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TREINTA ANOS, TREINTA NUMEROS

E| aniversario niimero treinta de una publicacién cientifica dedicada
al estudio y reflexion de los problemas y de las instituciones juridicas
constituye un evento que no puede pasar inadvertido. En efecto,
la continuidad de una publicacion periddica, sea diaria, semanal,
mensual, semestral, o anual —como es el caso de la Revista de
Investigaciones Juridicas— dice mucho acerca de la fortaleza y de
la estabilidad continua de las instituciones que las propician o las
sustentan. lo cual es reflejo de la propia estabilidad politica de un
pais y de su conviccion acerca de que s6lo en un ambiente de libertad
y de orden puede existir y dar fruto la reflexion critica acerca de los
grandes problemas juridicos que afectan a la especie humana y a las
sociedades que ésta construye a lo largo de su ya dilatada historia.
Nacida de un impulso luminoso y de una necesidad interior para
dar a conocer los trabajos de una planta de profesores capaz, nuestra
Revista se difunde y se consulta ahora en Espafia, Italia, Francia,
Costa Rica, Colombia, El Salvador, los Estados Unidos, Argentina,
Perti, Guatemala, Puerto Rico y Chile, asi como en un buen qﬁmcro
de bibliotecas y universidades a lo largo y ancho de todo México. Su
titulo es sinénimo de seriedad cientifica y de rigor académico. En sus
paginas han escrito, ademas de varios de nuestros profesores,
investigadores y egresados, juristas de la talla de los chilenos Jorge
Witker y Bernardino Bravo Lira, de los espaioles Ismael Sinchez
Bella, Antonio Alvarez de Morales y Rafael Gibert, del italiano
Pierangelo Catalano, de los argentinos Abelardo Levaggl y Victor
Tau, y de los mexicanos Jorge Barrera Graf, Antonio Mar}inez Baez,
José Luis Siqueiros, Mauricio Beuchot, Antonio Qarnllo_Flprcs,
Andrés Lira, José Luis Soberanes, Silvio Zavala, y Javier Garciadiego,
de entre quienes no han salido de las aulas de la Escuela. Paginas que

Q
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a lo largo de estos treinta afios reflejan el rapido proceso de
transformacion de las instituciones juridicas que ha caracterizado el
altimo cuarto del siglo XX y los primeros del XXI, tanto en México
como en el mundo. Cambios de modelos politicos, de concepciones
acerca del hombre y de la sociedad, de la vida privada y de la vida
publica, del orden y de la seguridad, de la guerra y de la paz;
transformaciones profundas en el campo de las comunicaciones, de
la vida econémica y en la ecologia, variaciones en la psicologia
colectiva y en el modo de aprovechar los bienes, en fin, treinta afios
marcados por el signo de una de las alteraciones mds radicales que
ha sufrido la humanidad a lo largo de su historia. Sin embargo, hace
treinta aflos México vivia una profunda crisis econémica y en su futuro
se vislumbraban negros horizontes motivados por el ascenso de la
utopia populista; hoy el panorama pareciera ser el mismo: profunda
crisis politica y vida institucional amenazada por tentaciones
autoritarias, dando la impresién de que México no hubiera cambiado
y que su historia se repitiera. Nada de esto; ni la historia se repite ni
los problemas del hombre y de la sociedad. De lo que éstos han
implicado para el derecho y para la ciencia juridica han dado cuenta
y razon las paginas de la Revista de Investigaciones Juridicas, como
antafo lo hicieran la Revista Juridica de la Escuela Libre de Derecho
durante las décadas de los diez y los veinte, y, mas brevemente, la
modesta Revista de la Escuela Libre de Derecho, durante los sesenta;
testimonios, todas, de la atencion prestada a los cambios en el derecho
por parte de una institucion sélida que conoce sus origenes, sabe su
mision y es siempre leal a los principios que la inspiraron y la
sustentan: la libertad y el derecho.

Proximos a cumplirse los primeros cien afios de vida de nuestra
Escuela, no cabe sino felicitar a toda la comunidad escolar y agradecer
a todos los colaboradores de nuestra Revista por haber podido echar a
andar, apoyar, consolidar y publicar sin interrupcion alguna treinta
nimeros de una publicacién que ha sabido transmitir al mundo de
los profesionales del derecho, mexicanos y extranjeros, una reflexion
critica, plural y abierta acerca de los profundos cambios y los nuevos
problemas que han afectado al derecho y a la sociedad a lo largo de
tres décadas, caracteristicas que han sido y deberan seguir siendo las
propias de nuestra Escuela. Enhorabuena.



DOCTRINA GENERAL

HACIA UNA HISTORIA CRITICA DEL DERECHO
(UNA APROXIMACION COMPARATIVA A LAS NOCIONES DE
DERECHO MEDIEVAL, DERECHO INDIANO
Y DERECHO CONTEMPORANEO)

Mariano Alberto BONIALIAN

“El derecho se recompone continuamente Yy,
al recomponerse, recompone la lectura de su
propia historia”.

Hespanha (2002: 25)

“Cuando el poder politico se manifiesta en
leyes que ya no son expresion del derecho, la
sociedad esta en peligro™.

George Ripert (1949: VI)

SUMARIO: 1. Introduccidon. 11. Derecho y politica: entre la onticidad me-
dieval y el derecho positivista-voluntarista de la época contempordnea.
1. Derecho y sociedad: entre el derecho casuista y pluralista, y el dere-
cho monopolizado y sistematizado. IV. Consideraciones finales.

I. INTRODUCCION

Emprender una comparacion tedrica entre los diferentes ordenamien-
tos juridicos que surgieron en el proceso historico resulta una tarea
compleja y amplia. Un estudio de las concepciones de derecho me-
dieval, indiano y contemporéaneo que se ubique sélo en el terreno de
la teoria, corre el riesgo de oscurecer la constitucion y especificidad
historica de los propios 6rdenes juridicos.
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Anticipamos que, el presente trabajo sufrird de este vacio, pues no
es nuestra intencion explorar las continuidades historicas entre aque-
llos paradigmas. Mas bien, nos centraremos en sus rupturas, es de-
cir, en el proposito de contextualizar los significados terminologicos
del derecho. Creemos que tal ejercicio contribuird a rescatar las no-
ciones de cada ordenamiento juridico en su etapa historica, con toda
su significacion original.

Por lo tanto, la idea de discontinuidad que aqui se destaca es, por
paraddjico que parezca, una revalorizacion a la historia del derecho.
La distincion de ordenamientos juridicos diferentes y, dentro de ellos,
de la autonomia (contextual) de los conceptos juridicos, nos alertan
sobre el peligro de concebir al mundo del derecho en un progresismo
lineal. En el presente ensayo, concebimos a la disciplina del derecho
en su historicidad, cuestionando la idea de que el derecho de nues-
tros dias es el racional, el necesario y el definitivo.

Por eso, para comprender en toda su dimension la historia juridi-
ca, resulta necesario “remover” los rigidos cimientos en donde se
ubica la concepcion actual de derecho; aquella que, a través de la
sacralizacion del presente, intenta erigirse como el maximo horizon-
te alcanzado en la objetivacion del modelo de organizacion politica y
juridica de Occidente. Los que promueven la “naturalizacion” de los
componentes juridicos actuales, tales como: derecho legislado, codi-
ficacion, justicia estatal y democracia representativa, como si fueran
elementos presentes en todo el transcurso de la historia y que alcan-
zan su perfeccion en la sociedad contemporinea, no solo llevan a
deformar la perspectiva historica, sino también a ocultar las diversas
fuentes de derechos y la pluralidad juridica de las sociedades del
pasado.'

En otras palabras, este trabajo intenta liberar al pasado juridico de
la mirada retrospectiva del presente, recuperando la autonomia, la
subjetividad, el verdadero sentido de las categorias juridicas. De aqui
que, lejos estemos de ignorar las regularidades de la tradicion juridi-
ca occidental, pues el propio desarrollo continuado del derecho en la
historia, implicé reformulacién, reinterpretacion de las nociones ju-

' GARRRIGA, Carlos, “Historia y derecho, historia del derecho”, en Istor, IUS-CIDE,
México, nim. 16, 2004, pp. 3-12.
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ridicas del pasado; todo ello para satisfacer las soluciones de un de-
terminado presente.’

Ademads, si comparamos los corpus juridicos de cada etapa hist6-
rica, tendemos a resaltar sus diferencias, sus oposicioncs y, en espe-
cial, a agudizar el sentido critico de la perspectiva historica del dere-
cho. Partimos, entonces, de que los ordenamientos juridicos nacen,
se constituyen, en clara correspondencia al entorno de las relaciones
sociales del momento. La historia del derecho, por tanto, es una his-
tona de los derechos; sistemas juridicos emanados de un contexto
social, politico, econémico determinado, al cual expresan y en el cual
se desenvuelven. De aqui, la reflexion de Hespanha de que las solu-
ciones juridicas que se configuraron en el proceso histérico siempre
fueron (y seran) locales.?

Resulta conveniente anticipar la periodicidad utilizada en este tra-
bajo. Al derecho medieval lo ubicamos entre la segunda mitad del
siglo XI hasta finales del siglo XV; periodo en el que el ordenamien-
to juridico de la época adquiere una extraordinaria madurez.* El de-
recho indiano cubre desde el siglo XVI hasta la segunda mitad del
siglo XIX, ya que este ordenamiento juridico no encuentra su final
de camino en la emancipacion, sino se prolonga hasta entroncar con
la codificacion modermna.® Al derecho contemporaneo lo situamos
desde el siglo XIX hasta la actualidad. Vale aclarar, que en este ensa-
yo nos concentraremos en una de las tantas ramas del derecho de la
época: en las escuelas clasicas del siglo XIX, fundamentalmente, la
de vertiente legalista. En este sentido, dejamos de lado las ramas
criticas que surgieron como respuesta a aquella.®

? BERMAN, Harold 1., La formacion de la tradicion juridica de Occidente, FCE, Méxi-
co, 1996, p. 19. HESPANHA, Antonio Manuel, Cultura juridica europea. Sintesis de un
milenio, Tecnos, Madnid, 1998, pp. 80-81,

Y Ibidem, p. 15.

4 Grossl, Paolo, El orden juridico medieval, Marcial Pons, Madrid, 1996, pp.
137-144.

S TAU ANZOATEGUI, Victor, Nuevos horizontes en el estudio historico del derecho
indiano, Instituto de Investigaciones de Historia del Derecho, Buenos Aires, 1997, pp.
36-37.

& Nos referimos al sociologismo marxista del derecho y sus desprendimientos como:
“la critica del derecho”, “el uso alternativo del derecho” y las escuelas antilegalistas. Para
una caracterizacién de cada una de ellas, véase HESPANHA, Antonio Manuel, op. cit., pp.
228-263.
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II. DERECHO Y POLITICA; ENTRE LA ONTICIDAD MEDIEVAL
Y EL DERECHO POSITIVISTA-VOLUNTARISTA
DE LA EPOCA CONTEMPORANEA

Al hablar de derecho, inmediatamente, el sentido comun actual lo
asocia directamente con la ley; es decir, con un conjunto de disposi-
ciones juridicas emanadas de un centro de poder, las cuales deben
respetarse y cumplir. Efectivamente, el “imaginario colectivo™ lee
correctamente el mundo juridico contemporaneo. Las ideas comu-
nes de asociar derecho-ley, derecho-poder politico y derecho como
accion de legislar son, en efecto, la marca registrada de nuestro tiem-
po. Pero aquel imaginario social (como gran parte de los estudiosos
del derecho) da un paso en falso cuando extiende tales caracteristicas
a todo tiempo historico. Baste ver como se concebia el derecho en el
pasado, para demostrar que pensarlo, 0 mds bien, enjuiciarlo no re-
sulta tan simple. Comencemos con la concepcidn atribuida al para-
digma juridico medieval.

En primer lugar, el derecho medieval (/ex) no estuvo ligado al su-
jeto detentador del poder politico; pertenecio, por el contrario, a la
realidad objetiva.” Fue un ordenamiento juridico que encontré en la
naturaleza su fuente y, particularmente, su legitimidad. Si al derecho
se lo concebia como emanacion de la naturaleza, su funcién no resul-
taba mas que reestablecer el orden; un orden que podria ser alterado
por los problemas que surgian de las relaciones sociales. Y si el dere-
cho era un “retorno” a la armonia preexistente, comprendemos el
porqué de definirlo como revelacion, y no como creacion.

Esta concepcion nos remite directamente al caracter dntico,® pri-
mera caracteristica del paradigma juridico medieval. El derecho se
encontraba dentro de la naturaleza de las cosas, s6lo debia descubrir-
se. Pero esta mision de develar no estaba en manos de toda la socie-
dad. Estaba confiada a un estamento de sabios (maestros, juristas,
notarios) que gozaban de auctoritas; poder jurisdiccional que los
convertia en los unicos capaces de interpretar los textos romanos y

7 HESPANHA, Antdnio Manuel, op. cit., pp. 60-62.
¥ Grossl, Paolo, Mitologia juridica de la modernidad, Trotta, Madrid, 2003,
pp. 26-27.

HACIA UNA HISTORIA CRITICA DEL DERECHO 15

canonicos. Es decir, una interpretacion que, en Gltima instancia, era
valorada no sélo por el sujeto que opinaba, sino también por la ade-
cuacion del contenido sustancial (objeto) de la /ex en su aplicacion
en la problematica real.

Asi, la realidad medieval s6lo reclamaba opiniones, interpretacio-
nes sobre un derecho que ya estaba dado y no hacia falta crearlo.
Pero entonces, ;quién lo habia creado? El tnico legislador, el verda-
dero creador del derecho era Dios, quien habia establecido en la pro-
pia naturaleza un conjunto de reglas racionales, dotandola de un or-
den i1deal. La organizacion social debia ajustarse a ese orden natural.
Cualquier acto voluntario y subjetivo que buscara la transformacion,
y no la conservacion del orden de las cosas, se percibia como defor-
macion, como “mal gobierno”.?

O sea, que la principal tarea del derecho medieval consistié en
manifestar la propia realidad, que se encontraba mas alla, o mejor
dicho, mas aca del poder politico.'” Aqui entramos a otro gran prin-
cipio medieval: la preexistencia del derecho respecto al poder. En
efecto, s1 lo juridico no es dado, sino que esta, el derecho encuentra
una plena autosuficiencia respecto a la esfera politica; poder politico
que solo era reclamado para garantizar a aquél.'’ El papel marginal
del principe o del Estado iurisdictio medieval sobre el plano de lo
juridico, se explica por el hecho de que el propio derecho antecedio
al poder politico. De aqui que, el derecho medieval gozara de gran
autonomia; autonomia en relaciéon a un &mbito politico incompleto;
es decir, incapaz de apropiarse de un orden juridico de caracter com-
puesto y pluralista.'?

Si la naturaleza heterogénea del orden juridico represento un ele-
mento que impidié su manipulacion por parte de la politica; por el
contrario, esa misma pluralidad de fuentes, contribuyé a su fusion

¥ HESPANHA, Antdnio Manuel, op. cit., pp. 62-63.

19 Grossl, Paolo, El orden juridico..., op. cit., pp. 150-151,

1" El término iurisdictio (que nos remite al Estado jurisdiccional de la época medie-
val), se entendié como el “componer conflictos sociales a través del recurso a un derecho
ya dado”. MANNORI Y SORDI, “Justicia y administracién”, en FIORAVANTI, Maurizio (ed.),
El Estado moderno en Europa. Instituciones y derecho, Trotta, Madrid, 2004, p. 70.

12 Grossl, Paolo, Derecho, sociedad, Estado (una recuperacion para el derecho),
Escuela Libre de Derecho, México, 2004, pp. 43-44.
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con la sociedad. En efecto, el derecho medieval encontr6 su proceso
de formacion en los hechos, tanto fisicos como sociales, y ello era
posible porque la tradicién, la costumbre era la prueba de valor y la
base del derecho. Como veremos mas adelante, esta fusion entre de-
recho y sociedad, contribuyé a que lo consuetudinario, la costumbre,
fuera considerado como una de las mas importantes fuentes de la
practica juridica medieval.

Ahora bien, en nada se asimila la concepcion del derecho contem-
poréneo, con todo este corpus juridico ontologico que caracterizo al
derecho medieval. La fuente actual de lo juridico ya no se asienta en
un orden objetivo (de la naturaleza, de la sociedad), sino en el poder
de la voluntad. En la modernidad, la politica se apropia del derecho,
ya no plural, sino de un derecho reducido al monismo legislativo.

En otras palabras, si en el universo medieval, la legitimidad hacia
lo politico consistié en garantizar, 0 mds bien “contemplar”, un or-
den juridico que fluia por &mbitos que no estaban a su alcance; en el
mundo contemporaneo, por el contrario, el Estado se construye como
tal, a partir de su facultad monopolizadora del derecho en tanto apli-
cacion de la ley. Un Estado de derecho, en suma, que destruye la
pluralidad del ordenamiento juridico medieval, y hace del derecho la
“ley de Estado”, con presencia del principio-guia de soberania y en
representacion de los derechos individuales.'?

El derecho, entonces, ya no se concibe como revelacion, como
“fruto” de la naturaleza, sino que se configura como creacion-volun-
tad. Creacion arbitraria y artificial por una razon fundamental. Por su
distanciamiento de la realidad social que, al no ser interrogada, anula
cualquier posibilidad para que el derecho se reformule, se verifique;
en suma, adquiera historicidad.'* Este signo de inmovilismo juridico
es resultado de la abrogacion completa y radical de la pluralidad de
fuentes del derecho anterior. Aparece asi, la necesidad politica de
“secularizar la legislacion”, de manifestar el derecho en los cddigos,

¥ Mauricio FIORAVANTI propone una continuidad del ordenamiento juridico pluralista
entre los Estados jurisdiccionales y los Estados absolutistas. Para este autor, la nueva
forma de Estado soberano y de derecho se da a partir de la Revolucién Francesa.
FIORAVANTI, Mauricio, “Estado y Constitucion”, en El Estado moderno..., op. cit., pp.
20-39.

14 Grossi, Paolo, Mitologia juridica..., op. cit., pp. 35-38.
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textos normativos completos, controlados por los detentadores del
poder, pero incomunicables con las numerosas expresiones e inquie-
tudes de la sociedad. Cédigos, en fin, capaces de reemplazar aquel
derecho de sociedad.'’

Esta ruptura, que no es otra cosa que la “institucionalizacién” o
formalizacién de la dimension juridica, se traduce también en una
nueva forma de concebir la produccién del derecho: ya no como pro-
ducto del “humus social”, sino como una idea; como principio poli-
tico que lleva implicita la idea de justicia y que rompe con un pasado
al que ya no necesita. El derecho contemporineo, en efecto, cobra
una identidad propia: se desprende de toda variable histdrica-concre-
ta y, por lo tanto, se muestra como universal y general.

Podemos entender, entonces, como aquella concepeion flexible
del derecho medieval, que otorgaba autonomia a los juristas y nota-
nos en su papel de interpretacion de lo que seria justo, da lugar a un
derecho inflexible, indiscutible que hace del jurista un mero técnico
en la aplicacion de la ley.'® Muy distinta serd, entonces, la nocion de
ley en nuestra cultura modemna en relaciéon a la cultura medieval. A
aquélla ya no le interesardn los contenidos de la ley, pues la ley se
tipifica como acto de imperio, es decir, consiste esencialmente en la
manifestacion de la voluntad del que esta investido del maximo po-
der politico. Por lo tanto, en el derecho contemporaneo, lo que real-
mente cuenta es el 6rgano que la produce, el Estado; centro de poder
que confiere a una regla determinada la calidad de ley y, por lo tanto,
indiscutible.'’

Notemos en toda su magnitud la transformacién operada por el
derecho en su relacion con la politica. De un derecho en sociedad,
propio de la sociedad medieval, lo juridico logra, en la actualidad, no
s6lo ser un elemento crucial de la politica, sino también adquirir una

'S CAPPELLINI, Paolo, “Cédigos”, en E/ Estado maderno..., op. cit., pp. 103-125.
Grossi también anahza el término Codigo, pero como expresion de un Estado monoclase.
GRrossl, Paolo, Mitelogia juridica..., op. cit., pp. 67-93.

' Adoptamos aqui, el término de “tecnificacion de la ciencia juridica” como lo enten-
dié TARELLO: el derecho como actividad técnico-cognoscitiva y en donde ¢l papel del
Jurista se configuré mas como un técnico que como un politico o junsprudente. TARELLO,
Giovanni, Cultura juridica y politica del derecho, FCE, México, 1995, p. 26.

17 Gross!1, Paolo, El orden juridico..., op. cit., p. 145.
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supremacia sobre el ambito de las autoridades politicas o, en térmi-
nos de Tarello, en una propia autonomia de la cultura juridica “de
donde nacen las mas influyentes operaciones de politica del dere-
cho™ ' El derecho se convierte como obligacion para el Estado mis-
mo, como principio regulador de toda préctica politica."”

Ahora bien, el problema se nos complica cuando intentamos otor-
gar un sentido particular al ordenamiento juridico indiano en ese lar-
go “laboratorio histérico™ de constitucion de la cultura juridica mo-
derna. Para el caso europeo, Grossi nos recuerda que la historia de la
monarquia francesa de los siglos XIII al XVIII, es una historia que
expresa el proceso de transicion hacia el nuevo ordenamiento juridi-
co de carécter positivo y voluntarista. En Francia, el creciente forta-
lecimiento del poder del principe, de la percepcion cada vez mas
precisa de la importancia del derecho en el proyecto estatal y de la
exigencia cada vez mas sentida del propio poder politico de manifes-
tarse como legislador, eran fendmenos que avanzaban hacia el cam-
po de la normatividad juridica.”® Aunque no deberiamos pasar por
alto Las Siete Partidas de Alfonso X, de una notable participacion
juridica del monarca, y en la cual se expresa que el derecho puede ser
creacion y no solo revelacion.

Pero ;que ocurrié en el caso de la América colonial? ;Su mundo
juridico se caracterizé por la inclinacién a la uniformidad del dere-
cho, por un corpus juridico reducido a la ley y a la voluntad politica?
o, por el contrario, jcontemplé y prolongé, con sus propias particu-
laridades, una morfologia pluralista como la que vivié la sociedad
medieval? El ordenamiento juridico indiano comparti6 muchas de
las caracteristicas del paradigma medieval, pero gran parte de su con-
tenido fue diferente.?' Una realidad nueva, primero desconocida y
luego compleja, mostraba a Espafia y, particularmente a Castilla, la

I8 TARELLO, Giovanni, Cultura juridica..., op. cit., p. 26.

19 BERMAN, La formacién de la tradicion..., op. cit., pp. 19-20.

20 FIORAVANTI parece relativizar la postura de GROSSI. Aquél, sugiere que los Estados
absolutistas no cancelaron la pluralidad juridica que se desarrollé en los Estados termito-
riales medievales. FIORAVANTI, Mauricio, “Estado y Constitucion”, en El Estado moder-
no..., op. cit., pp. 20-24; Grossl, Paolo, Mitologia Juridica..., op. cit., pp. 31-32.

21 Nos referimos a la cuestion de la pluralidad de fuentes, tema que abordaremos en
lineas posteriores.
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imposibilidad de establecer un ordenamiento juridico ajustado a in-

tenciones preestablecidas. Pero esto no significé que el paradigma
Juridico indiano se alimentara sélo de una nueva realidad compleja
mdnfqrente al poder politico. Muy por el contrario, América dcsdc:
los primeros tiempos de conquista y colonizacién, desperté u;xa nue-
va concepcion del derecho ligado al poder estatal. En efecto, la Co-
rona de Castilla probablemente evidencié un deseo o impulsc; inicial
hacia la uniformidad juridica, a la adopcién de reglas generales, aun-
que la propia realidad le mostrara los obstaculos para llegar a 'dicha
pretension.

- Rescatemos por ahora, dos observaciones. En primer lugar, la apa-
ricion importante de un derecho que nace del poder politico en Amé-
rica (el rey y el Consejo de Indias). Distincién fundamental con el
mundo medieval, en donde veiamos que la esfera politica se encon-
traba bien apartada de la prictica juridica. En la Edad Media, no
encontramos nada que se parezca al dominio considerable que sobre
el orden en su conjunto ejercié la Corona de Castilla, incluso sobre la
Iglesia Catélica. Pero este derecho real (aqui entramos a la segunda
observacion), no logré construirse por fuera de la diversidad juridica
que emanaba de la realidad americana; al contrario, la pluralidad
existente fue sustento de cualquier decision juridica de la Corona.
Por _Io tanto, el orden juridico indiano no fue creado por la decisién
vertical de un poder politico centralizado y hecho institucion; es de-
cir, de lo que hoy llamariamos Estado.?? Nueva diferenciacion, no ya
con el derecho medieval, sino con el paradigma contemporineo, en
el cual el derecho es una imposicién vertical, porque el Estado tiene
el monopolio de la ley y la justicia.

' Jorge TRASLOSHEROS sostiene que ni la Recopilacion, ni la magna obra de don Juan
de Solérzano y Pereyra, Politica Indiana, caliﬁecac:pcomo documentos de semejante natu-
nleu: El!u representan estaciones especificas de momentos de reflexién e intentos de
organizacion particular; pero de ninguna manera correspondieron a un modemo ordena-
miento propio de un derecho sistemdtico y constitucional. TRASLOSHEROS, Jorge, “Orden
judicial y herencia medieval en la Nueva Espafia”, en Historia Mexicana, vol. LV, nim. 4
abril-junio de 2006, pp. 1107-1108, '
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Funciona- Del problema social | Derecho flexible. | Del orden politico
miento al “orden justo™ |Ley real, No volun-| hacia el control

De abajo hacia arriba. | taria, sino expresién social
del orden justo, De arriba hacia
abajo.

Principio Saber prictico Saber practico  |Como saber espe-

Como prudentia o |Probabilismo. culativo y de expre-

“arte de actuar™ Opinidn, sin centeza. | sidn de voluntad

Interpretatio Técnica de aplica-
cién de la ley, sin
interpretacion.

Practica El derecho como | Creacion y renova- | El derecho como

revelacion cion del derecho ciencia
Caricter jurispruden- | por los juristas No hay creacion.
cial o doctrinal, Experiencia Legalismo
Autonomia de la au- estipulado.
tondad de los juristas. Cardcter legal.
Auwtaritas Dependencia de la
autoridad de los ju-
ristas. El acto de le-
gislar es ya objetivo
y no subjetivo,
Validez Ensavo de practica- Ensayo de Indiscutibilidad del
error. Experiencia practica- error | derecho en tanto
Glosadores y comen- | Mutabilidad del ley. Acritico
taristas (rescate del | mundo. Inmovilidad del de-
derecho justinianeo) | Derecho flexible. | recho. Estatico. Ahis-
Derecho critico. Sujeto al tiempo y a | térico.
Reformulacion en el | la circunstancia his- | Autonomia del pa-
devenir histérico, torica. sado. Metahistori-
Ligado al pasado. ~ |co. Metarrealidad.
Tipo Derecho corporative | Derecho formal/ Derecho como
Derecho “desigual™ informal instrumento de la
en funcion de la jerar- libertad individual
quia de los érdenes Derecho “igualita-
sociales. rio”, en funcion del
individualismo

20
Caracteristicas de los ordenamientos juridicos
Derecho medieval Ordenamiento Derecho
Juridico indiano contemporaneo
Concepcion Onticidad El derecho como ex- Positivista-
El derecho como un | presion de una nue- voluntarista
orden objetivo. Inser- | va realidad multiple, | El derecho como
to en la naturaleza de | ya no objetiva. voluntad,
las cosas.
Caracter Casuistico/Topico Casuismo legal Sistematizacion
La justicia ajustada a | Del Hecho nace el Juridica
la solucion del caso |derecho. Normativismo/
concreto. Reflejo de la socie- codificacion
La realidad-problema | dad jerdrquica y cor- | La justicia como cri-
configura el derecho. | porativa. terio general.
El derecho como
norma general y abs-
tracta.
Finalidad El derecho como lo | Un derecho legal | La justicia encar-
que es “justo” hacia lo “justo™ nada en la ley
Fuente Pluralismo juridico | Pluralisme juridico | Monopolizacion
lus comune Derecho de del derecho por el
Derecho canonico | Castilla. Estado.
Derecho local Derecho indiano (Estatalidad del
Derecho real Derecho natural derecho)
Derechos corporati- | Derecho comin Orden juridico uni-
VOS Derecho mercantil | forme/homogéneo
Derechos sefioriales | Derecho canénico
Derecho consuetudi- | El derecho = ley.
nario Absolutizacion de
Derecho indigena | lo juridico.
Dimension | Autonomia del orden | Aparicion de un Formalizacion
Juridico de la derecho politico. | politica del derecho
politica. constitucional
Fusion derecho-socie- |  Tendencia a la | Institucionalizacion
dad. apropiacion de lo |del derecho.
El derecho antecede | juridico por la | El derecho se aparta
al poder politico. politica (sielo XVII1D | de la realidad social
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Naturaleza Naturaleza privada | Naturaleza privada | Naturaleza piblica
del derecho. Emana- del derecho. del derecho, en
cién de lo consuetu- | Tendencia hacia lo | tanto creacion del

dinario. publico, en tanto Estado

Ausencia de un pro- un paulatino
yecto politico totali-| control del derecho
zador. por la Corona
Indiferencia del de-
tentador del poder
politico hacia la pro-
duccion juridica

111. DERECHO Y SOCIEDAD: ENTRE EL DERECHO
CASUISTA Y PLURALISTA Y EL DERECHO MONOPOLIZADO
Y SISTEMATIZADO

Casuismo y sistema. Rastreemos la histo_ricidgd del derecho bajo otra
perspectiva: en su relacién con lo social. Si bien hemos sugerido
unos breves comentarios en el apartado anterior, la cuestion reglama
mayor profundidad. En términos de rglacnén dgreqho y socnedgd,
podriamos decir que el paradigma medieval y el indiano compartie-
ron muchas caracteristicas. '

En ambas sociedades, lo juridico se manifestaba en la propia rea-
lidad social y, por lo tanto, el derecho se constmig caso a caso, me-
diante la tépica (el problema). El caricter casui'stlc_o era la base del
edificio juridico en ambas sociedades; un edificio ideado por la
interpretatio u opinion de los juristas, quienes l?uscaban I"eqstablecer
la aequitas (la equidad) en aquel orden ;omal dlyerso, multiple, pero
natural por ser emanacién del propio Dios. Deciamos ord_en Qwerso,
pues tanto en el Antiguo Régimen?* como en la realidad indiana, las

2) Recordemos que hacia la segunda mitad del siglo XI, la sqcigdxd europea comienza
a vivir un proceso de complejizacién social, a partir del crecimiento demogrifico, del
desarrollo de centros urbanos y de nuevas logicas mercantiles. GROSSI, Paolo, El orden

Juridico..., op. cit., pp. 137-140,
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sociedades se presentaban fuertemente jerarquizadas, corporativas y
estamentales, pero no por eso imperfectas y no justas.?* Es decir que,
ambos paradigmas juridicos, al prestar una enorme atencién al mun-
do de los hechos, no sélo fomentaban la adopcion de soluciones
casuisticas, sino, paralelamente, el rechazo de esquemas rigidos, abs-
tractos e nmovilistas. Veamos algunas particularidades del casuismo
desarrollado en el mundo medieval y en el indiano.

El casuismo medieval fue la referencia principal para la
interpretatio de los juristas del medioevo; y tuvo tanta importancia
en la edificacion de una arquitectura juridica determinada en el caso
concreto, que Grossi ha considerado el rescate del derecho justinianeo
por los “glosadores” y “comentaristas”, tan sélo como signo de vali-
dez formal y no por su propio contenido. Detallemos. La invencién
Juridica romana aun con su raiz casuistica, procuré establecer mode-
los generales, los cuales se convirtieron en el periodo medieval, en
“dato normativo”.* Norma que, en \ltima instancia, era sometida a
prueba por los casos concretos que sucedian en la compleja realidad.
Asi, “el derecho justinianeo es como un recipiente vacio que los nue-
vos contemdos concretos lo deforman despiadamente y que de ro-
mano solamente tiene sus remotos origenes y la etiqueta formal”.26
Se desprende pues que, el casuismo medieval partia de un método
dialéctico, pues no se conformaba de una opinién aislada, indivi-
dual, sino de la permanente confrontacién entre solucién y tdpico.
Saber dialéctico, en suma, expresado en la problematizacion del tema
(quaestio), que se llevaba a efecto oponiendo las posibles soluciones

* Para no caer en anacronismos, resulta conveniente notar que la nocion de aequitas
se referia a una fuerza propia establecida en las cosas y que se proyectaba y se manifestaba
como justicia en las normas de los hombres. Pero no era una justicia en términos de
igualdad. Era una “justicia especial”, desigual, pero més “perfecta” que la justicia igual,
pues aquélla era armdnica con la organizacion social. GROSSI, Paolo, £l orden juridico. . .,
op. cit., pp. 181; HESPANHA, Cultura juridica.. ., op. cit., pp. 107-108. Para el caso india-
no, si bien la nocién de aequitas parece no estar presente, la justicia también era entendi-
da en términos del respeto a la jerarquia, a una desigualdad perfecta, emanada de lo divi-
no. TAU ANZOATEGUI, Casuismo y sistema. Indagacion historica sobre el espiritu del
derecho indic no, Instituto de Investigaciones de Historia del Derecho, Buenos Aires, 1992,
pp. 72-77.

¥ HESPANHA, Cwltura juridica..., op. cit., p. 83.

% Grossl, Paolo, E/ orden juridico..., op. cit., p. 174.
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casuisticas, analizandolas, debatiéndolas, antes de llegar a la solu-
cion final 7 .

Advertimos mas arriba que el casuismo operé también en el mun-
do indiano. Este pensar problematico (tdpico) fue una herencia del
medioevo, particularmente del ius comune, y resultd ser una herra-
mienta eficaz para “ordenar” socialmente al mundo !ndmno. Pero
sostenemos que el casuismo indiano, no solo estaba sujeto a una tra-
dicion, a una costumbre, como lo fue tan caracteristico en el mundo
medieval, sino que mas bien representé una respuesta adecuada a
una realidad novedosa, de futuro imprevisible, con nuevos y conti-
nuos problemas, que hacian imposible un orden juridico abstracto y
general impuesto por la propia Corona. Esta ultima cues:tlén. parece
confirmarse al ver que el propio derecho indiano especifico contenia
un fuerte carcter casuista.’® En efecto, la enorme legislacion formu-
lada por el poder politico castellano, estuvo inscrita dentrp de un
orden casuista, cuya finalidad consistia mas bien en solucionar un
caso 0 hecho, delimitado en tiempo y circunstancia, que en promul-
gar leyes generales, aplicables en todo tiempo y espacio.’ Resulta
facil, entonces, comprender el funcionamiento inestable, temporal
de la legislacion indiana; practica legislativa cuya validez se encon-
traba en el ensayo y en el error, y no en la certeza absoluta de princi-
pio, como ocurre con el derecho contempordneo. Cabria preguntar-
se, entonces, el grado de efectividad que tuvo en las Indias la
Recopilacion de Leyes de Indias de 1680: primer intento de “siste-
matizacion” legislativa del derecho indiano, que desconocia realida-
des particulares y los poderes juridicos locales en América.*

Sintetizando el cardcter casuista indiano, seflalemos que la “cosa
que acontece™ era el punto de partida del fenémeno juridico. Si el

27 Ibidem, p. 157.

2% Una legislacion tendiente a la sistematizacion y a la abstraceion, comenzd a gestarse
con fuerza hacia la segunda mitad del siglo XVIII. Sobre toda esta cuestion, TAU
ANZOATEGUIL, Casuismo y sistema. .., op. cit., pp. 319-390.

¥ Podria explicarse asi la abundante y la permanente renovacion de Reales Cédulas,
Bandos, Ordenanzas, etcétera. » .

30 Superando la perspectiva institucionalista, la nueva histoniografia juridica colqnul
comienza a rechazar la idea de reducir el derecho indiano a la Recopilacion o a la legisla-
cion peninsular, revalorizando el cardcter pluralista del orden juridico. TAU ANZOATEGUI,
Nuevos horizontes..., op. cit., pp. 87-92.
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caso 'y el hecho representaban los sustentadores de la ley y el sostén
de toda actividad judicial, ello era posible porque la propia realidad
cambiante, procesal, mantenia vivo al mundo de lo Juridico. Vana-
bles como tiempo, circunstancia y costumbre, contenido mismo del
hecho social, adquirian particular atencion para la solucion juridica.
St la meta resultaba el establecimiento de un orden Justo (en su di-
versidad) y natural, la mejor forma de alcanzarlo eran las soluciones
particulares a los casos concretos. Por el contrario, las reglas genera-
les se concebian como necesariamente imperfectas, ya que lo gene-
ral solo era atributo del propio Dios.*' Pero destaquemos en este apar-
tado que en el mundo del derecho indiano, la primacia del caso sobre
el principio general y la regla fue una caracteristica fundamental has-
ta la segunda mitad del siglo XVIII. La persistencia del casuismo
Juridico en las Indias (es decir la imbricacion del derecho con la rea-
hdad concreta y singular), parece explicarse a partir de su clara co-
rrespondencia (y como respuesta) a la concepeion Jerarquica-corpo-
rativa de la sociedad colonial. En Gltima instancia, el casuismo Juridico
indiano expresaba la jerarquia de la sociedad del Nuevo Mundo, cuya
diversidad social y politica imposibilitaba la aplicacién de una nor-
ma general y uniforme.*?

Todo lo contrario sucede con nuestro paradigma juridico contem-
poraneo. El proceso de sistematizacion y codificacion que sufrio lo
Juridico en los dos ultimos siglos, elevo al propio derecho, en térmi-
nos de Grossi, al plano de la metarrealidad** Un derecho que se
convierte mas en objeto de creencia, de mito que de conocimiento de
la realidad. Un derecho que nada tiene de casuismo, porque ya no se
alimenta de los hechos sociales, de los casos. El derecho contempo-
raneo, encuentra “‘su alimento” exclusivamente en el monismo legis-
lativo, de donde salen las soluciones a todos los problemas de orga-
mzacion juridica. El Estado, sujeto politico en su afan de controlar la

" TAU ANZOATEGUI, Casuismo y sistema..., op. cit., pp. 50-57.

2 TAU ANZOATEGUI, Nuevos horizontes. .., op. cit., p. 73.

" GRrossi, Paolo, Mitologia juridica..., op. cit., pp. 40-42. A la vez, el concepto de
metarrealidad implica la pérdida de lo que TARELLO denominé realismo juridico; es de-
cir, una ciencia del derecho que ya no considera como campo de estudio las doctrinas y las
ideologias (juridicas o no) con base en las cuales los operadores deciden efectivamente,
TARELLO, Cultura juridica..., op. cit., p. 31.
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sociedad, pretende monopolizar la produccién de lo juridico,
sistematizando, codificando, construyendo normas abstractas, gene-
rales e indiscutibles. En suma, mito e indiscutibilidad del derecho
contemporaneo: dos nociones que expresan la indiferencia hacia el
proceso social; pero también conceptos que manifiestan la ruptura
definitiva con la costumbre, con la tradicién, fuentes que, hasta en-
tonces, eran los pilares del derecho. El orden juridico contempora-
neo, entonces, se convierte en ahistérico, metahistorico.

Vayamos a un caso que nos parece emblematico: la nocion de igual-
dad. La aequitas medieval, como vimos, era una igualdad material y
sustancial, en la medida que expresaba fielmente el caricter corpora-
tivo y jerarquico de la sociedad. Nada tan extrafio como la igualdad
en la actualidad: un sentido de 1gualdad individual plenamente juri-
dica, formal, abstracta; pero, parad6jicamente, expresion de sujetos
radicalmente desiguales de hecho. Notable falta de correspondencia
con los hechos o, como bien dice Grossi, una “burlesca declaraciéon
de principios™. ™

De las fuentes juridicas pluralistas al monismo legal estatal. Daria-
mos un panorama incompleto sobre la vinculacion historica entre
sociedad y derecho si no hacemos mencion al problema de las fuen-
tes del derecho. Cuestion vital si tenemos en cuenta que, las fuentes
de derecho son, en tltima instancia, el “oxigeno” de los ordenamien-
tos juridicos.

En la sociedad europea medieval convivian en un mismo espacio
social diversos planos normativos: el derecho comin (identificado
basicamente con el derecho romano, aunque reinterpretado), el dere-
cho candnico (derecho espiritual) y los derechos propios. Dentro de
estas tres grandes fuentes de derecho, se pueden distinguir, a su vez,
otras ramas particulares. En efecto, el propio ius comune no era uni-
forme. En €l se pueden distinguir: el derecho mercantil, derechos
consuetudinarios, derechos sefioriales y derecho real. Por otra parte,
dentro de los derechos propios de los reinos, existian campos norma-
tivos particulares en relacion a los derechos territoriales o corporati-

¥ Grossl, Paolo, E/ orden juridico..., op. cit., p. 183.
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vos, derechos de las ciudades y derechos consuetudinarios.’ Fuen-
tes juridicas variadas y distintas que no encontraron su origen en el
poder politico, sino en otros ambitos, como en el de la costumbre, en
las corporaciones y en el pensamiento de los Juristas (en la jurispru-
dencia).

Mis ain, la presencia de un gobierno de territorio, de un Estado
Jurisdiccional a partir del siglo XIII, no se tradujo en la demolicion
de la pluralidad. Muy por el contrario, la principal virtud fue su elas-
ticidad que garantizaba la existencia de la multiplicidad de fuentes
Juridicas.*® El pluralismo juridico medieval, por lo tanto, era un de-
recho extra estatal, asentado principalmente en la costumbre, y que
no contemplaba la voz del orden politico.

La pluralidad juridica, con su signo extra estatal, manifestaba las
posibilidades reales de existencia de un derecho privado, entendien-
do como privado por ser formado en el ambito de lo privado; es de-
cir, no del poder politico, de lo piiblico. Como ya veremos, esta ca-
racteristica se podria extender al derecho plural indiano.

Una altima observacion sobre la multiplicidad de fuentes juridi-
cas en el medioevo. Harold Berman ha considerado esta pluralidad
como la caracteristica mas distintiva de la tradicion juridica occiden-
tal, pero ha sefalado que la competencia fue la regla metodologica
de aquella coexistencia.’” La nocion de competitividad nos parece
un poco exagerada, pues al fin de cuentas la convivencia de las fuen-
tes juridicas se mantuvo en un cierto equilibrio. Equilibrio que era
posible a partir de la constelacién abierta y flexible de aquellos 6rde-
nes juridicos, puestos a prueba a través de la auctoritas de los juris-
tas. El derecho comin represento, asi, una fuente “‘potencialmente
general” en el ordenamiento juridico medieval, a partir de su
aplicabilidad a todas las situaciones no contempladas por los dere-
chos propios o los particulares. =S i

¥ HESPANHA, Cultura juridica..., op. cit., pp. 96-101. Para una detallada caracteriza-
cién profunda de estos derechos: BERMAN, La formacion de la tradicion.. ., op. cit.

% Si bien tendi6 a la vinculacién del derecho y politica, el Estado absolutista no logré
romper con ¢l pluralismo juridico. Su ruptura se dio mds bien con la Revolucién France-
sa. FIORAVANTI, “Estado y Constitucién..., op. cit., pp. 14-21; MANNORI Y SORDI, “Justi-
cia y administracion..., op. cit., pp. 68-69.

37 BERMAN, La formacién de la tradicion. .., op. cit., p. 20.
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Como es de suponer, la naturaleza pluralista del orden juridico
medieval, se extendié a la reahdad indiana. Claro estd que esta “pro-
longacion” fue relativa, en la medida que el pluralismo indiano se
construyo con una propia especificidad. Los derechos de las comuni-
dades indigenas, el derecho natural, el derecho candnico, el derecho
mercantil, el derecho de Castilla (como modelo inspirador), el ius
comune y, por supuesto, el derecho especifico indiano conformaron
el marco juridico general de las Indias.**

Como advertimos en lineas anteriores, el derecho indiano especi-
fico representd una de las tantas fuentes y no la unica del ordena-
miento juridico indiano. Si bien desde sus origenes, este derecho in-
diano fue formulado por la Corona espafiola a través de una gama
diversa de legislacion, su efectividad resulté relativa a partir de la
vigencia de aquellas otras fuentes que se oponian con frecuencia a la
legislacion promulgada por esa Corona. El derecho indiano especifi-
co tenia reducida su vigencia al ambito de lo publico (a lo adminis-
trativo), e interactuaba, no sin conflicto, con el resto del entramado
juridico, el cual gozaba de una gran dosis de derecho privado.* Nos
encontramos aqui, con una suerte de tension entre dos practicas juri-
dicas de diferente impronta: un derecho politico generado desde Es-
pana y unas fuentes del derecho fruto de la realidad social indiana; es
decir, un conflicto juridico de competencia entre un derecho publico
y un derecho privado.

Este fenomeno de pluralidad juridica tuvo una persistencia nota-
ble en las Indias, superando incluso, si bien con menor fuerza, el
periodo de emancipacion de los paises americanos.** Aunque con-
forme avanzaban los siglos, aquel pluralismo aceptado como un mal
necesario por la Corona, fue cediendo terreno al proceso de absoluto
control politico sobre la creacion del derecho; fenémeno claramente
visible con la nueva dinastia borbonica del siglo XVIII.

" A raiz de un derecho real con peso significativo, el derecho sefiorial no logro trasla-
darse a América,

** En México, el entronque con la codificacion moderna se dard hacia la segunda mitad
del siglo XIX. ARENAL FENOCHIO, Jaime DEL, “El agotamiento de lo privado como fuente
del derecho en el México del siglo XIX™, en CONNAUGHTON, Bnan, ILLANES, Carlos y
PEREZ TOLEDO, Sonia (coords.), Construccion de la legitimidad politica en México en el
siglo XIX, UNAM, México, 1999, p. 305.

* TAU ANZOATEGUI, Nuevos horizontes. .., op. cit., p. 36.
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Por lo tanto, el ordenamiento juridico indiano presenté una doble
cara y que da cuenta de un proceso de transicion en la historia Juridi-
ca: por un lado, la presencia de elementos juridicos que nacen de un
poder politico; pero, por otro lado, la persistencia de un casuismo
juridico de componente pluralista.*' Aunque el conflicto no estuvo
ajeno a este encuentro, lejos estamos de pensarlos como contradicto-
rnos. Mis bien, lo que hubo fue complemento entre estas dos vertien-
tes. Una especie de “alianza”, que permitié al derecho politico india-
no, en primer lugar, asentarse sobre aquella diversidad pero, en
segundo término, moldear, hacia mediados del siglo X V111, la reali-
dad americana. La centralidad de la corona, lejos de negar la diversi-
dad judicial y juridica de las corporaciones constitutivas en América,
y de los derechos de los vasallos, fue garantia de su conservacion. Su
propio dominio sobre las Indias estuvo sujeto al respeto de aquella
pluralidad. En suma, unidad y diversidad constituyen la realidad
sociojuridica de las Indias; la segunda nocién nos remite a lo que
hered6 del paradigma medieval, y la primera a los innegables ele-
mentos de modernidad juridica que nos esta anticipando.*

Todo el edificio juridico construido por el pluralismo, fue destrui-
do como consecuencia de lo que Grossi llamé la “absolutizacion de
lo juridico™;*" es decir, del monopolio del derecho por parte del Esta-
do y por el ascenso de la ley, como tnica fuente legitima de produc-
cion juridica.* La emergencia de la codificacion a principios del si-
glo XIX, del que ya hemos ofrecido algunas reflexiones en las paginas
anteriores, no sélo anulé aquella multiplicidad de fuentes que nu-
trian al derecho (tan caracteristico de lo indiano o medieval), sino
que también elimind la principal facultad de los juristas: la opinion y
la interpretacion. El Codigo asi se muestra impermeable al desarro-

*' TAU ANZOATEGUL, Caswismo y sistema..., op. cit, pp. 119-120.

2 TRASLOSHEROS, “Orden judicial y herencia medieval...", op. cit, p. 1131.

Y Grossl, Paolo, Derecho, sociedad, Estado..., op. cit., pp. 61-75.

* Esto fue posible gracias al wsnaturalismo objetivista del siglo XVIII, que realz6 el
cardcter universal del derecho, la afirmacién de los derechos individuales y del principio
de legalidad. En efecto, la esencia de la concepeidn racionalista de la ilustracion se ha
conservado en la actualidad, y muchos de sus elementos siguen ocupando un lugar central
en la actual teoria del derecho. HESPANHA, Cultura juridica..., op. cit., pp. 165-172;
GRrossl, Paolo, Derecho, sociedad, Estado..., op. cit., p. 67.
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llo del propio oficio del jurista y lo encadena a una “‘sagrada™ norma-
tividad. Hy 0

Con el derecho contemporaneo, la diversidad es rgemplazada por
la unidad-universalidad, rompiendo asi con la pluralidad de fpenfcs.
El Cdodigo, reducido al dmbito politico pero con una aspyracn(.m
totalizante, conceptualiza y ya no problematiza la vida social. Sin
embargo, un aspecto que no se ha destacado mucho sobre las conse-
cuencias de ese “absolutismo juridico” consistié en transformar todp
derecho en derecho oficial (publico) o, en otras palabras, en csta.tah-
zar el derecho privado, quitandole a la sociedad ci_vil aquel precioso
tesoro que era el producir derecho desde sus mﬁltlplcg fuentes.. Esta
expropiacion llevé a la pérdida de la dimension colectiva que tienen
los ordenamientos juridicos y cancel6 los nexos naturales que exis-
ten entre el derecho y la sociedad, entre cultura y derecho.

IV. CONSIDERACIONES FINALES

La historia juridica ha sido totalmente trastornada (y ocul'tada) por el
derecho contemporineo, cuyo modelo juridico se fue diagramando
con una rapidez notable a partir del siglo XIX. El trabajo ha puesto
de manifiesto que los productos histéricos de lo juridico sufrieron
una “absolutizacion” en la conciencia colectiva, y fueron profunda-
mente deformados respecto de su imagen originaria. El término de
“mito” con que Grossi definié al orden juridico de nuestro tiempo,
resume todo el esfuerzo emprendido por el poder para opacar toda la
riqueza de historicidad de principios, instituciones y figuras que ha-
cen a la misma historia del derecho.

Hemos titulado a nuestro trabajo Hacia una historia critica del
derecho, titulo que denota una misidn histérica de todos los que pre-
tendemos recuperar la complejidad, la materialidad, el “desorden”
del proceso juridico, y desmitificar la idea de un desarrollo lineal,
simple, nitido con que se lo quiere revestir. La verdad incuestionable
de que la ley, y solo la ley, expresa la voluntad general y, como tal,
produce y condiciona toda manifestacion de juridicidad aparece asi,
para el historiador (no sélo de derecho), cargada de vetas ideologi-
cas. En otras palabras, debemos desconfiar de panoramas demasia-
dos simples, de esquemas rigidos, de una cultura politica que se de-
fine como Unica propietaria del saber juridico.
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Si partimos de que la historia del derecho fue (y serd) una historia
social en toda su expresion, debemos iniciar el rescate de todo ese
rico universo de lo juridico, sepultado por los intereses particulares
de los titulares del poder, quienes han llevado a la ciencia juridica
hacia su “tecnificacién” pero, mas importante, quienes han converti-
do al derecho en un servicio de legitimidad “artificial” del sistema
politico occidental.

Hemos advertido, ademas, que el derecho, antes de ser poder, nor-
ma o sistema de categorias formales fue experiencia, problematica,
realidad social, diversidad; es decir, un conjunto de elementos que
hacen a la propia dimension de la vida social. A partir de nuestra
realidad inmediata y actual, se necesita recuperar aquellas fuentes de
Jundicidad, cuya naturaleza se encuentra mas alla del Estado y mas
alla dcl5 poder, se necesita recuperarla para la conciencia colectiva
social 4

La concepeion de derecho contempordneo que hemos sintetizado
a lo largo de este trabajo, tuvo una gran cuota de responsabilidad en
los hechos dramiticos y oscuros que vivid la civilizacién en el trans-
curso del siglo XX. Las problematicas de hoy que emanan de una
realidad social complejisima ponen en evidencia, cada vez con ma-
yor fuerza, la insuficiencia, la artificialidad del paradigma juridico
asentado en el paisaje estatal e interestatal. El Cédigo, por poner un
ejemplo, que es una sistematizacion legislativa de la ley nacional,
Pero no por eso extensible, se ve superado hoy por un panorama so-
cial y politico que rebasa las fronteras nacionales.* Es evidente que
el Estado no puede abdicar de la fijacién juridica de lineas funda-
mentales, pero es también claro que el proceso social reclama de un
pluralismo juridico cargado de nuevo contenido real.

Por ello, seria falso quedarse y conformarse con la afirmacién ele-
mental de una toma de conciencia de la esencia social del derecho.
Nos atrevemos a afirmar que hoy el historiador del derecho tiene
ante si una “misién politica™ la de redescubrir el vinculo que siem-
pre ha existido entre sociedad y derecho, la de colocar a este Gltimo
como espejo y reflejo de la sociedad, de abrirse y confrontar con los

** Grossi, Paolo, Mitologia juridica..., op. cit., p. 45.
46 CAPPELLINI, “Cédigos”..., op. cit., pp. 120-125.
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problemas que de ella surjan y la de recuperar el riquisimo “oficio
social” que le corresponde al jurista, aunque esto ultimo signifique la
“curacion de almas de los cultivadores del derecho positivo”.*” Cree-
mos que este desafio trastocara no sélo las bases del derecho actual,
también obligara al campo politico a un profundo redisefio de las
vias de su legitimacion.

En fin, de colocar nuevamente al derecho en el lugar que siempre
le correspondio y en donde encontrd su sentido vital.

*7 Grossl, Paolo, Derecho, sociedad, Estado. .., op. cit., p. 63.
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“El primer vinculo de la sociedad es el matrimonio,
el siguiente, los hijos, y después, la familia™.
Cicerén'

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. Matrimonio. 111 Autonomia del derecho
familiar. IV. Filiacidn. V. Nifio maltratado. V1. A manera de conclusion.

. INTRODUCCION

(la familia es) “'sin duda alguna... el mis importante
de cualquiera de los grupos que ofrece la experiencia humana™

Cuando el Estado crea el derecho, capta valores medios, impone va-
lores propios. El valor, considerado como un ente axiolégico que
tiene mayor jerarquia que otro, estd presente y se subsume en la nor-
ma juridica. Lo que el Estado hace, al crear el derecho, es atender a
los valores medios existentes en la sociedad y asumirlos como pro-
pios, regulandolos y defendiéndolos. De esta forma, el Estado ha
considerado que la familia, como forma primaria en las estructuras
de las relaciones humanas y base de la organizacion social, amerita

' PUMAREGA, Manuel (recopilador y traductor), Frases célebres de hombres célebres,

38a. ed., México, Sayrols, 1988, p 17 .
! BIERSTEDT, Rol);cmrl. The Social Order, Nueva York, McGraw-Hill, 1957, p. 341;

citado por Ely CHINOY, La sociedad. Una introduccion a la sociologia, México, Fondo de
Cultura Econémica, 1974, p. 139.

-y
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su preservacion y regulacion. El derecho recoge el fenémeno natural
de la familia y lo incorpora a sus normas juridicas.

La familia es la organizacién humana por excelencia y constituye
la base de la sociedad y de la integracion de la personalidad de los
individuos. La familia, integrada en su minima y tradicional forma
por la unién de un hombre y una mujer, es el origen de toda organiza-
cién humana, cuya expresion mas acabada y compleja es el Estado.
No es posible entender al Estado, sin hacer referencia al grupo fami-
liar y ver, en su base, al conjunto de familias que van a integrar la
sociedad. La poblacién, como elemento del Estado, se forma por in-
dividuos que, a su vez, se van a unir entre si y a formar familias.

En el Cédigo Civil para el Distrito Federal no aparece un concepto
de familia. Sin embargo, en el articulo 138 Quintus se prevé que “las
relaciones juridicas familiares generadoras de deberes, derechos y
obligaciones surgen entre las personas vinculadas por lazos de ma-
trimonio, parentesco o concubinato”. De esta forma, la familia no
solo la integran la unién de un hombre y una mujer, por matrimonio
o por concubinato, sino que también son nicleos familiares los for-
mados sélo por el padre o la madre, con uno o varios hijos, los abue-

los y sus nietos, y, en general, todos los que tengan algin vinculo de
los sefialados en el precepto mencionado. Por lo tanto, no podemos
hablar de una familia cuando no existen esos lazos, como es el caso
de las uniones de hecho formadas por miembros de un mismo sexo.

Aun cuando una persona se encuentre expdsita o no tenga vincu-
los familiares, siempre existira la posibilidad de que integre o se in-
tegre a una familia. Esos vinculos, que se dan en la familia, son los
que van a estar regidos por el derecho familiar. Todos los individuos
deben tener un nombre, un domicilio y un estado civil (como atribu-
tos de la personalidad en la persona fisica); en algiin momento alcan-
zaran la mayoria de edad o deberén ser declarados incapaces; podran
0 no contraer matrimonio, tendran hijos, viviran en concubinato; todo

esto hace que se le aplique a toda persona fisica, de manera inevita-
ble, el derecho familiar.

El nacimiento, el reconocimiento de hijos, la adopcion, la tutela,
la curatela, la emancipacion, el matrimonio, el divorcio, el concubi-
nato, la patria potestad, la filiacion, la mayoria de edad, la declara-
cion de ausencia, la presuncion de muerte, el Registro Civil, el patri-
monio de familia y la defuncién son instituciones del derecho familiar.
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La_s rela_lmones familiares se dan entre las personas vinculadas
matrimonio, concubinato o parentesco, sea €ste consanguineo o -
qﬁmdad. Asi_, se van integrando las distintas instituciones que copor
tituyen el objeto del derecho familiar o también llamado dgrechonj;
familia. !En sus origenes fue parte del derecho civil, pero actualmente
puede afm'nal"se_ su caracter independiente, como rama auténoma d
la ciencia juridica. Su especializacién Yy Su importancia para el se:
humano y para la sociedad, han originado que el derecho familiar sea
conceptualizado de manera separada del derecho civil Regido por
principios generales distintos al derecho civil, no es lééica su sislze-
matizacion dentro de éste. Mientras que en el civil impera el princi-
pio de la autonomia de la voluntad, en el derecho familiar sus dispo-
siciones son de orden publico y de interés social. .

La importancia del derecho familiar es clara. Todos nosotros so-
mos personas, protegidas y regulada nuestra existencia por el dere-
cho. Los actos mas intimos y personales del ser humano, son el obie-
to de su regulacion: el nacimiento, el matrimonio, la ﬁliar:ién la pat:'ia
potestad, la mayoria de edad y, por tltimo, la defuncién so’n los he-
chos y actos juridicos, entre otros, més ligados a la pcrso;xa De todos
ellos se ocupa el derecho familiar. Su regulacién va mas all'é del inte-
rés prlvadq, es de orden piblico y de interés social; sus criterios de
interpretacion y aplicacion son distintos al civil: y las controversias
del orden familiar son conflictos entre personas privadas, pero que
interesan esencialmente al Estado. ’ J

Las funciones del derecho de familia son: en primer lugar, y to-
mando en cuenta que sin la familia se menoscaba la sociedad,y con
¢ésta al'Estado, fortalecer y estrechar los vinculos familiares; mien-
tras mas fuerte sea la familia, mas lo serd la sociedad yel Est;xdo En
segundq lugar, el derecho familiar debe garantizar la seguridad ber—
manencia, estabilidad y formalidad de las relaciones familiares.’Y en
tercer lu_gar, debera dirigir, coordinar, disciplinar y corregir el com-
plejo universo de la familia.

El der'echo familiar se enfrenta, al iniciar el siglo XXI, a nuevas
perspectivas, que implicardn su adecuacién y cambio. Las nuevas
nece.fndades de la sociedad contemporanea y de la familia no deben
ser ajenas al derecho, en general, y al familiar, en especial. La labor
del jurista es estar atento a ese entorno, siempre cambiante, y propo-
ner las modificaciones juridicas necesarias. El estudio, el analisis y
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la investigacion deben atender a la solucion de los conflictos y a la
revision de las situaciones que impliquen una respuesta y una regula-
cion juridicas. El fortalecimiento de la institucién matrimonial; la
sistematizacion del derecho de familia en un ordenamiento separado
del Cédigo Civil; la filiacion y las nuevas tecnologias en materia
genética; y la defensa y apoyo al nifio maltratado; son algunos de los
aspectos que repercuten en nuestro derecho familiar.

[I. MATRIMONIO

“El marido y la esposa deben continuar unidos
solamente mientras se amen. Toda ley que les
obligue a cohabitar por un solo momento
después de haber desaparecido su afecto
constituye la mas intolerable tirania™.

P. B. Shelley’

El ritmo de vida de las sociedades modernas, la crisis de los valores
tradicionales, el cambio de mentalidad sobre lo que constituye el or-
den social, el excesivo apego al materialismo con olvido de la parte
espiritual del ser humano, y la evidente falta de responsabilidad y de
compromiso ético hacia los demds, son algunos aspectos, entre tan-
tos, que han motivado, a finales del siglo XX y principios del siglo
XXI, una critica, a veces una revaloracién, pero siempre una discu-
sion sobre lo que es y debe ser el matrimonio y la familia. Incluso,
algunos consideran que la familia se extinguird.*

Conceptualizado como contrato, como sacramento,’ como com-
promiso social o como institucion juridica, al matrimonio se le pue-
de ver desde miltiples puntos de vista.® Pero para efectos juridicos,
el “matrimonio es la unién libre de un hombre y una mujer para rea-
lizar la comunidad de vida, en donde ambos se procuran respeto,

3 PUMAREGA, Manuel, Frases célebres..., op. cit., p. 19.

4 Véase COOPER, David, La muerte de la familia, Barcelona, Ariel, 1985.

5 Véase BRUNDAGE, James A., La ley, el sexo y la sociedad cristiana en la Europa
medieval, México, Fondo de Cultura Econémica, 2003.

6 Véase MAGALLON IBARRA, Jorge Mario, EI matrimonio. Sacramento. Contrato. Ins-
titucién, México, Porria, Universidad Nacional Auténoma de México, 2006.
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igualdad y ayuda mutua con la posibilidad de procrear hijos de ma-
nera libre, responsable e informada” (articulo 146 del Codigo Civil
para el Distrito Federal).

Es asi, que esta institucion, basica para la existencia misma de la
sociedad, esta en crisis desde hace afios. Las parejas, o bien no llegan
al matrimonio, o bien asumen otra clase de compromisos, como la
union libre, que s6lo cumpliendo requisitos especificos adquiere con-
secuencias juridicas, como es el caso del concubinato. O también
ocurre que las parejas contraen matrimonio, pero concluira en divor-
cio. Las consecuencias de estas situaciones son variadas: familias
disfuncionales, hijos inmaduros y desorientados, hombres y mujeres
afectados psicologicamente, y como efecto indirecto, una sociedad
desarraigada, donde sus miembros cada vez mas sienten que es inne-
cesario y hasta prescindible, el vinculo familiar.

El derecho no puede permanecer impasible ante esto. Su funcién,
en situaciones asi, es prevenir la desintegracion social, que sera re-
sultado del debilitamiento del matrimonio y de la familia. El dere-
cho, como expresion del Estado, tiende a la permanencia. Su evolu-
cion se entiende con base en las situaciones nuevas, que antes no
existian, y que deben regularse juridicamente, pero siempre atendiendo
a que el Estado no puede promover su propia destruccion. Es por
eso, que no debe permanecer indiferente ante el fendmeno social de
la crisis del matrimonio. Su menoscabo afecta a la familia, y como
consecuencia, al ser ésta la base de la sociedad, afectaria, en Gltima
instancia, al Estado.

Gobiernos de paises europeos, que se han visto afectados por la
crisis de la familia, han tomado diversas medidas, para combatir sus
resultados mas palpables: la disminucién de su poblacién, el descen-
so de nacimientos, el cierre de escuelas por falta de alumnos y el
crecimiento del sector de los ancianos (que requieren servicios y apo-
yos que deben financiarse de los impuestos del sector adulto). A
manera de ejemplo, pueden citarse los casos de Rusia y Espafia. En
este primer pais, donde la poblacion disminuye cada afio, el gobierno
lo considera como ‘el problema mas grave” que enfrentan y en mayo
de 2006 anuncié un plan para estimular econémicamente la natali-
dad, apoyar a la familia y respaldar a las mujeres trabajadoras que
deciden tener hijos.” Por lo que se refiere al caso espafiol, en 1976,
un afio después de la muerte del general Francisco Franco
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Bahamonde.® su natalidad era la segunda mas alta de Europa; en la
actualidad, Espana ocupa el pendltimo lugar europeo en fecundidad,
s6lo por delante de Italia. En 2005 Espaifia logré aumentar sus naci-
mientos, debido a la maternidad de las extranjeras, pero aun asi su
tasa de natalidad sigue siendo de las més bajas del mundo.”

Es cierto que nuestro pais no ha llegado a una crisis demografica,
todo lo contrario en materia de poblacion, pero este caso no €s ni el
anico ni el principal resultado de la crisis del matrimonio. La falta de
apego al cumplimiento de las obligaciones alimentarias, el adulterio,
la violencia intrafamiliar, son cosas que se viven cotidianamente en
la sociedad mexicana. Caso muy distinto a los de Europa, es el que
ha ocurrido, desde siempre, en la Repiiblica Popular China,'® donde
la sobrepoblacién es un conflicto permanente, y donde se establecid
como politica de Estado combatirla, a través de medidas como haber
aumentado la edad minima para contraer matrimonio (que para los
hombres pasé, en 1981, de 20 a 22 afios y en la mujer aument6 de 18
a 20 afios), y se estimula el casamiento y la procreacion tardios. "

Es por eso que resultan dudosas, reformas que, lejos de fortalecer
al matrimonio, puedan debilitarlo y, en un futuro mas 0 menos largo,
inducir a terminar esta natural institucion. La supresién del adulterio
como delito (que se dio hace algunos afios en el Distrito Federal); los
matrimonios a prueba o a plazo determinado; los matrimonios donde

7 “Encaran crisis demografica”, en periédico Reforma, de 11 de mayo de 2006, seccion
internacional, p. 1.

% Francisco Franco Bahamonde murid el 20 de noviembre de 1975. Ademis de gene-
ral, fue Jefe de Estado y Jefe de Gobierno, Generalisimo de los Ejércitos (segtn el nom-
bramiento hecho por la Junta de Defensa Nacional, por Decreto firmado en Burgos el 29
de septiembre de 1936) y “Caudillo de Espafia por la Gracia de Dios” (frase adjudicada a
Esteban Bilbao, Ministro de Justicia en 1939). Véase PAYNE, Stanley G., El franquismo
Primera parte. 1939-1950. La dura posguerra, Madrid, Alianza, s.a.

9 MENDEZ, Luis, “Mantiene una reducida tasa de natalidad. Ayudan migrantes a repo-
blar Espafia. Alcanzan nacimientos el nivel mas alto desde 1993 indica Informe”, en pe-
riddico Reforma, del 24 de junio de 2006, seccion internacional, p. 7.

10 En la antigua China, el limite de hijos era de tres, y el cuarto hijo era arrojado a loa
animales salvajes. MARCOVICH K., Jaime (comp.), Tengo derecho a la vida. Prevencion e
identificacion del Sindrome del Nifio Maltratado en México, México, Editores Mexica-
nos Unidos, 1981, p. 17.

I\ Ley de Matrimonio de la Republica Popular China, Beijing, Ediciones en Lenguas
Extranjeras, 1983. La Ley fue aprobada el 10 de septiembre de 1980 en la 11l sesion de la
Asamblea Popular Nacional, y entré en vigor el lo. de enero de 1981.
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se pacte o se acuerde por cualquier medio, la no procreacién de hijos;
la celebracion de matrimonios entre personas del mismo sexo;'? el fo-
mento a las uniones libres y el concubinato; son algunos de los retos
que debera enfrentar y resolver el estudioso del derecho familiar.

I1I. AUTONOMIA DEL DERECHO FAMILIAR

“...un sistema democrético y eminentemente liberal,
como el que nos rige, tiene por base esencial la
observancia estricta de la ley. Ni el capricho de un
hombre solo, ni el interés de ciertas clases de la
sociedad forman su esencia...”

Benito Juarez"’

El derecho familiar, al emanar del derecho civil, esta previsto y regu-
lado en los codigos civiles. Es asi que, en la mayoria de los estados
de la Repiblica y en materia federal, el Cédigo Civil contiene un
Libro que regula “personas y familia”. Nuestra legislacion, heredera
directa del derecho espaiiol y éste, a su vez, del Coédigo Napoleon, ha
conservado la estructura del Codigo de los franceses, donde la parte
relativa a familia es integrante de la regulacion civil. Especificamen-
te, en derecho familiar se recibieron, de igual manera, influencias del
derecho romano, a través de la codificacion, y del derecho canénico.

Sin embargo, el derecho familiar tiene un caracter especial, distin-
to al resto del derecho civil, por lo que, desde hace tiempo, puede
hablarse de que es una rama, dentro de la ciencia juridica, separada
del derecho civil. Los principios generales a los que se sujeta, la na-
turaleza de los bienes juridicos que protege y de las instituciones que
regula, y su propia esencia juridica, donde impera el interés publico
y no la autonomia de la voluntad, han llevado al estudio y critica
independiente del derecho familiar.'*

Las consecuencias de considerar al derecho familiar como una rama
autonoma de la ciencia juridica, son legislativas, jurisdiccionales,

12 Véase el articulo periodistico de Patricia KELLY, “Las familias homosexuales son una
realidad en el México del siglo XXT", en E/ Universal, del 11 de junio de 2006, seccion G, p. 8.

13 Citado por RODRIGUEZ PRATS, Juan José, La politica del derecho en la crisis del sistema
mexicano. 2a. ed., México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1992, p. 18.

14 GUTIERREZ Y GONZALEZ, Emesto, por ejemplo, niega el cardcter auténomo del de-
recho familiar. Véase su obra Derecho civil para la familia, México, Porria, pp. 78 a 89.
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cientificas, didacticas y profesionales. Legislativas implica la exis-
tencia de un conjunto ordenado y sistematico de normas juridicas, a
través de una ley o un codigo, que regulen exclusivamente esta mate-
ria.!s Jurisdiccionales consiste en la existencia de tribunales especia-
lizados en materia familiar, como ocurre en el Distrito Federal con
los jueces de lo familiar (articulo 52 de la Ley Organica del Tribunal
Superior de Justicia del Distrito Federal), y en el Estado de México
con los jueces de primera instancia de la materia familiar (articulo 72
de la Ley Organica del Poder Judicial del Estado de México); en
estos casos se ha separado el conocimiento de los asuntos familiares,
de la competencia de los juzgados civiles. C ientificas se concretizan
en la investigacion y estudio sistematico del derecho familiar, sepa-
rado del derecho civil o de cualquier otra rama. Didécticas es la ense-
flanza, por separado de otras ramas de la ciencia juridica, en las uni-
versidades y escuelas de derecho. Profesionales es la existencia de
profesionistas del derecho dedicados exclusivamente, 0 en gran me-
dida, a la atencién de asuntos familiares.

Se reafirma su existencia como rama del derecho, en la creacion
de legislaciones especificas, fuera del ambito del derecho civil y, como
consecuencia, fuera de los codigos civiles. Tal es el caso, por ejem-
plo, del Codigo Familiar para el Estado de Hidalgo (publicado en el
Periédico Oficial ¢l 8 de diciembre de 1986) y el Codigo Familiar
del Estado de Zacatecas (publicado en el Periddico Oficial el 10 de
mayo de 1986). En este ultimo ordenamiento aparece, en los Consi-
derandos, el siguiente concepto: “el derecho de familia es el conjun-
to de normas que tiene por objeto estructurar la organizacion, funcio-
namiento y disolucién de esa sociedad primera”. Aqui cabe destacar
que para la legislacion de Zacatecas, la familia tiene personalidad
juridica, segin se prevé en el articulo 3 del Cédigo, de la siguiente
forma: “La familia es una institucién politico-social, permanente,
constituida por un conjunto de personas, unidas por el vinculo del
parentesco, del matrimonio o del concubinato, a la que se le recono-
ce personalidad juridica™.

IS Véase GOITRON FUENTEVILLA, Julidn, Proyecto de Cédigo Familiar tipo para los
Estados Unidos Mexicanos, México, Porria, 2004; y GUITRON FUENTEVILLA, Julién, Pro-
yecto de Codigo de Procedimientos Familiares tipo para los Estados Unidos Mexicanos,
México, Porria, 2004.
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La regulacion de la familia ha estado prevista en los cédigos civi-
les,'® donde existen otras instituciones que no comparten la naturale-
za de las nstituciones propias de la familia. Los principios que se
aplican a bienes, a obligaciones y a contratos, no son acordes con lo
que se aplica en derecho de familia. Cuando se expide una nueva ley
se busca regular lo no regulado o, en su caso, regular mejor lo ya
regulado. La expedicion de codigos familiares puede implicar una
mejor sistematizacion, en un ordenamiento auténomo, de esta rama
del derecho, evitando errores de interpretacion y de aplicacion para
el caso concreto, toda vez que se rige, toda la materia familiar, por
los mismos principios, sin que exista posibilidad de error por aplicar
los propios de los contratos o de los bienes, por ejemplo. La expedi-
cion de un Coédigo Familiar, de igual forma, significa el sefialamien-
to claro de la naturaleza auténoma del derecho familiar, y permite
agrupar en un solo ordenamiento que tenga, de manera exclusiva,
como objeto esta materia, todas las disposiciones que debe regular y
prever el derecho de familia.

Un antecedente en nuestro derecho, muy significativo por la sepa-
racion que hizo de la legislacion familiar de la civil, es la Ley de
Relaciones Familiares,'” expedida por Venustiano Carranza (Primer
Jefe del Ejercito Constitucionalista y Encargado del Poder Ejecutivo
de la Union) el 12 de abril de 1917 y publicada, de manera fracciona-

16 E] Codigo Civil de 1870 puede verse en “Cédigo Civil para el Distrito Federal y la
Baja California”, en DUBLAN, Manuel y LOZANO, José Maria, Legislacion Mexicana 6
Coleccion completa de las disposiciones legislativas expedidas desde la Independencia
de la Republica. Edicion Oficial. Tomo XI, México, Imprenta del Comercio, de Dublan y
Chévez, a cargo de M. Lara (hijo), 1879, pp. 201 -449.

El Cédigo Civil de 1884 puede consultarse en “Cédigo Civil del Distrito Federal y
territorio de la Baja California”, en DUBLAN, Manuel y LOZANO, José Maria, Legislacion
Mexicana 6 Coleccion completa de las disposiciones legislativas expedidas desde la In-
dependencia de la Republica. Edicion Oficial. Tomo XV, México, Imprenta y Litografia
de Eduardo Dublan y Comp., 1886, pp. 317-570.

Como edicién oficial del Cédigo Civil de 1928 existe la siguiente: Cadigo Civil para
el Distrito y Territorios Federales M materia comun, y para toda la Republica en materia
federal, México, Secretaria de Gobernacion, Talleres Gréficos de la Nacion, 1928.

17 PALLARES, Eduardo, Cédigo Civil vigente en el Distrito y Territorios Federales.
Edicién anotada y concordada con la legislatura vigente y la nueva Ley sobre Relaciones
Familiares, México, Herrero Hermanos, 1923.



42 LUIS NORBERTO CACHO PEREZ

da, entre el 14 de abril y el 11 de mayo de 1917.'8 Esta Ley sgparé la
normatividad aplicable a la familia de la propia del derecho civil. Las
principales caracteristicas de este ordenamiento pueden resumirse en:

a) Derogo los capitulos respectivos del Cadigo Civil de 1884, como
son matrimonio, paternidad y filiacién, patria potestad, régimen
patrimonial del matrimonio y ausencia, entre otros.

b) Confirmé la introduccion del divorcio vincular en nuestra le-
gislacion, de manera que el matrimonio pudiera disolverse por
completo, y no fuera una simple separacion de los conyuges,
como ocurria conforme a lo previsto en la legislacion civil de
1884, hasta el Decreto de Carranza de 1914.

¢) Se igual6, dentro del matrimonio, al hombre y a la mujer, y se
suprimi6 la potestad marital; se alcanz6 una mayor igualdad
entre los conyuges, disminuyendo la potestad marital, aunque
reconociendo diferentes funciones de cada uno. La incapacidad
juridica de la esposa prevista en los codigos anteriores, el deber
de obediencia al marido, asi como la funcion del marido como
representante legitimo de su mujer y administrador de todos los
bienes del matrimonio, queda superado. Se da una relacion en-
tre iguales. Sin embargo, se mantiene una disposicion protecto-
ra de la mujer, al prohibirsele contratar con su marido, respecto
de bienes raices o derechos reales, o ser fiador de él; y existe
determinada primacia del marido, toda vez que le corresponde
fijar el domicilio conyugal, aunque con limitaciones, y dar hi-
cencia o permiso a la mujer para que pueda emplearse en servi-
cio de otra persona, ejercer una profesion o establecer un co-
mercio.

d) Desaparecio la distincion entre hijos naturales y los hijos espu-
rios, o sea, los adulterinos y los incestuosos.

e) Se cred la adopcidn.

f) Se sustituy6 el régimen de gananciales, por el régimen de sepa-
racion de bienes, modificando el régimen patrimonial de los con-

I8 Este dato y las menciones de la Exposicién de Motivos de la Ley de Relaciones
Familiares, estan tomados de ADAME GODDARD, Jorge, E/ matrimonio civil en México,
UNAM.
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yuges y de los bienes comunes. El Codigo de 1884 seguia un
régimen preferencial de los bienes en el matrimonio, al estable-
cer el de la sociedad legal de gananciales, conforme al cual to-
dos los bienes que adquieran los esposos durante el matrimonio
formaban un fondo comun que se repartiria entre ellos. En la
Exposicion de Motivos de la Ley se dice que la indisolubilidad
del vinculo matrimonial generaba una comunidad permanente
de intereses, la cual hacia necesaria la sociedad legal de ganan-
ciales, pero una vez admitido el divorcio vincular, es necesario
que el Estado intervenga para evitar los abusos de quienes qui-
sieran aprovecharse de los bienes de la mujer, de cuyas ganan-
cias disfrutarian por mitad segun el régimen de sociedad legal,
para luego abandonarla a su mujer.

g) Se concibi6 que la patria potestad tiene como funcién la pro-
teccion y cuidado de los hijos y no el poder del padre sobre
ellos.

h) Se ratifico la naturaleza juridica del matrimonio como un con-
trato civil, conforme a lo sefialado en el Decgeto de Venustiano
Carranza del 29 de enero de 1915,' nuevo concepto de matri-
monio de caracter contractualista y disoluble. El articulo 13 de
la Ley establecié que el matrimonio es el “contrato civil entre
un solo hombre y una sola mujer, que se unen con vinculo diso-
luble para perpetuar la especie y ayudarse a llevar el peso de la
vida”. El matrimonio se contraia, segin lo expresado en la Ex-
posicién de Motivos de la Ley, siempre como unién definitiva,
pero era necesario determinar los casos excepcionales en que
podia liberarse a los conyuges de la obligacion de permanecer
unidos toda la vida.

Antes de 1914, el divorcio significaba sélo separacion de los con-
yuges. El texto original del articulo 226 del Codigo Civil de 1884
sefialaba que “‘el divorcio no disuelve el vinculo del matrimonio; sus-
pende solo algunas de las obligaciones civiles” (que el propio Codi-

19 Infra nota 21. En el articulo 22 de la Ley de 14 de diciembre de 1874, se previo que
¢l matrimonio es un “contrato civil”, aunque el Cédigo Civil de 1884 lo conceptia como
una “sociedad legitima™.
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go preveia). Es con el Decreto de Venustiano Carranza del 29 de
diciembre de 1914,2° que reforma la fraccion IX del articulo 23 de la
Ley de 14 de diciembre de 1874, reglamentaria de las Adiciones y
Reformas de la Constitucion Federal decretadas el 25 de diciembre
de 1873, donde aparece el divorcio en su concepto de separacion
definitiva y como acto que deja a los antiguos conyuges en libertad
para contraer un nuevo matrimonio. El Decreto de 1914 establecid el
divorcio vincular del matrimonio, por mutuo y libre consentimien-
to cuando el matrimonio tenga mas de 3 afos de celebrado, o en
cualquier tiempo por causas que hagan imposible o indebida la
realizacion de los fines del matrimonio, o por faltas graves de algu-
no de los conyuges que hagan irreparable la desavenencia conyu-
gal. Disuelto el matrimonio, los conyuges podian contraer una nueva
union legitima.

Mediante otro Decreto de Carranza, de fecha 29 de enero de 1915,%'
se reformaron diversos articulos del Codigo Civil de 1884, en mate-
ria de matrimonio y de divorcio. Se reforma el articulo 155 del refe-
rido Codigo para establecer que “el matrimonio es un contrato civil
entre un solo hombre y una sola mujer, que se unen en sociedad legi-
tima para perpetuar su especie y ayudarse a llevar el peso de la vida”.
El texto original de este precepto decia que “el matrimonio es la so-
ciedad legitima de un solo hombre y una sola mujer, que se unen con

vinculo indisoluble para perpetuar su especie y ayudarse a llevar el
peso de la vida”.*

20 Pyblicado en el nim. 4 de E/ Constitucionalista, ¢! 2 de enero de 1915, en el puerto
de Veracruz.

PALLARES, Eduardo, Leves complementarias del Cédigo Civil, México, Herrero Her-
manos, 1920, pp. 412-416.

Codificacion de los Decretos del C. Venustiano Carranza, Primer Jefe del Ejército
Constitucionalista encargado del Poder Ejecutivo de la Unién, México, Gobierno Provi-
sional de la Repiblica Mexicana, Imprenta de la Secretaria de Gobernacion, 1915, pp.
147-150.

2! publicado en el nim. 8 de E/ Constitucionalista, el 12 de febrero de 1915, en el
puerto de Veracruz. Codificacion de los Decretos del C. Venustiano Carranza..., op. cit.,
pp. 168-181.

22 Una critica sobre los Decretos de Venustiano Carranza en materia de divorcio y
sobre la Ley de Relaciones Familiares, puede verse en SANCHEZ MEDAL, Ramén, Los
grandes cambios en el derecho de familia de México, 2a. ed., México, Porraa, 1991;
SANCHEZ MEDAL, Ramén, El divorcio opcional, 2a. ed., México, Pormia, 1999; y MACEDO,
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Por Circular de fecha 24 de noviembre de 1915, igualmente ex-
pedida por Venustiano Carranza, se establecié que en el divorcio por
consentimiento de los conyuges, el juez deberia cerciorarse de la es-
pontaneidad de la voluntad del conyuge vacilante.

En la Exposicién de Motivos de la Ley de Relaciones Familiares
se afirma que el objeto de ésta es organizar la familia “sobre bases
mas racionales y justas” que las que hasta entonces habia tenido. Se
hace una critica “de las viejas ideas romanas conservadas en el dere-
cho candnico”, afirmando que el Paterfamilias romano tenia un po-
der absoluto sobre sus hijos y sobre la mujer y que “el cristianismo
no influy6 directamente sobre la organizacion de la familia pues el
derecho candnico acepto las relaciones familiares establecidas por
el derecho romano™.

Se sigue diciendo en la Exposicion de Motivos que el cristianismo
reforzé el poder absoluto del marido sobre la mujer “pues al compa-
rar al marido con Cristo y a la mujer con la Iglesia, dio tanto poder a
aquél, que los mismos te6logos llegarian a sostener que, al celebrar-
se el matrimonio, el sacerdote oficiaba como testigo y no como mi-
nistro, pues el verdadero ministro era el contrayente”.

La Exposicién de Motivos también critica la legislacion liberal
por no haber llegado a las consecuencias que debia al haber estable-
cido la idea del matrimonio como contrato y, en cambio, haber acep-
tado “la idea canonica de la indisolubilidad del vinculo conyugal”.
Afirma que siendo los “objetos esenciales™ del matrimonio la pro-
creacion y la ayuda mutua, “no es de ninguna manera indispensable
una indisolubilidad que, en muchos casos, puede ser contraria a los
fines de las nupcias”, y que ademas el matrimonio indisoluble era
opuesto al articulo 5 constitucional que desconocia cualquier pacto
que tuviera por objeto la pérdida o menoscabo de la libertad, y la
mujer al casarse con el marido perdia su libertad pues no podia con-
tratar sin la autorizacion del marido.

Pablo, “Derecho civil”, en Evolucién del derecho mexicano (1912-1942). Tomo I, Méxi-
co, Jus, 1943, pp. 61-110. Publicaciones de la Escuela Libre de Derecho, Serie B, vol. VL.

2 Publicada en el nim. 24 de El Constitucionalista, el 3 de diciembre de 1915, en la
ciudad de México. PALLARES, Eduardo, Leves complementarias del Codigo Civil, Méxi-
co, Herrero Hermanos, 1920, pp. 424-426.
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Se sigue diciendo en la Exposicion de Motivos que las reformas
politicas y sociales llevadas a cabo por la Revolucion “no pueden
implantarse debidamente sin las consiguientes reformas a todas las
demas instituciones sociales, y muy especialmente a las familias™;
una vez aceptado el divorcio vincular, es necesario “adaptar al nuevo
estado de cosas los derechos y obligaciones entre los consortes, asi
como las relaciones concernientes a la paternidad y filiacion, reco-
nocimiento de hijos, patria potestad, emancipacion y tutela”; y “las
ideas modernas sobre igualdad, ampliamente difundidas y aceptadas
en casi todas las instituciones sociales, no han llegado a influir con-
venientemente en las instituciones familiares”.

En derecho extranjero encontramos, s6lo a manera de ejemplo, el
del Codigo de familia, de la Republica de Cuba,** expedido median-
te Ley niimero 1289, de 14 de febrero de 1975, y publicado en la
Gaceta Oficial el 15 del mismo mes y afio. Su expedicion deroga las
previsiones existentes, en la materia de familia, en el Cédigo Civil.
Como en los propios transitorios del Codigo de Familia se prevé,
quedan sin efecto las regulaciones del Cédigo Civil respecto a matri-
monio, paternidad y filiacion, alimentos entre parientes, patria po-
testad, tutela, consejo de familia, derechos hereditarios de los hijos
ilegitimos, parentesco, herencia de los hijos naturales reconocidos,
donaciones por razon de matrimonio, dote, bienes parafernales, so-
ciedad de gananciales, separacion de los bienes de los conyuges y de
su administracion por la mujer durante el matrimonio, y prescripeion
de la accion para reclamar el pago de pensiones alimenticias. De
igual forma, se derogan otras disposiciones que, aun cuando son dis-
tintas al Codigo Civil, abordan aspectos sobre la familia. Esto se
hizo, con el proposito evidente de agrupar en un solo ordenamiento
toda la regulacion en materia familiar. Entre las leyes, decretos presi-
denciales y decretos-ley que se derogaron estan las referidas a: ma-
yoria de edad y emancipacién de hijos, bienes parafernales, Regla-
mento del Registro Nacional de Capitulaciones Matrimoniales,
régimen legal del matrimonio, régimen legal del divorcio, disolucion
del vinculo matrimonial en divorcios promovidos al amparo del Co-

3 Codigo de Familia. Ley num. 1289 de 14 de febrero de 1975. Gaceta Oficial de 15
de febrero de 1975. s.1., Ministerio de Justicia, 1975.
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digo Civil, representacion de los menores por el Ministerio Fiscal al
sol(_) efecto de completar la capacidad civil, equiparacion civil de la
mujer, y actos del Registro del Estado Civil.

IV. FILIACION

“Dichoso aquel que se siente dichoso con sus hijos”.
Thomas Fuller*

La filiacion es la relacion que existe entre el padre o la madre y su
hijo, formando el nicleo social primario de la familia (articulo 338
del Codigo Civil para el Distrito Federal). Las reglas en esta materia
son claras, y estan previstas, en el Distrito Federal, en los articu-
los 324 a 353 Quater del ordenamiento mencionado. Sin embargo, el
desarrollo de la ciencia dard origen a nuevas situaciones juridicas,
que deberan atenderse de manera eficaz, a efecto de evitar conflic-
tos, lagunas de la ley y errores de interpretacion. Es cierto que en este
momento, ante una situacion juridica que se le presente, el juzgador
debera resolver, como se sefiala en el Gltimo parrafo del articulo 14
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos: “En
los juicios del orden civil, la sentencia definitiva debera ser confor-
me a la letra o a la interpretacion juridica de la ley, y a falta de ésta se
fundara en los principios generales del derecho”. Pero precisamente
aqui es donde se justifica la labor del jurista, en sefalar las nuevas
situaciones en el mundo real que ameritan una regulacién juridica,
que no sea meramente especulativa, y en proponer las soluciones
que convendria adoptar ante los conflictos que, en su momento, se
presenten.

Los principales avances cientificos y tecnologicos en materia de
procreacion, fertilidad y fecundacion,?® en la actualidad y, en algu-
nos casos como la ectogénesis y la clonacién, a mediano plazo, y que

33 PUMAREGA, Manuel, op. cit., p. 25.

6 En este apartado hemos seguido los conceptos de HURTADO OLIVER, Xavier, E/
derecho a la vida ;y a la muerte? Procreacion humana, fecundacién in vitro, clonacion,
eutanasia y suicidio asistido. Problemas éticos, legales y religiosos, 2a. ed., México,
Porria, 2000.
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repercuten o repercutiran en materia de filiacion, por lo que ameritan
una regulacion especifica en derecho familiar, son:?’

1. Inseminacién artificial

La fertilizacion del évulo por el espermatozoide se realiza dentro del
cuerpo de la mujer® (la inyeccion del espermatozoide en el interior
del ovulo es denominada “inyecci6n intracitoplasmatica del esper-
ma”),2’ y puede consistir en homologa o en heterologa. Es homologa
cuando se utiliza semen de la pareja de la mujer inseminada, en el caso
de que “el var6n esté imposibilitado para depositar” de forma natural
“sus células germinales en el tracto reproductivo de su mujer”.** Aqui
puede darse la inseminacién post mortem, cuando la mujer utiliza el
semen conservado del esposo después de muerto éste; esto implica el
congelamiento de células germinales masculinas para su uso posterior
y el embarazo con semen, del marido, depositado en un congelador.

La inseminacion heteréloga implica que se utilizan “gametos de
un extrafo a la pareja, cuando los producidos por el hombre no son
aptos para la fecundacion, o bien siéndolo sean transmisores de en-
fermedades genéticas”3' De esta forma, la mujer se embaraza con
semen de otro hombre distinto del esposo, pero con el consentimien-
to de éste. Cuando los gametos masculinos y femeninos se llevan a la
Trompa de Falopio para facilitar la fecundacion, se conoce como
“transporte intratubario de gametos”.*

2. Fecundacion in vitro

Es “la fertilizacion de un 6vulo por el espermatozoide, en un reci-
piente de laboratorio y la posterior implantacion del embrién resul-

27 Debo a mi joven colega Claudia Paola Morales Linares la informacion sobre diver-
sos aspectos técnicos de la genética. Véase MORALES LINARES, Claudia Paola, Andlisis
juridico de la manipulacion genética. Articulo 154 fraccion 1 del Cédigo Penal para el
Distrito Federal, México, tesis para obtener el titulo de licenciada en derecho, UNAM,
Facultad de Derecho, 2005.

28 HURTADO OLIVER, Xavier, op. cit., p. 32.

2 MORALES LINARES, Claudia Paola, op cit., p. 31.

30 HURTADO OLIVER, Xavier, op. cit., p. 17.

3 Idem.

32 MORALES LINARES, Claudia Paola, op cit., p. 31.
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tante en el Gtero de la mujer para su gestacion”.* Puede implicar
traqsferencia de embrion,** mediante: “donacion de 6vulos de una
mujer fértil a una estéril, para ser fecundados con semen de su pare-
ja; donacion de embriones entre parejas; embarazo de una mujer por
cuenta de otra™ (conocido como maternidad subrogada o madres
nodrizas). Los embriones resultantes de una fecundacion in vitro,
pueden congelarse o conservarse sin ser implantados en el ttero de
la mujer.*®

El 25 de julio de 1978 nacid, en Inglaterra, la primera nifia de
probeta, hija de Lesley Brown y de su marido, pesando 2 kilos y 600
gramos. El Dr. Patrice Steptoe, ginecélogo, y el Dr. Robert Edwards
tardaron 12 afos en desarrollar la técnica que permitié este naci-
miento. La también conocida concepcion in vitro o concepeién fuera
del cuerpo humano, se efectud, en esa primera ocasion, insertando
quirirgicamente en el cuerpo de la madre, cuatro dias después de la
fertilizacion, las células fertilizadas, las cuales reaccionaron de la mis-
ma manera que un 6vulo fecundado alli.”’

De la fecundacion in vitro se derivan la reproduccion partenoge-
nética, consistente en la reproduccion de las especies sin el concurso
de los sexos; y la partogénesis artificial, que es el desarrollo del 6vu-
lo no fecundado por medios fisico-quimicos.

3. Clonacion™

Es la reproduccién de un individuo utilizando una célula de su cuer-
po; reproduccion asexual, sin intervencion de gametos o células
germinales, prescindiendo ademas de la unién sexual de la pareja

¥ HURTADO OLIVER, Xavier, op. cit., p. 32.

% GARCIA FERNANDEZ, Dora, “La adopcién de embriones humanos™, en El Mundo
del Abogado, México, Editorial Revista El Abogado, afio 9, num. 87, julio de 2006,
pp. 16-19.

38 HURTADO OLIVER, Xavier, op. cit., p- 32.

36 MORALES ACHE, Pedro Isabel, “El estatus juridico del embrién en México”, en
Nexos, México, afio 28, vol. XXVIII, nim. 343, julio de 2006, pp. 41-44.

37 CARRANCA Y RIVAS, Raiil, £/ drama penal, México, Porria, 1982, pp. 296-297.

8 HURTADO OLIVER, Xavier, op. cit., p. 74. Cfr. LISKER, Rubén y TAPIA, Ricardo,
“Clonacion y células troncales”, en Nexos, afio 28, vol. XXVIII, nim. 343, julio de 2006,
pp. 29-33.
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como funcién procreadora; “‘concepeién agama”, donde “los cromoso-
mas para integrar al clone no son aportados por ambos progenitores”,
bastando “la aportacion de uno de ellos y un évulo desnuclearizado™;
“procedimiento para duplicar un organismo utilizando el nucleo de
una célula del cuerpo por reproducir, no célula sexual, ni vulo ni
espermatozoide, y un évulo femenino desnuclearizado, es decir, des-
provisto de su nicleo donde residen los cromosomas, para integrar
un embrion que al desarrollarse serd un individuo idéntico genética-
mente al del que provino el nicleo utilizado™.** Conocido como
Somatic cell nuclear transfer (SNT, por sus siglas en inglés). Los
métodos de clonacién son:*?

a) Autorreproduccion. Se extrae el nicleo del individuo que se
clonaré y se implanta en un ovulo fecundado que no tenga nu-
cleo. Con esto se duplica la informacion y se forma un embrion,
de donde nacera otro individuo con el mismo codigo genético.

b) Fusion embrional. Se crean en laboratorio gemelos univitelinos
por medio de un embrion y se selecciona para producir seres
iguales.

¢) Clonacion partenogénica. Se activa el nucleo de un ovulo, para
que se reproduzca sin el espermatozoide.

4. Ectogénesis

Es la concepcion y gestacion, hasta su nacimiento, de seres humanos
en el laboratorio, sin utilizar el cuerpo femenino; gestacion de un ser
humano en aparatos mecanicos.*'

5. Genoterapia

En proceso de experimentacion, consiste en la “manipulacién del
embrién con la finalidad de cambiar la herencia genética recibida™.*

¥ HurRTADO OLIVER, Xavier, op. cit., p. 74.

40 MORALES LINARES, Claudia Paola, op. cit., p. 46.
4l HURTADO OLIVER, Xavier, op. cit., p. 33.

2 Ibidem, p. 74.
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6. Partenogénesis”

Proceso reproductivo que se realiza mediante la estimulacién del
desarrollo de un ovulo por medios térmicos, fisicos, quimicos, me-
canicos o tratamientos enzimaticos sin que sea fecundado por un es-
permatozoide.

V. NINO MALTRATADO

“Habifa dos niflos para quienes el olor del desinfectante en los azulejos era
el olor del odio. Para Gerry Thompson era también el olor del hambre y la
soledad. El desinfectante sazonaba la comida, entraba en el suefo, en el
hambre, el frio, ¢l miedo, en todos los componentes del odio. Sélo el odio
iluminaba el mundo, s6lo ¢l era la verdad. Un hombre se abraza fuertemente
a la verdad, especialmente cuando no conoce mas que una, especialmente
cuando tiene seis afios. Y, a los seis afos, Gerry era verdaderamente un
hombre. Por lo menos apreciaba, como un hombre maduro, ese placer gris
que nace de la simple ausencia del dolor. Tenia una paciencia implacable,
como solo se la encuentra entre los hombres de accién, derrotados en apa-
riencia, hasta que llega el momento de decidir. No se entiende cominmente
que para un nifio de seis aflos, como para cualquier otra persona, la senda de
l]a memoria recorre toda una vida de pormenores e incidentes. Las dificulta-
des, las desilusiones, las enfermedades que habia tenido Gerry, hubieran
bastado para convertir en hombre a cualquiera. A los seis afios ya lo pare-
cia. En ese entonces comenzo a resignarse, a ser obediente y a esperar. El
rostro menudo y cubierto de cicatrices se transform6 simplemente en otro
rostro, y ya no volvi6 a quejarse. Vivio6 asi dos afios hasta que por altimo se
decidio™.*

En esta larga cita se aprecia, con una claridad lapidaria, la desespera-
cién que vive un nifio maltratado. Pequefios guerreros que a la tem-
prana edad de 5 o 6 afios, han vivido sus propias guerras, sin salir de
sus casas y sin alejarse de sus familias. Los enemigos no estan afue-
ra, los enemigos estan en el seno del hogar. El drama del nifio maltra-
tado es una de las mayores tragedias que, todos los dias, en miles y

43 MORALES LINARES, Claudia Paola, op. cit., p. 34.
4 STURGEON, Theodore, Mds que humano, México, Minotauro, 1992, p. 38.
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miles de hogares, se vive. Es dificil, para él que no lo ha experimen-
tado en carne propia, comprender, por completo, la desesperacion, la
rabia, el odio, la desilusion y el dolor que se sufre con el maltrato en

el hogar.

Logs seres que, en un orden logico'y acorde con la naturaleza, debe-
rian ser los mayores protectores y cuidadores del nifio, se convierten
en sus verdugos y transtorman su existencia y su nifiez, en el infierno
en la Tierra. Uno o ambos padres, hermanos, tios, abuelos, otros adul-
tos ligados a la familia son los que, con su maltrato, dafian y afectan
al nifio de manera irreversible. Un aspecto muy explorado y que para
algunos no deja de causar asombro, es el que se vive todos los dias, y
a veces a lo largo de afios, en las casas de muchas familias: la famiha
maltrata, golpea, desprecia, tortura, humilla y, en ocasiones, asesina
al nifo.

Cuando el nifio maltratado no encuentra rescate y apoyo en su
circulo familiar y social. Cuando sus gritos de dolor no alcanzan a
ser escuchados por nadie y cuando sus lagrimas se secan en vano,
esperando justicia, solo puede esperar auxilio del derecho. Es aqui,
en situaciones familiares como ésta, donde mas se aprecia la funcién
y la razén de ser del derecho.

En 1874, en la ciudad de Nueva York, la nifia Mary Ellen, de
4 afios de edad, sufria frecuentes golpes y maltratos a manos de sus
padres. Los vecinos presentaron su caso ante los tribunales, pero nin-
guna accion legal fue llevada a cabo, puesto que el abuso a los nifios
no era considerado delictuoso en esa época. Entonces, el caso se pre-
senté nuevamente a los tribunales, pero ahora respaldado por la So-
ciedad Protectora de Animales, suponiendo que la nifia pertenecia a

esta escala zooldgica. En esta ocasion los argumentos fueron validos
y se castigaron a los responsables.*

En 1961, el Dr. C. H. Kempe, quien fuera director del Instituto
Nacional del Nifio Golpeado, con sede en Denver, Colorado, propu-
so en un Simposio de la Academia Americana de Pediatria, el térmi-
no de “Sindrome del Nifio Golpeado™ (Battered Child Sindrome),

4 MARCOVICH K., Jaime (comp.), Tengo derecho a la vida. Prevencion e identifica-
cién del Sindrome del Nifio Maltratado en México, México, Editores Mexicanos Unidos,
1981, p. 18.
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para connotar la agresion fisica hacia el menor, por parte de los pa-
dres o de los adultos encargados de su cuidado.*® En 1962, el mismo
D'r. C. H. Kempe publicé un articulo donde concibe el concepto de
Sindrome de Nifio Maltratado,*” definiéndolo como “el uso de la fuer-
za fisica en forma intencional, no accidental, dirigido a herir, lesio-
nar o destruir a un nifio, ejercido por parte de un padre o de otra
persona responsable del cuidado del menor”.*

R. G. Birrel y J. H. Birrel en 1968 publican, en la revista médica
The medical Journal of Australia, el articulo denominado “The
maltreatment Sindrome of Child a Hospital Survey”, donde definen
al Sindrome del Nifio Maltratado como el maltrato fisico y privacion
de alimento, de cuidados y de afecto, con circunstancias que implican
que esos maltratamientos y privaciones no resultan accidentales.*’

A pesar de las opiniones de Kempe y los Birrel, debe distinguirse
entre Sindrome del nifio maltratado y el nifio maltratado como tal. El
Sindrome es el conjunto de sintomas que tiene un menor expuesto a
la violencia, mientras que el nifio maltratado es el menor expuesto
a dicha violencia.

Es asi, que los menores maltratados “son los menores de edad que
enfrentan, sufren, ocasional o habitualmente, actos de violencia fisi-
ca, emocional, o ambas, ejecutadas por omision o accion, pero siem-
pre en forma intencional, no accidental, por padres, tutores o perso-
nas responsables de éstos™.5° De igual manera, el nifio maltratado es
la “‘persona humana que se encuentra en el periodo de la vida com-
prendido entre el nacimiento y el principio de la pubertad, objeto de
acciones u omisiones intencionales que producen lesiones fisicas o
mentales, muerte o cualquier otro dafio personal, provenientes de
sujetos que, por cualquier motivo, tengan relacion con ella”.' “Sin-

4 Ibidem, p. 21.

7 Anales Nestle, fasciculo 114, México, p. 22; citado por OSORIO Y NIETO, César
Augusto, op. cit., p. 12.

4 MARCOVICH, Jaime, El maltrato a los hijos, México, Edicol, 1978, p. 18; citado por
OSORIO Y NIETO, César Augusto, op. cit., p. 12.

9 Idem.

0 MANTEROLA MARTINEZ, Alejandro, “Problemitica juridica del menor maltratado™,
en Revista del Menor y la Familia, aio 2, nim. 2, primer semestre de 1992, Sistema
Nacional para el Desarrollo Integral de la Familia (DIF), p. 59.

51 OsORIO Y NIETO, César Augusto, El nifio maltratado, México, Trillas, 1981, p. 12.
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drome es reunion de un grupo de sintomas que simultanecamente se
repiten en cierto numero de enfermedades”.*

El derecho familiar es omiso, en gran medida, en prevenir las con
ductas y omisiones que llevan al maltrato hacia nuestros nifios. Es
cierto que en los codigos penales se tipifica expresamente la violen-
cia familiar o, en el peor de los casos, sélo las lesiones y el homici-
dio, de manera general ** Sin embargo, no debe esperarse a que exis-
ta un delito para que el derecho actue. Ninguin favor se le hara al
nifio, cuando las personas que lo maltrataron son sujetos de la justi-
cia penal, puesto que ¢l hubiera preferido que esos delitos cometidos
en su contra nunca se hubieran dado. La prohibiciéon implicita en el
tipo no es suficiente para desanimar al delincuente, puesto que €s
bien sabido, en las ciencias penales y criminoldgicas, que el sujeto
activo siempre espera escapar a su castigo.

Por otro lado, existen diversas disposiciones juridicas, como la
“Ley para la Proteccion de los Derechos de Ninas, Nifios y Adoles-
centes”, la “Ley de los Derechos de las Nifas y Nifios en el Distrito
Federal”, y la “Ley de Asistencia y Prevencion de la Violencia Fami-
liar”, la cual tiene por objeto, esta ultima, establecer las bases y pro-
cedimientos de asistencia para la prevencion de la violencia famihar
cn el Distrito Federal. Pero estas disposiciones no son suficientes y
escapan, por su propia naturaleza administrativa, al ambito primario
y esencial donde se regulan las relaciones familiares, que es el dere-
cho de familia.

Hay, en el Codigo Civil para el Distrito Federal, una minima refe-
rencia a la violencia familiar (articulos 323 bis, 323 ter, 323 quater,
323 quintus y 323 sextus), y en el Codigo Civil Federal (articu-
los 323 bis y 323 ter), que son insuficientes. Es necesario legislar la
manera de prevenir la violencia al nifio, en el Codigo Civil, sefalan-
do no sélo aspectos preventivos desde el punto de vista del derecho

familiar, sino todas las obligaciones a cargo de los padres, tutores, 0
quienes ejerzan la patria potestad y, en general, de cualquier adulto

52 GARNIER, M. et al., Diccionario de los términos técnicos usuales en medicina, Ma-
drid, Bailly Billiere, 1933, p. 816; citado por OSORIO Y NIETO, César Augusto, op. cil.,
p. 12.

3 OsORIO Y NIETO, César Augusto, La familia en el derecho penal. México, Porria,
2006.
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que en el seno familiar tenga contacto con el nifio, para que éste se
(e:g::lu;lr::::: tl:i(;:'bld:«amente protegido y en condiciones de desarrollarse

Confome_ a lo previsto en el articulo 323 Quater del Cédigo Civil
para el Distrito Federal, la “violencia familiar se considera el uso de
la fuerza ﬁglca 0 moral, asi como la omisién grave que se ejerce
contra un miembro de la familia por otro integrante de la misma, que
atente contra su integridad fisica, psiquica 0 ambas, independiente-
mente del lugar en que se lleve a cabo y que pueda producir o no
Iesnones‘t. De 1gual forma, segiin lo previsto en el articulo 323 quintus
del referido ordenamiento, también se considera violencia familiar
la conducta descrita en el citado articulo 323 quater llevada a cabo
contra la persona con que se encuentra unida fuera de matrimonio
de los parientes de ésta, o de cualquier otra persona que esté sujeta a;
su custodia, guarda, proteccion, educacion, instruccion o cuidado
siempre y cuando el agresor y el ofendido convivan o hayan convivi:
do en la misma causa.

ﬁn el articulo 323 ter del Codigo Civil Federal se prevé que por
“violencia familiar se considera el uso de la fuerza fisica o moral, asi
como las omisiones graves, que de manera reiterada ejerza un miem-
bro de la familia en contra de otro integrante de la misma, que atente
contra su integridad fisica, psiquica o ambas independientemente de
que pueda producir o no lesiones; siempre y cuando el agresor y el
agredido habiten en el mismo domicilio y exista una relacion de pa-
rentesco, matrimonio o concubinato™.

La violencia familiar, entendida como delito, esta prevista en el
articulo 200 del Cédigo Penal para el Distrito Federal,** donde se
seﬁalap las penas que se aplicaran al cényuge, concubina o
concubinario, pariente consanguineo en linea recta ascendente o des-
cendente sin limitacion de grado, al pariente colateral consanguineo
o afin hasta el cuarto grado, al adoptante o adoptado, que maltrate
fisica o psicoemocionalmente a un miembro de la familia. Maltrato fisi-
co es todo acto de agresion intencional en el que se utilice alguna

_ ".La denomi'nacibn anterior de este ordenamiento era “Nuevo Codigo Penal para el
Distrito Federal”, pero por reforma publicada en la Gaceta Oficial del Distrito Federal, el
9 de junio de 2006, pas6 a ser “Cddigo Penal para el Distrito Federal™.
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parte del cuerpo, algin objeto, arma o sustancia para sujcta;, inmovili-
zar o causar dafio a la integridad fisica del otro. Maltrato psicoemocio-
nal son los actos u omisiones repetitivos cuyas formas de expresién
pueden ser: prohibiciones, coacciones, condicionamientos, intimi-
daciones, actitudes devaluatorias que provoquen en quien las recibe,
deterioro, disminucién o afectacion a alguna o todas las areas que
integran la estructura psiquica. Miembro de la familia es la persona
que se encuentra unida por una relacion de matrimonio, concubina-
to, o por un lazo de parentesco consanguineo, en linea recta ascen-
dente o descendente sin limitacion de grado, o parentesco colateral o
afin hasta el cuarto grado, asi como por parentesco civil. Segun lo
sefialado en el articulo 201 del mencionado Cédigo Penal para el
Distrito Federal, se equipara a la violencia familiar el realizar cual-
quiera de los actos u omisiones sefialados en el articulo 200 del citado
Codigo, en contra de la persona que esté sujeta a su custodia, protec-
cion o cuidado, o tenga el cargo de tutor o curador sobre la persona, 0
de aquellas personas que no retnen los requisitos para considerarse
como concubinato, siempre y cuando hagan vida en comun.

Por lo que se refiere a la materia federal, en el articulo 343 bis del
Codigo Penal Federal se considera a la violencia familiar como el uso
de la fuerza fisica 0 moral asi como la omision grave, que de manera
reiterada se ejerce en contra de un miembro de la familia por otro inte-
grante de la misma contra su integridad fisica, psiquica 0 ambas, inde-
pendientemente de que pueda producir o no lesiones. La violencia fa-
miliar la puede cometer el conyuge, concubina o concubinario; pariente
consanguineo en linea recta ascendente o descendente sin limitacion
de grado; pariente colateral consanguineo o afin hasta el cuarto grado,
adoptante o adoptado que habite en la misma casa de la victima. Con-
forme a lo previsto en el articulo 343 ter del mencionado ordenamien-
to, se equipara a la violencia familiar el realizar cualquiera de los actos
mencionados en el articulo 343 bis en contra de la persona con la que
se encuentre unida fuera de matrimonio; de los parientes por
consaguinidad o afinidad hasta el cuarto grado de esa persona, o de
cualquier otra persona que esté sujeta a la custodia, guarda, protec-
cion, educacion, instruccién o cuidado de dicha persona, siempre y
cuando el agresor y el agredido habiten en la misma casa.

Respecto de la legislacion estatal, podemos mencionar como ejem-
plo al Codigo Civil del Estado de México, el cual regula la protec-
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ci6n contra la violencia familiar, en sus articulos 4.396, 4.397,4.398,
4.399, 4.400, 4.401 y 4.402. En dichos preceptos se prevé la denun-
cia por violencia familiar, concepto de grupo familiar para estos efec-
tos, obligacion de denunciar la violencia sobre menores o incapaces,
el auxilio de peritos para determinar dafos fisicos y psiquicos, la
adopcion de medidas cautelares, la celebracion de una audiencia de
avenencia y la asistencia a las victimas. Respecto de la materia pe-
nal, en el articulo 218 del Codigo Penal del Estado de México se
tipifica el delito de maltrato familiar, sefialando las penas que se im-
pondran al integrante de un niicleo familiar que haga de la violencia
fisica 0 moral, en contra de otro integrante de ese nucleo que afecte o
ponga en peligro su integridad fisica, psiquica 0 ambas. Por niicleo
familiar se entiende, conforme a lo previsto en el mismo precepto, el
lugar donde habitan o concurran familiares o personas con relacio-
nes de familiaridad en intimidad, o el vinculo de mutua considera-
c10n y apoyo que existe entre las personas con base en la filiacion o
convivencia fraterna.

En el articulo 3 de la Ley de Asistencia y Prevencion de la Violen-
cia Familiar® se establecen los siguientes conceptos:

a) Generadores de violencia familiar: quienes realizan actos de
maltrato fisico, verbal, psicoemocional o sexual hacia las per-
sonas con la que tengan o hayan tenido algin vinculo familiar.

b) Receptores de violencia familiar: los grupos o individuos que
sufren el maltrato fisico, verbal, psicoemocional o sexual en su
esfera biopsicosexual.

¢) Violencia familiar:’® aquel acto de poder u omision intencional,
recurrente, o ciclico, dirigido a dominar, someter, controlar o
agredir fisica, verbal, psicoemocional o sexualmente a cualquier
miembro de la familia dentro o fuera del domicilio familiar, que
tengan parentesco o lo hayan tenido por afinidad, civil, matri-

5 Publicada en la Gaceta Oficial del Distrito Federal el 8 de julio de 1996, y en el
Diario Oficial de la Federacion el 9 de julio de 1996; reformada segtn publicacion hecha
en la Gaceta Oficial del Distrito Federal el 2 de julio de 1998.

% El texto original de la Ley hacia referencia a “violencia intrafamiliar”, pero por la
reforma publicada en la Gaceta Oficial del Distrito Federal el 2 de julio de 1998, se
modificod este concepto y paso a ser “violencia familiar”.
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monio, concubinato 0 mantengan una relacion de hecho, y que
tiene por efecto causar dafio, y que puede ser de cualquiera de
las siguientes clases:

1) Maltrato fisico: todo acto de agresion intencional, en el que
se utilice alguna parte del cuerpo, algin objeto, arma o sus-
tancia para sujetar, inmovilizar o causar dafio a la integridad
fisica del otro, encaminado hacia su sometimiento y control.

2) Maltrato psicoemocional: patrén de conducta consistente en
actos u omisiones repetitivos, cuyas formas de expresion pue-
den ser: prohibiciones, coacciones, condicionamientos, inti-
midaciones, amenazas, actitudes devaluatorias, de abandono
y que provoquen en quien las recibe, deterioro, disminucion
o afectacion a su estructura de personalidad.

3) Maltrato sexual: patron de conducta consistente en actos u
omisiones reiteradas y cuyas formas de expresion pueden ser:
inducir a la realizacion de practicas sexuales no deseadas o
que generen dolor, practicar la celotipia para el control, ma-
nipulacién o dominio de la pareja y que generen un daiio.

En el articulo 3 de la Ley de los Derechos de las Nifas y Nifios en el
Distrito Federal,’’ se sefiala que maltrato fisico es todo acto de agre-
sion que cause a la integridad fisica de las nifias y miios; y maltrato
psicoemocional son los actos u omisiones cuyas formas de
expresion pueden ser silencios, prohibiciones, coacciones, condicio-
namientos, intimidaciones, amenazas, insultos, actitudes de descuido,
devaluatorias o de abandono que provoquen en la nifia o nifio dafio en
cualquiera de sus esferas cognoscitiva, conductual, afectiva y social.

En la Ley para la Proteccion de los Derechos de Nifas, Nifios y
Adolescentes,*® se prevé en el articulo 3, como uno de los principios
rectores de la proteccién de los derechos de nifias, nifios y adolescen-
tes, el de tener una vida libre de violencia; y como una de las obliga-
ciones de las madres, padres y de todas las personas que tengan a su

%7 Publicada en la Gaceta Oficial del Distrito Federal el 31 de enero de 2000: reforma-
da por publicacién hecha en la misma Gaceta el 9 de junio de 2006.
58 Publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 29 de mayo de 2000.
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cuidado nifias, nifios y adolescentes, el protegerlos contra toda forma
de maltrato, prejuicio, dafio, agresion, abuso, trata y explotacion.

La violencia familiar es distinta del nifio maltratado. Hemos visto
que la violencia familiar, o intrafamiliar como era el concepto ante-
rior,”” s6lo puede ejercerse entre personas ligadas por lazos familia-
res, pero el nino maltratado puede sufrir la agresion no sélo de fami-
liares, sino de tutores, maestros, amigos de la familia, entrenadores
deportivos o por cualquier tercero extraiio al nicleo familiar, inclu-
yendo otros menores.

En el nifio maltratado puede verse el origen de la delincuencia, el
alcoholismo, la drogadiccion,® la depresion, los nifios de la calle, la
desercion escolar. EI menor que sufre la clase de abusos que hemos
comentado necesita encontrar una salida a su miedo, odio y frustra-
cion, y muchas veces esa salida lo son las conductas antisociales
referidas.

Es cierto que la violencia familiar puede recaer en cualquier miem-
bro de la familia. Un gran porcentaje de los pasivos en esta clase de
violencia lo son las esposas y los ancianos. Pero nos ha parecido
necesario hacer énfasis en la violencia que se ejerce contra el menor,
por parecernos la mas grave, toda vez que el menor es una persona
en desarrollo, y lo que viva en estas etapas de la vida, marcara el
resto de la vida y su actuar en la sociedad, mientras que los conyuges
y ancianos son adultos, que l6gicamente han superado la nifiez, y su

% Véase supra nota 56.

% En materia de drogadiccion, narcotrfico y despenalizacién puede consultarse: CA-
BALLERO, Francis, £/ derecho de la droga. La teoria del comercio pasivo de la droga,
Bogot4, Gustavo Ibafiez, 1996; CACERES, Baldomero, GAGLIANO, Joseph A., BURCHARD,
Roderick E. ef al., La coca andina. Vision indigena de una planta satanizada, México,
Juan Boldo i Climent, Instituto Indigenista Interamericano, 1986; ESCOHOTADO, Anto-
nio, Aprendiendo de las drogas. Usos y abusos, prejuicios y desafios. 2a. ed., Barcelona,
Anagrama, 1995; FERNANDEZ MENENDEZ, Jorge, VOLLMANN, William T., NADELMANN,
Ethan et al., La trama negra. De las redes del narcotrdfico a la despenalizacion de la
droga. México, Rayuela, 1994; SAVATER, Fernando, BURROUGHS, William S., DE GRIEFF,
Gustavo et al., Drogas. La prohibicién intil, GARCIA-ROBLES, Jorge y RAMIREZ, Fer-
nando (comps.), México, Milenio, 1996; SZAsZ, Thomas, Nuestro derecho a las drogas.
En defensa de un mercado libre, 2a. ed., Barcelona, Anagrama, 1994; VALDERRAMA VEGA,
C. Enrique, Droga y maldad ;cudl es la verdad? Una aproximacion real al fenomeno de
las drogas y otros productos 16xicOs; Sus causas, efectos y tratamientos, con un énfasis en
la prevencion y la despenalizacion. Comentarios generales a la Ley de Estupefacientes,
Barranquilla, C. Enrique Valderrama Vega, 1994.
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caricter y personalidad suelen estar suficientemente definidos; el
menor, por su misma naturaleza de inmadurez emocional y de inca-
pacidad juridica, es mas dificil que pueda recurrir a las autoridades
competentes y a las instituciones que puedan auxiliarlo, mientras que
los adultos victimas de la violencia familiar cuentan con mayores
elementos, para denunciar el maltrato o para quejarse de la violen-
cia; y el menor maltratado es parte, junto con todos los menores, de
las familias que integraran la base de la sociedad y que en el futuro
integraran sus propias familias. El mifio maltratado tiende a ser padre
maltratador, por lo que es necesario evitar el circulo de violencia y
romper el esquema que pasa de padres a hijos. Lo que suceda en las
familias afecta a toda la organizacion social. De esta manera, indivi-
duos sanos forman sociedades sanas. Por lo tanto, es deber del Esta-
do defender a todos sus miembros, en especial a los mas débiles.

La familia y su relacién con el derecho, fuera del &mbito civil, ha
sido estudiado de manera exhaustiva. Baste, a manera de ejemplo, la
mencion de algunos temas y autores, como son los siguientes: la in-
fluencia de la familia en la delincuencia;®' la existencia de famihas
de delincuentes y vagabundos;® el medio familiar como origen de la
delincuencia;® y la familia como factor de adaptacion o desadaptacion
social .

Para resumir, las caracteristicas que reine un menor para conside-
rarlo como nifio maltratado® son:

61 SoLiS QUIROGA, Héctor, Sociologia criminal, 2a. ed., México, Porria, 1977, pp
183 a 202.

0 MEZGER, Edmund, Criminologia, México, Tribunal Superior de Justicia del Distrito
Federal, 2006, p. 151.

8 Rui1z-FUNES, Mariano, Criminalidad de los menores, México, Imprenta Universita-
ria, 1953, pp. 77-103.

64 CARRANCA Y RIVAS, Raul, El drama penal, México, Porria, 1982, pp. 369 y 388,

5 Para un panorama general sobre el nifio maltratado véase ANDERSON, Carmen y
GROSSGERGE, Marcela, El nifio, ;presente sin futuro? México, Posada, 1976;
ARFOUILLOUX, Jean-Claude, La depresion infantil, México, Fondo de Cultura Economi-
ca, 1986; CYRULNIK, Boris, El encantamiento del mundo, Barcelona, Gedisa, 2002;
CYRULNIK, Boris, Los patitos feos. La resiliencia: una infancia infeliz no determina la
vida, Barcelona, Gedisa, 2002; FONTANA, Vicent )., En defensa del nifo maltratado. Casos
psicosociales y su prevencion. Alternativas de solucion. Readaptacion de los golpeadores,
México, Pax México, Libreria Carlos Césarman, 1988; GUENARD, Tim, Mas fuerte que el
odio, 2a. ed., Barcelona, Gedisa, 2003; KEMPE, Ruth S., y KEMPE, C. Henry, Nifios mal-
tratados, 3a. ed., Madrid, Morata, 1985; LAMMOGLIA, Emesto, La violencia esta en casa.
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a) Uso de la violencia fisica o psicolégica contra el menor.

b) Esa violencia sea ejercida por parte de padres, otros familiares
o cualquier persona que tenga relaciéon con el menor.

¢) La violencia sea intencional.

d) Los actos violentos incluyen el descuido o abandono de las ne-
cesidades materiales o afectivas del menor.

e) La violencia es continuada, no esporadica.

f) El maltrato puede o no tener consecuencias fisicas o mentales
en el menor.

La obligacion alimentaria (consistente en comida, habitacion, ves-
tido, atencion médica y estudios),*® no es suficiente. El nifio, para
que crezca sano, fisica y mentalmente, requiere muchos otros satis-
factores. De entre todos ellos, el principal debe ser el respeto a su
digmidad y valia como ser humano. Los nifios no son propiedad de
los padres, y ain hoy en dia, existen algunos que piensen que tienen
sobre los nifios, derecho de vida y muerte, dando como excusa que
gracias a ellos, los padres, nacié el mifio. La vida armoniosa en el
hogar, el acceso a la cultura, al deporte, al juego, la integracion con
otros menores de edad similar, son algunos de los aspectos que fo-
mentan, en un nifio, su pleno desarrollo y realizacion como el futuro
de la sociedad que es. Al descuidar a los nifios, exponiéndolos al
maltrato, estamos descuidando el futuro de nuestra sociedad.

Agresion doméstica, México, Grijalbo, 2002; MAHER, Peter (coord.), El abuso contra los
nifios. La perspectiva de los educadores, México, Consejo Nacional para la Cultura y las
Artes, Grijalbo, 1990; MARCOVICH K., Jaime (comp.), Tengo derecho a la vida. Preven-
cion e identificacion del Sindrome del Nifo Maltratado en México, México, Editores
Mexicanos Unidos, 1981; MILLER, Alice, Por tu propio bien. Raices de la violencia en la
educacion del nifto, Barcelona, Tusquets, 1998; OsORIO Y NIETO, César Augusto, El nifio
maltratado, México, Trillas, 1981; PAZ RAMIREZ, Ramén, Conducta desviada y adoles-
cencia, Universidad Auténoma de Baja California; PELCASTRE, José Luis, La soledad en
el nifio, 9a. ed., México, Libra, 1994; PELZER, Dave, El nifio sin nombre. Una historia
real de maltrato, México, Planeta Mexicana, 2000; SCHATZMAN, Morton, E/ asesinato
del alma. La persecucion del nifio en la familia autoritaria, 9a. ed., México, Siglo XXI,
1990; PRIMERO RIVAS, Luis Eduardo (coord.), El maltrato a los nifios y sus repercusiones
educativas: un enfoque multidisciplinario, México, Federacion Iberoamericana contra el
Maltrato Infantil (FICOMI), Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (UN]CEF).
Oficina para México y Cuba, Direccion de Proteccién Social del Departamento del Distri-
to Federal, Comisién Nacional de Derechos Humanos, 1992.
® Articulo 308 del Cédigo Civil para el Distrito Federal.
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El legislador cubano, por ejemplo, asi lo ha entendido y sefiala con
detalle, en el articulo 85 del Cédigo de Familia, cudles son los dere-
chos y deberes de los padres en ejercicio de la patria potestad, entre
los que cabe mencionar: tener a sus hijos bajo su guarda y cuidado;
esforzarse porque tengan una habitacion estable y alimentacion ade-
cuada: cuidar de su salud y aseo personal; proporcionar los medios
recreativos que estén dentro de sus posibilidades; dar proteccion; velar
por su buena conducta; cooperar con las autoridades para superar
situaciones o ambientes que influyan desfavorablemente en la for-
macion y desarrollo; atender la educacion de los hijos; inculcarles el
amor al estudio: cuidar de su asistencia al centro educacional donde
estuvieren matriculados; velar por su adecuada superacion téenica,
cientifica y cultural; dirigir la formacion de sus hijos para la vida
social: inculcarles el amor a la patria, el respeto a los simbolos y la
debida estimacion a sus valores; inspirarles con su actitud y su trato
el respeto a las autoridades, a los maestros y a las demads personas. Es
cierto que parte de las anteriores obligaciones y derechos estan pre-
vistos en nuestra legislacion, en los codigos civiles y en otros orde-
namientos, pero debe insistirse en que su lugar es en el derecho fami-
liar, bien sea en la legislacion civil o bien en una especifica de
naturaleza familiar, y debe estar sistematizada y ordenada, sefalando
de la manera mas exhaustiva posible, el entorno en que debe crecer
un nifo, la parte mas débil y menos protegida de la relacion familiar.

V. A MANERA DE CONCLUSION

“Las Instituciones valen lo que los hombres que las sirven”.
Maxwell®’

El Cédigo Civil para el Distrito y Territorios en Materia Comun y
para toda la Republica en Materia Federal, fue promulgado por De-
creto publicado en el Diario Oficial el 26 de marzo de 1928,%% y

67 GOMEZ VELASQUEZ, Gustavo e IBANEZ CARRERO, Gustavo (comps.), Abogados. De
esto y de aquello. De la abogacia, la literatura y el derecho, Bogotd, Ediciones Juridicas
Gustavo Ibafiez Carreilo, 1996, p. 255.

68 Como edicion oficial del Cédigo Civil de 1928 existe la siguiente: Cédigo Civil
para el Distrito y Territorios Federales en materia comiin, y para toda la Republica en
materia federal, México, Secretaria de Gobernacidn, Talleres Gréficos de la Nacién, 1928.
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entro en vigor el 1o. de octubre de 1932, conforme a lo previsto en el
Decreto publicado en el Diario Oficial el 1o. de septiembre de 1932.
Por Decreto publicado en el Diario Oficial el 23 de septiembre de

1974, camblg su denominacion a Codigo Civil para el Distrito Fede-
ral en Materia Comin y para toda la Repuiblica en Materia Federal.
Por reforma publicada en la Gaceta Oficial del Distrito Federal el 25
df: mayo de 2000, se modifica el 4mbito espacial de validez para ser
sqlo gphcable al fuero comin, y se convierte en Cédigo Civil para el
Distrito Federal, el cual entra en vigor el lo. de junio de 2000. Res-
pecto del ambito federal, el 29 de mayo de 2000 se publica en el
Diario Oficial de la Federacion un Decreto mediante el cual el C6-
digo solo sera de aplicacion federal, pasando a ser Codigo Civil fe-
deral. De esta manera, lo que hasta el 2000 era un solo ordenamien-
to, aplicable al Distrito Federal en materia comun y a toda la Republica
en materia federal, queda dividido en dos c6digos civiles, uno local
para el D. F. y otro federal para todo el pais.

| [:l derecho debe evolucionar, como ha ocurrido con los cédigos
civiles referidos, y ajustarse a las nuevas necesidades de la sociedad.
Ha llegado el momento de que el derecho familiar se separe del dere-
cho civil, pero no sélo para darle autonomia a la normatividad apli-
cable a la familia, sino para atender los pendientes en este rubro.
Promover la debida convivencia social, solucionar conflictos, esta-
blecer normas generales de conducta y, sobre todo, procurar la de-
fensa de la familia y, como consecuencia, de la sociedad y del Esta-
do, son los imperativos que debera tener presente el legislador, al
reformar el derecho familiar.

“(El juez Thomas) Brownell sabia bien que no pasaria
la mafiana sin encolerizarse. La célera haria presa en
¢é] cuando compareciera el primer acusado

de maltratar a un nifio, y bastaba algin caso de
abandono de familia para darle motivo de apretar los
pufios. Su veredicto entonces era invariablemente el
mismo: el madximo previsto por la ley™.%

% GANN, Ernest, Del bien y del mal, México, Reader’s Digest, 1964, pp. 234 y 235;
esta novela ests basada en las experiencias reales que fueron recopiladas por Emest Gann,
en el Departamento de Policia de San Francisco, California.
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Contemplar el mundo mediante los dos tnicos sistemas posibles:
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1. El derecho como razon peculiar. IV. Una tautologia sociogenética.
V. Un atisbo intrigante. V1. El derecho como accion social. V1I: Algunas
conclusiones (no tan) desilusionadoras.

I. GENESIS DE UNA ALEGORIA

Resulta curioso el uso del adjetivo “l6gico™ en el mundo del derecho
para referirse a una pretendida congruencia “en si misma” de las dis-
posiciones idiomaticas que constituyen su discurso, mas alla del ex-
tenuante ejercicio que la logica simbdlica trajo al universo lingistico
de los deberes las prohibiciones y las permisiones.

Ya Berger-Luckmman sefalaron que “la logica no reside en las
instituciones y sus funcionalidades externas, sino en la manera en
que éstas son tratadas cuando se reflexiona sobre ellas™.! :

La unica pertinencia de la l6gica, pues, en la funcion normativa
coercible es su estadia de trasunto en el lenguaje que la constituye,

| BERGER, Peter L. y LUCKMMAN, Thomas, La construccion social de la realidad,
Amorrortu, Buenos Aires, 2003, p. 85.
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en un espectro mas arr:lplio2 es su “superposicion fundamental” al
- ial objetivado™. r
mlgrel(iiZuZ(l)inanerijl, la reflexion dogmatica sobre dicha funcion, com-
parte el estatus gnoseologico de todo meta_lenguaje, en 'palabras. de
Martin Diaz, “Lo caracteristico del pensamnento'dogmauco consiste
precisamente en que la naturaleza de su nucleo an'lculador queda fuera
de discusion porque esta fuera del sistem'a“.,3 asi se nos revela c‘:‘o‘mo
“una lengua artificial que sirve para describir una lengua natural”.

La inferencia de lo anterior es de alcances no tan noyedosos como
de apariencia ilimitada: implica que todo andlisis juridico es un ana-
lisis del lenguaje y que por tanto lo§ mégodos de cor!oglmlento del
lenguaje (y no s6lo de su praxis sigmﬁ.catlva) son los imcos capaces
de encontrar hilos explicativos a los sistemas de normas.

Aun a la vision realista del derecho no ha podido escapar su reco-
nocimiento como un hecho del lenguaje: “Esta por cierto fuera lde
toda duda que el derecho positivo consiste en proposiciones con Sig-
nificado en un sentido idiomatico”.?

No escapa esa consideracién tampoco a la mesura modema de un
jurista contemporaneo: “Es casi una perogrullada decir que las nor-
mas juridicas son una especie de la clase general de normas y que las
normas son un caso del uso prescriptivo del lenguaje™.* o

Aun el extremo pragmatico de entender a la norma como “accion
no deja de privilegiar su estatus primigenio en el mundo del I'engua-
je, asi, Soler descubre la palabra como “la llave que .h‘a abierto al
hombre el modo anticipatorio en que se proyecta la accion. .. todo lo
real ha estado antes, perfecta o imperfectamente, en el mundo de

2 Idem. e ok e

3 Diaz Y DiAz, Martin, Derecho y orden. Cuatro ensayos para el andlisis realista
los fenémenos juridicos, Fontamara, México 1998, p. 81. s , _

‘fVoz Melal]enguaje, en Jean Dubois ef al., Diccionario de Lingilistica, Alianza Edito-
rial, Madrid, 1973, pp. 422-423. 1> ) )

5 Ross, Alf., Hacia una ciencia realista del derecho. Critica del duat!smo en el dere
cho, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1997, p. 109. Aunque, por cierto, dicho autor argu-
menta contra la visualizacién del derecho sélo como cnuncmdqs. desde el e_xtraﬂq p\::lito
de vista de que éstos requieren de existencia como elementos logicos ﬂ—dgs decir predicables
como verdaderos o falsos— lo cual no es aplicable a las normas juridicas.

6 NINO, Carlos Santiago, Introduccion al estudio del derecho, 2a. ed., Astrea, Buenos
Aires, p. 63.
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lo posible™, por lo que el derecho es “el sistema de coordenadas ha-
cia el futuro por medio del cual nuestra accién se orienta” es més, se
trata de “la unica forma de conocimiento anticipatorio del que es
susceptible la conducta humana”.’

La escena simula ser clara: logica, razon, derecho y lenguaje pare-
cen coterraneos metafisicos, hermanados por una suerte de juego de
necesidades reciprocas.

Trazar algunos bosquejos para vislumbrar lo que hay de necesario
en esa tributacion conceptual, a través de una metodologia que no se
conforme con las simplificaciones limitrofes de las disciplinas y que as-

pire a una vision del mas largo plazo posible, sera un objetivo que
intenta iniciarse con este trabajo.

II. PREJUCIOS SOBRE EL METODO

Una premisa historica es basica: los seres humanos no aparecen de
pronto en el planeta como adultos dotados de razon, lenguaje y dere-
cho, lo que hoy entendemos por esas expresiones verbales es pro-
ducto de miles de aflos de socializacion, tanto para diferenciar los
contenidos lingiiisticos, como para crear las condiciones de su gene-
ralizacion como pautas sonoras significativas, son productos de pro-
cesos complejos, no hechos observables ni descubrimientos evidentes.

Por ello, las relaciones que han guardado —y que guardan— en
esos procesos deben ser la pauta —la “llave” soleriana— que expli-
que tanto su actual consolidacion en la ideologia predominante, como
su interrelacion objetiva.

El cardcter sistematico de esta busqueda debe consistir, en pala-
bras de Elias, en mantenerse a distancia entre el Escila de un “estatis-
mo que trata de expresar todo lo histérico como inmévil y no motivado
y el Canibdis de ese relativismo historico que solamente ve en la
historia un cambio continuo, sin penetrar en la ordenacion de ese
cambio y en la regularidad de las formaciones historicas”.®

" SOLER. Scbastian. Las palabras de la ley, Fondo de Cultura Econdmica, México, pp.
15y 89,

* EL1AS, Norbert. E/ proceso de la civilizacion, Fondo de Cultura Econémica, México,
p. 50.
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[11. EL DERECHO COMO RAZON PECULIAR

En una suerte de doble concatenacion cabe observar al lenguaje como
un aspecto funcional del fenomeno razon y al derecho como un uso
de aquel: el lenguaje es la razon comunicante y el derecho un lengua-
je prescriptivo.

La tnica légica que subyace al derecho es la proveniente de su
constitucién misma como lenguaje, la consistencia de los sistemas
juridicos hallan su solitaria base en la congruencia esencial de una
lengua.

Esencial. no en cuanto a sustancia metafisica y duradera —a la
sazén idealista— sino en tanto identidad como sistema congruente y
su caracter funcional de razéon comunicante.

El aspecto lenguaje del proceso humano que llamamos razoén, al
constituirse como uso en un grupo determinado, es decir, al concre-
tarse como lengua, cohesiona a ese grupo —y lo separa del resto de lo
humano— tal fenémeno, fundamental para la sobrevivencia, se desplie-
ga en consecuencias diversas pero orientadas a ese fin, una de ellas
es la constitucion de un orden coercible de expectativas, es decir,
derecho.

Asi. el derecho no usa un lenguaje, es un lenguaje —una modali-
dad de lengua— excedido de pretensiones, sujeto y objeto de un pro-
ceso permanente que lo gestiona y lo presiona, como todo lenguaje,
fruto de la tension entre la nitidez indispensable y la ambigiiedad
inevitable.

Hace ya varias décadas que Genaro R. Carri6 elucubré sobre las
razones lingilisticas en el mundo juridico: *...la mayor parte de las
agudas controversias que, sin mayor beneficio, agitan el campo de la
teoria juridica, deben su origen a ciertas peculiaridades del lenguaje
y a nuestra general falta de sensibilidad hacia ellas”.? Hoy no deja de
parecer un atisbo arrobado de ingenuidad 'y de intuiciones, pero,
sobre todo, es un enfoque antiesencialista y pragmatico que sigue
viniendo bien al andlisis del derecho.

En efecto, para Carri6 la “logica” de la disputa argumentativa en
el derecho sienta sus bases en las dificultades técnicas del lenguaje,

9 CARRIO, Genaro R., Notas sobre derecho y lenguaje, 4a. ed., Buenos Aires, Abeledo-
Perrot, p. 91.
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asi, lgs. Juristas discuten por “equivocos verbales”: no asuncion de
deﬁmmones comunes; desacuerdos sobre hechos encubiertos en de-
finiciones tautologicas; sobre clasificaciones como si se discreparan
sobre hechos; la “naturaleza juridica de una institucion™: al buscar
en vano una clave tnica a un fenémeno complejo y “por un des-
acuerdo valorativo encubierto™: al usar palabras con cargas emocio-
nales especiales.'?

La razon, su espectro la logica y su aspecto el derecho son funcio-
nes de organismos vivientes humanos, dotados de su misma materia-
lidad, su dato diferenciador es el encontrarse orientadas a las relaciones
con los demas “son formas de la autodireccion de un ser humano en
relacion con otras personas y cosas”.!!

No dejan de ser excepcionales las inferencias del discurso eliasiano:
lg razon-lenguaje (y su talante derecho) es parte del “modelado so-
ciogenético de las funciones psiquicas”.'?

Es deqir, la herramienta simbolica, como el elemento particular de
las funciones psiquicas, no se encuentra diferenciada en sus usos,
de forma que es posible apreciarla como “razon” al enfocarnos a los
aspectos oﬁentativos de sus alcances, como “lenguaje” al subrayar
su perspectiva comunicativa, como “logica” al analizar la consisten-
cia de su variante dialogica y como “derecho™ cuando esta variante
asume el papel de un discurso coercible.

No sobra afadir que el unico sentido de las herramientas simboli-
cas es la de ser utiles a la forma de vida que tiene los seres humanos,
0 sea en grupos interrelacionados e interdependientes, no se trata,
claro, de un don excepcional, sino de una adaptacion evolutiva, son
generadas por la vida grupal y, a su vez, la permiten.

IV. UNA TAUTOLOGIA SOCIOGENETICA

Asi como los seres humanos no sélo pueden aprender una lengua
SIno 'que_deben hacerlo para culminar su “humanidad”, el lenguaje
no sélo liga a un ser humano con el resto, sino que ha generado his-

19 Cfr. CARRIO, Genaro R., op. cit., pp. 95-105.

"' ELIAS, Norbert, La sociedad de los individuos, Barcelona, Peninsula, p. 52.
12 Ibidem, p. 53.
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toricamente la ilusién de la individualidad, y, en ese sentido, la de la
separacion, se trata de una ficcion puesto que solo se une a lo que
esta separado, lo que es susceptible de separarse, en cambio, la espe-
cie sapiens o existe colectivamente 0 no es.

Producto tardio de esa condicion basica es el derecho, protagoniza la
mediacion simboélica en las expectativas politicas del Estado contempo-
raneo y deja al descubierto, en su afan controlador y validador, su cardc-
ter de lenguaje, que es funcién de razon con objetivos especificos.

La clase de relaciones que sostienen hoy los seres humanos favo-
rece (y determina) la presencia del fenémeno juridico, no es dable
entender los equilibrios diferenciados de poder en las sociedades
contemporaneas sin la dosis de racionalidad-lenguaje que el derecho
crea, es y refleja.

Sin embargo, no debemos caer en la tentacion, tan extendida en el
mundo de los juristas, de equiparar con intenciones valorativas la
razén al derecho, o hacer de éste el recto tributario de aquélla.

Lo que la sociogénesis eliasiana ensefia es a mirar a la humanidad
como la unidad social de desarrollo de conocimiento,'* es a admitir a
la complejidad como un dato insustituible de la realidad, de ahi
que la razon-logica sea vista s6lo como un instrumento biologico
mas en la adaptacion, una coyuntura que responde a condiciones nunca
estructurales de nuestra condicién material.

Con estas reflexiones se decantan las insistencias axiologicas de
diversas teorias del derecho y se abona a la reconstruccion de un
modelo del mismo en que se manifiesta como “La fuerza integradora

de la vida social (que) no se sustenta de manera principal en la vo-
luntad de los miembros del grupo, la cohesion proviene de los ele-
mentos normativos que son los que proporcionan la amalgama para
las relaciones™.'

Los elementos normativos constituyen asi, en esta lectura de Diaz
y Diaz, el eje articulador de la actividad grupal, se convierten en los
validadores simbélicos de la interdependencia humana moderna, son
el elemento anticipatorio de la accion —Soler dixit— pero, a la vez,
construyen a la accion social misma.

13 Cfr. ELIAS, Norbert, Teoria del simbolo. Un ensayo de antropologia cultural, Barce-
lona, Peninsula, p. 46.
14 Diaz Y DiAaz, Martin, op. cit., p. 97.
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V. UN ATISBO INTRIGANTE

De !as muchas ideas equivocadas que el mundo occidental heredo
gk:l idealismo, una de las que mas trascendentes es la invencién del
individuo.

“La afirmacion de que los individuos son mas reales que la socie-
dad no es mas que una expresion de que las personas que sostienen
esa opinion consideran a los individuos mas importantes y al grupo
que fonnaq, menos importante. La idea de que en realidad no existe
nada parecido a una sociedad, sino muchas personas individuales,
d.nce tanto como que en realidad no existe nada parecido a una casa,
sino s6lo muchas piedras particulares, s6lo montones de piedras”.'?

Por supuesto, solo hay un corto paso entre afirmar que los indivi-
duos son la tinica existencia “real” y proponer que el conocimiento
es una consecuencia del ejercicio individual de la “mente” la “‘razén”
o la “logica”, no es otro el paradigma epistemologico del racionalis-
mo y el trascendentalismo, a través de sus multiples avatares, hasta
el dia de hoy.

Ese solo planteamiento trajo en su seno la formulacion de su in-
consecuencia: no hay posibilidad de constatacion de la “realidad” de
lo “conocido™ todo queda, en tanto acto individual, a la confianza que
merezcan los mas diversos elementos de sustancia metafisica que la
imaginacion proponga.

La aparente solucion que enuncia el idealismo “no se deriva de la
naturaleza de los objetos del razonamiento, sino de la naturaleza de
los sujetos™.'®

La critica eliasiana es ain mds radical: no solo se ha partido en las
;eoyias tradicionales del conocimiento de la “figura” de conocedor
individual, sino del concepto ambiguo y poco explicativo de “cau-
sa”, asi, el conocimiento es “efecto” de una causa llamada “razén”,
olvidando que esa misma palabra pertenece a un instrumental te6ri-
co generado por algunos grupos de seres humanos para representarse
simbélicamente asuntos atingentes a su vida comunitaria, no es una
categoria permanente, ni necesaria a los humanos, “No hay ninguna

'S ELIAS, Norbert, La sociedad de los individuos, p. 26.
16 ELIAS, Norbert, Teoria del simbolo. Un ensayo de antropologia cultural, p. 42.
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necesidad de buscar un refugio en el supuesto de una forma de racio-
cinio predeterminada namralmente’f.” ‘ ' :

Asi. en la vida normativa o, mejor dicho, en el posible conoci-
miento que estamos en condiciones de obtener de ella, los.parérpe-
tros causa-efecto solo parecen ttiles en cuanto informan la articulacion
léxica del lenguaje que la constituye, son inadecuados para entender
el funcionamiento de los sistemas y resultan solo ficciones cuando
pretenden esencializar una supuesta forma de su _deseynpeﬁo para
calificar de juridico 0 no un engranaje normativo histérico, como lo
hace el jus-naturalismo, al apartarse de la realidad sélo rFsulta una
representacion de lo que el propio Elias llama, en comun con las
demds fantasias humanas, el miedo o el deseo.

V1. EL DERECHO COMO ACCION SOCIAL

El derecho funciona —se torna inteligible— en la justa medida en
que forma parte del mundo interpretado de !a vnda.mtersubjetwa,
requiere participar del conocimiento de la vida cotidiana para ser
parte del mundo “a mano” de los seres humanos.

Sin embargo, las peculiaridades de su cﬁcaqa. que demgndan una
accion propositiva en el espacio de las r;lacnones comunitarias, rr._-
crean permanentemente la conocida tensién entre validez y cumpli-
miento factico. . :

La estructura basica del complejo nudo gordiano que esa tension
ha generado en la teoria juridica no es ajena ala §ociologia contem-
poranea, ya desde Weber se han advertido las dlﬁcultades concep-
tuales entre la “validez empirica™ y la “validez formal”. "" '

La lectura de la accién social que ha asumido la sociologia giel
conocimiento en su vertiente mas fenomenologica propone solucio-
nes a la paradoja normativa factual, en lo esencial advierte que la
personas al definir el mundo en el que viven, al interpretar el dere-
cho. hacen suya la realidad, “actian” en ella, la construyen y de esa

manera modifican o complementan las tipificaciones a través de las
cuales se relacionan con la misma, es decir, el mero acto de

17 Idem.
18 Diaz Y DiAz, Martin, op. cit., pp. 75-80.
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involucrarse con una estructura de significado implica no solamente
la suposicion basica de que se cuenta con las herramientas psicoso-
ciales para valorar e interactuar con el mensaje, sino, también que
ese contacto transforma la realidad subjetiva y, por tanto, los medios
de relacion con el resto de mundo social.

Desde esta perspectiva la inica condicion para la actuacion en el
mundo por parte del intérprete juridico es, siguiendo a Schutz, una
epoje consistente en suspender la duda sobre el sinsentido basico de
todo enunciado normativo,'® nada mas dramatico, ni mas realista.

VII. ALGUNAS CONCLUSIONES (NO TAN) DESILUSIONADORAS

Ante lo anterior, ;qué le queda al mundo del lenguaje-derecho? Schutz
diria asumirse como medio de control social que institucionaliza pau-
tas de construcciones tipicas,”” mirarse como un producto humano
que al pretender construir al otro se construye a si mismo, reconocer-
se como un sistema de significatividades lingiiisticas que demanda
relevancia s6lo para un grupo de dominacién. Pobre materia para
una disciplina tan vetusta.

Pero hay otras respuestas, la explotacion del polo gnoseologico de
la teoria del derecho que amplia el ancho de mira de la dogmatica ha
sido resaltado desde la perspectiva de un realismo poco convencio-
nal por Martin Diaz, en el que urge a un conocimiento “no formal”
del derecho, el cual represente una vision critica de los distintos 4m-
bitos normativos.?!

Elias nos ensefia que el problema del lenguaje es otro mas, inserto
en la interdependencia humana y sus necesidades de sobrevivencia,
sus particularidades —tan relevantes en la competencia evolutiva—
conllevan paradojas que la facticidad va esclareciendo, nada debe
asombrar entonces, que en el contexto de un instrumento societario
que se percibe como de practica individual pero que supone un ori-
gen comunitario y que tiene como objetivo las relaciones con los

19 ScHUTZ, Alfred, El problema de la realidad social, Amorrortu, 2a. ed., 2003,
pp. 33-86.
20 Idem.

2l Diaz Y DiAz, Martin, op. cit., p. 120.
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demés, que une y separa a los grupos de personas, que parece pro-
ducto de la internalidad psiquica pero que solo se conoce mediante la
accion social, es decir, el lenguaje, tenga un uso particular que cristali-
za y ramifica estas contradicciones, 0 sea, el derecho. El reto epistémi-
co consiste en asumir ese amplio conjunto de procesos'y subprocesos
para encontrarle rumbos o, al menos, regularidades, a partir del dis-
tanciamiento.

No caben ya asunciones ingenuas del fenémeno juridico, su rele-
vancia como objeto de andlisis y —mas importante aun— su signifi-
cado como elemento de la realidad en la vida cotidiana de las personas,
s6lo puede devenir de un abordaje desprejuiciado de sus temas a tra-
vés de los instrumentos sustantivos de la lingiiistica y del trabajo
sociologico.

Agotada la dogmatica como intermediacion técnica, toca a la teo-
ria del derecho, en sus mas amplios alcances, subsumirse a una me-
todologia realista en cuanto a lenguaje y en cuanto a accion social, 0,
enunciado de manera mas contundente: “El derecho, como totalidad,
resulta explicable inicamente en la dimension genérica de los proce-
sos sociales de construccién de orden, es decir, como subsistema en
el gran entramado de la sociedad™.*

22 Djaz Y DiAz, Martin, op. cit., p. 76.



LA EJECUCION DE PENAS TAL COMO SE
VISLUMBRA EN EL SIGLO XXI. REALIDAD
O HUMANISMO. VERDAD O FICCION

José Manuel CASAOPRIEGO V.

Fue en el siglo XX, en los albores de los afios setenta cuando apare-
cié como fruto del legislador una ley que pretendio6 regular las penas
privativas de libertad y, de algiin modo, las penas restrictivas de la
libertad.

Habra sido coincidencia o, tal vez, alguno quiso cumplir con la
exigencia profética que don Antonio Martinez de Castro habia hecho
cien afios antes al publicar el Primer Cédigo Penal Mexicano y en el
que, aquel hombre del presidente Juéarez describié en la exposicion
de motivos de ese corpus iuris la imposibilidad de presumir un siste-
ma penal adecuado y moderno si, al lado de las leyes adjetivas y
sustantivas del orden penal, no existe una moderna y adecuada ley de
ejecuciéon de sentencias.!

. Acto premonitorio de Martinez de Castro? ;Lucha deno@ada dp
penitenciaristas, crimin6logos y penalistas por rescatar de la ignomi-
nia al hombre prisionero? Sin lugar a duda los eventos acaecidos
durante las dos grandes guerras del siglo XXy alguno ven.ﬁcado en
el inicio del mismo siglo, la Guerra de los Boers (conflicto entre
1899 y 1902 que enfrentd a las Republicas Boers de Africa Austral,
hoy Sudafrica, con Inglaterra, que vencié y se anexion6 Orange y el

| GARCIA RAMIREZ, PINA Y PALACIOS, CARDENAS, MALO CAMACHO, Marfim«; de
Castro, ministro del presidente Judrez, Procuraduria General de Justicia del Distrito y
Territorios Federales, México, 1972, Afo de Judrez.
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Transvaal) golpearon la conciencia del mundo de los hombres de
bien, haciéndolos luchar contra estos acontecimientos.

El mejor método que encontraron los ingleses para reprimir y con-
tener los prisioneros de guerra fueron, por supuesto, los campos de
concentracion. Quede claro entonces que es nuestro deber reconocer
los sentimientos de sus majestades los reyes de Inglaterra al otorgar
trato humano y digno a los prisioneros de guerra entonces y 100 afios
después, ahora en los campos de concentracion y prisiones adapta-
das o creadas especialmente después de la guerra con Irak y perfecta-
mente documentadas con fotografias y videos dejando constancia
expresa del sentimiento de esta nacion y de su legitima heredera, los
Estados Unidos, de lo que debe ser el trato al prisionero.

Los hechos de esta indole mas conocidos, mas criticados, mas re-
pudiados fueron los campos de concentracion nazis, que fueron crea-
dos para albergar a ciertas etnias como la judia y la gitana buscando
su extincion. Genocidio puro. Valgase la digresion sobre el tema en
comento: ;qué hubiera sucedido si los ganadores de la guerra hubie-
ran sido los Paises del Eje y no los Paises Aliados? Seguramente lo
mismo pero expresado en el idioma aleman o el japonés y no en el
inglés como ahora acontece. También los norteamericanos, y en su
propio territorio, crearon y operaron campos de concentracion desti-
nados para ciudadanos americanos con origenes en el Japon. Por mds
que intentaron ocultarlo trascendio y el mundo entero lo supo, pero
sin consecuencia, Todos fuimos miembros de los paises aliados y
por lo mismo, a nadie le importo.

Terribles experiencias que despertaron la conciencia de los hom-
bres de bien, quienes, desde la misma trinchera aliada, pugnaron por
los cambios de forma en el tratamiento de los prisioneros. Prisione-
ros por guerra o por haber delinquido, el trato deberia mejorar.

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos asociada a la
ciencia penitenciaria y, en lo particular a la penologia empez0 a ac-
tuar sobre la autoridad encargada de los infractores del derecho co-
mun sin acentuar, al menos no entonces, el aspecto correctivo de la
pena de prision o el rehabilitatorio que se intentd en México con
la Ley de 1971.

Tal vez también profetas, o cuando menos visionarios de una gran
realidad, los integrantes de la Comisién Internacional y Penitenciaria
elaboraron, en 1933, un documento llamado “Reglas Minimas para
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el Tratamiento de los Reclusos™ claramente imbuido por el espiritu
humanitario de la Declaracion de Derechos Humanos para ser apli-
cado en el ambito correccional. Aprobadas estas reglas por la Socie-
dad de las Naciones en 1934, se inici6 en todo el mundo una lucha
contra los métodos ineficaces y crueles y las condiciones inhumanas
en los sistemas de reclusion. Esto debia de alcanzar, por igual, a los
presos politicos.

Una vez acabada la Segunda Gran Guerra, el texto volvié a ser
revisado y en el marco del Primer Congreso de las Naciones Unidas
sobre la Prevencion del Delito y el Trato del Delincuente en el afio de
1955 fue aprobado y de ahi surgi6é una recomendacién con caracter
universal para que tales Reglas Minimas fueran recogidas y aplica-
das por todos los Estados miembros.

México no era excepcion. Los reclusorios eran verdaderos antros.
Lugares de hacinamiento de hombres, mujeres y nifios. Promiscui-
dad y revoltura. Enfermedad y contagio constante. Corrupcién y mal
trato perpetuos. No es facil describirlo, pero afirmo que todo esto yo
lo conoci.

Las Reglas establecen requisitos minimos, pero basicos, para la
proteccion de los derechos humanos y, jhermosa coincidencia!, en
1971, el México federal y el estatal las adoptaron. Sustentada en una
profunda adicién al articulo 18 de la Constitucion general de la Re-
piblica nace la “Ley que Establece las Normas Minimas sobre la
Readaptacion Social de Sentenciados”. Nombre y contenidos se-
mejantes: Reglas y Normas. Trato digno al prisionero y derecho a ser
mejor para una sana vuelta al Grupo y jfeliz reincorporacion social!

Cuantos no la alabaron. La federacion y los estados, en pleno, la

adoptaron. Era la moda hacer la exégesis y crear la doctrina que la
justificara y facilitara su aplicacion. Junto a ella, vino la reforma ar-
quitecténica. No era entendible la una sin la otra y hoy, transcurridos
35 afios de aquel inicio, al menos yo, pienso que estuvimos equivo-
cados. Y mas equivocados estuvimos cuando en 1974, con un orgu-
llo que nos hizo volar, el gobernador de Sonora anunci6 la abolicion
de la pena de muerte en el ltimo estado que la contemplaba en su
ley y la aplicaba en sus tribunales.?

 Memorias del So. Congreso Nacional Penitenciario, Hermosillo, Sonora, Biblioteca

Mexicana de Prevencion y Readaptacion Social, 1975, Carlos Armando Biebrich, pp. 65
y Ss.
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No estuvieron equivocados al preconizar por establecer un trato
digno y humano para el interno en la carcel. jNo! iPor supuesto que
no! El error fue pensar que todos los hombres son lguale§ y que tpdos
pueden ser redimidos por parejo, y por creer que la delincuencia de
ayer es igual a la de hoy e idéntica a la de manana.

Desdefiando la ensefianza de Jeremias Bentham, hicimos a un lado
el mejor y mds seguro método de contencion de hombr_es en las pri-
siones. Olvidamos. Cambiamos el sistema del Panéptico por el de
los espacios abiertos, sin barreras, siq contencionqs. Pat;os en los
que hasta 7,000 reclusos pueden estar juntos y al mismo tiempo.

Espacios facilitadores del motin y la rebelion. De }a violencia con-
vertida en lesion fisica y muerte del reo y su custodio. De danos a la
propiedad del Estado y del propio reclgso. De doloAr‘y sufrimiento
para el reo y su familia; para el custodio y su familia. De dolor y
sufrimiento y, sobre todo, de temor de la sqc:edad asustada por lo
que en la prision acontece y de la que es vecina. '

Fuimos felices al pensar en Institutos Carcelarios de .Sg'gurldad
Media o Minima y bloqueamos mentalmente la sola posibilidad de
pensar en Centros de Maxima Seguridad. Mucho nos alegramos cuan-
do, después del motin en la prision celular de la ciudad de Atica,
Nueva York, las autoridades correccionales de aquel esta_d(_) de la
Unién Americana anunciaron el cierre y posterior desgpancu’)n del

altimo centro que funcionaba con el modelo Pensilvanico. .
Ya no existia Sing-Sing; ya no existia Alcatraz; ya no existia Ati-
ca. Pero las circunstancias obligaron a crear Florence, a crear l_’ehca-
no Bay e incluso, el area de maxima seguridad de la prision de Rickers.
Alabama reimplant6 las “Chain Gang™ y uno por uno, casi todos los
estados de la Union Americana reactivaron la imposicion de la pena
capital al criminal peligroso y empezaron a dictar jpena d§ muene!
Los dias 2 y 3 de diciembre de 2005 la noticia penod.l'stlca.fue:
“Mata hoy a preso en Carolina del Norte. Alistan ejecucion mil en
Estados Unidos. Kenneth Boyd, de 57 afos, condenado en 1994 por
el asesinato de su esposa y su suegro sera ejecutado hoy, convnrtu.’._fl-1
dose en el milésimo ajusticiado en Estados Unidos desde 1976"
“Defiende Bush efectividad de la medida. Ejecutan en EU a prisio-

3 Reforma, viernes 2 de diciembre de 2005, p. 7, Internacional.
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nero mi[. _...Boyd, de 57 afios, fue ejecutado con una inyeccion letal
en la prision central de Raleigh, en Carolina del Norte, a donde el
hecho atrajo a una considerable multitud que se dividié sobre la sen-
tencia”.* Posteriormente, el 17 de diciembre de 2005 la television
espafiola dio cuenta que en Estados Unidos estan pendientes de ser
ejecutados 3,415 condenados a pena de muerte. Informé que en 2003
quedo abolida la pena de muerte para enfermos mentales y en 2005
se aboli6 dicha pena para los menores de edad.’

La Ley que Establece las Normas Minimas sobre la Readaptacion
Social de Sentenciados de 1971, 18 articulos con 4 transitorios y
todos perfectamente engarzados, se refirieron a un hombre criminal
pero perfectible y resociabilizable. El meollo de este objeto lo plan-
tea el articulo 70.: “El régimen penitenciario tendra caracter progre-
sivo y técnico y constard, por lo menos, de periodos de estudio y
diagnoéstico y de tratamiento, dividido este Gltimo en fases de tra-
tamiento en clasificacion y de tratamiento preliberacional. El trata-
miento se fundard en los resultados de los estudios de personalidad
que se practiquen al reo, los que deberan ser actualizados periddi-
camente...”®

El articulo 80., en la fraccion V confiri6 al reo:

“Permisos de salida de fin de semana o diaria con reclusion nocturna, o bien
de salida en dias hdbiles con reclusién de fin de semana”.’
Articulo 90. Se crearéd en cada reclusorio un Consejo Técnico Interdiscipli-
nario, con funciones consultivas necesarias para la aplicacion individual del
sistema progresivo, la ejecucion de medidas preliberacionales, la concesion
de la remision parcial de la pena y de la libertad preparatoria y la aplica-
cion de la retencion.*

Articulo 16. Por cada dos dias de trabajo se hard remision de prision, siem-
pre que el recluso observe buena conducta, participe regularmente en las
actividades educativas que se organicen en el establecimiento y revele por

* Reforma, sabado 3 de diciembre de 2005, p. I, Internacional.

 TVE. Noticiero Informe Semanal. Transmitido por el canal 47 de Cablevision de la
Ciudad de México el sabado 17 de diciembre de 2005 a las 8:00 de la noche.

¢ Secretaria de Gobernacion, Direccion General de Servicios Coordinados de Preven-
cion y Readaptacion Social, México, 1975.

7 Idem.

8 Idem.
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otros datos efectiva readaptacion social. Esta altima serd, en todo caso, el
factor determinante para la concesion 0 negativa de la remision parc:ml dela
pena, que no podra fundarse exclusivamente en los dias de lraba:|o, en la
participacion en actividades educativas y en el buen comportamiento del

sentenciado. . ' .
La remision funcionard independientemente de la libertad preparatoria, cu-

yos plazos de regirdn, exclusivamente, por las normas especificas pertinen-
tes”, 1éase: Codigo Penal.’

Al transcurrir los afios nuestra delincuencia evoluciond y dejando
de ser timida y provinciana, s¢ volvié dura, diﬁ;il'y aguerrida. Muy
poderosa y peligrosa. Con su dinero cpmpra.poh.cm.s y soldados, ge-
nerales y procuradores, agentes del Ministerio Publ}co y gobgmasio-
res. Pero no se vale dejar de reconocer que otros funcionarios si se
han preocupado con lo que pasa y con lo que pasard mafiana si esto
no se detiene. v

En 1977, afio en que ni siquiera nos imaginabamos la ya inminen-

te “colombianizacion” mexicana fue detenido un sujeto en posesion
de 10 kilos de cocaina, el mayor decomiso de esa droga hasta ese
instante. Este evento fue acompafiado de una anécdota: junto con el
reo, fueron consignados unicamente 9 kilos y, por supuesto, el dete-
nido insistia ante el juez que la cantidad de droga que le fue asegura-
da era de 10 y no de 9 kilos. El juzgador le hizo saber que era lg
mismo, para efectos legales, 9 que 10; a lo que el procqsado replico:
__No sefior, si pierdo un kilo tengo que reponerlo a mi patron o0 me
mata, en cambio, si hay constancia en ¢l expediente de los 10 kilos
no tendré ese problema. Si hubiéramos sido observadqr'es y
deductivos, era factible profetizar el comportamiento de la policia en
el futuro. .

En 1994, un avién Boeing 707 solicito pista para aternzar y cargar
gasolina, permiso que le fue negado por cuanto aeropuerto lt? fue
solicitado. Ya sin combustible, el avion descendi6 de emergencia en
un camino secundario a la orilla del mar en el estado de Smaloa. El
aparato fue asegurado inmediatamente por polici_as jqd\cnales fede-
rales que se hicieron cargo € impidieron que nadie mas se acercara,

9 Idem.
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era de noche. A la mafiana siguiente el lugar fue abierto al Ministerio
Publico y a la prensa. Cuando el funcionario inicié la diligencia de fe
de hechos descubrié que el avién estaba habilitado en su totalidad
para carga y contenia alrededor de 35 toneladas de ;cal?

Este crecimiento de la delincuencia organizada, su apoderamiento
de un estatus social y econémico muy alto e importante, la deten-
cion de algunos de ellos y la aparicion de fotografias en donde se
retrataron acompanados de gobernadores, procuradores y generales
fue un insulto y encendi6 una alarma. Asustados los gobernantes di-
jeron: hay que crear leyes mds duras, penas més graves y prisiones de
alta segunidad.

No sé si el homicidio del agente Camarena y la presion americana
obligo al gobierno mexicano a construir la primera de tres prisiones
de alta seguridad que ayudaran, de un lado, a contener a reos peligro-
sos y, de otro, a evitar la posible fuga de los mismos. Para ello empe-
76 la busqueda de un buen modelo arquitecténico junto con la
busqueda de personal que tuviera como caracteristicas; ser honesto,
conocer la metodologia criminolégica y tener la vocacion de
penitenciarista. Ademas se inicid, primero la reforma a algunas leyes
existentes y, después, la elaboracion de nuevas leyes especializadas.

Después de minuciosa busqueda de un proyecto arquitectonico que
permitiera asegurarnos de la bondad de la alta seguridad e
inexpugnabilidad de la edificacion, la Secretaria de Gobernacion se-
lecciond a la prision de Molinos en Francia como modelo para cons-
truir los nuevos penales, a pesar de los antecedentes franceses por la
operacion de este centro carcelario.

La prision de Molinos fue construida para albergar a los crimina-
les mas peligrosos de Francia y acabar para siempre con el centro de
deportacién en ultramar ubicado en la Isla del Diablo ;Nos acorda-
mos de Papillén? Centro de muy alta seguridad, para 1977, afio del
gran motin, ya habia sido clausurado una vez y en 1991 reinici6 su
funcionamiento bajo otro esquema.

No import6 el sistema penitenciario empleado; la historia peniten-
ciaria francesa no registra un motin de mayores dimensiones y con
resultados tan fatales e impredecibles, tanto que obligd al gobierno
francés a llevar al cabo la clausura del centro, a su remodelacion
aplicando sistemas de seguridad mas severos, a la seleccion y capa-
citacion mas estricta del personal penitenciario y a rezar porque todo
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les saliera bien. En ese motin murieron reclusos, custodios, personal
administrativo y el penal fue incendiado y terminé inservible hasta
su remodelacién e inicio de su segunda etapa. |

Entonces y en paralelo a la reconstruccion de la Central de Moli-
nos, del reclutamiento, seleccion y capacitacion del personal y la _ela-
boracion de su nuevo reglamento, en México se inici6 la construccién,
el reclutamiento, seleccion y capacitacion del personal del Centro
Federal de Readaptacién Social Nimero uno, asi como la elabora-
cion del Reglamento para los Centros Fec!era!es. Todo fue simulta-
neo, paralelo; eran hermanas gemelas las instituciones, Una reabrid
y la otra inici6 funciones al mismo tiempo. Pero (',podemos.crecr que
ambos centros son iguales? Por supuesto que no. Muchas diferencias
los separan y las comentaremos conforme avancemos aunque no se
haga la referencia al modelo original.

Asi, en 1992 se inicié el poblamiento del Centro Federal de Re-
adaptacion Social nim. Uno. jPor qué les llamaron centros de re-
adaptacion social? En aquel entonces no supe por qué. A pgsar.de
que lo pregunté a los precursores, ninguno me dio una exphcapnén
convincente o entendible, y atin ahora sigo sin saberlo. Terrible iner-
cia ;0 no? _

Lba sorpresa legislativa surgi6 el lo. de enero de 1993: el Codigo
Penal Federal, el Codigo Federal de Procedimientos Pcpales y lg Ley
que Establece las Normas Minimas para la Reac_laptacnén Social de
Sentenciados en su version federal declararon irreadaptables a un
conjunto de delincuentes sentenciados por delitos especificos, espe-
cialmente relacionados con delitos contra la salud, ademas de otros
delitos graves con lo que, por diqusiciér'\ expresa de la ley, lgs_fue
negado el tratamiento en preliberacion asi como la libertad anticipa-
da por remision parcial de la pena o por libertad preparatona.

“Articulo 80. El tratamiento preliberacional podra comprende_r:

Al aplicar las medidas de tratamiento establecidas en la§ fracciones IV y Vv,
la autoridad condicionara su otorgamiento, al cumplimiento de lq previsto
en la fraccion 11 y en los incisos a) a d) del articulo 84 del Codigo Penal
para el Distrito Federal en Materia de Fuero Fedt.:ral.

Se concederan dichas medidas cuando el sentenciado se encyentre en Cl{al-
quiera de los casos a que se refiere el articulo 85 del mencionado Cé6digo
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Penal. La autoridad podra revocar dichas medidas, conforme a lo estableci-
do en el articulo 86 del citado Cédigo Penal.'

Capitulo V. Remision parcial de la pena.

Articulo 16. Por cada dos dias de trabajo.

La Remision funcionara independientemente de la libertad preparatoria. Para
este efecto, el computo de plazos se hard en el orden que beneficie al reo. El
Ejecutivo regulard el sistema de computos para la aplicacién de este pre-
cepto, que en ningin caso quedara sujeto a normas reglamentarias de los
establecimientos de reclusion o a disposiciones de las autoridades encarga-
das de la custodia y de la readaptacion social. '

La autoridad al conceder la remision parcial de la pena, establecera las con-
diciones que deba cumplir el sentenciado, conforme a lo establecido en la
fraccion 11T y los incisos a) a d) del articulo 84 del Cédigo Penal para el
Distrito Federal en Materia de Fuero Comiin y para toda la Republica en
Materia de Fuero Federal. La remision parcial de la pena no se concederé a
los sentenciados que se encuentren en cualquiera de los casos a que se refie-
re el articulo 85 del citado Cédigo Penal.

La autoridad podra revocar la remision parcial de la pena, conforme a lo
dispuesto por el articulo 86 del Cédigo Penal para el Distrito Federal en

Materia de Fuero Comin y para toda la Repiblica en Materia de Fuero
Federal™."

Ademas de que la duracion de la pena de prision se increment6 para
los delincuentes contra la salud y los secuestradores, entre otras; se
sumd la inactividad burocrdtica para conceder los beneficios a aque-
llos sentenciados notables y famosos, y que atn cuando les correspon-
dian, o les fueron negados expresamente o a su peticion recay6 un
silencio. Todo como resultado de una caceria de brujas o de posibles
ejecutores de pena corruptos y en complicidad con la delincuencia.

“Capitulo II. Prisién.

Articulo 25. La prisién consiste en la privacién de la libertad corporal. Su
duracién sera de tres dias a sesenta afios, y sélo podra imponerse una pena
adicional al limite maximo cuando se cometa un nuevo delito en reclusion.
Se extinguird en las colonias penitenciarias, establecimientos o lugares que

' Ley de Normas Minimas, reformada el 10. de enero de 1993, www.diputados.gob.mx,
Leyes Federales de México.

"' Ley de Normas Minimas reformada el 1o. de enero de 1993, www.diputados.gob.mx,
Leyes Federales de México.
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al efecto sefialen las leyes o la autoridad ejecutora de las penas, ajustdndose
a la resolucion judicial respectiva.

La privacion de libertad preventiva se computara para el cumplimiento de
la pena impuesta asi como de las que pudieran imponerse en otras causas,
aunque hayan tenido por objeto hechos anteriores al ingreso a prision. En
este caso, las penas se compurgaran en forma simultdnea.

Articulo 85. No se concedera la libertad preparatoria a:

I. Los sentenciados por alguno de los delitos previstos en este Codigo que a
continuacion se sefialan:

a) Uso ilicito de instalaciones destinadas al transito aéreo, previsto en el
articulo 172 bis, parrafo tercero.

b) Contra la salud, previsto en el articulo 194, salvo que se trate de indivi-
duos en los que concurran evidente atraso cultural, aislamiento social y ex-
trema necesidad econémica; y para la modalidad de transportacion, si cum-
plen con los requisitos establecidos en los articulos 84 y 90, fraccion I,
inciso ¢), para lo cual deberan ser primodelincuentes, a pesar de no hallarse
en los tres supuestos sefialados en la excepeion general de este inciso.

¢) Corrupcion de menores o incapaces, previsto en el articulo 201.

d) Violacion, previsto en los articulos 265, 266 y 266 bis.

¢) Homicidio, previsto en los articulos 315, 315 bis y 320.

f) Secuestro, previsto en el articulo 366, salvo los dos parrafos ultimos, y
trafico de menores, previsto en el articulo 366.

g) Comercializacion de objetos robados, previsto en el articulo 368.

h) Robo de vehiculo, previsto en el articulo 376 bis.

i) Robo, previsto en los articulos 371, Gltimo parrafo; 372; 381 fracciones
VII, VI IX, X, XI y XV; y 381 bis.

j) Operaciones con recursos de procedencia ilicita, previsto en el articu-
lo 400 bis.

I1. Los que incurran en segunda reincidencia de delito doloso, o sean consi-
derados.

Tratindose de los delitos comprendidos en el Titulo Décimo de este Codi-
go, la libertad preparatoria sélo se concedera cuando se satisfaga la repara-
cién del dafio a que se refiere la fraccion 111 del articulo 30 o se otorgue
caucion que la garantice™."

Asi pues, pronto aparecié la Ley Contra la Delincuencia Organi-
zada y trajo, en un capitulo especial, un método especifico para la

12 Codigo Penal Federal reformado el 1o. de enero de 1993, www.diputados.gob.mx,
Leyes Federales de México.
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ejecucion de sentencias al delincuente organizado: no hay tratamien-
to preliberatorio ni beneficio de libertad anticipada. El problema que
crea esta ley al ejecutor de penas es que las sentencias aplicables
pueden ser hasta por ochenta afios de carcel.

“Cuarto titulo. Capitulo unico de la prision preventiva y ejecucion de las
penas y medidas de seguridad

Articulo 42. La autoridad deberd mantener recluidos a los reos en procesa-
miento separados de otros miembros de la delincuencia organizada, en esta-
blecimientos distintos de aquéllos en que estos Gltimos estén recluidos, ya
sca en prision preventiva o en ejecucion de sentencia.

Articulo 43. Los sentenciados por los delitos a que se refiere la presente
Ley no tendrin derecho a los beneficios de la libertad preparatoria o de la
condena condicional, salvo que se trate de quienes colaboren con la autori-
dad en la investigacion y persecucion de otros miembros de la delincuencia
organizada.

Articulo 44. La misma regla se aplicard con relacion al tratamiento que
establecen las normas sobre ejecucion de penas y medidas de seguridad™."”

El gobierno estadounidense, que fue el iniciador de esta ley en
toda América y que fue el inico que no la aprobé en su propio terri-
torio, en México, en un fraude a la ley, logré implantar en nuestro
pais la pena a cadena perpetua. Entre otras curiosidades, este prototi-
po de ley pretende facultar en cada pais que la promulgo, la extrate-
rritorialidad, es decir, la pretension que, por ejemplo, la policia
guatemalteca entre al territorio mexicano o al argentino a perseguir y
detener delincuentes. Es hermoso ;0 no? Para fortuna nuestra, el le-
gislador mexicano no cayo, pero hay que comparar las leyes centro-
americanas en esta materia y quedaran sorprendidos. Cosa curiosa,
Estados Unidos, que no promulgé esa ley, entra al territorio mexica-
no con personal armado y detiene a quien se le pega la gana y se lo
[leva sin ningtn tramite a su propio territorio.

Es verdad que esta clase de penas es equiparable a la cadena per-
petua, asi lo sentencio la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
cuando en sesion realizada en el mes de octubre de 2005 declaro,

¥ Ley Federal contra la Delincuencia Organizada, www.diputados.gob.mx, Leyes Fe-
derales de México.
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para todos efectos y particularmente para efectos de extradicion, que
una sentencia por ochenta afios y que debe ser ejecutada de principio
a fin es equiparable a la cadena perpetua como se dicta en los Esta-
dos Unidos o en Francia, por ejemplo.

El 30 de noviembre de este mismo aflo, el periédico Reforma pu-
blico en la primera plana: “Cambian tesis sobre cadena perpetua;
aprueban extradicion. La Suprema Corte de Justicia aprob6 ayer un
criterio... y abri6 la puerta al establecimiento de la cadena perpetua
en el pais. La prision vitalicia no constituye una pena inusitada, por
lo que no es necesario que el Estado solicitante se comprometa a no
aplicarla o imponer una menor prevista en su legislacion, dice una de
las nuevas tesis de la Corte™.'

Una diferencia basica entre el sistema carcelario francés (Central
de Molinos) y el sistema carcelario federal mexicano (Cefereso) se
da cuando en el sistema francés la estancia del reo en la Central es
por algiin tiempo “mientras se le bajan los humos” y en el sistema
federal mexicano una vez ingresado el reo, permanecera en el centro,
o en otro igual, para siempre. Otra diferencia sustancial es que en la
central francesa s6lo ingresan reos con sentencia y en México, el
Cefereso es doblemente mixto: es carcel preventiva y penitenciaria y
alberga a mujeres y hombres. Puede que sea una ventaja que existan
reos procesados albergados ahi, porque ellos, generalmente, obqe-
nen sentencias absolutorias y egresan de inmediato. Aunque también
se presta, desde luego, a que funcionarios con mente torcida ejerzan
venganza en contra de alguno recluyéndolo en esa prision.

En este aspecto la Central Molinos tiene un parecido muy puntual
con la prisién de Birmingamshire, Inglaterra, conocida por el mote
de “The Pan” o su traduccion al espafiol: La Sartén. ;La razon muy
especial y particular de este mote? En la sartén se estrellan los hue-
vos. Pero en el Cefereso ni se bajan los humos ni se estrellan los

huevos, a ese lugar se va a morir de viejo: enfermo y desquiciado.

Por su propia naturaleza en el Centro Federal es muy dificil esta-
blecer para nadie un tratamiento para lograr la readaptacion social
del sentenciado y, como ya mencioné, mayor grado de dificultad re-
presenta aplicar al procesado este tratamiento, aunque sea “en lo con-

14 Reforma, miércoles 30 de diciembre de 2005, primera plana.
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ducente”. Pensar en un estudio integral de personalidad para disefiar
un tratamiento individual, progresivo y técnico, puede ser, pero sola-
mente para efecto del tratamiento en clasificacién dentro de la pri-
sion. Pensar en el tratamiento paralelo, el tratamiento en preliberacion
es hacerse el tonto, definitivamente. Ya dijimos que aqui no operan las
Normas Minimas “Para la Readaptacién Social del Sentenciado”.

La poblacion del Penal Federal de Almoloya, hoy llamado La Pal-
ma, se caracterizé por reunir a hombres con cuarenta afios de edad
cronologica en promedio y, en aquel momento, con esperanza de
abandonar la prision cuarenta afos después. Dicho tal cual es, sal-
dran libres cuando cumplan ochenta afios de edad. Este problema se
agravo al dictarse sentencias por ochenta afios de carcel y luego peor,
al acumular varias penas de esta indole, obligara al sentenciado a mo-
rir y volver a nacer muchas veces, para estar en posicién de cumplir los
dictados judiciales. Esta vida no le alcanza, necesita varias mas.

El Consejo Técnico Interdisciplinario Institucional dej6 de tener
vigencia y se agotd por obsolescencia. No sé si el ahora ejecutor de
penas sabe como resolvera el problema de la marcha del tiempo en
los reclusos. Tal vez no se preocupa en pensar en €so, puesto que
sabe que su paso por el cargo es efimero y que vendra a sustituirlo el
amigo del nuevo secretario, como lo hizo €l con su antecesor, o0 que
ante la primera complicacion tendra que presentar la renuncia al car-
go. La reata se revienta por lo mas delgado.

De todos modos, antes o después, a algin funcionario de la ejecu-
cion de sanciones penales le tocara tratar con los primeros ancianos,
los primeros artriticos, los primeros locos y todos ellos en edad senil,
sin importar su edad cronolégica pues seguramente ésta no corres-
pondera con su edad biolégica; abandonados por su familia, sin di-
nero y sin poder, pero con muchos afios mas por delante en un hébitat
que se caracteriza por una estancia de 2.50 m por 1.60 m por 3.00 m.
Por un paisaje consistente en unas muy altas paredes grises, la mura-
lla, que se ven desde una pequefia ventana. Un sal6n para terapia
ocupacional, con vecinos con los mismos sintomas. Sin esperanzas,
sin mafiana. Sin suefios ni ilusiones y mantenidos vivos. Todos eti-
quetados como muy peligrosos y sin derecho a salir de ahi.

Alguien podra decir: tienen derecho a una libertad criminolégica,
por cuestiones de edad, de salud. Esta bien, estoy de acuerdo, pero,
iestaré de acuerdo el Subprocurador federal contra la Delincuencia
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Organizada? No lo sabemos, pero tampoco nos arriesgamos. Tampo-
co se debe olvidar que el juez de amparo siempre se ha negado a
actuar en este tema. jQué le vamos a hacer!

En la mitad del siglo XXI, ante la imposibilidad de trasladar al
interno a un lugar diferente, el Cefereso debera ser adaptado para
operar de otra manera. En primer lugar, hace mucho tiempo que no
ha ingresado nadie nuevo; segunda, esta super poblado; tercera, to-
dos son viejos, enfermos y estan dementes. Por lo tanto, requerimos
de médicos geriatras, psiquiatras especializados en pacientes seni-
les, fisioterapeutas, terapeutas ocupacionales. Y, no lo olviden, sola-
mente egresan cuando mueren, nunca antes, jamas.

Deja de ser prision para convertirse en un hacinamiento de ancia-
nos enfermos, pseudohospital para gente mayor. Pero no es ni lo uno
ni lo otro. No es nada, solo es.

Otra diferencia con el modelo francés es que ahi si tienen esperan-
za de salir libres algun dia. El condenado a perpetuidad no es tal.
Tarde, pero seguro, saldrd nuevamente a ambular por las calles; h-
bre, sin llevar un custodio a sus espaldas, caminara sin prisas pues no
lo requiere ningun pase de lista, y se ird a dormir cuando mejor le
plazca y podra dormir. Porque ningun recluso tendra pesadillas y
despertara gritando, y ¢l mismo no tendra el insomnio que lo acom-
paiié por tanto tiempo. En cambio en México... iNo sabemos que
pasard!, pero lo que si sabemos es que continuara soflando pesadillas
en la noche en que venci6 al insomnio, que tendra un custodio a su
espalda cuando se dirija de su celda al salon de recreo y que debera
estar, siempre, muy atento a contestar su nombre en el pase de hsta.

Todo lo relatado es verdad y el prondstico sobre el posible aconte-
cer esta perfectamente documentado. Los estudios existentes sobre
la pérdida de la estabilidad emocional se realizaron en los campos de
concentraciéon nazi. La locura y pérdida de la cordura, la inestabili-
dad emocional, el miedo a morir prisionero estd perfectamente des-
crito en libros cientificos escritos por los investigadores de la época.
Basta con consultar el DSM IV libro cientifico y Biblia siquitrica
para saber y entender de lo que estamos hablando.

El DSM 1V, en el tema referido, explica: Eje IV: Problemas psico-
sociales y ambientales. Ademas de desempefiar un papel en el inicio
o exacerbacion de un trastorno mental, los problemas psicosociales
también pueden aparecer como consecuencia de la psicopatologia, 0
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pueden constituir problemas que deben tomarse en consideracion en
el planeamiento de la intervencion terapéutica general.

Problem_as relativos a la interaccion con el sistema legal o el cri-
men: por ejemplo, arrestos, encarcelamiento, juicios, victima de acto
criminal.

. Q'tros problemas psicosociales y ambientales: por ejemplo, expo-
sicion a desastres, guerra u otras hostilidades, conflictos con
cuidadores no familiares como consejeros, asistentes sociales, 0 mé-
dicos, ausencia de centros de servicios sociales.

Eje IV Problemas psicosociales y ambientales:

» Problemas relativos al grupo primario de apoyo.

» Problemas relativos al ambiente social.

» Problemas relativos a la ensefianza.

» Problemas laborales.

* Problemas de vivienda.

* Problemas econdémicos.

« Problemas de acceso a los servicios de asistencia sanitaria.

« Problemas relativos a la interaccion con el sistema legal o con
el crimen Otros problemas psicosociales y ambientales. '

Perdido y sin esperanza. Sin una motivacién para ser participe en
su reforma. Emocionalmente enfermo el reo no entiende, como no-
sotros tampoco podemos entender, si la pena le fue impuesta para su
redencion o como una venganza. De su horizonte, la rehabilitacion
ha desaparecido y brilla, extraordinariamente didfana, la punicion.
Las leyes que fueron creadas para lograr su rescate aparentemente
son las mismas, pero si las miramos bien, descubrimos que no
lo son. Las nuevas sentencias con las nuevas penas lo privan de su
libertad y de su esperanza junto con su profunda, intima y, ya desco-
nocida, dignidad humana.

Ahora, es necesario saber que hablamos siempre desde el punto
cientifico de la penologia. No es lugar ni es momento para iniciar
“Ab ovo” el tema penoldgico, pero no es malo recordar que la

'S DSM IV. Manual diagnéstico y estadistico de los trastornos mentales, Masson, 1995,
Allen Frances y otros.
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penologia es la ciencia criminologica que nos muestra los diversos
medios de represion y prevencion del delito. Nos entrega un listado,
perfectamente analizado y estudiado de las penas y medidas de segu-
ridad posibles y al mismo tiempo, nos entrega una clasificacion de
esas penas y medidas de seguridad segun su objeto y su fin, su fun-
cién y la necesidad de que la pena o la medida de seguridad sean
individualizadas y la forma de lograrlo.

Pena significa dolor, sufrimiento. Y la imposicion de una pena es
la justa retribucion del mal causado con un mal equivalente. La mo-
ral nos autoriza a exigir se cause ese mal a quien ha causado un mal,
se trata de satisfacer la profunda exigencia humana, profunda pero
incoercible, de que el mal sea castigado con el mal, pero en la misma
proporcion e intensidad al hecho cometido y a la culpabilidad del
reo. Este castigo debera funcionar como prevencién general al mos-
trar a todos que el mal hace es castigado y como prevencion especial,
de modo tal que obrando en el delincuente, éste quede convencido
que no lo debe hacer mas.

En este momento y dentro de la clasificacion clasica de la pena me
interesa contemplarla desde el punto de vista de la principalidad,
perpetuidad y fin eliminatorio. Pero siempre recordando que nuestra
referencia son las penas de prision extraordinariamente largas y sin
redencion que vienen siendo aplicadas en el derecho penal mexicano.

Una pena principal se da sola y vale por si misma, no requiere la
existencia de otras penas. Una pena perpetua es cuando un reo se ve
privado para siempre de un bien juridico. Una pena eliminatoria bus-
ca, por supuesto, la eliminacion del delincuente mas que la misma
retribucion. Entre las principales, como ejemplo, tenemos la muerte,
las privativas de libertad. Entre las perpetuas, como ejemplo, estin la
multa, la muerte y la cadena perpetua. Entre las eliminatorias, como
ejemplo, tenemos la muerte, el destierro, la deportacion y la cadena
perpetua.

Las penas que hemos relatado y que estan vigentes pertenecen a
estas categorias: son principales, perpetuas y eliminatorias y a nadie

le interesa tratar de demostrar su ejemplaridad. Ni al legislador ni al
juzgador le interesa que alguien aprenda en el castigo de otro. La
cadena perpetua o pena a 80 afios de prision estin pensadas para
eliminar al delincuente y no para readaptarlo. Lo que confirma la
intencion del legislador al negar a ciertos delitos la libertad anticipa-
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da 0 el tratamiento preliberacional. Por Gltimo, nadie cree que cual-
quiera desee o pueda experimentar en cabeza ajena.

_ Desde el punto de la penologia y la criminologia puras no hay
diferencia entre los 80 afios de prision y la ejecucion de la pena de
muerte. Ambas son eliminatorias y a perpetuidad. Las hace diferen-
tes la problematica que circunscribe la de cada una de ellas.

Otro fin de la ejecucion penal es neutralizar al delincuente y que
se logra desde el momento en que es apartado de la sociedad. Y a
este fin es destinado el delincuente incorregible para quien la pre-
vencion especial no es posible, evitando con ello que actie
peligrosamente.

Este actuar cumple con una funcién en la realidad social y hasta se
acredita como justa y atil en la normalidad del sistema penal. Von
List y Gar6falo presentan la idea de segregacion y eliminacién del
incorregible dentro del marco de las teorias antropolégicas del posi-
tivismo criminal, sociologicas y juridico-penales. La exclusion del
criminal debe ser absoluta de toda clase de relaciones sociales.
Garofalo propone la deportacion con abandono del deportado, o la
reclusion perpetua. Aunque culmina su pensamiento alegando que
no puede existir otra forma de exclusion absoluta del criminal que la
eliminacion. “El unico medio absoluto y completo de eliminacion es
la muerte™.'®

Después de 1974, durante el transcurrir de los afios muchos inten-
taron derogar la pena de muerte del articulo 22 de la Constitucién
mexicana, y han estado a nada de lograrlo. La moda, muchas veces
no entendida, ha logrado obrar en la ignorancia lo que no pasa en la
razon. Hasta el clero, creador, facilitador y aplicador de la tortura y el
tormento, lucrador del dolor humano, hoy tiene una postura, se ha
manifestado por su desaparicién. El1 Codigo de Justicia Militar entre-
sact la pena de muerte de las sanciones que tenia previstas y la dero-
g6 (Hizo bien el general secretario? S6lo el tiempo podra darle o
quitarle la razén. De cualquier forma ;No es el Instituto Armado una
organizacion creada desde siempre para la represion, la supresion y
el exterminio? Con ley o sin ley que lo autorice, de todos modos, si
va a suceder, sucedera.

16 GAROFALO, R., La criminologia, Daniel Jarro Editor, Madrid, 1912, pp. 265, 267,
274 y 530,
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Pero las circunstancias obligan a observar los hechos con mas de-
talle y la pregunta es ;cual es mas conveniente: 80 afos-prision per-
petua o pena de muerte? La verdad se muestra muy claramente, un
prisionero condenado a pasar toda su vida dentro de una prision, ;pue-
de y quiere ser readaptado? No, la verdad es que no quiere ni le inte-
resa ser virtuoso. Prefiere el vicio y la degradacion que le ayuden a
pasar los dias de eterna duracion. La ficcion es el tratar de demostrar
al pueblo que, ya que lo tenemos encerrado en un lugar llamado “De
Readaptacion Social”, ese alguien que permanecera preso por toda
su vida, lo exhibiremos diciendo: miren lo logramos, estd socialmente
readaptado y cuando egrese de la prision sera un hombre socialmen-
te util y apto para vivir en sociedad y vivira felizmente reinsertado en
ella. Pero no saldra nunca. Al menos no con vida.

La verdad es que por mas que lo intentemos no lograremos éxito
alguno con un hombre viejo, cansado, lastimado y abandonado; y la
ficcidn nos hara decir que nuestros métodos de terapia social y fami-
liar han permitido mantenerlo a ¢l vivo y con su familia fuertemente
unidos y disfrutando, incluso de la visita intima.

La verdad es que los centros penitenciarios, al menos unos, se con-
vertirdn en centros de hacinamiento para reos enfermos, viejos y lo-
cos. La ficcion nos hara cerrar los ojos para no ver y taparnos los
oidos para no oir.

El humanismo de hoy debe de obligarnos a abrir los ojos y los
oidos para percatarnos de la realidad. Es mucho mas conveniente
aplicar la pena de muerte a mantener prisionero a un infeliz por toda
su vida. Esto debe verse desde el angulo de la caridad, inclusive. La
Readaptacion Social de los Sentenciados ha dado tan escasos resul-
tados que es preferible confesar que fracasamos. Y la Readaptacion
Social buscada a tan largos plazos con mayor razén nos conduce al
fracaso. Las penas de prision de términos largos son penas elimina-
torias, eliminemos, en verdad, a menores costos tanto sociales como
economicos e, incluso, de seguridad.

Que podemos estar equivocados y confundidos al sentenciar a
muerte, es verdad. Que es muy alto el riesgo, es ficcion. Que es mas
barato y seguro ejecutar la pena de muerte, es verdad. Que siempre
habra la esperanza de que el sentenciado a perpetuidad se readapte,
es ficcion. Que existe el riesgo de que el sentenciado a cadena perpe-
tua corrompa al funcionario de la prision y compre su fuga, es ver-
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dad. Que los Centros de Reclusion Comunes o Federales son inex-

pugnables y seguros y que de ellos nadie podra evadirse, jpregintele
al Chapo!

Nota final. El origen de este articulo fue el primer trabajo presentado
y leido en el capitulo “Politicas y estrategias en la ejecucion penal”,
durante el XI Congreso Nacional de Criminologia que se efectué los
dias 16, 17,18 y 19 de noviembre de 2005 en la ciudad de Querétaro,
auspiciado por la Sociedad Mexicana de Criminologia y la Universi-
dad Autonoma de Querétaro.

El tema causo irmitacion a los penitenciaristas ortodoxos que parti-
ciparon en ella, llegando al extremo de pedir que el tema fuera borra-
do de la memoria de la mesa de trabajo y que este trabajo se diera por
no presentado. Esa misma tarde el Dr. Cardier, visitador penitencia-
rio de la Comision Nacional de Derechos Humanos proyect6é 100
diapositivas mostrando, al estilo de John Howard, el estado actual de
las prisiones mexicanas. Durante la Gltima mafana de sesiones este
autor proyect6 dos peliculas, La Prision de Molinos, y la otra, La
Prision de Pelicano Bay, en San Francisco, California.

Fueron de tal impacto las tres proyecciones mencionadas que la
mesa de trabajo de trabajo en sus conclusiones finales recomendo:

“2. Se analizé la posibilidad de que para el siglo XXI se estableciese un
estudio integral de la situacion que guardan nuestras instituciones penales y
los planteamientos de endurecimiento penal a que se ha llegado en nuestros
codigos penales, porque de otra suerte seria légico pensar en la imposicion

de penas mas severas, llegando, incluso, a la de muerte™."”

'" Memorias del XI Congreso Nacional de Criminologia, Socie@ad Mexican.aa de
Criminologia y Universidad Auténoma de Querétaro. Mesa correspondiente a Politicas y
Estrategias de la Ejecucion Penal, 2006.
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I. INTRODUCCION

Forma parte ineludible de todo proceso de aplicacion juridica la ta-
rea de interpretacion. En efecto, si entendemos, con Diez Picazo, la
interpretacion del derecho como el complejo de actividades que han
de ser puestas en practica para llevar a cabo la busqueda auténtica
del derecho, se colige el caracter indispensable de la interpreta-
ci6n del derecho cada vez que el mismo es puesto en practica.' Se
convierte asi la hermenéutica juridica en una actividad consustancial
a la practica del derecho.

Buena parte de los métodos y técnicas de interpretacion son apli-
cables a toda rama del derecho. Pero, asimismo, la especificidad de

' Al respecto, véase DiEz-PICAZO, L., Experiencias juridicas y teoria del derecho,
Ariel, Barcelona, 2a. ed., 1987, pp. 208-238.
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cada uno de los 6rdenes juridicos requiere del estudio y de la aplica-
cion de métodos y técnicas especificos, que se adecuen a las caracte-
risticas propias que ese ambito juridico presenta dentro del campo
del derecho.

Tal sucede con el derecho laboral, dado que los miltiples rasgos
que lo caracterizan como rama del derecho, le procuran asimismo
unas peculiares reglas de interpretacion. Examinemos tales caracte-
risticas para entender mejor lo que se quiere decir.

Comenzando por su origen, cabe decir que el fenébmeno del traba-
jo no proviene de la antigiiedad, sino que hunde sus raices en los
paises en que aparece con mayor fuerza la Revolucion Industrial, del
siglo XVIII en adelante. En efecto, con la Revolucion francesa (1789)
se produce la destruccion del régimen corporativo y nace una organi-
zacion juridica eminentemente individualista. En ese momento, los
inventos y descubrimientos abren la puerta a la manufactura de articu-
los 0 a la prestacion de servicios. Con la aparicion y extension de la
maquinaria se va a producir un desbordamiento impetuoso de febril
actividad que transformara los usos y actividades de vida. En este
contexto aparece la primera relacion obrero patronal, debiendo ser
resueltos los problemas que plantea por un sistema de leyes.”

Pero la gestacion del derecho del trabajo no tendra lugar sino has-
ta el siglo XX, como consecuencia de la lucha de clases entre traba-
jadores y burguesia, y del avance de las doctrinas socialistas.

La denominacion que debia darse a nuestro estatuto, segin nos
recuerda Garcia Maynez, fue muy disputada por los maestros y juris-
tas de Europa y América. Pero la Asamblea Constituyente de
Querétaro “‘evitd la molestia del debate, porque puso como rubro
de la Declaracion de derechos sociales: ‘trabajo y prevision social’; y
en el parrafo introductorio dijo que las leyes que se dictaran para
poner en movimiento las bases de la Declaracién, se aplicarian al
trabajo. La denominacién: derecho del trabajo fluye como una con-
secuencia natural de nuestra terminologia constitucional. Y no pode-
mos emplear los términos: legislacion o leyes del trabajo, porque las
relaciones entre los trabajadores y los patronos no se rigen unica-

2 GUERRERO, Euquerio, Manual de derecho del trabajo, Porria, México, 23a. ed.,
2003, p. 17.
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mente por las leyes emanadas del poder legislativo, sino también por
los convenios internacionales y por los contratos colectivos (...)".}

Por lo que concierne a su ubicacion en el mundo del derecho,
cuestion ésta de especial relevancia para hallar la metodologia de
la interpretacion adecuada, seguimos las ensefianzas del maestro
Ramos Alvarez, cuando construye el cuadro siguiente: “El dere-
cho publico, con sus ramas, el derecho constitucional, el derecho
administrativo, el derecho fiscal, el derecho municipal. El dere-
cho privado, con sus ramas, el derecho civil y el derecho mercan-
ul, solo en la zona que postula la autonomia de la voluntad. Y el
derecho mixto o social (;0 de qué otro modo llamarlo?), profe-
stonal o concreto (...). S6lo el mixto profesional es el derecho
para los hombres en su concreta funcionariedad social. Conse-
cuentemente, sera el que mas revoluciens e introduzca constantes
cambios en las ideas juridicas™.*

los caracteres que presenta el derecho del trabajo son, en esencia,
los siguientes:

a) La funcién que cumplen sus leyes son diferentes a las que cum-
plen las leyes de las otras ramas del derecho, pues garantizan un
minimo, sobre el cual las instituciones que le son propias pue-
den crear progresivas nuevas condiciones de trabajo.

b) Se colige de lo anterior que es un derecho incompleto e naca-
bado. por cuanto que todos los dias surge en formas nuevas aque-
lla progresion.

¢) Es protector, garante de que las reivindicaciones historicas se
mantengan, siendo asi distinta su actuacion de la que el Es;ado
debe cumplir en situaciones (temporales) de grave necesidad
social, como sucede con los desastres naturales o sociales.

d) Y es considerado jus cogens y derecho humano fundamen-

: tal, en sus tres generaciones: individual, colectivo'y de solida-
ridad.

' GARCiA MAYNEZ, Eduardo, Filosofia del derecho, Porria, México, 2a. ed.,
1977, p. 3. :

4 RAMOS ALVAREZ, Oscar Gabriel, La seguridad social en el derecho, t. 11, Edipart,
México, 1965, pp. 123 y ss.
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Podemos concebir, segun lo dicho, el derecho del trabajo como
aquél: “que se propone realizar la justicia social en el equilibrio de
las relaciones entre el trabajo y el capital”.?

De todo lo anterior se desprende que esta rama del Qerecho va a
requerir, aparte de los métodos y criterios dg lptcrpretac16n y aphc:l-
cién genéricamente a todas las normas juridicas, el empleo, igual-
mente, de las reglas hermenéuticas propias de! dergcho.del trabajo,
distintas de las aplicables al resto de las disciplinas Juritf,lcas. .Unas_y
otras constituyen el objeto de estudio del presente trabajo de investi-
ga%ﬁg-explica la estructura de esta obra, que hemos dividido en dos
grandes bloques tematicos: el primero, 'Qedlcadq a repasar los cc;\n-
ceptos generales acerca de la interpretacion y aplicacion _de! derec lo,
los problemas generales que tales temas plantean a los juristas .ytos
principales lineamientos y métodos que se han pr.opuesto.para‘ n ;r-
pretar el derecho; y un segundo bloque que analiza las singulanda-
des que presenta el derecho del trabajo en el proceso hcrmenéultlco.éy
los principios, sustantivos y procesales, que se ofrecen para la mas
adecuada y justa interpretacion y aplicacion de estas normas.

1. INTERPRETACION DEL DERECHO
1. Necesidades de la interpretacién del derecho

La interpretacion, contrariamente a _lo que se ha creido c_lur.antc :;
glos,® no es precisamente una actividad snmple, que se llmlte7aAn
mero esclarecimiento de la norma para su mejor comprension.’ An-
tes al contrario, la generalidad con que vienen redactadas las normas

s DE LA CUEVA, Mario, El nuevo derecho mexicano del rrabajo, t 2 Historiai lpri:;t-
pios fundamentales, derecho individual y trabajos especiales, Porria, México, 1la. ed.,
1988, p. 85. ‘ )

S chuérdcse ol célebre aserto de MONTESQUIEU, en El espiritu de las leyes, ‘;]ulc sceuﬁa:-
laba que el juez no es sino la boca que pronun}ciallas'palabms de la ley, restandole

uier margen de criterio interpretativo, a su criterio, mnAeces‘moA : .
q 1 Com% ha dicho LOPEZ CALERA, el proceso de aphcacx@n de derecho, qug m'\npilru‘i:
ineludiblemente su interpretacion, es complejo y dificil. Aplicar el derecho, sué S\:’ A
realidad en la norma u obtener la norma panigular fic la norma general a traves s
decision (judicial), no es simplemente un trabajo 16gico, al modo del silogismo, elnsmg e
la premisa mayor fuera la norma, la premisa menor fueran los hechos y la conclu
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y la necesidad de elegir la norma adecuada al supuesto factico con-

creto a resolver, son algunas de las razones que explican el caracter
ineludible de la tarea interpretativa.®

Pero aun tenemos una dificultad afadida: el lenguaje con que vie-
nen expresadas las normas. Siguiendo la teoria dé Schiibert, se perci-
be como obligatorio el empleo de las reglas de la logica en la
sistematizacion del derecho. Las leyes de la logica, segun manifiesta
este autor, sirven tanto para llenar las lagunas de la ley, “Pues la rela-
cion entre la seguridad juridica y la equidad de la decision particular
no esta determinada por la oposicion de intereses sino que también
depende fundamentalmente de la capacidad del material lingiiisti-
co”’, como para evitar probiematicas innecesarias, habida cuenta que
no solo “hay problemas en los cuales se trata de la regulacion de
conflictos de intereses, sino que también pueden surgir problemas a

raiz de las peculianidades del lenguaje, especialmente de los limites
de su capacidad de expresion”.’

En este sentido, por consiguiente, hemos de entender la interpreta-
cion como un cierto juego del lenguaje juridico. Se trataria de inte-
rrogar a los textos juridicos para que entreguen sus variantes de
significado. Es un hacer mediador entre la normatividad y la realidad

sancion o la calificacion definitiva. LOPEZ CALERA, Nicolas Maria, Filosofia del derecho,
Comares, Granada, 1985, pp. 172-173.

* Como indica el maestro RECASENS SICHES, “la interpretaciéon comprende un enjam-
bre de operaciones mentales reciprocamente entrelazados de modo solidario ¢ inescindible.
No puede haber interpretacion abstracta de las normas juridicas, sino que la interpreta-
cion tiene que lograrse siempre en funcion con ¢l estudio de las realidades concretas a las
cuales van a ser aplicadas las normas. Y tiene que lograrse ademds en conexion con
las valoraciones que inspiran el orden juridico positivo con el que se esté trabajando. La
interpretacion, por otra parte, no empicza con ¢l examen de la norma, sino con la averi-
guacion de cudl sea la norma aplicable al caso planteado, dentro del orden Jjuridico vigen-
te” Y concluye diciendo: “No puede existir ningtin orden juridico sin funcién
interpretativa”. Pues “las normas generales hablan en términos relativamente generales y
abstractos. En cambio, la vida humana, las realidades sociales, en las cuales se deb_e cum-
plir, y, en su caso, aplicar las leyes, son siempre particulares y concretas. Por consiguien-
te, para cumplir o aplicar una ley o un reglamento es ineludiblemente necesario convertir
la regla general en una norma individualizada, transformar los términos abstractos en
preceptos concretos. Y esto es precisamente lo que se llama interpretacion”. RECASENS
SICHES, Luis, Filosofia del derecho, Porria, México, 1961, pp. 9-10. ‘

° SCHEIBER, Rupert, Ldgica del derecho, México, 1999, pp. 9-10. También sefialando
la importancia del lenguaje juridico, pero desde otro enfoque, véase OLIVERON, Karl,
Lenguaje juridico y realidad, México, 2002, p. 47.
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social de su tiempo, tratando de encontrar circunstancias relevantes
para usarlas como indicios del sentido buscado en el caso concreto,
como una opcién de razon suficiente que sostenga la solucién, en
medio de un lenguaje cuajado de signos.

Pero avancemos un poco mas, adentrandonos en la complejidad
de las normas juridicas. Estas son proposiciones que asocian un su-
puesto de hecho con una consecuencia, denomindndose entonces
normas juridicas completas. Sin embargo, puede suceder que unas
dependan de otras (las normas primarias) para cobrar todo su signifi-
cado, para recibir de ellas su fuerza juridica de obligar; estamos en-
tonces ante normas incompletas. Fenomeno éste que afecta,
dificultandolo, al proceso de interpretacion y aplicacion juridicas.

Son varios los ejemplos que al respecto podemos encontrar en el
4mbito del derecho del trabajo. Sirva mencionar los articulos 20 (en
relacién con el 21) 0 35 (en relacion con el 38) de la Ley Federal del
Trabajo.

En todo caso, se constata que las normas juridicas, lejos de estar
solas o aisladas, estan relacionadas entre si. Es variable la forma de
conexion interna que entre ellas mantengan, pero, en cualquier for-
ma, la inordinacion y la coordinacion entre ellas deben ser armonicas.

Pues bien, el ingente trabajo de la interpretacion consiste en poner
de relieve los contenidos y la conexion interna que muestra el orden
juridico precisamente como un sistema.

2. Métodos y razonamientos de interpretacion
generales del derecho

En este apartado examinaremos, muy someramente, los principales
mé;odos de interpretacion. Estos deben colaborar para extraer un
mejor y mas claro enfoque de lo que puede parecer la norma correcta
del caso. Pues aislados, esos métodos no dan todos sus frutos.

a) Gramatical o filolégico. Es natural que la primera operacién
que se nos ocurre al interpretar el derecho'” sea acudir a la significa-
cion del lenguaje comun de la gente que lo expresa, asi como a la

10 3 : i
No pocas legislaciones sefialan igualmente esta prioridad en la aplicacién de este

método mtcrpr;tativo; muestra de ello es el articulo 14 de la Constitucion mexicana, cuyo
tenor transcribimos mas adelante.
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biisqueda del sentido de las palabras en el lenguaje técnico juridico,
que debe acompaniarse de la busqueda del sentido l6gico juridico de
las normas.

b) Sistemdtico. El método sistematico pretende dirigir los razona-
mientos a las conexiones normativas que tenga la disposicion a apli-
car; especialmente, que esté ubicado dentro de un sistema de normas
que a su vez haya de relacionarse con otros subsistemas y con nor-
matividad superior.

¢) Histérico. El método histérico suministra dos visiones del sis-
tema normativo. La primera de ellas es la de interpretar los enuncia-
dos normativos como se les venia aceptando en el lenguaje en el
momento de su emision, aunque haya transcurrido algin tiempo; de
esta suerte se mantiene la tradicion del vocablo y se da seguridad en
su tratamiento y aplicacion.

Y la otra estriba en cambiar la significacion si ésta se vio modifi-
cada por el tiempo, de forma que se adapta a los problemas que se
plantean por cambio de época.

Por lo que se refiere a la Ley Federal del Trabajo, un recurrido
completo por su texto nos revela que la significacion de las palabras
que componen los enunciados normativos no cambié sensiblemente
por el mero transcurso del tiempo, en sus elementos de principios,
individual, colectivo, procesal y administrativo. Si acaso, algunas
denominaciones se alteraron por disposicion de la norma respectiva,
constitucional o legal.

d) Teleolégico. Este método consiste en la busqueda reflexiva del
fin o finalidad a cuya consecucion se dirige la norma, y los medios
establecidos por ella para lograrlo. Ahora bien, aunque descubriéra-
mos la finalidad técnica de la norma, lo que importa en el fondo es
establecer los fines que persigue la sociedad o la comunidad con esa
norma. Por esta razon, este método de interpretacion es el mas utili-
sado en las diversas ramas del derecho, y, entre ellas, el derecho del
trabajo. _ ;

e) Sociolégico. Es posible que los cambios sociales susciten una
realidad actual que no fue la que tuvo en vista la norma en su origen.
Asi las cosas, el método sociolégico permite y aconseja una aphca_cnén
contemporanea a una materia que entrevié el autor 0 que no pudo ima-
ginar siquiera que traeria consigo una serie de cambios sociopsiquicos,
culturales, técnicos, cientificos, politicos 0 de otra indole.
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En virtud de la anterior explicacion, puede demostrarse que la nor-
ma a aplicar ya es obsoleta, por lo que requiere una nueva dimension
interpretativa; o que, sin ser obsoleta, por lo extenso de su formu-
lacion pueda y deba tener una aplicacion sobrevenida de las nuevas
realidades, quizds Inmersas pero desconocidas, insospechadas.

) Psicoldgico. Si tenemos en cuenta que las normas expresan un
acto de voluntad, resulta logico que se proceda a buscar cual fue la
voluntad de su autor. En este punto conviene aclarar que durante
mucho tiempo estuvo en boga interpretar de conformidad con la vo-
luntad del legislador (voluntas legislatoris). Sin embargo, éste, por
lo general, no es una tnica persona, sino que la ley es un acto juridico
fruto de una colectividad de voluntades.

Por otra parte, la norma asi obtenida posee una realidad objetiva
independiente de quien la prepensé o pensé (voluntas legis). Resulta
asi que no hay mas que atenerse a lo que dice la norma, a lo que
realmente regula. En definitiva, con ese razonamiento lo que se bus-
ca es la intencion objetiva de la norma, o normas, o del ordenamien-
to, para establecer su regular interpretacion.

g) Analdgico. Garcia Maynez precisa el esquema a que se ajusta el
razonamiento analégico del modo que sigue: “Si un hecho A’ cum-
ple los supuestos a, b, ¢, d, su realizacién produce la consecuencia
juridica C.

En el hecho imprevisto A se dan las notas a, b, ¢, e, andlogas a las
del previsto A’ y hay la misma razon juridica para resolverlos del
mismo modo.

Luego, se enlaza al hecho A” la consecuencia juridica C.

Suele afirmarse que la norma relativa al caso previsto se aplica
analégicamente al otro. La afirmacién no es correcta, porque lo que
se aplica al imprevisto no es el precepto que resuelve el caso analo-
g0, Sino una norma nueva, que posee la misma disposicion, pero un
supuesto juridico diverso.

El procedimiento de integracion por analogia consiste, por tanto, en
atribuir a situaciones parcialmente iguales las consecuencias de dere-
cho que la ley enlaza a una de ellas, la prevista por el legislador™."!

' GARCIA MAYNEZ, Eduardo, Filosofia del derecho, Porria, México, 2a. ed., 1977,
pp. 304-305.
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h) Otros. Cabe mencionar, asimismo:

a) El razonamiento a contrario sensu que, en cierta forma, es opues-
to al de la analogia. Asi, si la norma establece en exclusiva para uno
o mas sujetos un poder o facultad, cabe deducir a contrario sensu
que los demas no tienen esa atribucion.

b) Otro método o razonamiento es el de maiore ad minus que, se
dice, forma parte de los razonamientos a fortiori, como también su-
cede con el de a subalternos minori ad maius.

El primero de ellos consiste en derivar de proposiciones subalter-
nos y es una subespecie de las inferencias inmediatas, de donde es
valido desprender del juicio universal el juicio particular.

De las proposiciones afirmativas se tiene: Todas las S son P. Algu-
nas S son P. De un juicio universal afirmativo, como premisa, se
deduce el particular afirmativo. Pero el razonamiento se completa
asi: la consecuencia es cierta si respecto al particular afirmativo no
se ha establecido excepcién alguna.

Asi pues, el inicio del razonamiento es definir que la premisa ma-
yor es un juicio mayor subalternable. De donde la disposicion aplica-
ble a la primera situacion debe aplicarse a la segunda.

¢) El inverso, el de a minori ad maius, consiste en que lo que vale
a unas consecuencias juridicas de menor importancia, debe valer en
las mas importantes. Para lo cual, se dice, habria que acudir la
teleologia de la norma. Asi, si se faculta, prohibe 0 impone a ciertas
personas, correlativamente se faculta, prohibe o permite a las demas.

d) Otro método mas es el de respeto a los precedentes, lo que
confiere alguna certeza y previsibilidad a la practica del derecho y a
las resoluciones administrativas o judiciales, en el sentido de resol-
ver del mismo modo situaciones sustancialmente iguales.

3. Lineamientos de la interpretacion

Interpretar es buscar hacer hablar a la norma para que entregue todo
su contenido. En cierta medida la meta de la interpretacion es cono-
cer la verdad de la ley, y ella debe estar construida en la expresion de
una voluntad dirigida a la creacion de un orden justo, naturalmente en
lo posible y conforme a las necesidades humanas de la colectividad.

La ley, una vez en accion, pone en movimiento rasgos de efectivi-
dad en las relaciones cambiantes, que adquieren una vida propia,
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vida humana objetivada, y que requieren un principio adicional de
buena fe en el intérprete y aplicador. Lo juridicamente determinante
hoy, segun el sentido normativo de la ley y que se escribe historica-
mente cada dia.

Por ello los métodos predican que el intérprete no es un libre abso-
luto, sino que debe juridicamente orientar su juicio. Y se hace nece-
sario asi contar con puntos de vista metodicos, lineamientos de
interpretacion, que funden la pretension de rectitud y de justicia.

Un primer lineamiento indica que el intérprete debe buscar que en
el tipo legal se retinan todas las caracteristicas en el mismo, y “solo
cuando y siempre y cuando” las tengan, debe descargarse la conse-
cuencia C. Para ello debe encontrarse el fin (no la voluntad), el sen-
tido normativo de la ley, para asediar sus alcances y confines.

Otro lineamiento de interpretacion es el que tiene que ver con las
conexiones de la norma en el complejo normativo del que forma
parte: una norma, un pasaje, un envio a otra ley, una concordancia
objetiva entre normas singulares, la significacion sistematica, inter-
na y externa, los fines de la regulacion, alguna restriccion, aclaracion
o modificacion por sus normas incompletas, la valoracién de sus in-
tereses.

Un tercer lineamiento es el que cabe denominar de la intencion
historica objetiva de la norma. Los autores de la norma en el derecho
mexicano del trabajo pueden ser el Congreso Constituyente, el Poder
Revisor de la Constitucion, el Congreso de la Union como 6rgano
legislativo reglamentario de la Constitucion y como legislador fede-
ral ordinario; el Poder Ejecutivo como reglamentario, los organis-
mos internacionales y los distintos Estados nacionales cuando crean
tratados internacionales, y los factores de la produccion, que pueden
acordar normas colectivas, asi como las partes en un contrato indivi-
dual. Afadase la costumbre o el uso de empresa y la jurisprudencia y
a los hacedores de sentencias o de resoluciones administrativas.

Esa gran variedad de autores de las normas, y de aplicadores de
ellas, nos proporcionan un amplio circulo nacional intersectado por
lo internacional, que tiene su propio juego de intereses y de valores,
en un tiempo determinado, con un trasfondo que es el ambiente na-
cional también determinado en ese tiempo y que contienen en sus

formulas las ideas de indicar hacia donde deben ir las cosas y la for-
ma de perdurar.
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Tenemos aun otro lineamiento: el de desentrafiar del lenguaje his-
torico de las normas y de su complejidad de conexiones sistematicas,
el postulado objetivo que pretende realizar con sus fines y sus valo-
res. El postulado, asimismo, debe ser ético y juridico.

En todo caso, se pone de relieve también aqui que un solo
lineamiento no basta de continuo para una aplicacion mas justa del
derecho. Esté latente la necesidad de acudir a varios de ellos si la
situacién lo amerita, hasta alcanzar la conviceion, la pertinencia y
la razonabilidad de la aplicacion que se busca, en la busqueda de la
realizacion de la justicia.

111. EL DERECHO DEL TRABAJO: PROBLEMAS PARTICULARES Y
TECNICAS DE INTERPRETACION Y APLICACION

1. Las fuentes del derecho del trabajo mexicano

Con cardcter previo al estudio de la interpretacion de la norma labo-
ral se realiza un repaso de cudles son las fuentes del derecho del
trabajo en el sistema juridico mexicano. Pues antes de acometer el
analisis de como interpretar las normas juridicas laborales debemos
identificar, determinar, cuales son tales normas. .

El elenco de fuentes del derecho del trabajo, jerdrquicamente €x-
puestas, seria el siguiente:

a) La Constitucion mexicana de 1917. La Copstitucién es ley fun-
damental de un ordenamiento juridico, que se sitia en la cpspnde del
esquema normativo piramidal del que hablaba Kelsen; al tiempo que
es norma primaria, de la que dependen todas las.dcmés para su ela-
boracién. El resto de las normas (inﬁaconsnmcnonqles)_ deben, por
tanto, ser conformes con lo preceptuado en la _Copgtttucxén. ’

En efecto, como consecuencia l6gica del principio de supremacia
constitucional, las leyes ordinarias y los reglamentos (respectivamente
emanados del Poder Legislativo y del Ejecutivo) de.ber:zrespetar la
Constitucion desde un punto de vista formal y material.

12 Formalmente, el respeto a la Constitucién consiste en la obsewmcial de la jo"r:ep:-
tencia del érgano que emite la ley 0 el reglamento y en el respeto puntual del procedi
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Este principio de supremacia constitucional (supremacy clause)
ha sido expresamente incluido en la Constitucién de Querétaro de
1917, en el articulo 133, transcripcion, practicamente literal, del articu-
lo VI, seccion 2a., de la Constitucién de Estados Unidos de 1787
(articulo VI, seccion 2a.).

b) Las leyes constitucionales y los tratados (piénsese en la impor-
tancia que para esta rama del derecho tienen los Convenios de la
Organizacion Internacional del Trabajo).

¢) Las leyes federales ordinarias.

d) El derecho de las entidades federativas (Constitucion local, le-
yes constitucionales locales y derecho de las entidades federativas). 2

e) Los reglamentos de los poderes ejecutivos federales y locales,
los municipales y las normas que deriven de ellos.

Este listado se completa con lo preceptuado en el articulo 17 de la
Ley Federal del trabajo: “A falta de disposicion expresa en la Cons-
titucion, en esa Ley o en sus Reglamentos, o en los tratados a que se
refiere el articulo 60., se tomaran en consideracion sus disposiciones
que regulen casos semejantes, los principios generales que deriven
de dichos ordenamientos, los principios generales del derecho, los
principios generales de justicia social que derivan del articulo 123 de
la Constitucion, la jurisprudencia, la costumbre y la equidad”. Por

consiguiente, el listado de fuentes del derecho del trabajo se comple-
taria del siguiente modo.

f) La aplicacion analogica de la Constitucion, de la Ley, de los
tratados y de sus reglamentos.

g) Los principios generales que deriven de la Constitucion, de la
Ley, de los tratados y de sus reglamentos, los principios generales del
derecho y los principios generales de justicia social.

h) La junisprudencia, esto es, el derecho emanado de los jueces.

to legalmente previsto para su emision. Materialmente, la concordancia con el cardcter
supralegal de la Constitucion se refiere al contenido de la ley o del reglamento, los cuales
no pueden ir en contra de las prescripciones constitucionales. COVIAN ANDRADE, Miguel,
El control de la constitucionalidad en el derecho comparado, Centro de Estudios de Inge-
nieria Politica y Constitucional, México, 2001, p. 20.

3 DE LA CUEVA, Mario, El nuevo derecho mexicano del trabajo, t. 1, Historia, princi-

p;:')osssﬁmd:z;;enlales. derecho individual y trabajos especiales, Porria, México, 11a. ed.,
, p- 133,
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i) El derecho consuetudinario obrero.
i) Y la equidad.

2. La interpretacion y aplicacién de la norma laboral

Siguiendo al profesor Montoya Melgar, la interpretacion y la aplica-
cion de la norma laboral se va a regir, en esencia, por las reglas que
orientan la aplicacion del derecho en general. Conforme a esta idea,
la mecanica de la aplicacion de una proposicion juridico-laboral a un
hecho discurre tanto a través del razonamiento Iégico-formalt (la
subsuncion), como a través de juicios hallados mediante la experien-
cia social (saber empirico social, 0 maximas de experiencia).*

Ahora bien, aunque la aplicacion de las normas laborales se efec-
nia de acuerdo con las técnicas comunes sobre aplicaci6n del dgre-
cho, existen asimismo peculiaridades, congruentes con la singularidad
del ordenamiento juridico laboral. Tres razones aduce este maesul'?
como prueba de dicho caracter singular del ordenamiento laboral."”

En primer lugar, las especificas finalidades pergegmdas por el de-
recho del trabajo, que se traducen en el establecimiento de principios
informadores caracteristicos de este sector del ordenamiento, que
inspiran toda la legislacion laboral.

En segundo lugar, la jerarquia de las normas laborales, estruct\_nrafiqs
de un modo propio. Pues la existencia de fuentes estrictamente juridi-
co-laborales, como son los convenios colectivos, umdp al juego dgl
principio de norma mas favorable, impregnan de un sentido sui generis
a la ordenacion jerarquica de las normas del derecho del trabajo.

Y, en tercer término, los Organos admlmsu'a_twos y judxmales.eq-
cargados de la aplicacion del derecho del trabajo son entes especiali-
zados en esta rama del ordenamiento. )

La funcion de precisar el sentido de la norma corresponde basica-
mente a las autoridades jurisdiccionales y a los profesores ¢ investi-
gadores del derecho. Unos y otros intérpretes cu_ahﬁcados de la norma
deben utilizar, en su delicada tarea hermenéutica, determinados cri-

terios objetivos. Tales criterios, dejando al margen las reglas logicas

1« MONTOYA MELGAR, Alfredo, Derecho del trabajo, Tecnos, Madrid, pp. 211-212.

'S Ibidem, p. 212.
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y técnicas de las operaciones conceptuales y topicas que la aplica-
cion del derecho requiere, se encuentran ordenados, como sefiala
Montoya Melgar, en dos grandes grupos:'®

a) El primer grupo que ha de presidir la labor del intérprete y
aplicador del derecho esté integrado por la serie de criterios o indices
de fondo, es decir, por los principios juridicos que inspiran el siste-
ma normativo de que se trate, y que necesariamente han de ser esti-
mados por el intérprete para actuar en congruencia con el sentido
total del ordenamiento. Algunos de tales principios son comunes a
los distintos sectores del derecho (los que llamamos principios gene-
rales del derecho); mientras que otros son propios y especificos del
derecho del trabajo.

b) Y el segundo grupo de criterios es de naturaleza formal, y alude
tanto a las reglas de ordenacion de los distintos materiales normati-
vos (principio de jerarquia de las fuentes del derecho), como a los
principios sobre aplicacion temporal y territorial de las normas, y a
las remisiones a otras ramas juridicas.

A continuacién nos vamos a dedicar al estudio del primer grupo
de criterios mencionado: tanto a los principios generales del derecho

como a los principios (sustantivos y procesales) del derecho del
trabajo.

3. Principios como partida y final de la interpretacion

A. Principios generales del derecho

El articulo 14 de la Constitucion de Querétaro sefiala en su ultimo
parrafo: “En los juicios del orden civil, la sentencia definitiva debera
ser conforme a la letra o a la interpretacion juridica de la ley, y a falta
de ésta se fundara en los principios generales del derecho”.

Estos principios generales del derecho poseen naturaleza normati-
va y son axiologicos, estan referidos al deber ser. Lo interesante es su
caracter hermenéutico o interpretativo, aparte de la funcién integradora
que generalmente se les reconoce, o de la directiva o limitativa que
figura en algunas constituciones como derecho positivo.

16 Ibidem, p. 216.
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B. Principios sustantivos o materiales del derecho del trabajo

Con independencia de los principios generales del derecho, comunes
2 todo el ordenamiento juridico, y con independencia, igualmente,
de las reglas técnicas sobre interpretacion (analogica, extensiva, res-
irictiva. etc.), existen unos peculiares criterios o principios de acuer-
do con los cuales las normas juridico laborales deben ser aplicadas.
Tales principios inspiran todo el ordenamiento laboral, de tal modo
que su conocimiento resulta imprescindible tanto para aprehender la
singularidad del derecho del trabajo como para aplicar rectamente
sus normas.!” Su esencia ultima radica en el principio de proteccion
al trabajador; en la idea de la correccion de la desigualdad social por
via juridica, y en concreto, de la interpretacion juridica de la norma-
tiva laboral de forma que favorezca a la parte mas desprotegida so-
cialmente: el trabajador.'®

La tematica de los principios especificos del derecho del trabajo,
como ha senalado Sagardoy Bengoechea, esta intimamente lhigada
con la de la aplicacion de la normativa laboral. De ahi la enorme
trascendencia que entrafia para el jurista conocer bien el juego de
tales principios, pues de lo contrario se podra conocer la norma, pero
esto no tendra apenas utilidad si no se sabe aplicar dicha norma de
forma adecuada al caso concreto." L

Pasamos a enunciar algunos de los mas relevantes principios ma-
teriales o sustantivos del derecho del trabajo examinando el signifi-
cado de cada uno de ellos.

a) El principio pro operario. El prof. Montoya explica el copteni-
do del principio pro operario del modo siguiente: ‘‘es en esencia una
regla de hermenéutica juridico-laboral, segtn la cual alli donde exis-

17 Jbidem, p. 218. _

¥ SAGARDOY BENGOECHEA, Juan Antonio, Los principios de aplicacion del dem_cho‘
del trabajo, Asociacion de Cajas de Ahorros para Relaciones Laborales, Coleccion:
Monografias Sociolaborales, Madrid, 2a. ed., 1991, pp. 15-16. s

19 SAGARDOY ilustra esta idea con un ejemplo: “Es como poseer un coche sin conocer
su modo de puesta en marcha y su manera de conducir en lo:c vericuelos del camino a
recorrer”. SAGARDOY BENGOECHEA, Juan Antonio, Los prmqpios de aplicacion del'det
recho del trabajo, Asociacion de Cajas de Ahorros para Relaciones Laborales, Coleccion:
Monografias Sociolaborales, Madrid, 2a. ed., 1991, p. 15.
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tan varias interpretaciones posibles de un precepto de derecho del
trabajo sera de aplicacion la interpretacion que mayor beneficio re-
porte al trabajador”.’

Por lo que al ordenamiento juridico laboral mexicano se refiere,
dicho principio encuentra consagracion legal expresa en el articu-
lo 18 de la Ley Federal de Trabajo.

b) El principio de la norma mas favorable. Este principio signifi-
ca que toda norma laboral, para prevalecer sobre otra de igual, infe-
rior o incluso superior rango, ha de contener prescripciones mas
favorables que ella. La averiguacion de cudl sea, entre varias nor-
mas, aquélla que merece la calificacién de “mds favorable™ plantea
varios problemas técnicos. Para ayudar al intérprete se le ofrecen tres
criterios posibles de comparacion: primero, la comparacion global
entre normas, dandose preferencia a la que resulte en conjunto mas
favorable; segundo, la seleccion de las disposiciones mas favorables
que contiene cada una de las normas comparadas; y tercero, la com-
paracion parcial entre grupos homogéneos de materias de una y otras
normas.?!

¢) El principio de condicion mas beneficiosa. Este principio hace
referencia al mantenimiento de los derechos adquiridos por el traba-
jador, pese a la ulterior aprobacion de una norma que, con cardcter de
generalidad, viniese a establecer condiciones menos favorables que
las disfrutadas a titulo individual. No estamos ante un problema de
comparacion de normas, como ocurria respecto del principio de nor-
ma mas favorable, sino ante una cuestién de comparacion entre las
condiciones laborales de las que el trabajador venia beneficiandose,
y las que se derivarian de la aplicacion de una normativa sobrevenida
que no contemplara aquellos beneficios.??

d) El principio de indisponibilidad o irrenunciabilidad de los de-
rechos. Tal principio supone una excepcion y un limite al principio
de la autonomia de la voluntad, consistente, no en prohibir al trabaja-
dor renunciar a determinados derechos que la Ley le concede, sino
en declarar nulos tales actos de renuncia, por estimar materias de

2 hidem, p. 219.
2 Ibidem, pp. 220-221.
2 Ibidem, pp. 223-224.
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orden publico los beneficios y garantias que con cardcter de minimos
la Ley otorga a los trabajadores.?’

Se encuentra reconocido en nuestra Carta Maxima, en los articu-
los S0.24y 123, A).3 Y se repite en la Ley Federal del Trabajo, en su
articulo So., apartado XIIL

¢) El principio de norma minima o de normativa de minimos. Este
principio puede entenderse, como explica el enunciado, en una doble
acepcion.

En primer término, segun lo expresa Alonso Olea, “cada norma
laboral opera, segin su rango formal, como condicionante minimo
del contenido de las que le siguen en rango, €so €s, al estatuir cada
norma sobre las condiciones de trabajo debe tener en cuenta que lgs
establecidas en las de rango superior son inderogables en perjuicio
del trabajador”.?® Ello quiere decir que el legislador mexicano habra
de respetar los derechos y libertades que al trabajador les recqnocnp
nuestro constituyente de 1917; y que, por su parte, el Poder Ejecuti-
vo debera respetar los contenidos constitucionales y legales, que le
vinculan a la hora de dictar sus reglamentos.

Y la segunda acepcion radica en que es muy frecuente en la norma
laboral la fijacién de minimos o de suelos de derecho necesario quzs
han de respetarse y, si acaso, mejorarse por la contrgtac:én labo;a}.

Tales son, entre otros ejemplos que podrian aducirse, la prevision
de una jornada méxima de trabajo (articulo 123, A, I, Il y IIl; B, I,

' SAGARDOY BENGOECHEA, Juan Antonio, Los principios de aplicacion del dem;htf

del frabgjo. Asociacion de Cajas de Ahom:9%alrl R;lsaciones Laborales, Coleccion:
s Sociolaborales, Madrid, 2a. ed., p. 26 ‘ ;

Mo?‘o'!‘;g':mtrato de trabajo s6lo obligard a prestar el servicio cpnvcmdo por c:‘ nﬂ:‘p‘i
que fije la ley, sin poder exceder de un afio en perjuicio del tnbljado_r, y :o {mdde ree:: ::s
derse, en ningln caso, a la renuncia, pérdida o menoscabo de cualquiera de los
pon’l’m“o):;()\;l'rlse:rtn condiciones nulas y no obligarén a lo_s contrayentes, au‘:xque :e el:;
presen en el contrato: (...) g) Las que constituyan renuncia hechafpor ;lh c:i er:mrof:sio-
indemnizaciones a que tenga derecho por accidente de trabajo y en eﬂ:espedi up; e
nales, perjuicios ocasionados por el incumph_mleqto del contrato :e P:;r e
obra. h) Todas las demis estipulaciones que impliquen reppncl: mb!f'nadores“
grado a favor del obrero en las leyes de pmtgccson y n!mlu_) a los : jac - dci devecho

% SAGARDOY BENGOECHEA, Juan Antonio, Los principios de ap l"-‘“;:.dﬂd —a
del trabajo, Asociacion de Cajas de Ahorros para Relaciones Laborales, , 2a. ed.,
1991, p. 38.

7 [bidem, p. 39.
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Constitucion de 1917); el derecho a descanso minimo semanal (articu-
lo 123, A, IV; B, II, Constitucion de 1917); el salario minimo (ar-
ticulo 123. A, VI; B, 1V, Constitucion de 1917) o las bases minimas
de la seguridad social (articulo 123, B, X1, Constitucion de 1917).

) El principio de no discriminacion. En la Constitucion de Méxi-
co de 1917 se sefiala el principio de igualdad ante la ley del hombre
y la mujer, lo que conlleva la prohibicion de discriminacion por ra-
76n de sexo (articulo 40.). Asimismo, se dispone el disfrute por los
extranjeros de los derechos reconocidos a los ciudadanos mexicanos
en el Capitulo del Titulo I de la Constitucion (articulo 33); lo que
implica, a nuestro entender, la prohibicion de discriminacion por ra-
z6m de nacionalidad en el disfrute de los derechos constitucionales.

Este principio de igualdad y la proscripcion consiguiente de dis-
criminacién se encuentran expresamente reconocidos en el ambito
laboral. Buena muestra de ello, en la propia ley constitucional, es el
articulo 123, A), en su apartado VII, donde se reconoce el principio
de “a igual trabajo, igual salario”, prohibiéndose explicitamente toda
discriminacion en esta materia por razones de edad o de sexo. Y
también la Ley Federal del Trabajo ha venido a reconocer este prin-
cipio en estos términos: “No podrin establecerse distinciones entre
los trabajadores por motivo de raza, sexo, edad, credo religioso, doc-
trina politica o condicién social” (articulo 3, 2).8

@) El principio de justicia social. La justicia esta en la base de todo
el ordenamiento juridico, por lo que es un principio general del de-
recho, aplicable a todas sus ramas (civil, penal, etcétera). Ahora
bien, cuando hablamos de justicia social estamos refiriéndonos a
una clase determinada, especifica, de justicia, queriendo diferen-
ciarla claramente del género de justicia. Nacio como idea de aplicar
la justicia a los problemas de trabajo con sentido de proteccion al

2% Apréciese el ambito normativo mds extenso que posee esta disposicion en relacion a
la contenida en el articulo 123, A), VII de la Constitucion. Pues mientras la norma conte-
nida en este precepto constitucional se refiere solamente al salario cobrado por trabajo
prestado, la disposicién legal transcrita puede entenderse referida a toda condicion labo-
ral; asimismo, mientras ésta recoge un abanico més amplio de causas de discriminacion
que quedan proscritas, el articulo constitucional en examen Gnicamente se refiere a las

circunstancias de sexo y nacionalidad como posibles motivos de discriminacion que que-
dan proscritos.
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rabajador Y a México tocd el honor de promulgar ka prumera Coos-
ntucion (la actualmente vigente, aprobada en 1917) en que se hallan
reconocidos los derechos sociales.

Nuestra Ley Federal del Trabajo ha reconocido este prncipio en
su segundo articulo, cuando dispone: “Las normas de trabajo benden
a conseguir el equilibrio y la justicia social en las relacrones entre
trabajadores y ™

hi Otros principios de derecho del trabajo. Son conswderados tam-
bién pnincipios del derecho del trabajo: el objetivo la consecucon
del pleno empleo; el de desarrollo social y econdmico:™ el pnncipio
de solidaridad social, nacional ¢ internacional;’' y el prncipio gene-
raldepromeciénmtalalmbljo.conin&ptaﬂmhﬁh-xihtk
la sociedad y de la situacién del mercado.™

C Principios procesales del derecho del trabajo

El ﬁmdamentodeldetecbopmmaldelmhjoambhh
mos preferentemente en las fracciones XX, XXI y XXTI del w
A del articulo 123 de lanomn;:mu:uctonll Veamos los pnncipios
rocesales que se desprenden de aqui. . _
P a) El principio de Jurisdiccion Especial. La Consntnaéu mexica-
na crea expresamente la Jurisdiccion Especial del Trabajo y la separa
de las demas jurisdicciones especiales, como la civil, la penal, la
administrativa o la constitucional.

o uﬂcuhh.&nmcmwmﬂmnmth
cducafilan,cuandodice:“ueduadbnqumd&hmuinauml:
mmummmmunmywnanpgzg—q,_
Maylamehnwwnh.my_aﬂm.

”Swunovnmooecuu,mmmm&m : mhd.
del trabajo, Ammmaajuammmmm y
1991, pp. 68-69.
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b) El principio de Jurisdiccion Especial Constitucional. A dife-
rencia de lo que sucede, por ejemplo, en materia civil o penal, en las
que el legislador ordinario, federal o local, estructura el 6rgano y su
procedimiento, en materia de trabajo la propia Constitucion expresa-
mente sefiala su materia y campo de accion, no dejando al legislador
secundario su institucion.

¢) El principio de Jurisdiccion Especial que expresa la soberania
del Estado. Es de mayor jerarquia que otras jurisdicciones, por lo
que puede excluir mecanismos de defensa como la excepcion por
materia, o de injurisdiccion, para que sea la misma jurisdiccion labo-
ral la que resuelva si corresponde a jurisdiccion distinta.

d) El principio de la universalidad de los conflictos. Las Juntas de
Conciliacion y Arbitraje pueden conocer de toda clase de conflictos
o divergencias. ,

e) El principio de Unica Instancia. El texto constitucional no per-
mite mas que una instancia. Pueden o no utilizarse, sucesivamente,
los métodos de la conciliacion o del arbitraje. S6lo hay una autoridad
y dos métodos.

/) El principio de la Unidad de la Instancia. No hay division o
subdivision posible de la instancia por el ejercicio Gnico de la juris-
diccion.,

g) El principio de la Conciliacion Constitucional Publica. L.a Con-
ciliacion es una funcién atribuida a la Junta de Conciliacion y Arbi-
traje y no al Ejecutivo.

h) El principio de la Delegacion Constitucional al Congreso de la
Union para establecer el Sistema de Conciliacion. Otra vez se trata de
una cuestion no conferida al Ejecutivo, sino al Congreso de la Union.

i) El principio del Arbitraje Constitucional Publico. Es atribucion
de la Junta de Conciliacion y Arbitraje.

J) El principio de la Delegacion Constitucional al Congreso de la
Union para establecer el sistema de arbitraje. Teniendo en cuenta la
clasificacion internacional del arbitraje, en convencional por un lado,
y reglamentado por el Estado, por otro, y éste subclasificado a su vez
en voluntario y obligatorio, la legislacion mexicana ha permitido los
tres sistemas, segun la clase de conflicto de que se trate.

k) El principio de publicidad de los juicios. Se trata de una conse-
cuencia de lo anterior. Pero no hay norma que prohiba la regulacion
excepcional de audiencias privadas.
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1) El principio de concurrencia de los magistrados en la decision.
Partiendo de considerar que las fases de un proceso son la denuncia,
la instruccion, el pronunciamiento y la ejecucion, la Constitucién
exige la concurrencia de los magistrados en el pronunciamiento (dis-
cusion y formalizacion del laudo), pero no en la fase de instruceion
ni en la de ejecucion.

m) El principio de igualdad de los magistrados. Formalmente este
principio se cumple, pero ensombrece su plenitud el hecho de que
los representantes del trabajo y del capital se encuentren muy por
debajo del nivel de emolumentos del representante del gobierno, y
no estan reconocidos plenamente como servidores del Estado.

n) El principio de Delegacion Constitucional al Congreso de la
Union para establecer el procedimiento de huelga, para calificarle,
pero no para decir el fondo, salvo cuando el factor trabajo se somete
al arbitraje.

o) El principio de tripartismo, el principio de responsabilidad pro-
veniente del conflicto, etcétera. Al respecto, hemos de tener presente
lo establecido por la Ley Federal del trabajo en sus articulos 685 al
688 acerca de los principios procesales que son consecuencia de las
normas constitucionales o adaptacion técnica de aquellos: principios
de publicidad, gratuidad, inmediatez, predominancia oral, economia,
concentracion; celeridad, sencillez, instancia de parte y puntos
petitorios y deéithcompletez y subsanamiento.

[V. CONCLUSIONES

Los principales resultados a que nos ha conducido esta investiga-
cion son: :

Primero. Es imprescindible interpretar para crear y aplicar el derecho.

Segundo. Hay normas juridicas incompletas, que comp!ementan,
delimitan, especifican, restringen, excluyen, enviat_: y reenvian a otras
normas, para dar el cuadro completo de existencia y operacion del
derecho. En todo caso, toda norma juridica precisa de una labor de
interpretacion por el aplicador del derecho, alqada de !a facil
subsuncién del caso concreto en el supuesto normativo previsto por
la norma. _

Tercero. Al afrontar una interpretacion, €sta se encuentra Inmersa
en el orden juridico general y por ello en los principios generales del
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derecho, que pueden ser especiales para un sector y, en el caso de la
interpretacion juridica laboral, también en los principios sustancia-
les y procesales del derecho del trabajo, desprendidos de la Constitu-
cioén y de la Ley, que dan sustento, valoracién y estructura a la
normatividad laboral.

Cuarto. De los métodos explorados, se desprende claramente otro
sentido o el de que el intérprete no es un libre absoluto, sino que debe
orientar juridicamente su juicio, de que debe contar con lineamien-
tos metodicos y objetivos de interpretacion, que funden la pretension
de la rectitud y de la justicia de su juicio.

Quinto. Para ello ha de encontrar el fin, el sentido normativo de la
ley acudiendo a una constelacion de razonamientos: establecer cierta
significacion literal, por la expresion del lenguaje usual y del juridi-
co; establecer las conexiones de sentido del complejo normativo del
que forma parte; dar alcance a las normas incompletas que lo confi-
guran, el interés protegible, los elementos de la intencién historica
objetiva de la norma y el postulado objetivo que pretende realizar
con sus fines y sus valores; que haya un respeto a los principios, a la
jerarquia y complementariedad de las normas en el ordenamiento
Juridico.

Sexto. El derecho del trabajo presenta unas peculiaridades que lo
diferencian del resto de las ramas del derecho. Tales rasgos peculia-
res se explican por su génesis historica, naturaleza, objeto y finalida-
des que le son propias.

Séptimo. Los rasgos distintivos que presenta el derecho del traba-
jo explican que en el proceso de interpretacion y aplicacion de la
norma laboral, a los métodos hermenéuticos genéricamente aplica-
bles a todas las ramas del derecho (gramatical, sistematico, histori-
co, teleolégico, socioldgico, psicoldgico, analégico, ete.), se sumen
otra serie de principios, sustantivos y procesales, explicitamente con-
figurados por el sistema juridico para dotar de contenido y significa-
ci6n la norma laboral.

Octavo. La correlacion de métodos, de orientaciones y de modos
de interpretar, deben esclarecer los intereses en juego, de ponderar
los bienes juridicamente protegidos, de atender la naturaleza de la
cosa, que es, finalmente, el logos de lo razonable.
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El presente opusculo, mas alla del aparentemente sensacionalista ti-
tulo que lleva, podria perfectamente titularse: ;Muto el articulo 97
constitucional? si estuviésemos dispuestos a trascender la tirania
metddica a que nos ha conducido el voluntarismo de Estado imperante
en la letra y en la mentalidad /egal que nos incuba. Una disposicion
trascendente que requiere, ante todo, reconocer los vasos que comu-
nican al derecho expresado en leyes (incluso constitucionales) con
las fértiles margenes de la ciencia politica, la historia juridica, la so-
ciologia, la filosofia y aun el mero sentido comun, y que no es otra
que la disposicion de que hacia gala Georg Jellinek cuando, tras pro-
nunciar su célebre conferencia ante la Academia Juridica de Viena
en marzo de 1906, se quejaba de sus compatriotas, los constituciona-
listas alemanes, afirmando que “en la actualidad ningun gran pueblo
culto muestra tan escaso interés sobre las cuestiones politicas como
el nuestro™.!

Y es que la teoria de la mutacion constitucional trae aparejado el
cuestionamiento de un dogma tan sagrado para el formalismo
jerarquizante de las fuentes juridicas como es el que sostiene que la
obra del Poder Constituyente —a un tiempo Moisés develante de la

' JELLINEK, Georg, Reforma y mutacion de la Constitucion, Centro de Estudios Cons—
titucionales, Madrid, 1991, p. 3. Més adelante (p. 41) nuestro autor afirma: “una ciencia
politica en cuanto doctrina de los poderes creadores del derecho existe junto, y por enci-
ma, del legislador, y es un medio indispensable para la comprension de los p!'oblemas
constitucionales. .. A menudo se advierte cémo el profesor de Derecho constitucnona!.que
no puede o no quiere explicar el Estado, deja la politica a juicio del poder soberano™.
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Ley y Tetragramaton incuestionable—?* puede ser modificada por la
obra de un poder distinto a si mismo (esto es, no Constituyente y en
ocasiones ni siquiera constitucional), como son las meras practicas,
las revoluciones, la necesidad de Estado y el inexorable paso del
tiempo. Se trata de reconocer que la historia, esa losa inhumana que
sin embargo de serlo se permite abarcar todo lo humano, pesa y de-
termina. Que cuenta, en suma.’

;Qué pueden tener que ver estas consideraciones, propias de
elucubraciones de gabinete, con la cuestion anunciada en el titulo y
que sin mas deberia llevarnos al cuestionamiento en torno a si conta-
mos en México con mas de un defensor de los derechos fundamenta-
les? Vayamos por partes: recientemente se ha producido una ola de
opinién que, sustentada en el segundo parrafo del articulo 97 consti-
tucional, busca que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion se
interese en averiguar un importante nimero de violaciones a los de-
rechos que nuestra ley fundamental llama “garantias individuales™.
Asi ha ocurrido, con éxito, en el caso del gobernador de Puebla
—involucrado en una polifacética causa que incluye desde protec-
cién a probables pederastas hasta violaciones a las libertades de
trabajo y expresion, pasando por intervenciones telefonicas y apre-

2 El profesor VAN CAENEGEM ha apuntado que, para algunos, ciertos textos juridicos
(entre los que menciona a la Constitucién estadounidense de 1787) poseen la categoria de
“libros sagrados”, constituyéndose en los equivalentes legales del Coran o ta Biblia. VAN
CAENEGEM, Raoul C., [ sistema giuridici europei, 11 Mulino, Bologna, 2003, pp. 65- 74

3 Sobre las dificiles relaciones que existen entre Historia y Constitucion (o mejor, entre
historia y poder constituyente), se han pronunciado perspicazmente ZAGREBELSKY, Gus-
tavo, Historia y constitucion, Minima Trotta, Madrid, 2005, y CARBONELL, Miguel, CRUZ
BARNEY, Oscar y PEREZ PORTILLA, Karla, en ¢l prologo a su compilacion Constituciones
histéricas de México, Porria, UNAM, México, 2004. Aquél, el profesor italiano, ha sabi-
do ver que para los revolucionarios de todas las épocas, “lo esencial de la obra constitu-
yente era la sustraccion de las relaciones sociales y politicas a las mutables relaciones
determinadas por factores historicos espontaneos de transformacion. La aspiracion a fijar
la materia constitucional, para impedir su sumisién a la obra corrosiva del tiempo, era la
idea de todos... Siendo asi, la historia constitucional estd condenada. O porque se preten-
de incluso eliminar el cambio, o bien porque todo cambio es cambio de la voluntad cons-
tituyente”. ZAGREBELSKY, Historia..., pp. 33, 34 y 37. Me he referido al espinoso tema de
la fijacion juridica en ESTRADA MICHEL, Rafael, “Constitucién y Cédigo. Acercamiento a
una relacién ambivalente”, en ADAME GODDARD, Jorge (coord.), Derecho civil y romano,

culturas y sistemas juridicos comparados, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
México, 2006, pp. 619-632.
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hensiones ilegales— y asi parecen pretender algunas organizaciones
—entre ellas la empresa Altos Hornos de México— que ocurra en el
caso de las violaciones presuntamente cometidas por los gobiernos
federal y michoacano en el caso del desalojo de la siderirgica de
Sicartsa en el puerto de Lazaro Cardenas. No faltaran, a buen seguro,
voces que clamen porque la Corte “atraiga” la cuestion de las fla-
grantes violaciones que una sociedad no siempre bien informada ates-
tigu6 en San Salvador Atenco, Estado de México, con ocasion del
desalojo de los individuos que poseyeron, durante un par de dias, el
monopolio en el ejercicio de la violencia en el municipio de Texcoco.

El problema es que ésta que algunos llaman equivocadamente “fa-
cultad de atracciéon” no es propiamente tal. Se trata de una funcién de
ombudsmania, esto es, de vigilancia y recomendacion en materia de
derechos humanos. En efecto, el articulo 97 constitucional, en su
segundo parrafo, establece: “la Suprema Corte de Justicia de la Na-
cion podrd nombrar alguno o algunos de sus miembros o algin juez
de distrito o magistrado de circuito, o designar uno o varios comisio-
nados especiales, cuando asi lo juzgue conveniente o lo pidiere el
Ejecutivo Federal o alguna de las Camaras del Congreso de la Union,
o el gobernador de algin estado, unicamente para que averigiie al-
giin hecho o hechos que constituyan una grave violacién de alguna
garantia individual...” (las cursivas me pertenecen).

El precepto cuenta con raigambre queretana: ha llegado hasta no-
sotros desde 1917 pasando por el dificil trance del siglo del exacer-
bado presidencialismo priista, y ha sobrevivido a varias reformas,
incluyendo a la que suprimid, en el mismo pérrafo, la facultad de la
Suprema Corte para nombrar magistrados de circuito y jueces de dis-
trito supernumerarios “‘que auxilien las labores de los tribunales o
juzgados donde hubiere recargo de negocios, a fin de obtener que la
administracion de justicia sea pronta 'y expedita™ y la que separé ala
facultad de ombudsmania de la de averiguar “la violacion del voto
publico o algin otro delito castigado por la ley federal™ que hoy en
dia puede practicar el mas alto tribunal federal “s6lo en los casos en
que a su juicio pudiera ponerse en duda la legalidad de todo el proce-

4 Cfr. CARBONELL et al. (comps.), Constituciones histéricas..., pp. 532-533.
S Ibidem, p. 533.
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so de eleccion de alguno de los Poderes de la Unién” para el efecto
de hacer llegar los resultados de la investigacion “oportunamente a los
oérganos competentes”. Una ombudsmania electoral, pues, sobre la cual
en alguna otra ocasion (mas propicia y menos rispida que la actual,
marcada por sospechas y triunfalismos equivocados) podriamos pre-
guntarnos también si ha operado o no la mutacién constitucional.

Como ya se habra adivinado, el propésito de estas lineas es inqui-
rir si es que la Constitucion de la Republica ha mutado en lo que a la
facultad contenida en el segundo parrafo del articulo 97 se refiere. La
mutacion constitucional, nocion fértil en significantes y significados
donde los haya, es una de las grandes desconocidas del constitucio-
nalismo mexicano. Como ya hemos sugerido, el miedo a enfrentar el
hecho de que en ocasiones la realidad —cambiante, compleja y
variopinta— supera con creces la letra del texto fundamental ha pro-
vocado que, por ejemplo, subsistan quienes aplican (o exigen apli-
car) el articulo 33 constitucional en materia de expulsion sumarisima
de extranjeros: un precepto a todas luces incompatible con el régi-
men democratico al que ha tenido acceso la Republica.

Debemos a Jellinek la sistematizaciéon —cuando no la elabora-
cion— de la teoria de la mutacion constitucional. La frase del
uspublicista aleman: “las constituciones rigidas. .. no pueden evitar
la formacion de nuevos principios juridicos constitucionales de ca-
racter material’® ha permitido razonar a varias generaciones de cons-
titucionalistas que la relacion entre hecho y derecho es mucho mas
profunda que lo que pretende hacernos creer el inflexible esquema
del “Poder Constituyente” y su aparentemente exclusiva facultad de
reformar la Constitucion. Asi, para E. W. Bockenforde, “‘la vincula-
cion del derecho a datos prejuridicos, el problema del missing link
entre normatividad y facticidad, se da en el caso de la Constitucién
de forma ineludible. Tiene en ella, y justamente en ella, su posicién
sistematica”.” Lleva razon: de la solucion que demos a la cuestién en
materia constitucional depende en buena medida la congruencia del
sistema normativo considerado en su integridad, asi como la supera-

¢ JELLINEK, Georg, Teoria general del Estado, Oxford University Press, México, 1999,
p- 322.

7 BOCKENFORDE, Emst Wolfgang, Estudios sobre el Estado de Dereche y la democra-
cia, Trotta, Madrid, 2000, pp. 160-161.
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cion del estricto dualismo neokantiano que postula una estéril sepa-
racion entre el reino del ser y el del deber ser.®

Para Jellinek, las disposiciones constitucionales pueden transfor-
marse sin que exista una expresa declaraciéon en un sentido tal por
parte de quien posea el Poder Constituyente. Los preceptos mutan
bien en razon de la practica (parlamentaria, administrativa o jurisdic-
cional), bien en virtud del reconocimiento de la necesidad politica, o
bien porque asi lo determinen la costumbre constitucional (las
conventions inglesas no son mal ejemplo) o el mero desuso.” Asi,
mientras la reforma constitucional se produce merced a acciones
voluntarias e intencionadas (se trata de lo que los clasicos llamarian
un acto juridico), la mutacién de la Constitucion “deja indempe su
texto sin cambiarlo formalmente” gracias a “hechos que no tienen
que ir acompafiados por la intencién, o conciencia, dg tal mutacion”.'?
Las consecuencias juridicas se producen independientemente de la
voluntad de los sujetos agentes: tal es, puntualmente, la definicion
tradicional del “*hecho juridico™.

Y aqui entramos a terrenos agrestes pues, contra todos los p?stula-
dos del kelsenianismo constitucional, la teoria de la mutacion trae
aparejado el reconocimiento de que existen hechos‘ (u omlrﬂones)
que provocan el surgimiento de algo que llamamos “‘derecho”, y un
“derecho’” no de cualquier calado: se trata de hechos que afectan al
derecho normativizado en la mas alta de sus jerarquias, la que impor-
ta a la norma fundamental. El reconocimiento del que hablgmos pue-
de reencender los animos de una afieja discusion a mi entender
superada (me estoy refiriendo a la ya multisecular disputa entre el
formalismo positivista y las variopintas tendencias que han sido de-
nominadas iusnaturalistas) y significarse como via de retorno a lano
menos afiejada discusién en torno a los conceptos de Constitucion
“formal” y “material”, pero no puede caber duda a estas alturas del
desarrollo del Estado constitucional y democratico de derecho de que
no es necesario incurrir en falacia naturalista para aceptar que la nor-
ma fundamental de todo ordenamiento debe mantener €n todo tiem-

¥ Ibidem, p. 182. - B
L4 Okozcoﬁ-l ENRIQUEZ, José de Jestis, Derecho constitucional consuetudinario, UNAM,

Instituto de Investigaciones Juridicas, México, 1993, pp. 73, 104.
1 JELLINEK, Reforma y mutacion..., p. 7.
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po una estrecha relacién con la realidad politica del pais al que es-
tructura si es que pretende continuar siendo no sélo fundamental,
sino aun mera norma. Ahora bien, es importante puntualizar que la
nocion de mutacion constitucional que aqui habra de analizarse no
incluye a cualquier forma de relacion entre la realidad formal de la
norma constitucional y la realidad material del pais al que pretende
constituir, sino que, como ha pretendido Béckenforde en su admira-
ble esfuerzo de sistematizacion publicado en castellano con el nom-
bre de “Notas sobre el concepto de ‘cambio constitucional’™,
hablaremos “de cambio constitucional cuando se modifica el conte-
nido de las normas constitucionales sin que se produzca una trans-
formacion del texto constitucional. Cambio constitucional significa
entonces una reforma ‘tacita’ de la Constitucion que se produce de
forma paralela o en lugar de la reforma de la Constitucion que esta
regulada formalmente en la Carta Magna y se encuentra vinculada a
un procedimiento y a mayorias especificas: se produce en tal caso
una reforma de la Constitucion juridica que afecta a su contenido
normativo material, sin que se produzca una reforma formal™.!!
Interesa ahora referirmos a las formas que pudo haber revestido la
supuesta mutacion a la Constitucion de Querétaro que pretendemos
analizar. Es importante precisar que no estamos afirmando que una
reforma constitucional posterior (concretamente las reformas del 28
de enero de 1992 y del 13 de septiembre de 1999 al articulo 102 de la
Constitucion) haya privado de efectos al segundo parrafo del articu-
lo 97 en virtud de que regula la misma materia (la relativa a las ave-
riguaciones y recomendaciones en trataindose de violaciones a los
derechos fundamentales) confiriendo atribuciones a un érgano pi-
blico que no es la Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Afirmar

' BOCKENFORDE, Estudios..., pp. 182-183. Las cursivas son mias. Otros conceptos de
cambio 0 mutacion constitucional, que no tienen que ver con un estudio dogmatico-nor-
mativo propiamente dicho, se refieren a las transformaciones en “la situacién constitucio-
nal en la que se encuentra una comunidad politica™, a los cambios en “la realidad ... que
resulta de la aplicacion o la realizacion de la correspondiente norma constitucional”, y a
las modificaciones “del significado de una norma constitucional” llevadas a cabo frecuen-
temente a través de la interpretacion constitucional, situacién que al profesor de la Uni-
versidad de Friburgo y antiguo magistrado del Bundesverfassungsgericht le interesa espe-

cialmente distinguir del concepto propio normativo de “cambio constitucional” al que nos
hemos referido.
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que cuando se trata de normas de jerarquia fundamental opera el prin-
cipio de que la ley posterior deroga a la anterior resulta cuand'o me-
nos discutible (la doctrina de la interpretacion constitucional dista de
ser pacifica al respecto). No: nos estamos moviendo en tierras pro-
pias de la mutacion (y, por ende, de los hechos o de las qmlqlones) y
no estamos sugiriendo que el érgano revisor de la Constitucion haya
pretendido en momento alguno privar de facultades en esta maleria a
la cabeza del Poder Judicial de la Federacién. El articulo 102 consti-
tucional, en su apartado B, dispone actualmente lo siguiente:

El Congreso de la Unién y las legislaturas de las entidades fed.erativas, enel
ambito de sus respectivas competencias, estableceran organismos dg pro-
teccion de los derechos humanos que ampara el orden Juridico mexicano,
los que conocerdn de quejas en contra de actos u omisiones Fle natxfra!cu
administrativa provenientes de cualquier autoridad o servxdor publico,
con excepcion de los del Poder Judicial de la Federacion, que violen estos

derechos. - y
Los organismos a que se refiere el parrafo anterior formulardn recomenda-

ciones publicas no vinculatorias'y denuncias y quejas ante las autoridades

respectivas. ' .
Estos organismos no seran competentes tratindose de asuntos electorales,

laborales y jurisdiccionales. ‘ . ,
F1 organismo que establezca el Congreso de la Unién se denominara Copm'l-
sion Nacional de los Derechos Humanos; contara con autonomia de gestion

y presupuestaria, personalidad juridica y patrimonio propios.. "

Si contrastamos las referencias al conocim}ento_de “quejas en contra
de actos u omisiones de naturaleza administrativa pro.\"emen‘t‘es de
cualquier autoridad o servidor pﬁblic_:o’:’y a l,a formulacion del r:sce):
mendaciones publicas no vinculatorias (articulo 102 B) con la er
riguacion de “algin hecho o hephos"que ’constxtuyan ur:ia g;n a-
violacién de alguna garantia individual (articulo 97, ch' t(i)lr‘:lente
fo) podria parecer que la Constgt\._lcxén esté‘ ‘duphcan (t) u::l:as mags
funciones y violentando el principio de que “las com;;‘e cana g
6rganos supremos del Estado se regulan siempre €n é:rTlé - pue “
res exclusivos”.? Una impresion falsa puesto que, mas a q

2 Los destacados me pertenecen.
13 JELLINEK, Reforma y mutacion .., p- 37.
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articulo 102 excluye de la posibilidad de conocimiento e interven-
cion por parte de las comisiones nacional y estatales de derechos
humanos a las probables violaciones relacionadas con las materias
jurisdiccionales, laborales y electorales, en las cuales la intervencién
del alto tribunal estaria plenamente justificada, el articulo 97 incluye
la posibilidad de que ciertos 6rganos del Estado (el Ejecutivo de la
Unidn, alguna de las Camaras del Congreso o el gobernador de algun
estado) soliciten que la Corte inicie averiguaciones, legitimacion que
a los ciudadanos comunes les esta vedada, a diferencia de lo que
ocurre con las comisiones ante las que cualquier persona puede pre-
sentar quejas y denuncias en las que, inclusive, prima en toda su
amplitud el principio de suplencia de la queja deficiente.'* Debe to-
marse en cuenta, ademas, que la Suprema Corte puede actuar de ofi-
cio en las averiguaciones de violaciones graves a las garantias
individuales, mientras que las comisiones de derechos humanos han
de aguardar, para intervenir, a que se presente el impulso ciudadano
expresado en quejas.

Asi las cosas, los ambitos de intervencion en la materia parecen
correctamente deslindados entre la Suprema Corte de Justicia y las
comisiones de los derechos humanos, en particular, en el ambito fe-
deral, la Comision Nacional. Si, pero posicién semejante parece ol-
vidar que el Ombudsman nacional podria perfectamente encargarse
de la averiguacion de hechos que constituyan violaciones graves a
los derechos fundamentales sin que para ello tuviera que perturbarse
la labor jurisdiccional de la Corte, por lo menos tratindose de hechos
que no tengan que ver con lo laboral, lo electoral o lo judicial. Si esto
es asi, jpor qué se insiste en solicitar una y otra vez la intervencion
de la cabeza del Poder Judicial en averiguaciones que se refieren a
hechos como los que hemos sefialado al principio de este trabajo?

La respuesta tiene que ver, por fin, con el terreno de los hechos (y
el reconocimiento social no es, en forma alguna, el de menor signifi-
cacion entre ellos). La confianza en las comisiones de derechos hu-
manos descansa en la auctoritas que revisten sus intervenciones (por

" *Los ombudsmen pueden ‘saltar’ por encima de faltas de forma o comenzar
una investigacion si hay ‘verdaderas razones' para ello”, FAIREN GUILLEN, Victor,

El defensor del pueblo —Ombudsman—, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid,
1982, p. 395.
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auctoritas entendemos, con D’Ors, el saber socialmente .re.conoci-
do).'* Una confianza consolidada podria motivar, en mi opinién, una
mutacion constitucional que al dia de hoy (y a juzgar por la gran
cantidad de voces que exigen una y otra vez que la Suprema Corte
participe en todo lo que bajo el sol del pais ocurre) no se ha presenta-
do. En el enturbiado ambiente nacional prevalece, bien que dafnada,
la idea de que los ministros de la Corte poseen una autoridagi sufi-
ciente para resolver los mds variopintos problemas dg la nacién. Y
no parece existir mayor conciencia en torno a l'a auctoritas que debe-
rian gozar las recomendaciones de las comisiones de derechos hu-
manos en materias que vayan mas alla de las actuaciones de los agentes
del Ministerio Piblico o de las policias investigadoras. _
Vayamos por partes y cuestionemos mi asevera;tcién en el sentido
de que el precepto constitucional no ha mutado aun. Podriamos pre-
guntarnos, por ejemplo, si ha operado la mutacién en razén d'e'la
practica judicial. La respuesta es no. La Suprema Corte de Justicia,
unico 6rgano que puede interpretar con fuerza vn.nculante el sentido
que debe darsele a una atribucién a ella concedida, no ha expresa-
do que los asuntos atinentes a derechos humanos que se hagan de su
conocimiento en términos del articulo 97, segundo pérrafo deban ser
turnados ipso facto al Ombudsman para que sea éste quien se encar-
gue de las averiguaciones y recomendaciones que sean del caso. Por
¢l contrario, ha aceptado recientemente hacer'se cargo de alguna ave-
riguacion relacionada con la materia. También lo hizo con motivo
del célebre caso Aguasblancas, desarrollado cuando ya existian y
funcionaban tanto la Comisién Nacional de los Derechos Humanos
como la Comisién correspondiente del estado de Gu'errero.'Pa'\ra_ el
més alto tribunal del pais su facultad de ombudsmania cpng;:m_m in-
tacta. Por lo demés, ya hemos dicho que la mte;pre_taclén jurisdiccio-
nal no debe confundirse con el cambio constitucional propiamente
dicho.'® Béckenforde ha denunciado, con razén, que frecuentemente

15 D'ORs, Alvaro, “Derecho y ley en la experi;ncin e‘uznz)p‘e;3 desde una perspectiva
P histérica, Eunsa, Pamplona, 1997, pp. 122-125. ;
rom.?"én co:tr:ar,g :ntr: o:r;s. GRIMM, Dieter, Conslitucxo{mhsmo y_denchos ﬁcml‘amt;.
les, Trotta, Madrid, 2006, pp. 37 y 38. Mueve a la reflexion ger'lén.ca en t;::ﬁ ::ica“ o
cién mexicana la siguiente afirmacién: “mientras que las cons.n'tu:;;:esue pro b
rentes de eficacia son relativamente insensibles al cambio social, q
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se olvida que las observaciones de Rudolph Smend'” y Hsii Dau-
Lin,'s tan importantes para la configuracién de la moderna teoria de
]a mutacién constitucional, se realizaron en un entorno que, como el
weimariano, carecia de un mecanismo de jurisdiccién constitucional
en sentido estricto.'” Hoy que la Corte mexicana posee facultades de
control jurisdiccional de la constitucionalidad (me refiero ante todo
a sus atribuciones en materia de acciones de inconstitucionalidad y
controversias constitucionales, y s6lo en menor medida al tan ca-
careado cuanto castrado juicio de amparo) su labor interpretativa po-
dria variar el sentido del articulo 97 sin que tal transformacién
implicase forzosamente una mutacion constitucional. En todo caso,
la elucubracién pierde razén de ser si se considera que el alto tribu-
nal no sélo no se ha pronunciado al respecto, sino que ha reivindica-
do su facultad de actuar en tanto se trate de averiguaciones sobre
violaciones graves a los derechos fundamentales.

Por lo que hace a la préactica legislativa, tampoco puede decirse
que el hipotético cambio constitucional haya operado en razén de la
actividad desarrollada por el Congreso de la Unién. En primer lugar,
porque las reformas al articulo 102 no fueron tarea del érgano parla-
mentario en funciones de poder constituido, sino del poder revisor
de la Constitucion, érgano que no agota sus atribuciones en el juego
bicamaral de la Unién (articulos 71, 72 y 135 constitucionales). Pero,
ademas, el Congreso mexicano no sélo no ha limitado la facultad
investigadora de la Corte, sino que ha solicitado recientemente la
intervencion del alto tribunal en las averiguaciones relacionadas con

expectativa normativa alguna, el cambio social expone a las constituciones efectivas y
normativas a fuertes tensiones”.

17 Cfr. por todos, en castellano, SMEND, Rudolf, Constitucion y derecho constitucio-
nal, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1985. Interesa a nuestros efectos, so-
bre todo, la feroz critica del formalismo kelseniano a partir de la nocién de “integracion”.

'® Hsu, Dau-Lin, Mutacion de la Constitucién, Instituto Vasco de Administracion
Publica, Bilbao, 1998.

'? El propio JELLINEK afirmaba que, en un régimen huérfano de jurisdiccion constitucio-
nal, las resoluciones legislativas interpretan la Constitucion y, por lo tanto, la transforman:
“si el gobierno acepta la opinién de las Camaras, ya que en la mayoria de los Estados los
Jueces carecen del derecho a examinar la constitucionalidad material de las leyes, enton-
ces no hay medio alguno para proteger a la Constitucién contra una mutacion ilegal debida
a una interpretacion ilegitima”. Pero ello, insistimos, en un medio carente de justicia cons-
titucional. JELLINEK, Reforma y mutacion..., p. 20. Los destacados me pertenecen.
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el caso del gobernador poblano Mario Marin, del que ya hemos ha-
blado. La practica administrativa tampoco ha generado mutacién: ni
la cabeza de la administracion publica federal ha cuestionado jamas
la pertinencia de la intervencion judicial, ni el Ombudsman nacional,
jefe de un organismo publico auténomo de caréacter administrativo,
ha reivindicado para si la exclusividad en las averiguaciones concer-
nientes a las violaciones graves de los derechos fundamentales.

Por seguir con el esquema clasico de Jellinek, tocaria preguntarse
si la mutacion ha operado en razon de un eventual desuso constitu-
cional. Huelga decir que no ha habido tal: la facultad del segundo
parrafo del articulo 97 constitucional goza de cabal salud en nuestro
sistema juridico, como prueban las continuas apelaciones que se ha-
cen a la misma por parte tanto de érganos del Estado legitimados
para ello (los legisladores) como de entidades pertenecientes a la
sociedad civil (algunas corporaciones privadas, incluso de caracter
empresarial). Algo ha generado, desde la reforma del afio 1995, una
patente auctoritas en torno a la figura de la Corte, que ni siquiera
ciertas resoluciones cuestionables ha logrado minar. Da la impresion
de que, ante el despefadero institucional que padecemos, la sociedad
se niega a dejar de creer y se aferra a un reconocimiento que, a la
verdad de las cosas, no parece precario. En tal virtud, el desuso que
provoque la mutacion del articulo 97 no se intuye cercano, si bien es
cierto que en sociedades que gozan de Estados constitucionales y
democraticos jovenes y débiles, la autoridad puede perderse en unos
cuantos minutos y, con ella, la legitimidad para ejercer determinadas
atribuciones conferidas por la ley fundamental.

Otro tanto puede decirse de la prdctica constitucional, concepto
virtualmente inexistente entre nosotros merced a la siempre mal en-
tendida y peor manida nocién de la “cultura de la legalidad” que
parece pretender que cualquier ley, incluso la mas absurda y la me-
nos garantista, por el simple hecho de ser una manifestacion formal
de la voluntad regulatoria del poderoso merece un respeto y un aca-
tamiento acriticos. En medios reticentes al ejercicio del seqtido co-
miin, resulta poco menos que imposible establecer convenciones de
derecho politico que, por ejemplo, se abstengan de considerar vigen-
te un articulo a todas luces invdlido como es el articulo 38-11 de la
Constitucién mexicana, que establece la tristemente célebre suspen-
sién de los derechos politicos para todo aquel que se vea sujeto a un
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proceso del que pueda resultar una privacién de la libertad corporal,
subvirtiendo y aniquilando con ello la elemental garantia de la pre-
suncién de inocencia.?’ Si no ha mutado por una convencion sensata
un precepto inicuo como la fraccién segunda del 38, mucho menos
lo hara uno que, como el 97, mantiene cierta razén de ser y cierta
apreciacion de utilidad.

La mutacion tampoco ha operado en atencién a razones de necesi-
dad publica. Muy por el contrario, se ha considerado que es necesa-
rio que la Corte contintie ejerciendo atribuciones que en un esquema
normal deberian corresponder en exclusiva a rganos autorizadisimos,
auténticos procuradores del pueblo, como son las comisiones
ombudsmanicas. El cambio constitucional se produciréa por razén de
Estado, por necesidad politica, por sentido comin, una vez que las
determinaciones de las comisiones de derechos humanos (y muy par-
ticularmente las de la Comision Nacional) llenen los huecos de legi-
timidad, cosa que sélo podran hacer cuando cumplan estricta y
profesionalmente con su importantisima funcién constitucional. Si
en el desahogo de las quejas presentadas por particulares los
Ombudsman se olvidan de subterfugios legales (algunos en verdad
ridiculos) y se concentran en su labor de facilitadores del acceso
material a la justicia en términos de igualdad, su auctoritas crecerd
exponencialmente y el valor de sus recomendaciones terminaré por
ser irresistible. Algunos mecanismos de ingenieria constitucional
podrian contribuir a consolidar un estado semejante de cosas. Pien-
so, por ejemplo, en establecer candados para las ambiciones de los
comisionados, esto es, restricciones a su acceso a puestos de rele-
vancia administrativa o jurisdiccional inmediatamente después de la
conclusion de su servicio como protectores de los derechos huma-
nos. De esta forma se permitiria que los comisionados estuviesen

20 Para las nociones de “validez” y “vigencia” dentro del Estado constitucional y de-
mocratico de derecho, me remito a los trabajos del profesor Luigi FERRAJOLI, en particu-
lar a Derechos y garantias. La ley del mas débil, Trotta, Madrid, varias ediciones. Varias
son las criticas fundadas que ha suscitado la teoria desde su aparicion (se pueden consul-
tar en CARBONELL, Miguel y SALAZAR, Pedro (eds.), Garantismo. Estudios sobre el pen-
samiento juridico de Luigi Ferrajoli, Trotta-UNAM, Instituto de Investigaciones Juridi-

cas, Madrid, 2005, sin que el esquema pierda, a mi entender, ni su validez cientifica ni sus
capacidades liberadoras.
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integramente dedicados a su labor (una labor, repito, de radicgl im-
portancia) sin tener que preocuparse por los cOmMpromisos politlcos 0
por el futuro desarrollo de sus cursus honorum. Un régimen muy
severo de responsabilidades politicas y administrativas que recaiga
sobre todos los funcionarios de las comisiones que no desempefien
su encargo con la solvencia moral y técnica que exige la naturaleza
de su mandato, contribuiria también a la multiplicacién del prestigio
social y, con ello, a la reivindicacion de facultades que, sensatamen-
te. tendrian que ser exclusivas del Ombudsman *'

Asi las cosas, habria que preguntarse cuéles son las causas de la
desconfianza que en torno a la actuacion de las comisiones dq der_e-
chos humanos subsiste. Se trata de un asunto que atafie a la historia
del derecho en tanto que historia de las ideas y las representaciones
colectivas. El hecho es que desde hace practicamente tres lustros te-
nemos Ombudsman nacional. ;Por qué su auctoritas no ha resultado
lo suficientemente factica como para provocar que el articulo 97 cons-
titucional haya mutado? e

Cualquiera sabe que los cambios y las transiciones no se dan _d’el
ocaso al amanecer sin solucion de continuidad. La construccion
del Estado constitucional y democratico de derecho comporta, como
ha sabido ver M. Nufiez, la creacién de un Orden politico ideal a
través de la conservacion de un Orden juridico dado* esto es, la
final conciliacion de los principios que ordenaron lo que M. Fioravanti
ha llamado la “Constitucién de los antiguos™ con los valores propios
de la “Constitucién medieval”” para desembocar en una Constitucion
de los modernos que, alejada de formalismos inatiles, llegue a un
estadio auténticamente garantista a través de la critica cientifica, del

i abli 6no-
! No ayuda a ello el hecho de que, por su naturaleza de organismos publicos auton

mos, las coymlsioncs posean Organos internos de control independientes de 'I/:s :::ct:':'l‘t:;::
administrativas y legislativas del caso. Tampoco ayuda la reticencia, qu:bles -
poco a poco, a considerar a los comisionados como autoridades respons pa
del 282";::::“' NUNEZ ha postulado una singular (y, en mi concepto. ;\uy :ugl:r:::‘eg);l;:;
pretacion del magnifico trabajo de Maurizio FIORAVANTI, Ci onsm::' n. ! e e
a nuestros dias, Trotta, Madrid, 2001. La postura de NUNEZ pc;'d [TOECS.MmMéxico .
de préxima aparicion Neoconstitucionalismo y f:‘smdo de Derecho, uﬁﬁu'dcl N -
coordinado por Pedro TORRES ESTRADA. Unilizo la versién mecan traba) .‘

gentileza de M. NUNEZ. i
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analisis realista y, sobre todo, de la prudencia, es decir, del ejercicio
disciplinado del sentido comtn.?*

El deber de imparcialidad entre las partes contendientes en un pro-
ceso obliga a todos los 6rganos jurisdiccionales que conocen de él,
asi se trate del mas alto tribunal de la nacién. No cabe duda de que
las comisiones de derechos humanos tienen que guardar también una
cierta neutralidad en el desahogo de las quejas que se formulen ante
ellas, pero también parece cierto que la propia naturaleza de sus fun-
ciones las hace organismos ad hoc para la defensa y promocion de
los derechos fundamentales que son, ante todo, reivindicaciones
de la dignidad del individuo frente al ejercicio indebido del poder
publico: son protectoras de la ciudadania. En lo tocante a las atribu-
ciones de averiguacion, las comisiones pueden desempeifiar un papel
de buena fe mucho mas cercano al de las agencias del Ministerio
Publico que al de los jueces. Por lo demas, la participacién de un
organo judicial en las averiguaciones e investigaciones lleva, tarde
que temprano y aunque esté prevista en el texto constitucional, a la
asuncion de un sistema inquisitivo que termina por ser contrario a
la garantia de los derechos fundamentales.

Comisiones que se asuman como entidades incomodas para el poder
publico en cualquiera de sus manifestaciones (incluyendo la sélo
aparentemente privada de las corporaciones economicas)®® y que re-
nuncien a mas satisfacciones que las estrictamente relacionadas con
la defensa de lo que en otra ocasién he llamado la soberania de los
derechos humanos®® provocaran, a buen seguro, una irresistible toma
de conciencia tanto en los 6rganos publicos como en los ambitos
ciudadanos en torno a la necesidad politica que existe de privilegiar
su accionar y respetar irrestrictamente sus recomendaciones, pletéricas

3 Sobre el concepto de prudencia (y acerca de su derivado, la iuris-prudentia) véase
DE LA TORRE RANGEL, Jestis Antonio, “La tradicion democratica y la dimension sapiencial
del derecho en la independencia de Aguascalientes”, Poder Judicial del Estado de
Aguascalientes, Aguascalientes, 2005, pp. 27-29 y, sobre todo, DEL ARENAL FENOCHIO,
Jaime, “Las virtudes del jurista”, Revista de Investigaciones Juridicas, num. 21, ELD,
México, 1997, pp. 9-36.

24 ESTRADA TANCK, E. Dorothy, Régimen juridico internacional de las empresas trans-
nacionales en la esfera de los derechos humanos, Porraa, México, 2005.

35 ESTRADA MICHEL, Rafael, “Derrotar al mito: la soberania de los derechos huma-
nos”, Juridica, nim. 35, UIA, México, 2005, pp. 319-328.
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de autoridad. Entre tanto llega ese momento —un momento de mu-
tacion, de cambio, de transformacién constitucional— tendremos que
esperar que la Suprema Corte siga siendo llamada a resolver todos y
cada uno de los grandes problemas de la nacion.
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SUMARIO: |. Derecho procesal constitucional comparado. 11. Del habeas
corpus al amparo. 111. La expansion mundial del amparo. 1V. Evolucion
del amparo iberoamericano. V. Tendencias contemporaneas.

I. DERECHO PROCESAL CONSTITUCIONAL COMPARADO

Desde el siglo XIX existia la preocupacion por el estudio del dere-
cho comparado.' Puede afirmarse que es a partir del I Congreso In-
ternacional de Derecho Comparado, celebrado en Paris en 1900,2
cuando se inicia de manera sistematica el estudio cientifico de la

' Si bien desde la antigiledad, en Grecia y en Roma, existieron estudios aislados com-
parativos, es fundamentalmente en el siglo XIX cuando inicia la preocupacion por el
estudio de la comparacién juridica, especialmente con la fundacion en 1869 de la Société
de Legislation Comparée en Paris y sus publicaciones periddicas (Bulletin) editadas du-
rante dicho siglo y hasta el aflo de 1948.

 Del 31 de julio al 4 de agosto. En 1924 se crea la Asociacion Internacional de Dere-
cho Comparado, que a partir de 1934 ha organizado los siguientes congresos internacio-
nales en: La Haya (I-1934 y 11-1937); Londres (I11-1950); Paris (IV-1954); Bruselas (V-
1958); Hamburgo (VI-1962); Uppsala, Suecia (VII-1966); Pescara, Italia (VIII-1970);
Teheran, Irdn (IX-1974); Budapest (X-1978); Caracas (X1-1982); Sydney-Melbourne,
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comparacion juridica. Esta tendencia que se gesto en la primera mi-
tad del siglo XX,? se ha venido desarrollando de manera notable en
la segunda mitad de dicho siglo y en los umbrales del siglo XXI, a
tal grado que en la actualidad la tendencia se dirige a considerar al
derecho comparado como una ciencia autbnoma y no s6lo como un
método.*

La aplicacién del método comparativo para el analisis de los fen6-
menos juridicos y en particular de sus instituciones, ha cobrado rele-
vancia desde la segunda posguerra. A partir de entonces y derivado
del fortalecimiento del derecho internacional, del derecho comunita-
rio, del derecho internacional de los derechos humanos y de la crea-
cion de tribunales internacionales y transnacionales, existe una
tendencia creciente en uniformar o armonizar los sistemas juridicos,
especialmente aquellos pertenecientes a diversas familias, como el
civil law (romano-germanico) y el common law (angloamericano), o

Australia (XI1-1986); Montreal (XI11-1990); Atenas (XIV-1994); Bristol, Reino Unido
(XV-1998); Brisbane, Australia (XV1-2002); y en este afio de 2006 se realizard el XVII
en los Paises Bajos.

' GUTTERIDGE, H. C., Comparative Law. An introduction to the comparative method
of legal study and research, Cambridge, University Press, 1946; BORGESS, Juan W., Cien-
cia politica y derecho constitucional comparado, Madrid, La Espafia Moderna, 1922, 2
vols.: VALLE PASCUAL, Luis del, Derecho politico (ciencia politica y derecho constitucio-
nal comparado), 2a. ed., Zaragoza, Athenacum, 1934; CASTAN TOBENAS, José, Reflexio-
nes sobre el derecho comparado y el método comparativo, Madrid, Reus, 1957; SARFATTI,
Mario, Introduccion al estudio del derecho comparado, México, Imprenta Universitaria,
1945 (la version original del italiano es de 1933); SOLA CANIZARES, Felipe de, /niciacion
al derecho comparado, Barcelona, Instituto de Derecho Comparado, 1954; SUJIYAMA,
Naojiro, y GUTTERIDGE, H. C., y otros, Concepto y métodos del derecho comparado,
Compaiiia General Editora, 1941; JUSTO, Alberto, Perspectivas de un programa de dere-
cho comparado, Buenos Aires, El Ateneo, 1940,

* Existe una abundante bibliografia contemporanea sobre el derecho comparado y el
método comparativo, por lo que s6lo a manera de orientacién véanse las importantes
obras de DAVID, René, Los grandes sistemas juridicos contempordneos: Derecho compa-
rado, Madrid, Aguilar, 1973; ZWEIGERT, Honrad, y KOTZ, Hein, Introduccion al derecho
comparado, Oxford University Press, 2002; MERRYMAN, John Henry, The civil law
tradition. An introduction of the legal systems of Western Europe and Latin America,
California, Stanford University Press, 1969; ALTAVA LAVALL, Manuel Guillermo (coord.),
Lecciones de derecho comparado, Castellé de la Plana, Universitat Jaime I, 2003. En
cuanto a las tendencias contemporaneas, véanse las importantes ponencias reunidas, en
SERNA DE LA GARZA, José Maria (coord.), Metodologia del derecho comparado. Memo-

ria del Congreso Internacional de Culturas y Sistemas Juridicos Comparados, México,
UNAM, 2005.
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bien los que aun existen del sistema socialista o de los sistemas juri-
dico religiosos, como el derecho musulman.® Este fenémeno abona a
la idea de generalidad y, por consiguiente, de cientificidad del saber
juridico, contra aquellas tendencias que opinan que el derecho no es
ciencia.® De ahi que el derecho comparado contribuye a otorgarle al
derecho el cardcter universal que tiene toda ciencia,’ al propiciar el
entendimiento universal de las instituciones con un lenguaje juridico
internacional comun.®

La investigacién comparativa en las ciencias sociales, y en parti-
cular de la ciencia del derecho,” como afirman Biscaretti di Ruffia'®
y René David,'" conduce con frecuencia a una mejor interpretacion y
valoracion de las instituciones juridicas de los ordenamientos nacio-
nales, de la misma manera en que los astronomos descubrieron las
leyes de la gravitacion de la tierra mediante la acuciosa observacion
de otros planetas. Ha de utilizarse la comparacion juridica como ins-
trumento educativo que facilite el mejor conocimiento del derecho
nacional y desarrolle el espiritu critico del jurista.'? Y precisamente
esta logica encuentra aplicacion en aquellos ordenamientos e institu-
ciones gue provienen de la misma cepa genealogica y que poseen
analogia sustancial de principios informadores y de estructuras cons-

% Algunos autores prefieren utilizar la connotacién de “tradiciones juridicas”, que im-
plican aspectos culturales, como MERRYMAN, John Henry, “Fines, objeto y método del
derecho comparado”, en Boletin mexicano de derecho comparado, nims. 25-26, enero-
agosto de 1976, pp. 65-92.

6 KIRCHMANN, Julio von, La jurisprudencia no es una ciencia, Madrid, Instituto de
Estudios Politicos, 1951. La version original es del afio 1847.

7 CONSTANTINESCO, Leontin-Jean, Tratado de derecho comparado, Madrid, Tecnos,
1981 DAVID, René, Tratado de derecho civil comparado, Madrid, Revista de Derecho
Privado, 1953; P1zzORUsSO, Alejandro, Curso de derecho co lo, Barcelona Ariel,
1987.

% ASCARELLI, Tullio, “Premesse allo studio del diritto comparato”, en Studi di diritto
comparato e in tema de interpretazione, Milan, Giuffré, 1952, pp. Syss.

9 LARENZ, Karl, Metodologia de la ciencia del derecho, Barcelona, Ariel, 1994.

10 BISCARETT! DI RUFFIA, Paolo, Introduccién al derecho constitucional comparqdo.
Las formas del Estado y las formas de gobierno. Las constituciones modernas, México,
Fondo de Cultura Econémica, 1996, pp. 80 y ss. ;

! Tratado de derecho civil mmw%. Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado,
1953, op. cit., pp. 93 y ss.

i C/’\,STAN ‘l;'l(,)amzs, José, Reflexiones sobre el derecho comparado y el método com-
parative, Madrid, Reus, 1957, p. 10.
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titucionales, como es el caso del constitucionalismo iberoamericano,
lo cual facilita, en no pocas ocasiones, la identificacion de principios
y criterios que hasta entonces habian permanecido latentes y casi
ocultos a los comentaristas analiticos del derecho positivo interno. ?

El derecho comparado encuentra vinculacién con todas las areas
que para efecto de estudio se divide la ciencia juridica. De esta forma
pueden combinarse los métodos y técnicas propias del derecho com-
parado y del derecho constitucional, lo que ha propiciado la aparicién
del denominado derecho constitucional comparado,'* considerado por
algunos como una parcela de cardcter enciclopédico del derecho cons-
titucional,' y por otros, dentro del estudio del derecho piblico com-
parado.'® Mediante la utilizacién del método comparativo se
confrontan los distintos ordenamientos, asi como su practica consti-
tucional y jurisprudencial, llegando a través de una operacion logica
de contraste de similitudes y diferencias, logrando a través del exa-
men conjunto al establecimiento de conclusiones, principios y con-
ceptos basicos generales con caracteristicas sistematicas.

El derecho constitucional comparado ha tenido un notable desa-
rrollo a partir de la segunda mitad del siglo pasado, siendo cada vez

13 BISCARETTI DI RUFFIA, Paolo, Introduccién al derecho constitucional comparado,
op. cit., p. 80.

14 BISCARETTI DI RUFFIA, Paolo, op. cit.; GARCIA PELAYO, Manuel, Derecho constitu-
cional comparado, Madrid, Alianza, 1984; VERGOTTINNI, Giuseppe de, Derecho consti-
tucional comparado, México, UNAM-Segretariato europeo per le publicazioni scientifiche,
México, 2004; FIX-ZAMUDIO, Héctor, y CARMONA VALENCIA, Salvador, Derecho consti-
tucional mexicano y comparado, 2a. ed., México-UNAM, 2001; LOPEZ GARRIDO, Diego,
MASSO GARROTE, Marcos Francisco, y PEGORARO, Lucio (dirs.), Nuevo derecho consti-
tucional comparado, Valencia, Tirant lo Blanch, 2000; SANCHEZ AGESTA, Luls, Curso de
derecho constitucional comparado, Ta. ed., Madrid, Universidad de Madnd, 1980; BIDART
CAMPOS, German, y CARNOTA, Walter F., Derecho constitucional comparado. Buenos
Aires, Ediar, 1998; VALLE PASCUAL, Luis del, Derecho constitucional comparado, 3a.
ed., Zaragoza, Libreria General, 1944.

15 En cuanto al cardcter enciclopédico del derecho constitucional, en sus multiples
facetas como derecho constitucional general, comparado y particular, véase la impresio-
nante obra de nueve tomos de LINARES QUINTANA, Segundo V., Tratado de la ciencia del
derecho constitucional. Argentino y comparado, 2a. ed., Buenos Aires, Plus Ultra, 9 ts.,
1977.

16 PEGORARO, Lucio, y RINELLA, Angela, Introduccion al derecho publico compara-
do. Metodologia de investigacion, México, UNAM, 2006; LOMBARDI, Giorgio, Introduc-

cién7a1 derecho piiblico comparado, Bogota, Universidad del Externado de Colombia,
1987.
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mayor los estudios de microcomparacion, es decir, la confrontacion
de institutos o grupos de institutos dentro de los subsistemas compa-
rados y no de los ordenamientos conjuntos (macrocomparacion) que
puede llevar a resultados excesivamente generales y por consiguien-
te poco provechosos. La focalizacion comparativa ofrece la posibili-
dad de no solo realizar un analisis descriptivo normativo, sino también
de analizar la manera en que operan las normas constitucionales en
la realidad, teniendo en cuenta factores politicos y la jurisprudencia
de los tribunales, especialmente de los intérpretes finales de la Cons-
titucion.

Fsta confrontacion comparativa adquiere a la vez una nueva di-
mension si se refieren a las garantias constitucionales, es decir, a los
mecanismos preferentemente procesales que se encuentran previstos
en los ordenamientos supremos para su tutela, debido a que el méto-
do comparativo tiene que realizarse teniendo en cuenta los apor-
tes de dos ramas autonomas, como son el derecho constitucional y
el derecho procesal, ambas pertenecientes a la categoria genérica del
derecho publico y que adquirieron autonomia cientifica a partir de la
segunda mitad del siglo XIX.

En las altimas décadas existe la tendencia en Latinoamérica en el
desarrollo de una nueva disciplina juridica denominada derecho pro-
cesal constitucional'? (con autonomia cientifica del derecho consti-
tucional, aunque con vasos comunicantes importante_:s), que es
reconocida y aceptada con mayor fuerza entre constituclpnahstas y
procesalistas contemporaneos; entendiendo a esta materia como la
rama del derecho que estudia de manera sistematica las garantias, la
jurisdiccion y la magistratura constitucionales. Si bien en Europa se
ha venido estudiando la justicia constitucional con en_foque compa-
rativo,'® la aceptacion de esta nueva disciplina com_iucxria a la confi-
guracion también de un derecho procesal constitucional comparado.

17 Desde la década de los ochenta aparecen en Iberoamérica obras con la denomina-
cion precisa de “derecho procesal constitucional”. FERRER MAC—GRBGOR. Eduardo (coord.),
Derecho procesal constitucional, 4a. ed., IV tomos, MéXl'C?. Pom'l‘l. 2003; Ensayos so-
bre derecho procesal constitucional, México, Pormia-Comision Nacional de los Derechos
Humanos, 2004, : .

"% Entre los miltiples estudios de Mauro CAPPELLETTI, véanse La giurisdizion
costituzional della liberta (con particolare riguardo agli ondmame'nn tudesco, suizzero e
austriaco), Mildn, Giuffre, 1974; La justicia constitucional (Estudios de derecho compa-
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Bajo este enfoque y derivado del impresionante desarrollo que en
la hora presente esta teniendo el derecho procesal constitucional, se
contribuiria al estudio interdisciplinario de las instituciones procesa-
les constitucionales, lo que redunda en una mejor comprension glo-
bal de los problemas y soluciones, confluyendo la aplicacién del
método comparativo con los propios métodos y técnicas del derecho
constitucional y del derecho procesal. Esta tendencia que estimamos
se ha emprendido por notables constitucionalistas y procesalistas en
las ultimas décadas, cobra relevancia en los paises iberoamericanos,
en la medida que el régimen de derechos y libertades fundamentales,
asi como sus garantias resultan homogéneos, incluso histéricamen-
te, ademas de que tienden a uniformarse debido a las interpretacio-
nes de los tribunales, cortes o salas constitucionales, asi como de las
cortes Interamericana y Europea de Derechos Humanos.

Estimamos que el estudio comparativo de una institucion como el
amparo, resulta mas completa y con mayores soluciones practicas, si
ademas de la utilizacion de los métodos y enfoques propios de la
disciplina constitucional (historico, sociologico, politico, etcétera),
también se emplea la dinamica del procesalismo cientifico, lo cual
tiene logica si aceptamos que la naturaleza juridica del “amparo”,
ademas de considerarse como una institucion politica instrumental
para garantizar la supremacia constitucional, constituye un auténtico
“proceso jurisdiccional”, clasificado como un medio de impugna-
cion extraordinario, materia de estudio de la denominada “teoria ge-
neral de los medios impugnativos™'® y, por consiguiente, dentro de
las nociones general de la “teoria general del proceso”. De ahi la
importancia y utilidad que puede brindar el derecho procesal consti-
tucional comparado, al emplearse diversos principios, métodos y téc-
nicas juridicas.

La necesidad del estudio comparativo de garantias constituciona-
les especificas, como el juicio de amparo, se ha puesto de relieve por
importantes constitucionalistas mexicanos del siglo XIX, como Ig-

rado), México, UNAM, 1987. De manera reciente véase el interesante estudio, bajo los
enfoques contemporéneos de los métodos comparativos, de PEGORARO, Lucio, Lineamenti
di giustizia costituzionale comparata, Turin, Giappichelli, 1997.

1% Un interesante estudio desde esta perspectiva y con enfoque comparativo, resulta la
obra de VEscovl, Enrique, Los recursos judiciales y demds medios impugnativos en
Iberoamérica, De Palma, Buenos Aires, 1988.
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nacio L. Vallarta?® o Emilio Rabasa;?' y en el siglo XX por Alfonso
Noriega,” Felipe Tena Ramirez?* y especialmente por Héctor Fix-
Zamudio,** quien ha sefialado en importantes trabajos la necesidad
del estudio comparativo del amparo, incluso como “una exigencia
cientifica”,” y anotando la paradoja de que a pesar de que esta insti-
tucion naciera en México, se ha quedado rezagada en comparacion
con los ordenamientos de otros paises que tomaron como modelo el
amparo mexicano, y ello debido principalmente al acentuado nacio-
nalismo que propicié un asilamiento de la doctrina y jurisprudencia
en nuestro pais, llegando al extremo de ser calificada nuestra doctri-
na como “‘apologética”

Como precision metodologica inicial, debe mencionarse que el
estudio comparativo que emprendemos no pretende abarcar la totali-
dad de los diversos mecanismos que comprenden a la “jurisdiccion
constitucional de la libertad”,?” denominada asi por Cappelletti des-
de la década de los cincuenta del siglo pasado,”® como un sector o
componente de la justicia constitucional, y que advertia, a manera de
clasificacion, el estudio sisteméatico de los instrumentos previstos en
las cartas fundamentales para la tutela de los derechos y libertades
fundamentales, y que nosotros preferimos denominar conforme a la

2 El juicio de amparo y el writ of habeas corpus, México, 1878.

2 Bl articulo 14. Estudio constitucional, México, 1906.

2 “E| origen nacional y los antecedentes hispanicos del juicto de amparo”, en Jus,
México, nim. 50, septiembre de 1942, pp. 151-174.

) “E| aspecto mundial del amparo. Su expansién internacional”, en México ante el
pensamiento juridico-social de Occidente, México, 1955, pp. 120-152.

M Ensayos sobre el derecho de amparo, 2a. ed., México, Porria, 1999; Latinoaméri-
ca: constitucion, proceso y derechos humanos, México, Porria, 1988.

2 F1x-ZAMUDIO, Héctor, El juicio de amparo en Latinoamérica, El Colegio Nacional,
México, 1978, pp. 101-138.

% Fix-ZAMUDIO, Héctor, “Derecho comparado y derecho de amparo™, en Boletin Mexi-
cano de Derecho comparado, nim. 9, mayo-agosto de 1970, pp. 327-349, pmiculmen-
te véase el apartado “El aislamiento de la doctrina nacional” y la nota al pie de pdgina 21,
y la cita de la obra de Rafael Bielsa relativa a lo “algo apologético™ en que se ha conver-
tido la doctrina mexicana sobre el tema. i

2 CAPPELLETTI, Mauro, La jurisdiccion constitucional de la libertad, México, UNAM,
1961, recientemente, BRAGE CAMAZANO, Joaquin, La jurisdiccion constitucional de la
libertad (teoria general, Argentina, México, Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos), México, Porriaa, 2005.

% La primera edicién de la obra de Cappelletti es de 1955.
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nueva tendencia cientifica “derecho procesal constitucional de las
libertades™.?”

De tal manera que estas breves notas se refieren exclusivamente al
proceso constitucional genérico de mayor alcance en la proteccion
de los derechos y libertades fundamentales, excluyendo a los instru-
mentos jurisdiccionales de tutela especifica, como pueden ser, entre
otros, el habeas corpus (conocido también como exhibicion perso-
nal)® o el habeas data,’' cuyas finalidades consisten en la protec-
cion particular de ciertos derechos o libertades, como los de integridad
personal y de autodeterminacion (o libertad) informatica, respectiva-
mente, no obstante que un sector de la doctrina de algunos paises los
clasifiquen como modalidades o subespecies del amparo, como su-
cede en Argentina.*

Tampoco nos referiremos a los mecanismos no jurisdiccionales en
la proteccion de los derechos humanos, es decir, a la figura escandi-
nava del Ombudsman, que con las denominaciones de Defensor o
Defensoria del Pueblo, Mediateur, Comisioén de los Derechos Hu-
manos o0 Promotor de la Justicia, se ha venido incorporando en el
plano mundial.** De igual forma excluimos del presente estudio las
“acciones populares de inconstitucionalidad™ (que han tenido desa-
rrollo desde el siglo XIX en Colombia y Venezuela, y luego en Cuba,

2 FERRER MAC-GREGOR, Eduardo, Los tribunales constitucionales en Iberoamérica,
México, Fundap, 2002, pp. 52 y ss.

‘0 Sobre la manera en que se introduce el habeas corpus a los paises iberoamericanos,
véanse los trabajos de GARCIA BELAUNDE, Domingo, “El habeas corpus en América La-
tina. Algunos problemas y tendencias recientes”, en Revista del Instituto de Derechos
Humanos, San José, nim. 20, julio-diciembre de 1994; de este mismo autor, “El habeas
corpus latinoamericano”, en Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano (2000),
CIEDLA, Buenos Aires, pp. 413-435; asi como el trabajo de Fix-ZAMuDIO, Héctor, “In-
fluencia del derecho angloamericano en la proteccién procesal de los derechos humanos
en América Latina”, en su obra Latinoamérica: Constitucion, proceso y derechos huma-
nos, México, Porria, 1998, pp. 133-183.

Y Un interesante estudio comparativo de esta figura se encuentra en PUCCINELLI, Oscar,
El habeas data en Indoiberoamérica, Bogota, Temis, 1999.

2 Resultan interesantes los estudios sobre amparo, habeas data y habeas corpus (si
bien con enfoque esencialmente desde el derecho argentino), recogidos en los nimeros 4
y S: “Amparo. Habeas data. Habeas corpus”, 1 y 1l, de la Revista de Derecho Procesal,
Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni.

3 GIL RENDON, Raymundo, El ombudsman en el derecho constitucional comparado,
México, McGraw-Hill, 2001.
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El Salvador, Nicaragua y Panama, asi como en algunas provincias
argentinas); “‘el recurso extraordinario” que se utiliza en Argentina o
Brasil; asi como cualquier otro mecanismo de control de la
constitucionalidad que pudiera eventualmente proteger derechos fun-
damentales, pero que a diferencia del amparo no tienen como finali-
dad o destino esencial la tutela directa de los derechos y libertades.

La materia de analisis, por consiguiente, consiste en el estudio
comparativo de la institucion juridica que por la misma tradicién
historica e influencia clara del juicio de amparo mexicano, han aco-
gido con idéntica denominacién los paises iberoamericanos que lo
consagran —con excepcion del nomen iuris adoptados por Brasil
(mandamiento de seguridad), Chile (recurso de proteccion) y Co-
lombia (tutela juridica)—; configurado como una garantia constitu-
cional especifica para la proteccion de la mayoria de los derechos y
libertades fundamentales.

La finalidad perseguida se dirige, a la luz del derecho procesal
constitucional comparado, a destacar las similitudes, las diferencias
y sobre todo advertir las tendencias y notas caracteristicas contem-
porineas de la institucion, que van perfilando con claridad ciertas
bases uniformes del “amparo iberoamericano”, que también adquie-
re una dimension supranacional cuando se acude subsidiariamente a
la Corte Interamericana de Derechos Humanos o al Tribunal de
Estrasburgo (para el caso espafiol), al negarse o resultar insuficiente
la proteccion de los derechos o libertades en el ambito nacional, sec-
tor que denominamos “amparo transnacional” en su doble vertiente
para efectos del presente estudio: “amparo interamericano™ y “am-
paro europeo”.

I1. DEL HABEAS CORPUS AL AMPARO

Se suele mencionar como antecedente del juicio de amparo al inter-
dicto pretoriano del homine libero exhibendo o a la intercessio
tribunicia del derecho romano, asi como a los procesos forales ara-
goneses de la Edad Media.”

3 BATIZA, Rodolfo, “Un preterido antecedente remoto del amparo”, en Revista Mexi-
cana de Derecho Piblico, México, nim. 4, abril-junio de 1947, vol. I, pp. 429-43'7..

3% FERRER MAC-GREGOR, Eduardo, La accién constitucional de amparo en México y
Espaia. Estudio de derecho comparado, 3a. ed., México, Porrta, 2002, pp. 5-18.
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Esta aseveracion es parcialmente cierta para el juicio de amparo
mexicano, ya que uno de sus sectores de proteccion, como veremos
mas adelante, se dirige a la tutela de la libertad e integridad personal,
que la doctrina ha bautizado como “amparo libertad”. Sin embargo,
en los restantes paises de Iberoamérica esa proteccion se realiza a
través de otra garantia constitucional diferenciada denominada ha-
beas corpus, a pesar de que algunos paises centroamericanos (Gua-
temala, Honduras y Nicaragua) en los inicios de la incorporacion del
amparo también comprendia la proteccién de la libertad personal.

Con independencia de los antecedentes citados y especialmente
del proceso de manifestacion de personas y de la legendaria figu-
ra del Justicia Mayor del Reino de Aragén en el medioevo,* la pro-
teccion de la libertad personal qued6 regulada en Inglaterra en el
Habeas Corpus Act de 1679, por lo que puede considerarse a este
documento como el primer ordenamiento en regular de manera espe-
cifica y con cierto detalle un proceso constitucional.*’

En los paises iberoamericanos progresivamente se adopto la figu-
ra del habeas corpus como mecanismo para proteger la libertad per-
sonal. Algunos paises le otorgaron la denominacién de “exhibicion
personal”, otros de “recurso de amparo de la libertad” (en los c6di-
gos penales de las provincias argentinas) o “amparo de la libertad
personal” (Venezuela, 1961), pero todos con la misma naturaleza de
proteccion de la libertad personal. Otros ejemplos de confusion ter-
minoldgica se encuentran en algunos paises que regularon en sus
codigos de procedimientos civiles el “interdicto de amparo”, que en
realidad representa mecanismos de posesion de predios urbanos o
rusticos (Honduras, Nicaragua, El Salvador, Costa Rica, Guatemala,
Bolivia y Venezuela) y que no comparten la naturaleza juridica del
amparo contemporaneo como garantia constitucional.*®

36 Sobre los procesos forales aragoneses y la figura del justicia mayor del Reino de
Aragon, véanse: FAIREN GUILLEN, Victor, Antecedentes aragoneses de los juicios de
amparo, México, UNAM, 1971; LOPEZ DE HARO, Carlos, La Constitucion y libertades de
Aragon y el justicia mayor, Madrid, Reus, 1926; BONET NAVARRO, Angel, Procesos ante
el justicia de Aragon, Guara, Zaragoza, 1982.

7 SAGUES, Néstor Pedro, “Los desafios del derecho procesal constitucional, en BAZAN,
Victor (coord.), Desafios del control de la constitucionalidad, Ediciones Ciudad Argenti-
na, Buenos Aires, 1996, pp. 21-41, en p. 22.

% FIX-ZAMUDIO, Héctor, “El juicio de amparo en Latinoamérica™, op. cit., pp. 101-138.

BREVES NOTAS SOBRE EL AMPARO IBEROAMERICANO 143

Actualmente en Chile también se produce confusion de vocablos,
en la medida en que el “recurso de amparo” en realidad constituye un
habeas corpus al dirigirse a la proteccion de la libertad personal, y al
genuino amparo se le denomina “recurso de proteccion™ a partir de
su incorporacion en la Constitucién de 1980.

Debido a que el habeas corpus constituia el inico mecanismo es-
pecifico de proteccion de los derechos fundamentales durante el si-
glo XIX y primera mitad del siglo XX (antes de la consagracién del
amparo), la institucion fue extendiendo su dambito de proteccion a
otros derechos y libertades fundamentales. Esto ocurri6 en Brasil,
con la interpretacion extensiva al articulo 72, inciso 22, de la Consti-
tucion de 1881, al ampliarse la tutela a otros derechos siempre y cuan-
do se vincularan a la libertad individual. Posteriormente y bajo un
debate importante, esta interpretacion extensiva fue abandonada al
restringirse a su concepcion original como mecanismo exclusivo de
proteccion de la libertad personal, y se opté por la creacion de otra
figura paralela denominada mandado de seguranga (mandato o man-
damiento de seguridad), reconocida en la Constitucion de 1934 (ar-
ticulo 111, parrafo 33), que corresponde a la nocién del amparo, como
garantia constitucional para proteger los derechos y libertades fun-
damentales con excepcion de la libertad personal (y posteriormente
de la libertad informatica al ser tutelada por el habeas data en la
actual Constitucion de 1988).

La influencia brasilefia en la interpretacion extensiva del habeas
corpus fue seguida por varios paises, como Perd, Bolivia y Argenti-
na, hasta que también aceptaron la incorporacién definitiva del am-
paro. Especial mencién merece el caso peruano, cuyo habeas corpus
fue ampliandose a tal extremo de proteger la mayoria de los derechos
fundamentales, hasta que también incluy6 la figura del amparo en la
Constitucion de 1979, dejando al habeas corpus en su concepeion
tradicional de proteccion.

[11. LA EXPANSION MUNDIAL DEL AMPARO

El proceso de amparo, como institucién procesal constitucional, es
un fenémeno globalizado. Con independencia de la denominacion
que cada pais le ha otorgado, este instrumento comparte la misma
naturaleza juridica, convirtiéndose en el mecanismo de mayor am-
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plitud en la proteccion jurisdiccional de los derechos y libertades
fundamentales en los paises latinoamericanos, expandiéndose de
manera progresiva a Europa, y recientemente a Africa y Asia, con
similares alcances y efectividad.

En Iberoamérica la accidn, recurso, juicio, proceso, garantia o de-
recho de amparo, segin el nomen iuris que se le ha dado por la nor-
matividad, jurisprudencia o doctrina de cada pais, se ha reconocido
en 19 paises. A nivel constitucional se prevé en Argentina (articu-
lo 43, parrafos 1 y 2), Bolivia (articulo 19), Brasil (articulo 50., LXIX
y LXX), Colombia (articulo 86), Costa Rica (articulo 48), Chile (ar-
ticulo 20), Ecuador (articulo 95), El Salvador (articulo 247), Espafia
(articulo 53.2 y 161.1, b), Guatemala (articulo 265), Honduras (ar-
ticulo 183), México (articulos 103 y 107), Nicaragua (articulos 45 y
188), Panama (articulo 50), Paraguay (articulo 134), Pera (articu-
lo 200.2) y Venezuela (articulo 27).

Uruguay y Republica Dominicana son los Ginicos paises iberoame-
ricanos que no prevén disposicion constitucional especifica. En el
primer pais, sin embargo, se puede desprender de manera implicita
del articulo 72, que establece: “La enunciacion de derechos, deberes
y garantias hecha por la Constitucion, no excluye los otros que son
inherentes a la personalidad”. Asi se ha entendido por su doctrina y
jurisprudencia, lo que motivo incluso que se expidiera la Ley 16.011,
de 19 de diciembre de 1988, que regula de manera detallada la deno-
minada “accion de amparo”,

Republica Dominicana es el pais que de manera mas reciente in-
corpord la institucion via jurisprudencial, ya que no existe norma
constitucional o legal que lo regule. La Suprema Corte de Justicia
mediante resolucion de 24 de febrero de 1999, decidié aceptar este
instituto, al incorporar de manera directa el articulo 25.1 de la Con-
vencion Americana de Derechos Humanos, es decir, incorporé al
derecho positivo interno el precepto internacional que prevé la nece-
sidad de un recurso sumario y efectivo que ampare contra actos que
violen derechos fundamentales, derivado de los articulos 30. y 10
constitucionales que reconocen las fuentes internacionales.

En el continente europeo progresivamente se fue incorporando a
nivel constitucional, primero en paises de Europa Occidental: Ale-
mania (articulo 93.1, 4a.), Austria (articulo 144), Espaia (articulo
532y 161.1, b) y Suiza (articulo 189.1, a); y, con posterioridad, en
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Europa Central, Oriental y en la ex Unién Soviética: Albania (articu-
lo 131, 1), Croacia (articulo 128), Eslovaquia (articulo 127.1),
Eslovenia (articulo 160), Georgia (89, 1-f), Hungria (articulo 64),
Polonia (articulo 79), Republica Checa (87.1, d), Republica de Ma-
cedonia (articulos 50 y 110), Rusia (articulo 125.4), y Servia y
Montenegro (articulo 46).%

En Africa y Asia también se han incorporado instituciones con
naturaleza similar al amparo: Cabo Verde (articulos 20 y 219, e),
Corea del Sur (articulo 111) y Macao (articulos 4 y 36).4

Con independencia de este panorama mundial de la consagracion
constitucional del amparo, debe considerarse ademas su expansion
hacia los instrumentos internacionales y particularmente a lo que se
ha denominado el derecho internacional de los derechos humanos.
Lo anterior ha propiciado, por una parte, que en algunos paises se
regule a nivel constitucional o jurisprudencial la superioridad de
estos instrumentos sobre el derecho interno y, por otro lado, la acep-
tacion de la jurisdiccion contenciosa de ciertos tribunales transna-
cionales.

La necesidad de que los paises adopten mecanismos de proteccion
de los derechos humanos, se advierte desde 1948 y debido a la in-
fluencia del amparo mexicano, en las Declaraciones Americana (ar-
ticulo XVIIT) y Universal de los Derechos del Hombre (articulo 8),
que establecen la necesidad de que los paises reconozcan en sus or-
denamientos un procedimiento sencillo y breve que ampare a los
particulares contra la violacion de los derechos fundamentales. Pos-
teriormente en 1966, el Pacto Internacional de las Naciones Unidas
sobre Derechos Civiles y Politicos (articulo 2, fraccién tercera) de
manera genérica se refiere a que los Estados se comprometen a ga-
rantizar los derechos y libertades reconocidos en el Pacto, pudiendo
interponer cualquier persona un “recurso efectivo™. .

De manera amplia, pero con repercusiones importantes en el siste-
ma interamericano, la Convencion Americana sobre Derechos Hu-

3 En los paises europeos se suele utilizar la expresién “queja” o “peticién” constitu-
cional.

4 Sobre el amparo en Macao, véanse los trabajos contenidos en la Revista Juridica de
Macau. Nim. Especial: O Direito de Amparo em macau em direito comparado, Associagdo
dos Advogados de Macau, 1999.
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manos, suscrita en San José, Costa Rica, el 22 de noviembre de 1969,
prevé en su articulo 25.1 el derecho de toda persona “a un recurso
sencillo y rapido o cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o
tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus
derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la
presente Convencion, aun cuando tal violacién sea cometida por per-
sonas que actien en ejercicio de sus funciones oficiales”.

Con similares alcances también se reconocié en la Convencion
Europea para la Proteccion de los Derechos y las Libertades Funda-
mentales de 1950, al establecer en su articulo 13 el derecho de toda
persona “‘a que se le conceda un recurso efectivo ante una autoridad
nacional”; y de manera mas reciente, también el articulo 45 de la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, suscrita
el 7 de diciembre de 2000, en Niza, Francia, prevé el derecho a un
recurso efectivo y a un tribunal imparcial a favor de toda persona
cuyos derechos y libertades hayan sido violados.

IV. EVOLUCION DEL AMPARO IBEROAMERICANO

Para comprender la evolucién histérica del amparo en Iberoamérica,
es necesario apreciar la manera en que el juicio de amparo mexicano
se ha desarrollado, ya que influy6 en todos los paises del subconti-
nente y en Espaiia.

Con independencia de los antecedentes coloniales en México*' y
el Peri,* el proceso de amparo nace en el siglo XIX. Al igual que en
el resto de los paises latinoamericanos, las constituciones mexicanas
recibieron una influencia directa de la Constitucién Federal de los
Estados Unidos de Norteamérica de 1787 y particularmente de su
sistema del control judicial de las leyes desarrollado en la practica
forense a partir de 1803. Precisamente bajo este influjo nacio la ins-
titucion protectora mexicana bajo las ideas de Manuel Crescencio
Garcia Rejon y Alcala, a quien se le atribuye el proyecto de Constitu-

‘' LIRA GONZALEZ, Andrés, El amparo colonial y el juicio de amparo mexicano: ante-
cedentes novohispanos del juicio de amparo, México, Fondo de Cultura Econémica, 1979.

‘2 GARCIA BELAUNDE, Domingo, “El amparo colonial peruano”, en FERRER MAC-
GREGOR, Eduardo (coord.), Derecho procesal constitucional, 4a. ed., México, Porria,
2003, t. 111, pp. 2507-2516.
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ci6n del Estado de Yucatan de 1840, aprobado el 31 de marzo de
|841. Es en este ordenamiento (articulos 80., 90. y 62) en el que por
primera vez se incorpora en un texto supremo la institucion del am-
paro, como garantia constitucional contemporanea.

A nivel federal se introduce en el articulo 25 del Acta de Reformas
de 18 de mayo de 1847, precepto que sirvié de base para las prime-
ras demandas de amparo a pesar de no existir ley que lo reglamen-
tara. Posteriormente quedé incorporada en la Constituciéon Federal
de 5 de febrero de 1857 (articulos 101 y 102). A partir de entonces, el
juicio de amparo mexicano experimenté una expansion en cuanto a
sus alcances protectores, debido a la amplia interpretacion del articu-
lo 14 constitucional que motivé importantes debates a lo largo del
siglo XIX y que produjo como consecuencia la procedencia del jui-
cio de amparo en contra de resoluciones jurisdiccionales en todas las
materias por incorrecta aplicacion de las leyes secundarias. Esta in-
terpretacion fue introducida por los articulos 103 y 107 de la actual
Constitucion federal de S de febrero de 1917 y recogida asimismo en
la Ley de Amparo vigente de 1936.

A diferencia de los demas paises iberoamericanos que regulan la
institucion, el juicio de amparo mexicano comprende en realidad cinco
sectores claramente diferenciados, como desde hace décadas lo ha
puesto de relieve Fix-Zamudio: a) amparo de la libertad, realizando
las funciones del habeas corpus, regulado como figura autbnoma en
los demds paises 1beroamericanos; b) amparo contra resoluciones
jurisdiccionales, que equivale al recurso de casacion; ¢) amparo con-
tra leyes, como mecanismo para impugnar la inconstitucionalidad de
normas legislativas; d) amparo como un proceso contencioso admi-
nistrativo, aunque este sector se ha visto considerablemente dismi-
nuido al crearse desde la década de los setentas los tribunales de lo
contencioso administrativo; y ¢) amparo social, para la proteccion de
los derechos agrarios de campesinos o nucleos de poblacién ejidal o
comunal, a partir de la reforma a la Ley de Amparo en 1963.

El juicio de amparo mexicano influy6 de manera directa o indirec-
ta en todos los paises iberoamericanos. La incorporacién de la insti-
tucién se puede advertir en tres etapas cronoldgicas: siglo XIX y
primera mitad del XX; década de los cincuenta y sesenta; y década
de los setenta, ochenta y noventa del siglo pasado.
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La primera etapa comprende a los paises centroamericanos (El
Salvador, Honduras, Nicaragua, Guatemala, Panama y Costa Rica),
asi como Brasil y Espaiia.

Los paises centroamericanos fueron los primeros en recepcionarlo:
El Salvador (1886); Honduras y Nicaragua (1894); Guatemala (1921);
Panama (1941) y Costa Rica (1949). También se incluyo6 en la Constitu-
c16n Politica de los Estados Unidos de Centroamérica de 1898 (Hon-
duras, Nicaragua y El Salvador), y en la Constitucion de la Republica
Centroamericana de 1921 (Guatemala, El Salvador y Honduras).#?

La penetracion del amparo mexicano en algunos de estos paises se
patentiza ain mas si se tiene en cuenta que en sus inicios la protec-
c16n de la libertad personal quedd comprendida en el propio amparo
(Guatemala, Honduras y Nicaragua), aunque con reformas posterio-
res lo regularon de manera diferenciada. Asimismo, en el caso de
Honduras y Nicaragua, ademas comprendié la impugnacion de le-
yes, desaplicando en el caso particular, como sucede en el “amparo
contra leyes” mexicano.

Por lo que hace a Guatemala, debe destacarse que fue el primer
pais que introduce un tribunal constitucional autébnomo en Latino-
américa (desde la perspectiva formal y material),** al establecerse la
denominada Corte de Constitucionalidad en 1965. Esta tendencia se
desarrolla con posterioridad por varios paises del continente al crear
junisdicciones especializadas (tribunales, cortes o salas constitucio-
nales), propiciando, por una parte, un claro acercamiento entre los
sistemas difuso y concentrado de control constitucional, y por otra,
el establecimiento de sistemas mixtos o paralelos.

Espafia introduce el “recurso de amparo de garantias individua-
les” en la Constitucion de la II Republica Espafiola de 1931, cuya
competencia se le atribuy6 al Tribunal de Garantias Constituciona-
les, desaparecido en 1937. Debe destacarse la importante labor de

4 Fix-ZAMUDIO, Héctor, “El juicio de amparo en Latinoamérica”, op. cit., pp. 291 y ss.

“ Con anterioridad se instauraron en Cuba (1940) y Ecuador (1945), sendas jurisdic-
ciones constitucionales pero con poca efectividad, denominadas en ambos casos Tribunal
de Garantias Constitucionales, denominacién que se sigue del Tribunal de Garantias Cons-
titucionales de la I Republica Espafiola de 1931. En el caso cubano, en realidad configu-
raba una Sala del Tribunal Supremo de Justicia, mientras que en Ecuador sus resoluciones
se limitaban a la suspensién provisional de la norma impugnada, ya que la decisién final
le correspondia al Congreso.

BREVES NOTAS SOBRE EL AMPARO IBEROAMERICANO 149

difusion e influencia del jurista mexicano Rodolfo Reyes Ochoa, en
la consagracion de la institucion espafiola. El recurso de amparo es-
paiiol fue restablecido en la actual Constitucion de 1978, conocién-
dolo de manera exclusiva el Tribunal Constitucional.*3

Por su parte Brasil, que en un principio amplio la esfera de protec-
c16n del habeas corpus, incorpor6 la institucion con el nombre por-
tugués de mandado de seguranga, en la Constitucion de 16 de julio
de 1934. A partir de entonces ha tenido un desarrollo doctrinal y
jurisprudencial muy importante. EI mandamiento de seguridad bra-
silefio fue también regulado en las constituciones de 1967 y en la
actual de 1988 en esta ultima incluso incorporando la modalidad del
“mandamiento de seguridad colectivo™ para la proteccion de los in-
tereses difusos, colectivos e individuales homogéneos.

Una segunda etapa se advierte con la creacion jurisprudencial del
amparo en Argentina en 1957-1958, ya que influy6 en la consagra-
cion de la institucion en Venezuela (1961), Bolivia, Ecuador y Para-
guay (1967). gty m

La regulacion normativa de la accion de amparo en Argentina ini-
¢i6 en varias provincias desde 1921,% antes de que a nivql nacional
se reconociera por la Corte Suprema en los paradigmaticos casos
“Siri, Angel S.” (1957) y “Samuel Kot™ (1958), a pesar de no regu-
larse a nivel constitucional o legal. En el primer caso la Corte Supre-
ma admitio la accion para proteger el derecho de libertad de imprenta
y de trabajo, derivado de la clausura de un periédico, por lo que reco-
nocio la garantia constitucional a favor de los ind_wngiuos contra ac-
tos de autoridad y a pesar de no consagrarse constntu_cnonalmente. _E,Zn
el segundo caso, la Corte Suprema extendio el ambito de proteccion
para comprender actos de particulares, y a partir de entonces ha teni-
do, al igual que en México y Brasil, un Qesanollo doctrinal 'y
jurisprudencial impresionante. La interpretacion del mas alto tribu-

%5 Para un panorama de la justicia constitucional espafiola, véase CAAMANO DOMiNGUEZ.
Francisco, GOMEZ MONTORO, Angel, MEDINA GUERRERO, Manuel, y REQUEJO PAGES,
Juan Luis, Jurisdiccion y procesos constitucionales, 2a. ed., Madr id, MeGraw-Hill, 2000.

“ Provincias de Santa Fe (1921), Entre Rios (1933), Santiago de Estero (1939) ¥
Mendoza (1949). Actualmente se consagra en las 23 Provincias. ‘Ademis se prevé en la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires y a nivel nacional, lo que implica 25 ordenes juridicos
en la aplicacion préctica del amparo.
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nal argentino consider6 el concepto de derecho o garantia implicito,
es decir, no enumerado, a que se refiere el articulo 33 de la Constitu-
cion nacional: “Las declaraciones, derechos y garantias que enumera
la Constitucion, no seran entendidos como negacion de otros dere-
chos y garantias no enumerados; pero que nacen del principio de la
soberania del pueblo y de la forma republicana de gobierno”, con-
cepcion que siguieron varias constituciones latinoamericanas (Boli-
via, Brasil, Repiblica Dominicana, Guatemala, Honduras, Paraguay,
Uruguay y Venezuela).

A partir de la reforma constitucional de 1994, se regula en los dos
primeros parrafos del articulo 43, ademds de preverse el habeas cor-
pus y el habeas data (en los parrafos tercero y cuarto del mismo
articulo) y que algun sector de la doctrina ha estimado como
subespecies del amparo. Actualmente existe una diversidad legisla-
tiva importante en la regulacion de la institucion, al preverse en cada
una de las 23 Provincias, asi como en la Ciudad Auténoma de Bue-
nos Aires y a nivel nacional, con una variedad de tipos de amparo sin
parang6n en Iberoamérica, que comprende desde el tradicional am-
paro contra actos y omisiones de la autoridad, hasta los amparos “con-
tra actos u omisiones de particulares”, “por mora” (en materia
administrativa y tributaria), “sindical”, “electoral” y recientemente
“ambiental”, a manera de una especie de accion popular. Estos
subtipos de amparo convierten a la institucion argentina compleja 'y
en la que participan todos los jueces al aceptarse el control difuso
con veinticinco érdenes juridicos de aplicacion.

La influencia argentina se advierte en la introduccién del amparo
en el afio de 1967 en Bolivia y Paraguay, que siguieron la doctrina de
la procedencia del amparo en contra de actos y omisiones de particu-
lares y que posteriormente se ha extendido a muches paises ibero-
americanos, como en su oportunidad veremos al estudiar la
legitimacion pasiva.

El caso de Ecuador resulta particular, en la medida de que a pesar
de consagrarse constitucionalmente en 1967, no tuvo aplicacién de-
bido a que no se expidieron leyes reglamentarias y en virtud de los
golpes de Estado. Similar situaci6n sucedi6 en Venezuela en el que
se introduce la institucién en el afio de 1961, sin efectos practicos
debido a la ausencia de ley reglamentaria.

BREVES NOTAS SOBRE EL AMPARO IBEROAMERICANO 151

La tercera oleada comprende cinco paises y se da en la década de
los setenta, ochenta y noventa del siglo pasado: Pert (1979), Chile
(1980), Uruguay (1988), Colombia (1991) y Republica Dominicana
(1999).

En el Pert el habeas corpus realizé las funciones del amparo, ya
que paulatinamente fue expandiendo su d&mbito natural de protec-
cion no solo para la tutela de la libertad personal sino también para
los demas derechos fundamentales, derivado en un primer momento
por la Ley 2223 de 1916 y luego en el articulo 69 de la Constituciéon
de 1933, ya que a través de la accién de habeas corpus se tutelaban
“todos los derechos individuales y sociales”. Posteriormente, esta
ampliacion se establecio con el procedimiento previsto en el Decreto
Ley 17083 de 1968, asi como en el diverso Decreto Ley 20554 de
1974 que regulé una especie de “amparo agrario”. Finalmente, la
figura del amparo (con autonomia del habeas corpus) se previé en
la Constituciéon de 1979 (articulo 295), y en la actual Constitucién de
1993 (articulo 200, inciso 2). Su reglamentacién legal se encuentra
en uno de los Cédigos mas modernos en materia de control constitu-
cional, como lo es el Codigo procesal constitucional, vigente desde
el 1o. de diciembre de 2004.%

Como se ha mencionado, el “recurso de amparo” chileno corres-
ponde en realidad a la figura del habeas corpus, y el “recurso de
proteccion” comparte la naturaleza juridica del amparo. La Constitu-
cién de 1980 introduce esta ultima figura y crea un Tribunal Consti-
tucional, que comparte el control de la constitucionalidad con la Corte
Suprema de Justicia, aunque con la reforma constitucional de sep-
tiembre de 2005 se suprimieron parte de esas atribuciones constitu-
cionales a la Corte Suprema y pasan al Tribunal Constitucional que
aumenta su nimero de integrantes de siete a diez. -

Uruguay no tiene regulacién constitucional expresa de la institu-
cion. Sin embargo, desde la Constitucién de 1918 (articulo 173) y
que siguieron reproduciendo las constituciones siguientes hasta la
actual de 1996 (articulo 72), prevé “La enunciacién de derechos, de-

47 En cuanto al nuevo Cédigo, véanse los estudios contenidos en la ob_ra colectiva
coordinada por PALOMINO MANCHEGO, José, EI derecho procesal con_s_umcw"al perua-
no. Estudios en homenaje a Domingo Garcia Belaunde, 2 t., Lima, Grijley, 2005.
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beres y garantias hecha por la Constitucién, no excluye los otros que
son inherentes a la personalidad humana, o se derivan de la forma
republicana de gobierno”. De ahi que en el afio 1988 se expidiera la
Ley que regula la institucion, entendiendo que el articulo 72 consti-
tucional implicitamente lo acepta.

Con motivo de la nueva Constitucion colombiana se introduce la
figura de la “accion de tutela” (articulo 86), que comparte la natura-
leza y finalidad del amparo. Esta accién procede contra actos y omi-
siones de autoridad o de particulares, promoviéndose ante cualquier
juez. La revision de las decisiones de tutela pueden reclamarse ante
la Corte de Constitucionalidad (que pertenece a la rama judicial) y
que ha realizado una labor muy importante en la interpretacion ex-
tensiva de los derechos fundamentales, especialmente en los dere-
chos sociales y econdémicos, generando pronunciamientos
significativos en materia de salud, seguridad social, etc. Debido a
que el sistema de control de la constitucionalidad es mixto y parale-
lo, se han producido en los Gltimos afios confrontaciones entre la
Corte Suprema de Justicia y la Corte Constitucional, que se han de-
nominado “choque de trenes”.

El Gltimo pais que ha incorporado la institucion es Repiblica Do-
minicana. Al igual que Argentina, fue la Corte Suprema de Justicia a
través de la sentencia de 24 de febrero de 1999, la creadora de la
institucion al aplicar de manera directa el articulo 25.1 de la Conven-
cion Americana sobre Derechos Humanos. Si bien todavia no se ex-
pide una ley que regule al amparo, fue la propia sentencia que
establecié un procedimiento abreviado para la tramitacion del recur-
s0, que por la relevancia que tiene en materia de aplicacion del dere-
cho de los derechos humanos reproducimos:

“Declarar que el recurso de amparo previsto en el articulo 25.1 de la Con-
venciéon Americana sobre Derechos Humanos, de San José de Costa Rica,
del 22 de noviembre de 1969, es una institucién de derecho positivo domi-
nicano, por haber sido adoptada y aprobada por el Congreso Nacional, me-
diante Resolucién No. 739 del 25 de diciembre de 1977, de conformidad
con el articulo 3 de la Constitucién de la Republica; Determinar: a) que
tiene competencia para conocer de la accién de amparo el juez de primera
instancia con jurisdiccion en el lugar en que se haya producido el acto u
omision atacado; b) que el procedimiento que deberé observarse en materia
de amparo sera el instituido para el referimiento, reglamentado por los
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articulos 101 y siguientes de la Ley 834 de 1978; c) el impetrante debera
interponer la accién de amparo contra el acto arbitrario u omision, dentro
de los quince (15) dias en que se haya producido el acto u omision de que se
rrate: d) la audiencia para el conocimiento de la accion, debera ser fijada
para que tenga lugar dentro del tercer dia de recibida la instancia correspon-
diente. Sin embargo, cuando la accién fuere ostensiblemente improcedente
a juicio del magistrado apoderado, asf lo hard constar en auto y ordenard el
archivo del expediente. Este auto no serd susceptible de ningin recurso; e)
el juez debera dictar su sentencia dentro de los cinco dias que sigan al mo-
mento en que el asunto quede en estado; el recurso de apelacion, que cono-
cerd la corte de apelacion correspondiente, deberd interponerse dentro de
los tres dias habiles de notificada la sentencia, el cual se sustanciard en la
misma forma y plazos que se indican para la primera instancia, incluido el
plazo de que se dispone para dictar sentencia; f) los procedimientos del
recurso de amparo se haran libres de costas”.

V. TENDENCIAS CONTEMPORANEAS

De conformidad con lo expuesto y con base en el andlisis normativo
y jurisprudencial de la institucion en estudio, se pueden desprender
ciertas caracteristicas y tendencias contemporaneas que van perfi-
lando al amparo iberoamericano. ;

| Nomen luris. Dieciséis paises utilizan la misma connotacion de
“amparo” para referirse al “‘recurso”, “accion”, “garantia” o “proce-
50" de proteccion jurisdiccional directa de la mayoria de los dere-
chos y libertades fundamentales. Solo tres paises le.otorgan otra
denominacion, aunque con finalidad semejante: Brasil, “mgndado
de seguranga” (mandamiento 0 mandato de seguridad), Chile, “re-
curso de proteccion”, y Colombia, “accion de tutela”™. En §0d0 caso
las expresiones “‘seguridad”, “proteccion” o “tutela” adquieren sig-
nificaciones semejantes con la diversa de “amparo”. .

2. Naturaleza juridica. Si bien es un tema polémico y se discute
por la doctrina de cada pais si se trata de un recurso, medlo
impugnativo, accion, institucion politica, de cqntrol, interdicto o
cuasiproceso, entre otros, lo cierto es que es dificil e-qcuadrar en una
sola categoria la naturaleza de la institucion en estudio, ya que en ,la
practica adquiere perfiles propios, incluso tratandose del mismo pais.
Existe la tendencia en la mejor doctrina iberoamericana, sin embar-
g0, de engloblar el fenémeno a la luz de la teoria general del proceso
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y de ahi considerar la naturaleza del amparo con un auténtico proce-
so jurisdiccional auténomo.

3. Consagracion constitucional y legal. Diecisiete paises han in-
corporado la institucién de manera expresa, existiendo en todos ellos
leyes reglamentarias que la desarrollan. Uruguay prevé la garantia de
manera implicita, expidiendo la ley correspondiente que la regula.
Repiiblica Dominicana es el tnico pais que hasta el momento no lo
tiene regulado constitucional o legalmente, siendo previsible que
lo realice en breve, debido a que la propia Corte Suprema de Justicia
establecié el procedimiento.

Existe la tendencia de regular la institucién de manera sistema-
tica con los demas instrumentos de control de la constitucionalidad,
es decir, mediante un mismo cuerpo normativo: Cédigo Procesal
Constitucional (Peru y las provincias argentinas de Tucumén y
Entre Rios); Ley de Justicia, Jurisdiccién, Control, Procesos o
Procedimientos Constitucional (es) (Costa Rica, El Salvador, Hon-
duras y los estados mexicanos de Chiapas, Coahuila, Tlaxcala y
Veracruz); Ley de Garantias Constitucionales (Chile y Venezue-
la); Ley de Amparo, Exhibicién Personal y de Constitucionalidad
(Guatemala); o Leyes Orgénicas de Tribunales Constituciona-
les (Bolivia y Espana).

4. Derechos y libertades tutelados. Se advierten tres supuestos. El
primero, que comprende la concepeion tradicional, el amparo prote-
ge todos los derechos y libertades fundamentales con excepcién de
la libertad personal, que se tutela a través de la garantia especifica
del habeas corpus o también denominada exhibicién personal.

El segundo grupo, que constituye la tendencia contemporénea, esta
representado por los paises que ademas de excluir de la proteccion
del amparo a la libertad personal mediante el habeas corpus, tam-
bién dejan fuera del &mbito protector la libertad o autodeterminacion
informatica para la proteccién de los datos personales, ya que en los
ultimos afos tiende a preverse la garantia constitucional especifica
del habeas data (Argentina, Brasil, Colombia, Costa Rica, Hondu-
ras, Ecuador, El Salvador, Espafia, Nicaragua, Paraguay, Pert, Portu-
gal y Venezuela).

El tercer supuesto lo configura México, que podria calificarse como
omnicomprensivo, en la medida que a través del juicio de amparo se
protege la totalidad de los derechos y libertades fundamentales y, en
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general, de todo el ordenamiento constitucional y secundario (a tra-
vés de lo que se ha denominado control de la legalidad), al no contar
con ninguna otra garantia jurisdiccional directa y especifica, al que-
dar subsumidas en la misma institucion.

5. Magistratura de amparo. La tendencia en los ultimos cincuenta
afios es la creacion de organos jurisdiccionales especializados para
resolver los conflictos derivados de la aplicacion e interpretacion
definitiva de los textos supremos y, por consiguiente, de las liberta-
des y derechos fundamentales.

Lo anterior se advierte hacia cuatro variables: Tribunales o Cortes
Constitucionales auténomos (Chile, Ecuador, Espafia, Guatemala,
Peri); Tribunales o Cortes Constitucionales pertenecientes al Poder
Judicial (Bolivia y Colombia); Salas Constitucionales (El Salvador,
Costa Rica, Nicaragua, Honduras, Paraguay y Venezuela); y Cortes
Supremas que han adquirido recientemente mayor concentracion en
lo constitucional (Argentina, Brasil, México, Panama, Republica
Dominicana y Uruguay).

Las anteriores magistraturas constitucionales, por lo general, co-
nocen del amparo en grado de revision, sea segunda o incluso tercera
instancia y de manera definitiva. Constituyen 6rganos limite de los
sistemas juridicos para la aplicacion e interpretacion de los derechos
y libertades constitucionales.

Existen pocos casos en que la via es directa: El Salvador (Sala de
lo Constitucional), Costa Rica (Sala Constitucional) y Espaifia (Tri-
bunal Censtitucional). ' i

En Henduras (Sala de lo Constitucional), Bra:ﬂ! (Supremo Tnbu-
nal Federal), Argentina (Corte Suprema de Justicia de la Nacion) y
Meéxico (Suprema Corte de Justicia) pueden en algunos casos excep-
cionales conocer de manera originaria y exclusiva. En Costa Rica
actualmente se analiza la posibilidad de crear Tribunales de Garan-
tias Constitucionales como 6rganos de amparo y de habeas corpus
de primer grado, debido a la saturacion de amparos en la Sala Cons-
tit\;::ional. 1 son i de primer grado los jueces ordinarios

or regla general son jueces de p . v
En los pfisef federales lo son los jueces fedeljal;s (.Ar.gentln:,d Brasil
y México). En Argentina, dependiendo de la Jur}sdlCClQﬂ pueden ser
los ordinarios o los federales, siendo la segunda instancia el re§P°§“'
vo tribunal de alzada (Camara federal o nacional) y, en determinados
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supuestos, en tercera instancia conoce la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion, mediante el recurso extraordinario federal.

6. Legitimacion activa. Cualquier persona fisica o juridica que
estime vulnerados sus derechos o libertades fundamentales.

Existe la tendencia de ampliar la legitimacion activa hacia figuras
de representacion colectiva: Ombudsman, Ministerio Publico o aso-
ciaciones legalmente constituidas para la tutela de los intereses difu-
s0s. colectivos o individuales homogéneos. En algunos paises se ha
regulado el “amparo colectivo” con cierta efectividad, por ejemplo
en Argentina, Brasil y Colombia, para la proteccion de los intereses
difusos, colectivos e individuales homogéneos.

7. Legitimacion pasiva. En este rubro, la tendencia se dirige clara-
mente hacia la procedencia del amparo contra actos de particulares,
especialmente a los grupos sociales 0 economicos de presion en si-
tuacion de privilegio o dominio. Esta corriente que inicio con el caso
paradigmatico de “Samuel Kot” en Argentina (1958), se ha recogido
en las actuales constituciones de Argentina, Colombia, Bolivia, Chi-
le, Ecuador, Paraguay y Perd. La proteccion horizontal de los dere-
chos fundamentales es una variable en franca expansion en
[beroamérica y que estd alcanzando la aceptacion via jurisprudencial
por varios tribunales o cortes constitucionales.

8. Plazos. La mayoria de los paises establecen plazos reducidos
para el ejercicio de la accion, que van de 15 a 30 dias, contados a
partir de que el acto se ejecuta, se debi6 o trata de ejecutar, o se tiene
conocimiento del mismo, segin la normatividad de cada pais.

Honduras, Paraguay, Perti y Costa Rica (derechos patrimoniales)
contemplan 60 dias, mientras que Bolivia y Venezuela seis meses.
En cualquier tiempo Colombia (salvo las dirigidas contra sentencias
o providencias, las cuales caducan en 2 meses), Ecuador, Costa Rica
y México (cuando se trata de los actos previstos en el articulo 22
constitucional).

9. Conductas impugnables. Todo acto u omision. En muy pocos
paises procede contra normas de caricter general, como en algunos
paises de Centroamérica, debido a la influencia del sector del ampa-
ro mexicano conocido como “amparo contra leyes”.

10. Medidas cautelares. En todos los paises proceden estas medi-
das, suspendiendo de manera provisional o definitiva el acto o los
efectos de la ley que vulnera las libertades o derechos fundamenta-
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les. Proceden en casos de gravedad o de imposible o dificil repara-
cion o restitucion del derecho infringido, de oficio o a peticion de
parte, seglin la normatividad existente. En algunos paises se le cono-
ce como “amparo provisional”, y existe la tendencia de aceptar la
doctrina de la “apariencia del buen derecho”.

I1. Amparo transnacional (interamericano y europeo). Los die-
ciocho paises latinoamericanos que contemplan la institucion, tam-
bién han reconocido la competencia contenciosa de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, lo que implica una posible
via subsidiaria y reforzada en la proteccion de los derechos y liberta-
des fundamentales, pero teniendo como base la Convencién Ameri-
cana y sus protocolos adicionales. Existe el filtro previo de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos donde se inicia el
procedimiento. Los individuos solo estardn legitimados cuando
el caso sea elevado a la Corte por parte de la Comisién conforme al
nuevo Reglamento.

En el supuesto de Espaiia se posibilita esta instancia transnacional
ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos con sede en
Estrasburgo, de manera directa, al haber desaparecido la Comision,
lo que ha propiciado un cimulo de miles de causas pendientes de
resolver.

De las breves notas anteriores se desprenden algunas tendencias
claras de la normatividad y jurisprudencia de los diecinueve paises
que contemplan la institucion analizada, lo que perfila las bases y
derecho uniforme, con caracteristicas propias, de lo que podemos
denominar el “amparo iberoamericano”, configurado como el proce-
so constitucional auténomo de mayor alcance en la proteccion juris-
diccional de los derechos y libertades fundamentales.



COMENTARIOS SOBRE LA PROHIBICION
EN MATERIA INMOBILIARIA DE LA LEY FEDERAL
DE CORREDURIA PUBLICA

Jaime Salvador GARCIA GONZALEZ

“[...] El mexicano es un hombre que se
esfuerza por ser formal y que muy ficil-
mente se convierte en formulista. [...) Quiza
nuestro tradicionalismo —que es una de
las constantes de nuestro ser y lo que da
coherencia y antigiiedad a nuestro pue-
blo— parte del amor que profesamos a la
Forma [...]".

Octavio Paz, El Laberinto de la Soledad.

“Eppur si muove” (Y sin embargo se
mueve). Frase que anecdbticamente se
cuenta murmuré el astronomo italiano
Galileo Galilei después de ser obligado a
retractarse y admitir el geocentrismo ante
la Inquisicién.

SUMARIO: I. Introduccion. 1. Marco constitucional y legal. 1. La forma
de los actos juridicos. V. Propuestas de Reformas. V. Corolario.

I. INTRODUCCION

El pasado 23 de mayo de 2006 se publicé en el Diario Oficial de la
Federacicén el Decreto por el que se reforman y adicionan diversos
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articulos de la Ley Federal de Correduria Publica (LFCP), disposi-
cién que entrd en vigor el dia siguiente al de su publicacion. Dichas
reformas tienen como antecedente una iniciativa presentada el 14 de
diciembre de 2004 por la diputada federal Nora Elena Yu Hernan-
dez, integrante del Grupo Parlamentario del Partido Revolucionario
Institucional (PRI), misma que fue turnada a las Comisiones Unidas
de Justicia y de Derechos Humanos y de Economia para su estudio y
dictamen, donde se le efectuaron algunas modificaciones, siendo la
minuta correspondiente aprobada por el Pleno de la Camara Baja.
Posteriormente, el proyecto de Decreto en cuestion se remitié al Se-
nado de la Repiblica, donde fue objeto de andlisis por las Comisio-
nes Unidas de Comercio y Fomento Industrial y de Estudios
Legislativos, habiendo sido aprobada la minuta respectiva sin nin-
gun cambio adicional y votada por el Pleno del Senado. Es menester
destacar que casi de manera simultanea se presenté el 15 de febrero
de 2005 en la Camara Alta una iniciativa por el senador Fauzi Hamdan
Amad, miembro del Grupo Parlamentario del Partido Accién Nacio-
nal (PAN), igualmente con el proposito de reformar y adicionar la
LFCP. Este ultimo proyecto de Decreto también se remitié a las Co-
misiones Unidas de Comercio y Fomento Industrial y de Estudios
Legislativos, sin que hubiera sido objeto de dictamen alguno. De
hecho, el referido proyecto presentado por el senador Hamdan no fue
mencionado por las citadas Comisiones Unidas de la Camara Alta al
emitir la minuta del dictamen relativo al Proyecto de Decreto que
reformaba y adicionaba la LFCP remitido por la Camara de Dipu-
tados. Las dos propuestas aludidas lineas arriba —aunque divergen-
tes en su contenido y planteamientos— invocaban por igual a la
“seguridad juridica” y la necesidad de precisar las atribuciones de
los Corredores Publicos.

El presente trabajo tiene por objeto exponer algunos comentarios
referentes a la prohibicion que subsiste en la LFCP relativa a la inter-
vencion de los Corredores Publicos respecto a inmuebles.

II. MARCO CONSTITUCIONAL Y LEGAL
Conforme al marco juridico establecido en la Constitucion, no hay

ninguna razon técnico-juridica para justificar la prohibicién contem-
plada en la LFCP que limita la intervencién de los Corredores Publi-

LA PROHIBICION EN MATERIA INMOBILIARIA 161

cos en asuntos relativos a inmuebles. Es mas, la prohibicién contem-
plada en la fraccién V del articulo 6 de la LFCP no es congruente con
otras disposiciones contempladas en la propia ley, asi como con di-
versos cuerpos normativos vigentes. Por una parte, la fraccion V del
citado articulo 6 establece que el Corredor Publico puede intervenir
como **...fedatario publico para hacer constar los contratos, conve-
nios y actos juridicos de naturaleza mercantil, excepto tratindose de
inmuebles...”. Sin embargo, mas adelante la misma fraccién en cues-
tion establece que ante un Corredor Publico cabe la posibilidad de
otorgar ““...1a emision de obligaciones y otros titulos de valor...”. Por
lo tanto, cabe preguntarse si un Corredor Piblico puede hacer cons-
tar una emision de obligaciones con garantia hipotecaria. De acuerdo
con el articulo 11 del Codigo Civil Federal “las leyes que establecen
excepcion a las reglas generales, no son aplicables a caso alguno que
no esté expresamente especificado en las mismas™. En consecuen-
cia, la prohibicion contemplada en la primera parte de la fraccién V
del articulo 6 de la LFCP no seria aplicable tratindose de una emi-
s16n de obligaciones con garantia hipotecaria otorgada ante Corredor
Publico. Lo mismo puede afirmarse respecto a lo sefialado en la frac-
ci6n VI del articulo 6 de la LFCP —disposicion que faculta al Corre-
dor Publico para actuar como fedatario en la constitucion y en los
demas actos previstos por la Ley General de Sociedades Mercanti-
les— tratindose de la constitucion de una sociedad mercantil cuyo
capital sea conformado ya sea total o parcialmente mediante la apor-
tacion de un inmueble. Pretender soslayar lo anterior mediante cual-
quier argumento no es otra cosa que construir un sofisma que niega
el principio general de derecho que establece que “lo accesorio sigue
la suerte de lo principal”.

La intervencion de un Corredor Pablico tratindose de operaciones
inmobiliarias traslativas de dominio estd prevista y reconocida en
varios otros cuerpos normativos, como el Codigo Fiscal de la Fede-
racién (articulo 27), la Ley del Impuesto Sobre la Renta (articu-
los 154 y 157), la Ley del Impuesto al Valor Agregado (articulo 33) y
varias leyes fiscales locales, ordenamientos que obligan a los Corre-
dores Publicos —al igual que a los notarios y otros fedatarios— a
calcular y enterar las respectivas contribuciones causadas por la ena-
jenacién y adquisicion de inmuebles. Por otro lado, existen precep-
tos como los articulos 22, fraccién III, y 91 de la Ley de Desarrollo
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Urbano del Distrito Federal, los cuales al hablar de “[...] actos juridi-
cos relacionados con la transmision de propiedad o con el uso y apro-
vechamiento de inmuebles [...]” imponen ciertas obligaciones a los
“fedatarios publicos” en general que intervengan en dichos supues-
tos, sin sefialar que sélo los notarios deban cumplir con dicha norma-
tividad. En virtud de lo anterior, no se entiende la prohibicién en
materia inmobiliaria de la fraccion V de la LFCP.

Desde el punto de vista constitucional, la intervencion de un Co-
rredor Publico tratandose de operaciones inmobihiarias —lo cual es
plenamente reconocido por el sistema juridico mexicano como se ha
demostrado con anterioridad—, de ninguna manera transgrede lo
establecido por el articulo 121 de nuestra Ley Suprema, cuyo conte-
nido esta inspirado en principios de derecho internacional privado.'
Dicho numeral faculta en su primer parrafo al Congreso de la Union
para que éste por medio de leyes generales prescriba la manera de pro-
bar los actos, registros y procedimientos a los que se refiere el propio
articulo 121 constitucional, sujetindose a las bases establecidas en
dicho precepto. Al respecto, la Suprema Corte de Justicia de la Na-
cion (SCIN) ha seialado que son violatorias de nuestra Ley Suprema
las disposiciones de los codigos civiles locales que pretendan regla-
mentar el mencionado articulo 121 constitucional —lo cual corres-
ponde, como ya se ha dicho, al Congreso de la Union— aun cuando
se trate de actos que recaigan sobre inmuebles. Al respecto puede
consultarse la Tesis emitida por la Primera Sala con el rubro “ACTOS
Y CONTRATOS CELEBRADOS FUERA DEL ESTADO DE MICHOACAN. EL
ARTICULO 20. DEL CODIGO CIVIL PARA ESE ESTADO QUE PREVE LA

! Sobre el particular, TENA RAMIREZ, Felipe, Derecho constitucional mexicano, Porria,
México, 34a. ed., p. 166, establece lo siguiente: “Respecto al articulo 121, es importante
para el derecho constitucional por cuanto contiene disposiciones que completan y perfec-
cionan el sistema federal mexicano. El alcance de dichas disposiciones en si mismas,
independientemente de su significado dentro del sistema federal, es materia que corres-
ponde al derecho internacional privado, porque la Constitucién no ha hecho sino aplicar,
con mayor o menor acierto, nociones de aquel derecho a las relaciones de los Estados
entre si” (énfasis afadido). Claramente se puede ver que el insigne constitucionalista se
refiere a que el numeral 121 de nuestra Carta Magna nunca fue creado con el objeto de
regular cuestiones de 4mbito espacial de validez de leyes entre la federacion y las entida-
des que la componen, sino inicamente conflictos de competencia territorial entre las par-
tes integrantes de la federacion (estados y el Distrito Federal).
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FORMA PARA QUE SURTAN EFECTOS EN ESA ENTIDAD, VIOLA EL AR-
TicuLO 121 DE LA CONSTITUCION FEDERAL”, publicada en el Se-
manario Judicial de la Federacion y su Gaceta, t. XIII, mayo de
2001, p. 276, Tesis la. XXIV/2001, Materia Civil y Constitucional
(Novena Epoca).?

La fraccion I del articulo 121 de nuestra Carta Magna establece
que “los bienes muebles ¢ inmuebles se regiran por la ley del lugar
de su ubicacion”. Dicho principio, congruente con el aforismo /ex rei
sitae, iene su razon de ser como norma conflictual de indole proce-
sal. no como norma de derecho sustantivo (como es bien sabido, la
naturaleza juridica de las normas conflictuales no es de indole sus-
tantiva sino de caracter procesal o adjetivo, atento a que éstas Unica-
mente remiten a la disposicion juridica correspondiente que debe regir
un caso que presente conflictos de leyes en el espacio, sin establecer
¢l contenido de la norma aplicable al fondo). La citada fraccion I del
articulo 121 de la Constitucion es aplicable solamente a conflictos

? ACTOS Y CONTRATOS CELEBRADOS FUERA DEL ESTADO DE MICHOACAN. EL ARTICU-
LO 20. DEL CODIGO CIVIL PARA ESE ESTADO QUE PREVE LA FORMA PARA QUE SURTAN
EFECTOS EN ESA ENTIDAD, VIOLA EL ARTICULO 121 DE LA CONSTITUCION FEDERAL. El
Tribunal Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, al interpretar lo dispuesto en
¢l articulo 121 de la Ley Fundamental, advirtié que se reserva al Congreso de la Union la
facultad de expedir las leyes generales que prescriben la manera de probar los actos publi-
cos, registros y procedimientos y el efecto de ellos, para unificar el valor o fe y crédito que
merecen, lo que se traduce en que los estados miembros de la federacion carecen de la
facultad de legislar sobre esta materia. En congruencia con lo anterior, debe decirse que el
articulo 20. del Codigo Civil para el Estado de Michoacdn, al establecer que los actos y
contratos verificados fuera de ese estado, para producir efectos en el territorio de éste, se
regirdn por las disposiciones del propio cédigo, viola el precepto constitucional mencio-
nado. Ello es asi, porque si bien la norma textualmente contiene un aspecto limitativo a su
propio territorio, lo cierto es que ¢l mismo precepto se refiere a una conducta ajena, es
decir, a los requisitos que deben cumplir los actos realizados en otra entidad federativa
para surtir efectos en Michoacan, por lo que sus consecuencias legales no se limitan a su
territorio, esto es, aun cuando el citado articulo no niega la fe y crédito que se debe dar a
los documentos publicos provenientes de otra entidad federativa, si los condiciona a que
cumplan con los requisitos establecidos en el propio codigo, por lo que con tal preven-
cion, el drgano legislativo del mencionado estado ejercité una facultad reservada al Con-
greso de la Union, al legislar en relacion con la forma de probar los actos y contratos
celebrados de otra entidad federativa.

Amparo en revision 6669/80. Inmobiliaria Sicartsa, S.A. 4 de octubre de 2000. Unani-
midad de cuatro votos. Ausente: José de Jesus Gudifio Pelayo. Ponente: Juan N. Silva
Meza. Secretarnia: Guadalupe Robles Denetro.
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de leyes entre ordenamientos de dos o mds de nuestras entidades
federativas, sin que pueda aplicarse a supuestos conflictos entre le-
yes federales y leyes locales, ya que la ley federal es de aplicacion
general en todo el territorio nacional. Las leyes federales que regulan
bienes muebles ¢ inmuebles lo hacen dentro de la esfera de faculta-
des reservadas al Congreso de la Union. Si se aplicara de forma ab-
soluta el aparente principio del articulo 121, fraccion II, de nuestra
Carta Magna, resultaria el absurdo que las leyes federales no pudie-
ran regular en ninguin caso y bajo ninguna circunstancia a los bienes
muebles e inmuebles que caen dentro del ambito de materias de ju-
risdiccion federal. Es precisamente en ese sentido —bajo la naturale-
2a de norma conflictual de indole procesal— la manera en que deben
interpretarse preceptos como el articulo 13, fraccion 111, del Codigo
Civil Federal.® Igualmente, podemos aseverar, ahondando sobre lo
anterior, que interpretar sin restriccion alguna el articulo 121 consti-
tucional nos llevaria a conclusiones inadmisibles, como sostener que
las leyes locales, al regular los actos juridicos que recaigan sobre los
bienes —muebles e inmuebles, ya que el 121 constitucional mencio-
na a ambos— que se ubiquen dentro de su territorio, en caso que
dichos actos requieran la forma de instrumento publico, validamente
pudiesen establecer que sélo se otorguen ante los fedatarios publicos
de dicha entidad, lo cual resulta, ademés de un disparate juridico,
una evidente violacion al pacto federal y a la Constitucién.* La pro-
pia doctrina mexicana (Elisur Arteaga Navay Pascual Alberto Orozco
Garibay, por ejemplo) reconoce que el principio establecido en el
articulo constitucional ya citado no es tan absoluto como pareciera
ser, ya que nuestra Carta Magna tiene multiples excepciones que lo
limitan y muestran su verdadero alcance. Tener la creencia que es
facultad exclusiva de los estados legislar absolutamente todo lo rela-

3 La fraccién 111 del articulo 13 del Codigo Civil Federal sefala que “la constitucion,
régimen y extincion de los derechos reales sobre inmuebles, asi como los contratos de
arrendamiento y de uso temporal sobre tales bienes, y los bienes muebles, se regirdn por el
derecho del lugar de su ubicacion, aunque sus titulares sean extranjeros’.

4 Véase al respecto CHIRINO CASTILLO, Joel e INFANZON RIVAS, Aquiles, “La inconsti-
tucionalidad de diversos articulos del Reglamento del Libro Quinto del Cédigo Adminis-
trativo del Estado de México”, Revista Mexicana de Derecho, Colegio de Notarios del
Distrito Federal, Porria, México, 2003, pp. 115-323.
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tivo a los bienes inmuebles que se ubiquen dentro de su respectivo
territorio es un error. Existen multiples disposiciones en nuestra Ley
Suprema que establecen como competencia privativa de la Federa-
cion diversas cuestiones en materia inmobiliaria. Para empezar, con-
forme al articulo 132 constitucional, “los fuertes, los cuarteles,
almacenes de depdsito y demas inmuebles destinados por el Gobier-
no de la Uni6n al servicio pablico o al uso comun [...]" al momento
de entrar en vigor la Constitucién el 1o. de mayo de 1917, asi como
aquéllos que en lo sucesivo adquiera la federacion dentro del territo-
rio de algun estado y destine a los fines mencionados, obteniendo el
consentimiento de la legislatura respectiva, “[...] estardn sujetos a la
jurisdiccion de los Poderes Federales en los términos que establezca
la ley que expedira el Congreso de la Unién [...]", la cual es la Ley
General de Bienes Nacionales, quedando excluidos de la regulacion
de las leyes locales del lugar de su ubicacién. Igualmente, cabe men-
cionar al articulo 27 constitucional, fundamento y origen de toda la
legislacion agraria,® en materia de minas, hidrocarburos y otras cues-
tiones conexas. Del mismo modo, el propio articulo 27 constitucio-
nal establece limites con relacion a ciertos sujetos para adquirir
inmuebles. Por otro lado, el articulo 73 constitucional faculta al Con-
greso de la Unién para legislar en materia de asentamientos huma-
nos, monumentos arqueolégicos e histéricos y comercio. Cabe
también resaltar, por supuesto, las atribuciones de la federacion para
legislar en derecho civil, lo cual tradicionalmente era defendido por
la doctrina a través de las facultades implicitas,® aunque desde la

¢ Recordemos que los inmuebles sujetos al régimen de propiedad ejidal o comunal
estan sustraidos del campo de aplicacion del derecho civil local de la entidad federativa
donde se encuentren.

¢ Atento a que el articulo 104 de la Constitucién prevé que los Tribunales de la Fede-
racion conocerdn “de todas las controversias civiles [...] que se susciten con motivo del
cumplimiento y aplicacién de leyes federales [...]" (fraccion I); “de aquéllas [controver-
sias] en que la Federacién fuese parte” (fraccién III); y “de los casos concernientes a
miembros del Cuerpo Diplomatico y Consular” (fraccién V1), no obstante que dentro de
la enumeracién que realiza el numeral 73 de nuestra Ley Suprema sobre aquello en lo que
el Congreso de la Unién es competente para legislar no se menciona a la materia civil, a
_ﬁn de hacer efectivas las facultades antes citadas del Poder Judicial de la Federacion, se
justifica la expedicién de una legislacion civil federal, tanto en lo sustantivo como en lo
adjetivo (TENA RAMIREZ, Felipe, op. cit., pp. 118-119).
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reforma politica del Distrito Federal, en los articulos transitorios de
los Decretos de Reformas a la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, publicados en el Diario Oficial de la Federacion
el 25 de octubre de 1993 y 22 de agosto de 1996, se previo expresa-
mente la facultad de la federacion de legislar en materia civil federal,
al establecer que el Congreso de la Union emitiria en materia civil
“los ordenamientos de caracter federal correspondientes”.’

El campo de aplicacion del derecho civil federal es sumamente
amplio. Para empezar, cuando la federacion actia no en su plano de
autoridad sino en un contexto de derecho privado, ésta se rige por el
derecho comun federal y no por los codigos civiles de las 32 entida-
des federativas. Al estar el Congreso de la Unién facultado para
legislar, conforme al articulo 73 constitucional, sobre todo lo concer-
niente a las Fuerzas Armadas (Ejército, Marina y Fuerza Aérea), los
asuntos relacionados con el derecho maritimo y el Cuerpo Consular

7 El articulo décimo primero transitorio del Decreto de Reformas a la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, publicado en el Diario Qficial de la Federa-
cion el 25 de octubre de 1993, reza lo siguiente: “El Congreso de la Union conservard la
facultad de legislar, en el dmbito local, en las matenas de orden comun, civil y penal para
¢l Distrito Federal, en tanto se expidan los ordenamientos de cardcter federal correspon-
dientes, a cuya entrada en vigor corresponderd a la Asamblea de Representantes legislar
sobre el particular, en los términos del presente Decreto™. A su vez, el articulo décimo
primero transitorio del Decreto de Reformas a la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 22 de agosto de
1996, sefiala: ““La norma que establece la facultad de la Asamblea Legislativa del Distrito
Federal para legislar en materias civil y penal para el Distrito Federal entrard en vigor el
lo. de enero de 1999”. Como se puede ver, originalmente, la facultad para legislar en
materia civil y penal del 6rgano legislativo del Distrito Federal (antes la Asamblea de
Representantes) estaba condicionada a que el Congreso de la Union emitiera los ordena-
mientos de cardcter federal correspondientes en las materias en comentario. Sin embargo,
posteriormente se establecié que dicho 6rgano legislativo (hoy Asamblea Legislativa)
podia legislar tanto en materia civil como penal a partir del lo. de enero de 1999, sin
menoscabo alguno del reconocimiento expreso de la facultad del Congreso de la Union
para emitir los ordenamientos federales en las ramas civil y penal. Como es bien sabido,
en virtud de dos Decretos publicados en el Diario Oficial de la Federacion del 29 de
mayo de 2000 y en la Gaceta Oficial del Distrito Federal del 30 de mayo de 2000 se
modificé la denominacion del Codigo Civil para el Distrito Federal en Materia Comin y
para toda la Republica en Materia Federal, con el objeto que dicho ordenamiento se deno-
minara en lo sucesivo —en cuanto a su aplicacion como ley civil federal— Cédigo Civil
Federal y —por lo que atafie a su aplicacién como ley civil local— Cédigo Civil para el
Distrito Federal: El Congreso de la Unién es quien legisla respecto al primero y la Asam-
blea Legislativa del Distrito Federal legisla en lo que corresponde al segundo.
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Mexicano, solo pueden quedar regulados por el Cédigo Civil Fede-
ral las disposiciones relativas a los testamentos militar, maritimo y
aquéllos realizados en el extranjero con la intervencion de los Jefes
de Oficinas Consulares integrantes del Servicio Exterior Mexicano,
siendo, en nuestra opinion, inconstitucionales las disposiciones so-
bre dichos actos efectuadas por los codigos civiles locales. Sobresale
también la aplicacion del Codigo Civil Federal como la normativi-
dad supletoria en materia sustantiva a la legislacion mercantil,* con-
forme al articulo 20. del Cédigo de Comercio. Igualmente, existen
diversos otros ordenamientos emitidos por el Congreso de la Union
que establecen como supletorio al derecho civil o comun aplicable
en materia federal. Al efecto, podemos citar el articulo 20. de la Ley
Agraria, disposicion que sefiala que “en lo no previsto en esta ley, se
aplicara supletoriamente la legislacion civil federal y, en su caso,
mercantil, segin la materia de que se trate” (las cursivas son nues-
tras). Vale la pena también hacer mencién al Cédigo Fiscal de la
Federacion, el cual en su articulo So. dispone: “[...] a falta de norma
fiscal expresa, se aplicaran supletoriamente las disposiciones del
derecho federal comun cuando su aplicacién no sea contraria a la
naturaleza propia del derecho fiscal” (énfasis afiadido). Tampoco
podemos omitir hacer mencion que, conforme a los articulos 44, frac-
ciones 111 y 1V, de la Ley del Servicio Exterior Mexicano y 82 al 86
de su Reglamento, cuando los Jefes de Oficinas Consulares ejercen
funciones notariales y actian como jueces del Registro Civil, la le-
gislacién del orden comun que aplican es el Codigo Civil Federal.
Desde nuestra perspectiva, es tal la importancia que juega la legisla-
cién civil federal en nuestro sistema juridico que no resulta aventura-
do aseverar que el federalismo mexicano no seria operable sin su
existencia.

Por lo tanto, aquellos inmuebles y acontecimientos juridicos rela-
cionados con éstos que se ubiquen dentro de alguno de los supuestos
establecidos en las materias ya citadas seran regidos por la legisla-
cion federal y no por los ordenamientos locales. Elisur Arteaga Nava,

¥ Por lo que atafie a temas de derecho adjetivo, el numeral 1054 del Cédigq de Comer-
cio establece que el Codigo Federal de Procedimientos Civiles es el ordenamiento que se
aplicara supletoriamente a los juicios mercantiles, salvo que exista un procedimiento es-
pecial o0 una supletoriedad distinta.
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Derecho constitucional, Oxford University Press, México, 1998, pp.
552-553, y Pascual Alberto Orozco Garibay, “El Estado mexicano.
Su estructura constitucional”, Revista Mexicana de Derecho, Cole-
gio de Notarios del Distrito Federal, Porrua, México, 2004, pp. 11-
13, admiten lo anteriormente sostenido. Este ultimo autor reconoce
que la regla prevista en el articulo 121, fraccion 11, constitucional:
“[...] esta condicionada a que no exista una disposicion que la con-
tradiga” (op. cit., p. 11).

En cuanto a si las operaciones inmobiliarias deben ser calificadas
de civiles de acuerdo con los ordenamientos locales o de mercantiles
conforme al articulo 75, fraccion II, del Codigo de Comercio, la doc-
trina mexicana admite que “[...] la determinacion de la mercantilidad
de un acto es un cuestionamiento que debe ser resuelto desde la pers-
pectiva del derecho mercantil, en cuanto que se trata de un régimen
especial” (Fausto Rico Alvarez y Patricio Garza Bandala, Teoria ge-
neral de las obligaciones, Porria, México, 2005, p. 178).

No obstante que la fraccion II del numeral 75 del Codigo de Co-
mercio establece la mercantilidad de “[...] las compras y ventas de
bienes inmuebles, cuando se hagan con dicho propésito de especula-
cion comercial [...]" (las cursivas son nuestras), hay quienes objetan
que con base en el precepto transcrito se pretenda justificar la inter-
vencion de Corredores Publicos en dichas operaciones inmobilia-
rias. Al respecto, cabe citar a don Javier Pérez Almaraz, quien sostiene
lo siguiente: “[...] Seria enorme la confusién que se generaria, si si-
guiendo el simplista principio de que por hacerse con animo de lucro
o especulacion comercial, una compraventa sobre un inmueble, pu-
diera otorgarse ante corredor; pensemos en lo que sucederia, por ejem-
plo, si una compaiiia inmobiliaria adquiriera un terreno para construir
en él un edificio en condominio y vender los departamentos, con un
evidente 4nimo de lucro, en ejercicio de su objeto social. Sin embar-
go, una vez adquirido, la sociedad podria decidir, a través de su orga-
no de administracién, no destinarlo al fin que originalmente se
proponia, sino utilizarlo para instalar alli sus oficinas, conservando-
lo por tiempo indefinido [...]”.” Nosotros respetuosamente discrepa-

9 PEREZ ALMARAZ, Javier, “La Ley Federal de Correduria Publica. Objetivos no cum-
plidos™, Revista Mexicana de Derecho, Colegio de Notarios del Distrito Federal, Porrua,
México, 2004, p. 229.
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mos de lo anterior. El derecho mercantil, desde hace siglos, recurre,
entre otros elementos, a cuestiones subjetivas como el 4nimo de es-
peculacion para calificar un acontecimiento juridico como acto de
comercio (hay que recordar que también se emplean otros criterios
como la naturaleza de los sujetos, el objeto sobre el cual recae un
acto o la mera voluntad del legislador para considerar un acto como
mercantil), sin que lo anterior en ningiin momento haya sido con-
templado como un criterio “simplista”. El empleo de cuestiones sub-
jetivas por parte del derecho comercial no ha derivado en situaciones
de inseguridad juridica. Ademas, no es privativo del derecho mer-
cantil considerar elementos subjetivos —como la intencién o el ani-
mo— para regular la conducta de las personas. Otras ramas como el
derecho civil o penal también toman en cuenta el proposito 0 motivo
determinante de la voluntad y la intencién de los sujetos que partici-
pan en un determinado acontecimiento para atribuir o dejar de apli-
car determinadas consecuencias juridicas. Asimismo, por lo que ataiie
al comentario transcrito acerca de si posteriormente una empresa que
adquiné un inmueble con dnimo de comercializarlo decide mejor
destinarlo para sus oficinas, hay que recordar que la calificacion de
los elementos de existencia, requisitos de validez y naturaleza de
todo acto juridico (no nada mas los que sean considerados como
mercantiles) se realiza al momento de su celebracion, con indepen-
dencia de cualquier circunstancia externa al acto juridico que pueda
llegar a presentarse después. De llevar al extremo lo afirmado por el
autor en comentario implicaria que nunca habria una auténtica certi-
dumbre acerca la naturaleza de cualquier acto juridico —no s6lo aque-
llos que sean de indole comercial— por tomar en cuenta elementos
subjetivos. Pensemos sélo en una compraventa inmobiliaria celebra-
da entre dos personas fisicas que no realizan actividades empresaria-
les, asentandose incluso de manera expresa €n el instrumento
respectivo que la intencion de quien adquiere es destinar el inmueble
para su casa habitacion, pero al dia siguiente de celebrado el contrato
cambia de parecer y le surge la idea de mejor demoler las construc-
ciones existentes y realizar los tramites respectivos para edificar una
plaza comercial y enajenar con dnimo de lucro los locales que cons-
truya. No por ello la compraventa descrita transmuté de naturaleza y
dejo de ser civil para convertirse en mercantil.
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I11. LA FORMA DE LOS ACTOS JURIDICOS

Se ha llegado a argumentar que “todo aquello relacionado con la
forma de los actos juridicos corresponde a los ordenamientos civiles
locales™ y por lo tanto los Corredores Publicos (fedatarios federales)
no pueden intervenir en operaciones traslativas de dominio y consti-
rutivas de derechos reales sobre inmuebles, ya que los codigos civi-
les locales establecen, por regla general, que estos actos juridicos
deben constar en “escritura publica”. Lo anterior no es sino un sofisma
que cae por su propio peso. Para empezar, el argumento en cuestion
olvida la existencia de un derecho civil federal (su constitucionalidad
ya se demostro lineas arriba), cuya normatividad es supletoria a las
leyes mercantiles, conforme al articulo 2o. del Codigo de Comercio,
lo cual implica que los codigos civiles locales no son aplicables en
defecto o complemento de una disposicion mercantil. Ademas, si
bien es cierto que el articulo 13, fraccién IV, del Coédigo Civil Fede-
ral establece que “la forma de los actos juridicos se regird por el
lugar en que se celebren”, congruente con el aforismo locus regis
actum, lo anterior debe igualmente considerarse como una norma
conflictual de indole procesal aplicable inicamente en materia civil
y no a otras ramas del derecho que tengan una regulacion especifica.
De lo contrario, no se explican, por ejemplo, las disposiciones
conflictuales de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito
contempladas en sus articulos 252 al 258, los cuales regulan los con-
flictos de leyes en el espacio respecto a los titulos valor. Del mismo
modo, el ordenamiento mercantil antes citado establece los requisi-
tos de forma de los titulos de crédito, con la nota distintiva que tra-
tandose de titulos cambiarios la forma es un elemento de existencia 'y
no nada mas un requisito de validez como ocurre con los actos juri-
dicos civiles.

En la regulacion correspondiente al contrato de intermediacion
bursatil (el cual incluye tanto un poder como un mandato que no se
rigen por las disposiciones de forma de los codigos civiles locales),
tenemos otro caso donde la propia legislacién mercantil fija la forma
de dicho acto juridico. El articulo 199 de la Ley del Mercado de Va-
lores en vigor marca: [...] Por medio del contrato de intermediacion
bursdtil, el cliente conferira un mandato para que, por su cuenta, la
casa de bolsa realice las operaciones autorizadas por esta Ley, a nom-
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bre de la misma casa de bolsa, salvo que, por la propia naturaleza de
la operacion, deba convenirse a nombre y representacion del cliente,
sin que en ambos casos sea necesario que el poder correspondiente
se otorgue en escritura puiblica [...]” (énfasis afiadido).

Por otro lado, en materia administrativa federal, para sefalar un
ejemplo mds, tenemos que los requisitos de forma de un acto admi-
nistrativo se rigen por lo establecido en diversas fracciones del articu-
lo 30. de la Ley Federal de Procedimiento Administrativo, sin importar
el lugar donde se emite el acto. En consecuencia, podemos afirmar
categoricamente que €s un error decir que la forma de todo acto juri-
dico debe regirse por lo sefialado en el Codigo Civil local del lugar
donde se celebre o efectie. La forma, en términos generales, €s un
requisito de validez de todo acto juridico y hay que consultar su re-
gulacion especifica en la legislacion de la materia conegpondlente,
ya sea civil, mercantil, administrativa o fiscal, por mencionar algu-
nas ramas del derecho.

Con frecuencia se invoca la jurisprudencia de la Primera Sala de
la SCIN establecida por contradiccion de tesis con el rubro “CON-
TRATOS DE CREDITO SIMPLE DE HABILITACION O AVIO CON GARAN-
TIA HIPOTECARIA. DEBEN CONSTAR EN ESCRITURA PUBLICA PARA
DEMANDARSE SU CUMPLIMIENTO EN LA ViA SUMARIA CIVIL POR INS-
TITUCIONES DE CREDITO (LEGISLACION DEL ESTADO DE JALISCO)”,
publicada en el Semanario Judicial de la Federacié_n y su Gaceta, t.
X, octubre de 1999, Tesis 1a./J. 36/99, p. 39, Matena Civil (Novsna
Epoca),'” para defender el argumento de que, por regla general, “las

19 CONTRATOS DE CREDITO SIMPLE DE HABILITACION O AVIO CON GARANTIA HIPOTECA-
RIA. DEBEN CONSTAR EN ESCRITURA PUBLICA PARA DEMANDARSE SU CUMPLIMIENTO EN
LA VIA SUMARIA CIVIL POR INSTITUCIONES DE CREDITO (LEGISLACION DEL BSTAD& DE
JALISCO). Las disposiciones generales contenidas en vlo.s articulos 2517, 251:?_. del C ‘ ':tg:
Civil y 669 y 671 del Cédigo de Procedimientos Clvﬂes del .Estado de ;a bl:co VI& ' -
referente a que cuando la garantia hipotecaria recaiga sobre |pmuebles e‘ co: .
escritura piblica, rige tratindose de contratos de crédito de habilitacion o avio t‘c‘o. ga -
tia hipotecaria, como requisito para la procedencia flc la via, .cuando .Ins ::::lvclo e
crédito promuevan demanda en ejercici:) de la “t:l:l:c reel:'h(l:lz’l‘ﬂ;:ﬂ'a €z, qu
accion intentada debe ser acorde con lo que €sfab ( .
federativa, que es similar con el Cédigo para ¢l Distrito Federal y, dmmldelc':;::““"p‘:ﬁz
de regulacion, de los preceptos que norman el procedimiento, que mob::iculo ello, o
por el Codigo de Procedimientos Civiles para el propio estado. 1?10 s Oprsgloiss
que disponen la Ley de Instituciones de Crédito y la Ley General de y
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operaciones inmobiliarias deben constar en escritura publica otorga-
da ante notario”. Antes de proceder al analisis sobre dicha resolu-
cién, no podemos pasar por alto que sin desconocer el importante
valor que tienen como fuente de derecho la jurisprudencia y prece-
dentes emitidos por nuestro mas alto tribunal, éste no siempre ha
sido consistente con sus propias resoluciones, llegando a modificar
incluso tesis de jurisprudencia firme sin que necesariamente haya
acontecido algin cambio en la legislacion. Como muestra de lo ante-
rior cabe citar los criterios sostenidos por la SCIN en temas como la
violacion entre conyuges,'! tan s6lo por mencionar un ejemplo. Con
lo anterior no queremos sino afirmar que la propia Corte ha llegado a
rectificar en ocasiones tesis jurisprudenciales que parecian perennes,
lo cual esperamos algun dia acontezca con la jurisprudencia en co-
mentario. Ahora, en lo que atafie a la referida jurisprudencia, ésta
seria inobjetable si todas las hipotecas garantizaran inicamente cré-

de Crédito, cuyos articulos 72 (de la primera legislacion) y 326, fracciones 111 y IV (de la
segunda), autorizan a las susodichas instituciones para ejercer sus acciones en la via eje-
cutiva, en la via ordinaria mercantil, o en la que en su caso corresponda (como la sumaria
hipotecarfia), pues ello no significa que la constitucién de una garantia hipotecaria pueda
otorgarse en contrato privado, ya que si bien este Gltimo es un contrato civil, requiere para
la procedencia de una via privilegiada, de su formalizacion en escritura publica toda vez
que dichos preceptos de las citadas leyes se refieren a la forma en que pueden celebrarse
los contratos mencionados y para ejercer la via a seguir; pero de ninguna manera, esto
implica que no se deban cumplir con las disposiciones adjetivas de acuerdo con la via
intentada y en este caso, como se trata de la via sumana civil, respecto a un contrato civil,
la accion que se ejerza debe ser conforme al Codigo Civil y de Procedimientos Civiles del
Estado de Jalisco.

Contradiccion de tesis 26/98. Entre las sustentadas por ¢l Segundo y Tercer Tribunales
Colegiados en Materia Civil del Tercer Circuito. 26 de mayo de 1999. Unanimidad de
cuatro votos. Ausente: José de Jesis Gudifio Pelayo. Ponente: Olga Sanchez Cordero de
Garcia Villegas. Secretario: Carlos Mena Adame.

Tesis de jurisprudencia 36/99. Aprobada por la Primera Sala de este Alto Tribunal, en
sesion de dieciocho de agosto de mil novecientos noventa y nueve por unanimidad de
cuatro votos de los sefores ministros: presidente Humberto Romén Palacios, Juventino V.
Castro y Castro, José de Jesis Gudifio Pelayo y Juan N. Silva Meza. Ausente: ministra
Olga Sénchez Cordero de Garcia Villegas.

I Es de todos sabido que la SCIN ha admitido en resoluciones recientes que si es
posible la configuracién del delito de violacién entre conyuges, dejando con ello atras el
muy lamentable criterio establecido antes por la propia Corte que negaba lo anterior y que
s6lo consideraba al coito forzado con violencia por un cényuge respecto a su pareja como
“el ejercicio indebido de un derecho” (sic).
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ditos civiles y nunca obligaciones de otra naturaleza. Sin embargo,
encontramos sumamente criticable extrapolar lo anterior y aplicarlo
a hipotecas que garantizan obligaciones derivadas de un contrato
mercantil (como un contrato de habilitacién o avio) a favor de un
comerciante (como una institucion de crédito). No compartimos el
razonamiento de la Corte, entre otras, por las siguientes razones: en
primer lugar, la jurisprudencia en comentario rompe con el principio
de uniformidad que debe imperar en las relaciones comerciales en
toda la Republica, debiéndose hacer extensiva dicha uniformidad a
la legislacion supletoria al derecho mercantil. En segundo término,
¢l razonamiento de la Corte niega la posibilidad que un acto juridico
accesorio de garantia comparta la naturaleza de un acto juridico prin-
cipal mercantil sin el cual no tiene aquél subsistencia propia.
Habiendo tenido la SCIN frente a si un caso complejo —si fuera
un asunto sencillo y evidente dificilmente se hubiese suscitado una
contradiccion de tesis entre criterios sustentados por distintos Tribu-
nales Colegiados de Circuito— con aristas de multiples ramas del
derecho (mercantil, civil, procesal y constitucional), la solucion pro-
nunciada por nuestro mas alto tribunal se queda en la superficie.
(Acaso no un acto juridico accesorio —como es un contrato de ga-
rantia— no debe compartir la misma naturaleza que un acto juridico
principal, en este caso una operacion de crédito me.rcantll'? (Por qpé
pasar por alto lo sefialado en el articulo 20. del Codigo de Comercio,
disposicion que establece la supletoriedad del derecho civil federal_ y
no de los ordenamientos civiles locales a la legis!acgén merca_nnl?
(Acaso se olvida la SCIN que también mediante jurisprudencia ha
llegado a sefialar que tratandose de leyes federales deben de aplicar-
se supletoriamente disposiciones del mismo orden, es decir de indo-
le federal, y no las de naturaleza local correspondientes a las entidades
federativas?'? ;Qué decir de ordenamientos —tanto federales como

2 Aunque se trata de una jurisprudencia historica dictada bajo la ant::ior li.eyl:eder:‘l
del Trabajo de 18 de agosto de 1931, ordenamiento que establecia en su c;x : \ Tg:; 4
derecho comin era supletorio a ésta, lo cual no acontece con la Ley F?d;ﬂ| :nisma. 1"‘10
vigente, la cual excluye en su articulo 17 al derecho civil como.wp‘m:: die .el rincipio
por ello deja de tener valor como fuente histérica de nuestro ""‘"‘:J u;%lecg uepde
establecido en la jurisprudencia referida a contlnu}cléﬂ' en s Coal s€ ley de nnt:xlnlm
acuerdo a nuestro marco constitucional la normatividad supletoria a una ley
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locales— que expresamente le dan el mismo valor'y efectos de escri-
tura piblica a actos juridicos que no son otorgados ante notario?' La
SCJN debi6 adentrarse mas a fondo en la complejidad juridica que
tiene un sistema federal como el nuestro —donde, como ya se ha
visto, coexisten los diversos ordenamientos civiles locales junto con
una legislacion civil federal, a diferencia de otros sistemas federales
como el aleman o el argentino, en los cuales la federacion es la inica
que legisla en materia civil— en vez de caer en un lugar comuin.
Desde nuestra perspectiva, la jurisprudencia en estudio mas que re-
solver en definitiva un tema de por si controvertido, suscita mas in-

federal debe ser también una ley federal. La resolucion en comentario corresponde a la
Quinta Epoca y tiene ¢l siguiente texto: LEYES SUPLETORIAS EN MATERIA DE TRABAJO
(TESIS HISTORICA]. Las legislaciones civiles locales no son supletorias del codigo del
trabajo, sino la federal, por pertenecer dicho ordenamiento a esta rama.

Quinta Epoca

Amparo en revision 4065/34. Tenreiro Joaquin M. 10 de octubre de 1935, Unanimidad
de cuatro votos. Ausente: Vicente Santos Guajardo. Relator: Alfredo Ifdrritu.

Amparo directo 4106/36. Rodriguez José Ruperto. 27 de febrero de 1937, Unanimi-
dad de cuatro votos. La publicacién no menciona el nombre del ponente.

Amparo directo 7765/40. Saldivar Francisco. 17 de febrero de 1941. Unanimidad de
cuatro votos. Relator: Roque Estrada.

Amparo directo $9/41. Smoot Edgar K. 25 de marzo de 1941. Unanimidad de cuatro
votos. Ausente: Hermilo Lopez Sanchez. Relator: Antonio Islas Bravo.

Amparo directo 4754/40. Rincon Francisco del. 26 de marzo de 1941. Unanimidad de
cuatro votos. Ausente: Hermilo Lopez Sinchez. La publicacion no menciona el nombre
del ponente.

Apéndice 1917-1995, t. V, Tercera Parte, p. 715, Cuarta Sala, tesis 1025.

Nota: Esta tesis interpretaba el articulo 16 de la Ley Federal del Trabajo de 1931, cuyo
sistema de supletoriedad fue modificado por el articulo 17 de la Ley Federal del Trabajo
de 1970 y su correlativo de la ley en vigor.

11 Al efecto, debemos citar tan solo algunos ejemplos: I) Los articulos 54 y 98 de la
Ley General de Bienes Nacionales que establecen casos concretos de actos juridicos
traslativos de dominio sobre inmuebles que no requieren de escritura, concediéndole al
acto o contrato respectivo el cardcter de “instrumento publico™; 1) el numeral 54 de la
Ley del Régimen Patrimonial y del Servicio Publico del Distrito Federal igualmente dis-
pone que cierto tipo de donaciones, asi como algunas adquisiciones y enajenaciones a
titulo oneroso, sobre inmuebles no necesitan de intervencién notanal, sefalando que el
documento respectivo “tendra el cardcter de escritura publica™; y 111) el articulo 191 del
Codigo Fiscal de la Federacion en vigor establece que tratdndose de inmuebles, “el acta
de adjudicacion debidamente firmada por la autoridad ejecutora tendrd el cardcter de es-
critura puiblica y serd el documento pablico que se considerard como festimonio de escri-
tura para los efectos de inscripcion en dicho Registro [se refiere al Registro Publico de la
Propiedad y de Comercio]” (las cursivas son nuestras).
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certidumbre, sobre todo si la analizamos a la luz de las disposiciones
constitucionales y legislativas a las cuales ya hemos hecho mencion,
ademas de también la propia jurisprudencia de la Corte.

IV. PROPUESTAS DE REFORMAS

Sin pretender elaborar en este articulo un anteproyecto en particular,
si podemos apuntar que la prohibicién contenida en la fraccion V del
articulo 6 de la LFCP rompe con la armonia y congruencia que debe
imperar en todo sistema juridico. En consecuencia, pensamos debe eli-
minarse dicha insostenible e injustificable limitacion, reconociendo
que los Corredores Publicos si pueden intervenir en operaciones
traslativas de dominio y constitutivas de derechos reales sobre n-
muebles en aquellos actos juridicos que sean calificados de mercan-
tiles, ya que, como se ha expuesto, no es exacto afirmar que “la ley,
la doctrina y la jurisprudencia, consideran como actos civiles a los
actos juridicos sobre inmuebles [...]”.'* Del mismo modo, deben
modificarse diversos articulos del Cédigo Civil Federal —el cual es
supletorio a la legislacion mercantil, segtin lo sefiala Codigo de Co-
mercio en su numeral 20.— en cuanto a la forma de diversos actos
juridicos regulados por los Libros Segundo (de los bienes) y Cuarto
(de las obligaciones) pertenecientes a dicho ordenamiento civil (las
materias de personas, familia y sucesiones no requieren ajustarse, ya
que es unanime que éstas versan sobre acontecimientos absoluta-
mente civiles que nunca pueden ser mercantiles), cambiando los voca-
blos “escritura” o “escritura publica” por el de “instrumento p\}bli-
co” y el de “notario” o “notario publico” por el de “fedatario publico”,
aclarando que por dicho concepto debe entenderse quedan compren-
didos tanto los notarios como los Corredores Publicos, especifican-
do que las actuaciones de estos ultimos quedaran limitadas a las que
provengan o deriven de la actividad mercantil cua.mdo. los actos en
los cuales intervengan sean calificados por la legislacion aplicable
como actos de comercio.

4 PEREZ ALMARAZ, Javier, op. cit., p. 228.
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V. COROLARIO

Por todo lo expuesto, no es defendible de manera alguna la prohibi-
cion que limita a los Corredores Publicos intervenir en materia in-
mobiliaria. Admitimos que lo analizado en el presente trabajo implica
muchas cuestiones técnico-juridicas sobre las cuales se requiere un
mayor estudio. Creemos sinceramente que ante la complejidad de
desentrafiar los alcances de las facultades de la federacién y de las
entidades conforme a nuestro marco constitucional nadie puede
arrogarse la petulancia de sostener que tiene la verdad absoluta. Con-
fiamos que en lo futuro se lleven a cabo mayores y mejores trabajos
que ahonden al respecto. Empero, esperamos que dichas investiga-
ciones no se queden en lugares comunes bastante superficiales, sino
que lleguen hasta las mas hondas profundidades. Si bien es cier-
to que mucho de lo aqui expuesto versa sobre la forma de los actos
juridicos, hay mucho fondo en esta problemitica.
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“Pero por lo que respecta a la verdad
certera, ningin hombre la ha conocido,
ni la conocerd; ni acerca de los dioses, ni
tampoco de todas las cosas de las que
hablo. E incluso si por azar alguien
pronunciase la verdad perfecta, ¢l mismo
no lo sabria: pues todo no es mas que una
tela tejida de conjeturas”.

(Jenofanes, siglo V a. C.)

“Ti, que por tu sabiduria formaste al
hombre para que dominara las criaturas
salidas de tus manos, para que gobernara
al mundo con santidad y justicia y
pronunciara sentencias con alma recta,
dame la sabiduria que comparte tu trono'y
no me rechaces del nimero de tus hijos.
Porque yo soy tu servidor y el hijo de tu
sierva, hombre débil y de vida pasajera, y
no alcanzo a comprender la justicia y las
leyes”.

(Sabiduria, 9,2 a 5,sigloTa C)

“Decian los antiguos que nada se conoce,
nada se percibe, nada se puede saber
porque nuestros sentidos son angostos,
nuestra mente necia y nuestra vida

demasiado corta”.
(Cicerén, Acad., 1, 12)
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SUMARIO: 1. Introduccion. 11. La critica de la ciencia del derecho y de los

Jjuristas en la literatura. 111. La critica juridica a la ciencia del derecho:

Julius Hermann von Kirchmann. 1V. La critica a la ciencia del derecho
en nuestros dias. V. El perfil de la ciencia juridica.

I. INTRODUCCION

Uno de los temas y con ello, de las interrogantes mas dificiles que la
filosofia del derecho debe dilucidar, es el de la cientificidad del dere-
cho, lo que se traduce en la posibilidad de que esa rama del quehacer
humano, pueda ser susceptible de un saber objetivo, permanente y
verdadero. Esto, tomando en consideracion, que en el mundo occi-
dental y desde los filosofos griegos, que se dedicaron a temas especi-
ficamente juridicos, se concibio y presento frente a la sociedad, a
esta rama del saber, como una verdadera ciencia, creencia que se
transmitio al mundo romano y a la etapa medieval.

No fue sino con el Renacimiento y el surgimiento de la Edad Mo-
derna, con el desarrollo de las ciencias empiricas, basadas primero
en el método inductivo y posteriormente, en el experimental, y defi-
nitivamente con el desarrollo del modelo de ciencia que forjo el po-
sitivismo, donde tal relacion fue puesta en entredicho e incluso negada.
A partir de entonces, se afirmo6 contundentemente, que el derecho no
podia ser, por su propia naturaleza, un objeto del conocimiento que
permitiera su tratamiento cientifico. Por supuesto, esta critica se nu-
trié de todas aquellas ideas negativas que a lo largo de la civilizacion
se fueron realizando a la labor de los abogados, como expondremos
en este ensayo.

De hecho, el tema constituye un punto incomodo para todos aque-
llos que pretenden dedicarse a indagar sobre esta clase de problemas.
En los libros de teoria o filosofia del derecho, se encuentran varias
posturas acerca de ¢l. Tenemos en primer lugar, aquellas que parten
del supuesto de que en realidad, existe un consenso sobre la posibili-
dad de un conocimiento objetivo acerca del derecho y por lo mismo,
no proceden a su analisis o explicacion, ya que se trata de una con-
cepcion compartida universalmente. Tampoco sefialan los requisi-
tos, ni los elementos que conforman a esta ciencia y dan por sentado
que la labor que se realiza, tiene la misma naturaleza de los trabajos
de investigacion en otras ramas del saber.
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En el otro extremo, estan aquellos autores que simplemente nie-
gan al derecho el caracter de saber riguroso y lo relegan, o bien, a la
técnica, a una practica social, o en el mejor de los casos, a una espe-
cie mas del arbol del “arte”. Esto altimo, evocando a Celso, quien
indicaba que la jurisprudencia es el arte que producen los que se
dedican a los asuntos de lo que es bueno y equitativo.

Por ultimo, también contamos con aquellas posturas, en donde
reconocen la existencia real del problema dentro de la teoria del de-
recho, y bien, tratan de dar una respuesta definitiva al mismo; o ex-
ponen que la misma, por el momento, no puede ser atendida de una
manera satisfactoria para propios y extrafos; o simplemente niegan
la utilidad practica de la pregunta.

Paradojico es el caso del maestro espafiol Manuel Atienza, en su
obra Introduccion al derecho, quien a pesar de dedicar muchas pagi-
nas a este interrogante, aproximadamente cien, de su libro de mas de
trescientas treinta, lo que representa casi el treinta por ciento de la
obra, acaba concluyendo que en realidad esta pregunta es un
“seudoproblema” (término de moda por las corrientes analiticas y
pospositivistas) de matiz meramente “estimativo”, como un valor
social: “Lo que se tratard de mostrar es que la cuestion de ‘la
cientificidad de la jurisprudencia’ es, sencillamente, una cuestion mal
planteada desde un punto de vista meramente tedrico y que tiene una
explicacion puramente ideologica. La auténtica raiz del problema es
la falta de prestigio social de los juristas y de la labor tedrica que
desarrollan, carencia que se pretende superar usufructuando el rétulo
de ‘cientifico™.’

Por supuesto, para ¢l, la respuesta es que por su propia naturaleza,
¢l derecho no puede ser una auténtica ciencia, pero ello, no debe
desanimar a sus cultivadores, debido a que, el hecho de que los cono-
cimientos sean o no cientificos, sélo representa un valor social, sin
un valor positivo agregado, a la actividad que se desarrolla por parte
de los juristas. _

La vivencia de este problema entre los abogados, se encuentra pri-
mero, en los centros universitarios, donde no existen materias que
ensefien ni afronten al alumno a aprender ni a practicar ciencia, mu-

' ATIENZA, Manuel, Introduccion al derecho, Fontamara, México, 1998, p. 252.
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cho menos, para informarles del grado de avance, problemas comu-
nes, o situacion en que se encuentran las otras ramas del conocimien-
to, menos aun, que lo ejerciten para esa necesaria comunicacion entre
los saberes juridicos y los de otras ciencias.

Los teoricos juridicos trabajan por lo general, con concepciones
cientificas que ya no comparten sus colegas de las restantes ciencias,
y por supuesto, sus respuestas, no encuadran dentro del resultado
general obtenido por otras ramas, ni a la visiéon general del mundo
que se debe producir en esa actividad humana. Problema mayor lo
representa, la necesaria comunicacion entre la ciencia juridica y las
demas ramas del saber, ya que ésta no se da y no sélo esté alejada de
las demas ciencias de la naturaleza o exactas, sino incluso de aque-
llas con las que deberia guardar una sana relacién, como lo son las
ciencias sociales.

Como lo indica el profesor Bobbio, ese distanciamiento del cienti-
fico del derecho, se extiende desafortunadamente al propio mundo
de los abogados, donde no hay relacion, ni conexién entre la ciencia
Juridica y la préctica. El te6rico, no toma en cuenta las necesidades
concretas de los litigantes, ni la realidad social en donde se mueve,
SIno que se encierra en su mundo de categorias, conceptos y defini-
ciones.

En la practica profesional, el abogado postulante no tarda en com-
prender, que sus actividades estan notoriamente alejadas de las ense-
nanzas que le puede dar un tedrico del derecho, y comprende, tarde o
temprano, ese divorcio fatal entre teoria y practica que en otras ra-
mas del saber no existe. Reconoce y agradece ese notorio alejamien-
to que se da con esa clase de abogados.

Asi, el tedrico no toma en cuenta la préctica para la ciencia que
produce, y por su parte, el practico, no se interesa por la creacion o
los descubrimientos que realiza el primero, ambos se felicitan enor-
memente de la escasa relacion que existe entre ellos. El resultado de
ello, no puede ser mas desalentador, puesto que hay una teoria juridi-
ca de escasa repercusion en la practica social y a su vez, los proble-
mas concretos no son tomados en serio por la ciencia juridica. En
este sentido, esta ciencia se acostumbra cada vez mas, a caminar sola

en su peculiar y tradicional concepcién de lo que debe ser un conoci-
miento metodico en el derecho.
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La permanencia de la interrogante y su al parecer, frustrante solu-
c1on, o falta de ella, ha llegado asimismo, a decir del profesor Bobbio,
a crear en los abogados y juristas un “sentimiento de inferioridad”
respecto de la labor que desarrollan en las sociedades en donde ac-
tuan, la cual no puede compararse con las actividades que realizan
otros profesionistas, que tienen el respaldo del valor y el prestigio
que da la ciencia.

La persistencia real de la duda, sus insatisfactorias respuestas, la
inquietud de clasificar el tipo de actividades especulativas que reali-
zan los abogados, y el sentimiento de minusvalia que los acompafia,
hace necesario que constantemente se intente dar una solucién final,
que alivie las inquietudes que subyacen en la pregunta y los tiempos
actuales no son la excepcion. Por supuesto, queda permanente la in-
terrogante sobre la posibilidad, verdad y utilidad de la pregunta ini-
cial, ;es posible que el derecho constituya un saber de tipo cientifico?

En las siguientes notas se tratara de desarrollar de una manera muy
esquemadtica e invocando a algunos autores, como fue surgiendo la
critica hiterana, filosofica y cientifica, sobre la posibilidad de un co-
nocimiento racional y objetivo del derecho, hasta plasmar las ideas
actuales que megan dicha posibilidad. Por supuesto, trataré de mos-
trar, que esa critica tuvo un origen historico con razones definidas,
objecién que ha permanecido constante en la historia, a pesar de ha-
berse transformado la cultura juridica y que la negativa actual de
considerar a esta rama como un saber fiable, deriva de una concep-
cion “positivista” o “postpositivista” de la ciencia, que no corres-
ponde a la idea actual de la actividad cientifica. Luego me ocuparé
de centrar los argumentos que se han expuesto para considerar la
irracionalidad en esa rama de estudio, asi como los_ elementos que se
tienen que tomar en cuenta, para plantear la posibilidad de un estudio
riguroso acerca de ella. _ N

Como se podré suponer, en estas lineas subyace una idea optimis-
ta acerca de la posibilidad real de un conocimiento cierto y confiable
del mundo y de su aplicacion a nuestra sociedad, incluso en aquellas
ramas tan discutibles como la historia, o las llamadas ciencias socia-

les como el derecho, idea que comparten algunos de los mas grandes
exponentes de la teoria de la ciencia, como Russell,’ Popper o
Habermas, mas no asi por los abogados, quienes deberian ser sus
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principales defensores. Si acudiéramos a las otras clases de ciencias
que existen, veriamos lo que nos encontramos precisamente con la
jurisprudencia, un constante esfuerzo por crear y transformar tanto el
modelo de conocimiento que hemos logrado, como las herramientas
idoneas para ello, asi como una constante revision de las conclusio-
nes a las que llegamos.

11. LA CRITICA DE LA CIENCIA DEL DERECHO
v DE LOS JURISTAS EN LA LITERATURA Y FILOSOFIA

Los primeros conocimientos que se produjeron en los temas que hoy
consideramos propiamente juridicos, como en las restantes ramas
del conocimiento humano, se dieron en la antigua Grecia, aunque
existan autores que consideren que el derecho como “ciencia”, no
surgio sino hasta la cultura romana. Por supuesto, tal afirmacion pre-
supone un cierto sentido del término “ciencia juridica™ que ahora no
discutiremos.

Ideas sobre la justicia, la equidad, la aplicacion del derecho, la
relaciéon entre moral, poder politico y derecho, naturaleza de las le-
yes, gobierno de las leyes o de los hombres, que hoy consideramos
tipicamente juridicos, se encontraban ya dentro del objeto de analisis
de los filosofos griegos y para ello, baste analizar entre otros, los
didlogos sobre La Republica, o Las Leyes de Platon, o los libros so-
bre La Republica de Aristoteles, o las obras de los llamados “sofistas”,
tan llenos de temas politicos y sociales, para concluir que el derecho
como objeto de estudio, ya habia aparecido desde esta etapa en el
mundo occidental, aunque por supuesto, este saber era puramente
tedrico, sin preocuparse de la practica de quienes aplicaban las nor-
mas (salvo en el modelo que propuso Platon) de lo que sélo sucedid
en Roma.

Por supuesto, estos temas eminentemente abstractos, se siguieron
considerando en Roma, desde la Repiiblica hasta el Imperio, donde
ademas este saber, se fue complementando con una técnica formal
de aplicacion de las normas y de produccién de razonamientos emi-
nentemente juridicos, que llegaron a identificarse especificamente
como la ciencia del derecho.

La idea predominante en estas culturas y su legado a la posteridad,
es que precisamente los problemas que hoy consideramos juridicos,
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eran susceptibles de un saber universal, abstracto y objetivo, que pro-
ducian conocimientos “verdaderos™ para todas las sociedades, en todo
momento. Esto aunado a la posibilidad de una aplicacion practica de
los conocimientos obtenidos, que se traducian en una técnica especi-
fica que permitia la solucién de las controversias que se planteaban.

Caracteristica distintiva de este saber, es que no solamente era ted-
rico y abstracto, sino ademas y lo mas importante, es que el mismo,
permitia su aplicacion a los problemas sociales, por lo que la unién
entre teoria y praxis se presento ya desde el origen del derecho, como
un requisito ineludible en este modelo de conocimiento, lo que se
apartaba drasticamente de la concepcion cientifica expuesta por Aris-
toteles y su distincion de la “Tekne™ (;serd por eso, que ain discuti-
mos si la verdadera naturaleza del derecho es la de una “ciencia” o
una “técnica’'?).

No obstante la importancia y el prestigio que el derecho represen-
taba para una sociedad como la romana, uno de sus mas importantes
filésofos y jurisconsultos, como lo fue Cicerén, reprochaba a sus
amigos, el que dedicaran tanto tiempo al estudio de la jurispruden-
cia. actividad vana, respecto de otras mas utiles y deberes mas hon-
rosos para el hombre y el medio social en que se encuentra. Sin
embargo, esta posicion era mas bien excepcional en la antigiiedad y
durante la Edad Media, donde florecio la ciencia juridica como una
rama de enorme prestigio académico y social, posicién que se man-
tuvo hasta el Renacimiento.

En esta nueva etapa, como en toda actividad humana relevante,
como la de los gobernantes, médicos, banqueros, los abogados tu-
vieron su buena y mala literatura, por lo que se refiere a las activida-
des que realizaban y a su impacto en el grupo humano en el que se
encontraban. No hablaremos de esa buena prensa que se dio, por no
interesarnos en nuestros objetivos, sino la segunda, que precisamen-
te empez6 a florecer y desarrollarse a partir de esta etapa. Un ejem-
plo nos lo proporciona Ludovico Ariosto (1474-1533):

“De citaciones plenas y de edictos,

de exhortos y poderes tenia llenas
manos y senos, amén de un gran legajo
de sumarios, de glosas y consultas,



184 RODOLFO VIDAL GOMEZ ALCALA

con que los pocos bienes de los pobres
ya nunca en la ciudad estén seguros.
Tenia detras, delante y a ambos lados
notarios, curadores y abogados”™.?

Miguel de Cervantes (1547-1616) si bien reconocia la necesidad
de los abogados y notarios en las repiblicas y los reinos, no se expli-
caba los problemas que en la prictica producian con el ejercicio de
sus saberes:

“Los escribanos han de ser libres, y no esclavos, ni hijos de esclavos; legiti-
mos, no bastardos ni de ninguna mala raza nacidos. Juran de secreto fideli-
dad y que no hardn escritura usuraria; que ni amistad ni enemistad, prove-
cho o dafio les moveré a no hacer su oficio con buena y cristiana conciencia.
Pues si este oficio tantas buenas partes requiere, ;por qué se ha de pensar
que de mas de veinte mil escribanos que hay en Espaiia se lleve el diablo la
cosecha, como si fueran cepas de su majuelo? No lo quiero creer, ni es bien
que ninguno lo crea; porque, finalmente, digo que es la gente mas necesa-
ria que habia en las republicas bien ordenadas, y que si llevaban demasia-
dos derechos, también hacian demasiados tuertos, y que destos dos extre-

»w

mos podia resultar un medio que les hiciese mirar por el virote™.

Esta critica natural y explicable ante la practica juridica y sus efec-
tos negativos entre los hombres, pronto “encontré™ la respuesta defi-
nitiva, que no era otra, de que el supuesto saber que decian tener los
abogados, en realidad no existia, en atencion a que su objeto de estu-
dio, los razonamientos calificados como “juridicos”, no se refleja-
ban en algo existente, cierto o verdadero, sino por el contrario, era
algo artificial, subjetivo y falso, lo que constituia una mera acumu-
lacién en el tiempo de comentarios u opiniones subjetivas y su pro-
ducto mas acabado, las leyes, las que al derivar de las primeras, y no
tener una base real, no se pueden explicar por si mismas, sino que se
necesita la labor de estos personajes, como ya lo apuntaba Erasmo
(1469-1536) en su Elogio a la Locura, una critica a todo lo que sona-
ra o se relacionara con el término “escoldstico™

2 ARIOSTO, Ludovico, Orlando Furioso, c. XIV, est. 84,
3 CERVANTES SAAVEDRA, Miguel de, “El Licenciado Vidriera”, en Novelas Ejempla-
res, vol. 2, Cétedra, Letras Hispanicas, Madrid, 1985, p. 70.
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“Los jurisconsultos reclaman entre los doctos el primer lugar, y cierto es
que ningn otro se muestra tan contento de si mismo cuando, a modo de
nuevos Sisifos, hacen rodar asiduamente la piedra urdiendo en su cabeza
infinidad de leyes, sin importarles que vengan o no a pelo, acumulando
comentario sobre comentario, opinion sobre opinién, y haciendo creer que
sus estudios son los més dificiles de todos. Se figuran, en efecto, que todo lo
que cuesta trabajo es excelente y meritorio™.*

Gérard de Lister amigo del humanista, comentando este pensa-
miento, fue ain mas demoledor contra los abogados:

“Del mismo modo que este réprobo de los poetas pasa todo su tiempo ha-
ciendo rodar, hasta la cima de una montafia, una gran piedra, que cae inme-
diatamente, asi los jurisconsultos se toman mucho trabajo para nada™.*

Sin embargo, hay que reconocer que la critica de Erasmo, a la
posibilidad de un conocimiento fiable en materia de derecho, no era
un problema propio de esta rama de estudio, sino del hombre, dada
su naturaleza, que pretendia lograr un resultado imposible, como el
conocer las causas de todas las cosas. La humanidad no estaba pre-
parada para obtener un saber fiable del mundo:

“Por consiguiente, entre los mortales, los que estin mas alejados de la feli-
cidad son los que cultivan el saber, mostrandose por esto mismo doblemen-
te locos, porque a pesar de haber nacido hombres, se olvidan, sin embargo,
de su condicién y quieren elevarse al estado de los dioses inmortales, y, a
ejemplo de los gigantes, declaran la guerra a la naturaleza provistos de las
armas de la ciencia, por lo cual el mundo considera menos infortunados a
los que mds se aproximan a la locura y a las cualidades de los brutos, que a
los que estragan las suyas tratando de sacarlas de sus quicios”.’

Esta imposibilidad de tener acceso a la verdad de las cosas, y so-
bre todo, en los asuntos humanos, produjo una desconfianza hacia la
labor de los abogados y sus supuestos beneficios para la comunidad,
ya que su saber era artificial y falso, lo que propiciaba el que no se

4 ROTTERDAM, Erasmo de, Elogio de la Locura, Ma_ldrid. 1984, Sarpe, pp 142 y 143.
S Nota nim. 339 que aparece en la edicién de Elogio de la Locura.
8 Ibidem, pp. 98 y 99.
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pudiera aplicar la justicia en la comunidad en la que se encuentran,
motivo por el cual, al ser en realidad superfluos, lo recomendable en
toda sociedad bien ordenada era su supresion, como lo propuso en
Utopia, otro representante de la cultura humanista, Toméas Moro
(1477-1535):

“Asi han suprimido a todos los abogados que defienden astutamente las
causas y discuten sagazmente sobre las leyes. La experiencia les ha demos-
trado que es mas conveniente que cada cual sea defensor de su propia causa
y exponga al juez lo que le habria declarado a su abogado defensor. De este
modo se evitan muchas dificultades y es mas facil averiguar la verdad. Mien-
tras habla el denunciante sin las argucias que ensefian los defensores, el juez
examina los argumentos y ayuda a los hombres humildes contra las calum-
nias de los acusadores".”

Presumiblemente, tomando las ideas de la Utopia, muy de moda
en la época de los colonizadores, se intenté poner en prictica en el
“Nuevo Mundo”, particularmente en México, donde se llegé a pro-
hibir que ingresaran en la Nueva Espaiia, abogados, al ser su labor

mas perjudicial que benéfica, como nos lo cuenta el maestro De Icaza
Dufour:

“El mas prestigiado autor de derecho indiano, don Juan de Solérzano y
Pereyra, sefiala en su Politica Indiana que: ...aunque luego que se descu-
brieron las Indias se tuvo por conveniente, que ni se dexasen pasar Aboga-
dos, ni procuradores 4 ellas, ni se formasen Tribunales juridicos, que pudie-

sen ocasionar pleytos, y los gastos y molestias que de ellos se siguen & sus
primeros Conquistadores y Pobladores...™

? MORO, Tomds, Utopia, Capitulo VII, De los Esclavos, Sarpe, Madrid, 1984, p. 139.

¥ IcAZA DUFOUR, Francisco de, La abogacia en el Reino de Nueva Espana 1521-1821,
Porria, México, 1998, p. 78. Incluso esta mala opinién ya se encontraba en la madre
patria, antes del descubrimiento de América: “Las criticas y denuncias de los constantes
abusos de parte de los letrados, se realizaron por todos los medios ¢ inclusive fueron
llevados ante las cortes y el rey, pero al parecer se convirtieron en un mal crénico. Para el
siglo XVII, cuando la monarquia espaiiola se hundié en una profunda crisis social que la
llevd necesariamente a la decadencia, los folletistas y los arbitristas de la época en sus
soluciones descabelladas, no dudaron en acusar a los hombres de leyes como causa Gltima
del desastre politico y social bajo el que se encontraba postrado el reino, y todavia en las
décadas del siglo XVIII, el discutido personaje Melchor de Mecanaz, los llamé “peste de
la monarquia y debilitacion del Erario”, p. 42,
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Lo anterior, lo confirma Montaigne en su ensayo dedicado a “La
experiencia’

“El rey Fernando de Espafia, al enviar colonos a las Indias, ordené sabia-
mente que no se expidiesen jurisperitos, para impedir que floreciesen plei-
tos en ¢l Nuevo Mundo, juzgando con razén la ciencia de la justicia cosa
generadora, por su esencia, de altercado y division. Sin duda ese monarca
opinaba, con Platon, que jurisconsultos y médicos son malos elementos en
un pais™.*

Sin embargo, esta excelente medida pronto tuvo que ser abando-
nada, al incrementarse los problemas entre los habitantes del
virreinato, sin que existieran personas especializadas en dirimir con-
flictos interpersonales:

“Sin embargo, cuando se incrementaron los descubrimientos y conquistas y
un mayor nimero de espafioles pasé a asentarse en estas provincias y vieron
éstos aumentadas sus haciendas e intereses, se comenzaron & encender entre
ellos muchos pleytos y contiendas, como es de ordinario y por el consi-
guiente pareci6 forzoso permitirles, no s6lo Abogados y Proc':umd?res que
los guiasen y ayudasen en ellos, como lo dice dicha instruccion, sino tam-
bién crear, erigir y poner en las Ciudades mas principales d; cada Provn‘ncm
Audiencias y Chancillerias Reales, a donde las partes pudiesen recurrir en
apelacion de las sentencias y agravios que los huviesen hecho los Alcaldes

Ordinarios 6 Corregidores™."

Para Montaigne (1533-1592) el estudio de la jurisprudencia resul-
ta imposible, dado que su objeto también lo es, al no estar f!mdado
en ningun elemento objetivo, ni natural, que pueda ser apreglafio de
la misma manera por todos, sino que recae en elementos subjetivos y
variables de persona a persona y de region a region:

“Sélo por falta de ingenio y capacidad no se aplica lo mismo a todqs, ya que
los jueces y abogados de nuestro tiempo em.:uen.tran en cu;lq:xerdcau::t
manera de acomodarla como les parece. En ciencia tan indefinida, depe

9 MONTAIGNE, “De la Experiencia”, en Ensayos completos, tomados de la la. ed,,

1580-1588, 3a. ed., Porria, 2003, p. 905.
9 [cazA DUFOUR, Francisco de, op. cit., p. 78.
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diente de la autoridad de tantas opiniones y de juicios tan arbitrarios no
puede evitarse que nazca una extrema confusién de juicios. Lo que unos
juzgan de un modo otros lo juzgan al contrario, y hasta los mismos juzgadores
se contradicen de ocasion a ocasién. De aqui dimana el ordinario ejemplo,
que tanto macula la ceremonia de autoridad ilustre de nuestra justicia, que
de una causa vaya de manos de unos jueces a otros... Las leyes toman auto-
ridad del uso y aplicacion. Es peligroso remontarse a su nacimiento, porque
se engrandece y ennoblece a medida que van estando en vigor, como los
rios a medida que avanzan. Si la siguiéramos hasta su origen hallariamos
una fuentecilla insignificante que se enorgullece y fortifica al envejecer...”""

De esta manera, los abogados, apoyados en un medio de conoci-
miento tan endeble, pueden abrazar y defender cualquier causa, por
arbitraria que sea, lo que evidentemente solo demuestra la inexisten-
cia de la llamada “ciencia juridica™

“Si informamos de una causa a un abogado y nos responde titubeante y
dudando, entenderemos que le es indiferente defender a una parte o a la
otra. Si, habiéndole pagado bien, empicza a interesarse y a caldearse su
voluntad, su razén y su ciencia se exalta anilogamente y he aqui que una
verdad indubitable se presenta a su entendimiento, el cual descubre una
nueva luz y se persuade de ella de buena fe"."

En otro ensayo, duda que la labor de la interpretacion de las leyes
pueda tener algo benéfico ni certero, ya que sélo ayuda a incrementar
la incertidumbre e ignorancia de los hombres, lo que es producto
de la llamada ciencia juridica:

“Igual sucede en jurisprudencia. Subdividiendo las sutilezas, se ensefia a
los hombres a aumentar las dudas a extender y diversificar las dificultades y
a alejarlas y dispersarlas. Sembrando y ahondando las discusiones se las
hace fructificar y se hace crecer en el mundo las mies de la incertidumbre y
la rencilla, al modo que la tierra se torna mas fértil cuanto mas y mas pro-
fundamente se la remueve: Dificultatem facit doctrina (“La doctrina crea la
dificultad” [Quintiliano, Inst. Or. X, 3]). Dudamos acerca de Ulpiano y atn

' MONTAIGNE, en su ensayo dedicado a la “Apologia de Raimundo Sabunde”, op. cit.,
pp. 499 y 500.

2 Jhidem, p. 484.
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vacilamos sobre Bartolo y Baldo. Seria menester borrar las huellas de este
innumera diversidad de opiniones en vez de engalanamos con ella y trans-
mitirlas, reforzadas, a la posteridad™."

Por supuesto, la desconfianza de este autor frente al derecho, no es
mayor que la del hombre frente a la posibilidad de un conocimiento
verdadero y confiable en el cual apoyar su vida, ya que ésta solo
puede descansar en la fe de la existencia de Dios y de sus atributos,
lo que no puede ser obtenido por la razon, sino s6lo mediante la fe.

Blas Pascal (1623-1669) siguiendo con el escepticismo de
Montaigne, ratificaba la imposibilidad de conocer cientificamente el
derecho y su objeto de estudio, la justicia:

“Sobre qué fundaré el hombre la economia del mundo, que quiere gober-
nar? ;Serd sobre el capricho de cada particular? {Qué confusion! ;Serd so-

bre la justicia? La ignora™."

En efecto, la ciencia del derecho resulta descabellada, porque re-
cae sobre un objeto variable, las costumbres, que se adoptan y for-
man en cada lugar, las cuales crean las leyes de los reinos, por lo que
con ellas, no se pueda dar su generalizacion ni su conocimiento uni-
versal. En ese tenor, su contenido, la justicia, tampoco puede ser
universal, sino concreta, variable y temporal, lo que nos lleva a que
en realidad, ésta en si, nunca se podra conocer fiablemente, al no
estar reflejada en ninguna ley comin a todos los hombres, que se
pueda constatar por la experiencia:

“Ciertamente, si la conociese, no habria establecido esta maxima, I.a mas
general entre todas las que existen entre los hombres: Que. cada cual siga las
costumbres de su pais. El resplandor de la verdadera equidad habria subyu-
gado a todos los pueblos, y los legisladores no hubicran to.mado por norma,
en lugar de esta justicia constante, las fantasias y los caprichos de persas y
alemanes. La veriamos plantcada por todos los Estados del mundo y en

1Y MONTAIGNE, “De la Experiencia”, op. cit., p. 906. . i

: PAS(‘AL.,BlaS. Pensamientos, ubicados en el rubro XXIV, Dc‘lia .llust;::en:s ;:'r;e::
edicién preparada por Porria, Pensamientos y 0lros escritos, la '1-2%5 c ';5”
fos, estd tomada de la la. ed., francesa de 1669, 3a. ed., México, 2005, p. 2T
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todos los tiempos en lugar de ver, como ahora, que casi nada de lo que se
dice justo o injusto deja de cambiar cuando se cambia de clima. Tres grados
de elevacion hacia el polo, echan por tierra toda la jurisprudencia. Un meri-
diano decide de la verdad; en unos cuantos afios de posesion las leyes fun-
damentales cambian: el derecho tiene sus épocas. La entrada de Saturno en
el Ledn nos sefiala el origen de tal o cual crimen. {Graciosa justicia, que un
rio puede limitar! Verdad parte de acéd de los Pirineos, error mas alla,
Ellos confiesan que la justicia no reside en estas costumbres, sino que resi-
de en las leyes naturales conocidas en todo pais. Ciertamente lo sostendrian
con testarudez, si la temeridad del azar, que ha sembrado las leyes humanas,
hubiese encontrado a lo menos una que fuera universal; pero lo chistoso es
que el capricho de los hombres se ha diversificado tan a maravilla, que no
hay manera de encontrar una ley asi"."

En el Renacimiento, los mas brillante pensadores llegaron a la
conclusién de que los abogados no manejaban en realidad ninguna
ciencia, ya que el objeto de sus disquisiciones, era en verdad, el mero
capricho humano, o respuestas a situaciones climdticas o geografi-
cas y por lo mismo, humo y falsedad, donde mas que poner en prac-
tica un saber “fidedigno”, sélo habia verborrea, cimulos de
comentarios, juegos de palabras, abusos del idioma, que mas que
clarificar y resolver problemas, los complican, como nos ensefia

Voltaire (1694-1778) en su escrito filosofico dedicado al abuso de
las palabras:

“Un jurisconsulto, en el ejercicio de su profesidn, anuncia que no observar
las fiestas y los domingos es cometer ¢l crimen de lesa majestad divina en la
persona del segundo jefe. Desde luego la frase majestad divina nos da la idea
del mas enorme de los crimenes y del mas espantoso de los castigos. (Pero a
proposito de qué la pronuncié el jurisconsulto? Por no haber asistido a las
visperas, lo que puede sucederle al hombre mas honrado del mundo.

En todas las controversias que se entablan sobre la libertad, uno de los
argumentadores entiende casi siempre una cosa y su adversario otra. Luego
s¢ presenta un tercero en discordia, que no entiende al primero ni al segun-
do, pero que tampoco lo entienden a ¢l. En las disputas sobre la libertad,
uno tiene ¢l pensamiento de la potencia de imaginar, otro el de la potencia

" Ihidlem, pp. 311y 312,
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de querer y el tercero el deseo de ejecutar; corren los tres, cada uno dentro
de su circulo, y no se encuentran nunca”.'®

Desde entonces se adquirid la conviccidn entre los intelectuales,
de que era inexistente la llamada ciencia juridica, porque no se daba
un elemento real ni objetivo sobre el cual realizar las investigacio-
nes.!” Los hombres debian tomar en cuenta esa situacion, asumir que
los abogados en su practica no utilizaban ningin conocimiento cer-
tero, ni fiable y las leyes, estaban fuera de cualquier posibilidad de
un conocimiento universal.

Fuera de la tradicion latina, y como prueba de que el problema de
la cientificidad del derecho es universal, y no sélo de la cultura indi-
cada (como lo plantea Atienza) el implacable Jonathan Swift (1667-
1745) también ridiculiza a los abogados y su ciencia, en su obra: Los
Viajes de Gulliver, porque no manejan ni utilizan ciencia alguna, los
problemas que atienden solo son particulares y momentaneos. Asi
Gulliver en Lilliput, como sucedi6 con los sofistas en la antigua Gre-
cia, se percat de la diversidad de leyes y del contenido variable de la
justicia que pueden existir en las distintas comunidades, lo que sélo
puede reflejar, lo cambiante del objeto del derecho:

“Hay en este imperio algunas leyes y costumbres muy particulares. Y si no
fuera tan directamente opuestas a las de mi querido pais me sentiria tentado
en decir algo a su favor... Aunque el premio y el castigo son los dos pivotes
sobre los que gira cualquier régimen, no he podido ver que esta mixima s¢
ponga en practica en nacion alguna excepto en Lilliput. Cualquiera que de-
muestre haber cumplido estrictamente las leyes del pais durante setenta y
tres lunas adquiere derecho a ciertos privilegios, segun su cualidad y condi-

1 VOLTAIRE, “Cartas filos6ficas y otros escritos”, en ¢l escrito filosofico: Abuso de las
palabras, Sarpe, Madrid, 1983, p. 90. e

' Critica que atin encontramos en la literatura, por ejetpplo en Anltqle FRANCE: fCo:-
viene devolver a la justicia humana su verdadero principio, que es ¢l interés material de
los ciudadanos, y liberarla de toda la elevada filosofia con la que s¢ cnvuclv’e con pompo-
sa y vana hipocresia... —Las Leyes— dijo mi buen amo— son igualmente ut‘;lcsl. Pero Ino
son justas ni podrén serlo, pues el juez les asegura a los ciudadanos el goce de lo qucé cs
pertencee, sin discernir entre los verdaderos bienes y los falsos; esta dls_uncnén no css‘ en
las reglas del juego, sino sélo en el libro de la justicia divina, que nadle“pucdc leer”, en
“Las opiniones de Jérome COIGNARD”, ultimos capitulos con}emdos en Chocan;azs opi-
niones sobre la justicia”, Fondo de Cultura Economica, México, 2000, pp- 25y 32
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cion de vida; asimismo se hace merecedor a una suma proporcional de dine-
ro, proveniente de un fondo especial dispuesto para este fin. Ademads se
adquiere el titulo de Snilpal o Legal, que se aflade al nombre, pero que no
heredaran sus descendientes. Cuando les dije que imponiamos leyes unica-
mente mediante castigos, sin ninguna mencion a premios, aquella gente lo
considerd un defecto enorme del sistema. Por este motivo la imagen de la
justicia viene representada en los tribunales con seis ojos: dos delante, igual
numero detras, y uno por lado, lo que representa circunspeccion. Lleva
ademas una bolsa de oro abierta en la mano derecha, y una espada en-

vainada en la izquierda, para demostrar que estd mas dispuesta a premiar
que a castigar™.'*

Gulliver también conocié el pais de “Brobdingnag”, donde se per-
catd que la estructura de las leyes y normas estdn controladas y res-
tringidas por el estado, en aras de darle la debida y suficiente
proteccion a sus subditos. En ese tenor, la forma de las leyes, no
tienen tampoco nada de necesario, ni de general, sino més bien, res-

ponden a la concepci6n del poder politico y de las medidas publicas
que se implantan en los ciudadanos:

“Ninguna ley de aquel pais debe exceder en palabras al nimero de letras de
su alfabeto, que sélo consta de veintidés. Pero, en realidad, muy pocas al-
canzan ese nimero. Estdn redactadas en términos muy sencillos y claros, ya
que aquella gente no es lo bastante despierta como para encontrar mis de
una interpretacion a una palabra. Y escribir comentarios sobre alguna de las
leyes es un crimen capital. Por lo que respecta a la jurisprudencia de causas
civiles o criminales, existen tan pocos precedentes en ese pais que apenas
pueden alardear de ser peritos en ninguno de los dos campos™."

Por ultimo, en el pais de los “Houyhnhnms”, el viajero es radical y
contundente, al afirmar la imposibilidad que en el mundo occidental,
pueda ser el derecho una ciencia, lo que se ve reflejado en los enor-

mes inconvenientes que se encuentran ante los resultados de la inno-
ble profesion de abogado:

“Aseguré a Su Honor que no andaba muy versado en la ciencia del derecho.
Mi experiencia, ademds se limitaba a haber contratado en vano a algunos

1® SWIFT Jonathan, Los Viajes de Gulliver, RBA Editores, Barcelona, 1994, pp. 47 y 48.
'9 Ibidem, pp. 120 y 121.
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abogados ante ciertas injusticias de las que habia sido victima. Le daria a
pesar de todo, todas las explicaciones posibles.

Existe entre nosotros una asociacion de hombres, instruidos desde su juven-
tud en el arte de demostrar, a fuerza de verborrea, que lo blanco es negro, y
lo negro blanco segin las consignas del que paga. El resto de la gente es
esclava de esta asociacion.

Por ejemplo, si mi vecino codicia mi vaca, paga un abogado para que prue-
be que debo entregarsela. Debo, pues, alquilar a otro abogado que defienda
mis derechos, ya que va en contra de toda la perceptiva legal el permitir que
uno se autodefienda. En este caso, yo, que soy el verdadero propietario,
gozo de una doble desventaja: en primer lugar, como mi abogado se ha
entrenado casi desde su cuna a defender causas injustas, se encuentra muy
desplazado al defender una justa; es ésta una ocupacion antinatural de su
talento, que siempre ejecutard con gran torpeza cuando no de mala gana. La
segunda desventaja consiste en que mi abogado debe Proceder cauteloFa-
mente, pues corre el riesgo de ser reprendido por los jueces y abor.recldo
por sus colegas por obstaculizar la prictica de la ley. En consecuencia solo
tengo dos métodos para conservar mi vaca. El primero consiste en spl?omar
al abogado de mi adversario pagindole el doble que ¢l; entonces traicionard
a su cliente insinuando que la justicia esté de su parte. El segunc.lo métod? se
basa en que mi abogado presente mi causa del moqo mas i.njmto posnple
concediendo que la vaca pertenece a mi oponente. Si la maniobra esté bien
ejecutada, el resultado serd favorable... :
Es un topico entre estos abogados que lo que se ha htho antes puede vol-
verse a hacer con legitimidad. Asi anotan con especial cundadq todas las
decisiones precedentes que van contra la justicia nuurnl y el sentido t}omun
universal, Estas decisiones, o precedentes, s¢ esgrimen ante las aut::;l'adcs
para justificar las opiniones mds inicuas, que los jueces, €n Sus V ictos
nunca dejan de tener en cuenta... : -

Aqui, mi duefio me interrumpié para manifestar que resultaba lumn;:hsp 't;o_
se incitase a los abogados, estos seres ciertamente do.tados de tan :f losgcl!e-
sas habilidades segin mi conclusa descripcion, a ser IM"“C“I"“ > <A
mis en el saber y prudencia. Por toda respuesta a Su Honor, el mensmcraé |q 3
en todo lo que no hacia referencia a su oficio, fomat?m. P|°f :; ‘gies rec’ia-
conjunto mas ignorante y estupido de nuestra generacion, el m 'l:niemo
ble en la conversacién normal, el enemigo d.echrado d; todo zon;;no i
y saber, siempre dispuesto a pervertir el sentido mm )

diversas normas del saber como en su propia especialidad™.

; ; ; ia los abogados y los
® Ibidem, pp. 221-224. Otro ejemplo inglés . ‘m l!l':::: ellos, lo‘wnemol en

aplicadores de las normas, que confirma la critica uni
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Por su parte, J. W. Goethe (1749-1832) en su obra cumbre, ridicu-
lizaba tanto a los abogados como a su supuesta ciencia, al no dedi-
carse ni tomar en cuenta las verdaderas leyes naturales que deberian
ser el objeto de la segunda, sino a otras que no tienen nada de racio-
nales, ya que son pasajeras y arbitrarias:

“ESTUDIANTE. A la Jurisprudencia no puedo acomodarme.

MEFISTOFELES. No encuentro eso tan mal de parte vuestra. Bien sé lo que
pasa con esta ciencia. Leyes y derechos se transmiten de un modo heredita-
rio como una enfermedad perenne; van arrastrindose de generacion en ge-
neracion y avanzan lentamente de un lugar a otro. La razén se convierte en
sinrazon, el beneficio en ofensa. jDesgraciado de ti que eres nieto! Del de-
recho que con nosotros naci6, de ¢l jay! Nunca se dice una palabra™®

Como se puede desprender de los anteriores autores, a partir del
Renacimiento comenzo a generarse entre literatos y fildésofos, una
opinion adversa sobre la posibilidad de un conocimiento certero acerca
de los problemas que se consideran como juridicos y con ello, la
escasa factibilidad de una ciencia sobre ellos, critica que se mantuvo
constante hasta el siglo XIX y de ahi, como veremos en el siguiente
apartado, se traslado ademas a la teoria del derecho. Esa imposibili-
dad, recordemos, se sustenta en la inexistencia de un verdadero y
real objeto de estudio, al versar en meras opiniones y consideracio-
nes de lo que piensan a lo largo de la historia, los abogados, pero sin
que ello, llegue a constituir una realidad.

Evidentemente tal carencia de un saber real, la imposibilidad que
se habia mostrado hasta ese momento para estudiar el “auténtico™
derecho y por el contrario, perderse en un conjunto de opiniones absur-
das y subjetivas, no podia sino reflejarse en los malos e insatisfactorios
resultados de la labor de los abogados, asi como sus escasos y por el
contrario, perjudiciales resultados que repercutian en la sociedad.

Shakespeare, en su obra dedicada a la justicia: “Medida por Medida™: “;A quién me
quejaré? ;Quién me creeria, si refiriera esto? {Oh peligrosas bocas, que no tienen mas que
una sola lengua, la misma para condenar o para absolver! Que fuerzan la ley a que se
incline ante sus caprichos; que predican lo justo o lo injusto con el cebo de su apetito,
forzando a que siga lo justo o lo injusto en el sentido que lo saca el anzuelo de los senti-
dos”. Obras completas, t. 11, 16a. ed., Aguilar, Madrid, 1974, p. 456.

21 GOETHE, J. W,, Fausto, Porria, México, 10a. ed., 1980, p. 31.
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I11. LA CRITICA JURIDICA A LA CIENCIA DEL DERECHO:
JUuLIUS HERMANN VON KIRCHMANN

Como nos lo apunta el eminente maestro y recientemente fallecido,
don Antonio Truyol y Serra, corresponde al alemén Julius Hermann
von Kirchmann (1802-1884) el mérito de sintetizar en el campo juri-
dico y de una sola vez, las criticas hasta ese entonces formuladas por
la literatura y la filosofia, sobre la imposibilidad de que el derecho se
pudiera constituir como una auténtica disciplina cientifica. Esto lo
hizo en una conferencia que pronuncié en 1847, en una sociedad
juridica de Berlin y que posteriormente se convirtié en un pequefio
libro, que actualmente es el clasico por antonomasia en la materia:
Die Wertlosigkeit der Jurisprudenz als wissenschaft (La jurispru-
dencia no es ciencia).®?

El caso de este jurista resulta singular, toda vez que su fama devie-
ne precisamente de la publicacion de dicha conferencia exclusiva-
mente, la cual dio en su juventud, y si bien llegé a dar a la prensa
otras obras sobre temas juridicos, como lo es entre otras, la causa de
las obligaciones juridicas, hoy ya se encuentran en el olvido. La ra-
z6n por la que este libro sigue vigente hasta nuestros dias, obedece a
que logra sintetizar y explicar de una manera clara y bien escrita, las
principales criticas que se habian formulado hasta ese entonces so-
bre la posibilidad de un conocimiento cientifico en el derecho, auna-
do a que desde una perspectiva positivista, sefial6 los obstaculos, al
parecer insuperables, que impedian toda posibilidad de un conoci-
miento cientifico en esta rama del saber. De hecho, la obra que nos
ocupa sigue siendo consulta obligada para todo aquel que quiera
adentrarse en este problema, ya sea para confirmar sus premisas, 0
superar los resultados que ofrece, por lo tanto, es imprescindible que
analicemos sus ideas mas importantes.

El blanco principal de su critica, no se centra como €n el caso de
Goethe o Swift, en la imposibilidad del derecho como ciencia, por el

2 Para el presente articulo, usaremos la traduccion al espafiol que realizé mi maestro,
Antonio Truyol y Serra, recogida en la obra del mismo nombre, que publicé el Instituto de
Estudios Politicos de Madrid, de la Editorial Civitas, Madrid, 1949. Por.otro lado, reco-
mendamos ampliamente el estudio introductorio de esta obra, que sirvi6 de guia a las
presentes notas.
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caracter o la actividad de los juristas, sino por el contrario, porque el
objeto mismo de su estudio, esto es, el derecho, como en otras ramas
de las ciencias sociales, como lo apuntaria también Max Weber en
ese mismo siglo, era subjetivo y contingente, lo que producia su “irra-
cionalidad” y por lo tanto, resultaba imposible su conocimiento im-
parcial y desinteresado, al no recaer su estudio en un auténtico “objeto™
sino en las personas que lo producian, critica que en el siglo XX
retomarian los llamados “realistas escandinavos™.

En primer término, sefiala una situacion sintomatica que presenta
este saber, que precisa de un diagnostico, ya que al contrario de lo
que sucede en las restantes ciencias, el mismo ha permanecido esta-
cionario desde los tiempos de Francis Bacon y desde entonces, no se
ha podido desarrollar: “La jurisprudencia, en cambio desde la época
de Bacon, ha permanecido por lo menos estacionaria. Sus reglas, sus
conceptos, no han encontrado desde entonces expresiones mas agu-
das. No hay en ella menos controversias, sino mas. Incluso ahi donde
la investigacién mas paciente crefa haber llegado por fin a un resulta-
do seguro e inconmovible, apenas transcurre una década sin que vuel-
va a iniciarse la discusion desde un principio”.?

Es particular esta primera observacion, en atencion a que coincide
con la que han formulado los principales filésofos que se han ocupa-
do de temas cientificos, o de metodologia de la ciencia, cuando se
enfocan a las ciencias sociales, como la ética, o el derecho, pues
manifiestan y recalcan ese aparente y permanente atraso en que S€
encuentran, por lo que cada autor que se interne en ellas, tiene que
volver a comenzar desde el principio, para intentar dar respuestas
correctas a sus interrogantes, como lo sefialaron entre otros, Francis
Bacon, en su obra Novum Organum (1620), David Hume, en su Tra-
tado de la naturaleza humana (1740), o Immanuel Kant en la Critica
de la razén pura (1781), etcétera, Si de algo sirve la herramienta de
la ciencia, es precisamente para disminuir la penumbra de lo desco-
nocido para el hombre, y el hecho de que exista una o varias que no

B .KIRCHMANN, Julius Hermann von, La jurisprudencia no es ciencia, lnstituto'de
Estudios Politicos, Madrid, 1949, pp. 36 y 37. Como nos lo indica el traductor, el término
“jurisprudencia” que emplea. es sindnimo de “ciencia del derecho™ o “ciencia juridica”.
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puedan caminar en ese sentido, s6lo nota su falta de utilidad, de sen-
tido y con ello, de realidad.

De hecho, también esta situacion de estancamiento y de nulo avance
en la obtencion de resultados objetivos en los problemas juridicos,
fue también apuntada en el siglo XX, entre otros, por Hans Kelsen,
en su prologo a la Teoria pura del derecho (en sus dos ediciones de
1934 y 1960) y Alf Ross en Sobre el derecho y la justicia (1958),
etcétera. La conclusion a la que llegan no es otra, sino que la falta de
resultados claros y objetivos, s6lo denota que ni los planteamientos,
ni el método, ni la forma de obtener resultados que se han utilizado
hasta ese momento, han sido en realidad “cientificos”, y por ello, hay
que comenzar de nuevo, hacia una nueva teoria sobre la posibilidad
de un conocimiento juridico. Esas obras, son en esencia, el intento
que hicieron por encontrar en dicho siglo ese anhelado nuevo camino.

Kirchmann considera que esta imposibilidad de progreso cientifi-
co en el derecho, deviene en el cambio constante que encontramos
en €, lo que no sucede con otras ramas del saber, donde su “objeto”
permanece estatico con el paso del tiempo. El sol, siempre es el sol,
o la electricidad siempre produce los mismos efectos, pero no es asi
en los sistemas juridicos, donde las figuras e instituciones estan en
constante dinamismo. Esta caracteristica produce que las teorias so-
bre el fenomeno juridico “lleguen siempre tarde™ con respecto al
objetivo que se proponen estudiar, de tal manera que a pesar de dedi-
carse a ello los juristas, nunca pueden alcanzar la actualidad y lograr
una armonia entre fenémeno juridico y su explicacién teérica. Como
decia Zenon de Elea, la ciencia juridica como Aquiles, l6gicamente
estd imposibilitada para alcanzar a la tortuga, como imagen del dere-
cho real vigente en una comunidad.

Esta caracteristica, recuerda el autor, ha traido en la literatura las
constantes burlas de los poetas como Goethe. El derecho s6lo puede
ser comprendido cuando el mismo ha dejado de afectar al hombre y
con ello, ha dejado de ser necesario su estudio: “El Estado griego
s6lo fue comprendido cuando ya habia periclitado. La ciencia de las
instituciones rigidas del derecho romano no fue completa sino cuan-
do el jus gentium ya las hubo desplazado. El espiritu y la excelencia
de la constitucion del imperio germanico no fueron reconocidos _has-
ta que Napole6n hubo borrado sus Gltimas huellas. Este es el primer
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defecto fundamental que sufre la ciencia juridica, y de €l nacen con-
secuencias multiples que obstaculizan su camino™.*

No solamente se da un retraso fatal en la comprensién de los feng-
menos juridicos, sino que ademds, eso contribuye a que la ciencia
juridica sea por su propia naturaleza “reaccionaria’, es decir, contra-
ria u opuesta a todo cambio o progreso. Los conceptos y teorias que
utiliza, no permiten la transformacién del entorno en donde se apli-
can, lo que denota un sinsentido en esta ciencia, ya que precisamente
la idea implicita en ella, es mas que nada, transformar la realidad con
el conocimiento adquirido, oposicion que también ha sido resaltada
en los siglos XIX y XX, por los detractores de la ciencia del derecho,
principalmente por la sociologia del derecho, la teoria marxista, o
los exponentes del realismo juridico.

En este sentido, el derecho siempre esta y estara condenado a dar
explicaciones tardias a fenémenos que ya no afectan a la vida del
hombre, porque requiere el paso del tiempo para la debida compren-
sion de los problemas que enfrenta: “Por eso, en el derecho tiene que
haber transcurrido el tiempo, con su poder moderador, antes de que
la ciencia pueda salir a escena y descubrir libremente la verdad”.**

Por otro lado, lo peculiar de quienes se enfocan a estudiar los pro-
blemas del derecho, consiste en que mas que observar directamente
el objeto de lo que quieren explicar, se dedican a “buscar” en los
juristas “romanos”, o “antiguos”, una explicacion a ellos. Todo lo
intentan reducir o asimilar a lo que ya se ha dado en otros tiempos.
La investigacion cientifica moderna, asi como cualquier ciencia, por
el contrario, siempre ha propuesto iniciar la investigacion, observan-
do directamente el problema que se quiere resolver, lo que provoca
una idea de “inmediatez” en ese conocimiento. Hay siempre una
relacion directa entre el sujeto conocedor y objeto que es conocido.

Por el contrario, los abogados cuando tienen el 4nimo de com-
prender un fenémeno que ha aparecido en la sociedad, antes de ana-
lizarlo directamente, acuden a la historia, para buscar teorias anteriores
que expliquen sucesos similares y de esta forma, adquieren ideas
preconcebidas que impiden una comprension adecuada del fenome-
no y con ello, su libre desenvolvimiento.

2 Ibidem, p. 41.
5 Ibidem, p. 47.
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En realidad, el problema social del derecho y su imposibilidad
cientifica, apunta Kirchmann, como lo habian visualizado Montaigne
y Pascal, radica precisamente en el “objeto™ de estudio, es decir, el
sistema juridico y su estructura, lo que evita la posibilidad de cual-
quier conocimiento objetivo. El derecho por un lado, esta en cons-
tante movimiento y transformacién, lo que impide “petrificarlo” o
aislarlo, para su adecuada comprensién. Por otro lado, en €l influyen
la pasion y el sentimiento de los hombres, lo que evidentemente nos
arroja a una subjetividad en su contenido y con ello, su relatividad y
contingencia, notas impropias de un saber auténtico.

El sentimiento, como lo considera el autor berlinés, impide cual-
quier posibilidad en la imparcialidad en el saber, debido a que no
constituye un criterio creible de verdad, situacion que mas adelante,
en ese mismo siglo, sera considerada por Max Weber, como el sinto-
ma de la “irracionalidad” de las ciencias sociales, como causa princi-
pal en la ausencia de un conocimiento confiable.

Hoy en dia, pensamos que si bien es cierto, esa pasion y dinamis-
mo que se dan en los sistemas juridicos, no permiten un acercamien-
to “imparcial” hacia €I, constituyen, paraddjicamente, sus mas
importantes caracteristicas. La labor de una reconstruccion en el con-
cepto de la “ciencia juridica”, debe consistir, por un lado, en conser-
var y promover los valores permanentes en la cultura (en realidad
compartidos por las naciones) y por el otro “considergrlos" y “trans-
formarlos” como “objetivos”, de tal manera que permitan un conoci-
miento general. Tal vez esta tarea es lo que han tratado de hacer, a
finales del siglo XX, autores como John Rawls o Jurgen Habermas,
quienes buscan dar una “transubjetividad” en los valores s_'.ocxales y
del hombre, que por un lado, justifiquen nuestros sentimientos so-
ciales y por otro, puedan dar explicaciones del por qué todos los hom-
bres las comparten y le dan sustento a los sistemas de derecho,
mediante la nota de la “legitimidad”™. .

Mis adelante, el autor en comento, trae a colacion, la relacion que
hay entre el derecho natural y el derecho positivo, que complica el
problema del conocimiento juridico, mtomgndo la critica de Qoet:he
ya expuesta, toda vez que, opina, por esencia, la ley positiva implica
una voluntad subjetiva y temporal de sus autores, la que es impuesta
a los hombres a pesar de su contenido, que la aleja de lo que podrian
ser los postulados de un auténtico derecho natural. Esto, se traduce
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en la falibilidad de la ley positiva y con ello, de la jurisprudencia, ya
que las normas contenidas en ella, existen, no por las razones que en
ellas se contienen, sino por el animo de los que detentan el Poder:
“Todas las ciencias tienen leyes, y las leyes son su finalidad suprema.
Todas las ciencias, en todos los tiempos, tienen, ademas de las leyes
verdaderas, otras falsas. Pero la falsedad de éstas no ejerce influen-
cia alguna sobre su objeto. La tierra sigui6 girando alrededor del sol,
aunque Ptolomeo convirtiera en ley l<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>