Ley laboral, las empresas esta-
ran obligadas a despedir de su empleo a aquellos trabajadores que se
separen o sean separados de la agrupacion sindical titular de la rela-
cion colectiva laboral, esto es, que tanto si renuncian esponténea-
mente o s1 son excluidos conforme a los estatutos internos de la mis-
ma, ello traeria aparejada la pérdida automitica del empleo.

Esta situacién quedo parcialmente atemperada mediante la ejecu-
Lc;rwl: L{L‘J::'(;:':l!lr:'dlt:lr?lcdgt'l,llndl §u1u de‘ la H. Suprerpq Corte.de Justicia

a Naci Fano 2001, la cual declaré inconstitucional la
disposicion legal de referencia, por lo menos respecto a la renuncia
voluntania de los trabajadores a seguir perteneciendo al Sindicato
ltular del Contrato Colectivo y representante del interés profesio-
nal en la empresa. por lo que, a pesar de que no se trata aun de un
cnterio de yumprudcpcm y al no existir tesis alguna en contra por
parte del mismo Alto Tribunal, desde entonces ya no es posible exi-
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gir a la parte patronal el cumplimiento de la cldusula de exclusion en
cuanto a la consecuencia de pérdida o rescision de la relacion laboral.

Todo esto tiene trascendencia no solo desde el punto de vista
estrictamente juridico, pues ademés pone de manifiesto un mal préc-
ticamente congénito de la mayor parte de las centrales obreras y
sindicatos del pais que es la falta de democratizacién interna de sus
estructuras directivas.

No son muchas las organizaciones de este tipo en las que auténti-
camente la asamblea general de los trabajadores afiliados actia como
6rgano supremo de decision; donde se renueva con real participa-
cion de las bases las mesas directivas, especialmente la Secretaria
General; y donde existan disposiciones estatutarias efectivas y apli-
cables para exigir la rendicion de cuentas respecto de la administra-
cion de las cuotas y los haberes sociales.

Por ello, para la conservacion de una agrupacion de corte vertical,
muchas veces autoritaria y en la que los puestos directivos se vuel-
ven propiedad de la persona de sus titulares, en ocasiones hasta en
forma hereditable, resulta indispensable el contar con candados o
mecanismos de control interno, como lo son finalmente las clausulas
de exclusién a que nos hemos referido, para evitar con ello que la
posible disidencia pueda tener espacios de expresion que vulnere o
limite el coto de poder, mayor o menor segun la importancia del sindi-
cato, que se encuentra en manos y bajo el arbitrio del dirigente sin-
dical o en todo caso, de su mesa directiva que generalmente le es afin.

No han bastado las disposiciones de la Ley Federal del Trabajo
que exigen la renovacion de las dirigencias (articulo 371, fraccion
X), la rendicién de cuentas (articulo 373) y la realizacion de asam-
bleas generales (articulo 371, fraccion VIII), pues todo ello, como se
ha dicho, en un amplio nimero de casos s6lo se cumple de manera
formal, pero, se insiste, sin que exista un verdadero espiritu democra-
tizador, ni se fomenta la participacién de las bases en la toma de
decisiones respecto de asuntos primordiales para la marcha de la
agrupacion obrera, limitdndolas a intervenir en algo que dqsdg luego

les es mds cercano y urgente como son las revisiones periddicas de
los contratos colectivos de trabajo. )

Desde luego, ante los cambios politicos experimentados Porcl pais
en los Gltimos tiempos, sobre todo frente al cambio de régimen sOs-
tenido por muchos afios por el partido oficial que le dio cobijo a



156 ROBERTO COLIN PIANA

muchas organizaciones sindicales, se impone una necesaria revision
hacia el interior de lo que ostentosamente se conoce como el “Movi-
miento Obrero Organizado™ (llamese Congreso del Trabajo o cen-
trales obreras que lo conforman. Aqui dejamos un poco de lado a los
llamados sindicatos independientes, no tanto por que pudieran ser
modelos de organizacién y vida democratica interna aunque si, en
términos generales se encuentran en mejor situacion), sino porque
por su propia definicion se encuentran al margen de la politica parti-
dista que hemos censurado.

Las organizaciones de trabajadores debieran por tanto enfocarse a
la busqueda de un nuevo paradigma que, sin que implique una re-
nuncia total a su participacion en la vida politica nacional, ya que
representan a una fuerza real de poder, tampoco represente para sus
dingentes un espacio privilegiado para la obtencion de escafos o
puestos publicos que no tengan relacion propiamente con su activi-
dad sindical. Menos politica y mas atencion de las demandas obreras
deberia ser un objetivo a perseguir, sobre todo si tienen la sensibilidad
para darse cuenta que la conciencia de grupo de sus agremiados crece
constantemente y muchas veces rebasa la capacidad de los lideres.

VII. AUTORIDADES JURISDICCIONALES NO JUDICIALES

Con antenondad, en este mismo estudio, hemos hecho referencia a las
ideas que en diversos aspectos, dieron origen a varias de las institucio-
nes que son propias y caracterizan al derecho del trabajo en México.

De i1gual forma, resulta conveniente recordar que desde los inicios
del siglo XX y sobre todo a partir del estallido del movimiento revo-
lucionario, empezaron a surgir vanos intentos para concretar en tex-
tos legales, tanto los aspectos sustantivos o de fondo para conseguir
la tutela de los derechos de la clase trabajadora, como las vias proce-
sales para hacer efectiva dicha tutela. La idea desde el inicio fue la
de crear procedimientos dgiles y sencillos que procurasen el mejor
acceso por parte de los trabajadores a los 6rganos jurisdiccionales y
una soluci6n pronta, asi como justa de sus demandas.

Vale la pena citar en este momento, por su trascendencia, la Ley del
Trabajo promulgada en el estado de Yucatén bajo el gobierno del ge-
neral Salvador Alvarado en 1914, que entre otras cosas instituy6 la
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creacion de los Consejos Municipales de Conciliacion y el Tribunal de
Arbitraje; los primeros con una funcién bésicamente de acercamiento
y solucién por la via conciliatoria de las controversias laborales (fun-
damentalmente respecto a situaciones de seguridad y riesgos de tra-
bajo), y el segundo para resolver jurisdiccionalmente aquellas con-
troversias que no pudiesen ser superadas por convenio entre las partes.

En relacién con las actividades y logros de estos érganos fue que
surgieron las palabras del diputado Héctor Victoria que citamos en el
apartado II de este trabajo, las cuales junto con la labor proselitista
tanto del citado como de otros constituyentes progresistas, dieron
como resultado la redaccion de la fraccion XX del articulo 123 cons-
titucional en los siguientes términos: “Las diferencias o los conflic-
tos entre el capital y el trabajo, se sujetardn a la decision de una Junta
de Conciliacién y Arbitraje, formada por igual nimero de represen-
tantes de los obreros y de los patronos y uno del gobierno™.

Dos aspectos resultan fundamentales en esta disposicion de nues-
tra norma méxima: la creacién de tribunales de jurisdiccion especia-
lizada llamados Juntas de Conciliacién y Arbitraje; asi como la inte-
gracion sectorial de estas Juntas.

En el primer aspecto, mucho se discutio @rame el congreso cons-
tituyente sobre la conveniencia e inconveniencia de adoptar a n)yel
nacional la experiencia yucateca acerca de las Juntas de. Concilia-
cién y Arbitraje, sobre todo los Constituyentes de formagnép o lfqea
més ortodoxa censuraron el hecho de que tales 6rganos. ansdnccno-
nales se pretendiera sacarlos del ambito del Poder _Judlglal, prego-
nando una invasién de competencias por parte del Ejegutlvo sobre el
Judicial, sin embargo, prevalecid la opinién de la corriente mds pro-
gresista que veia un severo peligro al dejar la interpretacién y la apl)-
cacién de las nuevas normas laborales en manos de un Poder que adin
no habia sido permeado por los ideales surgidos de la Revolucion.

Esto era real, tanto el Ejecutivo como el Legislativo, representado
en ese momento por los propios Constituyentes, estaban conforrqados
por elementos surgidos del grupo triunfador en la gesta _revoluclona-
ria, mientras que la Judicatura seguia en manos de las mismas persg;
nas que ya actuaban como tales desde la.época porfiriana. Slglqetl’
J]a maxima evangélica era como “echar vino nuevo en odres viejos .

De ahi la justificacién histérica para lg\ creacion de estos tribuna-
les, formal y orgdnicamente administrativos pero con funciones ju-
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diciales. Sin embargo, no basté con este acto legislativo para que las
Juntas de Concihacion y Arbitraje asumieran plenamente sus fun-
ciones pues no fue sino hasta casi mediados de la década de 1920
que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion reconocié plenamente
la junsdiccion y la imperatividad de las Juntas en la solucién de las
controversias de tipo laboral (con la ejecutoria pronunciada en el caso
planteado por la Cia de Tranvias, Luz y Fuerza de Puebla, en 1924).

Por lo que respecta a la integracion sectonal, la idea fue dar inter-
vencion directa a través de representantes a las propias fuerzas en
conflicto, los trabajadores y los patrones, procurando con esto con-
seguir una administracion de justicia mas cercana a la realidad factica
y mas sensible a la problematica de fondo que presentan las relacio-
nes laborales, claro sin descuidar la rectoria del Estado que se da
mediante el representante del gobierno, quien se convierte en el fiel
de la balanza para juzgar con criterio imparcial o no comprometido
sobre la procedencia o improcedencia de las reclamaciones plantea-
das en juicio.

Esta conformacion colegiada deberia de rendir los claros benefi-
c10s que se plantearon los Constituyentes de 1917 y a que nos hemos
refenido, sin embargo, con el andar de los tiempos se ha desvirtuado
la 1dea por las causas que adelante se expondrin.

Asi se establecié como un paradigma que la justicia laboral debia
quedar en manos de tnbunales de tipo administrativo o formalmente
incorporados al Poder Ejecutivo, tanto federal como local y que los
mismos debian funcionar en forma colegiada, con la participacion
de un representante de cada sector involucrado en los conflictos y
uno del gobiemo.

Hoy en dia, en esto como en los temas anteriores que hemos co-
mentado, se impone hacer una reflexion y una revisién de las moti-
vaciones que sirvieron de origen para la creacién de este andamiaje
juridico.

Desde luego, no puede sostenerse que el Poder Judicial represente
a la fecha un eventual peligro para la aplicacién de las normas labo-
rales como se pensaba en la época revolucionaria: més atn, las reso-
luciones o laudos de las Juntas de Conciliacién y Arbitraje, como
todo acto de autondad, se encuentran sujetas por la via de amparo a
la revision y en su caso correccién por parte de los Juzgados de Dis-
trito o Tribunales Colegiados de Circuito, pertenecientes al Poder

HACIA NUEVOS PARADIGMAS EN EL DERECHO DEL TRABAJO 159

Judicial, de ahi que no pueda hablarse de una total independencia de
las Juntas respecto a dicho Poder.

En el mismo sentido, la Jurisprudencia tanto de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién actuando en pleno como de su Segunda Sala
actualmente y de los Tribunales Colegiados de Circuito en sus respec-
tivas competencias territoriales, es obligatoria para la§ Jgntgs de Con-
ciliacion y Arbitraje de tal suerte que la vinculaqléq j'unsdlccwnal es
innegable por lo que la calidad de tribunales no judiciales queda s6lo
en el terreno de la dependencia organizativa y presupuestal respecto
del Ejecutivo Federal y de los estatales, incluidc_) el Distrito Federal.

Resulta, por otra parte, también poco sostemble_ dgsdg c! punto de
vista estrictamente juridico el mantener la doble ]uns_dlccnon (fede-
ral y local) en esta materia ya que su origen obedecio a causas de
caracter netamente politico, basicamente obtener por parte dpl go-
bierno federal un mayor control sobre determinadas ramas indus-
triales y empresas cuya actividad y sqbre todo cuyos problemas
laborales podian repercutir con mayor importancia sobrg la’ econo-
mia nacional. Sin embargo, no existe ningtn argumento juridico de
peso que justifique esta distincion en la aplicacién de l_as normas
de trabajo, siendo que la Ley es federal y por tanto qbl{gatqna en
todas las entidades federativas. S6lo por razones de distribucion de
la carga presupuestal entre la federacién.y los estados, aderpés de las
razones de indole politica pueden explicar la permanencia de esta
doble jurisdiccion que, en contraposicion, provoca en muchos casos
una falta de uniformidad en los criterios de aplicacion de la Ley con

la problematica préctica que esto conlleva. .

% volviendo 25 punto de la integracién Sectorial de las. Junta:c de
Conciliacion y Arbitraje, nos encontramos con una sntqacxén précti-
ca que ha desvirtuado la intencion original del co_»nsntuyente dz les
que, no obstante que formalmente los tres elementos integrantes d ::
Juntas cumplen la misma funcién, participar en la toma de dccnsno:m
para la soluci6n de los juicios en que intervengan, 0 sea, ;lirorr;:? dla |
los laudos y los acuerdos de trdmite en forma colegiada, la brle o
en la gran mayoria de los casos es que tanto lps represqnta;gteg ;n s
como los patronales unicamente cumplen dicha func:uinl imi -,
a estampar sus respectivas firmas en los acuerdos 0 reso uc;o:xee:n e
rrespondientes, pero sin intervenir o mvolpcrarse dlrectanllen' .
toma de decisiones que implica el contenido de esas resoluciones.
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Y esto deriva bdsicamente de una situacion eminentemente pric-
tica pero real, mientras los representantes del gobierno o presidentes
de la Junta perciben por Ley emolumentos similares a los de un
Magistrado del Tribunal Superior de Justicia, por su parte los repre-
sentantes obreros y patronales tienen un ingreso incomparablemente
menor lo que les obliga a tener casi por regla general algin otro
medio de subsistencia. Asi, los representantes de los trabajadores
generalmente se encuentran vinculados a alguna organizacion sindi-
cal de quien reciben sus mayores ingresos y de igual forma, los re-
presentantes patronales o del capital son sostenidos por las Cdmaras
y otras organizaciones empresariales a las que ademds les prestan
SUS Servicios.

De esta forma, su actividad como elementos integrantes de las
Juntas de Conciliaci6n y Arbitraje se convierte en un trabajo comple-
mentario que cumplen sélo en la mayor o menor medida de sus posi-
bilidades de nempo, a veces en forma mas o menos satisfactoria,
pero en muchos casos en forma verdaderamente deleznable.

Esto trae como consecuencia, no s6lo y como se ha dicho, que no
se cumpla con la intencién manifiesta que pretende la integracién
sectonal, sio ademis que en una gran cantidad de casos se provo-
que una tardanza exagerada en la tramitacion de los juicios laborales
en perjuicio de las partes en litigio.

Por todas estas razones, resulta imperioso replantearse la justifi-
caci6n actual de estos Organos jurisdiccionales en materia laboral,
pues ni su insercion, por lo menos desde el punto de vista organizacional
dentro del Poder Ejecutivo, ni su integracién sectorial, debido a la
muy escasa participacion real de la representacion de las partes inte-
resadas, hace que resulten ser los tribunales més idéneos para llevar
a cabo la funcién que realizan.

Restituir la jurisdiccién laboral a la esfera del Poder Judicial per-
mitiria superar varios de los problemas que actualmente se presen-
tan, como la falta de una auténtica capacitacién y especializacién
mediante una carrera judicial para sus integrantes; esto daria tam-
bién mayor segundad e independencia sobre todo a los ocupantes de
puestos de mayor responsabihidad como son los actuales Presidentes
de Juntas, ya que no estarian sujetos a los vaivenes y cambios que
periédicamente se presentan entre los funcionarios administrativos
que les otorgan el puesto; y por otra parte, se abriria la posibilidad
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para revisar las resoluciones en primera instancia por via de apela-
ci6n ante un Tribunal Superior de Justicia y no como ahora mediante
el Juicio de Amparo que ha sido convertido en una apelacion, disfra-
zada de proteccion de garantias.

Finalmente el nuevo paradigma debe abocarse a la blsqueda de
un tipo de tribunal en materia de trabajo, que pudiera conservar su
conformacion colegiada y sectorial, pero donde cada integrante sea
corresponsable en obligaciones y derechos, estos dltimos sobre todo
en cuanto a la retribucién; donde pueda darse un crecimiento y espe-
cializacién de sus miembros con vision de largo plazo y no sélo para
un periodo de gobierno; y donde pueda lograrse una r_nés ci'erla uni-
formidad de criterios en la aplicacion de la Ley que evite la inseguri-
dad actual que se presenta sobre todo entre muchas Juntas Locales
de diversas entidades federativas, todo esto con el propésito de con-
seguir el ideal de justicia que a todos conviene, esto es, que sea pron-
ta, cierta y expedita.

VIII. CONCLUSION

El derecho mexicano del trabajo, disciplina juridica en constante
evolucién, tanto por su relativa novedad como por la mm_nhdad de
los sujetos a los que estd dirigido, se halla actualmente sujeto a una
critica insistente por su escasa capacidad para responder a las exi-
oencias de un mundo laboral mucho mas demandante de prqductm-
dad, de adaptacion al cambio social y de toma de conciencia solt))re
las responsabilidades de los elementos que lo conforman. No obs-
lante, la reticencia al cambio parte en buena mefhda del no haber
superado ciertos paradigmas, sin duda claros e importantes en su
momento, pero que en la actualidad ya no responden ni a las r;ecesn-
dades ni a las exigencias de trabajadores y empleadores, por ofque,
en aras de conseguir l0s consensos necesarios para llevar a efecto
una auténtica y provechosa reforma legal, debe empezarse por :‘;I-
contrar los nuevos paradigmas que orienten esa labor, sobre todo
partiendo de la base de un genuino interé; de mejoria mutua yér;o
tratando de defender intereses o prerrogativas unilaterales que solo
anularian cualquier esfuerzo en este sentido.
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[. INTRODUCCION

La realidad sociolégica y politica que la mayoria de los paises en-
frentan hoy en dia se encuentra marcada por la coexistencia de va-
rios grupos étnicos y culturales, algunos de los cuales han sido obje-
to de serias formas de injusticia por parte del grupo mayoritario o
poderoso. Se han realizado diversos intentos para explicar la mejor
manera de lidiar con dicho pluralismo y las consecuencias de que los
gobiernos reconozcan cierto tipo de derechos diferenciados y lleven
a cabo politicas pablicas especificas en favor de grupos particulares
dentro de un Estado. Por ello, el primer objetivo de este trabajo es
aclarar algunas de las distinciones conceptuales respecto de la diver-
sidad étnica y cultural a efecto de comprender mejor las diferentes
realidades que cada término pretende describir.

Es importante sefialar que la discusién sobre diversidad cultural
es multifacética y, por ende, no esperamos revisarla exhaustivamente
dentro del campo del presente ensayo. Mds bien, nos proponemos
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prestar especial atencion al tema de los pueblos indigenas y exami-
nar las razones que impulsan los esfuerzos por promover derechos
que reconozcan y protejan a tales grupos como un medio de alcanzar
la igualdad, asi como de superar ciertas desventajas de inicio que
éstos sufren. Analizaré algunos de los distintos acercamientos €tico-
normativos en relacién con la diversidad étnica y cultural articulados
por la teoria politica, mas particularmente atendiendo a las posiciones
del liberalismo cldsico, el multiculturalismo, el liberalismo igualita-
no y el pluralismo. Como consecuencia de estas consideraciones, el
trabajo pretende explorar si hay o no una relacién entre los derechos
indigenas v la justicia. Y con base en lo anterior, se intentara estudiar
algunas de las ideas centrales que sustentan el debate normativo so-
bre las sociedades plunculturales.

A lo largo de este escrito, mencionaremos algunos datos empiri-
cos relevantes sobre México, los cuales nos parecen importantes para
evidenciar la validez de las teorias y principios expresados en rela-
¢16n con nuestro tema. A pesar de que no toma la forma de un verda-
dero estudio de caso, dicha informacion si permite, sin embargo, una
confrontacion interesante con las presuposiciones conceptuales es-
tudiadas en este ensayo. Igualmente, analizaremos brevemente si los
argumentos €ticos y politicos en favor de los derechos indigenas que
encontramos en la teoria politica angl6fona (ya sea del Reino Unido,
Estados Unidos, Canada o Australia) pudieran ser aplicables al caso
de México

Después de haber estudiado las diferentes posiciones tedricas, en
el terreno practico y de sistemas de gobierno encontramos que una
vanedad de medidas juridicas, institucionales y politicas se han pro-
puesio por constitucionalistas y politélogos a fin de manejar los con-
flictos nacionales y étnicos. Una de dichas medidas consiste en otor-
gar autonomia en favor de ciertos grupos étnicos y culturales a través
de arreglos termntonales por via del federalismo. Asi, y una vez que el
fundamento éuco y politico de los derechos indigenas haya sido acre-
ditado, nos enfocaremos en la implantacién de derechos especiales
lograda a través de la autonomia conferida a ciertos grupos por me-
dio de una forma federal de gobierno, tomando en cuenta especial-
mente la situacion de los pueblos indigenas en México. Cabe hacer
notar que México, como todos sabemos, estd constituido por el gru-
po mayoritano mestizo, que representa aproximadamente el 91.4%
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de los casi cien millones de habitantes de la poblacién total, asi como
por més de 50 diferentes etnias indigenas —cada una con su propia
lengua— las cuales se encuentran distribuidas en varias zonas a lo
largo del pafs y que juntas forman el 8.6% restante, s decir, alrede-
dor de ocho y medio millones de personas.' A través de este trabajo,
planeamos comparar las propuestas federalistas para acomodar la
pluralidad a través de unidades territoriales auténomas, con la es-
tructura juridica formal de México como una federacién, en un in-
tento de evaluar las posibilidades de aprovechar tales arreglos en re-
Jacion con la diversidad cultural del pais.

1. Precisiones conceptuales

En relacién con algunas de las implicaciones normativas de la diver-
sidad cultural, es un reto para los presentes gobiernos el resolver €
integrar de manera pacifica las diferencias presentadas por una va-
riedad de culturas, identidades e instituciones politicas que confor-

| Esta informacion est4 basada en el XII Censo General de Poblacién y Vivienda: 2000
del Instituto Nacional de Estadistica, Geografia e Informatica, en http://www.inegi.gob.mx.
Se establece que de los 97.5 millones de personas de la poblacién total del pafs, existe una
poblacién de 5 afios y més que habla una lengua indigena, consistente en 6'044,547 perso-
nas. A su vez. la estimaci6n de la poblacién de nifios menores de 5 afios cuyo jefe del hogar
es hablante de una lengua indigena es de 1'233,455 personas. Igualmente, la poblaci6n de
personas no hablantes de una lengua indigena de 5 afos y mds, pero que se consideran
indigenas es de 1'103,312 personas, para llegar a un total de 8'381,314 indigenas en Méxi-
co. Como vemos, el principal criterio usado para definir quién es una persona indigena es el
habla de una lengua indigena; sin embargo, existe un millén de personas que no hablan
alguna de dichas lenguas, pero que culturalmente se consideran indigenas. La poblacién de
personas de S afios y més que s6lo habla una lengua indigena es de 1,002 personas, s decir,
pricticamente toda la poblacién indigena conoce también el espafiol y es parcigl o total-
mente bilingiie. Sin embargo, el Censo de 2000 indica que existen 84 lenguas indigenas
identificadas (siendo las mds habladas el ndhuatl, con 1’445,000 personas, el maya con 800
mil y el mixteco con 438 mil), con lo cual nos percatamos de que ain sobreviven activamen-
te una enorme cantidad de lenguas que linglisticamente tienen poco o nada que ver con el
espaiiol. Segiin el Censo anterior de 1990, la poblacién indigena (8'701,688 personas) re-
presentaba el 10.7% del numero total de habitantes del pais (81'249,645 personas), con lo
que observamos un descenso en el tiempo de la poblacién indigena de nuestro pafs. Vé'ase
X1 Censo General de Poblacién y Vivienda: 1990 del Instituto Nacional de Estadistica,
Geografia e Informdtica, en hutp://www.inegi.gob.mx. “Base de Localidades y Comunida-
des Indigenas”, del Instituto Nacional Indigenista, 1993, y EMBRIZ, Arulfo, Indicadores
socioeconémicos de los pueblos indigenas en México, México, Instituto Nacional Indigenista,

1993, pp. 23-25.
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man a la mayoria de los paises. Nos parece que la postura correcta
frente a las situaciones que surgen a causa de la diversidad cultural
es la de revisar las condiciones reales imperantes en las sociedades
actuales y ligado a ellas, desarrollar una teorfa acerca de cudles son
los valores y concepciones que debemos emplear para enfrentarlas.
El objetivo es encontrar respuestas no sélo éticamente defendibles,
sino también politicamente viables. Aun cuando los teéricos politicos
respalden ciertos preceptos filos6ficos, es sumamente til, a nuestro
ver, examinar también diferentes casos historicos e intentar compro-
bar la aplicabilidad de dichos principios a los conflictos derivados de
los reclamos y demandas de las minorias.

El tomar en cuenta el contexto de un determinado problema cuan-
do pretendemos teorizar no equivale a decir que debemos ignorar los
aspectos €ticos de las relaciones desiguales de poder y sus conse-
cuentes exclusiones, o que debemos partir de ellas como ya dadas
con el nesgo de reforzar las estructuras existentes. Al contrario, es
precisamente debido a tales relaciones desiguales entre grupos cul-
turales y a las inequidades estructurales dentro de un sistema, que el
debate sobre la justicia se hace necesario en primer lugar. Como dice
Young, “la justicia es el objeto primario de la filosofia politica. Estas
preguntas [las del tratamiento que debe darse a grupos minoritarios
diferenciados] son en consecuencia inseparables de las preguntas
sobre la justicia”.?

Por ello, una de las condiciones para elaborar una teoria sobre
principios éticamente validos en relacién con la diversidad étnica y
cultural, es la de estudiar y comprender las circunstancias histéricas
sociales, religiosas, economicas y politicas de una comunidad a efectc;
de determinar lo que la justicia exige en situaciones concretas, asi
como dc qué modo puede una teoria politica en particular ser (til i)ara
llevar dicha exigencia a cabo con eficacia en un escenario preciso.

Primero, si hemo§ de en‘focarnos en la diversidad étnica y cultural,
gf:ob‘eur:;); :xsctllz:\rcz:r gqe habra de emende_rse por estos términos. Dg ni-

On importante es la de identificar el multiculturalismo
como una realidad sociol6gica de muchos paises, en el sentido de un

5 n You.:g. Ins Manion, Justice and the Politics of Difference, Princeton, New Jersey,
e flcrc:r:on niversity Press, 1990, p. 3. Traducci6n propia. Todas las citas a las que se haga;
e 1a en un futuro son de traduccién propia, a menos que se indique lo contrario.
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término descriptivo del hecho de la coexistencia de varios grupos
culturales y/o étnicos dentro de las mismas fronteras territoriales y
politicas. Ahora bien, el fenémeno de una sociedad heterogénea y plu-
ral es diferente del concepto de multiculturalismo como una teoria
ética que propone varios principios para encarar estas realidades e
informar las politicas pablicas correspondientes a dicha multiplici-
dad. En este dltimo sentido es en el cual nos referiremos al multicultu-
ralismo y a sus propuestas para confrontar la diversidad cultural.

En segundo lugar, existe una amplia discusién en torno al signifi-
cado del término etnicidad, la naturaleza de los grupos culturales y
la relevancia de la pertenencia cultural. Dependiendo de la concep-
tualizacién de cada fenémeno, determinaremos las consecuencias
politicas de reconocer 0 no cierto tipo de derechos especiales. Aunque
estamos conscientes del vasto conjunto de opiniones y percepciones
en relacién con el tema, nosotros adoptaremos como definicion de
trabajo de “grupo étnico” la de una comunidad que se define por
descendencia o herencia® y de “grupo cultural” (el cual puede o no
compartir la misma ascendencia de sangre), uno que se distingue por
similitudes como una lengua coman y una historia compartida.* Sin
embargo, es pertinente hacer notar que un grupo étnico que se.deﬁne
por descendencia puede ser y muchas veces es explicado también por
su diferenciacion cultural. En consecuencia, un grupo étnico puede
al mismo tiempo constituir un grupo cultural, a pesar de que este
Gltimo concepto no es exclusivo de las comunidades €étnicas.

En este sentido, Kymlicka hace una distincién provechosa entre
las dos principales formas de pluralismo cultural que un Estado
multicultural puede presentar. Primero, un Estado multinfzqunal com-
prende grupos que habitaban originalmente un cierto termtorio y como
resultado de una colonizacién, conquista o confederacién, quedaron
incluidos dentro de las fronteras del Estado. Por consiguiente, pode-

3 En este sentido, véase VAN DYKE, V.. “The Individual, the State, and l".thn.ic
Communities in Political Theory”, en KYMLICKA, Will (editor), The Rights of Minority
Cultures, Oxford, Oxford University Press. 1995, p. 32 ; y BARRY, Brian, "Self-Govemme_m
Revisited”, en Democracy and Power: Essays in Political Theory, Oxford, Oxford University

. p. 168. .
Prefs‘rvlli?é,\pu;. Abigail y RAZ, Joseph, “National Self—Detenninal‘ion".. en KYMLICKA,
Will (editor), The Rights of Minority Cultures, Oxford, Qxford University Press, l’995.
pp. 82-85. Resulta interesante consultar las seis caraqler(;hcas que un grupo debe reunir, en
su opinién, para justificar su reclamo de autodeterminacion nacional.



168 E DOROTHY ESTRADA TANCK

mos entender el término nacién como sinénimo de cultura o pueblo,
entendido como una comunidad intergeneracional, mds o menos ins-
titucionalmente completa, que ocupa un determinado territorio y
comparte una lengua e histona particulares.’ Dichas minorias nacio-
nales generalmente forman una sociedad paralela y demandan dere-
chos de autogobierno para ejercer su autoridad politica. Una segun-
da manifestacion de un Estado multicultural es la de un Estado
poliémico, en el cual los grupos étnicos forman parte del Estado como
resultado de la inmigracion voluntaria y que, por lo tanto, no se en-
cuentran geogriaficamente concentrados y no comparten una vida
institucional comdn. Dichos grupos normalmente desean expresar
su particularidad €tnica dentro de la sociedad dominante, pero no
reclaman derechos de autogobierno, siendo que no constituyen una
unidad 1dentificable en relaci6n con el Estado como un todo.$

De manera similar, Walzer se refiere a pluralismo del “Nuevo
Mundo” como la diversidad étnica que se origina en las decisiones
voluntarias de individuos o familias de unirse a otra sociedad vy, en
consecuencia, su deseo es integrarse a la comunidad mayoritaria.
En contraste, el pluralismo del “Viejo Mundo” esta caracterizado
por el hecho de que las culturas minoritarias se encuentran
termitorialmente concentradas, establecidas en su tierra histéricamente
original. Tales grupos estdn incluidos dentro de las fronteras de un
Estado mas extenso debido a que su madre tierra fue involuntaria-
mente incorporada a €ste a través de la conquista, la colonizacién o
la cesién de territorio de un poder imperial a otro y, por lo tanto,
cominmente exigen alguna forma de autogobierno colectivo.’

Es de hacerse notar, sin embargo, que hay varios grupos del “Nue-
vo Mundo™ que no son inmigrantes, sino que mas bien entran en lo
que Walzer llama el patrén del “Viejo Mundo”, como es el caso de
los pueblos indigenas de Norte, Centro y Sudamérica. La definicién
de Walzer asimila el pluralismo del “Nuevo Mundo” al que hallamos
en Estados Unidos, no en realidad al de la totalidad del “Nuevo Mun-

* KYMLICKA, Will, Multicultural Citizenship. A Liberal Theory of Minority Rights,
Oxford, Oxford University Press, 1995, pp. 11-13

* Ibid . pp. 14-18
7 WALZER, Michael,

: “Pluralism: a political perspective”, en KYMLICKA, Will (editor),
The Rights of Minority

Cultures, Oxford, Oxford University Press, 1995, pp. 142-144.
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do”. El “Nuevo Mundo” es el continente americano entero, del cual
Latinoamérica estd habitado por més de 400 millones de personas
(una cifra bastante relevante), y no se encuentra s6lo poblado por la
gente de Estados Unidos y Canada. Por lo tanto, si se va a bautizar
una situacion como un fenémeno del “Nuevo Mundo™, en un sentido
estricto se tendria que atender a la realidad de todo el continente.
Precisamente por este mal uso del término, la descripcién del plura-
lismo del “Nuevo Mundo™ no es adecuada ni vélida, excepto para los
casos de Estados Unidos principalmente y el de Canada parcialmen-
te. Los casos de México, Centro y Sudamérica son relegados como
situaciones que no caen dentro del pluralismo del “Nuevo Mundo™.
Y el hecho es que en varios de estos paises efectivamente existe el
pluralismo, no deriva fundamentalmente de la inmigraciép y la va-
riedad étnica presente hoy en dia en estas sociedades, asi como el
tratamiento politico de la misma, no se iguala en lo abs_oluto al de los
primeros casos mencionados. Si hubiéramos de seguir a Walzer, al
menos la mitad de los paises del hemisferio occidental presentarian
un pluralismo del tipo del "Viejo Mundo” y muchos menos, como
Estados Unidos, Canadé, Uruguay y el Caribe, entrarfan en el mode-
lo del “Nuevo Mundo”. De ahi que dichas definiciones y categorias
no nos parezcan adecuadas. : ;

Sin embargo, con base en lo explicado, resulta pnmordna) mante-
ner en mente que existe una diferencia importante entre la inmigra-
ci6n voluntaria individual y la incorporacién forzosa Qe culturas en-
teras que no tienen ningiin deseo de renung:iar asu po§|c:6n de pueblos
separados y auténomos. Los grupos inmigrantes fle]aron su tierra de
origen y entraron al nuevo Estado en una con.d:cuin vpluntana yen
consecuencia estaban conscientes de la necesidad 'de integrarse a la
sociedad recipiente, asf como de aceptar su marco juridico y sus ins-
tituciones politicas. Lo anterior no significa que no sean objeto de
injusticias o que no tengan derecho de expresar y conservar su pro-
pia cultura como manifestacion de su libertad y tambnén- como un
elemento de su identidad personal, pero si nos parece pertinente de-
terminar estas diferencias a efecto de analizar f:gda situacién en el
contexto de sus propias inferencias €ticas y politicas. S

En relacién con las minorias indigenas, usaremos el. término “pue-
blos indigenas™ para cubrir genéricamente a las naciones que des-
cienden de los habitantes originales de un territorio conquistado o
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colonizado y que comparten caracteristicas €tnicas y culturales como
una histona y una lengua comun, y no el de “pueblos aborigenes” el
cual generalmente se emplea solo con respecto a los pueblos indige-
nas de Estados Unidos, Canadd y Australia.’ Sin embargo, por los
temas discutidos en el presente trabajo, el término de pueblos indi-
genas sera utilizado para referimos a los pueblos indigenas especial-
mente de Latinoamérica. En consecuencia, de acuerdo con las expli-
caciones mencionadas, los pueblos indigenas se considerarian dentro
de la categoria de “minorias nacionales” o, debido a sus similitudes
histoncas, dentro del prototipo de pluralismo del “Viejo Mundo™. Es
posible observar entonces que los pueblos indigenas presentan pre-
guntas distintas de los inmigrantes, asi como del resto de los grupos
minontanos dentro de las sociedades. Por ello, dichos aspectos es-
pecificos deben atenderse con esta distincién en mente y, derivado
de estas diferencias ficticas, senalaremos los principios éticos para
enfrentar las situaciones que les conciernen.

II. ALGUNAS POSICIONES TEORICAS
1. La posicion clasica liberal

Consideramos que la posicion clésica liberal que tradicionalmente
ha dominado la filosofia politica e instituciones occidentales no tomé
en cuenta la variedad cultural existente en muchas sociedades y més
bien invoco el comin, la semejanza y la identidad. Para John Stuart
Mill, uno de los pensadores liberales arquetipicos, las simpatias co-
munes que son la base de la nacionalidad pueden ser la misma raza y
descendencia, la comunidad de lengua o religion, o bien, la naciona-
lidad puede ser determinada por razén de limites geogrificos. Sin
embargo, desde su punto de vista, la causa mas fuerte del “senti-

" ABELE, refiniéndose al caso de Canada, define los pueblos aborigenes como “las co-
lectividades descendientes de las naciones y pueblos que estaban viviendo en Norteamérica
cuando los colomizadores de Europa y otras partes llegaron en grandes nimeros, empezan-
do . hace 400 afos. En este periodo... ha existido una gran influencia reciproca y mestizaje,
pero algunas naciones y pueblos particulares concientemente atn sobreviven”, en ABELE,
Francis, “The Imponance of Consent: Indigenous Peoples’ Politics in Canada”, en Bickerton,

J.y A G. Gagnon (editores) Canadian Politics, 3a. ed., Toronto, Broadview Press, 1999,
p 444
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miento” de nacionalidad es la identidad de antecedentes politicos, la
posesion de una historia nacional y una comunidad de recoleccio-
nes, sea de orgullo o de humillacién, derivadas de incidentes del pa-
sado. De acuerdo con Mill, si existe este sentimiento de nacionali-
dad, es correcto que sus miembros se encuentren unidos bajo el mismo
gobierno y es justo que dicho gobierno sea decidido por los goberna-
dos. En su vision, las instituciones libres que deben prevalecer en una
sociedad asi organizada son imposibles en un pais con diferentes
nacionalidades, dado que no existe la opinién piblica unificada ne-
cesaria para el funcionamiento del gobierno representativo.” .

Mill afirma que el principio general es que “es una condici6n ne-
cesaria de las instituciones libres el que las fronteras de los gobier-
nos coincidan en lo fundamental con aquellas de las nacionalidades™."”
En consecuencia, observamos en el pensador inglés la concepcion
de nacionalidad e identidad politica comunes dentro de un Estado
como un requerimiento indispensable para una gobemabili'dafi SOs-
tenida en el mismo. Por tanto, el interés subyacente es el objet!vo de
obtener una gobernabilidad eficiente a través de lq homogencldad.

Por consiguiente, la apreciacién de Mill de la nacionalidad es como
un sentimiento comin compartido por un grupo de personas que pqedc
ser expresado a través de la eleccion del gobigmo que debe regulq.
Como consecuencia, le adscribe a la nacionalidad un eleyado signi-
ficado politico, conectandolo directamente con el fgnctonamlento
del gobierno representativo democratico. En este sentido, la existen-
cia de diferentes “nacionalidades” o “naciones” dentro de las mis-
mas fronteras es un elemento de inestabilidad politica. A través de
tales ideas, vemos reflejado el ideal decimongSnicp de un Estado-
nacién homogéneo y una ciudadanfa_democrét'lca hbe'ra!. De acuer-
do con esta percepcién de la comunidad politica, el dnico requen-
miento de la justicia seria que si un grupo de personas constituye una
nacién, deberia estar legitimado para ser regido por el mismo go-

ierno que libremente elija. .
i cPor l% tanto, puede obé’crvarse que las pn'ncipa!es corrientes de la
tradicién liberal no contemplaron la pluralidad étnica o cultural como

9 MILL, John Stuart, Considerations of Represeniative Government, Londres, J. M. Dent,

1872, pp. 295-300.
10 Ibid., p. 299.
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parte de sus concepciones acerca de los seres humanos, sus relacio-
nes sociales, las formas apropiadas de orgamizacién politica y las
obligaciones reciprocas del poder individual y politico. Como lo des-
crnibe Gray,

El Estado-nacién soberano es la gran presuposicién inexaminada del pensa-
miento liberal. Es cierto que algunos liberales [lo] han rechazado... Pero han
sido la minoria y su critica del Estado-nacidn estaba viciada por su creencia
equivocada de que la lealtad politica podia descansar solamente en fidelidad
a principios... La institucion del Estado-nacion es ticitamente asumida por
los ideales liberales de ciudadania...”

Esta imagen umtana lhiberal del Estado-naci6n presenta como con-
secuencia la implementacion de politicas asimilacionistas respecto
de los grupos é€tnicos y culturales que no son parte de la sociedad
mayoritana. Connolly ha argumentado que dicha imagen no toma en
cuenta las fuerzas politicas de pluralizacion que pudieran poner a
prueba criticamente la idea misma de la unidad, de modo que las
diversidades e hibridos subterrdneos ya circulando a través del Esta-
do pudieren ser considerados para inspirar otra imagen distinta de
Estado democratico. En consecuencia, esta concepcion no puede
exphicar la manera en que algunos terrtorios son capaces de nego-
ciar la diversidad muludimensional mientras que otros no lo son.
Segun Connolly, dicho pluralismo multidimensional comprende pri-
mero una pluralidad de dimensiones (en la cual se incluyen varias
etnicidades) y en segundo lugar, una diversidad considerable dentro
de cada dimensién.'? De acuerdo con €, en estas situaciones, cuando
una plurahidad tal ya existe en un territorio politicamente organizado,
la idea de democracia nacional de Mill tendria que transformarse ya
sea en una democracia basada en la negociacion de un ethos de com-
promiso entre las varias partes, o degenerar en una supresién mayo-
ritaria de las minorias a efecto de actualizar la idea liberal de lo que
la nacién es o debe ser.'?

i Gray. John. Two Faces of Liberalism, Londres, Polity Press, 2000, p. 123.
* ConnoLLy. William, “The Liberal Image of the Nation™, en Ivison, D., P. Patton y W.

Sanders (editores) Political Theory and the Rights of Indigenous Peoples, Cambridge,
Cambridge University Press, 2000, pp. 190-191
' Ibid . p 191
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2. El multiculturalismo

En cuanto a posiciones mds pluralistas respecto de instituciones po-
liticas y derechos de grupos especificos dentro del Estado, Young
establece un pluralismo que toma la forma de reconocer las diferen-
cias grupales dentro del Estado y la necesidad de proteccion especial
y representacion de grupos oprimidos con el fin de darles a dichos
grupos una voz politica.'* El enfoque que le da Young a la justicia no
es principalmente como distribucién equitativa; ella entiende la jus-
ticia mas bien como el establecimiento de “condiciones institucio-
nales necesarias para el desarrollo y ejercicio de las capacidades in-
dividuales y lacomunicacién y cooperacion colectivas™."* De acuerdo
con Young, el otorgarles a los grupos representacion especifica ase-
gura una democracia efectiva.'t

En este sentido, si se presenta el caso de grupos indigenas que han
sido oprimidos tanto histéricamente como en la actualidad, y que no
han tenido la posibilidad de participar en el proceso politico, debido
a factores relacionados con su condicion de personas indigenas y a
través de diferentes formas de exclusion social (empezando por la
limitacién mas bésica de no hablar la lengua de la mayon’a),_ent_on-
ces nos parece que la participacion de dichas personas en las institu-
ciones politicas dominadas por el grupo mayoritario ampliaria su
autodeterminacién en relacion con las decisiones en asuntos que les
afectan. Por lo tanto, esto contribuiria a alcanzar resoluciones autén-
ticamente democriticas que también serfan vilidas en términos de
justicia entendida en el sentido que sugiere Young. Sin embargo, este
autor se concentra mas en grupos en desventaja y grupos minorita-
rios en general'? y no en reclamos de justicia especificamente en lo
que toca a pueblos indigenas, por lo cual nos enfocarem_os en los
argumentos multiculturalistas que discuten derechos especiales para
estos grupos en particular. .

La exigencia de discutir sobre la proteccién de la§ culturas dg gru-
pos especificos surge debido a que la consecuencia de la posicion

4 Op. cit., p. 197.

5 Ibid., p. 39. '
Ibid., p. 184.

7 Ibid., pp. 190-192.

i
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liberal cldsica que ya hemos mencionado, es considerar que cuando
los derechos humanos individuales son protegidos, no habria necesi-
dad de atribuir derechos especiales a miembros de minorias étnicas
o nacionales. Por consiguiente, la cultura como un bien especial no
requeriria proteccion en el sentido de que la libertad individual ga-
rantizada por un sistema liberal ya le permite a la persona, o a la
asociacion de personas libres —el grupo— llevar a cabo los actos
que consideren relevantes para conservar sus diferencias culturales
dentro del grupo mayor de la sociedad, siempre y cuando no afecten
los derechos individuales de otra persona.

Sin embargo, Kymlicka, basado en parte en las concepciones de
John Rawls sobre la justicia y la libertad individual, ha sugerido que
st revisamos la posicién liberal y tomamos en cuenta sus premisas
onginales, la necesidad de proteccion especifica de la cultura de los
grupos minoritarios en cuestion es defendible aun desde una orienta-
cion liberal. Es posible trazar una conexion entre la cultura y la liber-
tad individual, haciendo notar el hecho de que la dltima implica ele-
gir entre opciones, y las culturas societarias (entendidas como grupos
institucionalmente completos con una historia y lengua comun) les
proporcionan a sus miembros formas de vida significativas respecto
del gran abanico de las actividades humanas, tanto en la esfera pi-
blica como en la privada. Por eso es que, segin Kymlicka, el asegu-
rar el acceso a la cultura societaria es una exigencia de los principios
de justicia (y no s6lo una forma de garantizar la democracia efectiva
y la auténtica representacién politica).'®

En consecuencia, la cultura merece ser protegida como uno de los
medios que provee a los individuos como seres sociales las posibili-
dades y oportunidades que les permiten desarrollar en libertad la ple-
nitud de sus capacidades, talentos y potenciales, asi como darles sig-
nificado y parametros a sus decisiones individuales relacionadas con
bienes matenales e inmatenales. Con esta defensa, la probabilidad
de que las personas se vean forzadas por la cultura mayoritaria o el
grupo poderoso a elegir ciertas opciones meramente por razones fun-
cionales, presiones econémicas o politicas, obst4culos sociales, o
discniminacion, decrece de manera importante y se crea un espacio
més amplio para decisiones auténticamente libres.

¥ KYMLICKA, op cit, pp 75-76
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Para Charles Taylor, el “llamado a la diferencia” de grupos cultu-
rales particulares es a final de cuentas una cuestién de dignidad e
identidad personal, debido a que dichos grupos no estan dispuestos a
admitir la imputacién de inferioridad vertida contra ellos por la so-
ciedad modernizadora liberal. Por lo tanto, muchos de estos grupos
desean permanecer distintos y ser reconocidos como tal por los otros.
En este sentido, los derechos culturales también estarian justificados
en términos de ser un medio para alcanzar el respeto propio a través
de la pertenencia nacional o cultural "

En respuesta a la pregunta de qué derechos deben ser otorgados a
los grupos minoritarios, nos parece coherente argumentar, COmo
Kymlicka, que los derechos poliétnicos, a sgber, ayuda financiera y
proteccién juridica para ciertas précticas.asocladas con grupos étnicos
especificos, asi como los derechos especiales de representacion, como
son el contar con asientos garantizados para ciertos grupos dentro de
las instituciones centrales del Estado, pueden ser considerac!qs tanto
en favor de las minorias nacionales como de los grupos pohct_mcos.
En cambio, los derechos de autogobierno, como la dcle’gamén de
ciertos poderes o facultades al grupo, normalmente a traves de algu-
na forma de federalismo, sélo deben ser establecidos en favor de las
minorias nacionales, en razén de ser €sta la sol.ucién justa a sus re-
clamos y debido también a que por su locahzaa?n. enun determina-

do territorio y sus instituciones comunes, son el anico tipo de grupos
que en la préctica pueden implementar el autogobierno y la autono-

fa politica.? )

N Si?\ embargo, se ha alegado que el Estgdo debe responder con r;e-
gligencia benigna” a las diferencias €étnicas y c_ultu;‘ales, las _céua es
pueden ser expresadas privadamente y no necesitan intervencion es-

19 TAYLOR, Charles, “Nationalism and Modernity”, en McKim, R. y ;97 McM:t;m; ;edx-
tores), The Morality of Nationalism, Oxford, Oxford University Pr;ss. 1997, llzgmu.cju\ i

20 KYMLICKA, op. cit., pp. 126-130. Sin embargo, cabe mencionar q:: TR
reflech Je e importarl\le ” 29-3: )Ezl:c’l:): ?Jet?il::s";dlcg::::i y m:ite tratar el
pero después sélo menciona a los grupos e g cerak o =0
punto de los grupos en México. Por lo tanto. algunas de su I .
estas minorfas son generalizaciones y no toman en cuenta la realida e

imismo. cuando el autor finaliza su libro (p. 195) con una referencia a las "di .
:{;:er:\;scr:;sf de Europa del Este, Asiay Africa, no considera en lo absoluto a tl‘.:utmemx;‘cz
siendo que varios paises latinoamericanos caen en esta calegoﬁn { que constituy:
una importante fuente de estudio en relacién con los pueblos indigenas.
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tatal. De acuerdo con Nathan Glazer, la igualdad verdadera requiere
derechos 1guales para cada individuo independientemente de raza o
etnicidad. A través de enfatizar los derechos individuales, “la afilia-
ci6n de grupo y la diferencia...se convierten en una cuestion de indi-
ferencia para el Estado”; los derechos individuales ya permiten el
acomodo de las diferencias y al Estado solo le interesa asegurar que
“la afiliacion no afecte el destino de los individuos™.?!

No obstante lo antenor, se ha alegado que la neutralidad del go-
bierno ante las expresiones culturales es falsa, asi como sociolégica
y politcamente imposible, en el sentido de que los gobernantes siem-
pre ¢ inevitablemente se enfrentardn con la necesidad de tomar deci-
siones relativas a ciertos aspectos de la vida cultural, como el idioma
oficial en las escuelas, los tribunales y las oficinas publicas, las vaca-
ciones oficiales, el contenido de los programas culturales, etc., y por
lo tanto, no pueden ser enteramente imparciales al llevar a efecto las
politicas publicas en relacion con estos temas.*?> En nuestro punto de
visia, €ste es uno de los argumentos mas fuertes en favor del otorga-
miento de derechos especiales a grupos culturales, dado que la posi-
c1on del Estado de “negligencia benigna” respecto de los grupos pre-
sentes en la sociedad es incoherente, ya que no existe un Estado que
pueda adoptar sus decisiones desde “ninguna parte”. Necesariamen-
e debe estar colocado en “alguna parte”, en consecuencia, resulta
deseable que existan una serie de principios que tomen en cuenta la
idenuidad cultural y que guien las politicas publicas en este respecto.
Sin ellos, el nesgo es que las decisiones simplemente se basen, sea
en las presuposiciones y preferencias realizadas o heredadas por el
grupo dominante (y matenalizadas en la ficcion legal de una cultura
homogénea). o bien, en las exigencias pragmaticas del problema
particular de que se trate.

Nos parece que la posicion de Kymlicka es vilida hasta cierto
punio en cuanto a que es verdad que la posibilidad de desarrollar la
libertad de eleccion imperniosamente se encuentra enraizada en una
cultura determinada, la cual, en este sentido, merece oportunidades
iguales de florecer. Asimismo, pensamos que el razonamiento de

GlLAZER, Nathan
ot ) op.cit..p. 137
KYMLICKA. op. cit p. 108

Individual Rights against Group Righis”, en KYMLICKA, Will (edi-
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mayor peso para defender la proteccién juridica y politica de una
cultura societaria es si sus miembros sufren desventajas y desigual-
dades por su pertenencia a ella. Sin embargo, cabe hacer notar que el
hecho de que esta nueva forma revisada de liberalismo reconozca
que existen otras formas de vida diferentes de la liberal que son dig-
nas de proteccién, implica que el liberalismo no es el producto de un
entendimiento universal al cual eventualmente todos llegaremos como
una expresion de nuestra racionalidad humana. Existen otras formas
de vida igualmente valiosas que no necesariamente promueven la
autonomia individual como su valor supremo, como veremos mas
adelante, las cuales también son defendibles, siempre y cuando res-
peten los pardmetros minimos para permitir la vida y el desarrollo
humanos en el sentido mds amplio. Hay que sefialar que estas ideas
podrian ser bienvenidas por los defensores del pluralismo que perci-
ben la variedad de la vida humana no s6lo como una fuente de enn-
quecimiento, sino también como una manifestacién inevitable del he-
cho de ser seres humanos y del fenémeno de las comunidades humanas.

3. El liberalismo igualitario

Una de las criticas més implacables en contra del multiculturalismo
es la esbozada por Brian Barry en su més reciente obra. En defensa
del liberalismo igualitario, de acuerdo con el cual las minorias cultu-
rales son libres de asociarse y de perseguir sus fines dentro de las
fronteras de un marco juridico comiin que establece el trato igualita-
rio, Barry realza varios riesgos del multiculturalismo entendido como
un programa politico y arguye que “las politicas multiculturalistas
no son simplemente una adaptacién pasiva a un hecho ineludible de
diversidad cultural. Mas bien, el multiculturalismo de hecho crea
una realidad a la cual entonces, en un proceso circular de reenforza-
miento, se apela como una justificacion de una extensi6n ain mayor
de las politicas multiculturalistas™. 23 A pesar de que estos riesgos
indudablemente estan presentes, especialmente en el caso del finan-
ciamiento piiblico de grupos culturales, y de que existen otras opcio-
nes frente a la realidad social de la variedad étnica y cultural, la adap-

2 BARRY, Brian, Culture and Equality. An Egalitarian Critique of Multiculturalism,
Cambridge, Polity Press, 2001, p. 315.
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tacion de las decisiones publicas a tal diversidad a través de medidas
muluculturalistas pudiera ser lo que la justicia requiere cuando la
igualdad legal no sea suficiente para satisfacer las necesidades basi-
cas de dichos grupos.

Estas ideas se basan en parte en la critica que realiza Barry a la
concepcion cultural de la etnicidad de pensadores como Kymlicka,
por ejemplo. Barry concluye que “los grupos pueden sufrir de pri-
vaciones mateniales, falta de oportunidades iguales y discrimina-
c1on directa, y no existe razon alguna para suponer que estas des-
ventajas proceden de su posesién de una cultura particular, aun
cuando la tengan (lo cual en algunos casos no serd asi)”.?* Sin em-
bargo, no vemos por qué “no existe razén alguna” para pensar que
estas desventajas derivan de su pertenencia a una cultura particu-
lar. Quiza no exista necesariamente una razon para que estos dos
hechos estén relacionados, pero el negar la posibilidad de esta co-
nexion desestima la situacion, por ejemplo, de miembros de los
pueblos indigenas en México que son discriminados y a quienes se
les anulan oportunidades iguales por parte de la poblacién mayori-
tana de los mestizos precisamente porque son indios, tanto en el
entendido de su grupo étnico en términos de descendencia, pero
mas importantemente, también en el sentido cultural del término,
el cual Barry ataca. Lourdes Arizpe explica que “la cuestion crucial
en términos de indigenas, pobreza y politicas de desarrollo es... la
pregunta: los indios son pobres porque son indios o son indios por-
que son pobres”... La discriminacién era un proceso muy real por
el cual un aspecto étnico o cultural podia ser usado por los mesti-

zos para competir por las oportunidades de agricultura y empleos
escasos’ .

* Ibidem

B ARIZPE, Lourdes, Los zapatistas: culture and freedom of chaice, documento presen-
tado en la conferencia de la sesién “The Zapatista Movement: Nationalism, Ethnicity and
Human Rights in a Global Era”, 2001, Segunda Semana de México en LSE, London School
of Economics and Political Science. Londres, 28 de febrero de 2001, PP 7.9, ARIZPE basa
sus conclusiones en los resultados del X/ Censo General de Poblacién y Vivienda: 1 99b del
Instituto Nacional de Estadistica, Geografia ¢ Informética y en las derivaciones de un;l de
sus investigaciones precedentes en relacién con este tema, “Nahua Domestic Groups: the
Developmental Cycle of Nahua Domestic Groups in Central Mexico”, en Kung, Revnﬁ de

la Sociedad de Antropologia de LSE. Lo .
AL & d og . Londres, 1974, London School of Economics and
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Este ejemplo ilustra cémo la asociacion cultural con la etnicidad
si es posible y puede tener una relacién con la situacién socioecono-
mica de los miembros de un grupo determinado dentro de la socie-
dad dominante. Nos parece que el liberalismo igualitario definitiva-
mente nos hace estar conscientes de los peligros de “culturizar” a
todos los grupos, lo cual nos puede llevar equivocadamente a concluir
que todas y cada una de las desventajas derivan del no-reconocimiento
de la cultura de un grupo y no de otras causas como caracteristicas
puramente étnicas, como el color de la piel o la apariencia fisica, que
son independientes de las précticas culturales, como es el caso de los
negros en Estados Unidos que Barry?® analiza.

Sin embargo, también pensamos que el descartar la posibilidad de
una relacién entre la identidad cultural y la pobreza, entre otros pro-
blemas, es negar el hecho de que estas realidades si se presentan en
escenarios y sociedades diferentes de los examinados. Con esta pos-
tura, se impide también el reconocimiento de que las instituciones
liberales y el marco juridico de la igualdad formal han sido en mu-
chos casos insuficientes para facilitar el abastecimiento de los bie-
nes materiales basicos a muchos miembros de la sociedad, ya que
cierran sus 0jos a los problemas politicos y sociales que se basan en
lineas étnicas y sus correspondientes distinciones culturales. Es cier-
to que éstas no son los nicos fundamentos de la situacién y que los
factores de corrupcin, crisis econémica y disipacion social también
estan involucrados. Pero es igualmente cierto que una de las causas
del problema de la pobreza extrema y de la carencia de oportun?da-
des es, en algunos casos, la discriminacion contra un grupo étnico-
cultural y el etnocentrismo del grupo mayoritario, el cual les otorga
a sus miembros ventajas injustas sobre el resto.

Contrariamente, la postura cosmopolitanista de Waldron afirma
que al otorgarle a grupos especificos ciertos privilegios se hace ne-
cesario identificarlos, y al hacerlo, existe el riesgo de congelarlos
artificialmente y no dejarlos seguir su propia dindmica de adapta-
ci6n, asi como su ritmo normal de interaccién con el resto de la so-
ciedad.?” En nuestra opinion, la posicion correcta es defender la li-

%6 BARRY, op. cit., pp. 306-308. \ ;
=t WALDRoz. Jeremy, “The Cosmopolitan Alternative”, en KyMLICKA, Will (editor),

op. cit., 1995, pp. 109-110.
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bertad de eleccion de cada persona de permanecer dentro de su cul-
tura societana o de cambiar o adaptarse, de acuerdo con las presio-
nes e intercambios culturales de la sociedad y el mundo en que vive.
Sin embargo, existen casos en los cuales este respeto a la libertad de
decidir no estd facilitado sélo a través de la igualdad juridica y los
medios instrumentales, debido a que los miembros de cierto grupo,
en este caso los pueblos indigenas, se encuentran en una situacién de
discriminacion. En estas circunstancias, y aunque estamos conscien-
tes de las dificultades implicadas, pensamos que la justicia requiere
otros elementos, tales como los derechos diferenciados y la autono-
mia financiera y politica, para hacer estas elecciones verdaderamen-
te posibles y viables para los miembros de dichas comunidades.

En nuestra percepcion, la igualdad esencial de todos los seres hu-
manos puede afirmarse desde una perspectiva filoséfica y también
debe darsele reconocimiento politico y proteccion juridica. No obs-
tante lo antenior, los derechos individuales liberales no son suficien-
tes y pueden resultar inaplicables, porque en primer lugar, los
desfavorecidos social y econémicamente quiza ni siquiera tengan
acceso al ejercicio de sus derechos juridicos formales dentro de su
realidad particular. En segundo lugar, aun si los implementan, la es-
tructura es tal que probablemente no salgan de la desigualdad en la
que viven, debido a que la distribucién de los recursos y la organiza-
ci16n politica estd construida en una manera en que los grupos privi-
legiados permanecen en su posicién y la l6gica interna del sistema
contribuye a preservar el status quo.?®

Las culturas minoritarias pueden ser vulnerables ante las decisio-
nes de la mayoria y algunos grupos pueden quedar en desventaja en
el “mercado cultural”, independientemente de las decisiones perso-
nales y elecciones de sus miembros. Esta es una desigualdad seria
que puede convertirse en una injusticia grave. Nos parece que los
derechos diferenciados de grupo tales como la autonomia territorial,
los derechos en cuanto a la lengua y los derechos sobre la tierra,
pudieran ayudar a aliviar dichas desventajas. En este sentido, pensa-
mos que es un principio correcto el decir, como lo hace Kymlicka,
que debemos “solamente establecer derechos especiales en favor
de...las minorias si verdaderamente hay una desventaja con respecto

“n relacién con opresion estructural o institucional, véase YOUNG, op. cit., pp. 39-65.
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a la pertenencia cultural y si los derechos de hecho sirven para recti-
ficar la desventaja”. En estos casos, “la igualdad verdadera requiere
no el trato idéntico, sino més bien el trato diferenciado a efecto de
acomodar necesidades diferenciadas”.?’ Si los derechos diferencia-
dos pueden contribuir a la justicia, consideramos que no importa si
existen desigualdades juridicas formales, asi como derg.chos y obli-
gaciones especificos de ciertos grupos dentro dg la’ spcwdad (que es
de hecho lo que ya sucede en muchos sistemas juridicos, entre ellos
el mexicano, en relacién con otro tipo de grupos en desventgja como
la clase trabajadora), dado que dichas medidas podrian po‘s§blemen-
te evitar otras desigualdades econémicas, sociales y politicas mas
criticas adn.

En relacién con la autodeterminacién, como buen defensor del
individualismo, Barry sostiene la idea de que cualquier forma de aso-
ciacién debe remitirse al examen de los intereses humanos. qu lo
tanto, de acuerdo con las presuposiciones individualistas, la etmc1dac!
entendida como un grupo definido por descendencia, no puede por si
sola ser una base para la asociacién politica dentro de! Estado, ya
que “no existe una conexion necesaria entre descendqncm, la cgal es
una cuestién biolégica, e interés, el cual es una cuestién de satisfac-
cién de necesidades y propositos humanos”.3* Desde este punto de
vista, la realidad material de formar parte de cierto grupo étnico no
llevaria en si misma al deber normativo de otorgarlg derechos espe-
ciales, como el de autogobierno, s6lo porque constituye una unidad

{fica, que ademas es involuntaria. o '
es.pSeccgl’m Bgrry, a efecto de facilitar la gobernabilidad eficiente, las
unidades politicas deben ser tan.culturalmente homogéneas corr‘;cc)
sea posible y, como Mill, €l cons.ld_cra que la manera pongl;lentc
proceder, siguiendo premisas individualistas, es definir las fronteras
del Estado de acuerdo con la nacionalidad.?' Sin embargo, Gray ex-

plica como

por los Gltimos doscientos aios el proyecto liberal ha sido Persegurdq en la
mayoria de los paises a wravés de una empresa de construccion de n:;:ones.
Los liberales cldsicos del siglo diecinueve usaron el poder del Estado mo-

29 KyYMLICKA. op. cit., pp. 109-110, 113.
0 BARRY, op. cit.. pp. 168-169. Citade p 169.
N Ibid., pp. 175.177.
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derno para debilitar o destruir las comunidades locales y las lealtades regio-
nales. Al hacerlo ayudaron a crear al individuo auténomo. A medida que las
sociedades modernas tardias se han vuelto mds plurales, ni las culturas na-
cronales cohesivas ni el individuo auténomo que éstas posibilitaron pueden
ya tomarse como dadas. ™

En consecuencia, podemos observar por qué la posicion indivi-
dualista liberal es insuficiente para resolver con justicia los reclamos
de los grupos minoritarios, especialmente en el caso de sociedades
tradicionales que no comparten los valores liberales y las formas de
vida de la sociedad mayoritana, como en el caso de los pueblos indi-
genas. Es necesano entonces dirigimos al entendimiento de la diver-
sidad cultural desde las perspectivas pluralistas.

4. El pluralismo

Cop base en’lo que ya se ha explicado, aunque no exista un consenso
unanmime, si es posible observar que algunas de las respuestas
multiculturalistas a la diversidad cultural descansan en una reinter-
pretacion de la tradicion hiberal, sin sacrificar sus valores centrales
de autonomia individual y libertad de eleccion. A pesar de ello y
aunque algunos multiculturalistas son liberales, existen otras postu-
ras pluralistas que también cuestionan el liberalismo monista y se
alejan del liberalismo en cuanto a sus pretensiones universales a efecto
de adoptarlo como uno de varios modos de vida posibles a través de
los cuales se pueden alcanzar bienes valiosos para los seres humanos
A este respecto, el argumento en favor de los derechos indigenas.
como una cuestion de justicia, solamente resalta la importancia de la
posicion filos6fica mds general que puede desprenderse de él: la del
plurfxl|§mo de valores (value pluralism), que Gray explica C(;mo la
teoria €uica de que existen muchos valores inconmensurables y for-
mas en que los seres humanos pueden florecer y, por ello, existen
formas de vida valiosas diferentes e incompatibles.’? En otras pala-
bras, como ya se ha discutido aqui, es necesario aceptar el pluralismo
cultural y politico como una realidad histérica y social que implica

" GRAY op. cil..p 123
Ibid . p 99
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consecuencias ético-normativas en las decisiones politicas. Asimis-
mo. conlleva una aceptaciéon mas profunda del pluralismo como la
variedad de metas y fines humanos, asi como de concepciones del
bien que son distintas y no necesariamente empalmables.

De manera similar, Bhikhu Parekh ha argumentado que los libera-
les necesitan “elevarse a un nivel mas alto de abstraccién de lo que
han hecho hasta ahora y distinguir entre un minimo moral universal
y uno liberal, insistiendo en el primero en todas las circunstancias y
en el segundo cuando no viole el minimo universal y pueda demos-
trarse que sea central al caricter cultural histéricamente heredado de
una sociedad liberal”.*

Desde su punto de vista, ninguna de las teorias politicas actuales
son suficientes para comprender plenamente y explicar la diversidad
y la interaccion cultural, asi como la manera en que deben ser tratadas
dentro de cada comunidad politica. Por lo tanto, Parekh sugiere que

no existe un tnico principio en términos del cual las précticas en disputa
puedan ser evaluadas. Comenzamos con... los valores publicos operativos
de la sociedad que proporcionan el contexto y el punto de orientacién de
todas las discusiones del tema. Dichos valores, sin embargo, no son sacro-
santos y no-negociables y pueden ellos mismos ser cuestionados. El didlogo

resultante, en el cual valores diferentes son traidos a un juego reciproco
creativo y son balanceados y medidos, produce un consenso inherentemente
tentativo que nos ayuda a decidir una respuesta generalmente aceptable acerca

de las practicas disputadas.”

Por ello, €1 propone la teoria de la evaluacion intercultural. Segan
Parekh, el multiculturalismo se entiende como una perspectiva de la
vida humana, la cual involucra tres introspecciones fundamentales, 2
saber, que los seres humanos estdn culturalmente enraizados en el
sentido de que crecen en un mundo culturalmente cstrucufrado y
aunque no estdn totalmente determinados por su cultura, si se en-
cuentran definitivamente formados por ella. En segundo lugar, las
culturas particulares representan diferentes sistemas de significado
y percepciones de la vida buena. Porque cada una encarna un rango

W PAREKH, Bhikhu, Rethinking Mudticulturalism. Cultural Diversity and Political Theory.

Londres. MacMullan, 2000, p. 111,
¥ Ibid.. p. 267. Las cursivas SOn nuestras.
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limitado de las capacidades humanas y capta s6lo una parte de la
totalidad de la existencia humana, necesita de otras para entenderse
mejor a si misma. De ahi que ninguna cultura carezca enteramente
de valor y que el didlogo entre culturas sea mutuamente benéfico. El
didlogo sausface sus fines solo si los participantes gozan una amplia
igualdad de autoestima, poder econémico y, politico y acceso a los
espacios publicos. El tercer punto es que casi todas las culturas son
internamente plurales y representan una conversacion continua entre
sus diferentes tradiciones y corrientes de pensamiento.3¢

Por consiguiente, nos parece que estas reflexiones del enraiza-
miento cultural de los seres humanos, la inescapabilidad y deseabili-
dad de la diversidad cultural y el didlogo intercultural, y la pluralidad
interna de cada cultura, proporcionan una base adecuada para enten-
der y defender la necesidad de una estructura juridica e institucional
que facilite el acceso equitativo, en este caso, de los pueblos indige-
nas, al espacio pablico en el que haya de desarrollarse el didlogo
¢uco y politico. La perspectiva multicultural implica el juego entre
dichas concepciones debido a que reconoce con razén, en nuestra
opinion, que “ninguna doctrina politica o ideologia puede represen-
tar la verdad completa de la vida humana”.%’

Como Connolly ha sostenido también, una posible solucién para
desmantelar la imagen monista de la nacién es “establecer un plura-
lismo multidimensional en el cual el intento de cualquier grupo es-
pecifico de alegar que personifica en si mismo los valores esenciales
de la nacion, sea rechazado por sus maltiples grupos constituyentes
que se reunan para resistir la descabellada soberbia de tal afirma-
c16n”.* Después propone reemplazar el centro autoritario de la ima-
gen liberal de la naci6n con un erhos de compromiso que sea alcan-
zado a través de la negociacion entre las distintas partes y diversas
concepciones del bien que constituyen una comunidad plural. La
cultura piblica del Estado territorial mismo se vuelve pluralizada.
En su opinién, s6lo un espacio como éste, otorgado por el concepto
de un pluralismo multidimensional, podré tanto permitir la existen-
cia de una densa cultura compartida como al mismo tiempo alcanzar

* Ibid , pp. 336-338
T Ibid . p. 338
* ConnNoLLY, op. cit., p. 192
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acuerdos entre y mas alla de los grupos que conforman la cor_nun@-
dad.* Igualmente, una visién asf releva a los constituyentes minori-
tarios de conformar sus convenios con un ideal imposible de la na-
ci6n. Mias importante, puede dar paso de una manera muchq mas
satisfactoria que la nacién unitaria, a la posibi}idad de la coexisten-
cia pacifica entre constituyentes interdependientes, la cual es una
necesidad politica urgente en el mundo contemporaneo.

III. IMPLICACIONES EN POL{TICAS PUBLICAS

Una vez que hemos concluido que el caso de los derechos indf, genas
revela cuestiones de justicia que son importantes para la teoria ;_)oh-
tica y que no son reducibles meramente a los rec.lan'los de los miem-
bros individuales de cada comunidad, el paso siguiente es contem-
plar cémo concretizarlos en un determinado marco constitucional y
legal de una comunidad politica especifica. ' _
En relacion con la regulacién de conflictos é}nxcos y la acci6n
politica, existen diferentes estrategias que h_an sido propuestas y/o
llevadas a cabo para manejar los diversos tipos de problemas que
pueden emanar de la diversidad cultural.** Aunque estamos con?—
cientes de los distintos métodos, nos enfocaremos en Iq auton?n(; a
otorgada a los grupos €tnicos a través del arreglq territorial del gd ;
ralismo, porque nos parece una base mas aproplac_la para acom
las diferencias étnicas y culturales de los pueblos indigenas.

1. Autonomia y federalismo

Un régimen federal, segtn lo define Cc.)a.kl.ey, es aquél en el qu‘eii ::
soberanfa se comparte a través de una ghwsxén de poderes y una "
tribucién de competencias y jurisdngc:_ones entre por lo menc;; o
niveles de gobierno (federal y provincial), los cuales se encu

¥ Ibid., pp. 194-195. i ‘
- éb::r‘:x u‘:lprecuemo de otras medidas (aparte de la federalizacién) que buscan manejar

i itra) jetarismo,
las diferencias étnicas, tales como el control hegeménico, el arbitraje y ¢l consocietar

véase MCGARRY, John y O'LEARY, Brendan (editores). The politics of ethnic conflict
regulation, Londres, Routledge, 1993, pp- 23-37.
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formalmente establecidos en la Constitucién.*! Como explica Coakley,
las peticiones de los grupos étnicos en cuanto a su relacién con el
Estado pueden distinguirse en varios niveles y etapas: igualdad de
ciudadania. derechos culturales, reconocimiento politico institucio-
nal y demanda de secesion. En algunas ocasiones, el federalismo se
ha empleado como estrategia territorial para enfrentar los tres pri-
meros tipos de peticiones por via de establecer la autonomia, enten-
dida como autonormatividad, en favor de grupos étnicamente homo-
géneos que estdn concentrados en una cierta zona geogréfica.*? En
este sentido, es posible observar que el reclamo de autonomia puede
ser visto por sus lideres simplemente como una manera en la cual las
personas de cierta region pueden ganar poder politico, independen-
cia financiera y aceptacion de sus diferencias culturales, todo esto
dentro de las fronteras existentes y la unidad politica del Estado.

Sin embargo, de las diferentes formas de derechos de grupo que
se han mencionado, el de autogobierno presenta preguntas impor-
tantes en relacion con la funcion integrativa de la ciudadania, enten-
dida como pertenencia a la comunidad politica. De entrada, parece-
ria peligroso otorgar tales derechos a las minorias nacionales porque
implica tratarlas como pueblos particulares con un territorio separa-
do, sus propios derechos lingiiisticos e historicos, asi como faculta-
des de gobierno, es decir, comunidades politicas independientes. El
nesgo mas relevante de conceder autonomia limitada a los pueblos
indigenas como minorias nacionales es la posibilidad de que ello
pueda constituir el punto de inicio para las demandas de un Estado
independiente y para movimientos secesionistas por parte de sus li-
deres. En consecuencia, tal pareceria que los paises multinacionales
democraticos son inherentemente inestables.

Pero cabe senalar que es debatible que la identidad nacional o la
ciudadania coman estén formadas por sélo una serie de valores his-
toncos y culturales, msttuciones politicas y juridicas y objetivos
socialmente compartidos. En muchos paises y en la mayoria de las
comunidades politicas, especialmente en la actualidad con las co-
municaciones globalizadas y el intercambio econémico y cultural

4l

CoakLEY Jobn, The Territorial Management of Ethnic Conflict, Londres, Frank Cass.,
1993, p. 15

“ Ibid . pp. 49
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masivo, tanto la identidad individual como colectiva se encuentra
constituida por formas de vida y principios éticos plurales. No obs-
(ante lo anterior, si concebimos la nacionalidad, como David Miller
argumenta,** como un medio para crear la confianza y el entendi-
miento comunes necesarios para la ciudadania democratica liberal y
como una de las fuentes de obligaciones basada en una fuerte identi-
ficacion ética entre las personas, tendriamos que concluir que esta
identidad comin debe ser fomentada a nivel nacional y que no admi-
tirfa culturas subnacionales.

A pesar de ello, si hemos de aceptar los derechos espec@ales como
una cuestién de justicia, esto no significa, o al menos no imperiosa-
mente, que la nacionalidad peligrard, en el sentido de que existen
ciertos valores compartidos y percepciones que si crean una identi-
dad nacional comin, pero al mismo tiempo, existen otros elementos
que diferencian alos grupos culturales, sea institucionalmente, como
en el caso de las minorfas nacionales, o por précticas cultprales,
como en el caso de los grupos étnicos. En cualquier caso, la libertad
de moverse dentro de la cultura societaria de cada persona debe ser
promovida y garantizada como una cuestiér) de justicia, sin de§tm1r
tampoco la estimulacion y la proteccion de vmculos'comunes: dc iden-
tificacién entre todos los miembros de la comunidad politica mas
amplia. .

Debe sefialarse también, sin embargo, que es cierto que la de-
manda del derecho de autonomia puede en ocasiones mvolygrar
resentimiento hacia el grupo mayoritario por acn‘tudes y politicas
discriminatorias, la negacién de iguales oportunidades ecanmn-
cas. o la existencia de una estructura que no representa _efecuva—
mente al grupo minoritario en el proceso de toma _dc decisiones del
Estado. Por ello. el federalismo no es una estrategia gubemamt?ntal
exitosa para regular los conflictos é}nicos si estamos en pre:?.ncm dz
una sociedad profundamente dividida y, como afirma Nor mger.
en el caso de divisiones territoriales claras, tal parece que el otor-
gamiento de autonomia parcial en ocasiones concede fue:'zz;ss :(:il;
cionales para la demanda de una autonomia mayor y en el €

i i { iversity Press, 1995, pp. 184-185.
© MiLLER. David, On Nationality, Oxford. (')xfo.rd‘Umvers!ty. e .
44 NORDLINGER, Erik, “Conflict Regulation in Divided Societies ™, en Ocm32 sional Papers
in International Affairs, nim. 29, enero de 1972, Harvard University, p. 32.
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grupos de conflicto centralmente situados u orientados, dichas de-
mandas pueden llevar a la secesion.*’

No obstante que estos nesgos no pueden ser descartados, conside-
ramos que a pesar de que el federalismo no es estrictamente un pro-
ceso de regulacion de conflicto en si mismo, sino mds bien un “re-
sultado” o una “institucionalizaci6n” de otras practicas de regulacién
de conflicto, si se ha mostrado en ciertas situaciones COmo una ma-
nera viable y atil de estructurar y acomodar varias de estas practicas
y relaciones, como en el caso de Suiza, por ejemplo.*

Como argumento mas importante, el ignorar las- minorias nacio-
nales v negarles los derechos de autonomia podria producir un aban-
dono peor de sus necesidades y demandas posiblemente legitimas.
Por ello, aunque Kymlicka ha aceptado que “el otorgar derechos de
autogobierno pareceria estimular un proyecto nacionalista cuyo punto
final es la independencia”, también senala que “negar el autogobier-
no pareceria estimular la alienacion y el aislamiento”.*” Con este
panorama, las perspectivas en favor de los Estados multinacionales
estables no parecen altamente convincentes. Sin embargo, Kymlicka
hace notar como muchas federaciones multinacionales democrati-
cas si han sobrevivido y se han desarrollado como en los casos de
Canada, Suiza y Bélgica.**

Estamos de acuerdo en reconocer que no existe una férmula abso-
luta y magica adaptable a todos y cada uno de los paises, mixime si

48

De acuerdo con su andlisis, las mejores précticas de regulacién de conflicto son una
coahicion gobernante estable entre partidos politicos, el principio de proporcionalidad, el
veto reciproco, la despolitizacion intencional. los compromisos y las concesiones, pp. 21-29.
En su estudio. podemos encontrar experiencias negativas de federalismo en algunos paises
afnicanos como Nigena y Euopia, p. 32.

“ NORDLINGER, op. cit., p. 31. Aun cuando NORDLINGER ve al federalismo como un
sistema peligroso y s6lo como un resultado y no como una préctica auténtica, él mismo
admite que en el caso de Suiza, un de las més exitosos ejemplos histéricos de una experien-
cra federalista pacifica, “las concesiones a los cantones minoritarios cat6licos [son expresa-
dos a través de| arreglos federales extensivos”. En consecuencia, Suiza (aunque formal-
mente una confederacion) es una federacion que ha sido capaz de manejar de iure y de facto
la coexistencia de 26 cantones y mitad-cantones, de los cuales 19 son de habla alemana, seis
de habla francesa y uno predominanternente de habla italiana. Véase COAKLEY, op. cit., p. 16
y DUCHACEK, | D, The Territorial Dimension of Politics, Latham, University Press of
Amenica, 1987, pp. 307-309

K yMLICKA, Will, “Ciuzenship and Identity in Canada”, en Bickerton, J. y A. G, Gagnon

(eduores), Canadvan Politics, 3a ed.. Toronto, Broadview Press, 1999, p. 35.
- ”,H«]I"h
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los derechos culturales no son los inicos que estén en juego, sino
si también existen profundos problemas econémicos, sociales y po-
liticos a un nivel mas general. Pero las federaciones multinacionales
al menos conceden la oportunidad de resolver los inevitables con-
flictos que tarde o temprano surgirdn en cualquier sociedad humana,
de manera democrética y pacifica sin facilitar la pérdida de valiosos
elementos culturales que perecen sin la proteccién de fuerzas més
vigorosas. Por tanto, para Kymlicka,*” un Estado multinacional esta-
ble que reconoce derechos de autogobierno a las minorias naciona-
les y simultdneamente promueve una ciudadanfa comin, no es ni
una contradiccién conceptual ni una imposiblidad préctica.

2. Autonomia indigena

Se ha argumentado que el reconocer el autogobierno indigena es una
cuestién de justicia y puede contribuir a permitir la coexistencia pa-
cifica sin amenazar la unidad politica y la gobernabilidad. James Tully,
refiriéndose al caso de Canada, defiende el pluralismo a través de
instituciones politicas plurales dentro de una confedqmién de na-
ciones particulares, con el reconocimiento de las instituciones de cada
una de las naciones que componen la confederacién. El aboga por el
reconocimiento de la gente de las diversas naciones a las_ cuales per-
tenecen los pueblos indigenas.?* Ello represcptaria también un reco-
nocimiento politico de la continuidad y significado de las naciones,
sus tradiciones y su derecho. Por lo tanto, es poglbk_z observar que
este tipo de pluralismo comprende maltiples instituciones y estruc-
turas nacionales, federadas dentro de una sola confederacion plural
“paraguas’.

pResgpecto de la posible desunion de la confeder_acién a través del
pluralismo juridico, politico y cultura!. 'l:ully sostiene que‘la presu-
posicién de que la unidad de una asocnac:ép pol.m'cg necesita la uni-
formidad de sus miembros “deriva del periodo inicial Qe la consoli-
daci6n nacional y la centralizaci6n, donde las diferencias culturales
se vivian como una amenaza a la identidad insular de cada uno y

© Ipi iversi
o Tt v, James, Strange Muliiplicity : Constitutionalism in an Age of Diversity

Cambridge, Cambridge University Press, 1995, pp. 116124, 140-152.



190 E DOROTHY ESTRADA TANCK

eran consideradas como inferiores. Una vision asi no tiene cabida en
el mundo de hoy”. Asimismo, apunta que en el caso de Canada, el
cual en nuestra opinion puede aplicarse a otras situaciones, “los pue-
blos aborigenes han sufndo siglos de politicas pablicas para asimi-
larlos o integrarlos... en el nombre de la unidad nacional”. En conse-
cuencia, coincidimos con la conclusion a la cual llega al afirmar que
“debemos de tomar de estas ricas fuentes de gobierno plural, federa-
lismo y respeto mutuo” >’ ya que nos parece que el acomodo de la
diversidad cultural, juridica y politica no es s6lo una cuestiéon de
justicia, sino que también podria habilitar a los miembros de una
federacion o confederaciOn para discutir y decidir conjuntamente sus
problemas y necesidades comunes, asi como beneficiar a la mayoria
no-indigena.

En el terreno préctico, se ha determinado que el federalismo como
mecanismo para resolver los dilemas de un Estado multiétnico es
relevante para las minorias nacionales dentro de ese Estado, mien-
lras que no para los grupos inmigrantes, no s6lo porque estos ulti-
mos raramente se encuentran concentrados territorialmente y no con-
formarian una mayoria dentro de una subunidad federal, sino sobre
todo porque historicamente no han perseguido el tipo de separacion
mstitucional y autogobierno que el federalismo proporciona. Con-
tranamente, como ya se ha mencionado, las minorias nacionales se
inchinan a exigir alguna forma de autonomia politica y jurisdiccién
termitonial a efecto de asegurar el libre desarrollo de sus culturas.>2

En el caso de las federaciones étnicas (federaciones formadas por
unidades constituyentes que coinciden con grupos étnicos especifi-
cos), las presiones de dichos grupos se han enfrentado a través de la
moderacion del control e intervencion federal y la persuasion y esti-
mulacion de mayor actividad y regulacion por parte de las unidades
consutuyentes. Estas decisiones se han tomado por el gobierno fede-
ral en un intento de limitar las inclinaciones secesionistas y aumen-

51 Ibid., 1odas las citas de p. 440

¥ KYMLICKA, Will, “Is federalism a viable alternative to secession?” en Lehning, Percy
B. (ednor), Theories of Secession, Nueva York, Routledge, 1998, pp. 120-121. En el caso de
Canada, el federalismo fue adoptado especificamente para acomodar a la minorfa nacional
de los franceses-canadienses en 1867, Actualmente, la provincia de Quebec (la cual es 80%
Irancofona) nene junsdicaion extensiva sobre matenias que son cruciales para la sobrevivencia
de la sociedad francdfona, includos el control sobre la educacién, la lengua y la cultura.
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tar la satisfaccion dentro de la federacion con el fin de preservar la
integridad politica.’® Asi, si nos enfocamos en paises que de hecho
son Estados multinacionales (una realidad que en la actualidad ha
sido oficialmente reconocida por muchos gobiernos), es posible
percatarnos de la manera en la que el federalismo puede representar
y ha representado una forma de prevenir conflictos propables origi-
nados por la diversidad étnica. Nos parece que el punto importante a
mantener en mente, COMO un requerimiento tanto ético como politi-
co. es el tratar de alcanzar estos arreglos a través de un proceso de
negociacion que se lleve a cabo mediante un verdadero c!iélqgo don-
de existan mecanismos que aseguren que cada parte estc u_blcada en
terrenos equitativos y sea libre de expresar su consentimiento res-
pecto de los acuerdos sin coercion alguna. | .

Estas posibilidades innovadoras que ofrece el federalismo sugie-
ren una transformacién de la concepcién cldsica del federalismo como
la construccién de una unién de varias unidades auténomas hacia
una férmula diferente, la cual, como lo expresa Duchacek, ““se ocupe
de 1a demanda de concesiones a los nuevos intereses Qe grupo, lqs
cuales entonces, revestidos de autonomia, responsablhgad y digni-
dad puedan conformar la union sobre una base nueva :5“ En todc:
caso, lo que si parece evidente es que por lo menos tedricamente €
federalismo es un medio de unir y no de separar.

Desde nuestro punto de vista, el pacto federal no s6lo representa
un posible curso de accion por medio del cual los reclamos étnicos
pueden encararse, Sino que en el caso dq un a;reglg federgl ya exis-
tente en cierto Estado, la estructura juridica y.]udtmal de dxcho siste-
ma podria, al menos potencialmente, proporcionar una soh_xcxén aun
conflicto étnico-cultural surgido en ese Estado. E_n estas circunstan-
cias, no serfa cuestion de crear toda una nueva serie Qe instituciones,
sino mas bien de acomodar y distribuir competencias y faculEades
entre unidades territoriales reconstituidas de acuerdo con las .lmgas
étnico-culturales, asi como de reasignar recursos a !as cpmun;da t::
indigenas que buscan autonomia, dentro de la qrgamzacxén gxls_:ti:;:
en el Estado. Ello legitimaria a dichas comunidades para decidir y

53 En relacién con el caso de Canadd, véase ELAZAR, Daniel, Exploring Federalism,
EUA, The University of Alabama Press, 1987, p. 202.
54 Op. cit., p. 356.
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resolver los problemas que se refieren a su conservacion y bienestar
de acuerdo con sus propias practicas institucionales, valores y tradi-
ciones, como ha sucedido recientemente en México, sin involucrar
un divorcio del Estado.

En relacion con el caso de México, como es sabido, el sistema
federal fue adoptado en 1824 (por razones que no tuvieron nada que
ver con el acomodo de grupos étnicos) y después de diversos cam-
bios en el siglo XIX, se retomé por la actual Constitucién de 1917
para quedar como una federacién compuesta por entidades federativa;
y €stas a su vez por municipios, como las unidades territoriales y
administrativas mas pequefias.™ A pesar de ser formalmente una fe-
deracion, de hecho el pais historicamente ha sufrido una larga tradi-
cion de dependencia financiera y politica respecto del centro. Sin
embargo, en parte debido a los cambios democriticos experimenta-
dos en los dltimos diez anos, nuestro pais ha comenzado a vivir una
auténtica practica federalista en muchas dreas. Sobre todo desde los
cn‘nﬂlclos surgidos en Chiapas en 1994 y las demandas de autono-
mia de grupos indigenas a lo largo del pais, una de las soluciones
propuestas con mayor frecuencia ha sido el acomodo e inclusién de
practicas juridicas y judiciales alternativas dentro del sistema fede-
ral existente, a efecto de permitir una independencia real de los pue-
blos indigenas en relacion con las decisiones que les afectan, sin
poner en juego la unidad del Estado mexicano. Aunque la idea d,e un
\erdadero pluralismo cultural y juridico es dificil de obtener en la
practica, el hecho es que constitucionalmente ya se reconoce el
pluriculturalismo® y que en algunos estados, entre ellos Oaxaca, por
ejemplo, se han logrado nuevos arreglos territoriales administ}gti-
vos y electorales (aprovechando el sistema federal) l(;s cuales otor-

(gjar.lra los grupos indigenas reconocimiento oficial y autonomia juri-
ica en relacion con una vaniedad de materias.5” Los efectos de estas

Articulos 115-121 v 124 ¢ ‘
e .:,—',m!l II}§ 121 y 124 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexica-
ol ‘J”ud:/ g n:.muq de la naturaleza y funcionamiento del sistema federal en México
e o ANDO le‘md‘.'" El sistema juridico mexicano a laluz de la Constitucién"'
g .;“x(rjm_]nu(m 7. México, Universidad Iberoamericana, 1985 pp. 587-641 ‘
iculo 4 de la Constitucion Politica de | i exdew . :
- - ‘ ! ca de los Estados Unidos Mexi é
g ‘hv.;u.h enel ,,m?“ Oficial de la Federacion el 28 de enero de 1992) i
onstitucidm Politica del Estado Libre 5
- _ : Abre y Soberano de Oaxac [
e e : ‘ _ e Oaxaca (reformas
riodi MNicial del Estado de Oaxaca el 6 de jumo de 1998) y Ley de D[e):‘ebclfll‘(:)zd::
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decisiones s6lo serdn medidos plenamente en un futuro més lejano,
sin embargo, al menos hasta ahora, se han alcanzado con la partici-
pacion del gobierno y algunos lideres indigenas y, lo més importan-
te. se han acordado e implementado de manera generalmente pacifica.
En consecuencia, nos parece que un método politicamente viable
para hacer frente a la situacion de los grupos indigenas en México
seria el de establecer unidades auténomas que comprendieran comu-
nidades indigenas territorialmente concentradas a través de un arre-
glo federal, mas parecido al modelo propuesto y defendido por
Kymlicka, y no una confederacion de naciones particulares y sepa-
radas, como el prototipo sugerido por Tully para Canada por ejem-
plo. En nuestra opinién, serfa aconsejable mantener y aprovecharse
del sistema federal a través de una jurisdiccion territorial en contras-
te con otros sistemas de jurisdiccién personal, entendida como una
condicién juridica especial para cada miembro del grupo indigena
en cuestion, en otras palabras, un sistema donde el derecho “sigue a
la persona”. En primer lugar, esto presentaria grandes dificultades
financieras y técnicas en términos de ]a necesidad de un sistema ju-
ridico y judicial en el cual cada tribunal del pais se encontrara prepa-
rado para resolver en la lengua correspondiente la disputa en la cual
estuviera involucrada una persona indigena, ademis de estar obliga-
do a conocer a fondo el derecho de la comunidad de dicha persona.
Mis adn, en relacién con la justicia, en México las personas que
experimentan un fuerte vinculo con cierta cultura indigena, su fprma
de vida y tradiciones, Sus instituciones politicas y su dogmét!ca y
prictica juridicas, son los que viven directamente en la comur_ndad.
En este sentido, ellos son quienes ejercitan su libertad de eleccnfm en
ese contexto cultural particular que dota de significado sus opciones
y decisiones y las hace, por ello, dignas de proteccion. Asimismo,
hemos ya mencionado el elemento fundamental que justifica estas
medidas y en este caso dicha condicion se cumple, dgdo que los miem-
bros de las comunidades indigenas, no s6lo en México, sino tambnfSn
en diversas partes de Latinoamérica, han sufrido serias desventajas

es Indigenas del Estado de Oaxaca, publicada en el Periédico
a el 19 de junio de 1998 Véase también Cossio DIAZ, José
NZALEZ-SALAS y José ROLDAN XOPA (1998) Derechos y cul-
Miguel Angel Porria, pp. 60-84.

los Pueblos y Comunidad
Oficial del Estado de Qaxac:

Ramén. Fernando Franco GO SALA ,
niera indigena: los dilemas del debate juridico. MExico.
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econdmicas, sociales y politicas en relacién con el resto de la socie-
dad en gran parte por su pertenencia a dicho grupo.’® Finalmente, las
personas que viven en O mantienen una presencia frecuente en su
centro de poblacién son los que verdaderamente han heredado la
discriminacién histérica por ser indigenas, debido a la relacién de
la etnicidad con una cultura especifica, la cual es geogréificamente
localizable e identificable.>

IV. CONCLUSIONES

En primer lugar, el planteamiento de la justicia en relacion con los
derechos indigenas (y con los derechos étnicos y culturales en gene-
ral) no se basa en un argumento de conservatismo cultural per se,
sino mas bien en el hecho de que precisamente por su pertenencia a
ciertos grupos étnico-culturales (como una de varias causas), los
miembros de estas colectividades han sufrido graves desigualdades
en oportunidades y recursos en comparacion con la poblacién no-
indigena. Desde nuestro punto de vista, esta es la razon mas impor-
tante para otorgarles derechos especiales a los pueblos indigenas.
En segundo lugar, pensamos que la concepcion ética y politica de
la diversidad cultural sostenida por las teorias pluralistas es logica y
bien argumentada, en el sentido de que, por un lado, la posicién del
liberalismo igualitario puede ser demostrada y defendida en relacién

* En México, donde se hablan 37 lenguas indigenas por al menos 10,000 personas
cada una, ¢l rango de analfabetismo entre la poblacién no-indigena es de 42%, mientras
que el 63% de la poblacién indigena es analfabeta. En comparacién, existen apr'oximada-
:ncrue 400 lenguas indigenas diferentes en toda Latinoamérica, y cada pais tiene de 7 a
200 lenguas. Uruguay es el Gnico pafs en el continente que es monolingiie espaiiol. La
presencia de una grande poblacién indigena en algunos pafses tiene repercusiones en el
sistema escolar y el indice de analfabetismo. En los paises donde se hablan muchas len-
guas el indice de analfabetismo es alto. En todos los paises de los cuales existe informa-
ci6n dispomble, el indice de analfabetismo entre la poblacién indigena es mucho més alto
que ¢l de la poblacién no-indigena. Como otro ejemplo, en Guatemala, un pafs multilingtie
con | 5 lenguas, cada una con 10,000 hablantes o mds, el rango de analfabetismo entre los
habitantes wndigenas es de 79%. comparado con 40% entre la poblacién no-indigena. In-
formacién tomada de “Human Resources Development and Operations”, Indigenous Pe;Jple

m Lulm A a I’ () D s a ’ ies ll . ’
meric R issemunation No 4 F() Cy num 8.
y Junlo 7 dc l 993. Uvol ld Ba-“k

¥ Cossle, ap. cit., pp. 42-95
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con sociedades como Estados Unidos, por ejemplo, como lo hacen
Glazer® y Barry,®' por las condiciones histéricas, sociales, econémi-
cas y politicas particulares existentes en dicho pais. Sin embargo,
por otro lado, nos parece que algunos de los argumentos que Kymlicka®
establece en favor de los derechos especiales para los pueblos indi-
genas, principalmente con base en las desventajas considerables ex-
perimentadas por sus miembros por su pertenencia a dichos grupos,
son mucho mas aplicables a México y otros paises de Latinoamérica
con situaciones socioeconémicas comparables en relacion con sus
pueblos indigenas, asi como con condiciones juridicas y politicas
similares.

En consecuencia (y reconociendo que se requiere un conocimien-
to més profundo de dichos paises para tomar una posicién definiti-
va), nuestra apreciacion es que ni el liberalismo igualitario ni el multi-
culturalismo liberal revisado, como se han explicado, logran aclarar
adecuadamente y concluir a modo de teorias politicas generales, las
circunstancias y consecuencias ético-normativas de la diversidad
étnica y cultural. Por ello, el pluralismo como una teoria ética y los
programas politicos que de ésta se seguirfan,%3 nos parecen mucho
mas apropiados para comprender y enfrentar las diferencias cultura-
les en las sociedades modernas. La teoria del pluralismo contribuye
a un mejor entendimiento de la realidad mexicana y a resolver las
situaciones que vive actualmente en relacién con los grupos indige-
nas y sus demandas de justicia.

En tercer lugar, la autonomia otorgada a nivel juridico, politico,
administrativo y financiero a unidades territoriales méds pequenas
dentro de un arreglo federal es una de las posibles formas de aliviar
tensiones entre el o los grupos €tnicos mayoritarios y los minorita-
rios que reclaman reconocimiento especifico y derechos particula-
res. En el caso de que la presuncion sea que los grupos €tnicos 0
culturales minoritarios efectivamente tienen un fundamento €tico
para desafiar el sistema existente, entonces un arreglo federal, con

0 Op. cit., pp. 123-138.
& Qp. cit., 2001, pp. 212-221,305-317.

2 Op. cit., 1995, p. 113. . -
6% En relacién con el ideal politico de Modus Vivendi para lograr la coexistencia pacifica

entre diferentes formas de vida. véase GRAY, op. cit., pp. 68, 105-139.
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una clara distnbucion de competencias (entre los niveles local y
federal de gobierno) y divisiones estrictas de poder, podria ser un
mcdno de canalizar conflictos entre grupos €tnicos O entre grupos
étnicos y el grupo mayoritario, sin hacer que peligre injustamente
la identidad de ninguno de ellos. Asimismo, le proporcionaria al
grupo minoritario el marco juridico necesario para ejercitar ciertos
derechos civiles y politicos que representan los instrumentos re-
qpendos para su sobrevivencia dentro de la sociedad dominante.
Una vez que esta cuestion de justicia haya sido atendida, si esas
culturas no sobreviven o voluntariamente se asimilan al grupo ma-
yoritarnio y desaparecen (al menos en sus caracteristicas distinti-
vas), la disyuntiva ética respecto de cudles politicas piblicas adop-
tar habria sido resuelta.

Rcspecto de los pueblos indigenas, concretamente en el caso de
México, la autonomia establecida en favor de las comunidades o
municipros mayoritariamente indigenas a través de un sistema fe-
deral, en si misma no garantiza el desarrollo ni preserva su cultura
amenazada. Sin embargo, es una buena herramienta que puede ser
usz{du especialmente en los casos donde ya existe una estructura
juridica y politica de federalismo, la cual solamente implicaria un
nuevo acomodo geografico de las unidades constituyentes mas pe-
quenias para coincidir con las comunidades indigenas que ya estan
terntorialmente concentradas. Por lo tanto, la autonomia es sélo un
medio de obtener otras cosas que son exigidas por la justicia, como
el remefho de disparidades econOmicas, la reduccién de la ,discri-
minacion y la inclusion social y participacién politica sobre una
base de igualdad de los miembros de cada grupo indigena en la
sociedad mayortaria, sin que sean forzados a abandonar su propia
identidad.

Ac(ua!mcnte existen en Latinoamérica un gran nimero de pue-
blos indigenas que no se asimilaron a la comunidad mayoritaria y
que presentan una gran oportunidad de evaluacién y andlisis a efecto
de enriquecer las teorias de habla inglesa sobre la diversidad cultural
o incluso modificarlas o desmentirlas. Pero lo que definitivamente
nos parece una larea inevitable e impostergable, si han de tomarse en
sero los derechos culturales y los pueblos indigenas, es incorporar
€stlos casos al drea de estudio. México, Guatemala, B;)livia, Colom-
bia, Ecuador, Chile, Pert y Brasil presentan nimeros muy importan-
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tes de grupos indigenas.%* Seria deseable ademés que existiera un
verdadero conocimiento y con ello intercambio de ideas entre los
pensadores anglosajones, asiticos y africanos con los autores, juris-
tas, politicos e indigenas latinoamericanos a efecto de lograr un apren-
dizaje reciproco y un entendimiento mis pleno y profundo de la di-
versidad cultural en toda su amplitud, asi como de su tratamiento,
condicién actual a nivel mundial y consecuencias para las socieda-
des y para la filosofia politica del futuro.

En nuestra opinién, seria dtil tomar en consideracién a los grupos
indigenas de México y los otros paises mencionados, dado que pre-
sentan un inmenso rango de posibilidades y situaciones a ser investi-
gados y examinados. Constituyen una especie de “laboratorio vivien-
te” respecto de la experiencia de los gobiernos y los pueblos indigenas
en estos paises, los cuales han sobrevivido y se han relacionado con
la cultura dominante de una manera muy diferente que los encuen-
tros en Estados Unidos y Canada. Adicionalmente, la teoria politica
latinoamericana acerca de esta materia podria contribuir a dar luz a
algunos de los temas € inquietudes comunes que enfrentan los gru-
pos étnicos y culturales minoritarios en diversos paises del mundo.

Desde nuestro punto de vista, ésta es la mejor via para construir
una teoria vélida y plausible. De lo contrario, probablemente estare-
mos en presencia de una serie de principios que sean coherentes y
aplicables sélo en relacién con problemas locales y regionales y no
como una contribucién importante a la teora politica en general.
Esta, ahora mds que nunca, necesita explicar congruentemente un
mundo interrelacionado y dindmico, asi como ofrecer respuestas a
las expresiones repetidas de sufrimiento humano y a las dem_andas
de justicia elevadas por los miembros de grupos indigenas, étnicos y

culturales.

64 Para una descripcion detallada de la situaci6n de los pueblos indigenas en estos paf-
ses, véase STAVENHAGEN, Rodolfo, Derecho indigena y derechos humanos en América La-

tina, México, 1988, El Colegio de México.
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SUMARIO: 1. La Guerra de Sucesion y sus consecuencias. 1. Las posterio-
res reformas borbonicas. 111. Los corregidores ante la reforma intendencial.
IV. La intendencia en América. V. Las piezas del rompecabezas peninsu-
lar. 1. La antigua Corona de Castilla y sus divisiones internas. 2. La situa-
cién de los antiguos reinos de la Corona de Aragén: intentos fallidos de
“devolucion de fueros™. 3. Especial referencia a la subsistencia de Nava-
rra como “reino de por si". V1. Las piezas del rompecabezas ameri-
cano. 1. Naturaleza, definicién y expresion del vinculo de las Indias conla
Monarquia. 2. El todo y las partes. 3. Concepciones territoriales de los
ministros ilustrados. La “idea americana " de Aranda. V11, El gobierno de
los territorios hispdnicos. 1. Circunscripciones y organizacién territorial
ylo provincial a fines del siglo XVIII. Las provincias “maritimas”. 2. El
gobierno local y la dualidad municipio-seforio. VIII. Consideraciones
conclusivas: de nuevo sobre la estructura de la monarquia hispdnica y los
limites de la centralizacion.

El momento preconstitucional que antecede a la Constitucién de Cadiz
parece extenderse a __cuando menos— un siglo: el XVIIIL. Afirmar
esto, desde luego, implica cuestionar la naturaleza del Antiguo Régi-
men, término que, a NUestro entender, designa precisamente al mo-
mento preconstitucional 0, si se quiere, prerrevolucionario. El pro-
blema esta en que el periodo del Antiguo Régimen espafol parece

I El presente trabajo constituye el preliminar de un proyecto de investigacion més am-
plio que, bajo la direccsén de la profesora titular de Derecho constitucional, Angela
FIGUERUELO BURRIEZA, y del catedratico de Historia del derecho, Benjamin GONZALEZ
ALONSO, realiza el autor en la Facultad de Derecho de la Universidad de Salamanca, finan-

ciado por el Consejo Nacional de Ciencia y Tecnologia.
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ser més un momento interconstitucional que uno estrictamente
preconstitucional. Al menos asi lo vefan varios de sus mas conspi-
cuos protagonistas, quienes no dudaban en apelar a la resurreccién
de esquemas medievales para justificar sus posturas ante reformas
que parecian ineludibles.

En tal virtud, las preguntas que se formularon obsesivamente los
doceariistas pueden reducirse a una sola: ;cuédndo se llevé a cabo el
desconocimiento de la auténtica Constitucion histérica de Espaia
(mejor aun: de las Espafias)? ;En qué momento se produce la inva-
s16n del despotismo que terminé con la antigua edad durea de tole-
rancia y desarrollo? Y es que la pregunta central se restringe a su
minima expresion cuando lo que se busca es definir qué es lo que
debe entenderse por Constitucién histérica hispanica. La cuestién
parece haber estado en el aire, a uno y otro lado del Atlantico, duran-
te todo el Setecientos y las consecuencias del planteamiento pueden
apreciarse con toda clanidad al despuntar el siglo XIX: “la situacién
de base de que se parte (en 1809), comin a una gran parte de los
espanoles, es la conciencia de una legalidad constitucional violada
por el absolutismo monéarquico y el despotismo ministerial. El pro-
blema de 1809 seguia siendo el mismo que preocupara afios atras a
Jovellanos (en su discurso de ingreso en la Academia de la Historia).
(Cudl era, en qué consistia la Constitucion histérica espanola? ;Cua-
les de las innumerables leyes, vigentes o no, eran las propiamente

constitucionales?”.?

En realidad, las respuestas que se dieron al importante interrogan-
te distaron mucho de ser cientificas y tuvieron que ver, més bien, con
la pertenencia del absolvente a uno u otro grupo de intereses. En este
sentido, mientras que para algunos la antigua e histérica Constitu-
cion de los pueblos de Espafa hacia radicar su sustancia en el reco-
nocimiento de la realidad plural de la Monarquia (y aqui nos referi-
mos no solamente a los intentos reivindicatorios de los reinos
integrantes de la Corona de Aragén, sino al desarrollo del pensa-
miento indiano criollo de corte crecientemente autonomista), para
otros la Constitucién, entendida —pese a su historicidad— en un
sentido dindmico, aseguraba el transito a la modernidad, esto es, a la

! ARTOLA GALLEGO, Miguel, Los orfgenes de la Espaiia contemporé 2 IEP,
Madrid, 1975, 1, p. 383 2 gromios foad? =
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perfecta configuracion de la nacién espafiola en un sentido unitanoy
uniforme. Este tltimo es el pensamiento que a grandes rasgos po@e-
mos caracterizar como liberal y que, sujeto a ciertas transformacio-
nes de envergadura nada despreciable, terminard por imporlerse en
Cidiz. En cualquier caso, en un orden menos ideol6gico y mas practi-
co, parece incontestable que “a la hcterogencigiad y pluralismo carac-
leristicos del ordenamiento del Estado en los siglos XVIy XVII, sutf'e;
di6 en el X VIII un rigido proceso uniformizador de signo cg.f;tcllano y
Al acercarse al pensamiento de la época, da la imgteslon c_le- que,
segln se tuviera una u otra idea de Espafia, se acusaria de traicionar
la “auténtica” Constitucién histérica a una u otra dinastia reinante: a
la casa de Austria, si se sostenia la idea nacional; a la de Borbén, si el
concepto era pluralista y particularizante. Ni aun las cabezas més
poderosas de varias centurias se abstuvieron de participar en el des-
linde de responsabilidades no obstante que, por su extranjeria y gzr
la perspectiva que brinda el transcurrir de los anos, pudieron h: d;
guardado cierta imparcialidad. Carlos Marx, por ejemplo, no du

en culpar a los Habsburgo:

Si después del reinado de Carlos I la decadencia de Espana, tanto en el as-

pecto politico como social, ha exhibido esos sintomajs tan repulsivos de 1g-

nominiosa y lenta putrefaccion que presenté el Imperio Turc'o en su.xzc pco;es
tiempos, por lo menos en los de dicho emperador la§ antiguas li ;?;s
fueron enterradas en una tumba magnifica. En aquellos tiempos Vasco Ninez
de Balboa izaba la bandera de Castilla en las cqstas de Danén.’ Cortés en
Meéxico y Pizarro en el Pert; entonces la influencia e§paﬁola tenia la supre-
macia en Europa y la imaginacion meridional de los iberos se hallab: entu-
siasmada con la visién de Eldorados, de aventuras cab.alleres«:a,s.ydel \fmf
monarquia universal. Asi la libertad espafola desgparet-:lé en me?dlo : {as
gor de las armas, de cascadas de oro y de las terribles iluminaciones de 10

autos de fe.*

No estamos, en consecuencia, frente a una conciencia uniforme
que haya visto en el despotismo ministerial borbénico la causa ex-

3 ESCUDERO, José Antonio, Curso de Historia del derecho. Fuentes e instituciones poli-

icl 1 . 633.
i ini ivas, 4a. ed., Edicion del autor, Madrid, 1988, P )
“co‘.al\d/l’::l;(u(r;a‘:l:a; “La Espafa revolucionaria”, articulo publicado en_The gew Yor; 3:::);
Tribune el 9de septiembre de 1854, en MARX, Carlos y ENGELS, Federico, Espaiia

cionaria, Ed. Vanguardia Obrera, Madrid, 1990, p. 15.
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clusiva del desconocimiento del orden constitucional hispéanico. El
despotismo no debi6 entenderse como concepto restringido a los
ministros ilustrados sino que, para muchos, incluyé el accionar de
lo§ validos del periodo austriaco. Asi, la Constitucion histérica ten-
dria que buscarse en tiempos anteriores al advenimiento de las di-
nastias. Casi imperceptiblemente, la mirada se posé en el Medioevo
La Corona de Castilla, con un territorio mds extenso y mas densa-.
mente poblado que el de Aragén y una homogeneidad casi total en lo
politico (frente a la dispersi6n aragonesa, caracterizada por la divisién
de la Corona en reinos diferenciados y poseedores de instituciones
de’ gobierno independientes®) se vio beneficiada con la incorpora-
ci6n de los terrenos indianos a partir del siglo XV1.¢ La menor fuerza
con que contaba la idea pactista de lo politico, asi como la postracién
de las instituciones medievales castellanas que habian servido para
contener al poder regio, dio lugar a una mayor facilidad de gobierno
para el rey espanol en Castilla, situacién que contrastaba con la pre-
valeciente en sus reinos de Aragén. No es extrafio que, tras diversos
intentos que se localizan en el peniodo que se ha dado en llamar de
los Austrjas menores, y aprovechando una coyuntura propicia, la
monarquia espafiola se decante por la homogeneizacion territoria’ll y
admnn]stratnva sobre la base del modelo de los reinos castellanos
decisién que habré de resultar determinante en el preconstitucionalism(;
al que nos hemos venido refiriendo. Y es que si el problema “netamente
lpo%lnco’ ' para lgs partes integrantes de la monarquia era, como sefia-
f?enr[)énaai r)] rVee;l:::ées.e é(c)gg?gecri;f)endié cada ‘r,eino su propio derecho
a absoluto?"” para el monarca radi-
caba, a nuestro entender, en como hacer entender a cada entidad te-

s ¥ i

e \(;;r}:o;z:\‘zozz. annquc. ALEJANDRE GARCIA, Juan Antonio y GARCIA MARIN,
s el dereeho), Sa. ed., Edicion de os miores, Madia, 1990, p 434: “regft e 1as Coro-
ol : .  autores, Madrid, 0, p. 424: “regian en las Coro-
- :i‘c pizsc(: I;‘yl_ “Ac r:gé:cpm:]m glos Juridico-pdblicos diferentes, modos digs.lintos de enten-
st emo.n?e se ha iaf\ traducido en la primera de ellas en la fusién politica de
gt g ‘ s incorporados, con la consiguiente uniformidad institucional y ju-

vo, un cierto grado de autonomia en los territorios vascos—, en tanto que en la

segunda un sistema federal gar
antizaba la .
cada reino™ g persistencia de las instituciones y del derecho de

* ESCUDERO, Curso..., p. 634.

7 TOMAS Y VALIENTE, Fran —
drid, 1997, p. 263 > cisco, Manual de historia del derecho espanol, Tecnos, Ma-
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rritorial —diferenciada y orgullosa de su especificidad— que era (0
debia ser) idéntica a las otras en una cosa: en la forma y organizacion
de su sujecién al soberano.

La monarquia hispénica se entendia, en principio, COMO un con-
junto de Coronas: las de Castilla y Aragén, desde tiempos de los
Reyes Catdlicos, y la de Portugal entre los afios 1580 y 1640.% “El
monarca, en cuanto titular del poder estatal, ejercia su soberania so-
bre los diferentes reinos integrados en las Coronas y oficialmente se
titulaba rey de cada uno de ellos y sefior de Vizcaya y principe de
Catalufia. Pero su poder no era uno y el mismo en cada territorio,
porque cada reino conservaba su personalidad juridico-politica, su
constitucién y dentro de ellas los limites al poder del rey eran distin-
tos... Espana era una comunidad de naciones”.’

Por ello ha dicho J. H. Elliot que la espafiola era “una monarquia
formada por territorios reunidos bajo un solo gobernante como re-
sultado de arreglos dindsticos y de casualidades y que conservaban
sus instituciones y sus formas de gobierno de una manera que no
tenia precedentes... Las distintas provincias se hallaban unidas sola-
mente por el hecho de compartir un solo monarca, cuyos poderes y
funciones variaban de una a otra... Mientras que en Castilla era casl
un monarca absoluto, en Valencia o en los Paises Bajos era un gober-
nante con poderes muy limitados. Lo que podia hacer con plena ca-
pacidad de soberania en México, regido por las leyes de Castilla,

posiblemente no podria hacerlo en Aragén 0 Sicilia”.'® Mis alla de

% DOMINGUEZ ORTIZ, Antonio, EI Antiguo Régimen: los Reyes Catélicos y los Austrias.
tomo 111 de 1a Historia de Espaia dirigida por Miguel ARTOLA, Alianza Editorial, Mad.nd.
1988, p. 83, seiala que, con el ascenso de FELIPE II al trono lusitano los portugueses ‘no
tenfan que temer que la nueva situacién representara la pérdida de la personalidad naclona,l'
de Portugal, que siguié siendo un reino independiente de Castilla en Fodo los aspectos
creandose “para su gobierno un Consejo de Ponugal"._al tiempo que cah_ﬁca a la obtencién
de la unidad peninsular como “e] acontecimiento mds importante y el éxito més espectacu-

lar de la politica filipina”. . .
Manual..., p. 282. La situacién es susceptible de encuadrarse

9 TOMAS Y VALIENTE, le de
cronolégicamente: “los Reyes Catélicos se plegaron a los moldes constitucionales de sus
de forma parecida; no recla-

diversos reinos y sefiorios. En principio, los Austrias actuaron
maron los mismos derechos en Castilla que en Aragon, en Vizcaya que en Nipoles, Cana-
rias o las Indias”. DOMINGUEZ ORTIZ, El Antiguo Régimen..., p- 99.

10 Citado por GACTO FERNANDEZ ef al., El derecho..., p. 428. Para DOMINGUEZ ORTIZ
(El Antiguo Régimen. p. 100) “Jas dificultades para llegar a una comprension total del fen6-
meno (que equipara a la monarquia con el Estado) dimanaban de la persistencia de vincu-
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que los conceptos (comunidad plurinacional, monarquia basada en
la unién personal) puedan ser discutidos, la naturaleza heterogénea
de la organizacion hispana parece incontestable, aunque no al exa-
gerado grado que propone H. Kamen:

El ‘imperio’ de Felipe (V) nunca habia sido un imperio como tal, y los espa-
foles normalmente usaban el término ‘monarquia’. En esencia, era una con-
federacion de Estados que cubria el globo. El gobierno tenia su sede en
Madrid. la principal ciudad de los reinos castellanos, que ocupaban las dos
terceras partes de Espafia y que sumaban las tres cuartas partes de su pobla-
cién. La Corona de Castilla incluia en su drea politica unidades completa-
mente auténomas. como el reino de Navarra y las comunidades vascas de
Vizcaya, Guiplzcoa y Alava. ‘Autonomia’ en este periodo significaba acep-
tar la autoridad final del Rey, pero manteniendo todos los asuntos locales
separados del control castellano, conservando las leyes del propio territorio,
moneda, Cortes y puestos aduaneros... Los restantes reinos de Espania esta-
ban agrupados en la Corona de Aragén, formada por tres principales territo-
rios reales, el de Aragén, el de Cataluiia y el de Valencia, junto con las Islas
Baleares. Aunque asociados con Castilla desde el reinado de Fernando e
Isabel en el siglo XV, los reinos de Aragén eran totalmente auténomos de
Castilla y también lo eran los unos de los otros. Ademds, el rey de Espana
gobernaba otros extensos territorios fuerade la Peninsula que eran todos ellos,
en cierta medida, auténomos. En Italia incluian el ducado de Milén... y los
reinos de Népoles y Sicilia, ademds de la isla de Cerdefia. En la Europa del
norte, Espafia controlaba las provincias de los Paises Bajos del sur, con su
capital en Bruselas. Ademis de estos territorios, la Corona espafiola gozaba de
extensas colonias que no disfrutaban de autonomia politica y eran gobernadas
directamente por el rey: las Islas Canarias, todo el sur y centro de América, las
Islas Filipinas y un pufiado de ciudades fortificadas de la costa de Africa”."

La descripcion presenta evidentes problemas, y es que resulta di-
ficil no caer, en este campo, en el fango de los conceptos indetermi-
nados. En el plano general, ;qué es lo que hacia que la organizacion
de la monarquia espafiola no fuera la de un imperio? En cuanto a
puntos especificos, ; puede hablarse de completa autonomia para las

los personales de vasallaje y de la propia configuracién de la monarquia, que no era un
cuerpo umitano sino un conjunto de lermtorios dotados de constitucién y personalidad pro-
pias, entre los cuales el rey era el Gnico vinculo politico”™.

' KAMEN. Henry, Felipe V. El rey que reiné dos veces, Ediciones Temas de hoy, Madrid,
2000, p. 30
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provincias vascongadas respecto de la Corona castellana? ;Es en todo
momento absoluta la distincién de sus leyes, de su moneda y de sus
“Cortes”, respecto de las del resto de la Corona de Castilla? No,
desde luego. Y, en relacién con las Indias (mas alld de que no se
explica la omisién de la América septentrional, que por cierto envia-
ria como tal diputados a las Cortes de 1810),'? ;realmente puede
hablarse de “colonias” sometidas al rey cuando sabemos que, mer-
ced simplemente a los condicionantes de distancia, los gobiernos de
los entes indianos gozaban de gran capacidad de maniobra auténo-
ma, sin contar el hecho de que jamis se les dio el tratamiento de
tales? No. Y sirve como muestra un caso Concreto en el que no sélo
la “colonia” no era tal, sino que ni siquiera el gobierno general del
virreinato podia presumir de un control total sobre sus componentes,
como afirma la profesora Josefina Z. Vazquez:

Varios elementos permiten poner en duda que existiera un Estado centrali-
zado. tanto desde Madrid como desde México... el control de los reinos de
ultramar era obstaculizado tanto por la distancia de la metrépoli como por
las dimensiones territoriales del virreinato, carentes de comunicaciones efi-
cientes. Esto, sumado a la densa orografia, favorecio la formacién de intere-
ses locales, representados por los municipios en las capitales provinciales.”

Sea de ello lo que fuere (y sin eludir los cuestionamientos, que de
una u otra forma tendremos que abordar en el desarrollo del presente
trabajo), es indispensable comprender que cuando hab'lamos de “Mo-
narquia hispdnica” nos hallamos frente a una sociedad de corte

12 E| asunto tiene mis implicaciones de las que se advierten a sim‘ple. vista, dado que
parece olvidarse con frecuencia que Espana ejercié soberania sobre territorios que constitu-
yen actualmente estados de la Uni6n Angloamericana y que fueron arrebatadgs a-Mém:;: c‘n
1847, ademds de que buena parte de los territorios que constituyeron el virreinato de la
Nueva Espaiia y las provincias internas de Oriente y Occidente forman parte de lq que
geogréficamente se conoce como Norteamérica. Con todo, aun encontramos afirmaciones
como la siguiente: “a Espaia le era preciso evitar otro enfrentamiento dlt;c'x‘o que pusiese
en peligro sus dominios de ultramar, desde Rio Grande hasta l_a Patagonia”. FERNANDEZ
ALVAREZ. Manuel, Jovellanos, el patriota, Espasa Forum. Madrid, 2001, p. 72. El destaca-

estro. ' "
. ?i n\‘/lAsZQUEZ‘ Josefina Zoraida, “El contexto histérico del constituyente de 1824 .8eln
GALEANA, Patricia (comp.), México y sus constituciones, FCE/AGN. México, 1999Mép :
Cfr GUERRA, Frangois Xavier, México: del antiguo régimen ala revolucion, FCE, México,

1988, 1, pp. 41-43.
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estamental que “es el reino de la diversidad de condiciones, de la
multiplicidad de situaciones, cada una de las cuales se expresa en
la posesién de un fuero privilegiado™,'* en el cual la ley, tanto para
las personas como para los territorios, carece de generalidad, provo-
cando una situacién en la que “cada reino conserva, cuando menos,
su derecho privado y, en ocasiones, incluso el piblico, que limita el
campo de validez de la ley y que se expresa en el concepto de natu-
raleza, ser natural de, adquirir carta de naturaleza, que significa estar
sometido a un determinado derecho”."

En tal esquema el pactismo, entendido como el conjunto de los
medios o instrumentos propios y exclusivos de cada uno de los rei-
nos para defenderse de lo que consideraran atentados del derecho
regio contra sus derechos propios o “leyes fundamentales”, se tradu-
cia frecuentemente en resistencias contra la politica real (principal-
mente en materias militares y de politica exterior). La menor efecti-
vidad de las herramientas que para este efecto existian en Castilla
(contrastese, como propone Tomds y Valiente, el “obedézcase pero no
se cumpla” con la potente Constitucién “Poc valdria” de Catalufia)
provoco que el peso fiscal de los proyectos internacionales de la mo-
narquia recayera sobre los reinos que conformaban tal Corona hasta
que, para el siglo XVII, la situacion era ya insostenible. Es tal vez esta
realidad la que lleve a Ortega a afirmar que “hay razones para ir sospe-
chando que, en general, s6lo cabezas castellanas tienen 6rganos ade-
cuados para percibir el gran problema de la Espaiia integral”.'® Ante la
falta de apoyo por parte de los otros reinos la monarquia se comprende
“que la l6gica interna del absolutismo conduce a la unificacién del
derecho. Si todas las leyes de Espana fuesen iguales, el monarca go-
bernaria con mayor facilidad y su poder seria mayor. Siempre y
cuando, naturalmente, esas leyes fuesen las de Castilla”.!” Ha surgido,
mds alla de la tendencia unificadora, la “tentacién castellanizante”.'®

" ARTOLA. Los origenes.... |, p. 95

* Ibidem. Cursivas en el onginal

“ ORTEGA ¥ '(_}A SSET, José, Espaiia invertebrada Bosquejos de algunos pensanientos
histéricos, Edicién de Didlogos con la Luna, Madrid, 1999

7 TOMAS Y VALIENTE, Manual..., p. 283

i * s
, Idem, p. 179 la monarquia alteré la continuidad de algunos de los sistemas
;’:gmcol.u. desencadenando una contundente politica de unificacién del derecho. El centra-
15mo borbénico se apoy6 en una politica de expansién del derecho de Castilla”.
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I. LA GUERRA DE SUCESION Y SUS CONSECUENCIAS

Pretensiones de uniformidad son localizables en més de una etapa
del desarrollo de la monarquia catélica. Pero las circunstancias pre-
valecientes al despuntar el siglo de las luces resultaron, para el ideal
unitarista, especialmente fecundas: “los principios centralistas, la
concepcién uniformista del Estado, el sistema de gobierno perso-
nal y la supremacia de la voluntad del rey sobre los otros 6rganos
legisladores y sobre la ley configuraron el ambiente en el que se
habia formado el nuevo rey (Felipe V de Anjou), que llegaba a una
Espaiia en la que esas mismas ideas no eran extranas, pero no se
habian llevado a la practica plenamente por la propia estructura del
Estado y porque el contrapeso de otros poderes y las tradiciones
autonémicas de determinados reinos lo habian impedido o dificulta-
do”.'% Ya Felipe II habia procurado aproximar las cortes aragonesas
a las castellanas y habia logrado el debilitamiento de la institucion
del Justicia Mayor que en mas de una forma constituia un freno para
las pretensiones regias de corte unificador. Lo propio puede decirse
de Felipe IV quien, guiado por su valido el Conde-Duque de Olivares,
programo la creacién de un impuesto monarquico tnico, extendien-
do a Aragén el sistema fiscal de los castellanos asi como, en otro
ambito, su sistema de servicio militar.2’ Pero sera Felipe V quien
encuentre la coyuntura mds propicia para atacar frontalmente al par-
ticularismo.

Serd la Guerra de la Sucesién espanola lo que proporcionara al
primero de los Borbones en gobernar la Peninsula la oportunidad de
llevar a cabo los planes de uniformidad “ala castellana” que el Con-
de-Duque no habia alcanzado sino a esbozar en su Gran _Memorial de
1624.Y es que la Corona de Aragon (mds bien: los territonos que la
conformaban), al enfrentarse a Felipe V y apoyar las pretensiones

19 GACTO et al., El derecho...., p. 504.

2 En conocida admonici6n contenida en su Gran Memorial de 1624, OLIVARES propo-
nfa a FELIPE IV tener “por el negocio mds importante de su Monarqufa el hacerse rey de
Espafia; quiero decir, sefior, que no se contente V. Majd. con ser rey de l?onugnl. de Aragon,
de Valencia, conde de Barcelona, sino que trabaje y piense con consejo m_ndurq y secreto
por reducir estos reinos de gue se compone Espaiia al estilo y leyes de Castilla, sin ninguna
diferencia..”. En ELLIOT, John H. y DE LA PENA, José F.. Memoriales y cartas del Conde

Dugque de Olivares, Ed. Alfaguara, Madrid, 1978, I, p. 96.
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del archiduque Carlos de Austria,?' dio pie a la abrogacién de su
régimen particular, a la castellanizacion de sus instituciones y —aca-
so— a la creacién, por efectos de un proceso de fusion y no de absor-
cion. de la Corona de Espana, Unica, homogénea y centralizada, al
parecer en estado de perpetua realizacién.?

Desde el principio, la creaci6n de la Nueva Planta aragonesa (lla-
mada asi en su conjunto por extension de la denominacién que se
dio a la situacion en el decreto que cred la Audiencia catalana) se
concibié como punicion. Asi, todavia en plena guerra, en el decre-
to del veintinueve de jumo de 1707 Felipe V asegura que “por la
rebelion que cometieron” los reinos de Aragén y Valencia habian
perdido “todos los fueros,” exenciones y libertades que gozaban, y
que con tan liberal mano se les habian concedido... particularizando-
los en esto de los demas Reynos de esta Corona”, no sélo en razén
del “dominio absoluto™ que sobre tales reinos correspondia al sobe-
rano, sino también en virtud “del justo derecho de la conquista” de-
rivado de la toma de acciones en contra de la infidelidad y felonia

que habia implicado la ruptura del juramento de lealtad realizado
para con su real persona.®

*t % la crisis sucesona abierta a la muerte de CARLOS I provocé nuevas situaciones

tensas, no fueron estas de orden separatista, fantasma muchas veces invocado en vano y en
falso. se trat6 de una cuestiéon sucesonia. Cataluia no acepté de buen grado a FELIPE V, y
en 1705 mamifest6 sus preferencias por el archidugue CARLOS DE AUSTRIA, entendiendo sin
duda que la garantia de su peculiar ordenamiento juridico y de su conciencia nacional que-
daria mds firmemente asegurada en manos del archiduque austriaco, que no en poder de un
Rey heredero de la tradicién centralista y unificadora de la monarquia francesa y de su
dinastia borbdnica... Pronto los restantes territorios de la Corona de Aragén secundaron la
actitud de Catalufa .. FELIPE V, como consecuencia de la victoria y como represalia contra
la oposicién bélica de los termitorios de la Corona de Aragén, procedi6 a la extirpacién de
sus ordenamientos juridicos. Lo que no hizo FELIPE IV ante una rebelion separatista (la
catalana de 1640), lo llevé a cabo el pnmer rey de la dinastia Borb6n tras una querella
dindstica™. TOMAS Y VALIENTE, Manual. .., p. 371

* DOMINGUEZ ORTIZ, El Antiguo Régimen..., p. 45, seiiala que “la Administracién tar-
dé mucho en aceptar el nombre de Espadia en su acepci6n vulgar y corriente, y la dilatada
ttulacion de los monarcas austriacos sancionaba el hecho de que el Estado espaiiol era una
construccién iniciada por los Reyes Catélicos, cuyos trabajos avanzaron muy lentamente en
los siglos XV1y XVII. que recibié un notable impulso con el primer Borbén y adquiné su
forma casi definitiva con la constitucién de 1812: después s6lo recibié algunos retoques
hasta la remodelacién completa de que ha sido objeto con el Estado de las Autonomias”

~ Mismos que. en el caso de Aragén. el propio FELIPE V habia jurado en septiembre de
1701. Cfr KAMEN, Felipe V., p. 24
* NOVR, 1L 3, |
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Con todo, a pesar de la naturaleza eminentemente penal de la de-
terminacion, el rey (que por entonces atn luchaba por consolidar su
dinastia?’) confesaba, dentro de sintomdtico paréntesis, sus intencio-
nes ideolégicas y de gobierno:

(asi por esto como por mi deseo de reducir todos mis Reynos de Espafia a la
uniformidad de unas mismas leyes, usos, costumbres y tribunales, gober-
nandose igualmente todos por las leyes de Castilla, tan loables y plausibles
en todo el Universo).”

Lo que permitiria distibuir los cargos piblicos en una forma na-
cional y ajena a criterios patrimonial-localistas:

Pudiendo obtener por esta razén mis fidelisimos vasallos los Castellanos
oficios y empleos en Aragén y Valencia, de la misma manera que lo.s Al.'ago-
neses y Valencianos han de poder en adelante gozarlos en Castilla sin ningu-

na distincién.”’

Y reorganizar las funciones de justicia y gobierno, buscando su
uniformidad en toda la monarquia:

Que la Audiencia de Ministros que s¢ ha formado para Val?nc<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>