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DOCTRINA GENERAL

LA UNION EUROPEA, PROCESO DE AMPLIACION
Y PRINCIPALES MODIFICACIONES INTRODUCIDAS
POR EL TRATADO DE NIZA

Felipe ALAMILLA RAMOS

SUMARIO: | Introduccion. 1. Evolucidn comunitaria a partir de la Confe-
rencia Intergubernamental de Niza. | . Euro, moneda iinica oficial en circu-
lacion. 2. Expiracion del Tratado CECA, 3. Proceso de ampliacion de la
UE . Principales modificaciones introducidas por el Tratado de Niza.
. El Parlamento Europeo. 2. La Comision de la Unién Enropea. 3. Ponde-
racion de votos en el Consejo de Ministros. 4. El Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas y el Tribunal de Primera Instancia.

I. INTRODUCCION

En el articulo intitulado “La Uni6én Europea: origen, instituciones
y dmbito competencial”, publicado en el nimero 25 de esta Revista,
dentro del apartado relativo al “Origen y evolucién de la Unién Eu-
ropea” se efectué una mencién general sobre los acuerdos alcanza-
dos por la Conferencia Intergubernamental celebrada en la ciudad de
Niza en el afio 2000, cuyos trabajos concluyeron el 11 de diciembre
del mismo ano. Al respecto se mencioné que, como resultado de
tales trabajos, los quince Estados miembros de la Unién Europea (UE)
adoptaron un acuerdo politico sobre un proyecto de nuevo Tratado
que introduciria modificaciones en el Tratado de la Unién Europea,
en los Tratados Constitutivos de las Comunidades Europeas y en el
Protocolo sobre la ampliacién de la Unién Europea, las cuales entra-
rian en vigor una vez que todos los Estados miembros hubieren rati-
ficado el nuevo instrumento, de acuerdo con sus normas constitucio-
nales respectivas.
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Asi, de conformidad con lo establecido por el articulo 12 de las
Disposiciones Transitorias y Finales del “Tratado de Niza por el que
se modifican el Tratado de la Unién Europea, los Tratados constitu-
tivos de las Comunidades Europeas y determinados actos conexos”™"
(Tratado de Niza), éste entraria en vigor el primer dia del segundo
mes siguiente al depdsito del instrumento de ratificacién del dltimo
Estado miembro que cumpliera dicha formalidad. Lo que sucedi6 el
1 de febrero de 2003, una vez que Irlanda deposité el instrumento de
ratificaci6n respectivo ante el gobierno de la Republica Italianael 18
de diciembre de 2002.

Entre las modificaciones mads relevantes introducidas por el Trata-
do de Niza destacan aquéllas que, considerando la préxima adhesién
e integracion de doce Estados a la UE, prevén un nuevo reparto de
escafos en el Parlamento Europeo, una nueva composicion de la
Comision, asi como la nueva definicién de la mayorfa cualificada en
el Consejo de Ministros, incluyendo ademds la reforma a una serie de
disposiciones que, en lo sucesivo, establecerdn que para la adopcién
de diversos actos comunitarios se requerird la mayoria cualificada.

Si bien algunas de estas modificaciones iniciaron su vigencia de
forma simultdnea a la entrada en vigor del Tratado de Niza, conside-
rando que los aspectos relacionados con la ampliacién requeririn de
una adecuacién gradual de los tratados fundacionales, diversas re-
formas han sido previstas en los protocolos anexos a tales tratados,
estableciéndose en éstos los periodos de vigencia correspondientes.
No obstante lo anterior, la congruencia de las modificaciones y pre-
visiones referidas dependerd, en buena medida, de los términos y
condiciones que sean acordados en los tratados de adhesion que sus-
criba cada uno de los nuevos Estados miembros.

En este contexto, el objeto del presente trabajo consiste en expo-
ner, de manera sucinta, aquellas modificaciones que se han estimado
mds relevantes en cuanto a la distribucién de escafios en el Parla-
mento Europeo, la composicién de la Comisién, la ponderacién de
votos en el Consejo de Ministros y las competencias atribuidas tanto
al Tribunal de Justicia como al Tribunal de Primera Instancia. Al
efecto, se ha considerado oportuno efectuar primeramente una breve
narracion de los acontecimientos mds trascendentes ocurridos en el

! Suscrito en la ciudad de Niza ¢l 26 de febrero de 2001.
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dmbito comunitario, particularmente de aquellos relacionados con
la ampliacién.

De manera similar a lo que ocurrié con el Tratado de Amsterdam,?
distintas modificaciones introducidas por el Tratado de Niza respec-
to del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea® (TCE) son
extrapolables, mutatis mutandis, al Tratado constitutivo de la Co-
munidad Europea de la Energia Atémica* (TEURATOM), sin em-
bargo, en esta ocasion, dada la expiracién de la Comunidad Europea
del Carb6n y del Acero (CECA) en términos de su Tratado consti-
tutivo,® las previsiones sobre esta Comunidad contenidas en el Tra-
tado de Niza resultan especiales y actualmente s6lo cobra relevan-
cia lo dispuesto en el “Protocolo sobre las consecuencias financieras
de la expiracion del Tratado CECA y el fondo de investigacién del
carbon y del acero”, al que se hard referencia més adelante. En tal
virtud y sin perjuicio de las modificaciones que en diversos 4mbitos
de cooperacion se han efectuado al Tratado de la Unién Europea,®
en adelante las menciones relativas al denominado Pilar Comuni-
tario se efectuarén respecto de la Comunidad Europea y su Tratado
constitutivo.

II. EVOLUCION COMUNITARIA A PARTIR DE LA CONFERENCIA
INTERGUBERNAMENTAL DE NIZA

1. Euro, moneda unica oficial en circulacion

El I de enero de 2002, mientras que Espafia asumia la Presidencia
del Consejo de la UE, la moneda tdnica “euro” entré en circulacién
en los doce paises miembros de la denominada “zona euro”, a saber:
Austria, Bélgica, Finlandia, Francia, Alemania, Grecia, Irlanda, Ita-
lia, Luxemburgo, Paises Bajos, Portugal y Espana. El 28 de febrero
del mismo ano concluyé el periodo de doble circulacién del “euro” y

? Suscrito en la ciudad de Amsterdam el 2 de octubre de 1997.

' Originalmente Tratado constitutivo de la Comumdad Econémica Europea, suscrito en
la ciudad de Roma el 25 de marzo de 1957.

4 Suscrito en la ciudad de Roma el 25 de marzo de 1957.

5 Suscrito en la ciudad de Paris el 18 de abril de 1951.

¢ Suscrito en la ciudad de Maastricht el 7 de febrero de 1992.
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las distintas monedas nacionales, convirtiéndose la primera en la Gnica
moneda oficial de los doce Estados miembros participantes.

2. Expiracion del Tratado CECA

Tras una vigencia de cincuenta afios a partir del 23 de julio de 1952,
fecha de su entrada en vigor, el 23 de julio de 2002 expiré el Tratado
constitutivo de la CECA, el cual materializé los objetivos de la deno-
minada “Declaraciéon Schuman”, al establecer un sistema de merca-
do comiin sobre la produccién y comercializacién del carbén y del
acero entre los Estados participantes.

En tal virtud, mediante el “Protocolo sobre las consecuencias fi-
nancieras de la expiracion del Tratado CECA y el fondo de investi-
gacion del carbén y del acero”, anexo al TCE, los Estados miembros
acordaron que todos los elementos del patrimonio activo y pasivo de
la CECA al 23 de julio de 2002 serian transferidos a la Comunidad
Europea a partir del 24 de julio del mismo afio. Durante la liquida-
cion de la CECA este patrimonio se destinard a la investigacion en
los sectores relacionados con la industria del carbon y del acero,
designiandosele “CECA en liquidacion”, y, tras el cierre de dicha
liquidacién, se denominard “Activos del Fondo de Investigacion del
Carbon y del Acero”, previéndose que los ingresos que éste genere
—"“Fondo de Investigacién del Carbén y del Acero”— se utilizardn
exclusivamente con fines de investigacion en tales sectores, al mar-
gen del programa marco de investigacion.

3. Proceso de ampliacion de la UE

El cambio en el orden geopolitico internacional que motivaron tanto el
desmembramiento de la Unién de Repiblicas Socialistas Soviéticas
como el final de la denominada “Guerra Fria” supuso, entre otros as-
pectos, un nuevo contexto europeo caracterizado por la concurrencia
de intereses politicos y econémicos por parte de diversos paises de
Europa central y oriental respecto del proceso de integracion europeo,
asi como de la UE hacia tales paises. El proceso de ampliacién de la
Unién ha entranado un largo y complejo proceso de negociaciones y
acuerdos que, como se expondri a continuacién, permitirdn en un fu-
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turo préximo la incorporacién de doce nuevos Estados miembros. Al
respecto, vale la pena hacer una mencién sobre los acuerdos primigenios
que permitieron sentar las bases para las adhesiones respectivas.

En su momento, diez paises de Europa central y oriental, asi como
Chipre, Malta y Turquia celebraron los denominados “acuerdos de
asoctacion” o “acuerdos europeos”, los cuales configuraron un marco
Juridico para la creacién de una zona de libre comercio entre los paises
de Europa central y oriental respecto de las Comunidades Europeas,
mientras que los acuerdos suscritos con Chipre, Malta y Turquia,
que con excepcion del didlogo politico abarcaban los mismos d4mbi-
tos que los anteriores, fueron tendentes a la creacion de una unién
aduanera entre estos paises y las Comunidades Europeas.

A continuacion se seialan las fechas de suscripcién de los “acuer-
dos de asociacion’™ referidos.

Suscripcion del Acuerdo

Estados de Asociacion
Bulgaria | de marzo de 1993
Chipre 19 de diciembre de 1972
Eslovaquia 6 de octubre de 1993
Eslovenia 10 de junio de 1996
Estonia 12 de junio de 1995
Hungria 16 de diciembre de 1991
Letonia 12 de junio de 1995
Lituania 12 de junio de 1995
Malta 5 de diciembre de 1970
Polonia 16 de diciembre de 1991
Repiiblica Checa 6 de octubre de 1993
Rumanma 8 de febrero de 1993
Turquia 12 de septiembre de 1973

Como se recordard, desde junio de 1993 en el Consejo Europeo
celebrado en Copenhague se habian enunciado las condiciones ne-
cesarias para la eventual integracion de nuevos Estados miembros.”

T Actualmente, ¢l articulo 49 del Tratado de la Unién Europea dispone que cualquier
Estado curopeo que respete los principios de hibertad, democracia, respeto de los derechos
humanos y de las hibertades fundamentales y el Estado de Derecho puede solicitar su ingre-
50 como miembro en la Unién.,
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Asi, como parte de los acuerdos adoptados en Copenhague se apro-
bé emprender el proceso de incorporacién de trece “paises asocia-
dos”, a saber: Bulgaria, Chipre, Eslovaquia, Eslovenia, Estonia, Hun-
gria, Letonia, Lituania, Malta, Polonia, Reptblica Checa, Rumania
y Turquia.?

En este contexto, en diciembre de 1994 en la cumbre de Essen se
estableci6 una estrategia de “preadhesién’ con el objeto de propor-
cionar asistencia y fomentar la inversién en los paises candidatos,
especialmente en los &mbitos del medio ambiente, infraestructura de
transportes y modernizacién agricola, asf como promover la armoni-
zacion de su legislacién y un didlogo institucional estructurado. In-
cluyendo también acuerdos comerciales bilaterales, didlogo politico
y mecanismos para aproximar las normativas y los sistemas juridi-
cos de los paises candidatos a los de la UE.

Mis adelante, en junio de 1997 los dirigentes de la UE adoptan en
Amsterdam diversas modificaciones que impulsan cambios politi-
cos significativos aunque no permiten realizar las reformas internas
consideradas necesarias para que la Unién pueda abordar una am-
pliacién de gran envergadura. Un mes mis tarde, la Comision publi-
ca planes detallados para la futura financiacién de la UE y el co-
mienzo de las negociaciones de adhesién. Con el Consejo Europeo
celebrado en Luxemburgo en diciembre de 1997 inicia el proceso de
ampliacién que, a través de un desarrollo por etapas siguiendo los
ritmos de cada Estado candidato en funcién de su grado de prepara-
cién, permitiria emprender en marzo de 1998 las negociaciones con
Chipre, Estonia, Hungria, Polonia, Repiblica Checa y Eslovenia.

Durante la cumbre de Berlin celebrada en marzo de 1999 se adop-
tan las disposiciones financieras para la ampliacién, considerando
las cifras para la adhesién de una “primera serie”, de seis paises, en
2004, mientras que en diciembre del mismo afio comienzan negocia-

¥ Al respecto, el Consejo defini6 los criterios que debfan satisfacer los candidatos con
anterioridad a la adhesion, a saber: i) la existencia de instituciones estables garantes de la
democracia, la primacfa del derecho, el respeto de las minorias y su proteccién (criterio
politico); ii) el contar con una economia de mercado viable y con la capacidad de hacer
frente a la presion de la competencia y a las fuerzas de mercado en el interior de las Comu-
nidades Europeas (criterio econémico), y i) la capacidad de asumir las obligaciones que se
derivan de la adhesion y, en concreto, la de suscribir los objetivos de la unién politica,
econdémica y monetaria (criterio de asimilacion del acervo comunitario).
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ciones simultdneas con una “segunda serie”™ de pafses bajo la premisa
de que éstos puedan recuperar su retraso respecto del primer grupo.

El 26 de febrero de 2001 los representantes de los quince Estados
miembros de la UE suscribieron el Tratado de Niza, el cual, confor-
me a sus disposiciones transitorias, entraria en vigor el primer dia
del segundo mes siguiente al dep6sito del instrumento de ratifica-
cién del dltimo Estado signatario que cumpliera con dicha formali-
dad. En tal virtud, toda vez que el dltimo instrumento de ratificacién
fue depositado por Irlanda ante el gobierno de la Repiblica Italiana
el 18 de diciembre de 2002,'" la vigencia del Tratado de Niza inici6 el
I de febrero de 2003. Sin perjuicio de la importancia de algunos de
sus acuerdos institucionales y en materias inherentes a la actividad
comunitaria, la mayor relevancia que se atribuye al Tratado de Niza
consiste en los avances y previsiones que, con vistas a la ampliacién
de la UE, acordaron los quince Estados miembros.

En el mes de junio de 2001 el Consejo Europeo celebrado en
Gotemburgo establecid, con el propésito de que la ampliacién se
produzca en 2004 y de que los paises recién integrados puedan pre-
sentar candidatos a las elecciones al Parlamento Europeo, que las
negociaciones de adhesién concluyan a finales de 2002 respecto de
aquellos pafses que se encontraren preparados para ello, asi como
una estrategia de desarrollo sostenible y las Orientaciones Generales
de Politica Econémica. En este sentido, en el mes de octubre de 2001
la Comisién Europea recomendé que para finales de 2002 concluye-
ran las negociaciones de adhesion con los paises siguientes: Chipre,
Republica Checa, Estonia, Hungria, Letonia, Lituania, Malta, Polo-
nia, Repuiblica Eslovaca y Eslovenia; estimando que dichos paises
estardn en condiciones de formar parte de la UE a principios de 2004.

Mis tarde, en la cumbre de Laeken de diciembre de 2001 el Con-
sejo Europeo sugirié que diez paises candidatos parecian estar listos
para la adhesion en 2004, mientras que Bulgaria, Rumania y Turquia

 Bulgaria, Eslovaquia, Letonia, Lituania, Malta y Rumania.

10 Cabe destacar que el 7 de junio de 2001 tuvo lugar un referéndum con el objeto de
que los ciudadanos irlandeses se pronunciaran sobre la ratificacién, habiendo obtenido ma-
yorfa la negativa (53.87 por ciento) lo que origind un debate nacional. Posteriormente, en un
nuevo referéndum, la ratificacién obtuvo el voto favorable de la mayoria de los ciudadanos
irlandeses (62.89 por ciento), por lo que se efectuaron los trdmites de ratificacién corres-
pondientes ante sus distintas instancias constitucionales.
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deberian aplazar sus aspiraciones. Asimismo, adopt6 una declara-
cion sobre el futuro de la UE preparando el camino para la gran re-
forma y convocando a una Convencién previendo la préxima Confe-
rencia Intergubernamental.

En octubre de 2002 la Comisién Europea confirmé que Chipre,
Republica Checa, Estonia, Hungrfa, Letonia, Lituania, Malta, Polo-
nia, Repiblica Eslovaca y Eslovenia avanzaban positivamente hacia
su integracion, mientras que el plazo estimado para las adhesiones
de Bulgaria y Rumania era el 2007 y que la adhesion de Turquia
continuaba como una aspiracion.'!

El Consejo Europeo reunido en diciembre de 2002 en Copenhague
concluy6 las disposiciones presupuestarias y acogié oficialmente,
mediante la aprobacién de su adhesion en 2004, a Hungria, Polonia,
la Republica Checa, Eslovaquia, Eslovenia, los estados bélticos de
Estonia, Letonia y Lituania, asi como las islas mediterrdneas de Malta
y Chipre, a reserva de la ratificacion de la adhesion en sus respecti-
vos referendos nacionales. '?

En abril de 2003 los jefes de Estado o de gobierno de los quince
Estados miembros de la UE, asi como sus homélogos de Polonia,
Hungria, la Repuiblica Checa, Eslovaquia, Eslovenia, Letonia, Litua-
nia, Estonia, Chipre y Malta, suscribieron en la ciudad de Atenas los
tratados de adhesion correspondientes, previendo que estos diez Es-
tados se incorporardn formalmente a la Unién el 1 de mayo del 2004,
sujeto a la aprobacion de tales instrumentos por los parlamentos res-
pectivos.

De esta forma, la fecha establecida para la préxima ampliacién
histérica de la UE es el | de mayo de 2004, lo que permitird que los
nuevos Estados miembros participen en las elecciones de junio al
Parlamento Europeo.

Por lo que respecta a los nuevos Estados miembros, dentro de las
obligaciones principales que conlleva su adhesién destaca la adop-

"' Aun no se ha establecido una fecha definitiva para el inicio de las negociaciones de
adhesi6n con el decimotercer aspirante, Turquia, pero puede ser que comiencen en diciem-
bre de 2004 si el Consejo Europeo considera que cumple los criterios politicos de Copenhague
relativos al respeto de los derechos humanos, el Estado de Derecho y la proteccién de las
minorias.

'* Con excepcién de Chipre, todos los pafses candidatos tendrdn que celebrar un refe-
réndum de ratificacién del Tratado de Adhgsién.
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ci6n de un acervo comunitario de aproximadamente 80,000 paginas
de legislacién, la transposicién de distintas disposiciones comunita-
rias en los ordenamientos juridicos nacionales, asi como la adecua-
ci6n de sus estructuras gubernamentales administrativas y la conso-
lidacién de sus sistemas judiciales.

Ampliada a veinticinco Estados miembros, la UE constituiré el
mayor bloque comercial del mundo con un mercado dnico de aproxi-
madamente 500 millones de ciudadanos, una cuarta parte més de la
poblacién actual, sin embargo, en un primer momento el producto
interno bruto de la Unién no aumentard més alld de un 5 por ciento.

[I1. PRINCIPALES MODIFICACIONES INTRODUCIDAS
POR EL TRATADO DE NIZA

Con vistas a la ampliacién de la UE, el Tratado de Niza previé un
nuevo reparto de escafios en la conformacién del Parlamento Euro-
peo, una nueva integracion de la Comision y la redefinicién de la
mayoria cualificada en el Consejo de Ministros. Adicionalmente, en
Niza se acordaron una serie de nuevas disposiciones relativas a la
conformacién y funcionamiento del Tribunal de Justicia de las Co-
munidades Europeas y del Tribunal de Primera Instancia. A conti-
nuacion se exponen los aspectos mds relevantes de las modificacio-
nes introducidas por el Tratado de Niza, asi como los plazos acordados
para el inicio de su vigencia.

1. El Parlamento Europeo

A partir del 1 de enero de 2004, atendiendo a las préximas eleccio-
nes europeas de 2004 que conformardn la legislatura 2004-2009, el
nimero de representantes a elegir en cada Estado miembro para la
integracién del Parlamento Europeo serd modificado y considerard
la representacion de aquellos Estados que se vayan incorporando a la
UE mediante la suscripcién de los tratados de adhesién respectivos.

Asi, por lo que respecta a los actuales quince Estados miembros,
el nimero de escafos pasard de 626 a 535, conforme al detalle si-
guiente:
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Legislatura 1999-2004 Legislatura 2004-2009
Numero de Niimero de
Estado miembro representantes Estado miembro representantes
Bélgica 25 Bélgica 22
Dinamarca 16 Dinamarca 13
Alemania 99 Alemania 99
Grecia 25 Grecia 22
Espafia 64 Espana 50
Francia 87 Francia 72
Irlanda 15 Irlanda 12
Italia 87 Itaha 72
Luxemburgo 6 Luxemburgo 6
Paises Bajos 31 Paises Bajos 25
Austria 21 Austria 17
Portugal 25 Portugal 22
Finlandia 16 Finlandia 13
Suecia 22 Suecia 18
Reino Unido 87 Reino Unido 72
Total 626 Total 535

Tratandose de los nuevos Estados miembros, una vez que éstos
suscriban los tratados de adhesién correspondientes gozarin de la
representacion siguiente:

Nuevos Estados miembros Niimero de representantes
Polonia S0
Rumania 33
Republica Checa 20
Hungria 20
Bulgaria 17
Eslovaquia 13
Lituania 12
Letonia 8
Eslovenia 7
Estonia 6
Chipre 6
Malta 5
Total 197
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Para tales efectos y previendo que la adhesi6n de los nuevos Esta-
dos miembros se producird en forma gradual, se ha considerado que
el nimero total de representantes al Parlamento Europeo para la le-
gislatura 2004-2009 sea igual a aquél actualmente establecido por el
apartado 2 del articulo 190 del TCE, afadiéndosele el nimero de
representantes de los nuevos Estados miembros que se adhieran a
mis tardar el 1 de enero de 2004. En tal virtud, conforme a lo dis-
puesto por el pdrrafo segundo del apartado 1 del citado articulo 190,
el nimero de representantes elegido en cada Estado miembro debera
garantizar una representacién adecuada de los pueblos de los Esta-
dos reunidos en la Comunidad.

En caso de que el niimero total de miembros que resulte del meca-
nismo sefalado en el parrafo anterior sea inferior a 732, al ndmero
de representantes a elegir en cada Estado miembro se aplicard una
correccion proporcional que permita que el nimero total sea lo més
proximo posible a 732, sin que por ello el nimero de representantes
a elegir en cada Estado miembro pueda ser superior a aquél previsto
por el apartado 2 del articulo 190 del TCE para la legislatura de 1999-
2004. El Consejo de Ministros adoptaré una “decision™"? relativa a
este supuesto.

Sin perjuicio de lo dispuesto por el segundo parrafo del articu-
lo 189 del TCE, conforme al cual, una vez iniciada la vigencia del
Tratado de Niza, el nimero de miembros del Parlamento Europeo no
excederd de 732, si con posterioridad a la adopcion de la “decisién”
del Consejo de Ministros mencionada en el parrafo anterior entra en
vigor el tratado de adhesion de alguno de los Estados candidatos,
transitoriamente el nimero de miembros del Parlamento Europeo
podri superar los 732. En este caso serd aplicable la correccién pro-
porcional referida en el parrafo inmediato anterior.

2. La Comisién de la Unién Europea

El I de enero de 2005 y con efecto a partir de la entrada en funcio-
nes de la primera Comisién posterior a esa fecha, en el apartado 1

¥ Como se recordard, en el derecho comunitario la “decisién” constituye una especie
de acto legislativo que obliga en todos sus términos a quienes se encuentra dirigida, ya sean
Estados miembros, personas morales o persqnas fisicas.
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del articulo 213 del TCE se derogardn las previsiones relativas a la
composicion de la Comisién por 20 miembros, asi como la referente
a que el nimero de miembros en posesion de la nacionalidad de un
mismo Estado no podra ser superior a dos. "

Una vez que la UE cuente con 27 Estados miembros y a partir de
la entrada en funciones de la primera Comisién posterior a la fecha
de adhesién del vigésimo séptimo Estado miembro, el apartado 1 del
articulo 213 se sustituird por el texto siguiente:

| Los miembros de la Comision serdn elegidos en razon de su competencia
general y deberdn ofrecer garantias plenas de independencia.

El ndmero de miembros de la Comision serd inferior al nimero de Estados
miembros. Los miembros de la Comision serdn elegidos con arreglo a una
rotacion igualitaria cuyas modalidades adoptard el Consejo por unanimidad.

El Consejo fijard, por unanimidad, el nimero de miembros de la Comision.

En tanto no se actualice el supuesto previsto en el parrafo anterior,
todo Estado que se adhiera tendrd derecho a un nacional como miem-
bro de la Comision.

Conforme a lo antes expuesto, tras la firma del tratado de adhe-
si6n del vigésimo séptimo Estado miembro, el Consejo, por unani-
midad, adoptara: a) el nimero de miembros de la Comision, y b) la
modalidades de rotacién igualitaria que contengan la totalidad de
criterios y de normas necesarios para la fijacion automatica de la
composicién de los sucesivos cuerpos colegiados; para tal efecto, el
Consejo tomari como base los principios siguientes: i) los Estados
miembros seran tratados en un estricto pie de igualdad en lo que se
refiere a la determinacién del orden de turno y del periodo de perma-
nencia de sus nacionales en la Comisién; por lo tanto, la diferencia

14 Conforme al texto adn vigente del articulo 213 del TCE, su apartado | establece lo
siguiente:

La Comisién estard compuesta por veinte miembros, elegidos en razén de su competen-
cia general y que ofrezcan garantias plenas de independencia.
El Consejo podrd modificar, por unanimidad, el nimero de miembros de la Comision.
Solamente los nacionales de los Estados miembros podran ser miembros de la Comision.
La Comisién deberd comprender al menos un nacional de cada uno de los Estados
miembros, sin que el nimero de miembros en posesién de la nacionalidad de un mismo
Estado pueda ser superior a dos.
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entre el ndmero total de los mandatos que ejerzan nacionales de dos
determinados Estados miembros nunca podra ser superior a uno, y
ii) cada uno de los sucesivos colegios se constituird de forma que
refleje de manera satisfactoria la diversidad demogrifica y geogrifi-
ca del conjunto de los Estados miembros.

Por lo que respecta a la presidencia de la Comisién, anteriormente
el TCE establecia que los gobiernos de los Estados miembros desig-
narian de comun acuerdo con la personalidad que propondrian para
ocupar dicho cargo, correspondiendo al Parlamento Europeo apro-
bar tal designacién. Asimismo, los gobiernos de los Estados miem-
bros, de comin acuerdo con el presidente designado, elegirian a las
demis personalidades que propondrian como miembros de la Comi-
sion. Asi, el presidente y los demés comisarios elegidos debian so-
meterse colegiadamente al voto aprobatorio del Parlamento Europeo
y, una vez obtenida tal aprobacion, procedia su nombramiento de
comin acuerdo por los gobiernos de los Estados miembros.

A partir de la entrada en vigor de las reformas introducidas por el
Tratado de Niza, corresponde al Consejo, reunido en su formacion
de Jefes de Estado o de gobiemno y por mayoria cualificada, la desig-
nacién de la personalidad a proponer como presidente, asi como de
aquéllas que de comin acuerdo con éste serdn propuestas como co-
misarios. manteniéndose la competencia del Parlamento Europeo
para aprobar tal designacion, en cuyo caso el Consejo, por mayoria
cualificada, realizara los nombramientos respectivos.

Adicionalmente, con el Tratado de Niza se han atribuido al presi-
dente de la Comisién facultades para decidir sobre la organizacion
interna de ésta con el objeto de garantizar la coherencia, eficacia y
colegialidad de su accion, asi como para estructurary repartir entre
los comisarios las responsabilidades que incumben a la Comision y
para nombrar, previa aprobacién del Colegio, a los vicepresidentes
que corresponda de entre los miembros de la propia Comision.

3. Ponderacién de votos en el Consejo de Ministros

Como se recordard, a diferencia de la Comision de la UE que repre-
senta el interés comunitario, en el Consejo de la UE o Consejo de
Ministros son representados los intereses de los Estados miembros,
constituyendo un cuerpo que redne las caracteristicas tanto de una
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organizacion supranacional como intergubernamental, cuyas deci-
siones son adoptadas por unanimidad, por mayoria simple o por
mayoria cualificada, seglin la materia de que se trate.

A partir del 1 de enero de 2005, el apartado 2 del articulo 205 del
TCE ser4 sustituido, modificindose la ponderacion de los votos y
el umbral para la adopcién de los acuerdos que requieran mayoria
cualificada.

Cabe destacar que el nimero de votos adjudicado a cada Estado
miembro se incrementara con base en su poblacion, por lo que los
cinco Estados mds poblados tendrian, en una Union atin de quince
miembros, el 60 por ciento de los votos."

Conforme tenga verificativo cada una de las adhesiones, el um-
bral previsto en el segundo parrafo del apartado 2 del articulo 205
del TCE se calculara de tal manera que el umbral de la mayoria cua-
lificada expresada en votos no supere el que resulta del cuadro con-
tenido en la “Declaracién relativa a la ampliacion de la Uni6n Euro-
pea”, incluidaen el Acta Final de la Conferencia que adopté el Tratado
de Niza. .

Con el objeto de facilitar la comprensién de las modificaciones
referidas y considerando que éstas serdn vigentes hasta el 1 de enero
de 2005, en el primer cuadro de la pdgina siguiente se sefiala la pon-
deraci6n atin vigente, asi como el umbral y caracteristicas necesarias
para la adopcion de acuerdos por mayoria cualificada.

En este contexto, los acuerdos del Consejo de Ministros requieren
cuando menos: a) sesenta y dos votos (71.26 por ciento) cuando se
trate de asuntos cuya propuesta competa a la Comision, o b) sesenta
y dos votos que representen la votacion favorable de diez miembros
como minimo en los demas casos.

Ahora bien, atendiendo a la nueva ponderacion que entrard en
vigor el 1 de enero de 2005, la adopcién de los acuerdos por el
Consejo de Ministros se puede ver en el segundo cuadro de la pagina
siguiente.

IS Se emplea el pospretérito toda vez que el umbral ha sido fijado para una Unién de
quince miembros en raz6n de 169 votos sobre un total de 237, esto esel 71.31 por ciento, sin
embargo, considerando que la nueva ponderacién entrard en vigor el 1 de enero de 2005, y
estiméndose que en esa fecha la UE contard con més de quince Estados miembros, tal um-
bral no tendré aplicacién prictica sino que deberd adecuarse en funcién de las adhesiones
correspondientes.
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Estados miembros Niimero de votos

Bélgica 5
Dinamarca
Alemania
Grecia
Espana
Francia
Irlanda

Italia
Luxemburgo
Paises Bajos
Austria
Portugal
Finlandia
Suecia
Reino Unido
Total
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Estados miembros Niumero de votos

Bélgica 12
Dinamarca 7
Alemania 29
Grecia 12
Espana 27
Francia 29
Irlanda 7
Italia 29
Luxemburgo 4
Paises Bajos 13
Austria 10
Portugal 12
Finlandia 7
Suecia 10
Reino Unido 29
Total 237

Tratandose de asuntos cuya propuesta competa a la Comision, los
acuerdos requerirdn cuando menos 179 votos (71.30 por ciento) que
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representen la votacion favorable de la mayoria de los miembros.
Mientras que, en los demds casos, se requerirdn al menos ciento se-
senta y nueve votos que representen la votacion favorable de dos
tercios de los miembros como minimo.

Conforme a este nuevo régimen, cuando el Consejo de Ministros
adopte una “decisién” por mayoria cualificada, cualquiera de sus
miembros podré solicitar que se compruebe que los Estados que cons-
tituyen la mayoria cualificada representan como minimo el 62 por
ciento de la poblacién total de laUE. Siesta condicién no se cumpliere,
la “decisién” de que se trate no serd adoptada.'®

De acuerdo con la ponderacién prevista para los nuevos Estados
miembros que se adhieran, la cual se establece en la “Declaracion
relativa a la ampliacién de la Unién Europea” antes citada, el umbral
se calculara de tal manera que no supere aquél que, considerando el
nimero de votos asignado a cada uno de los quince Estados miem-
bros conforme al cuadro anterior, resulta de lo siguiente:

Nuevos Estados miembros Niimero de votos

Polonia 27
Rumania 14
Repiblica Checa 12
Hungria 12
Bulgaria 10
Eslovaquia N
Lituania 7
Letonia 4
Eslovenia 4
Estonia 4
Chipre 4
Malta 3
Total 108

En una Unién de 27 Estados miembros, lo que supondrd un total
de 345 votos, los acuerdos del Consejo de Ministros requerirdn cuan-

16 La misma prerrogativa corresponderd a los miembros que. en virtud de la adhesion de
los Estados candidatos respectivos, vayan incorpordndose al Consejo de Ministros hasta
alcanzar una Uni6n de veintisiete Estados. miembros.
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do menos 258 votos (74.78 por ciento) que representen la votacion
favorable de la mayoria de los miembros en asuntos cuya propues-
ta competa a la Comisién, o bien, 258 votos que representen la
votacién favorable de dos tercios de los miembros en los demas
casos.

4. El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
y el Tribunal de Primera Instancia

Considerando la integracién de nuevos Estados miembros, el TCE
actualmente establece que el Tribunal de Justicia estarda compuesto
por un juez por cada Estado miembro, mientras que su actuacion, la
cual anteriormente suponia su reunién en sesién plenaria pudiendo
constituir Salas con el objeto de proceder a determinadas diligencias
de instruccién o conocer determinadas categorias de asuntos, se efec-
tuara en Salas o en Gran Sala, de conformidad con las normas esta-
blecidas al efecto en el Estatuto del Tribunal de Justicia. Adicional-
mente, se ha establecido la posibilidad de crear Salas jurisdiccionales
para que conozcan en primera instancia de determinados recursos en
materias especificas.

En virtud de las modificaciones introducidas por el Tratado de
Niza, diversas previsiones anteriormente contenidas en el texto del
TCE han sido reguladas en el Estatuto del Tribunal de Justicia, el cual
se incorpora en un Protocolo que, en virtud del Tratado de Niza,
constituye un anexo del Tratado de la UE, del TCE y del TEURATOM,
habiéndose derogado los Protocolos anteriores.

Por otra parte, en el TCE han quedado incorporadas las disposi-
ciones fundamentales relativas al Tribunal de Primera Instancia, des-
tacando aquéllas que establecen su competencia. Anteriormente, el
TCE tnicamente sefialaba que se agregaba al Tribunal de Justicia un
Tribunal encargado de conocer en primera instancia de determina-
das categorias de recursos que, a instancia del propio Tribunal de
Justicia y previa consulta al Parlamento Europeo y a la Comision,
determinaria el Consejo de Ministros por unanimidad. Lo anterior,
sin perjuicio de un recurso ante el Tribunal de Justicia limitado a las
cuestiones de derecho y conforme a las condiciones establecidas por
el Estatuto. Asimismo, el TCE expresamente disponia que el Tribu-
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nal de Primera Instancia no seria competente para conocer de las
cuestiones prejudiciales.'’

De manera similar a lo que ocurre respecto del Tribunal de Justi-
cia, diversos aspectos relacionados con la organizacion y con el pro-
cedimiento del Tribunal de Primera Instancia han quedado regula-
dos en el Estatuto del Tribunal de Justicia, lo que supone una mayor
flexibilidad para adaptar el sistema jurisdiccional en el futuro, ya
que el Estatuto podra ser modificado por el Consejo, por unanimi-
dad, a peticion del Tribunal de Justicia o de la Comisién, mientras
que la aprobacion de los reglamentos de procedimiento del Tribunal
de Justicia y del Tribunal de Primera Instancia correspondera igual-
mente al Consejo, en este caso bastando la mayoria cualificada.

En cuanto a las competencias del Tribunal de Justicia y del Tri-
bunal de Primera Instancia, en el TCE se ha establecido el reparto
correspondiente, sin embargo, la delimitacién podra ajustarse me-
diante disposiciones que se incorporen al Estatuto del Tribunal de
Justicia. En términos generales, el Tribunal de Primera Instancia serd
competente para pronunciarse sobre los recursos directos, con ex-
cepcion de los que se asignen a una Sala Jurisdiccional y aquellos
que conforme al Estatuto se encuentren reservados al Tribunal de
Justicia. Por su parte, el Tribunal de Justicia continuara siendo com-
petente para los demds recursos, asi como para conocer de las cues-
tiones prejudiciales, no obstante que, de acuerdo con el TCE, el Es-
tatuto podra otorgar al Tribunal de Primera Instancia competencia
prejudicial en materias especificas.

En términos generales contra las resoluciones dictadas por el Tri-
bunal de Primera Instancia podra interponerse ante el Tribunal de
Justicia un recurso de casacién limitado a cuestiones de derecho con-
forme a las condiciones y limites fijados por el Estatuto, sin embar-
go, en virtud de las nuevas atribuciones conferidas al Tribunal de
Primera Instancia, el TCE prevé que cuando éste considere que un
asunto requiera de una resolucion de principio que pueda afectar la
unidad o coherencia del derecho comunitario, podri remitirlo para

17 . A - 5 <
Como se recordard, las cuestiones prejudiciales son aguéllas que plantean los drga-
nos jurisdiccionales de los Estados miembros, con el objeto de obtener un pronunciamicnto

sobre una cuestién de derecho comunitario que les permita dictar una resolucién en el asun-
to que estén conociendo.
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su resolucion al Tribunal de Justicia. Por otra parte, las resoluciones
dictadas por el Tribunal de Primera Instancia respecto de cuestiones
prejudiciales podran ser excepcionalmente reexaminadas por el Tri-
bunal de Justicia, de conformidad con lo que al efecto establezca el
Estatuto, siempre y cuando exista un riesgo grave de que se vulnere
la unidad o la coherencia del derecho comunitario.

Asi, como lo senalé el Secretario General de la Comision de la UE
en la nota intitulada “Sintesis del Tratado de Niza”,'® dirigida a la
atencion de los miembros de la propia Comision, el objetivo es man-
tener en el Tribunal de Justicia, 6rgano jurisdiccional supremo de la
Unién y responsable de garantizar la aplicacion uniforme del dere-
cho comunitario, el contencioso relativo a las cuestiones esenciales
para el orden comunitario.

Por lo que respecta a las Salas jurisdiccionales anteriormente men-
cionadas, su creacion correspondera al Consejo, por unanimidad, a
propuesta de la Comision y previa consulta al Parlamento Europeo
y al Tribunal de Justicia, o bien, a peticién del Tribunal de Justicia y
previa consulta al Parlamento Europeo y a la Comision. Las decisio-
nes por las que se creen esta Salas fijardn las normas relativas a su
composicion y al alcance de las competencias que les sean atribuidas.

Las Salas jurisdiccionales establecerdn su reglamento de procedi-
miento de acuerdo con el Tribunal de Justicia, requiriéndose la apro-
bacion del Consejo por mayoria cualificada.

Contra las resoluciones dictadas por las Salas jurisdiccionales podra
interponerse ante el Tribunal de Primera Instancia un recurso de ca-
sacion limitado a cuestiones de derecho o, cuando la “decision” por
la que se haya creado la Sala de que se trate asi lo prevea, un recurso
de apelacion que considerard también cuestiones de hecho. A su vez,
las resoluciones dictadas por el Tribunal de Primera Instancia con
motivo de los recursos de casacion ante €l interpuestos podran ser
excepcionalmente reexaminadas por el Tribunal de Justicia, de con-
formidad con lo que al efecto establezca el Estatuto, siempre y cuan-
do exista un riesgo grave de que se vulnere la unidad o la coherencia
del derecho comunitario.

18 Lacual puede consultarse en el sitio de Internet: http://europa.cu.in/comm/nice_treaty/
summary_es.pdf.



LA PENA DE MUERTE EN EL CODIGO PENAL
CUBANO DE 1987

Luis Norberto CACHO PEREZ

“Cuando se castiga a alguien no se hace por vengar-
se de nadie, el castigo no es la venganza contra nin-
giin ciudadano; es la necesidad de defender al pue-
blo, defender al trabajador, a su familia, a sus hijos,
a sus padres. Nadie siente placer al castigar a al-
guien. Hay que castigar a los irresponsabies, senci-
Ilamente no queda otro remedio, y hay que castigar
a los incorregibles, no queda otro remedio, hay que
castigar a los que atentan contra los intereses, la tran-
quilidad y el bienestar del pueblo™.'

Fidel Castro

SUMARIO: 1. Introdiccion. 1. Antecedentes. W1 El Cédigo de 1987.
IV. Pena de muerte. V. A manera de conclusion.

I. INTRODUCCION

El derecho es la expresion del grupo politico en el poder. Y el dere-
cho penal es el medio para que ese grupo politico se conserve en el
poder. Ningun sistema juridico, por definicién y por légica, puede
suponer ser transitorio. Todos aspiran a la continuidad y a la perma-
nencia. Reflejo de los valores imperantes en una sociedad, el dere-
cho penal, como ninguna otra rama de la ciencia juridica, sirve para
detectar aquello en lo que se cree y aquello que se debe defender.

I CASTRO. Fidel, en Ley niim. 62, Codigo Penal. Repiiblica de Cuba,s. 1., Ministerio de
Justicia, 1989, contraportada.
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El concepto de delito tiene su origen en el Estado mismo. S6lo es
delito lo que el Estado quiere que sea. Las demds acciones reproba-
bles, desde el punto de la moral, la religion o la convivencia social,
serdn faltas, pecados o incorrecciones, pero s6lo serdn delitos cuan-
do el Estado asi lo quiera.

El derecho, como expresién de poder, refleja los valores del grupo
dominante. Sin embargo, el Estado necesita allegarse elementos que
le permitan crear los tipos. De esta manera, capta valores medios e
impone valores propios.

El valor, como ente axioldgico que tiene mayor entidad que otro,
es el aprecio o la cualidad que se le reconoce a una cosa. Al darle
mas valor a unas cosas que a otras se estd creando una escala de
valores, algo que toda sociedad tiene. Asi, se construye un orden
jerdrquico, como caracteristica de los valores.

En una escala de valores, se distinguen los valores medios, com-
partidos por la mayoria de los miembros de la sociedad, los cuales
son defendidos por la misma, con el objeto de asegurar su perma-
nencia. Cuando alguien contradice un valor medio, su conducta hiere
los sentimientos de los demds y provoca un rechazo social, motivan-
do una sancidén de la sociedad, pero sin que se le aplique una pena
por parte del Estado.

Hasta que el Estado capta ese valor medio y crea un tipo penal, la
conducta de quien atacé ese valor, cobra trascendencia para el dere-
cho, al hacerse acreedor de una pena, entendida como el reproche
del Estado al individuo por haberse apartado de los lineamientos
impuestos, al contradecir la prohibicién implicita en el tipo.

Por otro lado, los valores propios que impone el Estado cuando
crea los tipos, son consideraciones que se hace respecto de €l mismo,
constituyendo bienes que al tutelarlos juridicamente, se protegen los
intereses estatales y, por lo mismo, pueden no coincidir con los valo-
res medios de la sociedad. En estos valores, los individuos pueden
suponer que no es necesaria su proteccion o, por lo menos, no de la
manera como se hace. La sociedad no necesariamente participa con
el Estado de la idea de que esos valores deben protegerse penalmente.

La sociedad considera que la contradiccion a esos valores, no las-
tima los sentimientos medios de la misma, no hiere los valores me-
dios y, como consecuencia, el grupo no resiente el ataque y no tiene
una respuesta contra el delincuente.

—
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Estado y sociedad no son lo mismo, ni debe entenderse que ésta se
subsume en aquel. El Estado, en su acepcion de gobierno, es el depo-
sitario del poder y de la autoridad. El poder es la capacidad de impo-
ner nuestra voluntad a otros y controlar sus actos, es la facultad de
mandar y exigir obediencia a nuestras 6rdenes, afectando la esfera
de actuacion de los demds. En el poder estd implicita la idea de fuer-
za, como medio para obtener y conservar aquel.

Cuando el poder se legitima, se convierte en autoridad, o sea, que
se tiene el derecho de ejercer el poder. La principal autoridad es el
Estado, como organizacién juridica de mando en un grupo humano
con pretensiones de permanencia.

El derecho cubano, y en especial el derecho penal, no escapa a las
consideraciones anteriores. Resultado, como todo orden juridico, de
procesos histéricos y sociales, tiene caracteristicas especiales que lo
diferencian del resto de las legislaciones latinoamericanas. Heredero
del derecho romano, francés y espafiol, resultado de las codificacio-
nes del siglo XIX, a partir del triunfo de la Revolucién comparte los
elementos de los sistemas juridicos socialistas.?

Es asi, que este articulo lo hemos dividido en tres partes. En una
primera, mencionamos los antecedentes codificados de la regulacion
penal de 1987. De esta forma, mencionamos al Cédigo Penal espa-
fiol de 1870, que tuvo aplicacién en la isla por Real Decreto del 23
de mayo de 1879, hasta la entrada en vigor del Cédigo de Defensa
Social el 10 de octubre de 1938, el cual se habia aprobado el 4 de
abril de 1936. Fue hasta la década de los setenta que se reformé todo
el sistema penal cubano, con la expedicién de la Ley de Organiza-

2 Vid. ALVAREZ VAZQUEZ, Luisa, et al., El aborto en Cuba, La Habana, Editorial de
Ciencias Sociales, 1994: DOHRING, Erich, La prueba. Su prdctica y apreciacion. La inves-
tigacion del estado de los hechos en el proceso (trad. Tomds A. Banzhaf, del original en
alemén publicado por Duncker & Humblot), La Habana, Minjus, 1986; FERNANDEZ PEREIRA,
Julio A., Apuntes de criminalistica para estudiantes de derecho, La Habana, Universidad de
La Habana, 1989: GALPERIN, 1. M., La sancién. Funciones sociales y prdctica de su aplica-
cién (trad. Ernesto Lépez Aparicio, del original en ruso, publicado por Literatura Juridica,
Mosci, 1983), La Habana, Ciencias Sociales, 1988; LUGONES CHAVEZ, Oscar, La delin-
cuencia. Problemas teéricos y metodolégicos, La Habana, Ciencias Sociales, 1985; STELZAR,
Ehrenfried, Criminalistica socialista. Teoria y metodologia criminalistica general (trad.
Fernando Carr Partas, del original en aleman, publicado por VEB Deutscher Verlag der
Wissenschaften, Berlin, 1977), La Habana, Ciencias Sociales, 1989: VIERA HERNANDEZ,
Margarita (comp.), Lecturas complementarias sobre criminologia, La Habana, Universidad
de La Habana, 1988.
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cién del Sistema Judicial, Ley ndm. 1250 del 25 de junio de 19733y
posteriormente con la Ley nimero 21, Cédigo Penal, del 15 de fe-
brero de 1979.

En la segunda seccién abordamos la Ley nimero 62, Codigo Pe-
nal de la Repiblica de Cuba, expedido en 1987, a menos de 10 afios
de la anterior regulacion en la materia.

En la parte tercera nos referimos a los delitos contra la seguridad del
Estado, que tienen como caracteristica esencial que la mayoria de ellos
son castigados con la pena de muerte, caso contrario a las legislacio-
nes penales como la mexicana, que siguen un sistema de privilegio
para el delincuente politico. Ademds, incluimos las demas conduc-
tas que se sancionan con la misma severa pena. La intencion es hacer
un analisis comparativo entre los bienes juridicamente tutelados y con-
cluir a cudles el derecho penal cubano les concede mayor entidad.

El tema es enorme. Puede, en efecto, incluir tratados enteros.* El
caracter socialista del delito (como defensa de los trabajadores), la
desaparicion futura de las conductas delictuosas (al desaparecer la lu-
cha de clases y formarse una conciencia comin en la sociedad), y el
origen de las conductas delictuosas (con base en razones basicamen-
te economicas, derivadas de la propiedad de los medios de produc-
cién), son algunos de los aspectos que el derecho penal socialista, y
en concreto el cubano, tienen. Podemos no estar de acuerdo con es-
tas concepciones, pero su interés académico y valia en la aplicacion
real ahi estan.

* Para un panorama sobre el derecho procesal penal puede consultarse: BODES TORRES,
Jorge, La detencion y el aseguramiento del acusado en Cuba, L.a Habana, Ciencias Socia-
les, 1988; LLACA Y ARGUDIN, Francisco, El procedimiento correccional en Cuba, 2a. ed.,
La Habana, Rambla, Bonza y Ca., 1929; MERINO BRITO, Eloy G., Las costas procesales.
Estudio doctrinal y jurisprudencial de los gastos y costas del proceso civil, contencioso
administrativo, penal y otros, La Habana, Jesis Montero, 1945; PORTUONDO Y DE CASTRO,
José, Curso de derecho procesal criminal, 1. 1, 2a. ed., La Habana, Marti, 1947; PRIETO MO-
RALES, Aldo, Derecho procesal penal. Primera parte, La Habana, Orbe, 1976; PRIETO
MORALES, Aldo, Derecho procesal penal. Segunda parte, La Habana, Orbe, 1977; SERROCHA
FERNANDEZ PEREZ, Serafin, AMARO POTTS, Raiil y REGALADO SALAZAR, Juan Manuel,
Ley de Procedimiento Penal. Edicién actualizada, anotada y concordada, La Habana, SI-
MAR, Organizacién Nacional de Bufetes Colectivos, 1997.

* Sélo a manera de ejemplo, Cfr. MORALES COELLO, Julio, Criminologia, 3a. ed., La
Habana, Universidad de La Habana, 1948; y PRIETO MORALES, Aldo, Lo circunstancial en
la responsabilidad penal, La Habana, Ciencias Sociales, 1983.
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El derecho penal no puede agotarse, de ninguna forma, en el C6-
digo Penal. Sin embargo, éste es el eje rector y la base del mismo. Su
estudio nos lleva a lograr un acercamiento, asi sea pequefio, a la
mentalidad y valores del legislador cubano y sus juristas.

El derecho penal socialista consiste en el sistema de
normas instituidas por el Estado socialista, que con-
figuran las definiciones conceptuales de determina-
das formas de comportamiento humano prohibidas
por su cardcter peligroso para las exigencias y el
desarrollo del régimen de relaciones sociales socia-
listas, asi como las previsiones de los medios y mo-
dos de lucha contra esas acciones.’

Renén Quiros Pirez
II. ANTECEDENTES

El primer Cédigo Penal que tuvo Cuba, siendo parte del Imperio
espanol,® fue el Cédigo espafiol de 1870, extensivo a la Isla por Real
Decreto del 23 de mayo de 1879, comunicado por Real Orden de la
misma fecha, siendo el “cimplase” de 17 de junio del mismo ano,
ordenandose su publicacién en la Gaceta el 20, apareciendo el Codi-
go y el Real Decreto en los nimeros del 11 de julio al 2 de agosto de
1879, y del 3 al 6 de agosto la Ley Provisional para su aplicaci6n y
una rectificacién del articulo 506.7

Por Real Orden del 28 de mayo de 1879 se remitieron al Gober-
nador General los nimeros de la Gaceta de Madrid del 25, 26 y 27

5 QUIRGS PIREZ, Renén, Introduccion a la teoria del derecho penal, La Habana, Cien-
cias Sociales, 1987.

6 Paraun recorrido sobre los procesos histéricos cubanos Vid. LE RIVEREND, Julio, Bre-
ve historia de Cuba, 1a. ed., 2a. reimp., La Habana, Ciencias Sociales, 1992.

7 Para las referencias al Cédigo de 1870 hemos seguido a BETANCOURT, Angel C., (‘é-
digo Penal. Esta obra contiene el texto del Cédigo espafiol, en la forma en que se hizo
extensivo a Cuba por R. D. de 23 de mayo de 1879, con las modificaciones intrqducnda‘s.en
el mismo por disposiciones posteriores y con las enmiendas que la nueva _snuacnén politica
del pafs ha hecho précticamente necesarias y las indirectamente producidas por leyes de
otro orden, con notas aclaratorias y concordancias con otros cuerpos legales vigentes, re-
dactadas por. 2a. ed., La Habana, Rambla, Bouzay Ca, 1922.
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del mismo mes y afo, en que se publicé el Real Decreto y el corres-
pondiente al 28 en el que se publicé la rectificacion del articulo 506.
Las erratas que se contenian en las publicaciones mencionadas,
fueron corregidas en la publicacién oficial que apareci6 con el se-
llo del Ministerio de Ultramar, en la Gaceta de La Habana el 11 de
julio de 1879.

Por Real Orden del 8 de junio de 1879 (publicada en la Gaceta del
3 de julio), se dispuso que por equidad se aplicaran las disposiciones
del Cédigo Penal que fueran mas benignas al reo, por los delitos
cometidos antes de la promulgacién de dicho ordenamiento. Esta
disposicién, que a los ojos modernos y conforme al estado de nues-
tras legislaciones actuales es algo logico, en el siglo XIX hizo obli-
gatorio lo que entonces era simple doctrina.

El 18 de julio de 1879 se publicé en la Gaceta la Real Orden del
30 de mayo del referido afio, sobre proteccion a los nifos, que en
realidad fue un complemento al Cédigo Penal y que se le llegd a
considerar parte del mismo. Poco después, por Real Decreto del 17
de octubre de 1879, se promulgé la Ley del 8 de enero de 1879, para
reprimir el bandolerismo.

El 6 de agosto de 1879 se publicé en la Gaceta de La Habana, €l
articulo 506 del Cédigo Penal, debidamente corregido, toda vez que
apareci6 con erratas en la Gaceta de Madrid. De igual forma, por
Real Decreto del 20 de agosto de 1880, aparecido en la Gaceta del 3
de octubre, se rectificaron los articulos 232, 244, 460 y 616, que
también habian sido publicados con erratas.

Como complementarias al Cédigo Penal se hicieron a Cuba las
disposiciones siguientes: los articulos 12, 14, 582 y 583 del Cadigo de
la Peninsula, segin Real Decreto del 20 de julio de 1882, publicado
en la Gaceta del 26 de agosto del mismo afio; y la ley del 10 de julio
de 1894 sobre represion de los atentados con explosivos, segin Real
Decreto del 17 de octubre de 1895, publicado en la Gaceta del 3 de
noviembre del mismo afo.

Cuando termina la dominacién espafiola en Cuba, el 1 de enero de
1899, se inicia la ocupacién de la isla por el ejército de Estados Uni-
dos. Entonces, el comandante de las fuerzas de ocupacién publico
ese mismo dia una proclama sefialando que el Cédigo Criminal y el
Cédigo Civil, existentes antes de finalizar la soberania espanola, que-
daban en vigor y que se modificarian, cuando fuera necesario, para
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el mejor gobierno. Esto provocé que en la Gaceta aparecieran, en los
siguientes anos, diversas 6rdenes y decretos que modificaban el Co-
digo Penal.

Al cesar la intervencion de Estados Unidos, se pretendio sistema-
tizar y armonizar la regulacién penal, puesto que el Cédigo fue re-
formado y adicionado, en ocasiones, conservando la armonia en su
estructura, pero en muchas fueron modificaciones que rompieron la
unidad del Cédigo y aun preveian situaciones contradictorias entre
sus preceptos.

Es asi, que en los primeros dias de la Republica, el 10 de junio de
1903 se present6 a la Camara de Representantes, por parte de Felipe
Gonzalez Sarrain, Rafael M. Portuondo, J. L. Castellanos, Alfredo
Betancourt, Juan Antonio Garmendia, A. Nodarse y Juan R. Xiqués,
una propuesta derogando, salvo algunas leyes especiales, todas las
6rdenes, decretos, leyes v reglamentos dictados desde el 1 de enero
de 1899 al 20 de mayo de 1902, que contuvieran disposiciones pena-
les o modificaciones al Cédigo Penal el cual, se proponia, fuera sus-
tituido por uno nuevo. Dicha iniciativa no prospero y en enero de
1908, el Gobernador Provisional nombré por Decreto nim. 13, del 6
de enero de 1908, una Comisién encargada de redactar un proyecto de
Caodigo Penal.

La Comisién redactora estuvo formada por Antonio Govin y To-
rres, José 1. Travieso y Lopez, Arturo Hevia y Diaz, José A. Gonzilez
Lanuza, Ricardo Dolz y Arango, José A. del Cueto y Pazos, y Ma-
nuel Landa y Gonzélez. Su encargo fue, entre otros, redactar un in-
forme sobre las modificaciones, reformas o sustituciones que se ne-
cesitara hacer al Cédigo Penal y presentarlo, junto con el proyecto
de Ley, al Departamento de Justicia para que éste lo sometiera al
Congreso de la Republica, en cuanto se reuniera, o al Gobernador
Provisional, en su caso. La Comisién publicé, como folleto, el pri-
mer libro y parte del segundo del C6digo, pero se disolvio al cesar en
sus funciones el gobierno que la integro.

Cabe mencionar que por Real Decreto del 28 de mayo de 1879 se
prohibié toda autorizacién para publicar el Cédigo Penal tal como
apareci6 en la Gaceta. Y en la Gaceta del 24 de julio de 1879 se hizo
obligatoria para los tribunales y funcionarios judiciales la adquisi-
cion del Cadigo, publicado oficialmente con el sello del Ministerio
de Ultramar, y que como dijimos, estaba libre de erratas.
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El Cédigo Penal espafiol, con sus respectivas reformas hechas en
Cuba, estuvo vigente hasta el 10 de octubre de 1938, cuando entré
en vigor el Cédigo de Defensa Social, promulgado por Decreto-Ley
nimero 802, del 4 de abril de 1936 y publicado en la Gaceta Oficial
del 11 de abril del mismo afio.®

Como principales caracteristicas de este segundo Codigo estan un
arbitrio judicial més amplio, la introduccién de la remision condi-
cional y de la libertad condicional, y la creacion de las medidas de
seguridad. La remisién condicional de la privacion de la libertad obliga
a evaluar las circunstancias concurrentes, siendo potestativo para el
tribunal conceder este beneficio. Por otro lado, el fundamento cienti-
fico de la libertad condicional es el examen de la conducta del reo,
s6lo aplicable cuando existe buena conducta.

El concepto mismo del Cédigo de Defensa Social estd tomado de
los positivistas italianos, como Lombroso, Ferri y Garofalo, quienes
consideraron a la pena no como un mal sino como un medio de de-
fensa social. Ademds, otros conceptos previstos en el Cédigo, como
el considerar como objeto principal de estudio al delincuente y no al
delito, y buscar una sancién proporcional al estado peligroso, son
claramente positivistas. Esta Escuela ha influido, en su momento, en
gran parte de las legislaciones penales de América Latina.

A pesar de que la Revolucién triunfa en 1959, han de pasar varios
afios para que, acordes a las politicas del gobierno socialista, se ela-
bore un nuevo Cédigo Penal. Aun cuando durante varios anos se
fueron haciendo reformas al Cédigo de 1936, llegdé un momento en
que debié sistematizarse la regulacién penal, para responder a las
nuevas condiciones econémicas, sociales y politicas.

En 1969 se inician los trabajos de una Subcomisién dentro de la
Comisién de Estudios Juridicos del Comité Central del Partido Co-
munista, que concluyen en 1973 con un anteproyecto, €l cual, en los
afos siguientes, fue enriquecido con las aportaciones de dirigentes
politicos y administrativos, instituciones estatales y sociales y orga-
nizaciones de masas, hasta finalizar con la expedicion de la Ley name-

& Vid. Ley niimero 62, Cédigo Penal de 27 de diciembre de 1987. Repuiblica de Cuba.

Modificada por el Decreto Ley niimero 140 de 13 de agosto de 1993, y el Decreto Ley

niimero 150, de 6 de junio de 1994, La Habana, Ciencias Sociales, 1996, pp. IX a XVL
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ro 21, Cédigo Penal, del 15 de febrero de 1979, que entr6 en vigor el
I de noviembre del mismo afio.

El objeto de las revisiones efectuadas entre 1974 y 1977, fue ajus-
tar el anteproyecto a lo previsto en la Constitucién de la Reptblica
de Cuba (en vigor a partir del 24 de febrero de 1976, segiin Procla-
ma del Consejo de Ministros publicada en la Gaceta Oficial el mis-
mo dia), y a lo sefialado en la Ley de Organizacién del Sistema Judi-
cial y la Ley de Procedimiento Penal, expedidas en 1977, uniformar
su sistemadtica y técnica legislativa, revisar sus previsiones més im-
portantes y mejorar su estilo.

La Asamblea Nacional del Poder Popular acordé, en diciembre de
1977, someterlo a consulta piblica, conforme a lo previsto en el ar-
ticulo 73, inciso b) de la Constitucién, discusién que se llevé a cabo
en los primeros meses de 1978. En diciembre de ese afio, la Asam-
blea aprobé el Proyecto de Cédigo Penal y lo envia, convertido en
ley, a una comision de estilo para una revisién final. Después de
esto, el Cdigo es publicado, en la Gaceta Oficial de la Repiiblica
de Cuba, el 1 de marzo de 1979.

Las principales caracteristicas del Cédigo de 1979 son: la finali-
dad de la sancion es la reeducacién; se aumentan las clases de sancio-
nes, a efecto de individualizar mejor la pena; se establecen sanciones
que no privan de la libertad ni del contacto con el medio social y
familiar de los sancionados; cabe la posibilidad de reducir la san-
cién cuando los infractores son menores de 20 afios de edad; se
regulan la remisi6n condicional y la libertad condicional; se forta-
lece la lucha contra la reincidencia previendo penas agravadas para
los que incurren en nuevos delitos; se establece una mejor atencion
pospenitenciaria para los reclusos que abandonan los estableci-
mientos donde se cumple una sancién privativa de libertad; se in-
corporan figuras delictivas repudiadas por la “conciencia juridica
internacional” y condenadas en convenciones internacionales de
las cuales Cuba es parte, como el mercenarismo, el genocidio y el
apartheid; se incluyen delitos laborales y contra el patrimonio cul-
tural; se refuerza la proteccién al patrimonio de propiedad socialis-
ta; se mantiene la pena de muerte, para los delitos mds graves y
siempre en forma alternativa a la pena de prision; y se eliminan las
contravenciones, que pasan a ser, en unos casos, delitos leves, y en
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otros, infracciones que la legislacion no penal castiga con multas
administrativas.’

El Cédigo Penal de 1979 dej6 sin efectos, ademas del Codigo de
Defensa Social (exceptuando el tratamiento penal de los menores y
la Ley de Ejecucion de Sanciones y Medidas de Seguridad Privativas
de Libertad) los siguientes preceptos y disposiciones: articulos 234 a
239. 241, 243 al 248, 254 y 260 del Decreto-Ley nimero 805, del 4
de abril de 1936 (Gaceta Oficial del 11 del mismo mes y afo), rela-
tivo a sanciones por delitos contra la propiedad industrial; articu-
los 110 al 129 de la Ley-Decreto nimero 2037, de 27 de enero de
1955 (Gaceta Oficial del 5 de febrero), Cédigo de Transito; articu-
los 13 al 18, de la Ley-Decreto nimero 2074, de 27 de enero de 1955
(Gaceta Oficial del 7 de febrero), sobre sanciones por infraccion a la
Ley de Hoteleria; Ley nimero 425, de 7 de julio de 1959 (Gaceta
Oficial del 9 del mismo mes y afo), sobre delitos contrarrevolucio-
narios: articulos 10 y 11 de la Ley namero 499, del 19 de agosto de
1959 (Gaceta Oficial del 24 de agosto), que estableci6 una sancion
penal para quienes obstaculizaran la campana para erradicar el mos-
quito Aedos aegypti; Ley nimero 568, del 23 de septiembre de 1959
(Gaceta Oficial del 29 de septiembre), sobre delitos de contrabando
monetario; articulo 44 de la Ley de Reforma Urbana, del 14 de octu-
bre de 1960 (Gaceta Oficial del mismo dia); articulo 6 de la Ley
nidmero 915, del 31 de diciembre de 1960 (Gaceta Oficial del 4 de
enero de 1961), sobre infracciones por el no uso del sistema métrico
decimal; Ley nimero 966, del 23 de agosto de 1961 (Gaceta Ofi-
cial del 24 de agosto), sobre ocupacion de vehiculos; Ley nimero
988, del 29 de noviembre de 1961 (Gaceta Oficial del mismo dia),
sobre delitos contrarrevolucionarios; Ley nimero 993, del 19 de di-
ciembre de 1961 (Gaceta Oficial del dia siguiente), sobre explota-
cién de la prostitucién como indice de peligrosidad; el articulo 5 de
la Ley niimero 1096, del 25 de marzo de 1963 (Gaceta Oficial del 29
de marzo), sobre infracciones por desarme de vehiculos de motor;
Ley nimero 1231, del 16 de marzo de 1971 (Gaceta Oficial de 26 de

9 Vid. La legislacién penal y algunas regulaciones administrativas, La Habana, Cien-
cias Sociales, 1984, pp. 39 y 40.
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marzo), sobre la vagancia como indice de peligrosidad y como deli-
to; articulos 12, 13, 14 y 16 de la Ley nimero 1246, del 14 de mayo
de 1973 (Gaceta Oficial del 17 del mismo mes y afio), sobre delitos
por infraccion del secreto estatal; Ley nimero 1248, del 23 de junio
de 1973 (Gaceta Oficial del mismo dia), sobre delitos sancionables
con pena de muerte; articulos 40 al 45 de la Ley ndmero 1255, del 2
de agosto de 1973 (Gaceta Oficial del mismo dia), sobre delitos por
la infraccion de la Ley del Servicio Militar General; articulo 15 de la
Ley nimero 1278, del 11 de septiembre de 1974 (Gaceta Oficial del
13 de septiembre), que establecié sanciones penales por la infrac-
cion de normas relacionadas con el Carné de Identidad; articulos 41,
47 y 50 de la Ley nimero 1279, del 9 de octubre de 1974 (Gaceta
Oficial del 12 de octubre), que sancioné el incumplimiento de las
obligaciones relacionadas con el Registro Pecuario; y la Ley nimero
1262, del 5 de enero de 1974 (Gaceta Oficial del mismo dia), que
adiciono figuras delictivas al Cédigo de Defensa Social y establecio
la competencia para su conocimiento.

Los articulos y leyes derogados (las disposiciones finales del
Cdédigo sélo hablan de derogacion, mas no de abrogacién) son el re-
sultado de los anos y las circunstancias que pasaron entre uno y otro
Cédigo. Se fueron creando disposiciones para cubrir las necesidades
del momento, pero que dieron origen a una gran dispersion de regu-
laciones penales y a poca sistematizacién en la materia. Se hizo ne-
cesario conjuntar en un solo cuerpo legal, ese vasto universo de pre-
visiones penales.!?

10 En México siempre ha existido gran interés por el derecho penal cubano. Sirven como
breve referencia los siguientes articulos aparecidos en Criminalia: BERNALDO DE QUIROS,
Constancio, “Criminologfa y derecho penal en Cuba y México”, en Criminalia, mayo de
1947, afio X111, ndm. 5, pp. 182 a 204; DE CORDOVA, JR., Federico D., “La libertad condi-
cional en Cuba”. en Criminalia, noviembre de 1940, afio VII, nim. 3, pp. 167 a 179; GIMENEZ
LANIER, Manuel, “El delito de usura en el Cédigo de Defensa Social”, en Criminalia, di-
ciembre de 1941, afio VIII, nim. 4, pp. 248 a252; GONZALEZ BUSTAMANTE, Juan José, “El
Consejo Superior de Defensa Social de la Reptiblica de Cuba”, en Criminalia, octubre de
1938, afio V, nim. 2, pp. 117 a 118; HERNANDEZ, Enrique, “El trastorno mental transitorio
en el C6digo y la jurisprudencia de Cuba”, en Criminalia, febrero de 1949, afio XV, nim. 2,
pp. 63 a87; TUERA, Diego Vicente, “La definicién del delito politico en Cuba”.en C riminalia,
abril de 1940, afio VI, nim. 8, p. 406.
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Ustedes ni nadie pueden actuar a la libre. Existen
tribunales revolucionarios. Si alguno actda por si,
ordenaré que lo encierren y le formen juicio, tam-
bién revolucionario."'

Ernesto “Che” Guevara

[1I. EL CODIGO DE 1987

A pocos afios de estar vigente el Cédigo de 1979, el gobierno cubano
considera que algunas de las instituciones en €l reguladas no son con-
secuentes con el desarrollo del pafs, ni con la modernizacién del de-
recho penal, por lo que la Asamblea Nacional del Poder Popular, en
su sesion del 29 de diciembre de 1987, aprueba la Ley ndmero 62,
Cédigo Penal, siendo publicado en la Gaceta Oficial, el 30 de di-
ciembre del mismo ano.

Dicha Asamblea consideré que el derecho socialista tiene que de-
sarrollarse para servir con eficacia a los fines de la sociedad cubana,
y que la politica penal acordada por el Estado debe reflejar, con esen-
cia, las formas de lucha contra el delito y la delincuencia, atendiendo
a las condiciones sociales, politicas y econémicas, de la Reptblica
de Cuba. Por lo tanto, el Estado socialista ha establecido y desarro-
llado vias distintas para prevenir y enfrentar las infracciones a la ley,
lo que implica un progreso en la estructuraci6n del sistema de lucha
contra el rompimiento de la legalidad y para la formacion de una
cultura de respeto a la ley, lo cual permite extraer de la esfera penal
las conductas que por su naturaleza no constituyen propiamente de-
litos y, que por su cardcter, deben pasar a otras ramas juridicas.'?

De esta forma, la Asamblea resolvié que no era conveniente expe-
dir una ley modificativa del Cédigo Penal, sino promulgar uno nue-
vo, a efecto de facilitar su consulta y aplicacion.

La Ley nimero 62, Cédigo Penal, del 29 de diciembre de 1987,
entr6 en vigor el 30 de abril de 1988 y derogé el Cédigo Penal, Ley

' Emesto “Che” Guevara, dirigiéndose a un grupo de milicianos, durante los procesos
que se efectuaron en la fortaleza de La Cabaiia, en La Habana, los primeros meses de 1959,
al triunfo de la Revolucién. Citado por Paco Ignacio Taibo II, Ernesto Guevara, también
conocido como el Che, 1a. ed., 1a. reimp., México, Joaquin Mortiz, Planeta, 1996, p. 344.

12 [ ey niimero 62. Cédigo Penal. Repiiblica de Cuba,2a. ed., s.1., Ministerio de Justicia,
1989, pp. 3y 4.
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ndmero 21, del 15 de febrero de 1979; el Decreto Ley nimero 28, del
27 de octubre de 1979; y el Cédigo Postal promulgado por la Orden
namero 115, del 21 de julio de 1899, durante la intervenci6n de Es-
tados Unidos.

Entre las nuevas sanciones se estableci6 la de trabajo correccional
con internamiento y la de trabajo correccional sin internamiento. Estos
supuestos parten de que la esencia de la pena radica en la rehabilita-
cion del comisor del delito y su incorporacién a la sociedad. Esas
sanciones son subsidiarias de la privacion de libertad, implicando no
recluir a los sancionados en establecimientos penitenciarios o carce-
les cerradas, asi como que éstos perciban salario idéntico al del tra-
bajador comiin. '

Otras adiciones significativas son que en varios delitos se estable-
ci6é como sancién alternativa la multa, y el perfeccionamiento de la
sancién conjunta, que hasta 1979 no existi6 en la codificacion penal
cubana, segtin la cual los sancionados s6lo extinguen una pena, aun
cuando hubieran sido juzgados por varios delitos o que al ser conde-
nados por un nuevo delito se encontraran cumpliendo una sancién
anterior. Este dltimo supuesto para la aplicacién de la sancion con-
junta (que alguien se encuentre extinguiendo una sancién en un esta-
blecimiento penitenciario y cometa un nuevo delito), se derog6 por
virtud de la Ley niimero 87, Modificativa del C6digo Penal, de fecha
16 de febrero de 1999, publicada en la Gaceta Oficial el 15 de marzo
del mismo afio y en vigor al dia siguiente de su publicacién.

El limite maximo de la privacién de libertad es de 30 afos,'* pu-
diendo extenderse cuando asf lo autorice la propia ley hasta llegar a
ser perpetua. La privaci6n perpetua de libertad también puede impo-
nerse como sancién principal en los delitos en que expresamente se
halle establecida o alternativamente en los delitos que tienen previs-
ta la sancién de muerte. Considerando el caricter reeducativo de la
sancién, algunas sanciones no constituyen antecedentes penales, y
cabe la posibilidad de cancelar el antecedente penal, cuando se cum-
plen adecuadamente las sanciones subsidiarias de la privacion c}e
libertad, como el trabajo correccional de internamiento, el trabajo
correccional sin internamiento y la limitacion de libertad.

13 Ley mimero 62, modificada..., op. cit., pp. Xy siguien.les‘
14 Reforma al Cédigo Penal, publicada en la Gaceta Oficial el 15 de marzo de 1999.



4 LUIS NORBERTO CACHO PEREZ

Siguiendo con el cardcter reeducativo de la sancion, se prevé el
beneficio de otorgar la libertad condicional a los sancionados a pri-
vacién de la libertad, en caso de existir razones para suponer que el
reo ha enmendado su conducta, sin necesidad de ejecutar totalmente
la sancién, y se establecen plazos reducidos de cumplimiento cuan-
do el sancionado no ha cumplido 20 afos de edad al extinguir la
pena, beneficio que puede otorgarse cuando se ha cumplido la terce-
ra parte de la sancion.

Otro de los beneficios aplicables a los sancionados con privacion
de la libertad, consistente en la facultad del tribunal para conceder,
por causa justificada y previa solicitud, licencia extrapenal durante
el tiempo que se considere necesario, abonéndose este término al de
la duracion de la sancion, siempre que el sancionado en el disfrute
de la licencia haya observado buena conducta.

En 1993, 1994, 1997 y 1999 el Cédigo Penal ha sido reformado.
En el primer afio, se produjo la despenalizacion de la tenencia ilegal
de divisas. En 1994 se reformularon algunas figuras delictivas para
incluir circunstancias de lugar, las consecuencias de dafios materia-
les a determinados bienes y los comportamientos delictivos relacio-
nados con el trifico y tenencia de drogas téxicas. De igual forma,
considerando la reforma hacendaria que instrumenté Cuba, gravando
la actividad laboral de los cubanos, se establecieron delitos contra la
Hacienda Publica.

Una reforma que debe destacarse es la de reprimir el proxenetismo,
como resultado de los cambios en las dreas econémica y del turismo,
que ha llevado a sanciones a quien favorezca que un hombre o mujer
se prostituyan con un extranjero o con un cubano. Durante anos, a
partir del triunfo de la Revolucién, la prostitucién fue erradicada y es,
hasta fechas recientes, sobre todo en el auge del turismo, que el fené-
meno de la “jinetera”, o sea, la persona que comparte su tiempo y favo-

res sexuales con un turista extranjero, por bienes o por dinero, aparece
y se incrementa. El Cédigo no castiga a la prostituta, sino que reprime
al que favorece esa prostitucion y al que se aprovecha de esa situacion,
en diversas modalidades que en el propio ordenamiento se prevén. '’

'S Cfr. ELIZALDE, Rosa Miriam, Flores desechables. ; Prostitucién en Cuba?, La Haba-

na, abril de 1996; y ELIZALDE, Rosa Miriam, Jineteros en La Habana, La Habana, Pablo de
la Torriente, 1996.
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La reforma de 1999 estableci6 la sancién de privacién de liber-
tad perpetua, modificé el sistema de multas, el de la reincidencia,
el concurso, la libertad condicional, la desobediencia, la evasion
de establecimiento penitenciario, los delitos en materia de drogas,
estupefacientes y sustancias sicotropicas, adquisicion o portacion de
un arma de fuego, sacrificio de ganado mayor, extraccién del pais
de un bien integrante del patrimonio cultural, el asesinato, la viola-
cién, la pederastia, el proxenetismo,'¢ la corrupcién de menores y
otros actos contrarios al normal desarrollo del menor,'” la venta y tré-
fico de menores, el hurto,'® introdujo el lavado de dinero y el trafi-
co de personas, como delito independiente de la entrada y salida
ilegal del territorio nacional, y derogé la prevision de que la san-
cién conjunta también es aplicable cuando una persona que se
encuentre en un establecimiento penitenciario extinguiendo una san-
cién, comete un nuevo delito.

Su estructura esté dividida en dos libros, el I contendiendo la parte
general y el II con la parte especial de los delitos. A su vez, la
parte general contiene: disposiciones generales; eﬁcac1a. de la Ley
penal; ejecuci6n de sentencia extranjera; conceplo de dehto;'dehtos
intencionales y por imprudencia; unidad y pluralidad de acciones y
delitos: delito consumado, tentativa y actos preparativos; delito im-
posible; lugar y tiempo de la accion; requnsabilidad penal; edad;
participacion; eximentes de la responsabilidad penal (enferm;dad
mental, legitima defensa, estado de necesidad, error, cumpllmlento
de un deber o ejercicio de un derecho, miedo insuperable); fines de

16 Consiste en inducir a otro, 0 cOOperar o promover a que otro ejerza la prostitucion o el
comercio carnal; poseer, dirigir, administrar, hacer funcionar o financiar un lqcal csta?lea-
miento o vivienda o parte de ellos, en el que se ejerzala prostxlpc1§n o cualquier otra forma
de comercio carnal: obtener beneficios del ejercicio de la prosu‘lumén, promover, qrgamzar
o incitar la entrada o salida del pafs de personas con la_ﬁnalldad de que éstas ejerzan la
prostitucién o el comercio carnal (articulo 302 del Cédxgo Penal cupano). Por comercio
carnal se entiende toda accién de estimulo o explotacion de las relaciones sexuales como
actividad lucrativa. _

17 La actividad cada vez mayor del turismo y con el ob’jeto dg evitar que Cl:li)a §e‘§32;
vierta en paraiso del turismo sexual, como determinados paises asidticos, llevé al legis
areprimir estos actos con severa energia.

18 Es el equivalente al robo en el derecho
de ciertos tipos sea diferente a la mexicana,
en el del homicidio calificado (para el derec
Penal cubano).

penal mexicano. Aun cuando la denominacion
el contenido es el mismo, como en este caso y
ho mexicano) y de asesinato (para el Codigo
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la sancién, clases de sanciones (muerte, privacion de libertad, traba-
jo correccional con internamiento, trabajo correccional sin interna-
miento. limitacién de libertad, multa, amonestacién); sanciones ac-
cesorias (privacién de derechos, privacién o suspensién de derechos
paterno-filiales y de tutela, prohibicién del ejercicio de una profe-
sién o cargo, suspension de la licencia de conduccién, prohibicion
de frecuentar medios o lugares determinados, destierro, comiso, '
confiscacion de bienes, sujecion a la vigilancia de los 6rganos y or-
ganismos que integran las comisiones de Prevencién y Atencion So-
cial, expulsién de extranjeros del territorio nacional), adecuacion de
la sanci6n (disposiciones generales, delitos por imprudencia, actos
preparatorios y tentativa, autores y cémplices, incomunicabilidad de
las circunstancias atenuantes o agravantes, atenuacion y agravacion
extraordinaria de la sancién, reincidencia y multirreincidencia, sancién
conjunta), remisién condicional de la sancién, libertad condicional,
extincién de la responsabilidad penal, antecedentes penales, obliga-
ciones civiles provenientes del delito, estado peligroso, advertencia
oficial, medidas de seguridad (predelictivas, posdelictivas).

Los delitos contra la seguridad del Estado son: contra la seguridad
exterior (actos contra la independencia o la integridad territorial del
Estado, promocién de accién armada contra Cuba, servicio armado
contra el Estado, ayuda al enemigo, revelacién de secretos concer-
nientes a la seguridad del Estado, espionaje); contra la seguridad in-
terior del Estado (rebelion, sedicién, infraccion de los deberes de
resistencia, usurpacién del mando politico o militar, propaganda ene-
miga, sabotaje, terrorismo); contra la paz y el derecho internacional
(actos hostiles contra un Estado extranjero, violacién de la soberania
de un Estado extranjero, actos contra jefes y representantes diploma-
ticos de estados extranjeros, incitacién a la guerra, difusién de noti-
cias falsas contra la paz internacional, genocidio, pirateria, mercena-
rismo, apartheid).

Los delitos contra la administracién y la jurisdiccién son: la viola-
cion de los deberes inherentes a una funcién piblica (revelacién de
secreto administrativo, de la produccién o de los servicios, revela-
cion de pruebas para la evaluacién docente, abuso de autoridad, des-
obediencia, abandono de funciones, prevaricacion, actos en perjui-

"% Consiste en el decomiso de los instrumentos, objetos y productos del delito.
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cio de los planes econémicos o de la contratacién estatal, ejecucién
indebida de sanciones o medidas de seguridad); violencia, ofensa y
desobediencia contra la autoridad, los funcionarios puiblicos y sus
agentes (atentado, resistencia, desacato, denegaci6n de auxilio y des-
obediencia); ejercicio fraudulento de funciones piblicas (usurpacién
de funciones publicas, usurpacién de capacidad legal, enriquecimiento
ilicito); cohecho; denuncia o acusacién falsa; perjurio; simulacién
de delito; ejercicio arbitrario de derechos; encubrimiento; incumpli-
miento del deber de denunciar; quebrantamiento de sanciones y de
medidas cautelares privativas de libertad (evasion de presos o dete-
nidos, ayuda a la evasion de presos o detenidos e infidelidad en su
custodia, desérdenes en los establecimientos penitenciarios o cen-
tros de reeducacién, incumplimiento de sanciones accesorias y de
medidas de seguridad no privativas de libertad); infidelidad en la
custodia de documentos u otros objetos (sustraccién y dano de docu-
mentos u otros objetos en custodia oficial, infraccion de las normas
de proteccién de documentos clasificados); incumplimiento de las
obligaciones derivadas de la comisién de contravenciones; violacion
de los deberes inherentes al servicio militar general.

Los delitos contra la seguridad colectiva son: estragos; inutiliza-
cién de dispositivos de seguridad; contra la seguridad del transito
(cometidos en ocasién de conducir vehiculos por las vias publicas,
cometidos en ocasién del transito ferroviario, aéreo y maritimo); in-
fraccién de las normas referentes al uso y conservacion de las sus-
tancias radiactivas u otras fuentes de radiaciones ionizantes; contra
la salud piiblica (propagacién de epidemias; exhumaciones ilegales;
adulteracién de medicinas; produccién, venta, demanda, trfico, dis-
tribuci6én y tenencia ilicitas de drogas estupefacientes, sustancias
sicotrépicas y otras de efectos similares; contaminacion de las aguas
y de la atmdsfera; otras conductas). i 24

Los delitos contra el orden piiblico son: desérdenes publicos; insti-
gaci6n a delinquir; ultraje a los simbolos de la patria; difamacion de
las instituciones, organizaciones y de los héroes y martires; ultraje a
los simbolos de un Estado extranjero; abuso de la libertad de cultos;
asociacién para delinquir; asociaciones, reuniones y mgnyfestacmnes
ilicitas; clandestinidad de impresos; portacion y tenencia ilegal de ar-
mas o explosivos; entrada y salida ilegal del territorio nacional ; actos
que afectan el derecho de inviolabilidad diplomatica; juegos prohibidos.
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Los delitos contra la economia nacional son: el incumplimiento
de obligaciones en unidades economicas estatales; incumplimien-
to de normas de seguridad en unidades econdmicas estatales; incum-
plimiento del deber de preservar los bienes de unidades econ6micas
estatales: ocultacién u omisién de datos; uso indebido de recursos
financieros y materiales; abuso en el ejercicio de cargo o empleo en
entidad estatal; difusién ilegal y uso no autorizado de invento; engafio
o perjuicio a los consumidores; actividades economicas ilicitas; espe-
culacién y acaparamiento; ocupacién y disposicion ilicitas de edifi-
cios o locales: contrabando; tréifico ilegal de moneda nacional, divisas,
metales y piedras preciosas; infraccion de las normas para prevenir
y combatir enfermedades y plagas de animales y plantas; contami-
nacién de las aguas; sacrificio ilegal de ganado mayor y venta de sus
carnes, y actividades ilicitas con respecto a los recursos naturales de
las aguas territoriales y la zona econémica de la Republica (explota-
cién ilegal de la zona econémica de la Republica y pesca ilicita).

Los delitos contra el patrimonio cultural son: dafios a bienes del
patrimonio cultural; extraccion ilegal del pais de bienes del patri-
monio cultural; transmisién y tenencia ilegal de bienes del patrimo-
nio cultural; falsificacion de obras de arte, y exploracién arqueol6-
gica ilegal.

Los delitos contra la fe pablica son: falsificacion de moneda; fal-
sificacion de sellos y efectos timbrados; falsificacion de documentos
(falsificacion de documentos publicos; falsificacion de documen-
tos bancarios y de comercio, falsificacion de Carné de Identidad, la
Tarjeta del Menor y el Documento de Identificacién Provisional; fal-
sificacién de despachos de los servicios postales y telegraficos o de
los transmitidos por las redes de comunicaciones; falsificacion
de certificados facultativos; falsificacion de documentos de identifi-
cacion; falsificacién de pruebas de evaluacién docente; falsificacion
de documento privado; falsificacién de documentos usados oficial-
mente para la distribucién a la poblacién de los articulos de uso y
consumo sujetos a regulacion, y fabricacion, introduccién o tenencia
de instrumentos destinados a falsificar).

Los delitos contra la vida y la integridad corporal son: homicidio;
rifa tumultaria, asesinato; disparo de arma de fuego contra determi-
nada persona, auxilo de suicidio; aborto ilicito; lesiones, y abando-
no de menores, incapacitados y.desvalidos.
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Los delitos contra los derechos individuales son: contra la libertad
personal (privacion de libertad, amenazas, y coacci6n); violacién de
domicilio y registro ilegal; violacién y revelacién del secreto de la
correspondencia, contra la libre emisién del pensamiento; contra los
derechos de reunion, manifestacién, asociacién, queja y peticion;
contra el derecho de propiedad; contra la libertad de cultos, y contra
el derecho de igualdad.

Los delitos contra los derechos laborales son: incumplimiento de
normas de proteccion e higiene del trabajo, y la imposicién indebida
de medidas disciplinarias.

Los delitos contra el normal desarrollo de las relaciones sexuales
y contra la familia, la infancia y la juventud son: contra el normal
desarrollo de las relaciones sexuales (violacién, pederasta con vio-
lencia, abusos lascivos, y escandalo pablico); contra el normal desa-
rrollo de la familia (incesto, estupro, bigamia, matrimonio ilegal y
sustitucién de un nifio por otro), y contra el normal desarrollo de la
infancia y la juventud (corrupcién de menores, otros actos contrarios
al normal desarrollo del menor, y venta y trifico de menores).

Los delitos contra el honor son: difamacién, calumnia, y la injuria.

Los delitos contra los derechos patrimoniales son: hurtos; sustrac-
cién de electricidad, gas, agua o fuerza; sustraccion de vehiculos de
motor para usarlos; robo con violencia o intimidacion en las perso-
nas: robo con fuerza de las cosas, tenencia, fabricacién y venta de
instrumentos idéneos para ejecutar el delito de robo; extorsién y chan-
taje; usurpacion; defraudaciones (estafa, apropiacion indebida, y
malversacion); receptacion, y dafnos.

Los delitos contra la hacienda piblica son: evasién fiscal, y lava-
do de dinero.

Los delitos contra el normal trifico migratorio son: trifico de
personas. ‘

Con el objeto de contemplar en su conjunto el Libro II del Codigo
y tener una idea general del mismo, su contenido puede esquemati-
zarse de la siguiente manera:

Titulo 1. Contra la seguridad del Estado.
Capitulo I. Contra la seguridad exterior del Estado.
Capitulo II. Contra la seguridad interior del E.slz\.do.
Capitulo I11. Coritra la paz y el derecho internacional.
Capitulo IV. Otros actos.
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Titulo IL

Titulo IIL.

Titulo IV.
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Contra la administracién y la jurisdiccion.

Capitulo I. Violacién de los deberes inherentes a una funcién
publica.

Capitulo II. Violencia, ofensa y desobediencia contra la auto-
ridad, los funcionarios publicos y sus agentes.

Capitulo III. Ejercicio fraudulento de funciones publicas.
Capitulo IV. Cohecho.

Capitulo V. Denuncia o acusacién falsa.

Capitulo VI. Perjurio.

Capitulo VII Simulacién de delito.

Capitulo VIIL Ejercicio arbitrario de derechos.

Capitulo IX. Encubrimiento.

Capitulo X. Incumplimiento del deber de denunciar.

Capitulo XI. Quebrantamiento de sanciones y de medidas
cautelares privativas de libertad.

Capitulo XII. Infidelidad en la custodia de documentos u otros
objetos.

Capitulo XIII. Incumplimiento de las obligaciones derivadas
de la comisi6n de contravenciones.

Capitulo XIV. Violacién de los deberes inherentes al servicio
militar general.

Contra la seguridad colectiva.

Capitulo I. Estragos.

Capitulo II. Inutilizacién de dispositivos de seguridad.
Capitulo III. Contra la seguridad del trénsito.

Capitulo IV. Infracci6n de las normas referentes al uso y con-
servacion de las sustancias radiactivas u otras fuentes de radia-
ciones ionizantes.

Capitulo V. Contra la salud piblica.

Contra el orden piblico.

Capitulo I. Desérdenes publicos.

Capitulo II. Instigacién a delinquir.

Capitulo III. Ultraje a los simbolos de la patria.

Capitulo IV. Difamacién de las instituciones y organizaciones
y de los héroes y martires.

Capitulo V. Ultraje a los simbolos de un Estado extranjero.
Capitulo VI. Abuso de la libertad de cultos.

Capitulo VII. Asociacién para delinquir.

Capitulo VIIL. Asociaciones, reuniones y manifestaciones ilicitas.
Capitulo IX. Clandestinidad de impresos.

Capitulo X. Portacién y tenencia ilegal de armas o explosivos.
Capitulo XI. Entrada y salida ilegal del territorio nacional.
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Titulo V.

Titulo VL.

Titulo VIL

Capitulo XII. Actos que afectan el derecho de inviolabilidad
diplomatica.

Capitulo XIII. Juegos prohibidos.

Contra la economia nacional.

Capitulo I. Incumplimiento de obligaciones en unidades eco-
némicas estatales.

Capitulo IL. Incumplimiento de normas de seguridad en unida-
des econémicas estatales.

Capitulo III. Incumplimiento del deber de preservar los bienes
de unidades econémicas estatales.

Capitulo IV. Ocultacién u omisién de datos.

Capitulo V. Uso indebido de recursos financieros y materiales.
Capitulo VI. Abuso en el ejercicio de cargo o empleo en enti-
dad estatal.

Capitulo VII. Difusi6n ilegal y uso no autorizado de invento.
Capitulo VIII. Engafio o perjuicio a los consumidores.
Capitulo IX. Actividades econémicas ilicitas.

Capitulo X. Especulacién y acaparamiento.

Capitulo XI. Ocupacién y disposicién ilicitas de edificios o
locales.

Capitulo XII. Contrabando.

Capitulo XIIL. Tréfico ilegal de moneda nacional, divisas, me-
tales y piedras preciosas.”

Capitulo XIV. Infraccién de las normas para prevenir y com-
batir enfermedades y plagas de animales y plantas.

Capitulo XV. Contaminacién de las aguas.

Capitulo XVI. Sacrificio ilegal de ganado mayor y venta de
Sus carnes.

Capitulo X VII. Actividades ilicitas con respecto a los recursos
naturales de las aguas territoriales y la zona econémica de la
Republica.

Contra el patrimonio cultural.

Capitulo I. Dafios a bienes del patrimonio cultural.

Capitulo II. Extraccién ilegal del pais de bienes del patrimonio
cultural.

Capitulo III. Transmisién, tenencia ilegal de bienes del patri-
monio cultural y falsificacién de obras de arte.

Capitulo IV. Exploracién arqueoldgica ilegal.

Contra la fe pablica.

Capitulo I. Falsificacién de moneda.

0 Latenencia ilegal de divisas dej6 de ser delito en 1993.
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Titulo VIIL.

Titulo IX.

Titulo X.

Titulo XI.

Titulo XII.

Titulo XIIL
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Capitulo I1. Falsificacion de sellos y efectos timbrados.
Capitulo I11. Falsificacion de documentos.

Contra la vida y la integridad corporal.

Capitulo I. Homicidio.

Capitulo II. Rifia tumultuaria.

Capitulo III. Asesinato.

Capitulo IV. Disparo de arma de fuego contra determinada
persona.

Capitulo V. Auxilio al suicidio.

Capitulo VI. Aborto ilicito.

Capitulo VII. Lesiones.

Capitulo VIII. Abandono de menores, incapacitados y desvalidos.
Contra los derechos individuales.

Capitulo I. Contra la libertad personal.

Capitulo II. Violacién de domicilio y registro ilegal.

Capitulo I1I. Violacién y revelacion del secreto de la corres-
pondencia.

Capitulo IV. Contra la libre emisién del pensamiento.
Capitulo V. Contra los derechos de reunién, manifestacion, aso-
ciacién, queja y peticion.

Capitulo VI. Contra el derecho de propiedad.

Capitulo VII. Contra la libertad de cultos.

Capitulo VIII. Contra el derecho de igualdad.

Contra los derechos laborales.

Capitulo I. Incumplimiento de normas de proteccion e higiene
del trabajo.

Capitulo I1. Imposicién indebida de medidas disciplinarias.
Contra el normal desarrollo de las relaciones sexuales y contra
la familia, la infancia y la juventud.

Capitulo I. Contra el normal desarrollo de las relaciones sexuales.
Capitulo II. Contra el normal desarrollo de la familia.
Capitulo I11. Contra el normal desarrollo de la infancia y la
juventud.

Contra el honor.

Capitulo I. Difamacién.

Capitulo II. Calumnia.

Capitulo I1I. Injuria.

Contra los derechos patrimoniales.

Capitulo I. Hurto.

Capitulo II. Sustraccién de electricidad, gas, agua o fuerza.
Capitulo III. Sustraccién de vehiculos de motor para usarlos.
Capitulo IV. Robo-con violencia o intimidaci6n en las personas.
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Capitulo V. Robo con fuerza en las cosas.
Capitulo VI. Tenencia, fabricacién y venta de instrumentos id6-
neos para ejecutar el delito de robo.
Capitulo VII. Extorsién y chantaje.
Capitulo VIII. Usurpacién.
Capitulo IX. Defraudaciones.
Capitulo X. Receptacién.
Capitulo XI. Dafios.

Titulo XIV. Contra la Hacienda Publica.
Capitulo I. Evasi6n fiscal.
Capitulo II. Lavado de dinero.

Titulo XV. Contra el normal trafico migratorio.
Capitulo I. Tréfico de personas.

Tanto el delito politico como el delito contrarrevolu-
cionario son categorias histéricas. La causa primor-
dial de que se realicen delitos politicos es la existen-
cia de la explotacién del hombre por el hombre. Esta
causa desaparece con el surgimiento del Estado so-
cialista y con la desaparici6n del delito politico apa-
rece el delito contrarrevolucionario.?!

Abel Enrique Hart Santamaria

IV. PENA DE MUERTE

Cuando el derecho penal crea los tipos, establece una prohibicion
implicita. No prevé, por ejemplo, “se prohibe matar” o “‘se prohibe
robar”, sino que al establecer una pena para el que roba o el que
mata, esta prohibiendo esa conducta de manera indirecta, a trayés de
la sancién que se impone el que adecua su conducta a 19 previsto en
el tipo. De esta forma, la accién o la omisién que se castiga es lo que
esta prohibido.

Cada tipo, al ser la descripcion de una conducta como acre_:edora
de pena, contiene un bien juridicamente tutelad'ot cuya segundgq y
permanencia se protegen a través de la imposicion de la sancion.
Asi. cuando en el Cédigo Penal Cubano se pune al homicidio, impo-

21 Abel Enrique Hart Santamarfa, Delitos contra la seguridad del Estado, La Habana,
Ciencias Sociales, 1988, p. 167.
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niendo la sancién de privacién de libertad al que mate a otro, se esta
protegiendo la vida, como el bien juridicamente tutelado en ese delito.

Entonces. en una escala de valores, para saber qué bienes juridica-
mente tutelados son mis valiosos que otros, debe acudirse a la san-
cién que se impone en cada delito que ataque esos bienes. Mientras
mayor sea la pena, mayor serd la proteccién que el Estado le otorga,
toda vez que considera el legislador que merece mayor castigo quien
ataca bienes mis valiosos. Asi, si el homicidio (cuyo bien juridica-
mente tutelado es la vida) se le impone una mayor pena que al robo
(que tutela la propiedad o la posesién), puede considerarse que es
mis vahosa la vida que la propiedad.

De esta forma, puede hacerse un estudio comparativo de los deli-
tos que son castigados con mayor vigor en el Cédigo Penal cubano y
atendiendo a los bienes juridicamente tutelados, saber cudles son los
que el legislador considera mas valiosos, y como consecuencia, mas
dignos de ser protegidos por la norma penal. Toda vez que en la le-
gislacién cubana se castigan diversos delitos con la muerte, que es la
sancion mds severa, toda vez que priva el hombre del bien mas valio-
s0, que es la vida, puede considerarse que estos delitos son los mas
graves y que los bienes juridicamente tutelados en esos tipos, son los
mas valiosos. Los delitos que se sancionan con muerte son:

Contra la seguridad exterior del Estado.

Actos contra la independencia o la integridad territorial del Esta-
do (articulo 91).

El que, en interés de un Estado extranjero, ejecute un hecho con el
objeto de que sufra detrimento la independencia del Estado cubano o
la integridad de su territorio, incurre en sancion de privacion de li-
bertad de diez a veinte afios 0 muerte.

Promocion de accion armada contra Cuba (articulo 92).

El que ejecute un hecho dirigido a promover la guerra o cualquier
acto de agresion armada contra el Estado cubano, incurre en sancién
de privacién de libertad de diez a veinte afios 0 muerte.

Servicio armado contra el Estado (articulo 93).
El cubano que tome las armas contra la patria, bajo las banderas

enemigas, incurre en sancion de privacién de libertad de diez a vein-
te anos o muerte.

LA PENA DE MUERTE EN EL CODIGO PENAL CUBANO DE 1987 53

En igual sancién incurre el extranjero residente en Cuba que tome
las armas contra el Estado cubano, bajo las banderas enemigas.

Ayuda al enemigo (articulo 94).
Incurre en sancidn de privacion de libertad de diez a veinte anos o
muerte el que:

a) facilite al enemigo la entrada en el territorio nacional, o la toma
o destruccion de instalaciones de defensa, posiciones, arma-
mentos y demds medios de guerra y de defensa, o buque o
aeronave del Estado cubano;

b) suministre al enemigo caudales, armas, municiones, embarca-
ciones, aeronaves, efectos, provisiones u otros medios idoneos
o eficaces para hostilizar al Estado cubano;

¢) suministre al enemigo planos, croquis, vistas o informes de
campamentos, zonas, instalaciones o unidades militares, obras
o medios de defensa o cualquier otro documento o noticia que
conduzca eficazmente al fin de hostilizar al Estado cubano o
‘de favorecer el progreso de las armas enemigas;

ch) impida que las tropas nacionales, en situacion de guerra, reci-
ban los medios expresados en el inciso b), o la informacion
con respecto al enemigo a que se refiere el inciso ¢);

d) realice cualquier actividad encaminada a seducir tropa nacio-
nal o que se halle al servicio del Estado cubano, para que se
pase a las filas enemigas o deserte de sus banderas;

e) reclute gente en el territorio nacional o fuera de é€l, para el
servicio armado del enemigo;

f) favorezca el progreso de las armas enemigas de cualquier otro
modo no especificado en los incisos anteriores.

En igual sancion incurre el que cometa cualquiera de los hcghos
previstos en el apartado anterior, contra un Estado extranjero al'lz'xdo
al Estado cubano, en el caso de hallarse realizando acciones milita-

res contra un enemigo comun.

Espionaje (articulo 97). o

El que, en detrimento de la seguridad del Estado, participe, CO-
labore 0 mantenga relaciones con los servicios de informacién de un
Estado extranjero, o les proporcione informes, o los obtenga o los
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procure con el fin de comunicérselos, incurre en sancién de priva-
cion de libertad de diez a veinte afios o muerte.

En igual sancién incurre el que proporcione a un Estado extranjero
datos de cardacter secreto cuya utilizacién pueda redundar en perjui-
cio de la Republica, o los obtenga, retina o guarde con el mismo fin.

Contra la seguridad interior del Estado.

Rebelion (articulo 98).

Incurre en sancién de privacion de libertad de diez a veinte afios o
muerte el que se alce en armas para conseguir por la fuerza alguno
de los fines siguientes:

a) impedir en todo o en parte, aunque sea temporalmente, a los
organos superiores del Estado y del gobierno, el ejercicio de
sus funciones;

b) cambiar el régimen econémico, politico y social del Estado
socialista;

¢) cambiar, total o parcialmente, la Constitucién o la forma de
gobierno por ella establecida.

En igual sancién incurre el que realice cualquier hecho dirigido a
promover el alzamiento armado, de producirse éste.

Sedicion (articulo 100).

Los que, tumultuariamente y mediante concierto expreso o técito,
empleando violencia, perturben el orden socialista o la celebracion
de elecciones o referendos, o impidan el cumplimiento de alguna
sentencia, disposicion legal o medida dictada por el gobierno, o por
una autoridad civil o militar en el ejercicio de sus respectivas funcio-
nes, o rehusen obedecerlas, o realicen exigencias, o se resistan a cum-
plir sus deberes, son sancionados:

a) con privacion de libertad de diez a veinte afios o muerte, si el
delito se comete en situacién de guerra o que afecte la seguridad
del Estado, o durante grave alteracién del orden publico, o en
zona militar, recurriendo a las armas o ejerciendo violencia.

Usurpacion del mando politico o militar (articulo 102).

Incurre en sancién de privacién de libertad de diez a veinte afios o
muerte el que:
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a) tome el mando de tropas, unidades o puestos militares, pobla-
ciones, 0 barcos o aeronaves de guerra, sin facultad legal para
ello ni orden del gobierno;

b) usurpe, a sabiendas, el ejercicio de una funcién propia de cual-
quiera de los 6rganos constitucionales del poder estatal.

Sabotaje (articulos 104 y 105).

El que con el prop6sito de impedir u obstaculizar su normal uso o
funcionamiento, a sabiendas de que puede producirse este resultado,
destruya, altere, dafe o perjudique en cualquier forma los medios,
recursos, edificaciones, instalaciones o unidades socioeconomicas o
militares siguientes:

a) fuentes energéticas, obras hidrdulicas, servicios de transporte
terrestre, de comunicaciones y de difusion;

b) talleres, frigorificos, depésitos, almacenes u otras instalacio-
nes destinadas a guardar bienes de uso o consumo;

¢) centros de ensefianza, edificaciones pablicas, comercios, al-
bergues o locales de organizaciones administrativas, politicas,
de masas, sociales o recreativas;

ch) centros industriales o agropecuarios, cosechas, bosques, pas-

tos o ganados; ¥/

d) instalaciones portuarias o de aeronavegacion, Naves 0 aeronaves,

¢) centros de investigacion, cria o desarrollo de especies animales;

f) campamentos, depésitos, armamentos, construcciones o de-
pendencias militares en general.

El que con el propésito de afectar la e;onomfa nacional, dane o
destruya bienes de uso 0 consumo depositados en almacenes 0 en
otras instalaciones o a la intemperie. : y

La sancién es de privacion de libertad de Qiez a veinte anos o
muerte. si en la realizacién de los hechos descritos:

a) se ocasionan lesiones graves 0 la muerte dg: alguna persona;
b) se utiliza el fuego, sustancias, materas o mﬁrumemos infla-
mables, explosivos, agentes qufmicgs o bioldgicos u otros me-
dios capaces de producir graves ‘dz.m.os O perjuicios; |
¢) se producen graves dafios O perjuicios, cualquiera que sea €
medio utilizado; :
ch) se pone en peligro la seguridad colectiva.
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Terrorismo (articulos 106, 107 y 108).

El que con el fin de afectar la seguridad del Estado, fabrique, faci-
lite, venda, transporte, remita, introduzca en el pais o tenga en su
poder, en cualquier forma o lugar, materias, sustancias o instrumen-
tos inflamables, explosivos, asfixiantes, téxicos, 0 agentes quimicos
o biolégicos, o cualquier otro elemento de cuya combinacion pue-
dan derivarse productos de la naturaleza descrita, o cualquier otra
sustancia similar o artefacto adecuado para producir consecuencias
de la naturaleza de las descritas en el sabotaje, incurre en sancién de
privacién de libertad de diez a veinte afios 0 muerte.

El que, con el propésito de afectar la seguridad del Estado, ejecute
un acto contra la vida, la integridad corporal, la libertad o la seguri-
dad personal de un dirigente del Partido Comunista de Cuba, del
Estado o del gobierno, o contra sus familiares, incurre en sancion de
privacion de libertad de diez a veinte afos o muerte.

Si el acto ejecutado se dirige a destruir o danar gravemente los bie-
nes de que dispongan las personas mencionadas en el parrafo anterior,
cuando concurran algunas de las circunstancias siguientes, incurre
en sancion de privacion de libertad de diez a veinte afios o muerte:

a) se ocasionan lesiones graves o la muerte de alguna persona;
b) se utiliza el fuego, sustancias, materias o instrumentos infla-
mables, explosivos, agentes quimicos o biol6gicos u otros me-
dios capaces de producir graves dafios o perjuicios;
c) se producen graves dafios o perjuicios, cualquiera que sea el
medio utilizado;
ch) se pone en peligro la seguridad colectiva.

El que, con el propésito de afectar la seguridad del Estado, adulte-
re sustancias o productos alimenticios o de otro tipo, destinados al
consumo de la poblaci6n, de modo que resulten capaces de causar la
muerte o graves transtornos a la salud de las personas, incurre en
sancion de privacién de libertad de diez a veinte afios 0 muerte.

Actos hostiles contra un Estado extranjero (articulo 1 10).

Si,como consecuencia de los hechos previstos en el parrafo siguiente,
rgsultan medidas de represalias contra Cuba, o vejaciones o represa-
lias contra sus ciudadanos, o alteracién de las relaciones diplomaticas,
0 guerra, la sanci6n es de privacién de libertad de veinte afios o muerte.
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El que, sin autorizacion del gobierno, efectie alistamientos u otros
actos hostiles a un Estado extranjero, que den motivo al peligro de
una guerra o a medidas de represalias contra Cuba, o expongan a los
cubanos a vejaciones o represalias en sus personas o bienes o la alte-
racién de las relaciones amistosas de Cuba con otro Estado.

Genocidio (articulo 116).

Incurre en sancién de privacién de libertad de diez a veinte anos o
muerte el que, con la intencién de destruir, total o parcialmente a un
grupo nacional, étnico, racial o religioso como tal:

a) someta a este grupo a condiciones de existencia que constitu-
yan una amenaza de exterminio del grupo o de alguno de sus
miembros;

b) tome medidas para impedir u obstaculizar los nacimientos en
el seno del grupo;

c) ejecute el traslado forzoso de los nifios de ese grupo a otro;

ch) produzca la matanza o lesione gravemente la integridad fisica
o mental de miembros del grupo.

En igual sancién incurre el que, violando las normas del derecho
internacional, bombardee, ametralle o ejerza sevicia sobre la pobla-
cion civil indefensa.

Pirateria (articulos 117 y 118). . : i
Incurre en sancién de privacién de libertad de diez a veinte anos o

muerte.

1) el que, utilizando una nave o aeronave, artillada o no, cometa
actos de violencia o amenaza de violencia o cualquier otra for-
ma de intimidacién u hostilidad contra otro navio o aeronave
con el propésito de: :

a) apoderarse del navio o de la aeronave, 0 de Ios' bienes a bordo;

b) dafar o destruir el navio o la aeronave, desviarlo de su ruta,
o impedir su circulacion o actividades normales;

¢) secuestrar, lesionar o dar muerte a los tripulantes o pasa-
Jeros; ‘ ‘

2) el que por cualquier medio, sustraiga, aprese O S€ apropie
de una nave o aeronave, la desvie de su ruta o interfiera sus
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actividades normales, o ponga en peligro la seguridad de las
mismas;

3) el que, desde dichas naves o aeronaves, ataque objetivos ubi-
cados en el territorio cubano;

4) el que, sin autorizacién del gobierno, tripule o viaje en naves o
aeronaves artilladas por el espacio territorial, maritimo o aé-
reo cubano;

5) el que, portando armas, penetre ilegalmente en el territorio ma-
ritimo o aéreo cubano, en naves o aeronaves no artilladas, con
el fin de realizar cualquiera de los actos descritos en los apar-
tados anteriores;

6) el que coloque o haga colocar en una nave o aeronave en servi-
cio, por cualquier medio, un artefacto o sustancia capaz de
destruir tal nave o aeronave o de causarle danos que la inutili-
cen o que, por su naturaleza, constituya un peligro para su
seguridad;

7) el que comunique, a sabiendas, informes falsos en relacion
con una nave o aeronave, poniendo con ello en peligro su se-
guridad.

En igual sancién incurre el que entregue a piratas una nave o aero-
nave cubana.

Mercenarismo (articulo 119).

El que, con el fin de obtener el pago de un sueldo u otro tipo de
retribucioén material, se incorpore a formaciones militares integradas
total o parcialmente por individuos que no son ciudadanos del Esta-
do en cuyo territorio se proponen actuar, incurre en sancién de priva-
cion de libertad de diez a veinte afos o muerte.

En igual sancién incurre el que colabore o ejecute cualquier otro

hecho encaminado directa o indirectamente a lograr el objetivo se-
fialado en el apartado anterior.

Contra la paz y el derecho internacional

Crimen del apartheid (articulo 120).

Incurren en sancién de privacion de libertad de diez a veinte afios
o muerte, los que, con el fin de instituir y mantener la dominacién de

un grupo racial sobre otro, y de acuerdo con politicas de exterminio,
segregacion y discriminacion racial:
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a) denieguen a los miembros de este grupo el derecho a la vida
y la libertad mediante el asesinato; los atentados graves contra
la integridad fisica o siquica, la libertad o la dignidad; las tor-
turas o penas o tratos crueles, inhumanos o denigrantes, la de-
tencién arbitraria y la prision ilegal;

b) impongan al grupo medidas legislativas o de otro orden desti-
nadas a impedir su participacién en la vida politica, social,
economica y cultural del pais y a crear deliberadamente con-
diciones que obstaculicen su pleno desarrollo, rehusdndoles a
sus miembros los derechos y libertades fundamentales;

¢) dividan a la poblacién segun criterios raciales, creando reser-
vas y ghettos, prohibiendo los matrimonios entre miembros de
distintos grupos raciales y expropidndoles sus bienes;

ch) exploten el trabajo de los miembros del grupo, en especial so-
metiéndolos al trabajo forzado.

La responsabilidad por los actos previstos en los apartados ante-
riores es exigible con independencia del pais en que los culpables
actien o residan y se extiende, cualquiera que sea el movil, a los
particulares, los miembros de las organizaciones e instituciones y
los representantes del Estado.

Otros actos contra la seguridad del Estado (articulo 124).
Incurre en sancion de privacion de libertad de diez a veinte anos o
muerte el que:

a) viole el espacio territorial tripulando o viajando a bordo de
nave o aeronave, para cometer cualquiera de los delitos contra
la seguridad del Estado.

b) penetre clandestinamente en el territorio nacional para come-
ter cualquiera de los delitos siguientes: actos contra la inde-
pendencia o la integridad territorial del Estado; promocion de
accion armada contra Cuba; servicio armado contra el Estado;
ayuda al enemigo; espionaje; rebelion; sedicion; usurpacion
del mando politico o militar; propaganda enemiga; sabotaje:
actos hostiles contra un Estado extranjero; violacion de la
soberania de un Estado extranjero; actos contra jefes y repre-
sentantes diplomaticos de estados extranjeros, y difusion de
noticias falsas contra la paz internacional.
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¢) Organice o forme parte de grupos armados para cometer cual-
quiera de los delitos contra la seguridad del Estado.

Encubrimiento (articulo 160).

El que, con conocimiento de que una persona ha participado en la
comision de un delito o de que se le acusa de ello y, fuera de los
casos de complicidad en el mismo, la oculte o le facilite ocultarse o
huir o altere o haga desaparecer indicios o pruebas que cree que pue-
dan perjudicarla o en cualquier otra forma la ayude a eludir la inves-
tigacion y a sustraerse de la persecucion penal, incurre en igual san-
cion que la establecida para el delito encubierto rebajadas en la mitad
sus limites minimo y maximo.

En igual sancién incurre el que, conociendo el acto ilicito o de-

biendo haberlo presumido, ayude al culpable a asegurar el producto
del delito.

Produccion, venta, demanda, trdfico, distribucion y tenencia ilicitos
de d(ogas, estupefacientes, sustancias sicotrépicas y otras de efec-
tos similares (articulo 190).

Incurre en sancién de privacién de libertad de quince a treinta afios
0 muerte:

a) Los funcionarios piblicos, autoridades o sus agentes o auxi-
Ilar§§ que cometan los siguientes actos, o que faciliten su eje-
cucion, aprovechindose de esa condicién o utilizando medios
o recursos del Estado:

— sinestar autorizado, produzca, transporte, trafique, adquie-
ra, introduzca o extraiga del territorio nacional o tenga en
su poder con el propésito de traficar o de cualquier modo
procure a otro drogas, estupefacientes, sustancias sicotré-
picas u otras de efectos similares;

— mMmantenga en su poder u oculte sin informar de inmediato a
las autqndades, los hallazgos de drogas, estupefacientes
sustancias sicotrépicas u otras de efectos similares: ,
cultive la planta Cannabis indica, conocida por marihua-
na, u otras de propiedades similares o a sabiendas posea
squll_as 0 parte de dichas plantas. Si el cultivador es pro-
pietario, usufructuario u ocupante por cualquier concepto
legal de tierra se le impone, ademés, como sancidn acce-
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soria, la confiscacién de la tierra o privacién del derecho,
segun el caso;

b) si el inculpado en la transportacién o trifico ilicito internacio-
nal de drogas, estupefacientes, sustancias sicotrépicas u otras
de efectos similares, penetra en territorio nacional por cual-
quier circunstancia, utilizando nave o aeronave u otro medio
de transportacion;

¢) si el inculpado participa de cualquier forma en actos relacio-
nados con el tréfico ilicito internacional de drogas o estupefa-
cientes, sustancias sicotrépicas u otras de efectos similares;

ch) si en la comisién de los hechos previstos en los apartados an-
teriores se utiliza persona menor de 16 afios.

Asesinato (articulo 263 y 264).
Se sanciona con privacién de libertad de quince a treinta afios o
muerte, al que mate a otro concurriendo cualquiera de las circuns-

tancias siguientes:

a) ejecutar el hecho mediante precio, recompensa o beneficio de
cualquier clase, u ofrecimiento 0 promesa de €stos;

b) cometer el hecho utilizando medios, modos o formas que tien-
dan directa y especialmente a asegurar su ejecucion sin riesgo
para la persona del ofensor que proceda de la defensa que pu-
diera hacer el ofendido;

¢) ejecutar el hecho contra una persona que notoriamente, por
sus condiciones personales o por las circunstancias en que se
encuentra, no sea capaz de defenderse adecuadamente;

ch) aumentar deliberadamente el sufrimiento de la victima, cau-
sdandole otros males innecesarios para la ejecucion del delito;

d) obrar el culpable con premeditacion, o sea, cuando sus actos
externos demuestran que la idea del delito surgi6 en su mente
con anterioridad suficiente para considerarlo con serenidad y
que, por el tiempo que medi6 entre el proposito y su reali?a-
cién, ésta se preparé previendo las dificultades que podrian
surgir y persistiendo en la ejecucion del hecho;.

¢) ejecutar el hecho a sabiendas de que al mismo tiempo se pone
en peligro la vida de otra u otras personas;

f) realizar el hecho para preparar, facilitar, consumar u ocultar

otro delito;
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g) obrar por impulsos sadicos 0 de brutal perversidad;

h) haberse privado ilegalmente de libertad a la victima antes de
darle muerte;

i) ejecutar el hecho contra la autoridad o sus agentes, cuando
éstos se hallen en el ejercicio de sus funciones;

j) cometer el hecho con motivo u ocasién 0 como consecuencia
de estar ejecutando un delito de robo con fuerza en las cosas,
robo con violencia o pederastia con violencia.

El que de propdsito mate a un ascendiente 0 descendiente o0 a su
cényuge, sea por matrimonio formalizado o no, incurre en las san-
ciones mencionadas.

Violacion (articulo 298).

Se sanciona con privacién de libertad de ocho a veinte afios o
muerte, al que tenga acceso carnal con una mujer, sea por via normal
o contra natura, siempre que en el hecho concurra alguna de las cir-
cunstancias siguientes:

a) si la victima es una menor de 12 afios de edad;
b) si, como consecuencia del hecho, resultan lesiones o enferme-
dad graves.

Pederastia con violencia (articulo 299).

El que cometa actos de pederastia activa empleando violencia o
intimidacion, o aprovechando que la victima esté privada de razon
o de sentido o incapacitada para resistir, es sancionado con privacién
de libertad de quince a treinta afios o muerte:

a) sila victima es un menor de 14 afos de edad, aun cuando no
concurran en el hecho las circunstancias mencionadas.

b) si como consecuencia del hecho, resultan lesiones o enferme-
dad graves.

c) s? el hecho se ejecuta por una persona que con anterioridad ha
sido sancionada por el mismo delito.

Corrupcién de menores (articulo 310).
El que induzca a un menor de 16 afios, de uno u otro sexo, a ejer-
cer el homosexualismo o la prostitucién o a concurrir a lugares en
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que se practique el vicio o actos de corrupcion, o a realizar cualquier
otro acto deshonesto de los previstos en el Cédigo Penal, incurre en
sancién de privacion de libertad de veinte a treinta afios 0 muerte
en los casos siguientes:

a) si el autor emplea violencia o intimidacién para el logro de sus
propositos;

b) si como consecuencia de los actos, se ocasionan lesiones 0
enfermedad al menor;

¢) si se utiliza mas de un menor para la realizacién de los actos
previstos;

ch) si el hecho se realiza por quien tenga la potestad, guarda o
cuidado del menor;

d) si la victima es menor de doce afios o se encuentra en estado
de enajenacién mental o de trastorno mental transitorio, o pri-
vada de razén o de sentido por cualquier causa o incapacitada
para resistir;

¢) cuando el hecho se ejecute por dos o més personas.

Resumiendo, los delitos por los cuales se aplica la sancion de
muerte y el bien juridicamente tutelado, en cada caso, son los si-
guientes:

1. Delitos cuyo bien juridicamente tutelado es la seguridad exte-
rior del Estado.

a) Actos contra la independencia o la integridad territorial

del Estado.
b) Promocién de accion armada contra Cuba.

¢) Servicio armado contra el Estado.
d) Ayuda al enemigo.
e) Espionaje.

2. Delitos cuyo bien juridicamente tutelado es la seguridad inte-
rior del Estado:

a) Rebelion.

b) Sedicion. 12

¢) Usurpacién del mando politico o militar.
d) Sabotaje.
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e) Terrorismo.

f) Actos hostiles contra un Estado extranjero.
g) Genocidio.

h) Pirateria.

i) Mercenarismo.

j) Crimen del apartheid.

k) Otros actos contra la seguridad del Estado.

3. Delito cuyo bien juridicamente tutelado es la administracion y
la jurisdiccion.

a) Encubrimiento (se aplica la sancién que para el delito en-
cubierto).

4. Delito cuyo bien juridicamente tutelado es la salud publica:

a) Produccidn, venta, demanda, trafico, distribucién y tenen-
cia ilicitos de drogas, estupefacientes, sustancias sicotré-
picas y otras de efectos similares.

5. Delito cuyo bien juridicamente tutelado es la vida:
a) Asesinato.

6. Delitos cuyo bien juridicamente tutelado es el normal desarro-
llo de las relaciones sexuales:

a) Violacion.
b) Pederastia con violencia.

7. Delito cuyo bien juridicamente tutelado es el normal desarro-
llo de la infancia y la juventud:

a) Corrupcién de menores.

Atendiendo a lo anterior, los bienes juridicamente tutelados y, en
consecuencia, los valores que més protege el Cédigo Penal son:

1. La seguridad del Estado.

2. La administracién y la jurisdiccion.
3. La salud piblica.
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4. La vida.
5. El normal desarrollo de las relaciones sexuales.
6. El normal desarrollo de la infancia y la juventud.

Siguiendo con este razonamiento, el mayor nimero de conductas
tipicas que se castigan con muerte, son los actos contra la seguridad
del Estado, por lo que podemos considerar que ese es e? mayor valor
que el legislador cubano protege a través de la regulacién penal.

El establecimiento de la propiedad social sobre los
medios de produccién valida el aumento de los bie-
nes materiales y su utilizaci6én por las grandes ma-
sas del pueblo. La elevacién de la conciencia juridi-
ca de los trabajadores, la cultura y la educacién se
presentan como formas nuevas que se relacionan
inversamente con el aumento de la criminalidad.”

Margarita C. Viera Herndndez

V. A MANERA DE CONCLUSION

He aqui la ley suprema, legislador de legisladores, y

juez de jueces: la conciencia humana”.?

José Marti

La pena de muerte es la mayor sancion que el Estadcz puede 1m[f>q—
ner al hombre. Es cierto que ese castigo puede acompanarg:: de sufri-
mientos, torturas y decomiso de los bienqs del culpable,* pero €so
no quita la esencia del acto: privar de la vida.

2 ViErA HERNANDEZ, Margarita C., Criminologia, La Habana, Puebloy Elyemeicn,

1987, p. 7. g

2" MARTI, José, citado por ESTRALGO CANCIO, Albe
La Habana, La Verdad, 1956, p. 39. Parauna biografia
SANDE, Luis, Cesto de llamas. Biografia de José Mart

ibro, Ciencias Sociales, 1996. . i

. C ‘_
Garzén del Camino), 6a. ed., México, Siglo XXI, 1981, pp. 11 2 13 (Coleccion nuevata
minologia y Derecho).

rto, Marti ante el proceso de Jestis,
del libertador cubano Cfr. TOLEDO
{. La Habana, Instituto Cubano del
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Sancion extrema, para algunos justificada y necesaria, para otros
excesiva y simbolo de la prepotencia estatal, su validez, desde el
punto de vista del derecho positivo, no puede estar sujeta a ninguna
duda: es derecho lo que el Estado quiere que sea derecho.

El Estado, en su facultad exclusiva de decidir sobre la existencia
de un ser humano, considera, al imponer la pena de muerte, que los
actos de esa persona son de una naturaleza tan grave y trascendente,
que no puede seguir viviendo en la sociedad, que no es sujeto de
readaptacién y que la Gnica sancién comparable a su actuar es la
pena de muerte. Ademds, el objetivo es enviar un mensaje a otros
posibles delincuentes y hacerles saber, para inhibirlos, que su con-
ducta provocara la méxima reaccion estatal.

La legislacion penal cubana impone esta sancién, en la mayoria
de supuestos, por delitos contra la seguridad del Estado. Algunos de
estos actos podrian considerarse, desde el punto de vista de sistemas
Juridicos liberales, como delitos politicos. En otro lugar hemos habla-
do de este tema® y llegado a la conclusi6n, en una opini6én que toma-
mos de nuestro maestro Javier Alba Mufioz, que “el delito politico es
el ataque o la contradiccion al Estado como estructura de mando”.

El que roba o el que mata, agota su conducta en el hecho de robar
o matar. Pero el que ataca al Estado como estructura de mando, su
conducta va a buscar la destruccién del Estado o, al menos, su grave
afectacion. Es asi, que aqui podemos entender la justificacion de la
reaccion estatal contra el delincuente que contradice al Estado de
esta forma: el Estado cuida su propia existencia, tiende a la conser-
vacion y permanencia y debe defenderse contra el que ataca su exis-
tencia. En una persona fisica, es valido que cause la muerte cuando
se le agrede con peligro mortal, en una legitima defensa. Entonces,
igualmente debe serlo en el Estado, que es la méxima expresion del
derecho. El Estado tiene el derecho y, aiin mas, la obli gacion de de-
fender su propia existencia.

Los conceptos de peligrosidad y temibilidad cobran aqui especial
rglevancia. Entendiendo a la primera como la tendencia o la inclina-
cién de un individuo a delinquir, y a la segunda como el miedo o el
temor que despierta en la sociedad un individuo por su peligrosidad,

¥ CaCHO PEREZ, Luis Norberto, El delito politico, tesis profesional, Escuela Libre de
Derecho, México, 1986 (laureada por el jurado examinador).
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vemos lo que representa una persona que atenta contra la seguridad
del Estado. El delincuente que comete esta clase de delitos no va a
agotar, en un orden l6gico, su conducta en robar o matar, sino que
tiende a un objetivo especifico, o sea, afectar a la estructura estatal o,
aun mas, destruirla. No debe verse la accién Unica del sujeto activo
en estos delitos, sino que debemos atender a lo que se subsume y
estd implicito en esta clase de conductas. Cuando alguien se decide a
atentar contra el Estado, ha alcanzado el nivel maximo de peligrosi-
dad, y seguramente de temibilidad, puesto que atenta contra la mis-
ma sociedad. .

El sistema juridico cubano, y en especial el penal, es motivo de
diversos cuestionamientos.26 El régimen que lo ha impuesto respon-
de, como cualquier otro en el mundo, a necesidades histéricas, poli-
ticas, culturales, sociales y econémicas, que no es este.el lugar para
explorar y comentar. Baste decir que un Estgdo que defiende su exis-
tencia tiene derecho a utilizar todos los medios a su alcance, y que el
Estado cubano no es la excepcién. La frecuente alusion a la pena de
muerte en el Cédigo Penal de la Repiblica de Cuba, con esp_ecml refe-
rencia a los delitos contra la seguridad del Estado, es reﬂejq y resul-
tado de la intencién del legislador de asegurar la permanencia y esta-
bilidad de la sociedad y de la estructura estatal.

En cuanto a mi, sé que la carcel serd dura como no
lo ha sido nunca para nadie, prenada de amenazas,
de ruin y cobarde ensafamiento, pero no la temo,
como no temo la furia del tirano miserable que arran-
¢6 la vida a setenta hermanos mios. Condenadme,
no importa, la Historia me absolverd.”’

Fidel Castro

ios histérico-juridicos, México, Institu-
Cuba y sus leyes. Estudios histérico-juri ,
Universidad Nacional Auténoma de México, 2002.

Iverd, La Habana, Politica, 1984, p. 191 (parte final
e le sigui6 por el asalto al

% Cfr. BERNAL, Beatriz,
to de Investigaciones Juridicas,
27 Fidel Castro, La historia me abso
del alegato presentado como conclusi6n, en el proceso que s

Cuartel Moncada, en 1953).
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SUMARIO: L. Un buen pretexto. 11. De politica y cosas peores. I11. La prin-
cipal ilusién sobre derechos humanos. IV. Constitucionalismos alternati-
vos. V. Otras discusiones pendientes.

I. UN BUEN PRETEXTO

Para alguien que se encuentra lejos no hay mayor privilegio que co-
municarse con los seres amados. Al menos, ese es mi caso. Por ese
motivo permitame el lector expresarme como lo haria en una conver-
sacién entre amigos y concédame no confundirlo con ausencia de
rigor intelectual, que ya puede faltar por el contenido mas no por la
forma, pues lo que deseo reflexionar en adelante me parece de la ma-
yor seriedad posible. !

En ciertas ocasiones, lo tinico que se necesita para iniciar una pla-
tica es un buen pretexto, en este caso en particular lo he encontrado
mientras lefa un pequefio libro de un viejo conocido, un autor del
que escuché por primera vez hace unos seis afios cuando atin pasea-
ba alegremente en calidad de alumno por los pasillos de nuestra es-
cuela. Se trata de Paolo Grossi y no puedo dejar de mencionar que el
estudio de una de sus obras permitié que aumentara el cimulo de
sospechas que desde ese entonces ya me invadian al pensar sobre las
relaciones entre el derecho y el poder, hoy y siempre. Pues bien,
recientemente se ha publicado un libro suyo que retine un trio de
ensayos donde de nueva cuenta arremete contra las ilusiones juridi-
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cas heredadas de la modernidad y que tanto influyen en los que al
derecho nos dedicamos en la actualidad.'

No es mi intencion comentar exhaustivamente este trabajo, sino
relacionarlo con un tema del que confieso que en mi opinion es uno
de los principales retos para el derecho y nuestra sociedad contem-
pordnea en su conjunto. Me refiero a los derechos humanos. Mis
expectativas quedan satisfechas si logro transmitir ciertas dudas so-
bre la presencia en esta drea del conocimiento juridico, de una “mi-
tologia™ abundante, donde también, lamentablemente, la influencia
que el poder ejerce sobre el derecho no es cosa que sea posible igno-
rar en estos dias.

II. DE POLITICA Y COSAS PEORES

Antes de continuar, una advertencia, ignoro si hay nociones absolu-
tas que puedan abarcar y condicionar nuestras formas de percibir,
comprender y vivir la realidad, aunque cada dia me convenzo mas de
que no es asi. De cualquier manera, convengamos que una de las
principales aspiraciones del derecho es regular las conductas con
las que se desenvuelve la sociedad humana. No obstante, en el dere-
cho lo comin es encontrar posiciones enfrentadas sobre cualquiera
de sus topicos, desde su objeto de estudio hasta su funcién. En lo que
aqui trasciende, conviene observar que esa pretensién basica del de-
recho se puede creer satisfecha tanto si se le entiende como instru-
mento de dominacién, de control o de convivencia social, asi como
que es posible explicar como su presupuesto la fuerza o el poder y
ademds entender que su meta es el control de ambos.

En mis circunstancias actuales no vacilo en defender la separa-
cion del derecho y la fuerza. Esa sola aseveracién basta para que se
me califique de sonador, cuando menos, porque bien podria llamarseme
ingenuo, de plano negar toda seriedad a mis palabras porque no per-
cibo bien la realidad, o bien, lo que es peor, tacharme de encubridor,
mas no es mi deseo que se me malinterprete apenas comenzado este
didlogo. Soy perfectamente consciente de que el derecho no es creado
por todos, porque a pesar de que intuyo mas agradable la democracia

' GRrossl, P., Mitologia juridica de la modernidad. trad. Manuel Martinez Neira, Trotla,
Madrid, 2003.
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que otras formas de gobierno, no puedo conceder que la representa-
tividad de nuestros gobernantes electos los convierta inmediatamen-
te en buenos empleados, razén por la que acepto la existencia de
vastos espacios de interés, de poder, que orientan al derecho.

Sin embargo, es mi decisién no conformarme con tal enfoque,
pues el que las cosas sean de una forma no implica que deban ser de
ese modo. Incluso puede ser mejor que no participemos todos real-
mente en la creacién del derecho, pero lo que no es posible conceder
es que el derecho no sea algo distinto de la fuerza. Para que dominen
los mas fuertes no hace falta el derecho. Hay que aceptar que a los
privilegiados en este sistema si les resulta mas comodo no estar en
una lucha perpetua y el derecho como instrumento de opresi6n es de
utilidad, pero me refiero a la mayoria de los seres humanos.

Tan sencillo principio, que el derecho no es igual a la fuerza, en
realidad conlleva bastantes exigencias, una de gran actualidad es la
busqueda de la convivencia pacifica, lo que se traduce en la contra-
posicién entre la guerra y el derecho. Evidentemente las personas
que comparten y patrocinan la visién de un autor como Rgbert Ka}gan
son susceptibles de manifestar que la paz no se presenta2 sin seguridad
y que ésta inicamente es posible a través de la fuerza. No f)bstante,
repasar sus ideas ilustra claramente el vz_llor de !g autonomia QCI de-
recho, porque los encargados de la seguridad, militares o pphcxas, no
mandan sino que obedecen al derecho, pues de lo contrario se esta-
blece una dictadura. '

Se podria mostrar una fugaz cur‘iosidaq por los gobernantes dis-
puestos a honrar la “generosidad” estadoum.dense y que buscan al}arse
en su misién, de no caer en cuenta inmediatamente en lo pa_t’étlc':a’y
peligrosa que resulta tal actitud. Armarse no parece la solucion 1d<l)-
nea, desde luego no para las personas que nos preocupamos por a
continuidad de la vida humana. Si puede esperarse que glgunos euro-
peos recuperen peso en el manejo de la politica internacional en pro-
porcién al incremento de la cantidad de armamento que pos]ean, se
necesitan importantes dosis de ilusion para creer que con ello les sera

2 No se pierde demasiado tiempo, pero s conviene evitar creer sin cuestionar las z:i:tsv;;
raciones que ahi se apuntan, leyendo un libro aparecido conve_menlemente a’ pnrr\;:,;; e
este afio, KAGAN, R., Poder y debilidad. Europa y Estados Unidos en el nuevo o
dial, trad. Moisés Ramirez Trapero, Taurus, Madrid, 2003.
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posible oponerse en el dmbito militar a los designios de ciertos lideres
norteamericanos, ademds de que no se gana nada en esta empresa.
Mis preocupante aun es que tan nefastas apreciaciones sean utilizadas
para enfrentar a “occidente” con las otras potencias nucleares que
compiten por las peculiares responsabilidades de los paises elegidos.?

Siempre se puede acusar a los débiles de demandar el derecho por
carecer de la fuerza militar suficiente para ignorarlo, de buscar el
acuerdo porque la unilateralidad les esta vedada, pero concédanme
ser un desagradecido con Kagan y lo que su vision representa y per-
mitanme confiar mi futuro en el derecho més que en los designios de
los mas fuertes.* Denunciar la falta de realismo de los que pensamos
que el derecho importa para ordenar y cambiar nuestra sociedad,
tomando de pretexto ese supuesto infortunio para abandonar de pla-
no la discusion en el terreno juridico y centrarse Unicamente en la
orbita de la fuerza, es una cuestion que no conviene adoptar sin asu-
mir todas las consecuencias.

En este contexto, obviamente pensando en la plena identificacién
de lo politico con la fuerza de las armas y sin olvidar la influencia
que al respecto despliegan los intereses econémicos, es tan ordinaria
la estrategia de atribuir la resolucién de estos problemas a criterios
politicos, asi como afirmar la absoluta desvinculacién de ese espacio
a cualquier limite juridico, ignorando la tradicional funcién de con-
trol que justifica la existencia del derecho, que no debe sorprender
que estas cuestiones reconduzcan a Carl Schmitt, al que por supues-
to resulta més entretenido leer, pero que pone de manifiesto que la

situacion contemporanea no ha variado mucho con relacién a la €po-
caen la que escribid.’

* No es extrafio, pero si preocupante, que KAGAN hable de China (2003, 140-141).

* De todos modos, a los que duden de las bondades de los estados hegeménicos, aun con
el riesgo de que la indignacién, el coraje y cierta impotencia les borren las ganas de sonreir,
si bien estos sentimientos pueden ser reorientados para motivar la bisqueda de argumentos
a fin de sostener la relevancia del derecho, no les parecerd un desperdicio la consulta de
obras tales como CHOMSKY, N., Estados canallas. El imperio de la fuerza en los asuntos
mundiales, 4a. ed., trad. Ménica Salomén, Paid6s, Barcelona, 2001 CHOMSKY, N., El te-
rror como politica exterior de Estados Unidos, 6a. ed., trad. Carlos Abousleiman y Octavio
Kulesz, Libros del Zorzal, Buenos Aires, 2003; MAILER, N., ¢ Por qué estamos en guerra?,
trad. Marfa Luisa Rodriguez Tapia y Jaime Zulaika, Anagrama, Barcelona, 2003, y PILGER,
)., Los nuevos gobernantes del mundo, trad. Esther Roig, RBA, Barcelona, 2003.

5 SCHMITT, C., El concepio de lo politico. Texto de 1932 con un prélogo y tres corola-
rios, versién Rafael Agapito, Alianza, Madrid, 1999.
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El primer consejo de Schmitt es que conviene descartar que lo
politico se equipara a lo estatal, puesto que tratindose de un “Estado
total”, en cuya construccién ayuda su particular concepcién de de-
mocracia, esa asimilacién no aporta ningtn criterio de identidad. Acto
seguido, afirma que la “auténoma” relacién “amigo-enemigo” fun-
ciona como base para encontrar la especificidad de lo politico,® que
no se da por su contenido, sino que refiere un “grado de intensidad”,
y que en Ultima instancia se caracteriza por la eventual resolucién de
los enfrentamientos a través de la fuerza, de la guerra, que le sirve de
presupuesto. La postura posee ventajas, pues al descartar que lqs
conflictos politicos asi entendidos se confundan con intereses parti-
culares, asi como de indole moral, religiosa, econémica, estética, se
logra apartar las desavenencias en tales &mbitos de un irrequiable
vinculo a priori con las graves consecuencias de la lucha politica, a
saber, “la posibilidad real de matar fisicamente” (1932, 63).7 )

Asimismo, esta comprension de lo politico acota a la soberania,
que sirve para caracterizar a la “unidad politica”, negandole un sen-
tido “absolutista” o “totalitario”, toda vez que el soberano no decide
cada aspecto de la vida, sélo si se ha de morir y matar por €l en una
guerra, indudablemente, un alivio poco recpnfortan_te. En esta rela-
cién se explica la afirmaci6n con que inicia Schmitt su ensayo, el
Estado como unidad que decide quién es amigo 0 enemigo tiene un
fundamento politico (1932, 73). Para los que inviertan su tiempo en
el repaso de estas obras no les sorprender_é apreciar el inquebranta-
ble 4nimo de constancia en las justificaciones que se ofrecep para
enaltecer los sacrificios humanos, porque a cambio, en el a;nblto
interno, el Estado otorga “paz, seguridad y ordgn” (1932,75).°

Es discutible afirmar que la posicion de Schmlt,t, no resulta belicista,
porque es evidente su invitacién a los “pueblos” para armarse a fin

6 Resulta estremecedor, por su semejanza con Ifx si.tuaClén aglual. qt(n)e3 2pa;z; aludir al
enemigo, SCHMITT se refiera a la pugna entre el cristianismo y el islam (1932, 3 );"a e
7 Con todo, debido es reconocer que SCHMITT megz;. g:x d;:ir:sis l":;;:ear::s:)ones, unap

i i litica y guerra, otra cosa es que tenga exito pefio. -
Idegulg?)d:;:; %(;jarse |);agsar la oportunidad para resaltar que la nt;:;es:dz;d g: rgixz (;me::;
confiere al Estado la posibilidad de ubicar y enfrentar, en ese dmbito, al e g a {a 1
tratdndose de estados constitucionales, serd tal la persona o el grupo q:e a(a?i:edecidirsi
fundamental, asi como que siguiendo los consejos fie SCHMITT, esa [luc a ha  boiries
fuera de la constitucién y del derecho, en consecuencia por la fuerza de las armas ,76).
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de subsistir, consecuencia ultima de su especial concepcién de lo
politico (1932, 82), pero tiene un limite, su preocupacién por la gue-
rra que niega la humanidad del enemigo. No obstante, siquiera habra
que concederle que no oculta su mensaje principal.

No existe objetivo tan racional, ni norma tan elevada, ni programa tan ejem-
plar, no hay ideal social tan hermoso, ni legalidad, ni legitimidad alguna que
puedan justificar el que determinados hombres se maten entre si por ellos.
La destruccion fisica de la vida humana no tiene justificacién posible, a no
ser que se produzca, en el estricto plano del ser, como afirmacién de la pro-
pia forma de existencia contra una negacién igualmente éntica de esa forma.
Una guerra no puede justificarse tampoco a base de argumentos éticos y nor-
mas juridicas. Cuando hay enemigos verdaderos, en el sentido 6ntico al que se
estd haciendo referencia aqui, tiene sentido, pero sélo politicamente, recha-
zarlos fisicamente, y si hace falta, combatir con ellos [Schmitt, 1932, 78].

El compromiso exigente es retirarle toda legitimidad normativa a
la guerra, no hay nada en el derecho que la justifique, pero para ser
consecuente y, a su vez, no ser tachado de ingenuo optimista, acep-
tando su existencia se debe buscar controlarla por cauces juridicos.
Todavia més, no conviene admitir que la politica descanse en la refe-
rencia a la guerra. La politica también requiere ser algo mas que la
ley del mas fuerte. Si puede concebirse que en el debate publico se
opte por recurrir a la guerra como medio de solucién de los proble-
mas de nuestra sociedad, a los resultados que se obtengan no tiene
que calificrseles de politicos, sino de violentos. La politica como
medio que facilita la toma de decisiones es un arte de convivencia y
sus criterios deben funcionar para solventar los obsticulos surgidos
en el coexistir humano, sin recurrir a su conclusién por la fuerza. Aqui
se halla la independencia de lo politico.

El esfuerzo que busca proscribir la violencia con mayor entusias-
mo nos conduce ahora a un escrito de Norberto Bobbio.? Conviene
apreciar qué instrumentos contrapone a toda forma de violencia ya
Sumaxima expresion que es la guerra, se trata del derecho, los dere-
chos humanos y la democracia, que expresamente es sefialada como
otra forma de saldar los obst4culos que aparecen en la convivencia

% BOBBIO, N., El

problema de la guerra y las vias de |, ; i i i
R 8 y sde la paz, trad. Jorge Binaghi, Gedisa,
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social. La razén para defender la alternativa es clara y se reduce a una,
evitar el “fin de la historia” por falta de protagonistas (1979, 9-20).

En un discurso especial analiza el abanico de relaciones entre guerra
y derecho, donde el enfoque que se le dé a éste determina que la guerra
funcione como su negacidn, su garantia, su objeto o su origen (Bobbio,
1979, 95-116). Me parece que de implantarse la primera acepcion
quedan necesariamente excluidos el segundo y tltimo de los vinculos
para un mismo sistema, porque si el fin del derecho como ordena-
miento es la paz, un derecho como pretension no puede reivindicarse
por medios bélicos y, por otra parte, aunque pudiera pomprobarse que
ese ordenamiento juridico naci6 de la imposici6n violenta y no de la
convencién o de la iluminacion, lo cierto es que una vez establ‘e‘ado
como “paz organizada de un grupo”, dificilmente puede permitir su
suplantacién a través de la guerra.'’ _ _ |

Al reseiiar Bobbio la manera en que triunfa la idea de “guerra-
fuente” sobre la “guerra-medio”, conviene tomar plena conciencia
de que su entendimiento del positivismo juridico lo asocia con el_ in-
cumplimiento de las normas previamente estableqdas. Esta actl'tud
hay que objetarla, toda vez que las c_onductas efectivamente realiza-
das no son derecho positivo si desatienden lag normas juridicas, son
su violacién. Una cosa es el derecho que debiera ser, por e.l motivo
que se quiera, pero que no es otra dlyersa, el derecho que se tiene, qucﬁ
es y que impone conductas que debieran ser, pero de no ser, sus con
trarias no se convierten en derecho positivo, se trata de cqmponan;lpr}-
tos ilegales, independientemente de su ppsﬂale inmoralidad o de l]:n-
cio que merezcan bajo cualquier otro criterio que se argumente.

10 Con todo, lo mis nocivo es considerarla como fundamento —Iléa.s;e con;o J:Sset; ﬁ::;
c16n— del derecho, que es una representacion que no resulta mverols]lml guc:;ubi:n e up
intencién diferenciada. Una cosa es constatar el inicio de algo, un hecho, y

tarse por su valfa. ) aadles . .
es Plf‘egsuuni;agfn del positivismo juridico puede .ide‘rjnﬁcarse. conun p;zlttilr:fclizrrr\\oqzeeal;:l:n:
R "PO(; itli(\;ismcimn?magxlEgM‘llggr&l::g;ggal F. (dir.), Discusién

sT, F., “Ciencia del derecho , en . Qg ). XL AGHT S
izzt:,rj,e:a?dcler anti-cientifico del derecho (De K :rfjhrnan(l a lal(;g;ustonz gg)l_szl;gmel;;gégfa-
actual), trad. Oscar Luis Sarlo y Enrique P. Haba, anle“y, Llr(riln.h h(; Fe“s)'observad‘o o
ficamente, 244-245. Importa resaltar que el Qerecho que 3 ‘?Csélo .
determinado grupo social” o “el derecho e.lec’l‘lvamente aplica pl. ol i
trastar sus diferencias con el “derecho vélido™, que l_amblén exis e_én ¥t ‘conl‘undir
nunciar las incongruencias percibidas. Lo malo es utilizar es: d|SB“(r)‘;:310p1979 o
el “derecho que es” con cualquier comportamiento realizado ( ! :
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La anterior distincion es bésica para captar el nombre correcto
atribuible a la actual pretension de crear derecho a través de la gue-
rra. Aunque desde nuevos ordenamientos juridicos pueda verse como
su origen, no es més que la violacion de los ordenamientos suplanta-
dos. La guerra como fuente legitima de derecho es algo inconcebible
juridicamente en la sociedad contemporéanea, es un contrasentido. Y
sin embargo no nos libramos de ella, por esa razén su presencia irre-
mediablemente vuelve a captarse como la “antitesis del derecho”
(Bobbio, 1979, 110). Pero en la visién que se ha defendido, donde la
guerra es incumplimiento del derecho, recobra importancia verla
como “objeto” de las normas juridicas, porque en ese terreno tam-
bién pueden aparecer otras violaciones y todas con posibilidades de
control por el propio derecho.

A lo mejor me he extendido lo suficiente para que algunos pierdan
de vista el sencillo argumento que intento sefialar, pero simplemente
pretendo dejar constancia de las diferencias més evidentes entre dere-
cho y fuerza, pues las personas que los confundan en este nivel basi-
co no podran comprender lo que a continuacién se propone. Esto es
asi porque otra de las exigencias que la independencia del derecho
demanda es una cuestién mas sutil, pues lo que defiende se relaciona
con los contenidos del derecho, que conforman el campo idéneo para
verificar que no todo ordenamiento juridico se encuentra exento de
los designios del poder.

IIT. LA PRINCIPAL ILUSION SOBRE DERECHOS HUMANOS

Para ilustrar el escenario adecuadamente es de utilidad retomar la
obra de Grossi. Hablar del derecho justo siempre es conflictivo por-
que no hemos llegado a un acuerdo sobre lo que la justicia si gnifica
e incluso existen personas que dudan de su existencia o, al menos,
que somos politeistas en la materia y no creemos en una sola “con-
ciencia comin” (2003, 22). Intentar percibir los contenidos del dere-
cho por medio de la atenta lectura de la compleja realidad también
acarrea mas discordia de la que ahora necesitamos, pero aqui con-
viene rescatar dos ideas centrales, la pluralidad de ori genes del dere-
cho y su autonomia con el poder. Asimismo, dicha actividad implica
otra fuente segura de altercados al seleccionar a los intérpretes con
tan alta capacidad y responsabilidad (2003, 24-29).
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Prevenir es mejor que lamentar y si los que hasta aqui han llegado
ya estdn pensando que les hablo de temas exclusivamente medieva-
les cometen un error que precisa desterrarse. En la actualidad el plu-
ralismo juridico guarda estrecha relacién con la cuestion de la multi-
culturalidad, que de paso desvela la continuidad, ocultada durante
mucho tiempo, del caracter polifacético de la realidad, asi como con
el panorama que el mismo Grossi pone de manifiesto al plantearse la
actualidad de “la idea de Cédigo”, denominesele o no, globalizaciéon
(2003, 88-93). Por lo que hace al tema de los intérpretes del derecho,
indudablemente evoca una de las discusiones mas interesantes del
derecho constitucional, en la que con extraia simpatia se contrapone
la sabiduria de los jueces con la legitimidad democritica de los le-
gisladores electos. Si no fuera suficiente lo anterior, todavia habria
que atender el debate sobre los alcances y compromisos de la disci-
plina juridica, en la que describir, criticar y proponer son actividades
que no todos quieren asumir. Como puede observarse, concurren lec-
tores suficientes para asegurar un sano entretenimiento.

Si se desea sintetizar en una sola frase el mensaje de Grossi en el
ambito que nos ocupa, puede decirse que los circulos que ostentan
el poder en las sociedades contemporaneas, gobierno y multinacio-
nales, o los grupos de presién de nuestra eleccion, no deben conservar
la posibilidad de fijar a voluntad cualquier contenido en el derecho.
Con esta idea en mente, resulta aconsejable circunscribir el ghélogo
a una pequefia pero vital porcién de la compleja realidad. Opmo que
son los derechos humanos, una estricta concepcion de los mismos, el
elemento que posibilita de forma minima la d_islincic’m entre derecho
y poder. En cierto sentido, se trata de una realidad que requiere man-
tenerse independiente del poder y limitarlo. No obstante, es necesa-
rio advertir que son mas los implicados en este campo, toda vez que
la ley es también constitucion, textos internacionales y normas ad-
ministrativas, que sus creadores no se agotan con l(_)s' tradnmopales
legisladores, pues los tribunales constituciopales participan con | gu?l
fmpetu, asi como que la confianzaen la sociedad civil no debe ser tal
que olvide el control de algunos imponentes particulares en este
mundo globalizado. .

Aligual que sucede con el derecho en general, los asuntos mot'l v(‘ix-
dos por los derechos humanos son inagotables, por lo que se ha de
elegir cuidadosamente las discusiones en que empenar el tiempo. En
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este momento, mi intencion es apuntar, de forma rapida pero suficien-
te, los @mbitos indispensables para dejar planteada la visién exigente
que profeso acerca de los derechos humanos. Resumidamcn;e, se
puede sefialar que cualquiera que sea el fundamento que se defienda
para tales derechos, la autonomia, la dignidad, las necesidades basi-
cas, existen dos opciones, se predican de y para todas las personas, o
bien, se rompe con la igualdad de cada miembro de la especie huma-
na. Ademds, si uno se decanta por la segunda via, la congruencia de
la propuesta descansa en la interdependencia de los derechos huma-
nos, es decir, no basta con asegurar la libertad si queda dependiente
del grupo que efectivamente adopta las decisiones que gobiernan la
sociedad, como tampoco es suficiente participar en esa deliberacion
si apenas se tiene tiempo de buscar el pan de cada dia. Una tercera
exigencia es que el lugar de nacimiento no puede romper con los ante-
riores principios. Es muy facil vanagloriarse del avance de la civili-
zacién e ignorar que los altos niveles de prosperidad se han genera-
do, y contindan sustentandose, en la explotacién de la mayoria de los
habitantes de la tierra. Vincular el goce de los derechos a la nacionali-
dad o la ciudadania como formas de exclusion es, en muchas ocasio-
nes, una discriminacién y siempre, un quebrantamiento de la igualdad
de las personas que facilita la “desigualdad en derechos”.

Estas aseveraciones posibilitan una oleada de criticas y una bas-
tante predecible es que, en realidad, la caracterizacion de los dere-
chos humanos recién expuesta puede pasar por mi particular visién
de justicia o como un deseo de extrapolar una moral concreta a los
ordenamientos juridicos, pero nada més. Como nadie puede arrogarse
la labor de plasmar los contenidos correctos del derecho, pues es
imposible demostrar la posesién de la verdad absoluta, otra probable
consecuencia es que no crea capacitados a nuestros legitimos repre-
sentantes para llevar a cabo ese vertido, que quiera suplantar las elec-
ciones de la mayoria por mis personales criterios. Nada mas alejado
de mi objetivo. No estoy hablando de justicia ni de moral, Gnicamen-
te propongo “desmitificar” el lenguaje de los derechos humanos, es-
pecificamente, la idea de su universalidad. Podran ser universales
siempre que todas las personas gocen de todos los derechos en cual-
quier lugar, de lo contrario, uno puede reconocer la presencia de pa-
labras vacias. Asimismo, el ordenamiento juridico concreto que no
garantice esa plenitud de los derechos, no es menos justo o més in-
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moral que otro, simplemente otorga una mayor preponderancia al
poder de algunos de sus creadores y/o destinatarios.

Fécilmente puede percatarse que en esta ocasién evado la respon-
sabilidad de compartir una lista completa y detallada de derechos
humanos, pero me parece prudente refrenar mis ambiciones. Previa-
mente importa discurrir sobre un aspecto fundamental en las reflexio-
nes que a partir de este trabajo me interesa inaugurar y que guarda
relacién con lo que Grossi denomina “el gran misterio del derecho”
(2003, 60). Efectivamente, distinguir entre cumplimiento e inobser-
vancia del derecho resulta basico para separar el derecho que existe,
del eficaz y del ideal. Entiendo que una breve explicacién es de utili-
dad. Se puede manifestar que la concepcién de los derechos humanos
que propongo no se sustenta en texto de derecho positivo alguno,
razon por la que es posible calificarla de irreal. A mi juicio, la minima
coherencia que demanda el principio de universalidad de los dere-
chos humanos, en armonia con las demads partes de esta construccién
juridico-social, sélo se satisface con las exigencias que he delinea-
do, no obstante lo cual, concedo que la manera usual de interpretar y
aplicar el conjunto de normas implicado muestra escasos niveles de
congruencia. A pesar de esas carencias, la trascendencia de este asunto
es que no son pocas las constituciones, no se diga los documentos
internacionales, que reconocen y garantizan una buena cantidad de
derechos humanos, normas que si contaran con altos porcentajes de di-
fusion y respeto bastarian para remediar varias insuficiencias en la
materia. El problema es que ese derecho existente es ineficaz y los
analisis que este hecho provoca son tan dispares que bien vale la pena
detenerse en las disputas entre positivistas y constitucionalistas.

IV. CONSTITUCIONALISMOS ALTERNATIVOS

Obviamente acercarse al debate contempordneo sobre el constitu-
cionalismo requiere bastante mds preparacion y espacio del que dis-
pongo, pero me contento con repasar velozmente otro libro reciente
y de féacil acceso para cualquiera.'? Una condicién preliminar y bas-

12 AA. VV. (2003): Neoconstitucionalismo(s), edicion Miguel Carbonell, Trotta, Ma-
drid, 2003. En esta obra se encuentran diversas aportaciones, mayoritariamente criticas con



80 LUIS MIGUEL CANO LOPEZ

tante itil para entender los pensamientos que se confrontan sobre el
constitucionalismo es la lectura de dos trabajos de Maurizio Fioravanti,
en los que se relatan los antecedentes que explican el surgimiento de
esta corriente, asi como del estado que la origina y se sustentaen ella.'3
En este sentido, resulta fundamental no pasar por alto que en la ac-
tualidad las constituciones procuran mantener un equilibrio entre dos
funciones, una de garantia y otra de direccion, siendo la inclinacién
hacia uno de estos 4mbitos determinante para la configuracién del
ordenamiento juridico de que se trate y para la forma de concebir los
derechos humanos (2000). Asimismo, que en esos documentos nor-
mativos se busca la estabilidad del vinculo existente entre democra-
cia y limites al poder politico, que cominmente se traslada al terreno
de las tensiones entre érganos legislativos y jurisdiccionales (2001).

Una buena forma de iniciar esta exposicion es apreciar el fendme-
no de la “constitucionalizacién” del derecho resenado por Riccardo
Guastini,'* consistente en la paulatina modificacién de un ordena-
miento juridico que concluye en su saturacién constitucional, con el
correspondiente asedio que la ley fundamental mantiene en todos los
ambitos de la sociedad de que se trate. Por supuesto, siendo un pro-
ceso, existen condiciones que se van actualizando y cada uno de los
sistemas juridicos puede situarse en distintos niveles del mismo, es
decir, “estar mas o menos constitucionalizado”. Son siete las pautas
para determinar la presencia de este acontecimiento. Se requiere una
constitucion escrita y reformable mediante un procedimiento mas
exigente que el de la legislacion comin, llegando incluso al caso de
la inmutabilidad, un control jurisdiccional de constitucionalidad, sin
que trasciendan sus distintas versiones, una fe en la plena obligatorie-
dad de todos los preceptos constitucionales, una postura interpretati-
va exagerada que sostiene la plenitud constitucional, una defensa de

el constitucionalismo, que proporcionan una valiosa oportunidad para reflexionar sobre esta
corriente y compararla con el positivismo. No obstante, se debe tener cuidado con las opi-
niones vertidas en tan peculiar libro, porque es posible que confundan més que orienten al
lector no suficientemente preparado.

' FIORAVANTI, M., Los derechos fundamentales. Apuntes de historia de las constitucio-
nes, 3a.ed., trad. Manuel Martinez Neira, Trotta, Madrid, 2000, y FIORAVANTI, M., Constiti-
cion. De la antigiiedad a nuestros dias, trad. Manuel Martinez Neira, Trotta, Madrid, 2001.

" GuasTINI, R., “La ‘constitucionalizacién’ del ordenamiento jurfdico: el caso italia-
no”, en AA. VV., Neoconstitucionalismo(s), trad. José Marfa Lujambio, pp. 49-73.
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la aplicabilidad directa de la constitucién, incluso en las relaciones
privadas, una técnica interpretativa que, con base en la ambigiiedad
del lenguaje normativo, asuma como labor la conservacién de las dis-
posiciones ordinarias por medio de su armonizacién con la ley fun-
damental, asi como un poder de la constitucién y sus guardianes
sobre la politica y, en contrapartida, el uso politico de la constitucion
(2003, 49-58).

Por otra parte, a fin de comprobar la enorme variedad de acepcio-
nes del término constitucionalismo, resulta provechoso el esfuerzo
de Paolo Comanducci, '’ en el que se postula su separacién respecto de
la expresién neoconstitucionalismo,'® debido a que ambas palabras
refieren modelos de organizacién social independientes o porque
implican dos diversas metodologias y/o ideologias o toda vez que s6lo
el segundo intenta funcionar como teoria juridica. No obstante, ain
mads notable es la trilogia en la que divide su neoconstitucionalismo,
a fin de contraponerla a la ya clésica del positivismo (2003, 75-83).

En primer lugar, el neoconstitucionalismo teérico admite que el
proceso de constitucionalizacién ha conseguido una modificacién
tan radical en el modelo de organizacién social, que justifica dejar
atras el positivismo teérico.!” Asimismo, es posible diferenciar dentro
de €l, una corriente que desde esa base pugna igualmente por un
cambio metodol6gico. Sin importar esto tltimo, los teéricos neocons-
titucionalistas también se identifican por enfocar sus andlisis de for-
ma diversa, segiin aprecien o no a la constitucién como valiosa por los
contenidos que en ella se reconocen, lo que a su vez, marca su mane-
ra de explicar la interpretacion constitucional, sin que se olvide que
la teoria neoconstitucionalista de corte “axiol6gico’” se convierte mas
bien en neoconstitucionalismo ideolégico (Comanducci, 2003, 83-
85). En este dltimo, lo que se enfatiza es la garantia de los derechos

15 COMANDUCCI, P., “Formas de (neo)constitucionalismo: un andlisis metatedrico”, en
AA. VV., Neoconstitucionalismo(s), trad. Miguel Carbonell, pp. 75-98.

16 Tan interesante articulo no impide que en este trabajo se prefiera utilizar la denomina-
cién constitucionalismo en las explicaciones propias, aunque se tenga plena conciencia de
las distintas intenciones que subyacen cuando se recurre a uno u otro concepto por parte
de otros autores.

17 Tal como expone ese proceso GUASTINI, aunque expresamente se acentia el papel de
los derechos fundamentales, el de los principios y lo caracteristico de la interpretacién y
aplicacién constitucionales (COMANDUCCI, 2003, 83).
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fundamentales, mientras se es condescendiente con el poder estatal e
inclusive se le venera. Debido a que en este esquema todo marcha
sobre ruedas y a que el derecho y la moral se interrelacionan en su
modelo de Estado neoconstitucional de derecho, cuestion que los
acerca al constitucionalismo metodolégico, ciertos neoconstitucio-
nalistas ideoldgicos se pronuncian a favor de la existencia de una
debida obediencia moral a la constitucion y demds leyes acordes con
ella, confundiéndose en esencia con los positivistas ideoldgicos, a
los que ya enfrentaba el viejo constitucionalismo ideoldgico (2003,
82 y 85-86).

Por otra parte, el neoconstitucionalismo metodoldgico se caracte-
riza por afirmar que entre derecho y moral, ahi donde el derecho se
encuentre constitucionalizado y los principios y derechos atestigiien
precisamente el vinculo entre ambos, existe una “‘conexion necesa-
ria, identificativa y/o justificativa”. En ese entendido, no hay dificul-
tad para presentarlo distante del positivismo metodolégico, que po-
see la ventaja de conocer el derecho que es y separarlo del que debe
ser, de comprometerse con “las fuentes sociales” del derecho y la
“no conexion necesaria’” entre los dos mencionados sistemas norma-
tivos, ademas de presuponer un ficil traslado entre descripcién, por
un lado, y valoracion y prescripcion, por otro, sin que le importe,
finalmente, la posibilidad de alcanzar o no el cognitivismo moral
(Comanducci, 2003, 86-87).'8

Con base en este particular andamiaje conceptual, el despliegue
de combinaciones y comentarios criticos no se hace esperar. Antes,
en mi opinion, lo més interesante es que se reconoce la posibilidad
de que el neoconstitucionalismo teérico puede vincularse con el po-
sitivismo metodolégico, convirtiéndose en una sélida herramienta
para informar de los actuales sistemas juridicos. De cualquier mane-
ra, es muy pobre el peso que se le atribuye a la teoria juridica si se
sustraen sus capacidades criticas y parece discutible que pueda cali-
ficarse de ideologia el buscar la congruencia del derecho para que no
sea un sinsentido, que es lo que se pretende cuando una ciencia que

'* Es probable que alguien pueda calificar este relato de las ideas de Comanducci como
tendencioso, por confuso, pero lo Gnico que deseo ilustrar es la cantidad de precisiones que,

como anuncié, despistan més de lo que instruyen a las personas que muestran interés por
el constitucionalismo.
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estudia normas, describe lo que las normas mandan vy si posterior-
mente constata que se incumplen, denuncia esa inobservancia. Lo
que debe quedar claro es que el incumplimiento del derecho no es
derecho y ese es el motivo por el que explicar el derecho que existe,
funciona tranquilamente para abogar por la eliminacién de sus in-
fracciones (Comanducci, 2003, 87-90)

El otro tema que cabe destacar del articulo de Comanducci es el
de la cercania entre derecho y moral, que constituye un cuestiona-
miento necesario al neoconstitucionalismo metodolégico. Generali-
zar en este ambito es sumamente debatible y lo fundamental es cir-
cunscribir el andlisis a aquéllos que efectivamente defiendan que la
moral manda en el derecho. Independientemente de ello, es cierto que
preguntarse por el dltimo fundamento de validez de las decisiones
juridicas no conduce irremediablemente a la moral y que las perso-
nas que basan sus elecciones en la moral no pueden aspirar a la obje-
tividad, siquiera sea porque es dudoso que exista una fuente Gnica de
correccion en este plano (2003, 93-98).

Las influencias que conlleva la constitucionalizacién del derecho
permanecen en un autor distinto, Alfonso Garcia Figueroa, que con
base en ella puede sefalar cierta cercania entre el derecho ideal y el
derecho real, ademdas de permitirle calificar al constitucionalismo
como una novedosa edicion del iusnaturalismo.'® En concreto, este
“neoiusnaturalismo” le parece producto de la unién del “iusnatura-
lismo débil continental” con el “positivismo débil angloamericano”,
donde la interseccion se fundamenta, una vez mas, en ese proceso de
constitucionalizacién, que encuentra un peculiar simil en la “materia-
lizacién de laregla de reconocimiento del sistema” (2003, 159-163).2°

Aunque provisionalmente, Garcia Figueroa sostiene que el cons-
titucionalismo vuelve inviable “una concepcidn positivista estricta”
del derecho, exactamente lo contrario de lo que pretendo demostrar

19 GARCIA FIGUEROA, A., “La teorfa del derecho en tiempos de constitucionalismo™, en
AA.VV., Neoconstitucionalismo(s), pp- 159-186. .

2 A mi juicio, vincular con las constituciones la regla de reconocimiento resul’ta espe-
cialmente contraproducente. De todos modos, esta figura invariablemente reenvia a dos
obras clasicas de obligada consulta previa, a saber, HART, H. L. A., El concepto de derecho,
trad. Genaro R. Carri6, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1998,y HART, H. L. A, Post scriptum
al concepto del derecho, trad. Rolando Tamayo y Salmordn, Universidad Nacional Auténo-
ma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, México, 2000.
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a partir de este articulo. Entiendo precipitado, aunque ciertamente se
manifiesta en forma cautelosa, reconducir el debate entre constitu-
cionalismo y positivismo, hasta los problemas que enfrenta el altimo
con la “matenializacion” de la referida regla (2003, 161-163). En mi
opinién, uno de los puntos clave para tan radical discrepancia es la
distinta valoracién que se tiene de la constitucionalizacién de los
ordenamientos juridicos y la manera en que €sta forja el constitucio-
nalismo. No es indispensable abandonar el positivismo, pues los de-
rechos, con toda la carga moral que se les quiera atribuir, contindan
siendo disposiciones positivas. Asimismo, el reconocimiento de prin-
cipios y la ponderacién que para interpretarlos se requiere, si bien
vincula la argumentacién con una decisién, como sucede siempre que
se aplica el derecho, no tiene porque exagerar el peso de las valora-
ciones ni su cardcter moral. Cuestién aparte es el protagonismo de
los 6rganos judiciales en detrimento de los legisladores y, siendo
atinado comprender que las limitaciones de poder que la constitu-
cién demanda se extienden a ambos, implica ya una toma de postura
observar en ello una afrenta a la democracia y acentuar la discrecio-
nalidad judicial para entenderla como incontrolable. En este ultimo
aspecto, el rol que juega la creencia en la objetividad deviene tras-
cendental, asi como la manera en que pueda arribarse a ella por me-
dio de la argumentacion, a fin de obtener una situacién equilibrada
entre derechos humanos y democracia (2003, 163-170).

Aunque sea brevemente, conviene detenerse para contemplar las
especificidades de la tipologia sobre el constitucionalismo que ma-
neja Garcia Figueroa, al menos, en dos aspectos.?! Dentro del cons-
titucionalismo ideolégico coinciden dos orientaciones aparentemente
encontradas, pues se distancia del positivismo ideol6gico al propor-
cionar razones para no respaldar cualquier derecho, toda vez que
apoya anicamente la obediencia del derecho respetuoso de la consti-
tucién, pero, al mismo tiempo, eleva el deber de obediencia al plano
constitucional, sobre todo al unirse con el constitucionalismo meto-
dolégico. La solucién esbozada consiste en que, desde este segundo
nivel, lo que el constitucionalismo sostiene es una obediencia “pri-

21 »
No se debe olvidar que para este autor, constitucionalismo y neoconstitucionalismo

son érminos intercambiables, aunque en su escrito utiliza el primero (GARCIA FIGUEROA,
2003, 164-165)
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ma facie” .?* Por otra parte, respecto del constitucionalismo metodo-
16gico, igualmente hay que observar dos versiones, donde la no tra-
dicional, a fin de mantener la generalidad conceptual en la explica-
cién del derecho, requiere establecer las relaciones entre éste y la
moral con un caracter tendencial, es decir, resaltando “la disposicién
a la constitucionalizacién predicable de todo sistema juridico”, su
“constitucionalizabilidad”, con una especial referencia a los elementos
materiales y los principios que derivan de ellos (2003, 170-176).%

Todavia pueden resaltarse aportaciones mas severas con el consti-
tucionalismo, correspondiendo el turno a Susanna Pozzolo.?* Una
vez acentuada la cara moral de esta corriente, de plano se le niega la
posibilidad de constituir una teoria descriptiva de los actuales orde-
namientos juridicos, en franca oposicién a lo que se supone puede
conseguir un planteamiento positivista, condenéndola, si bien le va,
a exposicion de tesis normativas, deseos de c6mo el derecho debe
ser, o bien, atin peor, atribuyéndole la funci6n servil de justificar a
posteriori c6mo el derecho ha llegado a ser (2003, 195). Pero ade-
més, la pleitesia que el constitucionalismo rinde a la moral, no es a
cualquiera de sus especies, sino a la “universal”, con lo cual aparece
claramente el peligro de sus pretensiones totalitarias que defienden
una homogeneidad moral (2003, 196-202).%

No conviene dejar escapar la oportunidad de meditar que es muy
curioso que una positivista, siendo consciente de que las disposicio-
nes que el constitucionalismo tiene en tan alto concepto correspon-

22 Como puede notarse, se matiza considerablemente la valoraci6n del constitucionalis-
mo ideol6gico en comparacién con la representacién ya resefiada de COMANDUCCI.

23 En este contexto, resulta indispensable retener que afirmar como incuestionable el
papel que los principios desempefian para emparentar derecho y moral, a través de la argu-
mentaci6n que explica la aplicacién del derecho, es a su vez utilizado para emprender bas-
tantes de las criticas al constitucionalismo y separarlo del positivismo jurfdico. Sin dejar de
reconocer las buenas intenciones con las que se pide una mejoraen el positivismo, dengstar
al constitucionalismo comparandolo con un iusnaturalismo vanguardista no le hace bien a
ambos (GARCIA FIGUEROA, 2003, 178-186). No se trata de confundir la realidad con lo que
deberfa ser, con todas sus consecuencias, aquf lo que se debate es el cumplimiento del dere-
cho que ya es, donde observarlo puede ser 0 no, pero no importa en absoluto, algo que le
incumba a la moral. _

% PozzoLO, S., “Un constitucionalismo ambiguo”, en AA. VV., Neoconstitucionalismo(s),
trad. Miguel Carbonell, pp. 187-210. o :

25 Durante este pasaje del ensayo de Pozzolo, se puede observar la asociacién que reali-
za entre lo positivo y lo efectivo.
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den al derecho positivo y no pasando por alto su naturaleza “con-
textualizada”, de cualquier modo no abandone tan extrafia obsesion
por sobreestimar, para luego atacar, la moralidad que a esos mismos
textos le atribuye, aunque lo haga por boca del propio constituciona-
lismo. A manera de ejemplo, no se concibe porque la falta de concre-
cion de los preceptos sobre derechos fundamentales, necesariamente
impulse a los operadores juridicos a abrazar la moral y olvidarse de
los logros del positivismo. Me parece que si alguien en su labor coti-
diana requiere interpretar los articulos constitucionales que recono-
cen derechos, lo que no puede hacer es ignorar su presencia como si
las frases que los enuncian simplemente no existieran. Decidir el
cumplimiento de tales normas, no tiene porque vincularse con la mo-
ral, es solamente la actitud congruente de quien entiende que cada
accion tiene una consecuencia. Por supuesto, queda en entredicho
negar el carécter volitivo de esta actividad, pensando que hay una
fuerza que guia cada solucién hacia la Gnica correcta, pero también
es sospechosa la lastima que se profesa por la pérdida de la libertad
del poder politico (Pozzolo, 2003, 187-194 y 202-205).

En un apartado més especifico, no deja de llamar la atencién esa
extrana defensa de la metodologia positivista, que para conservar su
adecuacién como explicacion de los estados constitucionales de de-
recho, opta por sacrificar la importancia de las labores de “indivi-
dualizacién” del derecho reservadas a los “meros” juristas.® Asimis-
mo, si es posible conceder que detras de las “individualizaciones” de
los jueces existen decisiones, siendo sumamente discutible que se
excluya tan rapidamente a los legisladores a los que también puede
tentar la moral, lo que no se puede conceder es que se acuse sin mas
al constitucionalismo de defender que esos actos de voluntad se ba-
san irremediablemente en valoraciones morales. La campana que
pretende distanciar al constitucionalismo del positivismo es, en este
punto, exagerada (Pozzolo, 2003, 187 y 203-205).

El quid de la cuestion estriba en considerar que los contenidos
constitucionales poseen un espacio seméntico determinable, asi como

6 - 2 . §
Ademds es innecesaria esa reducci6n, porque se supone que un jurista positivista
critico no es un obstéculo sino una ayuda para el avance del derecho y, si en todo caso, se

vuelve un jurista predicador, a los poderes politicos, incluidos los judiciales, les es todavia
mds facil ignorarlo.
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que de ello se deriva un progresivo desarrollo, manteniéndose estas
conclusiones independientes de altercados sobre la moral. En todo
caso, lo que no se impone como evidente es que la alternativa cons-
titucionalista siempre sea politicamente interesada y la del positivis-
mo, neutral y objetiva, siquiera porque esta creencia esconde cons-
cientemente las inclinaciones politicas de tan peculiar positivismo, que
no distingue entre cumplimiento e inobservancia del derecho. Con
este panorama, las opciones se reducen a dos, un constitucionalismo
“retérico” que, sabiendo que el poder politico se impone, no por ello
consiente que el derecho no se respete, que “mortifica™ a los gober-
nantes exigiéndoles la adecuacién de sus actos a los contenidos cons-
titucionales, que se atreve a cuestionar a los estados constitucionales
occidentales porque busca su mejoria, pero que instala un “reino” al
cuidado de sus conversos, o bien, un positivismo que encuentraen la
fuerza un rasgo “definitorio” del derecho, que es complaciente obser-
vador de lo que efectivamente le da la gana a cada poder socialmente
relevante considerar derecho, porque asi distingue entre derecho “real”
e “ideal” al mismo tiempo que conserva milagrosamente capacida-
des criticas, pero que eso si, a cambio, defiende a las personas de un
“déspota mucho mas peligroso que la terrena autoridad politica”
(Pozzolo, 2003, 191 y 206-210).

Para aumentar el grado de complejidad de este asunto conviene
asomarse fugazmente hacia la lucha entre constitucionalismo y de-
mocracia, un escenario donde cobra interés el pensamiento de Juan
Carlos Bay6n.?” El presupuesto de su exposicion es la solidez del
“coto vedado”, espacio que permanece indiferente a los vaivenes de
la politica y en el que se suele ubicar tanto a los derechos ’r}umanos
como a la propia democracia, dotdndolos de “sustanti v’ldad . Si des-
de el constitucionalismo se pretende asociar esa categoria con.los’ con-
tenidos que se establecen en lo mas alto del ordenamiento Jpﬂdx;f).
reformable por medios més complicados que los gie la legislacion
ordinaria y garantizado cominmente a través de 1nstrumentos.(’1e
justicia constitucional, resulta necesario afrontar que esa operacion
conlleva un detrimento de la fuerza de las decisiones mayoritarias,
precisamente la esencia de la democracia que s€ busca salvaguar-

2 BAYON, J. C., “Derechos, democracia y constitucion”, en AA. VV., Neoconstituciona-
lismo(s), pp. 211-238.
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dar, por lo que irremediablemente deviene antidemocratico. Este es
el dilema que el constitucionalismo requiere superar y en el que no
son convincentes las apelaciones a los mayores indices democréti-
cos de la constitucién o del control judicial de la constitucionalidad
(2003, 211-216).

Ciertamente, aparecen muchas dudas sobre la naturaleza més de-
mocrética de la constitucién, asi como la de sus medios de protec-
cién. Lo primero, porque afirmar sin cuestionar que existen conteni-
dos materiales que deben ser respetados por las mayorias, es olvidar
que esos criterios sustantivos no cayeron del cielo, sino que se es-
tablecieron por alguien, que a su vez necesité de una decisién que
si no es democrética es impuesta a la mayoria. Lo segundo, porque
creer que tales preceptos se aplican solos una vez establecidos, sig-
nificaria ignorar que ahi también se halla una actividad decisoria
en la que aparentemente no hay razones suficientes para no llevarla
a cabo democraticamente. En este contexto, generalmente son los
derechos humanos los que se contraponen frente a las decisiones
mayoritarias, pero en definitiva, en las sociedades en las que no se
presente unanimidad al respecto, que son mas bien todas, ninguna
de las decisiones puede gozar del sello de la infalibilidad, por lo
que aquellas soluciones, incluido el reconocimiento de derechos
humanos, que se adopten al menos por mayoria, tienen el valor de
respetar la igualdad de cada uno de los miembros de esa sociedad,
a lo que habria que afiadir que la verdad de esta aseveracién depen-
de de que efectivamente todos los habitantes encuentren asegurada
su igual participacién con igualdad de oportunidades, porque de lo
contrario la democracia no posee la predicada “calidad moral” (Bayén,
2003, 216-235).

A estas alturas del entretenido discurso de Bayén es patente que
el constitucionalismo sale mal parado frente a la democracia, pero
igualmente es posible que uno comience a sospechar que la demo-
cracia requiere asociarse con los derechos humanos universales e
interdependientes, pues son los derechos asi entendidos los que le
proporcionan a la democracia no su limitacién externa, sino su pre-
supuesto de existencia. Si no se entiende lo Gltimo, ganarle a la de-
mocracia es muy costoso, pues ella no se puede limitar a si misma, ni
para el futuro ni desde el pasado, pero comprendiéndolo, convence
més la respuesta “procedimentalista”. Lo que sucede es que el re-
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querimiento de universalidad de todos los derechos humanos es de-
masiado exigente para defenderse con un “constitucionalismo débil”
(2003, 222-235).

Una vez resefadas las aportaciones criticas con el constituciona-
lismo, si se desea obtener algun resultado en un didlogo, lo siguiente
es observar los términos en que se desarrolla su defensa, raz6n por la
cual se justifica acudir al planteamiento de Luis Prieto Sanchis, a fin
de fijar las coordenadas en las que se prosigue este dqbatg sobre lo
que también denomina neoconstitucionalismo o constitucionalismo
contemporéneo.?® Este autor le sefiala tres sentidos, como una clase de
Estado de Derecho, como la teorfa juridica que lo expone y como la
ideologia que lo legitima. Desde el plano ideoldgico es posible, a su
vez, distinguir tres vertientes, la que adopta al Estado constntgcuon_al
de derecho como la forma mas acabada de organizacién politica, sin
que se olvide que debe enfrentar la objeci6n del déficit democratico,
la que asumida la supremacia de este Estado de Derecho deﬁendg
una relacién metodolégica o conceptual entre derecho y morz}l, asi
como la que utiliza estos elementos para proclamar una teoria del
derecho comprometida y/o critica (2003, 123-124).. ’ ,.

Por otra parte, el constitucionalismo como opcion politica que
defiende un particular Estado de Derecho, es relaqlf)nado por Prieto
Sanchis con una férmula que conjuga la constitucion como garantia
y como directiva, de tal manera que prevalecen’lgs elementos nor-
mativos orientadores de las decisiones democraticas y un extenso
control judicial de constitucionalidad, es decir,. una corriente que Sdopta
como modelo a las constituciones “normativas garantl;adas . .Con
este esquema, se pretenden exigentes parémetroi materiales, direc-
tamente vinculantes, en una palabra “todoterreno , para el legislador
(2003, 124-131).2° Finalmente, en el plano tedrico es donde el cons-
titucionalismo se enfrenta al positivismo juridico en cinco campqs,'ai
saber, sustitucion de la ley por la constituc.ién.cpmo fuente ?""IC'P‘I
de derecho, preferencia de las instancias judiciales sobre las legis-

28 PRIETO SANCHIS. L., “Neoconstitucionalismo y pqndcrac;én JUU'C"f|h: L AA)‘ \\(/);/Ic
Neoconstitucionalismo(s), pp. 123-158. Asimismo, conviene revisar otro tra r:l/]lo S}l‘y)t i907
el tema, PRIETO SANCHIS, L., Constitucionalismo y positivismo. o 'e:xu( .v \NTi

 Egta caracterizacion, como se puede observar, se apoya en las ideas de FIORAV/

(2000).
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lativas, pluralismo en vez de una pretendida homogeneidad,*® mayor
presencia de principios que de reglas en los puestos estratégicos de
los sistemas juridicos y, como consecuencia, mas ponderacion que
subsuncion a la hora de interpretar (2003, 131-137).%

En una cuestion relacionada con lo anterior, corresponde a Santia-
go Sastre Ariza una buena caracterizacion de los aparentes conflic-
tos surgidos entre positivismo y constitucionalismo en el plano de la
ciencia del derecho.?? En particular, interesa sobremanera el andlisis
de la supuesta disolucion de las fronteras entre moral y derecho mo-
tivada por la “materializacién” de los textos constitucionales, con la
consecuente prioridad del punto de vista interno,* y la confusién en
la ciencia juridica de funciones que se estiman neutrales y descripti-
vas, con posturas abiertamente comprometidas, valorativas, practi-
cas y politicas (2003, 239-245).3¢

En primer término, para que los defensores de la funcién exclusi-
vamente descriptiva de la ciencia juridica estén en lo cierto, previa-
mente deben superar un gran nimero de evidencias que son contrarias
a esta limitacion del compromiso tedrico y, posteriormente, necesi-
tan responder de la minimizacién que su posicion plantea. En cam-
bio, si lo que buscan es una férmula ideal, requieren aportar razones

3 Importa retener la reflexién de PRIETO SANCHIS sobre lo inconveniente que resulta
ubicar en las constituciones los mandamientos de una “nueva moral universal” y en los
derechos fundamentales, la “verdadera ética” (2003, 134).

3! La conveniencia de la ponderaci6n se da porque entre principios contrapuestos no es
comiin encontrar una respuesta adecuada recurriendo a los criterios tradicionales de supe-
rioridad, primacia temporal o especialidad. En todo caso, los problemas para aceptar la
subsuncién como actividad I6gica también son notables si se toman en cuenta las ideas
expuestas por HERNANDEZ MARIN, R., Interpretacién, subsuncién y aplicacién del dere-
cho, Marcial Pons, Madrid, 1999.

32 SASTRE ARIZA, S., “La ciencia juridica ante el neoconstitucionalismo”, en AA. VV.,
Neoconstitucionalismo(s), pp. 239-258. Este autor utiliza indistintamente las denominacio-
nes conslitucionalismo avanzado, constitucionalismo de principios o neoconstitucionalismo
(2003, 239).

# El término recuerda su versién més arraigada, en la que se diferencia del punto de
vista externo, tal como aparece en HART (1961), pero que requiere completarse con su obra
péstuma (1994).

* Es posible rastrear una relacién con lo que anuncia la intervencién de Prieto Sanchis
como problemas conceptuales o metodolégicos del constitucionalismo ideolégico, asi como
las implicaciones de su versién “dogmitica” (2003, 124).

ALGUNAS INCERTIDUMBRES EN EL DERECHO 91

para entender que la ciencia del derecho no deviene irrelevante, asi
como conseguir evadirse de toda sospecha de haber adoptado una
neutralidad cientifica politicamente interesada (Sastre Ariza, 2003,
251-252).

En este contexto, es mds facil darse cuenta de que algunos de los
choques metodolégicos entre constitucionalismo y positivismo no
se mantienen. Sobre todo, es basico entender que el valor de los
contenidos constitucionales se puede sostener de forma auténoma de
criterios morales, por el simple hecho de que se encuentran positiva-
dos. Otra cosa es que determinadas disposiciones constitucionales
incorporen elementos propicios a identificarse con la moralidad de
cualquiera, porque en ese marco, al no existir un acuerdo unanime
sobre lo que la moral significa, la objetividad de la descripcién pue-
de ser puesta en duda y vista como una opcion de politica del dere-
cho. Esta circunstancia no pone fin a la utilidad de los esfuerzos
descriptivos, pues debido es reconocer que en no pocos supuestos
son viables, pero adicionalmente, permite tomar conciencia de que
“no todos los juicios de valor conducen irremediablemente a la sub-
jetividad™ (Sastre Ariza, 2003, 252-254).

Otro de los prejuicios comunes consiste en achacar al constitucio-
nalismo una primacia del punto de vista interno, convirtiéndolo en
una peligrosa corriente legitimadora de cualquier régimen. Sucede
todo lo contrario, por supuesto que el positivismo que vale la pena
destaca la perspectiva externa, pero precisamente el constituciona-
lismo exigente hace lo propio, sin abandonar la critica al derecho
existente sabiendo que se puede mejorar, pretende que, por lo me-
nos, los insuficientes ordenamientos constitucionales se cumplan y
en ello basa su critica interna. Lo anterior se destaca de la interven-
cion de Sastre Ariza y aunque considera dificil que se presente ese
cuestionamiento interno, de acontecer asi, se estaria ante un retroce-
so, al asumir tnicamente el punto de vista interno identificandolo
con una ciega pleitesia hacia el derecho positivo. Todo esto llevado
al terreno de la ciencia juridica, atestigua la pobreza de su supuesta
neutralidad y proporciona argumentos para defender su caracter
“garantista” (2003, 254-258).

Continuar con los autores que defienden posturas que favorecen el
constitucionalismo, desemboca tarde o temprano en uno de sus méxi-
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mos exponentes, Luigi Ferrajoli.* En este momento sélo basta decir
que a partir de una separacién de estados de derecho, débil y fuer-
te, que reconduce a su ya tradicional distincion entre estado legal y
estado constitucional,®® se propone revisar una doble vertiente del
positivismo como modelo normativo, aunque para €l se trata més
bien de dos tipos independientes, que reflejan “un triple cambio de
paradigma”. El primero aparece respecto de las “normas de recono-
cimiento”, antes confiadas al principio de legalidad y ahora a las
constituciones, que altera los criterios de validez de los ordenamientos
juridicos, de lo formal a lo sustancial. En segundo plano, la especial
ciencia del derecho deja la drbita de la neutralidad descriptiva, a fin
de encarar una critica comprometida. En tercer lugar, cabe destacar
que la labor jurisdiccional no sélo es aplicacion e interpretacion meca-
nica de la ley sino que conlleva una decisién sobre la misma, précti-
ca y responsable.’” En definitiva, el constitucionalismo mejora el
positivismo debido a que juridifica las “condiciones de ‘existencia’ y
de ‘validez’” del derecho (2003, 13-20).38

Otro de los participantes en la obra colectiva que se resefia, que
contribuye con sus reflexiones a una visién favorable del constitu-
cionalismo es Robert Alexy.?? Puede resaltarse a propésito suyo el
vinculo entre los derechos fundamentales y aquél, aunque su estudio

% FERRAJOLI, L., “Pasado y futuro del estado de derecho”, en AA. VV., Neoconstitucio-
nalismo(s), trad. Pilar Allegue, pp. 13-29. No voy a ocuparme aquf de sus trabajos principa-
les, pero si todavfa queda alguien en nuestra escuela que no conozca su obra, se har4 un
favor consultando con cardcter introductorio un pequefio libro, FERRAJOLL, L., Derechos y
garantias. La ley del mds débil, 2a. ed., trad. Perfecto Andrés Ibsfiez y Andrea Greppi,
Trotta, Madrid, 2001.

% Sin que se identifiquen plenamente ambos pares de términos, como muestra el caso
inglés (FERRAJOLI, 2003, 14).

7 Adicionalmente, se expresa una idea reiterada de FERRAJOLI respecto de la democra-
cia, que adquiere una “dimensi6n sustancial” (2003, 19).

* EI 4mbito propiamente neoconstitucional afronta problemas contemporaneos y es
interesante para un debate pr6ximo, sefiala Ferrajoli en los dos apartados finales de su escri-
to, donde se plantean como obstéculos para la continuidad del Estado de Derecho y la fun-
cién “garantista” de las constituciones, los retrocesos “neoabsolutistas”. En todo caso, baste
con mencionar que la alternativa que propone con el constitucionalismo “supraestatal” pa-
reccrcomplemem:_m'a con la opci6n basada en la universalidad de los derechos humanos y
que incluso esta “igualdad en derechos”, a mi juicio, posee mayor viabilidad (2003, 20-29).

» ALEXY, R., “Los derechos fundamentales en el Estado constitucional democritico”,
en AA. VV., Neoconstitucionalismo(s), trad. Alfonso Garcfa Figueroa, pp. 31-47.
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se circunscriba al panorama alemédn.*® En concreto, estos derechos
gozan de un “rango maximo”, es decir, ocupan la posici6n jerdrquica
suprema en el ordenamiento, debido a que se encuentran reconoci-
dos en la constitucion.*! El valor de su “méaxima fuerza juridica”,
combinada con la regulacion de materias de “maxima importancia”,
resulta basico, toda vez que pretende originar como consecuencia
una “justiciabilidad plena” y “todoterreno”, en la que se juega el
derecho su “obligatoriedad”. Tristemente su “maxima indetermina-
cioén” condiciona las posibilidades de las tres caracteristicas anterio-
res, porque con base en ella se introducen cualquier tipo de objeciones
para su pleno cumplimiento, volviendo indispensable la interpreta-
cién, que de todas formas constituye un escenario pletérico de alter-
nativas en “lucha”, donde trasciende el papel que desempeiia el
érgano de dltima instancia (2003, 31-37).

En este contexto reaparece la contraposicion de los derechos con
la democracia, porque aquéllos pueden servir tanto de presupuesto
que asegure el desenvolvimiento de ésta, como intentar imponer sus
criterios a las decisiones mayoritarias. Para dar una respuesta inter-
media, partiendo del derecho positivo, Alexy busca un apoyo en el
“consenso por superposicion”,*? que traduce en el triunfo de la “re-
presentacién argumentativa” realizada por los tribunales constitucio-
nales. No obstante, siempre subsisten espacios de incertidumbre para
arribar al punto de vista “correcto”. Con toda la simpatia que merezca
el argumento de que nadie debe ser “juez en su propia causa”, asi
como la idoneidad de un didlogo entre todos los usuarios del dere-
cho, lo cierto es que no deja de existir un optimismo desmesurado en
la creencia en la imparcialidad de los jueces constitucionales al con-
figurar los “limites de la politica” (2003, 37-47).

40 En mi opinién, es preferible el término derechos humanos, pues en ciertos casos com-
pletan el espacio més reducido que se atribuye a los derechos fundamentales. _

41 ALEXY hace bien en matizar su afirmacién para la érbita estatal si con ello se quiere
aludir a las disposiciones de origen interno, pues tratdndose de derechos humanos todavia
puede rastrearse un nivel superior al constitucional en las fuentes internacionales, que atri-
buyen su interpretacién y defensa a 6rganos establecidos en esas mismas sedes (2003, 33).

%2 Reservando un juicio critico respecto de esta figura, a la que también puede deno-
mindrsele “consenso entrecruzado” o “‘consenso traslapado”, ella puede apreciarse con clg-
ridad, bajo esta dltima denominacién, en RAWLS, 1.. El liberalismo politico, trad. Sergio
René Madero Béez, Fondo de Cultura Econdmica, México, 2003.
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Aunque se trate de un apartado més especifico del constitucionalis-
mo, como ya ha sido nombrado en los pérrafos anteriores es debido
comentar un poco el enfrentamiento entre subsuncién y ponderacién
en el dmbito de la interpretacion, causado por la presencia de princi-
pios, para lo cual resulta adecuado detenerse en el ensayo de José
Juan Moreso.** Una cuestién preliminar para debatir es la naturale-
za de la interpretacion, que puede entenderse como conocimiento o
como decisién. De cualquier manera, el problema central es desvelar
el cardcter de la ponderacién** que, por un lado, se puede compren-
der como una actividad variable, subjetiva, particularista y esencial-
mente “no controlable racionalmente”, mientras que, por otro lado, se
defiende cierto nivel de control para ella, descartando la ambigiiedad
en los supuestos obvios, asi como a partir de la distincién de “grados
de apertura” en la aplicabilidad de los principios y reglas, es posible
intentar reconsiderarla como presupuesto de la subsuncién, siempre
que se logre ubicar las “condiciones de aplicacién” de los principios
y demostrar que existe una via para evitar sus conflictos. Con ese
objetivo en mente, hay que procurar delimitar un exhaustivo marco
de las “propiedades potencialmente relevantes” del asunto corres-
pondiente, de tal forma que se obtenga un “sistema normativo de
pautas condicionales pero inderrotables, que permite subsumir los

casos individuales en algunos de los casos genéricos disponibles”
(2003, 99-118).45

4 MORESO, J. J., “Conflictos entre principios constitucionales”, en AA. VV., Neoconsti-
tucionalismo(s), pp. 99-121.

“ Conviene recordar que la ponderaci6n se lleva a cabo pararesolver, en casos concre-
tos, l_os choques entre diversos principios, determinando cuil de ellos habri de prevalecer
ocasionalmente, porque atiende mejor las circunstancias del supuesto especifico. Intentar la
seﬁahzaci(ﬁn previa de esas circunstancias, a fin de lograr una aplicacién estable de estas
normas abiertas, constituye el anhelado antidoto contra el “particularismo jurfdico” (MORESO,
20031 113-115). Para percibir claramente las razones por las que se pueden presentar los
conflictos entre principios, basta con acudir a un pasaje del trabajo de PRIETO SANCHIS
(2003, 140).

5 A Nq se1gnora que en dicho contexto todavia se mantiene pendiente la discusi6n sobre
los criterios de “relevancia™ adecuados, con lo que se traslada el problema de indetermina-
ci6n a este segundo nivel. No obstante, en un estadio inferior, como las circunstancias rele-
vantes estdn definidas, “idealmente” se posibilita “correlacionar de manera univoca deter-
minados casos genéricos con sus soluciones normativas” a través de la ponderacién, que
finalmente conduce a una aplicacién con base en la subsuncién (MORESO, 2003, 117-121).
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Respecto de la ponderacién, es valioso retomar el ensayo de Prie-
to Sanchis para completar su comprensién. Una distincién inicial se
encuentra en los principios, pues no todos son idénticos, ya que for-
man parte de ellos los “mandatos de optimizacién”, que poseen no-
tas de aplicacion mds concretas que las de sus congéneres, pero como
contrapartida mandan niveles de observancia con mayor incertidum-
bre. Otra afirmacion interesante es la que sitda la ponderacién entre
dos ejercicios de subsuncién y que puede propiciar su eventual
irrelevancia, “merced al precedente”. Pero es trascendental observar
la relacion inversamente proporcional, causada por los diversos
margenes de concrecion de las propiedades de aplicacion en las dis-
posiciones juridicas, entre ponderacion constitucional de la ley y pon-
deracion legal que, a su vez, excluye la ponderacién judicial ordina-
ria.*® En palabras sencillas, las leyes con sentidos abiertos son més
dificiles de declararse no acordes con la constitucién por los tribunales
constitucionales, pero igualmente dejan un amplio espacio de ma-
niobra para la discrecionalidad de los operadores ordinarios (2003,
137-149).47

Como no puede ser de otra forma, la ponderacion es concordante
con cierta incertidumbre en el derecho e inclinada hacia posturas
valorativas no objetivas, pero se trata de una cuestion diferente l!evar
la critica motivada por esa ausencia de infalibilidad hasta la discu-

40 Es verdad que PRIETO SANCHIS no pasa por alto las dud;s de conslituc’ionalidad de
las leyes que llevan a cabo por si mismas una estricta ponfieracnén. pero todavia cabe acen-
tuarlo con mayor rotundidad. En mi opini6n, la eliminacién de conflictos entre principios
sigue siendo general tanto si se realiza de forma abstracta como para un caso concreto y eln
ambas hipétesis es inconstitucional si no se establece previamente en la ley fur{c_:lalr_r:jerclita {
Ese es el motivo que aconseja la inviabilidad de la imposici6n del criterio d; especia ll aden
las decisiones judiciales para resolver los supuestos donde se enfrentan pnnupnosb): 0 mis-
mo sucede para el caso en que desde la le%/ Isz()b)usque. de manera general, establecer un
criterio de preferencia inmutable (2003, 142- 4 . ,

"l(l)ﬁdicri’onalmente. hay que destacar los requisitos de operatividad de la ﬁonderzégéén
una vez que se vuelve inevitable su utilizacién. El presupuesto obvio es que gs me:\;n z;sl
contrapuestas sujetas a evaluacién, como pueden ser actos o normas que con Il:loterior-
ejercicio de derechos humanos, gocen del apoyo de principios fic igual rango. t o?én St
mente, lo importante es que ese sustento les venga dado por la idénea rt?prdt?.sdeaﬂS i}‘; s o
principio de que se trate, que se asegure que la aclualn;aqén de tal;s medi T
como wultima ratio, asi como que el cdlculo que las equmbre se reallpedpor me (;sicion y
“juicio de proporcionalidad en sentido estricto”, es decir, que lo que pierda una p!
su principio guia, lo gane la otra (PRIETO SANCHIS, 2003, 149-151).
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sién acerca del decisionismo judicial que limita la discrecionalidad
de los 6rganos legislativos. En un marco previo a tal debate, debido
es reconocer que Prieto Sanchis se pronuncia por la permanencia de
la ponderacién ordinaria y despreocupado por el mantenimiento de la
ponderacién constitucional.*® Finalmente, es fécil constatar el inte-
rés que la ponderacién persigue en el constitucionalismo sélido, ya
que se convierte en uno mas de los elementos para inclinar su adop-
cién, pues contrarresta las desventajas de su activismo judicial, do-
tandolo de argumentos incluso para preferirlo como modelo teérico
frente al positivismo juridico (2003, 151-158).

Tengo plena conciencia de que seguirme en las consideraciones
de este apartado se favorece drésticamente con el conocimiento de
los ensayos que estoy comentando, pero astimanlo los que ain me
acompaiien como una invitacion a su estudio. En todo caso, lo que es
prudente retener es que tratdndose de derechos humanos es comiin
que actualmente ya se encuentren incorporados en las disposiciones
de mayor jerarquia de los diferentes ordenamientos juridicos, con lo
cual, por mucho que quiera interpretdrseles como normas de princi-
pios ambiguas, debe reconocerse que su inclusién en el derecho po-
sitivo posee, como minimo, una consecuencia, que la exigibilidad que
demandan es mayor a la que se tendria si esos mismos ordenamien-
tos carecieran de su presencia. Asimismo, si otra cosa ha quedado
clara después de este repaso es que al constitucionalismo se atribu-
yen significados miltiples, lo que no impide sugerir que, en definiti-
va, si ser constitucionalista permite defender la plena obligatoriedad
de los preceptos “iusfundamentales”, entre ellos los correspondien-
tes a derechos humanos, no se entiende la razén de que tal exigencia
de cumplimiento sea confundida invariablemente como la puerta de
entrada a una moral determinada, que en este especifico punto no

‘3' A fin de ilustrar hipotéticas razones que sustentan una posicién distinta, y no sélo
relativamente, aquélla que prefiere la eliminacién de la ponderacién tratdndose del control
constitucional, pero que le resulta indiferente en los procesos comunes, sirve tener en cuen-
ta que en algunos ordenamientos juridicos Gnicamente los pronunciamientos de los tribuna-
les consmuci_onales derivados de controles abstractos o concretos, da igual, poseen efectos
generales, mientras que juicios como el de amparo, ciertamente nada ordinarios, se deben
conformar con originar sentencias de alcances particulares. Asimismo, estos dltimos pue-
den tener un campo de proteccién ms reducido, por ejemplo, cefiido a unos pocos derechos
humanos y no a la totalidad de los preceptos constitucionales.
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realiza ninguna contribucion indispensable. Es mas, es posible intuir
que un positivismo coherente y exigente no tiene motivo para oponer-
se a esta vision.

Antes de finalizar esta disertacion sobre el derecho, concédame el
lector la oportunidad de plantear una hipétesis inicial para dilucidar
una de las principales imprecisiones que condicionan las relaciones
entre positivismo y constitucionalismo. En mi opinién, son dos las
cuestiones bésicas, una tiene que ver con la fuente dltima de obliga-
toriedad del derecho, asunto donde se imputa apresuradamente al
constitucionalismo una preferencia por argumentos morales para lue-
go resaltar su distanciamiento con el positivismo. La segunda consiste
en aprehender los elementos de identificacién de las disposiciones
de un ordenamiento juridico, en la que la acusacidn al constituciona-
lismo es que utiliza nuevamente criterios morales. Ambos asuntos
versan sobre la caracteristica que separa al derecho de otros ordena-
mientos como la moral y se vinculan con las “normas de cierre” del
sistema, pero lo dnico que por ahora deseo adelantar es que a una
constitucién no conviene confundirla con la “norma fundante basi-
ca” ni tampoco con la “regla de reconocimiento”.

V. OTRAS DISCUSIONES PENDIENTES

Para defender la concepcion de derechos humanos por la que apues-
to es fundamental el principio de igualdad de las personas, el cual
puede llegar a verse comprometido al circunscribirse exclusivamen-
te al territorio de los diferentes paises a causa de las exigencias que
se introducen con pretexto del criterio de nacionalidad. Por ello es
procedente analizar, siquiera brevemente, cudl es el sentido y las ven-
tajas que el vinculo nacional agrega a la convivencia social. En su
nombre, llega incluso a reducirse el espacio de autoridad de los dere-
chos humanos, Gnicamente para reconocerlos y garantizarlos plena-
mente dentro de las fronteras de un Estado y solamente para sus
ciudadanos, olvidando que para que nadie abuse de su poder, el dere-
cho tiene el compromiso de reconocer queé todas las personas son
iguales y valiosas por el mero hecho de existir, lo que debiera tradu-
cirse en idéntica medida en los documentos juridicos supremos de
los ordenamientos, evitando la “desigualdad en derechos™.
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En este orden de ideas, requieren atenderse preliminarmente las
peculiaridades de dos alternativas contrapuestas, la del patriotismo y
la del nacionalismo. Por ello resulta conveniente detenerse en las
explicaciones, con énfasis histérico, que sobre el tema ofrece Maurizio
Viroli.*® En pocas lineas, puede mencionarse que ambas opciones
invocan sentimientos hacia un influyente y particular contexto, que
se supone localizable, donde las personas desarrollan su conviven-
cia, aunque las diferencias surgen segin se acentie la libertad repu-
blicana o la homogeneidad espiritual. Tanto el patriotismo como el
nacionalismo ofrecen razones para preferir la especifica sociedad a
la que se pertenece por sobre la humanidad en su conjunto. Asimis-
mo, un individualismo exacerbado necesita otorgar importantes
concesiones a tales sentimientos, que exigen de sus participantes es-
fuerzos comunes. El equilibrio entre las dos posturas se rompe por
su caracter excluyente o abierto, lo que hace del patriotismo una via
politica “realista™ para lograr la convivencia en la sociedad contem-
poranea, en contraposicion al panorama cerrado que ofertan los na-
cionalistas, o bien, frente a proposiciones ideales, morales y raciona-
listas, poco apasionantes y por lo tanto inviables en el mundo real
(1995, 15-34).50

El patriotismo que vale la pena destacar es el republicano, donde
la libgrtad igualitaria se obtiene y defiende en comiin con los conciu-
dadanos, se combate un individualismo que aisla a las personas y
desune la sociedad, se busca la satisfaccién de necesidades bisicas,
le resultan extrafias las opciones politicas por el Estado personaliza-
do y opresor, importan las instituciones politicas y el derecho adn

“ VIrRoOLI, M., Por amor a la patria. Un ensayo sobre el patriotismo y el nacionalismo,
trad. Patrick Alfaya MacShane, Acento, Madrid, 1997. Su apuesta confesa es por una “liber-
tad igualitaria”, lo que en sus palabras refiere “la posibilidad para todos los ciudadanos de la
repiblica de vivir sus vidas como ciudadanos sin ser oprimidos al denegérseles sus dere-
chos politicos, civiles o sociales” y, en conexién con ello, entiende que una repiblica “no
necesita unidad cultural, o moral o religiosa; necesita otro tipo de unidad, principalmente
una unidad politica sustentada por el nexo con el ideal de repiblica”, pero no “unarepiblica
impersonal basada en los valores universales de libertad y justicia”, sino “vinculacién a una
replblica en particular con su forma particular de vivir en libertad” (1995, 29).

% No se trata de repetir aquf el recorrido histérico de las ideas de patriotismo y naciona-
lismo realizado por VIROLI, aunque sf debe quedar claro que el lenguaje utilizado por ambos
es similar en la forma y muy distinto en el fondo, que el primero aventaja en antigiiedad al
segundo, apareciendo éste a partir de una época determinada.
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mas, la educacion se vuelve esencial para propagar esta forma de
vida virtuosa y, como olvidarlo, los deberes juegan un papel funda-
mental. El quid de la distincién es la amplitud comprensiva de la
propuesta, que hace posible aprovechar o desperdiciar los contrastes
ofrecidos en otras latitudes, extender o no su 6rbita de influencia.’!

Al otro lado de una delgada linea se encuentra el nacionalismo, donde
lo primordial es lo particular en extremo, la cultura propia comienza
por matizar el empuje de la libertad en comtin hasta subordinarla a la
homogeneidad “natural” del pueblo, la unién es ahora uniformidad,
las sefias de identidad son espirituales, historicas, fisicas y/o lingiiisticas
antes que politicas, aunque posteriormente es posible una evolucién
de lo politico que cambia de sentido y en su significado se impone
una combinacién de esos rasgos, pero puede ser todavia peor si pasa
del aislamiento a una expansion extrafiamente cosmopolita, en este
terreno hay diversas libertades atribuibles a diferentes naciones y no
es inusual que una busque imponerse; asimismo, la educacién conti-
nia siendo importante y, finalmente, conviene notar un aumento gra-
dual en la intensidad de la relacién que identifica personas y pue-
blos, que luego seran estados (Viroli, 1995, 122-!75). o

Ante el escenario descrito, Viroli favorece una interpretacion con-
traria al nacionalismo o a su versi6n renovada que observa en las
tesis comunitaristas, aduce el caricter politico de la discusion pero
sabe que lo cultural y lo politico son lenguajes entrequclados, pre-
fiere, sin entronizarlo, el ambito concreto frente a las impersonales
expresiones cosmopolitas, es decir, a pesar gie que cuida valorar en
su justa medida los rasgos etnoculturales a fin de no hacerlos deter-
minantes, entre lo universalista y lo particular opta por lo segundo,
sin que ello merme la prioridad de su compromiso con la llber.ta.d
comiin, protegida por el derecho y para la cual rt?sulta vital la partici-
pacién que propician los derechos politicos, asi como la superacion
de intereses exclusivamente egoistas, por eso se inclina ante los “con-
ciudadanos” més que ante los connacionales (1995, 20%-232).

Si se considera la narracién que realiza Viroli, ademas dg encon-
trarse diferencias claras entre el nacionalismo y el patriotismo, es

i i i iavelo, Milton, Toland,
5! Los artifices de este discurso que he elegido resaltar son Magquiavelo, .
Shaftesbury, Frend, los patriotas ingleses de inicios del siglo XIX, Mazzini, tal como apare
cen en la narracién de VIROLI (1995).
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posible estimar en este Gltimo una doble vertiente segin pondere
con mayor 0 menor 4nimo una visién receptiva e inclusiva con otras
experiencias localizadas més alla de las fronteras. Con esto en men-
te, no comparto la propuesta que elige, toda vez que su interpreta-
cién carece de la apertura necesaria que exigen la universalidad y
la igualdad propias de una concepcion exigente de los derechos hu-
manos. De cualquier manera, una vez esclarecidos aquellos térmi-
nos, requiere debatirse el mantenimiento del criterio de nacionali-
dad. En su favor puede recordarse que el vinculo que origina permite
fundamentar esfuerzos compartidos en aras del bienestar comuin
de una determinada comunidad, que funciona como sena de identi-
dad y ademds matiza un individualismo extremo, gracias a la in-
clusion de deberes y responsabilidades. No obstante, siendo apre-
ciables las distancias entre el criterio de nacionalidad respaldado por
el nacionalismo y el vinculo de ciudadania apoyado por el patrio-
tismo, falta comprobar si es mejor opcion sustituir el primero por
el segundo.

A fin de responder esta interrogante resulta interesante intentar
seguir algunos argumentos de Jiirgen Habermas.>? El planteamiento
inicial confirma la insistencia en ciertos sectores por la permanencia
del criterio de nacionalidad, representado en el discurso como “etno-
nacionalismo”. Asimismo, debe tomarse en cuenta que en el articu-
lo que se analiza la idea de “naciones” puede adquirir un significado
que recuerda a una sociedad de ciudadanos de especial talante pa-
tndtico (1996, 107-135). Lo importante es retener que, en la practi-
ca, si las naciones se acompafan de lo étnico afirman la membresia a
un pueblo con carécter excluyente, mientras que si se mantienen in-
dependientes de ello, pretenden agrupar de forma inclusiva a un con-
junto de ciudadanos, que en muchos sentidos son personas “extraias
entre si”’, pero que pueden estar unidas en el disfrute de los mismos
derechos “republicanos”. Es fundamental destacar que el goce de
esos derechos, si adquiere un tono “ambivalente”, hace posible la
confusion entre “ethnos y demos”. No obstante, lo nacionalista re-
sulta dispensable porque la “integracién social” puede realizarse por
medio del derecho y la democracia (1996, 108-1 12).

' 2 HABERMAS, )., La inclusion del otro. Estudios de teoria politica, trad. Juan Carlos
Velasco Arroyo y Gerard Vilar Roca, Paid6s, Barcelona, 1999.
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Pero no cualquier democracia, Habermas a propésito de Schmitt,
muestra las limitaciones de hacerla dependiente de la idea de naci6n
entendida como pueblo “naturalmente” uniforme, pues con ese atri-
buto se argumenta como una expresion colectiva incontrolable y ade-
maés, rompe la igualdad Gnicamente para predicarla entre los miem-
bros de ese pueblo, en tanto que sean personas homogéneas, aunque
con ello se pretenda justificar su independencia. En cambio, parece
mejor opcién que pueblo y nacién refieran a la sociedad de ciudada-
nos sin constituir su antecedente, observando la democracia como
resultado de “una praxis constitucional”. En este escenario, “la so-
berania popular y los derechos humanos, democracia y Estado de
derecho se entrelazan”, pero para que funcionen los enlaces “procedi-
mentales”, deviene indispensable la simetria en el disfrute de tales
derechos (1996, 112-116).

No obstante, como requiere sustituirse exitosamente el lazo que la
nacién uniforme origina, el cual permite la configuracién politica de
una unidad de esfuerzos en la comunidad, asi como mantener a las
personas “‘contextualizadas”, Habermas propone en su lugar, que la
soberania popular tenga por base una participacion intersubjetiva, de-
liberativa y comunicativa, como forma de estructurar el dlsgurso
piiblico, logrando asf la “formacién politica” de la vo!untad social y,
asimismo, donde se considere la importancia de los diversos contex-
tos que influyen en las identidades individuales (1996, 117-1 13). Pue-
de insistirse en que la congruencia de todas las ideas anteriores se
gana o pierde al evitar algo que no es casualidad, a saber, la des-
igualdad en derechos” entre los ciudadanos. De l.o contrario, es pc,),s;;
ble justificar incluso el derecho de “autodetem1nacnén nac10ngl B
En cualquier caso, a la pregunta por la amplitud de la composicion
de esa comunidad de ciudadanos, hay que responder que cada “ex-
trafio” que viva en su seno, para mantener la necesaria i guqldad, debe
formar parte de ella desde su diferencia, y tal es la opcién de este
autor (1996, 123-126).

53 Aunque tampoco me parece una verdad absoluta la imposibilidad de secesién I:li‘en.tro de
un Estado constitucional y democrético de derecho (H.A.BERMAS. 1996.‘ 121- l22)(.j i anun:-l
ra esa hip6tesis resulta infalible, siempre que la decns:ép correspondleAnte se a ’g.ptc ene e_
marco adecuado y respetando todas las garantias que gl mismo ordenamngntf jurll u:oea;e ge
ta. Como sea, distinguiendo entre opciones “nacionalistas”, que no criminales, 10 lquf erza
evitarse es que mds all4 de la unidad estatal, inicamente s encuentre el recurso a la fuerza.
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Con lo dicho se revelan los inconvenientes del criterio de naciona-
lidad. Sin duda uno bastante prescindible es que la homogeneidad
nacional requiere para autoafirmarse, su permanente contraste con
otras identidades similares. La unién de ese complejo con el imperio
de la fuerza, favorece todo tipo de “choques”, Iéase guerras. Para
sustituir la violencia como instrumento de gestion de la convivencia
social, la humanidad ha inventado el derecho, pues al final del otro
camino no hay mas que dominio y destruccién. Por supuesto, no cual-
quier derecho, nunca uno culturalmente orientado a la uniformidad,
mas bien uno que reconozca contenidos exigentes que reposan en
los derechos humanos, universales e iguales para todas las personas,
que siempre son “extranas” en la mirada de alguien mas. En esa medi-
da, se propicia “fomentar una economia autosostenida y condiciones
sociales soportables, una participaciéon democratica igualitaria, el Es-
tado de Derecho y una cultura de la tolerancia” (Habermas, 1996, 131).
Aunque esta tltima con reservas, pues cominmente no se asocia con
la universalidad de los derechos humanos que vale la pena defender.

En conclusion, parece obvio que desde el lenguaje nacionalista la
colectividad beneficiada es la naci6n constituida etnoculturalmente,
mientras que en el terreno del patriotismo la prioridad esta deposita-
da en el conjunto de ciudadanos. A pesar de que ambas nociones se
utilizan en el ambito estatal, donde incluso se combinan, son ciuda-
danos los nacionales de un Estado, en la actualidad, marcada por la
multiculturalidad, es el criterio de ciudadania sin mas el que mejor
defiende su relacién con el Estado y hasta puede exportarse a las uni-
dades supraestatales. Lo que se quiere decir es que si el criterio de
nacionalidad se ha identificado con el de ciudadania, en las socieda-
des contemporéneas, considerando esas dos opciones, conviene que
prevalezca anicamente el tltimo, definido por notas juridicas y poli-
ticas que se suponen culturalmente “neutrales”. Sin embargo, en este
contexto, los cuestionamientos necesitan apuntarse hacia la idea de
ciudadania como limite de los derechos humanos universales e igua-
les para todos.> Si la ciudadania es inclusiva y se concede por igual
a cada una de las personas que viven en la comunidad de que se trate,
no tiene problema, pero si resulta excluyente y favorece una “des-

,‘ . ;
Esos dercchos son los liberales, los republicanos y los sociales, en idéntica medida.
Faltando alguno, irremediablemente se pierde la congruencia del discurso.
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igualdad en derechos”, no parece que se distancie en nada del temi-
do vinculo nacionalista.

A fin de esbozar argumentos que permitan una ciudadania abierta,
logrando de mejor manera un vinculo social estable, cobran interés
un par de ensayos de Martha C. Nussbaum que se acompafian de
varios articulos de otros autores,> que intentan conjuntamente reflexio-
nar sobre el cosmopolitismo y los alcances del patriotismo, aunque
igualmente persisten posturas mas bien nacionalistas.’ Si el patriotis-
mo que vale la pena se decanta por la exaltacién de la libertad comun,
no parece congruente que corte sus esfuerzos al borde de las fronteras,
sin que con ello sacrifique sus diferencias con el nacionalismo. Esa
es la cuestion fundamental que pretende ser resuelta desde el cosmo-
politismo, del que se critica, entre otras cosas, su inoperatividad por
falta de arraigo en los sentimientos humanos y la posible pérdida de
identidad a la que conduce.

La principal tesis del cosmopolitismo es que se contemple como lo
més valioso a la humanidad entera, con lo que puede adquirir relevan-
cia la universalidad e igualdad de los derechos humanos, pues ya no se
predican dnicamente para los ciudadanos de un Estado, como d;ﬁende
el patriotismo o, de manera ain més reducida, para los gacnonales,
segin las pretensiones del nacionalismo. La forma mas radical dp COs-
mopolitismo busca que el “accidente” del nacimiento sea tan intras-
cendente como para que las divisiones estatales sucumban siempre
ante las demandas de la humanidad en su conjunto. De todos modos,
esta ideologia no pide que se olviden las identidades particulares,
solamente que se inclinen ante los intereses globales, siempre respe-
tando la individualidad de cada persona (Nussbaum, 1996, 13-22).

Una buena ayuda para matizar esta radicalidad y entendpr ac_iecua-
damente la intencién cosmopolita se observa en la cqntnbumén de
Amartya Sen, puesto que no se trata de que la humanidad monopo-

55 NUSSBAUM, M. C., Los limites del patriotismo. Identidad, pertenencia y “ciudadania
mundial”, Joshua Cohen (comp.), trad. Carme Castells, Paid6s, Barcelona, 1999. o

56 No se pasan por alto las extrafiezas de planteamientos donde francamente al g\(;nlas e :;
percepciones sobre la realidad estadounidense y la relacién de ese pais con el resto del mun ;
son altamente contrastables, pero en esta oportunidad esos comentarios requler::n ser p:;s
puestos, aunque ya he recomendado unos libros para contemplar la otra cara d; Ia moqc’ ‘a:

57 SEN, A., “Humanidad y ciudadanfa”, en NUSSBAUM, M. C., Los limites del patriotis

mo, pp. 135-143.
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lice las lealtades de las personas, sino de que se acepte una “plurali-
dad de compromisos” para evitar que lo primordial se vuelva exclu-
yente y a fin de que cuenten las “lealtades complementarias”. Sin
embargo, la importancia del cosmopolitismo se consolida “'si conve-
nimos que nuestra comdn humanidad posee una relevancia moral
sustantiva”, asi como si trasciende el que “ninguna persona quede
excluida de nuestra incumbencia moral” (1996, 136-140).

La importancia que la visién cosmopolita tiene para el derecho se
manifiesta a través de la influencia que intenta conseguir por medio
de la educacion. Al respecto, cabe destacar favorablemente la pérdi-
da de las ilusiones de neutralidad, naturalidad o normalidad que pro-
picia, es decir, cuando uno persigue ampliar su discurso al total de
las personas, inmediatamente observa las diferencias que reinan entre
nosotros, con lo que se generan dudas sobre la creencia en la infali-
bilidad de las convicciones propias. Asimismo, el valor de la solida-
ridad es otro beneficiario de esta postura. No obstante, lo que me
parece mds interesante es que el cosmopolitismo permite tener con-
ciencia sobre los problemas de congruencia de aquellas nociones “que
hablan el lenguaje del universalismo pero cuyo universo, por el con-
trario, tiene un alcance restringido e interesado”, sacando a relucir la
peculiaridad de esas teorias que favorecen que algunos privilegiados
reciban “un respeto especial” (Nussbaum, 1996, 22-26).%8

Para abordar un cuestionamiento bésico sobre el cosmopolitismo,
conviene un cambio de autor. Se trata de la sospecha que lo asocia con
la homogeneidad, a lo que Kwame Anthony Appiah responde con la
complicada pero fructifera combinacién entre patriotismo y cosmo-
politismo.’? Es de utilidad observar que las “responsabilidades ciu-
dadanas” para proteger no sélo la cultura o la politica, sino también el
derecho o el medio ambiente, se confian a todos los que viven en una
sociedad determinada y no exclusivamente a los que nacen en ella,
con lo que ademis se fomenta la diversidad y el progreso. Otra cues-
ti6n para recordar es el enriquecimiento que el cosmopolitismo aporta
al liberalismo congruente, resaltando su potencial critico y descartan-

e ‘!mpona aﬁad_ir que la conciencia sobre el “igual valor de las personas”, su “igualdad
moral”, es la reflexién fundamental en el scgundo ensayo de NUSSBAUM (1996, 159-173).

* AppiAH, K. A, “Patriotas cosmopolitas”, en NUSSBAUM, M. C.. Los limites del pa-
triotismo, pp. 33-42.
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do una extrema complicidad estatista. Asimismo, no deja de ser alec-
cionador que con una posicion positivista se sefiale que los derechos
atribuidos a la humanidad “importan en tanto que derechos humanos y
que eso s6lo es importante si los derechos de los humanos extranjeros
también lo son”. En suma, corresponde a estos derechos, universales e
iguales, ser €l lugar de encuentro en las sociedades multiculturales.
Por si no fuera poco, de este articulo trasciende que los estados no
necesariamente devienen obsoletos desde el cosmopolitismo, porque
subsisten como espacios donde florece el pluralismo y porque en
ellos transcurre y se condiciona la vida humana (1996, 33-42 y 176).

Un mensaje similar en el que claramente se manifiesta la utilidad
instrumental de los estados, se observa en el comentario de Amy
Gutmann,° toda vez que contindan siendo espacios adecuados don-
de los “ciudadanos democraticos disponen de medios instituciona-
les de los que carecen los individuos solitarios o los que s6lo son
ciudadanos del mundo”, que posibilitan en mayor medida la capaci-
dad de presién de esos ciudadanos en los asuntos publicos, como la
promocién y el respeto de los derechos humanos ( 1996, 83-89). A lo
que conviene incorporar que la legitimidad de los estados y la in-
fluencia de las personas, se conserva siempre y cuando sus fronteras
se mantengan abiertas para todo el que quiera establecer en ellos su
morada y convertirse en ciudadano.

Me parece que lo mds interesante y reiterado en los escritos su_b-
secuentes es precisamente la liga entre cosmopolitismo y patriotis-
mo. En ese entendido, es de utilidad continuar con lo dicho por Charles
Taylor, quien francamente se posiciona en la orbita de las i'dentic.ia-
des patridticas, pero sin que ello le evite ampliar sus consideracio-
nes.®! En primer lugar, hace notar la relevancia del sustento que el
patriotismo ofrece a la democracia y que puede ser consisten?emeqte
exportada al derecho,% pero sobre todo reconoce que el remedio indis-

6 GUTMANN, A., “Ciudadania democratica”, en NUSSBAUM, M. C.. Los limites del pa-
triotismo, pp. 83-89.

- TAYT:)R. C., “Por qué la democracia necesita el patriotismo”, en NUSSBAUM, M.C.,
Los limites del patriotismo, pp. 145-147. i -

6 “Una democracia ciudadana sélo puede funcionar si la mayorfa de sus miembros estan
convencidos de que su sociedad politica es una empresa comin de ;onsnderablc trascenden-
cia, y que la importancia de esta empresa s tan vital que estép ‘c‘:hspueslos a pamcupgxr en
todo lo posible para que siga funcionando como una democracia (TAYLOR, 1999, 145).
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pensable para corregir las amplias desigualdades de los regimenes
democriticos actuales pasa por acciones “redistributivas”, las cuales
requieren “un alto grado de compromiso mutuo” (1996, 145-147).
Por otra parte, dos incégnitas que el cosmopolitismo necesita des-
pejar se corresponden con el peligro de que en un mundo globalizado
sirva para empujar a las personas a la soledad que generan las ausen-
cias de sentimientos patri6ticos, aunque ya no tanto nacionalistas,
asi como que involuntariamente termine por patrocinar cierta “version
del imperialismo”. Esa es la preocupacién de Benjamin R. Barber.®
Al no ignorar los peligros de una “visceral necesidad humana de
pertenencia”, el patriotismo mds licido funciona como fiel de la ba-
lanza, siempre que guarde sus distancias con el nacionalismo y, en
este panorama, hace su aparicion la “fe constitucional”, entre otras
recomendaciones, para lograr ese ambicioso objetivo, donde un cos-
mopolitismo sin desarraigo, también es bienvenido (1996, 43-50).
Este esfuerzo por combinar ambas tendencias, a fin de preservarlas
de la parte oscura de la globalizacién, es el que enmarca la apor-
tacion de Richard Falk.®* Hay que darse cuenta de que, divididos,
caerdn, toda vez que el patriotismo presupone un potente Estado
soberano que ya no es tal, que falla al procurar el bienestar de sus
pobladores y al auxiliar “a los débiles a resistir a los fuertes”, con lo
que, en esa medida, pierden interés en respaldarlo, los débiles evi-
dentemente. Al otro lado, el cosmopolitismo tampoco resiste ade-
cuadamente las acometidas “globalistas”, al contrario, mal entendi-
do, parece favorecerlas. Es por ello que debe reorientarse hacia la
“globalizacién-desde-abajo, concebida en funcién de las necesidades
de las personas (y de la naturaleza), que se distingue de la globaliza-
cién-desde-arriba dirigida por el capital y éticamente neutral”, asi
como amparar una evolucién hacia una “democracia cosmopolita”

que contenga a los poderes trasnacionales y posibilite “‘el resurgimien-
to del Estado humano” (1996, 67-75).55

% BARBER, B. R., “Fe constitucional”, en NUSSBAUM, M. C., Los limites del patriotis-
mo, pp. 43-50.

# FALK, R., “Una revisién del cosmopolitismo”, en NUSSBAUM, M. C., Los limites del
patriotismo, pp. 67-75.

% Dicho sea de paso, es una apuesta arriesgada confiar en Naciones Unidas, como la
realidad conlcmporﬁnga no cesa lamentablemente de demostrar. Esa es la razén por la que
reitero que, en mi opinién, un enfoque con mayor viabilidad es el de la defensa de todos los
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A mi juicio, la mejor forma de aprovechar lo hasta ahora dicho se
muestra en el comentario de Elaine Scarry, en el que se conectan
plenamente los planteamientos ideolgicos con los problemas reales
que deben solucionarse por el derecho, especialmente en sede cons-
titucional . Esté bien que el cosmopolitismo permita “imaginar” una
identidad humana universal generando sentimientos de solidaridad
entre todos los habitantes del mundo, aunque para ello requiere su-
perar no pocas dificultades antes de tener acceso a la “estrategia de
irrelevancia imaginaria”, que finalmente permite que tan complicado
esfuerzo trascienda Ginicamente si queda plasmado en los documen-
tos juridicos de mayor jerarquia. No obstante, en la medida en que el
cosmopolitismo se asocie con el “rechazo del constitucionalismo”
tomando como pretexto la supuesta primacia del “internacionalismo”,
deviene contraproducente, razén por la que cierto nivel de patriotis-
mo incluyente mantiene un equilibrio idéneo.” Pero el aspecto mas
interesante de resaltar es que la “paternalista imaginacién generosa”
no tiene nada que hacer frente al “principio de representacion indivi-
dual” y éste sélo se establece desde el derecho.%® En definitiva, es
facil compartir que a fin de “respetar y defender los valores cosmopo-
litas se necesitan constituciones”, por lo que llegado el debate a este
punto, resulta fundamental exigir que sus disposiciones sean cumpli-
das (1996, 121-134).

Aunque sélo quede enunciado, no hay desperdicio en resaltar cier-
tas ideas de Judith Butler,® pues debido es reconocer que la confian-

derechos humanos para cada persona en cualquier lugar del mundo, misién en la que Ips
estados, por ser mds cercano el control y el cambio de sus autoridades, ofrecen una mejor
oportunidad para ganar la contienda. En mi opinién, esa es la unién entre patriotismo y cos-
mopolitismo en la que “podrén compartir un compromiso comun capaz‘de remodelar las
condiciones del Estado humano, la regién humana y, en funcién del éxito de las fuerzas
sociales trasnacionales, un globalismo decente e incluyente” (FALK, 1999, 73-75).

6 SCARRY, E.. “La dificultad de imaginar a otras gentes”, en NUSSBAUM, M. C., Los
limites del patriotismo, pp. 121-134. , _

% No es el caso de Scarry, pero me rehiiso aque esto sea interpretado como evidencia de
una supuesta irrelevancia de los acuerdos internacionales sobre defechos_hum_anos. pues
eso significa ignorar que tales textos son parte basica de los ordenamientos juridicos estata-
les y en ellos cabe su exigencia, garantfa y cumplimiento, aunque su origen no sea interno.

8 El avance que tal medida fomentaen los ordenamientos jurid|c0§ no _hace olvidar que
las circunstancias todavfa son perfectibles a través de preceptos constitucionales que con-
trolen la accién externa de los gobernantes. pl |

% BUTLER, .f oLa universzgllidad de la cultura”, en NUSSBAUM, M. C., Los limites del

patriotismo, pp. 59-66.
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za en la universalidad de los derechos humanos positivados en las
disposiciones de mayor rango en los ordenamientos juridicos, entre
las que obviamente se incluyen las de origen internacional, no puede
ser asumida “de una vez por todas”,’® como si se tratara de una ver-
dad infalible e inmutable. Queda como otro argumento a favor del
perpetuo cuestionamiento de nuestras convicciones propias, a fin de
que sea constante la bisqueda de los excluidos, si bien implique arre-
batar la ilusién que esconde el cardcter provisional y “contextual” de
lo universal, algo en interminable reconstruccién, “que todavia ha
de lograrse” (1996, 59-66). Adicionalmente, resulta inevitable com-
plicar atin mds las cosas, ya que la idea que cada uno tenga de lo
universal depende en gran medida de la situaci6n en la que se desa-
rrolla, por lo que estd en constante “renegociacién”, independiente-
mente del relativo éxito al intentar separar lo “bueno” de lo “justo”.
Incluso desde este 4mbito, nuevamente se hallan argumentos a favor
del vinculo entre patriotismo y cosmopolitismo, lo que me parece
constituye una ensefianza central a rescatar de la aportacién de Hilary
Putnam (1996, 113-120).™

Conviene hacer una pausa a fin de recapitular y enseguida con-
cluir este didlogo. Desde una concepcién fuerte de derechos huma-
nos, en la que resulta bésica la igualdad de las personas, el principio
de universalidad, para ser coherentemente entendido, demanda una
ciudadania inclusiva. Detrés de ésta, como ideologfas, sentimientos
u opciones politicas encontradas, es posible hallar al nacionalismo,
al patriotismo o al cosmopolitismo. Elegir un equilibrio adecuado
entre tales corrientes influye en gran medida en los contenidos del
derecho que cada uno de nosotros esté dispuesto a reconocer y, €vi-
dentemente, en la cercania que el derecho mantenga con el poder y
la fuerza. Asentado lo anterior, resta dejar constancia de otra de las
exigencias que los derechos humanos requieren para ser mas que
buenas intenciones. Se trata de su interdependencia, que permite el
goce real de los mismos. Imaginese una libertad siempre pendiente

70 La expresién evoca deliberadamente un pasaje de la obra de RAWLS (1993, 152-153,
especificamente, nota 16), aunque también se encuentre en el escrito de BUTLER que motiva
mi reflexién y en la que intuyo el mismo recuerdo (1996, 60).

7' PUTNAM, H., “;Debemos escoger entre el patriotismo y la raz6n universal?”, en
NussBauM, M. C., Los limites del patriotismo, pp. 113-120.
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de las decisiones politicas de otros o a la que la precariedad econé-
mica pervierte y se comprender la trascendencia de lo que expongo.

Es probable que la interdependencia de los derechos humanos
inmediatamente evoque uno de los temas de mayor actualidad en el
derecho: la exigibilidad de los derechos sociales.’? Insisto, si por un
momento se piensa en la ausencia de esos derechos y la mayor fragi-
lidad que dicha circunstancia acarrea, es facil percibir que de esa
manera se reducen las probabilidades de gozar de condiciones para
reflexionar y construir proyectos de vida y desarrollo sustentables.
Asimismo, es una posibilidad que los derechos humanos se compren-
dan como la victoria de los individuos, pero también es cierto que se
puede ser egoista o fraternal, asi como que ello influye en el nivel de
congruencia del individualismo, toda vez que si la persona es funda-
mental, lo es cada una y no s6lo algunas privilegiadas. En este con-
texto, el problema con la igualdad estriba en su aplicacién en dos
planos, pues por un lado sencillamente refiere la equiparacion sin
més de las personas, que se predica como valor en un ambito gene-
ral, mientras que por otro, constatando las diferencias entre los seres
humanos, exige la atencion especifica a tales particularidades. Aban-
donar ambas perspectivas condena a la teorfa al terreno de la parcia-
lidad, dado que en la igualdad formal no hay “neutralidad”. Hay que
repetirlo cuantas veces sea necesario, lo universal es un sinsentido si
no implica todos los lugares, todos los derechos, todas las personas.

A pesar de que las teorias de los derechos humanos se moviesen
solamente en el mundo del deber ser, no se puede creer que incluso
en el plano prescriptivo lo que se busque no sea equitativo. En la
opinién de alguien que se confiesa todavia agndstico, pero que al
menos desea ser capaz de defender lo poco que el derecho le ofrece
hoy en dia, la minima seriedad que se requiere es nombrar de forma
distinta a las opciones. La concepcion de los derechos humanos que
limite su espacio de aplicacién con base en la idea tradicional de
nacionalidad y ciudadania o retire su apoyo a los derechos econémi-

™ No se asuste el lector que adn contintie a mi lado, pues ya no voy a hablar sobre eslto,
pero adelantando préximas discusiones y como elemental conocimiento en la materia, bien
se invierte el tiempo conociendo un libro mds 0 menos reciente que sintetiza un importante
esfuerzo en equipo, ABRAMOVICH, V.. y COURTIS. C.. Los derechos sociales coma derechos
exigibles, Trotta. Madrid, 2002.
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cos, sociales y culturales, asi como que prohiba la concurrencia de
todos, en iguales condiciones, al debate publico de cualquier asunto,
es muchas veces un incumplimiento del derecho e irremediablemen-
te, aunque en ocasiones inconscientemente, contribuye con una “pro-
paganda” cercana a la 6rbita del poder y la fuerza.

Me he extendido lo suficiente para enunciar un proyecto de inves-
tigacion, tal vez de vida, del que aforo ocuparme. Espero que estas
lineas, dedicadas a los seres amados que tanto extrafio, no los de-
frauden a ellos ni al que las lea, o bien, que el futuro me permita
compensarles.



TESTIMONIO RADIOFONICO DE HANS KELSEN

(EN EL 30 ANIVERSARIO DE SU FALLECIMIENTO)'

Fernando Israel ESPINOSA OLIVERA

There are two major apecus for examining Kelsen.
One is to recall Kelsen’s lectures before the Boalt
Hall students. I personally found it very charming
to watch Kelsen respond to student questions. He
obviously found a familiar and comfortable role for
himself in answering student queries and explain-
ing the relevance of what he had to say. The stu-
dents in turn were quite fascinated by him, his man-
ner and his ideas.

John R. Wilkins, Berkeley, mayo de 1971 en: Es-
says in Honor of Hans Kelsen, The California Law

Review.

SUMARIO: 1. Introduccién. 1. Testimonios de una entrevista radiofénica.
Il Kelsen y sus epigonos mexicanos. 1V. Didlogo con Hans Kelsen,
Berkeley, 1958.

I. INTRODUCCION

En el verano de 1940, con la ocupacién de Francia por las fuefzas
alemanas, las fronteras de Suiza fueron rodeadas por los ejércitos

' El autor desea expresar su agradecimiento al Instituto Hans Kt;lsen de Vienay a R_adlo
Bremen por el consentimiento para utilizar la entrevista radiofénica del catdlogo, misma
que se ha reproducido fntegramente.
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germano-italianos. Ese afio, el profesor Hans Kelsen (1881-1973),
considerado como uno de los juristas mas renombrados de la historia
juridica, decidié abandonar Europa, y con motivo de una invitacién
por parte de la prestigiosa New School for Social Research de Nueva
York. Kelsen era escéptico por lo que toca a las posibilidades de que
el caracter neutral de Suiza, donde temporalmente se encontraba,
pudiera ser respetado por los beligerantes.?

La decisién de Kelsen de depositar su futuro en los Estados Uni-
dos a la postre significé una nueva y decisiva etapa en el desarrollo
de su pensamiento. Elementos de ello fueron el andlisis de casos que
le proporcioné el common law; el contacto con las corrientes de las
filosofias analiticas (H. L. Hart y John Austin) y utilitaristas anglo-
sajonas; el cardcter pragmdtico de la formaci6n juridica del pais y,
particularmente, su necesidad de desenvolverse en un nuevo idioma,
en un entorno donde “...el derecho no es considerado bajo una pers-
pectiva cientifica sino desde el punto de vista préctico”.

Tras su llegada a las Américas, la actividad cientifica y docente de
Kelsen se desarroll6 en este continente por un espacio de 30 afios
comprendiendo fundamentalmente sus compromisos en los Estados
Unidos (en las universidades de Harvard y Berkeley), ocasionalmen-
te impartiendo algunas conferencias en México (UNAM), Argentina
(Universidad de Buenos Aires) y hasta en Canada (en ocasién de
la reunién del Canadian Political Science Association celebrada en
Saskatchewan). Tras el fin de la guerra, Kelsen regresaria ocasional-
mente a Europa, en calidad de visitante distinguido, pero sin inten-
cién de cambiar su residencia establecida en Berkeley, California,
donde a decir suyo ya se habia “...adaptado y ... encontrado condi-
ciones particularmente agradables”.

Los motivos de las migraciones de Kelsen son bien conocidos: su
rechazo a los regimenes fascistas e, indirectamente, su origen judio.
Si bien esto dltimo no era ni mucho menos un elemento central para
el propio Kelsen (agnéstico), quien en 1905 se convirti6 al catolicis-

? El gobierno suizo era cuidadoso en sus relaciones con los inmigrantes y refugiados,
particularmente judios u opositores al régimen nazi, procurando asf mantener cierta rela-
cién cordial con el régimen de Hitler. Del mismo modo que intelectuales como Robert
Musil eran invitados a “proseguir su viaje” existen crénicas de deportaciones de judfos a
Alemania que, casi invariablemente esperarfan la muerte en campos de concentraci6n. La
obra cl4sica de Max Frisch Andorra, es una expresién de esta época de la historia de Suiza.
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mo para posibilitar su desarrollo profesional, si era un elemento a
considerar en virtud de la percepcién externa.

Por lo visto, no era s6lo la pertenencia a la religién judia, sino también la
mera ascendencia judia, lo que constituia un obstéculo serio para una carre-
ra académica en la Austria de Francisco José. En 1905... Kelsen se habia
hecho bautizar, tomando tal decisién después de que resolvié intentar una
carrera académica. El crey6 que tenia que dar este paso, pues de otra mane-
ra, el antisemitismo, no sélo racial sino religioso, que imperaba en las escue-
las superiores austriacas, le impediria el progreso en su carrera. No fueron,
pues, motivos religiosos los que le movieron a dar este paso, ya que era
totalmente indiferente a la religién. Por supuesto que Kelsen no ha disimu-
lado jamds su origen judio, como tampoco lo ha mostrado con insistencia, ni
ha tenido ninguna comprensién para un sionismo intolerante. Era y es ag-
néstico frente a la religién e indiferente frente a la nacionalidad”.?

Si bien Kelsen no asumiria ningin credo vinculado a motivos
religiosos a fin de referirse a su propia identidad, ello no le haria
inmune a la percepcién externa. Los ejemplos de ataques contra
Kelsen son numerosos, pero los mas conocidos son quizas los que
lo despojarian de su puesto'y pensién en Colonia y més tarde de su
nacionalidad. En cierto sentido, cuando se hace refencia a la percep-
ci6n de su ascendencia mosaica, podriamos establecer cierto para-
lelo con la obra “Andorra” de Max Frisch en la que el personaje
central es identificado por sus coterrdneos como judio, y discrimi-
nado secreta o abiertamente.*

Many figures in Vienna's cultural élite denied that they were Jewish. This
did not mean that the Jewish problem went away. Max Adler, the social
thinker, treated his Jewishness as an irrelevancy, as did the legal theorist
Hans Kelsen, and the psychologists, Alfred Adler. All three however,
experienced the fact that others still regarded them as Jewish specially when
it came to academic promotion.®

* ALADAR-METALL, Rudolf, p. 18.

* Enese sentido, es significativa la célebre frase del politico social-cristiano Karl Lueger
quien afirmara: “Wer Jude ist, bestimme ich” (“Yo decido quién es judio”). _

5 HELLER, Steven, Vienna and the Jews, 1867-1938. A cultural history, Cambridge
University Press, 1993, p. 74.
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Ademas de su ascendencia judia,® la defensa y el compromiso de
Kelsen con el sistema democritico, lo convirtieron en un enemigo
evidente de los regimenes totalitarios europeos: el fascismo austriaco,
el nacionalsocialismo alemén o el bolchevismo, lo que finalmente
propiciaria su exilio total de ese continente al reconocer el inminente
peligro que representaba Hitler y que, paradéjicamente, el fantasma-
gérico “derecho natural” no era capaz de prevenir; el iuspositivismo
en cambio, si fue capaz de vislumbrarlo en toda su cruda dimension.

La estancia de Kelsen en el continente americano marcaria una de
las etapas mas productivas del jurista. Confrontado nuevamente con la
necesidad de expresarse en otro idioma que no era el materno, con
otro sistema juridico y, fundamentalmente, con otra cultura, sus ideas
serian reconsideradas, reformuladas y, en su opinién “expresadas con
mayor claridad”. En la lejania del exilio, el neokantismo original de
su pensamiento, ya atemperado, se alimentard con la préctica del
common law, experimentando evoluciones y serda precisamente, en
esta nueva “patria” donde, a semejanza de otros autores europeos,
Kelsen encontrard espacios para denunciar las ideologias totalitarias
a través de sus estudios sobre filosofia politica.

Tras su muerte, acaecida en la ciudad de Berkeley, California, el
ejecutor testamentario de Kelsen, Rudolf Aladar-Métall, estuvo a
cargo de ordenar y clasificar los manuscritos y materiales, algunos
de ellos aiin inacabados, pero que son de extraordinario valor por las
contribuciones adicionales, no s6lo para la filosofia del derecho, sino

¢ (Hasta qué punto, sin embargo, el origen de Kelsen fue un componente cultural que
influenci6 o determiné imperceptiblemente su cosmovisién? Si el mismo Kelsen reconoce
la influencia del entorno multinacional de Viena y del imperio austrohdngaro en su concep-
ci6n del Estado, como parte esencial de la “Teoria pura del derecho”, no deja de ser legitimo
el preguntarse por la influencia del poderoso entorno judio en Viena, generador de notables
obras de la cultura europea y universal (Freud, Schnitzler, Roth, Kafka, Kraus, Zweig,
Mauthner) asi como, por desgracia, de la terrible semilla del odio y del holocausto (Hitler).
Si bien es dificil responder esta interrogante, cabe destacar c6mo el elemento cultural fue
determinante en diversas personas cercanas a Kelsen. La primera de ellas, WEINIGER, Otto,
el autor de Sexo y cardcter, amigo de Kelsen de trégico fin y quien contribuirfa a estimular el
interés por la produccién cientifica del jurista vienés. El segundo de ellos, el profesor Leo
Strsower, “Privatdozent” de la Universidad de Viena y quien estimul6 la produccién cienti-
fica de Kelsen.® Por otra parte Sigmund Freud, creador del psicoandlisis y cuya influencia
serfa patente en diversas obras de Kelsen, particularmente vinculadas a la sociologfa de la
religién. De no menos interés, los filésofos Herman Cohen y Fritz Mauthner.
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para la historia de las ideas. De hecho, dos obras péstumas: Teoria
general de la norma 'y La ilusién de la justicia deberéan ser objeto de
un andlisis detenido en el futuro. El mismo Aladar-Métall publicé en
1969 la biografia Hans Kelsen, Leben und Werk, en la cual se orde-
nan algunos de los elementos autobiogréficos escritos por Kelsen
hasta el afio 1968. Sin embargo, Aladar-Métall falleci6 antes de po-
der retomar la obra —como era su intencién— a fin de poder am-
pliarla hasta el afio de 1973.

Desgraciadamente, el manuscrito de la autobiografia original, ci-
tado continuamente por Rudolf Aladar-Métall es ya inaccesible. El
texto —se me ha informado— se ha ido deteriorando con el tiempo,’
lo que en si resulta una gran pérdida, considerando la existencia de
diversas interrogantes y la intensa avidez que produce al lector.

II. TESTIMONIOS DE UNA ENTREVISTA RADIOFONICA

El 30 de octubre de 1972, meses antes de la muerte de Kelsen, acae-
cida el 17 de abril de 1973, el gobierno federal de Austria inauguré
en Viena el Hans Kelsen Institut, para conmemorar el XC aniversa-
rio del jurista. El propésito era albergar las obras de este fil6sofo, asi
como los trabajos que sobre el mismo hubieran sido escritos en los
mas diversos idiomas. Después de todo, a pesar de que Kelsen debi6
abandonar Viena, con el advenimiento del fascismo austriaco, el ju-
rista fue el redactor de la Constitucién Federal de 1920 en ese pais y
juez del tribunal constitucional, por lo que Austria le rendia un ho-
menaje aln en vida.

No es mucho lo que en realidad sabemos del propio Kelsen, con-
siderando la riqueza intelectual de su obra y de su vida. A difeyencna
——por ejemplo— de Los iiltimos dias de Kant de Thomas de Quincey,
y a pesar del reconocido trabajo de Aladédr-Métall, no contamos con
una crénica detallada de los dltimos afios de Kelsen y de las condi-
ciones de su fallecimiento. No obstante, a partir de algunas referen-
cias, en el afio 1997 fue posible determinar la existencia de una en-

7 No obstante, fue posible encontrar otro elemento autobiografico de interés publicado
como articulo de un Anuario de Strobl, seguramente relacionado con la Escuela de Verano
de la Universidad de Viena en Strobl am Wolfgangsee, posiblemente dictados en alguna de
las sesiones en esa institucion.
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trevista radiofénica que, realizada en el afio 1958 por Radio Bremen,
bajo el titulo “Auszug des Geistes™, permite tener una idea general
sobre las impresiones personales de Kelsen respecto a su vidaen los
Estados Unidos.

En esta grabacion, la actualidad del pensamiento de Kelsen resul-
ta asombrosa. Por citar un ejemplo, justamente en el ano del trigési-
mo aniversario de su fallecimiento, la Organizacién de las Naciones
Unidas experiment6 un dlgido debate con motivo del diferendo so-
bre la Resolucion CS 1441 respecto al conflicto en Irak. En ese sen-
tido es interesante no sélo retomar la lectura de obras como Derecho
y paz en las relaciones internacionales, donde Kelsen bosqueja las
debilidades del sistema legal internacional, sino también escuchar el
testimonio radiofénico del jurista donde se constata su apreciacion
sobre el valor del derecho internacional en el pensamiento juridico
de su nuevo hogar, los Estados Unidos:

El derecho internacional en realidad sélo se consideraba como una materia
en el Departamento de Ciencias Politicas... y lo que, desde el punto de vista
del gobierno estadounidense o del Estado estadounidense puede ser muy
deseable, quizis no se ajuste al derecho internacional.

Del mismo modo, la entrevista refiere la anécdota de una diferen-
cia entre Kelsen y el canciller Renner, a propésito de una norma
sobre el hipotético origen del derecho y que refleja la particular difi-
cultad de conciliar teoria, técnica y la politica en el terreno juridico.
Un fenémeno aldn comin en nuestros dias.

Cabe mencionar que la cinta es una de las pocas grabaciones
existentes de Hans Kelsen. La misma tiene su origen en un progra-
ma radiofénico realizado por Radio Bremen, a propésito del tema
de la migracién. Como es sabido, numerosos cientificos y artistas
alemanes (Einstein, Brecht, Mann, Kelsen) tuvieron que abando-
nar Alemania perseguidos por el nacionalsocialismo. El documen-
tal de Radio Bremen pretende ser un testimonio de algunos de es-
tos distinguidos intelectuales en el exilio y su relacién con su patria
espiritual. :

La grabacién fue solicitada al Hans Kelsen Institut, a fin de proce-
der a transcribirla y traducirla. Estimo importante mencionar que el
propdésito original de la investigacién, iniciada en el Instituto, era la
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basqueda de diversos escritos —no publicados ain en idioma espa-
fiol— y que pueden ser considerados como obras “menores” o “se-
cundarias”, lo cual las hace particularmente fascinantes ya que, como
si se tratase de obras de un repertorio poco frecuentado de Mozart o
de Beethoven, nos permiten comprender con cabalidad el resto del
opus magnus.

Por desgracia también, el texto de esta transcripcién no es capaz
de transmitir ciertas emociones sélo presentes y experimentables a
través de la impresion acustica.® A lo largo de la entrevista es notable
la jovialidad y avidez intelectual de Kelsen. El idioma encierra ras-
gos tipicamente vieneses y la cosmovision relativista del jurista se
manifiesta a través de la sencillez con la que el jurista procura expre-
sar sus puntos de vista y dada la naturaleza de los ejemplos. No obs-
tante, al final de la entrevista, esta jovialidad cede paso a cierta sen-
sacién de melancolia cuando Kelsen se refiere al concepto de “patria”
(Vaterland). La cadencia de la conversacion permite suponer ciertas
imégenes lejanas que quizéds poblasen la memoria de Kelsen y hay
un indudable velo de tristeza.

III. KELSEN Y SUS EPIGONOS MEXICANOS

En los meses de marzo y abril del afio de 1967, la Universidad Na-
cional Auténoma de México recibi6 en sus aulas a Kelsen, en cali-
dad de “conferenciante magistral y visitante de honor”. La estancia
de Kelsen en México fue significativa por el gran nimero de asisten-
tes que confirmaban el interés por su obra. Esta habia sido difundida
en gran medida por profesores espafioles que encontraron refugio en
MEéxico tras la derrota del gobierno republicano asi como, notable-
mente, por dos estudiosos mexicanos: Eduardo Garcia Maynez y
Guillermo Héctor Rodriguez. '

La recepcion de la obra de Kelsen en México fue particulamente
marcada en la década de 1940 y posiblemente se explique por tres
motivos principales; el primero de ellos los fascismos europeos y la
guerra civil espafiola, eventos durante los cuales, numerosos m@elec-
tuales encontraron refugio en América Latina, entre ellos antiguos

§ Ver por ejemplo www.aeio.at/aeiou.film.o/0504a
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discipulos de Kelsen como Luis Legaz Lacambra y Luis Recaséns
Siches, quienes directa o indirectamente difundieron la obra de la
Escuela de Viena con sus traducciones o a través de la labor acadé-
mica en la Universidad Nacional Auténoma de México.

Por otra parte, debe reconocerse la presencia intelectual de juris-
tas como Alfonso Noriega, Terrazas y naturalmente, el doctor Eduar-
do Garcia Mdynez.® Si bien el doctor Garcia Maynez desarrollaria
sus investigaciones bajo la influencia de la filosofia fenomenoldgica,
a diferencia del neokantismo de Marburgo de Kelsen, lo cierto es
que su trabajo contribuy6 a generar un ambiente de receptividad dentro
de la comunidad intelectual universitaria con respecto a las corrien-
tes juridico-filos6ficas de lengua alemana. Este hecho se derivaria
en el surgimiento de juristas como Guillermo Héctor Rodriguez, au-
tor de los Archivos de metodologia y difusor de Herman Cohen o
mas recientemente Ulises Schmill Ordénez.

Finalmente, otro motivo que no debe olvidarse por lo que toca a la
recepcién de Kelsen es la existencia de una tradicién juridica conti-
nental comin entre México y los paises de lengua germénica. Esta
tradicién, fundada en la recepcién del derecho romano, favorece la
comprensién de la obra de la escuela de Viena en América Latina.
Ello, a diferencia de la dificultad de la acogida en los Estados Uni-
dos de América con una tradicién anglosajona y universitaria funda-
da en el common law, tal y como Kelsen reconoce, al referirse a los
retos de su estancia en ese pais. :

Merece la pena senalarse que ademds de las intensas discusiones
sobre la obra de Kelsen en la méxima casa de estudios de México fue
notable la acogida de otros autores de lengua alemana como los ale-
manes Hermann Heller o Carl Schmitt, a través de juristas como el
doctor Mario de la Cueva, cuya obra central, Teoria de la Constitu-

9 Autor de diversas obras de filosofia del derecho, entre ellas: Algunos aspectos de la
doctrina kelseniana, México, Porria, 1978; Filosofia del derecho, México, Porria, 1989;
pero particularmente de la Introduccién al estudio del derecho, México, Porriia, que atn
es empleada como texto bésico en diversas facultades juridicas de México. La obra de
KELSEN, El contrato y el tratado desde el punto de vista de la teoria pura del derecho, es
producto de las conferencias que Kelsen prepararia para el afio de 1943 en México y que

sin embargo no pudieron efectuarse. La obra en cuestién fue dedicada a Eduardo Garcia
Miynez
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cidn, es concebida por €ste, como una critica a las teorias constitucio-
nalistas de Kelsen.

La prosecucion de la obra de Kelsen ha sido problematica en di-
versos paises, lo que se explica por diversos factores, entre ellos la
“political correcteness” iusnaturalista imperante en Europa durante
la posguerra que hizo impopular al positivismo juridico. Ciertamente
que ello es una paradoja, considerando que fueron raices iusnaturalistas
(enemigas del positivismo) las que, impregnadas de elementos hege-
lianos y platonistas inspiraron en gran medida a los movimientos
totalitaristas europeos.'?

En la impopularidad del positivismo no debe descartarse tampoco
la existencia de un cierto “wishful thinking” presente en el pensa-
miento de no pocos juristas rivales de Kelsen los cuales, a pesar de
reconocer en la praxis la positividad del orden juridico, desde el pun-
to de vista teérico o politico recurren a la teoria del derecho natural
para exigir cierto contenido del ordenamiento legal.

A pesar de las criticas, en el caso de América Latina es posible
citar a autores como Carlos Cossio, Roberto Vernengo, Carlos E.
Alchurrén, Eugenio Bulygin (Argentina); Guillermo Montoro (Cuba),
asi como los ya mencionados Eduardo Garcia Maynez, Guillermo
Héctor Rodriguez, Ulises Schmill, Rolando Tamayo y Salmoréan y
Oscar Correas (México), que han contribuido a la recepcion de la
obra de Kelsen en el continente de forma directa o indirecta.

En ese sentido, la Teoria pura del derecho y la Teoria general del
Estado, podrian considerarse como dos de los mas famosos textos
juridicos jamds publicados en Latinoamérica y dos de los productos
académicos “linked to Austria” de mayor difusién en las institucio-
nes de estudios superiores del continente americano (particularmen-
te en México).

Cabe mencionar que este género de obras “linked to Austria” no
se limitan a Kelsen. Latinoamérica ha recibido con interés los trabajos
de autores como Karl Popper, Sigmund Freud, Robert Musil o Ludwig
Wittgenstein. De hecho, existen ciertas afinidades de estos pensado-
res con Kelsen. Asf por ejemplo, uno de los trabajos mds conocidos

10 Para servirnos de un simil, podemos tratar de imaginar a un espectador quien, viendo
una fotograffa que le disgusta, decidiese culpar a la cimara y a su creador Daguerre por la
fealdad del objeto retratado.
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de Popper, La sociedad abierta’y sus enemigos, contiene agudas cri-
ticas contra la filosoffa politica y la epistemologia de Platén. Popper
empleard algunos articulos de Kelsen para desarrollar su obra y Kelsen
devolverd la cortesia afios mds tarde en La ilusién de la justicia, obra
en la cual el ataque popperiano, dirigido contra la filosofia plat6nica
palidece ante la intensidad de los agudos comentarios de Kelsen di-
rigidos esta vez contra Sécrates.!!

Por otra parte, puede mencionarse también que el creador del psi-
coanélisis, el Dr. Sigmund Freud, fue amigo de Kelsen.!2 Algunas de
las obras de teorfa politica y sociologia de Kelsen, recogen elemen-
tos de las teorias freudianas. La evidencia parece sugerir que el juris-
ta vienés albergaba un amplio conocimiento de la obra de Freud,
como se revela en escritos tales como Dios y Estado o en La ilusion
de la justicia.

El impacto de los autores de lengua alemana y particularmente
de Austria en México es notable en las ciencias juridicas. Las obras de
Hans Kelsen y de otro miembro de la escuela de Viena, el Dr. Adolf
Merkl, fueron rapidamente traducidas al castellano y publicadas, pri-
mero por la Editora Nacional y mds tarde por la UNAM. Esta influen-
cia es més que manifiesta con la obra del internacionalista y discipulo
de Kelsen, el Dr. Alfred Verdrob,'? cuyos escritos de derecho inter-

I Lo que es curioso atestiguar es c6mo, durante su estancia en los Estados Unidos,
Kelsen se convenceria de la relevancia de los didlogos como método didéctico, dada la
diferencia entre la pedadogia de las universidades europeas y las estadounidenses. Ello per-
mite suponer que el método socrdtico no es descartado sino que, en todo caso, su aplicacion
especifica en los didlogos de Plat6n es puesta en duda.

12 A pesar de las dudas de Kelsen del valor curativo del psicoandlisis, la influencia de
Freud es manifiesta en numerosos trabajos de Kelsen como: Dios y Estado, El concepto
de Estado y psicologia social. Con especial consideracién de la teoria de las masas de
Freud, La ilusién de la justicia, El amor platénico.

13 Laobra filoséfica de VERDROB, Historia de la filosofia del derecho en el mundo occi-
dental. México, UNAM, es radicalmente diferente a la de Kelsen pues es dominada por el
pensamiento iusnaturalista, como gran parte de la produccién literaria europea de la pos-
guerra. La relacién entre Kelsen y Verdrob mereceria un estudio més profundo, pues existen
sugerentes comentarios en la biograffa de Alladir-Métall para suponer no pocas diferen-
cias, el primero de ellos, con respecto a la publicaci6n de la Revista Austriaca de Derecho
Piiblico, de 1a que siendo Kelsen editor sefiala: “...Mds tarde entregué el trabajo de redac-
¢i6én a uno de mis mas antiguos discipulos, el profesor Alfred Verdrss. En el afio 1934,
debido a los desarrollos de la politica interior que imperaban en aquel momento en Austria,

tuve que renunciar al puesto de editor”. Hans Kelsen, vida y obra, ALADAR-METALL, Rudolf,
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nacional publico han sido fundamentales, directa o indirectamente,
en la formacién de numerosos juristas y diplométicos mexicanos.

Diversos escritos han sido publicados en los que se hace referencia
a la influencia de la cultura vienesa de fin de siécle de la doble mo-
narquia en la conformacion de la teoria pura del derecho pues cierta-
mente que Kelsen es un heredero intelectual de este periodo, dado
que su obra dificilmente podria explicarse en su génesis sin ese ele-
mento cultural especifico, asi como la mecénica cuéntica seria pro-
bablemente dificil de concebir sin el entorno de la Republica de
Weimar. De hecho, podria hasta afirmarse que diversas generaciones
de juristas de México, han estudiado o recogido elementos, sin sa-
berlo, de una teoria del derecho “especificamente austriaca™ conce-
bida en la llamada “Kakania” de El hombre sin atributos, del escritor
Robert Musil.

A la vista del Estado austriaco, compuesto de grupos tan distintos por su
raza, idioma, religion e historia, las teorias que pretenden fundamentar la
unidad del Estado en algiin nexo psico-social o biolégico-social de los hom-
bres que juridicamente pertenecen al Estado, se muestran claramente como
ficciones. En tanto que esta teoria del Estado es una parte esencial de la
teoria pura del derecho, puede considerarse a la teoria pura como una teoria
especificamente austriaca."

Algunos criticos de Kelsen podrian aducir que su obra se encuen-
tra suscrita y condicionada en un entorno ya inexistente y, por lo
tanto, superada. Nada més lejos de ser cierto. Independientemente
de cudl fuese el motivo que inspirase la teoria pura del derecho, ésta
posiblemente continiia siendo el paradigma mds preciso para la ex-
plicacién técnica de este fenémeno social y que no excluye las aproxi-
maciones sociolégicas, histéricas o a la dogmatica juridica. Es el

México, UNAM, 1976, pp. 23-24. Posteriormente s¢ consigna: “Poco tiempo ({espués de
terminada la guerra, pudo Kelsen restablecer el contacto con dos amigos y dlsmpu_los que
habfan permanecido en Europa ... Franz Weyr [y] .. Charles Eisenmann ... mediante la
conciliadora intervencién de Josef L. Kunz, con Alfred Verdrob en Viena™. Ibidem, p. 86.

14 A través del trabajo Hans Kelsen, vida y obra, biogralia oficial de Kelsen, escrita por su
discipulo y albacea, el extinto doctor Rudolf Alladdr-Métall, es posible contar con una su-
cinta narracién del entorno cultural de la vida cultural de Vienay el trabajo de Hans Kelsen.
Hans Kelsen, vida y obra. op. cit., p. 49.
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sincretismo el rival de la teoria pura y el siglo XXI tal vez pudiera
hacer mas palpable el valor del kelsenismo, particularmente en un
entorno cambiante y globalizado.

Sin embargo, lo cierto es que la profundizacién y continuacién del
legado intelectual de Kelsen en el continente americano son atn in-
ciertos. A pesar de que el vocabulario juridico hispanoamericano se
encuentra ya dominado por expresiones castellanizadas del trabajo
de Kelsen o de su escuela,'® desafortunadamente no parece haber ese
mismo entusiasmo por su obra.

Uno de los problemas particulares de la difusion de la obra de
Kelsen en los Estados Unidos fue su caricter teérico, poco comin
para la mentalidad juridica anglosajona. Reconociendo ese hecho,
Kelsen confiesa en la entrevista la importancia que tuvo el hecho de
haber reformulado sus ideas en otro idioma, en este caso, el inglés.
Ese es el origen del Compendio de la teoria general del derecho y del
Estado, como obra de divulgacion. Probablemente la relativa difi-
cultad de su obra, ha sido un factor que ha inhibido nuevos epigonos
mexicanos.

En ese orden de ideas, cabria recordar al pianista canadiense Glenn
Gould, quien solia referir que el hecho de no ejecutar la compleja
sonata Hammerklavier, de Beethoven, no la haria menos dificil. Del
mismo modo, y a pesar de su relativa complejidad, podria afirmarse
tambi€n que no prestar atencion al legado filoséfico de Kelsen no hara
a éste mas accesible. En todo caso, el valor de los argumentos y la
solidez de las ideas deben prevalecer y, por ello, reintroducir a Kelsen
en el debate juridico intelectual, a través de la transcripcién y traduc-
cion de esta entrevista puede ser un medio que contribuya a desper-

tar el interés de jGvenes juristas en el pais de habla hispana mas po-
blado del mundo.

'* Frases como “centro de imputaci6n de derechos y obligaciones”; “4mbitos de validez
de la norma”, la “construccién escalonada del orden juridico” (Adolf Merkl) o hasta la
Ilm “norma fundamental” no son sino algunos de los términos ya “‘asimilados” imper-
ceptiblemente por la practica juridica mexicana y latinoamericana.

IV. DIALOGO CON HANS KELSEN. BERKELEY 1958'¢

GEesPRACH MIT PROF. HANS KELSEN. BERKELEY 1958
“AUSZUG DES GEISTES” RADI0 BREMEN, 1958

Radio Bremen

Transkription/Transcripcion
Interviewerin (I) Entrevistadora (E)

Hans Kelsen (K)

(1) Herr Professor Kelsen, ich habe einen
Blick iiber Ihre Biicherwand geworfen,
und ich habe entdeckt, dass, also, Ihre
wissenschaftlichen Arbeiten in unendlich
viele Sprachen iibersetzt worden sind.
Japanisch, Spanisch, Chinesisch, En-
glisch natiirlich, und ich nehme an, Por-
tugiesisch zum Beispiel auch, ich nehme
an, dass gerade diese Arbeiten innerhalb
Thres Aufenthaltes hier in Amerika in
englischer Sprache entstanden sind.

(K) Das ist vollkommen richtig, nicht
nur die Ubersetzungen, die Sie schon
genannt haben, auch zum Beispiel Ko-
reanisch, Indonesisch, Arabisch, also
Sprachen, von deren Existenz ich so gar
keine Ahnung hatte, in die sind meine
Arbeiten iibersetzt worden. Sie haben
auch ganz Recht, dass es die in englischer
Sprache geschriebenen waren, die jeweils
iibersetzt wurden, und das ist einer der
Vorteile, die ich von der Emigration
habe. Dadurch, dass ich gezwungen war,
nach, erst nach der Schweiz, der fran-

(E) Profesor Kelsen, he echado un vista-
zo a sus libreros y he descubierto que sus
trabajos cientificos han sido traducidos
a infinidad de lenguas tales como el ja-
ponés, el espaiol, el chino, naturalmente
el inglés y supongo también que el por-
tugués, por citar s6lo un ejemplo. Infie-
ro también que, con motivo de su estan-
cia en los Estados Unidos, esas obras
han sido traducidas al idioma inglés.

(K) Eso es totalmente correcto y no sélo
las traducciones que usted ya ha men-
cionado sino también, por ejemplo el
coreano, el indonesio, el drabe. Es de-
cir, que mis trabajos han sido traduci-
dos a idiomas cuya existencia inclusive
ignoraba. También tiene raz6n por lo que
toca al inglés, idioma al cual no sélo se
han traducido mis obras sino en el que
he escrito. Esa es una de las ventajas
que poseo de la migracion. A través de
ella fui obligado a ir primero a Suiza, la
Suiza francesa, donde imparti clases en

16 Traduccién: Fernando Israel Espinosa Olivera. Con autorizacion del Instituto Hans

Kelsen de Viena.
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zosischen Schweiz zu gehen, dort in
franzsischer Sprache Vorlesungen zu
halten und in franzdsischer Sprache zu
schreiben und dann im Jahre 1940 nach
Amerika gehen musste und nur in en-
glischer Sprache Vortrige halten, vor
allen Dingen in englischer Sprache
schreiben musste, haben meine Arbeiten
eine viel groBere Publizitit erlangt, als
sie wahrscheinlich jemals erlangt hitten,
wenn ich trotz der beiden Kriege in Euro-
pa hitte, geblieben wire und meine
Werke weiter in deutscher Sprache ges-
chrieben hatte. Das ist zweifelos ein gro-
Ber Vorteil. Ein anderer Vorteil ist, dass
ich also gezwungen war, jetzt in einer
Sprache zu sprechen und zu schreiben
vor allen Dingen, die nicht meine Mu-
ttersprache war. Und das hat mich
natiirlich gezwungen, die Gedanken, die
ich ausdriicken wollte, noch klarer zu
denken und scharfer zu fassen. Wenn
man eine Sprache vollkommen beherrs-
cht, wie die eigene Muttersprache, dann
sagt man oft Dinge, weil man sie so leicht
sagen kann, ohne sie ganz klar vorher
durchgedacht zu haben. Und das ist mir
hdufig passiert, dass ich Dinge, die ich
vor langer Zeit in deutscher Sprache
geschrieben habe und dann ins Englisch
ubersetzen wollte, zu dem Ergebnis ge-
kommen bin, dass ich keinen, dass nicht
viel Sinn dabei ist, dass ich gezwungen
war, meine Gedanken noch klarer zu
formulieren, als ich es bisher getan habe,
durch den Zwang, den eben eine mir
nicht vollig gelaufige Sprache auf mich
ausgeiibt hat.

(I) Ja, von zu Hause aus sind Sie Oste-
rreicher, Wiener.

el idioma francés y debi escribir en el
mismo. Posteriormente, en el afio 1940,
cuando vine a los Estados Unidos, he
debido conducir mis clases exclusiva-
mente en el idioma inglés y he escrito
también en esta lengua. Por ello es que
mis trabajos han adquirido una publici-
dad mucho mayor a la que hubieran te-
nido —por si mismos— en caso de que,
a pesar de la Guerra Mundial en Euro-
pa, hubiera yo permanecido en ese con-
tinente y continuado el desarrollo de mis
obras en el idioma aleméan. Esa es sin
duda una gran ventaja. La otra ventaja
es que fui obligado a hablar y sobre todo
a escribir en un idioma que no era mi
lengua materna y ello por supuesto me
obligé a concebir de manera més clara
y aguda las ideas que deseaba expresar.
Cuando se domina completamente un
idioma, como es el caso de la lengua
materna, en ocasiones se dicen cosas,
s6lo porque existe la capacidad de
expresarlas con facilidad sin que, con
anterioridad, se hayan reflexionado de-
tenidamente. Eso es algo que me ha pa-
sado con frecuencia. Es decir, que con
respecto a las cosas que yo habia escri-
to en el idioma alemén, hace ya largo
tiempo y que luego deseé traducir al in-
glés, con frecuencia conclui que no te-
nia ello mucho sentido, por lo que fui
obligado a expresar mis ideas de mane-
ra mucho més clara a como lo habia he-
cho anteriormente. Ello fue precisamen-
te a través de la presi6n ejercida en mi
por un idioma en el cual no poseo una
completa fluidez.

(E) { Usted es de origen austriaco, vienés?
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(K) Ja, ich bin...

(I) Das, ich wollte nur unverkennbar...

(K) ....nicht in Wien geboren. Ich bin in
Prag geboren, aber schon als ganz
kleines Kind nach Wien gekommen und
habe alle meine Schulen in Wien
gemacht: meine Volkschule, das Gym-
nasium, die Universitit. Aber nach
Absolvierung der Universitit bin ich
nach Deutschland gegangen, habe dann
vor allen Dingen in Heidelberg studiert
und in Berlin. Heidelberg bei Georg
Jellinek und Gerhard Anschiitz und in
Berlin bei Triepel.

(I) Und dann sind Sie nach KoIn berufen
worden.

(K) Ich bin nach Kéln berufen worden,
im Jahr 1929, war damals schon nicht
mehr jung, ich war damals schon, wie
alt war ich im Jahre 29? Im Jahre 29 war
ich schon, beinahe schon 50 Jahre, war
aber nur drei Jahre in KolIn. Ich war einer
der allerersten Professoren, die von Hitler
abgesetzt wurden, bin dann nach Genf
gegangen. Ich wurde gleich nach Genf
berufen, von Professor Rappard, der
leider vor kurzer Zeit gestorben ist. War
sieben Jahre in Genf, an dem Institute
Universitaire des Hautes Etudes Interna-
tionales und habe dann die Schweiz frei-
willig verlassen, weil ich der Meinung
war, dass die Nazi-Regierung die Schweiz
besetzen wiirde. Ich habe mich in dieser
Beziehung geirrt. Aber ich habe mich
nicht geirrt, dass ich nach Amerika
gegangen bin.

(K) Si, yo...

(E) Esto, que no deja lugar a dudas que-
ria yo ...

(K) No naci en Viena sino en Praga, pero
me trasladé a Viena desde temprana
edad y alli realicé todos mis estudios,
la educacion primaria, la intermedia y la
universidad. Después de la conclusién
de la Universidad me dirigi a Alemania,
especificamente a Heidelberg y a Ber-
lin. En Heidelberg estudié con Georg
Jellinek y Gerhard Heinszchiitzt y en
Berlin con Trippel.

(E) .Y después fue nombrado profesor
en Colonia?

(K) Fui invitado como profesor en Co-
lonia en el afio de 1929. Ya no era jo-
ven. En esa época tenia... ;Cudntos afnos
tenia en 1920? Entonces tenia ya alre-
dedor de 50 afios. Pero s6lo estuve tres
afios en Colonia. Fui uno de los prime-
ros profesores que fueron removidos por
Hitler. Entonces me dirigi a Ginebra. Fui
llamado a esa ciudad por el profesor
Rappard, quien por desgracia fallecié re-
cientemente. En Ginebra estuve siete
afos en el Instituto Universitario de Al-
tos Estudios Internacionales y después
abandoné voluntariamente Suiza, por-
que pensaba que el régimen nacional-
socialista ocuparia ese pais. En ese sen-
tido me equivoqué, pero en lo que no
erré fue en haber venido a los Estados

Unidos.
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(I) Ja, Thr Wissenschaftsgebiet, Thr
urspriingliches und eigenes, konnten Sie
das hier in Amerika sofort wieder
aufnehmen?

(K) Ja, ich hatte das groBe Gliick, dass
ich so, kurze Zeit nachdem ich nach
Amerika kam, als an die Harvard Uni-
versitit berufen wurde, zwar nicht als
ordentlicher Professor, sondern fiir,
sondern als sogenannter “‘Oliver Wendell
Holmes Lecturer™. Das ist ein spezielles
Lectureship, das aus einer Stiftung
stammt, die der verstorbene Richter am
obersten Gerichtshof, Oliver W. Holmes,
gemacht hat. Und ich war der erste Oliver
Wendell Holmes Lecturer an Harvard
University, und da habe ich Vorlesungen
gehalten iiber volkerrechtliche Fragen.
Diese Vorlesungen wurden danach
publiziert von der Harvard University
Press, die auch dann mein erstes grofles
englisches Buch ver6ffentlicht hat, das
ich in englischer Sprache geschrieben
habe, “The General Theory of Law and
State”, die meine Theorie des Rechts
und Staates, die sogenannte “Reine
Rechtslehre” systematisch darstellt. Nun
ist es ganz interessant zu sehen, dass
dieses Buch in verhdltnismafBig kurzer
Zeit, drei Auflagen erlebt hat. Obgleich
ich feststellen muss, dass das Interesse
an meiner “Reinen Rechtslehre”, an
einer abstrakten Theorie des Rechts, in
Amerika nicht sehr groB ist und die
Bereitwilligkeit des Anzunehmens sehr
gering. Was damit zusammenhingt, dass
in Amerika das Recht nicht so sehr vom
Standpunkt eines Gegenstands der Wi-
ssenschaft, als meinem praktischen
Standpunkt betrachtet wird. Daher sind

(E) Su campo cientifico, siendo origi-
nal y propio, ;pudo usted retomarlo in-
mediatamente en los Estados Unidos?

(K) Si, tuve la inmensa suerte de haber
sido invitado a la Universidad de Harvard
poco tiempo después de haber llegado
a los Estados Unidos, no como profesor
ordinario, sino como conferenciante
Oliver Wendell Holmes. Lo anterior
consiste en una serie especial de lectu-
ras patrocinadas por una fundacién crea-
da por el extinto juez del més alto tribu-
nal, Oliver Wendell Holmes. Fui uno de
los primeros conferenciantes Oliver
Wendell Holmes en la Universidad de
Harvard, donde imparti clases que se re-
lacionaban con temas de derecho inter-
nacional. Las conferencias fueron pu-
blicadas posteriormente por Harvard
University Press, que también edité en
inglés el primer libro importante que
escribi en este idioma: La Teoria gene-
ral del derecho y del Estado, que pre-
senta sisteméticamente mi teoria del
derecho y del Estado: la llamada teoria
pura del derecho. Es sumamente intere-
sante constatar que este libro ha tenido
tres reediciones en un tiempo relativa-
mente corto, si bien debo consignar que
el interés en mi “Teoria pura del dere-
cho”, como una teoria abstracta del de-
recho, no es particularmente grande en
los Estados Unidos y su recepcién es
muy limitada. Eso se relaciona con el
hecho que, en los Estados Unidos, el de-
recho no es considerado bajo una pers-
pectiva cientifica sino desde el punto de
vista practico. Por ello las escuelas de
derecho, como denominamos nosotros
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die Law Schools, was wir in Europa die
Rechtsfakultdt nennen, eigentlich nur
praktische Trainings-Schools, wie wir in
einer etwas boshaften Weise sagen wiirden,
Rechtsgewerbeschulen. Das Recht als
Gegenstand der Wissenschaft spielt eine
verhiltnismaBig geringe Rolle. Dagegen
aber muss man zugestehen, das die

Vorbereitung fiir den praktischen Beruf *

des Rechtsanwalts und Richters in den
amerikanischen Lawschools eine
ausgezeichnete ist. Ein jiinger Mann, der
da eine amerikanische Rechtsschule
absolviert hat, ist vollkommen fihig,
sofort den Beruf eines Rechtsanwalts
auszuiiben. In Deutschland, speziell in
Osterreich, wo mir die Verhiltnisse besser
bekannt sind, da musste man, wenn
man, wenn man die Rechtsfakultit auch
sehr gut absolviert hat, war man
eigentlich vollig hilflos gegeniiber in
einem konkreten praktischen Rechtsfall,
aber dann musste man noch mehrere
Jahre als Jurist, als, in einer Rechtsan-
waltskanzlei titig sein, um iiberhaupt
das Rechtsleben vom praktischen Stand-
punkt aus zu begreifen, zu verstehen. In
Amerika wird eben von vorn herein auf
diese praktische Seite der grifte, der,
das groBte Gewicht gelegt. Das ist die,
das auflert sich eben am deutlichsten in
der sogenannten ‘“‘case method”. Das ist
das Recht, die Rechtswissenschaft wird
nichtin der Weise vorgetragen, dass man
allgemeine Prinzipien, abstrakte Begriffe,
sondern dass man nur konkrete Rechtsfille
analysiert. An dieser Analyse der konkreten
Rechtsfille lernt man das Recht kennen.

(I)Sie empfinden also vieles als Vorteil,
und es ist auch gut gewesen fiir Thre
Arbeit hier
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en Europa a las facultades de derecho,
en realidad son escuelas para el entre-
namiento préctico. Para expresarlo en
términos algo maliciosos pero simples,
son escuelas para la “promocién legal”,
en virtud de que en este pais el derecho,
como objeto de la ciencia, juega un pa-
pel sumamente limitado. No obstante,
debe reconocerse que la preparacién de
los abogados para el trabajo prictico en
las escuelas de derecho de los Estados
Unidos es extraordinaria. Un joven que
ha concluido sus estudios en una escue-
la de derecho estadounidense se encuen-
tra completamente apto para desarrollar
el ejercicio de la abogacia. En Alema-
nia, y especialmente en Austria, donde
conozco mayormente el hecho, una vez
que egresdbamos de la facultad de de-
recho, nos encontrabamos practicamen-
te indefensos por lo que respecta a un
caso legal concreto. Era menester tra-
bajar varios afios como jurista en un
despacho de abogados a fin de compren-
der cabalmente la vida juridica pricti-
ca. En los Estados Unidos se le da el
mayor de los pesos a esta faceta practi-
ca desde todos los dngulos posibles. Ese
es el derecho, que no es estudiado des-
de el punto de vista cientifico o a través
de principios generales o conceptos abs-
tractos Sino que se expresa con mayor
precision a través del método de casos.
En este andlisis de casos concretos se
empieza a conocer al derecho.

(E) ;Encuentra usted entonces que los
casos han sido de utilidad para su traba-
jo en este pais?
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(K) AuBerordentlich, auBerordentlich

(I) Aber ich mochte doch noch eine
kleine Einschrinkung machen (bitte
sehr), gerade, das Gebiet der
Rechtsphilosophie ist ja Ihr ureigenstes
Gebiet und, gab es da nicht, nun, gab es
da nicht gewisse leere Rdume in der
geistigen Auseinandersetzung fiir Sie?

(K) Sehr richtig, die leeren Raume
waren sehr charakteristisch, wie ich
Thnen schon sagte: Das Interesse fiir eine
abstrakte Theorie ist nicht sehr groB.
Man interessiert sich eben fiir das Recht
als ein Problem des praktischen Lebens,
und streng genommen muss man ja
zugeben, dass das Problem des Rechts
als Gegenstand der Wissenschaft nicht
eigentlich den Juristen interessiert,
sondern den Philosophen, den Erkennt-
nistheoretiker. Der Jurist ist an der
Erzeugung des Rechts und an der
Anwendung des Rechts, der Jurist ist
nicht so sehr an einer theoretischen
Erkenntnis des Rechts interessiert. Das
ist nicht eigentlich ein Problem des Ju-
risten, es ist ein Problem des Philosophen,
und die Rechtschulen in Amerika sind
eben keine philosophischen Schulen.
Das sind praktische Schulen und in
Folge dessen hat der normale amerika-
nische Jurist fir diese theoretischen
Probleme, an denen ich hauptsichlich
interessiert bin, nur ein geringes Interesse.
So, da es mir, wenn ich zum Beispiel, der
Unterschied zwischen den Vereinigten
Staaten und Stidamerika in der Beziehung
ist ganz auffallend. In Siidamerika, also
Lateinamerika, im spanischen Amerika,
ein intensives Interesse an der Theorie

(K) Extraordinariamente.

(E) Sin embargo, quisiera referirme a un
punto en concreto. Precisamente en vir-
tud de que el terreno de la filosofia del
derecho es su campo original, ;no ex-
periment6 ciertos “huecos” por lo que
toca al ejercicio docente y en las con-
troversias intelectuales?

(K) Ciertamente, los “huecos” fueron
muy caracteristicos. Como ya lo he men-
cionado, el interés por una teoria abs-
tracta no es muy amplio aqui. Uno se
interesa por el derecho como problema
de la vida prictica y, en un sentido es-
tricto, debe reconocerse que el problema
del derecho como objeto de la ciencia
no interesa en realidad a los juristas sino
a los fil6sofos, al teérico del conoci-
miento. El jurista se interesa por la crea-
cién y la aplicacién del derecho y no
por su conocimiento teérico. Ese no es
en realidad un problema de los juristas,
ese es un problema de los filésofos y
las escuelas de derecho en los Estados
Unidos no son ninguna escuela filosé-
fica, son escuelas por naturaleza précti-
cas y, en consecuencia, el jurista esta-
dounidense promedio tiene tan s6lo un
interés marginal en estos problemas te6-
ricos por los cuales yo me inclino. Esto
se manifiesta de un modo muy claro
cuando, por ejemplo, se observa la di-
ferencia entre los Estados Unidos y
Sudamérica, Latinoamérica, es decir la
América hispana. En América del Sur,
es decir Latinoamérica, existe un inte-
rés intensivo en la teoria del derecho.
Hace unos cinco afios tuve ocasién de
dictar cuatro conferencias en Buenos
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des Rechts. Ich habe in Buenos Aires
vor einigen Jahren fiinf Vorlesungen
iiber den Gegenstand der Rechtswi-
ssenschaft gehalten. Vor einem Audito-
rium, das von Juristen, Advokaten, Stu-
denten, ungefihr mindestens fiinfhundert,
standig besucht war. Wenn ich hier in den
Vereinigten Staaten diese Vorlesungen
halten wiirde, wiirden man mich wahrs-
cheinlich fragen “What are you talking
about? Woriiber sprechen Sie eigentlich?”
Uber etwas, was uns eigentlich nicht
besonders interessiert.

(I)Ja, das schon, aber meinen Sie denn
nicht, von Threr Erfahrung hier, dass die
Praxis und die Theorie eigentlich auch
auf dem Gebiet des Rechts miteinander
gehen miissten?

(K) Natiirlich besteht ein Zusammenhang
zwischen Theorie und Praxis, auch auf
dem Gebiete des Rechts, aber man muss
feststellen, dass dieser Zusammenhang
nicht so intim, nicht so direkt ist, wie er
auf dem Gebiete der Naturwissenschaft
ist. Von der Naturwissenschaft fiihrt ein
direkter Weg zur Technik. Technik ist
ohne Naturwissenschaft iiberhaupt gar
nicht moglich. Auf dem Gebiete des
Rechts ist das Verhiltnis zwischen
Rechtstechnik und Rechtstheorie kein so
direktes. Es ist, es scheint paradox zu
sein, aber es ist doch wahr, dass, was
vom Standpunkt einer strengen wissens-
chaftlichen Analyse des Rechts, rechts-
technisch korrekt ist, nicht immer re-
chtspolitisch das zweckmiBigste ist. Ich
will Ihnen ein Beispiel geben. Wie ich
hier als Konsulent der 6sterreichischen
Regierung, der jiingen republikanischen

Aires sobre el estado de la ciencia del
derecho. En el auditorio habia cerca de
quinientas personas, entre juristas, abo-
gados y estudiantes. Si yo impartiera una
de esas conferencias aqui en los Estados
Unidos, invariablemente me mirarian y
me preguntarian: *‘; De qué estd hablan-
do usted? ;A qué se refiere en realidad?
De algo que a nosotros en realidad no
nos interesa particularmente”.

(E) Si, es cierto, pero ;no ha constatado
usted, por su experiencia en este pais,
la necesidad de que debe haber cierta
relacién entre la teoria y la prictica en
el terreno juridico?

(K) Por supuesto que existe una rela-
cién entre la teoria y la prictica en el
terreno juridico, pero es necesario con-
signar que la misma no es tan intima o
directa como en el dominio de las cien-
cias naturales. En las ciencias naturales
existe un sendero directo hacia la técni-
ca. La técnica, sin las ciencias natura-
les, practicamente es imposible. En cam-
bio la relacién entre el derecho y la
técnica, la técnica y el derecho no es tan
directa. Pudiera ser una paradoja, pero
es cierto que lo que es correcto desde el
punto de vista de un andlisis rigurosa-
mente cientifico, no necesariamente es
lo destinado a ser lo politicamente co-
rrecto. Quisiera darle un ejemplo. Cuan-
do era consultor del gobierno austriaco,
del entonces joven gobierno republica-
no de Austria, tenfa como comisién la
redaccién de la Constitucién Federal de
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Regierung in Osterreich, die Osterrei-
chische Bundesverfassung vorzubereiten
hatte, hat mir mein damaliger Bundess-
taatskanzler, Dr. Karl Renner, der mit
der Aufgabe betraut war, diese Verfassung
vorzubereiten, dessen Berater ich war
in dieser Aufgabe, der sagte zu mir “Sie
miissen vor allen Dingen gleich an die
Spitze der Verfassung den Satz stellen
“Das Recht geht vom Volk aus.” Darauf
sagte ich zu ihm: “Aber Herr Kanzler,
das ist eine theoretische Behauptung: Ob
die eigentlich in eine, in ein Gesetz nicht
hinein gehort, das Gesetz hat Normen zu
halten, zu enthalten, keine theoretischen
Erklarungen iiber die Natur des Rechtes.
Ob das Recht vom Volk ausgeht oder
nicht vom Volk ausgeht, das hiangt von
den Bestimmungen der Verfassung ab,
und ein Theoretiker der Verfassung kann
dann sagen “Das 6sterreichische Recht
wird von dem Volke erzeugt”, aber
die Verfassung hat das nicht zu sagen.
Die Verfassung ist ja kein Lehrbuch, die
Verfassung ist ja keine theoretische
Darstellung. Die Verfassung schafft
doch das Recht, sie beschreibt doch
nicht das Recht. Darauf sagte mir Doktor
Karl Renner: “Das mag schon richitg
sein, was Sie sagen, aber fiir einen poli-
tischen Standpunkt ist es auBerordentlich
wichtig, dass das Volk, das die Verfassung
liest, sofort erfihrt, sie geht vom Volke
aus.” So blieb mir nichts anderes iibrig,
als diese Bestimmung, die theoretisch
meiner Ansicht nach gar nicht in die
Verfassung hineingehort, doch an die
Spitze der Verfassung zu schreiben. Und
wie diese republikanisch, demokratische
Verfassung dann spiter, im Jahre 34
glaube ich war das, durch eine faschistis-

Austria. El entonces Canciller Federal,
el Dr. Karl Renner, de quien era asesor
y quien me encomend? la tarea de pre-
parar esa Constitucién, me dijo: “Por so-
bre todo debe usted colocar, en la cus-
pide de la Constitucién, este enunciado:
“El derecho emana del pueblo”. A lo
cual senalé yo: * Sefior canciller, esa es
una suposicioén tedrica, pero que no co-
rresponde a una ley. La ley debe conte-
ner normas y no declaraciones tedricas
sobre la naturaleza del derecho. Si el
derecho emana del pueblo o no, ello de-
pende del origen que la Constitucién
haya tenido y, consecuentemente, un
teérico podra decir si el derecho austriaco
es creado o no por el pueblo. Sin em-
bargo, la Constitucién no lo puede afir-
mar. La Constitucién no es ningtn libro
de texto, la Constitucién no es una pre-
sentacién tedrica. La Constitucion crea
el derecho, pero no describe al derecho.
Sobre ello el doctor Karl Renner me
dijo: “Es posiblemente correcto lo que
usted dice, pero desde un punto de vista
politico es extraordinariamente impor-
tante que el pueblo lea la Constitucién
y que constate que ésta emana de éI”.
De tal modo, esta afirmaci6n quedé con-
signada en la cispide de la Constitucion.
Lo demds qued6 igual. Ello no corres-
ponde a mi apreciaci6n tedrica de la
Constitucién. Posteriormente, cuando
esa misma Constitucién de cardcter de-
mocrético, fue modificada por un go-
bierno fascista —en el afo 34 creo—
eso fue lo primero que se modificé. Esta
oracién, que consigna que el derecho
emana del pueblo. No quiso considerar-
se como verdadero ya sino que se afir-
mé que “el derecho emana de Dios” y
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che Regierung abgeidndert wurde, war
das erste, dass sie abgedndert haben,
dieser erster Satz. Dass das Recht vom
Volk ausgeht, das wollten sie nicht wahr
haben, das Recht geht von Gott aus,
sagten sie, und das stand dann auch in
dieser neuen Verfassung. Aber die
Frage, ob es vom Volk oder von Gott
ausgeht, ist eine theoretische Frage und,
ob die neue Verfassung, damalig neue
Verfassung von Osterreich den Beweis
gebracht hat, dass sie von Gott ausgeht,
das scheint mir sehr zweifelhaft zu sein.

(I) Herr Professor Kelsen, konnen Sie
ein dhnliches Beispiel fiir amerikanische
Verhiltnisse geben? Ein dhnliches
Beispiel, das vielleicht aufzeigte, wie
hier diese Dinge sich abzeichnen?

(K) Ja, das kénnen Sie zum Beispiel
sehen an der Art und Weise, wie ein
amerikanisches Gericht seine Ents-
cheidung begriindet. Ein amerikanisches
Gericht wird keineswegs in erster Linie
oder vielleicht nur ausschlieflich darauf
hinweisen, dass es in diesem konkreten
Fall eine generelle Norm eines Statuts
oder des Gewohnheitsrechts angewendet
hat. Wenn es das iiberhaupt tut, so wird
es sich jedenfalls damit nicht begniigen,
sondern es wird viel mehr darauf
hinweisen, dass diese Entscheidung
gerecht ist, dass sie den 6konomischen
Verhiiltnissen entspricht, dass sie sittlich
hoch steht und so weiter. Das heilit, es
wird eine Reihe von Werturteilen
abgeben, die mit dem eigentlichen Recht
gar nichts zu tun haben. Korrekt wire
einfach zu sagen: Diese konkrete Entschei-
dung, die eine individuelle Rechtsnorm

asi qued6 en la nueva Constitucién. Sin
embargo, en torno la pregunta sobre si
el derecho emana del pueblo o de Dios
€s una cuestion téorica y si acaso la en-
tonces nueva Constitucién austriaca
pudo haber aportado alguna evidencia
sobre el particular, respecto al origen
divino de la misma... a mi me parece
que eso es sumamente dudoso.

(E) Profesor Kelsen, jpodria mencionar
un ejemplo similar por lo que toca a los
Estados Unidos? ;Un ejemplo similar
que indique de qué manera se destacan
dichos temas en este pais?

(K) Si, por ejemplo puede usted ver la
manera en que un tribunal estadouniden-
se fundamenta sus resoluciones. Un tri-
bunal estadounidense no indicard en
primer término —o procurard no hacer-
lo— que en un caso concreto se ha apli-
cado la norma general contenida en un
estatuto o en una costumbre. Cuando se
argumenta se hace referencia a la justi-
cia de una decisién y se sefiala su co-
rreccién desde el punto de vista econo-
mico, su sentido de la moralidad. En
términos generales se invocard una se-
rie de apreciaciones que no necesaria-
mente se relacionan con la norma. Lo
correcto seria simplemente decir que esa
decisién concreta, que representa un
punto de vista juridico particular, corres-
ponde a la norma general de una ley. Eso
es todo lo que tiene que decir el juez,
pero con lo cual no se contentard. Fre-
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darstellt, entspricht der generellen Norm
eines Gesetzes. Das ist alles, was der
Richter zu sagen hat, aber damit wird er
sich nicht begnuigen. Er wird oft eine
ganze Rechtstheorie ihnen vortragen.
Das ist iiblich und ist vielleicht von einem
politischen Standpunkt aus verstindlich,
obgleich es von einem rechtstheoretischen
Standpunkt aus nicht rechtfertig wahr
ist. Und da sehen sie wieder, wie zwischen
Rechtstheorie und Rechtspraxis eine
Beziehung besteht, aber nicht die, wie
in der Naturwissenschaft. Wenn eine, ein
Techniker, ein Ingenieur, eine Briicke
bauen wiirde und dabei die Physik nicht
auf das exakteste anwenden wiirde,
wiirde die Briicke wahrscheinlich
zusammenbrechen.

(1) Ja, natiirlich. Wie lange waren Sie in
Harvard?

(K) Da war ich zwei Jahre.

(I) Und dann wurden Sie nach Berke-
ley, Kalifornien berufen.

(K) Dann wurde ich nach Kalifornien
berufen.

(I) Und war das fiir Sie noch einmal ein
neuer Beginn oder hatten Sie da schon
die Anfangsschwierigkeiten iiberholt?

(K) Es war insofern ein neuer Beginn als
ich in Harvard nur wenig Vorlesungen
gehalten habe und hier in Berkeley an
der Universitat, also, in den Vorlesungs-
betrieb eigentlich erst herein gekommen
bin. Sodass ich also die Art und Weise,
wie man Jurisprudenz und Vélkerrecht,

cuentemente €ste invocara toda una teo-
ria juridica. Eso es usual y desde el punto
de vista de la correccién politica, com-
prensible, si bien, desde el punto de vista
de la teoria juridica no es justificado. Asi
puede usted ver otra vez, cGmo entre la
teoria del derecho y la préctica del de-
recho existe una relacién, pero no la mis-
ma que puede existir en las ciencias na-
turales donde un técnico, un ingeniero
construiria un puente con ambas y por
ello, si no se emplease la fisica de ma-
nera exacta, el puente muy posiblemente
se derrumbaria.

(E) Naturalmente. ;Cudnto tiempo es-
tuvo en Harvard?

(K) Estuve dos anos.

(E) Y entonces fue llamado a Berkeley,
California.

(K) Entonces fui llamado a California.

(E) (Y fue para usted un nuevo comien-
zo o habia superado ya las dificultades
iniciales?

(K) Fue con todo un nuevo comienzo
dado que en Harvard s6lo habia impar-
tido unas pocas lecturas y aqui en la
Universidad de Berkeley, la actividad
docente se ha convertido en mi primera
actividad. Para ello, he aprendido inten-
samente la manera en que en los Esta-
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das mein Hauptfach war in Amerika,
vortragt, eigentlich erst hier gelernt habe
und zwar von meinen Studenten zum
groBten Teil gelernt habe, die mich
nidmlich -was fiir einen europdischen
Professor ganz unerhort war - gleich am
Anfang sofort unterbrochen haben und
mir gesagt haben, “Well profesor, I
didn’t quite understand what you said,
please explain it to...”. Und so habe ich
gesehen und gelernt, dass man hier eben
nicht einen Monolog hilt, dass Profes-
sor, sondern das Vortragen ein Dialog
zwischen dem Lehrer und seinen Schiilern
ist. Und ein Dialog, der aulerordentlich
instruktiv ist, weil man dadurch am
besten erfihrt, ob die eigene Darstellung
klar genug, verstiandlich genug ist, weil
man sofort viel besser lernt als man jemals
bei dieser monologischen Methode der
europdischen Universititen lernt, was
den Studenten schwierig zu verstehen
ist. Was dem Professor selbstverstindlich
ist, ist den Studenten durchaus nicht so
selbstverstindlich, ist ihm sehr hdufig,
macht ihm groBe Schwierigkeiten zu
verstehen, dass darauf wird durch diese
dialogische Methode sofort aufmerksam
gemacht.

(I) Welche Resonanz fanden denn Ihre
Vortrige, zum Beispiel iiber das
Volkerrecht? Gab es da eine gewisse
Vorstellung in den Studentenkreisen?

(K) Da muss ich Sie zunichst darauf
aufmerksam machen, dass ich meine
Vorlesungen nicht an der Law School
gehalten habe, sondern an dem Politi-
cal Science Department. Die Law

dos Unidos se imparte la jurisprudencia
y el derecho internacional (que es mi
materia principal), si bien ha sido a tra-
vé€s de mis estudiantes c6mo, en gran
medida he aprendido lo que es una ma-
nera desconocida para un profesor eu-
ropeo. Desde el inicio los estudiantes in-
mediatamente me interrumpieron y me
sefalaron: “Espere profesor, no entendi
realmente lo que usted dijo, por favor
expliquelo...”. Asi, he constatado y
aprendido que, en los Estados Unidos,
no se sostiene un monélogo sino que en
vez de ello, la clase consiste en un did-
logo que se desarrolla entre el profesor
y sus estudiantes. Este es un didlogo ex-
traordinariamente constructivo porque,
a través de él, se puede ver si la propia
apreciacion personal es lo suficiente-
mente clara, pues uno puede aprender
mejor que con aquellos métodos mono-
l6gicos caracteristicos de las universi-
dades europeas y que al estudiante le son
particularmente dificiles de comprender.
Lo que para el profesor puede ser obvio
no lo resulta necesariamente para el es-
tudiante y frecuentemente se suscitan di-
ficultades. A través del método de did-
logos se desarrolla inmediatamente la
atencion.

(E) ;Qué resonancia tuvieron sus lec-
ciones, por ejemplo, sobre derecho in-
ternacional? ;Habia una particular idea
entre los circulos de estudiantes?

(K) Para ello debo hacerle notar que no
imparti mis lecciones en la Facultad de
Derecho sino en el Departamento de Cien-
cias Politicas. Las escuelas de derecho,
en el tiempo en que llegué a Berkeley
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Schools zu der Zeit, als ich nach Berke-
ley kam, war das noch viel mehr der Fall
als es jetzt ist, waren an dem Volkerrecht
iberhaupt nicht interessiert, oder nur sehr
wenig interessiert, weil das Volkerrecht
in dem Beruf eines praktischen Recht-
sanwalts eine sehr geringe Rolle spielt.
So war Volkerrecht eigentlich als
Hauptgegenstand nur an den Political
Science Departments vorgetragen und
natiirlich an den an einem Political Sci-
ence Department ist es mehr die politische
Seite des Vilkerrechts, die interessiert
als die spezifische juristische Seite des
Volkerrechts. Nun nachdem ich aber das
von einem spezifischen juristischen
Standpunkt aus gemacht habe, so habe
ich es in einer Weise getan, in der die
Political Science Studenten, das nicht
gewohnt waren, aber ich glaube, dass
ich jedoch ihnen das Volkerrrecht von
der juristischen Seite aus verstandlich
gemacht habe. Und ich hatte den Eindruck,
dass meine Studenten mit dieser Art der
Darstellung sehr zufrieden waren. Ich
habe immer wieder betont, dass man
zwischen der politischen Seite des Prob-
lems und der juristischen Seite unters-
cheiden muss. Das, was politisch sehr
wiinschenswert sein mag, rechtlich nicht
begriindet ist, und dass man sich sehr
hiiten muss, auf dem Gebiete des Volke-
rrechts den Fehler zu vermeiden, den
man hier in Amerika als “wishful think-
ing” bezeichnet, dass man etwas fiir
Recht hilt, was nur politisch wiinschen-
swert ist. Und was vom Standpunkt der
amerikanischen Regierung aus oder des
amerikanischen Staates aus sehr
wiinschenswert sein mag. Vélkerrecht
vielleicht gar nicht méglich ist, und die

(y era entonces el caso, mucho més
acentuado que ahora), no estaban inte-
resadas en el derecho internacional, por-
que éste tenia un papel muy limitado en
la profesién de un abogado préctico. El
derecho internacional en realidad sélo
se consideraba como una materia en el
Departamento de Ciencias Politicas y
naturalmente que en este Departamento
el aspecto que mds interesa del derecho
internacional es el politico, a diferencia
del elemento estrictamente juridico. Asi
pues, dado que yo imparti mi leccion
desde un punto de vista juridico muy es-
pecifico, procedi de un modo para el que
los estudiantes de ciencias politicas no
estaban acostumbrados. Sin embargo,
creo que pude hacerles accesible el de-
recho internacional desde una perspec-
tiva juridica. Tengo la impresion de que
mis estudiantes se encontraban satisfe-
chos con este tipo de presentacién.
Siempre he enfatizado que debe distin-
guirse entre el aspecto politico y juridi-
co en un problema. Lo que es deseable
desde el punto de vista politico quizds
no puede fundamentarse legalmente. Lo
que hay que evitar en el terreno del dere-
cho internacional es lo que se denomina
en los Estados Unidos como “‘wishful
thinking”, a saber, que algo sea consi-
derado como legal por ser deseable desde
el punto de vista politico. Y lo que des-
de el punto de vista del gobierno estado-
unidense o del Estado americano puede
ser muy deseable, quizds no se ajuste al
derecho internacional. Los estudiantes
mostraron en ello una gran comprension
si bien, en general, esta diferencia en el
derecho internacional, la materia que yo
imparti en la Facultad de Ciencias Poli-
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Studenten haben dafiir groBes Verstindnis
gezeigt, obgleich im allgemeinen dieser
Unterschied in den Vorlesungen iiber
Volkerrecht, wie sie an den Political
Science Departments gehalten werden,
verwischt wird, weil doch eine starke
Tendenz besteht, diesen Unterschied zu
verwischen.

(I) Haben Sie eigentlich irgendwelche
Unterbrechungen in Ihrer Lehrtatitgkeit
wihrend des Krieges gehabt? Wihrend
des Zweiten Weltkrieges? Ich meine das
da vielleicht doch die Position etwas
schwierig war.

(K) Ach, sie war nur insofern schwierig,
wissen Sie, als die Zahl der Horer, weil
die Studenten, sehr grofl geworden ist.
Ich habe Volkerrechtsvorlesungen in
einer Klasse von beinahe fiinfhundert
Studenten gehabt, in einem groBen Hor-
saal, in dem ich sogar mit Lautsprecher
sprechen musste, weil es, der Horsaal
zu groB war, da es mir iibrigens auch
eigentlich etwas passiert, eine ganz
lustige Geschichte, die ich Ihnen hier
erzihlen will. Also, ich hatte in diesem,
einem dieser groBten Horsaale, da ist das
Observatorium, wo Astronomie vorgetra-
gen wird, aber ausnahmsweise, weil ich
so viele Horer hatte, musste die Vorlesung
in den Astronomie-Horsaal verlegt
werden. Ich muss noch bemerken, dass
wenn eine Vorlesung iiber fiinfhundert
Horer hat, die Vorlesung, die Klasse in
Sektionen geteilt wird. Die Sektionen
werden dann von “teaching Assistenten”
betraut. Und nach der zweiten oder dritten
Vorlesung kam ein Student zu mir und
sagte zu mir “what about sections?” Ich

ticas, tiende a diluirse. Existe una gran
tendencia a diluir esta diferencia.

(E) ;Tuvo algunas interrupciones en su
labor docente durante la guerra, durante
la Segunda Guerra Mundial? Quiero
decir, quizds su posicién era un tanto
dificil.

(K) Fue dificil por lo que toca al nlime-
ro de estudiantes que se incrementé. He
impartido lecturas de derecho interna-
cional para una clase de aproximada-
mente quinientos estudiantes en una
gran sala de lecturas, en la cual inclusi-
ve debia hablar con un micréfono, por-
que el aula era tan grande y que... por
cierto me ocurrié una anécdota simpé-
tica, que me agradaria narrar a continua-
cién. Bien, tuve que impartir mi lectura
en una de las mds grandes aulas, a sa-
ber, en el observatorio, donde también
se daban lecciones de astronomia. Sin
embargo, excepcionalmente, tenia que
llevarse a cabo mi clase en esta aula por
el hecho de que tenia numerosos estu-
diantes. Debo también hacer notar que
las clases de astronomia tenian mds de
quinientos estudiantes, por lo que esta-
ban divididas en secciones. Las seccio-
nes eran asesoradas por asistentes. Des-
pués de mi segunda o tercera leccién se
dirigi6 a mi un estudiante y me dijo:
“;Qué hay de las secciones?” Yo ledije:
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sagte zu thm, Englisch, “there are no
sections in my class™, es sind keine
Sektionen in meiner Klasse™. “All right”.
Nach der dritten oder vierten Vorlesung
kam er wieder und sagte “What about
sections?” Ich sagte zu thm “Aber, my
dear fellow, I told you, there are no sec-
tions in my class”. Darauf sagte er, “But
in the program I read there are sections”,
sagte er zu mir. “Bringen Sie mir das
Programm.” Er brachte mir das Programm
und zeigte mit dem Finger auf folgende
Stelle “Astronomie 1 Observatory sec-
tions”. Da sagte ich zu ihm "My dear
fellow, I didn't teach astronomy, I am
teaching international law!” “Oh, is that
so?" sagte er.

(I) Nun, Sie meinen dieser Student...

(K) Vielleicht hatte er den Eindruck,
dass ich von irgendetwas spreche, was
so fern von dieser Welt ist, dass es sich
nur auf den Sternen abspielen kann.

(I) Zumindest wenn er indrei Vorlesungen
gewesen war.

(K) Aber er war so ruhig, dass er an den
Vorlesungen gar nicht teilgenommen hat,
sondern einfach nur wissen wollte, ob
da nicht sections sind.

(I) Ja, ja, natiirlich. Das ist ein kleines
Bild von einer gewissen Warte aus. Nun,
Herr Professor Kelsen, ich méchte in
unserem Gesprach noch ein paar andere
Dinge beriihren. Das, was Sie jetzt gesagt
haben, zeigt natiirlich, dass Sie sich mit
dem Land, mit der Art und Weise zu
lehren, mit Thren wissenschaftlichen

“No hay secciones en mi clase”. “Estd
bien”, dijo. Después de la tercera o cuar-
ta lectura regres6 nuevamente y me dijo:
“.Y las secciones?” A lo que senalé:
“Pero mi estimado colega, ya le dije que
no hay secciones en mi clase”. Enton-
ces €l replico: “*jPero en el programa se
indica que hay secciones!”. “Trdigame
el programa”. Lo trajo y apunté con el
dedo el siguiente parrafo: “Astronomia
L. Secciones del Observatorio™. Asi que
le dije: “*Mi estimado colega, yo no en-
seno astronomia, estoy ensefando de-
recho internacional”. “*; Oh, en verdad?”’
exclamé...

(E) Es decir que este estudiante...

(K) Quizis tenia la impresién de que
hablaba de algo tan extrafo y apartado
del mundo, que también podia referirse
a las estrellas.

(E) Por lo menos estuvo en tres lecciones.

(K) Pero era tan callado, que realmente
no particip6 en las lecturas. S6lo queria
saber si habia secciones en ellas.

(E) Por supuesto. Esa es una pequeria
imagen con una... “observacion’ parti-
cular. Profesor Kelsen, quisiera tambien
referirme a otros dos temas en esta con-
versacion, que, como usted los ha indi-
cado, muestran claramente c6mo se ha
relacionado usted con este pais, asi
como la manera y el modo con el que
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Positionen innerhalb all der Jahre
auseinandergesetzt haben und Ihren
Standort gefunden haben. Aber ich
mochte Sie einmal fragen, gab es gar
keine Schwierigkeiten, die Ihnen doch
die Unterschiedlichkeit zwischen
Europa und Amerika klar machten und
die Sie auch in einer etwas anderen Form
bewiltigen mussten?

(K) Was meinen Sie fiir Schwierigkeiten?

(I) Ich meine in der ersten Zeit, vielleicht
aber auch spiiter, eine gewisse Verbindung,
die sie nicht mehr nach Europa hatten
oder eine andersartige Verbindung zu
Menschen, mit denen Sie doch nicht in
manchen Dingen die gleiche Sprache,
ich meine jetzt nicht Englisch und
Deutsch, (ja) sondern in gedanklicher
Form..

(K) Ja, das geht eben, doch, da haben
Sie vollkommen Recht, ich will nicht
sagen, dass es eine Schwierigkeit war,
eine Tatsache, die doch immerhin einen
gewissen Unterschied zwischen dem
geistigen Milieu, das ich in Europa hatte
und dem geistigen Milieu, das mir hier
in Amerika, mit dem ich hier in Amerika
rechnen musste. Die Tatsache, dass fiir
das eigentliche Fachgebiet, fiir meine, das
heiBt, fiir die Theorie des Rechts, ich
hier nur wenig Leute gefunden habe, die
das gleiche Interesse haben. Unter
meinen engeren Fachkollegen eigentlich
niemanden. Sodass ich eigentlich iber
das, was ich, was mir am meistens am
Herzen lag, eigentlich nur auf Biicher
angewiesen war, dass es zu einem geistigen
Austausch im Gesprich mit Kollegen

las posiciones cientificas con el trans-
curso de los afios han sido sostenidas y
han encontrado cabida. Quisiera pregun-
tarle: ;No hubo ciertas dificultades que
a usted le hicieron mds clara la diferen-
cia entre Europa y los Estados Unidos y
que de otra forma también le obligaron
a superarlas?

(K) ;Qué tipo de dificultades?

(E) Quiero decir, quizds en una primera
etapa, pero més tarde quizds también,
una cierta relacién que extranase de Eu-
ropa o ciertos vinculos particulares con
otras personas con las cuales compar-
tiera ciertas cosas, el mismo idioma, no
me refiero al inglés o el alemdn, sino a
uno de indole intelectual.

(E) Si, es cierto, tiene toda la razén, no
quisiera decir que fue una dificultad,
pero habria un hecho que frecuentemen-
te marcé una diferencia entre el entor-
no intelectual que mantenia en Europa
y aquel con el que he contado en los
Estados Unidos. El hecho es que para
mi campo de estudios, para mi discipli-
na, es decir, mi teoria del derecho, s6lo
he encontrado un punado de personas
que comparten el mismo interés. Entre
mis otros colegas, en realidad no he ha-
llado a nadie, asi que este hecho es el
que mds me ha preocupado. Por otro
lado, también he extraiado, hasta cierto
punto, el intercambio intelectual con los
colegas, mismo que casi no se ha produ-
cido. Eso es s6lo una consecuencia de
que precisamente mantengo un interés
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hier iiberhaupt fast nicht gekommen ist.
Das ist aber nur die Konsequenz, dass
ich eben an einer Seite des Rechtspro-
blems interessiert bin, dass hier keine
besondere Rolle spielt.

(I)Berkeley war aber auch und ist auch
im allgemeinen doch eine Universitit,
ist ja eine Staatsuniversitit des Staates
California...

(K) Ja, eine Staatsuniversitit

(T) Die sehr viel Européer aufgenommen
hat

(K) Sehr viel Europder auf dem Gebiete,
hier an der juristischen Fakultiat zum
Beispiel sind, soweit die Klasse zumindest
zwei Europier in filhrender Stellung, an
den naturwissenschaftlichen Fakultiten
sind eine ganze Reihe von Osterreichern
und Deutschen titig und

(T) Hatten Sie untereinander irgendeinen
Kontakt in

(K) Ja, der Kontakt war natiirlich gegeben
durch die gemeinsame Herkunft und
durch vor allen Dingen auch durch die
Sprache, man spricht ja doch Deutsch
und hat doch ein anderes Gefiihl, wenn
man in seiner Muttersprache sich vers-
tandigt als in einer Sprache, die man ja
erst spater gelernt hat. Ich sage Mutter-
psrache, aber das ist eigentlich meine
Stiefmuttersprache

(I) Wieso?

por un aspecto del problema de lo legal
que aqui no juega un papel destacado.

(E) Berkeley fue y es atin, en un sentido
general una universidad, la universidad
estatal del estado de California.

(K) Si, la Universidad estatal.

(E) Que ha albergado a muchos euro-
peos.

(K) Muchos europeos... en la Facultad
de Derecho, por ejemplo, se encuentran
por lo menos dos europeos en posicio-
nes destacadas. En el campo de las cien-
cias naturales hay un gran nimero de
austriacos y alemanes activos.

(E) ;Y tienen alguna clase de contacto
los unos con los otros?

(K) Si, naturalmente que el contacto se
ha establecido a través de nuestra pro-
cedencia comin y sobre todo a través
del lenguaje. Cuando uno habla aleman
se tiene otro sentimiento, porque se ex-
presa uno a través de su propio idioma
materno, a diferencia de otra lengua que
se haya aprendido con posterioridad.
Digo idioma materno, si bien es en rea-
lidad mi idioma “madrastro”.

(E) i Por qué?
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(K) Nun, denn das deutsche Sprachgebiet,
Osterreich, Deutschland hat mich nicht
behalten. Ich bin ja gezwungen gewesen,
es zu verlassen.

(I) Ja, und ist das auch ein Grund mit
vielleicht, dass Sie heute, nun vielleicht
nicht mehr den Wunsch haben, in dieses
Land zuriickzugehen?

(K) Gut, ich habe nicht den Wunsch
zuriickzugehen, das ist vollkommen
richtig, was sie sagen. Ich habe mich hier
eingelebt und habe hier in Berkeley
besonders giinstige Bedingungen
gefunden. Sie sehen, ich wohne hier in
meinem eigenen kleinem Hauschen, das
war mir moglich, obgleich ich ohne
jedes Vermogen heriiber ggkommen bin,
mein Vermogen wurde von der Nazi-
Regierung konfisziert, konnte ich mir
doch so viel Geld ersparen, um mir ein
eigenes kleines Hiduschen zu kaufen mit
einem sehr schonen Garten, in dem das
ganze Jahr Rosen bliihen, ein wunderbares
Klima und, last but not least, eine ganz
herrvorragende Universititsbibliothek.
Eine Bibliothek, die nicht nur sehr reich
ist, also eine fast vollstindige deutsche,
franzosische Literatur hat, sondern, die
auch ausgezeichnet organisiert ist und
zu der ich vollkommen freien Zutritt
habe, sodass meine wissenschaftlichen
Bediirfnisse hier in idealer Weise
befriedigt werden.

Nachdem ich, noch dazu kommt, dass
meine beide Tochter auch nun in Amerika
leben. Die eine, einer meiner Schwieger-
sohne ist Professor an der Universitat
von Nebraska, der andere ist Arzt in

(K) El entorno de habla alemana, Aus-
tria, Alemania, no me retuvo y me he
visto obligado a abandonarlo.

(E) Si. ;No es ese un motivo por el cual
quizés usted no tiene ya el deseo de re-
gresar a esas tierras?

(K) No tengo deseos de regresar. Es
completamente correcto lo que mencio-
na. Ya me adapté aqui y he encontrado
condiciones particularmente agradables
en Berkeley. Usted verd, aqui vivo en
mi propia casita. Ello me es posible a
pesar de que vine aqui sin ningdn bien.
Mis bienes fueron confiscados por el go-
bierno nazi. He podido ahorrar el dine-
ro suficiente como para comprar mi pro-
pia casita con un bello jardin, en el cual,
todo el afo las rosas florecen, hay un
maravilloso clima y, finalmente, pero no
menos importante, hay una estupenda
biblioteca universitaria, la cual no sélo
es muy rica y posee una coleccion com-
pleta de literatura alemana y francesa,
sino que estd magnificamente organiza-
da y a la cual tengo acceso completo y
libre, por lo que mis necesidades cienti-
ficas pueden ser cumplidas en una at-
mdsfera ideal.

Por supuesto que, ademds de lo ante-
rior, resulta que mis dos hijas viven en
los Estados Unidos. Mi yerno es profe-
sor de la Universidad de Nebraska y el
otro es un médico de Denver, asi que en
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Denver, sodass ich eigentlich, und die
meisten meiner Freunde in Deutschland
und in Osterreich sind teils schon
gestorben, teils sind sie durch die Nazi-
Regierung umgekommen, sodass
eigentlich mich kein menschliches Band
mehr mit Deutschland oder Osterreich
verbindet. Ich meine, ich bin mir vollko-
mmen bewusst, dass ich die Verhaltnisse
in Deutschland und Osterreich gegen-
wiartig, gegeniiber der Nazizeit so
vollkommen geandert haben, dass das
Leben driiben fiir mich durchaus
moglich und auch angenehm wire, aber
in meinem hohen Alter habe ich keine
besondere Veranlassung, die, meine
gegenwirtige Lage zu dndern, mit der
ich in jeder Beziehung zufrieden bin.

(I) Haben Sie denn noch einmal jetzt,
besonders nach dem Krieg versucht,
eine Reise zu machen?

(K) Ich wurde wiederholt eingeladen
und war auch einmal in Osterreich, wo ich
an der dortigen Universitit Vorlesungen
gehalten habe, war auch einmal in K6ln
wieder, wo ich Vorlesungen gehalten
habe. Ich wurde zum Honorarprofessor
an der Wien Universitit gemacht und bin
auch jetzt wieder Professor Emeritus der
Universitdt K6ln, und ich kann mich in
dieser Beziehung in keiner Weise
beklagen, aber... und ich habe auch die
Verhiltnisse dort sehr nett gefunden,
aber doch nicht so attraktiv, dass sie
mich veranlassen kénnten, meine Situ-
ation zu andern.

(I) Ja ich habe Sie hier im Grunde geno-
mmen in einer Arbeit gestort

realidad... la mayor parte de mis ami-
gos en Alemania o en Austria han falle-
cido, en parte como victimas del gobier-
no nazi. Por ello, en realidad no tengo
un vinculo personal que me una con
Alemania o con Austria. Debo decir que
me resulta absolutamente claro que tras
el fin del nacionalsocialismo, la situa-
ci6n actual en Austria y en Alemania se
ha modificado completamente de modo
tal que, actualmente, mi vida en estos
paises podria ser posible y agradable,
pero a mi edad y bajo mi situacién ac-
tual, no tengo ningln motivo para mo-
dificar mi vida dado que me encuentro
satisfecho con cada aspecto de ella.

(E) {No tiene otra vez el deseo de hacer
un viaje, particularmente tras el fin de
la guerra?

(K) Fui invitado una vez a Austria, a la
universidad donde alguna vez imparti
clases, pero también estuve una vez en
Colonia donde di lecturas y fui desig-
nado profesor honorario por la Univer-
sidad de Viena y, nuevamente, profesor
emérito por parte de la universidad de
Colonia. No me puedo quejar en este
sentido. Encontré las circunstancias
agradables, pero no de un modo tan
atractivo que me pudiesen motivar a mo-
dificar mi situacion.

(E) Después de todo he interrumpido su
trabajo...
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(K) Ja, die Stérung war sehr angenehm
aber man stért mich immer in einer
Arbeit. Ich versuche jetzt eine ein Werk
zu vollenden, an dem ich schon seit
vielen Jahren arbeite, das ist die Idee der
Gerechtigkeit in Religion und Philoso-
phie, die, ich arbeite eben an der Vo-
llendung des Teils, der sich mit der
Rechtsphilosophie Platons beschiftigt.
Das Werk ist eigentlich schon fertig
gewesen, bevor ich nach Amerika geko-
mmen bin. Ich habe es dann liegen lassen
miissen, da ich mich hier ausschlieBlich
mit Volkerrecht, zur Theorie des Rechts,
positiven Rechts beschiftigen musste.
Aber jetzt, wo ich im Ruhestand bin,
kann ich mich ganz wieder dem Thema
widmen, das mir besonders am Herzen
liegt. Und das ist dieses Thema, das ich
schon in Wien vor vielen, vielen Jahre
begonnen habe, diese Analyse des Prob-
lems der Gerechtigkeit, so wie es sich
in der Philosophie und in der Religion,
nicht in der Jurisprudenz, sondern in der
Philosophie und Religion widerspiegelt.

(I) Und meinen Sie, Herr Professor, dass
man vielleicht gedanklich soweit unser
Gesprich abschlielen kann, dass die
Erfahrung, die Sie in diesem Kontinent
gemacht haben, in Ihrer Arbeit irgendeine
Auslegung erfihrt, ich meine jetzt in der
tiberhohten geistigen Sicht?

(K) Einen direkten Einfluss auf dieses
Thema, was also den Gegenstand meiner
Progressivitit der Gerechtigkeit bildet
nicht eigentlich, nur hichstens in der
Beziehung, dass mich eben, die genauere
Kenntnis der hiesigen Rechtsverhiltnisse
und der hiesigen Rechtsanschauung in

(K) La interrupcién fue sumamente
agradable y siempre hay ocasi6én para
ello. Actualmente procuro finalizar una
obra en la cual trabajo desde hace mu-
chos afios y que se refiere a la idea de la
justicia en la religién y la filosofia. Es-
toy finalizando el capitulo que se rela-
ciona con la filosofia del derecho de
Plat6n. El trabajo ya habia sido conclui-
do antes de que llegara a los Estados
Unidos. Tuve que dejarlo por un tiem-
po, porque fue menester que me ocupa-
ra del derecho internacional, de la teo-
ria del derecho y de la politica juridica,
pero ahora que me encuentro retirado
puedo dedicarme al tema que verdade-
ramente me apasiona y éste es el mis-
mo con el cual empecé en Viena hace
muchos afios, el andlisis del problema
de la justicia desde el punto de vista de
la filosoffa y de la religion. No desde el
punto de vista de la jurisprudencia, sino
el papel que juega ésta en la filosofia y
en la religion.

(E) Para concluir nuestra conversacion
profesor, ; podria decirse que la influen-
cia intelectual que este continente ha
ejercido en usted se refleja en su traba-
jo? Es decir, con una interpretacion des-
de un punto de vista, que trasciende a lo
académico.

(K) Una influencia directa sobre este
tema, por lo que toca a mi posicién so-
bre la justicia no, no se desarroll6 en rea-
lidad. En todo caso si hubo una influen-
cia por lo que corresponde al vinculo
entre el conocimiento preciso de lo juri-
dico y mi cosmovision juridica relativista
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meinen, in meiner relativistischen
Anschauung des Problems der Gerechti-
gkeit bestarkt. Wenn man die Rechtsord-
nungen verschiedener Staaten kennenlernt,
sieht, wie verschieden sie sind und wie
sehr die Menschen iiberzeugt sind, damit
die Gerechtigket verwirklicht zu haben,
sieht man, wie relativ eben dieser Wert
der Gerechtigkeit ist. Und das ist auch
wahrscheinlich das Schlussergebnis
meiner Untersuchung iiber die Idee der
Gerechtigkeit in Philosophie und Reli-
gion. Die Relativitit dieses Begriffes.

(I) Herr Professor Kelsen, wenn Sie
wissen, dass Sie das als Schluss Threr
Arbeit gedanklich formulieren, dann ist
dabei wohl auch eine andere Erkentnis,
und das ist Ihr bisher gelebtes Leben.

(K) Das ist richtig, die Relativitit der
Werte habe ich ja auch insofern in meine-
m eigenen Leben erfahren. Als ich den
Wert des Vaterlandes an meinem eigenen
Leibe als einen relativen Wert zu erkennen
gezwungen war. Ich habe urspriinglich
Osterreich fiir mein Vaterland gehalten,
dann musste ich nach Deutschland
gehen und war bereit, auch Deutschland
fiir mein Vaterland anzuerkennen, aber
dann wurde ich gezwungen, nach der
Schweiz und von der Schweiz nach Ame-
rika zu gehen, und so ist schlieBlich
Amerika mein Vaterland geworden. Und
ist mein wirkliches und wahres Vaterland,
obgleich es weder mein erstes Vaterland
wabhr, noch mein einziges Vaterland.

FERNANDO ISRAEL ESPINOSA OLIVERA

en torno al problema de la justicia, el cual
se ha fortalecido. Cuando se conocen
6rdenes juridicos que contienen diferen-
tes tipos de datos, se puede apreciar cudn
diferentes son éstos y cudn convencidos
se encuentran los seres humanos sobre
la verdad de la justicia. De este modo se
aprecia cudn relativo es precisamente el
valor de la justicia, lo que es con toda
probabilidad el resultado final de mi in-
vestigacion sobre la idea de aquella en
la filosofia y en la religién: es decir, la
relatividad de este concepto.

(E) Profesor Kelsen, dado que estd cons-
ciente de que esa es la conclusién de su
trabajo, ¢ no habria también otro tipo de
conocimiento y a saber el de la vida que
usted ha vivido hasta ahora?

(K) Eso es correcto, la relatividad de los
valores la he experimentado en carne
propia, inclusive al ser obligado a reco-
nocer la idea del valor de la patria en mi
propia vida como uno de cardcter rela-
tivo. Inicialmente consideré a Austria
como mi patria y tuve que desplazarme
a Alemania y entonces reconoci a Ale-
mania como mi patria, pero fui més tar-
de obligado a desplazarme a Suiza y de
Suiza a los Estados Unidos. Finalmente
Estados Unidos se convirtié en mi pa-
tria. Esta es mi patria real y verdadera si
bien no es la primera ni la dnica.
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[. INTRODUCCION

Esta modesta monografia versa acerca del muy destacado papel del
insigne San Isidoro de Sevilla, en la formacion de las raices mismas
—cristianas— de la hispanidad. Si es dificil definir que deba enten-
derse lo espafiol, més dificil serfa pretender vanamente ocultar los
factores reales que configuraron en sus inicios mismos, una cultura
nacida de fusién entre las de romanos politeistas, godos arrianos y
conversos a la religion catélica, que son los tres ingredientes necesa-
rios en la Historia medieval de la Peninsula Ibérica,' entre los afios
430 —en que se asientan en la Hispania romana los béarbaros godos—
y 711 en que la invasion musulmana interrumpe, por casi ocho siglos

! RucqQuol, Adeline, Historia medieval de la Peninsula Ibérica, El Colcgio‘ de Michoacén,
Zamora, 2000. Con referencia a los nombres de los autores, estas notas remiten a los datos
bibliogrificos que figuran al final de esta monografia.
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la normal evolucién espanola, sedimentando en su civilizacién otros
elementos que ya resultan ajenos —por sus limites temporales— a
este trabajo.

Acerca del poligrafo sevillano San Isidoro, comenta Menéndez
Pelayo: “colocado entre una sociedad agonizante y moribunda” —Ia
romana— “y otra todavia infantil y semisalvaje” —la goda— “su
grande empresa debia ser transmitir a la segunda, la rica herencia de
la primera” aprovechando el cardcter predominantemente consuetu-
dinario de la sociedad gética. “Esto hizo y por ello merece cuantos
elogios quepan... Se ha llamado a San Isidoro el dltimo Padre de la
Iglesia de Occidente y es al mismo tiempo el padre espiritual de todo
un milenio”,? que se extiende por lo menos, directamente hasta fina-
les del siglo XV y mediados del siglo XVI, que contemplan la mayor
aventura planetaria ocurrida a la humanidad, con la magna obra del
navegante Cristébal Col6n, descubriendo al nuevo mundo, en sus tres
carabelas, bajo el patrocinio de los reyes catélicos de Espafia —Isa-
bel y Fernando— con lo cual se hace posible transmitir las riquezas
de la hispanidad a muchos pueblos autéctonos de América: lengua,
fe arraigada, industrias, floras y faunas nuevas permutadas por otras
y leyes antiguas. Sobre estas iltimas, cabe recordar que “Espafia es
el pais de la Europa medieval en donde se advierte una mayor voca-
cion por el derecho... dentro del cual, los individuos adquieren una
personalidad amparada por la legislacién”.? De las vidas y obras de
dona Isabel la Catélica y de don Cristébal Colén, desearia el autor
de este trabajo hablar mucho mas por extenso, pero obviamente, tam-
bién excedian los limites temporales a los que ha de constrefiirse. El
influjo de San Isidoro llega hasta entonces indudablemente.

En efecto, desde las leyes romano-géticas hasta las expresiones
més altas del derecho espafiol, como lo fueron, entre otras, sus fue-
ros municipales —principalmente el Fuero Viejo de Castilla— que
conservaron la tradicién juridica hispana, aun en medio de la domi-
nacion musulmana; o més tarde, el “Espéculo” y en lugar destacadi-
simo, la “Ley de las 7 partidas” —semejante a la mas bella de las
catedrales géticas mutatis mutandis— debidas al ingenio juridico

2 QUILES, S. J., Ismael, San Isidoro de Sevilla, Ed. Espasa-Calpe, Madrid, 1965, p. 101.
? ESCRICHE, )., Diccionario razonado de legislacién y jurisprudencia, Colegio Nacio-
nal de Sordomudos, Madrid, 1839.
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del mas noble y completo legislador espafiol, el rey don Alfonso X
El Sabio, cuyas “Partidas” estuvieron vigentes —aun por via suple-
toria— todavia en los inicios del desarrollo de la hispanidad ameri-
cana y cuyo ejemplo de acabada perfeccién legal, vale atin hoy para
los juristas estudiosos. Entre el “Fuero Juzgo”, pues, y las “Parti-
das”; entre San Isidoro y Alfonso X, el sabio rey; entre Recaredo e
Isabel la Catélica —si posibles fueren las distancias—, se encuentra
una indudable liaison —dirian los franceses— y un hilo conductor
en una viva expresion de la permanente y fiel elocuencia del derecho
de Espana, que todavia alienta y anima las mejores conquistas de la
jurisprudencia hispénica lo mismo en el viejo que en el nuevo conti-
nente, ambos en cefiido abrazo de irrenunciable aspiracion a idéntica
justicia y al mismo fecundo bien comun.

Dentro de este amplisimo marco, acerca de San Isidoro resulta
equitativo reconocer y repetir que “pocos hombres, pocos sabios cuen-
ta la historia de la humanidad, a los cuales deba mas la cultura occi-
dental. Reunio los fragmentos dispersos de las culturas grecorromana,
gética y cristiana. Fue compilador de los conocimientos de su tiempo
y almacend lo que la humanidad logré saber en los doce siglos que le
precedieron. S6lo una cabeza clara, ordenada, poderosa y universa-
lista, unida a un corazén grande y comprensivo, fue capaz de realizar
tan gigantesca labor”. “Pero su saber no fue sélo enciclopédico, sinp
que existe en su obra una original y especifica sintesis: a una doctp-
na sociojuridica cristiana”, brotada de su pluma y de sus vivencias
personales, de consuno. Y hacia su futuro —ya se insinué' arqbg—
proyecté luces inextinguibles de sabiduria, de anhelo de justicia y
de perfeccién moral. Sin Isidoro semeja un puente de enormes c_h-
mensiones entre Grecia y Roma y la cultura actual, occidental y cris-
tiana; o si se prefiere, por dar ejemplos, entre la Ley romana de las ?QI
tablas y la ley de las **7 Partidas”, hasta no parar en l’a ciencia juridi-
ca contemporénea. San Isidoro es un verdadero pontifice —que hace
puente— entre lo més antiguo y lo mds reciente de la cultura en
general y del derecho, en particular. _

A destacar la causa —eficiente, final, material, formal y ejem-
plar— de esa elevada sintesis juridica de San Isidoro de Sev1lla,
objetivada en la reunién de las viejas leyes goticas y en las siempre
nuevas leyes hispénicas, intenta dedicarse este trabajo. Pocos temas
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como este, podrian despertar mayor interés a su autor, por razén de
su doble licenciatura universitaria —en filosofia y en derecho— 1la-
madas de suyo a patentizar tales causas.

Este esfuerzo invita al autor también —y espera que a los amables
lectores— a venir mas acd de los tiempos existenciales de este sevi-
Ilano eruditisimo, al encuentro del pensamiento, por ejemplo, de Santo
Tomads de Aquino, principe de los te6logos y ejemplo para los fil6-
sofos, o saberes de los iusfil6sofos salmantinos —Suérez, Vitoria,
Soto, Mariana, etc.— que llenaron todo un siglo de oro hispano con
su sapiencia y su humanismo. Asomarse a las obras de tales pensa-
dores y de tantos mds que les son afines, es tanto como reencontrar
—redivivo— a San Isidoro de Sevilla, multiplicado y aun mejorado
por la agudeza del ingenio humano y cristiano. Y a culminar ese
esfuerzo con la revitalizacién —nunca mds necesaria que hoy— del
derecho natural, que San Isidoro presenté cabal a la cultura de Occi-
dente, para poder repetir en la candente actualidad, por ejemplo, con-
tra los belicistas que ejercen un falso “derecho a la fuerza” —Iéase
contra Irak— que lo Gnico que de veras vale es la “fuerza del dere-
cho”. Asi lo exigen de consuno el derecho natural y su vastago, el
derecho internacional.

Es muy debida una dltima palabra de afecto y de reconocimiento
al “alma mater” del autor, en las disciplinas filosé6ficas; a la muy
ameritada y respetable Universidad Iberoamericana, que auspicié
un curso sobre “cristianos, judios y musulmanes: fundacién de la
cultura hispanica”, que el autor de esta monografia hubo de constre-
fiir s6lo a los primeros; a los primeros cristianos —cat6licos— en
la alborada espanola, entre quienes descuella por méritos propios,
el Doctor sevillano. Durante las sesiones semanales del curso, de
febrero a mayo del afio 2003, al frente de las cuales la catedratica,
maestra en historia, Maria del Rosario Zardain Galina, atendiendo
a un grupo integrado por una docena aproximada de alumnos —poco
importan las edades para tratar de aprender— asegura el autor de
este trabajo, la custodia de recuerdos gratos en relacion con repeti-
das experiencias universitarias vividas con su profesora y con sus
companeros condiscipulos, que son y serdn siempre, ocasiones pri-
vilegiadas —como ésta— para ser libres por la Verdad: veritas
liberavit nos.
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II. SAN ISIDORO

1. Suvida

Epoca y familia. Esta tltima es hispano-romana y patricia. Quedé
huérfano desde pequefio. Su padre fue Severiano, alto funcionario de
la monarquia goda; éste prefirié expatriarse a Sevilla, antes que ser-
vir al emperador de Bizancio —Justiniano— que ocupé Cartagena
(554). Su madre, de quien se ignora el nombre, fue arriana y luego
conversa al catolicismo, en Sevilla. Sus hermanos fueron Leandro,
Fulgencia y Florentina; ellos tres nacieron en Cartagena; en cambio,
Isidoro nacié ya en Sevilla, el afio 560.

Formacioén. Los antecedentes inmediatos de la educacién, antes de
que naciera San Isidoro, son: el abad Victoriano fundé un monasterio
en Asan, Huesca; San Donato el Servitano formé una notable biblio-
teca; y Liciniano, desde el monasterio de Levante, refut6 el materia-
lismo y con brillo demostré la inmortalidad del alma. Los extranjeros
—especialmente griegos— se sumaron a este florecimiento cultural
y fue en este &mbito en el que se formd la familia de San Isidoro.

Leandro. El hermano mayor de Isidoro fundé dos monasterios:
uno para varones, del cual fue el primer abad y otro para mujeres, al
frente del cual quedé su hermana Florentina, en calidad de abadesa.
En el primero fund6 una escuela, en la que se ensefiaron el Trivium
—gramatica, retérica y dialéctica, o sea légica, que equivalia a una
introduccién a la filosofia— y el Quadrivium —aritmética, geome-
tria, musica y astronomia— y ademads lenguas: griego y hebreo. Su
régimen era severo, de piedad austera. A esta escuela ingresé Isidoro,
a quien Leandro tuvo —segtin confes6 €l mismo en una de sus car-
tas— “‘verdaderamente como a un hijo, cuyo amor se antepone a todo
lo terreno”. Isidoro demuestra ahi poseer un entendimiento agil y
una memoria superior; al concluir sus estudios, profesa como mon-
je, a los 20 afios de edad, en 580.

Ocurre entonces un suceso sobresaliente: el rey arriano Leovigildo
envia a Bética a su hijo Hermenegildo y este principe llega a Sevilla,
pero al mismo tieiapo deja libre paso, con nobleza suya, a su herma-
no menor Recaredo, para suceder a su padre en el trono visigotico.
Hermenegildo traba amistad con Leandro, abjura del arrianismo
—antes que Recaredo— y para significar su conversion, Hermenegildo
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toma el nombre de Juan. Su padre Leovigildo persigue a los cristia-
nos de Bética —incluso a su propio hijo— y se produce el destierro
del obispo Leandro. Isidoro entonces toma sus primeras armas en
defensa de la fe catélica—"sin miedo a la muerte” como le escribe a
Leandro—., lleno de virtudes morales y de sabiduria y gana gran fama.
Tiene ya 30 afios y es el de 590. Hermenegildo —Juan— muere en
prisién; su padre Leovigildo entiende por ello que no podra imponer
a Espana el arrianismo, por la fuerza de las armas. A los pocos me-
ses, Recaredo —hijo y sucesor del arriano Leovigildo—, se transfor-
ma en catSlico y con ello el arrianismo decae en toda Espafia. El
arzobispo sevillano Leandro puede asi repatriarse.

Abad. Contra los falsos monjes vagabundos y estafadores, Isidoro
lanza la reforma monacal y traza una Regla, que es fruto de su espi-
ritu ordenador. Dentro de su convento es un acérrimo biblidfilo y
un asiduo estudioso; parte de la Regla es estudiar despacio y medi-
tando lo leido. Su Regla es humanista: no hay castigos corporales
para los monjes y las faltas graves se purgan con aislamiento res-
pecto de los demis.

Para su escuela, prepara cuidadosos programas de estudio y escri-
be obras que sirven de textos a los escolares. El prestigio de esta
escuela de Sevilla atrae y retine por igual a patricios hispano-roma-
nos; a principes godos y a clérigos ilustrados. Entre los alumnos de
Isidoro, descuellan San Braulio —quien tendrd importancia capital
en la formacién y vigor del “Fuero Juzgo”—, San Ildefonso y los
reyes godos Sisebuto y Sisesnando.

Obispo. Arzobispo y metropolitano de Espana: Leandro muri6 en
599. A sus 40 afios, a partir de 600, San Isidoro fue su sucesor. En
cuanto obispo, fue un gran predicador: a sus grandes dotes de cultu-
ra, anadia su porte grave e imponente. Puso especial empefio en la
educacion de sus seminaristas, “para formar clérigos instruidos y san-
tos”, seglin su propésito expreso.

Es eminente legislador y brillante jurista: une con originalidad el
derecho gético —sobre todo consuetudinario— con lo mejor de la
herencia cultural del derecho romano y todo lo ilumina con el dere-
cho canénico.

En pocos afios, se convierte en arzobispo y su influjo crece en toda
la regién bética. Convoca dos concilios sevillanos, ambos de apre-
ciable contenido.
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Es consejero de Recaredo, quien fallecié en 601. Después de un
fallido intento de volver al arrianismo por parte del usurpador del
trono, Witerico, en 612 es coronado rey visigético su exalumno Sisebuto,
quien atrae cerca de si —a Toledo— los consejos y la ciencia de su
antiguo maestro. Isidoro orienta las relaciones Iglesia-Estado: su unién
es lo mejor para la unidad nacional —piensa— pero tiene que refrenar
los excesos del rey, metido a te6logo, quien —omnimodo— nombra
a los obispos. Sisebuto murié en 621 y fue sucedido por Suintila,
quien también fue hijo de Recaredo; pero por circunstancias histéri-
camente dificiles de dilucidar, renuncia al trono a favor de Sisesnando,
con quien Isidoro vuelve a ser consejero del rey, también exalumno
suyo. A San Isidoro corresponde, “a partir del 625, asistir al hecho
de que Constantinopla, dejara de desempenar papel politico alguno
en la Peninsula Ibérica”.* En esta misma etapa, San Isidoro es eleva-
do a ladignidad de metropolitano —arzobispo primado se dice hoy—
de toda Espana.

San Isidoro aprovecha todas las circunstancias favorables antes
descritas y en su calidad de sabio jurista, retine y ordena las disper-
sas normas godas y esta tarea colosal es la base para que 20 anos
después, surja el “Fuero Juzgo”, con la colaboracién de su exdiscipulo
y gran amigo, San Braulio.

Habiendo acompafiado a su hermano Leandro al IIT Concilio To-
ledano, San Isidoro obtiene uno de sus mayores €xitos con la cele-
bracién y conclusiones del IV Concilio de Toledo.

Todo lo anterior confluye en la vida y &nimo de San Isidoro, para
despertarle un gran amor por Espaiia, a la que dijo en el prologo de
su Historia de los reinos Godo, Suevo y Vandalo: Eres *“1a mas hermo-
sa de todas las tierras y madre de muchos pueblos —acaso profetizan-
do la extensa hispanidad americana de muchos siglos después—.
Eres honra y prez de todo el orbe y la porcién mas ilustre del mundo.
En tu suelo campa y florece con exhuberancia y gloria tu pueblo
godo”.5 San Isidoro fue asf el proto-espaiiol: “Sus elogios a Espaiia
son las paginas mds inspiradas de su obra”.® “La excelencia de la
patria hispanica y la virilidad de la nobleza gética, que exalto Isidoro

4 Rucquol, op. cit., p. 42.
5 MINGUNON, Salvador. Historia del derecho espaiiol, Labor, Barcelona, 1953.
¢ QUILES, op. cit., p. 13.
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de Sevilla, no aludian a una diferenciacién racial, sino a una reivin-
dicacién nacional, frente a los bizantinos”.

Muerte. En la Navidad de 633, San Isidoro ha vuelto a su amado
retiro monacal de Sevilla; en publica penitencia, dentro de la Basili-
ca de San Vicente, hace su tltima confesion, llena de conmovedora
humildad. El dia 4 de abril de 636 fallecié el metropolitano de Espa-
fia, cuyos restos fueron sepultados entre los de sus hermanos Leandro
y Florentina, en la misma Basilica, con gran duelo del pueblo y ex-

presivos testimonios de su valia, inscritos sobre la losa de su sepulcro.

2. Su obra

De la prolifica poligrafia de este eruditisimo escritor han venido hasta
nuestro siglo XXI las muy extensas luces de sus obras, que son princi-
palmente las siguientes: en materia histérica, su “De ortu et obitu
Patrum”, que contiene las vidas de 85 padres vetero y neotestamentarios
de la fe catélica; el Libro de los varones ilustres y la Historia de los
reinos godo, suevo y vandalo™ —ya citada— con la Crénica de
los visigodos; en estas obras —conviene insistir— hace gala de su
patriotismo gético-hispénico, rescatando el espiritu de su cultura fu-
sionada y el entusiasmo por su pueblo, que ha vencido a Bizancio y
ha hecho temblar a Europa entera, en unién de los “barbaros” de
todas-las otras estirpes. Sus Etimologias, que constituye su obra mas
trascendente. En filosofia, destacan Sobre la naturaleza de las cosas,
verdadero tratado de cosmologia o filosofia sobre la realidad fisica y
las Sentencias, sede de su filosofia practica: moral y politica. En filo-
logia son notables sus “Diferentiae verborum et rerum”, con ingre-
dientes de filosofia epistemolégica, que ademds es un verdadero dic-
cionario enciclopédico, asi como sus Sindnimos. En el derecho canénico
se ha citado repetidamente su Hispana Collectio. El influjo de estas
obras, verdaderamente comprensivas del saber integro de su tiempo,
hacen que se extienda, a través de la Edad Media, hasta la actualidad.
Por todo ello, San Isidoro es “la mas grande figura cultural de la Espa-
fia visigética y el mayor compilador de todas las épocas”. “Representa
el traslado de la cultura romana a la nueva sociedad gético-hispana”.®

7 RUCQUOL, op. cil., p. 55.
® OLIVEIRA MARTINS, )., Historia de la civilizacién ibérica, Ed. Mundo Latino, Madrid.
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3. Su doctrina

San Isidoro —Yyase dijo— fue un fecundo escritor, como aparece del
inggptc conjunto de sus manuscritos —redactados sin contar con las
facilidades modc_amas— y sus obras nos lo revelan lo mismo como
historiador acucioso que como cientifico cuidadoso y jurista muy
talentoso; igualmente como filésofo —aunque no creador de un sis-
tema de pensamiento si un ilustradisimo transmisor de las filosofias
antigua y patristica—, y como canonista y te6logo. Fue un diligente
organizador de las cosas y de las ideas. Con el examen de sus escri-
tos en tan variadas disciplinas, podria escribirse hoy un voluminoso
tratado. San Isidoro “busca, recoge, condensa, clasifica, conserva y
transmite, sistematizandolo todo; poniendo en esa ectimene del sa-
ber, orden, claridad y precision: un tesoro inmenso pasa por sus ma-
nos a la posteridad”.’

Aqui interesa sobre todo su recio caricter de jurista y de legisla-
dor. Descuellan a este respecto varios capitulos de sus profusas Eti-
mologias referentes a las leyes, asi como los capitulos finales de sus
Sentencias. Este sabio si es original tratindose de cuestiones juridi-
cas: su concepto de la ley obedece francamente a lo que hoy se [lama
“principio democratico de gobierno” que de ningtin modo rifie con
la forma mondrquica del poder; San Isidoro, en efecto, define la ley,
en los siguientes términos: “es la constitucion que sancionaron los
mayores experimentados, juntamente con el pueblo”.'” Este gran ju-
rista es un pilar del jusnaturalismo, cuyo influjo perdura atn hoy en
esta vertiente realista de la filosofia del derecho: éste se dice irus,
ensefia por ser iustum. Y dice: “El derecho natural es comun a todas
las naciones y lo que en todas partes se tiene por naturales instinto
—y raciocinio—, no por alguna constitucién, tales como: la union
de varén y mujer; tener hijos y educarlos; una sola libertad para to-
dos; restituir lo prestado y lo depositado; rechazar la violencia™."!
Un ius-filésofo mexicano de primera linea, en pleno siglo XX se hace
eco de esta misma concepcion y alcances del derecho natural, exten-
diéndose su pensamiento a gran parte de la hispanidad, a través de su

? MINGUUION, op. cit.
"0 Etimologias, cap. X.
""" Idem, cap. 1V.
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obra, adoptada merecidamente como libro de texto en multiples uni-
versidades de Iberoamérica.'? Estos principios del derecho natural y
del régimen democritico, son subrayados ademds, por la propia plu-
ma del Doctor sevillano: “Cuando los reyes son buenos —escribe—
es don de Dios —insito en la humana naturaleza—; cuando son ma-
los, la culpa es del pueblo, porque segtin los méritos del pueblo, se
dispone la vida de los gobernantes™."?

Por otra parte, la potestad civil debe sumisi6n a las leyes: “Obli-
gan a los principes sus leyes y no pueden por si mismos quebrantar
las disposiciones que imponen a sus stbditos. Justa es, pues, la voz
de su autoridad, si a si misma no tolera lo que prohibe a sus subdi-
tos”.'* En materia juridico-politica San Isidoro sigue claramente el
dictamen ético fundamental de la propia conciencia moral, que parte
del habito denominado sindéresis y que postula doquiera: “Haz el
bien y evita el mal”, no como tirania €tica, sino por la sancién de
derecho natural, que conlleva: “el que hace el bien se perfecciona
necesariamente; en cambio el que hace el mal, por fuerza se degrada
—aungque no quiera— y llega a ser peor que una bestia”, como ense-
fi6 Aristételes, filésofo por antonomasia. A su turno, San Isidoro dice
asi: “No es (til de primer intenci6n toda insigne potestad, sino serd
verdaderamente (til, se aprovecha al bien de los sibditos. El poder
es bueno cuando es dado por Dios para contener el mal, con el temor.
Nada es mas infeliz que creer tener facultad para obrar el mal”. 15 San
Isidoro es, pues, una adalid del derecho natural, de la moral que debe
animar a la politica y de los principios democriticos.

I11. LEYES GOTICAS

Debe entenderse por ellas, las normas juridicas positivas que sirvie-
ron para regir relaciones entre vencedores —godos— y vencidos
—romanos— primero separadamente y después en modo progresi-

12 PRECIADO HERNANDEZ, Rafael, Lecciones de filosofia del derecho, Ed. Jus, México,
1960, cap. XVIL

13 Sentencias, cap. XLVIIL lib. I11.

" ldem.

15 Ibidem.
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vo a ambos pueblos simultineamente. Las principales leyes géticas
de que tiene noticia la historia del derecho espaiiol, son las siguientes.

1. Edictum Theodorici o Leyes teodoricianas

Son las mds antiguas, consignadas por escrito, pero no forman un
cuerpo legal.'® Fueron decretadas para el reino ostrogodo por Teodo-
rico I el Grande, quien fue investido de poder por el emperador
bizantino Zendn, principe de Oriente —Imperio romano-constan-
tinopolitano—. Este pueblo “bérbaro™ reconoci6 siempre a dicho
imperio de Bizancio, el derecho exclusivo de dictarle leyes. Estas
normas se recopilaron y se ordenaron en 154 breves capitulos, tal
vez algunos de ellos tomados de la obra del jurisconsulto romano
Ulpiano, De officio proconsulis. Contiene paréfrasis libres y edi-
ciones del mismo Teodorico y de su sobrino el rey Atalarico, su
sucesor.'’

2. Codigo de Eurico

Hacia 475 aparece este cuerpo de leyes dividido en parrafos numera-
dos. Revela la mutua influencia de ambos derechos —romano y
godo— con cierta influencia helenistica. Es la ley mas antigua de los
visigodos e influy6 en la lex barbariorum compilada por el abad
Eberswindo.'8 Desprendida de este C6digo, en 546 se expide la Ley
de Teudis, que trata de las costas en juicio y €s la primera que rige
para ambos por igual —romanos y godos— y por esta via, se incor-
porarfa luego al Breviario de Alarico. El Codigo de Leovigildo es
una serie de reformas al de Eurico, mediante correcciones, adiciones
y supresiones hechas con criterios de igualdad para ambas culturas,
pero de signo contrario a los cristianos.'’

15 MINGULION, op. cit., p. 46.

" Enciclopedia Juridica Omeba. Voz: Leyes romano-bérbaras, t. XVIIL pp. 399-400:
Voz: Fueros espafioles, t. XII, pp. 899 y ss.; Voz: C6digo de Alarico, t. I11, pp. 139-140.

8 MINGUUION, op. cit., pp. 46-47.

19 Idem, pp. 47-48.
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3. Breviario de Alarico o Lex romana visigothorum
o Breviario de Aniano o Liber legum o liber legis

Con todas estas denominaciones se conoce este fruto del trabajo con-
junto de una comisién de notables juristas, encabezada por Goyarico
y Timoteo. Débese a la iniciativa del rey visigodo Alarico Il y es la
més importante y completa de las leyes visigéticas y al mismo tiem-
po es la lex romana del Este de Europa, hasta que entré en vigor el
“Fuero Juzgo™. Este breviario es propiamente una lex barbara visigo-
thorum anterior a Alarico, uno de cuyos nombres alternativos se debe
a Aniano, quien firmé los ejemplares de esta ley los remitié a los
condes del reino. Este Cédigo se divide en dos partes, con 12 libros;
la primera parte se dedica a las leyes y la segunda al ius. Esta Gltima
recoge ensefianzas del derecho romano, contenido en las Sentencias
de Paulo, las Instituras de Gayo y las Respuestas de Papiniano, ade-
mas de algunos elementos canénicos tomados de los Cédigos Her-
mogeniano y Gregoriano. Las leges de la primera parte contienen una
serie de notas y parafrasis, llamadas interpretatio, que adolecen de
errores y contradicciones. Se caracterizan estas notas de interpretatio,
porque parecen ser obra de los mismos codificadores e indicio de
adaptaciones al lugar y la época de su vigencia. Es mezcla también
de fuentes juridicas orientales y occidentales, pero utilisima por la
riqueza de los materiales que contiene; es la compilacién més signi-
ficativa del derecho romano de Occidente, salvada su distancia res-
pecto del Corpus Iuris Civilis de Justiniano.

Este breviario puede considerarse como legislacion de transicion
entre la cultura hispano-gética arriana y la cultura de la hispanidad
catélica; incluso, en algin momento de su vigencia, una de sus ver-
siones fue sometida a la aprobacién del concilio episcopal catdlico
en Aire, Gascuna, el ano de 506.

IV. LEYES HISPANICAS

1. Adhesion al catolicismo

Las leyes propiamente godas —Edicto de Teodorico, Cédigo de Eurico
y Breviario de Aniano— a las que se acaba de aludir, son frutos de los
reinados ostrogodos y visigodos, influidos grandemente —salvo al fi-
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nal— por la herejia arriana, ensefiada por el sacerdote Arrio en la
Alejandria del siglo IV, que niega la divinidad de Jesucristo, de quien
sostenia ser una creatura intermedia entre Dios y los hombres, here-
jfa que habia sido condenada desde el Concilio Ecuménico de Nicea
desde el ano 325, pero que siguié difundiéndose hasta mucho des-
pués. San Atanasio fue cl yunque contra los arrianos, al proponer al
concilio niceno, la expresion “consustancial”, que indica la identidad
de sustancia y la naturaleza entre el Padre y el Hijo —las dos prime-
ras Personas de la Trinidad indivisa del inico Dios—; férmula que
fue adoptada por el concilio para reafirmar la verdad sobre la divini-
dad del Verbo encarnado —verdadero Dios y verdadero hombre—.

Ya se dijo que primero Hermenegildo en Sevilla y luego Recaredo
en otro lugar de la peninsula ibérica—muy probablemente Toledo—
abjuraron de esa herejia arriana, para abrazar con los suyos —sus
familias, sus nobles y sus pueblos— la fe catélica. A partir de dichas
conversiones, las leyes inspiradas en el derecho romano, pero fundi-
das con el acervo de costumbres géticas y sobre-elevadas por las
inspiraciones del derecho canénico, establecido por la Iglesia Cat6-
lica en Espafia, no s6lo dieron un cardcter nuevo y un contenido mejor
a las normas juridicas, que comenzaron entonces a tener un signo
nacional espafol, sino que ademds reforzaron la adhesion de todos
—romanos y godos por igual— a una misma fe catélica, que es des-
de entonces un sello de identidad y un timbre de unidad, para la
Esparia de todos los tiempos posteriores.

2. Concilios

Son asambleas de determinadas personas del clero convocadas para
dialogar o en su caso discutir y para legislar en materias de fe y de
costumbres.

Los concilios pueden ser: 1. Ecuménicos o universales, que presi.de
el Papa. 2. Plenarios, de varias provincias eclesiasticas. 3. Pro_vmcn_a—
les, bajo la presidencia del arzobispo, celebrado por varias Q1éce515.
4. Diocesanos, que retinen a los clérigos de una sola didcesis, enca-
bezados por su obispo.?

© Enciclopedia de referencia catélica. Voz: Arrianismo, vol. I, Voz: Concilio Eclesids-
tico, vol. 11, Casa de la Biblia Cat6lica, Madrid, 1962.
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“En la teocracia visigética, el rey dispuso, en la practica, del nom-
bramiento de los obispos, en uso de la regalis potestas™ *' Los obispos
no nombrados por el rey, sino por las autoridades eclesiésticas —espe-
cialmente el metropolitano— y los concilios, a su vez, legitimaron a
los monarcas: es la alianza entre poderes eclesidstico y civil, para mutuo
auxilio y simultaneamente para el respeto mutuo de sus diversas fun-
ciones y jurisdicciones; cumplieron, pues, el dificil apotegma de la
unidad —no sin fallas humanas—: “distinguir para unir”, a que se
refiere la filosofia tradicional.?? “Yerra, no obstante, quien suponga
que los concilios son origen de las modernas instituciones parlamen-
tarias, aunque no dejaban de influir en la autoridad de los monarcas.
En los concilios, el poder de la monarquifa era dirigido e ilustrado
por la cultura superior del clero; de aqui provienen la calidad de la
administracién y el alto valor de las leyes en la Espaiia visigética”.??

A. De Sevilla

Primero en cuanto arzobispo sevillano, San Isidoro reuni6 en conci-
lios provinciales, a los obispos y clérigos de toda la region de su
arquidiocesis. Los dos concilios asi celebrados, cobran importancia
histérica, pues por primera vez en ellos se admitié y aun se promo-
vi6 la presencia de algunos laicos calificados, en especial los signifi-
cativos para una recta relacion Iglesia-Estado, muy estrechamente
unidos, pero no confundidos a la luz del derecho. Estos concilios se
adelantaron asf al Gltimo ecuménico —Vaticano II— de la Iglesia
universal. En efecto, a los concilios sevillanos, San Isidoro convocé
por primera vez en la historia de la Iglesia, a un gobernador secular y
a uno de los hijos del rey catélico Recaredo, asi como a otros distin-
guidos civiles.

B. De Toledo

En el afio 587, Isidoro acompafié a su hermano mayor, Leandro, ar-
zobispo de Sevilla, a esa apoteosis de la fe cat6lica en Espania, que se

3 Rucquol, op. cit., p. 49.

22 MARITAIN, Jacques, Les dégrés du savoir: fistinguer pour unir. Desclée de Browwer.
6a. ed., Imprémerie Sain-Augustin, 1959.

B MINGUUON, op. cit.
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inicié con el III Concilio Toledano, en el que el rey Recaredo abjuré
solemnemente de la herejia arriana, e inauguré asi la unidad social
de su pueblo, sobre la base del catolicismo y de su personal compro-
miso de defender esta misma fe. Este “gran concilio plenario de la
Hispania visigética, reunié en Toledo, bajo el amparo del rey Recaredo
y del obispo Leandro de Sevilla, a todos los mitrados de Espafa y de
las Galias”. “A partir de entonces gobernantes y gobernados partici-
paron de la misma fe catélica”.*

En 633, San Isidoro vio culminar su obra conciliar: en su calidad
de metropolitano de Espana, conocid, presidi6 e iluminé al Concilio
Plenario IV Toledano. Este define la legislacién civil y distingue los
poderes eclesidstico y mondrquico, devolviendo al primero la potes-
tad de elegir obispos, con la intervencién de clérigos, asi como con
el asentimiento del primado metropolitano y unifica, en fin, el culto
litdrgico catélico. Este IV Concilio de Toledo instaur6 la uncién re-
gia como fundamento del poder monérquico, ya que el rey debia
obrar como cristiano: Rex eris si recte facias; si non facias, non eris.
“Larealeza se fundé en la nocién de un ministerium Dei: un ‘vicariato’
—mds bien un servicio ministerial— en el nombre de Dios”.?

El VIII Concilio Plenario de Espaiia Entera, reunido en Toledo por
San Braulio —joven amigo y antiguo discipulo de San Isidoro—en
el afio de 654, es decir, casi dos decenios después del deceso del
propio San Isidoro —su capital inspirador—, conté con la presen-
cia de monarcas visigodos reinantes —entre ellos Recesvinto— y
que ademds de atender a su oficio eclesidstico en materias discipli-
narias, canénica y litirgica, pasa a la historia por haber aprobado y
expedido el célebre cuerpo de leyes netamente hispanico —romano-
godo— y de expresién unitiva de los catélicos y a que se contrae el
inciso siguiente.

3. Fuero Juzgo o Forum Judicum o Liber Judiciorum

Se conoce con estos nombres —el primero hispano y los dos ulti-
mos latinos— al cuerpo legal surgido a mediados del siglo VII del

M Rucquol, op. cit., p. 41.
3 Idem. p. 46.
% Ibidem, p. 56.
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Concilio Plenario Hispénico de Toledo VIII, cuyas conclusiones fue-
ron sancionadas por los reyes visigodos Chindiasvinto y Recesvinto,
originalmente en latin y luego traducido al “espafiol” primitivo o
lengua romance, es decir, una traduccién destinada a los primeros
“espaifioles”.

Débese el Fuero Juzgo, en su mayor parte, a la coleccion de leyes
visigéticas que realiz6 el obispo zaragozano San Braulio, siguiendo
las ensefianzas de su maestro, San Isidoro.

Se trata de una ley comiin —plenamente— para hispano-visigodos
y para hispano-romanos, todos catdlicos. Ervigio lo reformé en sen-
tido antisemitico —después progresivo— de que carecia a su inicio:
se condenaban los errores hebraicos, pero no se perseguian las per-
sonas de los judios. Representa una transaccion entre el rigorismo
del derecho gético, siguiendo principios de sentido comun del dere-
cho natural y de humanismo cristiano del derecho canénico.?’

Este Forum Judicum se distinguié del Corpus Juris Civilis de
Justiniano, en la sumisién del monarca a las Leges pro gens et patria
—a favor del pueblo y de la patria—: es, pues, una monarquia mo-
derada temprana, que contrasta con el absolutismo que le fue con-
temporaneo, en otras latitudes.?® Su alta calidad juridica —para
muestra basta un botén— consta, entre muchas mds, de esta cita
textual: “La ley es mensajera de la Justicia y soberana de la vida;
rige las condiciones y las edades; se impone a hombres y mujeres; a
mozos y a viejos; a sabios e ignorantes; a ciudadanos y campesi-
nos; no prefiere ningin interés particular, porque protege y defiende
el interés comin de todos”.?? La veraz filosofia del derecho no des-
cribirfa mejor las notas de justa generalidad y universalidad de las

normas juridicas.

Durante la vigencia del Fuero Juzgo, un notario cordobés formul6
46 modelos de escrituras y otros documentos, con gran sentido prac-
tico, denominadas “Férmulas visigéticas”, mezcla de dichos dere-
chos: fueron descubiertas hasta el siglo XVI en la catedral de Oviedo,
por Ambrosio de Morales.*® Acreditan su aplicacién cotidiana.

¥ Omeba.

I Véase RUCQUOI, op. cit., p. 47.
2 Cit. por OLIVEIRA.

% MINGUUON, op. cit., p. 51.
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V. SINTESIS DEL DERECHO OBJETIVO GOTICO-HISPANICO

Para la exposicién de este capitulo, en el presente trabajo se si

ord_ep derivado de la enciclopedia juridica actual, en cuanto %:e o
las diversas especies, ramas o ciencias del derecho,objetivo _en;:ara
d}éndose por €ste el conjunto normativo juridico—, en contra i
cién con los derechos subjetivos —facultades o atri’buciones 2(1)18‘-
necientes a los sujetos del orden legal, contrapuestos a los de%e ”
legales de las personas—,*! de la siguiente manera. e

1. Estructura politica

“Al principio, los visigodos, fueron gobernados por jueces y reyes
tem;ndo los primeros un poder mayor que los segundos. La im or-,
tancia de la funcién judicial entre los visigodos queda .atestigti)ada
por las leyes géticas”, en especial por este Fuero Juzgo antes referi-
do que, cuando menos en su viva intencion legislativa, aspir6 al més
perfgcto de todos los regimenes politicos que, de acuerdo con el pen-
samiento aristotélico, es “el gobierno de jueces”.

En la Espafia de sus principios, existe ciertamente conciencia de
los deberes del mando, gracias a las obras de los teélogos-juristas
en especial, de San Isidoro. Domina la idea de que el rey y la potestaci
publica son para beneficio del pueblo: “No rige sus Estados piadosa-
mente e_l que no corrige con misericordia; el que no obra rectamente
—con sindéresis— y no se mantiene benigno. Pero se pierde misera-
bl(;mgn_te obrando mal”.3? Esto deriva claramente de los primeros
principios de la razon practica, universales e innatos, que dicen: “Haz
el bien; evita el mal”, para perfeccion-degradaci6n de la persona hu-
mana misma, respectivamente: es una leccion de filosofia moral.

Sap Isidoro, en sus Sentencias, dice: “Dios dio a los principes la
autoridad para regir a los pueblos, nec dominando premere, sed condes-
cendendo consulere”. El canon 75 del Concilio IV de Toledo conde-
na el despotismo, asi: “Contra los reyes futuros, promulgamos que si
alguno de ellos, obrando contra la reverencia debida a las leyes, con

3 ;L ’ Jiny : :
Ep la exposicién de este capitulo —salvo indicaci6n en contrario— se sigue el orden
estaglecndo por MINGUIION, op. cit.
MINGUUON, ad littera, p. 52: predmbulo del Fuero Juzgo.
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soberbia dominacion... ejerciere una potestad crudelisima por mal-
dad por ambicién, sea anatema; sufra la separacion —excomunién—
por haber obrado mal y empleado el poder en dafio del pueblo”.

Las cualidades de las normas juridico-politicas deben ser, segin
San Isidoro, éstas: “La ley ha de ser honesta, justa, conforme a la
naturaleza y a la costumbre patria, conveniente al lugar y al tiempo,
necesaria o (til, manifiesta para que no contenga nada que sea cap-
cioso —clara— y dada para utilidad —bien— comtn de los ciuda-
danos”... joh, si nuestras leyes —las mexicanas sobre todo— tuvieran
tales cualidades, ahora! Una definicién de la ley segin el escritor
sevillano es: “constitucién del pueblo, segiin la que los mayores por
su nacimiento, junto con la plebs —ciudadanos comunes— han es-
tablecido algo”. Definicién que no tiene desperdicio 16gico, como
no tenia desperdicio sociopolitico, su generacién democratica y el apro-
vechamiento de la amplia experiencia de la senectud. Seguin el libro I
del Fuero Juzgo, el fin de la ley es “refrenar la maldad de los hom-
bres, para que los buenos vivan con seguridad entre los malos” y
todos debemos ser iguales ante la ley.

Monarquia. Desde Alarico I los reyes visigodos provienen de los
legendarios origenes semidivinos; pero extinguida la sucesién de
Amalrico, varios mds aspiraron al trono, ayunos de tales origenes.
No hubo ley de sucesion, sino sélo la ley del mas fuerte y los nobles,
mas an que los reyes, originaron inestabilidades politicas. A partir de
las conversiones de Hermenegildo y de Recaredo —ambos hijos del
armano rey godo Leovigildo— la autoridad real se robustece y dis-
minuyen las rebeliones, casi siempre encabezadas antes por aristo-
cratas. Los concilios limitaron ademés el poder real, en casos con-
cretos: los reyes no pueden juzgar solos las causas capitales; por
ejemplo, el Concilio IV de Toledo establece que “muerto el rey, la
asamblea de obispos y de nobles, elijan a su sucesor’”: se trata de una
monarquia electiva y adopta el tipo romano, llegando a gran esplen-
dor desde Leovigildo.

Senado. Una especie de Senatus, la junta de seniores o caudillos
ancianos y experimentados. Al que sucedi6 el Aura regia, ejercié en
ciertos tiempos, el verdadero poder, mayor que el del rey. Los digna-
tarios de la corte fueron, entre otros: Comes —conde—, thesaurorum,
tesorero del erario piablico, comes spathiorum —jefe de la guardia—
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y otros.*® Tales funcionarios eran designados por el rey, con la
aquiecencia del Aula. No habia representacion directa del pueblo,
porque no era un régimen materialmente democratico.

Los reyes podian por si solos promulgar leyes, pero procuraron
contar con el apoyo del Aula y sobre todo de los concilios; éstos
fueron para la realeza no sélo un sostén, sino también, por otro lado,
un freno moral, social y religioso. Ademas, los concilios no sélo de-
cretaron leyes eclesidsticas, sino también civiles, que los reyes con-
firmaron. Se trata, pues, cabe insistir, de una monarquia moderada,
no absoluta. ,

Administracion. Esta, en el reino, se refiri6 a las provincias gober-
nadas cada una por un dux —duque— y a las ciudades, cada una
regida por comes —conde—. Estos gobernuntes contaron con atri-
buciones castrenses, fiscales, administrativas y judiciales. En mate-
ria fiscal, se distingue con claridad progresiva los patrimonios del
Estado, de la corona y del rey en lo particular. Los servi fiscales o
procuradores, bajo la autoridad de los rabularii y de los numerarii,
dirigian la recaudacién y la explotacion del erario. Las tierras paga-
ban el impuesto del capitatio o tributum, gravamen predial y de cada
persona, su personal capitatio, andlogo al impuesto sobre la renta de
hoy. La recaudacién se hacia en publico, lo que garantiz6 su mayor
autenticidad.

Milicia. En cuestiones castrenses, el rey mismo era el jefe supre-
mo del ejéreito. Habfa una jerarquia de orden decimal descendente,
de estilo romano: mil hombres eran comandados por el “tiufado™;
500 por el “degentario”; 100 por el “centenario” y 10 por el “deca-
no” aunque de modo menos rigido y exacto que en Roma.

Municipio. Subsiste como institucién pdblica, a cuya cabeza figu-
ran el curador piiblico y el defensor de la ciudad. La curia municipal
quedé dotada de jurisdiccion voluntaria; en cierto tiempo, decayeron
las obras publicas y se aligeraron las cargas provinciales sobre los
municipios; en las zonas rurales de los mismos, existieron los
conventus publicus vicinorum, con jurisdiccion en situaciones de
amojonamiento y deslinde de predios; de policia de ganados; de fru-
tos silvicolas y de siervos fugitivos.*

3 Idem, p. 54.
M [bidem, p. 56.
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2. Estructura social

Los visigodos primigenios pretendian tener cierta nobleza de san-
gre, que luego se sustituy por la posesion extensa de tierras; por el
poderio o por los cargos publicos y la asistencia de civiles a los con-
cilios. Los miembros de las Juntas de Seniores o del Aula regia fue-
ron también nobles, ex officio. Sin embargo, privo la igualdad ante la
ley, e incluso las normas penales debieron aplicarse a nobles y ple-
beyos, a todos por igual.

Existié una variedad de clases sociales: 1. Los bucelarios fueron
hombres libres, patrocinados por otros mds poderosos; €stos daban a
los primeros, tierras, armas, caballos, defensa y amparo; a su vez, un
bucelario acompaii6 a su patrén obligatoriamente en la guerra y las
hijas del bucelario fallecido quedaban bajo la potestad del patrén,
quien podia casarlas con varones de su misma condicion. 2. Los
libertos 0 manumitidos de la esclavitud, por los que se pag6 la mitad
de lo que se pagaba por los ingenuos y que sélo pudieron testificar
en juicio, a falta de éstos. 3. Los siervos de la gleba, adscritos, desde
el final del imperio romano, perpetua y hereditariamente a la tierra;
pudieron ser propietarios y pagaron en tal condicién el diezmo de
sus frutos y otras prestaciones; pudieron adquirir tierras pero no
enajenarlas. 4. Los siervos personales, que cumplieron penas por
delitos o por insolvencia; entre los visigodos la libertad podia enaje-
narse; estos siervos no podian vender los elementos de su peculio y
si eran victimas de delitos, la indemnizacién era para sus duefios,
quienes no podian darles muerte, sino en defensa legitima, pero si
flagelarlos, lo que equivali6 a “media muerte”. Todas estas servidum-
bres fueron claramente, expresiones de esclavitud suavizada. 5. Los
ingenuos, son los hombres en la mejor condicién sociojuridica, ple-
namente libres capaces de contratar y de obligarse por si mismos.

En materia socioeconémica es notable el régimen de las tierras
que, al ser ocupadas, pertenecen en 2/3 de su extension a los visigodos,
quedando el tercio restante para los romanos de la Hispania.

3. Derecho privado

A diferencia del derecho publico, que rige relaciones entre gobernan-
tes y gobernados, el derecho privado rige las relaciones de los particu-
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lares entre si; aunque esta distincion tiene alcances preferentemente
didécticos en la ensefianza del derecho, suele emplearse a menudo
por los tratadistas. El derecho privado consta de dos ramas, a saber.

A. Civil

Personas. La capacidad de ejercicio —para testar o contratar— se
adquiere a los 14 afios. Los huérfanos de padre, menores, serdn pupi-
los y la viuda ejercera la tutela, pero si pasa a segundas nupcias, el
hermano mayor de 20 afios debe encargarse de la tutela de los her-
manos menores, cuidando sus personas y sus bienes, sin poder con-
sumirlos ni enajenarlos, percibiendo una décima parte de sus frutos.
Es probable que de esta preferencia legal hacia el hijo mayor, surgiera
luego la institucion del mayorazgo. Este tipo de tutela —sublimado
en la caridad fraterna— fue el ejercido por Leandro sobre su herma-
no menor, San Isidoro. En defecto del hermano mayor de 20 afios, se
Ilamo a ejercer la tutela al tio paterno o al primo hermano y a falta de
ellos, a quien fuese electo por los parientes cercanos. Todo tutor debia
hacer inventario del patrimonio de su pupilo. Los godos no admitie-
ron la tutela testamentaria. La patria potestad corresponde conjunta
y simultdneamente a ambos padres, pero no es absoluta y son abso-
lutamente nulos los actos de vender, donar o dar en prenda a los hijos
y el co-contratante pierde lo que haya dado por ellos.

Cosas. La propiedad privada esta sujeta a limitacion. En prados
particulares —huertos, mieses, vifiedos— fue prohibicién legal de-
jar pastar al ganado. Los predios baldios son aprovechables en co-
mun por los héspites —hispanos— y los cosortes —godos—.

El término para la prescripcién adquisitiva es ordinariamente de
30 afios, pero puede elevarse a 50, en casos de division de predios
entre godos e hispanos y godos, o en los supuestos de siervos fugiti-
vos, para poder alcanzar su libertad.®

Sucesiones. El régimen hereditario puede ser testamentario o legi-
timo. El testamento puede ser escrito u oral, pero estd sujeto a la
publicatio, un registro que debe verificarse ante autoridad religiosa o
judicial; cuando es escrito, el testamento debe asumir la forma olografa,
o sea, del pufio y letra del testador. Si no hay testamento, se abre la

35 Ibidem, pp. 60y ss.
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sucesion intestada o legitima; en tal caso, existieron estas reglas: las
hijas heredan igual porcién que los hijos —y no se requirié ningln
movimiento feminista para lograrlo—; a falta de hijos, heredan los
demis descendientes —nietos, bisnietos—; a falta de ellos, la ley
llama a los padres del de cujus o autor de la herencia; y a falta de
ascendientes o descendientes, heredan los parientes colaterales. La
viuda recibe en herencia una parte igual a la de un hijo, pero sélo en
usufructo, debiendo pasar a sus descendientes del primer marido en
caso de segundas nupcias o si ella fallece. Los conyuges heredan
reciprocamente, pero slo a falta de parientes hasta el 60. grado.

Contratos. Entre los visigodos, el matrimonio es un contrato re-
muneratorio. Es impedimento para contraerlo el parentesco hasta
donde se conozca; después se limité al 60. grado. Los responsables
se analogan al matrimonio, a tal punto que el adulterio se puede
cometer por infidelidad a la unién esponsalicia; no obstante, ésta
puede disolverse por mutuo consentimiento. La libertad de la mu-
jer se respeta para contraer esponsales, matrimonio o segundas nup-
cias en estado de viudez: asi lo dispuso el canon 10 del Concilio I1I
de Toledo.?® La dote para los bienes en el matrimonio fue aportada
por el marido obligatoriamente: Ne sine dote coniucium fiat: €sta, debe
equivaler a la mitad del patrimonio del marido, aunque después de
Chindiasvinto se redujo a una décima parte. La esposa s6lo puede dis-
poner de un cuarto de la dote, pues debe reservar los tres cuartos
restantes a los hijos.

En materia de convenios, se requiere expresar la libre voluntad y
expreso consentimiento, de modo que los contratos celebrados por
la fuerza o con miedo, son absolutamente nulos. Se regulan contra-
tos tales como compraventa, donacién, arrendamiento, comodato,
depésito y prenda; algunos de ellos deben constar por escrito, respal-
dado por dos testigos, por ejemplo, la donacién; ésta puede ser inter
vivos o mortis causa. Los intereses del mutuo no pueden exceder del
12.5% anual. El comodatario que salva las cosas que le fueron pres-
tadas, tiene derecho a una indemnizacion parcial. Si el depositario es
victima de robo, se le da un plazo —se ignora cudl— para perseguir
al ladrén y recuperar lo robado, pero si no lo logra, aun interviniendo
autoridad, s6lo cubriri al depositante el 50% de la cosa robada.

¥% Ibidem, p. 61.
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B. Mercantil

De esta materia, existieron s6lo gérmenes, dado el estado embriona-
rio del comercio; no obstante, se regularon aspectos del més anti guo
derecho maritimo, como la lex rhodia de iactu —procedente de Gre-
cia—y la pecunia traiectitia o préstamo para la aventura de mar. San
Isidoro cita entre objetos propios del comercio maritimo, varios “te-
jidos exdticos”. Subsisten, procedentes del derecho de Roma, los
numularii'y los argentarii, o cambistas de moneda y responsables de

prim.itivas operaciones bancarias. Existen otras ramas del derecho
publico.

4. Derecho penal

La ley visigoda pone de relieve —antes que muchas otras— el ele-
mento subjetivo de los delitos, o sea, la intencién, pues nadie debe
responder por hechos ajenos, sino s6lo por los propios actos delibe-
rados. El homicidio culposo —por imprudencia— se castiga con 50
azotes y una libra de oro para reparacién del dafio en pro de los deu-
dos. Es més grave el delito del autor intelectual, que el del ejecutor
material. La defensa propia es eximente de responsabilidad. Las pe-
nas tienen como fines la intimidacién y la ejemplaridad para poten-
ciales delincuentes, asi como la defensa de la sociedad. Se desecha
la venganza privada. Las penas pecuniarias y las de azotes son muy
frecuentes, e incluyen en algunos casos, nota de infamia e inhabilita-
cion para testificar. La pena de destierro tiene cardcter perpetuo y en
algunos casos se aplica la ley del talién. San Isidoro, en sus Senten-
cias, justifica, con base en la clemencia, el indulto. El Fuero Juzgo
regula el derecho de asilo: quien lo ejerce en un templo no puede ser
expelido por la fuerza, a menos que use sus armas; al asilado no se le
puede imponer pena de muerte, sino se le debe conmutar por otra.

5. Derecho procesal

De acuerdo con el Liber Judiciorum son jueces, ademas del rey, los
duques, condes, los defensores de las ciudades y el pacis adsertor,
nombrado por el rey para poner paz entre contendientes en pleitos
especificos —especie de amistoso componedor—. Los jueces no
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pueden actuar solos en materia criminal grave, en la que deben estar
acompaiiados al menos por otro. También son jueces los obispos
—aun en algunas materias seculares—y las curias municipales.
Los procesos se inician a instancia del demandante; se cita al de-
mandado mediante carta sellada —epistolam et sigillum—, quien
responde; se presentan pruebas por ambas partes, que son las testi-
moniales y las documentales, déndoseles mayor crédito a éstas. Si
las pruebas no son suficientes para qué el juez conozca la verdad,
absuelve al demandado y multa al demandante con cinco sueldos.
El proceso criminal se sigue generalmente por acusacion, pero hay
algunos delitos graves que se persiguen de oficio, como el homicidio y
la falsificacién de moneda. Se aplica el tormento para investigar su
servidumbre. El desafio y el duelo estan prohibidos, lo mismo que las
“ordalias” o “juicios de Dios™ que dejando realmente al azar la cul-
pabilidad o inocencia de los acusados, son verdaderas supersticiones.

6. Derecho canénico

A partir de la conversion de los reyes visigodos, del arrianismo al
catolicismo, el pueblo vio por los ojos de la fe, a la Iglesia, como una
comunidad de vida sobrenatural fundada por Jesucristo, su divino
Maestro. Desde que Hermenegildo y Recaredo abjuraron del arria-
nismo, sus esposas, la mayoria de los nobles y aun algunos obispos
arrianos, ingresaron a la Iglesia Cat6lica, cuya legislacién com-
puesta en canones —de ahi el nombre de Canénica— determiné el
desarrollo de normas juridicas comunes a los reinos y a la propia
Iglesia.

De la era visigética se conservan cinco colecciones de cénones: el
Epitome hispénico, la correcci6n del manuscrito de Novara, los Ca-
pitula Martini, la Hispana Sistemdtica Y, sobre todo, la Collectio
Hispana —debida a San Isidoro de Sevilla— “compuesta de céno-
nes africanos y godos, a los que se habian afiadido decretales papales
y canones de los concilios espafioles; esta ultima fue concebida como
obra de jurisprudencia —ciencia del derecho— eclesiastica, con un
indice analitico y se difundi6 ampliamente...*” Especialmente signifi-
cativa para el derecho canénico, esta coleccién se us6 por compila-

3 RucqQuol, op. cit., p. 47.
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dores posteriores. En estas raices encuentra la fe cristiana, uno de sus
més notables signos de la unidad histérica de Espafia como nacién

VI. CONCLUSIONES

I. San Isidoro '—Padre y Doctor de la Iglesia Catélica de Occiden-
te— con su vida, su obra y su doctrina, es el puente cultural mas
notal?le entre la antigiiedad cldsica grecorromana y la temprana Edad
Media y a través de ésta, influye en la cultura occidental y cristiana
de todos los tiempos, incluso hasta hoy dia.

II. La vasta erudicién de San Isidoro es de recalcarse, sobre todo
para su tiempo y sus circunstancias: trata de todas las disciplinas
hasta entonces conocidas en su entorno, a saber, filosofia historia’
gnoseologia filolégica, cosmologia, ciencias y artes, etc. S’e trata dé
un sabio universal de su tiempo. :

: IH.' Ep este breve estudio, interesa sobre todo su jurisprudencia o
ciencia Jqﬁdica, en la que San Isidoro se muestra prudente canonista;
jurista original e inspirado legislador; su dominio del derecho se ex-,
tlenfie hasta las realidades politicas de la sociedad en que vivié y a
partir dg las cuales estudia y aconseja con excepcional acierto.

IV. Blgn merece San Isidoro, en especial, la calificacién de “Padre
de la [egls}acién esparfiola”, pues conocié como nadie las leyes goti-
cas e 1n§p1r6 como nadie —incluso con su patriotismo acendrado y
su catolicismo recio y unitivo— las primeras leyes hispénicas.

V. Grgn parte de los elementos del derecho objetivo insito en las
leyqs gotico-hispénicas, para cuyo conocimiento, difusién y promul-
gacion, resultd decisiva la obra de San Isidoro de Sevilla, subsisten
en las legislaciones de toda la Edad Media en la Peninsula Ibérica
y en sus tierras descubiertas de América y aun alcanza a las leyes
vigentes todavia en este siglo XXI, aguardando —serenas y segu-

ras— su prolongacién al decurso del nuevo tercer milenio de la cul-
tura cristiana.
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I. LOS GRUPOS DE SOCIEDADES

La expresion grupos de sociedades puede tener dos sentidos, uno

amplio y otro estricto. El primero se refiere a una conc

entracion de

sociedades que se encuentran unidas en funcién de un objetivo unido
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a todas ellas, y entre las cuales existen relaciones de capital cruzadas
que permiten obtener el control de éstas y orientarlas hacia la consecu-
cion del grupo. En sentido estricto, el grupo de sociedades es el con-
junto de empresas en el cual una sociedad ejerce sobre otras el control
de ellas, e impone las directrices a las que se va a someter la gestién
social de las sociedades dominadas.

Cabe aclarar que la expresion grupo de sociedades en sentido lato
o amplio, comprende el concepto de sociedad de sociedades, que
también es un conjunto de ellas que a través de inversiones cruzadas
de capital forman una unidad y logran una coordinacién en el desa-
rrollo de sus actividades, determinando conjuntamente los lineamien-
tos conforme a los cuales se rige la gestion social.!

En el presente articulo nos referiremos al grupo de sociedades en
sentido estricto.

Los grupos de sociedades han sido el resultado del fenémeno eco-
nomico de la produccién de bienes, lo cual provoca la especializa-
cion de las sociedades, las que se unen para asegurarse el abasteci-
miento de los bienes y servicios necesarios para su operacion.

Debe sefalarse que en el grupo de sociedades, cada una de las
sociedades, juridicamente mantiene su autonomia e independencia
frente a las otras, es decir, conserva individualmente su propia per-
sonalidad y sus érganos son formalmente auténomos y deben inte-
grarse de acuerdo con sus propios estatutos (Ledesma Uribe). Sin
embargo, hay que reconocer que en la préictica su voluntad es la vo-
luntad de la sociedad matriz y sus 6rganos son los designados por los
accionistas de la sociedad matriz.

Asi, dentro de los grupos de sociedades en sentido amplio, encon-
tramos los siguientes elementos:

1. Una pluralidad de personas morales (sociedades) las cuales se
encuentran sujetas a un mismo centro de decisiones, bien que
este centro se d€ dentro de una sociedad madre o controladora,
y entonces se estara en presencia de sociedades controladas o
filiales, o bien, que resida en un grupo de interés, y que las
sociedades se mantengan en un mismo plano.

' LEDESMA URIBE, Bernardo, Los grupos de sociedades, Diccionario Juridico Mexica-
no, 2a. ed., Porriia, México, 1987, p. 1550.
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2. Poder tnico de direcci6n, que se da en el centro que adopta las
decisiones para todas las sociedades que forman el grupo.
Las caracteristicas que debe tener este elemento, o sea, el po-
der de direccién, son los siguientes:

a) Que sea auténtico, esto es, que el poder que se tenga deri-
ve del carécter de socio o accionista de las sociedades y no
tnicamente de relaciones contractuales o a través de las
cuales se vincule la actividad de ellas.

b) Que este poder sea estable, es decir, permanente y no me-
ramente transitorio, lo cual se determinaré en funcién del
grupo.

3. Fin del grupo: que es el elemento para el cual se constituye el
grupo de sociedades, de donde se puede sostener que es la
causa final de las sociedades, ya que, como se dijo, la gestion
social se orienta a cumplir los fines del grupo.?

1. La problematica que plantea la personalidad juridica
en un grupo de sociedades

En los grupos de sociedades, empresas, formalmente independien-
tes, estdn sometidas a una direccion econémica tnica. Y més gene-
ralmente, puede decirse, como es cominmente aceptado, que el con-
junto de las empresas constituye una sola unidad econémica.’ a2
La base misma esta siempre en que la independencia, en que juri-
dicamente permanecen las empresas del grupo, y al mismo tiempo,
la pérdida de autonomia econémica, originan que lleven una admi-
nistracién que obedece a motivaciones y a impulsos externos a cada
una de las empresas del grupo. Tajt 1)
Existe la teorfa unitaria, que dota de una misma personalidad juri-
dica a todas las empresas del grupo. Esta es la que se ha adoptado en
el derecho de la competencia debido a la importancia del aspecto
econémico en ésta. Sin embargo, Friedlaender, renunciando a la tefo-
ria unitaria, se limita a sostener la unidad juridica del grupo s6lo

% Ibidem. ' ' i
3 GIRON TENA, José, Las grandes empresas (problemas juridicos actuales de upologgz
empresarial, la gran S. A. y los grupos de sociedades), UNAMy Universidad de Valladolid,

México, 1975, p. 118.
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desde puntos de vista particulares, Otra versién ve en el grupo de
sociedades un caso de sociedad. La sociedad de las empresas agru-
padas seria una sociedad que reaparece bajo distintas versiones. En
Francia, la renovacién de los estudios institucionales de la empresa
busca, no ya llevar el derecho de sociedades al nuevo sujeto-grupo,
sino institucionalizar la organizacién empresarial, de manera tal que
los hechos y estructuras econémicas, por si mismos, vendrian a tener
un sentido unitario juridico. Habria una personalidad juridica, si se
quiere, no societaria. Pero es el hecho de que estas corrientes no han
tenido suficiente acogida en la prictica.

Ademas de las construcciones unitarias completas, los riesgos del

poder colectivo del grupo, han movido a los autores a buscar los
fundamentos para una responsabilidad del grupo, es decir, del con-
junto, o una responsabilidad, por lo menos, de las sociedades contro-
lantes por los actos de las controladas. Alrededor de esta materia, se
han aducido sucesivamente diversos fundamentos. Se ha hablado de
existencia de grupos de simulacién, fraude de ley, apariencia juridi-
ca, poder de disposicion que basaria la responsabilidad del que actia
con el patrimonio, de otro por las obligaciones ligadas a ese patrimo-
nio, lo que es una versién germanica del problema, muy actual en
Italia, del tratamiento como empresario llamado oculto, de control,
etc. Una versi6n actual de la ruptura casuistica y ocasional de la in-
dependencia juridico-formal de cada sociedad, es la que adopta la
forma de superacion de la personalidad juridica, que con distintas
terminologia, se elabora en las jurisprudencias inglesa y norteameri-
cana y las doctrinas continentales. Dentro de estas tendencias con-
viene destacar que el anélisis de la significacién del control ha lleva-
do a una especie de principio de que no se puede hacer por medio de
una controlada lo que no podria hacer directamente. Y, de otra parte,
en la realidad de la vida del derecho, esta aportacién es la que ha
impulsado el verdadero resultado positivo, constante, de la doctrina,
un tratamiento desglosado.

Los problemas acerca de la unidad econémica y pluralidad juridi-
ca del grupo son, probablemente, en el momento actual, insupera-
bles por la via doctrinal. No se ve que quepa por subsuncién en una
figura existente. Conviene tener a la vista las limitaciones o las razo-
nes de los obstaculos, que la aportacién doctrinal unitaria trata de
superar. Las implicaciones de la I6gica juridica son las existentes en
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esta cuestion. En los grupos hay una superposicién de figuras, pe
no una _refundicién. Si asi fuera, no habria grupos de socigedad,e[s)irr:3
d‘e’pcndlentes.. Hay una pluralidad juridica coordinada por una direc-
cién econémica tnica. El poder es tinico. No se trata de una sociedad
hecha por las sociedades; esto serfa al revés de lo que es. Seria todos
estableciendo la voluntad dnica de accién. Y no es asf : Se trata de
sociedades sin voluntad sometidas a un tinico centro, que és un miem-
bro de_] grupo o externo a €l, que es el que dicta la voluntad que mueve
el conjunto de cada una de las sociedades formalmente independien-
tes. La tnica forma de obtener la unidad serfa el que, como tales
sujetos, dejaran de existir las sociedades del grupo haciéndoles sim-
plemente cosas. Pero entonces, muerto el perro, se acabé la rabia, es
Qec1r, el grupo como tal. Porque lo que se quiere precisamente e; la
independencia juridica y la coordinacién econémica. Desde el punto
de vista juridico, el tema de los grupos es tema de coordinacién de una
variedad de relaciones juridicas, org4nicas o contractuales. Su uni-
dad juridica plena no es una solucién, serfa la negacién del grupo.*

Es el derecho aleman proyectado de sociedades anénimas de
1962, el que se ha planteado, por primera vez, deliberadamente, el
proposito de llegar al final de establecer un derecho de los grupos
de sociedades. .

La unidad supraordenadora del grupo presenta una clara imagen
con el balance consolidado. Aparece el grupo como empresa tinica y,
aun mds, los principios fundamentales que orientan el balance con-
sol_ldado son deduccién de la regla que la orienta: suponer artificiosa
la independencia de sociedades y refundir los balances, homogenei-
Zéﬂdplos, eliminando las relaciones juridicas de participacion, de
crédnlo y deuda y de suministro entre las empresas del grupo, dispo-
niendo la contabilidad como si fuera una empresa tinica, con seccio-
nes o sucursales.

El balance consolidado expresa la realidad de la coexistencia de
las empresas, individualizadas con independencia juridica, con el
grupo que cobra también el cardcter de una individualidad presuntiva
y dg sfptgtsis, sin borrar a aquéllas. La gran importancia de este reco-
nocimiento es que da el instrumento con el que arrojar sistemdtica-
mente luz a todas las relaciones intersocietarias en el seno del gru-

* Ibidem, pp. 121 a 125.
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po. El grupo sin individualidad quedaba, para el derecho, en la som-
bra. El balance consolidado trae al campo luz al esquema de conjun-
to y lo somete a la descomposici6n analitica del derecho de balances
para ver al grupo como tal.’

2. La personalidad juridica entre sociedad madre
y sociedad filial

A. El problema de la unidad juridica

Al respecto, tritase de saber hasta qué punto la unidad econér_nica
entre la sociedad madre y la sociedad filial se transforma en unidad
juridica. La llamada “Teoria de la identidad”, auspici?Qa por Isay,
pretende resolver el antagonismo entre el aspecto _]Ul‘ldl’CO y el as-
pecto econémico, afirmando que la sociedad filial es mas bien una
apariencia juridica y que las empresas de ambas sociedades consti-
tuyen juridicamente una sola empresa compleja y una solg persona-
lidad, aunque desde el punto de vista formal se quiera dividir esta
unidad en dos figuras juridicas distintas. Pero esta teoria contrad{ce
la realidad, en la que comprobamos a diario la existencia de relacio-
nes juridicas entre las sociedades domingntes y la’s giomlpgdas, y en
la que serfa absurdo sostener que una sociedad anénima filial de otra
es pura ficcién, con la consecuencia forzosa de que no hay en ella
verdadero consejo de administracién y asamblea general. El hecho
de que una sociedad posea la totalidad o la mayoria de las acciones de
otra en nada perjudica la autonomia juridica de ambas sociedades.
Aun sometidas a un mando unitario, los patrimonios de una y otra
sociedad funcionan como patrimonios juridicamente separados, que
conservan o adquieren sus propios derechos y obligaciones. No obs-
ta a esta conclusién el hecho de que en materia fiscal prevalezca el
concepto de unidad econémica a efectos meramente i.rppositiv’os.. A
pesar de esto, es preciso reconocer que esta intima union economica
entre la sociedad madre y la sociedad filial tiene sus repercusiones
en el campo juridico, tanto en el aspecto externo (relacion contrac-
tual entre ambas sociedades y comunicacién de responsabilidad),

5 Ibidem, pp. 141 a 142.
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como en el aspecto interno (administracién de la sociedad filial, in-
tervencién de la sociedad controlante en las asambleas de la socie-
dad controlada y trascendencia de la contabilidad de la relacién en-
tre ambas sociedades).®

Al efecto, Serick considera que la sociedad filial debe ser conside-
rada como un ente con personalidad juridica cuando:

1. Ambas sociedades son independientes en el aspecto financie-
ro, para lo cual la sociedad filial debe contar con el capital
suficiente para hacer frente a sus obligaciones.

2. Los negocios de las dos personas juridicas deben quedar sepa-
rados y contabilizados en libros independientes.

3. Las asambleas sociales deben celebrarse separadamente (y si
asi se hace es indiferente que las dos sociedades estén regidas
por los mismos directores).

4. No debe haberse producido la apariencia de que ambas socie-
dades son la misma.’

B. Relaciones contractuales entre ambas sociedades

Surge aqui la duda de si la sociedad filial o dominada tendra sustan-
tividad juridica suficiente para ser considerada como persona con-
tratante o si, por el contrario, el contrato celebrado entre ambas so-
ciedades serd un contrato consigo mismo, o al menos, un contrato
simulado. La experiencia de la vida de las sociedades muestra a dia-
rio la realidad de tales contratos y la ausencia completa de acciones
de nulidad por los motivos apuntados. Y esto no sélo en el caso de
que una sociedad tenga la mayoria de las acciones de otra y, por
tanto, influya decisivamente en sus determinaciones de voluntad, sino
también en el caso de que la totalidad de las acciones de una socie-
dad esté en manos de otra. La dependencia econémica no se traduce
en falta de independencia juridica. Entre una y otra sociedad pueden
ser concluidos contratos; puede reclamarse el pago de dividendos

® GARRIGUES, Joaqufn, “Formas sociales de uniones de empresas”, Tratado de derecho
mercantil, t. I1I, p. 1311.

7 SERICK, Ralf, Apariencia y realidad de las sociedades mercantiles, trad. y comenta-
rios de José Puig Brutau, Ariel, Barcelona, 1958, p. 117.
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pasivos; no procede la compensacion entre los créditos y las deudas
de ambas sociedades, etc. Los contratos entre una y otra no podran
ser impugnados y anulados sino cuando el predominio de la volun-
tad de uno de los contratantes sobre el otro haya dado lugar a un
contrato con causa ilicita o que tenga por objeto servicios contrarios
a las leyes o a las buenas costumbres.®

C. La comunicacién de responsabilidad en general
entre sociedad madre y sociedad filial

Surge aqui de nuevo el antagonismo entre el aspecto econémico y el
aspecto juridico, aunque las decisiones de la sociedad sometida a
otra se adopten en realidad por ésta, no cabe negar la personalidad de
aquella para con todos sus actos y contratos, si se cumplen los requi-
sitos correspondientes, con la consiguiente autonomia patrimonial.
Esta autonomia implica la responsabilidad directa y separada de la
sociedad filial por las deudas contraidas. Teéricamente, ni la socie-
dad madre responde de las deudas de la sociedad filial, ni ésta por las
de aquélla. Por la misma razén, si quiebra la sociedad dominante no
arrastra la de la sociedad filial. Pero en la préctica, las cosas ocurren
de diferente manera. En primer lugar, si la sociedad dominada tiene
tal entidad econémica que las acciones constituyen parte importante
del patrimonio de la dominante, la quiebra de aquélla puede dar lu-
gar a la quiebra de ésta. Por otra parte, cuando la sociedad dominan-
te quiebra, los sindicos pueden pedir en su caso que el patrimonio de
las filiales sea atraido por la masa de la quiebra, demostrando que la
constitucion de estas filiales tuvo exclusivamente por objeto reducir
la garantia de los acreedores de aquella sociedad.’

En el caso anterior, para resolver a favor de la situacion de depen-
dencia, debera concurrir alguna circunstancia que pueda calificarse de
abuso y que permitird al juez quebrantar la posicién formal de una u
otra persona juridica para identificar a la dependencia de la domi-
nante. En todo caso, cabe afirmar con cautela lo siguiente de las per-
sonas juridicas cuya situacion juridica llegue a tal extremo: pueden
admitirse medidas que afecten a la persona juridica dominante cuan-

¥ GARRIGUES, Joaquin, op. cit., p. 1312.
? Ibidem, p. 1313.
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do, a pesar de no poderse demostrar que la misma opere con inten-
ciones fraudulentas, aparezca sin embargo configurada la relacién
entre las sociedades matriz y filial completamente desacostumbrada.
Cabe estimar que la insistencia en la dependencia de la sociedad
filial es un abuso de derecho cuando la sociedad matriz tiene a la
dominada en una situacion de hecho que la convierte en “esclava de
la primera”, sin que ello pueda evitarse sefialando que una y otra son
juridicamente independientes. Pero estd claro que esta situacién de
dependencia s6lo puede ser admitida en algunos casos marcadamente
excepcionales.

Un buen ejemplo de lo que acabamos de exponer lo tenemos en €l
caso In Re Mulcie Pulp Company. En este caso, la Pulp Co habia
creado a la Great Western Natural Gas y le habfa transmitido, entre
otros bienes, unas fincas con yacimientos de gas y de petréleo. La
Pulp Co., poseia todas las acciones de la Great Western Co., con
excepcion de una sola que pertenecia a un hombre de paja. La Great
Western Co., no llevaba contabilidad independiente, sus negocios
eran manejados por la Pulp Co., y en todos los sentidos aquélla era
considerada como mandataria de esta ultima. Cuando la Pulp Co.,
cay6 en concurso, el administrador pretendié que los bienes de la
Great Wetern Co., también debian integrar la masa sometida a su
administracion. La Great Western Co., se opuso a ello y se fundé en
la diversidad juridica de ambas sociedades. El tribunal desestimo la
posicién juridica que, desde un punto de vista formal correspondia a
dicha sociedad y resolvié que su propiedad, de la Great Western Co.,
en realidad correspondia a la Pulp Co., y que aquélla no era mas que
un simple hombre de paja de esta sociedad solvente.'?

Otro ejemplo seria el caso de una sociedad ligada por un pacto de
no concurrencia con otra y que desease burlar este pacto por el pro-
cedimiento de inducir a una sociedad filial a comerciar en el ambito
de la concurrencia que le estuviese vedado a la sociedad madre. Y lo
mismo cabe decir del cumplimiento de otros contratos, como el de
suministro, servicios, etc. En todos estos casos serd cuestion de in-
terpretacién determinar en qué medida los contratos de la sociedad
controlante o controlada pueden resultar influidos por la comunidad
de intereses existentes entre ambas. Si, por ejemplo, la sociedad prin-

10 SERICK, Ralf, op. cit., pp. 117 a 119.
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cipal habla en un contrato de explotacién propia, parece que habra
que comprender bajo esta expresion también la explotacion de las
sociedades controladas.'

Todo este tipo de cuestiones llevan al problema de fondo, de la
desestimacion de la personalidad juridica de las sociedades, pero que
se escapa a las pretensiones de este trabajo. Al respecto nos limitare-
mos a mencionar que podriamos sostener dicha doctrina en nuestro
pais a través de invocar diferentes articulos que en forma genérica
sancionan los actos ilicitos en perjuicio de terceros, como son los
nimeros 6, 8, 16, 1796, 1797, 1830, 1910 y 1917 del Cédigo Civil
Federal, interpretados los unos con los otros, podrian llevarnos a la
conclusién de que quien conduce una sociedad an6nima que goza de
personalidad juridica tendria que responder por los ilicitos de €ésta
cuando haya actuado en contra del principio de la buena fe y de las
buenas costumbres. Sin embargo, no podemos apoyarnos en férmu-
las genéricas como la buena fe, el poder de los hechos, la conciencia
popular y la realidad de la vida para regular los abusos que se come-
ten a través de las personas morales, ya que esto nos podria llevar a
resultados injustos y a desprestigiar estas instituciones.'?

D. El problema de la comunicacién de responsabilidad entre
sociedad dominante y sociedad dominada en derecho mexicano

En nuestro derecho, no existe, como en general sucede lo mismo en
relacién con los grupos de empresas, una regulacion legal del fené-
meno. Sin embargo, y a reserva de estudiar la misma en el capitulo
correspondiente, analizaremos los articulos y disposiciones legales
aplicables més importantes.

Al respecto, Néstor de Buen estudia los efectos de la responsabili-
dad laboral en un grupo de empresas, independientemente de que no
estemos de acuerdo con su teoria de que haya patrimonios titulares
de derechos y obligaciones, '3 sefialando en ocasiones que se crea un
conjunto de sociedades mercantiles intentando configurar diferentes

' GARRIGUES, Joaquin, op. cit., p. 1314.

12 LEDESMA URIBE, Bernardo, “Abuso de la personalidad juridica”, Estudios juridicos
en honor a Roberto Mantilla Molina, Porria, México, p. 494.

1> DE BUEN LOZANO, Néstor, Derecho del trabajo, Porria, 8a. ed., México, 1991, p. 493.
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empresas a pesar de que en realidad, existe una sola. Asi, dentro de
una estructura econémica unificada, aparecen como sujetos de apa-
rentes relaciones juridico-laborales diferentes, personas juridico-co-
lectivas diferentes.

Hay al respecto un claro antecedente jurisprudencial, resuelto, in-
clusive, durante la vigencia de la ley anterior. Una cadena de radiodi-
fusoras, integrada por una serie de personas juridicas independien-
tes, contrat6 los servicios de un auditor para contratar los servicios
de las contabilidades de las estaciones afiliados. El salario lo cubria,
en su momento, cada una de las sociedades. Encontridndose prestan-
do sus servicios a una de ellas, el trabajador fue despedido sin causa
justificada. El trabajador demand6 ante la Corte, una vez que en pri-
mera instancia se neg6 la existencia de la relacién laboral. El traba-
jador demandé a la sociedad principal, y en el amparo promovido
por dicha sociedad principal, la Corte resolvié que si existia la rela-
cién con la misma a pesar de que, en la fecha del despido, el auditor
aparecia en la n6mina de otro. Amparo directo niimero 2580/2a., pro-
movido por Radio Cadena Nacional, S. A., con ponencia del ministro
Agapito Pozo, siendo secretario el Lic. Roberto Torres H.: “De todo lo
anterior, se advierte que entre Radio Cadena Nacional y las demas
empresas mencionadas en esta ejecutoria y a las cuales se refiri6 el
actor en su demanda laboral, existe una intima vinculacién, derivada
no s6lo de contratos de comisién mercantil, sino que reconoce su fuente
en la estructura basica de tales empresas e implica una amplia relacion
econémica y administrativa, en la que Radio Cadena Nacional, S. A.
ejerce un papel directivo; pues no de otra suerte se explica que todo el
control contable de estas empresas se lleve a cabo en la Ciudad de Mé-
xico, precisamente en las oficinas de Radio Cadena Nacional, S. A ;
que esta tltima negociacién pueda disponer de los libros de contabili-
dad de dichas empresas, como se demostré durante el desahogo de la
prueba de inspeccién, ya que con el simple ofrecimiento de esa prue-
ba de Radio Cadena Nacional y sin necesidad de un requerimiento
especifico o cuando menos una notificacién a las otras empresas, se
obtuvo la presentacién de los libros de contabilidad, todo ello en una
misma oficina y dentro de un despacho en cuya puerta s6lo habia una
placa con las iniciales R.C.N. y la leyenda ‘Radio Cadena Nacional’,
segtin lo asent6 el actuario que practicé la inspeccion, sin que conste
en parte alguna estuvieran los nombres de las otras sociedades...”
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La tesis fundamental de la ejecutoria, puede verse en la transcrip-
ci6én que hacemos enseguida de la parte medular:

Todo lo anterior demuestra plenamente, para efectos de este juicio de ampa-
ro, y el conflicto laboral que deriva del acto reclamado, que independiente-
mente de la estructura juridica que haya adoptado la empresa de radiodifu-
sion que se ha citado, sus divisiones internas y, desde luego, sin emitir juicio
alguno sobre los motivos peculiares que hayan informado esta peculiar es-
tructura. se trata de una entidad econémica a la que, no obstante las diversi-
ficaciones, prestaba sus servicios en conjunto con el Sr. Marcos Than Cle-
mente. entidad econémica cuya direccién corresponde a Radio Cadena
Nacional. S. A, por lo que es perfectamente licito y justificado considerar a
esa empresa como patron de Marcos Than Clemente. Es de advertirse que el
concepto patrén de acuerdo con el art. 4 de la Ley Federal del Trabajo, lleva
en si una profunda implicacién econémica, implicacién a la que debe
atenderse especialmente en todos los casos en que se quiera determinar con-
cretamente, si una persona tiene el carédcter de patrén, si una persona tiene el
cardcter de patrén, y esto es tanto mds importante en la actualidad, cuanto
que la diversificacion de las actividades econémicas origina la creacion in-
cesante de nuevas formas de empresas a base de multiples sociedades mer-
cantiles, redundari en perjuicio de sus trabajadores, sino que en todo caso
debe atenderse, como se hizo en la especie, a la fijacion de la entidad econ6-
mica Unica que se manifiesta al través de diversas sociedades, para estable-
cer mediante la determinacion de la sociedad que se puede considerar como
directriz, en los términos de la relacién laboral.

Las repercusiones laborales de los grupos de empresas se dan ge-
neralmente en la figura del intermediario, la cual, al decir de Néstor
de Buen, se puede producir en dos distintas hipétesis. En la primera
un tercero, ajeno a la relacién laboral, sirve de conducto para que se
establezca en forma directa entre dos personas. Es el caso de las
agencias de colocacién a las que se refiere la frac. XXV del inciso A
del art. 123 constitucional, en la que dispone: “El servicio para la
colocacion de los trabajadores serd gratuito para éstos, ya se efectiie
por oficinas municipales, bolsas de trabajo, o por cualquier otra ins-
titucion oficial o particular”. Juridicamente el intermediario no par-
ticipa en la relacién de trabajo simplemente relaciona a dos sujetos
para que entre ellos nazca una relacién laboral.

En. la segunda hipé6tesis, muy socorrida en la industria de la cons-
truccién, el intermediario actda a nombre propio y crea entre él y los
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trabajadores una relacion directa, generalmente con el animo de evi-
tar a la empresa principal las responsabilidades derivadas de laley. A
su vez, entre la empresa principal y el intermediario, sedicente pa-
trén, se constituye una relacién civil o mercantil que puede tomar el
aspecto de un contrato de obra a precio alzado, a precios unitarios o
por administracién. Por regla general el intermediario satisface los
requisitos formales de una empresa y especialmente los fiscales y
los que exige la Ley del Seguro Social, ademis de otros requisitos
complementarios (v. gr.: la inscripcién como contratista autébnomo
en las camaras correspondientes), aun cuando estos requisitos no se
apoyen en una estructura econémica adecuada, ya que los interme-
diarios pueden ser insolventes.

La ley contempla una tercera figura, aunque la admite con visibles
reservas. Se trata de los llamados contratistas, los cuales se entiende
que no se limitan a poner a disposicién del patrén la mano de obra,
sino que ademds, aportan los materiales y el equipo necesarios para
la realizacion de la obra. De todas maneras, su condicion de contra-
tistas queda sujeta al hecho de que sean laboralmente solventes, ya
que de otra manera todas las obligaciones quedarén a cargo, en for-
ma directa e inmediata, de la empresa principal, sin perjuicio de la
responsabilidad solidaria del contratista devenido “intermediario”.

La cuarta hipétesis de la ley se refiere a una situacion que escapa
definitivamente a la idea de intermediacion, pero que es la que mas
nos interesa, ya que necesariamente supone a dos empresas. Es evi-
dente que el concepto “empresa” excluye que pueda pensarse en un
simple intermediario. Sin embargo, el tratamiento es semejante, ya
que se plantea la situacién de que una de las empresas no sea solven-
te. El supuesto normativo se integra con el hecho de que una empre-
sa ejecute obras o servicios en forma exclusiva o principal para otra,
seglin determina el art. 15. Esta Gltima hipGtesis presenta supuestos
importantes. En el primer término, parece excluir las simples opera-
ciones mercantiles de compra-venta: v. gr. el caso de los proveedo-
res, limitdndose a la ejecucion de obras o servicios.

Dos soluciones pueden admitirse, al decir de Néstor de Buen para
una inteligencia adecuada al concepto de “principalidad”. En la pri-
mera se considerard principal a la empresa que preste sus Servicios a
otra, més alld del 50% de su capacidad. En la segunda serd “princi-
pal” el cliente mas importante, independientemente de la proporcion
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de servicios que reciba en relacion con la totalidad de los que preste
la otra empresa. En realidad, considerando la ratio iuris que sin duda
radica en el deseo de impedir el nacimiento de empresas “satélites”,
la interpretacién adecuada es la segunda.

En todas estas situaciones, o sea, en tanto se trate de intermedia-
rios. como cuando se trata de una relaci6n entre personas, se produce
otro efecto secundario, a saber, que los trabajadores contratados por
el intermediario (arts. 13 y 14) o por la empresa que deviene insol-
vente (art. 15, Ley Federal del Trabajo), prestardn sus servicios en
las mismas condiciones que los trabajadores de la empresa principal
o beneficiaria que ejecuten labores similares. Se trata, en suma, de la
extension del principio de igualdad de salario que antes de 1970 sélo
operaba entre trabajadores de un mismo patrén.'¢

E. Clasificacion de los grupos de sociedades

Los grupos de sociedades se pueden clasificar desde muy diferentes
puntos de vista, al grado que algunos estiman ocioso intentar una
clasificacién general de los mismos. Sin embargo, con el objeto de
encuadrar mejor el andlisis de los grupos de sociedades, vamos a men-
cionar las principales clasificaciones que de éstos se han elaborado.

Se pueden clasificar los grupos de sociedades desde un punto de
vista economico. Desde este punto de vista, se pueden clasificar en
concentraciones horizontales y verticales. En virtud de la primera,
una sociedad ejerce el control sobre otras subordinadas, de una o va-

rias filiales o sucursales, en que se pueden presentar las siguientes
variantes:

a) Una sociedad matriz que organice y constituya una o varias
sucursales o filiales, que estén ligadas a ellas por vinculos con-
tractuales, o bien corporativos y, en este caso, ya sea mediante
la titularidad de acciones o partes de las sociedades-sucursa-
les, o porque los representantes (administradores, gerentes o

d’irectores generales) de éstas, estan subordinados, esto es, es-
tdn designados por la matriz.

" Ibidem, pp. 483 a 485.
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b) Sociedades en cadena, unidas todas en serie, en que cada so-
ciedad domine el capital social o el 6rgano de administracion
del eslabon posterior; la primera en constituirse organiza a la
segunda y la controla, y a través de ella, la segunda organiza a
la tercera, y asi hasta el fin de la cadena.

¢) Sociedades en circulo, similar al fenémeno anterior, salvo que
la cadena se cierra en el Gltimo eslabén que se liga al primero.

Ahora bien, en cualquiera de estos supuestos, las distintas socie-
dades del grupo pueden tener la misma finalidad genérica (v. gr. textil,
que consista en la fabricacién de ropa) y distintas actividades especi-
ficas (pantalones, camisas, ropa interior, suéteres, trajes).

II. LA TENDENCIA A LA BANCA UNIVERSAL Y A LOS GRUPOS
FINANCIEROS EN MEXICO

En la prictica bancaria y desde hace varios afios, se ha venido ha-
blando de sistemas bancarios, bancos afiliados y grupos financieros.

Hasta antes de las reformas a la Ley General de Instituciones
de Crédito y Organizaciones Auxiliares abrogada, publicada el 29 de
diciembre de 1970, era dificil, precisar los conceptos de sistemas
bancarios o de bancos afiliados, respecto de aquellas instituciones
que tenian relaciones estrechas entre si.

La especializacion de las operaciones, es decir, la separacion de
diversos tipos de actividad bancaria, de acuerdo con instrumentos
de captacion de recursos y plazos también fueron diferentes, que se
establecieron en la ley de 1925, fue formando lo que se conoci6 con
el nombre de banca especializada, es decir, lo que doctrinal y le-
galmente se conocia como Banca de depdsito, ahorro, financiera,
hipotecaria, fiduciaria, de capitalizacion, etc. A partir de esa fecha
y como las instituciones operaban diversas dreas, necesitaban la
complementaci6n de sus servicios, de tal manera que fueron esta-
bleciendo relaciones entre diversos tipos de ellas y, es mis, algunas
promovieron la organizacién de otras, asimismo especializadas en
ramos distintos."?

15 ACOSTA ROMERO, Miguel, Nuevo derecho bancario, Porria, 8a. ed., México, 2000,
pp. 880y 881.
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La existencia de grupos de instituciones de crédito y organizacio-
nes auxiliares que segdn estas orientaciones administrativas defini-
das, tienen vinculacién entre ellas, dio lugar a una terminologia im-
precisa, que utiliz6 un sinndmero de vocablos que hacfa dificil su
comprensién, de filiales, afiliados, sistemas, grupos, etcétera.

Este fenémeno se apreci6 en la concentracién de empresas banca-
rias a través de adquisiciones de acciones de una por otra, con man-
tenimiento de la independencia juridica de las mismas y sin desapa-
recer sus 6rganos administrativos.

En el derecho positivo mexicano casi no existen antecedentes so-
bre el reconocimiento de estas agrupaciones de empresas hasta antes
de 1970.

La formacién de sistemas o agrupaciones de varias instituciones,
entre otras formas, se realiz6 a través de la suscripcion de acciones
por parte de una de ellas respecto de otras, dentro del limite de inver-
sién autorizada o, a través de convenios que, respetando la persona-
lidad juridica propia de cada institucién, permitieron la complemen-
tacién y coordinacion de las mismas, con relacién a aspectos que
consideran convenientes, como pudieran ser la estabilidad de las pro-
pias instituciones, tanto frente a la reposicién, los porcentajes para el
computo del encaje legal de las instituciones agrupadas en el sistema
y la publicacién consolidada de sus balances.

Los términos afiliar, afiliado y sistema carecen de un sentido juri-
dico, de acuerdo con la legislacién mexicana. Gramaticalmente afi-
liar es la accion de asociar una persona fisica o juridica con otra, y
afiliado es lo que esta unido o asociado.

La existencia de grupos financieros fue evidente y el fenémeno
fue planteado y acrecentando, no siempre instituciones de crédito,
sino también organizaciones auxiliares, y otras empresas que reali-
zan actividades conexas o servicios con la banca.

Entre otras razones que se pueden apuntar para la formacién de
€508 grupos financieros, estdn la de que la clientela necesita cada vez
mas servicios que, por su complejidad, requieren la participacion de
varias instituciones, que un solo tipo de banco (o institucién) no es-
taba Iggalmente facultado para proporcionar. Por otra parte, existia
una diferencia en la rentabilidad de los diferentes tipos de Banca,
por ejemplo, la de depésito, la financiera y la hipotecaria, pues en el
proceso de captaci6n de recursos de cada una de ellas, existian apre-
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ciables variaciones, lo que ponia en desventaja a unas frente a otras.'®
La exposicion de motivos de la reforma a la legislacién financiera de
1974 seiala:

...Que el precepto regulador de los grupos financieros se inspir6 también en
la integracién de tales grupos por instituciones que gozaban de concesién
para operar en los distintos ramos que preveia la legislacion vigente (...) y
de ese modo, al comprender una oferta integrada de servicios crediticios y de
asesoria financiera y contar con amplios técnicos y administrativos en el
conjunto de instituciones (...).

1. Las experiencias del extranjero

El fenémeno de la agrupacién financiera ha discurrido en el mundo
con algunas variantes. Es posible determinar fundamentalmente tres
modelos de agrupaciones financieras: el de la Bank Holding Company
Act de 1956 (Estados Unidos), las Disposizioni per la ristrutturazione
e per la disciplina del grupo crediticio (Decreto legislativo, 20 c!e
noviembre de 1990, nim. 356, Italia) y la normativa comunitaria
derivada de la Directiva 89/646 de la Uni6n Europea."”

Primer modelo. Es el ofrecido por la préctica tradicional de los Esta-
dos Unidos en la que ambos principios (separacion y especial}za-
cién) se encontraban encarnados a su maxima expresion. Las entida-
des financieras no pueden dominar ni ser dominadas por empresas
con cardcter industrial o comercial (Bank Holding Company Act).
Las Bank Holding Companies (controladoras) sélo pueden, en su
objeto social, dedicarse a la banca, prestar servicios a sus empresas
tenidas y tener como controladas bancos o actividades estrechamente
relacionarse con bancos conforme lo disponga 0 una norma de ca-
racter general o una autorizacion especifica.

Por disposicion de la Glass Steagall Act’las acti vidades del merca-
do bancario y del mercado de valores habian ve_mdo estando separa-
das de modo que ni a través de una bank holding company podian
reunirse en un grupo financiero ambas clases de entidades.

16 Cfr. Ibidem.p. 881. A"
e N{EJAN. LuispManueI C..“La agrupacién de socicdades y los grupos financieros™, Ars

luris, ndm. 26, pp. 245y ss.
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Sin embargo, ya se han iniciado los pasos para el rc;lajamiento d_e
las vigencias de dicha ley y se dan pasos seguros hacia su desapari-
cién. Por otro lado, es profusa la legislacion que regula a las contro-
ladoras propietarias de diversas entidades financieras. La secci6n 20
de dicha ley, que regula la separacién entre los bancos comerciales y
las empresas de valores ha ido permitiendo a través de diversas re-
formas que controladoras bancarias puedan emitir en emisiones de
empresas de valores hasta un determinado limite.

Las tendencias que se vislumbran en el mercado financiero de los
Estados Unidos en el mercado financiero puede discurrir por cual-
quiera de dos enfoques: o bien mantener las instituciones separadas
e independientes de empresas industriales o comerciales; o bien la
desaparicion de los limites y barreras que representan la Glass Steagall
Act, Bank Holding Act y Mac Faden Douglas (préctica de banca mas
alld de los limites del estado de la federacion donde han obtenido
autorizacion para operar).

En noviembre de 1999 fue aprobada por el Congreso de los Esta-
dos Unidos la Gramm-Leach-Bliley Act, que revoca la seccién 20 de
la Glass Steagall Act y la Seccién 32 de la Bank Holding Act. El
meollo de esta legislacion es el terminar las barreras existentes para
coinvertir entre bancos, casas de bolsa y compaiiias de seguros. Con
esto el modelo aqui descrito queda como una posibilidad que se ha
dado histéricamente y que es posible observar como un antecedente
al tenor del cual se organiz6 el sistema financiero de una de las eco-
nomias mas poderosas del mundo.

Segundo modelo. Algunas de las entidades podrian, mediante la par-
ticipacion en otras, practicar actividades que solas no podrian. Al
igual que el primer modelo, existe un divorcio con actividades in-
dustriales y mercantiles.

Este modelo, el italiano, estructura su regulacién a partir de cuéles
acciones son adquiridas por una sola entidad financiera y quiénes
pueden ser tenedores de €sta. Este es el esquema que de alguna ma-
nera siguid la legislacién mexicana.

En suma, no hay restricciones para que integren grupos entidades
dedicadas a distintos mercados conforme todas las hipétesis posi-
bles entre entidades de crédito, entidades aseguradoras y sociedades
de intermediaci6n inmobiliaria. Por otra parte, ninguna de las enti-

LA LEY MEXICANA PARA REGULAR LAS AGRUPACIONES FINANCIERAS 187

dades integradas en el grupo podra adquirir acciones de sociedades
con naturaleza diversa a la financiera.

Tercer modelo. El de la Unién Europea. Contiene una apertura mayor,
puesto que establece como actividades integrables a las crediticias,
las de valores e incluso las aseguradoras, y por lo que toca a inversio-
nes en empresas no financieras regula la posibilidad de invertir en
ellas hasta determinado limite, dejando a los Estados miembros la
posibilidad de no aplicar dichos limites, si se dan determinadas cir-
cunstancias. Esto es, tanto el principio de la especializacién como el
de separaci6n, se encuentran relajados pues las tendencias apuntan
claramente hacia esa apertura.

En este estado de cosas, el legislador mexicano decide abordar la
agrupacion financiera, con la promulgaciéq, el 18 de julio de 1990,
de la Ley para Regular las Agrupaciones ‘Fmanc1eras (LRAF). Con
esta legislacién México se incorpora rapidamente a las tendencuts8
internacionales de crecimiento econémico y liberacién de mercados.’

No estamos de acuerdo con Mejan, que sostiene al modelo mexi-
cano como subsumible en el modelo italiano. Como se observara a
lo largo del presente trabajo, el modelo mexicano tiene elementos
que pueden caracterizarlo como un cuarto modelo, como lo es .el he-
cho de que las matrices responden de las fieud.as de las s_ub31d1anas,
cosa que no sucede en ninguna de las legislaciones analizadas.

2. La ley mexicana para regular las agrupaciones financieras

Esta ley se publicé en el Diario Oficial de la Federacion e.l (li 8dde
julio de 1990. Es la primera ley que regula los grupos de sociedades
de manera unitaria. Aunque se limita a l;s empresas de tipo financie-
' ser un avance del legislador. : _ !
ro’lglopcr‘?;(’)(sjio de la Ley para regular las agrupaciones fhnancxeraf
(en adelante LRAF) es, segtin su art. lo., regular _las bases el orga{u
zacion y el funcionamiento de los grupos flnfmmeros, estab ecer gz
términos bajo los cuales habran de operar, asi como la pr(_)teccmnt :
los intereses de quienes celebren operaciones con los integrante

de dichos grupos.

18 [bidem, pp. 246 a 249.
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Las autoridades financieras, cada unaen la esfera de su respectiva
competencia ejercerdn sus atribuciones procurando: el desarrollo
equilibrado del sistema financiero del pais, con una apropiada cober-
wura nacional: una adecuada competencia entre los integrantes de
dicho sistema; la prestacién de los servicios integrados conforme a
sanas pricticas y usos financieros; el fomento del ahorro interno y su
adecuada canalizacién hacia las actividades productivas, asi como,
en general, que el sistema citado contribuya al sano crecimiento de
la economia nacional (art. 2 de la LRAF).

De la variedad del fenémeno de la concentracién y de la unién
de empresas, la LRAF sélo prevé una, consistente en la supervi-
vencia de todas las sociedades integrantes y del grupo y de una
sociedad que las controle (holding); ademas, los grupos de control
se dividen en dos, que son los més obvios y que deben funcionar
conjuntamente: la titularidad del 51% cuando menos de las accio-
nes con derecho a voto (de ahi que las sociedades controladoras
siempre sean sociedades por acciones) y la posibilidad de nombrar
a la mayorfa de la asamblea de accionistas y los miembros del con-
sejo de administracién de la sociedad integrante del grupo (art. 15).
Se destacan otras formas de control como el que pudiera resultar
entre convenios entre la controladora y alguna o algunas socieda-
des integrantes, y tampoco es necesario para su validez que los
acuerdos de las asambleas o de los consejos de administracion sean
mayoritarios —aunque deben tener la mayoria del capital social—.
En ellas la controladora puede abstenerse de votar, total o parcial-
mente, o puede no concurrir a la junta respectiva'” —lo que no suce-
deri con frecuencia—, porque el control de la asamblea y de los
6rganos de administracién son el objeto primordial de las sociedades
controladoras de los grupos financieros.

A. Los grupos financieros

Los grupos financieros sélo pueden ser los que se establezcan con
una casa de bolsa, un banco o una institucién de seguros o tres de las
siguientes organizaciones auxiliares del crédito (en su mayoria): al-

1% BARRERA _GlﬁAF. qugc. “Ley para regular las agrupaciones financieras: anélisis y
breves comentarios”, Revista de Derecho Privado, afio 2, nim. 4, enero-abril 1991, p. 187.
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macenes generales de dep6ésito, arrendadoras financieras, empresas
de seguros, sociedades financieras de objeto limitado, casas de bol-
sa, instituciones de banca miiltiple, asi como sociedades operadoras
de sociedades de inversién y administradoras de fondos para el retiro
(art. 7, LRAF). Si son administradoras de fondos para el retiro, no
cuentan para efectos de la tercera sociedad que se necesita para cons-
tituir un grupo.

La Secretaria de Hacienda y Crédito Publico (en adelante SHCP),
mediante disposiciones de caricter general, podré autorizar que otras
sociedades puedan formar parte del grupo (art. 7 citado).

La controladora puede pretender adquirir acciones de sociedades
que prestaren Servicios complementarios o auxiliadoras a la propia
controladora o a las demds integrantes del grupo, también deberan
presentar, segin corresponda, el proyecto de estatutos de tales em-
presas, o los estatutos vigentes con el proyecto de sus modificacio-
nes, asi como el programa y convenios para la adquisicién de las
acciones respectivas (art. 9, LRAF).

B. Incorporacién de una sociedad a un grupo ya constituido

El art. 10 se refiere a tres supuestos de incorporacion previamente
constituidos:

a) Que se trate de una sociedad distinta del grupo, que desee ser
parte de €l. _

b) Que se fusionen dos o mds grupos, y que el fusionante vaya a
formar parte de una sociedad fusionada que no integraba la
sociedad fusionante.

¢) Fusién de dos o mds participantes en un migmo grupo. Este
dltimo supuesto sélo darfa lugarala incorporacién de una nueva
sociedad, cuando en virtud de la fusién desaparecieron todas
las fusionadas y se creara una nueva sociedad fusionante (fu-

sién por creacién).

El procedimiento que debe seguirse es, con autoﬁz?cjén en to@o
caso de la SHCP, oyendo las opiniones de Banco de México, y segun
corresponda, de las Comisiones Nacionales correspondientes, lo que
se precisa en las fracciones TaVL
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A la solicitud respectiva deben adjuntarse los proyectos <’ie las ac-
tas de asamblea de las sociedades que se constituyan, asi COmo a
las modificaciones a los estatutos de dichas sociedades, junto con las
variaciones al convenio de responsabilidades del que hablaremos mas
adelante, los estados financieros de las sociedades y los convenios
conforme a los cuales la controladora realizaria la adquisicion de las
acciones que tendria que efectuar (art. 10, frac. I).

La SHCP cuidari en todo tiempo, la adecuada proteccion de los
intereses de quienes tengan celebradas operaciones con las respecti-
vas entidades financieras (art. 10, frac. III).

La incorporaci6n o fusién surtiré sus efectos a partir de la fechaen
que la autorizaci6n a que se refiere este articulo, asi como los acuer-
dos de incorporacién o de fusién adoptados por las respectivas asam-
bleas de accionistas, se inscriban en el Registro Piiblico de la Propie-
dad (art. 10, frac. IV).

Una vez hecha la inscripcién anterior, los acuerdos de incorpora-
ci6n y de fusién mencionados, se publicarén en el Diario Oficial de
la Federacién y en dos periédicos de amplia circulacién en la plaza
en que tengan su domicilio las sociedades (art. 10, frac. VI).

Durante los 90 dias naturales siguientes a partir de la fecha de pu-
blicacién, los acreedores de cualquiera de las sociedades, incluso de
las demis entidades financieras integrantes del grupo, podrén oponer-
se judicialmente, con el dnico objeto de obtener el pago de sus crédi-
tos, sin que esta oposicién suspenda la incorporacién o la fusion.

Esta fraccién regula mejor la oposicién judicial por créditos con-
tra la fusionante o las fusionadas que la Ley General de Sociedades
Mercantiles (art. 224, LGSM),? conforme a la cual las oposiciones
de los acreedores suspenden el proceso de fusién, lo cual puede re-
sultar muy oneroso para las sociedades que se fusionan. En el pre-
sente caso, se tramitan pero no suspenden el procedimiento.

Asimismo, la fusi6n tiene efectos cuando se inscriban en el Regis-
tro Pablico de Comercio el acuerdo de fusién, una vez obtenida la
autorizacién por parte de la SHCP. No contempla la posibilidad de
asegurar el pago de los acreedores, como en la fusién comin. Los
efectos se dan desde la inscripcién, a diferencia de la LGSM que

S’;’()FRJSCH PHILIPP, Walter, La sociedad anénima mexicana, Harla, 3a. ed., México, 1994.
p. 599.

LA LEY MEXICANA PARA REGULAR LAS AGRUPACIONES FINANCIERAS 191

exige, el paso de noventa dias (art. 224) desde la inscripcién. Por lo
anterior, consideramos mds acertada la regulacién de las fusiones de
sociedades en las agrupaciones financieras que en la LGSM.

C. Facultades de las entidades financieras que formen parte
de un grupo

Las enumera el art. 8 de la LRAF, que se refiere a actividades pro-

pias de cada una de las sociedades agrupadas en cuanto miembros de
la respectiva agrupacién:

a) Actuar de manera conjunta frente al pablico, ofrecer servicios
complementarios y ostentarse como integrantes del grupo
(frac. I).

b) Usar denominaciones iguales o semejantes que las identifique
frente al publico como integrantes de un mismo grupo, o bien
conservar su denominacién original y en tal caso, anadirle las
palabras Grupo Financiero y la denominacién de éste.

c¢) Llevar a cabo las operaciones que le son propias a través de
sucursales y oficinas de atencién al publico de otras entidades
financieras integrantes del grupo financiero de conformidad
con las reglas generales que dicte la SHCP (frac. III).

En ningin caso —agrega la norma— podran realizar operaciones
de las entidades financieras a través de las oficinas de la controladora.

D. Prohibiciones y limitaciones de adquisicion de acciones
entre las entidades financieras integrantes del Grupo

Seriala el art. 31 que las entidades financieras de un grupo sélo po-
dran adquirir acciones representativas del capital de otras entidades
financieras de conformidad con las disposiciones aplicables, y sin
exceder del uno por ciento del capital pagado de la emisora, en nin-
gin caso participaran en el capital de los otros integrantes del grupo.
Asimismo, los integrantes del grupo podrén invertir en titulos repre-
sentativos del capital social de entidades financieras del exterior,
previa autorizacion de la SHCP.
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No obstante lo anterior, permite que las instituciones de seguros y
fianzas participen en el capital de otras instituciones.

Los integrantes de un grupo tampoco deberan participar en el ca-
pital de las personas morales que, a su Vez, sean accionistas de la
controladora o de las demds participantes del grupo.

E. De la sociedad controladora. Acciones que emita

La sociedad controladora debe ser una sociedad por acciones, y mas
especificamente, una SA, no una sociedad en comandita por accio-
nes, que a pesar de estar reglamentada en la LGSM, no se practicaen
México, aunque no hay impedimento legal de que se utilice.?!

En segundo lugar, todas las acciones que emita, independiente-
mente de la persona o institucién que las suscriba, “en todo tiempo
deberéin mantenerse en depésito en el Indeval (Instituto para el De-
pésito de Valores), el que en ninglin momento se encontrara obliga-
do de entregarla a sus titulares”, o sea que, ;se¢ trata de un depésito
obligatorio que puede resultar permanente a juicio y eleccién de la
depositaria? Los titulares de dichas acciones depositadas de la socie-
dad controladora, s6lo podran ejercitar sus derechos de accionistas en
ella, a través del Indeval y de acuerdo con las normas que las rigen
que indica la Ley del Mercado de Valores, lo que en caso de ser asi,
constituye un grave escollo, ajuicio de Barrera Graf, para constituir
y funcionar estas sociedades controladoras.?? En la practica, las auto-
ridades financieras han interpretado dicho articulo de forma extensi-
va, de modo que no se ha dado tal situacién de depésito obligatorio.

El capital social de las sociedades controladoras estara formada
por una parte ordinaria, y podré estar también integrado por una par-
te adicional.

El capital social ordinario de las sociedades controladoras se inte-
graré por acciones de la serie “O”.

En su caso, el capital social adicional estara representado por ac-
ciones serie “L”, que podrén emitirse hasta por un monto equivalen-
te al 40% del capital social ordinario, previa autorizacién de la Co-
misién Nacional Bancaria y de Valores.

2l BARRERA GRAF, Jorge, op. cit., p. 190.
2 [bidem.
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Las acciones representativas de las series “O” y “L” i
suscripcién (art. 18, LRAF). RS S Rt e

Las acciones serdn de igual valor y conferirdn a sus tenedores los
mismos derechos, dentro de cada serie y deberén pagarse integra-
mente en efectivo en el acto de ser suscritas.

Las acc'iones serie “L” serdn de voto limitado y otorgarén derecho
a voto Unicamente en los asuntos relativos a cambio de objeto, fu-
si6n, escision, transformacién, disolucién y liquidacion, asi c,omo
cancelacién de su inscripcién en cualesquiera bolsas de valores.

Ademds, la serie “L” podran conferir derecho a recibir un dividen-
do preferente y acumulativo, asi como un dividendo superior al de
las acciones representativas del capital social ordinario, siempre y
cuando se establezcan en los estatutos sociales de la sociedad emiso-
ra. En ningun caso los dividendos de esta serie podrén ser inferiores
a los de otras series (art. 18 bis, LRAF).

F. Prohibiciones y limitaciones de adquisicion de acciones
entre las entidades financieras del grupo y limites a la tenencia

de acciones de un grupo financiero y efectividad del control
sobre estos limites

Cualquier persona fisica o moral podra adquirir mediante una o va-
rias operaciones simultdneas o sucesivas, el control de acciones de la
serie “O” del capital social de la controladora, en el entendido de que
dichas operaciones deberan obtener la autorizacién previa de la SHCP,
cuando excedan del 5% de dicho capital social, sin perjuicio de lo
establecido en el art. 18 de la Ley.

Las personas que adquieran o transmitan acciones de la serie “O”
por mas del 2% de una sociedad controladora deberdn dar aviso a la
SHCP dentro de los tres dias hdbiles siguientes a la adquisicion o
transmisién (art. 18 bis 1, LRAF).

En el supuesto de que uno o més accionistas pretendan obtener el
control de la administracién en una sociedad controladora, debera
acompaiiar a su solicitud, segun corresponda:

I. Relacién de las personas, que en su caso, pretendan obtener
el control de una sociedad controladora.
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II. Relacién de los consejeros y directivos que nombraria la so-
ciedad controladora.
I11. Programa estratégico para la implementacién del gobierno
corporativo.
IV. La demés documentacién conexa que requiera la SHCP.

Para efectos de lo dispuesto en el parrafo anterior, se entenderé
que se obtiene el control de una sociedad controladora cuando se
adquiera el 30% o mds de las acciones representativas del capital
social de la propia controladora, se tenga el control de la asamblea
general de accionistas, se esté en posibilidad de nombrar a la mayo-
ria de los miembros del consejo de administracién, o por cualquier
otro medio se controle a la sociedad controladora de que se trate
(art. 20, LRAF).

Para hacer efectivos los porcentajes maximos de acciones de la
controladora, asi como la limitacién a que se refiere el art. 20, la LRAF
impone algunas sanciones para el caso de infraccién a las distintas
reglas, en contra de los accionistas de la sociedad emisora miembro
de la controladora (art. 21, LRAF), y en contra de la sociedad con-
troladora misma (art. 35).

Barrera Graf opina, con razén, que dichas sanciones son muy le-
ves y.que deberian comprender, ademas, a los socios, a los funciona-
rios de la controladora que resultaran responsables de las fracciones
relativas. Sefiala que deberian tipificarse delitos sancionados con
penas corporales y pecuniarias contra las sociedades-socios infrac-
tores, y en contra de la propia controladora. El sistema utilizado por
Ig ley hace pensar que las sanciones son tenues y totalmente insufi-
cientes, y que lejos de evitar adquisiciones de acciones en exceso de
los limites, la propiciarédn, tanto porque el dafio patrimonial del in-
fractor puede no existir o ser el minimo (en el caso, por ejemplo, de
que el 50% del valor de las acciones se vendan a la controladora
iguale o supere el valor original de adquisici6n de ellas) como por-
que la autoridad sancionadora decida no aplicar las penas pecunia-
rias que la ley fija.2?

) No se han abierto muchos expedientes por violaciones a estos ar-
ticulos, lo cual confirma la opinién de Barrera Graf sobre la tipificacién

B lbidem, p. 192.
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de delitos, aunado a una mala supervisién por parte de la Comisién
Nacional Bancaria y de Valores. Estas sanciones son las siguientes:

a) La prohibicién de inscribir las suscripciones relativas a las ac-
ciones en el libro registro de accionistas a que se refiere el
art. 128 de la LGSM. La consecuencia de esta falta de inscrip-
cion es que la sociedad s6lo quede obligada a reconocer como
socios a los inscritos y respecto al nimero de acciones debida-
mente inscritas (art. 129 de la LGSM).

b) El segundo parrafo del art. 21 de la LRAF prevé que quienes
“convengan lo previsto en los articulos 18 a 20 bis seréan san-
cionados por la SHCP. La sancién s6lo parece alcanzar a los
socios, no a los funcionarios responsables de dicha inscrip-
cién indebida en el libro, consisten en que “las acciones que
excedan los limites fijados” se vendan a la controladora al 50%
del menor valor que tuvieran entre su valor en libros y su va-
lor de mercado. Agrega el precepto, parrafo cuarto que “el be-
neficio que se obtenga serd entregado por la controladora al go-
bierno federal” sin que se establezca por qué concepto legal
entraria este excedente al erario federal, lo que hace posible
que sea considerada como confiscatoria en violacion del art.
22 constitucional mexicano.

El peniltimo parrafo del art. 21 indica que las sanciones por él
establecidas son sin perjuicio de otras “que conforme a €sta u otras
leyes fueran aplicables”. En opinion de algunos autores se aplicaran
las disposiciones del Cédigo Penal relativas al fraude y simulacién
fraudulenta, en casos en que las limitaciones para la adquisici6n de las
acciones a los accionistas se burlaran o trataran de burlarse por me-
dio de prestanombres o de otros negocios ocultos.?

Por ultimo, aquellas acciones vendidas a la controladora y paga-
das por ella el 50% de su valor en libros o de mercado, que el QItlmo
parrafo del art. 21 llama “acciones reembolsadas”, se conver}nrén y
se mantendréan por la controladora como acciones en tesoreria, con
un régimen especial transitorio de seis meses de duracién durante las

2 Ibidem, pp. 192y 193.
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cuales, aparentemente, se computarian en el capital social, y al trans-
curso de dicho plazo, si no se ha colocado, “la controladora procede-
rd a reducir su capital”.

G. Naturaleza de la controladora y operaciones autorizadas
a la controladora y a sus socios

La LRAF establece que las sociedades controladoras son sociedades
an6nimas cuyo objeto serd adquirir y administrar las acciones emiti-
das por las sociedades del grupo (que representen en todo tiempo el
51% del capital pagado de cada uno de los integrantes, sin que en
ningin caso, la controladora pueda celebrar operaciones que sean
propias de las entidades financieras del grupo) (arts. 15 y 16, LRAF).

La Regla Segunda, fraccién V, de las Reglas Generales para la
constitucién y funcionamiento de Grupos Financieros establece que
se entiende por controladora a la sociedad que de conformidad con
la Ley, Titulo Tercero, se constituya para la adquisicién y adminis-
tracion de las acciones de las entidades financieras y las empresas.

En sintesis, una sociedad controladora es una sociedad an6nima
con duracién indefinida y cuyo objeto es adquirir y administrar las
acciones emitidas por los integrantes del grupo financiero, que re-
presenten el 51% de su capital social pagado.

Las ventajas de constituir una sociedad controladora son lograr la
unidad de gobierno, objetivos y politicas; consolidar en una socie-
dad las participaciones de distintos accionistas de distintas socieda-
des, sin perder la individualidad de éstas; multiplicar el efecto de
control de un grupo de empresas; facilitar una tesoreria centralizada
y el mayor flujo de recursos a la sociedad accionista de diversas so-
ciedades operadoras; tener una mayor facilidad y flexibilidad para el
crecimiento y diversificacion.

Los rasgos caracteristicos de la sociedad controladora son, entre
otros:

* Naturaleza juridica de una sociedad anénima.
* Duraci6n indefinida y domicilio social dentro de la Repiiblica

Mexicana por disposicién expresa del art. 16, segundo pérrafo
de la LRAF.

* Sociedad independiente a las demis sociedades del grupo.
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« Su funcién es de tipo administrativo: adquirir acciones de los
integrantes del grupo financiero, que representan el 51% de su
capital social, y administrarlas.

+ Poseedora de una mayoria de acciones con derecho a voto sufi-
ciente para tener el mando directo del grupo financiero, para con-
secuentemente tener el control de las asambleas generales de ac-
cionistas y asi ser el centro de la direcci6n financiera del grupo.

« No puede celebrar operaciones que sean propias de las entida-
des financieras.?

De conformidad con lo expuesto en la LRAF y las citadas Reglas
para la Constituci6n y Funcionamiento de los Grupos Financieros, la
sociedad controladora ser4 una sociedad anénima encargada de adqui-
rir y administrar las acciones emitidas por una entidad financiera, es
decir, organiza a varias sociedades que dependen de ella accionaria-
mente para que éstas realicen su objetivo, ya sea la intermediacion
de dinero, la captacién o la inversién de capitales u otras activifiades.

No pueden celebrar operaciones que sean propias de las entidades
debido a que su objeto es la adquisicién y administracin de las ac-
ciones emitidas por los integrantes del grupo financiero, ya que la
sociedad controladora es un érgano administrativo.?® Sin embargo, no
consideramos que sus funciones sean meramente administrativas,
pues al ejercer el control gobiernan a dichas entidades, lo que las
hace algo mas de un 6rgano administrativo, como sgﬁala De la Fuente.

Permite la inversién de extranjeros en sus series “O” y “L” (de
libre suscripcion). _ o

Las obligaciones de la sociedad controladora son de tipo adminis-
trativo respecto de las acciones emitidas por log integrantes de] gru-
po financiero, por lo cual tiene funciones propias y, por lo mismo,
son diversas de las de los integrantes del grupo financiero. Entre las
mismas tenemos:

« Invertir su capital pagado y reservas de capital de conforrpidad
con las disposiciones de carécter general que para ello expida la

25 pE LA FUENTE RODRIGUEZ, Tratado de derecho bancario y bursdtil, t. 11, Porrta, 2a.
ed., México, 2000, pp. 1058 y 1059.
%6 Jbidem, p. 1060.
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SHCP, en lo siguiente: acciones emitidas por los demas inte-
grantes del grupo. La controladora sélo podré participar en el
capital social de sociedades distintas a las participantes del gru-
po, en caso de incorporacion o fusién al mismo.

Cuando se trate de invertir en inmuebles, mobiliario y equipo,
estrictamente indispensables para la realizacion de su objeto, y
valores a cargo del gobierno federal, instrumentos de captacion
bancaria y otras inversiones que autorice la SHCP (art. 23, fracs.
I aIll, LRAF).

Contraer pasivos directos o contingentes, y dar en garantia sus
propiedades cuando se trate del convenio de responsabilidades
a que se alude més adelante del art. 28 de la Ley; de las opera-
ciones con el Instituto de Proteccién al Ahorro Bancario, y con
autorizacién del Banco de México, traténdose de la emision de
obligaciones subordinadas de conversién forzosa a titulos re-
presentativos de su capital y de obtencién a créditos a corto pla-
z0, en tanto se realiza la colocacién de acciones con motivo de
la incorporacién o fusién del mismo grupo.

A recibir las visitas de la Comisién competente y a proporcio-
narle los informes en la forma y términos que la misma le soli-
cite, y la contabilidad que la controladora deba llevar se ajustara
al catdlogo y reglas que al efecto autorice la citada Comision,
quien ademas fijara las reglas para la estimaci6n de sus activos
(art. 30, LRAF).

A publicar sus estados financieros anuales dictaminados de con-
formidad con las disposiciones que sefialen uniformemente los
Organismos de inspeccién y vigilancia (Disposicién Décima,
Reglas para la Constitucién y Funcionamiento de los Grupos
Financieros).?’

La controladora también tiene prohibido:

* Otorgar créditos, con excepcion de los que correspondan a pres-

n

taciones de caricter laboral.

Operar con los titulos representativos de su capital, salvo los
supuestos previstos en la ley. Asimismo, la SHCP estableceré

Ibidem, pp. 1063 y 1064.
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los casos y condiciones en que la controladora pueda adquirir
transitoriamente las acciones representativas de su capital social.

« Efectuar tramites o gestion alguna sobre las operaciones de las
Entidades Financieras.

« Proporcionar informacién de sus operaciones a los otros inte-
grantes del grupo, excepto a las autoridades facultadas para ello,
siendo extensiva esta prohibicidn a sus consejeros, comisarios,
funcionarios, empleados y en general a quienes con su firma
pueden comprometer a la propia controladora (Regla Décimo
Séptima de las Reglas para la constituci6n y funcionamiento de
los Grupos Financieros).

H. La administracién de la sociedad controladora

La administracién de la controladora estard conformada por su 6rga-
no de administracién y el Director General.

El consejo de administracién estard integrado por un minimo de
cinco y un maximo de quince consejeros. Consideramos acertado
limitar el nimero de consejeros, pues al limitar el nimero se facilita
la deliberacion y toma de decisiones.

Cuando menos el 25% de los consejeros tienen que ser indepen-
dientes, que son aquellos consejeros que no tienen vinculacién ni
con los socios mayoritarios, ni con la direccién de la sociedad, y que
estan llamados a proteger los intereses sociales, de manera ajena a
los anteriores miembros. Prueba de ello es que no pueden ser conse-
jeros independientes empleados o directivos de la sociedad controla-
dora (art. 24, frac. I) y accionistas que sin ser empleados o directivos
de la sociedad, tengan poder de mando sobre los directivos de la
misma (art. 24, frac. I, LRAF). Consideramos oportuna dicha cons-
titucién porque dificulta un poco mds el abuso del mando de los di-
rectivos sobre los intereses de los accionistas, y protege un poco mas
a los accionistas mayoritarios, como sefialamos ya en otro trabajo.?®

Por consejero independiente, debera considerarse a la persona que
sea ajena a la administracién de la sociedad controladora respectiva
y de las entidades que integren al grupo financiero de que se trate y

28 GINEBRA SERRABOU, Xavier, Alianzas estratégicas o joint ventures, Themis, 2000.
Cfr. el capftulo relativo a la administracién del joint venture.
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que redna los requisitos que sealen la Comision Nacional Bancaria
y de Valores, mediante reglas de carécter general.

Por cada consejero propietario se designaré un suplente, en el en-
tendido de que los consejeros suplentes de los consejeros indepen-
dientes. deberdn tener ese cardcter (art. 24, LRAF).

No pueden ser consejeros independientes los que tengan algin nexo
econémico o de parentesco con la sociedad. En esto, la LRAF es muy
estricta, como se observa en la lista de prohibiciones para formar parte
del consejo a determinadas personas que rednan ciertas cualidades.

El consejo deberd reunirse por lo menos trimestralmente y en for-
ma extraordinaria, cuando sea convocado por su Presidente, al menos
el 25% de los consejeros, o cualquiera de los comisarios de la socie-
dad. Para la celebracién de las sesiones ordinarias y extraordinarias
del consejo de administracion, se deberi contar con la asistencia de
cuando menos el 51% de los consejeros, de los cuales por lo menos
uno debera ser independiente.

El presidente del consejo tendrd voto de calidad, en caso de empa-
te (art. 24, LRAF).

Los nombramientos de consejeros de las sociedades controladoras
deberin recaer en personas que cuenten con elegibilidad crediticia y
honorabilidad, asi como con conocimientos amplios y experiencia
en materia financiera, legal o administrativa.

La elegibilidad crediticia hace que se trate de una persona sin an-
tecedentes de incumplimiento en sus obligaciones de crédito en sen-
tido amplio, no simplemente entendido el crédito en el sentido ban-
cario sino también el crédito en sentido de las obligaciones que se
pueden asumir con cualquiera de las entidades del sistema financie-
ro mexicano.

La honorabilidad se refiere al ambito ético de comportamiento de
la persona.

Hay que reconocer que los consejeros —en varias ocasiones—,
no fueron designados conforme a dichos pardmetros. Prueba de lo
anterior son los maltiples fraudes realizados en el manejo de los gru-
pos financieros, y en especial, en sus filiales instituciones de crédito.
Bzfstante de las obligaciones que asumi6 el Fondo Bancario de Protec-
ci6n al Ahorro, se debieron a consejeros y directivos de instituciones

de crédito que irresponsablemente (con falta de honorabilidad) otor-
garon créditos en forma irregular.
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El 6rgano de vigilancia de la controladora estara integrado por lo
menos por un comisario de la serie “O”, y en su caso, un comisario
designado por los de la serie “L”. El nombramiento de comisarios
deber4 hacerse en asamblea especial por cada serie de acciones. A
las asambleas que se rednan, les serdn aplicables las disposiciones
de la asamblea general ordinaria de accionistas (art. 25 bis I).

El Director General puede o no ser miembro del consejo de admi-
nistracién. La LRAF no establece sus facultades y sus limitaciones,
lo que constituye una grave omisién. Por el nombre con el que se le
designa, el director general, creemos que se trata de un representante
general, similar al factor, quien segin el art. 309 del Cédigo de Co-
mercio puede realizar todos los actos concernientes a la empresa,
salvo las limitaciones que establezca el contrato social y que aparez-
can en el Registro Piblico de la Propiedad (art. 10, LGSM).

Los requisitos que debe reunir el Director General los sefiala el
art. 26. También esta disposicién hace referencia a los impedimentos
para serlo. Los requisitos son similares a los de consejeros, afiadidos
ciertos requisitos mds, como la residencia en México, haber presta-
do sus servicios durante por lo menos cinco afios en puestos de alto
nivel decisorio, cuyo desempefio requiera conocimientos y experien-
cia en materia administrativa o financiera y no tener los impedimen-
tos que sefiala el art. 25 de la LRAF.

I. La responsabilidad de la controladora por deudas
de las subsidiarias y el convenio de responsabilidades

El art. 28 de la LRAF establece que la controladora y cada una de las
entidades financieras integrantes de un grupo suscribirdn un conve-
nio conforme al cual:

I. La controladora responderé subsidiaria € ilimitadamente del
cumplimiento de las obligaciones a cargo de las entidades fi-
nancieras integrantes del grupo, conforme a las disposiciones
aplicables, aun respecto a aquellas anteriores a la integracion
al grupo. .

II. La controladora respondera ilimitadamente por las pérdidas
de todas y cada una de las entidades. En el evento de que el
patrimonio de la controladora no fuera suficiente para hacer



202 XAVIER GINEBRA Y SERRABOU

efectivas las responsabilidades del grupo respecto de dos o
mis entidades financieras integrantes del grupo que se presen-
ten de manera simultdnea, dichas responsabilidades se cubri-
rén a prorrata hasta agotar el patrimonio de la controladora. Al
efecto, se consideraré la relacién entre los cientos que repre-
sentan en el capital de la controladora. La participacion en la
misma en el capital de las entidades de que se trate.

Las referidas responsabilidades estardn previstas expresamente en
los estatutos de la controladora.

En el convenio citado también debera sefialarse expresamente
que cada una de las entidades financieras del grupo no respondera
por las pérdidas de la controladora, ni por las de las demas entidades
del grupo.

La primera duda que surge es sobre el caricter de dichas respon-
sabilidades de la controladora. No parecen ser de pleno derecho, sino
que se adquieren en virtud del convenio, aunque €ste parece ser uno
de los presupuestos de la autorizacién que tiene que conceder la SHCP
para la constitucién y funcionamiento del grupo (art. 9, frac. IV).??
De cualquier manera, se trata de una responsabilidad derivada de
contrato, segin Barrera Graf,*® a lo que se aplican los principios re-
lativos a los contratos, sobre consentimiento, objeto, fin y forma, asi
como lesion, nulidad y rescisién. No estamos de acuerdo con esta apli-
caci6n extensiva de los contratos, porque se trata de un acto mixto, que
se realiza més por la ley que por acuerdo entre las partes y por lo
mismo, los principios de los contratos se aplicarian con restricciones,
y en dltima instancia, como rama supletoria del derecho mercantil.

Por lo que se refiere a la responsabilidad ilimitada de la controla-
dora a que se refieren las dos fracciones del art. 28, ella convierte a la
controladora en una sociedad-garante de todas y cada una de las so-
ciedades controladas y de todos y cada uno de los acreedores de
aquellas. Por otra parte, desvirtda el caricter de sociedad an6nima
de _la controladora por lo que respecta a sus socios (las entidades que
lo integran), que en lugar de responder de las obligaciones sociales

¥ GINEBRA SERRABOU, Xavier, Los grupos d ieda i i i
e grupos de sociedades, tesis profesional, México,

% BARRERA GRAF, Jorge, op. cit., pp. 196y 197.
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solamente con el monto de sus aportaciones (como ordena el art. 87
de 1a LGSM) responderén, en realidad, con la parte que les corres-
ponda en el patrimonio social de la controladora. Dicha responsabi-
lidad resulta tan abrumadora, seglin Barrera Graf, que va a ser dificil
que en la practica se acuda a este fenémeno de concentracién de
empresas,’! cosa que ha sido desmentida en la realidad, por la gran
cantidad de grupos financieros constituidos. A lo anterior le suma-
mos el cardcter inconstitucional de dicha responsabilidad, que debe-
ria ser determinada por la autoridad judicial.

No amengua las criticas mencionadas que la responsabilidad de
la controladora sea subsidiaria; ello quiere decir que cuando alguna
o algunas de las entidades financieras controladas no cumpla con
sus obligaciones —cualquiera de todas ellas, con tal de que le sean
propias—, responderi la controladora. Se trata, como también en el
caso de la frac. II, una garantia adicional, de caracter legal, que
presenta a la controladora a todos y cada uno de los acreedores de
todas y cada una de las sociedades-accionistas, para la figura de la
agrupacion financiera que establece la LRAF si resulta ampliamente
satisfactoria. Pero surgen las preguntas. ;Es a ellos, a los eventua-
les acreedores (incluyendo preferentisimamente al fisco) a quienes
busca proteger, o bien al sistema financiero mismo y a las entidqdes
integrantes del grupo? Son ellos, los acreedores de dichas entida-
des financieras y no éstas, los que resolveran la agrupacion en torno
a la controladora.?

J. Otros problemas en relacién con la responsabilidad
de la controladora

Por lo que se refiere a la responsabilidad de la controladora con res-
pecto a su controlada, se elimina el término solidan_dad, término
impropio en este caso, por diferentes razones.’3 Asimismo, se varia
el objeto de tal responsabilidad, toda vez que no solamente se refiere
a las pérdidas, como lo hacia la anterior legislacion, sino que incluye

3 Ibidem.

2 Ibidem. |
3 DfAZ DE RIVERA, Guillermo, “La responsabilidad de la controladora en las agrupa-

ciones financieras”, Ars luris, ndm. 6, 1991, pp. 80y 81.



204 XAVIER GINEBRA Y SERRABOU

el cumplimiento de obligaciones a cargo de cada una de las entida-
des financieras integrantes del grupo.

Con fecha 23 de enero de 1991, en el Diario Oficial de la Federa-
cién, se publicaron las Reglas Generales para la constitucién y fun-
cionamiento de los Grupos Financieros y es, precisamente en la Re-
gla Décima Novena, en donde se refieren dichas disposiciones a la
forma en que responderd la sociedad controladora, asi como por las
pérdidas de las sociedades controladas.

En lo relativo a la responsabilidad subsidiaria e ilimitada del cum-
plimiento de las obligaciones de las controladas, las reglas disponen
que la controladora debe responder de las obligaciones de una enti-
dad financiera, cuando esta dltima no haya dado cumplimiento a una
obligacién que, a juicio del organismo al que le compete su inspec-
cion y vigilancia, sea exigible, haciendo mencién a este respecto,
que dicho organismo debera comunicarlo a la Comisién y ésta, a su
vez, lo hara del conocimiento de la controladora, quien debera res-
ponder por las obligaciones en un plazo de quince dias hébiles, con-
tados a partir de la fecha en que la Comisién le haya notificado su
exigibilidad. Lo anterior, en el entendido de que por Comisién tene-
mos a la Comision Nacional Bancaria y de Valores o de Seguros y
Fianzas que inspeccione, supervise y vigile a la entidad financiera
controlada, que en este caso haya incumplido con una obligacién.

Por lo que hace a la responsabilidad que tiene la controladora por
las pérdidas de todas y cada una de las sociedades que controla, las
reglas que comentamos definen que existen pérdidas cuando se pre-
sente cualquiera de los supuestos siguientes:

a) Cuando su capital contable sea inferior al capital minimo pa-
gado con que deba contar el tipo de entidad financiera de que
se trate, de conformidad con las disposiciones que la regulan.

b) Cuando su capital o reserva sean inferiores a los exi gidos por
las disposiciones que les sean aplicables.

¢) Cuando, a juicio del organismo encargado de supervisar a la

entxdad. fingnciera, se prevea que sea insolvente para cumplir
sus obligaciones.

En los casos anteriores, la controladora est4 obligada a efectuar,
en un plazo de treinta dias hébiles contados a partir de la fecha en
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que se presenten las pérdidas, las aportaciones necesarias, tratando-
se de las fracciones a) y b).

Y en el caso del supuesto marcado con la letra c¢) el organismo que
inspeccione y vigile a la entidad financiera de que se trate, determi-
naré el monto de las aportaciones y el plazo en que deban efectuarse
y lo notificara a la controladora.

En relacién con los accionistas minoritarios que pudiera tener
tal entidad financiera, se precisa que en el evento de que tales accio-
nistas, distintos de la controladora, no suscriban las acciones que
les correspondan en ejercicio de su derecho del tanto (debiendo
decir derecho de preferencia), la controladora estaré obligada a sus-
cribir las acciones necesarias para cubrir el total de pérdidas de que
se trate.>*

El legislador, al expedir la ley, y la SHCP, al emitir las reglas, en
ningtin momento midieron los alcances que en la préctica pudieran
tener tales normas, supuestamente protectoras de los intereses del
pliblico inversionista, toda vez que podria darse el caso de que tales
normas resultaran inaplicables, y otras veces, trajeran consecuencias
juridicas inconmensurables o desequilibradas.

Como hemos mencionado, de conformidad con el art. 15 de la
Ley, la controladora serd propietaria, en todo tiempo de acciones con
derecho a voto que representen, por lo menos, el 51% del capital
pagado de cada uno de los integrantes del grupo.

Por otra parte, el art. 23 de la Ley sefiala aquellos rubros en que
pueda estar invertido, en forma limitativa, el capital pagado y reser-
vas de capital de la controladora:

1. Acciones emitidas por los demas integrantes del grupo.

2. Inmuebles, mobiliario y equipo estrictamente indispensable
para la realizacién de su objeto.

3. Valores a cargo del gobierno federal, instrumentos de capta-
cién bancaria y otras inversiones que autorice la SHCP.

4. Titulos representativos de cuando menos el 51% del capital
ordinario de entidades financieras del exterior, previa autori-
zacién de la SHCP en los términos y condiciones que €sta
senale.

. Ibidem, pp. 83 a 85.
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El propio articulo sefiala que la controladora no podra contraer
pasivos directos o contingentes, ni dar en garantia sus propiedades,
salvo el convenio de responsabilidades a que se refiere el art. 28 de la
LRAF, obligaciones con el IPAB y obligaciones convertibles con
autorizacién del Banco de México.

De conformidad con las disposiciones transcritas, es factible, que
una sociedad controladora tinicamente se limite a ser tenedora de
acciones emitidas por entidades del grupo, no asi que en su patrimo-
nio obre ningin tipo de valor liquido, ni tampoco inmuebles, mobi-
liario y equipo indispensable para la realizacion de sus fines. En este
caso, ante el incumplimiento o pérdida por parte de una o varias em-
presas que controla, la propia controladora inicamente tiene en su
patrimonio las mencionadas acciones de las controladas. Asi, en el
caso de que tenga que responder conforme a las reglas y a la ley,
seria mediante incremento de capital en la o las empresas controladas
que han sufrido pérdidas, de conformidad con lo anterior. Ahora bien,
la sociedad controladora esté obligada a pagar el importe del aumen-
to de capital social de la o las controladas; sin embargo, el importe
de dichas aportaciones podra obtenerse de las siguientes fuentes:

a) Mediante aportaciones que efectden, a su vez, los accionistas
de la sociedad controladora, quienes, como en toda sociedad
anénima, estan sujetos al principio de responsabilidad limita-
da y de ninguna manera, tienen la obligacién de aportar mas
alla de lo que en su tiempo se obligaron a aportar.

b) Mediante la obtencién de un préstamo y, por tanto, de la ad-
quisicién de un pasivo directo o contingente por parte de la
controladora. Sin embargo, tampoco existe ninguna obligacion
por parte de los terceros de financiar a la controladora, a efec-
to de que se lleven a cabo las aportaciones y pago del aumento
de capital que forzosamente deberédn decretar las controladas.

¢) Mediante la venta, de una parte de sus activos, lo cual en la
especie, con menos de dos sociedades filiales, lleva consigo
la disolucién y desaparicién del grupo financiero, toda vez
que la sociedad controladora tendrd que enajenar las acciones
de una de sus controladas, a efecto de cumplir con el aumen-
to de capital en la o en las otras. Lo anterior, sin perjuicio de
que pudiera existir la posibilidad de que nadie se encuentre inte-
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resado en la posibilidad de adquirir tales acciones patrimonio
de la controladora. Ademds, de conformidad con la LRAF, para
la separacion de una de las entidades controladas, y por tanto,
para la venta de las acciones que signifiquen la pérdida del
control se requiere permiso de la SHCP, sin tomar en cuenta
que serd necesaria una serie de gestiones y tramites, que hacen
préacticamente imposible que en el periodo fijado en las Reglas,
la controladora pueda hacer efectivo el aumento de capital.

Como se desprende del breve analisis anterior, pueden existir di-
versos casos en que sea impractico o imposible que la sociedad con-
troladora pueda responder por las obligaciones o pérdidas de alguna
de sus controladas, toda vez que su patrimonio es limitado, con una
cantidad tal de regulaciones sobre el mismo, que es posible que tal
responsabilidad se vuelva inoperante. Asimismo, puede suceder que
las obligaciones incumplidas o las pérdidas de alguna de las socieda-
des controladas sean superiores al patrimonio de la propia controlado-
ra, que puede tener otras entidades de menor valor y que incluso, con
dicho patrimonio en su totalidad no se alcance a cubrir el importe de
la obligacién o pérdida sufrida, haciendo de esta forma la intenci6n
del legislador de proteger los intereses del puablico nugatoria.

La LRAF en su art. 28, frac. I, sefiala que la controladora respon-
der4 subsidiaria e ilimitadamente del cumplimiento de las entidades
financieras integrantes del grupo, dando un sentido diverso a lo que se
entiende por subsidiariedad. Esto es, una persona estd obligada
subsidiariamente al cumplimiento de una obligacion cuando el obli-
gado principal no puede cumplir, lo que significa que no basta que
no se haya cumplido para que la subsidiariedad tenga efectos. No
obstante, las Reglas que estamos en comento, establecen que la
controladora respondera por las obligaciones de una entidad .CL_xando
esta dltima no haya cumplido con una obligaci6n que, a juicio del
organismo que le compete su inspeccion y vigilancia, sea exnglblg.

Lo anterior otorga al organismo poderes plenos para asumir, in-
cluso, actividades que corresponden al poder judicial, a fin de dg-
terminar cuéndo es exigible o no una obligacion a cargo de la enti-
dad financiera que vigila, dejando en estado de indefension a dicha
entidad, ante una controversia o duda que exista sobre la validez,
existencia o exigibilidad de la propia obligacién, puesto que la con-
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troladora deberé proceder al pago, por el simple hecho de que el
organismo asi lo haya considerado. Ademds, en ningln caso se es-
tablece el hecho de que, en primer lugar, debera agotarse el patri-
monio de la empresa controlada, para que la controladora tenga la
obligacién de pagar en forma subsidiaria, sino que basta la comuni-
cacién del organismo para que, en un periodo de quince dias, la con-
troladora esté obligada al pago, sin tener derecho de oponer excep-
cién alguna.®

Las reglas son claras en cuanto a que en caso de pérdida por parte
de algunas de las controladas, la controladora deberé aportar, por
via de aumento de capital, las cantidades que fueren necesarias. Sin
embargo, en caso de incumplimiento de alguna de las obligaciones
de las entidades financieras subsidiarias, simplemente se establece
la obligacién a la controladora, previos los requisitos antes enuncia-
dos, de pagar, no estableciéndose la forma en que tal pago quedara a
favor de la sociedad controladora y si el mismo sera capitalizado o
no, si la sociedad subsidiaria debera reintegrarlo posteriormente a la
controladora, ni mucho menos las reglas que abarcan los derechos
de las minorias y las obligaciones de los accionistas minoritarios, en
caso de que la controladora asuma alguna o algunas obligaciones a
cargo de la controlada.

Por dltimo, nos resulta interesante que el art. 3 de la LRAF, esta-
blezca que “sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo anterior, las
entidades financieras podran utilizar denominaciones iguales o se-
mejantes, actuar de manera conjunta y ofrecer servicios complemen-
tarios, de acuerdo con las disposiciones correspondientes’, esto es,
en otras palabras, la LRAF esta autorizando a dichas instituciones a
que puedan actuar como agrupaciones financieras, teniendo tales
organismos, ademds de su naturaleza propia, en forma adicional el
carécter de controladoras de un grupo financiero. Sin embargo, en
ningin momento se establece que la LRAF les sera aplicable y, por
ende, que tengan la obligacion de responder en ninguna forma por las
obligaciones de sus subsidiarias, ya que el art. 28 de la mencionada

ley no se aplicari a tales agrupaciones, lo que consideramos injusto
y una falta de sistematizacion legislativa.’

¥ Ibidem, pp. 86 a 88
% [Ibidem, pp. 88y 89.
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K. Las entidades financieras del exterior

Por reformas del 23 de noviembre de 1993, para armonizar nues-
tra legislaci6n financiera con los cambios que conllevo el Tratado
de Libre Comercio de América del Norte, se afiadié un capitulo a
la LARF denominado “De las filiales de instituciones financieras
del exterior”, por el que se autoriza a entidades financieras del
exterior (en adelante IFE) para constituir sociedades controladoras
filiales, para que actien como sociedades controladoras de un gru-
po financiero. Paraello, requieren autorizaci6n por parte de la SHCP
(art. 27 D).

Para poder constituirse como tal, requieren estar expresamente
autorizadas por un tratado o acuerdo internacional aplicable (art.
Z1F)

Los requisitos para la solicitud de autorizaci6n son similares a los
que se exigen para los grupos financieros en general (art. 27 G).

El capital social de estas sociedades debera estar integrado por
una sola serie de acciones, debiendo la IFE ser propietaria de accio-
nes que representen cuando menos el 51% de la Filial (art. 27 H).

Las acciones representativas del capital social de una Sociedad
Controladora Filial o entidad financiera filial, para enajenarse re-
quieren autorizacioén de la SHCP, debiéndose en principio, modificarse
los estatutos de la Sociedad Controladora Filial (en adelante SCF,
art. 27 I). .

La SHCP puede autorizar que una IFE o una SCF adquieran ac-
ciones representativas de una sociedad controladora de un grupo fi-
nanciero, o de que una SCF adquiera acciones representativas de una
entidad financiera en cuyo capital participen mayoritariamente mexi-
canos, con ciertos requisitos (art. 27 J). - o

Las SCF no pueden, salvo excepciones, emitir obligaciones su-
bordinadas. :

El Consejo de Administracién de la SCF.estaré mtegra’dc‘), por lo
Menos, por Cinco consejeros y quince consejeros como maximo, los
cuales deberén ser residentes en territorio nacional (aErt'. 27L).

El 6rgano de vigilancia de dichas sociedades estard integrado por
lo menos por un comisario, nombrado por la IFE propietaria de las

acciones de la SCF (art. 27 N).
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III. CONCLUSIONES

La Ley para Regular las Agrupaciones Financieras constituyo el paso
definitivo para el logro de la banca universal en México. Su modo de
constitucion es relativamente sui generis, esto es, a través de grupos
financieros constituidos a través de una sociedad controladora y sus
filiales, estableciendo un mecanismo novedoso y peligroso: la firma
de un convenio a través del cual la sociedad controladora responde de
las obligaciones y de las deudas de sus subsidiarias, con todos los
inconvenientes que hemos visto.

Sin embargo, a pesar de lo anterior, concebimos en dicha legisla-
ci16n un intento por proteger los intereses del pablico inversionista, y
una forma juridica para alcanzar la banca universal, hacia la cual
tienden los servicios financieros.

Consideramos que dicha legislacién puede servir de base para que
otros paises regulen la prestacién de servicios financieros.
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ALGUNAS CONSIDERACIONES EN TORNO
A LOS DERECHOS SOCIALES EN MATERIA
DEL TRABAJO EN MEXICO

UNA PROPUESTA PARA ROMPER EL CIRCULO VICIOSO
ENTRE EL OLVIDO Y EL NO ME ACUERDO

Luis GOMEZ ROMERO

A mi me parece completamente intolerable que haya
gente que pueda trabajar ocho horas como loca, por-
que es asi, por 5, 300 francos por mes. {Es dificil de
admitir! Pero la verdad es que no tienen eleccion:
estan obligados a callarse.

Hamid, sindicalista francés
La miseria del mundo

SUMARIO: 1. Introduccién. La igualdad en el frontis y el traspatio revolucio-
narios. 1. Igualdad, diferencia y desigualdad. 111. Un modelo garantista de
derechos sociales en el dmbito laboral. V. Los derechos fundamentales en el
dmbito del trabajo segiin el marco juridico internacional. V. Obligacion de
progresividad en materia de derechos sociales en México. V1. Los derechos
sociales en el Constituyente de 1916-1917: la germinacién del olvido. VII. La
trivializacién doctrinal de los derechos sociales: la consolidacion del no
me acuerdo. VIIL Los derechos sociales desde el traspatio: uso alternativo
del derecho e interpretacién progresiva de la Constitucion. IX. Epilogo.

I. INTRODUCCION. LA IGUALDAD EN EL FRONTIS
Y EL TRASPATIO REVOLUCIONARIOS

Dado que me he propuesto reflexionar sobre algunas cuestiones en
torno a los “derechos sociales” y, en especifico, a los “derechos so-
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ciales en el 4mbito del trabajo”, he pensado comenzar esteé ensayo
conforme lo ordena la ortodoxia en la materia y citar el consabido
articulo lo. de la Declaracién de los derechos del hombre y del ciu-
dadano, adoptada por la célebre Asamblea Nacional Constituyente
francesa, el 26 de agosto de 1789. Dicho articulo, como ustedes re-
cordarin, ordena a la letra lo siguiente:

Los hombres nacen libres e iguales en derechos. Las distinciones sociales
no pueden fundarse mas que en la utilidad comin.

Tales eran los —desde entonces— aclamados valores que cam-
peaban en el frontis revolucionario: Libertad, igualdad y fraterni-
dad. De la fraternidad, a la fecha, nadie hace demasiado caso. La
igualdad gozé de mayor atencién, y se expres6 formalmente en el
voto y en la idéntica consideracion de los ciudadanos frente a la ley.
La libertad, por dltimo, también conté con miiltiples corifeos, quie-
nes a la postre terminaron por resumirla (sintesis bastante polémica,
por cierto, pero cuyo andlisis sin duda excede los propésitos de estas
lineas) en la obediencia a leyes que la nueva nacién-Estado se daba a
si misma mediante representantes legitimos.

Cuando llegé el momento de instrumentar estos valores, empero,
las cosas no resultaron tan sencillas. La libertad degener6 en el legicen-
trismo del positivismo ideolégico, la fraternidad —que continu6 sien-
do ignorada por la mayoria de los mortales— en beneficencia y la
igualdad en “movilidad social”. Mejor aiin: en promesa de movili-
dad social que, como afirma Amelia Valcércel, se reserva a “los va-
rones inteligentes y esforzados y las mujeres bellas de honestidad
bien administrada”.'

El frontis revolucionario, por ende, puede aparecer como una veta
agotada para el estudio del valor juridico de la igualdad. Quizés en
los traspatios revolucionarios —aunque abandonemos los linea-
mientos de la ortodoxia académica en materia de derechos socia-
les—_ encontremos algo relativamente nuevo que decir respecto al
principio de igualdad. Después de todo, el ejercicio de semejante
opcién mantendra nuestra conciencia tranquila: el cambio juridico
rara vez viene de las filas de la correcci6n politica.

' VALCARCEL, Amelia, Del miedo a la igualdad, Critica, Barcelona, 1993, p. 115.
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En el traspatio de la revolucién destaca, desde el primer vistazo,
Graco Babeuf.2 La vida de Frangois Noel Babeuf (alias Graco) cons-
tituye, sin lugar a dudas, un ejemplo acabado de lo que entendemos
por “pasién revolucionaria”. Joven adn al producirse el gran estalli-
do del 89, su corta vida fue —porque en materia de revoluciones, la
paradoja es regla— lo suficientemente larga como para permitirle
ser testigo apasionado, primero, y protagonista iluminado, después,
de los grandes hitos de la Revolucién Francesa.

Nacido de familia modesta, en Picardia (Francia), Babeuf llegé a
Paris en 1780. Casi diez afios después, se dejo encender rdpidamente
por el ardor revolucionario de las jornadas de julio, y regreso a su
region natal para entregarse a una intensa lucha politica que abarco
desde la agitacién contra los impuestos indirectos hasta la campana
electoral, lo que le vali6 ser elegido administrador de distrito. Poste-
riormente obtuvo un empleo en la Comisién de Subsistencia de la
Comuna de Paris, y fue encarcelado por los thermidorianos a la cai-
da de Robespierre. Liberado pocos meses después, se entregé de
nuevo a la actividad revolucionaria, que en esta ocasion se centré en
el Ilamado Club de Panthéon y la bandera del restablecimiento de la
Constitucién del Afio I. Poco tiempo de (agitada) vida le estaba re-
servado al Club: el gobierno del Directorio, amedrentado ante la in-
fluencia popular que alcanz6, ordend en 1796 su clausura a Bonaparte.

Arrojado a la clandestinidad, Babeuf se dedicé en cuerpo y alma a
la organizacién de un movimiento revolucionario de masas cuyo ob-
jetivo serfa la conquista de Parfs, primero, y el establecimiento en
Francia, después, de una sociedad comunista:<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>