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La investigacion puede definirse como la busqueda de una solucién a
un problema; concepto que aplicado al Derecho, consiste en encontrar res-
puestas a cuestiones que plantea el ejercicio diario de la profesion, la
promulgacién de nuevas disposiciones, o el deseo de profundizar el and-
lisis y critica de un tema.

Los articulos que contiene el tercer nimero de la revista del Instituto
de Investigaciones Juridicas responden precisamente a la biusqueda que
algunas personas, profesionistas del Derecho, han realizado sobre diversos
tépicos, con el sincero deseo de aportar vy enriquecer con sus esfuerzos
esta ciencia de lo justo y de lo injusto.

Siendo la divulgacion parte importante del continuo proceso de evo-
lucion de la ciencia, el Instituto de Investigaciones de la Escuela Libre
de Derecho la ha seiialado como uno de sus objetivos. En el presente com-
pendio encontrardn los juristas valiosas aportaciones, por tanto espera-
mos que este numero sea acogido con benepldcito por los estudiosos del
derecho.

Abril de 1979
EscueLa Liere pe DErrcho

José Luis de la Peza,
Rector Interino




DON EMILIO PORTES GIL

El 10 de diciembre de 1978 fallecié don Emilio Portes Gil quien fuera
presidente de la republica durante el periodo que corre del lo. de di-
ciembre de 1928 al 4 de febrero de 1930.

El licenciado Portes Gil fue uno de aquellos jovenes estudiantes de la
Escuela de Jurisprudencia que en 1912 procuraron la formacién de la Es-
cuela Libre de Derecho; en ella obtuvo su titulo de abogado en 1915 vy,
de una u otra forma, a ella estuvo ligado hasta su muerte.

A €l debe la Escuela Libre de Derecho, en gran parte, el que a nivel de
gobiernos de los estados se haya dado reconocimiento y validez oficial a
los titulos que expedia. Como presidente, en unidn de su secretario de
educacion piblica don Ezequiel Padilla, también alumno fundador y egre-
sado de la Escuela, expidié el decreto por virtud del cual se dio validez a
nivel nacional a sus titulos.

Con posterioridad intervino, directa o indirectamente, en defensa de
la Escuela Libre de Derecho en los diferentes conflictos que surgieron con
motivo del reconocimiento oficial de sus estudios. En los afios de paz vy
consolidacién de la Escuela, la figura del licenciado Portes Gil la acom-
panié muy de cerca; intervino en la fundacién de su asociacidn de ex-
alumnos; todavia hace pocos aiios dio en su aula magna una conferencia.

La muerte del distinguido ex-alumno no podia pasar desapercibida para
esta REVISTA DE INVESTIGACIONES JURIDICAS, érgano de difu-
sion de la Escuela a cuya fundacion, desarrollo y consolidacién tanto
contribuyd.

Elisur Arteaga Nava

] ( fior licenciado don
la Libre de Derecho agradece al sefior li :
éisf;;zelg. Velasco y a los familiares del sefior licenciado don

Luis R. Lagos, las valiosas donaciones hechas a su biblioteca.

M¢éxico, D. F., julio de 1979.



LA RELACION DE EMPLEO, EL CONTRATO ADMINISTRATIVO
Y LA CONCESION DE SERVICIO PUBLICO

Gustavo R. VELAsco

Los parrafos que siguen formaron una seccién del estudio “Sobre
la Divisién del Derecho en Piblico y Privado”, que la Revista Tri-
mestrale di Diritto Pubblico que se edita en Roma, ha ofrecido pu-
blicar en uno de sus proximos fasciculos. Como dicho trabajo sobre-
pasaba la extension de un articulo en la Revista, sugeri que se
suprimiera la seccibn a que me refiero, tanto mds cuanto que su
contenido no era esencial para la argumentaciéon que se desarrolla.
Lo anterior explica que las tres instituciones que se mencionan en
el titulo no se examinen en si mismas, sino unicamente en lo ne-
cesario para opinar si deben clasificarse dentro del derecho publico
o dentro del derecho privado, naturalmente que conforme al crite-
rio que propongo a fin de distinguir las dos grandes ramas del
derecho.

De propésito he querido analizar por delante los tres casos de la obli-
gacién tributaria, la obligacién militar y la expropiacién forzosa, debido
a que casi uninimemente se reputan de derecho ptblico, siendo asi que
las normas relativas a la primera son de derecho privado o derecho pu-
blico segtin puntualicé, las referencias a la segunda son de derecho pibli-
co o de derecho ptiblico y de derecho privado, y las que regulan la tercera,
otra vez derecho privado. Resultado de lo anterior es que el derecho fi-
nanciero no es puramente derecho publico o, dicho con mis exactitud,
que entre las normas que engloba, también las hay de derecho privado; y
por cuanto a la expropiacién, a pesar de estudiarse en el derecho adminis-
trativo, que se clasifica como rama del derecho publico, creo haber de-
mostrado que las reglas correspondientes son de derecho privado.

Mas la verdad es que las conclusiones a que he llegado en los repeti-
dos tres ejemplos, pueden extenderse a varias otras instituciones que for-
man parte del derecho administrativo y que, por ello, no se vacila en
adscribir al derecho publico. Obvio es que no podriamos pasar en revista
todo el contenido de este derecho, pero a mi modo de ver serd suficiente
asomarnos a otros tres institutos administrativos para que quede probada
la afirmacién que hago al principio de este parrafo. Al efecto estudiaré
brevemente, es decir, en la medida indispensable para el objeto que se

(11]



12 GUSTAVO R. VELASCO

persigue, la llamada relacién de empleo, el contrato administrativo o de
derecho publico, y las concesiones de servicios ptiblicos.

En cuanto al primero, es sabido que si bien algunos autores han encon-
tado que entre el gobierno y el empleado se celebra un contrato, la
mayorfa sostiene que en el caso estamos frente a un acto administrativo,
bilateral para unos, unilateral para otros, siendo este wltimo parecer el
que predomina actualmente.! Por cuanto al derecho mexicano, desde la
reforma constitucional de 81 de octubre de 1960, las bases de las leyes
sobre el trabajo en general y de la ley o leyes que deben regir entre
los Poderes de la Unién y el Distrito Federal, y sus trabajadores, son sus-
tancialthente iguales. En efecto, tanto el Apartado B del articulo 123 de
la Constitucién como la Ley Federal de los Trabajadores al Servicio del
Estado de 27 de diciembre de 1963, reconocen a los empleados publicos
“el derecho de asociarse para la defensa de sus intereses comunes”, aun-
que con la limitacién de que en cada dependencia habrd un sélo Sin-
dicato (fraccién X del Articulo 123 y Articulos 67 y 68 de la Ley); y
el derecho de huelga, “cuando se violen de manera general y sistematica
los derechos que este Articulo les consagra” (idem y Capitulo III, Titu-
lo Cuarto de la Ley). Las principales diferencias se encuentran en la
determinacién o enumeracién de los trabajadores de confianza (entre
ellos los miembros de los servicios policiacos y de trdnsito), los cuales
estin exclufdos del régimen de la Ley, como también lo estdn los miem.
bros del Ejército y Armada Nacionales, el personal militarizado o que se
militarice legalmente; los miembros del Servicio Fxterior Mexicano; el
personal de vigilancia de los establecimientos penitenciarios, cdrceles o
galeras; Y aquellos que presten sus servicios mediante contrato civil o
estén sujetos a pago de honorarios (articulos 50. y 80.). También en la
Cuantia del salario, la cual no podr4 ser disminuida durante la vigencia
del.Presuplfesto de Egresos a que corresponda, lo que implicitamente au-
toriza la disminucién para un Presupuesto posterior (articulo 34). No
estd claro en la Ley si la supresién de un empleo por el Presupuesto de
Egresos 0 a virtud de la desaparicién de la dependencia de que forme
parte, es causa de cese sin responsabilidad, debido a que el articulo 46
fraccién 11 tGnicamente menciona “la conclusién del término o de l:;
obra determmanEe de la designacién”. Un grave defecto juridico consiste
en que “la relacién juridica de trabajo se entiende establecida entre los
titulares (.ie. las dependencias e instituciones. . . y los trabajadores de base
a su servicio” (articulo 20.), ya que dichos titulares son érganos y por
lo Ffanto, no se obligan en lo personal.

n vista de la equiparacién entre los trabajadores
empleados publicos, podria pensarse que la rtjalacién flg cg:l;lreac: :/) l((l)z

* En vez de enumerar autores
: ! que presentan cada uno de los tres puntos de vista
me referiré al an(culo. Impiego Pubblico, en el vol. VIII, pigs. 264 a 27% del Novisslim«;
Digesto, Italiano México, 1977, especialmente al niumero 4.
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servicio se ha tornado en contractual en el Derecho Mexicano. Sin em-
bargo, los articulos 3o0. y 120, hacen depender la calidad de trabajador
y la prestacién de los servicios de un “nombramiento f)fpedldo por el fun-
cionario facultado para extenderlo” o del hecho de “figurar en las lls.tas
de raya de los trabajadores temporales”. Aunque el profesor Fraga opina
que “el acto de nombramiento no es ni un acto unilateral porque no se
puede imponer unilateralmente, ni un contrato porque ¢l no origina
situaciones juridicas individuales”, sino un acto-unién, yo me adhlero'a
la doctrina italiana, que en el caso encuentra dqs actos umlatera}es dis-
tintos que no pueden fundirse en uno solo, debiendo la aceptacién del
candidato considerarse como una condicién de eficiencia del acto adminis-
trativo del nombramiento.? : :

Pero lleguemos al aspecto que nos concierne en este estudlo:. ¢las nor-
mas que se aplican a virtud del nombramiento o del acto-unién y que
constituyen el régimen de los emp}eados .de ba.lse, son de derecho pu-
blico o de derecho privado? De primera intencién parece que debemos
contestar que de este wltimo derecho, siempre dentro del criterio dlSll(Ill-
tivo expuesto y defendido en este trabajo, porque el 19cumphmmto le
las obligaciones establecidas por las normas dle referencia, ya sea por la
administracién o por el empleado publico, tunicamente da luga.r a la
ejecucién forzosa (articulos 150 y 151 de la Ley), en forpa semejante a
lo que ocurre dentro de la L_ey Federal del Trabajo. Sin embargo, ;r;
el Cédigo Penal Federal, aplicable a delitos federales y a delitos de
orden comun en el Distrito Federal, encontramos los delitos de ejerci-
cio indebido y de abandono de funciones publicas (articulo 212), %ue
cometen los que ejercen las funciones de un empleo, cargo o comision,
sin haber tomado posesién legitima o sin l.lenar todos los requisitos
legales; los que continten ejerciendo las funciones de un en?pleo, cargo
o comisién después de saber que se ha revocado su nombramiento 1o qlile
se le ha suspendido o destituido legalmente; y los que sin habérseles ad-
mitido la renuncia de una comisiéon, empleo o cargo, o antes d§ que se
presente la persona que haya de reemplazarlos, lo a.b’ax}donen sin_causa
justificada.? Notoriamente, en los supuestos de €stos ilicitos, las sanciones
procedentes no funcionan en beneficio del gobierno como pat.r('m o em-
pleador, sino en interés general. De lo cual debemos concluir que las
normas relativas son de derecho publico, como _tamb}én. lo son las gue
tienen por objeto hacer que se presten los servicios publicos obligatorios,

1977, mimero 98; Serra Rojas, Derecho Administra-
mpiego Pubblico citado en la
en Enciclopedia del Diritto,
ubblico, en el

2 Derecho Administrativo México,
tivo, México, 1977, tomo primero, pigs. 371 a 874; ar}fcu!o_l
nota anterior, articulo con el mismo nombre de Giannini, Encicl .,
tomo XX, ntimero 3, y articulo Teoria Generale del Contratto di Diritto
tomo IX, pdg. 983. ’ ; .

& Estos’ gelgtos se repiten en las fracciones I a VI del nrlnculf) 18 de la Ley de Res
ponsabilidades de los Funcionarios y Empleados de la Federacion.
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que en México se limitan a los servicios de las armas y de jurados, los
cargos concejiles, los de eleccién popular, las funciones electorales y cen-
sales, y los servicios profesionales de indole social.*

Tampoco por lo que se refiere al contrato administrativo o de dere-
cho publico ha existido una solucién pacifica. En un tiempo se sostuvo
con diversas razones que la figura del contrato era inadmisible en el
derecho administrativo.® Hoy, en cambio, ha encontrado acogida, con
soluciones parecidas en los distintos paises pero con diferencias que seria
muy interesante subrayar en un estudio completo. En México no ha lle-
gado a elaborarse el concepto del contrato administrativo y los que ce-
lebra la administracién se rigen por el derecho civil o el mercantil, aun-
que con modalidades y con sujecién o reglas especiales que no es el
caso de detallar..® Los autores espaiioles contempordneos aceptan la posi-
bilidad de actos contractuales de la administracién, a los que caracterizan
por referirse a un servicio ptblico, en el sentido mds amplio de la pa-
labra, y por contener cldusulas exorbitantes del derecho comun.” En Ita-
lia el problema se ha analizado con hondura y perspicacia por la doctrina,
la cual habia llegado a conclusiones que la jurisprudencia ha hecho
suyas.® Sin embargo, posteriormente se ha vuelto a negar la posibilidad de
un contrato de derecho publico, por Virga y otros autores, con razones
diversas de las que se esgrimian interiormente.® Pero ha sido probable-
mente en Francia en donde se ha meditado sobre el particular en forma
mds completa, a la vez que con gran sentido de la realidad. Mds que del
legislador, el derecho de los contratos administrativos es creacién de la
jurisprudencia, en tanto que la doctrina ha recogido y sistematizado sus

¢ Articulo 50. de la Constitucién.

® Pueden verse enumerados en el articulo Contratto de Diritto Pubblico de Gallo,
en el Novissimo Digesto, volumen IV, ntimero 2.

® Fraga, obra citada, ntims. 324, 327 y 330; Serra Rojas, obra citada, tomo segundo,
pdgs. 434 a457; Velasco, Derecho Administrativo, apuntes de clase, México, 1932, pdgs.
427 a 436.

7 Aunque con diferencia entre ellos, en este sentido, Garrido Falla, Tratado de
Derecho Administrativo, Madrid, 1962, volumen II, pdgs. 40 a 43; Garcia de Ente-
rria, Curso de Derecho Administrativo, Madrid, 1974, tomo 1, pdgs. 504-505; Alvarez
Gendin, Tratado General del Derecho Administrativo, Barcelona, 1958, pdgs. 380 a
382. Ya Ferndndez de Velasco, en su obra Los Contratos Administrativos, Madrid, 1927,
y Alvarez Gendin, Los Contratos Publicos, Madrid, 1934, habfan puesto de relieve
el fin y la sitwacién privilegiada de la administracién como caracterstica de estos
contratos,

® Para un resumen de la situaciéon actual, el ilustrativo articulo citado en la nota 2.
Pgro serfa injusto no mencionar las monografias de Gallo, I Rapporti Contrattuali nel
Diritto Amministrativo, Padua, 1936, y Cammeo, I Contratti della Pubblica Amminis-
t@zione, Florencia, 1937, asi como las referencias posteriores a esta cuestién en Gianni-
ni, Lezioni di Diritto Amministrativo. Milin, 1950, pdgs. 350-353, y Sandulli, Manuale
pdgs. 199-201.

* Articulo Teorfa General del Contratto di Diritto Pubblico, en Enciclopedia del
Diritto, IX, especialmente las pigs. 981 a 985.
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conclusiones.’® Por lo que se refiere a los criterios que ha establecido a
fin de definir los contratos administrativos, estos son, ademis de que
una de las partes cuando menos sea una persona piblica, que el contrato
sea relativo a la organizaciéon o al funcionamiento de un servicio publico
y que contenga una o varias cldusulas exorbitantes del derecho comun.'!

Antes de preguntarnos si los llamados contratos administrativos son
de derecho privado o de derecho publico como también hemos visto que
se les llama, inquiramos en qué consisten las cldusulas peculiares que
contribuyen a caracterizarlo. Mds aqui, encontramos una notoria vague-
dad, no solamente en la doctrina espanola, sino en la italiana, en que
Giannini llega a afirmar que en el estado del derecho positivo, no es
posible una teorfa general del contrato administrativo'? La francesa es
algo mis clara al sefialar como cldusulas exorbitantes las que se fundan
en prerrogativas tales como el procedimiento de decisién de oficio en
relacion con la ejecucién del contrato; el derecho de imponer medidas
unilaterales al cocontratante, como sanciones en el caso de incumplimien-
to: asi como la rescisién, el retiro o el rescate del contrato; el derecho
de intervenir unilateralmente en sus asuntos propios; y las estipulaciones
referentes a control, direccién y vigilancia, en las que se admite que es
menos segura la nocién de la cliusula exorbitante y que no siempre estin
presentes. La cliusula exorbitante no es la imposible o ilicita en los
contratos civiles, sino simplemente la inhabitual en ellos. Pero después
de advertirnos que la repetida cldusula no se limita a las que ponen en
accién prerrogativas de potestad publica, lo cierto que no se llega a pro-
porcionar criterios precisos sino que se habla de que las cldusulas lleven
“la marca administrativa”, sean especificas del derecho publico, etc.'?

Es obvio que la investigacién que antecede no nos ha proporcionado
nuevos elementos de importancia. Por eso, repito, el planteamiento de
los casos que hemos examinado con anterioridad: en caso de inejecucion,
;la sancién corresponde, aprovecha, a un sujeto determinado o es de ca-
rdcter y para bien generales? Como la respuesta es innegablemente en el
primer sentido, la conclusién que se impone es que en el estado actual
del derecho los contratos administrativos se encuadran dentro del derecho
privado, por lo que es de rechazarse la denominacién que se presenta como
sinénima, de contratos de derecho publico por inexacta y tendenciosa.

En la concesién para servicio publico se reproduce en buena parte lo

© Joze, Les Principes Généraux du Droit Administratif, Parfs, 1926, pdgs. 297 a
325, y Cours de Droit Public, Théorie Générale des Contrats de 1'Administration, Pa-
ris, 1932; Péquignot, Théorie Générale du Contrat Administratif, Paris, 1945, y Lau-
badére, Traité Théorique et Pratique des Contrats Administratifs, Paris, 1956.

% Laubadére, obra citada, tomo I, mimeros 33 a 35.

1 Lezioni, pdg. 352 y Diritto Amministrativo, Mildn, 1970, tomo I, especialmente
740-742.

 Laubadére, obra citada, tomo primero, nimeros 67 a 77.



16 GUSTAVO R. VELASCO

acontecido con los contratos administrativos. Como en estos, inicialmente
prevalecié la tesis contractualista. Con posteridad, se debe sobre todo a
Duguit, Jéze, Hauriou y Bonnard, que, sin abandonar por completo esa
explicacién, se haya puesto de relieve que ella no basta porque mds alla
de una situacién juridica individual encontramos otra legal y reglamen-
taria, susceptible de modificarse por la administracién-concedente en el
momento en que las necesidades del servicio publico lo requieran.!* Es
esta concepcién la que impera en la actualidad, aunque debe advertirse
que unicamente en la doctrina juridica, porque en los hechos y como
consecuencia de las nacionalizaciones y del intervencionismo econémico,
el régimen de concesién de los servicios publicos se ha visto sustituido por
la gestion por el Gobierno a través de organismos que revisten una varie-
dad de formas de organizaci6n, pues se prestan por dependencias directas
de la administracién, por organismos descentralizados o establecimientos
puiblicos, o por empresas en formas de derecho privado, aunque con mo-
dalidades especiales, en unas de las cuales el capital pertenece totalmente
al Gobierno, en tanto que en otras llamadas en algunas partes, en eco-
nomfa mixta.’® En Italia la doctrina ha hecho hincapié en que la con-
cesion de servicio publico es una especie del género concesién, que com-
prenderia, ademds, de la concesién para utilizar bienes publicos, varios
otros actos, entre lo que Vitta, resumido por Casetta en el Novissimo
Digesto Italiano, cita los que confieren en status como la naturalizacién,
los que atribuyen un derecho subjetivo singular, por ejemplo para desa-
rrollar una actividad en un campo limitado a cierto nimero como el
notariado, las concesiones de uso de bienes sustraidos a la propiedad
privada, y la atribucién de una funcién publica.'® Por cuanto a la na-
turaleza juridica de las concesiones sobre bienes del dominio publico y
de servicio publico, la doctrina mds reciente encuentra dos actos, “uno
unilateral de la administracién publica y un convenio entre esta y un
particular”, negocio que “atn poseyendo autonomia’ de estructura, cumple
una funcién instrumental, porque sirve para actuar la determinacién
unilateral de la administracién publica”, en que “determina que es con-

* Fraga, obra citada, nims, 201, 202 y 203; Serra Rojas, obra citada, tomo segundo,
pigs. 233 a 234 y 237 a 240; Velasco, obra citada, La Concesién de Servicio Publico,
numero 3; Garcia Oviedo, obra citada, tomo I, Titulo Primero, Capitulo IV, nimero 50.

* Aunque el Tratado contemporineo de Laubadéire se ocupa de la concesién para
obras publicas en el tomo II, nimeros 530 a 535, y de la concesién de servicio pu-
blico en el tomo I, nimeros 1021 a 1054, es significativo que mucha mayor exten-
sién e importancia revista la exposicién del Sector Econémico. Las Actividades Publi-
cas Industriales y Comerciales, que constituye el libro VII del tomo II y abarca los
nameros 904 a 1015. Todavia mds: en la tercera edicién del Traité que aln no
conozco, el tomo 4 estd {ntegramente consagrado a L’Administration de | Economie,
segun el aviso circulado por la Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence.

** Voz Concessioni (Diritto Amministrativo) en el volumen 1II, nimero 2.
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forme al servicio publico que funcione una concesién y provee lo ne-
cesario” al efecto.l”

En Espaia, difiriendo de Garcfa Oviedo ya citado, los escritores con-
temporaneos, hacen hincapié¢ en el cardcter de contrato de la concesion,
si bien reconocen que en ella concurren dos situaciones juridicas, como
la reglamentaria y la contractual’® Y en México, con el que terminaremos
este recorrido, como se desprende de la nota 14, hemos seguido la solu-
cién del acto mixto, no solamente debido a la gran influencia que ejer-
ci6 la escuela realista francesa entre nosotros, especialmente en los aifios
de 1925 a 1940, sino porque encuentra base en nuestra legislacién posi-
tiva. Me refiero a la Ley de la Industria Eléctrica de 31 de diciembre
de 1938, que regulaba las concesiones de servicio publico de energia eléc-
trica, y a la Ley sobre Vias Generales de Comunicacién de 30 de marzo
de 1939, que se ocupa de las concesiones para ferrocarriles, tranvias, ca-
minos, puentes, astilleros, diques y varaderos, servicios aéreos, teléfonos
y radiodifusoras comerciales. Los servicios de correos, telégrafos y radio-
telegrafia constituyen monopolios del Gobierno Federal (inicamente la
correspondencia de primera clase segin el articulo 443 en relacién con el
423, fracciones 1 y II de la Ley de Vias Generales de Comunicacién) y
estan en manos de dependencias de la administracién centralizada. Pero
el régimen de concesién ha perdido importancia en la prictica como
consecuencia de la nacionalizacién de las principales actividades econé-
micas, mediante su expropiacién o compra. Con raras excepciones los ser-
vicios publicos se prestan por la llamada administracién paraestatal, que
comprende tanto organismos publicos descentralizados como las empre-
sas de participacién estatal mayoritaria y minoritaria, y las sociedades y
asociaciones civiles en que la mayorfa de los asociados sean el Gobierno
Federal, el Gobierno del Distrito Federal, organismos descentralizados, em-
presas de participacion estatal o fideicomisos en los casos que se espe-
cifican.1®

En caso de falta de cumplimiento por el concesionario de las obligacio-
nes que contrae, los dos ordenamientos legales que he citado estatuyen la
caducidad de las concesiones (la palabra caducidad se emplea en varias
leyes administrativas mexicanas como sinénimo de revocacién y no con el
sentido de pérdida de un derecho por no ejercitar determinados actos

17 Silvestri, articulo Concessione Amministrativa, Enciclopedia del Diritto, vol. VIII,
nimero 6.

¥ En este sentido Alvarez Gendin, tomo I, pdgs. 508 a 512; Garrido Falla, tomo
II, pdgs. 327 a 329.

© Articulo 28 de la Constitucién, y articulos 30., 45, 46, 47, 48 y 49 de la Ley Or-
ginica de la Administracién Publica Federal de 24 de diciembre de_ 1976. Es inex-
plicable que esta flamante ley considere a los fideicomisos como ‘entidades”, ya que
con arreglo al derecho mexicano, concretamente la Ley General de Titulos y Operacio-
nes de Crédito, dicho acto no da lugar a la creacién de una persona juridica .

E(:" ‘fn! || 1Innp :-~< r \J :v",'
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dentro de un término). Concretamente la caducidad tiene ‘lugar en los
casos especificados en los articulos 43 de la Ley de la In.dustrla Elécfric.a y
29 de la Ley de Vias Generales de Comunicacién, previo el procedlmxeq-
to y con las consecuencias que prescriben dichos cuerpos legale.s. El pri-
mero de ellos establece, ademds, sanciones pecuniarias para varios de los
actos u omisiones que pueden motivar la caducidad. .

Expuesto lo anterior, ¢las concesiones para servicios publicos deben
clasificarse dentro del derecho privado o dentro del publico? Como he
manifestado con anterioridad, el que una ley o una institucién se encasi-
lle en uno u otro derecho depende de las normas juridicas que la integran.
Son estas normas y no las leyes o las instituciones completas, en conjunto,
las que pueden calificarse de publicas o de privadas. En el caso ulti-
mamente mencionado de las disposiciones de la Ley de Energfa Eléctrica
que establecen la pena de multa, se trata de normas de derecho publico.
Por cuanto a la sancién consistente en la caducidad, la respuesta exigird
que nos retrotraigamos al derecho comin a fin de situar dicho acto en
el terreno firme de la teoria general.

Como bien se sabe, en el derecho civil el incumplimiento de sus obli-
gaciones por una de las partes en los contratos bilaterales o sinalagmi-
ticos, origina las consecuencias que Dalmartello llama menor y mayor2°
y que Trabucchi menciona entre las varias formas de impedimento a la
eficacia de un negocio juridico, junto a la nulidad, la anulabilidad, la
ineficacia relativa y la rescindibilidad.®® Mis claramente, ‘“cuando el
sujeto que no ha cumplido y que no estd listo para hacerlo, reclama la
prestacién de la contraparte, esta Gltima... puede asumir una actitud
pasiva, defendiéndose con la excepcién de incumplimiento (exceptio
inadimpleti contractus, o, en el caso de cumplimiento parcial o tardio,
exceptio non rite adimpleti contractus)”,??, o bien pasar al ataque y so-
bre la base de que “la facultad de resolver las obligaciones se entiende
implicita para el caso de que uno de los obligados no cumpliere lo que
le incumbe”, escoger entre exigir el cumplimiento o la resolucién de la
obligacién, con el resarcimiento de dafios y perjuicios en ambos casos,
“en el concepto de que “podrd pedir la resolucién atin después de haber
optado por el incumplimiento, cuando este resultare imposible”.23 Parece-
ria entonces que si la concesién es un contrato o si, ain no siéndolo, es
un acto mixto que produce obligaciones y derechos correspectivos, tanto
para el concedente como para el concesionario, pareceria, repito, que
podrd resolverse, o por aplicacién directa del precepto citado o por ex-
tension, toda vez que el Cédigo Civil previene que “las disposiciones le-

® Dalmartello, articulo Risoluzione del Contrato, Novissimo Digesto, tomo XVI,
nim. 1.

# Instituzioni di Diritto Civile, Padua, 1971, nimero 294.

= Trabucchi, ntiimero 295,

= Articulo 1949 del Cédigo Civil del Distrito Federal.
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gales sobre contrato serdn aplicables a todos los convenios y a otros
actos juridicos, en lo que no se opongan a la naturaleza de estos o a
disposiciones especiales de la ley sobre los mismos”.2¢ Pero aqui precisa-
mente encontramos uno de los casos de exclusion que el ordenamiento
civil ha tenido el acierto de prever en forma general. En la concesiéon el
concesionario no goza de la facultad de suspender el servicio, o mis en
general, de no cumplir sus obligaciones, a pesar de que la otra parte esté
en falta o en mora. Dicho en otras palabras, la excepcién nec adimpleti
contractus no funciona en favor de dicha parte. A mi juicio, podrd pro-
mover la resolucién de la concesién en aplicacién de los principios gene-
rales, pero con la importante salvedad de que mientras se pronuncia
deberd continuar prestando el servicio.?® En contraste, el concedente
puede declarar la caducidad de la concesién, incluso por si mismo y sin
necesidad de acudir a la autoridad judicial en el derecho mexicano.28
La razén fundamental de esta diferencia se encuentra en el principio de
la continuidad del servicio, esto es, en la necesidad de que no se inte-
rrumpa ni deje de prestarse en ninglin momento.2?

Antes de volver a la pregunta que formulé, de la naturaleza publica o
privada de la concesién y con el objeto de ampliar los términos en que
se plantea, me parece la utilidad mencionar que en Francia, pais donde
ya sefialé que mds se ha elaborado un derecho especial a los contratos
administrativos, y entre ellos, a la concesién de servicio piiblico, ademas
de las sanciones resolutorias y penales, la administracién puede aplicar
otras, que Laubadére llama pecuniarias, consistentes en dafios y perjui-
cios, y coercitivas, como el secuestro del contrato o concesién y la ejecu-
ci6on directa por el concedente.®® Pues bien, a excepcién de las dis-
posiciones penales, de indole publica debido a que obran para bien ge-
neral, las normas relativas a las otras sanciones deben reputarse priva-
das porque tienden a la realizacién de los derechos del concedente y,
por tanto, funcionan en su provecho.?

La resolucién de la concesién, llamada rescision en Francia (o mds
exactamente, resiliacién, con palabra que no poseemos en castellano), la

# Articulo 1859.

®= Vitta, articulo citado del Novissimo Digesto, nimero 3, al final; Laubadere,
Traité,.. des Contrats Administratifs, tomo II, nimeros 562-650 bis, especialmente este
ultimo nimero tomo III, nimeros 1015-1036.

# Articulos 43 de la Ley de la Industria Eléctrica y 34 de la Ley de Vias Generales
de Comunicacién. En cambio, el incumplimiento en los casos sefialados como causas
de caducidad en el articulo 29, da lugar a la rescisién judicial de la concesién segin
el articulo 37 de la misma.

% En este sentido Sayagués Laso, Tratado de Derecho Administrativo, Montevideo,
1959, tomo 1I, numero 522; Bondeau, La Concession de Service Public, Paris, 1933, pdgs.
255 a 258.

“ Contratos Administrativos, Libro Cuarto, Titulo II

™ Laubadére, lugar citado, nimeros 1051 a 1055.
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cual tiene lugar a peticién del concesionario o por faltas de este que
no justifican la caducidad, asi como esta especie de revocacx(?n n}o_tlvadfx
por faltas graves del mismo y que tanto Laubadére como (.;mnm.m cali-
fican expresamente de resolucién,” merece una mayor consnderacxéx]. E:n
efecto, ella presenta semejanzas con los otros impedimentos a la efxcacna
de los negocios juridicos como la nulidad y la anulabilidad e incluso
se ha clasificado dentro de una clase de derechos llamados de agresién
o impugnacién, que se caracterizan por su efecto extintivo de las obliga-
ciones producto de tales negocios.®

Ante la semejanza con las otras formas de impugnacién, yo me he
propuesto la cuestién de si la resoluciéon (asi como la caducidad o revoca-
cién por incumplimiento) constituye una sancién o no la constituye como
ocurre con la nulidad,3 cuestién que, por cierto, no he encontrado que
traten los autores. A mi modo de ver, existen razones decisivas para con-
cluir que la resolucién es una verdadera sancién y, por consiguiente que
forma parte de una norma de conducta o comportamiento y no de una
norma creadora de derecho, como es el caso de la nulidad. La principal
consiste en que la resolucién presupone un ilicito esto es, una infraccién
de una norma primaria (en mi terminologia, secundaria en la de Kelsen),
a diferencia de la nulidad que representa una ilegalidad, como trans-
gresion que es a la norma superior sobre creacién de una norma inferior
de derecho, en el sentido de nueva o posterior a la que rige su creacién.
En seguida, el derecho de resolver las obligaciones se equipara al de exigir
su cumplimiento, en cuanto que ya vimos que el contratante que ha cum-
plido tiene una opci6n o alternativa ante si, cuyos términos deben poseer
la misma naturaleza. Y como la facultad de exigir el cumplimiento cons-
tituye una sancién, la de demandar la resolucién tiene que revestir el
mismo cardcter, tanto mds cuanto que en uno y otro caso se goza del
derecho de percibir dafios y perjuicios.

Por si el lector se pregunta si me he ido por los Cerros de Ubeda,
aclararé desde luego que no, que lo anterior no es mas que el anteceden-
te necesario para plantearme otra interrogacién, a saber: dentro de la teo-
ria desarrollada en este trabajo las normas conducentes a hacer efectivas
las obligaciones, mds especificamente, las sanciones que funcionan en be-
neficio del individuo protegido por la norma, son de derecho privado;
¢lo son igualmente las disposiciones que en vez de dicho cumplimiento,
permiten la resolucién del negocio juridico y determinan, consiguiente-
mente, la extincién de las obligaciones de la parte cumplida o inocente?
Otra vez me parece que la contestaciéon debe ser firmemente afirmativa.
Al igual del cumplimiento de la dacién o prestacién omitidas, la desapa-

* Laubadeére, lugar citado, y Giannini, Diritto Administrativo, vol. I, pdg. 747.

® Mosco, La Rizoluzione del Contratto per Inadempimento, Napoles, 1950, Capitulo
I; Von Tuhr, Derecho Civil, Parte General, México, 1945 pdgs. 35 y 109-110.

® Ver antes, pdgina.
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ricién de la situacién o relacién que existia puede prf)po.rgionar o repre-
sentar una ventaja. Incluso segun los casos, puede significar un mayor
bien para el otro sujeto de la relacién. La esposa con quien no vive
su coényuge o que no recibe alimentos puede tener interés en recibir es-
tos o en reanudar la vida en comin, pero es posible que le convenga mas
el divorcio, la disolucién del vinculo matrimonial, por ejemplo porque se
haya convencido de que el esposo es incorreg.xbl.e o por el mal ejemplo
que esté dando a los hijos. Por estas razones insisto en que la resolucién
de los contratos debe considerarse sin lugar a dudas como una sancion,
tanto en los casos en que haga pareja con la. otra pos'xb_xhdad o sea con
el cumplimiento, o en los casos en que constituye la tinica solucién, por
ejemplo, en los de faltas graves de un concesx'on_ano, en que la ley pres-
criba la caducidad como sancién obligada o tnica. v
En lo anterior he hablado de la revocacién de la concesién del servicio
publico, que hemos visto que tanto en las leyes como en la doctrina lleva
el nombre de caducidad. Sin embargo, la revocacion es figura de cardcter
general y por ello aplicable en principio a toda suerte de actos adminis-
trativos.?® Naturalmente que cuando un acto se limita a esfal')l.ecer obli-
gaciones, como las 6rdenes (de hacer o de dar) o las prohibiciones (de
no hacer), el retiro del acto no guarda semejanza con.el cqmphmnent_o
de la obligacion, sino por el contrario se parece a la liberacién o remi-
si6n. Pero cuando el acto entrafia una ventaja, como es el caso .d.e otras
concesiones, v. gr., la naturalizacién, de las autorizaciones, admisiones y
dispensas, la revocacion priva al interesado .del status, de're.cho, facultafi
o exencién de que gozaba. La administracién puede exigir el cumpli-
miento de las obligaciones impuestas por un acto, tanto traté{ldose de or-
denes, en que el Cédigo Sanitario de los l:lstados Unidos Mexicanos p_rev.é
que si el propietario de un edificio no ejecuta las obra.s que se le .mdl-
quen, la administracién podra realizarlas y cobrarle su importe mediante
la facultad econémica-coactiva, como en el caso de autorizaciones, por
ejemplo tratdndose de instituciones de crédito, en que la ley mexicana
faculta a la Comisién Nacional Bancaria para exigir que se regularicen

® Fraga, obra citada, numeros 256 a 258; Velasco, obra citafia, pigs. 340 a 348;
Laubadére, obra citada, tomo I, nims,, 509 y 510. .Con l'a renuencia que puedc.: sup_onex"-
se pero también con la sinceridad que es requisito primordial 'de t?dq escrito cxe:xtr-
fico no encuentro que en este tema haya mostrado la doctrina italiana las cuali-
dades de claridad y seguridad que, juntas con otras, la han llevado al encumbr_ado
lugar que ocupa, en mi opinién el primero, con la .sa.lvedad de que no puedo oPlr:lar
sobre la doctrina alemana porque no conozco este idioma. Ver Sandull.n, opr_a cx.la‘ By
ntmero 147; Zanobini, obra citada, vol. 1, cap. VI, nimeros 4, 5 Yy 6; g‘,mnnu‘u,~ Dm}tf)
Amministrativo, vol. II, nimeros 316 y 317; Resta La revoca dcgh. am.amn.nmstrat‘m,
Mildn, 1942; Alessi, La Revocabilita dell Atto Amministrativo, hfmfm, 1936; Js ar.t cu-
lo en Novissimo Digesto, vol. XV. Por ello resultan de mdiximo xln‘tcrés las o 'ena.c::o-
nes y opiniones de Giannini en los niimeros 3!6 .y.317 de su Diritto Amministrativo,
que considero que corroboran mi critica del principio de esta nota.
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las operaciones que no estén permitidas o que se ajusten a los limites
legales las que excedan de ellos, para lo cual incluso puede_z nombrar un
interventor.* Pero tanto en el caso de irregularidades rexteradas: como
en otros enumerados en la Ley, la Secretaria de Hacicnda. y Qrédlto Pu-
blico estd facultada para declarar la caducidad de la autorizacién.

Refiriéndome a la concesién de servicio publico sostuve que la resolu-
cién o caducidad de la misma, equivale a la accién de cumplimiento de
una obligacién como sancién alternativa de la inobservancia de esta por
el obligado, cuando la otra parte encuentre que es mis conveniente para
sus intereses y opte por poner fin al negocio que le dio origen. Agregué
que, como consecuencia, las normas referentes a la repetida resolucxf_‘m Y
por tanto, a la revocacién, han de considerarse como de derecho privado
porque obran o redundan en beneficio del sujeto protegido por dichas
normas. Ahora cabe que nos preguntemos, :la conclusién enunciada es
aplicable a la revocacién de los actos administrativos que atribuyen una
ventaja cuando el beneficiado incumpla obligaciones especificadas por las
leyes, por consiguiente a la revocacién de una concesién de nacionali-
dad, a la caducidad de una autorizacién bancaria, a la revocacion del
permiso para ingresar a México de un extranjero, pongamos por caso
porque un turista ha desarrollado actividades remuneradas o lucrativas
en contra de la prohibicién legal, a la cancelacién del registro de titu-
los profesionales en los casos que especifica el articulo 448 del Cédigo
Sanitario, o finalmente, de revocacién de la autorizacién para estable-
cer escuelas primarias, secundarias o normales, prevista por el articulo
36 de la Ley Federal de Educacién para el caso de que se falte al cum-
plimiento de las obligaciones que establece el 35?

La respuesta afirmativa no solamente aparecerd como novedosa, sino
que sorprendente y tal vez hasta escandalosa, porque va en contra de las
soluciones aceptadas y de habitos mentales €n que participamos sin re-
flexionar. Pero el pensamiento hay que seguirlo hasta donde nos lleve,
no ciertamente en forma ciega y porque creamos que es infalible, sino
precisamente a fin de ponerlo a prueba al contrastarlo con la realidad y
al oponerle casos dudosos o quc aparentemente lo contradigan. Por de
contado que la conclusién a que todo indica que debemos llegar, nos
obligard a repensar muchos aspectos 'y a abandonar posiciones que

“ Ley de Instituciones de Crédito y Organizaciones Auxiliares de § de mayo de
1941, articulo 170 y 171.
a

ma anterior, de 11 de febrero de 1949, reconocié explicitamente que el término co-
Irecto era el de autorizacién. Al respecto ver Velasco, Sobre la Naturaleza Juridica de
la Concesién Bancaia, Revista de la Facultad de Derecho de México, abril-junio 1969,
pags. 303-314; Salinas Martinez, La concesién, la autorizacion y las instituciones de
crédito, El Foro, enero-marzo 1968, pags. 47-69.
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initivas. concreto vemos que en el acto ad-

tepisumas, pat i‘:xgu:: ycg:t[:‘zmc‘;isdif:l del derecho admi'nis.tratlvo, qlue
mmlma“vo"d rado axiométicamente como de derecho .pubhco, no sola-
e ien funcionan normas de derecho piblico, como las pe-
melme S::e r::r:cionZn el quebrantamiento de una lorden. 0 elt :]e;;eor t:;a
P ividad s izaci iva cuando la ley exige esta, -
a(’:tiVidad i l:ileagz(:;zl?:“:)r:i:;%eczo‘;no las que permiten exigir el clum-
bu'én.normss una obligacién de hacer o de no hacer, y las que facultan
e 1 acto que originé esa obligacién, especialmente cuando.estla
7 revo_cifg " ara :,lmitirlo o lo es para su subsistencia, y hasta, final-
g ns pue no son de derecho publico ni de derecho privado, como
;nenf;cnec;:;;tgs a la nulidad, anulabilidad o ineficacn;;, las dcu::ll::ezi::e;l
e i ento de normas creadoras de ,

repmiillf:e :gn:icr‘tl::sa:eyc;::\?if: que son las tnicas que dan lugar a la

por ello,

existencia y aplicacién de una sancion.



FIANZA DE EMPRESA

OBJETO DE LA PRESCRIPCION: LA ACCION O LA OBLIGACION

Luis Ruiz RuEpa

ADVERTENCIA

Este articulo fue escrito en julio de 1967, cinco meses antes de la muer-
te de su autor, por lo que el texto del articulo 120 de la Ley Federal de
Instituciones de Fianzas es el que estaba en vigor en aquella época y
que establecfa un plazo de prescripcién de dos afios para las acciones
derivadas del contrato de fianza de empresa, en lugar del de tres afos
establecido actualmente; pero por haber conservado el precepto la mis-
ma terminologia y casi idéntica redaccién, siguen teniendo validez los
argumentos del licenciado Luis Ruiz Rueda contenidos en el trabajo iné-
dito, que ahora publicamos y que, como advertirdn los lectores, fue ori-
ginalmente un alegato para un tribunal que debia resolver una contro-
versia concreta, aunque, para publicarlo, se han suprimido los nombres
de las autoridades fiscales demandadas.

1. Algunas autoridades fiscales, con una artificiosa argumentacién ba-
sada en una arcaica terminologfa usada por el legislador mercantil, tanto
en el Cédigo de Comercio (en lo sucesivo C. de C.) como en la Ley
Federal de Instituciones de Fianzas (en lo sucesivo L.F.LF.) pretenden
destruir la norma que establece solamente un término de prescripcién,
el de dos aifios, para los derechos nacidos del contrato de fianza de em-
presa y una causa especial de interrupcion de la prescripcién de uno solo
de esos derechos. Niegan la existencia misma de todo precepto de pres-
cripcién de la obligacién del fiador, para lo cual hacen surgir en Mé-
xico, una vieja controversia que hace tiempo concluy6é en Europa, acerca
de si la prescripcién destruia la accion solamente y no el derecho subjeti-
vo, protegido por ella.

2. El argumento toral de su tesis es que tanto el articulo 120 de la
L. F. 1. F. cuanto el 1040 del C. de C. de 1889 vigente desde 1890, aunque
con multiples mutilaciones, reformas, adiciones y parches bien o mal pa-
gados; no son aplicables a los casos que se ventilan en controversias plan-
teadas ante el Tribunal Fiscal de la Federacién, y que en su gran mayoria

(25]
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han sido resueltas contra el criterio que ahora sustentan algunas autori-
dades fiscales.

3. La inaplicabilidad de los dos textos legales, citados, es apoyada en
la terminologia de los mismos, que se refieren a la prescripcion de las
acciones y no a la de los derechos subjetivos a que tales acciones atafien,
fundindose en que la accidn es un derecho publico y el derecho subje-
tivo (que implicitamente se clasifica como privado) muchas veces carece
de accién; argumentacién incompleta, imprecisa y que ademds de prestarse
a provocar confusiones, no se refiere al moderno concepto de accién, en
que se carga el acento con citas doctrinarias de derecho procesal, cuya
inaplicabilidad al concepto mismo de prescripcidn extintiva hace mucho
tiempo ha sido analizada, discutida y sostenida, tanto por la doctrina do-
minante, cuanto por la jurisprudencia de todos los paises, incluyendo el
nuestro, donde ni siquiera se ha mencionado, pero que se presupone in-
discutiblemente en todas las resoluciones que han dirimido jurisdiccional-
mente (cualquiera que sea su sentido) los conflictos sometidos a los tribu-
nales, independientemente de que sean administrativos o judiciales.

4. Como lo que se discute no es propiamente un problema procesal,
sino uno de derecho sustantivo, como es la prescripcién a que se refieren
tanto la LF.LF. cuanto el C. de C. es conveniente examinar primero la
nocién, el concepto mismo de prescripcién y después entrar al andlisis
de las citas de doctrina procesal y ver si son aplicables al caso, asi como
otras argumentaciones que, aunque presentadas como secundarias, no se
pueden dejar pasar inadvertidas como la de que la obligacién accesoria
de las companias de fianzas, nacidas de sus contratos de garantia perso-
nal de obligaciones principales a favor de la administracién publica fe-
deral o local, constituyen créditos fiscales que prescriben en cinco afios
Yy por tanto, cuando no se ha consumado ese plazo, subsiste la respon-
sabilidad de las afianzadoras y el derecho del Fisco para hacerla efectiva.

5. Dénde buscar el concepto de la prescripcion extintiva. No puede
desaparecer éste de la L.F.LF. ni del C. de C., ordenamientos en los cuales
no hay reglamentacién completa de este medio de extincién de los dere-
chos, sino solamente se establecen diversos plazos especificos por cuyo
transcurso debe operar la prescripcidn y producir sus efectos. En conse-
cuencia, es ineludible acudir a la aplicacién supletoria del Cédigo Civil
para el Distrito y Territorios Federales (en lo sucesivo C.C.D.E.) como
lo previenen el articulo 20. del Cédigo mercantil y el lo. del C.C.D.F.,
por tratarse de materia federal, como es la comercial, segin el articulo
73, fracciéon X de la Constitucién y como lo subraya el legislador en el
mismo nombre de la ley que rige a las compaiiias afianzadoras y a sus
operaciones, a la que califica de federal.

6. Definicion y concepto de la prescripcion extinta en el C.C.D.F. El
articulo 1135 de este ordenamiento, dice asi:

“Prescripcién es un medio de adquirir bienes o de liberarse de obliga-
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ciones, mediante el transcurso de cierto tiempo y bajo las condiciones es-
tablecidas por la ley”.

Complemento de éste, es el articulo que sigue:

“Art, 1136. La adquisicién de bienes en virtud de la posesién, se llama
prescripcion postiva; la liberacion de obligaciones, por no exigirse su cum-
plimiento, se llama prescripcidn negativa.”

De estos preceptos legales se desprende ya que la prescripeion negativa,
liberatoria o extintiva, es una causa de extincion de las obligaciones (en-
tendidas éstas en el sentido de la definicién justinianea: “obligatio est
iuris vinculum quo necessitate adstringimur alicuius solvendae rei. .. .")
cuya naturaleza patrimonial es puesta de relive por el legislador en el
Cdédigo Civil que se viene citando, en cuyo articulo 754 la comprende
entre los bienes muebles, como se ve a continuacién.

“Art 754. Son bienes muebles por determinacién de la ley, las obliga-
ciones y los derechos o acciones que tienen por objelo cosas muebles o
cantidades exigibles en virtud de accidn personal.”

Relacionando entre si el contenido de estos tres articulos, se puede
decir que segun nuestra ley sustantiva, la prescripcion es un medio de
extincion de las obligaciones, consideradas éstas sea en su aspecto pasivo
(deudas) sea en su aspecto activo (derechos de crédito) y también las
acciones que protegen esos derechos, cuando tienen por objeto cantidades
exigibles en virtud de accién personal (caso en que son bienes muebles).
Pero hay que indicar que el legislador emple6 notoriamente en este
caso la palabra accién, no con su sentido actual que tiene en derecho
procesal, sino con su sentido arcaico, que segin Ugo Rocco, Derefho
Procesal Civil (traduccion del licenciado Felipe de J. Tena (México,
1939, pdgina 153 es el siguiente:

“1. Concepto tradicional de la accién.

“La teoria tradicional consideraba la accién no como un derecho in-
dependiente, sino como el mismo derecho material.

“La accién —se decfa— es un momento del derecho material: es, por
lo tanto, un derecho dirigido en contra del adversario, no contra el Es-
tado.” _

El empleo por nuestro legislador de 1928 de la voz acctd.n, con su sen-
tido tradicional, se pone de manifiesto por la misma redacciéon del articu-
lo 754 que se refiere a “los derechos o acciones”, lo cual da a entepder
que el legislador entendia que cualquiera de las dos palabr‘as tenia igual
significado. Por otra parte, este articulo 754 del C.C.D.F. vigente, es una
reproduccién literal del 688 del Cddigo Civil de 1881, cuando todavia
en México no se conocia siquiera la doctrina que informa el derecho pro-
cesal vigente.

En consecuencia, cuando el legislador en el articulo 7'4 empleé la pa-
labra accidn, en realidad estaba refiriéndose a algo que se confundia
con el mismo derecho material, segiin la expresion de Rocco.
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7. Redaccién arcaica e impropia. Nuestro Cédigo y nuestra L.F.LF,
ambos ordenamientos que rigen materia federal, como es la mercantil,
en sus articulos 1040 (del primero) y 120 (de la segunda) se refieren a
la prescripcién (negativa) de las acciones y no a la de los derechos, siguien-
do la tradicién secular antes senalada, que se remonta al derecho romano
antiguo y que en Europa dio lugar a una vieja controversia superada
ya por la doctrina, por la jurisprudencia y finalmente por la legislacién
misma, que ha desterrado la terminologia arcaica, por impropia e inade-
cuada, para establecer sin lugar a dudas ni a argumentaciones sofisticas,
contrarias al mismo sentido natural de la ley, que la prescripciéon deter-
mina siempre la extincion de un derecho ya que en definitiva, influye
sobre el derecho y no sobre la accién: problema éste muy debatido du-
rante el régimen del Cédigo Civil italiano de 1865, pero que ha sido
resuelto en Italia por el nuevo de 1922 al acoger con la clara redac-
cién de su articulo 2934, la opinién ya dominante desde la vigencia del
que abrogé.

Este, en su articulo 2135 disponia que “todas las acciones tanto reales
como personales, prescriben con el transcurso de treinta afios...” con lo
cual parecfa sostener que la prescripcion atacaba y destruia la accidn.
Asi era en efecto para el derecho romano, en que a guisa de excepcion,
operaba directamente sobre la actio, desde el momento en que preclufa
toda ulterior posibilidad del actor, de ejercitar sus razones, sus argumen-
tos, sus derechos. Concepto éste de excepcion que acogieron primero los
glosadores y que fue sostenido después por una doctrina moderna, a la
cual se ha contrapuesto la de que “considerando la proteccion judicial
a que, en sustancia, tiende la accion, cardcter inmanente y peculiar del
derecho, observa justamente que si ya no subsiste la accién, no puede si-
quiera subsistir el derecho.”” (Cf. D'Avanzo, Prof. Walter, de la Univer-
sidad de Roma, Della prescrizione, en el Libro della tutela dei diritti, del
comentario al Codigo Civil italiano de 1942, dirigido por Mariano d’Ame-
lio, Florencia, 1943, pags. 948 y 949. Para la situacién anterior al Cddigo
Civil italiano de 1942 y en relacién con la opinién dominante en Italia,
véase Pugliese Guiseppe, La prescrizione estintiva, Turin, 1924, Cap. I
integro, pdgs 1 a 38. También el ya citado d’Avanzo en su monografia La
prescripzione in materia civile e comerciale. Mildn, 1940).

En suma, en México, al aplicar los articulos 120 de la L.F.LF. y 1040
del C. de C. debe entenderse la palabra accidn, en el sentido de derecho
mueble, o sea, como dice el articulo 754 del susodicho C.C.D.F., obliga-
cién, derecho o accion personal que tiene por objeto cantidades de dinero.

8. La doctrina francesa y el Cédigo Napoleén. Por ser el Codigo Civil
francés el modelo que inspiré los cédigos europeos después de las con-
quistas napolednicas y su terminologia fue adoptada en ellos y de alli
pasé a los de la América Latina, tiene un particular interés recordar que
el articulo 2262 del Codigo Napoleén expresa que “todas las Acciones,
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_como personales, prescriben en treinta afios...”, a pesar de
;chtzallf,e E;:lre:sDalloz, %epertoire Z: Droit Civil, publicado bajo la direccion
de E. Vergu¢ y G. Ripert, Tomq 1V, Parfs, 1954, namero 294, pag. 27,
segunda columna s€ lee lo que sigue: i

“994, Bajo su segundo, la prescripcién es un modo fie e"x.tmcxdn de los
derechos del patrimonio, que resulta de la falta‘ de ejercicio dF esos de-
rechos por su titular durante cie'rto lapso de.uen_lpo.. .La extincion del
derecho se manifiesta por la pérdida d'e la accién judicial, contra la cual
no puede entonces ser opuesta excepcion alguna:". : .

Asi buscan ahora los franceses, entender la vieja e madecugd.a termi-
nologia de su Cdédigo Civil, considerando que siempre se refirié a ex-
tincién de derechos y no de acciones, que sélo dejaban subsistir una

igacién natural. .
Obfl;.gz’l;crminologia desechada en México desde 1928. Faltas de técnica
legislativa. Lo que hizo el legislador italiano en 1942., fue hecl_\o tam-
bién por el mexicano en el C.C.D.F. de 1928, que cambi6 la te'r’mmologia
que habfa perdido su razén de ser, la cual no tenfa més valor “que fl de
una reminiscencia de anliguos sistemas sobrepasados por milenios”, se-
gun acertadamente afirma Pugliese (ob. cit, pig. 30) y que puede apli-
carse a nuestro Godigo de Comercio que data de 1889. Respecto a nues-
tra LE.LF. de 1950, cuando ya debfa haberse conformado a la termino-
logia del C.C.D.F. de 1928, la conservacién de la secular que se r.ehere a
la_accién, no es sino la muestra de una falta de té,cn'xca legislativa que
exige mantener en la manifestacion de un concepto unico la m:udad en la
terminologia (Pugliese, ob. cit., pdg. 30) es decir, para no incurrir €n
ella, se deberia haber empleado ya la de! C.C.D.F. de 1928 y no la ar-
caica y desachada del Codigo de Comercio de. 1889. »

Sin embargo, la L.F.LF. de 1950, en su ahruc'ulo 120 continia hablan-
do de que “las acciones que se deriven de la fianza, prescribirdn en dos
afios”, y con ello abre la puerta a confusiones verdaderas o no y nece-
sariamente a buscar pretendidas interpretaciones que sélo tratan de cam-
biar el significado verdadero y natural de un texto legal, para .ha.ccr decir
al mismo una aberracién juridica. Por lo dem‘és, el (.lesconon.:lmlento de
la técnica legislativa, como el que muestra la impropia terminologia del
antes citado articulo 120 de la L.F.LF. no constituye un caso aislado y
excepcional, sino por el contrario, es algo de lo mds frecuente y que p?lx'
desgracia, cada vez se hace mds grave, como podria comProbarsle) con ml:l -
tiples ejemplos, de los que s6lo se pondrdn éstos, a guisa de botones de

saber: i
ml:)fsl{: :l C.C.D.F. a pesar de que en sus articulos 1135 y 1136 c}em)c
la prescripcién negativa como medio de liberarse de obl:gactom;sl goe lrlnﬁlsl»
mo concepto campea en los articulos 1137, 1140, 1142, 1159, 1, : :
fracciones, IV, V 1162, 1163 y 1164; en las fracciones 11 Y 111 de alrt cu-
lo 1161 se dice que prescriben en dos afios: 1I. La accién de cualquier
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comerciante para cobrar el precio de los objetos vendidos a personas que

no fueren revendedores. .. 1II. La accion de los duenos de hoteles y casa

de huéspedes para cobrar el importe del hospedaje; y la d(.e <":stos y la de
los fondistas para cobrar el precio de los alimentos que ministren.

Hubiera sido sencillisimo decir derecho en vez de accion y después de
emplear el articulo ¢/ en vez del femenino que se usé para no incurrir
en falta de concordancia, pero la fuerza de la costumbre prevalecié y se
deslizé en estas fracciones la voz accién que deliberadamente se suprimi6
en el resto del articulo que rige la prescripcién negativa. Pero podria
tener una defensa el legislador de 1928: la de que el término accidn fue
empleado en el sentido que le da el articulo 754 del C.C.D.F. que declara
bienes muebles a “las obligaciones y los derechos o acciones que tienen
por objeto... cantidades exigibles en virtud de accién personal”. Esta
explicacién seria correcta, porque el articulo 754 es una de las normas
que se llaman integrativas, puesto que contiene una definiciéon (la de los
bienes muebles por determinacién de la ley) y debe por tanto, enten-
derse la palabra accion que se usa en las dos mencionadas fracciones
II y III del articulo 1161, para designar el objeto de la prescripcién, con
el siguiente significado que le da tal definicién legal que es exclusivamen-
te de derecho sustantivo y ademis privado y de ninguna manera procesal.
Lo mismo puede decirse respecto de la redaccién del articulo 120 de la
L.FLF.

b) En el articulo 1148 del C.C.D.F. vigente, se expresa que la Federa-
cién, el Distrito y los Territorios Federales, los Ayuntamientos y las
otras personas morales “se considerarin como particulares para la pres-
cripcidn de sus bienes, derechos y acciones, que sean susceptibles de pro-
piedad privada” (Véase articulo 25 del C.C.D.F.)

Es manifiesto que esta redaccién copiada en su segunda parte del ar-
ticulo 1076 del Codigo de 1884, empleé indebidamente la palabra par-
ticulares con el sentido de personas fisicas contraponiéndolas a las personas
morales. Ademis volvié a emplear acciones con el mismo sentido arcaico
que tan bien describié Rocco en la pdgina 153 de su obra citada, en el
pirrafo ya transcrito (supra ntmero 6). Esto tltimo es obvio, puesto que
se refiere a “acciones que sean susceptibles de propiedad privada”, con-
cepto que es imposible de hacerlo coincidir con el proceso que hoy susten-
ta, respecto de la nocidn de accion.

¢) En el abrogado Cédigo Fiscal de la Federacion de 30 de diciembre
de 1938, publicado el siguiente dia en el Diario Oficial, se encuentra el
siguiente articulo:

"36. Lo dispuesto en los dos articulos que anteceden serd aplicable
para que se autorice que se cubra un crédito fiscal en pagos parciales, en
el concepto de que la falta de algunas de las parcialidades estipuladas
determinard también la inmediata exigibilidad del adeudo insoluto.”
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En el actual Cédigo Fiscal de la Federaci6n el mismo caso es conside-
o siguiente:

rat:l‘(; enl Zl ;;giltlal\ria %iue Hacienda y Crédito Piblico podrd conceder pro-
- :;ra el pago de los créditos fiscales o para que los mismos sean
a5 en parcialidades. La prorroga o el plazo dentro del cual deben
cubnerto%las parcialidades, no excedera de un afio salvo que se trate de
aga:ise cuantiosos correspondientes a ejercicios fiscales anteriores o de
zi(:fll;cio:nes excepcionales, casos en los cuales el término podrd ser hasta

nos.” i &
deEl;eilaaruculo 9] también se habla de “la autorizaciébn para pagar en

jalidades”. .
pa;:;a?éit:wcema argumentacién alguna para sostener que I;no de lo:l:::

os requisitos de la técnica legislativa, es emplear un lenguaje )
o d en el cual las palabras se usen con la acepcién propia que
T e 0czfnde semanticamente. Sin embargo, en el caso que se presenta
- corrc%pes exclusivo del Cédigo Fiscal de la Federacién, se emplea la
. (l]ulf n;arrialidades para indicar fracciones de un todo, sin haber parado
pai:mreas en las diversas acepciones que tiene la palabra par.aahdad y que
:;g\’m ;:ualquier buen diccionario, son solamente las que slg1;:3; =

“parcialidad. (de parcial) f. Unién de algunos que se con2 Con.l;:mo
un fin, separdndose del comtn y formando cuerpo aprtirte.d e (:n |
de muchos, que componen una familia o faccién separada :mici i .
Amistad, estrechez, familiaridad en el trato. 4, Des(xigmo resu]‘:a -
prevencién en favor o en contra de personas o cosas, de qxzzlee e
de neutralidad o insegura rectitud en el modo de juzgar ot osp s o
Ant. Sociabilidad, afabilidad en el genio, para tratar con Otros y

sor ellos.”

doilgogb:tante el evidente error gl:amatic:}l con que se en;pl.ez; lz;égalab:ia-
parcialidades, es obvio que zlll a'plxcardef ltltfr}:;:;:ref;t:nd:i: asl vocyablo
guna otra que incurre en €l mismo delecto, i
indebidamente usado como si quisiera decir pagos P e :—,omra o
cionados, pues lo contrario st;r(a ir contra el buen ;en ), . e
ic toda regla de interpretacion. (Yéase erruci )
E;;;ozzecz?t[ir:tiva en eglg Novissimo Diges'to italiano, volumen XIII, Turin,
1966, pagina 644, segunda columna, numero tres). B it

10. Derecho subjetivo y accion. lL;s at;ltor;gz?eetsiv ols;al :saccidn g{especm
critos cointraponen dos términos: el derechio S om;r < oo
del primero, no dan nocién alguna, seguramente por Sup e
innefesaria y en cambio lcuidandde halcici;lrzl :I::)el:1 tlad:)csg\;:ggf :ss dieciznz-
accién, respecto de la cual reproducen N s St ool 1n
rios, uno tomado del Derecho Proc.esal sz.z e y i

ria de la accién de Dos Reis. Asientan sin embargo, qu
:'Z?ioaderecho la diferencia entre acc_tdn y derecho ;ub;ettviab};zzn?;;dl‘:
primera pertenece al derecho piblico y el segundo (se



aunque no lo dice) al privado y ademds porque existen derechos subjet;-
vos sin accion.

La cita de Rocco, ya presupone que los derechos subjetivos son sus.
ceptibles de pertenecer tanto al derecho publico como al privado (véase
al respecto Pugliatti Salvatore, Diritto publico e privato, en la Enciclo-
pedia del diritto Vol. XII, Giuffre, Mildn 1964, pdg. 705, primera co-
lumna). Esta observacién se hace, porque se declara categéricamente la
contraposicién entre derecho subjetivo (asi genéricamente) y accidn, no
se advierte que en las primeras lineas de la nocién de acciéon que da
Rocco dice que ésta “pertenece a la categorfa de los derechos publicos
subjetivos”, es decir, presupone una nocion genérica de derecho subjetivo,
divisible en dos especies, la de los publicos y la de los privados. Por otra
parte, légicamente habria que dar primero una nocién del género derecho
subjetivo para fundar después su biparticién y las ulteriores clasificacio-
nes, asi como la observaciéon de que hay derechos subjetivos carentes de
accién, lo que s6lo podria convenir a los privados, segin como se ha
redactado el parrafo. Tampoco se habla de las diversas teorias acerca
del derecho subjetivo (véase en Cicala F. B. Il reporto giuridico, Milin
1959, p. 57, su propia definicién su mencién de la de von Ihering, de la
Windscheid, de las interpretaciones de Oertmann). No se encuentra men-
cion alguna relativa a derecho objetivo. Finalmente no se explica cudles
son los derechos subjetivos que carecen de accién, ni qué importancia
tenga esto en el punto a debate.

Conviene hacer notar que segun Cicala “el derecho subjetivo es... el
efecto juridico necesario y al mismo tiempo, el contenido necesario de
una relacién juridica”. Ahora bien conforme a la vieja, pero todavia
persistente definicién de obligacidn del derecho justinianeo, la obligacion
(o derecho de crédito) es precisamente una relacién juridica entre dos
partes que se llaman, la una deudor (pasiva) y la otra acreedor (activa);
relacién juridica cuyo cardcter prevalentemente patrimonial hace notar
Ludovico Barassi (La Teoria generale delle obligazioni, Vol. I, Mildn
1946, pdgina 9) y que normalmente constituye un derecho subjetivo.

No son absolutamente concordantes como se afirma, las ideas de Rocco
con las de Dos Reis: el primero considera a la accién como un derecho
subjetivo publico mientras que las del segundo mds parecen colocarse
dczntr_o de la doctrina kelseniana que niega la existencia de los derechos
pubbbh.cos‘ s'ubéenlvosEsegﬁln observa Elio Casetta, en la voz Diritti pubblici
subbiettivi, de la Enciclopedia del diritt i i
p. 793, columna segunda.p O O,
CriSt:: rio;c: ,ﬁsledilfdg?f lga accién es un derecho .subjetiv'o publico, este

S : prescripeion d.e. la .acczdn, segiin la vieja ter-
?;Ir)lzl:g:;,c(:a;t: cn:rl:sir;a (c;;a:cto dj la CO(llflca.Clél:l que sig}lié al dor.ninio
- e érr.[ ) ; uerdo con e'l criterio kelse_mano que infor-
parralo transcrito de la monografia de Dos Reis no se concibe
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que pueda prescribir la accién que mds que bien se configura como dere-
cho objetivo.

En la argumentacién de las autoridades fiscales se ignora completamen-
te nuestro derecho positivo, como son los articulos 75, 1135 y 1136 de
C.C.D.F., que a la voz accién da el primero de ellos un significado que
concuerda con el de derecho subjetivo privado o en otros términos, esa
palabra tiene dos acepciones juridicas, una que le atribuye el derecho
civil y la otra el procesal, el primero de cardcter privado y el segundo
de cardcter piublico. Esta deliberada ignorancia lleva natural e ineludi-
blemente a malinterpretar los articulos 1040 del C. del C. de 1889 y 120
de la L.F.LF. de 1950.

11. La doctrina de G. Pugliese. Es extraordinario que el distinguido ci-
vilista italiano exprese ya en la cuarta edicion de su monografia acerca
de la prescripcién, que data de 1924, la tesis que se acaba de exponer en
el ultimo pérrafo del nimero anterior, rigurosamente desprendida en
México, al parecer por primera vez, de nuestro derecho civil positivo. En
electo, en el numero 25, pigina 41 de su obra citada, después de haber
mencionado la discusién suscitada por la contraposicién que hoy (1967)
hacen en México, las autoridades fiscales, entre derecho subjetivo y accion,
discusion que en Europa se hizo mds viva y encarnizada, segin dice, por
la elevacién y sutilezas de amdlisis en torno al concepto de accién; a su
relacién con la funcién jurisdiccional, por un lado, y por otro, con el
derecho subjetivo, y a su colocacién en la clasificacién de los derechos;
hace la siguiente exposicién de lo que a su juicio, es estrictamente necesa-
rio para resolver el problema a que se refiere:

“Para resolverlo directamente hay necesidad indeclinable de establecer
bien qué cosa se entiende en esta materia por accidn. En mi opini6n,
hay que distinguir entre accién como genérico poder de excitar la fun-
cién jurisdiccional, con una pretensién aunque infundada, y accion,
como tutela juridica de un derecho subjetivo existente, y para decirlo
propiamente, si bien con expresién no plenamente exacta, entre accion
procesal y accion material.

“La primera es uno de los poderes que emanan de la fundamental po-
testad de ejercitar la propia actividad juridica en todas las formas no pro-
hibidas por la ley. La tutela jurisdiccional puede ser provocada incluso
por una pretension infundada, ya que no se puede excluir a priori, la
existencia de la razén afirmada por quien actia incluso cuando la pro-
teccion no es acordada sino después de un examen preventivo como el
realizado por la Chambre des Requétes de la Casacion francesa, el examen,
aunque restringido a los caracteres exteriores mds aparentes en la de-
manda, es ejercicio de la funcién jurisdiccional.

“Asi pues, de su contenido no forma parte esencial y necesaria, un de-
recho subjetivo existente, actual, merecedor de proteccién juridica.

“Y no puede considerarse como un derecho subjetivo, debiéndose conce-
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bir el deber social de impartir justicia, como una obligacién del estaqq
para la universitas orginicamente constituida y no como una obligacigp
hacia el particular. : .

“J os caracteres hasta aqui delineados de la accion procesal, demuestran
la imposibilidad de que ésta prescriba y no se pu‘ede imaginar la obra
de la prescripcién sobre poderes abstractos 'y genéricos, emanaciones per-
petuas e indefectibles de la actividad juridica. Por tanto, extranias a elly
permanecen las disposiciones {egales que hablan. de prescripcion de las
acciones y la controversia tedrica en torno al objeto de la prescripcion.”

“96. La accion material no es ya un poder juridico genérico y abstracto,
sino un poder actual, concreto; no s6lo no es independiente del derecho
subjetivo, sino que en éste tiene su fundamento necesario; no es la facul-
tad de provocar la funcién jurisdiccional y de tener una sentencia, sino
la facultad de obtener la proteccion juridica y una sentencia favorable,

“La accién material es indudablemente un derecho subjetivo actual,
concreto, especifico, susceptible de prescripcion; a ella se refiere la ley
cuando habla de prescripcion de las acciones.

“La relaciéon entre la accién material y el derecho subjetivo es contro-
vertida. Una autorizada doctrina, considerando que el paso del derecho
del estado estdtico al dindmico, el cual tiene su antonomdstica expresién
en la accion estd determinado por un hecho nuevo (desconocimiento o
lesion), ha afiadido a la accién un derecho adicional y ha venido asi a
dar una explicacién seductora de la direcciéon siempre determinada por
el lado pasivo y por el cardcter obligatorio de la accién (véase para todo
esto, Savigny, Sistema. .., V. pdrrafos 204 y 205).

“Yo creo que los ligamentos entre la accién y el derecho subjetivo sean
mucho mids estrechos y condivido la opinién de aquellos que de la una
y del otro, hacen una sola cosa. En mi opinién la accién es el derecho
mismo, que reacciona contra el desconocimiento y la violacién y tiende
por naturaleza propia, a la comprobaciéon y a la actuacién, removiendo
por si mismo toda causa de incertidumbre y toda oposicién, para que el
titular pueda con seguridad absoluta gozar de aquel bien que se le atri-
buye.”. ..

“La accién material es el medio con el que el derecho subjetivo obtiene
la proteccion juridica. Y cuando un derecho, que no esté juridicamente
protegldo Y que no puede obtener su comprobacién si es desconocido y
su reintegracién especifica o equivalente, si es violado, no es sino una
lar\fa; lfi acciép se conf}xnde con el mismo derecho. Cuando mds se podrd
dedir, si se quiere considerar una cualquiera diferencia, que determina el
momento en que el derecho pasa del estado estdtico al dindmico, pero
con esto no se habrd establecido diversidad organica alguna, sin cambiar
en lo minimo la esencia del derecho cuando se dedica a la defensa o al

ataque, asi como no cambia la del soldado cuando toma las armas para
la batalla.

e 5.
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“As{ pues, atacar la accién es atacar al derecho mismo; destruida aque-
lla, es también destruido éste.”

12. El articulo 95 de la L.F.IF. y la supresion de la accion en las fian-
zas, ante el Fisco. Después de plantear la tesis incorrecta de que lo que
prescribe es la acién y no la obligacién accesoria del fiador (para ser
precisos) es perfectamente obvio que se invocara el articulo 95 de la
L.F.LF. que en relacién con las fianzas que garantizan obligaciones prin-
cipales a favor del Fisco suprimié la accién contra las afianzadoras y la
sustituyd por el procedimiento econémico coactivo y se dijera que el
articulo 120 de la L.F.LF. era en estos casos perfectamente inaplicable,
asi como también el 1040 del C. de C., porque si se habia suprimido la
accion desde esa supresion habia sido y seguiria siendo imposible que
prescribiera lo que no existfa.

Se olvida en toda esta argumentacién que si bien el procedimiento coac-
tivo de cobro aplicado a las obligaciones exigibles de las afianzadoras, no
constituye ejercicio alguno de una accidn en su sentido procesal, si en
cambio, llena los requisitos del articulo 1159 del C.C.D.F., que no habla
de prescripcién de acciones, sino del derecho de pedir su cumplimiento, y
con el procedimiento econémico coactivo establecido en el articulo 95 de
la L.E.LF, se estd ejercitando ese derecho, que si estd sujeto a prescrip-
cién, tanto mds cuanto que ataiie a la obligacion mercantil nacida de la
fianza de empresa, obligacién que nunca debe confundirse en su natura-
leza con la de un crédito fiscal, seglin la tesis de jurisprudencia definida
numero 107, publicada en el Apéndice al Semanario Judicial de la Fede-
racién, relativo a la Jurisprudencia de la Suprema Corte de la Nacion, de
los fallos pronunciados en los anos de 1917 a 1965, tercera parte, Segun-
da Sala, México 1965, pag. 139, asi resumida:

“107. FIANZA, NO PUEDE SER CREDITO FISCAL EL DERIVADO
DE UNA. La obligacién contractual que nace de un contrato de fianza
no puede ser un impuesto, porque no se ha fijado unilateralmente y con
cardcter de obligaciéon general por el Estado. Tampoco es un derecho en
los términos del articulo 30. del Cddigo Fiscal de la Federaci6n, pues
no es la contraprestacién requerida por el Poder Publico en pago de
servicios administrativos prestados por ¢él. No es tampoco producto, por-
que no es ingreso que percibe el Estado por actividades propias o por
explotacién de sus bienes, ni es ingreso ordinario del erario a titulo de
impuesto, derecho, rezago o multa. Por tanto el pago derivado de un
contrato de fianza no cae en ninguna de las situaciones previstas por los
cinco primeros articulos del Cédigo Fiscal de la Federacion; en conse-
cuencia, de acuerdo con los articulos 12 y 113 de la Ley de Instituciones
de Fianzas, debe concluirse que nunca una obligacién contractual de tal
cardcter, que se rige por el derecho privado, puede ser transformada en
un crédito fiscal regido por el derecho publico.”

Asi pues lo que debe aplicarse es el derecho privado que aqui estd
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representado por la L.F.LF., articulo 12(?, el C. de C.., a.rtfculo 10_40 y el
C.C.D.F., articulo lo. y todos los relativos a prescripcién negativa, asf
como 754 que atafie a los bienes muebles. Ademds en tal aplicacién hay
que tener en cuenta las reglas de una buena, de una correcta interpreta.
cién, para no dar a la voz accion un sentido que pugna con los articulos
754, 1136, 1185 y 1186 del C.C.D.F. .

13. Prescriptibilidad de la obligacidn del fiador. Un punto secundario
que aunque sea incidentalmente mencionan las autoridades fiscales es el
siguiente:

“*Cabe agregar que lo anterior no implica que la facultad para hacer
efectivas las fianzas por medio del requerimiento es imprescriptible. Su-
puesto que estd ligada a la exigibilidad y exigencia del crédito garantizado
del cual la fianza es accesoria de lo que se sigue que si ese crédito estd
prescrito, también lo estard la obligacion de la afianzadora y la facultad
para exigir su cumplimiento.”

“Como en el presente caso la obligacidn principal constituye un crédilo
fiscal que prescribe en cinco afios —articulo 57 del Cédigo Fiscal de la
Federacién— no se ha extinguido la responsabilidad de la afianzadora, ni
el derecho del Fisco para hacerla efectiva.”

Es necesario hacer notar el error que se encuentra en estos dos pdrrafos
en el que se confunden dos casos diferentes de extincién de las obligacio-
nes accesorias derivadas de todo contrato de fianza, independientemente
de que sea fianza de derecho comin o de fianza de empresa, que es mer-
cantil.

El C.C.D.E, aplicable a las dos especies de fianzas mencionadas, esta-
blece lo siguiente:

“Art. 2842. La obligacién del fiador se extingue al mismo tiempo que
la del deudor y por las mismas causas que las demds obligaciones.”

Lo anterior no quiere decir que se esté estableciendo en el texto trans-
crito una sola especie de causas de extinciéon de la fianza, sino como hace
muy bien notar la doctrina, se consignan dos especies de causas de ex-
tincion:

~a) La primera a que se refiere el articulo es la que consiste en la extin-
cién derivada del cardcter accesorio de la obligacién del fiador, por lo
cual al extinguirse la obligacién principal, no puede subsistir la accesoria,
independientemente de cudl sea la causa de extincién de la obligacién ga-
rantizada. Sin embargo, esto no quiere decir que si la obligacién principal
se extinguié por pago, la accesoria se extinguié también por pago, puesto
que el ﬁa‘dor no pagd su obligacién y por consiguiente, cuando se extin-
ga la obligacién principal por compensacién, por confusién, por remi-
sion de deuda, por prescripcion, etc, la obligacién fiadora se extinguié
en virtud de su accesoriedad, porque ya no existia la obligacién princi-
pal, pero no por compensacién de la obligacién fiadora con alguna deuda
que tuviera el acreedor con el fiador ni por confusién de la obligacién
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accesoria, con el patrimonio del acreedor y tampoco por prescripcion de
la obligacién accesoria del fiador.

b) En cambio, la segunda especie de causas de extincion de la obliga-
cién accesoria del fiador, que establece el articulo 2842, consiste en to-
das las causas de extincién de las obligaciones, pero que operan aqui
exclusivamente sobre la obligacién fiadora que es accesoria, sin que la
extincién de ésta, necesariamente traiga consigo la extincién de la obli-
gacion principal. En efecto, si el fiador paga en vez del fiado, la obli-
gacién principal no se extingue, puesto que el fiador queda subrogado
en los derechos del acreedor contra el fiado y de alli la accién de regreso
que el primero, al pagar, adquiere contra el ultimo, cuya obligacién prin-
cipal pago.

14. Por tanto, volviendo al punto concreto que sostienen algunas auto-
ridades fiscales, si el crédito fiscal garantizado por la fianza prescribe en
cinco afios, no por eso puede decirse que en el mismo tiempo prescribe la
obligacién accesoria del fiador. Para ésta la ley sefiala el plazo de dos
afios, de manera que a su vencimiento, sin que haya interrupcién del
curso de la prescripcién, se consuma ésta, aunque no por ello se extinga
la obligacién principal que subsiste sin la garantfa personal del fiador.

Obligacién principal y obligacién accesoria son diferentes en si mis-
mas, pero la accesoria, precisamente por serlo, sigue las vicisitudes de la
principal y cuando ésta, por cualquier causa se extingue, se extingue
también la del fiador. En cambio puede operar una serie de causas de
extincion solo de la obligacién fiadora, dejando intacta la obligacién prin-
cipal. Por ello es antijuridico decir que si la obligacién principal, que
es un crédito fiscal, prescribe en cinco afios, en ese mismo término pres-
cribe la obligacién accesoria del fiador, sobre todo teniendo ésta un plazo
especial de prescripcién en el articulo 120, como siempre lo ha recono-
cido la jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia, que nunca ha
pretendido que sea sélo prescripcién de la accidn y no prescripcién de la
obligacion del fiador.
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1). A la caida del Segundo Imperio, nace en nuestro pais la urgencia,
por una parte, de acoger la obra codificadora que los paises modernos
habfan implantado, a partir de la genial reforma legislativa de Napole6n,
y por la otra, el fomentar la investigacién cientifica de sus juristas.

Revoluciones, asonadas, cuartelazos, guerras intestinas y extranjeras, in-
seguridad en el campo y las ciudades, conforman el marco en que hubieran
de transcurrir los primeros decenios de nuestra vida independiente, marco,
desde luego, poco propicio para la meditacién y el estudio.

El fragor de la batalla, la pasién politica, la desunién, el caciquismo,
las ambiciones internacionales que desmembraron nuestro territorio y nos
llevaron a extrafias aventuras continentales, impidieron nuestra evolucion
como Estado moderno y el ajustarnos a los patrones vigentes de los paises
civilizados.

Nuestra labor juridica quedé limitada a la promulgacién de variadas
constituciones, que nos llevaron del centralismo al federalismo y vicever-
sa, a unas cuantas leyes criminales de excepci6n, disposiciones urgidas
por compromisos politicos, como las Leyes de Reforma, Desamortizacion,
etc., y algunos curiosos codigos promulgados en los Estados, como el Penal
de Veracruz de 1833 y el Cédigo Civil del Estado Libre de Oaxaca, ex-
pedido por varios gobernadores durante los afios de 1828 y 1829.

A la caida del Segundo Imperio, el gobierno del Licenciado Don Be-
nito Judrez se preocupd por atender de inmediato la reforma legislativa
del pais y reanudar la obra codificadora que, iniciada en 1862, quedo
trunca por nuestra aventura imperial.

En efecto, nos dice Don Antonio Martinez de Castro, el Gobierno de
la Republica nombré con fecha 6 de octubre de 1862, una comisién “a
fin de que formara un proyecto de Cédigo Penal para el Distrito Federal
y Territorio de Baja California. Esa comision se dedicé asiduamente a
desempefiar su encargo y habfa ya comenzado el Libro Primero, cuando
tuvo que suspender sus trabajos con motivo de la invasién extranjera.
Insistiendo el gobierno en su noble empefio de que tenga la Nacion
c6digos propios, en 28 de septiembre de 1868 encomenddé a la comisién
actual que formara un proyecto, teniendo a la vista el Libro Primero ya
citado”.

Fruto de los trabajos de esta comisién, integrada primero en 1862 por

[39)
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los sefiores Licenciados Don Antonio Martinez de Castro, Urbano Fonge.
ca, Manuel Marfa de Zamacona, José Maria Herrera vy Za\:ala, Carlog
Marfa Saavedra y Ezequiel Montes, y €n 1868 por Don Antonio Martine;
de Castro, Jos¢ Marfa Lafragua, Eulalio Ortega e I'nd;_alecm Sinchez Ga.
vito, fue nuestro primer Cédigo Penal para el Dllst!nto Federal y Te
rritorio de la Baja California y para toda la Republ.lca. respecto a deli-
tos cometidos en contra de la Federacién o cuyo conocimiento esté someti-
do a la justicia federal, expedido por el Presidente Judrez con fecha 7
de diciembre de 1871.

Con anterioridad al Cédigo Penal, se expidié un Cédigo Civil de
fecha 13 de diciembre de 1870, obra de la comisién integrada por los
eminentes juristas Don Mariano Yafiez, Don José Maria Laragua, Dop
Isidro Montiel y Don Rafael Dondé.

En el afio de 1872 se expidié, muerto ya el Presidente Judrez, por el
Presidente interino Don Sebastiin Lerdo de Tejada, el Cédigo de Pro-
cedimientos Civiles para el Distrito Federal y Territorio de Baja Cali-
fornia; en el afio de 1880 el Presidente Porfirio Diaz promulgd los
Cédigos de Procedimientos Penales y de Procedimientos Civiles, que dero-
ga al de 1872; en el afio de 1884 el Presidente Gonzilez expide un Co-
digo Postal, un nuevo Cédigo Civil para el Distrito Federal y Territorio
de Baja California, el Codigo de Comercio, un nuevo Cddigo de Proce-
dimientos Civiles, que deroga al de 1880, el Cédigo de Minas y varias
reformas al Cédigo Penal.

Pricticamente la obra codificadora de nuestro México independiente
termina en 1884, aun cuando los textos legales sean objeto de reformas
y adiciones, y se expidan otros cddigos y leyes, como el de Justicia Mili-
tar de 1893, las Leyes Orginicas del Poder Judicial y las Ordenanzas de
la Armada, etc. En el afio de 1884, por tanto, nuestro pais cuenta, como
todos los paises civilizados y modernos del orbe, con sus ordenamientos
juridicos fundamentales.

La obra codificadora, cuya importancia fue extraordinaria para la
vida institucional de nuestro pais, sirvié a su vez de base para la reorga-
nizacién de la ensefianza del Derecho sobre bases solidas o sea, los textos
mismos de la ley y sus distintas ramas, agrupadas en los diversos c6digos
expedidos no sélo por la Federacién, sino por los Gobiernos de los
Estados, que siguiendo el ejemplo de la primera, expidieron también sus
codigos penales, civiles y procesales.

Estos textos, inspiraron la ensefianza del Derecho, pues con su promul-
gacién se responde a las ideas rectoras de la ¢poca, en que los exégetas
proclamaban la necesidad de ajustarse al texto de la ley y buscar en sus
palabras, la intencién del legislador, pilar para el estudio del derecho.

De los Juristas franceses, que tanta influencia tuvieron sobre nosotros,
Demolombe afirmaba: “mi divisa, mi profesion de fe es ésta, jlos textos
ante todo! Yo enseio un curso del Cédigo de Napoleén: mi finalidad
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es interpretarlo, explicar el mismo c6digo, considerado como ley viviente,
como ley aplicable y obligatoria”.

Y como él, Pothier, Aubruy, Geny, etc., hacfan hincapié¢ en la necesi-

dad de que los juristas se ajustaran al texto de la ley y buscaran en su
interpretacién la intencién del legislador.

Nuestras Escuelas de Derecho del siglo XIX conformaron sus Planes

de Estudio con visos atin medioevales; asi por ejemplo, la Escuela de Leyes
de San Ildefonso, nacida al amparo del Reglamento de 23 de octubre de

1833, que organizé la instruccién Pablica para el Distrito Federal, que-
dé6 planeada de la siguiente manera:

1. la. y 2a. de Latinidad.

2. Una de Etica.

3. Una de Derecho Natural y de Gentes.

4. Una de Derecho Politico Constitucional.

5. Una de Derecho Candnico.

6. Una de Derecho Romano.

7. la. y 2a. de Derecho Patrio; y

8. Una de Retdrica.

Los Planes se mejoran en los afios de 42, 43, 69, pero no habia de
ser sino hasta 1902 que se diera al estudio del Derecho un enfoque mo-
derno.

Al fundarse la Escuela Libre de Derecho, se tomé el Plan de Estudios
que para la carrera de Abogado y para los especialistas en Ciencias Jlf!"-
dicas y Sociales, se publicé por Decreto de 19 de enero de 1907._hab1,da
cuenta que dicho Plan fue posiblemente formulado por Don Luis Mén-
dez, con la colaboracién de Don Pablo y Don Miguel Macedo, maestros
fundadores de la Escuela, Plan de Estudios que se distribuyé en cinco
afios, correspondiendo a cada curso las siguientes materias:

PRIMER ARO

Principios de Sociologfa (3 clases por semana).
Primer Curso de Economia Politica (6 clases por semana).
Primer Curso de Derecho Civil (6 clases por semana).

SEGUNDO ARO
Segundo Curso de Economia Politica (6 clases por semana).
Segundo Curso de Derecho Civil (6 clases por semana).
Primer Curso de Procedimientos Civiles (3 clases por semana).

TERCER ANO

Tercer Curso de Derecho Civil (6 clases por semana).
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Segundo Gurso de Procedimientos Civiles (6 clases por semana),
Primer Curso de Derecho Penal y de Procedimientos Penales (4 cla-

ses por semana).

CUARTO ARNO

Derecho Mercantil (5 clases a la semana).
Tercer Curso de Procedimientos Civiles (3 clases por semana).
Segundo Curso de Derecho Penal y de Procedimientos Penales (4

clases a la semana).

QUINTO ANO

Derecho Constitucional (6 clases por semana).
Derecho Administrativo (6 clases por semana).

Curso Prictico de Casos Selectos (2 clases por semana).
Sintesis del Derecho (2 clases por semana).

Estas citedras fueron servidas, al fundarse la Escuela, por los mds emi-
nentes juristas de nuestro pafs, que gracias a la criticada paz porfiriana,
habian logrado una sélida formacién profesional, destacando en su pro-
fesién, como lo hicieron otros muchos profesionales en distintas ramas
del saber.

A varios de estos eminentes juristas, me tocé en suerte conocer en la
Escuela; otros en lo personal, y muchos mds por sus obras. Los que traté
personalmente, los que conoci en sus despachos, en los tribunales, de las
bibliotecas que de algunos conoci y que se legaron a la Escuela, de los
alegatos y estudios que lef, me quedé un recuerdo extraordinario de ese
grupo de profesionales del Derecho; su sefiorio y calidad humana fueron
ejemplares.

2). Cuando nuestra Escuela se fundd, ya que me ha tocado investigar
la evolucién de nuestro Derecho Penal en los 65 afios de vida que tene-
mos, estaba vigente el Cédigo Penal de 1871, y trabajaba una comisién
encargada de reformarlo.

Fue este Cdodigo el primero que se enseiié recién fundada nuestra Es-
.cuel;.n, y al estudiarlo, se estudiaban también las doctrinas que lo habian
inspirado, doctrinas que se conocen con el nombre de Escuela Cldsica;
Martinez de Castro y sus companeros de comision, acogieron como mo-
delos para la redaccién de nuestro primer Cédigo, el Penal francés, el
espafiol de 1848, el de Baviera de 1813 y el portugués, y aun cuando la
conu.sx(')n conté con otros textos mds, que en el transcurso de los aiios
reum(’x. tesoneramente Martinez de Castro, segtin testimonio del mismo,
en la interesante correspondencia que intercambié con el Duque de Re-

gla, correspondencia publicada por Don Javier Pina y Palacios, fueron

EL CODIGO DE MARTINEZ DE CASTRO 43

los textos mencionados, segin se desprende de la Exposicion de Motivos
del Codigo en cuestion, los que inspiraron la obra de nuestros autores
del Codigo de 1871, y se confirma ademds en las Actas que conservamos
de los trabajos de la Comisién.

En la primera sesién de esta Comision, celebrada el dia 8 de octubre
de 1868, se tomd, entre otros, el acuerdo de entregar a los abogados La-
fragua y Ortega, una copia de los articulos discutidos por la Primera
Comision que actud, hasta el aiio de 1863, y se hizo hincapié en el inte-
rés del Presidente Judrez de reformar la legislacion penal entonces vigen-
te, fijindose las bases para el desarrollo de los trabajos de dicha comision.

En la primera reunién se enfatizé en que, los articulos discutidos, se
habian inspirado en el c6digo espafiol, y expresamente se hizo constar
en el acta respectiva, “que habiendo servido de texto a la anterior co-
misién para el orden de materias el c6digo espaiiol de 1848, se acordaba
se continuara con ese mismo codigo como texto para la formulacién del
mismo”’.

En la Exposicion de Motivos que redacté Don Antonio Martinez de
Castro, se hace referencia al estado en que nos encontrdbamos en cuanto
a la aplicaciéon de la ley penal en el siglo XIX, y se destacaba la ur-
gencia de la reforma de la misma; en esa Exposicion se alude, ademis,
a la doctrina a que se acogieron los miembros de la comisién, se men-
cionaron los Cédigos consultados y se citaron los tratadistas que habian
sido estudiados para la redaccién de nuestro Codigo. Entre éstos, figuran,
en primer término Ortoldn, Montesquieu, Beneville, Leén Vidal, Chaveau
et Hali¢, Toqueville, Rossi y otros mds, y su cita pone de manifiesto cual
fue el pensamiento que habfan de seguir nuestros legisladores para la
redaccion del Codigo.

3). De acuerdo con la doctrina de dichos autores y los Codigos que se
dice consultados, podemos afirmar que nuestro Codigo, es un Cdédigo
de factura francamente liberal, heredero del iluminismo y enciclopedismo
de fines del siglo XVIII, y no podia ser de otra suerte, por cuanto las
nuevas corrientes filoséficas y sociales europeas, ain mno habfan tenido
oportunidad de ser trasplantadas a nuestro medio intelectual.

Ademds, los cdédigos promulgados en Europa hasta el afio de 1870,
como el italiano y el espafol, no se apartaban ain de las doctrinas cla-
sicas del Derecho Penal, pues la obra de Lombroso, y con ella el nacimien-
to del positivismo en Derecho Penal, no habian de hacer su apariciéon
sino hasta 1876 con la publicacién de su cldsica obra intitulada “El Hom-
bre Delincuente en Relacién con la Antropologia, la Jurisprudencia y la
Psiquiatria”.

“El desarrollo grandioso y fecundo de la filosofia experimental, afirma
Ferri en su Sociologfa Criminal, en la segunda mitad del siglo XIX, par-
ticularmente en lo que concierne al estadio bioldgico y psicolégico del
hombre, considerado como uno de los innumerables anillos de la cadena
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zooldgica y al examen positivo de las sociedades humanas como organis-
mos naturales”, no habfa influido atn en la docmrlu.l penal, que segin
el propio autor se apegaba al doct.rinar.xsmo metahsxco,.de.l que habia
de separarse el nuevo movimiento cientifico Penal que, siguiendo el mé.
todo experimental, se proponfa por el estudio de la patologfa social en
las manifestaciones de la criminalidad, hacer desaparecer, al decir de
Ferri, ese contraste entre la teoria de los delitos y de las penas, y la rea-
lidad de los hechos cotidianos”.

El positivismo, auspiciado por Spencer en Inglaterra, Comte en Fran.
cia, Ardigo en Italia y Wunet en Alemania, se extendié al estudio moral
y psicolégico del hombre, 'y facilité el intento de emplear el método ex-
perimental en la ciencia penal y la aplicacién del positivismo en nuestra
disciplina, lo que se llevé con una fuerza tal, que sus seguidores trataron
no sélo de innovar e introducir reformas en nuestra disciplina, sino ava-
sallar, destruir el pasado y sentar nuevas bases para la aplicacién de la
ciencia criminal, lo que obligb a los clisicos a formular en su contra la
acusacién de nihilismo, acusacién a la que responde el propio Ferri,
sosteniendo que sus acusadores “no percibian que su propésito era sélo
renovar y vivificar, por la comprobacién de los estudios experimentales,
la parte cierta e imperecedera del derecho criminal, compensando por
medio de este inestimable beneficio la pérdida del follaje y de las ramas
que la Metafisica habia disecado”.

Nuestro Cédigo Penal nace apenas unos afios antes de que se desatara
en nuestra disciplina una de las mds violentas luchas de escuelas, cuyos
rescoldos no se han apagado atn, a pesar de los afios transcurridos, y de
que la lucha politica, haya venido a reemplazar, en parte, esta lucha de
escuelas,

El Cédigo Penal de Martinez de Castro, como se le llama en nuestro
medio juridico, fue, por razén de tiempo, el primero que estudiaron,
como sefialé, los alumnos fundadores de nuestra Escuela, y los primeros
catedraticos encargados de su estudio, lo fueron, el eximio Don Miguel
Macedo y Don Demetrio Sodi, el mds completo comentador de dicho
ordenamiento legal.

Para Don Demetrio, el Cédigo de 71 no redne las excelencias que se
le atribuyen, pues a pesar, dice, de haberse reconocido como una obra
perfecta, que estaba prohibido tocar y que se ensalzaba en todos los
tonos, las opiniones recogidas por la Comisién encargada de su reforma,
integrada en 1903, puso en evidencia sus derechos y la urgencia de su
reforma radical, pues no es “el momento intocable y perfecto”, como lo
sostenian sus partidarios .

No obstante la opinién negativa del maestro Sodi y reconociendo que
como obra tiene defectos, y muchos de ellos fueron producto de su época,
}1);:; zc;lm:l Zi)isstg:es el Licenciado Almaraz, autor del Cédigo Penal de

29, e copiaron hasta en sus faltas de redaccién, preceptos
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del Cédigo Penal espaiiol de 1870 (se equivocé Almaraz, pues el codigo
que sirvi6 de modelo al de 71, fue el espafiol de 1848), nuestro cddigo
tiene méritos, aciertos y adelantos para su época, que iremos destacando
al hacer su critica.

“Si las leyes hay que juzgarlas lo mismo por la doctrina que las ins-
pira, que por sus resultados efectivos al aplicarse, nos dice el maestro Don
José Angel Ceniceros (que sustituyé en su cdtedra a Don Miguel S.
Macedo y del que [uera, sin duda, su discipulo predilecto), el Codigo co-
nocido por Martinez de Castro, por haber sido este ilustre jurisconsulto
el mas destacado de sus autores, resiste €l agua fuerte de la critica histo-
rica, porque se inspir6 en las doctrinas més solidas y cientificas de su época,
y porque su vigencia, que se prolonga hasta el afio de 1929, le permiti6
afianzarse con hondas rafces en la jurisprudencia y en la realidad de la
vida juridica de México".

4). Si nuestro Cédigo de 71 se ajust6, como es evidente, a los postu-
lados de la Escuela Cldsica, interesa precisar éstos, para contrastarlos
con nuestro ordenamiento penal y apuntar después, sus peculiaridades y
adelantos. v

Resumiendo las varias teorias penales que se engloban en la comin
denominacién de Escuela Cldsica, podemos destacar los siguientes supues-
tos fundamentales, que la diferencia de las demds Escuelas Penales:

a). Imputabilidad moral, basada en el libre albedrio. Para Carrara,
en el que se resumen y sintetizan las teorias cldsicas en su mds completa
y elaborada construccién, “la teoria de la imputacién considera el delito
en sus puras relaciones con el agente, y a éste a su vez lo contempla en sus
relaciones con la ley moral, segin los principios de libre albedrio y de
la responsabilidad humana, que son inmutables y no se modifican con
el variar de tiempos, pueblos y costumbres”.

“Yo no me ocupo, agrega en nota del primer capitulo de su célebre
Programa, en cuestiones filoséficas, por lo cual presupongo como acepta-
da la doctrina de libre albedrio y de la imputabilidad moral del hombre,
y como asentada sobre esta base la ciencia criminal”.

b). El delito como ente juridico. El maestro de Pisa sostiene que el de-
Jito no es un simple hecho, sino un ente juridico, que tiene su origen en
la naturaleza de la sociedad civil; es una idea de relacién, de contradic-
cién entre el hecho del hombre y la ley. El delito es una disonancia ar-
monica.

En el Prefacio a la Quinta Edicién de su Programa, reitera esta tesis
en frases llenas de contenido humano y universal, “el delito es un ente
juridico, porque su esencia debe consistir necesariamente en la viola-
cién de un derecho. Pero el derecho es congénito al hombre, porque fue
dado por Dios a la humanidad desde el primer momento de su creacion,
para que aquélla pudiera cumplir sus deberes en la vida terrena; por lo
tanto, el derecho debe tener vida y criterios preexistentes a los pareceres
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de los legisladores humanos, criterios infalibles, cox_ls.tames e .independien.
tes de los caprichos de los legisladores y de las utllxdafies .{awdamente Co-
diciadas por ellos. Asf, como primer postulado, la ciencia del derecho
criminal viene a manifestarse como un orden de razén que emana de la
ley juridica, preexistente a todas las leyes humanas y que obliga a log
mismos legisladores. )

c). Nadie puede ser castigado por una accién no prevista por la ley,
ni sancionada con una pena, Para Carrera, el derecho es libertad, de aqui
que “la ciencia criminal bien entendida, es el supremo cédigo de la li-
bertad, que tiene por objeto substraer al hombre de la tirania de los de-
mds y ayudarlo a liberarse de la tiranfa de si mismo y de sus propias
pasiones”. Para Carrara y los clasicos, con las naturales variaciones que
el propio autor sefiala, el delito civil es la infraccion de la ley del Es.
tado, promulgada para proteger la seguridad de los ciudadanos.

En desacuerdo con opiniones de Franck y Pesina, afirma Carrara,
“nuestra definicién conserva su ultima condicion, esto es, la prohibicién
de la ley del Estado. Esta prohibicién podrd ser buena o mala, justa o in-
justa, pero no obstante permanecerd siempre como hecho juridico, al que
debe someterse tanto el Estado como el particular”.

Este postulado se puede resumir en el apotegma formulado por Fueyer-
bach, “nullum crimen nulla poena sine lege”, y se desprende tanto de lo
expresado por Beccaria en su obra del Tratado de las Penas, del discur-
so de Lardizdbal, nuestro eminente jurista, de las obras de los autores
franceses, herederos del iluminismo y de la ilustracién del Siglo XIX, y
de la Declaracién de los Derechos del Hombre, postulado que ha sido
tan debatido en los ultimos afos, no sélo en el campo de las pugnas
entre Escuelas, sino en el mds amplio y angustioso de la politica, y de
las excepciones penales de los paises de dictadura.

d). El juez no tiene facultad de apreciacién, sino que las penas deben
aplicarse por igual a todos los que delinquen. En su afin de proteger
al hombre frente a la arbitrariedad del Estado, los clisicos acogieron este
postulado, aclamidndolo como fundamento del Derecho Penal Liberal y
democrdtico.

Beccaria critica la facultad de 1Juez para apartarse de la letra de la
ley,_al ejemplo de los jueces, de los regimenes absolutistas. Para Beccaria,
los jueces carecen de autoridad para interpretar las leyes penales, que de-
ben aplicar estrictamente sin tener en cuenta el rango o la condicién del
delmc'uenle.; el Juez no es legislador; el desorden que nazca de la ob-
servacién rigurosa, de la letra de una ley penal, no debe compararse
con los”desérdenes que mazcan de su interpretacin, reitera Beccaria y
;g(;)redg:j,a 2;1:;2(61;) :[rrla(lt(:rl;;io fléja las l;?yes que de!)en observarse a la let.ra,
ol Z l a mids que la de examinar los actos .de los ciu-

garlos conformes o disconformes con la ley escrita: cuando
la norma de lo justo o de lo injusto que debe dirigir las acciones tanto
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del ciudadano ignorante, como del sabio, no es asunto de controversia,
sino de hecho, entonces los stiibditos no estin sujetos a los pequefios tira-
nos de muchos, tanto méis crueles como menor es la distancia entre el
que las sufre y el que ha de sufrir, y mds fatales que la tirania de uno
solo y la crueldad de un déspota es proporcionada no a su fuerza, sino
los obstdculos que encuentra.

Otro gran clasico, Pesina, alirma al respecto:

e). La pena como tutela juridica. La pena tiene el cardcter de expia-
cion por el hecho realizado; delito y pena deben marchar intimamente
unidos. Si el delito tiene para los cldsicos, su esencia en¥la violacion del
derecho, la pena tiene su justificacién en la necesidad de reprimir dicha
violaciéon y “como la pena justificada en esta forma no es sino una eman-
cipacion del derecho, siguese de ello que la pena misma no puede tener
sus criterios mesuradores en el arbitrio del legislador, sino que debe so-
meterse a los criterios juridicos impostergables que regulan su cualidad
y cantidad en proporcién al dafio sufrido por el derecho o al peligro co-
rrido por €1,

Desde el punto de vista de la funcién de la pena, si bien los crite-
rios de los clasicos se dividen, en el fondo de todas sus opiniones, persiste
como postulado el reputar como tutela juridica, a la pena.

A esta diferencia de criterios vamos a referirnos, al hacer mencién de
la doctrina acogida en nuestro Cédigo de 71.

f). Aplicacion del método ldgico abstracto. Desde el punto de vista
teorico, los partidarios de la Escuela Cldsica siguen en sus investigacio-
nes el método deductivo, partiendo de principios que consideran funda-
mentales e inmutables.

Al decir de Bettiol, es caracteristica de los Cldsicos su método de
trabajo, por cuanto tomando como punto de partida criterios de razon,
desdeian el dato fictico, postura explicable solo por la aceptacion de
premisas jusnaturalistas, “asf es, al decir de Bettiol, como encontramos en
los Cldsicos una mentalidad antihistérica, que se traduce atn en aquellos
que parten de premisas contractualistas, pues el contrato esta sobre la
historia y fuera de ella. Constituye una mera hipétesis de trabajo, premisa
fundamental para toda deduccién légica. Las premisas racionalistas han
colocado asi a los Cldsicos en un plano de indagacién, en el cual la
vida concreta no se refleja o se refleja s6lo muy débilmente”. Esta men-
talidad antihistérica, si bien no apartaba a los Cldsicos de su matriz
ética, terminaba siempre, al decir de Bettiol, por considerar al delito
como un ente juridico, abstracto, como una elaboracién aprioristica de
la razén, como una categoria légica abstracta, o sea como una entidad
sin asidero a la vida, sin concrecién y vuelta a la realidad. “Por ello,
sostiene, es preciso advertir que el fundamento gnoxeolégico de la Es-
cuela Clasica debe en tltima instancia buscarse en la critica kanteana, en
ese sistema filosofico que, contra el empirismo dominante hasta los albo-
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res del siglo XIX, ha creido reivindicar la autonomia y la forma aprio.
ristica de la razén humana”. No obstante, es indudable que la Escuel
Clisica logré una construccién logica perfecta, fundada, como sostiene
Zimmerl, “en conceptos elaborados, selectos, refinados y ordenados entre
si de modo impecable, aun cuando para obtenerlos violenten la realidaq
juridica, pues las premisas de que parten, no siempre son ciertas, sino
constituyen con frecuencia un frondoso conjunto de principios encon-
trados”.

Nuestro Cédigo Penal de 1871, el magnifico cédigo cldsico, a pesar de
sus defectos, que empezamos a estudiar en las citedras del Primero y
Segundo Cursos de Derecho Penal, impartidas a través de 65 aiios de
vida, por juristas tan eminentes como Macedo, Sodi, Ceniceros, Gonzilez
de la Vega, Pardo Aspe, Abarca, Moreno, G6émez Mont, Vela, Alba, Men-
doza Iglesias, etc, sigue en lo fundamental los postulados que hemos
enunciado.
¢ 5). Asi, en el articulo 4o. define el delito como la “infraccién volunta-
ria de una ley penal, haciendo lo que prohibe o dejando de hacer lo que
n?anda", definicién criticada, mas sin embargo, no menos técnica y pre-
cisa que la que se da en los Cédigos de 29 y 31, pero que expresa en esen-
cia dos de los postulados fundamentales de la Escuela Cldsica: lo, El
delito es un ente juridico; y 2. Este ente, presupone el libre albedrio
del autor.

Concordancias de este articulo las encuentra Don José Maria Lozano
en el articulo lo. del Cédigo espaiiol reformado de 1850 (1848), reiterado
en el articulo lo. del Cédigo Penal espaiiol de 1870, en el Cédigo Penal
francés de 1810, en el Cédigo Penal de Baviera de 1813 y en el Cédigo
Penal portugués.

El Magistrado Lozano, fiel al pensamiento de su época, comenta el
articulo, haciendo expresa referencia al libre albedrio y a la naturaleza
juridica de la infraccién, acciones y omisiones voluntarias que caen bajo
la competencia de la ley penal, “voluntario, dice, es lo que depende
de nuestra voluntad, lo que estd en nuestro arbitrio hacer o dejar de
hacer, de manera que cuando decimos que una infraccién es voluntaria,
queremos expresar que ha estado en el arbitrio del agente ejecutarla o
no ‘.éy agrega “el hombre que voluntariamente se decide a ejecutar una
:;;xdx;;"l;: l;enltizli)(i(:tazn ns;e:;S;rltuarla itr)ltencién de ejecutarla y en su
pensamiento o intencion”, B T

Para Pacheco, comentarista del Cédigo Penal espanol de 1870:

“17. Tercera, voluntaria. La voluntad 1 i

era, i humana, y el libre albedrio
quﬁ constituye su naturaleza, son los fundamentos de la justicia pe-
nal: ain oo volumafi que obra, sin esa voluntad que la inspira y la
caracteriza, la penalidad seria el mds horrible de todos los absurdos.
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No cabe idea de expiacién, cuando no ha habido demérito de la
obra, y no hay demérito cuando hubo ciega necesidad. No cabe idea
de intimidacién, cuando no puede impedirse con ésta que se obre
de cierto modo; y no puede ponerse tal impedimento, cuando no
hay dos modos de obrar, ni eleccién para seguir perfectamente el
uno. Sin la voluntad, sin la libertad, el mundo y las leyes son in-
concebibles.

18. Declarase, pues, un grande y fecundo principio, toda vez que
se dice que la accién u omisién penada por la ley ha de ser vo-
luntaria. Recondcense los fundamentos morales de la penalidad; sd-
case €l animo de la estrecha y mezquina materialidad de los puros
hechos, para elevarlo a la eminente regién de las razones y de las
causas. El hecho aislado, el hecho sin la voluntad, lo mismo puede
ser una desgracia que un crimen: también un pefiasco que se cae
uede matar a un hombre, y un terremoto puede abismar una ciu-
dad. No es el mal material sélo lo que constituye la necesidad de
la pena; porque el hombre se resigna a la desgracia, y su conciencia
no pide ni la expiacién ni la intimidacién contra quien no puede
sentir la moralidad del castigo. La voluntad, pues, es la base del
delinquimiento, porque es la necesaria condicién de éste. La volun-
tad es el espiritu, sin el cual el crimen no fuera mds que un caos.

19. Pero es necesario decir mdas sobre esta palabra voluntaria, por-
que indudablemente hay mds de una idea comprendida en ella. La
voluntad es un principio muy complejo, una expresién en la que
podemos entender y concebir diferentes nociones,

90. Voluntario, en el pérrafo a que estamos aludiendo, significa,
antes que todo, libre. Ya lo hemos indicado asf, y pensamos que no
se nos contradird. La accién que no es libre, la accion que no ha
sido resuelta espontdneamente por el que la ejecuta, la accion que
le ha sido impuesta por una fuerza de que no ha podido libertarse,
no es, de seguro, una accién voluntaria. La coaccion y la violencia
materiales embargan y extinguen la voluntad. El que obra de esta
suerte, no hace lo que quiere hacer; no es un agente, € un instru-
mento; no es un hombre, es una cosa. Sobre ello no cabe dificultad

alguna.

21. :Sucede lo mismo con la coaccién y la violencia morales? Tam-
bién puede suceder, también puede llegar ese caso: también esa
violencia o esa coaccién pueden extinguir lo que hay de humano
y de responsable en el hombre, extinguiendo lo que hay en €l de
espontineo y libre. Ni decimos que esto sucedera con cualquier
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violencia, ni examinamos aqui cémo han de ser las circunstancias
para que llegue. No investigamos ahora cuales sean las que pueden
eximir de responsabilidad, o lo que es lo propio, las que justifiquen
la accién a que condujeren, arrancdndola el cardcter de delito. Aqui
s6lo fijamos bases, establecemos principios, enunciamos axiomas.
No hay accién punible cuando la voluntad, esto es, la libertad, no
ha concurrido a ella.

22. Lo propio decimos cuando no ocurre la inteligencia. Si volun-
tad es libertad, también es razén o entendimiento. El que carece
de éste, o de un modo constante o de un modo accidental, no tiene
voluntad, no es responsable de sus actos. La falta de la razén ex-
tingue la humanidad en el hombre. El estiipido y el delirante no
cometen hechos voluntarios. Para que haya éstos, necesitase la ple-
nitud de lo que nos constituye, y lo que a nosotros constituye, lo
que caracteriza nuestra especie, es la inteligencia con la libertad.

23. Al consignar esta segunda palabra, inteligencia, como uno de
los sinénimos de la voluntad, o mis bien como una de las ideas
en que ésta se descompone, volvemos a repetir lo que de la liber-
tad acaba de decirse en los anteriores pdrrafos. Tampoco vamos a
examinar en estos momentos mayores o menores perturbaciones del
sentido para eximir de la responsabilidad de las propias obras; tam-
poco vamos a suscitar las gravisimas dificultades del delirio de la
pasién, y de las monomanias. Todo eso vendrd después, y se exa-
minarid en los lugares oportunos. Ahora sélo fijamos la base, ahora
s6lo decimos: no hay voluntad en el que no es inteligente.

24. Por ultimo: puede haber libertad, puede haber inteligencia, vy,
sin embargo, no haber todavia voluntad, porque no haya intencién”.

De estos principios y de la aceptacién sin reserva de los postulados de
los Clasicos y teniendo presentes los codigos de Francia, Baviera, Espafa
y Portugal, asi como las doctrinas de Ortoldn, Rossi, Chaveau et Helié
y a los filésofos del iluminismo y la ilustracién, Martinez de Castro y sus
comparfieros de Comisién, van conformando nuestro pirmer Cédigo, preo-
cupados por la idea de que para que una legislacién penal sea buena, es
preciso que esté redactada con suma claridad y precisién; que sean bre-
ves sus preceptos y estén al alcance de todos; que las penas que establezca
sean proporcionadas a los delitos y que no se peque por excesiva blandura
o demasiada dureza.

Ajustados a estas ideas rectoras y acordes a la técnica juridica entonces
vigente, al Cddigo Penal lo dividen en cuatro Libros: en el Primero se
definen los conceptos generales relativos a los delitos, faltas, delincuen-
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tes y penas; el Segundo, a la responsabilidad civil en materia criminal: el
Tercero, a los delitos en particular, y el Cuarto, a las faltas.

El viejo maestro Ortoldn, sostiene que la teoria fundamental del Derecho
Penal, y esta teoria fue la que inspiré al Cédigo Penal de 1810, deberd
entenderse desde tres puntos de vista; el primero relacionado con el
derecho de castigar; el segundo, con las reglas comunes sobre los hechos
punibles y los castigos, los grados diversos y la correlacién necesaria de
unos y otros, asi como sobre la naturaleza, la existencia y la extincién de
los mismos, todo ello considerado de manera general, sin entrar ain a
los detalles en particular, o sea la denominada Parte General del Dere-
cho Penal; y la tercera, relacionada con los hechos punibles en particu-
lar, clasificados metédicamente con los caracteres que los distinguen y los
castigos que les deben ser aplicados, o sea la llamada Parte Especial del
Derecho Penal.

6). Nuestro Cddigo Penal siguié la técnica de los cddigos entonces vi-
gentes, aun cuando agreg6é un Libro mds, el relacionado con la responsa-
bilidad civil en materia criminal, y agrup6 en un Primer Libro, las
reglas generales relacionadas al delito y la pena, y en los otros dos preci-
s6 los delitos en particular, clasificados de acuerdo con el criterio enton-
ces aceptado y expuesto por Carrera en su Programa, de la objetividad
juridica, o sea el fundado en la diversidad del derecho agredido y violado
y el de las faltas.

Hemos de referirnos a cada uno de estos Libros, sefialando las semejan-
zas recogidas de los Cédigos en que se inspiraron y las innovaciones, algu-
nas de ellas por cierto nobles, que por desgracia no se aceptaron en los
cédigos que les sucedieron.

En el Capitulo Primero, del Titulo Primero, del Libro Primero, nuestro
Cédigo enuncia las reglas generales sobre delitos y faltas, y da la defi-
nicién de unos y otros.

Delito es, de acuerdo con dicho Ordenamiento, como lo apuntamos ya,
la infraccién voluntaria de una ley penal y falta la infraccién de los
reglamentos o bandos de policia y buen gobierno.

Los delitos a su vez los divide en intencionales y de culpa, haciendo
uso de una terminologia mds técnica, que la empleada por nuestro Co-
digo vigente, que se refiere a delitos intencionales o no intencionales, o
de imprudencia, términos obsoletos, abandonados por las modernas le-
gislaciones.

Entre las disposiciones peculiares de nuestro Cédigo, o relevantes por
su importancia, podemos sefialar ademds, entre otras, la presuncién de in-
tencionalidad que se recoge en el articulo 9 del citado Ordenamiento, y
las reglas que se mencionan en el articulo 10, en el sentido de que dicha
presuncién no se destruye, aun cuando se pruebe que el acusado:

1. No se propuso ofender a determinada persona, si tuvo en general
la intencién de causar el dafio que resulté, si ésta fue consecuencia nece-

ESCUELA LIBRE DE DERECHU
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saria y notoria del hecho que constituyé el delito; si el reo habfa pre-
visto esa consecuencia, o ella es efecto ordinario del hecho u omision, y
estd al alcance del comin de las gentes, y si resolvié quebrantar la ley,
fuera cual fuere el resultado;

2. Que ignoraba la ley.

3. Que creia que ésta era injusta o moralmente licito violarla.

4. Que err6 sobre la persona o cosa en que quiso cometer el delito;
que obré de consentimiento del ofendido, excepto en el caso del articu-
lo 261.

Este articulo se inspir6 en los numerales 33 y 39 de los viejos codigos
de Portugal y Baviera, y aun cuando nuestros primeros comentaristas del
Cédigo, Lozano, Medina y Ormaechea, y el propio Sodi, no encuentran
mayor critica al precepto en cuestién, y en el proyecto de Codigo Penal
elaborado como resultado de los trabajos de la Comisién norbrada en
1903 para la revisién del Cédigo, con pequenas modificaciones, se acepta
dicho precepto, los comentaristas del Codigo de 31, entre otros Jiménez
de Asta, no deja de formular serios reparos y de considerarlo como uno
de los preceptos mds engorrosos Yy desatinados de la legislacién mexicana,
sobre todo en base a las reformas que introdujo el Cédigo de 29, acepta-
das sin reparo en 31, y que se refieren a que la presuncién de intencio-
nalidad no se destruye, aun cuando el imputado pruebe que previé o
pudo prever esa consecuencia, de donde se concluye, en opinién del maes-
tro Don Ricardo Abarca, que a partir del Codigo de 29, nuestro Cadigo
no acepta en puridad interpretativa, la culpa o imprudencia.

7). Los autores del Codigo de 71, destacan por su parte la importancia
de dos preceptos, el contenido, en el articulo 8, que dispone que todo
acusado serd tenido como inocente, mientras no se pruebe que cometi6 el
delito que se le imputa, y que €l lo perpetr, y el enfoque que se da a
los delitos culpados en los articulos 14 a 16.

En la Exposicién de Motivos de Cédigo de 71, Martinez de Castro nos
dice:

“LIBRO PRIMERO. Reglas Generales. Bajo este titulo se exponen
algunas reglas generales sobre delitos y faltas que no necesitan ex-
plicacién, si se exceptian las dos contenidas en los articulos 8 y 14.

En aquél se dice: Que todo acusado se presume inocente mientras
no se pruebe la existencia del delito que se le imputa y que €l lo
cometi6é. Esta declaracién tiene dos objetos: uno de ellos es que,
durante el proceso, traten los jueces a los acusados con las conside-
raciones que se deben tener al desgraciado que, siendo tal vez ino-
cente, ha perdido su libertad por engafiosas apariencias.

Pero al hacer esa declaracién se ha tenido también otra mira mds
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trascendental, a saber: que en el Cédigo criminal de Procedimientos
se den reglas mds justas y equitativas que las vigentes, para otorgar
la libertad bajo caucién. En efecto, actualmente basta, para redu-
cir a prision a una persona, que haya indicio de que es reo de
un delito que tiene sefialada pena corporal, aun cuando sea la de
unos cuantos dias de arresto. Y si bien es verdad que la detencién
preventiva es una necesidad social, ya para hacer cesar el temor vy
el escindalo causados por un delito, ya para facilitar y abreviar la
averiguacién de éste, y ya, en fin, para que se pueda hacer efectivo
el castigo del culpable, evitando su ocultacién o su fuga; es tam-
bién inconcuso que cuando faltan esos requisitos no puede haber
justicia en sepultar en la prisién a una persona por un delito levi-
sivo, en arrancar a un hombre honrado de su hogar doméstico, ni en
llenar de luto y desolacién a una familia, tratindose de una perso-
na de notorio arraigo, tal vez inocente, y que no inspira temor al-
guno de que quiera sustraerse el castigo, en caso de resultar cul-
pable.

Hacerlo asi, conformarse con ponerla en libertad al cabo de algin
tiempo, después de reducirla a la miseria, y sin concederle la mis
minima indemnizacién por los dafios y perjuicios que se le han
causado, es una cosa horrible; y apenas puede concebirse c6mo ha
durado hasta hoy sistema semejante, teniendo como tenemos ins-
tituciones en alto grado democriticas, y cuando en ellas se ha pro-
curado rodear de garantfas la libertad individual. Es, por lo mis-
mo, preciso y urgente reformar la legislacién sobre este punto, es-
tableciendo reglas equitativas que concilien el interés de la sociedad
con la libertad de los ciudadanos, como se ha hecho en Inglaterra,
en los Estados Unidos y en Bélgica”.

En verdad, la disposicién contenida en el articulo 8 del Cdodigo de
Martinez de Castro, revela la tendencia humanista de sus autores y sus
ideas generosas, inspiradas en principios tan caros, como lo fueron la
defensa de la libertad, que después de los excesos que alcanzé en el siglo
XIX, en perjuicio de los mds y de los débiles, que hace decir a Lacordaire,
que entre el fuerte y el débil, la libertad es la que oprime y la ley la que
libera, ha sido en los regimenes dictatoriales y totalitarios del Siglo XIX,
la primera victima.

8). Por lo que toca a la culpa, y siguiendo patrones de la época, que
atn persisten en el Coédigo vigente, Martinez de Castro sostiene lo si-
guiente:

“La mayor parte de los Cédigos Penales admiten los mismos tres



54 RAUL F. CARDENAS

grados de culpa que se admitian en derecho civil; esto es, grave leve
y levisima; pero el Cédigo de Baviera de 1813 hizo la novedad de
desechar el tercero de esos grados, apoydndose en que en derecho
penal importa no fijar sino lineas de demarcacién simples y percep-
tibles para todas las inteligencias, y no todas pueden percibir entre
la culpa grave y la leve el término medio de la levisima, porque es
imposible marcar sus signos caracteristicos, que dependen de un
hecho psicolégico muy delicado. A la comision le parecié exacto este
raciocinio, y a ejemplo de los ilustrados autores del ultimo proyecto
de Cédigo Penal de Portugal, adoptd, en esta parte, el sistema del
Codigo de Baviera, que ademds tiene la ventaja de estar en armonia
con el Cédigo civil del Distrito”.

En relacion a los delitos internacionales, Martinez de Castro, inspirado
en el Codigo Espaiiol de 1848, distingue cuatro grados: 1. Conato; 2.
Delito intentado; 3. Delito frustrado; y 4. Delito consumado.

El delito intentado, que segiin los legisladores de 71, es una novedad,
por cuanto constituye una hipotesis intermedia entre el conato y el deli-
to frustrado, se deline en el articulo 25 como “el que llega hasta el
altimo acto en que debia realizarse la consumacion, si ésta no se verilica
por tratarse de un delito irrealizable porque es imposible, o porque son
evidentemente inadecuados los medios que se emplean”.

“El fundamento de esta innovacién es, se dice en la Exposicién de
Motivos, que ademds de que no puede decirse con propiedad que se
frustre una cosa imposible que se intenta ejecutar, no es justo aplicar la
misma pena a quien se le frustra la ejecucién de un delito posible, que
al que intenta vanamente cometer un delito irrealizable",

“Acaso pareciera injusto que en este ultimo caso se imponga una pena
por ligera que sea: pero la Comisién ha opinado lo contrario, creyendo
que se intenta un delito para su ejecucién, hay imposibilidad, sea absoluta
o relativa, revela el reo una perversidad que causa alarma y que no puede
quedar sin castigo™.

Esta disposicion del Codigo de 71, duramente criticada por el maestro
Sodi, destaca el espiritu renovador que lo inspira y la preocupacién de pro-
teger no sélo al ciudadano contra la arbitrariedad del Estado, sino a la
colectividad contra los actos antisociales de sus miembros.

En esta y otras disposiciones que iremos comentando, se aprecia un
adelanto en los conceptos de los legisladores del 71, respecto a las ideas
dominantes en su tiempo y la aceptaciéon anticipada de doctrinas, como la
de la peligrosidad, que Martinez de Castro ya intufa y expresaba en el
articulado del Cédigo.

La tesis de Martinez de Castro, en el sentido de penar el delito impo-
sible, es discutible; la doctrina moderna y las distintas legislaciones se
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dividen, unas la aceptan y otras la rechazan, pero lo importante es sefia-
lar como Martinez de Castro y los miembros de la Comision, se adelan-
taron a su tiempo y expresaron ideas y criterios no contenidos en las
legislaciones vigentes en la época en que se expidié nuestro Cédigo y
que se discutieron o aceptaron en épocas posteriores.

Cierto que el problema de la punicién del delito imposible se discutfa
ya, en teoria, entre los tratamientos europeos, pero en ninguno de los
Codigos que sirvieron de antecedente al nuestro, se apunta una solucién
tan firme, como la que apuntan nuestros legisladores, que piensan, como
habia de hacerlo en el transcurso de los anos, uno de los mds destaca-
dos positivistas, Garofalo, cuya opinién hemos de presentar a continua-
cién, que cuando “se intenta un delito para cuya ejecucién hay imposi-
bilidad, sea absoluta o relativa, revela el reo una perversidad que no
puede quedar sin castigo”.

Cierto que Von Buri al formular en 1862 su teorfa subjetiva de la
tentativa y al rechazar en principio cualquier limitacién objetiva a la
misma, sostenfa que es idénea toda acci6n, y por tanto punible, la llama-
da accién de tentativa, cuando de acuerdo con la postura subjetiva del
autor podia ser eficaz para realizar su propésito.

Esta opinién de Von Buri, fue conformada en funcién de su teoria de
la equivalencia de las condiciones, cuya fuerza y hegemonia debia domi-
nar durante afios las concepciones del Derecho Penal. “En la tentativa,
nos dice Nufiez Barbero, a juicio de Von Buri, no se puede hacer referen-
cia a la nocién de peligro; el peligro implica una relaciéon de causalidad
entre la accion y el resultado, que la tentativa como hipétesis normativa
y realidad fenoménica excluye. Y ni siquiera se puede hacer referencia,
por esta razém, al problema de la idoneidad del medio, porque también
este implica una relacién de causalidad que la tentativa, con la falta de
produccién del resultado, excluye igualmente. Si el acto fuese verdadera-
mente idéneo, nos encontraremos frente a un delito consumado y no
frente a un delito intentado”.

Consideramos poco crefble que Martinez de Castro o sus compafieros de
Comisién, conocieran la opinién de Von Buri, y desde luego la posterior
teoria subjetiva de Garraud, que se inclina por la punibilidad del delito
imposible, pero es indudable que conocieron tanto el criterio de Ortoldn,
como el de Chauveau et Helié, que como todos los cldsticos, con excep-
cion de Filangieri, segufan la teoria objetiva de la tentativa y negaban
que se pudiera sancionar el delito imposible.

Para Ortol4an, en el caso de la imposibilidad absoluta, insuperable de
la existencia de un delito cualquiera, a pesar de los actos ejecutados por el
agente, no es posible sostener que pueda darse o tentativa o fr.ustraci(’m 0
efecto acabado; “no hay, dice, sino el simulacro de un delfto, que la
justicia humana no puede castigar como realidad de ese delito o como
tentativa”; sin embargo, Martinez de Castro se aparta de los objetivistas
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y se acerca al criterio de los subjetivistas y del que habfa de dominar pos-
teriormente entre los positivistas, que se muestran partidarios de la pu-
nibilidad del delito imposible, como lo precisara el Cédigo Federal Suizo.

Entre los positivistas, Garofalo y Ferri, por ejemplo, sostienen esa pu-
nibilidad, siempre que el hecho revele peligrosidad en el agente; “desde el
momento que no existe dafio —sostiene Garofalo— no es posible castigar
mis que la voluntad, por tanto, poco importa que ésta se haya servido
de un medio que no ofrecia posibilidades de éxito".

La razén por la cual debe sancionarse al agente, es la perversidad que
su acto revele; “la cuestién de la tentativa con medios insuficientes —con-
tintia afirmando Garofalo— no es tal desde el momento en que la me-
dida de la penalidad est4 en la perversidad criminal. Si en la tentativa
es bastante para revelar al delincuente, lo mismo que lo hubiera revelado
la realizacién del delito, no hay diferencia entre una y otra, sean o no
suficientes los medios. Lo que hay que investigar primero, es si la vo-
luntad se ha manifestado en forma indudable y después, si esta voluntad
es peligrosa, porque la perversidad que no lleva a la accién, no reclama
represién alguna de la sociedad”.

Y en confirmacién de su tesis, agrega, “en efecto, la eleccién de los
medios puede acusar la alta de energia o la torpeza del agente se imagina
que se puede envenenar a un hombre con aztcar o sal comun, o disparan-
do un arma a distancia inverosimil. En estos casos no habria delito, no
a causa de la insuficiencia del medio, sino porque esta insuficiencia es
una prueba de que el agente no es capaz de cometer el delito, este indi-
viduo no tiene mis que veleidades de delito: pero el hecho es inofen-
sivo, en este caso y la represion penal, por tanto, seria absurda”.

La tesis de Martinez de Castro se acerca, pues, mds a la opinién de los
positivistas que a la de los subjetivistas, e inclusive a cierto grupo de
objetivistas que distinguen, como lo hace Ortolin, entre la imposibilidad
absoluta y la relativa, que mids que imposibilidad propiamente dicha,
reune las caracteristicas de la tentativa propiamente dicha, como lo apun-
ta la doctrina.

Martinez de Castro funda la punibilidad del delito imposible, no en
la exteriorizacién de la voluntad criminal contraria a la norma, como lo
expresan los subjetivistas, sino en la perversidad del agente, como lo afir-
man, con posteridad, los positivistas, si bien éstos consideran que si el
hecho no es revelador de peligrosidad, no debe ser objeto de sancién.

9). También Martinez de Castro, anticipindose a su época, en el articu-
lo 43 dispone que, “cuando haya en el delito alguna circunstancia
atenuante no expresada en este capitulo (o sea el de las circunstan-
cias atenuantes) y que iguale o exceda en importancia a las de las clases
tercera o cuarta, asi también cuando concurran dos o mds semejantes a
los de la primera y segunda, fallardn los jueces sin tomarlas en conside-
racion, pero el tribunal que pronuncie la sentencia irrevocable, informara
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de estos con justificacion al gobierno a fin de que se conmute o rechace
la pena si lo creyere conveniente”.

Esta disposicién tiene como antecedente al articulo 9 del Cédigo Penal
Espaiiol de 1850, sélf) que en este Codigo, como en el de 1870 de dicho
pais, se consideran circunstancias atenuantes en las fracciones VII y VIII,
las siguientes: la de obrar por motivos tan poderosos que materialmente
hayan producido arrebato y obcecacién; VIII, y altima, cualquiera otra
circunstancia de igual calidad y andloga a las anteriores.

En la Exposicién de Motivos, Martinez de Castro considera que las
Gnicas circunstancias atenuantes que debe tener en cuenta el Juez, son
las especificamente mencionadas en el Cédigo, pero que si otras circuns-
tancias no previstas en el mismo acompafian al delito, éste debe enten-
derse consumado o intentado, y la pena disminuirse o conmutarse Gni-
camente a propuesta del tribunal sentenciador, por el Ejecutivo.

Esta idea la encontramos formando parte de la nueva politica criminal,
atentos los criterios de la Escuela Positiva, en cddigos de los paises socia-
listas, como el Soviético, que en el articulo 7o. del promulgado Cédigo
de 1960, en que se aceptan los lineamientos de los cédigos accidentales,
tan vituperados en los primeros afios de la dictadura del proletariado, y
se sostiene, que no se consideran como infracciones, las acciones u omi-
siones que si bien se comporten como tales, de acuerdo con los tipos
previstos en la Parte Especial, no constituyen dafio social en razén de
su poca importancia, También en el Cédigo Penal alemdn, de 1975, con
base en otros {undamentos, se autoriza en ciertos casos no aplicar sen-
tencia alguna.

Fl maestro Macedo se muestra partidario de lo expresado en el Cddigo
de 71 en relacién al precepto que estamos comentando, y lo acepta sin
reparos en la revision que le hizo al Cédigo, tal como se desprende de
las actas de la Comisién que trabajé de 1903 a 1912 para reformarlo,
salvo pequeiias modificaciones de estilo, como el cambio de la palabra,
poco afortunada de gobierno, por ejecutivo, y otras de poca importancia.

Sin embargo, el Codigo de 29, inspirado en la doctrina postiva, ni con-
sider6 el delito intentado o imposible, ni la disposicién contenida en el
articulo 43 que estamos comentando.

10). Entre las innovaciones que encontramos igualmente en el Cédigo
de 71, mencionaremos en primer término la pena relativamente indeter-
minada que acogieron los miembros de la Comisién que lo redacté.

El maestro Ceniceros hace hincapié en las innovaciones del Cddigo de
71, al aceptar, dice, con original elaboracién la pena relativamente in-
determinada, “gracias, en cita de Belloni, al sistema de la retencién por
medio de la cual las penas privativas de la libertad de mds de dos anos,
podian aumentarse hasta un cuarto de su duracién, cuando .el com:lenado
diese motivo para ello por su conducta, con la correspondiente libertad
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preparatoria o liberacién condicional y por las medidas preventivas apli-
cables judicialmente post-delictum”.

A reserva de volver sobre este tema, al estudiar las generosas ideas
que inspiraron a los legisladores de 71 en cuanto a la aplicacién de la
pena de prisién, es oportuno recalcar que salvo en el Codigo de Portugal
de 1852, no existia en los Cédigos de su época disposicion parecida.

En el articulo 1521 del Cédigo de Portugal, se dispone que “todo con-
denado a prisién o degradacién de segunda o tercera clase que trans-
currido el tiempo marcado en la sentencia no mostrase que se ha me-
jorado, tendrd un suplemento de pena que serd de un tercio mds de aquel
tiempo y podra ser doble en los casos de reincidencia”. Unico. La deten-
cién suplementaria se pronunciard por el Juez de Primera Instancia del
lugar del establecimiento penal, a instancias del Ministerio Publico y en
audiencia del Jefe y capelldn del establecimiento y del condenado”. -

También por lo que se refiere a la libertad preparatoria o libertad
condicional, como se denomina en otros codigos, el Cédigo de Portugal,
de donde se tomé por cierto la denominacién de libertad preparatoria de
nuestra legislacion, en el articulo 156 dispone lo siguiente: “al conde-
nado que hubiera sufrido la mitad de las penas de prision o confina-
miento de segunda o tercera clase (o las dos tercias partes siendo reinci-
dente) podra concederse la libertad preparatoria con los requisitos si-
guientes:

Unico. La misma concesién y con las propias condiciones podrd hacer-
se a los condenados a prisiéon o confinamiento de primera que hubiera
sufrido, por lo menos diez afios de su pena o doce si fueren reincidentes”.

Nuestro Cédigo de 71, en los articulos 71 a 76, que forma parte del
Titulo Tercero, Capitulo Primero, denominado “Reglas Generales Sobre
las Penas”, regula tanto la retencién como la libertad preparatoria, en
los siguientes términos:

“Art. 71. La pena de prisién ordinaria y la de reclusién en estableci-
miento de correccién penal, siempre que ésta exceda de diez y ocho
meses, se entienden impuestas con calidad de retencién por una cuar-
ta parte mas de tiempo, y asi se expresard en la sentencia”.

“Art. 72. La retencién se hard efectiva cuando el condenado con
esa calidad tenga mala conducta durante la segunda mitad de su
condena, cometiendo algtn delito, resistiéndose a trabajar, o in-
curriendo en faltas graves de disciplina o en graves infracciones de
los reglamentos de la prisién”.

Art. 73. La declaracién de hallarse un reo en el caso de retencién,
la hari sumariamente el tribunal que pronuncie la condenacién
irrevocable, con audiencia del reo y vista del informe que el encar-
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gado de la prision debe rendir sobre la conducta del condenado,
acompafando un testimonio de las constancias que sobre esto haya
en el libro de registro”.

“Art. 74. A los reos condenados a prisién y que hayan tenido buena
conducta durante el tiempo necesario para pasar sucesivamente por
los tres periodos que establece el articulo 130, se les dispensard con-
dicionalmente el tiempo restante y se les otorgard una libertad pre-
paratoria.

Los sentenciados a reclusién en establecimiento de correccién penal,
por mis de diez y ocho meses, podrin obtener libertad preparatoria
cuando hayan tenido buena conducta continua durante un tiempo
igual a la mitad del que deba durar la pena”.

“Art. 75. Al condenado a prisién extraordinaria no se le otorgard la
libertad preparatoria, sino cuando haya tenido buena conducta con-
tinua por un tiempo igual a dos tercios de su pena”.

“Art. 76. Los requisitos de la libertad preparatoria se explican en
los arts. 98 a 105".

La retencién y la libertad preparatoria o condicional, no son en verdad
una novedad de nuestro c6digo, pues tanto una como otra la tomaron del
c6digo portugués de 1852; sin embargo, el mérito de nuestro codigo es
que su aceptacién se hizo en funcién del sistema penitenciario que es-
tablecieron, sistema que si bien en la prictica no se cumplié por falta
de elementos, responde a una de las mds humanas y profundas conquistas
de nuestro codigo.

11). Es también mérito de los legisladores de 71, la inclusién en su ar-
ticulado de medidas relativas a los menores infractores, sordomudos y
enfermos mentales.

De acuerdo con el sistema seguido por la escuela cldsica, la responsa-
bilidad, fundada en el libre albedrio, excluia de toda pena a los inimpu-
tables, si éstos habian obrado sin conocimiento y voluntad.

En el Capitulo 1I del Titulo Segundo, Libro Primero, denominado
“Circunstancias que excluyen la responsabilidad criminal”, nuestro c6-
digo dispone en el articulo 3%, lo siguiente:

“Art. 84. Las circunstancias que excluyen la responsabilidad crimi-
nal por la infraccién de leyes penales, son:

la. Violar una ley penal hallindose el acusado en estado de enaje-
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nacién mental que le quite la libertad, o le impida enteramente
conocer la ilicitud del hecho u omisién de que se le acusa.

Con los enajenados se procederd en los términos que expresa el
articulo 165.

9a. Haber duda fundada, a juicio de facultativos, de si tiene expe-
ditas sus facultades mentales el acusado que, padeciendo locura in-
termitente, viole alguna ley penal durante una intermitencia;

3a. La embriaguez completa que priva enteramente de la razon, si
no es habitual, ni el acusado ha cometido antes una infraccién pu-
nible estando ebrio; pero ni atn entonces queda libre de la pena
sefialada a la embriaguez, ni de la responsabilidad civil.

Faltando los dos requisitos mencionados, habrd delito de culpa con
arreglo a la frac. 4a. del art. 11.

4a. La decrepitud, cuando por ella se ha perdido enteramente la
razon;

5a. Ser menor de nueve anos;

6a. Ser mayor de nueve afios y menor de catorce al cometer el de-
lito, si el acusador no probare que el acusado obrd con el discer-
nimiento necesario para conocer la ilicitud de la infraccién.

En el caso de esta infraccién y de la anterior, se procederd como
previenen los arts. 157 a 159, 161 y

7a. Ser sordomudo de nacimiento o desde antes de cumplir cinco
afios, sea cual fuere la edad del acusado al infringir la ley penal,
siempre que no haya tenido el discernimiento necesario para cono-
cer la ilicitud del hecho por el cual se procede contra €l.

Esta circunstancia, asi como las anteriores, se averiguardn de oficio,
y se hara declaracién expresa de si han intervenido o no.”

Sin duda, la denominacién del capitulo y la redaccién de las siete frac-
ciones transcritas es pobre, en especial la referente a la embriaguez, si las
juzgamos a la luz de los modernos descubrimientos cientificos y la siste-
matica del Derecho Penal, pero su contenido no difiere sensiblemente de
las disposiciones de los cédigos que lo inspiraron y de los vigentes en esa
época.
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Asi se desprende de los articulos 98 a 121 del Cédigo de Baviera; Bo.
del Cédigo Espaiiol de 1850; 68 a 70 del Cédigo Portugués de 1852; 64
2 668 del Codigo Francés, etc.

Sin embargo, las medidas de aseguramiento o reclusién preventiva fi-
jadas en los articulos 137 a 1666 de nuestro cédigo, son mas humanas y
efectivas que las mencionadas en los cédigos a que nos hemos referido;
desafortunadamente, como lo sefialan los comentaristas de nuestro codigo
de 71, no fue posible cumplir las disposiciones de la ley por falta de re-
cursos para fundar los establecimientos adecuado propuestos en ella.

Respecto a los menores, por ejemplo, siguiendo al cédigo de 71, la ley
divide las edades en cuatro periodos:

lo. Menores de nueve afios, que son irresponsables.

20. Mayores de nueve afios y menores de catorce, que son responsa-
bles, y a los cuales debe aplicirses las penas que marcan los articulos 224
a 226 y el 197 del propio Cddigo que fija, que en caso de pena de
muerte, se computard para los efectos de fijar el minimo de la sancién
entre la mitad y los dos tercios de veinte anos de prisiéon sefialados a
los adultos en caso de conmutacién de dicha pena.

0. Mayores de catorce y menores de dieciocho, que tienen en su con-
tra la presuncién juris et jure de haber obrado con discernimiento, aun-
que incompleto.

40. Mayores de dieciocho y menores de veintiuno, que pueden alegar esa
circunstancia como atenuante.

De cualquier manera, nuestro c6digo adelantdndose a su tiempo, con-
sigui6 dos disposiciones que honran a nuestros legisladores al disponer:

“Art. 159. El término de dicha reclusién (para menores) lo fijara el
juez, procurando que sea bastante para que el acusado concluya su edu-
cacién primaria, y no excederd de seis afios”, medida que puede revo-
carse para poner en libertad al menor si se acredita que puede volver
al seno de su familia sin peligro para la sociedad por haber mejorado su
conducta; y

Art. 161. Las diligencias de sustanciacién que se hayan de practicar con
el acusado menor de catorce afios, se ejecutardn precisamente en el esta-
blecimiento de educacién correccional y no en el juzgado™.

No obstante, la falta de establecimientos correccionales impidi6 dar
cumplimiento a las prevenciones de la ley. “Los jévenes sentenciados, nos
dice Don Demetrio Sodi, permanecen en Belén, en el departamento lla-
mado de “Pericos”, en el que se corrompen de un modo completo, exis-
tiendo, como prueba, menores de dieciocho afios que cuentan con diez
y miés ingresos por diversos delitos. Debemos lamentar profundamente
la carencia de establecimientos adecuados para la educacién y castigo de
los nifios delincuentes”.

Tampoco en relaciéon a los locos y sordomudos, se conté con los cen-
tros de rehabilitacién u hospitales que menciona el Codigo, y de hecho
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no contamos a la fecha con un centro de educacién y reclusién de sor-
domudos, los que permanecen en las circeles en un estado de abandono
inconcebible, victimas de burlas y malos tratos por parte de reclusos y
custodios.

Por lo que se refiere a los enajenados o locos, como los llaman nuestros
c6digos, es a partir de la reforma penal de 71 que contamos, inaugurado
en 76, con el primer hospital para los Reclusorios del Distrito Federal, en
el que se trata a los enfermos mentales, hospital que sustituy6 al Anexo
Psiquidtrico de Lecumberri, fundado por su director en aquel entonces, el
General Martin del Campo, hombre bueno y empeiioso, que dirigié du-
rante varios afos, con decoro, esa circel, que merecié el titulo de Palacio
Negro”, por las iniquidades que en ella se cometieron.

12). Por lo que se refiere a la ebriedad, el Cédigo de 71 no fue acer-
tado, y las criticas que le formularon son justas y fundadas.

En efecto, el Cédigo de 71 consideraba la ebriedad desde distintos pun-
tos de vista: lo. Como exculpante; 20. Como delito de culpa, si es com-
pleta, existe el habito de embriagarse y si ha delinquido con anterioridad
en estado de ebriedad; 30. Como atenuante de tercera clase si es acciden-
tal e involuntaria, si es incompleta y el delito de aquellos a que la ebrie-
dad provoca; 40. Como circunstancia calificativa, si se adquiere para co-
meter el delito; y 50. Como delito especial, si se trata de un ebrio ha-
bitual que causa grave escindalo y cuando hubiere cometido con ante-
rioridad un delito grave en estado de ebriedad (Arts. 928 y 924).

Resulta inaceptable, desde luego, que la ebriedad se considere en el
Cédigo de 71 como atenuante, y aun mds, que el sujeto que hubiere
delinquido en estado de ebriedad, resulte favorecido por este hecho, al
aplicarle la pena de los delitos culposos, sobre todo teniendo en cuenta los
dos requisitos que fija el Codigo: habitualidad y reincidencia.

Con razén, afirma Sodi, “no cabe duda de que ese mismo ebrio es
menos culpable si, a pesar de su hdbito vicioso, no ha delinquido antes;
asi como si delinquié alguna vez bajo la influencia del alcohol, faltando el
habito de que nos ocupamos.

Nuestro Cédigo, al exigir ambos requisitos, comete una injusticia y se
expone a castigar con mayor pena al que aparece menos criminal y pe-
ligroso”.

De cualquier suerte, es mérito indiscutible del Codigo de Martinez de
Castro, haber distinguido en forma expresa lo referente a las penas, Ca-
pitulo 1I, del Titulo Tercero, del Libro Primero, de las que llamé Medi-
das Preventivas, adelantindose al Cédigo Penal suizo del Profesor Stoos,
que acoge por primera vez la distincién entre penas y medidas de se-
guridad.

13). Por lo que se refiere a las mal llamadas “Circunstancias que ex-
cluyen la responsabilidad criminal”, entre las cuales se incluye la legitima
defensa, estado de necesidad, coaccién, furtuito, cumplimiento de un de-
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ber y ejercicio de un derecho, error fundado, obediencia jerdrquica, sigue
los lineamientos y acepta los defectos de los c6digos en que se inspird.

En los articulos 27 a 31 se fijan las reglas relacionadas con la acu-
mulacién y reincidencia; en el 27 define la acumulacién en los siguien-
tes términos:

“Art. 27. Hay acumulacién: siempre que alguno es juzgado a la vez
por varias faltas o delitos ejecutados en actos distintos, y si no se ha
pronunciado antes sentencia irrevocable y la accién para perseguirlos
no estd prescrita”.

En el 28 acepta las teorias vigentes entonces, relacionadas respecto al
delito continuado y al concurso ideal; en el 29, define la reincidencia
punible en los siguientes términos: “Cuando comete uno o mis delitos
el que antes ha sido condenado en la Republica o fuera de ella por otro
delito del mismo género, o procedente de la misma pasién o inclinacién
viciosa: si ha cumplido ya su condena o sido indultado de ella, y no ha
transcurrido ademds del término de la pena impuesta, una mitad del
seiialado para la prescripcién de aquella”.

Fste concepto de reincidencia se ajusta a lo expresado por Ortolin,
que como ya vimos, sirvi6 de guia en la redacciéon del Cédigo de 71, en
el sentido de reconocer como reincidencia nicamente la reiteracién de
la misma inclinacién criminal y la fijacién de un plazo entre la primera
condena y el nuevo delito. “Después de cierto tiempo, dice Ortoldn, la
influencia de la reincidencia, por lo menos en cuanto concierne a la cul-
pabilidad absoluta, debe cesar”.

Siguiendo el criterio expuesto por Ortoldn, en la Exposicién de Moti-
vos, Martinez de Castro afirma lo siguiente: “La reincidencia, en sentir
de Ortoldn, no cambia los elementos de hecho del delito mismo; pero
si tiene una gran parte en el elemento moral y otra no menor en el
social, es decir, en la necesidad publica de la represion: y de ahi deduce
que debe ejercer una influencia indudable sobre ésta, tanto bajo el
punto de vista de la justiica, como bajo el de la utilidad social, que son los
dos fundamentos del derecho de castigar”.

14). Por lo que se refiere a la acumulacién, el Cédigo de 7! se aparté
de sus modelos, y considerando exagerado el concurso material del ju-
ridico que acoge el portugués, sigue el sistema mixto que menciona Bon-
neville, que al decir de Martinez de Castro, consiste en aplicar la pena
del delito m4s grave a los otros delitos, con las modificaciones que se
introducen en los articulos 207 a 276, en los que se regula casuisticamente
la aplicacién de la pena en los casos de acumulacion y reincidencia.

Del concurso ideal, aun cuando se reconoce tibiamente, no se da nin-
guna regla especifica para la aplicacién de penas; el Licenciado Lozano,
al comentar lo referente a la acumulacién ideal, sostiene “que tampoco
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se tendrd cosa de acumulacién, el que se haya violado con un solo acto,
por un solo hecho u omisién, diferentes leyes penales. Entonces no hay
mds que un solo delito y la multiplicidad de las leyes penales violadas
s6lo da origen a la cuestion de determinar cual de las penas que las
diferentes leyes imponen deberd aplicarse al acusado: pero la pena sera
Unica, como fue tnico el delito”.

Solucién simple que no responde a las modernas corrientes del derecho

penal, y que siguen, por cierto en forma inexplicable, los codigos de 29
y 31, pues sus autores debian estar al tanto de las corrientes doctrinarias
y opiniones en relacion a los problemas del concurso, tanto real como
ideal.
Aun cuando inspirado en la Escuela Clisica, que sostiene que la pena
aplicable a los autores de un delito, debe ser igual, sin importar sus
diferencias y distintas condiciones, Martinez de Castro reconoce que “por
buena que se suponga una ley penal, pecari por demasiado severa en
unos casos, y por muy benigna en otros, si no se deja a los jueces alguna
libertad para aumentar o disminuir la pena dentro de ciertos limites fija-
dos en la misma ley, en atencién a las circunstancias que precedieron, que
acompaniaron y que siguieron al delito y de las personas del delincuente,
para proporcionar la pena a la gravedad de aquél”.

No obstante esta declaraciéon, que mucho dice de la capacidad y de la
intuicion de los legisladores de 71, no se otorg6 a los jueces la posi-
bilidad de aplicar su arbitrio; no habia llegado ain el momento de acep-
tar este sistema, pero es mucho, dadas las condiciones de su época, que el
c6digo tenga en cuenta la necesidad de no aplicar en todos los casos la
misma pena y al mismo delito, sino que destaque la necesidad de tener
en cuenta las circunstancias personales del delincuente.

Ante esta necesidad, se preguntan los legisladores si debe dejarse a los
jueces en libertad para considerar las circunstancias atenuantes y agra-
vantes, y responden negativamente, “porque entonces, dicen, se daria lu-
gar a que aquellos disminuyeran o aumentaran las penas a su antojo y
sin causa suficiente para hacerlo, o se viera, como se ha visto en Fran-
cia, el escandaloso absurdo de que declarasen los jurados por mayorfa y
aun por unanimidad, que habian circunstancias atenuantes, siendo asf
que cada jurado habia tomado en consideracién una circunstancia diversa
y no habia habido mds de un solo voto para cada una de ellas” (Bonne-
ville, Tomo X, pdgs. 83 y siguientes). -

La desconfianza en los jueces y la necesidad de que los hechos fueran
apreciados lo mds justamente posible, llevé a nuestros legisladores a pre-
conizar un sistema, causfstico en extremo, en el que se recargan atenuan-
tes y agravantes de primero a cuarto grado, circunstancias que el juez
debia sumar y restar a la pena base para determinar la que de acuerdo
con este sistema, debia imponer.

En estas condiciones, la funcién del juez quedé reducida a la de un
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simple calculista, que sin visién de la vida, en busca tan sélo de una
justicia abstracta, fuera de la realidad, se limitaba mediante simples ope-
raciones aritmésticas de suma y resta, a aumentar o disminuir la pena
base siguiendo los patrones establecidos respecto a las distintas circuns-
tancias agravantes y atenuantes.

Sin embargo, es mérito del legislador de 71, como lo sefialamos ya, el
que percibiera que no _todas las circunstancias que enumerd, cubrian el
amplio e infinito devenir del comportamiento humano, y establecié “que
cuando haya en el delito alguna circunstancia atenuante no expresada
en este capitulo y que iguale o exceda en importancia a las de las clases
tercera o cuarta, asi también cuando concurran dos o mds semejantes a
las de la primera y segunda clase, fallarin los jueces sin tomarlas en
consideracion; pero el tribunal que pronuncie la sentencia irrevocable, in-
formard de esto con justificacién al gobierno, a fin de que conmute o re-
duzca la pena si lo creyere juesto”.

15). Por lo que se refiere a las personas que considera responsables de
los delitos, si bien en la exposicién de motivos se alude a que la Comisién
sélo aceptd tres clases de delincuentes, autores, cémplices y encubrido-
res, “porque aun cuando en alguno que otro cédigo se hace una clasifica-
cibn mas numerosa”, se ha creido conveniente la mencionada, “porque
debe procurarse la sencillez en las leyes cuando de esto no resulte incon-
veniente’”; lo cierto es, sin embargo, que es demasiado prolijo y abunda
y repite conceptos al definir a los autores, complices y encubridf)res.

En el articulo 49, en siete fracciones, se refiere a los que considera au-
tores de un delito; en el 50, define confusamente a los cémplices y en
el 54, a los que considera encubridores, que divide en tres grupos o
clases; los de la primera clase, que son los simples particulares que favo-
recen a los delincuentes, auxilidndoles para que se aprovechen de los
instrumentos con que se comete el delito o de las cosas que son ob'jeto
o efecto de ¢l; procurando por cualquier medio impedir que se averigiie
el delito o se descubra a los responsables de él; ocultando a éstos, si tie-
ne costumbre de hacerlo, u otra promesa dada o recibida.

Los de segunda clase, que son los compradores de cosas robadas, o
sea los comprendidos dentro del llamado act.ualr.nente de}lto de: recep-
taciéon y los funcionarios publicos que si la obhgacxén.e_spemal de impedir
o castigar un delito, abusan de su puesto para adquirir cosas rob.adas u
ocultar a las delincuntes, y los de tercera clase, que son funcxonar.xos que
teniendo por su empleo o cargo, el deber de imped.ir o de castigar un
delito, favorecen a los delincuentes sin acuerdo-prevw con ellos. 4

Nuestra ley penal, al decir de Sodi, en materia de au'to.ria.y participa-
cién, se inspira en las ideas de Ortoldn, admx.u.endo la distincién entre los
autores materiales, los intelectuales y los auxiliares, para llegar a la regla
penal tedrica: “Contra los autores, ya sean intelectuales, ya sean materia-
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les, la pena del delito. Contra los auxiliadores la pena del delito con una
rebaja”.

También y en relacién a las teorias de autor y participe, a pesar de sus
defectos, el Codigo de 71 se adelantd a las ideas de su tiempo; en efecto,
en los articulos que comentamos, dice Sodi, se atiende a la mayor o me-
nor temibilidad de los que concurren a delinquir y “se procura indivi-
dualizar la pena al grado que muchas de las indicaciones de Sighele, para
la formacién de un Cédigo Penal, inspirado en las ideas positivas, han
sido adicionadas y reducidas a preceptos en nuestra ley penal. Por esta
causa llama nuestro Cédigo autores a los que son la causa determinante
del delito, aunque no lo ejecuten por si, ni hayan resuelto ni preparado
la ejecucién si se valen de medios eficaces para que otros los cometan.

Por eso son, entre nosotros, “autores los que ejecutan hechos que aun
cuando a primera vista parecen secundarios, son de los mds peligrosos o
requieren mayor audacia en el agente, asi como lo son igualmente los
que debiendo por su empleo o cargo impedir o castigar un delito se obli-
gan con el delincuente a no estorbarle que lo cometa o a procurarle im-
punidad en el caso de ser acusado”.

Sin embargo, por lo que se refiere al encubrimiento, Sodi no es tan
categérico; en primer término, critica y con razén, el que se confunda a
los encubridores con los receptadores y por cuanto al encubrimiento, los
casos en que existen en la ley espafiola (Cédigo de 1850), “fueron desar-
ticulados por nuestro Cédigo, seglin se estimé que eran mds o menos
graves para formar las tres agrupaciones que establece. Casi fue copiado
el articulo 14 espafiol, para determinar en el nuestro quienes eran encu-
bridores de primera clase, con la diferencia de que entre nosotros son
encubridores de tercera clase los que, teniendo por su empleo o cargo el
deber de impedir o de castigar un delito, favorecen a los delincuentes
sin previo acuerdo con ellos, auxilidndolos para que se aprovechen de las
cosas que son objeto o efecto del delito o se aprovechan los encubridores
o bien procuren impedir que el delito se averigiie o que se descubra a
los responsables de €l; y en el Cédigo Penal extranjero se previene que
son encubridores los que albergan, ocultan o proporcionan la fuga del
culpable, si concurre la circunstancia de intervenir abuso de funciones pu-
blicas de parte del encubridor”.

16). Sin embargo, es en relacién a la naturaleza y aplicacién de las
penas, que nuestro Cddigo presenta los aspectos mds novedosos y huma-
nos para su tiempo.

En primer término, nuestro Cédigo, si bien timidamente, pero en forma
precisa, distingue las penas, de las que denomina medidas preventivas,
incorporadas a la legislacién penal, bajo el nombre de medidas de segu-
ridad, a partir del cédigo suizo, obra del gran jurista Stoos.

Las penas las enumera en el articulo 92 y las medidas preventivas en
el 94.
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Entre las primeras, menciona las siguientes:

“I. Pérdida, a favor del Erario, de los instrumentos del delito y de
las ccosas que son efecto u objeto de €l;

11. Extrafiamiento;

I11. Apercibimiento;

1V. Multa.

V. Arresto menor;

VI. Arresto mayor;

VII. Reclusién en establecimiento de correccién penal;

VIII. Prisién ordinaria en penitenciaria;

IX. Prisién extraordinaria;

X. Muerte; v .
XI. Suspensién de algin derecho civil, de familia, o politico;

XII. Inhabilitacién para ejercer algin derecho civil, de familia o
politico;

XI1I1. Suspensién de empleo o cargo;

XIV. Destituciéon de determinado empleo, cargo u honor;

XV. Inhabilitacién para obtener determinados empleos, cargos u
honores;

XVI. Inhabilitacién para toda clase de empleos: cargos u hgnores;
XVII. Suspensién en el ejército de una pfofesuSn, que exija titulo
expedido por alguna autoridad, o corporacién a}utorlzadas para ello;
XVIIL Inhabilitacién para ejercer una profesién; ofer

XIX. Destierro del lugar, Distrito o Estado de la residencia.

Entre las medidas preventivas, enumera las siguientes:

“I Reclusién preventiva en establecimiento de educacion correc-
cional;

IL. Reclusién preventiva en la escuela de sordomudos;

111. Reclusiéon preventiva en un hospital;

1V. Caucién de no ofender;

V. Protesta de buena conducta;

V1. Amonestacion; . .
VIL Sujecién a la vigilancia de la autoridad Poli_nca;
VIIL Prohibicién de ir a determinado lugar, Distrito o Estado, o de

residir en ellos.”

Don José Angel Ceniceros, al comentar la carta que le env_ié el profe-
sor Belloni, publicada en la Revista Crum.nalla Y que mencionamos en
lineas anteriores, nos dice que la introduccién de las Tedldas.de seguri-
dad, se debe pues, en opinién de tan distinguido autor “al mexicano Mar-



68 | RAUL F. CARDENAS

tinez de Castro, pocas veces citado, primero que el suizo Stoos, frecuen-
temente mencionado a este respecto”.

Las medidas preventivas, comenta don Jos¢ Maria Lozano, y en esto
radica la importancia de la innovacién de Martinez de Castro, “no son pe-
nas, aunque algunas de ellas importan algiin padecimiento. Se aplican
no para castigar los delitos perpetrados, sino para prevenir su ejecucién
en casos determinados y especiales, o bien para poner a ciertas perso-
nas irresponsables por falta de capacidad, en la imposibilidad de ejecutar
ciertos actos que aunque no punibles por razén de esa misma incapaci-
dad, causan un dafio o importan un peligro para la seguridad de todos.
Tal es el cardcter de esas medidas preventivas que lo son para casos
determinados y no hay que confundirlas con las que en un orden general
aconsejan los sanos principios de la ciencia legislativa para hacer menos
frecuentes los delitos y para prevenirlos”.

De las penas, vamos a ocuparnos, preferentemente de las de muerte
y prision, por la importancia de las mismas, aun cuando haremos mencién
a otras de las mencionadas en el articulo 92.

El Cédigo de Martinez de Castro, en el Titulo Cuarto del Libro Pri-
mero, se reliere concretamente a cada una de las penas que enuncia en el
articulo 92, definiéndolas y regulindolas, y en el Titulo Quinto a sus
distintas formas de aplicacién, de acuerdo con su naturaleza.

La Comision fue partidaria de suprimir la pena de muerte de nuestro
Cadigo, y asi en forma expresa lo acord6 en la sesién de 11 de junio de
1869. “Propuso Lafragua que no figurase en el proyecto la pena de
muerte ni los demas articulos relativos por estar en contra la mayoria
de la Comisién, sino que tanto sobre ¢éstos como sobre aquella formulase
Martinez de Castro su voto particular. Martinez de Castro dijo que de-
berfa figurar en el proyecto informando al Ministerio y haciendo constar
en las actas quienes votaban en pro y en contra de esos articulos”,

La divergencia planteada sobre la abolicion de la pena de muerte se
acordé someterla a la consideracion del Ministerio de Justicia y el tema
volvié a tratarse en la sesién de 21 de septiembre de 1869. Dijo Ortega:
“Se establece en uno de los articulos que la pena de muerte no debe
ejecutarse en publico; yo soy partidario de la abolicién de la pena de
muerte y en consecuencia me parece mal que se aplique de cualquier
manera que se haga; pero el que se aplique en publico tiene siquiera en
su abono la tradicién; mientras que el que se haga en secreto tiene en su
contra al asemejarse al sistema inquisitorial. Martinez de Castro contesto.
Consultado el Gobierno por el Secretario si habia de conservarse o no la
pena de muerte, contesté que estaba decidido a conservarla aun cuando
toda la Comisién estuviera en contra por lo mismo la conveniencia o
inconveniencia de conservar o no la pena de muerte no estd sujeta a la

calificacién de la Comisién. Respecto al modo de aplicarlo, €l que no se
haga en publico, no tiene los inconvenientes que indica O. de M., por-
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que en los tiempos modernos no hay mejor medio de publicidad q’ue'la
prensa; y €n varios paises de Europa ya no se aplica esta pena en publico
y los mejores criminalistas aconsejan que asi se haga™.

En la Exposicion de Motivos del Cddigo de !871, Martinez de Castro
hace expresa referencia a esta divisién de criterios y después de sostencr
Ja legitimidad de la pena de muerte y argumentar en su favor af.lr.ma que
no piensan asi “los demas miembros de la Comisién, quienes decididamen-
te estin por la inmediata abolicién de dicha pena. Asi es que no figura-
ria en nuestros proyectos, por ser yo el tinico que ha sostenido ser nece-
<ario conservarla todavia, a no haber manifestado el Supremo Gobierno,
por conducto de ese Ministerio, que aceptaba mi opinién, la cual no di-
fiere substancialmente de la de mis dignos compafieros. Como estos veo
con horror el derramamiento de sangre humana vy anhel.o. como el}os vi-
vamente que desaparezcan de entre nosotros estos suplicios sangrientos;
pero a mi juicio no ha llegado este suspirado dia y todo lo que debgmt').s
hacer es trabajar empefiosamente para hacer innecesaria la pena capital”.

FEste feliz momento seria, para Martinez de ‘Castr.o,.aquel en que nues-
tro pafs contara con un adecuado sistema penitenciario “que es el unico,
sin duda con que pueden alcanzarse los dos grandes fines de la pena, el
ejemplo y la correccién moral”. i

Las condiciones en que se encontraba nuestro pais cuando se expidi6
el Codigo, segiin sostiene con singular energia Martinez de Castro, no
eran propicias para su abolicion, pero aboga para que en lo futuro se
logre, para que se limite su aplicacién y se humanice su creciente ej.ticu-
cién. “Sea cual fuere el talento, nos dice convencido, de los hombres ilus-
tres que defienden la subsistencia de la pena de muerte, no podrdn luchar
largo tiempo contra la irresistible fuerza de la fw'lltzacxén cristiana, que
debe borrar de nuestros Codigos criminales, esa ultima huella del Talion.
La causa de la abolicién de la pena de muerte e'sté. ganada ya para el .fu-
turo y apoyéndose en el progreso de la razén publica, en_la d‘ulc-lhcacu:p
de las costumbres y en el desarrollo de la reforma penitenciaria, se li-
bra de la temeridad de los impacientes”.

Mientras tanto sugiere limitar su aplicacion 'y hacerlo en la forma mds
humana posible; asf en el articulo 143, se dispone que la pena de muerte
se reduce a la simple privacién de la vida y mo podrd agravarse con cir-
cunstancia ninguna que aumente los padecimientos del reo, antes 0 €n el
acto de verificarse la ejecucién y en el 144 se prohibe su aplicacién a
las mujeres y a los varones que hayan cumplid? setenta anos. e

Ademas, en el Libro que se refiere a los delitos en particular, se ]n'{u-
tan los casos en que se aplicard la pena de muerte, que en leyes anterio-
res se prodigaba, y tan sélo en los supuestos mds graves de .robos cor;ﬁwéxso-
lencia (Art. 404), homicidio calificado‘ (.Art. 561), parncndlo‘ (Art. )
secuestro (Art. 619 fraccion 1V) vy traicion (Art. 1080 fraccién Iy Art.
1081).
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En cuanto a la ejecucién de la pena de muerte, en los articulos 248 a
251, se dispone que la pena de muerte no se ejecutard en lugar piblico,
sino en la cdrcel u otro lugar cerrado; en dia no feriado, previa participa-
cién al piblico mediante carteles que se pondrin en lugares visibles y el
otorgamiento de un plazo al penado que no exceda de tres dias, ni sea
menor de veinticuatro horas para que se le ministren los auxilios espi-
rituales de su religién y pueda hacer sus disposiciones testamentarias.

17). Por lo que se refiere a la pena de prisién, los miembros de la
Comisién le dan una importancia suma; esperan de ella todo y conffan
en su bondad; que lejos estaban de participar de las modernas y casi
undnimes opiniones de lo que se ha dado en llamar “la crisis de la
prisién”.

Para Martinez de Castro y sus compaiieros, la pena por excelencia es la
pena de prisién, a la que atribuyen las cualidades de ser divisible, moral,
revocable y en cierto modo reparable y que, como sostiene Ortoldn, tiene
como fin el de ser aflictivo, ejemplar y correccional.

“Lo mds importante de todas estas circunstancias, dicen, son las tres
Gltimas, pues con ellas se alcanza el fin tnico con que las penas se im-
ponen, el de evitar que se repitan los delitos que con ellas se castigan.
En efecto, por medio de la intimidacién se alejard a todos del sendero del
crimen; y por medio de la correccién moral del condenado, afirmard éste
en los buenos propésitos que la pena le haya hecho formar y que de otro
modo quebrantaria muy ficilmente”,

¢Pero como alcanzar ese objeto? De acuerdo con las opiniones mds

humanas entonces vigentes, la pena no es tan solo castigo, sino que tiene
como fin corregir, y consideran ademds, que para cumplir su fin y evitar
el contagio carcelario, los reos deben permanecer aislados, en celdas in-
dividuales, de dia y de noche, por lo menos en el primer periodo del
cumplimiento de sus sentencias; de acuerdo con su conducta, obtener pri-
vilegios o sufrir privaciones, como se apunta en el sistema irlandés.
El trabajo es requisito obligado al que deben someterse los sentenciados,
de acuerdo con los reglamentos de la prisién, con excepcion de los reos
politicos, que pueden elegir el trabajo que quisieren, siempre que no se
oponga a ello, el reglamento del estableciminto en que se encuentren.

En los términos de los articulos 81 y 82, los sentenciados a prision, de-
ben dedicarse, en primer término, a las obras u ocupaciones que requie-
ra la administracién y si ésta no puede otorgarles trabajo, se les debe
autorizar para vender sus productos a particulares u ocuparse de los tra-
bajadores que estos les encomienden, en la inteligencia, segtin el pdrrafo

final del articulo 82 de que “nunca se permitird que empresario o con-
tratista alguno tome por su cuenta los talleres de las prisiones, ni especu-
le con el trabajo de los reos.”

Respecto a la distribucién del producto del trabajo de los reos, aun
cuando se parte del discutido principio de que pertenece al Erario, se
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reconoce que por mera gracia, se aplicard el total o una parte del mism’co
al reo, aun cuando se trate de obras hechas para la admmlst.racnén pu-
blica. Del importe que corresponde al reo, se reservard un por ciento como
fondo de reserva, otro para auxilios de su familia y otro, que no se cu-
brird en numerario, sino en objetos que licitamente se le puedan dar
“conforme a los reglamentos de las prisiones”.

Quedan exceptuados de esta distribuciéon los reos condenaflos a reclu-
sién por delitos politicos, que tienen derecho a que se les aplique todo el
producto de su trabajo y los condenados a arresto menor.

En cuanto a las reglas a que debe sujetarse la aplicacién de la pena de
prision contenidas en el Capitulo VI del Titulo Cuartp, se previene, €n
primer lugar, que se ajustard a tres periodos; el primero, durante el
cual cada reo la sufrird en celda con incomunicacién de dia y de noche,
incomunicacién que serd bien absoluta o panial..

En el supuesto que se trate de la incomunicacién absoluta, no se per-
mitira a los reos comunicarse sino con algin sacerdote_ o ministro de
su culto, con el director del establecimiento y sus dependientes y con los
médicos del mismo; excepcionalmente se les. permitird comunicacién con
otra persona cuando sea absolutamente preciso. -

Si la incomunicacién es parcial, el reo que en ningdn caso podrd comu-
nicarse con otros reos, tendrd derecho a la visita de. sus familiares en los
dias y horas que le fije el reglamento, con los miembros de. las juntas
protectoras de presos y con otras personas que l_os. puedan.mstrmr en
religion o moral, ajenas al establecimiento y a juicio de la junta de vi-
gilancia del mismo. . e

El primer perfodo tendrd una duracién no menor de un sexto de la
condena y en dicho perfodo, no podrél hacerse cesar la incomunicacién
parcial ni para recibir instruccién comun. ‘ R

El segundo periodo que compren(_ieré un.lapso igual a un tercio de'la
condena, permitird al reo recibir instruccién en comun Yy trabajar lzn
talleres, pero en las noches debe permanecer incomunicado en su celda
individual. .

En el primero y segundo perfodo, se podrd decretar por las autoridades
carcelarias la incomunicacién absoluta para agravar la pena, cuando aque-
lla no se creyere castigo bastante. Esta agravacién no podrd bajar de veinte
dias, ni exceder de cuatro meses. i s

Sin embargo, esta limitacién no se opone a su apl.xcacxén coino me lde
disciplinaria, en los casos y por el tiempo que permitan el reglamento
lasEEr::S]“:::l’sc'ulo 186, el Codigo menciona un tercer Rer(ocl_o, en el l:lue se
intuye la posible creacién de las carceles abiertas o sin rejas, que (;)y en
dia vienen en auxilio del tan debatido problema, cada vez mis agudo, en
torno a la crisis de las prisiones y rebela, como lo veremos exll :la cita de la
exposicion de motivos, el sentido humano de nuestros legisladores.
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El articulo 136, dice a la letra:

“Art. 1366. Los reos que por su buena conducta deban salir ya del
segundo periodo de la prisién y que hayan dado pruebas de arre-
pentimiento y enmienda suficientes, serdn trasladados al departa-
mento del tercer periodo, en donde permanecerdn seis meses por lo
menos.

En este ultimo departamento no habrd ya incomunicacién alguna;
y si la conducta de los reos fuere tal que inspire plena confianza en
su enmienda, se les podrd permitir que salgan a desempenar alguna
comisién que se les confiera o a buscar trabajo, entre tanto se les
otorga la libertad preparatoria.

Si la pena fuere menor de dos afos, los reos permanecerin, por lo
menos, tres meses en el departamento del tercer periodo; y si fuere
la de prisién extraordinaria, todo el tiempo que les faltare para
completar el término que establece el articulo 75; pero sin que la
permanencia en dicho departamento pueda ser menor de seis meses’.

Los legisladores contemplan el supuesto de que los reos durante el
cumplimiento de su sentencia cometieren un nuevo delito o una falta
grave, en cuyo caso, la autoridad penitenciaria los debe regresar al periodo
anterior, sin perjuicio de las penas que se le fijen por el nuevo delito o
falta; por lo que toca a las mujeres, su pena la deberdn sufrir en circel
distinta o departamento separado de los hombres, sin ninguna comunica-
cién con ellos.

La influencia de las corrientes correccionalistas de Roeder y la influen-
cia del sistema irlandés, son evidentes y su filosofia humana y avanzada
se expresan en la exposiciébn de motivos, tan sentida, tan honda, que no
resisto el transcribir algunos de sus pédrrafos mas hermosos e idealistas y
por lo tanto, mds dolorosamente incumplidos desde su aplicacién.

¢La correccién del reo, hoy readaptacién, puede conseguirse con la pena
de prisién? Si, afirman nuestros legisladores, con tal que se cumpla con
los requisitos a que ya nos hemos referido y durante su cumplimiento
“se les ocupe constantemente en un trabajo honesto y lucrativo y se les
forme con una parte de sus productos un pequefio capital para que ten-
gan de qué subsistir cuando estén libres; que a los que carezcan de
instruccion en un oficio o arte, se les dé, asi como también en las prime-
ras letras, en la moral y en la religion; y finalmente, que por un término
suficiente de prueba, den a conocer la sinceridad de su arrepentimiento,
para que no haya temor de que recaigan al volver a la sociedad. He
ahi las medidas que aconsejan los criminalistas fil6sofos, y a las que el
eminente Livingston inspiraron tal confianza, que se avanzé hasta decir:
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“yo creo firmemente que muchos de los condenados, cuando vuelven a la
sociedad, serdn miembros mds dignos de ella, que otros que, por no ha-
ber cometido un delito de gravedad, no hayan incurrido en una pena
semejante”.

Para hacer mas efectiva la pena de prisién, la Comisién, afirma Mar-
tinez de Castro, hizo mds, aumentar segun vimos la duracién de la mis-
ma, al establecer la retencién, si el reo no da muestras de arrepentimiento,
o acortarla mediante la libertad preparatoria,

“Como a pesar de todas estas medidas, a cual mds racional y filo-
s6fica, podria haber algin peligro en que, sin preparacién alguna,
se pusiera a los condenados en absoluta libertad, entregindolos de
improviso a todas las seducciones, a todos los peligros del mundo
después de muchos afios de privaciones y encierro, la comisién ha
cuidado de que los presos estén en comunicacién constante con su
familia y con otras personas capaces de moralizarlos con su ejemplo
y sus consejos, y de proporcionarles trabajo. Ademds, ha fijado como
periodo ltimo de prueba una de seis meses, en que poni¢ndolos en
completa comunicacién y dandoles alguna libertad, no quede ya duda
de que es verdadera y s6lida su enmienda”.

Con estas medidas espera la Comisiéon conseguir la correccién del cri-
minal y llevarlo, como afirma Bonneville, por el camino del honor.

“Esas no son vanas ilusiones, porque el resultado feliz que la comi-
sibn se promete, no solamente lo hace esperar la sana razénm, sino
que lo tiene acreditado la experiencia; pues Inglaterra, Irlanda_x y
Sajonia estdn cogiendo hace afios copiosos frutos del sistema indica-
do, aunque no lo han planteado todavia con todos los requisitos
convenientes; lo adopté va la ilustrada comisién que formé el pro-
yecto ultimo de Codigo Penal de Portugal, que es en el que mejor
se aplican los principios de la ciencia; se ha propuesto su adopcion
en Italia; y no tardard mucho en generalizarse en todas las naciones

civilizadas.

El que todavia dude de los asombrosos resultados que ha Rroducido
y estd produciendo en las tres primeras de las naciones citadas, se
desengaiiard leyendo los documentos intachaples que, como Prueb.a
de aquéllos, presentan Bonneville y Leén Vidal, y lo que dice Si-
monet en su juicio critico de la excelente obra que Van-dsr-Brug-
ghen dejé escrita sobre el sistema penitenciario de Irlanda.

Respecto a la incomunicacién a la que ya nos hemos referido, la funda
en estos términos nuestro gran jurista:
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“Los diversos sistemas penitenciarios que hay, son los siguientes: 1o,
el de comunicacién continua entre los presos; 2°, el de comunica-
cion entre ellos, sélo durante el dia; 39, el de incomunicacién abso-
luta o de aislamiento total; y 49, el de separacién constante de los
presos entre si y de comunicacién de ellos con los empleados de la
prision, con los sacerdotes de su culto y con otras personas capaces
de moralizarlos.

El tltimo de estos cuatro sistemas, que es el que ha adoptado la
comision, salva todos los inconvenientes que se atribuyen a los otros
tres: tiene en su apoyo la opinién de los mds célebres criminalistas,
y es, también, el que merecié la aceptacion uninime del Congreso
Penitenciario que se reunié en Francfort-sur-le-Mein y en Bruselas
en 1846 y 1847, compuestos de hombres de diversas naciones, todos
competentes en la materia, y entre los cuales se hallaba el gran ju-
risconsulto Mittermaier, a quien se ha considerado como el primer
criminalista del siglo. Asi lo acredita la primera de las declaracio-
nes que dicho cuerpo hizo y que literalmente transcribe Ortolin en
su inestimable obra ya citada.

La base de este sistema consiste en quitar a los presos toda comuni-
cacion moralmente peligrosa y en facilitarles todas las que tiendan
a moralizarlos. Pues bien. ¢Puede darse mayor peligro de corrupcién
que el de estar en contacto con los criminales? Para Livingston nin-
guno le iguala, y asi lo da en entender muy claramente en estas no-
tables palabras: “El vicio es mids contagioso que la enfermedad;
muchos males del cuerpo no se comunican ni aun por el contacto;
pero no hay un solo vicio de los que afectan el alma que no se
pegue por la comunicacién constante, Todavia seria menos irra-
cional poner a un hombre en una casa apestada para curarle un
simple dolor de cabeza que encerrar para su correccién a un delin-
cuente en una prision montada bajo el sistema comun”. Esto mis-
mo habia dicho cuarenta afos antes nuestro sabio compatriota, el
Sr. Lardizébal, en su precioso discurso sobre las penas”.

Finalmente, hace hincapi¢ en la necesidad de procurar la formacién
moral del reo, para lo cual:

“...debe ddrseles instrucciéon moral y religiosa, y ahora agrego que
esto es absolutamente preciso, porque sin esa base no puede ser
perfecto ningiin sistema de prisiones. Tal es el sentir de autores muy
respetables y del Congreso penitenciario ya mencionado.

Desechar esta opinién seria tan absurdo como no querer poner los
medios para conseguir el fin a que se aspira, porque si se admite,
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como es preciso admitir, que uno de los mas importantes fines de
las penas es la enmienda del penado, y que los Gobiernos deben
procurar a toda costa conseguirlo, es inconcuso que no deben hacer
a un lado el auxilio mds poderoso que pueden tener en la instruc-
cion moral y religiosa. Si ella es \til y eficaz en todas circunstancias,
nunca lo es tanto como cuando se da a los presos, y a presos conde-
nados a la soledad y al silencio. Abrumados con el peso de su des-
gracia, entregados a la contemplacién de ella y atormentados con
sus remordimientos, abren su corazén, naturalmente, a todo lo que
puede proporcionarles un consuelo, a cuanto puede servir de leni-
tivo a sus pesares, y reciben la instruccién moral y religiosa como
un bdlsamo reparador, que devolviéndoles la tranquilidad y la espe-
ranza, les hace tomar la resolucién de abandonar para siempre la
senda del crimen. No pocas veces quebrantardn estos laudables pro-
positos; mas no por eso deben despreciarse los medios de verlos rea-
lizados, pues aunque s6lo se consiguiera la enmienda de unos cuan-
tos culpables, siempre seria digno del legislador consagrar en un
Cddigo ese pensamiento tan noble y generoso”.

Desafortunadamente las ideas penitenciarias de Martinez de Castro no
se consolidaron y razones de presupuesto y procesales impidieron su im-
plantacién.

18). A la vigencia del Cddigo de 71 funcionaban en la Ciudad de Mé-
xico las cdrceles conocidas con el nombre de circel de la Acordada, ubi-
cada en las actuales calles de Humboldt, cuyas fallas y desorganizacion
eran notorias; fallas y desorganizacién que persisti6 a pesar del nuevo
cdigo, en el que se expresaban ideas tan idealistas y humanas como las
que hemos transcrito. Fue hasta el aiio de 1900, terminada e inaugurada
la Penitenciaria del Distrito Federal, que se expidié el primer reglamen-
to penitenciario, que se ajustd, pero sélo técnicamente, a las prevenciones
del cédigo, y que al decir de varios juristas, fue obra de don Miguel
Macedo, con la colaboracién de don Ricardo Guzmin.

Poco habfa de durar, sin embargo, la vigencia del reglamento, y la
obra cientiica y técnica en la penitenciaria, pues las deficiencias presupues-
tales y la revolucién, dieron al traste con todos los buenos propdsitos de
nuestros juristas,

Sobre el reglamento de la penitenciaria, hemos de volver con posterio-
ridad, pues aun cuando durante la vida de nuestra Escuela no ha estado
efectivamente en vigor, es un antecedente excepcional de nuestro peni-
tenciarismo, tan ligado, en estos ultimos afnos, a un desperdiciado y ex-
traordinario jurista, que a su entusiasmo juvenil ha unido un profundo
conocimiento y una gran vision de la vida del derecho en México; me
refiero a Sergio Garcia Ramirez, por el que tan profunda admiracion y
afecto profeso.
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Pero ademds, poco valor podia tener el reglamento de 1900, si no
se ha podido superar en los c6digos procesales, la gran falla de nuestra
justicia penal: la lentitud e indiferencia en los procesos para lograr una
mas expedita administracién de justicia.

Vencer estos obstdculos fue el propésito de la reforma penal de 1971,
pero es tanto el peso de la inercia, que a pesar de los afos de vigencia
de la reforma, no ha sido posible destruir la resistencia de los jueces,
Ministerios Publicos y abogados para agilizar el procedimiento y hacer
mas breves los procesos.

El lograrlo, es requisito sine quanon para una buena administracién
penitenciaria que aspire a la correccién de los sentenciados, pues si los
procesos tardan afios, nos preguntamos (cémo es posible seguir un trata-
miento adecuado para su readaptacion?

El primer cédigo procesal de 1880, sefialaba un procedimiento dilata-
do, aun cuando, recomendaba, en el articulo 272, que la instruccién se
practicara con toda la brevedad posible, procurando que a mds tardar
quedara concluida en el término de seis meses cundo se tratare de delitos
de los que debia conocer el jurado; no obstante, justo es decirlo, los
procesos penales de la época porfirista no sufrieron dilaciones a las que
han sufrido apatia de la vigencia del Cddigo de 1931, en que no son
excepcion los casos en que los procesos han durado y durante los cua-
les el reo ha permanecido detenido.

:Qué tratamiento penitenciario, nos preguntamos, se puede seguir en
estas condiciones, ;Y si, como ha sucedido, se concede el amparo? ¢Y
si se declara que la sentencia ya se ha compurgado? En verdad, uno de
nuestros grandes males, acentuados con el tiempo, que impide ademis
toda accién penitenciaria, es la incalificable tardanza en los procesos.
¢Valdria la pena preguntar cuinto tarda un Tribunal Unitario de la
ciudad de México, en resolver una apelacién? El Codigo de 1871, hace
expresa mencién en su articulado a otro tipo de penas y tanto en las
actas de la Comisién, publicadas gracias al empefio del Licenciado Don
Fernando Romin Lugo, en edicién facsimilar, como en la exposicion
de motivos de Martinez de Castro se hace alusién a ellas bajo el rubro
de “observaciones sobre otras penas”.

De estas observaciones destacamos la importancia que se le da a la pena
de multa, y a la posibilidad de aplicar la substitucién y la conmutacién
de las penas.

Nuestros legisladores intuian la necesidad de acatar sus bondades ins-
pirados en las legislaciones extranjeras.

Ademias, “siguiendo la misma idea filantropica de evitar cuanto sea
posible que los reos lleguen a entrar a las prisiones, se permite en ciertos
y determinados casos substituir o conmutar la pena de arresto mayor o
menor en amonestacién extrafiamiento, apercibimiento o multa o en cau-
cion de no ofender”.
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19). La Comisién insiste en la urgencia de separar a los menores de
18 afios condenados a la pena de prisién, de los adultos y recomienda la
creacion de un establecimiento de correccién penal.

“Son tan palpables las ventajas que hay en no mezclar a los jovenes de-
lincuentes menores de diez y ocho afios con los criminales mayores de
esa edad, que seria de todo punto intGtil cuanto dijera yo para recomen-
dar la creacion del establecimiento de correccién penal que consulta la
comision o para fundar las reglas que en el Proyecto se establecen”.

20). En cuanto a las demds penas, cuya simple lectura, dicen, basta para
comprender su alcance y sus ventajas, sélo una merece especial explica-
cion, la expatriacién, que ha desaparecido de los cédigos modernos. Esta
no es ejemplar “porque el pueblo no es testigo de los padecimientos de
un desterrado; no es igual, porque si para algunos no importa muchas
veces privacion ni sufrimiento alguno, para otros es tan terrible, que
preferirfan mil veces una prisién perpetua en su patria, y tal vez sufrir
la muerte. Persuadida la comisién de esta verdad, ha crefdo que no debe
apelarse al destierro, sino en el raro evento de que s6lo asi pueda con-
servarse la tranquilidad publica, cuando se trate de traicion o de rebe-
lion. Pero atin para ese extremo, propone que no se lance del pais, sino al
cabecilla o autores principales del delito”.

En el Titulo Quinto, del Libro Primero, se fijan las reglas para la
aplicacién de las penas, segiin se trate de delitos de culpa, consumados,
intentados, frustrados; en los casos de reincidencia y acumulacién; a los
cémplices y encubridores; cuando concurran circunstancias atenuantes o
agravantes; cuando se trate de menores de edad, etc., titulo que destaca
la filiacién a la Escuela Cldsica. No obstante, en el Capitulo IX, al regu-
Jar la ejecucién de las penas, pone de relieve sus tendencias humanistas,
como lo vimos ya, al referirnos a la pena de muerte.

Ademis, en el Capitulo I, se acogen principios cuya importancia es
tal, que su aceptacion transformé el derecho penal y cuyo rechazo, en nues-
tros dias, nos ha llevado al llamado derecho penal de las dictaduras, que
han ejemplarizado épocas de barbarie y crueldad en los paises que los
han sufrido. -

El articulo 182 dispone:

“Art. 182. Se prohibe imponer por simple analogfa, y aun por ma-
yoria de razén, pena alguna que no esté decretada en una ley exac-
tamente aplicable al delito de que se trate, anterior a él y vigente
cuando éste se cometa. Pero se exceptiian en favor del reo los casos
siguientes:

I. Cuando entre la perpetracién del delito y la sentencia irrevocable
que sobre él se pronuncie, se promulgaren una o mis leyes que dis-
minuyan la pena establecida en otra ley vigente al cometerse el



78

RAUL F. CARDENAS

delito, o la sustituyan con otra menor; se aplicard la nueva ley si
lo pidiere el reo;

II. Cuando pronunciada una sentencia irrevocable en que se haya
impuesto una pena corporal que no sea la de muerte, se dictare una
ley que, dejando subsistente la pena sefialada al delito, sélo dismi-
nuya su duracién; si el reo lo pidiere y se hallare en el caso de la
nueva ley, se reducird la pena impuesta, en la misma proporcién en
que estén el mdximum de la sehalada en la ley anterior y el de la
sefialada en la posterior;

III. Cuando pronuciada una sentencia irrevocable en que se haya
impuesto la pena capital, se dictare una ley que varie la pena; se
procedera con arreglo a los arts. 241 y 242;

IV. Cuando una ley quite a un hecho u omisién el cardcter de deli-
to que otra ley anterior les daba; se pondrd en absoluta libertad a
los acusados a quienes se esté juzgando, y aun a los condenados que
se hallen cumpliendo o vayan a cumplir sus condenas, y cesardn de
derecho todos los efectos que éstas y los procesos debieran produ-
cir en adelante.”

Al interpretar esta norma, Martinez de Castro afirma:

“Es tan justo y necesario el principio que consigna nuestra Consti-
tucién, que la mayor parte de los Cédigos penales modernos lo con-
signan también con mds o menos claridad, considerindolo como una
regla tutelar de los ciudadanos. El Cédigo portugués de 1852 no
se conformé con esto, y en su art. 18 establecié las dos reglas que
contiene el 182 de nuestro Proyecto; y en el 8¢ del que presentd la
comisién portuguesa en 1864 se prohibié la interpretaciéon exten-
siva y restrictiva y que se imponga pena alguna que no sea la sena-
lada expresamente por la ley.

Estos son los principios que rigen actualmente, debidos a los ade-
lantos de la jurisprudencia criminal y que difieren mucho de lo
establecido en la antigua legislacién espafiola, que prevenia que aun
la pena de muerte se aplicara por equivalencia de razém, cuando
la letra de las leyes no permitiera hacerlo, porque éstas se dictaban
antes atendiendo tunicamente al interés del Estado y hoy se atiende
también al de los ciudadanos en particular”.
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En el articulo 183, se dispone:

“Art. 183. No se estimard vigente ninguna ley penal que no se haya
aplicado en los diez afios wltimos; si durante ellos hubieren ocurri-
do mds de cinco casos, y en ninguno de ellos se hubiere impuesto
la pena senalada en dicha ley sino otra diversa”.

Esta disposicién, que tiene viejos antecedentes en las Partidas y Novi-
sima Recopilacién, y que se repite en la mayorfa de los c6digos modernos
europeos, no fue incluido en las legislaciones penales de 1929 y 1931 a
pesar de tener un gran valor prictico, pues si con el transcurso del tiempo,
un tipo no es objeto de represién penal, estd revelando que las condi-
ciones sociales han cambiado y que las mismas circunstancias y costumbres
hacen innecesario penar un hecho que ha perdido relevancia, o dicho en
términos modernos, que la misma no requiere proteccién por cuanto el
hecho no tutela ningln interés juridico.

“Una prueba, dice Martinez de Castro, irrefragable de esta verdad
es la ley 11, tit. IT, lib. IIT de la Novisima Recopilacién de Castilla en que
expresamente se manda que se observen literalmente todas las leyes del
reino, aunque se alegue que no estin en uso; pues a pesar de ella no se
ha podido evitar la inobservancia de la mayor parte de esas leyes que
quiso conservar siempre en vigor. ¢Ni qué juez aplicaria hoy las penas
que las antiguas leyes de Espaiia seiialan a los delitos? ¢Quien por obe-
decer la ley recopilada castigaria a los llamados hechiceros, no hay con
la pena capital que las leyes espaiolas imponen, pero ni con otra alguna,
cuando nadie cree ya en la hechiceria? ¢Quién estimard justo hacer efec-
tiva una ley penal publicada muchos afos antes de que naciera la actual
generacién, que no tiene noticia de ella y que jamds ha visto aplicarla?

Esto basta sin duda para persuadir de que el articulo 183 contiene una
declaracién racional y justa; y como ella se contrae exclusivamente a las
leyes penales, excusado parece advertir que no estd en contradiccién con
lo que el Cédigo civil del Distrito establece en sus articulos 8¢ y 9° so-
bre derogacién de las leyes civiles”.

21). Afirma Martinez de Castro, que aun cuando los Cédigos Penales
omiten comunmente tratar lo referente a la extincién de las acciones que
nacen de un delito, abandonando la materia a los codigos procesales, la
Comisién consideré oportuno reunir en el Cédigo Penal todo lo referen-
te a la extincién de las acciones y penas por la intima conexiéon que
tienen entre sf.

En la legislacién comparada, ciertamente existen c6digos en los que
no se hace referencia alguna a la extincién de la accién o de las penas,
por cuanto se abandona la materia a los Cédigos Procesales; en otros,
se menciona unicamente la extinciéon de las penas, en otros también se
hace referencia a la extincién de la responsabilidad penal o extincién de
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la punibilidad, y en otros mds, se distingue la extincién de la accién pe-
nal, de la extincién de las penas, como lo hace nuestro Cédigo de 71.

En verdad, nuestros legisladores no innovaron al respecto, por cuanto
en doctrina se reconocfa ya la distincién entre extincién de la accién o
del delito y la extincién de la pena; Ortoldn, tan citado y seguido por
Martinez de Castro, precisa que el derecho, antes de ser ejercido, asi
como antes de producir el resultado final de su ejercicio, perece. Tres
acontecimientos pueden influir para que se entienda extinguido el de-
recho: la muerte, el tiempo y la remisién o renuncia, o dicho en otros tér-
minos, la accién penal se extingue por la muerte del acusado, por la
prescripcion de la accion, por el perdon o consentimiento del ofendido, si
se trata de derechos disponibles o se trata de crimenes o delitos que se
persiguen por queja de parte, aministia o sentencia irrevocable.

Los mismos efectos, afirma Ortolan, muerte, tiempo, remision o aban-
dono del derecho, afectan a los resultados de la condenacién o extinguen
las penas.

En los términos del articulo 280 de nuestro Cédigo de 71, son causas
que extinguen la pena, la muerte del condenado, la amnistia, la rehabi-
litacion, el indulto y la prescripcion.

Se dice lo mismo que Ortolan, pero con terminologia mds moderna;
la potestad punitiva del Estado, debe contemplarse y concretarse en los
Codigos modernos, en sus tres momentos esenciales: nacimiento, modifi-
cacion y muerte.

La pretensién punitiva del Estado, nace al verificarse el delito; esto
supone accion, tipicidad y antijuridicidad; se modifica, de acuerdo con
las circunstancias que acompafian a su ejecucién y se extinge O muere,
lo que puede suceder en dos tiempos: antes de la comprobacién del
hecho o después de comprobado por sentencia firme.

Lo que se discute es si la rehabilitacién y el cumplimiento o ejecu-
cién de la pena, son causas de extinciéon de la pena o no.

Igualmente, la suspension de la pena o la llamada entre nosotros, con-
dena condicional, se reputa en algunos Codigos causa de extincion de la
sancion.

De cualquier suerte, es un acierto de nuestros legisladores, el haber
separado, como lo hicieron, la extincién de la accién o del delito, de la
extincion de las penas, sistema seguido actualmente por numerosos c6-
digos.

29). Los legisladores de 71 destacan de manera relevante lo relaciona-
do con la responsabilidad civil en materia criminal, al grado de agrupar
una serie de disposiciones en el Libro Segundo, divididas en VI Capitulos.

En la exposicion de motivos, entre otros fundamentos de la importan-
cia que se da a la reparacién del dafio, Martinez de Castro afirma:

“LIBRO SEGUNDO. Responsabilidad civil en materia criminal. El
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que causa a otro dafios y perjuicios, o le usurpa alguna cosa, estd
obligado a reparar aquéllos y a restituir ésta, que es en 1(; ue
consiste Ja responsabilidad civil. Hacer que esa obligaci6én se cumgla
no sélo es de estricta justicia, sino de conveniencia publica pue;
contribuye a la represién de los delitos; ya porque asi su [’)ro io
interés estiml.xlar.é elicazmente a los ofendidos a denunciar los dgli-
tos y a contribuir a la persecucién de los delincuentes, y ya porque
como observa Bentham, el mal no reparado es un verdadero triun:
fo para el que lo causoé.

Tan cierto es esto, que bien puede atribuirse en mucha parte la
impu'mdad de que han gozado algunos criminales, a que no tenien-
do bienes conocidos no se podfa hacer efectiva la responsabilidad
civil que habfan contraido; porque faltando a los perjuicios el ali-
ciente de la reparacién, era natural que se retrajeran de hacer acusa-
ciéon alguna, y hasta una simple queja, por no verse en la necesidad
de dar pasos judiciales que les hicieran perder su tiempo inutil-
mente.

En adelante ya no serd asi, si se llevan a efecto las prescripciones
del libro 1 sobre la aplicacién que debe darse a lo que produzca el
trabajo de los presos; pues ademis de que buena parte de ese pro-
ducto estd destinada para el pago de la responsabilidad civil; se ha
de formar otro fondo para cubrirla en los casos en que el responsa
ble sea el Erario por los delitos de empleados publicos.

Pero ¢deberd tratarse esta materia en el Codigo civil, o en el penal?
Esta fue la primera cuestién que habia que resolver y que se resolvi6
adoptando el segundo extremo, de acuerdo con la comisién de
Cddigo civil, por habernos parecido mds conveniente que en el Co-
digo penal vayan unidas las reglas sobre responsabilidad criminal
con las de la civil, que casi siempre es una consecuencia de aquélla,
porque asf sabrdn con mds facilidad los delincuentes todo aquello a
que se exponen por sus delitos”.

_Ciertamente, no deja de ser impresionante comprobar las consecuen-
cias econémicas del delito; orfandad, miseria, incapacidad de los lesiona-
dos para el trabajo, etc.

Sin embargo, no existe uniformidad respecto a que dichas consecuencias
deban ser materia de nuestra disciplina; Martinez de Castro no deja
de extrafiarse al no haber encontrado antecedentes sobre el particular.
“La comisi6n, dice, hubiera querido comparar la mayor parte de las le-
gislaciones extranjeras sobre responsabilidad civil, porque esto le habria
servido de mucho auxilio; pero por desgracia no ha podido tener a la
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vista sino el Cédigo ultimo de Veracruz, en que se insert6 literalmente
lo que sobre esta materia trae la ley de 5 de Enero de 1857; los pocos
articulos que se leen en el Cddigo francés de procedimientos criminales;
los del Cédigo penal espaiiol, y lo que prescribe el Caédigo civil de Por-
tugal, que es el que trata de este punto con mayor extensién. Mas no
tando algunos vacios, se han procurado llenar, siguiendo las doctrinas de
autores franceses muy respetables, y las ejecutorias de los tribunales de
Francia, que son la gufa principal que hemos tenido para formar el
libro I1".

Los autores franceses que cita, en especial Chauveau et Helié, sostie-
nen “que cuando un delito ha sido cometido, la aplicacién de la pena
no es suficiente para reparar el mal que ha causado: este delito ha lesio-
nado la seguridad publica que la pena tiene por misién restaurar; mds
ha podido lesionar al mismo tiempo intereses privados y el perjuicio cau-
sado debe ser reparado: es la aplicacién exacta del principio de eterna
justicia recogido en los articulos 1382 y 1383 del Cédigo Civil; el articulo
10 del Codigo Penal hace reserva expresa”.

Todos los autores estdn acordes en que el delito no sélo da nacimiento
a la accién penal, sino a la obligacién de reparar el daiio que pueda ha-
ber ocasionado a la victima o victimas del delito; la diferencia estriba
en que unos consideran que esa responsabilidad, no se rige por los prin-
cipios del derecho civil y otros, partiendo de la idea de la unidad del
ilicito sostiene la unidad de sus consecuencias, aun cuando se funden en
razones diversas.

Es obvio que nuestros legisladores no tuvieron en cuenta, en razén de
tiempo, las opiniones de Merkel, Rocco, Ferri, Garofalo, Floridn, etc,
pero participaron, como en otros temas, opiniones que afos después serian
materia de controversia.

Respecto a la responsabilidad civil, aun cuando sus opiniones no coin-
cidan, como es légico, en razén de tiempo, con las apuntadas por los
autores que hemos citado, es indudable que se acercan a lo sostenido por
Merkel, que partiendo de la unidad del ilicito, concluye sosteniendo la
unidad de las consecuencias del mismo.

También Martinez de Castro, segiin vimos, sostiene, con mucha antela-
cién, un criterio similar; el delito, causa a otro dafios y perjuicios, o le
usurpa alguna cosa, por lo que esti obligado a reparar aquellos o resti-
tuir ésta, lo que conforma la responsabilidad civil. Hacer que ésta se
cumpla es no sélo de estricta justicia, sino de conveniencia publica.

Resuelto este primer problema, es el Cédigo Penal légicamente el que
debe definir qué es lo que se entiende por responsabilidad civil, que aiios
mis tarde Rocco habia de definir como derecho criminal civil; fijar las
reglas que expliquen su existencia y sus requisitos, cuales son los dafios
y perjuicios que pueden demandarse, como se ha de comprobar su monto,
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quien puede demandarlos y de quienes, como se divide la responsabilidad
entre los responsables y como se extingue.

De aqui que el Libro Segundo, denominado “Responsabilidad Civil
en Materia Criminal”, se divide en seis capitulos, que comprenden, el
primero, la “Extincién y requisitos de la responsabilidad civil”; el se-
gundo la “Computacién de la responsabilidad civil'; el tercero de las
“Personas civilmente responsables”; el cuarto, de la “Divisién de la res-
ponsabilidad civil entre los responsables”; el quinto sobre el “Modo de
hacer efectiva la responsabilidad civil”; y sexto, de la “Extincién de la
responsabilidad civil y de las acciones para demandarla”.

El Libro Segundo de nuestro Cédigo pudo parecer un absurdo a los
juristas que distinguen con profusién de argumentos las diferencias entre
la accién penal de la civil, o un acierto a los que después han sostenido
la unidad del ilicito, pero lo cierto es que en el Libro en cuestién se abusa
de reglas procesales y se establece como principio en el articulo 308, que
no puede declararse sino a instancia de parte legitima. '

23). El Codigo Penal de 1871 permanecié vigente hasta el 15 de di-
ciembre de 1929, fecha en que entré en vigor un nuevo Cédigo, motivo de
controversias y apasionadas discusiones, cuya vida efimera no pudo in-
fluir en nuestra vida juridica. De tendencia positivista, pretendfa modi-
ficar radicalmente nuestro concepto de derecho penal y sobre todo, abar-
car campos que, de aplicarse, iban a convertir en una supersecretaria al
pomposamente llamado Consejo Supremo de Defensa y Prevencién Social;

ero ademds, como lo veremos, estaba refido con nuestra tradicién y
realidad juridica, por lo que no pudo subsistir. i

El Codigo de 71, como lo hemos visto, fue un Cédigo con méritos in-
discutibles, que al través del tiempo logré un sélido prestigio y a_l'm hoy
dia, después de su vigencia, se le reconocen sus méritos cientificos; el
Cédigo de 29, en cambio, fue una aventura extrana en'nuestro mefho, a
pesar de sus innovaciones y pese al talento de su inspl-rador, el Lic. 'D.
José Almaraz, cuyos merecimientos, como los del Cdédigo, no han sido
debidamente reconocidos. .

Tan valioso fue el Cédigo de 71, que al nombrarse una Comision,
presidida por el insigne maestro Don Miguel Macedo, en el afio de 1903
para estudiarlo, mds que substituirlo, se pensé en la conveniencia de
cubrir sus lagunas y remediar sus fallas, conservando estrictamente su
estructura.

Antes de estudiar el Codigo de 29, haremos algunas reflexiones en tor-
no a este proyecto de revision del Cédigo de Martinez de Castro.

24). En 1908 la Secretaria de Justicia design6 una Comisién, compuesta
por los abogados Don Miguel Macedo, Manuel Olivera Toro y Victoriano
Pimentel, comisién presidida por el primero, y a la que se confié la
remisién de revisar el Cédigo Penal. [ ;

En este empeiio, habria de plantearse a la Comisién un primer proble-
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ma: elaborar un nuevo Cédigo Penal que substituyera el Codigo de 71
o corregir su texto para colmar errores, lagunas y equivocaciones.

Don Miguel S. Macedo, en la exposicién de motivos del proyecto, apun-
ta con certeza que nuestro Cédigo, inspirado en el sistema desenvuelto
por Ortoldn, “cuyas bases son la justicia absoluta y la utilidad social
combinadas y la del doble objeto ejemplar y correctivo de la pena”, si
bien englobado en la corriente del pensamiento llamado cldsico, comba-
tido en el ultimo tercio del siglo XIX por el positivismo, debia subsistir
en cuanto esta nueva tendencia no habia elaborado ain un sistema com-
pleto y fundado, con la solidez necesaria para tomarlo como base de una
nueva legislacion penal.

Por ello y ante la evidente necesidad de revisar el cédigo para eliminar
sus errores e imperfecciones, inherentes a toda obra humana, la Comision
“sin entrar en discusiones de principios filoséficos ni de doctrinas aca-
démicas, aunque cada uno pueda pensar y obrar bajo la ineludible in-
fluencia de sus creencias, “toma por base de su labor respetar los princi-
pios generales del Cédigo de 1871, conservar el micleo de su sistema y
de sus disposiciones y limitarse a incorporar en ¢l los nuevos preceptos
o las nuevas instituciones cuya bondad se pueda estimar ya aquilatada y
cuya admisién es exigida por el estado social del pais al presente —tales
son, por ejemplo, la condena condicional, la proteccién de la propiedad
de la energia eléctrica, la proteccién a los teléfonos y su uso— y a en-
mendar las obscuridades, las incoherencias, las contradicciones, aunque
s6lo sean aparentes y los vacios que han podido notarse en el texto del
Cédigo, por mis que no afectan al sistema”.

Dentro de este orden de ideas y después de estudiar la divisién y el
orden de las materias, adoptado por algunos cddigos extranjeros, especial-
mente el espafiol, italiano, argentino y el proyecto suizo del Dr. Stoos,
que algo influyeron, sin embargo, en la reforma, la Comisién  decidié
mantener la divisién y el orden de materias del Codigo y atenta la expo-
sicién de motivos, en cuanto al fondo, se propuso:

lo. Tomar medidas pricticas para hacer efectiva la exaccién de las
multas (Arts. 116, 117, 123 bis-1 y 122 bis-2).

20. Proponer la organizacién de colonias y campamentos penales.

EXAMEN DE OPOSICION PARA OBTENER NOTARIAS

RoBerRTO NUNEZ Y ESCALANTE

(El presente trabajo es un capi-
tulo que forma parte del Libro
de Derecho Notarial Mexicano,
en preparacién del Autor).

1. PROPOSITO

Indudablemente se considera benéfico tener la certeza de que quienes van
a ejercer la funcién notarial sean personas ampliamente preparadas, pues-
to que no solamente estin revestidas de una funcién publica, como lo es
la de dar fe en representacién del Estado, también de acuerdo con la ac-
tual definicién del notariado son profesionales que deben asesorar e ilus-
trar a las partes en cuanto a la forma y al fondo del negocio que va a
ser motivo del instrumento notarial.

Esto supone ademds del conocimiento de las leyes sustantivas, primor-
dialmente civiles y mercantiles, y del derecho registral, también el cono-
cimiento de todas aquellas leyes administrativas y fiscales que deben apli-
carse en cada caso, lo cual determina que la actividad del notario cons-
tituya una especialidad dentro del campo juridico, cuyos conocimientos
deben de ser precisos y a cuyo dominio se llega solamente por medio de
un amplio estudio y de una prdctica adecuada, que en ningun caso ad-
mite improvisacion. iy

Si bien es cierto, que previamente al concurso de oposicién el susten-
tante obtuvo ya el titulo de abogado, realizé una préctica bajo la direc-
cién de un notario, y sustenté un exdmen de aspirante, con lo cual. ha
probado tener conocimientos bastantes para el ejercicio de la profesu?n,
como esta no es libre y el numero de notarias estd limitado en cada ju-
risdiccion territorial, las plazas que resulten vacantes deben de entregar-
se a quienes de entre los aspirantes aprobados demuestren mayores cono-
cimientos mediante un concurso de oposicién.

El ejercicio del notariado es una verdadera carrera, lo cual .queda dc':-
mostrado con la estadistica que comprueba que es muy reducido el nu-
mero de notarios que desertan, y aun de aquellos que por razones c.le edad
avanzada renuncian, lo cual viene a significar que una vez adquiridos los
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conocimientos y la experiencia profesionales, su mejor aprovechamiento
es el de continuar en el ejercicio de la notaria,

Como corolario podemos establecer que precisamente debido al pro-
cedimiento de exdmenes de oposiciéon para el ingreso al ejercicio de la
funcién notarial, los cargos se asignan a profesionales debidamente pre-
parados y no existen designaciones hechas por razones de oportunismo
politico, de amistad, o peor ain de venta de oficios.

En el Distrito Federal antes de la ley de 1946, el procedimiento segui-
do para la designacién de notarios permitié que las notarias fuesen ven-
didas o traspasadas por via hereditaria, ain cuando el notario debia ser
abogado, haber presentado examen de aspirante, y haber fungido como
notario adscrito por espacio de doce meses. A partir de esa fecha se es-
tablecié el examen de oposicién, y podemos afirmar con todo orgullo que
la preparacién y la calidad de quienes han obtenido por este medio su
nombramiento ha mejorado notablemente el ejercicio de la profesion.

En Espana la ley de 28 de mayo de 1862 establecié por primera vez
en el sistema latino de notariado la exigencia del examen de oposicién
para la obtencién del nombramiento.

Cualquier otro sistema quedard viciado de venalidad, ya que dard lugar
a un trifico de las notarias que sélo beneficia al representante de la au-
toridad encargado de hacer los nombramientos o a los mismos notarios ya
establecidos en los casos de venta o traspaso del oficio, segiin sea el ré-
gimen previsto, lo cual indudablemente demerita el ejercicio de la fun-
cién puesto que les da entrada a ella a personas con poca preparacién y
en muchos casos de dudosa moralidad.

El deterioro de la funcién notarial afecta gravemente a toda la comu-
nidad, mds que a la administracién publica misma, pues la imprepara-
ciéon del notario, la falta de probidad o el descuido de su funcién, traen
como consecuencia el desorden del sistema juridico que rige y preserva
los derechos de los particulares, de lo cual se seguiria una absoluta falta
de seguridad juridica respecto a la propiedad inmobiliaria y a las tran-
sacciones mercantiles.

Es asi como todos los tratadistas de derecho notarial se expresan con
el mayor desprecio respecto de los procedimientos que en otras épocas
se utilizaron para el nombramiento de escribanos o notarios, y baste para
entenderlo la cita de algunos de ellos:

Dice Enrique Jiménez-Arnau: “M4s tarde se aprecian, sin duda, los da-
nos que se siguen de que la posesion de unos cuantos ducados convier-
tan a cualquiera en Escribano; ... Apuntado queda arriba el desprestigio
de la Institucién por la incapacidad de los nombrados, que bastaba tuvie-
ran los ducados necesarios y un amigo en la Corte para comprar el ofi-
cio. ... Completa este cuadro tenebroso de la concesién del cargo en
esta ¢poca, aludir a la dispensa de edad (pagando cien ducados vellén
por cada ano que faltase para los veinticinco), las subastas de los oficios
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vacantes, la facultad de_set: excluidos o dispersad9s de visitas de inspec-
ciébn (que en 1653 consiguieron obtener lo_s notarios de S_alamanca) y Ia's
posibilidades de nombrar teniente o coadjutor que sustituyese al Escri-
bano titular. Por si fuera poco todo esto, pululaban por doquiera la es-
pecia de Escribanos con Escribania de Reino, facultados para ejercer su
ministerio en todo el territorio nacional”.!

De la Republica Argentina, tomamos la versién-de Neri: "Referemg a
la otorgacion de los registros por concurso es preciso anotar que ello im-
porta un privilegio creado para frenar el arbltrlo. con que procedia el
poder ejecutivo al conceder, merced a recomendaciones generalmemf de
tinte politico, registros a notarios “acomodados”, cuando no “faltos .de
alguna prueba de idoneidad en lo comin de las veces en el sentido
moral”?

Pero como en nuestro pais no existe propiamente el sistema de carre-
ras, muchas veces la exigencia de un examen de oposiciéfx se ha consi-
derado més como una traba al ingreso de nuevos notarios, que como
un método de seleccion de personas capaces tendiente a mantener el
servicio de un alto nivel profesional. .

La tnica carrera que auténticamente se encuentra institgida en Méxi-
co, es la de la milicia, donde los grados se obtienen por riguroso escala-
fén y méritos, y es por ello que el Senado de la Repiblica ha llegado a
negar la conlirmacién de algin generalato que se pretendié otorgar por
razones politicas. Los ascensos estdn previstos en la Ordenanza y ésta se
cumple. _ . :

En parte existe también la carrera diplomitica, pues la Ley Orginica
del Servicio Exterior establece un examen de admisién, o mds bien va-
rios examenes ya que son distintas materias las que debe acreditar el
sustentante ante diferentes jurados.* Sin embargo, las embajadas y las
comisiones de mayor importancia se han encomenc!ado por lo general a
personas de relevancia politica, dejando para los diplomdticos de carrera
los puestos secundarios. ! :

La falta de una carrera judicial ha traido como consecuencia las graves
deficiencias de que adolece nuestra gdmimstracnén de justicia, y las ex-
cepciones vienen precisamente a confirmar la regl:«%, ya que general_mente
los mejores jueces son aquellos que han p.errflan-eado por largos afios en
el ejercicio de su funcién, a pesar de la limitacién que para ello-s signi-
fica la ley, puesto que no les garantiza su nombramiento como vitalicio,
y peor aun, no les concede derecho§ bdsicos para asegurarles su proxlno-
ci6n a cargos judiciales de mayor jerarquia; bien sabemos que muchos
ya sea local o federal.

i i i i dgs. 76-79.
1 Enrique Jiménez-Arnau . Introduccién al Derecho Notarial, p gs [ ) .
. .‘\l‘g(‘?uim')] 1. Neri. Tratado Teérico y Prictico de Derecho Notanfﬂ. Vol. I, pig. 520
a El autor de este libro ha concurrido en varias ocasiones como sinodal de la mate-

ria de Derecho Internacional.
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ministros de la Suprema Corte de Justicia han sido designados sin que
con anterioridad hayan ocupado cargo alguno dentro del poder judicial,

De todo ello concluimos que el sistema de nombramiento basado en exa-
menes de oposicién eleva al ejercicio del notariado a la categorfa de una
auténtica carrera profesional de especialistas, cuyos miembros garantizan
a la sociedad la seguridad juridica de todos los negocios que se les enco-
miendan.

II. FORMA DEL EXAMEN

Dos deben de ser los elementos bdsicos en que se funde la seriedad y
calidad de los exdmenes de oposicién, a fin de que estos no puedan lle-
gar a constituir un simple formalismo imitil, ni tampoco pueda llegarse
a deteriorar su calidad académica, pues de lo contrario serian inoficiosos
y se prestarian a corrupcion. Estos elementos son: los temas a desarro-
llar y la composicién del jurado.

El planteamiento del tema debe ser tal, que permita realmente cono-
cer la capacidad doctrinal y técnica del sustentante en relacién directa
a la especialidad notarial, ya que no se trata de juzgar de sus conocimien-
tos generales como abogado, puesto que ya ha acreditado tener titulo
como tal, sino de su dedicacién a la especialidad de la rama notarial,
aun cuando podemos decir en forma genérica que debido a las circuns-
tancias de nuestra época, bdsicamente, el aumento desproporcionado de
quienes cursan las carreras tradicionales en las universidades y escuelas
superiores, se ha demeritado la calidad de la ensefianza y del aprendizaje,
pues sucede que: el nimero de alumnos en cada curso hace imposible al
profesor darles una buena ensefianza académica; el nimero de maestros
que se requieren hace imposible la seleccion adecuada de estos y han
proliferado los profesores con poca preparacién o demasiado complacien-
tes que los mismos alumnos califican con el nombre de “Barcos”:® los
exdmenes han llegado a ser un formalismo ritual sin valor académico; las
presiones de fuerza, ya sean politicas, econémicas y aun demagdgicas, in-
fluyen sobre gran nimero de maestros para conceder graciosamente el
pase.

Asf pues, la obtencién de un titulo a nivel de licenciatura no siempre
es garantia de los conocimientos profesionales del sustentante, mucho me-
nos, de sus conocimientos de especializacion, ademds de que, en nuestro
sistema de escolaridad, con excepcién de la medicina, ningiin otro titulo
exige auténtica préctica profesional al sustentante del examen de grado,
lo que en el mejor de los casos permite suponer un dominio de la teoria

b Los barcos solamente sirven para pasar el océano, y el “Maestro barco” solamente
sitve para pasar la materia.
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sin validez pragmatica. Es por ello que en otro capitulo ( ) proponemos
Ja exigencia del doctorado como requisito para el ingreso a las notarias
de primera categoria.c Estos conceptos podrin parecer 'al lector comiin
muy exigentes, pues en Nuestro pais pocas veces se reflex}onfl en que para
dejar de tener esa clasificacién de poco desarrollado, es indispensable que
el trabajo de cualquier naturaleza que sea, se realice con mayores co-
nocimientos técnicos y solamente se encomiende a quien demuestre tener
capacidad especifica para ello, eliminando todo tipo de improvisaciér.l. ‘

Fl examen tal como estd previsto en la Ley, se compone de dos ejerci-
cios, uno escrito y otro oral, el primero es el desarrollo de un tema me-
diante la redaccién de un instrumento notarial que resuelva el problema
planteado, dicho tema se obtiene seleccionando uno de veinte sobres ce-
rrados que al efecto tenga preparados el Fl?nsejo de Notarios para tal
propdsito, y en el caso de examen de oposicién todos los sustentantes de
cada concurso deberdn de resolver el mismo tema, de lo cual adelante
hacemos comentarios.

La prueba oral se produce ante un jurado compuesto de cinco miem-
bros, quienes lo interrogardn, en los exdmenes de aspirante precisamente
sobre el tema escrito, y en el examen de oposicién sobre los puntos de
derecho que entrafien alguna dificultad y sean de aplicacién por el Nota-
rio en el ejercicio de sus funciones o de su profesién. De esta manera
el jurado tiene la posibilidad de medir la capacidad del sustentante tanto
para resolver un problema concreto de orden juridico Yy darle la redac-
cién apropiada a las cldusulas que contengan el negocio como.de sus
conocimientos sobre las leyes aplicables y su interpretacién doctrinal.

Tanto una prueba como la otra deben necesariamen.te versar sobre ne-
gocios juridicos que se ubiquen dentro del drea de acci6n del notario en
ejercicio de sus funciones, ya que hemos insistido en que se trata de acre-
ditar su capacidad como especialista en esta rama dFl derecho.

De preferencia los miembros del jurado debieran interrogar al susten-
tante sobre diferentes temas a fin de comprobar la amplitud de sus cono-
cimientos, pero también para darle la oportunidad de sobresalir en al-
guno de ellos. Este tipo de examen es equivalente al que se sustenta para
obtener el titulo de abogado o la licenciatura en derecho, tanto por el
nimero de miembros que integran el jurado como por la forma de su
desarrollo, aun cuando debe de hacerse énfasis en que las réplicas a las
que se somete al sustentante deben de ser mas profundas que las que
corresponden a aquellos exdmenes, precisa‘mente por tratarse de personas
que ademis de tener ya un titulo expedido, han demostrado tener una
prictica profesional. =

En cuanto a la férmula que la ley establece para calificar estas prue-

¢ El autor del libro propone en su estudio que las notarias del pafs se dividan en
tres categorfas segin la importancia de la poblacién donde estdn establecidas.
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bas, debemos de aceptar que es obsoleta, ya que las notas de “Perfectamen.
te bien”, “Muy bien”, o “Bien”, que la misma establece, y que en otra
época cumplieron satisfactoriamente su cometido, son por hoy demasiado
ambiguas y dificultan al examinador la posibilidad de determinar con
mayor precisién la medida en que se sitia la actuaciéon del examinado.,

El sistema decimal actualmente en uso en la mayor parte de las uni-
versidades es mucho mds ductil para dar verdadera precisién a la cali-
ficacién, y constituye un pardmetro de mds ficil manejo para diferenciar
la calidad de los sustentantes cuando éstos son en mayor nuimero.

También es necesario que los miembros del jurado den una calificacién
oficial a cada una de las réplicas que se van produciendo, pues esta apre-
ciacién inmediata es mucho mds justa que la que pueda hacerse en con-
junto acerca de cinco réplicas cuando concluye el examen, y en cuyo caso
el olvido acerca de los primeros temas o la resolucién de los tltimos
pueden influir en el juzgador para hacer una apreciacién de conjunto
que serd menos justa que la que corresponda a cada parcialidad tomada
individualmente. Para ello no es necesario la interrupcién del examen,
bastaria que cada sinodal anote en una tarjeta la calificacién de cada
réplica, y que al final del examen se comparen y se promedien el total
de las calificaciones emitidas.

En igual forma cada uno de los miembros del jurado deberd emitir
su calilicacién individual sobre el trabajo escrito. Aqui también la ley
es omisa, pues no establece con precisién, si la prueba escrita tiene un
valor de equivalencia igual al del total de la prueba oral, que asi debiera
ser, o si la prueba escrita tiene el valor de una réplica mds, lo cual no
serd justo, ya que se supone que cada una de dichas pruebas revisten igual
valor por su dificultad y porque constituyen diferentes formas de com-
probacion de los conocimientos, dado que hay quienes tienen mayor faci-
lidad para expresarse oralmente, y, quienes tienen mejor calidad en su
redaccion, por lo cual ambas son complementarias y permiten a cada
sustentante probar su especial capacidad.

II1. ros TEMAS

La ley establece dos normas acerca de ellos, la primera se refiere a los
eximenes para aspirante y la segunda a los exdmenes para oposicién, exi-
giendo en ambos casos que el Consejo de Notarios deba contar previa-
mente con veinte temas, para elegir en cada caso uno; para los de aspiran-
te dice que: “serdn discutidos y aprobados para su seleccién, por el Con-
sejo de Notarios, de entre los que presenten los componentes del propio
Cuerpo”, y para los de oposicion dice: “Temas para redaccién de escritu-
ras, elegidos de entre los casos mds complejos que los consejeros hayan
encontrado en su practica”.
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En los dos casos, la previsién es incompleta y estd establecida en forma
vaga y limitativa. Reduce los temas a aquellos que presentan los miem-
bros del Consejo de Notarios, eliminando de esta manera la posibilidad
de que los demds miembros del cuerpo notarial puedan también propo-
ner temas, y ademds deja al criterio de los mismos consejeros su selec-
cién. Con ello no solamente se reduce la amplitud del campo al que pue-
den referirse los temas por razén del reducido nimero de personas que
los proponen y los califican, también se da el peligro de que alguna indis-
crecion de buena o de mala fe permita conocer dichos temas a los susten-
tantes antes de las convocatorias respectivas, lo cual haria inutil la pre-
vision de los articulos 103 y 121 de tenerlos en sobres sellados y en cada
caso decidir de entre 20 temas por sorteo.

Los temas para examen serdn mejores si se permite que todos los nota-
rios en ejercicio y aun los Colegios de Abogados y escuelas de Derecho
puedan proponerlos, y que dentro del Colegio de Notarios exista una Co-
mision Técnica que se encargue de revisarlos y aceptar solamente aque-
llos que por su contenido y su redaccién presentan a debate un caso de
verdadero interés juridico y de buena calidad doctrinal.

Por otra parte, la practica seguida hasta la fecha ha determinado que
los sustentantes para resolver el tema escrito formulen la redaccion com-
pleta de un instrumento notarial, incluyendo en ¢l la transcripcion de
documentos, permisos, oficios gubernamentales, y datos especificos de tipo
material relativos a las cosas que son objeto de contrato; de lo cual
resulta una costumbre viciosa consistente en que tanto la mayor parte
de los sustentantes, como también no pocas veces los miembros del ju-
rado, pongan mayor atencion en minucias secundarias que en la solu-
cion del fondo del negocio.

Asi por ejemplo, hay sustentantes que hacen gala de conocer la redac-
cion exacta de las autorizaciones administrativas, de las boletas de pago
de impuestos territoriales, y aun de la realidad material de los nombres
y titulos de quienes ejercen cargos gubernamentales o representan ins-
tituciones bancarias, pero en cambio su técnica juridica y su planteamien-
to para la solucién del caso son deficientes, lo cual se confirma posterior-
mente al sustentar el examen oral.

Hay que tener presente que el examen no tiene como proposito selec-
cionar secretarios u oficiales para notarfa, sino demostrar que el susten-
tante es apto para el ejercicio de la profesion notarial.

El examen prictico debiera estar mayormente reglamentado con el fin
de que su desarrollo verse sobre la redaccién exclusivamente de los ante-
cedentes y cldusulas que verdaderamente resuelven el problema plantea-
do, dejando solamente mencién genérica de aquellos datos, circunstancias
y cldusulas de cajén que complementan el instrumento, con el fin de
que los sustentantes ocupen el tiempo previsto para el desarrollo del
tema mucho més a dar un diagnéstico juridico correcto del problema téc-
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nico que deben de solucionar, que a formular un extenso instrumento que
revele sus conocimientos pragmdticos como amanuense de notaria. Esto
ademds permitiria prohibir que el sustentante sea auxiliado por persona
alguna.

Por tanto los temas deberdn plantear un problema juridico de fondo,
tal como los que frecuentemente €n la practica profesional se presentan
a los notarios para su resolucién, y no casos que solamente se refieren al
desarrollo de un contrato comin y muchas veces muy usual.

Los temas no deberdn contener preguntas capciosas o trampas, pues
no se trata de comprobar la malicia del sustentante, si no solamente su
preparacion profesional y su aptitud para el ejercicio del notariado.

En cuanto a los temas del ejercicio oral, también debiera existir mayor
reglamentacién, para comenzar deberd de proponerse un temario gene-
ral que abarque todas las materias que podrin ser objeto del examen,
pues como decimos en el parrafo anterior, no se trata de sorprender al
examinado, ni de ponerlo a resolver acertijos ,sino de presentar un exa-
men que en razén a las calidades ya demostradas por el sustentante debe
de considerarse de post-grado, atin cuando hasta hoy no se le haya conce-
dido ningun reconocimiento académico en tal sentido.

Asi también, deberdn eliminarse las preguntas o temas que se constri-
fien a conocimientos tan elementales que no es posible suponer que sean
desconocidos por un abogado, y en cambio dar mucho mayor énfasis a
aquellos temas que giran sobre problemas juridicos derivados de oscu-
ridad o lagunas de la ley, de interpretacién de la misma o de situacio-
nes en que existen conflicto de intereses entre las partes.

Es necesario hacer una distincién importante, entre el examen de aspi-
rante y el de oposicién, ya que en el primero, el sustentante solamente
va a demostrar al jurado su competencia profesional en la especialidad
notarial, en tanto que en el segundo, cada uno de los sustentantes deberd
esforzarse por demostrar una mayor calidad que sus competidores. El tema
escrito, no presenta dificultades en este sentido, pues es el mismo tema
el que desarrollan todos los aspirantes, lo cual permite al jurado hacer
una comparacién mis efectiva, pero en cambio en el desarrollo del tema
oral, los miembros del jurado, y especialmente el presidente del mismo,
deberdn cuidar que en las réplicas exista el mismo grado de dificultad,
para que la comparacién sea justa.

IV. EL JUrRADO

La integracién del jurado debe de hacerse mediante el sistema que dé
mayores garantias de idoneidad académica, por tanto es casi inutil insis-
tir en que sus miembros deben de ser personas que conozcan con profun-
didad los temas que pueden ser objeto de desarrollo tanto en la prueba

EXAMEN DE OPOSICION PARA OBTENER NOTARIAS 93

escrita como en la prueba oral. Cada uno de ellos debe también ser per-
sona de reconocida prudencia e imparcialidad, pues ademis de que no le
toquen las tachas juridicas que impiden juzgar una causa, y que deben
establecerse tal como dispone el Cédigo de Procedimientos Civiles para
los casos de juicio, agregando una mis, cuando el sustentante ha hecho
prictica o desempefiado algin trabajo en su oficina o la de sus asociados,
es necesario que tenga experiencia como maestro, conferencista o exami-
nador, pues se da el caso muy comin de personas con alto grado de cono-
cimientos que carecen de las dotes necesarias para examinar.

Para lograr estos propdsitos es indispensable que en la forma de inte-
gracién del jurado se elimine toda consideracién de conveniencia politica
o de cualquier elemento que pueda dar motivo a una actuaciéon discri-
minatoria, para que las resoluciones del jurado sean emitidas siempre
con el mayor apego a la justicia basada solamente en la apreciacién aca-
démica y doctrinal de las soluciones que el sustentante haya dado a los
temas tanto oral como escrito.?

Desde luego, y este argumento no necesita mayores explicaciones, sola-
mente deben y pueden ser miembros del jurado quienes tienen la pre-
paracién doctrinal necesaria. Ya la Carta Magna, primer antecedente de
toda norma constitucional, dejé establecido que ninguna persona debe
de ser juzgada por quienes no son sus pares, pero ademds, es una norma
primaria de cardcter universitario y académico, que los jurados deben de
ser personas doctas en la materia que han de examinar, pues no se trata
de dar un veredicto de culpabilidad o inculpabilidad, ni tampoco se
trata de conceder una gracia o favor, para lo cual bastarfa la buena fe
y el sentido comiin, es necesario valorar técnicamente los conocimientos
demostrados por los sustentantes, a la luz del derecho positivo y de la
doctrina.

De acuerdo con la ley, el jurado debe estar integrado por cuatro nota-
rios en ejercicio y un delegado del Jefe del Departamento del Distrito
Federal; la diferencia entre estos jurados, y los que corresponden al exa-
men de aspirante, es solamente que en el caso de oposicién, ademds del
Presidente del Consejo de Notarios, deberd actuar como miembro un vocal
de dicho Consejo, y dos notarios designados por el propio Consejo, en
tanto que en el caso de aspirantes no se requiere la presencia del vocal.

Fsta forma de integraciéon del jurado, podemos considerarla buena ain
cuando no 6ptima, El hecho de que esté integrado con un representante
de la autoridad y por cuatro notarios, asegura por un lado imparciali-
dad y por otro lado la preparacion de sus miembros, sin embargo en al-
gunas ocasiones ha dado lugar a graves deficiencias, ya que no todos los

d De la comparacién de las listas oficiales de notarios en ejercicio que anualmente
publica el Colegio de Notarios del D. F., puede constatarse que a partir de 1946,
fecha de vigencia de la Ley, menos de un 509 de los aspirantes que obtienen una
notaria por oposicién tienen alguna relacién de parentesco con los notarios en ejercicio.
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notarios en ejercicio, por el sélo hecho de serlo estin capacitados para ser
examinadores, y en algunos casos el representante de la autoridad tam.
poco tiene experiencia y limita su funcién a comprobar que el jurado
actiie imparcialmente.

Mejoraria mucho el sistema si se prevee la formacién de listas de ju-
rados en las que solamente se incluyan personas que en alguna forma han
demostrado su capacidad especifica desde el punto de vista académico,
sea porque tengan o hayan tenido el cardcter de catedrdticos, porque po-
sean un grado de maestria o de doctorado, porque hayan publicado algtin
libro de derecho o porque hayan impartido cursos de especializacion en el
Codigo de Notarios.

De esta manera podrin formarse dos listas, una de ellas solamente de
notarios, para que de entre ellos el Colegio de Notarios escoja en cada
caso los que integrarin el jurado, y otra de abogados que no ejerzan la
funcién notarial, para que de entre ellos la autoridad escoja sus repre-
sentantes.

Fn este sistema, ademds de mejorar la calidad académica del jurado,
serd mayor la imparcialidad que resulte de su integracién, y por otra
parte relevard al Presidente del Colegio de Notarios de una obligacién
que puede resultarle excesiva, cuando durante su ejercicio se presenten
muchos casos de exdmenes de oposicién, tal como ocurrié en el afio de
1958 que se significé porque en cada uno de los meses del afio ocurrié
un deceso de algin notario, ademds de que en su inicio hubo un notario
que presenté renuncia definitiva al cargo.

En el supuesto que proponemos, desde luego es obvio establecer que
para formular la lista de jurados que no pertenecen al cuerpo notarial,
debe de contarse previamente con su aquiescencia, y para ello lo recomen-
dable es recurrir a las escuelas de derecho y a los colegios de abogados
tal como lo previene en relacién a la Universidad Nacional Auténoma
de México, la Ley Orgdnica del Servicio Exterior.

También podemos complementar esta proposicién manifestando que en
este caso, el cargo de jurado debe de ser debidamente remunerado si se
desea que funcione adecuadamente, no tanto por lo que pueda represen-
tar el estipendio, sino porque cuando un servicio es gratuito, la persona
solicitada no se considera moralmente obligada al cumplimiento de su
cometido.

Analicemos otra posibilidad de opcion que hemos descartado. Integrar
el jurado con funcionarios publicos (por supuesto abogados) no significa
necesariamente que estén capacitados especificamente en la especialidad
notarial, pero ademds permitiria que se perdiera la imparcialidad déndole
mayor ¢énfasis a la conveniencia politica que a la preparaciéon académica
pues no debemos olvidar lo que dejamos asentado en la parte introducto-
ria de este Tratado, en el sentido de que al analizar las conveniencias de
una ley, no le basta al jurista con ajustarla a la teoria mds excelsa del
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derecho, debe también compararla con la realidad social, pues es en
este medio donde va a tener su aplicacion.

Durante un largo tiempo fue prictica viciosa del Departamento del
Distrito Federal, designar como representante del Jefe de esa dependen-
cia a alguno de los notarios en ejercicio, con lo cual se le quitaba he-
terogeneidad al jurado, y podia dar lugar a que se pensara que se trataba
de proteger intereses de grupo.

V. SU VALOR LEGAL

Hemos visto que el notario ejerce por delegacién del estado una fun-
ci6n puiblica, y que por tanto el estado es el {inico que puede extender
nombramiento o patente al notario para el ejercicio de la funci6n, sin
embargo al reconocer la misma ley que el estado delega la fe piiblica en
profesionales del derecho, y debiendo de seleccionarse de entre estos a
los mds capacitados para otorgar esa delegacion, el triunfo en el examen
de oposicién es un requisito sine qua non para que el estado pueda
extender la patente.

Al igual que para el ejercicio de ciertos cargos publicos es indispensable
que el nombrado cuente con un titulo profesional, ya sea de médico, de
abogado, de ingeniero, etc., y en el otorgamiento de estos titulos el estado
no tiene intervencién directa, pues se trata de certificados o comprobantes
de capacitacién académica, no corresponde al estado intervenir como tal
en los exdmenes de oposicién y sin embargo, la obtencién de la mayor
calificacién en el concurso condiciona al estado a aceptar dicha califi-
cacién como requisito para otorgar la patente de notario.

Por otra parte la persona que previamente ha justificado llenar todos-
los requisitos que la ley exige para obtener el nombramiento de notario,
al someterse voluntariamente al examen de oposicién y haber obtenido
la mayor calificacién en la prueba, adquiere un derecho incontrovertible
para que el estado le otorgue la patente.

Este derecho nos lleva a considerar el caso que ocurre con frecuencia
de que existan varias notarias vacantes, en el que contrariamente a la
practica seguida hasta la fecha debiera hacerse una convocatoria para
ocupar dos o mas como resultado de un mismo examen de oposicién.

Para que esta situacién no se preste a fraudes que permitan el in-
greso de personas no idéneas deberd establecerse que independientemente
del nimero de concursantes, una o més notarias podrén declararse de-
siertas, y a tal fin, estas s6lo se adjudicardn a quienes obtengan una de-
terminada calificacién minima; de esta manera no habrd casos de repro-
bacién injusta de quienes no obtuvieron triunfo, ya que la calificacion
de reprobado los priva por un afio del derecho de participar en nuevas
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oposiciones; ni tampoco dard lugar a que quienes'estén medianamente
capacitados puedan facilmente obtener el nombramiento.

El dictamen del jurado deberi ser siempre inapelable como lo son todas
las decisiones académicas de este tipo de jurados y dan firmeza a su va-
lor académico. ) r, .

Asi pues, al igual que las leyes que rigen la eduFacxon pubhc? y las
universidades conceden plena validez a las resolucxone's académ;ca.s de
los jurados o maestros ante quienes se Rresentan lqs examenes previstos,
y estas obligan al estado a su reconocimiento y registro; la ley del nota-
riado concede la misma fuerza a la resolucién de los jurados, que deciden

en los casos de exdmenes de oposicion.

EL DERECHO A LA INFORMACION

Juventino V. CastrO

En octubre de 1977 el Presidente de la Republica envia a la Cdmara de
Diputados una trascendente iniciativa para reformar a la Constitucién,
que después del procedimiento constitucional previsto se transforma en
modificaciones y adiciones, en vigor desde el 7 de diciembre del propio
ano de 1977, las cuales son conocidas generalmente como “Reforma
Politica”.

Entre las adiciones sugeridas y aprobadas se encuentran las del articulo
6o. constitucional, que a la fecha se lee en la siguiente forma, en la inte-
ligencia de que la parte subrayada es precisamente el establecimiento del
derecho a la informacién: “La manifestacién de las ideas no serd objeto
de ninguna inquisicién judicial o administrativa, sino en el caso de que
ataque a la moral, los derechos de tercero, provoque algin delito, o per-
turbe el orden publico; el derecho a la informacion serd garantizado por
el Estado”.

El dictamen de las Comisiones Unidas de Estudios Legislativos y Pri-
mera de Puntos Constitucionales de la Cdmara de Diputados, al referirse
a la adicién propuesta, la comenta y maneja en los siguientes términos
textuales: “Lo escueto de la expresién: ‘...EL DERECHO A LA IN-
FORMACION SERA GARANTIZADO POR EL ESTADO’, puede origi-
nar la critica de que no se precisa lo que debe entenderse por ‘derecho a
la informacién’, ni a quién corresponde su titularidad, ni los medios le-
gales que hard valer el Estado para hacerlo respetar. No debe olvidarse
sin embargo, que ‘la caracterfstica esencial de la Constitucién debe ser su
maxima brevedad posible’; y que, en rigor juridico, sélo le corresponde el
enunciado y principios de las normas imperativas cuyas formas de operati-
vidad serdn objeto de la ley reglamentaria respectiva. No se atenta con-
tra la sindéresis si en el mismo precepto coexisten un derecho publico
subjetivo individual y otro colectivo o social, porque, strictu-sensu, no
debe hablarse de garantias individuales y garantias sociales, sino Unica-
mente de garantias. De donde, las Comisiones dictaminadoras concluyen
que es oportuna y pertinente la adicién del articulo 60. que propone en
su iniciativa el depositario del Poder Ejecutivo Federal”.

Por razonamiento légico natural, y ademds porque como se ha obser-
vado inclusive las Comisiones dictaminadoras asi lo expresan textualmen-
te, se requiere forzosamente que la ley reglamentaria indique el contenido
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de los alcances de la nueva garantia constitucional que se refiere a] ge.
recho a la informacion, y este trabajo se dirige no tanto a clarificar pun.
tos tan delicados, sino tan sélo en forma muy restringida a proporciongy
elementos y reflexiones para que lleg'fxdo el momento oportuno la ley
reglamentaria pudiera conformarse exitosamente en 'v1rtud de que los
interesados en la reglamentacién anunciada proporcionen material que
pudiera entenderse al menos como interesante para los trabajos legislati-
vos futuros.

Se nos ocurre —por razén de Método— que el primer punto a reflexio.
nar es el contenido general de esa ley reglamentaria que resulta impres.
cindible expedir.

Es bien conocido que el articulo 6o. constitucional, en donde se esta-
blece la garantia constitucional de la libre manifestacion de las ideas
o de la libre expresiéon del pensamiento —que en ambas formas es cono-
cida y enunciada—, y el articulo 7o. constitucional subsecuente que esta-
blece la libertad de prensa, en realidad forman una unidad que parecie-
ra prudente se reglamentaran conjuntamente, ya que son el género y la
especie de un derecho que puede ejercitarse por medio de la palabra
escrita y publicada, o por medio de cualquier otro medio o manera de la
exteriorizacién de las ideas,

Pero igualmente existen opiniones en el sentido de que —por su im-
portancia y caracteristicas especiales—, es preferible dividirlas para expe-
dir una ley reglamentaria de la libertad de imprenta o de prensa, dejando
para un ordenamiento separado el reglamentar la libertad general, en
la cual por supuesto tendria que hacerse una remisién a la ley corres-
pondiente separada cuando la manifestacion de las ideas se lleve a cabo
utilizando la imprenta o la prensa.

De hecho este es el camino que tomé Venustiano Carranza cuando el
9 de abril de 1917 expidié la Ley de Imprenta, publicada en el Diario
Oficial de 12 de abril del mismo afio bajo el rubro textual que se trans-
cribe: “VENUSTIANO CARRANZA, Primer Jefe del Ejército Constitu-
cionalista y Encargado del Poder Ejecutivo de los Estados Unidos Me-
xicanos, en virtud de las facultades de que me encuentro investido, y
entre tanto el Congreso de la Unién reglamenta los articulos 6o. y 7o. de
la Constituciéon General de la Republica, he tenido a bien expedir la si-
guientesu = LEY: .. 22%

No es el caso, y desviariamos totalmente la atencién de quienes nos la
otorgan, el discutir aqui —como si lo hemos hecho en otro lugar—, si

esta Ley puede ser o no considerada vigente, no tanto por su cardcter

preconstitucional (la Constitucién de 1917 entré en vigor el lo. de mayo
de 1917, con excepcién de las disposiciones relativas a las elecciones de
los Supremos Poderes Federales y de los Estados que entraron en vigor
desde luego), sino por el hecho de que los requisitos de las facultades
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otorgadas a Venustiano Carranza no se cumplimentaron en su totalidad,
y deja en predicamento la vigencia de la actual Ley de Imprenta.

Pero lo que se desea subrayar tan s6lo es que Venustiano Carranza opto
por expedir separadamente una Ley de Imprenta, mientras se reglamen-
taban en bloque los articulos 60. y 70. constitucionales.

A esta opcién dual, tendriamos que afiadir ahora un tercer punto de
opcién en el sentido que si resulta conveniente y deseable el que se
expida por separado una ley reglamentaria que se refiera al derecho a
la informacién, para que otra ley reglamentaria u otras leyes reglamen-
tarias se refieran, conjunta o separadamente, al resto de lo dispuesto por
los articulos 60. y 70. constitucionales.

En segundo lugar, tanto las Comisiones dictaminadoras, como muchas
otras fuentes de opinién se preguntan por el contenido de la nueva ga-
rantfa. Inclusive se han escuchado voces alarmadas en el sentido —absur-
do en nuestro concepto—, de que existe la posibilidad de que con el
pretexto de la expedicién de esa ley reglamentaria no nata, pudiera res-
tringirse la libre manifestacién de las ideas, en cualquiera de sus formas,
incluyendo los medios masivos de informacién, todo lo cual hace titu-
bear sobre la conveniencia o inconveniencia de que esa ley reglamentaria
llegue a nacer. Esta ultima afirmacién contiene igualmente un absurdo
en nuestro concepto porque los mandatos constitucionales deben cumpli-
mentarse y no sujetarse a tratar de obtener un consenso mas o menos esti-
mable para cumplir o no con lo mandado por el Congreso Constituyente
Permanente.

En nuestro concepto, y quizd con exceso de ingenuidad, no puede ca-
ber duda de la titularidad y contenido general de una garantia constitu-
cional. Los derechos publicos subjetivos (contenido y esencia de las ga-
rantfas constitucionales), corresponde a todos, salvo cuando la propia
disposicién los limite para algunos.

Todos los derechos piblicos subjetivos se establecen en favor de las
personas y tienen a las autoridades como sujetos pasivos y obligados de
ellos; si bien habrfa que aclarar en obvio de malas interpretaciones que
en muchas ocasiones las garantias constitucionales obligan a las autorida-
des no solamente a “soportar pasivamente” el ejercicio de los derechos por
parte de las personas, sino a “hacer” algo para facilitar o dar base a
dichos derechos.

Pero la adicién constitucional inclusive es especialmente clara a este
respecto, sin necesidad de manejos conceptuales, ya que con claridad de-
termina un “hacer” a cargo del Estado para que “todos” puedan disfru-
tar de los beneficios de la informacion.

Lo que si es verdad es aquello de que cuil es el contenido de ese
derecho a la informacién (a cargo del Estado, por supuesto) que recono-
ce la reforma constitucional.

En nuestro concepto —y esta es una opinién muy personal—, el derecho
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a la informacién debe desdoblarse en sus dgs aspectos logicos: el “derecho
a informar”, y el “derecho a ser informado”. - '

El derecho a informar no es ninguna novedad de la adicién constitu-
cional, porque al garantizar la parte primera del articulo 6o. desde hace
mucho tiempo una libertad de manifestar ideas, independientemente de
las motivaciones personales del informador, en su esencia estd una ‘mani-
festacion de ideas aunque solo sea para relatar y comentar acontecimien-
tos que han ocurido, o estdn ocurriendo. i

Nuestra primera conclusién, por lo tanto, es que el derecho a infor-
mar no puede ser la novedad que se nos propone, porque el derecho ya
existia en forma genérica.

Creemos por lo tanto que la novedad estd en el derecho de las per-
sonas “a ser informadas”. Muchos se empenan en que debe entenderse
ésto en el sentido de que se ha adquirido un derecho a ser informado
“veridicamente”, “imparcialmente”, “objetivamente”, ‘‘totalmente”, “no
distorsionadamente”, y otros conceptos parecidos o de mayor profundidad.

Pero eso no dice la disposicién constitucional, y en nuestro concepto
si se hubiera dicho habriamos adquirido un derecho con limitaciones,
con obstdculos, con pretextos para maniobrar, ya que cualquiera podria
entender el que para que yo reciba una informacién veraz se debe limi-
tar a quien me proporciona la informacién para que un “censor” po-
dria afirmar que el Estado tiene la obligacién de limitar los derechos
del informador a informar porque en su concepto no se produce con vera-
cidad. Y en este caso la adicién en vez de “enriquecernos” nos “empobre-
ci6” porque porque la censura o inquisicion judicial o administrativa
prohibida en la primera parte —existente hasta la fecha—, se acaba de
limitar en el sentido de que la manifestacién de las ideas es permisible
solamente si se informa ajustindose a ‘“la verdad’. En la misma forma
podriamos examinar el resto de las calificativas que algunas personas o
sectores pretenden introducir dentro de la futura ley reglamentaria, apa-
rentemente para mejorar lo escueto del pronunciamiento, pero en la rea-
lidad para “satanizar” de antemano a “lo que pudiera venir”.

Es mucho mis relevante, creemos, el cémo manejar reglamentariamen-
te ‘la nueva garantfa. Si el derecho a la informacién tiene como sujeto
activo a cualquier persona, y como sujeto pasivo al Estado (y de ninguna
manera cualquier otra persona o entidad distinta al propio Estado, por-
que estamos manejando derechos publicos subjetivos), con mucha simpli-
cidad tendriamos que formular la ley reglamentaria en el sentido de que
cl_ I.istudo debe proporcionar cualquier informacién que le solicite un in-
(hwd}lo. Y es en este momento en donde resalta la problemitica que
mantiene perplejos a todos los sectores y al Estado mismo.

Es nuestra creencia que la adicién debe manejarse no sélo partiendo
de los articulos 6o. y 7o. constitucionales, sino igualmente del articulo
80. constitucional subsiguiente, que se refiere al derecho de peticidn.
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Fn la misma forma en que se ha resuelto —inclusive jurisprudencial-
mente, y en forma abundante—, que el derecho de pedir se traduce en
una obligacién de las autoridades a contestar en breve plazo, y de nin-
guna manera a obtener lo pedido simplemente porque se pide, considera-
mos que una ley reglamentaria sabia del derecho a la informacién debe
establecer que el Estado debe contestar en breve plazo al cuestionante,
pero que no siempre podrd proporcionarse la informacién que un indivi-
duo solicita del Estado.

Podrd argumentdrsenos que “ya aparecié el peine”, porque si el dere-
cho a ser informado se limita en la ley reglamentaria, entonces ningtn
derecho hemos adquirido, y nuestras peticiones de informacién serin con-
testadas con gran frecuencia, (inclusive utilizando “formularios”), que
la informacién pedida estd clasificada, y no es conveniente proporcionar-
la al publico.

|Y ésta es precisamente la grave problemitica de la reglamentacién del
derecho a la informacién!

Como la garantia es nueva no nos es posible encontrar antecedentes
claros y precisos para fundamentar la posible resolucién del punto. Por
ello nos vamos a permitir utilizar un importante precedente manejado
por la Suprema Corte de los Estados Unidos.

Nos referimos a la sentencia dictada el 30 de junio de 1971 por ese tri-
bunal, en relacién a la peticién de los periédicos The New York Times y
The Washington Post contra los esfuerzos del Gobierno Federal para pro-
hibir la publicacién de articulos y documentos basados en un estudio
del Pentigono sobre la guera de Vietnam. La controversia se planteaba
para combatir el injunction (mandato suspensivo que se utiliza en ese
pais), en contra de los periédicos antes citados en relacién a la infor-
macién ya precisada que ellos ponian en conocimiento de sus lectores.
La sentencia definitiva resolvié que el procedimiento seguido en contra
de los periédicos era inconstitucional porque se oponfa a la Primera En-
mienda de la Constitucién norteamericana que establece en su parte pro-
cedente: “El Congreso no pasard ninguna ley... que limite la libertad
de palabra de la prensa”, y esta resolucién no fue tomada por unanimidad.

Probablemente el Juez Stewart fue el que mds destacé en la oposicion
a que se tomard la decisién que finalmente se vot6 por mayorfa. De acuer-
do con ¢l en la estructura gubernamental creada por la Constitucion
norteamericana —y la nuestra es similar a ella—, el Ejecutivo estd reves-
tido de un poder enorme en dos dreas fundamentales referentes a la de-
fensa nacional y a las relaciones internacionales. Siguié afirmando que
por mucho tiempo las ramas legislativa y judicial no han supervisado a
ese poder, el cual ha aumentado desde el advenimiento de la era de las
armas nucleares. Para bien o para mal, el hecho simple es que el Presi-
dente de los Estados Unidos posee una muy grande independencia en
esas dos dreas vitales del poder.
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sencia de una estructura balanceada, que si aparece
ca restriccion efectiva sobre la politica del Ejecutivo
y de sus 4reas de poder en materia de defensa nacional y de negocios in-
ternacionales, descansa en una ciudadania ilustrada por una opinién pu.
blica informada y critica, tnica que puede proteger los valores de un
gobierno democritico; razon por la cual es ahi dondc: una prensa alerta,
despierta y libre sirve a los propositos bisicos det la P.rupera Enmienda, ya
que sin una prensa informada y libre no podria existicr un pueblo ilus-
trado.

Pero contra tal reconocimiento Stewart reflexionaba que es elemental
el que un comportamiento con éxito en materia de diplomacia interna-
cional y para el mantenimiento de una defensa nacional efectiva, estd
requerido tanto de la confidencialidad como del secreto, ya que otras na-
ciones dificilmente podrfan negociar con la suya bajo una atmdsfera de
desconfianza mutua, y que a otras naciones no se¢ les podria asegurar el
que sus conlidencias van a ser guardadas. Extiende aun mds su argu-
mentacién en el sentido de que los propios departamentos administrati-
vos norteamericanos, para el desarrollo de politicas inteligentes en lo
internacional, tendrian una tarea imposible si los encargados de su for-
mulacién no pudieran comunicarse con otros libre, franca y confidencial-
mente. Anadia que en el drea de la defensa bdsica nacional es evidente
la necesidad frecuente de un secreto absoluto. Finalmente que la respon-
sabilidad debe estar en donde el poder estd, y que si la Constitucién con-
cede al Ejecutivo un alto grado de poder, no compartido, en la conduccién
de los negocios extranjeros y en el mantenimiento de la defensa nacio-
nal, entonces constitucionalmente el Ejecutivo debe tener un amplio, y
no compartido, deber de determinar y preservar el grado de seguridad
Interna necesaria para ejercitar ese poder con éxito; y que debe suponer-
se que un sistema efectivo de seguridad internacional requiere de la afir-
macién al ,m;iximo posible de un reconocimiento en el sentido de que el
ic;c:;{e;g;z::]eﬁ:zsc;:-]:l:;dt:ls(x;;a mejor forma; solamente si la credibilidad es

Otros Jueces coincidieron con Stewart en el sentido de que los puntos
de parud:f por €l expuestos eran concretos, y constitucionalmente estruc-
:il;x('lad:; esgl(_;:)blineﬁn el lc'aso concreto puesto en su cqnqcimiento la seguri-

e _predicamento porque los acontecimientos a los cuales
:;; rlelfi(;)r;:an Icl))s pe_l(;xédu.:os, con base en un m'ater‘ial que en forma ignora-
an '0 teni 0, ya no representaban ningdn peligro puesto que la
guerra habia conc}luxdo. y en cambio el pueblo norteamericano tenia el
df,:.c,],::n?ozal:;; vceonn;e(:1 [sees l;abiiw manej:?do €sa guerra con fundamento en

S e e los propios protagonistas.

P el symv:(r:a q;I: (l; palafl.)lra segurulz_\d', coptiene una ge-
o 1 1 s Dl cuyos perfiles no de.bneran invocarse para
y damental corporada en la Primera Enmienda, Ade-

Admite que en au
en otras areas, la uni
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mas, argumentaba, que la guarda de los secretos militares y diplomati-
cos a exprensas de la informacién que debe existir dentro de un gobier-
no representativo, en realidad no provee de seguridad real a los Estados
Unidos.

Por su parte el Juez White expuso que la responsabilidad del ejecutivo
en la conduccién de los negocios exteriores y en la seguridad de la nacién,
es tan basica que evidentemente el Presidente tiene derecho a obtener
una suspensiéon contra la publicacién de relatos periodisticos en aquellos
casos en que pueda convencer a los tribunales de que la informacién que
va a revelarse amenaza con grave e irreparable dafio al interés publico; y
debe concederse aunque el material a publicarse esté o no clasificado, y
aunque la publicacién se encuentre o no prevista legalmente dentro
de estatutos relevantes expedidos por el Congreso, y sin importar las cir-
cunstancias mediante las cuales el periédico obtuvo la posesién de la in-
formacion. Y anadia, como reflexién final, que si quedaba la duda en
que un material planteara un peligro sustancial a los intereses nacionales,
razén por la cual igualmente se toma el riesgo de ser sancionado penal-
mente, una prensa responsable podria resolver no publicar jamds mate-
riales sensitivos.

Hemos hecho la anterior sintesis —evidentemente incompleta—, tan s6lo
para poner de manifiesto el tipo de problemas que plantea el derecho
a la informacién frente al Estado. La seguridad y conveniencias naciona-
les no son los tnicos ejemplos a normar en una ley reglamentaria conse-
cuente, pero probablemente son dos de los indispensables a ser tratados
en unién de otros.

Quisiéramos concluir estas reflexiones simplemente exponiendo que en
verdad la ley reglamentaria que se medita tiene graves problemas que
resolver en beneficio tanto de las garantfas constitucionales de las perso-
nas, como de los intereses nacionales; y que podemos colaborar para resol-
ver esta problemdtica al menos puntualizando cudles son en nuestro con-
cepto los extremos opcionales dentro de los cuales deben enmarcarse dis-

posiciones ilustradas y congruentes.

Marzo de 1979.



LA EVOLUCION DE LA FILOSOFIA DEL DERECHO EN LOS
ESTADOS UNIDOS DE NORTEAMERICA

Plitica dada en el cursillo de
actualizacion de la Escuela Libre
de Derecho, el 14 de mayo de
1979 por MicueL ViLLoro To-
RAZNO.

Si uno tratar de buscar un calificativo que distinguiera a los juristas de
la tradicién anglosajona de sus colegas de la tradicién continental, creo
que no estarfamos muy lejos de dar en el blanco si empleamos el adje-
tivo “pragmitico”, opuesto al adjetivo “teorizante”. Esa es la actitud que
tomé el Juez de la Suprema Corte de Justicia de los Estados Unidos Oliver
Wendall Holmes (1841-1935) cuando dijo: “Las profecias de lo que los
tribunales hardn de hecho, y no otra cosa mas ambiciosa, es lo que yo
entiendo por Derecho™.!

Yo creo que es precisamente esa actitud pragmdtica la que ha impulsa-
do a la mayor parte de los juristas norteamericanos a aceptar espontinea-
mente, casi como una verdad evidente que no necesita demostracién, los
postulados filosoficos de la Escuela Analitica, fundada en Iglaterra por
John Austin (1790-1859). Como se sabe, la Escuela Analitica es la
cara anglosajona del Positivismo Juridico. La otra cara, la latino conti-
nental, Ja presenta la Escuela de la Exégesis, en tanto que en Alemania
el Positivismo Juridico es defendido por los pandecistas. Los dos postu-
lados filos6ficos basicos del Positivismo Juridico son que, respecto del
Derecho, sélo hay que entender por tal lo mandado por las autoridades
competentes y, respecto de los derechos subjetivos, que €stos solo existen
en la medida que son reconocidos y otorgados por el Derecho Positivo.

El objetivo de mis reflexiones es examinar la suerte que ha corrido el
Positivismo Juridico o mds exactamente, la Escuela Analitica en el
desarrollo del pensamiento filos6fico juridico norteamericano. Voy a re-
ferirme necesariamente en forma breve a algunos de los pensadores mas
notables y a algunos de los argumentos que han expuesto. Pero debo hacer
una aclaracién sobre el impacto que los debates filoséfico juridicos tienen
aun la totalidad del pensamiento juritico norteamericano. Lo mads
probable es que la mayorfa de los juristas norteamericanos queden muy

' O. W. Holmes, El sendero de la ley (The Path of Law).
[105)
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si es que en algo son afect.ados. Yo creo que !a
inmensa mayoria de los juris‘tas norteamericanos sx’g[}nen (zltclcp;al{(ti_o,' sin
ningin resquemor de conciencia, los postulados f'llos(:llcos t.[e 1 0s1 lVls;np
Juridico. Y eso se debe, ademds de la ya menc.lonaf,a zcll ;“. Pl:'agm t1-
ca propia de su temperamento, a un hecho; la I‘lloso.la e derecho no es
una materia obligatoria en la mayor parte de las [{mversxda.des de los Es-
tados Unidos. El contenido del curso sobre Jurisprudencia, que si es
obligatorio en el primer afio de la carrera, versa generalmente sobre las
técnicas del manejo de las fuentes juridicas y no suele comprender, como
lo hace entre nosotros la introduccién al Estudio del Derecho, una ex-
plicacion filosofica de lo que es el Derecho.. Alli se dan por supuestos los
postulados filosoficos del Positivismo Jurfdico. .I?os alumno’s asi formados
no suelen desarrollar una preocupaciéon por criticarlo y mas tarde, ya en
el ejercicio de su profesion, ni se sienten capacitados para llev‘ar a cabo
esa critica ni, la m4s de las veces, sienten la necesidad de iniciarla. Esto
no quiere decir que no existan en los Estados Unidos muchos c.ultivadores
de la Filosofia del Derecho, algunos de ellos eminentes. Luis Recaséns
Siches los describe asi: “Pero los mis entre ellos son francotiradores que
han llegado a la Filosofia del Derecho por la necesidad que de ella han
sentido en el ejercicio de la profesién juridica, y trabajan por su cuenta,
puesto que apenas existe una organizacién académica o universitaria de
esta disciplina. Unos son jueces ilustres a quienes el ejercicio de su pro-
fesién les ha hecho sentir la necesidad de aclaraciones y orientaciones filo-
séficas sobre el Derecho. Otros son profesores de ramas concretas del De-
recho, a los cuales el cultivo de su disciplina particular les ha incitado a
plantearse interrogantes filosoficas juridicos, y dan cursos libres o volun-
tarios sobre esta materia. Claro que esto determina que su vocacién filo-
sofica tenga un ejemplar cardcter de autenticidad, porque fueron a la
Filosofia del Derecho no porque se enamoraron, por asi decirlo, de un
género de estudios que estaba ya ahi reclamando atencién, sino que fue-
ron en busca de ella, porque sintieron su ausencia insoportable”.? El ca-
racter de francotiradores convencidos de la valia de su causa tiene una
ventaja y un inconveniente. La ventaja es que sus reflexiones no nacen
como consecuencia de sistemas filosoficos preconcebidos, sino como una
necesidad de la misma vida y prictica del Derecho. Eso las hace especial-
mente valiosas. No son reflexiones de filésofos profesionales, elaboradas
en la asepsia de cuartos de estudio. Son las exigencias progmaticas de ju-
ristas que quieren dar pleno y auténtico sentido a su actividad profesio-
nal. El inconveniente es muy claro: quienes han llegado asi a la Filosofia
del Derecho son, salvo excepciones muy notables, autodidactas en esa

poco afectados por ellos,

* Luis Recaséns Siches, Panorama del pensamicnto juridico en el siglo XX. Tomo
II, Porrta, México, 1963, pag. 586 y sig.
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disciplina. Eso se refleja en inmprecision en el lenguaje que emplean vy
en obscuridad en la argumentacién. Sin negarles méritos de originalidad,
a veces dan la impresién de caminar a ciegas por senderos que desde
hace ya mucho ticmpo fueron trazados por la Filosofia. Y luego, llegan
por fin con mucho esfuerzo a conclusiones que son moneda corriente en
sistemas filosofico juridicos estructurados desde hace mucho tiempo. Mis
aun, a veces no se atreven a explicar esas conclusiones y menos atin a sa-
car de ellas todas las consecuencias posibles; s6lo las apuntan timidamente.
Esas reflexiones son mucho mas claras y coherentes cuando denuncian las
limitaciones del Positivismo Juridico que cuando proponen algo para
reemplazarlo. Pero eso no les quita su valor: es el valor de un testimonio
personal de quienes se han esforzado por vivir auténticamente una doctri-
na y la han encontrado insuficiente,

Creo que estas criticas del Positivismo Juridico siguen siendo una mi-
noria entre los juristas norteamericanos, pero es una minorfa muy activa
que va engrosando sus filas, sobre todo a partir de la década de los se-
sentas, y una minoria muy influyente, pues a través de sus escritos y en-
senanzas contribuye a dar nuevas trayectorias a la jurisprudencia de
los triunfanales y a formar nuevas generaciones de abogados. Es la minoria
que apunta hacia el futuro, y ese futuro se vislumbra como cada vez mis
alejado del Positivismo Juridico y cercano a una forma de jusnaturalismo.
Pero esto es precisamente lo que vamos a examinar a continuacion.

Voy a dividir mis reflexiones en dos partes. La primera va a versar sobre
el marco filoséfico juridico que sirve de fondo al pensamiento actual.
La segunda se va a referir a éste, pero en la imposibilidad de examinarlo
en su totalidad —lo que supera con mucho a mis conocimientos— se va
a concentrar en el pensamiento de un autor que estd teniendo especial
impacto en los Estados Unidos. Me refiero a Ronald Dworkin. De él
escribia hace poco la revista Time: “Una medida de la extensién del
impacto que ha tenido Dworkin en estimular a sus colegas, ya sea positiva
o negativamente, es la experiencia que ha tenido la Georgia Law Review.
Cuando los editores pidieron articulos para un nimero especial sobre la
ciencia del Derecho, se encontraron con que virtualmente todas las cola-
boraciones versaban sobre el pensamiento de ese yanki que ensefia en
Oxford”.®

I

El primero en criticar al Positivismo Juridico fue el ya mencionado mi-
nistro de la Suprema Corte de Justicia, Oliver Wendell Holmes. De sus
acerbas diatribas se puede decir lo mismo que de las criticas de los que
le han de seguir; son muy certeras respecto del blanco al que apuntan

* Time. 5 de septiembre de 1977, pig. 41.
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pero indecisas respecto de donde ’prOVie“e"- Si recordamos la conocida
teorfa de los tres circulos de Garcia Mdynez, en el primer circulo, el de
la validez extrinseca, debe situarse la tt?oria de Austin. Pero .hay que
advertir que la Escuela Analitica evoluciona desde el voluntarismo im-
pecable de su fundador hacia un racionalismo un tanto dlsfrz!zado detras
del voluntarismo. Es Derecho y s6lo es Derecho —decfa Austin— aquella
norma que esté mandada por la autoridad competente. Los mand.atos po-
drén darse directamente o por delegacién, pero to_das las normas juridicas
—o, si se prefiere, todos los mandatos— de un mismo 'sistema tiench ‘qus
provenir en tltimo término de la misma autoridad, que serd soberana en
cuanto que ya no tiene otra autoridad por encima de ella y en cuanto
que es el origen de toda la juridicidad que baja desde la voluntad sobe-
rana y cubre todos los actos juridicos. Los individuos s6lo poseerdn aque-
llos derechos que los conceda esa voluntad soberana o la voluntad de al-
guna otra autoridad menor convalida por la voluntad sqberana. Pero un
planteamiento del Derecho tan vigorosamente voluntarista como el de
Austin pronto se demostré insuficiente para explicar los fenémenos juri-
dicos. Se observé que, por lo menos en el sistema democritico, la volun-
tad soberana estd fraccionada en muchas otras voluntades (la del Presi-
dente, las de las dos cimaras del Congreso, las de los Tribunales) que,
lejos de pronunciarse en el mismo sentido, se oponen y contradicen entre
si. ¢Cudl serd entonces la voluntad soberana? ;La del Congreso que manda
una Ley? ¢O la de la Suprema Corte de Justicia que declara inconstitu-
cional esa misma Ley? ;O la del Ejecutivo sin cuya actuacién la ley per-
manece como letra muerta? Sélo apunto por dénde van las criticas. Otras
que no carecen de fuerza son las siguientes: ;Cémo explicar las normas
constitucionales que imponen limitaciones o reconocen derechos a los po-
deres soberanos? No pueden derivar de una autoridad superior, pues en-
tonces los poderes ya no serian soberanos. Entonces tendrian que ser meras
limitaciones de hecho de los poderes soberanos y no serian Derechos, y
esta otra: ¢Cémo explicar la permanencia de lo juridico cuando cambian
los titulares de los poderes soberanos? Si sélo es Derecho lo mandado por
el soberano, cuando éste cambia, toda la juridicidad estaria en suspenso
en espera o de una confirmacién o de una abrogacién por la nueva
vo]uma.d soberana, pues el nuevo titular de la misma bien puede tener
otra opinién que la que tuvieron sus predecesores.

Estas y otras criticas hicieron que la Escuela Analitica evolucionara hacia
u'n.plan’leamxenm que se puede afirmar con verdad que una norma es ju-
ridica s6lo cuando corresponde a la légica de lo mandado por la autoridad
competente. Los estudios de la teoria de Kelsen reconocerdn sin dificultad
esta posicién. Kelsen nos da la siguiente definicion:

“Norma es el significac}q de un acto por el cual una determinada con-
dl‘lcltla esKrlr‘m)ndada, ,ptEm‘l}uda o autorizada”.* Para Kelsen el derecho si-

ans Kelsen, The Pure Theory of Law. Trad. al inglés de la segunda edicién en
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gue siendo érdenes reguladoras de la conducta humana 5y, por cierto Or-
denes respaldadas por sanciones. Por eso este planteamiento no abandona
el Positivismo Juridico. Pero ya es un plantamiento racionalista, porque
¢l acento deja de ponerlo en la palabra “mandado” y lo coloca en el pro-
nombre “lo”, es decir en el contenido légico o, segin Kelsen, en el signi-
ficado que es resultado de lo mandado. Asi nos aclara: “La norma, en
cuanto significado especifico de un acto dirigido a la conducta de alguien,
debe ser cuidadosamente diferenciada del acto de la voluntad cuyo sig-
nificado (meaning) la norma es”.® He estado utilizando citas de Kelsc_n
porque presupongo que el pensamiento de este autor es conocido por mis
lectores, pero debo advertir que seguramente Holmes no dirigié sus criti-
cas contra éste, al que si llegd a conocer no serfa sino al final de su vida.
Holmes criticé el planteamiento positivista racionalista del cual se ali-
menté Kelsen. Y en cuanto a los criticos sucesores de Holmes, hay que
recordar que la mayorfa ignora a Kelsen. Dworkin no lo cita ni una sola
vez. La teoria pura del Derecho no tiene en los Estados Unidos ni de
lejos la influencia que tiene en México y en otros Paises de América
Latina. Los actuales juristas norteamericanos, cuando se refieren al Positi-
vismo Juridico, mds bien seleccionan como su representante al Profesor
de la Universidad de Oxford H. L. Hart, el cual ya nos presenta una
forma muy aminorada de Positivismo Juridico, una forma racionalista v
va no voluntarista de esa corriente, Y es esta forma contra la cual se
;iirigen las criticas de Holmes y de sus sucesores. Est forma sigue si-
tuando al Derecho dentro del primero de los tres circulos de Garcia Miay-
nez. Este ilustre iusfilésofo, al que tanto debe la cultura mexicana, co-
Joca a los enfoques voluntarista y racionalista en el mismo circulo, porque
ambos enfoques tienen un criterio extrinseco o €Xterno para juzgar la
validez de las normas juridicas, pero ese criterio no es el mismo; para el
voluntarismo, es la voluntad de la autoridad competente; para el racio-
nalismo, es la coherencia légica de lo mandado por la autoridad compe-
tente. La diferencia de criterios implica técnicas diferentes. La del vo-
luntarismo consiste en verificar si la morma ha sido mandada por la
autoridad soberana o por alguna otra autoridad derivada de ella. La del
racionalismo, en la cuidadosa elaboracién de algunos conceptos juridi-
cos fundamentales para que formen un todo légico arménmico y en la
introduccién de una regla de reconocimiento, por la cual se sef'lala’m. la
o las condiciones que debe cumplir una norma para ser valida juridica-
mente en un sistema de Derecho determinado. Una de esas condiciones
puede ser el que derive de una autoridad competente; otra el que sea
coherente con otras normas del mismo sistema; otra mds que cada norma

alemin por Max Knight. University of California Press, Berkeley, Los Angeles, Lon-
dres, 1970, pdg. 5.
® Id. pig. 31.
° Id, pig. 5.
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tenga su lugar en la pirdmide jerdrquica, tal como lo propone K.els.en, y
que, por lo tanto, no contradiga las normas de ]Cl‘al’qllffl superior; etc.
Claro que, si entre las condiciones sefialadas como necesarias por la_ regla
de reconocimiento se encontrara el que la norma fuf?ra justa o S}mple-
mente que esté en concordancia con la dogmidtica _]ur.fdlca propia c.lel
sistema, entonces ya se habrd abandonado un planteamierito de criterios
puramente de validez intrinseca, es decir, se habrd ampliado tanto el pri-
mer circulo que ya comprende el segundo circulo de los tres propuestos
por Garcia Mdynez. Anuque autores muy serios, tales. como Luis Recaséns
Siches, W. Friedman y Ronald Dworkin, parecen situar a la teqria de
Hart simple y llanamente en el primer circulo, en lo personal me inclino
a pensar que debe situarse si en el primer circulo pero en forma tal que
comprenda ya el segundo. Lo que quiero decir es que para mf Hart des-
borda el Positivismo Juridico y comprende elementos de una visién de la
justicia como necesaria para la validez de la norma juridica. Si menciono
esto no es que, por el momento esté interesado en explicar la teorfa de Hart,
sino porque ella me da pie a apuntar, antes de proseguir mis observaciones
por donde creo estd la respuesta correcta. Yo creo que cualquier jurista
contempordneo, para verificar la existencia de las normas juridicas, debe
comenzar aplicando criterios de validez extrinseca: ¢tal conducta es ver-
daderamente mandada? ¢quién la manda es verdaderamente autoridad?
¢esa autoridad tiene jurisdiccion para mandar lo que manda? ¢el signifi-
cado de lo mandado es coherente? :No hay contradiccién entre ese sig-
nificado y el de las normas jerdrquicamente superiores? etc. Si las respues-
tas a las preguntas de validez extrinseca han sido positivas, entonces ese
mismo jurista debe plantearse preguntas de validez intrinseca gesti de
acuerdo lo mandado con los principios axiolégicos de la dogmatica juri-
dica? O, en otras palabras, ¢es justo lo mandado?

Toda esta digresion tiene como razén de ser el proporcionar una base
teérica que nos permita situar el sentido de las criticas que muchos no-
tables juristas norteamericanos han dirigido contra el Positivismo Juridi-
co. Asi, por ejemplo, volviendo al pensamiento de Holmes, observamos
que se rebela contra la teorfa juridica positivista imperante en su tiem-
po, porque “excluia del dmbito del Derecho y de la teoria sobre éste,
todas las consideraciones sobre la bondad o maldad del Derecho, sobre su
justicia o injusticia, sobre su servicialidad o no servicialidad al bienestar
general”.” Cuando asi procede, estd criticando la insuficiencia del circculo
A (no su verdad), porque no incluye elementos del circulo B. Pero no
son esas criticas las que mds afectaron a la tradicién iusfiloséfica norte-
americana, sino otras originadas en su famosa paribola del mal hombre.
Se pregunta Holmes: ¢cémo ve el Derecho un hombre comiin y corriente,
o mejor atin un mal hombre? Ciertamente esas teorias y especulaciones,

" Luis Recaséns Siches, op. cit., pig. 595.
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que tanto atraen a los juristas, no le dicen nada, no son para ¢l el ver-
dadero Derecho. Este se encuentra en las normas que se aplican, las nor-
mas que constituyen el Derecho eficaz, el Derecho viviente, es decir, aquel
que conforma el tercer circulo de Garcia Mdynez. Lo que le interesa saber
a ese mal hombre es como reaccionard todo el aparato coercitivo del Es-
tado ante determinada conducta que se propone realizar y eso es lo que
le pregunta, ¢qué hardn los funcionarios ptblicos? Y, por favor, que no
le vaya a contestar su abogado con una explicacién teérica de la juridi-
cidad o antijuridicidad de la conducta que se propone realizar, y menos
atn con su opinién sobre la justicia o injusticia de esa conducta. El abo-
gado debe contestarle con una prediccién de lo que mis probablemente
hardn los jueces y demds funcionarios. Y concluye Holmes: “la vida
real del Derecho no ha consistido en légica sino en experiencia”. Y luego
su famosa definicién ya mencionada. “Las profecias de lo que los tribu-
nales hardn de hecho, y no otra cosa mas ambiciosa, es lo que yo entiendo
por Derecho™.

Este planteamiento ha impactado profundamente a la cultura juridica
norteamericana. Sobre ¢l se levanta toda una corriente de pensamiento
que recibe el nombre de Realismo Juridico Norteamericano, cuyas figuras
mias notables son Karl N, Llewellyn (n. 1893), Jerome Frank (1889-1957),
Joseph W. Bingham y Thurman Arnold. Para Llewellyn, lo que los 6r-
ganos y funcionarios ptiblicos hacen respecto de las disputas es el derecho
y al jurista no le deben preocupar las normas que estdn escritas en las
leyes o que elaboran los tedricos a partir de ellas; esas no son mds que
“reglas en el papel”. Lo que debe investigar son las “reglas efectivas”,
que son aquellas, declaradas o no por la autoridad, segiin las cuales los
jueces deciden realmente el litigio.

Antes de proseguir, quiero subrayar la peligrosidad de este planteamien-
to. Llevado a sus ultimas consecuencias, significa acabar para siempre
con la licencia del derecho y reemplazarla por la Sociologia Juridica; sig-
nifica y eso es mucho mds grave, la aprobacién de todas las corruptelas y
desviaciones que se han introducido en la prictica del Derecho. Claro
que al mal hombre eso es lo que le interesa cuando un jefe de la mafia
consulta a su abogado y éste le predice que el crimen proyectado podrd
quedar impune porque se podrd cohechar al juez, el mal hombre quedard
muy complacido, declarard que su abogado es el mejor del mundo y lo
recompensard de acuerdo con el éxito real que obtenga. La cuestién es:
¢el punto de vista del jurista sobre el derecho es el mismo punto de
vista que tiene sobre él el mal hombre, el de una realidad que en unos
casos hay que soportar y en otros se puede flexionar para que se confor-
me a los propios intereses, )

Ya planteada asi la cuestién, no creo que ningin jurista, ni siquiera
Llewellyn que es el mds radical de todos, se atreveria a contestarla en sen-
tido afirmativo. Es verdad que todos ellos quieren bajar a la realidad ese
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juristas habian elevado a las nub.es de las teorias
ese Derecho a la vida real, pero no
a la vida real del mal hombre sino a la vida rfl:flal del jluez qfllle trata de
desempear su labor con responsablhdad. De‘a I l(guieca.as cl:éle:lolnes .ge
estos juristas no son respuestas 2 Ja pregunta sOCIOlOBICa: d s la vida

i i ue ponen de manifiesto la
erecho. Son més bien criticas queé po!
Pl ok ealidad como fuerza limitadora de las teorfas

- nportancia que tiene la T ! :
lymg::xceptos :?bstractos (circulo A) Y de los mis elevados ideales de jus-
ticia (circulo B). En otras palabras lo que quieren decir esos juristas pero
o la teoria de los tres circulos de Garcia Miy-

lo dicen, porque ignoran .
:::z)oes lque eﬁ Iglerecho de Jurista no puede ser sin mis el derecho del
teérico del derecho 0 el derecho del filésofo solo procupado en una jus-

ticia también teérica; debe ser un derecho, ciertamente elaborado en teo-
rias abstractas coherentes ¥ ademds ammados_ de principios de justicia,
pero teorias capaces de funcionar en la reahdz}d. Las criticas desde el
circulo C no deben excluir los circulos A y B sino complelar}os. Por eso
Ja pregunta que contestan es: ¢Como de hecho Proceden los jueces? Pero
no se trata de cualquier juez, y menos de un juez corl.'on}pxdo; se .trata
de un juez responsable, conocedor de teorfas y de la ]urlsprt.ldel_lc.xa de
los tribunales, un juez tan responsable que, por motivos de justicia, es

capaz de construir nueva ]urispruflenc1a. . ;
Quiero aclarar que estas distinciones son mias. Estdn destinadas a situar

el profundo sentido de las criticas formuladas al Positivismo Juridico por
autores norteamericanos. La mayoria de estos las formula probablemente
creyéndose situados sin mds en el tercer circulo_, aunque esto ﬁltimq tam-
poco crea que son capaces de verlo. Por su acmu.d Rrogménca se sienten
muy afines al sociélogo del Derecho y rechazan instintivamente todo ex-
ceso teorizante. Pero son autodidictas en Filosoffa, y eso les impide lle-
gar a la vision mis universal que supone la teoria de los tres circulos.
Hart, que ademds de jurista es filsofo, rechaza explicitamente la vision
que tiene del derecho ¢l mal hombre. Es una vision externa al derecho,
como es la que tiene el sociélogo. El jurista debe tener del Derecho un
punto de vista interno, que consiste en ver a las mormas juridicas, no
como quien las observa desde lejos sin preocuparse por su valor, sino
“como un miembro del grupo que las acepta y que las usa como guias de
conducta” 8 El juez ciertamente no ve a las normas juridicas desde afuera.
“El juez no ve en la regla un enunciado que expresa que ¢l y otros
probablemente castigardn las transgresiones, aunque un espectador podria
considerarla precisamente de esta manera. El aspecto predictivo de la
regla (aunque totalmente real) es irrelevante a los fines del juez, mien-
tras que el status de ella como gufa y justificacion es esencial”.? “Los

Derecho que algunos s i
y conceptos abstractos; quieren bajar

$ H.L.A. Hart, El concepto del Derecho. Trad. de Genaro R. Carrié, Abeledo-Perrot,
Buenos Aires, 1963, pdg. 111
" Id, pig. 13.
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conceptos juridicos y politicos. .. implican esencialmente una referencia
a lo que hemos.llz‘lmado el punto de vista interno: el punto de vista de
quienes no seé limitan a registrar y predecir la conducta que se adectia
a las reglas, sino que usan las reglas como criterios o pautas para valorar
su conducta y la de los demds”.1® Y es este punto de vista interno el que
adoptan los juristas norteamericanos. No se preguntan c6mo procede el
juez corrupto, sino como procede el juez responsable que acata las nor-
mas y principios filosoficos de su sistema.

Voy a examinar brevemente las reflexiones de tres iusfiloséfos norte-
americanos: Benjamin Cardozo (1870-1938), Roscoe Pound ((1869-1964)
y Jerome Franck (1889-1957). Los dos primeros forman con Oliver Wen-
dell Holmes las tres eminencias de la escuela de pensadores conocidos
como “Jurisprudencia Sociolégica”. El tultimo suele ser clasificado entre
los miembros del ya mencionado Realismo Juridico Norteamericano.

De las dos palabras que forman el nombre de “Jurisprudencia Sociol6-
gica”, hay que poner el acento en la primera. Lo que pretende esta es-
cuela de pensadores es hacer solida ciencia del Derecho. Sin embargo, el
adjetivo “sociolégica” no estd de mads; indica la reaccion contra el 'for-
malismo rigido y el conceptualismo abstracto construido lejos de la rea-
lidad socioldgica del derecho y de la préctica judicial. Benjamin Cardozo
(1870-1938), como el juez de la Suprema Corte que fue, sinti6 la necesi-
dad de una jurisprudencia realista. En su mds importante libro, la na-
turaleza del proceso judicial,”® analiza los métodos que ¢l y los demds
jueces aplican para llegar a las conclusiones de sus sentencias. Son éstos
cuatro, que emplean diversas disciplinas para abordar los problemas” 1) el
mét'odlo l6gico, que deduce las conclusiones a partir de las leyes y de
la jurisprudencia en vigor; 2) el método histérico que busca la inspira-
u.(m en el desarrollo de las instituciones juridicas; 3) el método sociolé-
gico que estudia las costumbres y las convicciones sociales vigentes; y
el método filoséfico que parte de puntos de vista de justicia y de bienes-
tar social. El mds importante es el tltimo, pues es €l el que decide cudl
de los otros métodos debe emplearse y lo sigue orientando en su desem-
peiio; pero no se emplea aislado de los otros métodos: de ningiun modo
se opone el método légico; sélo muestra sus limitaciones y aclara que la
congruencia légica no es el valor supremo del Derecho sino que tiene su
razom de ser en un principio de justicia: el que manda fallar de manera
igual los casos iguales. La principal limitacién del método légico deduc-
tivo la plantean los hechos del caso, cuando en el estudio de los mismos se
ve que se pueden elaborar fallos diferentes deducidos de principios di-
ferentes. El ejemplo que nos da es el caso Riggs vs. Palmer, En 1889, en
el Estado de Nueva York, un heredero asesiné a su abuelo para obtener

¥ Id, pig. 122.
" Benjamin Cardozo, The nature of the judcial process, Yale University Press.
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la herencia; fue procesado penalmente y sentenciado a cumplir una pena

de carcel; pero reclamd el derecho de entrar €n posesion de su herendia.

Fundaba su peticion en dos principios juridicos en vigor: el Pg“CIPiO de
la fuerza obligatoria de un lestamemo.véhdo y el principio de que no
es funcién de los tribunales civiles el mcrementardlos c.asngoz ;;UP:Estos
por los tribunales penales. §m embargo, la Corte 1e I;xi]c; g:;1.1:1 \(;eme un
tercer principio, qué pPor cierto se encuentra en € . & Ad'. dl 0 ex
suo delicto meliorem suam conditionem fucere potest; na ie debe bene-
ficiarse de su propio delito. En otras pa_labras: es el estudio de los hechos
valorado conforme a justicia el que decide cual deduccion debe aplicarse.
Después veremos 1a importancia que cobra cada uno de estos métodos en
el pensamiento de Ronald Dworkl.n. " e .
Roscoe Pound (1869-1964) ha sido clamado por Giorgio d?.l VCCChl?
“e] m4s grande jurista norteameric.ano" 13 i Lu1s.Recuséns el princi-
pe de los jusfilos6ficos norteamericanos 33 Sl.x méxma prec_:cup_aclén"?:
averiguar como s€ puede llegar 2 l.a elaboracién de sentencias justas™."
De su amplia y fecunda obra seleccionaré algunas ideas. Pera €1, la apli-
cacién de un método histérico al modo como procedia la l"?'scuela.Hlsté-
rica del Derecho, nos ata inexorablemente al pasado e impide al juez la
busqueda de soluciones mds justas Y mas conFordantes con l_as qecesxdades
sociales actuales. E1 mismo resultado se obtiene de la aplicacién de un
método deductivo a partir ya sea de principios inmutables al modo de
la Escuela Racionalista del Derecho Natural o de principios inmutables
del Derecho Positivo. En ambos casos s€ excluye el estudio critico de los
efectos reales producidos por las normas O principios inmutables en la
vida real de la sociedad. Tanto el enfoque racionalista como el enfoque
historicista nos impiden usar el Derecho como lo que verdaderamente €s:
un instrumento de solucién de problemas sociales. Una sociedad cambian-
te como la nuestra hace mds patente la necesidad de hacer de la Ciencia
Juridica una verdadera “ciencia de ingenierfa social, que estudie la orde-
nacion de las relaciones interhumanas mediante la accién de la sociedad
politica organizada™.!® Para ello propone un método que conjuga el en-
foque sociolégico con el filosélico. Primero deben conocerse las necesi-
dades e intereses de los diferentes individuos y grupos. Luego debe orde-
narse las satisfacciones de esos intereses conforme a los ‘“postulados ju-
ridicos de una sociedad civilizada”.\" Pound elaboré toda una tabla de

2 pigesto, L. 50, T. 17; L. 134, parrafo lo.

® Giorgio del Vecchio. Historia de la Filosofia del Derecho. Trad. de la ed. italiana
revisada por Luis Legaz y Lacambra Bosch, Barcelona, 1960, pig. 196.

% L. Recaséns Siches, op. cit., pig. 587.

s Id, pag. 611

» 7d. pig. 612.

¥ Id, pag. 615.

LA EVOLUCION DE LA FILOSOFIA DEL DERECHO EN EE.UU. 115

€508 postulados o principios y propuso una aplicacién de los mismos en la
linea de la filosoffa utilitarista de Jeremy Bertham.

Terminaré esta pldtica con una breve referencia al pensamiento de
Jerome Frank (1889-1957), el actual también fue juez, como Holmes y
Cardozo. El método deductivo a partir de normas o reglas fijas solo es

osible en una sociedad relativamente estdtica, una sociedad muy compla-
cida en su propio sis.tema y que tenga tiempo para elaborar todo un sis-
tema de reglas omnicomprensivas, que contengan respuestas para todas
las cuestiones posibles. Yo afnadirfa que también es posible en una socie-
dad totalitaria, que sefiale un modelo ideal como tnico vdlido para las
conductas de los miembros de esa sociedad. Es verdad que ese sistema y
Ja aplicacion deductiva de sus normas produce certeza. Pero, ¢por qué
empeiiarse en que las soluciones juridicas poseen todas ellas esa certeza
que produce el método deductivo? Mucha de la incertidumbre del Dere-
cho no es tan sélo un accidente infeliz, no es s6lo el resultado de un
accidente o de una falla, sino que, por el contrario, tiene un inmenso
valor social’.’® Abogados, jueces y tedricos del Derecho parecen avergon-
sarse de esa incertidumbre y hasta tratan de ocultarla. En realidad se debe
al “cardcter esencialmente plistico y notable del Derecho”'® La vida es
algo notable y estd formada por circunstancias que cambian y forman
nuevas situaciones impredecibles. Igual que un individuo humano, a me-
dida que crece y madura, se va enfrentando a nuevas situaciones, la socie-
dad humana tiene que encarar nuevos problemas y buscarles nuevas so-
luciones. Pretender certidumbre para todas esas nuevas soluciones es per-
petuar el anhelo infantil de hallar una fuente segura de omniscencia. El
nifio cree en la infalibilidad y omniscencia de su padre. Cuando se hace
hombre, se da cuenta que ni su padre ni ¢l mismo tienen respuestas para
todo. El jurista que pretende hacer de la Ciencia Juridica un sistema de
respuestas ciertas y seguras estd buscando en el Derecho un substituto del
padre infalible. Pero, también como el nifio, se estd negando a asumir la
responsabilidad de tomar la decisién de sus actos. Y no siempre se toman
las decisiones morales con plena certeza. Lo mismo acontece con el Dere-
cho. Se tiene que enfrentar a realidades inquietantes y desagradables,
para las que con frecuencia no hay soluciones ficiles y ciertas. Pero seria
peor el negarse a buscarles solucién, por imperfecta e insegura que
¢ésta sea.

_ Todo esto no lleva a Jerome Frank a concluir que no existan reglas
juridicas que deban ser aplicadas sino a rechazar una vision del Derecho
que consista exclusivamente en la aplicacién a casos concretos de nor-
mas generales y abstractas. En otras palabras: “el problema de la decision
judicial estd mucho mas alld de los lmites de la légica formal; porque

 1d, pag. 629.
 Id, pig. 630.
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este problema de la decisién judicial consiste sobre todo en la eleccign
de las premisas”.*® “La logica formal trata solamente de la correccién (e
la inferencia, pero no suministra criterio para elegir entre las varias pre-
misas posibles”.*!

Con esta conclusion de Jerome Frank podemos dar por terminado nues.
tro breve recorrido de la evolucién de la Filosoffa del Derecho en los
Estados Unidos de Norteamérica. Tenemos el marco de fondo que nos
ayudard a entender los desarrollos iusfiloséficos de la wltima década
Estos serdn el tema de nuestra siguiente pldtica. '

Qreo que no es exagera("lo el afirmar que, a partir de la década de los
treintas, se ha ido produciendo en los Estados Unidos una verdadera re.
voluciéon en la visién filoséfica del Derecho. Dada la importancia que
tiene la Suprema Corte de Justicia en el sistema juridico norteamericano
es alli donde hay que observar esa revolucion. Pero la Suprema Corte dé
aquel pais nunca ha actuado con total independencia de las corrientes
de pensamiento y de las fuerzas politicas. Aunque ejerce un auténtico pa-
pel de liderazgo en la busqueda y proposicion de nuevas soluciones jlf:‘f-
dicas, el gran prestigio de que goza se debe en gran parte al hecho que h
sabido tomar la iniciativa cuande las circunstancias sociales estabgn m:
duras para poder asimilar las nuevas soluciones. Llimese prudencia o
pragmatismo, el hecho es que esa actitud de la Suprema Corte permite
que sus decisiones tengan un impacto en toda la vida juridica norteame
ricana que no alcanzarian si el ambiente cultural y social no hubie '
madurado lo suficiente para aceptarlas, aunque sea a regafiadientes Em
este contexto, la Filosofia del Derecho desempeiia un doble papel .Pn
una parte contribuye a racionalizar las nuevas exigencias de jugifia. aos;
es un instrumento en el proceso de maduraciéon cultural. Por >otr‘ ;
elabora a partir de las decisiones judiciales y . i
que sirve para legitimarlas J‘] i e i centnr
ks x4 g ':]n[f.f € !ubunal de la razén filoséfica. En

0s se trata de una Filosofia del Derecho muy cerc de 1
prol‘)lem;inca juridica, la cual le da un valor peculiar: l},d s -

samiento filoséfico elaborado a partir de los I;mchos P o

abiertamente a partir de teorias metafisicas l das. Eb Aot e
tafisica sigue presente en la mavori: 1’ log lS.CUl}d’aS- P 1.2\ o

L v b run;; :ldll(F l?s iusfilosofos norteamericanos

Deciamos que esta rcvollxxbcir’);l = ll13 CO“S ? Hlossfica >
pepdbist o R S Ien. a visién h]oséhc? del Derecho se
fundamente a la sociedad n:)rlc:m:)eS .lf‘ell1ta§. % que vino a sac.udir pro-

depresion. La filosofia del laissex fr']'mna & i g o,

pais de la depresién. Franklin Delaa”clie e

New Deal, una serie de medidas den'0 OOSC\"t?lt S

itervencién estatal en la economia,

® Id, pig. 633.
® Id, pag. 635.
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que pronto fueron tildadas de socialistas no sélo por los baluartes tra-
dicionales del capitalismo liberal sino también por juristas acostumbra-
dos a interpretar la Constitucién conforme al método del Positivismo Ju-
ridico. En efecto el tropiezo mas serio que encontré Roosevelt para lle-
var a cabo su programa legislativo fue la resistencia de la Suprema Corte.
Esta concluia, no sin razén, que la intervencién del Estado en la econo-
mia era una idea que habria repugnado a los constituyentes norteameri-
canos. Holmes, tan critico en teorfa del Positivismo Juridico, no titubeaba
en aplicarlo en la prictica para combatir cualquier medida de interven-
ci6n estatal en la economfa, como el Sherman Act promulgado en 1890
para lidiar contra los monopolios. Holmes crefa en el darwinismo social,
segun el cual las fuerzas naturales de la economia, dejadas en libertad,
deberfan restablecer un equilibrio razonable de las cosas. No fue sino has-
ta que la Suprema Corte fue integrada por algunos nuevos miembros bajo
la presidencia de Charles Evans Hugues que se inicié esa revolucion ju-
ridica de la que venfamos hablando. Esto se hizo posible por la aplicacién
de un nuevo método de interpretacion: los valores defendidos en el texto
constitucional y en sus enmiendas empezaron a interpretarse, ya no con-
forme a la mentalidad de los constituyentes histéricos, sino conforme al
sentido moral importante en el tiempo de las decisiones judiciales. Asi,
por de pronto, se hizo posible la aplicacién del New Deal vy, a la larga,
se abrieron las puertas a las decisiones protectoras de los derechos civiles
de la minoria negra y de otras minorias. Se puede resumir el nuevo méto-
do con las siguientes palabras de Eugene V. Rostow, profesor de la Uni-
versidad de Yale, referidas primordialmente a la Carta de las Naciones
Unidas (1945) pero aplicables a todo texto de Derecho Postitivo.?? “La
Carta no agota el contenido del Derecho Internacional, como una consti-
tucién escrita o una ley no son todo el Derecho de las materias de que
tratan. Como cualquier ordenamiento de Derecho Positivo, la Carta debe
ser entendida en un firme contexto de costumbres, prdcticas, historia,
expectativas y esperanza. Y, como cualquier otro ordenamiento de Dere-
cho Positivo, su significado evoluciona continuamente como respuesta a
los cambios sociales y morales, y también a los cambios de los ideales de-
fendidos como aspiraciones en el mismo documento”. En otras palabras,
se adopta el método de interpretacién defendido desde Von Ihring y
Gény y que es conocido como el de la libre Investigacion Cientifica. Este
método de ningin modo prescinde de los ordenamientos €scritos pero
defiende que deben ser interpretados, ya no conforme al pensamiento fijo
de los legisladores que les dieron origen, sino conforme a la dogmitica
juridica imperante en el tiempo del intérprete.
El método abrié la puerta a que pudieran ser incorporados como so-

= Eugene V. Rostow, The Ideal in Law. University of Chicago Press, Chicago y

Londres, 1978, pdg. 275.
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luciones juridicas principios morales, con tal que éstos tuvieran alguna
aceptacién por lo menos en minorias suhcnememt‘:me.acuvas para hacerlos
valer. En los afios treinta empezd a Crecer el numero dt? SENIENCIAs: prg.
tectoras de los derechos civiles, no sélo en materia de discriminacién ra-
cial, sino también en problemas que iban desde la libertad de palabrz‘l y
de la palabra y de la prensa hasta los f.lerecllos de voto y de un debido
proceso (due process of law) en materia penal. Pero fue sobre todo la
vuelta de los veteranos de la Segunda Guerra Mundial lo que aceleré el
proceso de reforma y proteccion de lqs derechos humanos, Se hgzo cada
vez mds patente que era absurdo pedir a los negros que expusieran su
vida en los campos de batalla y negarles la plena igualdad juridica cuan-
do volvian a casa. En 1954, el caso Brown vs. Board of Education eliminé
el principio hasta entonces vigente, segin el cual la educacién no era
discriminatoria por darse en escuelas diferentes para blancos y negros. Se
habfa dicho que la igualdad de oportunidades se mantenia en escuelas
separated but equal. Tras muchas otras sentencias, siguieron dos famo-
sas leyes: el Civil Rights Act de 1964 y el Voting Rights Act de 1965. Des-
de entonces no se ha interrumpido la corriente de soluciones jurispru-
denciales protectoras de diversas facetas de los derechos humanos: el dere-
cho de la privacia, el de la libertad frente a los abusos de la policia o
de la administracién, el de tener un ambiente ecoldgico sano, para men-
cionar algunos temas.

Lo que me interesa ahora es examinar cémo se han introducido esos
cambios. El c¢cémo de algunos de ellos ha sido muy visible: protestas
estudiantiles, sit-ins, negativas publicas a obedecer leyes o mandatos.
Quiero mds bien concentrarme en aspectos menos conocidos y mds aca-
démicos. No todo son protestas priblicas. Hay toda una reflexién muy
seria que impulsa a los cambios. Dénde me parece mds lograda esta re-
flexion es en los problemas médicos que ataien a la vida juridica, tales
como las drogas, la manipulacién del cerebro, las decisiones para prolon-
gar o acortar la vida, las investigaciones sobre inseminacién artificial y
sobre manipulacién genética asi como sobre las diversas técnicas de con-
trol de la natalidad. Existe por lo menos una asociacién médica dedicada
al estudio de tales problemas: la Society for Health and Human Values,
que publica The Journal of Medicine and Philosophy. Pero el estudio mds
completo de los problemas surgidos en una sociedad de riapidos cambios
se debe al Institute of Society, Ethics and Life Sciences, més conocido
como el Haszings Center. Fundado en 1969, estd compuesto de once miem-
bros dgdnc:ulos tiempo completo a la investigacién y de muchos otros
académicos colaboradores, que se reclutan entre médicos, soci6logos, fil6-
so(os,'te.()logos, psicélogos, antropélogos y —claro estd— juristas. Su ca-
racteristicas es el estudio interdisciplinario de las cuestiones. Publica una
revista trimestral, otra mensual y libros. Ademds fomenta y organiza jor-
nadas y semanas de estudio en diferentes universidades. Por ultimo, tiene
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cursos para prepara profesores de ética especializados en la problemadtica
moderna.

Al mencionar estos esfuerzos tan serios de investigacién, mi intencién
es seialar el cambio en el ambiente universitario. Hasta hace poco, se
consideraba poco cientifico el abordar en las universidades problemas
morales. Estos se dejaban a la conciencia individual o a las iglesias. Hoy
ya no se rechaza como no-universitario el planteamiento del alcance mo-
ral de lo cientifico. Todo este esfuerzo tiene impacto en las soluciones le-
gales, prepara futuras leyes y educa a la opinién publica. La moral ya
no es desterrada sin mds de las universidades. Cada vez se la ve como ne-
cesaria para elaborar nuevas soluciones juridicas. Algunos filésofos' del
Derecho, como el mencionado Eugene V. Rostow y Edgar Bodenheimer,
lo reconocen explicitamente. Otros, como Ronald Dworkin también lo
reconocen pero con escripulos de conciencia, formada en el positivismo
y en el horror de la metafisica. Lo interesante de la teorfa de D\_Morkx.n
es que se puede ver en ella una mente positivista abriéndose a la exigencia
de admitir principios supra positivos. Es una teoria que condena explici-
tamente al Positivismo Juridico, pero que no acaba de abrirse al Iusna-
turalismo. Vamos a dedicarle los dltimos minutos de nuestra reflexién.

Il planteamiento del pensamiento de Dworkin es tipicamente norte-
americano: ¢como de hecho razonan los juristas para llegar a sus con-
clusiones? y ¢l se contesta: aplican reglas, principios o politicas. Las reglas
de Derecho (legal rules) son los patrones de conducta que hay que seguir
porque estdn mandados por la autoridad competente. Se aplican en
todo o en nada: si los hechos estin incluidos en la regla, ésta se aplica
sin més; si no lo estin, la regla no se aplica. Ejemplo de regla: “un
testamento no es vadlido a menos que esté firmado por tres testigos”. Las
reglas pueden tener excepciones, las cuales completan la definicién de la
regla. En el ejemplo anterior, se podrian aiadir las palabras: “excepto
en el testamento dado en alta mar, para el cual son suficientes dos testi-
gos” Los principios (principles) juridicos son, en cambio, directivas de
conducta que deben de ser respetadas porque implican alguna exigencia
moral de justicia o de equidad. Los principios no pueden ser aplicados
mecinicamente: inclinan una decisién hacia un sentido, pero deben ser
evaluados en contraposiciéon con otros principios; si un principio no pre-
valece, sobrevive intacto. Por lo tanto, los principios tienen una dimensién
de la que carecen las reglas: la dimensién de su mayor o menor peso o
importancia. “Pero no podemos decir que una regla es mds importante
que otra en el mismo sistema de reglas, de tal suerte que cua'ndo dos re-
glas entraran en conflicto la una superaria a .la otra en virtud de su
mayor peso”.2 Lo que nos estd diciendo Dworkin aunque no lo formula

= Ronald Dyorkin, Taking Rights Seriously. Harvard University Press, Cambridge,
Massachusetts, 1977, pdg. 27.
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explicitamente— es que el razonamiento del rjuréstzlla plisoci:gem?teg: Te-
glas a aplicar la légica deducu_va.o: si se 'preller ; - igR : s.nca,
mientras que respecto de los principios aplica o que : u sd ecz}tls ns Siches
llamé “légica de lo razonable”. Tomar en Se€rio a os derechos —y ese
es el titulo de su principal obfa _'_2«? significa reconocer que los mc.hwduos
gozan de la protecciéon de principios rporales que estdn por encima dgl
Estado y que regulan incluso la a.phcacnén de las reglas del Derech'o Posi-
tivo. A veces los principios se apll'can_como sl fuera.n reglas. Por ejemplo,
la primera enmienda de la Constitucién norteamericana establefe que. el
Congreso no coartard la libertad de palabra. Aplicada esta disposicién
como regla, significard que cualquier norma, ley o acto que coarte la
libertad de palabra; serd considerado sin mds como inconstitucional; en
cambio, aplicada como principio, habrd que balancearla con otros prin-
cipios, tales como el de la seguridad nacional o el del derecho a-la_pn‘va.
cién, y entonces tal vez se resuelva que es proceden_te algupa limitacién
a la libertad de palabra. Los principios afectan tamblén_la lqterpretacién
de las reglas. Por ejemplo, si hay una regla que declare invilidos los con-
tratos leoninos, el principio “es de equidad que se tenga en cuenta en los
contratos la buena fe” 2 puede dejar en pie algunos efectos del contrato
atendiendo sobre todo a quien participé en ¢l de buena fe.

Otra importante diferencia entre reglas y principios consiste en que
las primeras, una vez que nacen, deben aplicarse sin mds por el juez
mientras que la aplicacién de los principios depende del arbitrio judi-
cial. Es decir, el juez no puede ignorar la existencia de las reglas pero si
la de los principios. Las reglas nacen por el acto de voluntad de la
autoridad competente; en tanto que los principios permanecen latentes en
la tradicién moral del grupo, a veces sin producir resultados durante largo
tiempo, hasta que el sentido de justicia de un juez los llama a la vida.
Dworkin reconoce que la mayoria de las veces el juez decide en funcién
de reglas y que la invocacién a los principios es propia de excepcionales
(hard cases), es decir “cuando las reglas vigentes no dictan la decisién
en uno u otro sentido”. Esta diferencia resulta en que las reglas produ-
cen siempre derechos concretos, en tanto que los principios s6lo originan
derechos “de fondo” (background rights), es decir, la fundamentacién
moral sobre la cual el juez tendrd que erigir los derechos concretos. En
otras palabras, el juez extrae de la tradicion moral del grupo aquellas
exigencias de justicia, latentes en los principios, que le van a permitir
formular nuevos derechos concretos, hasta ese momento no contenidos en
]:,’S. reglas viger}tes. Y esto nos lleva a la distincién entre principios y po-
liticas. Los principios siempre expresan exigencias insoslayables de jus-

“ Ver nota precedente.

1 Z’;Bonam fidem in contradictibus considerari acquum est” (Cdde Just., L. IV, T. X,
ey 4a.
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ticia ,en tanto que las politicas (policies) formulan metas (goals y tam-
bién political aims) que en un momento dado se propone realizar la
comunidad. Las politicas significan una distribucién de beneficios y de
cargas que tiene su fundamento, no ya en exigencias absolutas de justicia,
sino en la implementacién de un bien colectivo. Por ejemplo, la politica
del desarrollo econémico puede traducirse en un momento dado en una
mayor tributacién por parte del sector industrial y en una ayuda econd-
mica del sector agrario. Los derechos y deberes concretos originados en
una politica podrdn ser exigidos mientras ésta dure, mientras que los
nacidos de un principio siempre seguirdn siendo vélidos, aunque su forma
concreta podrd variar de acuerdo con las nuevas circunstancias.

Al llegar aqui, se podria pensar que Dworkin estd simplemente repi-
tiendo, de acuerdo con un planteamiento y palabras muy personales, la
famosa distincién aristotélica entre justicia natural y justicia legal. Pero
Dworkin se defiende de la tal confusién; él no quiere hacer metafisica, s6lo
propone un modelo de cémo puede operar el razonamiento del juez o del
jurista. Hay algunos, como el iusfilésofo John Rawls,?*” que opinan de
acuerdo con lo que se podria llamar “un modelo natural”,*® segin el
cual las instituciones de justicia, implicitas en los principios, describen
“una realidad objetiva moral” y la van descubriendo del mismo modo
como se descubren las leyes de la fisica. “El principal instrumento de este
descubrimiento es una facultad moral poseida por lo menos por algunos
hombres, que produce instituciones concretas de moralidad social en si-
tuaciones particulares, tal como la intuicién que la esclavitud es mala”.2®
Dworkin propone un “modelo constructivo”, segiin el cual el empleo de
los principios s6lo presupone “que los hombres y mujeres tienen la res-
ponsabilidad de adecuar sus juicios particulares de acuerdo a los cuales
actiian con un programa coherente de accién, o que por lo menos los fun-
cionarios que ejercen poder sobre otros hombres tienen tal responsabi-
lidad.® El modelo constructivo no requerirfa un planteamiento ontoldgi-
co, ni tampoco presupone el escepticismo o el relativismo. Sélo propone
una forma coherente de razonar: observa convicciones morales en la co-
munidad y, sin pronunciarse sobre el valor objetivo de las mismas,. pide
coherencia entre el pensar y el actuar.®® Si se rechaza una deten.nmada
conviccién no serd porque sea injusta sino por carecer de coherencia.?®

* Dworkin, op. cit., pig. 83. ) h )

7 Véase John Rawls, A Theory of Justice, Harvard University Press, Cambridge,
Massachusetts, 1971,

® Dworkin, op. cit.,, pig. 160.

2 Ibidem.

® Ibidem.

M Id, pag. 162 y sig.

* Id, pig. 168.
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o de Dworkin gusta de distinciones sutiles,
ha aceptando a la moral en el corazén
mismo de su teoria. Creo que ninguin autém.ico iusnaturalista rechazarfa
su planteamiento metodoldgico; ‘tal vez le pediria que fuera cohereme_ con
su propia teoria y que no tuviera miedo de sacar de ella conclusiones
ontologicas. ) .

Mucho mds se podria comentar sobre el pensamiento de Dworkin vy so-
bre el de otros notables iusfilésofos. N}lestro vistazo general se podrfa re-
sumir en la siguiente conclusién: la Filosofia del Derecho en_lf)s Estados
Unidos de Norteamérica ha ido evolucionando desde el Positivismo Ju-
ridico hacia posiciones muy cercanas al ITusnaturalismo.

Como se ve, el pensamiento
El hecho es que Dworkin termil

PRACTICAS ILEGALES O INCONVENIENTES EN LA
CONSTITUCION DE SOCIEDADES ANONIMAS Y EN
SUS REFORMAS

INico LAviabpa A.

\

La constitucién o reforma de una sociedad andénima se realiza mediante
un contrato entre particulares que de acuerdo con las tesis liberales con-
viene que sea libre, sin restricciones impuestas por el Estado. Sin embargo,
el bien comin exige limitar la libertad de contratacién en la creaciéon y
reformas de sociedades anénimas, por cuanto las acciones de éstas son co-
sas mercantiles destinadas a circular y a servir de instrumento de capta-
cién de recursos del publico, en cantidades tales, que la ineficacia, los
errores o la mala fe de los creadores y administradores de la sociedad, pue-
den ocasionar graves perjuicios a un gran nimero de inversionistas y a la
economia nacional. La Ley General de Sociedades Mercantiles establece
normas imperativas que limitan la libertad de contratacién para la crea-
cién o reformas de sociedades anénimas. S6lo puede constituirse o refor-
marse una sociedad anénima, dentro de los términos establecidos por di-
cha Ley.

Ademds, los articulos 260, 261 y 262 de la Ley General de Sociedades
Mercantiles establecen que la incripcién de la constitucién o reformas de
una sociedad mercantil, en el Registro Publico de Comercio, estard condi-
cionada a una resolucién judicial sobre los documentos en que conste,
oyendo al Ministerio Publico —representante del interés nacional—. El
juez puede negar el registro. Procede la negativa, con el fin de proteger
el interés de los inversionistas, cuando la escritura constitutiva o de re-
formas contenga violaciones a lo dispuesto en la Ley General de Socie-
dades Mercantiles.

Conforme a principios generales, si una sociedad mercantil no se ins-
cribe en el Registro Publico de Comercio, no surte efectos contra ter-
ceros, Conforme al articulo 125 de la Ley General de Sociedades Mer-
cantiles, los titulos o certificados provisionales de acciones deben con-
tener los datos de la inscripcién de la sociedad emisora en el Registro
Piblico de Comercio. Pero los articulos 20. y 30. de la Ley General de
Sociedades Mercantiles, otorgan personalidad juridica tanto a las socie-
dades inscritas como a las no inscritas que se hayan exteriorizado como
tales frente a terceros y sélo establecen la nulidad y la liquidacién para
las sociedades que tengan un objeto ilicito o ejecuten habitualmente actos

[123]



o INIGO LAVIADA 4
ilicitos. Ademds, no se sanciona la expedicién de tftL}los o certificadog
provisionales de acciones sin alguno de _los datos que exige el z.xrtfculo 121
citado. De manera que parece poco eficaz la defensa de los intereses o
los inversionistas [rente a las sociedades cuyos estatutos contravienen |y
Ley General de Sociedades Mercantiles.

Por otra parte, la resolucin judicial y la intervencién del Ministerio
Piblico, prescritas en los articulos 260, 261 y 262 de la Ley General de
Sociedades Mercantiles, no ejercen la funcién prevista, pues es frecuente
se acuerde favorablemente la solicitud y se ordene el registro solicitado
respecto de escrituras constitutivas o de reformas que contienen clm;
estipulaciones incompatibles con lo dispuesto en la misma Ley. La apro.
bacién judicial y la intervencién del Ministerio Publico se han transfor-
mado en un simple formalismo sin utilidad alguna, pues se aprueban
todas las solicitudes, a consecuencia de la presién ejercida en la préctica
por €l enorme niimero de escrituras de constituciéon o reforma de socieda-
des.

En consecuencia, son poco eficaces las normas que limitan la libertad
de contratacién para la creacién y reforma de sociedades an6nimas y he
conocido casos de estipulaciones contenidas en escrituras piblicas, incom-
patibles con lo dispuesto por la Ley General de Sociedades Mercantiles.
A continuacién menciono algunos de estos casos que considero impor-
tantes y frecuentes:

1. Deficiencias de forma en las actas de emision

_La Ley General de Sociedades Mercantiles establece una serie de requi-
sitos y limitaciones para la celebracion de las asambleas y para la validez
de sus acuerdos. Es necesario que el cumplimiento de tales requisitos cons-
te en documentos con fe publica, inscritos en el Registro de Comercio. Sin

embargo, este principio se viola con frecuencia, por deficiencias forma-
les en la redaccién de las actas de las asambleas.

a). Los req'ui'sitos legales de asistencia de accionistas, de convocatoria y de
;‘gto minimo, establecidos por los articulos 193, 186, 187, 189, 190 y
da(]i ((1;; lliliai.et;yccencral de Sociedades Mercantiles, plantean la necesi-
el A estatﬁ?star en las actas de‘las asampleas que acuerden re-
o B S 0s, aumentos de Fapltal y emisiones de acciones, los
f :s e quien hizo la'convocatona, cudl fue la Orden del Dfa y la
ni;r:ey]aml):lb]r'el dfl periédico de su publicacion. Sélo asi puede confir-
rinclos logsa ::2 ac c_le tal asamblea y de_ los acuerdos que de ella ema-
La 'Mrmula m;‘_oﬁmas o los inversionistas que deseen evitar riesgos.
Nadotiariiont's icional ha sido transcribir en el acta la convocatoria

ar adems la fecha y el nombre del periédico en que se pu-
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b).

blica. Los requisitos legales de los minimos de asistencia y de voto
implican la necesidad de asentar en el acta los nombres de los accio-
nistas asistentes, el mimero de las acciones representadas y su por-
centaje respecto del ntimero total de acciones. Sin estos datos, es im-
posible que los interesados —accionistas o inversionistas— puedan con-
firmar si la asamblea, sus acuerdos y la emisién de acciones fueron
validas, quedando por consiguiente desprotegidos. En las sociedades
con gran numero de accionistas presentes en la asamblea es usual la
elaboracién y firma de una lista de asistencia por separado, para ha-
cer constar con las firmas de los asistentes, el cumplimiento de los re-
quisitos. En tales casos debe asentarse en el acta que se elabor y fir-
mé la lista, la constancia sobre el nimero de acciones representadas en
J]a asamblea y sobre el porcentaje de tal nimero sobre el total de las
acciones suscritas de la sociedad. Ademds, en estos casos €s necesario
que la escritura piiblica que formalice el acta de la asamblea, contenga
ademds la transcripcién de la lista de asistencia, para mayor segu-
ridad.

Es frecuente que en las actas de asambleas de aumento de capital y
emision de acciones se dediquen largos parrafos a expresar las pro-
posiciones de la administracién de la asamblea, sus explicaciones y
motivos y, en contraste, la resolucién sea muy escueta, al grado de solo
mencionar en muchos casos, que “la asamblea aprob6 la proposicion”.
En principio, las proposiciones no tienen interés alguno para efec-
tos del asiento en el acta. Lo Unico que interesa es que conste, €n
detalles, el texto de los acuerdos y de los hechos ocurridos en la
asamblea.

La mencién de que sélo se aprob6 la proposicién, puede dar lugar
a dudas y conflictos cuando las proposiciones son varias o parecen al-
ternativas, o una de ellas parece principal y las demds accesorias. "T'am-
bién puede dar lugar a oscuridad y conflictos, cuando la administra-
cién sugiere que los accionistas renuncien al derecho preferente de
suscripcion que establece el articulo 132 de la Ley General de Socie-
dades Mercantiles, respecto de las acciones que la asamblea acuerda
emitir, o cuando propone, por el contrario, que los accionistas suscri-
ban y paguen en el mismo acto dicha nueva emision de acciones. Si
el acta s6lo dice que se aprob6 la proposicién, no puede interpretarse
en el sentido de que los accionistas renunciaron al derecho preferente
de suscripcién, en uno de dichos casos, o que los accionistas suscri-
bieron y pagaron la emisién, en el otro caso. Si no se hace constar
expresamente que todos los accionistas presentes o una parte concreta
de ellos renunciaron a su derecho preferente de suscripcion, o, por el
contrario, que suscribieron y pagaron las acciones emitidas, no es po-
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sible, conforme a la légica juridica, presumir la existencia de la re-
nuncia o de la suscripcion.

¢). En algunos casos esta omision se complica por tratarse de asamblea or-
dinaria v extraordinaria, simultineamente, en la cual se trata el tema
de la distribucién de utilidades correspondiente a la asamblea ordi-
naria v los temas del aumento del capital con emisién de acciones y
la reforma de los estatutos, correspondientes a la extraordinaria. El
Presidente del Consejo propone que se€ decrete un dividendo en efecti-
vo v otro dividendo en acciones. Como es un punto correspondiente a
la asamblea ordinaria, ésta solo acuerda el dividendo en efectivo y
la otra proposicién queda sin resolucién alguna. Inmediatamente des-
pues, en funciones de asamblea extraordinaria, acuerda la reforma de
los estatutos en la cual se hace constar un capital superior. Esta férmu-
la es claramente ineficaz, pues no hubo acuerdo de aumento de capital,
ni acuerdo de emisién de nuevas acciones. Es indispensable que el
orden del dia contenga dichos puntos, que la asamblea los acuerde fa-
vorablemente y que el acta contenga con claridad dichos acuerdos.
En consecuencia las actas redactadas en tales términos, son posibles
fuentes de conflictos, por falta de claridad respecto de los acuerdos
tomados v de los hechos ocurridos en la asamblea.

2. Reforma total o parcial de estatutos conforme a textos no incluidos en
el acta de la asamblea que la acuerda.

Algunos prominentes despachos de abogados —generalmente atentos a
férmulas extranjeras— han creado la costumbre de reducir las actas de las
asambleas que acuerdan reformas de los estatutos, para dejarlas en insus-
tanciales datos circunstanciales sobre la fecha, el lugar, los asistentes, el
quérum y la mencién del acuerdo tomado sobre un cambio total o par-
cial de los estatutos, cuyo texto no forma parte del acta y se encuentra
contenido en otro documento. Por consiguiente, la esencia del acuerdo y
sus datos fundamentales, o sean las estipulaciones que en su conjunto
constituirdn los estatutos —las normas de la sociedad, sélo subordinadas a
!a ley— que se aplicardn a todos los socios y a los futuros inversionistas que
ingresen como socios y que afectardn a los acreedores, no se encuentran en
el acta, ni se asientan en el libro de actas de la sociedad. El documento
complementatorio en que constan los estatutos aprobados, suele estar fir-
n?ado por el Presidente y el secretario. Pero en muchos casos no se men-
cionan tales firmas en el acta, ni existe elemento alguno de identificacién.

De cualquier manera, la existencia de un documento independiente del
acta implica un riesgo mayor de cambio respecto de lo mds importante
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en la sociedad que es el texto de sus estatutos. Entre la fecha de la asam-
blea y la fecha de la elevacién del acta a escritura publica, puede ser cam-
biado el documento en que consta el texto de los nuevos estatutos, sin
que los accionistas puedan evitarlo. También es posible que en el curso
de la asamblea s6lo se mencionen tales estatutos contenidos en documento
aparte, sin que se conozcan y discutan sus textos concretos, pues al fin de
]a asamblea solo se da lectura al acta que no contiene tales textos, para
su aprobacién por los asistentes. Ciertamente que en cualquier caso puede
haber riesgos semejantes; sin embargo, con la separacién del texto de
los estatutos en documento aparte, tal riesgo es mayor.

El articulo 194 de la Ley General de Sociedades Mercantiles dice que
“las actas de las asambleas generales de accionistas se asentardn en el
libro respectivo ... Se agregardn a las actas los documentos que justifi-
quen que las convocatorias se hicieron en los términos que esta ley esta-
blece”. Estas actas de la asamblea necesariamente tienen que contener lo
acordado por la asamblea, especialmente en el caso de reforma estatutaria.
El acuerdo no es sélo de reformar los estatutos sino que es de establecer
nuevos textos concretos que regiran la vida de la sociedad. Si no se asien-
tan tales textos, no es una verdadera acta de la asamblea. El mismo articu-
lo s6lo autoriza que se agreguen a las actas los documentos que justifi-
quen la publicacién de las convocatorias. Considero irregular, inutil vy
peligrosa la costumbre de no incluir en el acta el texto de los nuevos
estatutos acordada por la asamblea.

Tal practica es tan absurda como seria un acta de asamblea ordinaria
que acordarse la eleccién de consejeros y comisario, sin incluir los nom-
bres de los electos.

Fsta costumbre perniciosa a que me refiero puede llegar y ha llegado
en algunos casos, a extremos graves: Actas de asambleas de sociedades
andénimas, protocolizadas en escritura ptiblica e inscritas en el Registro
de Comercio, donde aparece que la asamblea acuerda reformar total o
parcialmente los estatutos de la sociedad y modificar la escritura consti-
tutiva, autorizando a varios funcionarios para que firmen las escrituras
o documentos que fueren necesarios, sin referirse a cuales son tales refor-
mas o modificaciones. Los funcionarios redactan después a su gusto los
nuevos estatutos. Asi renuncio la asamblea a su soberanfa contractual.
En tales escrituras publicas se ha transcrito el acta de la asamblea, y el
texto elaborado a su leal saber y entender por las personas comisionadas
y con éstos datos se reforman los estatutos, violando lo dispuesto en la
fraccion XI del articulo 182 de la Ley General de Sociedades Mercantiles
que otorga a la asamblea extraordinaria la facultad exclusiva de modifi-
car el contrato social y contraviniendo el espiritu de toda la ley citada.
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3. La constancia del capital pagado en las sociedades de capital fijo

a Ley General de Sociedades Mercanlil_es establece
2 debe contener el importe del capital social y
la expresion de lo que cada socio aporte. El articulo ?l de la mi§ma ley
exige que ademis la escritura consmpuvu de la sociedad zmémr.na ex-
prese la parte exhibida del capital social, la natural_cza de las acciones y
la forma y términos en que deba pagarse ]a- parte 1n§o]uta de. las accio-
nes. En casos repetidos he visto que las escrituras sociales consignan que
aun no se ha pagado todo o parte del valor non?mal de las acciones emiti-
das, pero en el texto de la clausula correspondiente al capital, en los es-

tatutos de la sociedad, la misma escritura asienta que el capital estd
integramente suscrito y pagado, con notoria incongrucncia y peligrosidad.

El articulo 6o. de 1
que la escritura constitutiy

Sin embargo, ocurre con frecuencia —hasta en empresas de gran im-
sién de acciones, asi como las escrituras publicas que las protocoli-
zan. omitan la mencién del nimero de acciones presentes, el porcenta-
je que representan respecto del capital social, la transcripciéon de la
convocatoria, la mencion de quien convoco la asamblea, la orden del
dia contenida en la convocatoria y la fecha y nombre del periédico en
que se publicé. En estas condiciones, el sistema formal establecido por
la Lev General de Sociedades Mercantiles para protecciéon del publi-
co, resulta inoperante y las emisiones pueden prestarse a toda clase de
ficciones y fraudes.

/

Estos casos abarcan distintas situaciones:

a). En la constitucién o el aumento de capital social, se paga exclusiva-
mente al 209, del valor nominal de las acciones —u otro porcenta-
je superior—, quedando el saldo insoluto para cuyo pago se fija una
fecha limite y acto seguido, se asienta en los estatutos que el capital
y las acciones que lo representan, estin suscritos y pagados, en los
términos de la cldusula que dice que no estin pagados. En ninguna
parte de los estatutos dice que las acciones son pagadoras.

Al exigir el articulo 91 de la Ley General de Sociedades Mercanti-
les que la escritura constitutiva de la sociedad anénima contenga el
dato de la naturaleza de las acciones, se refiere necesariamente entre
otros datos, a la distincién entre acciones liberadas y acciones pagado-
ras a que se refieren los articulos 116 y 117 de la misma ley. Si no se
hace esta distincién y en los estatutos se hace constar que las acciones
estdn pagadas, sin estarlo, se crea un grave riesgo de error o fraude, de
los cuales pueden ser victimas los inversionistas, aunque en otra parte
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b).

de la escritura se asiente que no se han pagado totalmente el capital y
las acciones.

Para evitar todo ésto, es necesario que las escrituras constitutivas o
de aumentos de capital, se ajusten a lo dispuesto en la Ley General
de Sociedades Mercantiles, de manera que los estatutos expresen con
claridad que una parte del capital y del valor nominal de las acciones
se encuentra insoluta y que las acciones son pagaderas. Posteriormente,
al ser pagado el saldo insoluto, podridn cambiarse los titulos por accio-
nes liberadas.

En otros casos, la asamblea extraordinaria de accionistas decreta un
aumento de capital y establece que las acciones emitidas para represen-
tar tal aumento serin suscritas y pagadas dentro del plazo que esta-
blece el articulo 132 de la Ley General de Sociedades Mercantiles o
frecuentemente dentro de otro plazo mds largo. Ambos plazos comien-
zan a partir de la fecha de la publicacién del acuerdo de aumento,
en el Diario Oficial del domicilio de la sociedad. Sin embargo, de in-
mediato la asamblea acuerda reformar la cliausula de los estatutos
correspondiente al capital y a las acciones, estableciendo que el au-
mento y las acciones estdn integramente suscritos y pagados en efectivo.
De inmediato se protocoliza en escritura piblica el aumento de capi-
tal y la reforma de los estatutos, antes de que transcurra el plazo
estipulado para el pago y por consiguiente antes de haberse pagado
cantidad alguna. Es evidente que en el momento de la escrituracién y
del registro, el capital y las acciones no estdin pagados y por consi-
guiente es falso lo asentado en el sentido de que estén integramente
suscritos y pagados.

Puede darse el caso de que los accionistas no ejerzan su derecho pre-
ferente de suscripcién, dentro del plazo previsto y que después los in-
versionistas no se interesen en suscribir y pagar tales acciones. En tal
caso, quienes suscribieron y pagaron pueden ser victimas de un en-
gaiio, pues el capital pagado no es el que consta en las escrituras so-
ciales y en los titulos de las acciones. Ademis, la emisién completa de
los titulos de las acciones se prestarfa a que por fraude o extravio se
creardn complejas situaciones conflictivas.

La tnica solucién a este problema es que los aumentos de capital
y las correspondientes emisiones de acciones se formalicen en escritu-
ra publica después de que hubiesen sido totalmente suscritos y paga-
dos, el capital y las acciones que lo representen, haciendo constar este
dato por declaracién expresa de los administradores de la sociedad.

En cuanto a la emisién de acciones para ser colocadas mediante ofer-
ta publica, cuyas operaciones sean inscritas en Bolsa, la necesidad de
contar previamente con una escritura en que conste que las acciones
emitidas fueron integramente suscritas y pagadas, para basar la con-
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fianza de los inversionistas, exige que las acm;nestoqléfiss:oér; eollge;:agle
la oferta publica sean suscritas y pagadas en el ac S )
blea o en otro momento anterior a la 9ferta, p({)r ohs lsa
colocadora, siempre que s€ trate de sociedades de capital fijo, salvo

los casos a que se refiere el punto 4o.

nado en el inciso b), es el de una so-
de acciones representativas del aumento

ciedad en cuya acta de emision . - \ ‘
del capital social, se hizo constar que dicho capital social serfa suscrito

y exhibido después de protocolizar en escritura publica la mencionada
acta de emisién y de inscrib

¢). Otro caso semejante al mencio

irla en el Registro de Comercio.. Ademis
se hizo constar que los accionistas tendrian derecho. a suscribir las ac-
ciones que les correspondan en el aumento de capital, en p.roporuén
a su tenencia, dentro de los 15 dias siguientes a la Rubhcacxén en ‘31
periddico oficial que se realizaria desp_ués de la mencionada protocoli-
zacién e inscripcion. En el acta se hizo constar l.a reforma a 10§ es-
tatutos, modificando la cldusula relativa al capltal para mc}mr la
cifra correspondiente al aumento acordado, considerdndola capital in-

tegramente suscrito y pagadd®

Es evidente en este caso que en el momento de la redaccién y f‘irma
de la escritura publica, el capital no estaba ni podia estar suscrito y
pagado, pues la propia escritura dispone que después de su redaccién
y firma debe publicarse el aviso a que se refiere el articulo 132 de la
Lev General de Sociedades Mercantiles y suscribirse y pagarse dentro
de los 15 dias siguientes. Ademds, como el acta de emisién y la escri-
tura que la contiene establecieron que una casa de l?ols_a suscnbn:(a
para su colocacién las acciones no suscritas por los accionistas anterio-
res al término de los 15 dias, el dato de la suscripcién y pago nece-
sariamente tuvo que ser con mayor posterioridad a la fecha de la
escritura.

4. Reforma a la Ley General de Sociedades Mercantiles por aplicacion del
articulo 81 de la Ley de Mercado de Valores

Por decreto publicado en el Diario Oficial del 12 de mayo de 1978
se adicion6 a la Ley del Mercado de Valores con un capitulo 6o. sobre
el Instituto para el Depésito de Valores, cuyo articulo 81 modifica el
sistema general de las sociedades anénimas de capital fijo, establecido
por los articulos 6o., 91, 116, y 117 y demas relativos de la Ley General
de Sociedades Mercantiles, pues establece que “previa autorizacién ex-
presa de la Comisién Nacional de Valores. y cuando asf lo prevengan los
estatutos, las sociedades anénimas de capital fijo podrdn emitir acciones
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no suscritas, para su colocacién entre el publico, siempre que se manten-
gan depositadas en el Instituto (para el depdsito de valores) y que se
cumplan las ... condiciones” que fija tal articulo.

Estas son, entre otras, que la emisién debe hacerse con propésito de
oferta publica, que el depdsito se realice por conducto de agentes de va-
lores personas morales, que “el importe de las acciones no suscritas no
podrd exceder al 259, del importe del capital pagado” que “las acciones
que no se suscriban y paguen en el plazo fijado por la Comisién” se
considerardn anuladas, sin que se requiera declaracién judicial y se pro-
cederd a su cancelacién. La emisora procederd a reducir el capital social
autorizado en la misma proporcién”,

Ademds, en la asamblea extraordinaria de acciones que decrete la emi-
sion de acciones no suscritas, deberd hacerse renuncia expresa al derecho
de preferencia a que se refiere el articulo 132 de la Ley General de So-
ciedades Mercantiles y tal acuerdo susrtird efectos para los accionistas que
no hayan asistido a la asamblea. Cuando una minorfa no menor del 259,
del capital social, vote en contra de la emisién de acciones no suscritas,
deberd hacerse renuncia expresa al derecho de preferencia a que se refiere
el articulo 132 de la Ley General de Sociedades Mercantiles y tal acuer-
do surtird efectos para los accionistas que no hayan asistido a la asam-
blea. Cuando una minoria no menor del 259, del capital social, vote en
contra de la emisién de acciones no suscritas, dicha emisién no podra
llevarse a cabo.

Cualquier accionista que vote en contra de las resoluciones adoptadas
durante la asamblea, tendrd derecho a exigir de la sociedad la colocacién
de sus acciones, al mismo precio que en el que se ofrezcan al publico
las acciones materia de la emision. La sociedad tendrd obligacién de co-
locar en primer lugar las acciones pertenecientes a los disidentes.

5. Omision de la declaracién sobre cudl es el capital suserito y pagado,
en las actas de las asambleas de aumento de capital y emision de ac-
ciones de Sociedades Andnimas de capital variable y en las escrituras
plblicas en que se protocolicen

En las sociedades anénimas de capital variable, en las instituciones de
crédito, de seguros y de fianzas y en las sociedades de inversién, es nor-
mal la existencia de una diferencia entre el niimero de las acciones emi-
tidas y el nimero de las acciones suscritas y pagadas, pues las leyes apli-
cables las autorizan para emitir acciones que se conservan en tesorerfa,
hasta que sus érganos de administracién acuerden que se pongan a dis-
posicién de sus accionistas o, en su caso, de los inversionistas en general,
para que sean suscritas y pagadas. Lo mismo ocurre con cualquier sociedad
anénima que emita acciones no suscritas, para cubrir una emisién simul-
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tanea de obligaciones convertibles en acciones, en los términos del articu-
lo 210 Bis. de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito. Es
muy importante que los accionistas de la sociedad conozcan con certeza
el dato de las acciones suscritas y pagadas, ademds del dato de las acciones
emitidas, pues del primero de dichos datos depende el porcentaje del.de-
recho al voto y el importe de las utilidades que corresponfle a cada accién.

También para los acredores de la socigdad es muy importante saber
qué parte del capital se encuentra suscrito y pagado, para conocer la
solvencia de la sociedad.

El articulo 217 de la Ley General de Sociedades Mercantiles prohibe
a estas sociedades “anunciar el capital cuyo aumento esté autorizado, sin
anunciar al mismo tiempo el capital minimo”. La fracciéon la. del articulo
91 de la misma ley dice que “la escritura constitutiva de la sociedad ané-
nima deberd contener ... la parte exhibida del capital social”. La frac-
cién VI del articulo 60. de la misma ley dice que “cuando el capital sea
variable, asi se expresard indicindose el minimo que se fije” en la escri-
tura, Parece evidente que estas normas deben aplicarse también a las escri-
turas de aumento de capital. La fraccion la. del articulo 8o. de la Ley
General de Instituciones de Crédito exige la suscripcién y pago total del
capital minimo y cuando el capital social exceda del minimo exige que esté
pagado cuando menos el 509 del capital suscrito. Esto implica necesaria-
mente que en las actas de emisién y en las escrituras correspondientes,
se haga constar cuil es el capital minimo, el capital suscrito y el capital
pagado, para demostrar el cumplimiento de lo dispuesto en dicho articulo.

En todos los casos de estas sociedades de capital variable e institucio-
nes, las leyes correspondientes exigen la fijacion de un capital minimo
que no puede ser disminuido.

Sin embargo en algunos casos las escrituras de estas sociedades que se
refieren a los aumentos de capital y emisién de acciones, no contienen
el dato del capital minimo legal, ni el dato del capital suscrito y pagado.
Es posible que tal deficiencia se deba al conocimiento del dinamismo ca-
racteristico del capital de tales sociedades y por consiguiente de la tran-
sitoriedad del capital suscrito y pagado. Sin embargo, como la escritura-
cién e inscripcién que la ley exige para la constitucién de sociedades y
para sus reformas, tienen por objeto otorgar publicidad o informacién
publica, disponible para los accionistas, los inversionistas en general y los
acreedores de la sociedad y como los textos contenidos en los titulos de
las acciones se complementan o se rectifican, en su caso, con el conte-
nido.dcl acta de emision que les dio vida, la omisién del dato del capital
suscrito y pagado en el momento de la emisién significa un riesgo de
dafios irreparables para accionistas, inversionistas y acreedores.
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6. Acciones pagadas en especie

La fracciéon VI del articulo 60. de la Ley General de Sociedades Mer-
cantiles establece que en la escritura constitutiva debe hacerse constar el
valor atribuido a los bienes distintos del dinero que un socio aporte a la
sociedad en pago de sus acciones y el criterio seguido para su valoracion.
Esta norma se viola cuando se asienta en las escrituras exclusivamente que
el socio paga las acciones que suscribe, mediante la aportacién de tales o
cuales bienes.

Ademds conforme a la misma fraccién y articulo, en las escrituras de
sociedad debe constar si el capital se aporta en dinero 6 en otros bienes.
Fsto es necesario por cuanto la ley establece normas distintas para am-
bas formas de pago y los textos de las actas pueden sugerir situaciones
ilegales que es necesario aclarar con la simple mencién de la forma de
pago.

El articulo 141 de la Ley General de Sociedades Mercantiles prescribe
que las acciones pagadas en todo o en parte mediante aportaciones en
especie, deben quedar depositadas en la sociedad durante dos afios y si
en este plazo aparece que el valor de los bienes es menor de un 257, del
valor por el cual fueron aportados, el accionista estd obligado a cubrir
la diferencia a la sociedad y esta obligacién estd garantizada por las ac-
ciones depositadas. Sin embargo, suele suceder que en la escritura de
emisién de tales acciones, no se haga constar el depdsito obligatorio du-
rante dos afios, ni se realice en la préctica tal depésito, de manera jue
la sociedad queda sin garantia de la recuperacién de la diferencia que
pudiera resultar a su favor, por una valuacién incorrecta o fraudulenta,
ya que carece de los datos de la valuacién y de la prenda sobre las ac-
ciones correspondientes.

Se argumenta que no tiene justificacién alguna la mencién del crite-
rio seguido para la valorizacién, ni la constitucién del depésito en garan-
tfa por dos afios, cuando los bienes aportados son acciones cotizadas en
el Mercado de Valores o cuando son inmuebles que por ley, para el per-
feccionamiento de la aportacién se requiere un avaltio formulado por
instituciéon de crédito. Sin embargo, tanto la cotizacién bursdtil como el
avaltio bancario pueden ser impugnados por deficiencias o simulaciones,
incluyendo maquinaciones de cardcter penal.

Conforme al texto del articulo 141 citado, no es posible liberar del
depésito obligatorio a las acciones pagadas en especie, mediante la garan-
tia de un tercero que se obligue solidariamente a cubrir la diferencia
integra que en su caso pudiere resultar entre el valor de aportacion de
los bienes en especie y su valor real.

Ademis, el articulo 141 es categérico, a pesar de lo cual, las autorida-
des competentes en el mercado de valores han autorizado anteriormente
la oferta publica de acciones pagadas mediante aportaciones en especie
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que conforme al mencionado articulo 141, deben quedar depositadas.en
garantia durante dos aios. Es claro que si tales acciones estdn dePOS}ta-
das en garantia y son al portader, no puedel} ser vend.xdas. al publico,
pues tal venta se perfecciona con su entrega; si son nominativas, pueden
ser endosadas, pero no entregadas al inversionista. Nada de ésto se men-

7. Violacién del articulo 133 de la Ley General de Sociedades Mercantiles,
Emision de nuevas acciones sin haberse pagado integramente las an-
teriores

cioné en la autorizacién de la oferta publica.

El articulo 133 de la Ley General de Sociedades Mercantiles establece
que no podrin emitirse nuevas acciones hasta que las precedentes hayan
sido integramente pagadas. Sin embargo, es frecuente que las sociedades
en cuyas escrituras publicas consta que se encuentra insoluto el capital
social, celebren asambleas extraordinarias, acuerden aumentos de capi-
tal por emision de nuevas acciones y tales acuerdos se formalicen en
Escritura Piblica y se inscriban en la Seccién de Comercio del Registro
Publico de la Propiedad, sin aclarar que las acciones de la emisién ante-
rior fueron integramente pagadas antes de la celebracién de la asamblea
que acord$ el nuevo aumento de capital.

Como toda escritura de aumento de capital incluye una relacién de
antecedentes que muestran la secuencia de la constitucién y reformas de
la sociedad, si no se menciona el pago del saldo insoluto de las acciones
anteriores, la escritura en que se formaliza el nuevo aumento de capital
necesariamente refleja un incumplimiento de lo dispuesto en el articulo
133 de la Ley General de Sociedades Mercantiles, atin cuando puede darse
el caso de que el saldo insoluto esté ya pagado, pero no conste en las
escrituras sociales citadas en los antecedentes de la nueva emisién. Si
no se ha efectuado el pago del saldo de las emisiones anteriores, se viola
lo dispuesto en el citado articulo; si ya se efectué el pago pero no se hizo
constar en alguna escritura, aunque se han cumplido con lo dispuesto en tal
articulo, formalmente aparece un claro indicio de su violacién. En cual-
quiera de los dos casos, ésto puede ser fuente de conflictos. Para evitarlos,
€s necesario que en la escritura de aumento de capital y de la emisién
de acciones, se incluya una declaracién sobre el pago del saldo de la emisién
anterior, su forma y fecha.

51 la deficiencia respecto del cumplimiento de lo dispuesto en el articu-
lo 133 de la Ley General de Sociedades Mercantiles se dio en emisiones
anteriores, también conviene aclararlo en la nueva emision, mencionando
Ios’ fi‘”o’_ del pago del saldo, antes de dichas emisiones anteriores.

También se produce la situacién de incumplimiento del articulo 133
de la Ley General de Sociedades Mercantiles en los casos de incongruencia
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entre la constancia del capital pagado a que se refiere el punto segundo y
la constancia de que se abre un plazo posterior para su suscripcién y
pago. Este incumplir.niento pue(?e Ser con caréc.ter simplement.e formal
y aparente, si el capital fue cubierto en su totalidad con anterioridad a
la asamblea o con cardcter de fondo, si el capital se encuentra parcial-
mente insoluto, a pesar de que los estatutos afirmen que si esti pagado.
Como en la escritura de la emisién anterior consta que se otorgd un
plazo para el pago, si se protocolizé el acuerdo antes de dicho plazo, atin
cuando los estatutos digan que estd integramente pagado el capital, es ne-
cesario que en el acta de emisién posterior se haga constar cudndo y cémo
fue pagado el capital anterior, mediante declaracién de la sociedad, pues
en caso contrario, en los textos de las escrituras anteriores aparece que
no hay constancia alguna de que se hubiese pagado. En caso de conflicto,
las irregularidades de este tipo pueden ocasionar perjuicios a los inver-
sionistas.

Estos planteamientos se complican mds en el caso de las Institucio-
nes de Crédito porque la Comisién Nacional Bancaria y de Seguros ha
autorizado las emisiones de acciones acordadas por estas instituciones sin
la previa suscripcién y pago del saldo de a.cciones de la emisién anterior,
quizd por considerar que se excluye la aplicacién del articulo 133 por lo
dispuesto en la fraccién III del articulo 8o. de la Ley Ge{leral .de Insti-
tuciones de Crédito que establece que éstas “podrdn emitir acciones no
suscritas que conservardn en la caja de la sociedad y que serdn entregadal.s
a los suscriptores contra el pago total de su valor nominal y de la pri-
ma..."”. Sin embargo, dicha Comisién ha sido consultada al respecto y
no ha expuesto en qué norma se basa su costumbre de autorizar nuevas
emisiones antes de haberse pagado totalmente las anteriores. Parece claro
que la fraccion III del articulo 8o. de la Ley General de Instituciones de
Crédito no libera de la obligacién contenida en el articulo 133 de la Ley
General de Sociedades Mercantiles, como tampoco estin liberadas de tal
obligacién las sociedades de capital variable que de acuerdo con el articu-
lo 216 de la Ley General de Sociedades Mercantiles, pueden emitir accio-
nes que se conservardn en poder de la sociedad para entregarse a me-
dida que vaya realizindose la suscripcién. De manera que las emisiones
de nuevas acciones acordadas antes de haberse pagado totalmente las ac-
ciones anteriores, contravinieren lo dispuesto en el articulo 133 de la
Ley General de Sociedades Mercantiles, aun cuando la Comisién Nacio-
nal Bancaria convalide con su autorizacién dicha anomalia.

En cualquier caso de aumento de capital y emisién de acciones en que
no conste en el acta de asamblea extraordinaria la suscripciéon y pago
total de las acciones liberadas, es necesario que en la escritura Pﬁbl.ica
correspondiente se haga constar la fecha y periédico de la pubhc.acxén
que exige el articulo 182 de la Ley General de Sociedades Mercanules.y
la suscripcién y pago de las acciones, con la fecha en que concluyé. Sin
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tales datos, no se puede conocer el cumplimiento de los articulos 132 y
133 y los inversionistas quedan sujetos a riesgos de conflictos.

8. Estipulacion sobre la publicacion de los aumentos de capital en peric-
dicos distintos del oficial, para los efectos del articulo 132 de la Ley

General de Sociedades Mercantiles.

En algunos casos se ha estipulado en los estatutos de soFied-ades andni-
mas que el derecho preferente de suscripcion deberd ser ggrcxdo por los
accionistas dentro del plazo que fije el Consejo de Administraciéon, que
no serd menor de 15 dias naturales siguientes a la fecha de publicacién
del acuerdo respectivo en el periddico oficial o en alguno de los de mayor
circulacién del domicilio de la sociedad. El articulo 132 de la Ley General
de Sociedades Mercantiles exige que tal publicacion se haga en el peri6-
dico oficial y no menciona la posibilidad alternativa de su publicaciéon
en otro periédico. En este aspecto dicho articulo 132 contrasta con lo
dispuesto en el articulo 186 de la misma ley que establece la disyuntiva
de publicar las convocatorias en el periddico oficial o en uno de los
perioédicos de mayor circulacién. De manera que el articulo 132 mues-
tra una intencién de excluir la posibilidad de sustituir la publicacién en
el periédico oficial por otra publicacién. Claro estd que cabe la estipu-
lacién de que tal publicacién se haga en el periddico oficial y ademds en
otro, para mayor conocimiento de los accionistas. Pero en ese caso el
texto estatutario debe usar la y copulativa en vez de la o disyuntiva in-
cluida en el texto que comento. La autorizaciéon contraactual de publica-
cién alternativa en otro periodico, distinto del oficial, puede dar lugar a
conflictos dafiinos para la sociedad y para los accionistas.

9. Publicacion del acuerdo para realizar la suscripcion de las acciones de
tesoreria de las sociedades andnimas de capital variable

El articulo 132 de la Ley General de Sociedades Mercantiles que otor-
ga a los accionistas el derecho preferente de suscripcién de las acciones
que se emitan en caso de aumento del capital social, obliga literalmente
a publicar el “acuerdo de la asamblea sobre el aumento del capital social”
en el periddico oficial de ldomicilio de la sociedad. De manera que no
se refiere al caso del acuerdo del consejo de administracién, del admi-
ni'strador tnico o de la asamblea que ordene la colocacién o sea la sus-
cripcién y pago de las acciones emitidas por las sociedades anénimas de
capital variable y no suscritas, (o sea de las acciones llamadas de tesoreria).
En consecugncifi, gran parte de las sociedades anénimas de capital varia-
ble, de las instituciones de crédito, seguros y fianzas y de las sociedades
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de inversion, no contienen en sus estatutos estipulacién alguna que obli-
gue a la sociedad a publicar en el periédico oficial el acuerdo sobre la
colocacion de las acciones de tesoreria que haga posible el ejercicio del
derecho preferente de suscripcion, por el conocimiento de dicha sus-
cripcion.

En vista de la omisién de la ley y de la omisién estatutaria, puede darse
el caso de colocacién de las acciones de tesorerfa sin hacer publicacién
alguna y por consiguiente sin que los accionistas tengan conocimiento 'de
la colocacién y sin que puedan ejercer su derecho preferente de suscrip-
ci6n. Esta abstencion de la sociedad sin violar la segunda frase del articu-
lo 182 de la Ley General de Sociedades Mercantiles, priva a los accionis-
tas de su derecho preferente consignado en la primera frase del mismo
articulo y ademids puede dar lugar a conflictos de dificil solucién entre los
accionistas que no pudieron ejercer el derecho preferente de suscripcién,
la sociedad y los inversionistas que suscribieron las acciones mencionadas.
En consecuencia, conviene evitar tal riesgo, incluyendo en los estatutos
de todas las sociedades anénimas de capital variable, instituciones de cré-
dito, de fianzas y de seguros y sociedades de inversién, una cldusula rela-
tiva a la obligacién de publicar en el periédico oficial el acuerdo de
colocacién de las acciones de tesoreria.

10. Divisién de la emision de acciones en una parte para el ejercicio del
derecho preferente de suscripcion y otra parte para colocacion en
Bolsa.

Se han dado casos de sociedades anénimas que aumentan su capital y
emiten acciones, destinando una parte importante de éstas a la colocacién
entre el ptiblico inversionista, mediante operaciones registradas en la Bol-
sa de Valores y otra parte destinada a la colocacién entre sus accionistas,
por aplicacién del articulo 132 de la Ley General de .Socxedades Mercan-
tiles. Los accionistas presentes en la asamblea renuncian al derecho pre-
ferente de suscripcién que les otorga el citado articulo, respecto de las
acciones destinadas a su colocacién en Bolsa. Si se encuentran representa-
das en la asamblea la totalidad de las acciones que istegran el capital
social, dicha férmula de emisién es correcta. Pero si la asamblea es sélo
mayoritaria y se encuentran ausentes algunos de los accionistas, no puede
darse por renunciado el derecho preferente de suscripcién de tales accio-
nistas ausentes, respecto de las acciones destinadas a su colocacién en Bolsa
y no es suficiente la publicacién del aviso relativo al acuerd? sobre_z la
suscripcién de la otra parte de la emisién para dar por renunciado dicho
preferente, después de transcurridos los 15 dias. -

Para resolver este problema se requiere la renuncia de todos los accio-
nistas en la asamblea; o la Tenuncia escrita de los accionistas ausentes; o la
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a su derecho preferente, tanto sobre las acs:iorges destinadas a su colocacién
renuncia expresa de los accionistas mayoritarios presentes en lfl _asamblea,
en Bolsa, com osobre una parte de las que les cones;?onfla, suficiente para
dejar suficientes acciones disponibles para los accionistas al_lsen'tes, sin
afectar las destinadas a la colocacién bursitil; o la publicacién del
acuerdo de la asamblea sobre el aumento de capital, en los térmi-
nos de la segunda frase del articulo 132 de la Ley Gen.eral de So-
ciedades Mercantiles, sin hacer distingos entre acciones destinadas a ser
colocadas en Bolsa y acciones destinadas a los socios. En este ﬁltifno
caso, s6lo puede hacerse la colocacion en Bolsa, después dc: transcurn.do
el plazo de 15 dias a que se refiere tal articulo y por la cifra de accio-
nes que resulte después del ejercicio del derecho prefereme' de suscrip-
cién, sobre las acciones destinadas a la colocacion en Bolsa. Si no se apli-
ca el citado articulo 132 en cualquiera de las férmulas mencionadas,
se crea un grave riesgo de conflictos, entre los accionistas ql.le no tu-
vieron oportunidad de ejercer el derecho prt?ferente fie suscripcién, la
sociedad y los inversionistas que adquirieron dichas acciones.

11. Adcciones preferentes no participantes

Ha sido frecuente en nuestro pais la emisién de acciones preferentes de
voto limitado que Unicamente otorgan a sus tenedores el derecho de re-
cibir un dividendo fijo y acumulativo en caso de que la sociedad obten-
ga utilidades, sin derecho a participar en las utilidades que excedan de
dicho porcentaje fijo. Tales accionistas llamados preferentes son en reali-
dad accionistas perjudicados, pues se encuentran en una situacién de gra-
ve inferioridad respecto de los demds accionistas de la sociedad, de los
obligacionistas de la misma y de todos sus acreedores, Los obligacionistas
y los acreedores de la sociedad tienen derecho a recibir un rendimiento
fijo, aunque la sociedad no tenga utilidades, mientras los accionistas pre-
ferentes no participantes, no reciben cantidad alguna; ademds tienen de-
recho a que se apliquen los bienes de la sociedad al pago de sus créditos,
en caso de quicbra o liquidacién con prelacién al pago que reciban ta-
les accionistas preferentes de voto limitado o sea que éstos tultimos sélo
podrin cobrar su capital, después de haberse pagado a los acreedores,
incluyendo a los tenedores de obligaciones, si existe un remanente. Si
bien las acciones preferentes no participantes tienen derecho en caso de
liquidacién de la sociedad, al reembolso antes que las acciones ordinarias,
éstos ultimos estdn compensados con creces por el hecho de poderse be-
neficiar en exclusiva con las utilidades que reparta la sociedad por en-
cima del rendimiento fijo y acumulativo de las preferentes no participan-
tes. Ademis, el llamado accionista preferente no tiene derecho de voto
en las asambleas ordinarias, ni en algunas de las extraordinarias y por
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consiguiente no participa en la administracién de la sociedad, en la
designacion de sus administradores, ni en el acuerdo sobre distribucién
de dividendos.

Esta situaciéon de inferioridad es profundamente injusta y no se ajusta
a lo dispuesto en el articulo 118 de la Ley General de Sociedades Mer-
cantiles pues ésta autoriza pactar en el contrato social que una parte de
las acciones tengan el voto limitado en los términos antes mencionados,
con la condicién de que “no podrin asignarse dividendos a las acciones
ordinarias sin que antes se pague a las de voto limitado un dividendo de
cinco por ciento. Cuando en algin ejercicio social no haya dividendos o
sean inferiores a dicho cinco por ciento se cubrird éste en los afios si-
guientes con la prelacién indicada. Al hacerse la liquidacién de la socie-
dad las acciones de voto limitado se reembolsardn antes que las ordi-
narias”.

El dividendo fijo y acumulativo del 5%, fijado por la Ley, es un mi-
nimo legal. Puede ser pactado en el contrato social un dividendo fijo y
acumulativo de un porcentaje superior. As{ se hace frecuentemente. En
realidad tal dividendo minimo no es por si mismo “el dividendo”, pues
ésto por definicién es el resultado de dividir entre las acciones el impor-
te de las utilidades que se acuerda repartir. Este porcentaje es un mini-
mo que necesariamente debe fijarse a favor de los accionistas de voto li.-
mitado, en calidad de compensacién por el perjuicio que les causa la li-
mitacion del voto; pero de ninguna manera puede significar que tales
accionistas de voto limitado, sufran ademds de tal desventaja, otra mds
grave atin que es la limitacién mdxima de los dividendos que pueden
recibir. En el caso de las acciones preferentes de voto limitado, no par-
ticipantes, en vez de compensar al accionista de voto limitado con una
preferencia, se le castiga con otra limitacién adicional mds grave, como es
la limitacién del porcentaje de los dividendos a un porcentaje miximo
sobre el capital, o sea, una renuncia al disfrute de las utilidades que exce-
dan de tal porcentaje. . .

Las acciones preferentes de voto limitado, no pa.rticxp.antes en las uti-
lidades que excedan del dividendo fijo y acumulativo, vienen a ser valo-
res de renta fija en el mejor de los casos, pues su rendimiento no puec!e
exceder del porcentaje fijado, pero estin sujetas a la posibilidad —propia
de los valores de renta variable— de no recibir dividendo alguno o de
recibir uno inferior, si no hay utilidades o éstas son insuficiente.s. Esto
es claramente ilegal pues el articulo 17 de la Ley General de ch:eda@es
Mercantiles dice que “no producirdn ningin e[ecto-legal las estxpula&cxc:—
nes que excluyan a uno o mds socios de la participacién de las ganancias”.
Las acciones preferentes de voto limitado, no participantes, violan lo
dispuesto en el articulo 17 citado, pues nunca participan de l‘a.c.) ganancias
sociales, sino que se les atribuye un interés, sujeto a la condicién de que



INRIGO LAVIAD
140 ATk

cubrirlo. La Bolsa Mexicana de Valo.-
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existan ganancias suficientes pa . an
o ciones preferentes no participantes,

res no admite la inscripcién de ac

19. Aumentos de capital y emision de acciones por capitalizacion del super-
duit resultante de revaluacion de activos.

el valor nominal total de las acciones de una
importe de lo que han aportado a la sociedad
sus socios, en dinero o en especie. La ley no Prevé otra forma distinta de
aportacién e integracion del capi.tal social. .Sm embargo: son usuales en
nuestro pais los aumentos de capital de s'om?daQes anénimas, por capita-
des repartibles, por capitalizacién de reservas o por ca-
esultante de la revaluacién de los activos

El capital social, o sea
sociedad andénima, es el

lizacién de utilida
pitalizacién del superavit T

sociales.
En el caso de aumento de capital y emision de acciones por la capita-

lizacién de utilidades reportables, es evidente su validez juridica, pues
tales utilidades estaban destinadas a salir del patrimonio de la sociedad
e ingresar a los patrimonios de cada uno de los sgciqs, por lo cual cabfa
la posibilidad de entregar los dividendos a los accionistas y que éstos, in-
mediatamente después, entregasen su importe a la sociedad como aporta-
ciones para el aumento de capital. La capitalizacién directa de las utili-
dades reportables evita una duplicacién absurda de operaciones y, en
Gltima instancia, viene a ser la capitalizacion por renuncia del derecho
de los accionistas a retirar del patrimonio social los dividendos a que
tienen derecho.

En cuanto al aumento de capital y emisién de acciones por la capita-
lizacién de reservas legales o contractuales, éstas se justifican por el obje-
tivo de la ley al crear la reserva legal obligtoria y de los accionistas al
crear las reservas contractuales: dar mayor seguridad a los accionistas y
a los acreedores de la sociedad mediante un incremento del patrimonio
que garantice solidez y cobertura de riesgos imprevistos. La capitalizacién
de las reservas aseguran y aumentan la realizacién de tales objetivos, pues
una vez capitalizada la reserva, las cantidades que anulmente deben sepa-
rarse de las utilidades para integrar la nueva reserva, serdn mayores, por
aplicarse el mismo porcentaje sobre una base mayor. Ademds, la capitali-
zacién de la reserva y la reiniciacién de su creaci6n, implica iniciar de
nuevo la acumulacién hasta el tope miximo legal. De manera que si
dicho limite superior se habia alcanzado anteriormente o estaba préximo
a ser alcanzado, con la capitalizacién de reservas la acumulacién vuelve
a comenzar desde cero, hasta alcanzar de nuevo el limite.
~ En circunstancias tedricas normales, los activos de cualquier sociedad
integrados por toda clase de bienes, distintos del dinero, se deprecian con
el transcurso del tiempo. Pero en la realidad contempordnea, la pérdida
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creciente del valor adquisitivo de la moneda —llamada inflacién— pro-
duce constantemente una plusvalia de tales activos sociales. A consecuen-
cia del mismo fenémeno econémico, los dividendos que paga la empresa
pierden constantemente su valor numérico relativo. La inflacién distor-
siona los balances, por cuanto esconde el valor real actualizado de los
activos sociales. Los accionistas y los acreedores ven una imagen distorsio-
nada de las finanzas sociales y pueden ser movidos a engaiio, por tales
balances. Por esto, las circunstancias inflacionarias que viven nuestro pafs
y el mundo, exigen que en los balances se hagan constar valores de los
activos sociales, superiores a los de su adquisicién, resultantes de valtos
practicados por peritos. Sélo asi puede reflejar el balance la situacién fi-
nanciera de la sociedad y ser una base légica para los cdlculos de tribu-
tacion fiscal. En tiempos de inflacién, como los actuales, es indispensa-
ble la revaluacién de activos en los balances de las sociedades.

La revaluaciéon de activos en los balances condujo a la idea de aumen-
tar el capital social y emitir nuevas acciones, supuestamente pagadas con
el superdvit resultante de la revaluacion de los activos. Con ésto se obtie-
ne una reduccién de la diferencia numérica entre el valor nominal de
las acciones —estatico por naturaleza— y el precio de mercado de las mis-
mas acciones, que crece a medida que aumenta la inflacién. Estos aumen-
tos de capital y emisiones de acciones mediante la capitalizacién del super-
4vit resultante de revaluacién, han sido muy frecuentes en la historia
reciente de México y constituye un peligro por su efecto sicoldgico sobre
los accionistas, por cuanto propician que las sociedades inflen con datos
ficticios el capital nominal de la sociedad. Tal falsificacién del valor no-
minal que debe ser el importe de lo recibido por la sociedad de sus
accionistas, s6lo puede tener por objeto influir con el impacto sicoldgico
de la cifra asentada en el titulo con el impacto sicolégico de la cifra
asentada en el titulo de la accién, sobre la decisién de inversién de quien
adquiera la accién. De manera que puede ser un instrumento de fraudes
o abusos.

Si el balance de la sociedad ya refleja los nuevos valores de los activos,
resultantes del avaliio, no hay necesidad ni utilidad para los accionistas,
en hacer que tal superdvit se refleje en el valor nominal del capital so-
cial y en un mayor nimero de acciones. La capitalizacién de tal super-
avit sélo representa riesgos y es incompatible con la Ley General de So-
ciedades Mercantiles. Sin embargo, desde hace muchos afios la Comisién
Nacional de Valores ha conocido y aprobado los aumentos de capital y
emisiones de acciones por capitalizacién del superdvit resultante de re-
valuacién de activos, tanto en términos generales como en casos concretos.
En vista de tal aprobacién oficial, considero necesario reducir al minimo
los riesgos que significa tal préctica ilegal, exigiendo que en todos los
casos la revaluaciéon se funde en un avalio practicado por expertos, cuya
capacidad técnica debe ser certificada y vigilada por el Estado, que conste
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en un documento en que se explique detalladan}elme las lr,a’o“esdy ba§€s
del cilculo de la valuacion y qulel.un ::;?ctiglde dichos avaltos se deposite
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enA;:llg::is,arccri‘r::i?ie?o nfcesario que las actas de las asa'mbleas extraf)t:di-
narias de accionistas que acuerden el aumento de capital y la ‘_fmlSIén
de acciones por capitalizacién del superdvit resu'ltame‘ de revlalu:li)cnén ha-
gan constar el dato del autor y la fecha df‘l' avalio, asi como 45" bases tt?C-
nicas fundamentales de la valuacién, apexandose al acta un ejemplar fir-
mado de dicho avalio, tal como lo exige la Bolsa Mexicana de Valqres,
S. A. de C. V., para la inscripcién en Bolsa de las acciones correspondien-
tes. Ademas considero necesario que el texto del acta de _asamblea que
se refiere a los datos del avaldo, se transc.r,iba en }a escritura pl]f(bllca,
pues sélo asi puede contar con docur_nenmcwn fehaciente del avalto, los
accionistas futuros de la sociedad emisora. .

Considero necesario también que esta materia sea objeto de una re-
glamentacién, para evitar el riesgo que significan los cientos.de casos de
aumentos de capital y emisiones de acciones que se han realizado recien-
temente, con la sola mencién en el texto del acta del acuerdo de la
asamblea en el sentido de que tales aumentos y emisién son por roalua-
cién de activos, sin precisar cudles activos, porque se rev.alﬁan,_ quién los
valué, cudndo y cémo. En la forma incomrolada,_ cualquier sociedad Pue-
de multiplicar su capital nominal hasta los limites que alcance la ima-
ginacién picaresca, sin riesgo alguno para la empresa y con graves ries-
gos para el publico inversionista. _ .

La préctica de la capitalizaciéon del superdvit resultante de revaluacién
de activos ha tenido su aplicacion extrema en los casos de asambleas ex-
traordinarias que acuerdan tal capitalizacién y escrituras que la forma-
lizan, pocos dias después de la constitucién de la sociedad. Es evidente
que los activos de una sociedad no pueden haber cambiado su valor en
grado notable, por el transcurso de tres o cuatro dias en que no ha ocu-
rrido ningin fenémeno econémico extraordinario. Sin embargo, la reva-
luacién y la capitalizacién del superdvit que arroja, son expresién de una
féormula para evitar parcialmente el pago de impuestos. En estos casos, el
capital de la sociedad se integra por la aportacién de bienes en especie
que son valuados en el momento de la constitucién social en cifras meno-
res de su valor real, para disminuir asi el importe de los impuestos que se
causan; tal ahorro fiscal implica una minusvaluacién del capital social que
que puede ser desalentadora para los inversionistas que deseen invertir en
sus acciones; en consecuencia se capitaliza la supuesta plusvalia, para que
el capital corresponda al valor real de los bienes en el momento de su
aportacién. Esta férmula es ilegal desde los puntos de vista de la Ley
General de Sociedades Mercantiles y de las leyes fiscales. Sin embargo, se
han dade casos de autorizacién fiscal concedida previamente para reali-
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zar tales movimientos, en cuyo caso, la gravedad de los riesgos disminuye
si resulta aplicable lo mencionado en los parrafos anteriores.

18. Incumplimiento de los requisitos de fusion de sociedades

El articulo 223 de la Ley General de Sociedades Mercantiles establece
que: “Los acuerdos sobre fusién se inscribirin en el Registro Publico de
Comercio y se publicardn en el periédico oficial del domicilio de las so-
ciedades que hayan de fusionarse. Cada sociedad deberi publicar su Wlti-
mo balance, y aquella o aquellas que dejen de existir, deberan publicar,
ademds, el sistema establecido para la extincién de su pasivo”. El articulo
224 de la misma Ley afiade que: “La fusién no podra tener efecto sino
tres meses después de haberse efectuado la inscripcién prevenida en ex
articulo anterior. Durante dicho plazo, cualquier acreedor de las socieda-
des que se fusionan podrd oponerse judicialmente, en la via sumaria, a la
fusién, la que se suspenderd hasta que cause ejecutoria la sentencia que
declare que la oposicion es infundada. Transcurrido el plazo sefialado sin
que se haya formulado oposicién, podri llevarse a cabo la fusi6n, y la
sociedad que subsista o la que resulte de la fusién, tomari a su cargo
los derechos y las obligaciones de las sociedades extinguidas”.

A pesar de tan claras normas sobre la fusién de sociedades, en épocas
recientes se han dado varios casos de fusiones formalizadas en un solo
acto, sin satisfacer los requisitos citados, ni esperar el transcurso del plazo
exigido. La escritura publica se ha formalizado de inmediato, como proto-
colizacién de la asamblea extraordinaria que acordé la fusién. Tal escri-
tura fue inscrita de inmediato en el Registro de Comercio y la fusién
surtié efectos desde el momento de Ia inscripcién, sin haberse hecho las
publicaciones y sin haberse efectuado la inscripcién del acuerdo de fusién
que exige el texto transcrito, y, obviamente, sin haber transcurrido el
plazo de tres meses. Tales requisitos tienen por objeto proteger a los
acreedores que, por quedar desprotegidos, pueden demandar la nulidad
de la fusién, creando un conflicto dafiino para la emisora y para sus
accionistas. _

Una férmula usada para aparentar fundamentacién juridica del ilegal
efecto inmediato de la fusién consiste en un acuerdo de las asambleas
extraordinarias de ambas sociedades fusionadas, considerando vencidos to-
dos los adeudos a cargo de ambas y obligindose la fusionante a liquidar
dichas deudas en el momento en que los respectivos acreedores exigiesen
el pago. Sobre tal base, la fusién se realiza sin satisfacer el requisito del
plazo de tres meses establecido por el articulo 224 de la Ley General de
Sociedades Mercantiles, funddndose indebidamente en el articulo 225 de
la misma ley establece las excepciones al articulo anterior. Dicho acuerdo
de vencimiento anticipado no es suficiente para evitar la espera de tres
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itado articulo 22i, pues el articulo 225 sélo esta-
blece tres excepciones: a) Que se pacte €l pago de t?(tlsselris Se;gazsgz 1(:;5
sociedades que hayan de fusionarse; b). Qu'e se constituy ! P e
i n una Institucién de Crédito; c). Que constare el consenti-
Sl:icl::(}))o(;::et;dos los acreedores para dar efecto a la fusién en el momento
:';e la inscripcion. Inmediatamente desp-ués, "‘;l a;;il:t(;llg a.2!’;azz:)n:;ied1?:e
en cualquiera de los tres casos de excepaén: asl pour sp o arin
por vencidas”. En el caso se dan por vencidas asl elcll ad a p. , pero
no se pacta con todos los acreedore.s el pago de ta esl eudas, tx-n _se co,:is_
tituye el depdsito de su importe, ni se hace constar € c;msen l.mlenc;? e
todos los acreedores. Por consiguiente no se puede dar efectos inmediatos
a la fusién y es necesario legalmente es‘per_ar el plazo .de t.rs meses para
darle efectos mediante otra escritura publica que se‘mscrlba en el.Re-
gistro de Comercio, inmediatamente.despu.és de vencido tal plazo, si no
hubo oposicién de acreedores. El unico op]eto de los articulos 224 y 225
de la Ley General de Sociedades Mercantiles es proteger a los acreedores.
El hecho de dar por vencidas las deudas a plazo no los protege.
Solamente las instituciones de crédito estin ex.entas de cun_lph.r el plazo
de los tres meses para que surta efectos la fusién, por aphc.aa(?n de la
fraccion XIII del articulo 8o. de la Ley General de Instituciones de

Crédito.

meses que establece el ¢

LOS CONFLICTOS INTERNACIONALES DE LEYES EN MATERIA
DE CONTRATOS
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SUMARIO: 1. Conceptos; 2. Solucién a los conflictos internacionales de
leyes; 8. Subdivisiones de la materia de contratos; 4. Las normas conflic-
tuales en la codificacién interamericana; 5. Las normas conflictuales en
el Derecho Comparado; 6. Las normas conflictuales en el Derecho vigente
de México; 7. Las normas conflictuales que se proponen.

1. Conceptos

Cuando una situacién concreta estd vinculada con las normas juridi-
cas de dos o mds paises estamos en presencia del llamado conflicto in-
ternacional de leyes.

La situacién concreta vinculada con normas juridicas de mas de un Es-
tado puede ser sencilla o compleja. Serd sencilla cuando la situacién con-
creta presente un s6lo aspecto cuya regulacién juridica haya de deter-
minarse y serd compleja cuando sean varios los aspectos que requieran la
eleccién de la norma juridica aplicable.

Para Jules Valery,! las leyes de dos diferentes paises estin en presen-
cia de razones que existen en favor de la aplicacién de cada una de ellas
y s necesario escoger la que deba aplicarse. Estas razones que posterior-
mente se denominaron “puntos de conexién”, pueder definirse como las
circunstancias de hecho o de derecho que vinculan a una situacién con-
creta con la norma juridica de uno o varios Estados.? 2

El ilustre tratadista espafiol Adolfo Miaja de la Muela® considera que
en el conflicto de leyes existen dos o mds relaciones juridicas en potencia,
tantas como leyes tengan contacto con las personas, cosas o actos que
figuren en el supuesto de hecho, pero mientras no se sefiale exactamente
la ley aplicable, lo tinico que tenemos es una relacién humana, fictica,
propia de la vida y sostiene que la relacién juridica sélo se podrd deter-
minar cuando esté fijada la legislacién destinada a regular aquella re-

' Manuel de Droit International Privé, Parfs 1914, pdg. 466.

* Véase Carlos Arellano Garcfa. Derecho Internacional Privado. Porria, México,
1976, 2a. edicién, pag. 11.

* Derecho Internacional Privado. Introduccién y Parte General, Madrid, 1954.
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lacién humana. Aceptamos que la situacién concreta, antes de la determi.
acic . lica que le es aplicable, es ambigua en lo que

nacién de la norma juric 5 ap . .
hace al alcance de los derechos y obligaciones de .los sujetos de esa si-
tl;acién concreta. Los derechos y deberes de los sujetos se puntualizarin

adecuadamente en cuanto S€ £ij§: Ja norma Juridlc’a apl:cable. .

En lo que ataiie a los conflictos de leyes, Foignet l_es atribuye dos
elementos: 1. Una conexion juridica, es decir, algin acto juridico, contra-
to, apertura de sucesion, etc; 2. Ciertas circunstancias que produzcan la
aplicacién de varias leyes. -

Es conveniente que obtengamos mayor precision en el concepto de
conflictos de leyes mediante el enunciado de los elementos que, en opi-
nién nuestra, concurren, a saber: ‘ ‘

1. Una situacion concreta que debe regularse juridicamente;

9. Circunstancias de hecho o de derecho de las que puede derivarse la
realizacion de los supuestos previstos en dos o mas normas de diversos
Estados; . .

3. Dos o mas normas juridicas

juridicamente la situacién concreta. . . -
Si se trata de precisar el concepto de los conflictos internacionales de

leyes, aparece muy claro el pe_nsamiem'o de Martin Wolf? cuandc_: estable-
ce que el Derecho Internacional Privado se propone determm.ar qué
ordenacién juridica, entre varias vigentes a un tiempo, debe aplicarse a
una relacién determinada de la vida real.

En el esclarecimiento de nociones sobre los conflictos internacionales
de leyes, el jurista mexicano Eduardo Garcia® marca como supuesto inelu-
dible de los conflictos de leyes en el espacio, la coexistencia de preceptos
legales relativos a los mismos hechos, pero pertenecientes a s?sten}as ju-
ridicos que, en principio, poseen dmbitos espaciales de vigencia distinta.

A su vez, por ser motivo de este trabajo, recogemos el concepto de con-
trato que nos proporciona el conspicuo civilista Rafael Rojina Villegas,”
al decir que es un acuerdo de voluntades para crear o transmitir derechos y
obligaciones. Considera al contrato como una especie del género de los
convenios y, define el convenio como un acuerdo de voluntades para crear,
transmitir, modificar o extinguir obligaciones y derechos reales o perso-
nales.

de pafses distintos que podrfan regular

2. Solucién a los conflictos internacionales de leyes

La eleccion de la norma juridica competente para regir la situacion

¢ Manuel Elementaire de Droit International Privé, Parfs 1912, pédg. 161.

® Derecho Internacional Privado. Editorial Labor, S. A. Barcelona 1936.

¢ Introducci6n al Estudio del Derecho. Editorial Porrtia, México 1949, pdg. 404.

" Compendio de Derecho Civil, Tomo IV. Antigua Libreria Robledo, Meéxico 1962;

pag. 7.
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concreta, cuando cabe la posibilidad de aplicacién de normas juridicas
de paises diversos, es tarea ardua. La dificultad reside en la falta de una
norma juridica superior a las presuntas normas aplicables que regulara
esa eleccion y también en la carencia de un tribunal con jerarqugi: su-
pranacional que escogiera la norma aplicable.

Tal precariedad normativa y la dicha falta de 6rganos jurisdicciona-
les superiores, ha propiciado una exagerada especulacién doctrinal que
no ha llevado a las deseadas soluciones convenientes, Por supuesto que
excede a los limites de este breve estudio el andlisis de las mas varia?las
corrientes exegéticas, de alli que nos limitaremos a exponer sintéticamente
algunas premisas orientadoras hacia la solucién de los conflictos inter-
nacionales de leyes.®

I. Ante el conflicto de leyes, la persona interesada en su solucién, debe
acudir a las fuentes formales para determinar si existe norma juridic’a con-
flictual que elija la norma juridica aplicable,

IL. A falta de norma juridica conflictual internacional que resuelva el
conflicto, ha de acudirse a las fuentes de Derecho interno del Estado bajo
cuya jurisdiccién se planee el conflicto de leyes.

IIL. Si existe una laguna legal porque el conflicto no se haya previsto
en la fuente internacional, ni en la interna, tendri que realizarse una
labor de integracién y el juzgador deberid de crear la norma individua-
lizada conflictual.

IV. En la creacién o perfeccionamiento de las normas conflictuales
de solucién del conflicto de leyes internacional, se propenders a la rea-
lizacién de los valores juridicos y a la mejor satisfaccién de las necesidades
humanas.

V. Cuando el legislador desempeiia su tarea creadora o perfeccionadora
de normas juridicas, necesariamente clasifica previamente las materias
sobre las que pretende legislar. En el Derecho Internacional Privado ocu-
rre lo mismo, debe haber una clasificacién por materias, tal y como lo
hicieron los postglosadores, en la forma en que lo hizo Savigny, como se
ha hecho en la codificacién iusprivatista y de la manera como lo hacen
todos los autores que han desarrollado la llamada parte especial del De-
recho Internacional Privado. Por tanto, hay normas conflictuales sobre:
forma de los actos, bienes muebles, bienes inmuebles, estado civil de las
personas, capacidad, obligaciones convencionales, etc.

VL. No debe prevalecer un prejuicio territorialista o extraterritorialista
en la elaboracién o perfeccionamiento de las normas conflictuales ya sean
mte_rnaciona]es, internas o individualizadas. De las normas en conflicto se
elegird la nacional o la extranjera segtin se realicen con una u otra, de

}r:lejor manera, los valores juridicos y se satisfagan mejor las necesidades
umanas,

L] . . | P
. Para el examen de las corrientes doctrinales nos remitimos a nuestra obra de Dere-
¢ho Internacional Privado, pp. 520-581.
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8. Subdivisiones de la maleria de contratos

én concreta compleja, por estar
integrada de factores inreruenientgs que 'pueden requen:r un pronuncia-
miento acerca de la norma juridica apl:cablc. a esos dichos factores, es
preciso hacer una subdivisién como paso preliminar antes de la eleccidn
de la norma juridica aplicable.
Conforme a lo anterior, en
extraer, enunciativa y no limitat
tes aspectos y factores:

Ante un contrato, que es una situact

la figura juridica del contrato, podriamos
ivamente, en una subdivisién, los siguien-

A) Forma de contrato.

B) Capacidad de los contratantes.

C) Efectos de los contratos.

D) Alcance de la voluntad de los contratantes.

E) Elementos de existencia y de validez de los contratos.
F) Naturaleza del contrato.

G) Diversos tipos, de bienes a los que se refiere el contrato.

H) Cada contrato en particular.

Fsta es la clasificacién previa que es menester realizar antes de inqui-
rir por la norma juridica aplicable, segtn indicacién hecha en el punto
quinto del apartado anterior.

Si nuestro deseo fuera el trato exhaustivo del tema de los contratos en
cuanto a sus implicaciones iusprivatistas, tendrfamos que encontrar una
norma juridica conflictual para cada uno de los aspectos y factores de
subdivisién mencionados, Por resultar ello sumamente extenso, s6lo reali-
zaremos un analisis parcial y no total.

4. Las normas conflictuales en la codificacién interamericana

En opinién de Jean Derruppé® el reto de la codificacién internacional
exige conciliar los intereses de la colectividad nacional y las necesidades
de la vida internacional. Como consecuencia, en el orden de ideas del
propio autor, la pobreza de las fuentes internacionales lleva a que sea la
legislacién interna la que pretenda esa conciliacién de intereses.

A pesar de los escollos que presenta la tarea codificadora, ya se han
iniciado importantes prolegémanos en el 4mbito interamericano. Nos re-
I?rirmp» a las reglas contenidas en materia de contratos en las Conven-
ciones interamericanas.

* Droit International Privé. 3a. Edicién. Dalloz, Paris, 1973, pig. 52.
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A) Tratados de Montevideo de 1889.

En el articulo 32 del Tratado de Derecho Civil Internacional se da
vigencia a la ley del lugar donde los contratos deben cumplirse para
determinar si deben hacerse por escrito y la calidad del documento co-
rrespondiente.

Por su parte, el articulo 33 del mismo Tratado establece que la misma
ley rige lo relativo a existencia, validez, naturaleza, efectos, consecuen-
cias, ejecucién y, en suma, todo cuanto concierne a los contratos bajo
cualquier aspecto que sea.

El articulo 34, elige normas juridicas después de tomar en cuenta las
cosas a las que aluden los contratos. Si el contrato se refiere a cosas ciertas
o individualizadas, es aplicable la ley del lugar donde ellas existian al
tiempo de su celebracién. Si son cosas determinadas por su género, se
regird el contrato por la ley del lugar del domicilio del deudor al tiempo
en que fueron celebrados. Los contratos referentes a cosas fungibles, por
la del lugar del domicilio del deudor al tiempo de su celebracién. Los
contratos que versen sobre prestacién de servicios: a) si recaen sobre cosas,
por la del lugar donde ellas existfan al tiempo de su celebracién; b) si su
eficacia se relaciona con algin lugar especial, por la de aquel donde ha-
yan de producir sus efectos; c) fuera de estos casos, por la del lugar del
domicilio del deudor al tiempo de la celebracién del contrato.

El articulo 35 se refiere en especial al contrato de permuta y contem-
pla supuestos varios.

Respecto a contratos accesorios, el articulo 36 le da vigor a la ley
de la obligacién principal.

Para los contratos por correspondencia o mandatario, el articulo 37 eli-
ge la ley del lugar del cual parti6 la oferta.

B) Tratados de Montevideo de 1940

El Tratado de Derecho Civil Internacional de 1940, en el titulo XI,
relativo a los actos juridicos, establece varios dispositivos que, mediante
las divisiones y subdivisiones que requiere la parte especial del Derecho
Internacional Privado, elegird las normas aplicables en caso de conflicto
de leyes sobre contratos.

De esta manera, el articulo 36 escoge la ley de celebracién u otorgamien-
to del contrato para las formas y solemnidades que correspondan. Los
medios de publicidad se rigen por la ley de cada Estado.

La ley del lugar donde el contrato debe cumplirse, rige, por precep-
tuarlo asi el articulo 87: a) su existencia; b) su naturaleza; c) su validez;
d) sus efectos; €) sus consecuencias; f) su ejecucién; g) en suma, todo
cuanto concierne a los contratos, bajo cualquier aspecto que sea.
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Si los contratos recaen sobre cosas ciertas e individuali‘stas, segl’u.l el
articulo 38, se rigen por la ley del lugar en donde ellas existian al tiem-
cion. Si son cosas determinadas por su género, los con-
tratos estan regidos por la ley del lugar del domicilio del deudor_ al
tiempo de su celebracién. Para los contratos que recaen sobre prestacfén
de servicios, se dan las mismas soluciones ya apuntadas en la convencién
de 1889. !

Si no puede determinarse el lugar de cumplimiento, el articulo 40 Je
da aplicacion a la ley del lugar de su celebra.aén. -

El articulo 41 reproduce la regla del anterior tratado en el .ser}ndo de
que los contratos accesorios se rigen por la ley del contrato principal. I'_‘O
mismo sucede respecto a los contratos por correspondencia o fnandatano
que en el articulo 32 se rigen por la ley del lugar del cual partié la oferta

aceptada.

po de su celebra

C) Codigo Bustamante

El Cédigo de Derecho Internacional Privado, producto de la VI Con-
ferencia Internacional Americana, celebrada en La Habana, en 1928,
dedica el titulo IV del Libro Primero a las obligaciones y contratos. Con-
sagra un capitulo para las obligaciones en general y otro para los con-
tratos en general. Posteriormente dedica once capitulos a contratos en
particular.

El articulo 175 hace una prevencién muy importante sobre orden pu-
blico al determinar que, son reglas de orden publico internacional las que
impiden establecer pactos, cldusulas y condiciones contrarias a las leyes,
la moral y el orden publico y la que prohibe el juramento y lo tiene por
no puesto.

Para la capacidad de los contratantes, determina el articulo 176 que
dependen de la ley de cada contratante, las reglas que determinen la
capacidad o incapacidad para prestar el consentimiento.

Los vicios del consentimiento, error, violencia, intimidacién y dolo se
rigen por la ley territorial, segin el articulo 177.

El articulo 178 se inclina por la ley territorial respecto de prohibicio-
nes de que sean objeto de los contratos, servicios contrarios a las leyes
y a las buenas costumbres y cosas que estén fuera del comercio.

Se juzga, por el articulo 179, que son de orden publico internacional
las disposiciones que se refieren a causa ilicita en los contratos.

Para la forma, el articulo 180, menciona que se aplicardn simultinea-
mente la ley del lugar del contrato y la de su ejecucién, a la necesidad
de otorgar escritura o documento publico para la eficacia de determina-
dos convenios y a la de hacerlos constar por escrito.

En forma especial y con fines tutelares, el articulo 181 le da compe-

LOS CONFLICTOS INTERNACIONALES DE LEYES 151
tencia a la ley personal del ausente o incapacitado para la rescision de
los contratos por incapacidad o ausencia. Las demds causas de rescisién y
su forma y efectos se subordinan a la ley territorial como lo determina
el articulo 182.

Las disposiciones sobre nulidad de los contratos se sujetardn a la ley
de que la causa de la nulidad dependa, asi lo regula el articulo 183.

La regla sobre interpretacién de los contratos es la ley que los rija. Sin
embargo, cuando esa ley se discuta y debe resultar de la voluntad tacita
de las partes, se aplicard presuntamente la legislacién que para ese caso,
se determina en los articulos 186 y 187, aunque eso lleve a aplicar al
contrato una ley distinta como resultado de las interpretaciones de la
voluntad (articulo 184).

En los contratos de adhesién se presume aceptada, a falta de voluntad
expresa o téctica, la ley del que los ofrece o prepara (articulo 185).

En los demds contratos y para el caso previsto en el articulo anterior,
se aplicard en primer término la ley personal comin a los contratantes y,
en su defecto, la ley del lugar de la celebracién (articulo 186).

Los articulos del 187 al 219 inclusive, del Cédigo de Bustamante, esta-
blecen reglas conflictuales referentes a contratos en particular.

5. Las normas conflictuales en el derecho comparado

La precariedad de las normas internacionales se cubre con las normas
juridicas conflictuales internas. Al decir del ilustre jurista brasilefio Ha-
roldo Valladao'® los legisladores de América no se apegaron a teorfa o
sistemas, ni siguieron intransigentemente determinadas orientaciones doc-
trinales. Atendieron de preferencia, en su concepto, a las tradiciones pro-
pias, a las necesidades y conveniencias de sus pueblos.

La legislacién interna de los Estados marca la tendencia que se ha
aceptado para la solucién de los conflictos internacionales de leyes, por
lo que se refiere a su régimen juridico propio. Las inclinaciones naciona-
les pueden ser tan severas que pueden conducir al rechazo de una pro-
puesta internacional.

La cita de disposiciones de legislacién extranjera puede tener algin
vicio de informacién anacrénica o inexacta. Serdn los juristas de los res-
pectivos paises los que nos podran ilustrar en caso de muy probable error.

En Argentina, el articulo 1209 del Cédigo Civil determina que los con-
tratos celebrades en la Republica o fuera de ella, que deben ser ejecuta-
dos en el territorio del Estado, serdn juzgados en cuanto a su validez, na-
turaleza y obligaciones por las leyes de la Republica, sean los contratantes
nacionales o extranjeros.

" Direito Internacional Privado. Tomo 1. Biblioteca Universitaria Freitas Bastos,
Rio de Janeiro, 1968, pag. 135.
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Complementariamente, el articulo 1210 expresa que los contratos cele-
brados en la Republica para tener cumplimiento ftlxera_ de ella, seran juz-
gados, en cuanto a su validez, su naturaleza y obligaciones, por las leyes
y usos del pais en que debieron ser cumplidos, sean los contratantes na-
i ranjeros.
conn: leesl c;}rcaxsitl? e’n la Ley de Introduccién al Cédigo Civil, respecto a
obligaciones, se determina en el articulo 9o0. que para ca.hfxcar y regir
las obligaciones, se aplicard la ley del pais en que se constituyeren. Si la
obligacién estd destinada a ejecutarse en el pais, se admitird la lc?y extran-
jera en cuanto a los requisitos extrinsecos del acto. La obllgacxén.resul.
tante del contrato se reputa constituida en el lugar en que reside el
proponente. ) >

El articulo 17 niega eficacia en Brasil a las de'cla{'acxones de voluntad
que ofendieren la soberania nacional, el orden publico y las buenas cos-
tumbres.

En cuanto a Colombia, el destacado jurista colombiano José Joaquin
Caicedo Castilla'* resume las normas del Derecho colombiano y precisa
que la ley obliga a todos los habitantes del pafs, inclusive los extranjeros,
sean domiciliados o transeuntes, salvo respecto de éstos los derechos con-
cedidos por los tratados publicos.

Particularmente, respecto de contratos, si el contrato se celebra en
Colombia por extranjeros, la capacidad de las partes se rige pro la ley
colombiana. Si el contrato se celebra en pais extranjero para cumplirse o
producir efectos en territorio colombiano, si el contratante es colombiano,
su capacidad se rige por la ley colombiana. Si el contratante es extranjero
su capacidad se rige por la ley del lugar de su celebracién.12

En cuanto a efectos de los contratos, si el fin principal del contrato es
el de producir efectos en Colombia, los efectos se rigen por la ley co-
lombiana, de acuerdo con el articulo 20 del Cédigo Civil.13

El Cédigo Civil de Costa Rica, por lo que hace a contratos establece
en el articulo 60. que la prescripcién y todo lo que concierne al modo de
cumplir o extinguir las obligaciones que resulten de cualquier acto ju-
ridico o contrato que haya de ejecutarse en Costa Rica, se regird por las
leyes costarricenses, aunque los otorgantes sean extranjeros, y aunque el
acto o contrato no se haya ejecutado o celebrado en ese pais.

Respecto a la interpretacién del contrato para la fijacién de sus efectos
mediatos e inmediatos, en los términos del articulo 7o, se atenderi a las
leyes del lugar donde se hubiere celebrado el contrato. Si los contratantes
tuvieren una misma nacionalidad, se atender4 a las leyes de su pais.

La forma y solemnidades externas de un contrato con efectos en Costa

* Derecho Internacional Privado. 6a. edicién. Editorial Temis, Bogotd 1967, pp-
303-305.

¥ Viase a José Joaquin Caicedo Castilla, obra citada, pdg. 319.

* Idem. pag. 321.

LOS CONFLICTOS INTERNACIONALES DE LEYES 158
’

Rica, segun el articulo 8o., pueden sujetarse a las leyes costarricenses o a

las del pafs donde el acto o contrato se ejecute o celebre. Si las leyes

de Costa Rica exigen instrumento publico, no valdridn escrituras privadas,

cualquiera que sea la fuerza de éstas en el pafs donde se hubieren otorgado.

En el articulo 11 del Cédigo Civil de Cuba, en lo que atafie a formas
y solemnidades de los contratos, se establece la vigencia de las leyes del
pafs en que se otorguen. Si los contratos son autorizados por funcionarios
diplomdticos o consulares cubanos en el extranjero, se observarin en su
otorgamiento las solemnidades establecidas por las leyes cubanas.

Las leyes prohibitivas concernientes a las personas, sus actos o sus bienes,
y las que tienen por objeto el orden piblico y las buenas costumbres, no
quedardn sin efecto por leyes o sentencias dictadas, ni por disposiciones o
convenciones dictadas en el extranjero.

En Chile tiene vigencia el Cédigo de Bustamante pero, resulta de inte-
rés hacer referencia a la reserva hecha por ese pais en el sentido de que
los preceptos de la legislacién actual o futura de Chile prevalecerdn sobre
dicho Cédigo, en caso de desacuerdo entre unos y otros.

El Cédigo Civil de Chile de 1855 establece una disposicién general muy
territorialista en el articulo 14, al disponer que la ley es obligatoria para
todos los habitantes de la Republica, incluso para los extranjeros.

Para los chilenos residentes en el extranjero les son aplicables sus leyes
que regulan las obligaciones y derechos civiles, conforme al articulo 13;
en lo relativo al estado civil y a la capacidad para ejecutar actos con
efectos en Chile, y en las obligaciones y derechos que nacen de las rela-
ciones de familia pero sélo respecto de sus cényugues y parientes chilenos.

La forma de los instrumentos publicos se determina por la ley del pais
de su otorgamiento. Su autenticidad se probard segtin las reglas estable-
cidas en el Cédigo de Enjuiciamiento. La forma se refiere a las solemni-
dades externas y la autenticidad al hecho de haber sido realmente otor-
gados y autorizados por las personas y de la manera que en tales instru-
mentos se expresase (articulo 17).

Si las leyes chilenas exigieren instrumentos piiblicos para pruebas que
han de rendirse y producir efecto en Chile, no valdrén las escrituras pri-
vadas, cualquiera que sea la fuerza de éstas en el pais en que hubieren
sido otorgadas (articulo 18).

El Cédigo Civil de Ecuador es de una inclinacién marcadamente terri-
torialista al establecer en el articulo 13 que la ley obliga a todos los
habitantes de la Republica, con inclusién de extranjeros. Segin el articu-
lo 14, los ecuatorianos, aunque residan o se hallen domiciliados en el
extranjero, estdn sujetos a las leyes de su patria, en lo relativo al estado y
capacidad de las personas que tienen para ejecutar ciertos actos, con
tal que éstos deban verificarse en el Ecuador.

El articulo 15 autoriza contratos vdlidos sobre bienes situados en el
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Ecuador pero, cuando hayan de cumplirse en el Ecuador se arreglarin g
cyes ecuatorianas. :

hSLLL"fosnf)? de los instrumentos publicos se determina por la ley de]

lugar en que hayan sido otorgado's. !-Zn los casos erl; que lashleyes ecua-

torianas exigieren instrumentos piiblicos para pruebas que han dF ren-

dirse v surtir sus efectos en el Ecuador, no valdrdn las escrituras privadas,

i 15, 16 y 17).

(allfg'ruil:)c:rialismolsimi)lar se desprende del a'm'culf) 14 del Cédigo Civil
de El Salvador, al disponer que la ley es thgatona para tod?s los habi-
tantes de la Republica, incluso los extranjeros. Los salvadorenos- con re-
sidencia o domicilio en el extranjero estin sujetos a su le)_' patria en lo
relativo al estado de las personas y su capacidad para ejecutar ciertos
actos, que hayan de tener efectos en El Salvador, asi como en las obliga-
ciones y derechos que nacen de las relacnon(is de familia; pero sélo res-
pecto de sus conyuges y parientes salvadoreiios. '

En cuanto a bienes regulados por contratos y forma de los contratos
existen normas iguales a las ecuatorianas.

En Honduras, el Cédigo Civil sigue el sistema antes referido para Ecua-
dor y El Salvador. .

El Cédigo Civil de Panamd determina la obligatoriedad de la ley pa-
nameiia para los nacionales y extranjeros, residentes o transeuntes en el
territorio de la Republica (articulo lo.). Las leyes relativas a los dere-
chos y deberes de familia, o al estado, condicién y capacidad legal de
las personas, obligan a los panamefos aunque residan en paises ex-
tranjeros.

Los bienes situados en Panamd estdn sujetos a las leyes panamefias aun-
que sus duenos sean extranjeros y no residan en Panama. Esto sin perjui-
cio de las estipulaciones contenidas en los contratos otorgados vilidamen-
te en pais extranjero pero, los contratos otorgados en pais extranjero para
cumplirse en Panamd se arreglarn a las leyes panameiias (articulo 50.).

La forma y las solemnidades de los contratos se determinan por la ley
del pais en que se otorguen, a menos que tratindose de contratos que
hayan de cumplirse o surtir efectos en Panamd, los otorgantes prefieran
sujetarse a la ley panameiia. Pero, en todo caso, la autenticidad de tales
instrumentos, actos o contratos, se probardn segtn las reglas establecidas
en el Codigo Judicial (articulo 70.).

En Pert, en los términos del articulo VII del Cédigo Civil, la na-
turaleza y efectos de la obligacién se rigen por la ley del lugar donde fue
contraida.

Segtn el articulo XVIII, el extranjero que se halle en el Perti, aunque
no sea domiciliado, puede ser obligado al cumplimiento de los contratos
celebrados con peruano, aun en pais extranjero, sobre objetos que no
estén prohibidos por las leyes de la Republica.

Territorialista resulta 1a legislacién uruguaya en el articulo 3o. del
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Titulo Preliminar del Cédigo Civil al establecer que las leyes obligan
indistintamente a todos los que habiten en el territorio de la Repiiblica.

Respecto a forma de los actos, el articulo 60 establece que se determi-
na por la ley del pais en que hayan sido otorgados. Si las leyes uruguayas
exigen instrumento publico, no valdrdn escrituras privadas,

Especialmente, respecto a contratos, puede invocarse el articulo 2399
que determina que, en cuanto a su existencia, naturaleza, validez y efec-
tos, le da aplicabilidad a la ley del lugar de su cumplimiento.

El articulo 8o. del Cédigo Civil de Venezuela, es también de corte te-
rritorialista al senalar que la autoridad de la ley se extiende a todas las
personas nacionales o extranjeras que se encuentren en la Republica. El
territorialismo se complementa con el articulo 90. al establecer que las
leyes concernientes al estado y capacidad de las personas obligan a los ve-
nezolanos, aunque residan o tengan su domicilio en pais extranjero.

6. Las normas conflictuales en el derecho vigente de México

Muy territorialista es la disposicién general contenida en el articulo 12
del Cédigo Civil, al establecer que las leyes mexicanas, incluyendo las
que se refieran al estado y capacidad de las personas, se aplican a todos
los habitantes de la Repiblica, ya sean nacionales o extranjeros, estén
domiciliados en ella o sean transeuntes.

Los efectos juridicos de actos y contratos celebrados en el extranjero,
que deban ser ejecutados en el territorio de la Republica, se regirdn por
las disposiciones de este Cédigo (articulo 13).

La forma de los actos juridicos estd regida por la ley del lugar de su
celebracién. Se autoriza a mexicanos y extranjeros residentes fuera del
Distrito Federal, para sujetarse a las formas prescritas en el Codigo cuando
el acto haya de tener ejecucién en México (articulo 15).

En materia especificamente contractual podrian citarse los siguientes
preceptos:

“Articulo 1839. Los contratantes pueden poner las cldusulas que crean
convenientes; pero las que se refieran a requisitos esenciales del contrato
0 sean consecuencia de su naturaleza ordinaria, se tendrin por puestas
aunque no se expresen, a no ser que las segundas renunciables en los
casos y términos permitidos por la ley.”

“Articulo 6o. La voluntad de los particulares no puede exigir de la ob-
servancia de la ley, ni alterarla o modificarla. Sélo pueden renunciarse los
derechos privados que no afecten directamente al interés publico, cuando
la renuncia perjudique derechos de tercero.”

“Articulo 80. Los actos ejecutados contra el tenor de las leyes prohi-
bitivas o de interés publico serdn nulos, excepto en los casos en que la ley
ordene lo contrario.”
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7. Las normas conflictuales que se proponen

En materia de contratos, con base en las premisas esEab!ecidas en los
apartados dos y tres, principalmente, se proponen las siguientes normas
conflictuales:

I. Para los efectos juridicos de los contratos: _

“Los efectos juridicos de contratos realizados en el extranjero Y que
deban ejecutarse en el territorio nacional, se regirdn por las normas ju-
ridicas del lugar de ejecucién.”

I1. Para la forma de los contratos:

“Los actos juridicos, en todo lo relativo a su forma, se regirdn por las
normas juridicas del pais de su celebracién.”

“Los celebrantes de los actos juridicos quedan facultados para sujetarse
a los requisitos de forma prescritos por el pais donc}e hayan de ejecutarse
esos actos juridicos. En este supuesto, podrin acudir ante l.os agentes di-
plimdticos o consulares que tenga acreditado en el extranjero el Estado
del lugar de ejecucién.”

“Se aplicardn simultineamente la ley del lugar de celebracién del con-
trato y la ley del lugar de ejecucién, respecto a la necesidad de otorgar
documento piblico para la eficacia de determinados actos juridicos y a
la de hacerlos constar por escrito.”

I11. Para la capacidad de los contratantes:

“La capacidad general de las personas naturales se rige por las normas
juridicas del pais de su domicilio.”

“Las capacidades con regulacién juridica especial, se rigen por la ley
aplicable a los actos juridicos que se pretendan realizar.”

IV. Para las declaraciones de voluntad:

“Las personas naturales y juridicas podrdn elegir la norma jurfdica apli-
cable entre dos o mds normas juridicas de diferentes paises, en el caso de
que la relacién juridica establecida entre ellas esté vinculada a alguna de
esas leyes.”

“Las declaraciones de voluntad tendrdn las limitaciones que establezca
la norma juridica elegida por los declarantes.”

“A falta de expresién de voluntad de los interesados sobre eleccién
de normas juridicas, serd aplicable la ley de ejecucién del acto juridico.”

ASPECTOS JURIDICOS DE LA PLANEACION ECONOMICA
Y SOCIAL EN MEXICO

J. Acustin ORrTIZ PINCHETTI

1. Definicion de la planeacion econdmica y social

I. 1. El modo como una Nacién ordena su economia es el rasgo mds ca-
racteristico de toda su estructura de poder econémico y social. Es fre-
cuente que una critica superficial suponga que donde no existe un siste-
ma de planeacién global la economia se desarrolla de modo esponténeo
y andrquico. Esto es inexacto. En los estados liberales donde la participa-
cién del gobierno en la vida econémica estaba restringida a unas cuantas
funciones no se vivia el desorden. Habia un medio de control: el del sis-
tema de mercado, que si bien obedece en lo fundamental al crecimiento
natural de la economia no por ello puede pensarse que es ineficaz.

1. 2. La planeacién global implica que el control sobre la vida econé-
mica no se deja a libre juego de las fuerzas econémicas sino que se trans-
fiere en alguna medida a una entidad de la administracién publica.

L. 3. Entre las multiples definiciones de la planeacién he preferido una
que a2 mi modo de ver expresa con claridad esta idea de control supraor-
denado. Segun ella la planeacién es un sistema global de toma de deci-
siones que establece ciertos objetivos sociales y econdmicos a alcanzar to-
mando en cuenta el interés general y selecciona y ordena los medios para
alcanzarlos.

I. 4. Mientras el control establecido por el mercado es invisible e
impersonal, la planeacién supone un sistema tangible, una organizacién
para tomar decisiones, y ademds mientras el control de mercado se basa
en la libertad, el de la planeacién tiene una dosis de compulsién o coer-
cién que varfa segtin la naturaleza especifica del sistema planificador.

L. 5. En una economia liberal la produccién estd controlada por la de-
manda. S6lo puede producirse lo que se necesita, o sea que los requeri-
mientos del piblico consumidor determinan en miles de decisiones lo
que debe producir. En la planeacién es la organizacién estatal la que de-
termina o influye decisivamente lo que debe producir y para ello esta-
blece ciertas metas a alcanzar y organiza los medios disponibles tomando
en cuenta el interés general.

I. 6. El plan es “todo el conjunto de actividades de desarrollo consi-
deradas para un afio o para un periodo de varios anos”. En este sentido

(157]
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la palabra plan es sinénimo de programa. Planeacion, .planificacién o
programacién expresan el mismo concepto y en este trabajo se emplearin

indistintamente.

I1. ;La planeacion supone una ruptura con la economia del mercado?

IT. 1. La economia liberal ain en su expresién cldsica parte de la pro-

posicién de que la planeacién y _distribu_cu'm de bxgnes de.be controlarse
para ponerla al servicio de los fines soc1ale>.- La diferencia con la P.la'
neaciéon no estd por lo tanto en que ésta persiga el desarrollo econémico
y la justicia social y la econémica liberal no, sino que los favorecedores
del sistema de planeacién afirman que dichos fines se logran mds eficaz
y completamente a través de este medio.
" La diferencia de la planeacién y el sistema de mercado libre no estd por
lo tanto, ni la falta de orden, ni de control, ni tampoco en una distinta
concepcién de la justicia. Es simplemente un problema de eficacia de los
controles. Mientras en el sistema liberal, éste se deja al mercado del que
se alirma que es un control vigoroso y real a pesar de ser invisible, para
la planeacién el control lo ejerce el Estado.

I1. 2. El sistema liberal admite cierta interferencia estatal, recuérdese
que el propio Adam Smith aceptaba que la defensa, la justicia, la educa-
ci6n y los caminos y comunicaciones deberian ser controlados por el
Estado. Sin embargo, dejan que la produccién esté controlada por la de-
manda. “Los empresarios no pueden producir a su capricho sino en forma
que satisfagan necesidades verdaderas del mayor ntimero y en esa medida
obtendrin ganancias si no se pliegan a los requerimientos de los consu-
midores perderin sus inversiones”. No pueden imponer tampoco a su
antojo los precios porque “la competencia de otros empresarios dispuesta
a reducirlos les arrebataria el mercado y los arruinaria”, Por tanto, tie-
nen que producir mejor y mas barato y aumentar de continuo su eficien-
cia o saldrdn del mercado. Asi el mecanismo automdtico acttia como “una
mano invisible” que “dirige la produccién al servicio de la demanda, im-
pulsa el progreso y elimina las utilidades excesivas”.

II. 3. La gran revolucién econémica que provocs la aplicacién de es-
tos principios es testimonio de su validez. E1 mismo Carlos Marx en su
famoso manifiesto (1948) le hace un brillante elogio.

I1. 4. Sin embargo, el sistema liberal como todo lo que ha construido el
el hombre tiene graves limitaciones y deformaciones. Como dice Arthur
Lewis los méritos del sistema dependen de la existencia de la competen-
cia, y la competencia perfecta, la tinica que pudiera generar un sistema
perfecto de regulacién, es rara o inexistente. El mecanismo del mercado
no establece de modo forzoso ni mantiene la competencia y es en esta
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falla fundamental en que se requiere; de la intervencién del Estado para
corregir las distorsiones sociales y econémicas que se provocan.

1. 5. En México se han ensayado en 2 periodos largos en condiciones
muy estables, bajo un fuerte control politico y con una prolongada paz
social, el sistema de la libre empresa, e incluso el Estado lejos de hacer
una regulacién de la economia con fines sociales ha favorecido la acumu-
lacién del capital, la creacién de una clase empresarial poderosa y la in-
dustrializaciéon del pafs, con la esperanza de que una vez generada una
riqueza importante pudiera ésta distribuirse atn a los estratos mds po-
bres y atrasados.

Estos dos periodos son los de Ia Republica Liberal y el Porfirismo,
(1867-1910) y la era post-revolucionaria, que empezé en el afio de 1921
y que se ha prolongado hasta nuestros dias,

II. 6. En ambos perfodos se obtuvieron grandes logros, pero el sistema
liberal, permisivo y proteccionista no pudo corregir los defectos que los
criticos imputan a la economia del mercado y que en esencia son los si-
guientes por lo que toca al caso de México:

1¢ El ingreso no ha sido distribuido equitativamente, e incluso ha ten-
dido a hacerse mayor la concentracién de la riqueza.

2¢ No se ha logrado humanizar la condicién del trabajo agricola e in-
dustrial, ni tampoco la estructura de las empresas.

3" Tanto en la época porfiriana como en la postrevolucionaria se ha
producido inestabilidades, ciclos de inflacién, desocupacién, miseria, que
no han podido ser corregidos.

42 En ambas épocas se ha permitido que el capital extranjero captara
posiciones claves en la economia del pafs descapitalizandolo y arruinando
la competencia interna y afectando en algin grado la autonomia politica
y la cultura nacional.

5% Se generaron graves desequilibrios en el desarrollo regional, algu-
nas regiones quedaron rezagadas y otras crecieron desproporcionadamente.

62 En un pais de recursos escasos se impusieron patrones de consumo
suntuarios y derrochadores.

I1. 7. De hecho nunca ha podido funcionar adecuadamente la economia
de mercado en México, simplemente porque no ha sido posible crear una
competencia robusta y eficaz, y en cambio han prosperado practicas abu-
sivas, monopolios, oligopolios, que anulan los efectos de la “mano invi-
sible”. Todas estas realidades han conducido a una intervencién cada vez
mayor del Estado. En otros paises se ha optado, o bien por mantener el
mercado pero corrigiendo su funcionamiento gracias a un conjunto de
medidas intervencionistas (los paises que han aplicado las tesis neocapi-
talistas), o por suprimirlo radicalmente sustituyéndolo por un régimen de
capitalismo de estado (los pafses llamados “socialistas”). En ambos casos,
se utiliza el sistema de la planeacién. Mientras que el neocapitalismo la
admite en sus formas flexibles (inductiva, indicativa) en los sistemas “so-
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cialistas” se presenta en forma compulsiva y totalitaria como planeacigy
central. En resumen, el punto de ruptura entre la planeacién el sistema
liberal esti en que aquélla afirma que la deqmn(-la no es una fuerza libre
y perfecta sino que puede ser en alguna medida influida y controlada por

el Estado.

III. ;Hasta qué punto son compatibles la planificacion y la economia de]
mercado?

III. 1. Si bien la planeacién rompe con el sist_em'a cldsico de mercado
no necesariamente es antagénica del sistema capltah_sta. Las _lmperieccio.
nes del control que ejerce el mercado pu.eden corregirse mediante un sis-
tema global de decisiones del gobierno sin que se suprima totalmente el
mecanismo del mercado, dejando éste vigente, pero suprimiendo sus de.
formaciones.

Como afirma Gunnar Myrdal la planeacién en un pais capitalista su-
pone un programa estratégico de accién para el gobierno nacional que
permite mediante un sistema de intervenciones del Estado en el juego
de fuerzas del mercado, modificar dichas fuerzas de manera que se im-
prima un movimiento favorable al proceso social.

La planeacién se ha incorporado con éxito en los paises capitalistas m4s
avanzados y también en muchos pafses atrasados de Asia, Africa y Amé-
rica Latina.

El sistema seguido hasta ahora consiste en que el Estado establece y
publica ciertas metas y prioridades que obedecen a los intereses de la
mayoria de los pobladores, por lo menos teéricamente, pero deja un am-
plio campo para la actividad libre de los productores. No planea median-
te la coaccién sino manipula las fuerzas del mercado: Se canaliza la in-
version publica hacia determinados sectores o regiones, se realizan algu-
nas nacionalizaciones de industrias estratégicas, o que se crean nuevas
bajo el control del Estado, se controla el crédito, los precios de los pro-
ductos bdsicos, se estimula fiscalmente ciertas inversiones, etc.

II. 2. El gobierno estd en buenas condiciones para modificar las fuerzas
del mercado porque cuenta con un acervo de informacién relativamente
veraz y completa que le proporciona un perfil de la sociedad y de la
economia con lo que puede definir objetivos bien determinados. Cuenta
ademds con el apoyo de toda la administracién publica y de las empresas
estratégicas de su propiedad lo que le permite imponer un movimiento
general en favor de sus objetivos.

I11. 3. Existen dos casos de planeacién indicativa o capitalista que han
llamado siempre poderosamente la atencién de los economistas mexica-
nos, y son los de Francia y Espaiia.

II1. 4. Francia inicié la planeacién en 1946 con el fin de modernizar
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reconstruir su economia después de la guerra. Se nacionalizaron algunas
industrias bdsicas, se definieron y publicaron prioridades. El primer plan
de emergencia fue seguido por otros mis perfectos. Actualmente esti en
vigor el séptimo plan francés. La preparacién de cada plan supone un
trabajo técnico efectuado por el Ministerio de Planificacién que luego
es discutido por el Consejo Econémico y Social que dictaminara sobre él.
El poder legislativo deberd dar su aprobacién final.

El plan se traduce a objetivos concretos por comisiones sectoriales (ver-
ticales) y geogréficas (horizontales). Cinco mil de las personas mads re-
presentativas de Francia trabajan en este esfuerzo de pormenorizacion.
Son voceros de los sectores econémicos y de las regiones del pais. Como
afirma Luis Sdnchez Aguilar en sus trabajos sobre el tema, el sistema fran-
cés ha alcanzado un buen nivel técnico y democritico.

I11. 5. El sistema espaiiol se generé teniendo como marco no una de-
mocracia avanzada a la francesa sino una dictadura politica fascistoide.
El primer plan fue elaborado en el afio de 1963. Se han sucedido desde
entonces sin interrupcién varios planes y los resultados han sido muy
positivos. Laureano Lépez Rod6 afirma que la economia espafiola avan-
26 gracias a los planes, durante el perfodo en que éstos estuvieron en
vigor, méds que en el resto de la historia espafiola.

IV. Diferencias entre la planeacion entre los paises “socialistas” y la pla-
neacion capitalista.

IV. 1. La Unién Soviética fue la primera potencia que produjo un
sistema central de planificacién. Después de la Segunda Guerra Mundial
la planificacién en su forma flexible o indicativa se utilizé en el Occidente
Europeo y en el Japon. Todos los paises en la zona de influencia soviética
o china han establecido sistema de planificacién autoritaria o central.
Yugoslavia tiene un sistema muy original llamado “Socialismo de Mer-
cado” ya que las empresas son propiedad de cooperativas que integran
libremente un mercado el que funciona con una fuerte dosis de interven-
cionismo estatal particularmente a través del crédito enteramente con-
trolado por el gobierno.

El sistema de planeacién central o autoritaria tiene numerosas varian-
tes pero su caracteristica fundamental estd en que se prescinde del mer-
cado como medio de control de la economfa. El volumen de la produc-
con y los objetivos de ésta estardn sujetos a un programa que expresa
por lo menos hipotéticamente los requerimientos de la sociedad y que
debe de cumplirse en etapas diferidas que integran un plazo o término
preciso, por ejemplo, los planes a cinco afios o quinquenales. Los planes
centrales implican que todos los agentes econémicos que producen y toda
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la inversién deberd cefiirse estrictamente a los instructivos que recibep

ismo programador. o
delllzrg:nl:)l:m: gpagto administrativo aplica y controla la actividad de
los productores. Aquellos productores que no cun.lplan con e! plan re.
cibirdn sanciones penales y los que lo hagan, m.centwos Econé_mlcos y Mo-
rales. Es evidente que para llevar a cabo‘ un sistema tan estricto de con-
trol deberd desaparecer la propiedac_l privada de los medios de pr9cluc.
cién y de cambio que directa o indirectamente pasardn a ser propiedad
del Estado. ) I

IV. 2. La planeacién central segiin los economistas marxistas es un gran
avance de la humanidad y sin duda ha lografio resultados.extraordm'arlos
en los paises atrasados sobre todo en materia de educacu?n, salu_brlda'ld,
tecnologia militar, deporte y produccién agrlcola_. José Luis Ceceia dice
que este sistema es efecto del desarrollo econémico y a la vez elefnento
indispensable para continuarlo.* P;lra e}los la plaqeacxén en el sistema
capitalista no es auténtica planeacién sino un conjunto c_le medidas de
ordenacién creadas para afrontar la crisis final del capitalismo.

IV. 3. Como sea, asi como la economia del mercado tiene sus limites la
planeacién central produce graves deformaciones: Entre muchas: :

a) Para establecer un control absoluto sobre la economia deben supri-
mirse todo derecho de resistencia u oposicién. Los derechos sociales de
los trabajadores son anulados. Se prohibe la asociacién libre de éstos, o
las huelgas y en general cualquier activismo que pudiera redundar en
un entorpecimiento del programa. Los trabajadores encuentran graves
dificultades para elegir la ocupacién que m4s les acomode ya que la dis-
tribucién de cargos o empleos se sujeta a las necesidades elegidas por
los organismos de planificacién.

b) Los errores del organismo planificador adquieren una dimensién
macroeconémica y sus efectos negativos son dificiles de reparar.

) La planeacién compulsiva implica el crecimiento de una enorme
burocracia y una rigidez estructural muy vulnerable ante hechos econé-
micos dificiles de prever.

d) También el consumo se restringe, las mercaderfas y los servicios a
consumir son los seleccionados por los planificadores. E1 hombre medio
siente irritacién ante las escaseces y la falta de libertad para gastar su di-
nero pero no puede expresar su disidencia y oposicién en forma organi-
zada porque eso constituiria una traicién a los “intereses del pueblo” y
un delito duramente penalizado.

A mi juicio la critica mds severa al sistema de planificacién central
€s que sélo puede trabajar con la supresién de los derechos de los traba-
jadores y en general de los derechos politicos de oposicién democrética
y disidencia que son, uno de los m4s grandes logros de la humanidad.*
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V. ;Es posible la planeacidn central en México?

V. 1. En nuestro pais no existen condiciones nij econémicas, ni sociales,
ni politicas, ni juridicas para la planeacién central. Esta forma de con-
trol de la vida econémica implicaria la expropiacién de todas las gran-
des empresas industriales, comerciales y de crédito. La supresién de la
libertad de trabajo o profesién y restricciones severas a la movilidad geo-
grafica. A '

V. 2. El Estado mexicano con o sin el apoyo de los trabajadores, en
el estudio actual de desarrollo, no tiene los elementos técnicos para poder
administrar con buen éxito el aparato econémico del pais por si solo. La
clase empresarial constituye un factor politico muy poderoso que auna-
do con el factor de dominio externo harfan irrealizable esta politica e
incluso desestabilizaria el gobierno y propiciarian su derrocamiento con
la consiguiente secuela de destruccién y la muy probable regresién poli-
tica y social, quizd hacia un estado corporativo o autoritario. Como afirma
Pérez Barbaboza “es fdcil observar que el Estado mexicano sélo puede
esperar razonablemente en imponer una voluntad planificadora a los
centros de poder privado (especialmente los monopolios u oligopolios)
a través de un sistema de presiones laterales y prudentes que vayan gene-
rando una disciplina creciente sin forzar a un enfrentamiento directo”.

V. 3. Seguramente la oposicién mayor contra un intento de planeacién
central vendria de los propios trabajadores (a quienes hipotéticamente
vendria a favorecer el plan) ya que es dificil suponer que los obreros y
campesinos de México estarfan dispuestos a renunciar al libre ejercicio
del trabajo y del consumo y a su movilidad tanto geogrifica como pro-
fesional y a aceptar un control autoritario proveniente de un partido
“revolucionario” o una clase burocratica que asumiria la tenencia de
los medios de produccién y el dominio de la economia en una forma
mids rigida e intolerante que las clases patronales actuales. Casi sobra
decir que este género de planeacién es incompatible con las instituciones
actuales de México. Incompatibles con la libertad de profesién, indus-
tria, trabajo o comercio, establecida en el Articulo 5° Constitucional, in-
compatible con los derechos a asociarse o reunirse pacificamente del Art.
%, incompatible con la libertad de trénsito establecida por el Art. 1le,
incompatible con las garantias de propiedad y de empresa del Art. 27¢
y 28% y en fin, que requerirfa de un cambio institucional de tal magnitud
que s6lo serfa posible mediante una revolucién al estilo soviético Ia que,
de acuerdo con las condiciones interiores y exteriores de México, no
resulta concebible a corto plazo.
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V1. ;Es viable en México la planeacion inductiva?

VI 1. Si aceptamos que no es posible en México la planea_cién cer}tra]
y autoritaria ¢qué podemos opinar en cuanto a !a planeacién fle:.uble,
indicativa o inductiva? Ante todo debe precisarse si el goblemo’ mexicano
estd dispuesto a un ensayo de: cambio social profundo como implica Ja
planeacién. Es decir, si estd dispuesto a quebrantar la tesis funda.mema[
de los gobiernos mexicanos desde 1940 por lo menos, que en esencu§ con-
siste en favorecer la acumulacién del capital, la urbanizacién y la indus.
trializacién del pais para proceder después en una etapa diferida a una
redistribucién de la riqueza. Porque la tnica ]u:r\ufxcacxén de_ la planifi-
cacién global estaria en hacer cambios en los sistemas politico y social
para actualizar la promesa de redistribucién, para lograr.un desarrollo
equitativo y equilibrado de todos los sectores, clases y regiones del pais,
sobre todo aquellas marginadas del progreso y de l::x riqueza, porque si
de lo que se tratara fuera el mantener la misma tesis de politica econé-
mica bastaria con dejar intactas las libertades y protecciones que se han
otorgado hasta ahora a los agentes privados y al sistema de mercado que
han mostrado ser tan pertinentes para lograr un crecimiento econémico
desequilibrado e injusto.

VI. 2. El gobierno de la Republica debe estar consciente que un cam-
bio de las reglas del juego en cuanto al desarrollo econémico generard
inquietud y descontento entre los grandes intereses privados, (aunque és-
tos al final del proceso pudieran salir beneficiados con una ampliacién
del mercado interno y con una mayor viabilidad del sistema como ha
sucedido en otros paises: tal es el caso de Espaiia).

En una primera fase son de esperarse diversas resistencias y probable-
mente una campana de oposicién bien articulada como la que generd las
leyes de Asentamientos Humanos en 1976. El sector privado se opondr4 a
un control estatal de esa magnitud a pesar de que legalmente el plan
s6lo sea obligatorio para la administracién y las empresas publicas, por-
que entenderd que el gobierno para hacer efectivo el plan total creard
presiones intensas sobre la iniciativa privada para que acepte el plegarse
a los objetivos y prioridades del plan.

VI. 3. Ademis, el gobierno debera afrontar las resistencias del propio
sector publico. Si bien el plan serd compulsivo legalmente para este sec-
tor es evidente que existen intereses politicos muy poderosos y gran ca-
pacidad de maniobra y presién por lo que disciplinar ese conjunto qui-
z4 no resulte menos dificil que sujetar a las empresas privadas.

_ Si el gobierno actual ha cristalizado, como parecen demostrarlo los
indicadores, la decision de planificar, deberi pasar la prueba de fuego

d.e imponer esa voluntad a los centros de decisién privada y a la indis-
ciplina del sector publico.
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yII. Condiciones para que sea viable la planeacién indicativa en México

yIl. 1. Son numerosos los casos de los pafses atrasados en que la pla-
neacion ha fracasado y se ha convertido en un catdlogo de buenas in-
tenciones por carecer de ciertas condiciones previas y esenciales para asu-
mir el reto de la programacién.

VII. 2. Por lo que toca a México, los economistas han sefialado algunas
de las que hemos seleccionado las que consideramos mis importantes.

A) Debe generarse una participacion y movilizacién politica en torno al
proceso. La planificacién implica una toma de conciencia colectiva res-
pecto del desarrollo. Sin esa participacién la planeacién se volveria una
tiranfa tecnocrdtica y faltaria cierta mistica social tan importante para
el arribo a las metas establecidas.

B) Informacién. Como lo ha dicho Gonzilez Casanova, “antes de pen-
sar en la planeacién se necesita replantear el problema juridico y poli-
tico del Derecho a la informacién”. Una informacién incompleta o tor-
cida harfa imposible el establecimiento de un sistema central de toma de
decisiones. Sin un conocimiento objetivo de los hechos sociales, de la con-
ducta politica y econémica, sin un inventario de recursos y sin una red
que renovara y vinculara la informacién no se podrfan establecer las
metas, las metodologfas o los instrumentos del plan.

C) Una administracion publica bien articulada. El sector piblico serd
el promotor y conductor del programa, para ello serd necesario que eli-
mine sus tendencias centrifugas mds graves y que disminuya grandemen-
te el desorden, el despilfarro y la corrupcién. Debe de desaparecer el
sistema “feudal” tan caracterfstico y tan destructivo del sector piiblico
mexicano.

D) Sistema de evaluacién. Debe existir un organismo que tenga como
funcién vigilar permanentemente las funciones de las distintas dependen-
cias del sector publico para que realicen sus funciones con la eficiencia y
con los resultados previstos y que justifiquen con todo rigor las erogacio-
nes realizadas

E) Un control efectivo sobre el crédito. Es decir, medios juridicos y
técnicos que permitan al Estado orientar los recursos financiemf. publicos
y privados hacia ciertas prioridades decididas no tanto por el interés es-
peculativo sino por las conveniencias sociales.

F) Un acuerdo general de alianza con los sectores social y privado de la
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produccion y también con los estados y m_unicipios que debido al sistema
constitucional no pueden ligarse compu_lsw_amente a‘l pla-n.

G) Una reforma tributaria. El financn_amxemo y ejecuaép del plan im.
plica no sélo una reestructuracion del sistema de recaudacién para evitar
la evasion, el contrabando y otros vicios sin una nueva base 1mpositiva,
dirigida a gravar en forma progresiva el ingreso patrimpr_lial de las per-
sonas fisicas de modo que quien recibe mayores beneficios pague mis,
se disminuya dristicamente el consumo suntuario incompatil_)le con las
escaseces del pais y se recaben suficientes recursos que permitan la dis-
minucidn del endeudamiento externo.

H) Ajustes institucionales. Es necesario adecuar el marco constitucio-
nal para permitir la intervencién del Estado en el desarrollo econdmico
desligindose definitivamente de las tesis liberal atin vigente.

VIII. Objetivos y metas de la plancacién

VIII. 1. Reunida la voluntad y el poder politicos con las condiciones
esenciales para iniciar el proceso, debemos examinar los elementos irre-
ductibles con los que deberia de contar para que el plan pueda considerar-
s¢ como tal y funcionar adecuadamente:

A) El establecimiento de metas o directivas generales. Estas directivas
s¢ enuncian en términos cualitativos y en un horizonte temporal de largo
plazo. (10 a 20 afios).

Por ejemplo, en materia de poblacién, la meta consistiria en “frenar
el crecimiento explosivo de la poblacién, mediante la introduccién de
programas de paternidad responsable, que respeten la dignidad de la per-
sona humana.

En materia de independencia econémica, reducir a lfmites tolerables
de acuerdo a convenciones internacionales, la dependencia econémica y
tecnolégica del exterior”,

El plazo y horizonte de estas directivas seria a diez o quince afios,
y obviamente se haria un catilogo de todas aquellas directivas deseables

entre todos los sectores de actividad del pais para un horizonte deter-
minado.

B) Objetivos y prioridades. Son metas a corto y a mediano plazo de
caricter fundamentalmente Cuantitativo y tienden a alcanzar las metas
cualitativas o directivas fundamentales de] plan. De acuerdo con ellas se
hace también un catdlogo estableciendo cudles son las prioridades, o sea,

los objetivos que entre todos los deseables deben alcanzarse en primer
término,
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Siguiendo los ejemplos del apartado anterior podriaxpos decir que po-
drian establecer objetivos a un plazo de dos afios en 1:} siguiente forma: :

En materia de poblacién reducir la tasa de crecimiento demogrifico
del 3.4% de 1973 al 3.1% en 1890. '

En deuda externa, cubrir el monto total de intereses de la deuda para
1978 y estabilizar el monto del capital del adeudo.

Los medios

C) Son los instrumentos materiales e institucionales necesarios para al-
canzar los objetivos y prioridades establecidos dg a.cuerc.io con !as (.hrecu-
vas del plan y son de muy diversa indole: Admlmstrauvos. (afinacién de
los sistemas) informativos, (inventario de recursos y red) fmancgeros (in-
gresos extraordinarios y ordinarios del sector plflbll.CO, estx:ucturacxén,-coor-
dinacién y adecuacién del sector financiero) técnicos (sistemas de infor-
macién, estadistica, coordinaci6én, programacién y evaluacién), promocio-
nales (programas sectoriales y reg.ionale.s, programa de promocién de
inversiones del sector publico, la inversién extranjera y programas de
estimulo), ministeriales (creacién de una Secretarfa de Estado responsa-
ble de Ia realizacién del plan de desarrollc?), juridicos (desarroll? de los
principios de la planeacién en la con.stituaén, las leyes secundarias y los
reglamentos), institucionales (integracién de los planes de desarrollo de los
estados, las regiones y los sectores de la economfa en el plan global y coor-
dinacién de las politicas de la Federacién y los estados), humemfs (crea-
cién de conciencia y politizacién respecto del proceso, establ?cxmxento fle
formas de consulta y participacién ciudadana en la formulacién y la eje-
cuciéon del plan).

VIII. 2. Todos estos medios integran un complejo instrumental para la
ejecucién de los objetivos del plan y deben ser activados y controlados
por una estructura administrativa central. El plan seria enteramente inefi-
caz sin los medios y éstos serfan inoperantes sin el 6rgano central.

IX. La estructura administrativa del plan

IX. 1. En México debido al cardcter de nuestro sistema politico y a
la naturaleza nacional y concentratoria del plan global la tarea de la pla-
nificacién deberd estar a cargo de los poderes federale.s quienes tienen
la capacidad politica y administrativa y {:l rango constitucional que les
permite actuar en un nivel de competencia naqonal.

Sin entrar por ahora en consideraciones juridicas debemos desechar la
idea de que el poder legislativo federal pueda encargarse de la formu-
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lacién y control del plan porque la ft{nci(_Sn legislativa no ‘tiene el cardc
ter apropiado para el desarrollo y aplicacién de una polm?a econdmica,
tarea eminentemente ejecutiva, aunque sea de fnd9le sul generis. De
acuerdo con el sistema politico mexicano el poder ejecutivo recae en la
sola persona del Presidente quien gracias a las amplias facultades que le
dan leyes y otras fuentes extra-legales o ilegales, descritas muy hadbilmente
por Don Daniel Cosio Villegas, recaba un amplisimo poder efectivo,

IX. 2. El Poder Ejecutivo Federal se organiza como dice Serra Rojas,
en una forma piramidal cuyo vértice superior es el Presidente de la Re-
publica del cual emana una jerarquia en dos vertientes, un sistema de
administracién centralizada, la encargada propiamente de las funciones
ejecutivas y administrativas de gobierno, y otra desconcentrada, que cum-
ple fines del Estado de naturaleza cultural y econémica primordialmente
pero que no son parte de la administracién publica y que dependen
del Presidente de la Republica.

IX. 3. Es dificil pensar que serfa posible o conveniente que la planeacién
tuviera como érgano central a una entidad independiente y contradictoria
del Poder Ejecutivo Federal o que se redujera a un Consejo Asesor sin
capacidad de imponer sus decisiones.

Por lo tanto, el perfil del érgano central de planificacién; deberia de
encontrarse en un Consejo Intersecretarial o en una Secretaria de Estado,
O €n una combinacién de ambas instituciones: El Consejo formularia el
plan que deberia ser aprobado por el Presidente y la Secretaria de Estado
s¢ encargaria de aplicar, controlar y evaluar su realizacién.

X. Planeacion global, sectorial y regional.

X. 1. La planeacién implica cambios de diversa magnitud y direccién
en la produccién la vida social tendientes a promover el desarrollo equi-
tativo y equilibrado del pais. Fijadas las metas cualitativas y generales y
los objetivos cuantitativos y especificos, organizados los medios y creado
un érgano central de formulacién y control, el proceso debe de culminar
disefiando la forma en que se afecte en detalle todos los sectores de la
economia (inversién y gastos publicos, politica crediticia, desarrollo agro-
pecuario, desarrollo de servicios, industrial, comercio, turismo, comuni-
caciones vy transportes, asentamientos humanos, educacién, ciencia y tec-
nologia', t‘rab.ajo y empleo, salud y seguridad social), sefialando cudles
son priorntarios y encauzando hacia ellos la mayor proporcion de re-
cursos.

X..Z. Asimismo debe alcanzarse una dimensién regional. Uno de los
objetivos del plan es producir un efecto de equilibrio entre las distintas
regiones del pais alentando la creacién de polos de desarrollo répido en
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zonas con mejores condiciones naturales, asi como estimulando las regio-
nes atrasadas.

X. 3. Cada sector y cada regién (o Estado segtn la organizacién cons-
titucional) desarrollard un proyecto propio que serd sometido a una criti-
ca “cruzada” de los demds sectores y regiones representados por comi-
siones. Es natural y deseable que surjan discrepancias, las cuales deberan
ser resueltas por el érgano supremo responsable del plan: En el esquema
mexicano, el Presidente de la Republica y sus asesores ad-hoc.

X. 4. El conjunto de proyectos sectoriales y regionales encuadrados en
objetivos y prioridade§ cuantitativos orientados al cumplimiento de me-
tas generales y cualitativas, una vez que sean aprobados por el 6rgano res-
ponsable del plan, se publicardn y se convertirdn en obllgatorio§ para el
sector piblico (en cuanto los poderes locales se hubieran adherido a él)
e “indicativos” para los sectores social y privado.

XI. Planeacion de la actividad privada.

XI. 1. Como se ha dicho, la programacién general fallarfa si no se
logra una respuesta favorable de los sectores sociales y privados. En el
mejor de los casos la articulacién del sector publico influiria en el cam-
bio en forma subsidiaria, pero no podria alcanzarse las metas generales.

Para lograr esta induccién no basta que el Estado haga una intensa
propaganda y “concientice” a los productores. Es necesario que vaya mds
alld del aspecto puramente indicativo sin llegar a asumir una actitud au-
toritaria y destructiva, ilegal o imprudente. Es obvio que esta induccién
s6lo puede lograrse a través de una manipulacién de las fuerzas del mer-
cado merced a un intervencionismo estatal en multiples niveles.

XI. 2. El Estado tiene una palanca que es su propio poder econémico
no sélo todos sus ingresos ordinarios y extraordinarios y sus multiples y
cuantiosisimas inversiones sino la gestién directa que hace en la economia.

Como recientemente lo ha afirmado el Secretario de Programacién y
Presupuesto, el Estado actualmente es el mayor inversionista, el mayor
consumidor, el mayor productor y el mayor empleador del pafs. No sélo
es el mayor empresario sino el empresario que controla las industria.s cla-
ves, las comunicaciones y transportes, toda la produccién de energéticos iy
la urdimbre financiera e industrial y comercial que representan casi mil
empresas, organismos y fideicomisos que controla.

XI. 3. Ademis de este poder econémico, el Estado tiene un control re-
lativamente eficaz sobre: la Inversion Extranjera Directa, la transf‘eren-
cia de tecnologia, la cesién y enajenacién de patentes, marcas y mejoras;
la operacién del comercio exterior; la actividad crediticia; el tréhco.m-
terno y externo de mercaderfas. Estd en via de creacién un extenso siste-
ma de estimulos fiscales que puede utilizar discrecionalmente, y una
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serie de facultades en materia de monopolios a las que puede darse up
contenido de induccién econdmica.

XI. 4. Estos instrumentos y otros mds entre Jos que destaca el control
efectivo del movimiento obrero organizado de las grandes centrales cam.
pesinas y de pequeiios propietarios y del 'movimiemo co.opf:rativistz.:, dan
por lo menos, en teoria, una gran capacidad de_ negoc:a_cnén, sufliciente
para que el Estado concerte o impon.ga. una sern_e de alfanzas al sector
privado sin necesidad de hacer expropiaciones antle.conémlcas'o de afron-
tar una resistencia peligrosa para la estabilidad social y politica.

Dos fenémenos recientes han aumentado el poder competitivo del go-
bierno federal. La retraccién de la inversién privada (consecuencia y
efecto de la crisis monetaria de 1976) la que puede calificarse de suicida
y el descubrimiento y explotacién de recursos fésiles Yy otros minerales,
propiedad de la Nacién, y administrados por ministerio de ley por el
Ejecutivo.

XII. Aspectos juridicos de la planeacién. La planeacion y la constitucion

XII. 1. El fin de la planeacién, repetiremos, es el desarrollo econdmico
acelerado, equitativo y equilibrado. Afecta a toda la administracién pg-
blica, a toda la economia y a la sociedad por entero. Deberin sujetarse a
los términos del Articulo 133 de la Constitucidn Politica de México, es
decir, como una actividad publica. Estar4 sujeta a la Constitucién y a
las leyes que emanen de ella.

XII. 2. No cabe duda que la planeacién es una intervencién del Estado
en la sociedad y la economia nacionales que rebasa los limites del Estado
liberal clisico. El efecto inductivo sobre la actividad privada es una inne-
gable interferencia en la vida econémica.

XII. 3. Una buena parte del sector empresarial y sus ideélogos y voceros
sostienen que México vive un sistema de libre empresa cuyo puntal es el
texto del Articulo 28 de la Constitucién que prohibe todo acto que evite
o tienda a evitar la libre concurrencia en la produccién, industria, comer-
cio o servicios al publico. Se afiade ademds, que la misma Constitucién
garantiza la mas amplia libertad comercial o industrial que los particu-
lares pueden escoger a su antojo y que esas normas estin de acuerdo
con la estructura de la sociedad mexicana, su ideologia predominante vy
el derecho comun, es decir, el Cédigo de Comercio, sus leyes filiales y el
Civil de aplicacién supletoria.

XII. 4. Contra esta argumentacién un lanto carente de imaginacién y
de sentido social e histérico puede oponerse el propio texto constitucional.

La Constitucion permite la actividad mercanti] tanto de los particula-
res como del propio Estado, sin establecer fronteras respecto de cada sector.
El Articulo 5 limita la libertad de comercio e industria en los derechos
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de la sociedad. Si bien, admite la libre concurrencia, at sus prin-
cipios al sujetar el interés y las gestiones de los particulares a los “dere-
chos y a los intereses de la sociedad (Art. 3¢ 50, 27, 28 y 131).

Reconoce ademds la desigualdad y debilidad de la clase trabajadora
frente a sus patrones capitalistas. El Art. 128 crea un estatuto juridico para
la proteccién de la persona humana como trabajador.

XII. 5. Es indiscutible que el Art. 27 y particularmente su tercer pa-
rrafo, autorizan la intervencién estatal para reg ar la propiedad privada.

De acuerdo con reforma reciente (6 de febrero de 197 5), el Estado (como
representante de la Nacién) “podra imponer a la propiedad privada las
modalidades que dicte el interés piblico y regular en beneficio social el
aprovechamiento de los elementos naturales susceptibles de apropiacién
con objeto de hacer una distribucién equitativa de la riqueza pblica, cui-
dar de su conservacién, lograr el desarrollo equilibrado del pais y el
mejoramiento de las condiciones de vida de la poblacién rural y urbana”.

Al autorizar la intervencién estatal para lograr “el desarrollo equili-
brado del pais y el mejoramiento de las condiciones de vida de la po-
blacion rural y urbana” la Constitucién abandona definitivamente la
teoria clisica por la cual el Estado no deberfa mtexfel;n en el desarrollo
econdmico dejando que éste se produjera por el espontineo funcionamien-
to del mercado libre. gainalh PRL ‘

XII. 6. Por lo que toca al derecho comun, si es cierto que ha habido
un cstancamiento en las normas propiamente mercantiles stambién lo es
que, particularmente a partir de 1970, numerosas leyes g&mygummvas y
sus reformas han venido deteriorando el régimen basado en I? libertad de
contratacién, aumentando y ampliando las facu.ltlag:les d;s; ecionales dai,la
administracién ptblica como hemos intentad‘g deﬁostraxlo en tl:ﬂbajos
recientes. : T

XII. 7. Deslindado este campo biésico respecto a la inter encion estatal
en la economia, intentaremos estudiar dentro del 'mgftéj_ébhﬁﬂﬁddﬁal, a
la planeacién inductiva del desarrollo que réaﬁ"gérek Estado %‘[éxicano.
Si bien afirmamos que la Constitucién permite el intervencionismo esta-
tal, tenemos que constatar que en ninguna parte de su tdfkté se mencio-
na siquiera la palabra “planificacién”. 7 8 mibkda

Sin embargo, al describir las modalidades de la propiedad privada en
el pérrafo tercero del Art. 27 se aiiadié expresamente —como lo hemos
indicado— en la reforma de 1976, que “la Nacién tendra en todo tiempo
derecho de imponer a la propiedad privada las modalidades te dicte
¢l interés pblico... con el objeto de... lograr el desarrollo equilibrado
del pais”. S 1

Esta disposicién es una autorizacion explicita para que el Estado pue-
da promover el desarrollo econémico. La planeacién inducuva_ es un ins-
trumento politico y técnico de promocién, por lo que, in fjuatamentte se
autoriza su utilizacién como la de cualquier otro medio del que pudiera
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disponer el Estado para cumplir con el fin constitucio.nal.- Era indispen.
sable este reconocimiento para dar una nueva base msutuqonal a un
proceso modernizador. La garantia de propiedad de los particulares de-
berd sujetarse de ahora en adelante ademds de las otras modalidades que
establece el propio Art. 27 a los requerimientos del “desarrollo equilibra-
do del pais”. ;

XI1. 8. Toca definir ahora cudl es el 6rgano estatal que tiene la facultad
y la obligacién de cumplir con el requerimiento constitucional.

Hemos dicho que de acuerdo con la naturaleza global de la programa-
cién inductiva y la realidad constitucional y politica del pais, el érgano
abocado a esa tarea, deberd ser del orden federal. Sin embargo, la Consti-
tucién no otorga estas facultades a ningtin funcionario federal y siguiendo
el principio estricto que sefiala el Art. 124 para delimitar las facultades,
no estando éstas expresamente concedidas a la Federacién deberin en-
tenderse reservadas a los Estados.

XII. 9. Ahora bien, la planeacién global implica la afectacién del
conjunto nacional. Si todos los Estados legislaran sobre la planificacién
y produjeran sus propios proyectos esta multitud de propésito iria en
contra del principio general de un sistema unificado de toma de decisiones.

No puede concebirse un plan arménico segregado en programas de
diversas autarquias. Aunque la planeacién supone planes sectoriales y re-
gionales no son determinados éstos en forma independiente, sino obedecen
a una idea, a un proyecto, a unos objetivos generales que los planes se-
cundarios vienen a complementar dindoles una orientacién hacia la ac-
cién priactica.

XII 10. Para encontrar solucién a esta contradiccién evidente entre el
texto constitucional y la naturaleza del plan de desarrollo de la propia
constitucién legitima podria buscarse solucién en la autorizacién que la
Constitucién da al Congreso Federal para legislar en toda la Repuiblica
sobre la materia del Comercio (Art. 73, fraccién 10a.) y se podria argumen-
tar que el comercio es la actividad econémica prototipica.

XII. 11. A nuestro juicio esta interpretacién seria incorrecta ya que la
planeacién es un fenémeno politico y social de tal magnitud que rebasaria
con mucho el campo del comercio, aun entendido éste en su expresién mds
amplia. Seria necesaria una facultad expresa de modo tal que el proceso
no s¢ entorpeciera por la posible interpretacién adversa de las autorida-
des judiciales, cuando aquellos afectados aun de modo indirecto por la
planeacién interpusieran contra los actos especificos de la autoridad pla-
nificadora el juicio de garantias.

XII. 12. La Constitucién tampoco otorga facultades al Congreso para
hacer concurrir en un plan global a los Estados y a los Municipios, por
lo que de acuerdo con la Constitucién, estas entidades no podran ser obli-
gadas legalmente a esa concurrencia sino deberdn celebrar convenios es-
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pecificos que en qlgunas ocasiones podrian representar serias dificulta-
des en su negociacion.

XII. 13. Por lo tanto a primera vista la Gnica via para facilitar el esta-
blecimiento legal del plan general y su cumplimiento seria una reforma
constitucional que podria funcionar de esta guisa, redactando de nuevo
la fraccion XXIX-C de la siguiente manera:

“El Congreso tiene facultad de... para expedir las leyes sobre planea-
cién econémica, social y de asentamientos humanos y aquellos que esta-
blezcan la concurrencia del Gobierno Federal, de los Estados y de los
Municipios, en el d4mbito de sus respectivas competencias, en dichas ma-
terias, con objeto de cumplir los fines previstos en el parrafo tercero del
Art. 27 de la Constitucién.”

XII. 14. Cabria preguntarse qué obsticulo habrfa para tal reforma. Se-
guramente no serd el exquisito pudor con el que nuestros gobernantes
han tratado el texto constitucional al que en menos de diez afios le han
hecho casi cincuenta reformas; ni tampoco una compleja cabilacién ju-
ridica.

El obstdculo estarfa en la posibilidad de desatar presiones de los grandes
grupos de productores y financieros que hasta ahora no parecen estar muy
de acuerdo con la idea de la planeacién a pesar de que se les diga (y se
les pruebe), que se ha aplicado con buenos resultados en muchos paises
de Occidente.

Por lo tanto, el Gobierno no desea dar un paso espectacular a pesar
de su cada vez mds obvio propésito de iniciar la planeacién. ¢Es posible
encontrar alguna via para hacerlo sin violar la Constitucién?

XII. 15. La respuesta es afirmativa. La planeacién puede iniciarse sin
infringir la Constitucién si se reduce en el plano estrictamente legal a una
reorganizacién y coordinacién de las funciones del Poder Ejecutivo Fe-
deral aunque a efectos prdcticos tuviera un resultado general, gracias a
un sistema de convenios y al empleo de mecanismos inductivos tolerados
o expresamente admitidos por el texto constitucional.

XII. 16. Hemos dicho que la planeacién exige la existencia de un sector
promotor y que el tnico que estd en condiciones de asumir ese papel en
México es el Gobierno Federal depositado en la persona del Presidente
de la Republica. Para ello seria necesario crear un organismo intersecre-
tarial y/o dotar a una Secretaria de Estado de funciones planificadoras
para elaborar y controlar el plan.

XII. 17. La Constitucién en su Art. 90 faculta al Congreso para esta-
blecer por ley el niimero de Secretarias necesarias para el despac.ho .de los
negocios del orden administrativo de la Federacién, ley que distribuird los
negocios que estardn a cargo de cada Secretaria. !

Esta disposicion faculta para la creacién o reestructuracion de una Se-
cretaria de Programacién o Planeacién. Por lo que toca a la creacién de
un posible 6rgano central intersecretarial, el Congreso podria expedir la
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ley correspondiente utilizando para ello la facyltad imp!(cita que le con-
cede la Fraccién XXX del Art. 73 ya que, si tiene autoridad para organi.
zar las Secretarias de Estado y sus funciones, puede tenerla en forma
implicita para lograr una coordinacién entre ellas, incluso para creax: un
6rgano que vigile el cumplimiento de programas que af?clen ala admml‘s.
tracién piiblica federal. Por lo tanto, la eventual creacién de un Consejo
Planificador Intersecretarial, que abarcara ademds a las entidades des-
centralizadas podria ser creado mediante una ley dFI Congreso e incluso
mediante la delezacidn expresa de éste al Poder Ejecutivo en uso de la
facultad reglamentaria que le concede la Fraccién I del Art. 89 Constj-
tucional. El Congreso podrd también autorizar al Presidente de la Repu-
blica para que formule un plan nacional de desarrollo siempre y cuando
éste sea obligatorio uinicamente para el Gobierno Federal.

XIT1. Naturaleza juridica de los convenios de planeacion entre los Estados
y los Municipios, los sectores social y privado y la Federacién.

XIII. 1. Hemos afirmado que salvo en materias estrictamente federales,
los Estados y Municipios conservan su plena soberanfa frente a un plan
global y en caso de una imposicién arbitraria podrin defenderse por medio
del Juicio de Amparo de acuerdo con la Fraccién IT del Art. 103. No hay
duda que la tnica forma de hacer concurrir al plan a estas entidades es
a través de los convenios que como entidades soberanas celebren con el
Gobierno Federal.

XIII. 2. Los convenios que se celebren entre los poderes que integran
la Unién no contradicen el texto de la Constitucién.

La Constitucién admite convenios que pueden celebrar los gobernado-
res con los Estados de la Federacién para la extincién de penas en estable-
cimientos penitenciarios dependientes del Ejecutivo Federal (Are. 28.
Fraccién III).

XII1. 3. Han sido frecuentes los convenios para resolver problemas de
limites entre los Estados, y en fecha reciente los convenios de coordinacién
fiscal para redistribuir los tributos y las funciones de recaudacién entre los
Estados, los Municipios y la Federacién.

La separacién de poderes en la Constitucién de México no implica de
ninguna manera una separacién antagénica y estricta entre ellos, sino un
sistema muy complejo de relaciones en el que a la vez se contrabalancean
como lo prescriben las teorias cldsicas de Locke y Montesquieu, se armo-
nizan procurando una actuacién plena y coordinada del Estado para cum-

Plir con sus fines politicos y sociales.

XIII. 4. Por otra parte, es evidente que los Estados no pueden renun-
ciar a su soberania a través de convenios por lo que el limite de los con-
venios de concurrencia en materia de Planificacién estars en el respeto de
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la estructura constitucional .definida particularmente en los Arts. 124, 115,
116 y demads relativos que integran el capitulo denominado “de los Esta-
dos de la Federacién”. .

X7I7I. 5. También hemos dicho que no se pueden imponer coercitiva-
mente a los particulares el cumplimiento del p}an _general sin violar las
garantfas establecidas en el Art. 5° de la Constntucn_bn. El Estado cuenta
con dos caminos legitimos para sumar al sector privado al plan:

a) Con la celebracién de convenios o concordatfxs;

b) A través de la accién de mecanismos inductivos.

XIII. 6. Es de explorado derecho que la administracién publica puede
celebrar contratos o convenios con los particulares. Estos son indispensa-
bles para el cumplimiento de las funciones del Gobierno., Algtfnos de ellos
son celebrados por la administracién publica dentro del réglmen de dc;-
recho privado y corresponden a necesidades.especfficas de. bienes o servi-
cios que normalmente sélo pueden proporcionar los paruculares.. . .

XIII. 7. Pero por el rango de la planeacién los convenios administrati-
vos que nos pueden servir de antecedente son aquellos en que el Estado
actta para cumplir con el interés general y en los cuales establecen cliu-
sulas exorbitantes para regular la relacién contractual.

XIII. 8. Casi sobra decir que no existen antecedentes directos de este
tipo de convenios. Existen los llamados “convenios fiscales” por los cua-
les se hace quita o reduccién de créditos fiscales e incl.uso se cancelan
¢stos (los que resultan a toda luz ilegales y contradxct.onos a la funcién
obligatoria del érgano fiscal). Existen también. convenios sobre est{r‘nulos
y subsidios (los cuales serian legitimos si se ajustaran a la ley de ingre-
sos de la Federacién y a las demas disposiciones aplicables).

En fecha reciente, dentro del contexto de “La Alianza para la Produc-
ciéon”, se han celebrado ya convenios de coordinacién entre Broductores y
el Gobierno para estimular la produccién de articulos de primera necesi-
dad. Estos acuerdos podrian ser los primeros ensayos de estas formas nue-
vas de concurrencia.

XIII. 9. Nuestros comentarios respecto de estos convenios sélo pueden
llegar a entrever su posible perfil ya que seria absurdo amalizar a pro-
fundidad el producto de nuestra imaginacién.

Podemos decir que implicardn un acuerdo de voluntades. dentro del
régimen de derecho puiblico que supone conductas y abstenciones de las
entidades gubernamentales y de los particulares a fin de.c01n}:1dlr en el
cumplimiento de los objetivos establecidos por el Poder Ejecuuvo_ Federal
(y de las demds entidades adherentes) dentro de un Plan Nacional de
Desarrollo Econémico.

XII. 10. Solo los 6rganos competentes de acuerdo con la ley podrdn
representar a las entidades publicas y las personas morales privadas, de-
berdn hacerlo a través de sus apoderados.

XII. 11. Los convenios deberdn respetar rigurosamente las garantias



176 J. AGUSTIN ORTIZ PINCHETT]
establecidas en el Art. 5° de la Constitucién, es dec‘ir, que en ningdn caso
implicardn un pacto por el cual el sﬁbditq renunciara temporal © perma-
nentemente a ejercitar determinada profesién, industria o comercio.

XIII. 12. Como afirma Serra Rojas,* los particulares estarian en libertad
de aceptar o no las condiciones que estableciera el Estad9. pero acepta-
das, se someterian a un régimen excepcional en que el. interés publico
tiene el rango supremo al que se subordina el im.erés privado. .

De no cumplir las autoridades con los convenios celet_:rados violarfan
las garantias establecidas por los Arts. 14 y 16 y los particulares podrian
acudir al Juicio de Amparo.

XIII. 13. Los convenios de planeacién no podrian tener como objeto a
cosas que no estin dentro del comercio, como son, los actos dg soberania.
Seria ilegal la renuncia del Estado de sus facultades constitucionales,

XIII. 14. En verdad a los expertos en Derecho Administrativo, en caso
de que llegue a prosperar este sistema de convenios, les espera una difi-
cil y apasionante tarea para dotarlos de un contexto doctrmar.lo que se
enriquecerd con el paso del tiempo, [Dios lo quieral, con la interpreta-
cién creativa de la Suprema Corte de Justicia.

XIV. Mecanismos de Induccion de la Inversion Privada. Su Base Juridica

XIV. 1. El Poder Ejecutivo Federal cuenta con un conjunto de herra-
mientas de politica econémica que constituye la segunda via para inducir
a los inversionistas privados a incorporarse a la programacién del desa-
rrollo. Haremos un apresurado repaso de los mds importantes, indicando
su fundamento legal:

a) Sistema de estimulos fiscales previsto en la Ley de Ingresos de la
Federacién y en otras leyes fiscales y de fomento que facultan a la Secre-
taria de Hacienda a través de un amplio poder discrecional, para otorgar
subsidios (parciales) hasta de un 75%, y atin totales en casos excepcionales.

b) La participaciéon directa del Estado en la economia en caricter de
empresario tiene su base constitucional en los Arts. 93 que reconoce su
existencia y el 123 (a) fracciéon XXXI que establece su régimen laboral.

Estin regulados por la Ley de Organismos Descentralizados y Empresas
de Participacién Estatal ( Diciembre de 1970), que faculta un control es-
tricto sobre ellas y sobre todas en las que el Estado tenga participacién de
capital. También existe la Ley de Inspeccién de Adquisiciones que ordena
las operaciones mercantiles pasivas del sector publico de la economia.

c) Control sobre la InversiénExtranjera. Se establece a través de nume-
rosas normas administrativas dispersas y por la Ley para Promover la
Inversibn Mexicana y Regular la Inversion Extranjera (1973. La Ley
sobre el Registro de la Transferencia de Tecnologia y el uso y explotacién
de patentes y marcas. (1972) y la Ley de Invenciones y Marcas (1976). Es-

-
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tas leyes federales (que regulan la materia del comercio y la propiedad
industrial) establecen un aparato de control que ha tendido a unificarse
y que permite una manipulacién muy efectiva de los recursos tecnolégi-
cos y de inversién fordnea hacia los objetivos sefialados por el Estado,
son uno de los puntales mds electivos para la planeacién. Gracias a ellas
el Estado puede canalizar nuevas inversiones, nuevas expansiones, y nue-
vos polos de crecimiento generados por los inversiomistas de gran peso
en la economia del pais.

d) El control sobre el comercio exterior e interior. Se legitima con la
facultad que puede otorgar en términos muy generosos el Congreso al
Ejecutivo Federal en los términos del Art. 181 de la Constitucién. Este
principio intervencionista se ha desarrollado en la Ley sobre Atribucio-
nes del Ejecutivo en Materia Econémica (30 de diciembre de 1950) y en
sus reglamentos y decretos complementarios. La ley otorga facultades al
Ejecutivo para hacer frente a las alteraciones de la vida econémica pero
si hasta hoy ha operado de modo defensivo a través del control de pre-
cios, puede operar en forma inductiva al restringir o liberar precios, al
restringir o liberar importaciones o exportaciones, al definir prioridades
de produccion, al exigir informaciones econémicas y contables, etc.

e) El régimen de proteccién al consumidor daba atribuciones al Ejecu-
tivo para regular la propaganda, el monto de los intereses de operaciones
comerciales a plazos. La accién de la Procuradurfa y del Instituto Nacio-
nal de Proteccién al Consumidor podrian tener un poderoso efecto anti-
monopdlico e inductivo de la inversién y del consumo privados.

f) Régimen del Control de Crédito. A través de las reformas a la Ley
de Instituciones de Crédito e Instituciones Auxiliares, a la Ley Bancaria
y @ los demds reglamentos, decretos y acuerdos y la reorganizacién de las
entidades de control y vigilancia que forman el marco de las operaciones
bancarias y financieras, se ha ampliado el poder de intervencién del Fs-
tado sobre los recursos que capta la banca privada a un grado tal que de
aplicarse de modo coordinado y enérgico, seria innecesaria la nacionaliza-
cbn de estos estratégicos medios. Ademds se ha extendido y articulado el
sector financiero paraestatal, que contarid en poco tiempo con los gran-
des recursos provenientes de la explotacién del petréleo y sus derivados
con lo que puede inducir pricticamente la mayor parte de las activida-
des econémicas importantes del pais.

g) Control del gasto publico y las inversiones, planeacién y evalua-
cién del plan. La nueva Ley Orgénica de la Administracién Publica Fe-
deral (D. O. 29 de diciembre de 1976) ha establecido sin duda alguna
€l fundamento del organismo administrativo de la planeacion.

En efecto, ha reestructurado la Secretarfa de Estado conocida anterior-
mente como Secretaria de la Presidencia y denominada ahora Secretaria
de Programacién y Presupuesto, con el fin de que pueda “preparar y
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elaborar los PLANES NACIONALES, SECTORIALES Y REGIONALES
DE DESARROLLO ECONOMICO Y §OCIAL y el plal-l general del gasto
publico” (Art. 32, Fraccién I). La misma Secretaria n’em? a su cargo el
control financiero y administrativo de todo el sector p.ul?hco centralizado
y descentralizado y la facultad de planear, autorizar, vigilar y evaluar Jos
programas de inversion publica. ;

prﬁg’ Actividades antim(?nopdlicas. La Ley Orgdnica del Art. 28 Consti-
tucional de agosto de 1932, es una ley incompleta, obsoleta y de escasa
aplicacién, pero utilizada conw'enientex}lente, Rodr(a_coadyuvar a resque-
brajar las resistencias de los monopolios y oligopolios al plan.

Una interpretacién creativa y algunas reformas pfx%rian, como en el
caso de los Estados Unidos, servir para modelar la acuvx'da(.i econémica de
estos grandes centros de decision en forma tal que coincidieran con los
fines del desarrollo integral del pais.

XI. ;¥amos hacia la planeacion nacional?

XV. 1. Recordemos a los profesores de Cuernavaca que se quedaron con
sus buenos estudios vy sus interesantes discursiones esperando initilmente
que el Gobierno Federal aceptara el reto de la plapeacién global. :No
sucederd lo mismo trece afos después cuando el gobierno federal parece
relativamente débil, cuando la economia nacional se ha desestabilizado, y
cuando la inversién privada parece en una posicibn mds fuerte y reaccio-
naria que nunca? (Existen condiciones, indicios, energia§ que nos hagan
suponer que el gobierno de José Loépez Portillo estd dlspu.esto a hacer
en condiciones mucho mds adversas lo que frenaron decididamente sus
antecesores? Me permito suponer que si.

Y éstos son los indicios en los que baso mi suposicién:

1* Un elemento de estilo personal: La vocacién de José Lépez Portillo.
Toda su trayectoria en la administracién publica ha estado marcada por
la participacién en proyectos planificadores y lo ha hecho bien y parece
que le gusta.

27 La reforma constitucional al Art. 27 en su tercer parrafo donde se
abri6 las puertas a la planeacion al autorizar la intervencién nacional en
el logro del desarrollo econémico.

3¢ La Ley Orginica de la Administracién Publica Federal, la Ley del
Presupuesto, Contabilidad y Gasto Piiblico y la Ley General de la Deuda
Publica, expedidas en los primeros dias del gobierno de Lépez Portillo
que constituyen el fundamento juridico de la coordinacién sectorial, con-
dicién esencial como se ha dicho para una programacién general.

4* Las facultades otorgadas a la Secretaria de Programacién y Presu-
puesto para manejar globalmente el proceso de planeacién econémica y
social desde su formulacién hasta su evaluacion,
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50 La Ley de Presupuesto, Contabilidad y Gasto Piblico ha previsto la
estructuracion integral de todo el sector publico.

6° Se han elaborado ya por la Secretaria de Programacién y Presupues-
to, los formatos instructivos y metodologias que serdn la base de la pro-
gramacion sectorial, proyectada para un quinquenio.

7¢ Sé han creado los comités promotores de desarrollo (COPRODES)
en todos los Estados de la Unién, que funcionan bajo la presidencia de los
gobernadores y que integran las politicas estatales y federales y que son la
base para la planeacién regional,

82 Se ha promovido una reforma constitucional que garantice el dere-
cho a la informacién. Como ha quedado dicho la informacién precisa,
veraz y publica es indispensable para la existencia de la planeacién.,

9 Se ha promovido una reforma general de la administracién publica
y a l avez la Secretarfa de Programacién y Presupuesto ha establecido tanto
a niveles sectoriales como regionales un sistema de evaluacién.

En otras palabras, hay innumerables indicios de una coordinacién ge-

neral del sector piblico que sélo puede explicarse como tendiente a una
programacién global.

XVI. Para terminar, una obligada reflexidn de naturaleza politica

Si suponemos que el plan nacional tiene el perfil que tratamos de es-
bozar en este trabajo y que se establecers, se pondrd en marcha y lograri
funcionar englobando razonablemente a todos los sectores y a todas las
fuerzas politicas, sociales y de inversién del pais, el efecto politico serd a
corto plazo una espectacular magnificacién del poder de Presidente de la
Republica. Este personaje se convertird no sélo en el vértice del Poder
Ejecutivo con todo lo que eso implica en México, sino el conductor y
coordinador de la vida econémica y social del pais. Permitaseme recordar
la frase con la que los antiguos Aztecas definia a su Tlatani, como “el
padre y la madre de los mexicanos”. '

No cabe duda que tal poder en un pais desmobilizado y despolitizado,
no sélo seria antagénico al viejo sistema de separacién y contrapesas de
la democracia liberal, sino a cualquier forma democritica, incluso a
aquellas impuras que tienen que usar un adjetivo para explicar sus ras-
8os autoritarios. El peligro mds grave es que el plan se convierta entonces
en un instrumento de coercién que lejos de favorecer un auténtico desa-
rrollo equilibrado y justo, sea el mejor medio para garantizar la perma-
nencia indefinida en el poder de una casta, un grupo, un partido o una
“nueva clase”,

Para no parecer catastrofista, permitaseme aceptar que junto con to-
das estas medidas de reorganizacién administrativa que parecen preceder
a la instalacién del plan, ha aparecido también una Reforma Politica,
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que recibird su prueba de fuego en las proximas elecciones federales,
que podria significar aquella “mayor participacién politica de la pobla-
cién”, que los profesores de Cuernavaca ponian como condicién esencial,
como requisito para que sea viable una planeacién econdémica y social de
México. Como poco podemos hacer ante las enormes fuerzas divinas que
controlan el destino politico de México, elevemos alguna forma de ple-
garia o si se quiere de forma mds positivista, algin género de vivo deseo,
de energia vital, para que la élite que gobierna a México, y de la que
forman parte destacada muchos de los profesores de Cuernavaca, no sea
de ésas a las que Pablo Gonzilez Casanova atribuy6 el padecer “tradicio-
nalismo ideolégico”, sino de aquellos progresistas que desean e incluso
necesitan, aumentar el nivel de participacién de los ciudadanos y que se
propagan con el mejor espiritu posible planear la participacién politica,
programar el desarrollo democrdtico, o quizd mucho mejor: dejar que
el ueblo libremente participe y planee su propio destino democritico,
Gnica explicacién, tnica justificacién, méxima condicién de toda pla-
neacién econémica y social.

LA MUJER ANTE EL DERECHO MEXICANO

ApoLro AguiLes pe Lucio

Fl Abogado debe aprovechar cualquier foro en el que pueda expresar
las cuestiones juridicas que, en el ejercicio de su prolesién, ha encontra-
do como escollos a una aplicacién justa del derecho y plantearlas ante
quienes conocen y manejan las cuestiones juridicas.

Por ello estimo que es oportuno a través de este foro, la Revista Juri-
dica de la Escuela Libre de Derecho, presentar ante los estudiosos del dere-
cho, una cuestiéon que la Ley del Seguro Social nos plantea y cuya solu-
cién buscamos a través de una interpretacién juridica correcta o una
pronta reforma de la Ley.

Muchas normas del derecho positivo mexicano, elaboradas por técnicos,
ajenos a la realidad o influidos por ideologias o prejuicios, vienen des-
pués a crear en la prdctica problemas de dificil solucién, ya sea porque
su aplicacién resulta notoriamente injusta o porque dejan de aplicarse has-
ta convertirse en letra muerta,

No podia escapar, de este viejo vicio, la nueva Ley del Seguro Social,
cuyos autores, una é€lite de técnicos, dejaron inconsciente o deliberada-
mente, vicios y lagunas y establecieron normas cuyos presupuestos no con-
cuerdan con la realidad para la que se legislo.

Tal es el caso de algunas disposiciones que determinan los derechos
de la mujer y su situaciéon ante la Ley.

Me parece importante este asunto, porque no s6lo en los aspectos trivia-
les de los movimientos feministas del mundo, sino en la esencia de la per-
sona misma, se han obtenido logros muy positivos en pro de la mujer.

La Legislacién Mexicana ha sufrido modificaciones, tendientes a llevar
a la mujer a un plano de igualdad juridica en relacién al hombre, sin
distincién por razén del sexo. Sin embargo, encontramos que la Ley del
Seguro Social todavia conserva viejos resabios de discriminaciéon de la
mujer vy, atin cuando se ha dicho que esta ley, es eminentemente proteccio-
nista del trabajador y de manera especial de la mujer trabajadora, encon-
tramos que se le priva de derechos sin justificacién legal alguna, y sélo
como dijo un comentarista de la ley, en cierta ocasién, “por no fomentar
y propiciar al machismo mexicano”.

Desde luego, no se debe pensar que toda la Legislacién sea discrimi-
notoria y perjudicial para la mujer trabajadora, pero basta con que un
solo articulo tenga tales efectos, para que todo abogado que anhele una
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ley justa y equitativa, pugne por una reforma o por lo menos, una inter.
pretacion juridica que haga aplicable esa disposicién.

PRESTACIONES ECONOMICAS PARA LA MUJER TRABAJADORA.
ARTICULO 164 DE LA LEY DEL SEGURO SOCIAL

La nueva Ley del Seguro Social en orden a otorgar mayores beneficios
y prestaciones para el asegurado, establecié asignaciones familiares y ayu-
das asistenciales que incrementan la pension.

No cabe duda que estas nuevas disposiciones, reflejan un avance en
materia de Seguridad Social. En efecto, el asegurado tendri derecho 3
una cantidad adicional para la esposa o concubina, para los ascendien.
tes 0 en su defecto, una ayuda asistencial.

Estas nuevas prestaciones fueron enmarcadas en el articulo 164 de la
Ley del Seguro Social, que con ser del todo benéficas, sin embargo, han
dejado una notoria y perjudicial discriminacién a la mujer trabajadora,

Analicemos el citado articulo 164, para determinar su alcance Jjuridico
y si efectivamente es una disposicién que discrimina a Ia mujer.

"\RTICL'LO 164. “Las asignaciones familiares consisten en una ayu-
¢a por concepto de carga familiar y se concederdn a los beneficia-
rzo; del pensionado por invalidez, vejez o cesantia en edad avan-
zada, del acuerdo con las siguientes reglas: I Para la esposa o concu-
bina del pensionado, el quince por ciento de la cuantia de la pen-
su'm;. II. Para cada uno de los hijos menores de dieciseis afios del
1{)::5:2;1;;12 ;’L (ix:‘z'igzr l:iie:;lo de la cuantia de la pensién; IIL. Si el
ensionado Sposa o concubina, ni hijos menores de
dx(“(li(‘li anos, se concederd una asignacién del diez por ciento para
€ada uno de los padres del pensionado, si dependieran econémica-
mente de €l; IV. Si el pensionado no tuviere ni esposa o concubi-
na, ni hijos, ni ascendientes que dependan econémicamente de él,
se le concederd una ayuda asistencial equivalente al quince por
ciento de la cuantia de la pensién que le corresponda; y V. Si el
pensionado sélo tuviera un ascendiente con derecho al' disfrute de
asignacién familiar, se le concederi una ayuda asistencial equiva-
:emcF:vl diez por ciento de la cuantia de la pensiéon que deba disfru-

ar. Estas asignaciones ili i
s pencioiado perolex:nc]cn)::::: sedfemregar{m dE preferencia al
. » PeTo la‘c spondiente a los hijos podrd entre-
g.‘nst. a la persona o institucién que los tenga bajo su cargo directo,
en el ca\‘o de no vivir con el pensionado. Las asignaciones familia-
;'m ;efs_nr:m con la muerte del familiar que la originé y, en el caso de
d{l;( il:zz‘,a:_]egll(:mbr;;: clon ?a_ muerte de~ éstos 0 cuando cumplan los
’ 0§ veinticinco afios, aplicindose en lo condu-
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cente lo dispuesto por el articulo 156 de esta Ley. Las asignaciones
familiares concedidas para los hijos del pensionado con motivo de
no poderse mantener por si mismos, debido a inhabilitacién para
trabajar por enfermedad crénica, fisica o psiquica, podrin conti-
nuarse pagando hasta en tanto no desaparezca la inhabilitacién. El
Instituto concederd en los términos de este Articulo, las asignaciones
familiares a los hijos de pensionados mayores de 16 afios, si cum-
plen con las condiciones mencionadas”.

De la lectura del articulo, se desprenden: Tres clases de asignaciones,
a saber:

a) Para la esposa o concubina.

b) Para los hijos, o

) Para los ascendientes.

Una ayuda asistencial para cuando el pensamiento no tiene esposa o
concubina, hijos o ascendientes.

Como se aprecia, €l pensionado tendrd siempre derecho a un aumento
a la pension que le corresponda de acuerdo a las semanas cotizadas y al
grupo promedio (Art. 167), aumento que puede ser del orden del 109,
al 20%,.

Ahora bien, ¢a quién beneflicia este incremento por asignaciones o
ayuda asistencial? En términos generales debe decirse que al pensionado,
sin distincion de sexo. Sin embargo, conviene analizar cada una de las frac-
ciones del Art. 164, para determinar su alcance respecto del pensionado
varén o mujer.

¢Qué sucede entonces cuando el pensionado lo es una mujer y es casada?

En los términos del articulo citado, la asignacién mno corresponde al
esposo o concubinario. Literalmente asi lo establece la ley, ya que no em-
pleé el término “cényugue”, para que se entendiera indistintamente, ni
us6 la disyuncién entre esposo o esposa. No cabe duda que la Ley se
refiere exclusivamente a la esposa o concubina y no hace distincién si ésta
trabaja o no trabaja.

Este concepto lo confirma el texto de otras disposiciones de la Ley del
Seguro Social.

En efecto, los articulos 71, 92, fraccion III y 152, establecen el que
esposo o concubinario invdlido, tienen derecho a prestaciones generadas
por el aseguramiento de la mujer trabajadora. En consecuencia, la mujer
trabajadora se ve privada de un incremento a su pensién por asignacion
para el esposo o concubinario, 0 mds genérico, para su cényugue sin una
razén vélida.

La fraccién II del articulo 164, se refiere a la asignacion para los hijos,
lo cual no tiene ninguna duda de que se aplique tanto al asegurado varén
como a asegurada mujer. .

Por el contrario, la fraccién III constituye nuevamente una agresion
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al derecho de la mujer trabajadora. En efecto, si la lpujer. trabajadory
tiene esposo o concubinario, no tendré.derecho a la asignacién para log
ascendientes, ya que el presupuesto f:i(fftco de la norma es que el pensio.
nado no tenga esposa, concubina 0 hijos, y en muchos casos la trabaja-
dora tiene esposo o concubinario; sin embargo, para ellos no se concede la
asignacién familiar. s o e .

Para complementar esta dnscnmmator.la disposicién .de la mujer, 5
fraccién IV del articulo 164, viene a privar a la trabajadora asegurada,
al momento de pensionarse, de una ayuda asistencial que, en todo caso,
incrementa la pensién del asegurado varém, cuando éste no tiene €sposa
o concubina, hijos o ascendientes. g

En efecto, si el pensionado varén no tiene los beneficiarios citados,
recibe una ayuda asistencial adicional a la pensién. Sin embargo, en
el caso de la mujer trabajadora pensionada, teniendo €5poso, no confi-
gura el estado de soledad a que se refiere el presupuesto del articulo y
fraccién en cita, por lo que no tiene derecho al incremento senalado.

Del anilisis de cada una de las fracciones del articulo 164, que hemos
hecho en forma muy breve, se desprende indudablemente, que la Ley del
Seguro Social en este articulo, conserva el resabio de que la mujer depen-
de del hombre, pero que éste en ningtn caso o circunstancia, depende
de la mujer, por lo que se niega la asignacién familiar para el esposo o
concubinario y se le niega la ayuda asistencial.

¢Es ésta la realidad social y juridica?

¢Es ésta la realidad econémica y politica?

Analizadas cada una de estas interrogantes, podria llegarse a determinar
la validez de esta disposicién. Estimo que no podriamos concluir vilida-
mente que la norma est4 ajustada a derecho.

En efecto, actualmente la sociedad ha pugnado y ha ganado la batalla
en favor de una plena igualdad entre el hombre y la mujer, ésto, atn
en detrimento de la propia esencia y personalidad de la misma. Sin embar-
g0, es innegable que no haya cortapisa que no pueda ser superada cuando se
trata de igualar al hombre y a la mujer en la sociedad, y, como al prin-
cipio decia, hasta en los detalles mis triviales de la vida, encontramos ya
la igualdad.

No se diga desde el punto de vista juridico, en el que nuestras leyes han
puesto especial empefio en establecer la igualdad.

La Constitucién Politica, el Cédigo Civil, la Ley Federal del Trabajo,
el Cédigo de Comercio, etc., se han reformado para dar al varén y a
la mujer, plena igualdad ante la Ley.

Especial relevancia toma el caracter de la igualdad econémica del hom-
bre y la mujer, es decir, el patrimonio de la familia ya no es lo que tra-
dicionalmente se decia, el trabajo del hombre; ahora lo es el trabajo de
la mujer y un centavo que se gane pasa a ser parte de la economifa fa-
miliar; a la fuente econémica del varén, se une ésta y forman un todo
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intangible e indivisible. Si, ambas fuentes de ingreso dan mayor holgura
a la economia de la familia. : ; .

No puede decirse que el derecho de la mujer a la asignacién para el
c6nyugue, vaya a beneficiar a tf.s%e, sino que lo es“a todo el grupo f.aml-
liar, como se dice en la Exposicién de Motx\to.s: Estas ay}xdas y asigna-
ciones tienden a la proteccién del nicleo famlhar'del pensionado”.

Finalmente, en el aspecto politico no queda nmgjin resqulcxo’de- ata-
vismos ni prejuicios; la mujer puede ocupar cualquier puesto publico y
tiene el sagrado derecho de votar como _lo. tiene el varén.

Luego entonces, ¢qué razél"n .puede Esgrimirse para conservar en la _Ley
del Seguro Social, una disposxcxér.l que perjudica y Ei:scnmma a la mujer?;
¢qué acaso, la mujer no estd en igualdad de cor!dlcxones en cuanto al_ ase-
guramiento y al pago de cuotas?; ¢qué no constituye una fuer}te de finan-
ciamiento similar a la que genera el hombre con sus c_ouzaqones?

Si a todas estas interrogantes se puede responder a;lhrmatfvz.m_xente, no
cabe duda que el legislador se dej6 inﬂl{ir por el atdvico prejuicio de que
el hombre no puede depender de la mujer o en .todo' caso, de que la mu-
jer es un sujeto de aseguramiento en un plano mfer'lor al del varén..

¢Fue realmente la intencién del Legislador, el d?]at latente el abismo
que por mucho tiempo separé al hombre de la mujer, frente al derecho?
Fue solamente una omisién en cuanto a la .redacmén, lo que hace que la
mujer trabaajdora sea discriminada en .relamén 31 varén?

Sea de ello lo que fuere, estimo pertinente sefialar este problema y bus-
car que en alguna forma se enmiende el error, para que la mujer tenga
plena igualdad de derechos frente a la ley.
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NOTAS PARA UN DERECHO CONSTITUCIONAL ESTATAL

ELISUR ARTEAGA NAva

NOTA ACLARATORIA

Miés que el que llevan, el titulo que pudiera corresponder a estas cuar-
tillas es el de: “Notas para un utépico derecho constitucional estatal”.
Cualquier parecido que pudiera tener con la realidad, no dejard de ser
mds que simple pero aislada coincidencia; no bastard para hacer verano. EI
gobierno previsto en la constitucién sigue siendo una reptiblica platénica.
Estas notas se hacen en obsequio de aquellos que reclaman la formula-
cién de comentarios constitucionales mds convencionales; alejados del
criterio realista que prevalecié en la formulaciéon del estudio anterior:
“Las conjuraciones”.

INTRODUCCION

En el campo doctrinal mexicano muchas son las obras que se han escrito
en relacién con la mayoria de las instituciones previstas en la constitu-
cién. Han sido temas muy frecuentados los relativos a la teoria y practica
de la divisién de poderes; la estructura y funcionamiento de las ramas
legislativa, ejecutiva y judicial; las garantias individuales y juicio de am-
paro. También ha sido objeto de serios estudios el sistema federal, aun-
que desde el punto de vista de los poderes centrales. Existen monografias,
incluso, sobre el municipio. En los ultimos afios se han hecho obras monu-
mentales sobre el desarrollo constitucional de México. No obstante lo
anterior el derccho constitucional estatal ha estado descuidado. Poco es
lo que se ha escrito sobre las caracterfsticas juridicas de los estados, de su
estructura, del funcionamiento de sus diferentes érganos y, especialmente,
ha sido descuidado el estudio de las aportaciones que los estados han he-
cho al derecho priblico mexicano.

Es cierto que tratadistas de la altura de don Emilio Rabasa, Miguel
Lanz Duret y Felipe Tena Ramirez, en sus obras, han dedicado sendos ca-
pitulos al tema de los estados, en los que han trazado, en términos gene-
rales, su estructura y funcionamiento; especialmente es importante el ca-
pitulo “Los Estados”, que el maestro Rabasa incluyé en su obra “La
Constitucién y la Dictadura”, que tanta influencia ejercié en el Consti-
tuyente del 17. No obstante existir tales estudios, estos no dejan de ser un
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capitulo entre otros mis de obras dedicadas al andlisis de otras materias
consideradas mds importantes.

En los Estados Unidos no obstante que existian tratados de gran valor,
como los de Story y Kent, poco es lo que se habia escrito en relacién con
los estados; no fue sino hasta la llegada de Bryce, el embajador inglés en
ese pais, cuando se hizo la primera monograffa sobre el tema y ella es,
tal vez atn en la actualidad, el trabajo mds serio que sobre el tema
existe.!

Un hecho que no hace sino confirmar lo dicho es el siguiente: Las
constituciones expedidas en los estados con posteridad a la promulgacién
de la constitucion de 1917, vigentes en la actualidad, tuvieron que espe-
rar hasta 1962 para que fueran compiladas.? Durante la vigencia de la
constitucién de 1857, no obstante que el pais se hallé6 pricticamente en
guerra hasta 1867, ya para 1870 se habia hecho y publicado la primera
coleccién que reunia todas las constituciones de los estados; con posterio-
ridad se reactualizé dicha coleccion.

En tales condiciones es necesario hacer, aunque sea un intento, un es-
tudio del derecho constitucional estatal; a ello obedecen estas notas, que
n;:‘u que una exposicion de un tema investigado, son reflexiones en voz
alta.

* Jaime Bryce. El Gobierno de los Estado: ibli
y s en 1 v i
- doaigh S a Repiblica Norteamericana. La Es-

* Margarita de la Villa de Helguera. Constituci i
, . Constituciones i i
cana. Imprenta Universitaria, México, 1962. S e BV 1 AR

FUNCION DE LAS LEGISLATURAS DE LOS ESTADOS EN EL
PROCESO DE REFORMAS A LA CONSTITUCION

El articulo 135 prevé que la constitucién puede ser adicionada o refor-
mada; al érgano competente para realizarlas lo hace integrar por el con-
greso de la unién y las legislaturas de los estados; sin precisar mds deta-
lles, el articulo sélo exige una mayoria especial en el congreso.

De todas las facultades que la constitucién otorga a las legislaturas de
los estados muy pocas, o ninguna, puede tener la importancia que tiene
la que aqui se analiza. Los legisladores locales, actuando como parte del
constituyente permanente, lo hacen ejercitando una funcién federal y
como parte de un poder juridicamente soberano. Con la funcién que
se les confiere: aprobar o reprobar, contribuyen a la formacién de la cons-
titucién misma como algo dindmico.

A través de su participacion, las legislaturas, al mismo tiempo que in-
tervienen en la modificacién de formas existentes, cuentan con un medio
juridicamente eficaz para defender su campo de accién frente al poder
central; y pueden ser un obstdculo a los intentos de menguar los derechos
del individuo, de parte de cualquier autoridad.

Fn todos los paises en donde se ha adoptado el sistema federal, atn
en aquellos en donde efectivamente existieron entidades soberanas que se
unieron para formar una federacion, existe una tendencia, al parecer irre-
frenable, a centralizar facultades en detrimento de los estados miembros.
No existe un sistema federal en el que los estados hayan ganado terreno
en perjuicio del gobierno central. Tal parece que todo tiende a unifor-
marse, que la forma federal estd condenada a desaparecer con el tiempo.®

Desde el punto de vista juridico e independientemente de toda con-
sideracion de tipo socioldgico, la explicacion a este fenémeno se preten-
de encontrarla en la redaccién misma del articulo 135 en la que las legis-
laturas de los estados s6lo tienen un papel pasivo sin que puedan hacer
modificacién alguna al proyecio de reforma que se les envia, pero si bien
la constitucién mexicana no establecié mds que uno de los dos procedi-
mientos que establecia la constitucién de los Estados Unidos y escogio
el que da la iniciativa al congreso, no por ello ha dejado a los estados
a merced de la accién del centro; contra esta tiene, en teoria federal que
podria llamarse tradicional, una defensa en el senado y otra, que pue-

® G. Berger y otros. Federalismo y Federalismo Europeo, Editorial Tecnos, S. A., Ma-
drid, 1965, pag. 213. Manuel Garcia-Pelayo. Derecho Constitucional Comparado. Re-
vista de Occidente. Madrid, 1967, pig. 244.
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de considerarse como defensa directa, en la facultad de aprobar o no yp

proyecto de reforma que se le envie; el tener el derecho a decir ng a

una iniciativa que tienda a menguar su campo de accién, ya es up,

buena defensa.

Pero los estados no estin del todo a merced de los poderes centrales,
tienen, asimismo, la posibilidad de actuar para provocar el funcionamien.
to del constituyente permanente, ello a través del derecho de iniciativa
que les concede la fraccion I1I del articulo 71, que si bien estd sujeta 5
la aprobacién del congreso de la unidn, también las reformas que inicia
éste estdn sujetas a la aprobaciéon de las legislaturas.

La funcién de las legislaturas, como se ha dicho, consiste en aprobar
o reprobar el proyecto de reformas que le envia el congreso de la unién,
sin que puedan hacer modificacién alguna. El acuerdo correspondiente
debe ser tomado por la legislatura del estado, con la estructura que ésta
tenga por virtud de lo dispuesto por la constitucién local. Asi, si en un
cm.dg se hiciera integrar el poder legislativo por dos cdmaras, serfa ne.
cesario que ambas tomaran el acuerdo aprobatorio, ya que la funcién se
atribuye al poder legislativo del estado, sin que se precise que sea una
sola cimara.

Lo que no se puede establecer es que como cuestién previa al acuerdo se
consulte a la cindadania o se recurra a la opinién piblica y que de es-
tas dependa el valor del acuerdo de la legislatura.

No obstante que en todas las constituciones de los estados confieren al
gobernador la facultad de vetar, cuando se trata de un decreto dado por
la legislatura de un estado aprobando o rechazando una reforma consti-
tucional, no lo puede hacer efectivo, por varias razones: una porque el
precepto constitucional s6lo da intervencién a las legislaturas de los es-
tados sin incluir al gobernador. Otra, porque se trata de una funcién
federal ¥ una dltima, porque la disposicién que otorga la facultad de
vetar es de cardcter local y por lo que se refiere a actuaciones locales, sin
que pueda trascender al campo federal. '

La Fonstitucion mo prevé alguna mayoria especial para que la legisla-
tura local .adople su resolucién como parte del constituyente, por lo que
(«z'a materia queda a la discrecién de las leyes locales, en la; que se po-
dria (:~[ah]'€(‘(‘r que se haga por una mayoria comtn y corriente o por
;ma mayorfa <eSpccia]; la existencia de una medida de esta tltima natura-

T f i , =
rcir sl 3 o s g e de s, peiEEUS
v y log yor intervencién de los legisladores lo-

";\unr.;l:f: en la prictica no existe este peligro, legalmente habria que
aetermunar si las legislaturas de los estados tienen

:;_:( Tmncls'xauun a la consulta que se les hace. En la constitucién no se
ice nada al respecto, en los Estados Unidos se ha hablado de un tér-
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mino prudente Yy, al tratarse lo relativo a la decimaoctava enmienda,? se
considerod que lo era un plazo de siete afios. En México, a falta de disposi-
cion, el mismo congreso puede determinar un plazo para que se le dé
respuesta, ¢ste, desde luego, no puede ser menor de seis meses, ya que,
como se vera, muchas legislaturas locales tnicamente tienen un sélo pe-
riodo de sesiones y pudiera no llegar a coincidir en el envio y el plazo
que se les conceda; pero no debe ser excesivamente largo, que haga nuga-
toria la reforma. En todo caso queda a la discrecién del congreso el de-
terminar el plazo dentro del cual deban darse las respuestas por parte de
las legislaturas. El que una legislatura no dé respuesta dentro del plazo
que se conceda implica, desde luego, una violacién a una obligacién cons-
titucional, que expone a sus componentes a ser sometidos al juicio poli-
tico a que se refiere el articulo 111 constitucional.

La regla general para reformar la constitucién la establece el articulo
135, pero excepcionalmente se puede reformar con la simple interven-
cion del congreso sin que intervengan las legislaturas de los estados, como
sucede en los casos previstos en las fracciones IV y V del articulo 73.
Pero, también como excepcion, la constitucién prevé un caso en el que
para lograr una reforma se exigen mayores requisitos que los ordinarios;
tal sucede cuando se pretende formar un nuevo estado dentro de los
limites de los existentes, caso en el que se da intervencién al ejecutivo,
se oye a las legislaturas de los estados afectados y, para el caso de no haber
consentimiento de parte de estos, se requiere que la ratificacién la haga
una mayoria de las dos terceras partes de las legislaturas.

Las reformas que se han hecho a la constitucién a partir de 1917 indi-
dica que la obra de los constituyentes estuvo lejos de ser perfecta, aunque
también indican que existe una tendencia irrefrenable a centralizar facul-
tades, pero mas que todo indican la docilidad de las legislaturas de los
estados que, incluso, aprueban reformas que evidentemente van contra
los ideales revolucionarios que se entiende inspiran la obra gobernativa.

Los hechos son los siguientes:

Hasta 1972 a la constitucién se habia hecho 177 reformas y casi en su
totalidad fueron iniciadas por el poder ejecutivo. Los articulos mis re-
formados han sido el 78 con 27 reformas; el 123 con 15 reformas; el 27 con
12 reformas; el 89 con 8 reformas y el 79 con 7 reformas. Si se observa con
detenimiento las realizadas se vera que llevan dos finalidades: una cen-
tralizar facultades, en detrimentos del campo de accién de los estados y,
la otra, facilitar al ejecutivo sus funciones eliminando obstdculos lega-
les; una prueba evidente son las diversas modificaciones. l}echas al articu-
lo 79, en el que se determinan las facultades de la comision permanente,
a la que se han atribuido diferentes facultades que correspondian tanto

* Laurence H. Tribe. American Constitucional Law. The Foundation Press, Inc. Nue-
va York, 1978. s
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al congreso de la unién, cimara de senadores y cémz.lra dfz diputados, con
la sola finalidad de hacer expedito el ca{nino del ejecutivo.

Es evidente que, no obstante sus multiples defectos, el sistema federa]
tiene sus virtudes. El hecho de que se fraccione el poder para evitar sy
abuso, va es un aspecto valioso, pero si se agrega, la ventaja que tiene
el sistema de que los gobiernos se adapten a las necesidades de las regiones
y los gobernados, la ventaja es definitiva.

INTEGRACION DE LOS CONGRESOS LOCALES

La constitucién en diferentes partes de su texto hace alusién a las legis-
laturas de los estados, bien para atribuirles facultades, bien para impo-
nerles obligaciones,! pero por lo que toca a su estructura, en forma por
demis acertada, poco es lo que dice y mucho lo que deja al arbitrio de los
constituyentes locales, en pro de la autonomia estatal. Las inhibiciones
que tiene la autonomia local al estructurar la organizacién de una legis-
latura de parte de la constitucién consisten sélo en respetar la cifra mi-
nima de diputados en proporcién al nimero de habitantes y, la otra, la
no reeleccién de los diputados.

Por lo demis, los estados son auténomos para estructurarse de la manera
que mejor convenga a sus intereses y naturaleza; en la prictica, los mo-
delos adoptados, no han sido ni variados ni espontineos, lo que ha
llevado a una casi uniformidad en todo el pais de estructura y funciona-
miento de los poderes, con lo que se ha desvirtuado y hecha nugatoria una
de las grandes ventajas del sistema federal.

El poder legislativo de los estados ha estado estructurado, detalles
miés, detalles menos, de la siguiente manera:

En la actualidad todas las legislaturas de los estados, contrariamente a
lo que sucede en los Estados Unidos de Norteamérica, estin integradas
por una sola cdmara, que se denomina: CONGRESO DEL ESTADO o
LEGISLATURA DEL ESTADO. El integrar el poder legislativo de los
estados por dos cdmaras es una prictica comin en los Estados Unidos,
en ese pafs en la actualidad sélo un legislativo local estd integrado por una
sola cdmara. En la obra ya citada Bryce dice lo siguiente:

...Los tnicos Estados que han intentado no tener mds que una
sola Cimara fueron Pensylvannia, Georgia, y Vermont, pero renun-
ciaron a ello: el primero, después de una experiencia de cuatro anos;
el segundo, después de doce, y el tercero, al cabo de cincuenta..."”®

Y el mismo Bryce hacia notar que en forma paralela a un congreso
integrado por una sola cdmara, existia en los estados un consejo ejecu-
tivo que intervenia en determinados actos legislativos. :

Durante la vigencia de la constitucién de 1824 existieron algunos con-
gresos locales integrados por dos cdmaras, lo que es mds, en el constituyen-

' Manuel Herrera y Lasso. Ob. cit, T. IL Pdg. 251.
* James Bryce. Ob. Cit. Pig. 102.
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al tratarse en la sesion de 10 de septiembre lo relativo al senado
y su desaparicion, el diputado Isidoro Ol\'gra,.defénsor de esta Instity.
cién, mencioné el hecho de que en la (01151(11("1611 del estado de .Oa'xaca
existié una segunda cimara y €l se expresj a decir de Zar_co, de la siguiente
manera: “...lampoco se trata de las constituciones particulares de los es-
tados, v asi no viene al caso hablar del senado de Oaxac?, gue segura-
mente fue absurdo, porque en un estado ‘los cantones o dlstr{tos no son
entidades politicas...”;® en seguida el dlpu(ado. Jos¢é Antonio Gamboa
hizo notar que el senado de Oaxaca era de eleccién popular, con 19 que
se pretendi6 defenderlo de los ataques que la mayoria de los constituyn-
tes habia enderezado contra el senado por considerarlo una institucién
aristocritica “cuartel del invierno de todas nuestras nulidades politicas”,
Abierta la puerta a los generales y a los obispos, era r_latural que estas
clases trabajaran en contra de toda reforma. Pero el mismo Gamboa, al
atacar al senado entre las razones que tiene para hcerlo dice: *... habla
contra el senado porque su conciencia le dice que es una institucién an-
tidemocratica”,

Era natural que a partir de la constitucién de 1857, los constituyentes
locales, a imitacion del poder legislativo federal, organizaran sus legislatu-
ras con una sola cdmara, y ello asi sucedid, puesto que en la primera colec-
cién de constituciones que se hizo en 1870, no hay un sélo caso de bica-
marismos; pero lo raro es que a partir de 1874, fecha del restablecimiento
del senado, o a partir de 1917, fecha de expedicién de la constitucién vi-
gente, y de la que parten, afios mds, afios menos, las constituciones esta-
tales vigentes, no se haya imitado el sistema bicamaral; aparentemente
estuvieron convencidos del hecho de que tan initil es un congreso local
integrado por dos cimaras, como por una, con la ventaja, en este ultimo
caso, de que se economizan fondos tan necesarios para obras mds ingentes.
El tratadista don Felipe Tena Ramirez dice: ““...aunque ningtn texto lo
prohibe expresamente en la actualidad, cualquiera tendencia a entorpecer
a las entidades con una cimara mds pareceria a todas luces extravagan-
te..."* Pero Bryce dice que en los Estados Unidos la necesidad de una
segunda camara se considera “...como un axioma de la ciencia politica,
porque se juzga necesario oponer una asamblea igualmente poderosa a la
asamblea, que tiene la tendencia innata a obrar con precipitacién, y a
comvertirse en tirdnica o a corromperse. Los americanos restringen sus
legislaturas dividiéndolas como los romanos restringian sus ejecutivos,
sustituyendo un rey por dos cénsules...”s

Don Emilio Rabasa en su obra “La constitucién y la dictadura”, que
apareci6 en 1912, critic6 el hecho que las legislaturas locales estuvieron

te de 1857,

* Francisco Zarco. Crénica. Pig. 840.
* Felipe Tena Ramirez. Ob. Cit. Pig. 138.
* James Bryce. Ob. Ci. Pig. 101
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integradas por escaso namero de miembros y entre otras cosas decia lo si-
guiente:

“...el nimero de los miembros que componen las legislaturas es
tan corto, que ¢stas no tienen los caracteres esenciales y ttiles de un
congreso. . .

Es muy dificil romper las preocupaciones que origina la costumbre,
y pocos habrd que no repugnen la idea de que una legislatura deba
componerse por lo menos de cincuenta diputados; pero lo cierto
es que siete, quince o veinte, no forman la institucién especial que
se llama congreso, sino una comisién que sélo puede ser o initil o
peligrosa. Creer que el cuerpo legislativo de un estado, porque éste
es una republica pequena, debe ser de pocos miembros, es tan ex-
travagante como reprochar a la naturaleza que haya dotado de una
dentadura cabal a los hombres de pequena talla. La composicién del
6rgano gubernativo no debe proporcionarse con la importancia de
la republica, sino con la naturaleza de la funcién.”

y don Emilio agregaba:

...Es preciso que (el cuerpo legislativo) reuna un buen numero de
caracteres, capacidades e intereses diversos, para que no haya nin-
guno personal, invariable e inflexible; en una palabra, es forzoso,
para que haya un congreso, que éste no tenga el alma de una per-
sona, sino la psicologia de una colectividad, porque en él se han
menester las ventajas de esta psicologia, ain a costa de soportar sus
inconvenientes.”

“...para hacer tangibles estas teorias, cuya ampliacién seria impro-
pia de estas pdaginas, llegémonos a las concepciones reales, Un con-
greso de doce personas podra celebrar sesiones con siete miembros
presentes, en que la mayoria absoluta serd de cinco votos; suponien-
do que concurran todos, la mayoria serd de siete; la de dos tercios,
de ocho; un voto determinard la diferencia entre la mayoria absolu-
ta y la fuerte de dos terceras partes. Siete votos bastarin para hacer
una ley en dos horas, sobre los mds graves o dificiles asuntos; los
mismos tendrin el poder de sobreponerse al veto del gobernador y
esos siete serdn poderosos para deponerlo, declarandolo culpable de
un delito oficial..."”®

® Emilio Rabasa, La Constitucién y la Dictadura. Editorial Revista de Revistas.
1912. Pdg. 311 y sts.
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Tomando en consideracion tan fundadas razones el constituyente de
1917, waté de dar la solucion que los constituyentes locales no habfan
dado, asi, en el proyecto presentado por el primer jefe se fijaba un ng.
mero de siete como Minimo, pero este fue aumentado a quince por Ia
segunda comisiéon de constitucion y el mismo fue aprobado después de
una breve discusion; fue en esa virtud que aparecieron en las constitu-
ciones locales articulo como el original de la constitucién del estado de

Hidalgo que decia:

“El Poder Legislativo se deposita en una asamblea que se denomi-
nari ‘Congreso del Estado de Hidalgo’. Este se compondrad de dipu-
tados electos popularmente, uno por cada sesenta mil habitantes o
fraccién que pase de veinte mil. Si con esta proporcién, no resulta-
ren electos 15 diputados por lo menos, la Ley Electoral dividird el
Estado en 15 drcunscripciones de poblacién igual, en lo posible y
cada una de ellas eligird un diputado.”™

Como se podrd ver, si bien en 1917 no se establecié el minimo de dipu-
tados de cincuenta a cien que aconsejaba el maestro Rabasa, el problema
se resolvio, cuando menos en parte, fijando un minimo de quince que,
desde luego, podian aumentar a discrecion los estados. Pero esta solucién
aunque fuera a medias, tuvo idéntico fin que el que han tenido otros acier-
tos del constituyente de 17: ha desaparecido; por reforma constitucional
publicada en el diario oficial de agosto de 1928, se establecié el sistema
que actualmente subsiste, que es el que fija minimos de siete, nueve y
once en proporcién al nimero de habitantes.

Podria pensarse que si bien la constitucién habfa variado en cuanto a
fijar minimos mas reducidos, quedaba a discrecion de los estados el defen-
der el acierto de 17, sosteniendo la existencia de legislaturas de mds de
quince miembros, pero ello no sucedié asf, los estados inmediatamente
obedecieron la consigna y procedieron a reducir el namero de diputados,
no obstante que no estaban obligados a hacerlo. En la actualidad es casi
imposible encontrar un congreso local integrado por mis de quince dipu-
tados, lo que es mds, en estados tan densamente poblados como los de
Nuevo Ledn, Jalisco y México, se encuentran que dificilmente excedan

de quince los diputados.
PERIODO DE SESIONES

Es lbfcn sabido que la constitucién de 1857, fijaba dos periodos ordina-
rios de sesiones para el congreso de la unién, lo que significaba que €~

7 Articulo 18 de la Constitucién del Estado de Hidalgo.
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(uviera reunido casi la mitad del afio, con los consiguientes peligros e
inconvenientes que el maestro Rabasa hizo notar en la obra ya citada.
El constituyente de 1917, atendiendo los consejos del ilustre constitucio-
nalista, e incluso citando parte de su obra en forma textual (sesion del 5
de enero de 1917) varié el sistema y establecié un solo periodo improrro-
gable

De las veintisiete constituciones estatales vigentes a partir de 1857, die-
cinueve establecfan dos perfodos de sesiones y s6lo ocho establecfan un
solo perfodo, lo que evidentemente era un acierto, pero si se examina
bien la cuestién se verd que habifa un periodo, no porque se hubieran pre-
visto los inconvenientes de una prolongada actividad legislativa, sino por
un imperativo de las circunstancias: asi, establecieron un solo periodo,
los estados de Campeche, Chiapas, Coahuila, Guerrero, Nuevo Leén, Oa-
<aca, Tabasco y Zacatecas; estados que, en aquel entonces, 0 estaban muy
mal comunicados o sus caminos, en determinadas épocas del afio eran
intransitables.

Ahora bien, y dado que lo hecho por el constituyente en 17, al reducir
Jas sesiones a un periodo, puede considerarse un acierto, y conociendo la
costumbre que tienen los estados de imitar lo que se hace en el centro,
lo natural y lo légico que pudiera esperarse de estos hubiera sido que
establecieran un solo perfodo, pero aqui fallaron todas las predicciones,
en la actualidad no sélo no se procedié por el camino adecuado, sino que
la proporcién de estados que aun siguen con el anterior procedimiento
aumentd: asi, de veintinueve estados que formaban la federacién en 1962,
s6lo siete tienen un solo perfodo y lo curioso es que estados que estaban
en el camino correcto como Nuevo Le6n, Guerrero, Oaxaca, Chiapas, etc.,
han establecido dos periodos, lo que indica claramente que si se lo impo-
nian las circunstancias, mas no porque se hubieran previsto los incon-
venientes.

INICIATIVA DE LEYES

En todas las constituciones estatales se concede el derecho de iniciar
leyes o decretos a los diputados locales, al gobernador del estado y en
todas, con excepcién de dos, se concede el derecho al tribunal superior
de justicia, aunque en muchas se limite el objeto de la iniciativa a asun-
tos relacionados con la administracién de justicia, esto, desde luego, es un
acierto si se las compara con la constitucién general, que no reconoce tal
derecho al poder judicial, y el acierto es mayor en aquellos estados en que
se limita el derecho a los asuntos relativos a la administracién de justicia
y estos son en numero de trece.

En algunas constituciones el derecho de iniciar leyes se hace extensivo
a los ciudadanos del estado, a la tesorerfa general del estado, a las legis-
laturas de los otros estados; en la de Veracruz se da ese derecho a la direc-
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cién de educacién y a la universidad de ese estado en lo tocante a sus
ramos. i : _

En veintitres estados los municipios y ayuntamientos tienen el derecho
de iniciativa, aunque sélo doce lo tienen en forma ilimitada, en los res.
tantes sélo pueden hacerlo en materias relacionadas con la administracign
municipal,

VETO

En todas las constituciones se prevé que el gobierno tendri el derecho
de veto, pero en todas se establecen materias respecto de las cuales no lo
pueden hacer y en todas el veto se prevé que es superable pPor una
mayoria especial. o

Asimismo es general la existencia de diputados suplentes y la posibili-
dad de un periodo extraordinario de sesiones que normalmente convoca
la comisién permanente; en la constitucién de Sinaloa ese derecho tam-
bién lo tiene el tribunal superior de justicia.

La comision o diputacién permanente existe en todos los estados en
la mayoria se integra por tres miembros propietarios y dos suplentes, aun-
que hay casos en que se integra por cinco propietarios y dos suplentes,

DURACION DE LOS MANDATOS DE LOS DIPUTADOS LOCALES

Si bien durante los primeros afios de vigencia de la constitucién de 1917
€l mandato de los diputados locales era de dos anos, a partir de la modi-
ficacién hecha en 1933, por imitacién, en todos los estados se ha aumen-
tado a tres afios. Sobre este particular se puede hacer una elucubracién:

La constitucién federal, por lo que se refiere a los estados, en su articu-
lo 115, dispone que deben adoptar como forma de gobierno, entre otras
caracteristicas, la de republicana, as prohibe que los gobernadores duren
mds de seis afios, pero por lo que toca a los diputados no se fija un
mdximo, en esas circunstancias Yy por lo que a estos toca ¢qué debe en-
tenderse por forma republicana?, ¢pueden los diputados locales durar
cuatro, cinco o seis aiios? o, incluso ¢podrian durar més? La respuesta,
desde luego, no se encuentra en un texto EXpreso, pero existen los siguien-
tes elementos para considerar cuando se observa o no tal principio. Desde
luego existe uniformidad de criterios actualmente en lo que significa la
Caracteristica republicana, se entiende en Ja renovacién constante de los
que ejercen el poder, mediante la intervencién del electorado, esto en opo-
sicion a un gobierno monarquico, que normalmente es vitalicio y heredi-
tario. La constitucién mexicana, en su articulo 40, determina que:i e
voluntad del pueblo mexicano constituirse en una republica..."”, para
hacer efectivo tal principio determina en su articulo 51, 56, 83 y 115 que

OTAS PARA UN DERECHO CONSTITUCIONAL ESTATAL 199
N $

iputados, senadores, presidente de la repiblica Y gobernadores de los
ol i 1 '1;'in en sus encargos, los primeros tres afios y los ﬁltlmo§ seis
. (;lmséla excepcion de los ministros de la suprema corte de justi-
. e vitalicios, en ningin caso se da a un funcionario un plaz.o
S 'son | desempeno de un cargo; en tal virtud se puede concluir
valida pdr;: ; ue el legislador mexicano considera que atn se respeta gl
Vézi?ciim;inrepzblicano, cuando los que ejercen el poder lo hacen por seis
ok : pm hlazo mayor es atentorio de t_a\l principio. i e
- 1ba£e a lo anterior, las constituciones de los estadps bien podrian
prg\lzr qile los diputados duren en su encargo cuatro, cinco o seis afios,

pero no mas.

REFORMAS A LAS CONSTITUCIONES LOCALES

adas. To-
Todas las constituciones locales prevén que puiden lsaesr ;:'elfaosrrlr:3 gcils]amras
i 1 6rgano competente para hacer .
das consideran como e T Ak ariged
intici tados se requiere una mayo pe d
locales. En veinticinco es e Sl g
s6lo mayoria; en el de Qu )
terceras partes, en tres | Bapee
nte estados, aparte
i las tres cuartas partes. En vei : ;i
sprprei e iere 1 bacién de la mayoria de
i i local, se requiere la apro

ncién de la legislatura 1 ! B
;,(fs ayuntamientos; en otros se requiere que‘la .forma seal aproba rohri,be
dos‘le islaturas sucesivas. En muchas constituciones locales seliz:c‘n e.
expresfrﬁente al gobernador vetar las resoluciones dictadas por e gr

so local cuando acttia como constituyente.



LAS GARANTIAS INDIVIDUALES

Las garantias individuales, como limitaciones minimas que el constitu-
yente ha impuesto a las autoridades federales y locales, sélo son suscep-
tibles de ser aumentadas (ampliadas), mds no disminuidas por los cons-
tituyentes locales; ampliarlas implica reducir el campo de acciéon de los
6rganos de poder locales, significa un beneficio a favor de los habitantes;
esta ampliacién opera segin los siguientes principios:

1. S6lo obliga, limitando su campo de acci6n, a las autoridades del es-
tado, m4s no a los érganos de la administracién puablica federal que
operen en la entidad cuya constitucién conceda la ampliacién.

Es el estado quien se autolimita en su accién, pero con ello no puede
afectar la accién del gobierno federal.

9 A falta de un sistema expreso, similar al juicio de amparo a nivel
local al que se recurra para salvaguardar la ampliacién de las garantias,
los particulares, para lograrlo, pueden recurrir al juicio de garantias fe-
derales a fin de exigir se cumplan los principios de que un acto de autori-
dad debe estar fundado y motivado; que se cumplan las formalidades del
procedimiento y conforme con leyes expedidas con anterioridad.

En el articulo 19 fracciones 1 y VIII de la constitucién del estado de
Nuevo Leén, se dispone, como regla general a seguir en los procedimien-
tos penales, que no se podrd fijar una fianza mayor de cien mil pesos y
que el procedimiento respectivo debe ser sentenciado antes de seis meses,
si la pena maxima a aplicar excede de dos aiios, a diferencia de los mini-
mos establecidos en la constitucién general de doscientos cincuenta mil
pesos y un afio para los mismos casos. La constitucién de Nuevo Leén am-
plfa los derechos de los individuos que habitan en su territorio por viola-
ciones a leyes locales; de este beneficio no gozan aquellos que se encuen-
tren sujetos a proceso ante un juez federal por violacién a leyes federales.

Para el caso de que autoridades locales fijen una fianza mayor en deli-
tos que no reporten un beneficio econémico y no se dicte la sentencia
dentro del plazo de seis meses, el procesado puede optar por apelar del
auto que fije una fianza mayor y en queja por lo que se refiere a la
extemporaneidad de Ja sentencia, ambas a nivel local; o bien recurrir di-
rectamente al amparo por violarse en el procedimiento las formalidades
constitucionales que lo regulan.

[201]
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SUSPENSION DE GARANTIAS EN LOS ESTADOS

Lo relativo a la suspension de garantias individuales en una cuestigy
ajena a los poderes de un estado, es de la exFlusiva competencia del pre-
sidente de la republica y congreso de la unién o comisién permanente,
pero caben dos consideraciones:

La suspension de garantias que se decrete en términos del articulo 29
puede comprender las generales que consagra la constitucién, asi como
aquellas ampliaciones que existan en las constituciones locales; la cons-
titucién no distingue entre ambas por lo que si para hacer frente ri-
pida y [icilmente a un conflicto pudieran ser obsticulo, estas junto con
aquellas, se pueden suspender; sostener un punto de vista diverso signi-
ficaria hacer nugatorios los fines que se pudieran perseguir con la sus-
pension.

Por otra parte y por lo que toca a las ampliaciones a las garantias in-
dividuales, no existe impedimento legal para que los constituyentes lo-
cales establezcan un procedimiento por tal virtud del cual se suspendan
temporalmente por las autoridades locales.

FACULTADES EXTRAORDINARIAS A FAVOR DE LOS
GOBERNADORES

De los tres tipos de facultades de que gozan las legislaturas locales, en
principio, es obvio que las que les corresponden como parte de un poder
supranacional y las que debe desempefar por virtud de una atribucién
general de parte de la constitucién, son facultades indelegables, atin en
el caso de facultades extraordinarias previstas y concedidas a un gober-
nador estatal; sélo pueden ser ejercidas por aquel érgano a quien se le
conlieren. Ain en el caso del articulo 122 constitucional, para que un
gobernador pueda solicitar el auxilio del centro, se requiere que la legis-
latura no esté reunida. El criterio que se ha seguido para atribuir a un
cuerpo colegiado y no a un solo individuo es el de que se trata de cues-
tones que por su gravedad, requieren la opinién y voto de diferentes
voluntades.

l-_n el ambito nacional, aunque haya precedente en contrario, consti-
tucionalmente procede el otorgamiento de facultades extraordinarias sélo
en ¢l caso de que exista suspension de garantias; estas s6lo se suspenden
en casos de extrema gravedad, en todo o en parte del territorio nacional.
Por otra parte, en los casos de invasién, sublevacién o trastorno interno el
gobierno tiene el deber de proteger a los estados (Art. 122).

Para rl caso de que exista en el territorio de un estado o parte de €l
un motivo grave de intranquilidad, s6lo el gobierno federal puede sus-
pender las garantias individuales que wnsagrh la constitucién; todo pro-
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blema grave €s competencia de los poderes federale§ centrales, su defi-
nicion y la posible ingerencia s6lo queda a su criterio.

El articulo 115 constitucional preve que en los estados debe estable-
cerse un gobierno que tenga, entre otras caracteristicas, la de ser repre-
sentativa. Por lo que toca a la funciéon legislativa ésta ha sido confiada
a una asamblea; las legislaturas locales no pueden integrarse por un na-
mero de diputados menor que el exigido, ni sus miembros reelectos para
el periodo inmediato; proceder de diferente manera es atentar contra el
principio representativo. El que el congreso de un estado renuncie a su
funcion legislativa, aunque sea parcialmente y otorgue al gobernador fa-
cultades extraordinarias para legislar, significa un desacato al mandato
constitucionl, una violacién al principio de representatividad y un motivo
de impugnacién concedido a particulares por tratarse de una autoridad
incompetente.

Fl desacato puede ser mayor si se toma en cuenta que para que opere
tal delegacién no existe previamente una suspension de garantias, que
es el presupuesto para que se otorguen a nivel nacional. Ni atn para el
caso de que se suspendieran las ampliaciones a las garantias mdnvnduz}les
procederia el otorgamiento de facultades extraordiparias, ya que existe
el principio de representatividad al que se ha aludido.

En el articulo 62 de la constitucion del estado de Oaxaca se prevé
la delegacién de facultades por parte de la legislatura local a favor de
gobernador en casos excepcionales y por tiempo limitado; existen dlsp.o—
siciones similares en las constituciones de Sonora y estado de México, sin
que se llege a precisar que entiende por casos excepcionales; por su parte
la constitucion del estado de Querétaro (Arts. 63 frac. XXIII y 64) pre-
vé el otorgamiento de facultades que fueren absolutamente indispensa-
bles para salvar la situacién en casos de invasion, alteracién del orden
ptblico o cualquier otro motivo grave y sélo respecto a facultades que
no sean de la competencia del congreso de la unién, lo que a todas luces
es ilegal e ilogico, ello con vista a la constitucién y a la situaciéon geogra-
fica del estado.

PUBLICACION DE LEYES FEDERALES POR LOS GOBERNADORES
DE LOS ESTADOS

El articulo 120 constitucional ha provocado discusiones y creado divi-
sion y confusién entre y en los constitucionalistas mexicanos desde su
primera aparicién en la constitucién de 1857. Las discusiones se inic.iaron
propiamente antes de su aprobacién y atn continian en la doctrina y
jurisprudencia.

“Las leyes federales son obligatorias en toda la macién, pero solamem'e
cuando han sid opublicadas en debida forma. El presidente de la repu-
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blica promulga la ley; més era preciso que en los estados fuera publicada
para que llegase a conocimiento de todos sus habitantes y surtiese los efec-
tos correspondientes. ..

“Los gobernadores se vuelven agentes de la federacién pero es una cosa
necesaria, por mis que en este caso, llegan a ser como servidores del eje-
cutivo federal. Las Leyes Federales no obligan en los Estados si no las
firma el Gobernador qﬁe es el que da autenticidad a esas disposiciones.?

“...Lo que no tiene explicacién ni justificacién posible es que la Su-
prema Corte, en ejecutoria dictada por la Primera Sala y ratificada por el
el Pleno. hava substituido el Derecho por el hecho e intentado, con potes-
tad constituyente, derogar en el Art. 120 el indiscutible mandamiento que
de su texto se deduce: las leyes federales no publicadas por los gobernado-
res no adquieren vigencia en los respectivos Estados” 3

“Leyes, promulgacién de las

Conforme al articulo 120 de la constitucién, los gobernadores de los
estados estin obligados a publicar y hacer cumplir las leyes federales y
es evidente que la obligacion que la constitucion impone a los gobernado-
res, de publicar dichas leyes, es para que pueda llegar al conocimiento de
los habitantes de los estados y obligarlos; de donde légicamente se deduce
que mientras esas leyes no llegen al conocimiento de los habitantes de los
lugares distintos de su promulgacion, bien por el transcurso del tiempo
a que se refiere la ley, bien por medio de una publicacién, no obliga ni
surten sus efectos en esos lugares”.

Quinta Epoca: Tomo XXXVI, Pig. 1125 — Pérez Manuel M.

Don Felipe Tena Ramirez, sostiene un punto diverso, dice, entre otras
Cosas:

“...el articulo 120 ha sido hasta ahora, y tendrd que seguir siéndolo,
un precepto mal avenido con la doctrina, ignorando por el legislador inu-
tilizado por la jurisprudencia; solamente la mala fe de ciertos litigantes
lo exhuma de vez en cuando para excusarse, aunque sin resultado, de la
obediencia a las leyes federales no publicadas por los gobernadores de los
estados.”

Lanz Duret, aunque no toma partido, sostiene que incumplir o desobe-

* Mariano Coronado. Elementos de Derecho Constitucional Mexicano. 1899. Pdg. 185.

* Emilio Rabasa. Curso de Ciencia Politica y Curso de Derecho Constitucional en
el afio de 1928, Versién de J. J. Gonzilez Bustamante. Editorial Oasis. 1969, Pdg. 264.

* Manuel Herrera y Lasso. Estudios Constitucionales. Editorial Jus, 5. A. 1964 Pig.
183 y 184,

¢ Felipe Tena Ramirez. Obra citada. Edicién 1975. Pig. 174.
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decer las obligaciones que consigna el articulo 120 expone a los gober-
nadores a ser sancionados por el gran jurado.’

para no quedar mal con troyanos, ya que ha quedado bien con tiros,
la corte ha sostenido:

“Si el articulo 120 constitucional impone a los gobernadores de los
estados la obligacién de publicar y hacer cumplir las leyes federales,
eso no quiere decir que dejen de regir por su no publicacién en
alguna entidad federativa, supuesto que no hay sanci6n constitu-
cional, y que serfa facultativo para aquellos mandatarios el cumpli-
miento del pacto federativo y de las leyes federales por el solo hecho
de no publicar éstas en los territorios respectivos “Terdn Arturo.
97 de marzo de 1925. T. XVI. Pag. 706. Citada por Felipe Tena
Ramirez. Derecho Constitucional Mexicano.®

Y para quedar bien con ambos ha sostenido:

“deben ser publicadas en el 6rgano oficial de cada estado o esperar
el tiempo suficiente para que el Diario Oficial de la Federaciéon
llege a los estados, para que, siendo dadas a conocer de uno u otro
modo, puedan ser debidamente observadas. Angeles y Velarde, 2 de
abril de 1926. T. XVIII, pag. 846. Citado por F. Tena Ramirez”

Si se examina con detenimiento la cuestién se verd, como decia don
Francisco de P. Cendejas, que se trata de un “. . .acto sencillisimo que pier-
de la gravedad que quiere darsele...” Los que han considerado el pro-
blema, unos han exagerado sus alcances, otros lo han hecho nugatorio sin
estar derogado. .

Siguiendo el principio de que cada cuerpo debe velar por su propia
conservacién, el articulo 72 establece que aprobada una ley por el con-
greso se envie al presidente de la republica para su propulgacxd_n, en
algunas ocasiones habla de publicacién; esto significa que si el presxderllte
de la republica tiene la facultad de promulgar o Pubhcar las leyes, im
plicitamente tiene la facultad de proveer los medios por virtud de los
cuales se haga efectivo el mandamiento constitucional, De confo.rtmda.d
con el articulo 78 fraccion XXX, el congreso ha reconocido la existencia
de tal necesidad y al diario oficial como medio para alcanzar el fin, al
establecer en el articulo 27 fraccién 111 de la ley orgdnica de la adminis-
tracién publica federal, que corresponde a la secret.ar{a,de gobernacién:
administrar y publicar el diario oficial de la federacion.’

® Miguel Lanz Duret. Derecho Constitucional Mexicano. Norgis Editores, S. A. 1959,
Pag. 363.

¢ Felipe Tena Ramirez. Obra citada. 1975. Pdg. 173.

* Felipe Tena Ramirez. Obra citada. 1975. Pag. 174.
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El alcance de una publicacién en el diario.oﬁcial lo di el codigo civil
al establecer dos Sistemas para que entre en vigor una ley, fel simultineo
el sucesivo. El que una ley adquiera vigenafn por c.u.alqmera. de' _los dos
procedimientos, pre\»ia su publim(i('m en el diario oficial, no sngqlhca que
el codigo civil o la jurisprudencia deroguen un precepto fonstltfxcional,
simplemente significa que se estd recurriendo a una facultad implicita para
hacer efectiva una explic

tica: la de promulgar. -

Siguiendo una tradicid.. ;o -ccular en el proyecto de ley orgdnica del
congreso de la unién (art. 33 cap. 20.) se dispone que el decreto relativo
a la declaracion de un presidente electo debe, ademds de incluirse en el
diario oficial, hacerse del conocimiento de los habitantes del pais mediante
bando solemne, lo que significa la intencién del legislador de dar mayor
importancia a este acto.

Con vista a lo anterior queda atn la pregunta ¢cudl es la funcién del
articulo 120 a que se ha hecho referencia? en 1857, cuando se aprobd, se
trataba vy se trata simplemente de dar mayor publicidad a las leyes, da-
das las escasas comunicaciones entonces existentes.

El articulo 120 tiene una segunda parte que dispone que los goberna-
dores deben hacer cumplir las leyes federales, cuestibn que es necesario
analizar.

De conformidad con la constitucién el campo de accién de los gober-
nadores de los estados se encuentra circunscrito por una serie de prohi-
biciones, obligaciones e inhibiciones; no es raro y si frecuente que las
autoridades locales rebasen los limites constitucionales y que omitan cum-
plir con sus deberes. En la constitucién de manera expresa se estipula
que el ejecutar o hacer cumplir las leyes federales queda confiada a los
poderes del centro (art. 89 frac. I), por lo que en esta tarea quedan ex-
cluidos los estados (art. 124); no obstante lo anterior, a lo largo de la
constitucion  (arts. 27 fracs. VI y XII, 122, 130, etc.) existen disposiciones
por virtud de las cuales se establecen obligaciones especificas a los go-
bernantes estatales, que no pueden ejercer los poderes centrales. Por otra
parte en las leyes reglamentarias que expide el congreso de la unién es
frecuente que, asimismo, se dé ingerencia en su aplicacién a los gobernado-
res de los estados. Las leyes federales que deben hacer cumplir los gober-
nadores de los estados a que hace referencia el articulo 120 son precisa-
mente esas, ya sean fundamentales u ordinarias, en las que se con-
liere expresamente una funcién especifica. El pretender dar al articulo
una interpretacion amplia desvirtvaria el sistema federal, ya que necesa-
riamente implicaria una invasion de jurisdicciones. La constitucién tiene
el cuidado, con mayor o menor acierto, de delimitar los campos de ac-
cién de los poderes constituidos.

INTERVENCION DE LOS PODERES FEDERALES
EN LOS ESTADOS

Independientemente de que de hecho los poderes centrales interviniesen
politicamente en los estados, e, incluso, ejercen sobre ellos gobernantes o
gobernados, un verdadero control; los mismos poderes, legalmente, pue-
den intervenir politica y juridicamente. '

De una u otra forma existe base constitucional para que los tres po-
deres centrales puedan intervenir en el campo de accién estatal, no en
provecho propio, mds bien para auxiliar a las autoridades locales, evitar
el caos, lograr el respeto a la supremacia constitucional y evitar la secesion
de los estados miembros. Ninguna de las formas de intervencién se ha
establecido en beneficio de los poderes del centro y en perjuicio de los
estados. Existen con altas miras y ajenas a justificar posibles controles de
una autoridad sobre otra.

Constitucionalmente los poderes federales pueden intervenir en los es-
tados de la siguiente manera:

I. INTERVENCION RECONSTRUCTIVA:

“...cuando estd subvertida la forma republicana de gobierno y es
necesario que el poder federal lleve su accién suprema a tal o cual
Provincia donde aquello sucede para restaurar y garantizar dicha
forma de gobierno. Se tratarfa de una medida de excepcién y grave-
dad que puede tomar el gobierno de la Nacién cuando las institu-
ciones provinciales estdin hondamente desnaturalizadas y corrompi-
das y no hay manera alguna, dentro del juego regular de las mismas,
para normalizarlas y restaurar su funcionamiento regular.”?

Este tipo de intervenciéon corresponde, en el derecho norteamericano, a
lo que se conoce como garantia de un gobierno republicano, que es un
derecho a favor de la ciudadania, que tiene como guardiin a los pode-
res centrales y por objetivo: ““...proteger a la Uni6n fundada en prin-
cipios republicanos, y formada enteramente por miembros republicanos,
contra innovaciones aristocrdticas y mondrquicas... La Constitucién, en
este respecto, se basa claramente en la nociéon de que las instituciones re-

' Juan Casiello. Derecho Constitucional Argentino. Editorial “Perrot”, Buenos Aires.
1954. Pig. 186 q 187.
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alado beneficio que la nacién ha de garantizar a]

ublicanas son un seil na
y que este puede exigir, como un derecho, de

pueblo de cada estado,

gobierno Federal.”™ _ ) . 3 Bt
i6n reconstructiva en el sistema juridico mexicano signi-

La intervenc 19
fica, para el gobierno del centro, la obligacion de velaf que en los esta-
dos se establezca y subsista la forma reppbhcana de gobierno; pero la. mis-
ma garantia, por lo que toca a los habntame§ de los estad.os., no se limita
a que se conserve en el gobierno de las entidades tz.ll_prlvﬂeglq. se hace
extensiva a que se respelep, xgualmeme,'otros principlos que, Jum? con
aquél, se han considerado 1gua¥meme vahosos.. como son que los gOb.]e'r[fos
estatales deben ser representativos, democriticos, divididos en municipios
libres con autoridades electas popularmeme.a Como un privilegio adicio-
nal debe agregarse que los estados deben pertenecer permanentemente a
la unién federal* . Tk ) _

El organizar un estado en forma diversa s_lgmhca una v_xolacxén a la carta
magna, pero los ciudadanos que pretendieran la gnm}enda al desacat9
constitucional se encontrarian con el hecho de ser ineficaces los procedi-
mientos normales de defensa del orden juridico. En efecto, de conformidad
con ¢l pensamiento de don Manuel Herrera y Lasso, el amparo serfa in-
eficaz por lento y de limitados alcancesi se tepdrian que agf)tz.u' todas las
etapas del procedimiento y al final se ]‘1m1uma a amparar unicamente al
quejoso sin poder hacerse una declaraaép general. La violacién tampoco
seria rep;-rable a través de la controversia entre poderes que preven l?s
articulos 104 fracciéon 1V y 105, por lenta e improcedente, ya que no exis-
te invasion de jurisdiccion. En los casos en que un estado reasuma su
soberania y se separe de la union, es obvio que el.con-trol indirecto, el
amparo, y el control directo: la controversia, son ineficaces e improce-
dentes, puesto que se estarfa precisamente ante un caso de desconocimien-
to total, de parte de la autoridad secesionista, del orden juridico federal®

En estos casos lo que procede es recurrir al control adicional o sea so-
meter a juicio ante el gran jurado a los miembros de la legislatura y go-
bernador que hubieren infringido la constitucién, en los términos pre-
vistos en los articulos 108 y 111; agotado que sea el procedimiento, dic-
tar sentencia por virtud de la cual se les destituya e inhabilite y, de con-
formidad con la constitucién general y local, designarles nuevas auto-
ridades: de ser ello necesario intervenirlas militarmente. Recurriendo a
tal expediente se estaria en posibilidad de hacer respetar el articulo 115
y de conservar la integridad de la unién federal.®

s Bernard Schwartz. Los Poderes del Gobierno. Universidad Nacional Auténoma de
México. 1966. Tomo L Pig. 90 y 9L

* Articulo 115 constitucional.

¢ Articulo 43 constitucional.

* Manuel Herrera y Lasso. Ob. cit. T. 1. Pig. 257. .

* José Antonio Gonzilez Ferndndez. La Intervencién Federal en los Estados. Tesis
profesional. Escuela Libre de Derecho, 1975. Pig. 54.
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Si bien es cierto que la intervencién reconstructiva no se encuentra con-
signada en el articulo 122, ello no significa que no exista, como lo asienta
el licenciado Felipe Tena Ramirez;” el constituyente, con acierto, juzgd
innecesario referirse a ella en dicho precepto, haciéndolo precisamente
en el titulo relativo a la responsabilidad de los altos funcionarios pu-
blicos.

Es la camara de senadores, constituida en gran jurado, la tnica com-
petente para juzgar a diputados locales y gobernadores por violacién a
la constitucién. El presidente de la reptblica, en esta €tapa, tiene una
intervencién limitada: su derecho de iniciativa; con posterioridad a la
sentencia goza de las mds amplias en ejecucién de la sentencia del senado.
La camara de diputados al acusar y sostener su acusacién; el senado al
juzgar y dictar sentencia de destitucién e inhabilitacién y el presidente
de la republica al ejecutarla e intervenir con los elementos a su alcance,
acttian ejerciendo una funcién reconstructiva.

II. INTERVENCION EJECUTIVA:

Este tipo de intervencién existe a favor de los estados y a cargo del
gobierno federal con miras a reestablecer el orden constitucional, en pro
de la seguridad publica y con el fin de evitar que una entidad caiga en
la anarquia. Prevista en el articulo 122 puede ser solicitada por la legis-
latura local, si se encuentra reunida, o por los gobernadores, para el
caso de no estarlo. Estin obligados a prestarla el presidente de la re-
publica, a través de los elementos con que cuenta, y el congreso de la union,
por medio de las facultades econdémico-legislativas que tiene; el judicial
federal, no obstante ser poder por disposicién constitucional y, por lo
mismo, quedar comprendido en el articulo 122, dada su integracién y for-
ma limitada de actuar, no puede auxiliar a los gobiernos estatales en sus
crisis.

La intervencién ejecutiva se dd, en caso de conflicto interno, a solicitud
de las legislaturas o gobernador; en caso de invasién o violencia exterior
se da de oficio. En ambos casos, en auxilio de los estados, el presidente
de la republica puede recurrir a cuantos elementos estin legalmente a su
alcance: ejército, armada y fuerza aérea; también puede recurrir a la
guardia nacional, aunque para poder hacerlo fuera del territorio del
estado en donde se encuentre, requiere el consentimiento del senado y en
sus recesos de la comisién permanente. El congreso de la unién puede
intervenir de diferentes maneras: a través de su facultad genérica de
legls!ar; aprobar la suspensién de garantias que solicite el presidente;
mediante la provisién de elementos econémicos via su facultad impositi-

" Felipe Tena Ramirez. Ob. cit. pig. 174, edicién 1967.
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va: concediendo el uso de la guardia nacional, dictando leyes de reclu.
tamiento, etc

Si el congreso local se encuentra reunido y no juzga necesario pedir

el auxilio federal, el gobernador no p}xede h?cerlo. esta facultad le corres-
ponde en forma supletoria, no sucesiva. Mientras tanto .esté reumflo el
congreso local, el pedir el auxilio le es una facultad propia y exclusiva,
El que los poderes de la unién tengan que proteger a los estado_s con-
tra una invasién o guerra extranjera €s por vmu.d de que las. entidades
carecen de pcrsona]idad ante el derecho 3nternac10na1; cualquier ataque
a uno de ellos es un ataque a toda la uni6én, como tal debe ser repelido
por ésta. Si bien la facultad de de_clarar la guerra con'espox:nde en forma
exclusiva al presidente de la republica y al congreso de la‘umén (al't_ic.ulos
78 fraccién XI1 y 89 fraccién VIII), la vgrdad es que dlch.a ea;u:lusmdad
sufre una excepcién en los casos de invasién y de peligro inminente que
no admita demora, en este supuesto un estado puede hacer la guerra a
potencias extranjeras; su intervencién debe ser encuadrada en un capi-
tulo de excepcién a la divisién de competencias qué l_lace el artfculg 124;
sionifica un caso de facultad concurrente €n el sentido norteamericano:
autoridades de un estado ejercitan vilidamente una facultad que corres-
ponde a la federacién, mientras esta no lo hace; y cesan dc: ha.cerlo en el
momento en que su titular, los poderes centrales, la ejercitan. (Art.

118-I11).

I1I. INTERVENCION POLITICA
1. Desaparicién de los poderes de un estado

En sociedad, al igual que en la naturaleza, existe un terror al vacio,
de este fenémeno se ha hablado en forma reiterada; dificilmente puede
existir una organizacién humana carente de autoridad, que viva acéfala;
ante la posibilidad que existe de que se llegue a tal extremo, la constitu-
cién, en beneficio de los estados, especialmente de sus habitantes, esta-
blece un procedimiento con cargo al gobierno central a fin de proveerles
de autoridades transitorias que los encaucen a la normalidad. La desapa-
ricién de poderes prevista en la fraccién V del articulo 76 mds que una
facultad a favor del gobierno central, existe en pro de las entidades que
integran la federacién, como una obligacién siempre supletoria del go-
bierno federal en los casos en que una constitucién local no exista férmu-
la para llenar el vacio de autoridad. No es un elemento de intervencion,
es una institucién que suple la imprevision estatal y auxilia a sus habi-
tantes.

Para que el senado pueda ejercitar su facultad de designar gobernador
provisional, se requiere se hayan realizado dos supuestos: que han desapa-
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recido efectivamente todos los poderes de un estado y que en la constitu-
ci6n local no existe ninguno de los poderes locales, no sélo el gober-
nador y que el constituyente local no tuvo la previsién de establecer
férmulas para llenar el vacio de autoridad,

En la constitucién de 1917, contrariamente a lo previsto en la de 1857,
que exigfa sélo la desaparicién del ejecutivo y legislativo, se requiere la
desaparicién de todos los poderes; mientras exista un tribunal superior
que pueda funcionar legalmente, no puede considerarse realizado el su-

uesto constitucional; lo que es mds, en el caso de la constitucién del
estado de Hidalgo, que hasta 1948 daba al municipal el rango de poder,
a la par de los tradicionales tres poderes, durante el tiempo en que es-
tuvo en vigor dicha institucién, para que el senado pudiera intervenir, se
requeria también la desaparicién de tal poder municipal; cuando la ley
no distingue no se debe distinguir. A partir de 1917, dada la experien-
cia intervencionista habida durante la vigencia de la constitucién de 57,
la norma, mds que allanar el camino es un obsticulo constitucional a esa
ingerencia.

Cuando se han realizado ambos supuestos el senado puede declarar:
que dado a que no existen autoridades locales y no existe férmula estatal
para suplirlas, procede nombrarle gobernador provisional, hecha esta de-
claracion debe solicitar al presidente de la republica presente una terna
de candidatos, uno de los cuales podrad ser designado gobernador por una
mayorfa de las dos terceras partes de los senadores presentes. Los inte-
grantes de la terna deben reunir los requisitos que para ser gobernador
exige la constitucién local, de no ser esto asi procede devolverla y re-
querir otra.®

La protesta del gobernador designado se ha rendido ante el senado; se
supone que no existen autoridades locales ante quien pueda hacerlo; la
verdad es que tanto la constituciéon como leyes ordinarias lo que requieren
es que se rinda la protesta, que se jure cumplir con ellas, lo demds es un
problema de prueba; se puede rendir, incluso, ante notario publico o
juez asistido de secretario; se requiere el acto y la prueba no ante quien
se haga. La reciente ley reglamentaria de la fraccion V dispone que el
ejecutivo local provisional protestard ante el senado o la comisién per-
manente, sin admitir diversa posibilidad.

La comisiéon permanente estd facultada para designar gobernador, pre-
via la declaracién que hubiere hecho el senado, cuando éste entre en
receso y no alcance a hacer la designacion, ello con vista a la terna que
presente el presidente de la republica y con la misma mayoria de las dos
terceras partes de sus miembros presentes, lo que significa que si la in-
dicada comisién cuenta con veintinueve miembros, puede sesionar vili-

® En la ltima desaparicién de poderes en el estado de Guerrero uno de los inte-
grantes de la terna no contaba con la edad minima.
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damente con quince de ellos, la designacién se puede hacer contando con
el voto de solo diez legisladores. .

Fn la administracién publica ha prevalecido el- criterio de que una
disposicién constitucional que amerite reglamemacxén no se puede ejer-
citar mientras tanto el congreso de la unién no la reglamente.? La cons.
titucién preve que debe existir una ley que reglan'lcr'ne las fracciones V
v VI del articulo 76, ésta, aunque trunca, pues se limita a reglamentar la
fraccion V, fue expedida hasta 1978; lo que_significa, si se ha de ser
estricto, que todo lo actuado en esta materia de desaparec_:er poderes
fue ilegal, mientras no hubiera ley reglamentaria no podia ejercitarse la
funcién; es légico concluir lo anterior, las condiciones, variedad de ca-
sos. v demds términos deben estar establecidos previamente para poder
actuar. La ley reglamentaria de 1978 es omisa por cuanto a que no regula
lo relativo a la actuacién del senado en la resolucién de los conflictos que
pudieran surgir entre los poderes de un estado.

Cuando las autoridades locales se ponen al margen del derecho es 16-
gico que realicen actos tendientes a procurar su permanencia en el poder,
concretamente que introduzcan en las constituciones locales férmulas que
permitan suplir la falta de autoridades y eludir la accién del senado,
como sucedio en fechas relativamente recientes en el estado de Hidalgo.
Si bien es cierto que los poderes del centro no pueden designar goberna-
dor si a nivel local existe procedimiento para hacerlo, la verdad es que
el congreso de la unioén, al dar la ley reglamentaria, tuvo la facultad de
prever el destino de los actos realizados por autoridades del estado en
fraude a la ley, podia, incluso, establecer la nulidad de cualquier férmu-
la adoptada para suplir la acefalia dentro de determinado plazo anterior
a la intervencién del senado; la oportunidad no se aprovechd, la ley regla-
mentaria no regula nada al respecto, lo que significard que los poderes
centrales continuardn desconociendo y violando las constituciones loca-
les y en general de la republica.

El gobernador nombrado por el senado serd siempre provisional; la
constitucién procura, ante todo, se respete la voluntad de la ciudadania
local, va sea la legal o la expresada en los comicios. El gobernador pro-
visional debe convocar a elecciones, en las que no podrd figurar como
candidato por la sencilla razén de que pudiera alterar de una u otra
manera los resultados de una eleccién con elementos oficiales a su dis-
posicién. La ley reglamentaria establece que la convocatoria debe hacerse
dentro de los tres meses que sigan a la toma de posesiéon y las elecciones
realizarse durante los seis meses que sigan a la convocatoria.

Por lo que toca al congreso local, si existe el numero de diputados
suplentes suficientemente para cubrir el minimo que exige el articulo

* El principio se ha invocado insistentemente en materia agraria para no cubrir
indemnizaciones.
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115 y requiera, en su caso, la constituciéon local, no procede convocar a
elecciones de diputados; procede tnicamente llamar a los suplentes, to-
marles la protesta e instalarlos. La ley reglamentaria, al no tomar en con-
sideracion la institucién de la suplencia que la misma constitucién prevé
es violatoria de la carta magna.

La integracién del tribunal superior de justicia local no representa ma-
yor problema legal; por lo general los puestos de magistrado se cubren
con designacion que hace el gobernador con aprobacién del congreso lo-
cal, si éste no existe operan transitoriamente.

2. Limites estatales

Lo relacionado con el arreglo de conflictos entre estados con motivo de
limites se trata por separado, se hace referencia a ello por cuanto a que
la intervencién del congreso al dar o negar su aprobacién significa una
forma de intervencién en la vida politica de los estados; la anuencia del
congreso es determinante para la validez del acto y procura un doble
objetivo: evitar convenios o tratados entre estados, siendo éste el tnico
permitido; y evitar que por negligencia, mala fe, impericia o temor una
entidad se vea privada de parte de su territorio de tal manera que se
ponga en peligro su existencia y autonomia.

3. Conflicto entre los poderes de un estado

Es natural que existan conflictos entre los poderes de un estado; el
ejercicio del poder entre varios siempre dard lugar en una democracia
a que surjan puntos de vista opuestos; pero cuando por dichos conflictos
se amenace la tranquilidad de una entidad o se recurra a las armas por
las partes en conflicto, llamado cada una de ellas a partidarios, ya no es
normal, es obligacién del centro intervenir para poner en érden a las
partes y en paz a la sociedad. El competente para conocer de las diferen-
cias de tipo politico es €l senado; lo puede hacer en dos casos: a peticién
de parte, cuando lo solicite uno de los poderes; y de oficio, cuando el
conflicto haya orillado a las partes a tomar las armas.

Es suficiente con que uno de los poderes recurra al senado para que
este adquiera exclusiva competencia y los restantes poderes estén obliga-
dos a concurrir ante él a hacer valer sus puntos de vista y, en su caso,
a acatar la resolucién que dicte. La facultad se asigné al senado en
virtud de que fue considerado como el cuerpo en donde se hallaban los
representantes naturales de los estados; se supuso que cualquier resolu-
cion se dictarfa con mayor conocimiento de causa y mis buscando el
beneficio que el perjuicio de las entidades.
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IV. INTERVENCION JUDICIAL

En defensa de la constitucién y del orden juridico el poder judicial
puede intervenir en los estados; su intervencién es en relacion con lag
mismas autoridades o de los actos que realicen. Cuando en la constity.
cién se atribuye una facultad al poder judicial, si no se asigna a algin
tribunal en forma especifica, el Ginico que la puede ejercitar es e] pleno
de la suprema corte de justicia.

1. Arreglo de los limites estatales.

Cuando los estados no pueden arreglar sus problemas de limites me-
diante convenios amistosos en los términos del articulo 116, lo que pro-
cede es plantear la cuestion ante la suprema corte; esta conoce en un
juicio ordinario, en forma exclusiva, en Unica instancia y con fuerza vin.
culativa para las partes. La fraccion I del articulo 11 de la ley orgénica del
poder judicial federal confirma que el conocimiento de tales cuestiones
compete en forma exclusiva a la corte en pleno.

Los estados actian como partes en un juicio, con todas sus implicaciones
procesales: presentar y contestar demandas, ofrecer pruebas y formular
alegatos. En el juicio debe ser oido personalmente el procurador general
d;- la repiblica; no obstante que este es un alto funcionario, su punto de
vista en el juicio es simplemente una opinién autorizada, no obliga a la
corte a resolver en los términos que €l sugiera; no hay elementos legales
para opinar en forma diversa.

El procedimiento anterior no excluye la posibilidad de que los estados
con dificultades fronterizas recurran al arbitraje Y que la resolucién que
se dicte se someta a la corte para su homologacién.10

Para todos los efectos anteriores, no obstante no existir disposicién ex-
presa en tal sentido, el Distrito Federal debe equipararse a un estado. Es
[recyeme._ por lo que hace a otras materias, que la constitucién haga tal
€quiparacion (articulos 53, 56, 60, 131), pero la razén definitiva pudiera
ser la de que dado a que son los poderes federales los que legislan y go-
biernan dicha entidad, en cualquier controversia que pudiera surgir con
un estado respecto a limites, seria la propia federacién una de las partes,

T“O es suficiente para provocar la intervencién exclusiva del pleno de
4 Corte,

2. Conflictos entre I
5 entre los poderes de un estado

Los conflictos que pudieran surgir entre los poderes de un estado,

¥ Emilio Rabasa. Curso, Pig. 475 y siguientes
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segtin el punto de vista de} constiluygnte de 1917, Euede.n ser de. dos ti-
os: politicos, cuya resoluciéon se confié al senado y .Juridfcos confxad_os al
leno de la corte. Los constituyentes autores de la distincién no pudieron
definir cuando se dan uno y otro supuesto; .la verd:.id es que todo pro-
blema politico tiene algo o mucho de ]gridlco y viceversa. Para deter-
minar quien es el competente no basta invocar el principio de que el
primero en tiempo es el primero en derccho: Una posible solucién seria la
siguiente: de todos los conflictos que surjan entre los poderes de un
estado el competente para resolverlos es el senado, lo que supone que se
presuma que todos los problemas son ppl{txcos. a menos de que dicha
cdmara se €xcuse por considerarlos juridicos. La.corte puede conocer de
una cuestién de tal naturaleza mientras ella misma no lo estime poli-
tica y el senado no reclame competencia para conocerla. ik

Con una solucién en tales términos queda a salvo la apoliticidad del
poder judicial; se evita un enfrentamiento entre poderes por cuestiones
de competencia que pudiera repercutir en perjuicio de la corte y se da a
los asuntos un cauce mds conforme con su naturaleza.

Dentro de este mismo apartado deben quedar ubicados, no obstante
ser de naturaleza diversa, la intervencién que tiene la corte para dirimir
las competencias que se susciten entre los tribunales de la federacién y
los de los estados y entre los tribunales de estos, como lo prevé el articulo
106. La corte interviene definiendo campos de accién a los tribunales

haciendo prevalecer la constitucién.

3. Averiguaciones por violaciones a las garantias individuales.

Cuando lo considere conveniente o a peticién del prf.sidente de la re-
publica, de alguna de las cimaras del congreso de la unién, o g(')bem:'ldor
de algun estado, el pleno de la corte pyede designar a uno o varios miem-
bros del poder judicial para que averigiie hechos que pudieran constituir
violaciones a las garantias individuales. Por regla general c’al poder judi-
cial carece del derecho de iniciativa, carece de accion, fxctua a instancia
de parte interesada; excepcionalmente, €n los casos previstos en el articu-
lo 97 lo puede hacer por iniciativa pro.pi.a, en esos casos el resultado de
su investigaciéon sélo representa un juicio con autoridad moral, carece
de la potestad propia de otro tipo de decisiones que estd facultada a
emitir. Por reforma de 2 de diciembre de 1977, la corte vio reducida su
accién investigadora. - .

Si bien las violaciones a las garantfas individuales pueden provenir
también de las autoridades federales, en esta seccién se invoca la insti-
tucién vinicamente considerindolas como un tipo de intervencién de los

poderes del centro en los gobiernos estatales.
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4. Modificacion de los actos de las autoridades locales por virtuq 4
sentencias dictadas en juicios de amparo. ‘

En defensa de la supremacia constitucional y por violaciones a las ga.
rantias individuales, los tribunales federales pueden modificar los actos
que realicen los poderes de los estados; aunque la resolucién se limite 2
amparar al quejoso, sin hacer una declaracién general, el acto implica
una intromicién en el campo estatal. La accién de las autoridades estata-
les siempre estd sujeta a ser sometida al tamiz judicial (articulos 108 107
fracciones XVI, XVII y XVIII). "

5. Destitucion y consignaciones de autoridades estatales que desobedezcan
o violen resoluciones dictadas en amparo o no pongan a un detenido
a disposicion de las autoridades judiciales dentro del plazo esta
blecido i

Las autoridades estatales, al igual que las federales, se encuentran ex.
puestas a violar resoluciones dictadas por el poder judicial en juicios de
amparo; al hacerlo se colocan en extremos que pueden orillarlos a ser des.
tituidas y consignadas. La separacién y consignacién de los diputados
locales y gobernadores no es automitica, es necesario que previamente
se agoten los trdmites del articulo 111. La institucién se complementa con
los articulos 204 a 210 de la Ley de Amparo y fraccién III del articulo 20
de la ley reglamentaria de la fraccién V del articulo 76 de la constitucién:

TRATADOS O COALICION ENTRE ESTADOS

Desde la constitucién de 1824 ha estado prohibido a los estados que in-
tegran la unién federal el celebrar tratado o coalicién entre si; no ha sido
remoto que entidades federales convinieran en unirse para resistir con efi-
cacia las presiones del gobierno central, en tultimo de los casos hacer
mds viable un intento secesionista. “los estados estin bastante unidos por
el lazo federal; que si las coaliciones se refieren al régimen interior de los
estados, habrd muchas invasiones de soberanifa...”.!

No obstante las diferentes prohibiciones habidas en las diferentes cons-
tituciones que establecieron un gobierno federal, ha habido, en circunstan-
cias excepcionales, diversos convenios y coaliciones entre estados. El 30
de julio de 1833, a iniciativa del gobierno del estado de Jalisco, se formé
una coalicién de estados con el fin de defender la federacién, formaron
parte de ella los estados de Querétaro, Guanajuato, Michoacdn, Jalisco,
San Luis Potosi, Zacatecas y Durango.? A raiz del golpe de estado de
Comonfort en 1857, los estados de Querétaro, Michoacidn y Jalisco, for-
maron una coalicién en defensa del orden constitucional que representa-
ba el licenciado Judrez, a ella se sum6 inmediatamente el estado de Gua-
najuato;® el 18 de abril de 1913, en Monclova, Coahuila, por conducto
de sus representantes, los estados de Coahuila, Sonora y Chihuahua, acep-
taron el Plan de Guadalupe y convinieron unirse para derrotar a Victo-
riano Huerta.*

Existe una excepcién a la regla general, el articulo 116 constitucional
prevé la posibilidad de que los estados, por medio de convenios, arreglen
sus respectivos limites, siendo necesario el consentimiento del congreso
de la unién para que tengan valor los convenios “...lo que se quiere es
evitar que haya arreglos perjudiciales a algunos estados débiles, o que
afecten gravemente la divisién territorial”, dijo Leén Guzmdn, un au-
torizado miembro de la comisién de constitucién.® Si bien en los térmi-
nos de dicho articulo, que confirma el 73 IV, el congreso sélo puede
intervenir en dos sentidos: aprobar o reprobar, sin poder introducir mo-

! Francisco Zarco. Historia del Congreso Constituyente (1856-1857). El Colegio de Mé-
xico. 1956. Pdg. 1008.

* Jestis Reyes Heroles. El Liberalismo en México. Tomo II. Pdg. 196.

® Ernesto de la Torre Villar. El Triunfo de la Republica Liberal 1857-1860. Fondo
de Cultura Econémica. 1960. Pdg. XIV.

‘* Alfonso Taracena. Venustiano Carranza. Editorial Jus. 1963. Pdg. 148.

* Francisco Zarco. Obra citada. Pdg. 1009.
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dificaciones a lo pactado; de su voluntad depende la eficacia del conve.
nio celebrado.® )

Por disposicién de las constituciones loFales lo comin es que sean los
gobernadores quienes celebren los convenios respectivos y reahzegdos que
sean se sometan a la aprobacién de las legislaturas locales y posteriormente
al congreso de la unién, pero hay casos, como en Nuevo Ledn, que el
gobernador requiere previamente facultades del congreso local para ini-
clar las negociaciones (Art. 63 XVIII).

Un convenio entre estados puede llegar a significar la fusién de dos ¢
mis entidades en una sola, desvirtunado los fines perseguidos con la for-
ma de gobierno federal, con posible peligro de los restantes estados y ain
del gobierno del centro al tomarse un super estado. Durante la vigencia
de la constitucién de 1857, por disposicién constitucional, se previé la exis-
tencia como un solo estado de los de Coahuila y Nuevo Leén.

Cuando las diferencias surgidas entre estados respecto a sus limites no
puedan ser arregladas en forma amistosa, corresponde hacerlo en forma
exclusiva, en tnica instancia, a la suprema corte de justicia de la nacién
(Art. 75 IV, 104 frac. IV, 105), en juicio ordinario en el que son parte
los estados, la sentencia tiene el cardcter de definitiva por tratarse de ese
alto tribunal. Cuando los estados han llegado a un acuerdo respecto a
sus limites y el congreso se niegue a dar su aprobacién, serd suficiente
con que en los términos del arreglo uno de ellos demande al otro y éste
se allane a la demanda, para que la corte tenga que dictar su resolucién
de conformidad con las pretenciones de las partes.

Tena Ramirez dice: “Una vez aprobado el convenio por el congreso, las
diferencias de limites que lo motivaron quedan terminadas definitivamen-
te, segin lo dice la fraccién IV del articulo 73, ésto es, ya no podrin
resucitarse en lo futuro esas mismas diferencias”,? esto tedricamente es
cierto, pero es frecuente que las mojoneras o marcas establecidas para
fijar los limites se destruyan, ya sea por accién del hombre o del medio
ambiente, siendo irreconocible en determinados momentos los limites ori-
ginales, dando origen a nuevas diferencias sobre ese particular, en este

caso pueden sucitarse nuevamente los conflictos de limites en sus dos
formas.

* Felipe Tena Ramirez. Derecho Constitucional Mexicano. Editorial Porrda, S. A,
1967. Pig. 189,

" Felipe Tena Ramirez. Obra citada. Pig. 190.

UNA ADICION ANTIALCOHOLICA

Fl ultimo pérrafo del articulo 117 es obra del constit}lyent'e de 1917. Es
comin que los movimientos reformadores y revoluaona'rxos. prediquen
y muchas veces impongan, de una y otra forma, un puritanismo en las
costumbres. Reformadores y revolucionarios han procurado ofrecer a sus
seguidores Yy partidarios una nueva form.a Fle vida, esto, en gran medida,
ha contribuido al éxito de muchos movimientos; ade?més de o£re.cers? un
cambio politico, se busca un cambio en la persona misma de partidarios y
subditos. El movimiento armado que concluyé en 1917 procuré aparecer
como un movimiento revolucionario auténtico, procurd purificar las cos-
tumbres de los mexicanos, en prueba de ello existen la fraccion XVI del
articulo 73 y la dltima parte del articulo 117.

En la sesién vespertina correspondiente al 25 dF enero _fie 1917, un
grupo de constituyentes encabezado por don Francisco Mujica, presentd
una iniciativa tendiente a adicionar el articulo 117, con el fin de pro-

hibir para siempre:

“lo. La fabricacién y venta del pulque, lo mismo que la fabri.caci(m
del alcohol de maguey y de cafia de azicar para la Brepatgmén de
bebidas embriagantes, y la del de cereales con cualquier objeto que
sea. La Federacion impedird la importacién del alcohol para la pre-
paracion de bebidas embriagantes.

20. Los juegos de azar, los toros, peleas de gallo y toda clase. de jue-
gos o diversiones en que pueda haber ineludible derramamiento de

sangre.”

Para fundar su iniciativa formularon una exposicién de motivos en la
que abundaron en lo relacionado a las nefastas consecuencias de la inges-
tién alcohdlica.

Aparentemente la iniciativa fue acogida favorablemente por la asam-
blea, pero un diputado, el sefior Rubén Marti, partidario también de
la adicién, no dej6 de hacer notar el hecho de que en esa asamblezg no
habrfa m4s de dos o tres abstemios, y lo que era mis “tengo la segurl.dad
que mds de diez firmantes de la iniciativa se pusieron ayer. .. (nsaf.
murmullos). La risa de usted termina la frase”.! Fue opinién generali-

! Diario de los Debates del Congreso Constituyente 1916-1917. 1960. T. IL Pig. 944
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zada y comun en los habitantes de la ciudad de Querétaro que nunca se
consumié en ese lugar tanto alcohol como cuando se reuni6é tan respe-
table y puritana asamblea. A

Es bien sabido que los dias en que se reuni el constituyente de 17, en
los Estados Unidos de Norteamérica, se hacia una intensa campaiia, de
parte de los prohibicionistas, tendiente a lograr la aprobacién de la en-
mienda XVIII, por virtud de la cual se prohibia la fabricacién, venta,
transporte y bebida de licores intoxicantes; los intentos en tal sentido ya
tenian varios afios de estarse realizando, pero el climax de la campaiia
se alcanzé precisamente en los afios de 1916 y 1917, en este ultimo, vie-
ron coronados sus esfuerzos con la aprobacién de la enmienda.

En tales condiciones los vientos prohibicionistas llegaron a México
precisamente en ¢l momento adecuado para imitar el ejemplo. La in-
fluencia de la enmienda norteamericana fue evidente, los argumentos que
esgrimieron y la redaccién propuesta por el grupo encabezado por Miuji-
ca, son los utilizados y aprobados en los Estados Unidos; en la exposi-
cién se dijo expresamente lo siguiente:

“Debéis, pues, sefiores diputados, completar vuestra obra, y siguien-
do el ejemplo que han dado muchos de los Estados de la Unién Ame-
ricana, establecer en la Constitucién que viis a dar y que serd la
base sobre la que se levantard el grandioso edificio del progreso me-
xicano, las medidas necesarias para extirpar los males que dejamos
apuntados; de lo contrario, estad seguros, seguird degenerindose el
pueblo mexicano por el pulque y el mezcal, y seguird haciéndose
initil la obra civilizadora, con el juego y con los especticulos sal-
vajes.”

La iniciativa, por razones que no es necesario mencionar, fue rechazada,
y con la redaccién que actualmente tiene se presenté en la sesién per-
manente que se celebré durante los dias 29, 30 y 31 de enero, es decir,
se presenté a una asamblea fatigada, tan fatigada que el presidente hubo
que llamar varias veces la atencién a la asamblea pidiendo a los constitu-
yentes despertaran, porque se estaban tratando asuntos de suma importan-
cia. Cuando el proyecto estuvo a discusién tomé la palabra don Esteban
B. Calderén, quien propuso que en vez del término “combatir”, se dijera
“Leyes encaminadas a la supresién del alcoholismo”. En el Diario de
Debates se puede leer: Voces No No, a lo que Calderén agregd; “Bueno,
pues no, si ustedes no quieren”. En el mismo Diario se anota que hubo
un grito: “Abajo Calderén’ y se dio por discutido el asunto, habiéndose
reservado la adicién para ser votada con posterioridad.

Tal es el origen de la adicién que ahora existe.

Los constituyentes, por dejarse llevar por sus buenas intenciones, no
alcanzaron a prever las consecuencias de su novedad, mo alcanzaron a
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presentir que la aplicacién de la misma, en los términos planteados, rom-
peria todo el equilibrio establecido entre la federacién y los estados y
ue, ademds, no se aplicaban o se dejaban sin efecto olgunos derechos
del hombre que ya habfan aprobado. Los problemas que esta disposicién
plantea son graves y delicados, por lo que conviene hacer un anilisis de
su naturaleza y de su contexto constitucional.

En los Estados Unidos, durante los primeros afios de este siglo, se desa-
rrollé una intensa campaifia tendiente a prohibir la produccién y consumo
de bebidas embriagantes, los esfuerzos alcanzaron pronto victorias par-
ciales, al lograr la aprobacién de ciertas medidas legislativas que abar-
caron a toda la nacién. Independientemente de ello, los prohibicionistas
habfan logrado que en treinta y tres estados se dictarin leyes antialco-
hélicas.

Los prohibicionistas, alentados por los éxitos parciales obtenidos, pro-
movieron la enmienda a la constitucién de que se ha hablado, la que ha-
biendo sido aprobada por el congreso fue ratificada por las legislaturas
de los estados y su vigencia se inicié el 16 de enero de 1920. A decir de
Swisher; “Después de la adopcién de la enmienda otros dos estados, con-
tagiados por el lenguaje de la enmienda, de que se les imponia una
obligacién moral, sancionaron la legislacién de aplicacién. Dieciocho es-
tados hicieron agregados a sus leyes o las reformaron y para hacerlas co-
rresponder con la Ley Nacional de Prohibicién”.2

La seccién segunda de la enmienda decia lo siguiente:

“El Congreso y los diferentes estados tendrdn facultad concurrente
para hacer cumplir las disposiciones de este articulo mediante le-
gislacién adecuada.”?

Antes de la enmienda el combatir el alcoholismo era facultad de los
estados, a partir de ella participaba de esa facultad el gobierno federal,
pero no en diferente nivel sino respecto de la misma materia, sobre los
mismos sujetos y en forma simultinea. La finalidad perseguida por los
prohibicionistas era combatir el alcoholismo, para ello se hicieron con-
currir a los dos géneros de autoridad que existen, sin importar que se
llegara a extremos como el de que un solo hecho fuera considerado de-
lito por dos jurisdicciones diferentes y por ambas se juzgard y de ambas
resultardn dos condenas diferentes. Esto de inmediato fue impugnado, pero
la suprema corte de justicia de esa nacién resolvié lo siguiente:

* Carl Brent Swisher. Desarrollo Constitucional de los Estados Unidos. Editorial
Biblioteca Argentina. Buenos Aires. 1958. T. II. Pdg. 628. )

* Robert Eugene Cushman, Prictica Constitucional. Editoriol Bibliogrdfica Argen-
tina. Buenos Aires, 1958, pdg. 404.
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“Se deduce que un hecho denunciado como delito por las soberanfas
tanto nacional como del estado, es un delito contra la paz y digni-
dad de ambas y puede ser castigado por cada una. La enmienda
Quinta, como todas las otras garantias de las ocho primeras enmien-
das, se aplica solamente a los procedimientos del gobierno federal
(Barron V. Baltimore, 7 Peters 248) y el doble enjuiciamiento por el
mismo delito que alli se prohibe es un segundo proceso bajo Ila
autoridad del gobierno federal después de un primer juicio por el
mismo delito y bajo la misma autoridad. Aqui el mismo hecho era
un delito contra el estado de Washington, por violacién de su ley,
y también un delito contra los Estados Unidos por la Ley Seca Na-
cional. Los demandados cometieron entonces dos delitos diferentes
por el mismo hecho, y una declaracién de culpabilidad por una cor-
te de Washington por un delito contra ese estado no es una decla-
raciébn de culpabilidad por el delito diferente contra los Estados
Unidos, y por lo tanto no es un doble enjuiciamiento por el mismo
delito.

“Si el Congreso cree conveniente prohibir la acusacién por las cor-
tes federales por un hecho cuando ya se ha impuesto una pena por
violacion de la prohibicién de un estado, por supuesto puede ha-
cerlo por una legislacién adecuada. Si un estado penara la elabora-
cion, transporte y venta de bebidas alcohélicas por medio de mul-
tas pequefias o nominales, los infractores se apresurarfan a dirigirse
a las cortes de ese estado para declararse culpables y asegurarse la
inmunidad con respecto a las cortes federales, demostrando falta
de respeto por el estatuto o por sus efectos. Pero no nos corresponde
discutir la sabiduria de la legislacién; bistenos afirmar que, en au-
sencia de una estipulacién especial del Congreso, la condena en una
corte de estado, bajo una ley estatal, por elaborar, transportar y
vender bebidas alcohdlicas, no es un impedimento para el enjuicia-

miento en una corte de los Estados Unidos, bajo la Ley federal, por
los mismos hechos...™

Si se tiene a la vista el texto de la enmienda XVIII y el texto de la
adicién al articulo 117 que se viene comentando, se llega a la conclusién
de que es innegable la influencia del modelo.

Es bien sabido que por virtud del sistema de gobierno federal de un
estado coexisten dos jurisdicciones, una, la central que comtinmente se
conoce como jurisdiccién federal y, otra, la local, conocida como gobier-
nos de los estados. En teoria cada uno de tales géneros jurisdiccionales deben
tener lo mds claramente definido su campo de accién; asi, tomando en

* Robert Eugene Cushman. Ob. cit. Pig. 483,
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cuenta los antecedentes del sistema federal, en los Estados Unidos, la cons-
titucién, con definir las funciones del gobierno central y limitar su ac-
tuacion a solo las que se le confiere en forma expresa, resolvi6 el pro-
blema, ya que las restantes facultades quedan dentro de la jurisdiccién
de los estados o a la discrecién de la ciudadanfa. En otras constituciones
se han definido las facultades de los estados y confiado las restantes al
gobierno central. Lo importante, desde el punto de vista del sistema de
gobierno federal, es definir campos de accién y hasta ahora se ha enten-
dido que donde debe hacerse esta definicién de jurisdiccién es en la
constitucion. Si una materia ha sido confiada a una de las jurisdicciones
se entiende que la otra la tiene prohibida. En teorfa la regla general es
que cada una de las jurisdicciones tienen su propio campo de accién
y que es imposible que lleguen a coincidir en el mismo objeto. No es el
caso determinar que facultades deben ser confiadas a cada una de las
jurisdisciones, lo importante, para los efectos de estas consideraciones, es
que existan, o que deben existir, precisadas las materias.

La regla general tiene algunas excepciones tanto en el sistema adoptado
en los Estados Unidos, como en el que se establecié en México. En el sis-
tema federal mexicano, en principio, existen algunas materias en donde
parecen coincidir tanto el gobierno central como el local, tales son los
casos relativos a educacién, salubridad, vias de comunicacién y aplicacién
de leyes de trabajo; la coincidencia es s6lo aparente, la constitucién tiene
el cuidado de prever, con mayor o menor precisién, que la confiada a
la federacién es la general de la republica y la confiada a los estados es
la local o particular.

En otras materias el campo de accién tanto de la federacién como de los
estados llega a coincidir, lo que, desde luego, es excepcional. Tales son
los casos que el maestro Herrera y Lasso calificaban como jurisdiccion
dual, como el previsto en la fraccién primera del articulo 104 de _la cons-
titucién, en el que se prevé que los tribunales de los estados, con 1dént1c9
valor que el que tienen las actuaciones de los tribunales federales, apli-
quen leyes que expida el gobierno central. i .

Pero antes de seguir adelante es necesario insistir en la idea ya expre-
sada, es funcién de una constitucion el definir los campos de accién; y
en tal orden de ideas ;Qué explicacién puede tener una disposicién como
la tltima parte del articulo 117 que dice: “El Congreso de la Un'nén y las
legislaturas de los Estados dictardn, desde luego, leyes encaminadas a
combatir el alcoholismo? Wit |Fhad

Cabe observar que dicha disposicién atribuye tanto a la jurisdiccién
federal como a la jurisdicciéon local una obligacién: legislar ‘con miras a
combatir el alcoholismo, sin precisar qué tipo de competencia correspon-
de a una y otra. Cuando en las fracciones XVI y XVII del articulo 73
se atribuye al congreso de la unién facultades para l_egxslar en materia
de salubridad y de comunicaciones, se tiene especial cuidado en decir que
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se trata de la salubridad general y de vias genegales de mmunman, asi
es que el constituyente, no obstante que su funcién era la de definir cam.
pos, en esta materia no lo hizo, po-rloqucqueda tarea al cuidado de los
interesados en el derecho constitucional, pero para ello no se cuenta con
el poder discrecional, que es propio de una asamblea de constituyentes.

En principio se puede considerar que lo relativo a la campafia contra
el alcoholismo es un caso mds de jurisdiccion dual. La federacién y los
estados, en forma vilida, pueden legislar en la misma materia, aunque
traténdose en estos tltimos se limite al trritorio de sus respectivos estados,
La federacién y los estados pueden eligir las medidas que considere mis
adecuadas tomar para tal fin, sin que el congreso tenga facultad de esta-
blecer bases o criterios para que la hagan, ya que la facultad es atribuida
a ambos en forma concurrente. Pero respecto de las posibles penalidades
a imponer a los infractores, no cuentan con el amplio campo de accién
que se conté en norteamérica, en donde, por ser posterior la enmienda
XVIIL que establecia la doble jurisdiccion, a la enmienda V, que reco-
nocié la garantia de no permitir un doble juicio por el mismo delito,
se entendié que lo que disponia que la nueva ley era una excepcién.

En México, como se sabe, el articulo 23 constitucional dispone que na-
die puede ser juzgado dos veces por el mismo delito, esta disposicién
entr6 en vigor al mismo tiempo que el articulo 117, lo que significa que
esta ultima no puede derogarla. Por ser dos textos con vigencia simulti-
nea. deben interpretarse de acuerdo con los principios de la hermenéuti-
ca juridica; asi tanto la federacion y los estados pueden legislar y sancionar
un hecho relacionado con el alcoholismo, pero cuando uno de los dos
hava intervenido v juzgado a un infractor, su juicio necesariamente ex-
cluve a la intervencién del otro y viceversa, no pueden juzgar el mismo
hecho delictuoso dos diferentes autoridades; cualquier disposicién que
exista en contrario es violatorio de garantias individuales y puede ser
remediado.

La interpretacién anterior es la correcta a pesar de que pudiera com-
plicarse por virtud de lo dispuesto por la fraccion XVI del articulo 73, en
donde también se atribuye el congreso la facultad para legislar en materia
de salubridad general de la republica y que dentro de ese capitulo gené-
rico el incso cuarto de esa misma fraccién comprende la campaiia con-
tra el alcoholismo dando intervencién al consejo de salubridad general,
va que debe ser interpretada en relacién con su contexto.

Tampoco es obsticulo lo dispuesto por la fraccién XXIX del articulo
73 que otorga facultades al congreso para establecer contribuciones en

forma exclusiva sobre los diferentes conceptos que ahi enumera dentro

de Jos cuales estd la de aguamiel y productos de su fermentacién y pro-
ducciém y consumo de cerveza.

El celo anualcohdlico en México nacié muerto, sélo resucita en algunos
estados como esfuerzos esporddicos, mis con fines demagdgicos que como

NOTAS PARA UN DERECHO CONSTITUCIONAL ESTATAL 225

un intento serio encaminado en tal sentido. En los Estados Unidos se
hicieron intentos mds o menos serios por aplicar la enmienda, cuando se
comprendié que eran mds los perjuicios que los beneficios se derogé. En
México la disposicién ain subsiste, pero pocos se consideran obligados
a aplicarla, a ello se debe su existencia. ’



UNA APORTACION DE ESTADOS

La libertad municipal

Fs bien sabido que lo relativo a la libertad municipal, basada en la li-
bre administracién de su hacienda, es una aportacién del constituyente
de 1917. En la constitucién de 1857, no se legislé nada sobre el particular,
en el articulo 109, parecido a la primera parte del actual articulo 115,
no se hizo ninguna referencia a los municipios.

En el proyecto presentado por el primer jefe, si bien se eliminaron los
jefes politicos, que actuaban como intermediarios entre el gobierno de
un estado y los municipios no se hablé de libertad municipal, no se
establecié ningun procedimiento para garantizarla. El proyecto del primer
jefe pas6 a la segunda comisién de constitucién integrada por los dipu-
tados Paulino Machorro, diputado por Jalisco, Heriberto Jara, por Vera-
cruz, Hilario Medina, por Guanajuato y Arturo Méndez, por San Luis
Potosi, nombres que son bien conocidos, pero por lo que se refiere a los
seiores Machorro Narvidez y Medina, se puede agregar que se sabe que
fueron buenos abogados.

Mediante dictamen de fecha 19 de enero, presentado en la sesién ves-
pertina del 20, los miembros de la segunda comisién de constitucién, mo-
dificaron el proyecto presentado por el primer jefe y en €l se dice lo
siguiente:

“La diferencia m4s importante y por tanto la gran novedad respecto
de la Constitucién de 1857, es la relativa al establecimiento del Mu-
nicipio Libre como la futura base de la administracién politica y
municipal de los Estados y, por ende, del pais. Las diversas iniciati-
vas que han tenido a la vista la Comisién y su empefio de dejar sen-
tados los principios en que debe descansar la organizacién muni-
cipal, ha inclinado a ésta a proponer las tres reglas que intercala
en el articulo 115 y que se refieren a la independencia de los Ayun-
tamientos, a la formacién de su hacienda, que también debe ser in-
dependiente y al otorgamiento de personalidad juridica para que
puedan contratar, adquirir, defenderse, etc.

Ahora bien, existen elementos para considerar que el principio que
basa la libertad municipal en la hacienda propia no fue un hallazgo for-
tuito del constituyente de 17, sino que tiene un serio precedente en una

[227]
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de las constituciones estatales, las que, desde luego, eran del conocimiento
de muchos de los diputados que intervinieron, por lo que es necesario

hacer un andlisis de ellas.

En la constitucion de 26 de noviembre de 1857 del estado de Jalisco, de
donde era originario y representante el presidente de la segunda comi.
«ién de constitucion don Paulino Machorro Narvdez, no se hablé nada

de libertad municipal, lo que es mas, no se hablé siquiera de los muni-
(ipi()s.

En la constitucién de 17 de febrero de 1871 del estado de Veracrug,
de donde era don Heriberto Jara, no solo no se reconocia el principio
enunciado sino que mds bien era negado ya que se prescribia:

“Art. 100. Los Ayuntamientos son corporaciones locales, pura y ex-
cusivamente administrativas, sin que jamds pueda encargdrseles co-
misién o negocio alguno que corresponda a la politica, ni mezclirse-
les en ella”.

“Art. 103. Estos cargos —miembros del ayuntamiento— serdn hono-
rificos, y no tendrin mds recompensa que la gratitud publica”,

En la constitucion del estado de San Luis Potosi, de donde era repre-
sentante don Arturo Méndez, de 27 de julio de 1867, aunque se hace
referencia a las municipalidades, no se dispone nada respecto a sus ne-
cesidades econdémicas.

Como se ve de las constituciones de esos estados no se puede afirmar que
hava influenciado el pensamiento del constituyente. ;

En la primera constitucién que tuvo el estado de Hidalgo se reconocio
la existencia de un poder municipal; a las asambleas municipales se les
dio la facultad de formar sus presupuestos y la de decretar los impuestos
para cubrirlos, bajo ciertas bases que daria el estado.

Pero en la constitucion del estado de Guanajuato de 14 de marzo de
1861, de donde era originario y representante don Hilario Medina, se
encuentra una disposicién por demds interesante que a la letra dice:

“Art 77. Una ley reglamentard la libertad que tienen los Ayun-

tamientos para nombrar sus empleados y para administrar sus fon-
1 "
Cos.

Lo interesante de la disposicion es que presupone que la libertad de
administrar ya existe, pues al congreso se da la facultad de reglamentarla
Aparentemente fue el licenciado Medina quien en la segunda comision
propuso el principio que se viene analizando y tal parece que uno de los
primeros convencidos de tal principio fue don Heriberto Jara, quien en
la sesién del 24 de enero de 1917, defiende el proyecto con un discurso
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muy razonado; pero quien se siente directamente responsable del proyecto
es ¢l licendiado Medina, es éste quien responde a las preguntas que plan-
tean los diputados y pronuncia, tal vez, el discurso mis fundado sobre
¢l tema. No obstante los esfuerzos realizados, el proyecto se vio frustrado
sarcialmente en virtud de que el constituyente lo resolvié precisamente
en la ultima sesion, aquella sesiébn permanente en la que, con diputados
aburridos y somnolientos, se tuvieron que resolver igualmente otros asun-
tos de importancia.

Existen, pues, elementos para considerar que el principio municipal
que enuncia la constitucién actualmente fue influenciada en parte por la
constitucion local, lo que es mids, la actual constitucion del estado de
Guanajuato dice en su articulo 74, lo siguiente: “La libertad municipal
no tendra mas limites que los sefialados en la Constitucion Federal y la
presente.”
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SUMARIO: 1. Las grandes ventajas de una tradicién; 2. Hacia una de-
finicién del latin juridico; 3. Ensefianza-aprendizaje actual del latin ju-
ridico en México; 4. Conclusiones; Bibliografia y otras fuentes de in-
formacién. APENDICE: Bibliografia seleccionada de latin para juristas.

1. Las grandes ventajas de una tradicion

En todos los pueblos y naciones que se rigen por normas de cepa ro-
mana los juristas cuentan, ademis de tamafia fortuna, con una miriada
de expresiones latinas de contenido juridico, usadas tradicionalmente
por motivos de orden histérico, psicolégico, social y técnico;! acufia-
das en su mayoria por los jurisconsultos romanos —ab intestato, ius
est ars aequi et boni, obligatio. ..—, tambi¢n lo fueron por los glosadores
y comentaristas medievales —concordatum, incidens, remere, reintegrare,
notoria probatione non egent, ubi eadem ratio ibi idem ius...— y aun
por los juristas modernos —a linea, ab irato, nulla actio sine lege...—2 En

' Cfr. Ledesma, José de Jesiis, Contribucidn de Roma a la formacién del lenguaje
juridico contempordneo, en Juridica, Anuario de la Escuela de Derecho de la Uni-
versidad Iberoamericana, México, Tomo 1, Nimero 1, julio de 1969, pgs. 139-164, y
en Revista de la Facultad de Derecho UNAM, nims. 89-90, 1975.

* La produccién de términos latinos modernos no es un fenémeno privativo de la
ciencia juridica. En efecto, asistimos hoy en dia a un verdadero renacimiento del la-
tin, de que dan fe las actividades del Istituto di Studi Romani (Piazza dei Cavalieri
di Malta, 2, Roma) y Latinitas, revista romana, asi como el empefio de sabios famo-
sos: Giuseppe Peano propone usar hoy un latino sine flessione, esto es, despojado de
sus complicaciones sintdcticas y estructurales; Antonio Bacci compila un diccionario
fundamental de los términos mds inslitos y modernos para traducir al latin; C.
Dessessard propone convertir el latin en una lengua viva, esencial, ya que puede ex-
presar ideas y modalidades de la vida moderna, y para ello ofrece un sencillo y rdpi-
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solidaridad con ellas para los efectos de la transmisién conceptual, con-
viven también al servicio del jurista inntmeras palabras y locuciones I;.
tinas no exclusivas del dominio juridico sino pertenecientes al munde
cultural y dentifico general en el que han sido empleadas inveteradamep.
te: a contrario sensu, a fortiori (ratione), ex officio, ex professo, ibj
ibidem. in absentia, in extremis, in fine, infra, in genere, in situ, la!z;
sensu, per capita, pro rata (parte), sic, st'rirto sensu, sui generis, supra,
et cetera. etc. Otras voces hay de uso corriente o popular, no las olvide.
mos, que algunos dcs;q;remivamepte creen inglesas y son de prosapia la-
tina pura, como junior (jr.), senior (sr.), geminis, missiles, etc.

1.1: Tanto la terminologia propiamente juridica como la técnica cien-
tifica general, a todo el derecho sirven y no sélo, aunque aquélla s pre-
ponderantemente, al estudio del derecho romano.

1.2: Esa consagrada usanza brinda a los juristas y a los aspirantes —ju-
ristas in fieri, in potentia— la oportunidad magnifica de entrar y mante-
nerse en contacto con la antigiiedad cldsica, elevante y humanizante, que
“con la poesia, con la elocuencia, con el arte, con la filosofia, con la
legislacién, con la politica, es —dice Gabelli— el patrimonio mds precioso
de todos los pueblos cultos”* Y dicha relacién no puede menos que es-
timular el estudio de la lengua latina, madre de la espafiola y una de
las clisicas, cuyo aprendizaje es “la mejor esgrima del entendimiento”, en
concepto de Ignacio Montes de Oca y Obregén,* Ipandro Acaico entre los
arcades de Roma. Su gramitica, como la del griego, “es la parte mads ele-
mental de la Logica; es el principio del andlisis de los procedimientos del
animo”, observa Stuart Mill? En este mismo orden de ideas sostiene P.
Verest que “La estructura de cada frase es una leccibon de Logica...

do aprendizaje en su método Le latin sans peine, de ciento una lecciones; en la 64,
por ejemplo, se lee: Aeronavis quaedam vecloria ad aevoportum appropinqgual. Vecloves
lucidis litteris seriptum vident: zona cingimini —Un avién de linea se aproxima al
acropuerto. Los pasajeros ven una inscripcion en caracleres luminosos: abrdchense los
cinturones—. Paulo VI latinizé algunas palabras modernisimas; p. e., escribiendo al
obispo de Hiroshima se refiri6 a la bomba atémica con la expresién pyrobolum
atomicum, justamente “bomba atémica” traducida al latin: pyr, del griego, fuego; y
bolum, del latin, chorro; por tanto, chorro de fuego atémico, palabra hibrida que en-
cierra aptamente el concepto. Cfr., de Ansa, agencia de noticias, las que sobre esto
publicé en Excélsior, México, domingo 9 de diciembre de 1973, 17-B: El! Papa Paulo
VI Hace Renacer El Interés por una Lengua Muerta: Latin y martes 14 de octubre
¢lk' 1975, 8-B: El “Latin”, una lengua que se Resiste a Morir y Podria ser el Idioma
U niversal.

" Citado por Herrera y Laso, Manuel, en Ensayos Filoséficos, México, Jus, 1968, pig.
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