REVISTA DE

INVESTIGACIONES
JURIDICAS




ESCUELA LIBRE DE DERECHO

REVISTA DE
INVESTIGACIONES
JURIDICAS

ANO 33 MEXICO, 2009 NUMERO 33



ESCUELA LIBRE DE DERECHO

Junta Directiva:

Lic. Federico Jorge Gaxiola Moraila, Rector
Lic. Francisco Simén Conejos, vocal

Lic. Emiliano Zubiria Maqueo, vocal

Lic. Pascual Orozco Garibay, vocal

Lic. José Angel Villalobos Magafia, vocal
Lic. Mauricio Oropeza Estrada, vocal

Lic. Silvia Gabriela Ortiz Rascon Lic. Mayra Miiggenburg Camil
Secretaria de Administracion Coordinadora de Postgrado

LSLUE.LA‘ U:BRE DE DER_ELHO Lic. Renata Sandoval Sanchez

Prosecretaria

BIBLIOTECA

CONSEJO EDITORIAL

Lic. Francisco de Icaza Dufour, Director
Lic. Jaime del Arenal Fenochio

Lic. Fauzi Hamdan Amad

Lic. Jorge Adame Goddard

Lic. Carlos Milggenburg Rodriguez Vigil
Lic. Gisela Oscos Said

El Consejo no se responsabiliza del contenido de los articulos ni de las opiniones
expresadas en ellos.

ISSN 0185-1438

© 2009. Derechos reservados conforme a la ley
Escuela Libre de Derecho
Dr. Vértiz nim. 12, México 06720, D. F.

Certificado de licitud del titulo nim. 6861. Certificado de licitud de contenido num.
7357. Comisién calificadora de publicaciones y revistas ilustradas. Secretaria de
Gobernacion. Reserva de Derechos al uso exclusivo del titulo. Nim. de inscripcion
2104-93. Registro Publico del Derecho de Autor. Queda hecho el depésito de ley.

Prohibida la reproduccion de los articulos sin permiso de sus autores.

bb\,l)l}_,'_-‘: f,”};?' r
iy L'.',' :',/'L"("f" g
W i,
BBLigggpy

N xn

INDICE

DOCTRINA GENERAL

Enrique Fernando BARRERA BETANCOURT
_~Impacto de la nueva regulacion del. sector de ahorro .
y crédito popular frente a la consolidacion del sector............

José Antonio BECERRIL GONZALEZ
El reconocimiento, en el articulo primero de nuestra

/" Constitucién, de la dignidad humana como ﬁmdamlexétciad g
de los derechos humanos y como principio’y fin del Es
TLEXACAIIO e sorsnonssansesssassassssusssasssaas ibasminaudalssashiehsesnatuticsss =it

Alberto BENEGAS LYNCH o
Una refutacién al materialismo filosofico

y al determiniSmO fISICO . ....wwssrimmemssssassssssssssnessssssees s

ANZOS ]
Ebgst?xgiTo introductorio sobre la violacién de derechos o
fundamentales en las leyes mexicanas del 20 de diciem
1827 y del 19 de marzo de 1829, referentes |
a la expulsion de espafioles de los Estados Unidos

IVECRICATIOS .oxcessvsonens ssstrsosmssnsssnsassnaiasssppsidest s ins st varss

CARDENAS GUTIERREZ ) “
ill‘ﬁglglézquez Mayoralgo, primer te6rico de la “razén iiige
de Estado” y del derecho publico en MEXICO. c.eremreasssssassnsss



Edmundo CASTRO MEDINA
Evolucion historica del tratamiento del adolescente

INTTACTOT €1 MEXICO ... .. veveeeeeseeeesserrenressesssesssessssssnsssnnesess

Oscar Armando CRUZ QUIROZ
~ La Suprema Corte de Justicia de la Naci6n. Tribunal

Constitucional d& MEXICO .....ocovveeverreeeeeeseseeeeeeeee s

Francisco DE ICAZA DUFOUR

Antecedentes hispanicos de las Leyes de Reforma..........

Jesus Antonio DE LA TORRE RANGEL
Vasconcelos, en el cincuentenario de su muerte.
Su pensamiento juridico: revolucién y soberania;
ley y justicia

Rodolfo FELIX CARDENAS
Delincuencia organizada en la reforma constitucional.

Implicaciones en las leyes secundarias estatales
y del Distrito Federal

Rodolfo Vidal GOMEZ ALCALA

Una discusion contemporénea sobre teoria de derecho
(Raz, Alexy y Bulygin)

Francisco GONZALEZ DE Cossio
El Estado de Derecho, econémicamente

Yuri GONZALEZ ROLDAN
Manumisiones fideicomisarias. Senadoconsultos
y constituciones de Edad Adrianea

Ramén HERNANDEZ CUEVAS
El arbitraje y el juicio de amparo

Ana Ruth HERRERA
/ Algunas consideraciones en torno a una eventual
introduccién del juicio de amparo en Francia

......................................................................

........................................................

.....................................................

...........................

...................................

......................................

INDICE

INDICE

Rodrigo LABARDINI y Jacqueline OLVERA VAZQUEZ
Comentarios sobre la jerarquia entre leyes y tratados
en el derecho MeXiCanO..........coiviiircrmmrrnnismsrini e

Ma. Solange MAQUEO RAMIREZ
‘Las imperfecciones del mercado como fundamento
/" para el desarrollo del papel del Estado en la actividad

CCOTOMMICA «ovevvvvereseesenseecessnseassssasesssnnseessesssssssasasssmsnessenassasassss

Juan Antonio MARTINEZ MUNOZ ;
__Competencia de jurisdicciones (la alternativa
al Monopolio PUBLCO) .......corurmruenmirsasasissssss e

Manuel MUNIVE PAEZ
Estatus actual de las normas generales de derecho

internacional privado en los codigos civiles
e 108 ESTAAOS ....veerevecrrerireasansssesssnsssannssnassssasssrasssnsassnnsssssns

Roberto NIEMBRO o
;La reforma constitucional al margen de la Constitucion?

~Una cuestion de concepciones contitucipnales en torno
al debate de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion .......

Mario SIMON CANTO . -
Breve contexto histérico del pensamiento juridico

" en torno @ 18 DANCA ........ccoerruirmernmmnssnssinssnnsnssinsssassnnsennssans

MISCELANEA

Juan Pablo PAMPILLO BALINO -
_~ Breves notas sobre el nuevo plan de estudios
de licenciatura de la Escuela Libre de Derecho....................

DISCURSOS

iscurso del Lic. Federico Jorge Gaxiola Moraila, _
rector de la Escuela Libre de Derecho, en la ceremonia
de inauguracion de cursos 2009-2010.......ccouuuiminmunsrinsieneess



8 INDICE

/ biscurso del Ministro Fernando Franco Gonzilez Salas
en la ceremonia de inauguracién de cursos 2009-2010.......... 795

DlSClll'SO pronunciado por el Lic. Ignacio Soto Borja,
/ en representacion de la comunidad de ex alumnos de la
Escuela Libre de Derecho, en la ceremonia de inauguracion
de cursoR 20Nl 0ric. . disvticsaninslios s s M TRERAR 50 55 807

/Discurso del alumno Martin Vivanco, presidente
/ de la Sociedad de Alumnos de la Escuela Libre de Derecho,
en la ceremonia de inauguracién de cursos 2009-2010 ......... 811




DOCTRINA GENERAL

IMPACTO DE LA NUEVA REGULACION
DEL SECTOR DE AHORRO
Y CREDITO POPULAR FRENTE
A LA CONSOLIDACION DEL SECTOR

Enrique Fernando BARRERA BETANCOURT

SUMARIO: 1. Introduccién. 11. Concepcion de un Sistema de Ahorro y Cré-
dito Popular Regulado y Supervisado. 111. El Sector de Ahorro y Crédito
Popular. IV. Ley de Ahorro y Crédito Popular y Regulacion Secundaria.
V. Nueva Ley para Regular las Actividades de las Sociedades Coope-
rativas de Ahorro y Préstamo, reformas a la Ley de Ahorro y Crédito
Popular. V1. Consecuencias en el Sector de Ahorro y Crédito Popular.
VIL. Conclusiones.

1. INTRODUCCION

Muchos estudiantes de derecho y profesionistas destacados del am-
bito financiero han querido conocer y profundizar sobre la forma
de regular el fenomeno econémico del sector de ahorro y crédito
popular; incluso para los més adentrados en el contexto financiero de
nuestro pais, tanto en la forma en que ocurre este fenomeno hoy en
dia, como la conformacion historica del sistema, resultan poco claras
y presentan importantes lagunas. Preguntas como: ;,c6émo se gesto?,
;,c6mo se regul6?, ;por qué se defini6 asi?... son todavia temas poco
explorados por abogados y financieros; tal vez conociendo mejor
estos temas se podra brindar un abanico de opciones a los multiples
negocios financieros y corporativos que todos los dias requieren de
oportuna asesoria juridica.

Este trabajo no pretende ser un estudio histérico que profundice en
las raices del sector de las finanzas populares en México; sobre ello

9



10 ENRIQUE FERNANDO BARRERA BETANCOURT

hay documentos escritos de gran valor, aunque siempre nos encon-
traremos con pocas fuentes confiables que realmente documenten la
experiencia real con un enfoque critico.

A51 pues, gl presente escrito se elabora partiendo de la base que
animo a México a proponer la regulacion del sector de ahorro y cré-
dito popular durante varios afios, la aplicacién de dicha regulacién
y la participacion de los trabajos de los reguladores para lograr el
comienzo de la consolidacién de nuestro joven sector de ahorro
crédito popular. ’

A lo largo de estas paginas se resume, en la historia reciente de
nuestro pais, la concepcion del sector de ahorro, la forma en que fue
ldeaqdpse y como éste quedd plasmado finalmente en la norma, la
efectividad practica de su aplicacion y la emision de la nueva Ley &ra
Regu!ar las Actividades de las Sociedades Cooperativas de Ahf)rro
y Préstamo, con un enfoque critico y fundado.

I1. CONCEPCION DE UN SISTEMA DE AHORRO
Y CREDITO POPULAR REGULADO Y SUPERVISADO

A principios del sexenio 2001-2006 el sistema financiero mexicano
presen.tgba serias desigualdades en su desarrollo, existia falta de pe-
netracion de los intermediarios financieros y t;n consecuenciapla
mayoria de las personas en edad productiva no tenian acceso a ;er-
vicios financieros formales, ello debido a los bajos ingresos de las
poblagnones alejgdas de las grandes ciudades y localizadas en zonas
geograf_if:as de dificil acceso, que ocasionan el encarecimi d
prestacion del servicio. RN
Lo o oo e oA S e M
" e principalmente a nichos de
::r(l)e;c(:iictig r?rllxlt;,l ::l (c)cr)lrix:::{lgap en grandes corporativos y personas fisicas
o i i ganin) e ingresos, a fin de ser elegibles como “clien-
PP 0 peckje 0s qu;l: prestan o los productos que ofrecen.
o agn; : anclipre a ex1st!d.o en México un sector de la eco-
captacion de recl:)ursosltleerlsgf'lgiailc’:t(l)c;'pgg f si Ofer?g te; PR
participantes se agrupan en el denomina(;)o(i::::l 121 Z}‘:redltos; i
popl}lar, del cual profundizaremos en el a artad(:)rr A i
de diversas empresas privadas que otorga;:) microcizg‘iegggnag;rggz
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casos estos participantes del sector financiero, que por ahora deno-
minaremos “informal”, no se encontraban regulados ni supervisados
por autoridad financiera alguna.'

Asi pues, el Plan Nacional de Desarrollo 2001-2006, publicado en
el Diario Oficial de la Federacion el 30 de mayo de 2001, reconocid
la necesidad de implementar un orden normativo que permitiera al
sector de finanzas populares formalizarse, hacerse mas transparente
y brindar seguridad al usuario de sus servicios y por supuesto, que-
dar debidamente supervisado por las autoridades con el objeto de
lograr los objetivos previstos en dicho plan. Para ilustrar lo anterior
a continuacioén se cita un extracto del Plan Nacional de Desarrollo

2001-2006.

El sistema financiero mexicano no ha podido consolidarse plenamente. Los
fuertes desequilibrios y desajustes que sufri6 a mediados de la década de
los noventa, el rezago estructural y operativo de los intermediarios y la falta
de un marco normativo adecuado han impedido una mayor profundizacién
financiera. Adicionalmente, el muy limitado ahorro interno, con el mante-
nimiento consecuente de elevadas tasas de interés reales, ha restringido la
contribucién del sistema financiero al desarrollo.

La nueva dinamica del pais demanda también la reforma del sistema finan-
ciero para fomentar el ahorro, particularmente el de largo plazo y el popular.
Una reforma financiera apropiada debe ademas mejorar los incentivos tanto
de los intermediarios financieros como de los usuarios.

Por su parte, una de las estrategias del ex presidente \{icente Fox,
previstas en el Plan Nacional de Desarrollo para conducir la marcha

econdémica del pais, era:

f] Crear la banca social.

La nueva banca social tendrd dos lineamientos esenciales. En primer tér-
mino, ordenar el sector de ahorro y crédito popular, dotandolo de un marco

! Hay que recordar que la quiebra de Crédito y Ahorro del h.loroeste (El Ar?olito) yel
fraude de las cajas JOV (mediante el abuso de la figura de Sociedad Cooperativa) fueron
temas muy sonados en el afio 2000.
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normativo adecuado que le dé transparencia y seguridad; formar un sistema
de supervision acorde con las caracteristicas propias del sector y establecer
criterios contables similares a los del resto de los intermediarios.

Con esta iniciativa se busca evitar nuevos episodios de crisis y crear confianza
en los sistemas financieros, para lo cual se impulsara la creacién de un seguro
de depésito que garantice los recursos ahorrados en el sistema de ahorro y
crédito popular. Para alcanzar una mayor eficiencia y economias de escala,
se promoverd, sin descuidar sus funciones, la transformacién de instituciones
relacionadas, a fin de aprovechar las posibilidades de apoyo al sector.

El segundo lineamiento sera estimular proyectos productivos viables a fin de
aprovechar el potencial brindado por el entusiasmo y las ideas creativas de

personas que carecen de apoyo financiero. Para ello, se destinardn recursos

mediante microcréditos que impulsen las ideas productivas y emprendedoras

de los mexicanos que deseen mejorar su economia. Los proyectos productivos

viables que surjan como iniciativa de las personas, familias o comunidades

contaran con financiamiento accesible. Cabe destacar que este programa

dard incentivos a la formalidad comercial y fiscal de los negocios que sean
apoyados.

Con esta idea y como generalmente ocurre, se traté primero de
conceptualizar la forma en que puede regularse y ordenarse lo que
ya se venia dando en la practica diaria, a través de multiplicidad de
operaciones financieras celebradas por diversas personas morales de
muy diversas naturalezas juridicas. El legislador se dio cuenta que el
derecho tendria que reconocer la préctica financiera de facto y normar
el campo de actuacion de los diversos participantes (desde socieda-
des y asociaciones civiles, hasta cooperativas, sociedades anénimas
y sociedades de solidaridad social, por nombrar algunas), a fin de
sentar las condiciones para el crecimiento ordenado de éstos y para
Incorporar a los nuevos participantes que eventualmente quisieran
entrar en la competencia del sector.2

El primer problema era establecer una base 0 modelo de esquema
del sector de ahorro y crédito popular que pudiera adecuarse a la
reallqad mexicana en ese entonces, para ello se elaboraron diversos
estudios internacionales para conocer la experiencia de paises donde

2 Del?emos recordar que en esas fechas (2001) el permiso
para socu;dadcs distintas a los bancos, solamente se preveia
Cooperativas, y podia llevarse a cabo por las cooperativas
mente con sus socios, para distinguirlas de las cooperativ

para captar depésitos del pablico
en la Ley General de Sociedades
de ahorro y préstamo exclusiva-
as de produccién o servicios.
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las finanzas populares han tenido un desarrollo importante y asi poder
evaluar qué modelo de finanzas populares seria mas adecuado para
implementarse en México y que permitiera lograr los objetivos que
se perseguian. + .

Asi pues, se conformé un grupo de trabajo integrado por diversos
participantes de las autoridades financieras, representantes c}el sector
cooperativista, legisladores y miembros de destacadas organizaciones
internacionales, expertos en finanzas populares para varios sectores,
desde rurales hasta muy sofisticados. .

Al finalizar los trabajos este grupo determind que, atendlf:ndo a
la experiencia internacional, estd comprobado que e_n.los paises en
los cuales existe regulacion especifica para las.actmdades de los
organismos financieros solidarios, éstos han podldo crecer y conso-
lidarse como una alternativa atractiva para millones de personas en

mundo.’ .
‘! Se analiz6 el modelo de la Fundacién Alemana (Spquassenstzf-
tung fiir internationale Kooperation), cuya mision consiste en hacer
accesible la experiencia adquirida por las Sparlfassen alemanas a
instituciones financieras similares en paises en vias de desarrollo y
de transformacién. gt

Para ello, la Sparkassenstiftung ofrece a sus Instituciones contra-
parte en el mundo entero los servicios de capacitacion y cons.u'ltona
m4s modernos. La Sparkassenstiftung apoya !a reestructuracion del
sistema mexicano de cajas de ahorro y crédito popular, gracias al
fomento y desarrollo de una red de pequefios bancos locales.

Ademas, la Sparkassenstiftung brinda asesoramiento a un4 gran
grupo de unas 300 pequeiias cajas locales de ahorro y crédito.

Asimismo, la Confederacion Alemana de Cooperativas 0 DGRV por
sus siglas en aleman (Deutscher Genossenschaﬁs-zfn.d Raiffeissenver-
band e V), presta servicios consistentgs en contabilidad, admlcimsga-
cion, legal, auditoria y asistencia técnica en todo el mundo. Muchos

’ icién de motivos del Decreto por el que se expide la Ley de Ahorro y Cr_édlto
Popull‘:a’:l;o:;crffonnan y derogan diversas disposiciones dela bey.Gcneral de Orga:!:'z:sc:lc;n;(s)
y Actividades Auxiliares del Crédito y de la Ley General de Sogledades Cgop;md; -
de abril de 2001, publicado en el Diario Oﬁc.ial de la Federacion el 4 de junio .

. http://www.ﬁmdacionalcmana.com.mx/mdexphp.
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de sus principios y forma de trabajo cooperativo se recogieron en la
elaboracion de la normatividad de ahorro y crédito.’

Otro de los grandes organismos que influyeron en la concepcidn
de nuestro modelo de sector de ahorro y crédito popular fue Dévelo-
ppement International Desjardins (DID), sociedad canadiense espe-
cializada en apoyo técnico e inversion en el sector de las finanzas de
proximidad en los paises en desarrollo y emergentes. Actualmente,
DID apoya a organizaciones en unos veinte paises de Africa, América
Latina y el Caribe, Asia y Europa Central y del Este.

Con el fin de garantizar el sustento de las instituciones que apoya,

DID interviene en varios campos. Los conocimientos de sus aproxi-
madamente 100 empleados se solicitan para:

crear instituciones basicas y organizarlas en red,

* introducir nuevos productos financieros,

* recuperar situaciones de crisis,

* modernizar las operaciones,

* diseifiar estrategias de supervision,

elaborar leyes sobre las cooperativas de ahorro y crédito,
formar a los diferentes actores de la escena financiera local 6

En México, DID particip6 activamente en la certificacion de los
integrantes de los Comités de Supervision de Federaciones, asi como
la certificacion de los propios Comités que hoy operan en el pais.

Atento a lo anterior, México reunia los principales elementos para
poder conceptualizar e integrar al sector financiero popular y dotarlo
de una regulacion especifica, lo cual se tradujo, después de muchos
esfuerzos, en la Ley de Ahorro y Crédito Popular (en adelante LACP)

vigente y que fuera publicada en el Diario Oficial de la Federacién
el 4 de junio de 2001.

III. EL SECTOR DE AHORRO Y CREDITO POPULAR

Debemos recordar que en México el sector de ahorro y crédito popular
S¢ encuentra conformado por muiltiples mecanismos, desde tandas,

3 http://www.dgrv.org/docs/csp-DGRVagost02006.pdf.
5 http://www.dnd.qc.ca/es/qui-sommcs-nous/defauIt.html.
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roscas o vaquitas como coloquialmente se les conoce, hasta cajas de
ahorro y uniones de crédito. Principalmente'nos enfocamos. en las
cajas de ahorro por ser las figuras que, debidamente organizadas,
consideramos como las mas representativas del sector.

En México existen cinco tipos de cajas de ahorro, 1) las que perte-
necen a la Caja Popular Mexicana como una sociedad que agl}l_pa a
diversas cajas, ii) las que son sociedades de ahorro y préstamg, 1.11) las
cajas independientes iv) las cajas operad.as por pm]?ressas y sindicatos
(fuera del objeto de la LACP) y v) las cajas so_hdanas. .

Ahora bien, con la emision de la LACP México logro fijar la regula-
cién primaria’ que establece las bases conforme a las cuales se llevara
a cabo la intermediacion financiera a nivel _pqpular, reducxend'o ados
figuras las permitidas para desarrollar la actividad, a saber: socnedgdes
cooperativas de ahorro y préstamo (.SO'C.‘}P) y socxgdades ﬁna_ncnera§
populares (SOFIPOS) con naturaleza Jundlcq de sociedad an6nima, asi
como la forma en que ambas seran supervisadas. . .

La LACP prevé también que a ambas figuras se les denomine Entida-
des de Ahorro y Crédito Popular (EACP) para lo cual deberan obtener
de la Comisién Nacional Bancaria y de Valores (en adelante CNBV)
la debida autorizacion para actuar con tal cardcter. Se contempla
también la forma en que las EACP pueden agruparse en Federaciones
y éstas en Confederaciones; y se delega la facultad gle supervisar dp
manera auxiliar a todas las EACP en di\fer§os Comités fie Supervi-
sion, integrados por funcionarios especnahzado_s y cemﬂcadqs'pgr
organismos internacionales como el DID, fungiendo el .(':om;te e
Supervision como un érgano independiente de la Federacion a la que

adscrito.
b ;rgxlllleirsl:leo, se define de manera clara !a formg de proteger losl
depésitos del publico en caso de cualquier contingencia, lo cua
se realizaria a través de un Fondo de Proteccion admmngtrado.por
la Confederacion con reglas precisas sobre la forma de invertir gl
patrimonio y las cuotas que deberdn pagar las EACP. Se establecio

7 Con naturaleza de organizaciones auxiliares del qrédito y reguladas por la Ley General
de Organizaciones y Actividades Auxiliares del Crédito. .
°s ll;gamlprofundiz);r en el tema ver Mansell Carstens Cat_henne Las ﬁnanlzza; populares en
México, el redescubrimiento de un sistema financiero olvidado, 1995, ;: & " Lo
9 En contraposicion a “secundaria”, término reservado para la regulacion 3
Comisién Nacional Bancaria y de Valores con base en una Ley que asi lo sefiale.
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la facultad de la CNBV para emitir reglas y disposiciones de caracter
general en materia de controles internos, regu!aci(?n prudenci'a.l, ré-
gimen de alertas tempranas, niveles de capitalizacion, contabilidad,
por nombrar algunos. '

Se regul6 también la forma en que dichos intermediarios se disuel-
ven, liquidan y quiebran a fin de establecer una salida ordenada del
sistema que genere el menor costo.

No obstante lo anterior y ante la diversidad de sociedades y perso-
nas que ofrecian estos servicios, la LACP previé un amplio y detallado
régimen de transitoriedad que obligaba a todos los interesados en
obtener la autorizacion de la CNBV a realizar diversos trabajos pre-
paratorios para estar en posibilidad de presentar su solicitud de auto-
rizacion ante la CNBV, lo cual requeria del previo dictamen favorable
de alguna Federacion y ser financieramente viable, de conformidad
con los pormenores previstos en el articulo Cuarto Transitorio del
Decreto mediante el cual se expidié la LACP.

Para lograr lo anterior, se establecieron plazos perentorios para que
las sociedades se encontraran en condiciones de poder solicitar su
autorizacion ante la CNBV, so pena que de no cumplir con los trabajos
preparatorios, no podrian llevar a cabo actividades de captacion de
recursos, ubicandose en conductas posiblemente delictivas.'?

En sintesis, el sector de ahorro y crédito popular se estructuré como
se muestra en la figura 1.

Asi pues, para 2001 se tenia una LACP pero no se contaba atn con
ningun participante autorizado, y era légico, porque se trataba de
una Ley nueva y no se habia emitido ninguna autorizacion para que
alguna sociedad tuviera el caracter de EACP.

Sin embargo, como la solicitud de autorizacion debia acompaiiarse
de un dictamen previo que fuera “favorable” y que estuviera emitido
por una Federacion, era menester para la autoridad dar prioridad a
las autorizaciones para constituir Federaciones (que cuenten con un

Comité de Supervisién Auxiliar) y posteriormente las autorizaciones
de las EACP.

19 La LACP ha tenido ocho modificaciones a la fecha (cual
- . tro por temas de plazos y cons-
titucion de Federaciones, cuatro por temas de lavado de dinero, desregulacién de factoraje,

entre otras), siempre teniendo en mente la capacidad de adecuarse a i i
' ; 1 me sus circunstancias. En
el mismo periodo la Ley de Instituciones de Crédito, ha tenido 17 reformas.
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Figura |. Estructura del sector de ahorro y crédito popular

.ENTIDADES DE AHORRO
Y CREDITO POPULAR

FEDERACIONES
Se integran por 8 EACP
afiliadas
- ORGANISMOS
DE INTEGRACION
CONFEDERACIONES

Se integran por 5
Federaciones afiliadas

CONFEDERACION

Seria hasta el mes de abril de 2005 cuando empezaron a emitirse
las primeras autorizaciones de Federaciones.'!

El 18 diciembre de 2006 se publicaron en el Diario Oficial de la
Federacion, las Disposiciones de carécter general aplicables a las

' Concebir el sector de ahorro y crédito popular como se plasmo en el cuadro anterior
es resultado de la experiencia vivida por el grupo de trabajo que se conformo al efecto y de
la oportuna y adecuada asesoria de muchos organismo internacionales como los que ya se
han citado en este trabajo.
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Entidades de Ahorro y Crédito Popular y Organismos de Integracion
a que se refiere la Ley de Ahorroy Crédito Popular (Circular Unica),
la cual tuvo por objeto compilar en un solo instrumento, toda la re-
gulacion emitida por la CNBV al amparo de la LACP.

Como resultado de todo lo anterior se ha obtenido lo siguiente. (i)
En agosto de 2001, inicié la capacitacion de personas para integrar los
comités de supervision. (i) En 2005, se autorizaron 12 Federaciones
y las primeras tres EACP. (iii) En 2007, se autoriz6 la Confederacion
(COFIREM). En 2008 y hasta agosto de 2009 el sector regulado consta
de: 1 Confederacion, 13 Federaciones y 78 EACP divididas entre 44
SOCAPS y 34 SOFIPOS que, en términos de activos del sector, al mes
de agosto de 2009 se encuentra dentro del marco regulado mas del
60% de los activos como se muestra en la figura 2.

Hasta aqui hemos visto la forma en que se cre6 la regulacion y
supervision del sector de ahorro y crédito popular para integrarlo al
sector financiero “formal”, sin embargo, vale la pena comentar algu-
nos hallazgos que, en otros sistemas nos permitiran medir el rumbo
que hemos llevado contra otros paises latinoamericanos que tienen
muchos afios de vivir con un sistema financiero popular debidamente
regulado y que les ha permitido en muchos casos sobrevivir las mas
violentas crisis financieras, llegando al extremo de mantenerse al
margen de sus efectos e incluso de hacer ofertas de compra para la
banca de primer piso o comercial cuando ésta se ha visto en proble-
mas de capitalizacion.

Dos paises avanzados en temas de microfinanzas y ahorro y crédito
popular en Latinoamérica son Ecuador y Pert, paises en los cuales
se preocupan por revisar y redefinir el tipo de riesgos que asume la
actividad del microcrédito con independencia del intermediario finan-
ciero que la realice. La regulacién se enfoca a cuidar los riesgos que
asume el otorgante del crédito, al tiempo que se homologa la norma
de consumo y micFocrédito en provisiones y castigos (por ejem-
plo, después de 5 dias de mora).

En Ecuador se cuenta con una definicion de “microcrédito” (aspecto
tras:gendental para la regulacion aplicable a la calificacion y consti-
tucién d:e reservas ya que en Me:xico no existe tal definicion y los
microcréditos muchas veces terminan siendo calificados y reservados
con reglas aplicables a la cartera crediticia de consumo o de otro tipo),
entendido como “aquel concedido a un prestatario o a un grupo de
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Figura 2. Sector regulado
En estudio
CNBV
2.92%
Autorizadas
61.46%
Prorroga
Condicionada*
35.62%
r rad E di Prorroga Total
Autorizadas | En estudio condiclonada
Num. sociedades i, 21 282 376
Activos 46 338 094 | 2200254 | 26 860 896 75 399 244
Socios 3358 303 229 636 2002116 5590 055
Activos 61.46% 2.92% 35.62% 100%
Socigs 60.08% 4.11% 35.82% 100%

* Se conoce como prorroga condicionada al
trabajar con las Federaciones para estar en posi

actualmente vencera hasta 2012.

Fuente: CNBV. Adicionalmente exis
lo 4 bis de la LACP y se tiene conocimiento de' que
fuera del marco legal actual. El cuadro y las cifras se presentan c

agosto de 2009.
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inado a financiar actividades
duccion, comercializacion o servicios, cuya
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La actividad de la supervision esta basada en el riesgo asumido,
con base en la calificacién que a cada riesgo se le otorga. Aunado a
lo anterior, han desarrollado servicios auxiliares como la obligacion
que tienen las Instituciones Microfinancieras (IMF) de consultar a
los burds de informacién crediticia, calificar dicha informacion y el
establecimiento de reglas para la gobernabilidad y el patrimonio de
las IMF.'?

En Ecuador sélo se encuentran reguladas las cooperativas con
activos mayores a 10 mdd, conforme a lo previsto en el Decreto Eje-
cutivo 354 para Cooperativas de Ahorro y Crédito, y la supervision
de estos intermediarios se lleva a cabo directamente por la Superin-
tendencia de Bancos y Seguros. Existen también cooperativas que no
se encuentran reguladas, sin embargo, tienen una transitoriedad para
migrar al esquema regulado, asi como para cumplir ciertos requisitos
y controles que les imponen las cooperativas reguladas y asociadas
en su actividad crediticia.

Por otra parte, la autoridad supervisora tiene facultades para
obligar a las IMF a transparentar sus comisiones, revelarlas e incluso
regularlas. La supervision se lleva a cabo de manera consolidada y
se ajusta al nuevo acuerdo de Basilea II,'? segun la clasificacion del
crédito y en atencién a la fuente del pago, no al destino del crédito.
Asimismo, las reglas de provisionamiento varian en funcion de la
tecnologia crediticia que han desarrollado, en caso de que conforme a
la metodologia no resulte satisfactorio, se pueden tasar las provisiones
hasta en 3% del total de la cartera.

A nivel de las disposiciones secundarias existe la obligacion para
las IMF de contar con una unidad de riesgos que funciona como un
verdadero contrapeso con el area de negocios, incluso cuentan con un
Cpmité de Administracién de Riesgos y deben de obtener la califica-
cién de una institucion calificadora de prestigio. Los requerimientos
de capital van dirigidos en funci6n del riesgo de crédito asumido.

12 Ver l?ccreto 354 de la Superintendencia de Bancos y Seguros de Ecuador.

. 1 “Basilea II”, el Nuevo Acuerdo sobre Capitales Minimos, aiin en deliberacién en el Co-
mité de Super_visi(m Banc:aria de Basilea (BCBS), cambiaré el mundo financiero como ningiin
acuerdo anterior: rgdeﬁmr& el capital necesario para cubrir el riesgo crediticio y otros tipos
de riesgos (operacional, de liquidez, etc.), reforzaré la practica de la supervision financiera
y aumentard la transparencia para que las fuerzas del mercado puedan actuar de una manera
mas eficiente. Estos tres elementos son los asf llamados “tres pilares” de Basilea II.
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En Ecuador existe una cooperativa denominada Cooperativa
COOPROGRESO en la que se manejan los temas de Operacion de una
Cooperativa Regulada, Plan Contable y gestion de riesgos, Reportes
de Supervision y Sistema de Supervision.

En esta cooperativa, con 37 afios de operacion, 50 000 afiliados
y 55 mdd de activos, la tecnologia crediticia y la observancia de la
regulacion de la Superintendencia de Bancos y Seguros les ha permi-
tido minimizar la cartera vencida por abajo de 5% y llegar a castigar
créditos en 1% de los casos.

Su tecnologia crediticia se basa en la capacitacion de los oficiales
de crédito que llevan a cabo una labor de campo cuyos sueldos se
componen de una parte fija y una variable en funcion de las metas
obtenidas y los créditos colocados; la principal atencién del negocio
se centra en el arraigo que el oficial de microcrédito tiene en la comu-
nidad en la que lleva a cabo su trabajo, el conocimiento del cliente, la
asesoria que a éste se le presta y el seguimiento del comportamiento
del acreditado y de su actividad laboral, al grado tal que la responsa-
bilidad del oficial de microcrédito es la de visitar constantemente a
su grupo de acreditados para ofrecer los productos, asesorarlos en
las decisiones, cubrir los requisitos documentales y recordarles la
fecha de cada vencimiento mensual.

La regulacion de estas actividades en el Pera se particulariza res-
pecto del tipo de actividad que se va desarrollando, regulacion que
se va fortaleciendo y haciendo mas estricta en la medida en que crece
el volumen de operaciones que quiera llevar a cabo el intermediario
de que se trata. Unicamente la carga regulatoria tope la tienen los
bancos comerciales y, en términos generales, los requisitos para tener
acceso a un nimero mayor de operaciones dependeran de mayores
requerimientos de capital y una adecuada cobertura de riesgos.

En Pert es posible otorgar créditos a microempresarios para la
produccién, comercializacion y prestacion de servicios, mediante
la evaluacion del otorgamiento del crédito y de manera preponfle-
rante la capacidad del microempresario para el repago del crédito,
quedando en un segundo nivel el flujo de ingreso de la actividad que
realice, es decir, la fuente de pago podria provenir de otras activida-
des o sujetos. Por su parte, las provisiones por malos préstamos se
van constituyendo en funcién de dias de atraso en el pago y en las
garantias que tienen.
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En Peru es posible que las instituciones microfinancieras lleven a
cabo operaciones de derivados exclusivamente para fines de cobertura
y no de especulacion financiera.

Adicionalmente cuentan con una regulacién que permite una
adecuada salida del mercado de estos intermediarios, desarrollan el
régimen de alertas tempranas, de intervencion, disolucion y liqui-
dacién. Igualmente cuentan con un seguro de depositos que cubre
a personas fisicas y morales sin fines de lucro hasta por 23 000
délares y puede participar en la rehabilitacion de instituciones bajo
esquemas “puente” o separando activos “buenos y malos” (good
bank-bad bank).

Las cajas rurales de ahorro y crédito y las cajas municipales de
ahorro y crédito se encuentran supervisadas por la inica Fede-
racion existente (FENACREP) en virtud de que conforme a la ley
peruana de la materia, la supervision se encuentra delegada en esta
Federacion sin que la Superintendencia de Banca y de Seguros se
hubiere reservado la facultad de supervisar directamente a estas
cajas o sociedades cooperativas, las cuales no tienen un capital
minimo y pueden clasificarse en abiertas o cerradas segun la fa-
cultad que tengan para recibir depésitos de todo tipo de socios o
solo determinado grupo.

Las modificaciones que ha venido sufriendo el marco regulato-
rio de las cooperativas recaen en aspectos que pretenden separar las
decisiones administrativas del control de los accionistas, recaen tam-
bién en temas de gobernabilidad en el otorgamiento de los créditos,
auditoria interna y externa en los consejos de vigilancia, capitales de
entrada y limites de riesgo individualizado.

La Caja Municipal de Piura una institucién financiera propiedad
de la Municipalidad Provincial de Piura, cuenta con personali-
dad juridica, autonomia administrativa, econémica y financiera, su
objeto es facilitar mejores condiciones de vida, contribuir al desarrollo
econdémico y social de sus clientes y de la comunidad. Su éxito se
centra en el manejo técnico y profesional de sus directivos y funciona-
rios, quienes actuan libres de todo tipo de injerencia politica, a pesar
de ser empresas municipales y en la aplicacion de politicas acertadas
acorde con el entorno econémico nacional e internacional.

A este respecto vale la pena destacar que dentro del Consejo de Ad-
ministracion de la Caja fungen representantes de las camaras de

IMPACTO DE LA NUEVA REGULACION DEL SECTOR DE AHORRO 23

comercio, de los pequefios comerciantes, del Banco de la Nacion y
hasta de la Iglesia, sus gerentes se encuentran altamente capacitados,
exigiéndoseles, en algunos casos hasta niveles de doctorado en uni-
versidades extranjeras.

Su tecnologia crediticia es similar a la utilizada por las microfinan-
cieras en Ecuador y buscan que el personal se conforme por jévenes
universitarios del tercio superior y fomentan un progreso laboral
basado en un servicio de carrera dentro de la cooperativa, tienen
una capitalizacién de 75% de las utilidades y un adecuado limite de
apalancamiento (equivalente al Ratio de Basilea seis veces).

Buscan conservar una moderna tecnologia de microfinanzas y el
privilegio de la informacion y capacidad de pago del cliente antes
que las garantias otorgadas, las cuales tienen un caracter subsidiario.
Literalmente buscan llevar el banco al domicilio o al centro de trabajo
del cliente, siguiendo la politica de “golpear puertas”, cuentan con
tecnologia de punta, siempre hacia la banca sin papeles, manejan
tarjetas de clientes, cajeros automaticos o ATM (Globalnet), Intranet
¢ Internet (home banking), banca telefénica, palm pilot, con el objeto
de lograr mayor eficiencia y menores cOstos.

La Caja Municipal se orienta a satisfacer las necesidades de los
clientes y depositantes de zonas urbanas y rurales que no tienen
acceso al sistema financiero, su cobertura es a nivel nacional y la
atencion es personalizada. Las excelentes relaciones con sus clientes,
se han desarrollado en el largo plazo, desde hace mas de 20 afios, lo
que garantiza la alta fidelidad de los clientes, situacion que pudimos
corroborar con estadisticas que muestran una alta competitividad con
la banca y muy bajos indices de morosidad.

Con base en lo expuesto, se puede apreciar que sera largo el ca-
mino que deberdn seguir nuestras normas para llegar a brindar la
confianza, seguridad y fortaleza que en otras latitudes representa
el sector, sobre todo generar la conciencia que se requiere en las
autoridades y en los agentes financieros en general para entender
que las microfinanzas y el sector de ahorro y crédito popular no
son un tema menor, ni debe soslayarse, sino por el contrario, debe
ser visto como parte integral y trascendental del sector financiero,
con la enorme ventaja de convertirse en una posibilidad que puede
matizar los impactos de las crisis financieras, que atenua los riesgos
de contagio de los grandes grupos financieros y que, por su falta



24 ENRIQUE FERNANDO BARRERA BETANCOURT

de participacion en el sistema de pagos, puede mantenerse ajeno al
riesgo sistémico.

A la regulacion mexicana, asi como a la practica y politica del
otorgamiento de microcréditos en general le falta mucho por madu-
rar en este terreno. Las SOCAPS y SOFIPOS mexicanas son realmente
bancos que operan en un nicho de mercado que tradicionalmente no
le interesa a la banca comercial por sus costos y la falta de personas
que pueden ser sujetos de crédito para ellos, con la enorme ventaja
y diferencia de que no participan del sistema de pagos de nuestro
Banco Central.

Por lo regular, la vision del Estado sobre las cooperativas consiste
en la de instituciones de intermediacion imperfectas que afectan
la consolidacion de todo el sistema financiero, muchas veces son
vistas como el salvoconducto de los programas sociales, en oca-
siones les otorgan ventajas y estimulos fiscales y en ocasiones
les imponen restricciones a la captaciéon y tramites de diversas
autorizaciones.'?

Si bien a raiz de la crisis financiera de 1994 muchas cosas cambia-
ron en México, evidentemente la falta de la regulacién y de un marco
legal que legitimara el encomiable trabajo de las Cajas Populares
es factor determinante de por qué hoy, las cooperativas en México,

no representan una porcién mas significativa de la intermediacion
financiera nacional.'’

IV. LACP Y REGULACION SECUNDARIA

Se ha mencionado en capitulos anteriores como qued6 conformada
la estructura del sector de ahorro y crédito popular en México con-
forme a la LACP. Ahora bien, es importante tener presente los logros
alcanzadps con la expedicion de dicha Ley, al conjuntar en un solo
ordenamiento juridico al abanico de sociedades que venian realizando

le} aqtividad de ahorro y crédito popular para obtener los resultados
siguientes:

14 Hernéndez Hugo, Exito en las Cooperativas de Ahorro y Crédito UN ESTADO POSIBLE,

Confederacién Lati i : X
18 ,b,.dm,';_ :7‘_““’“"““"3 de Cooperativas de Ahorro y Crédito (COLAC) 2002, p. 30.
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« A partir de su entrada en vigor s6lo habré dos figuras con dis-
tinta naturaleza juridica, por un lado, las SOCAPS y, por el otro,
las SOFIPOS con la naturaleza de sociedad an6nima.

. FEstas entidades son libres de asociarse en Federaciones y las
Federaciones en Confederaciones, conjuntamente denominados
Organismos de Integracién.

« Se faculta a la CNBV para supervisar a todas las entidades y
se establece el esquema de la supervisién auxiliar la cual se
realiza a través de las Federaciones.

.  Se cuenta con el seguro de depésitos para la proteccion de los
recursos del publico, lo cual se llevaria a cabo por un Fondo
constituido al efecto y manejado por la Confederacion.

« Lasdisposiciones secundarias en materia de regulacion pruden-
cial buscan permitir a las entidades asumir riesgos en funcién de
las medidas, requerimientos de capital y controles que deberan
cumplir. Asi a mayores riesgos mayores controles y mayores
reservas para prevenir cualesquier contingencia.

. Se establece un régimen gradual de adecuacion a lanorma para
aquellas sociedades que no cuentan con la autorizacion debida
para que se ajusten a la Ley a las disposiciones y regl_as, a fin
de que en los plazos previstos en dicha Ley se cumpliera con
los objetivos.

En sintesis, la elaboracion de la LACP y las disposiciones secun-
darias que de ella emanan, se centr6 principalmente en regular una
actividad: la actividad de captacion de recursos del publico en el
mercado nacional y su colocacion entre el publico. Asi los legis-
ladores y las autoridades financieras atinadamente def:ldleron que
dicha actividad coincide exactamente con la que feahza la banca,
s6lo que estos intermediarios no participan del sistema de pagos
del pais. i

Asi, con independencia de quién llevara a cabo }a actupdpd (coo-
perativas, sociedades de solidaridad social, asociaciones .cn\{lles, etc.)
ésta debia regularse de forma muy similar a la que existia para la
banca, es decir, con un enfoque dirigidoa la prevencion del riesgo que
asume el intermediario y deteccién temprana de problemas potencia-
les, con la idea de establecer las “reglas del juego” de manera clara
para realizar la actividad, también se previo las caracteristicas que
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deberian tener los participantes, asi como allanar “el terreno” sobre
el cual se desarrollaria su actuacion para que cada persona moral que
decidiese llevar a cabo estas actividades de captacion y coloca-
cion de recursos en el nicho del sector de ahorro y crédito popular,
tuviera claras las reglas y la forma en que podria tenerse acceso
a obtener la categoria de SOCAP o bien, de SOFIPO, con la ventaja
de adquirir el “status” de entidad financiera para fines fiscales, estando
ademés supervisada y regulada por la CNBV, lo cual dota de confian-
za al intermediario y ello se traduce en un mayor volumen de opera-
ciones dado que el publico se sentird mucho mas protegido.

Asi, el esquema que adoptd nuestra LACP se asemeja mucho a los
sistemas de ahorro y crédito popular que se manejan en varios paises
del mundo, en el que una o méas Federaciones tienen la facultad de
supervisar al sector de manera auxiliar o delegada siendo la autoridad
la que emite la regulacién prudencial.

Debido a que las Federaciones se integran por las mismas enti-
dades, se considerd conveniente que la supervision se realice “entre
iguales”, ya que ellos se conocen mejor, cuentan con las referencias
de honorabilidad de sus integrantes y vienen desarrollando de facto
la actividad desde hace muchos afios. Evidentemente, como en otros
paises sucede, el ejercicio de esta facultad recae en comités autono-
mos cuya conformacién y especializacién estan sujetas a distintas
evaluaciones y a estrictos requisitos previstos en la norma para sus
integrantes y que la CNBV mantiene en todo tiempo la facultad ori-
ginaria'® de supervisar a las SOCAPS y a las SOFIPOS debidamente
autorizgc}gs, asi como a las propias Federaciones y sus comités de
supervision.

Las Federaciones se convierten asi en un auxiliar del Estado
en lq supervision, también pueden prestar servicios de asistencia
técnica a los intermediarios que son valiosisimos para el adecuado
fungxonamlento de las entidades de ahorro y crédito popular y no
obligan a las entidades a afiliarse con ellas para recibir dichos
servicios.

Por su parte, la Confederacién como érgano que tiene encomendada
la administracién del Fondo de Proteccién de ahorradores, el cual

' En contraposicion a la facultad de supervision auxiliar de las Federaciones.
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cubriria los depositos hasta por una cantidad equivalente entre 4 mil
y hasta 10 mil unidades de inversion (segin el nivel de operaciones
en que se ubique la entidad de que se trate entre I a IV), el beneficio
es por cada persona fisica 0 moral y a cargo de una misma entidad.
También es posible que el Fondo pueda apoyar a entidades cuando
éstas se ubiquen en esquemas de escision, fusion, venta, disolucion
o liquidacion bajo la regla de menor costo.

Las aportaciones que las entidades deben efectuar al Fondo de
Proteccion se fijan de acuerdo con el pasivo de cada entidad y a su
nivel de operaciones.

Asi pues, vemos en la LACP y sus disposiciones secundarias temas
recurrentes que derivan en su mayoria de la regulacién aplicable
a las instituciones de crédito, simplemente con los ajustes que el
sector requiere, asi tenemos que cuentan con un régimen de alertas
tempranas el cual tiene por objeto monitorear el grado de adecuacion
a los requerimientos de capitalizacion que establece la CNBV, depen-
diendo del deterioro en que se encuentren dichas entidades tendran
que asumir las medidas correctivas minimas e incluso las medidas
correctivas adicionales que la Ley y las disposiciones secundarias
establecen.

Temas como controles internos de las entidades y adecuadas prac-
ticas de gobierno corporativo se pueden apreciar en la regulacion
secundaria que ha establecido la CNBV'y que se asemeja mucho a lare-
gulacién bancaria, debido a que la actividad es practicamente la
misma y los valores que se desean proteger también lo son, con las
diferencias que ya hemos apuntado.

Es asi que México contaba con un sector de ahorro y crédito po-
pular regulado y supervisado apoyado en gran nivel por la asistencia
oportuna de la comunidad financiera internacional y un esquema
basado en las experiencias de otros paises y reconociendo el arraigo
que la actividad tenia en México.

No obstante que mucho de la tarea se habia avanzado y apenas
comenzaba a estabilizarse el sector de ahorro y crédito popular en
Meéxico, los adelantos fueron encontrando espacio a partir de la
clasificacion de las sociedades de acuerdo con los estandares de
evaluacién que para tal fin se previeron en la regulacion transitoria,
los consultores contratados al efecto dan seguimiento a los temas
de cumplimiento sociedad por sociedad, se capacita al personal de

ESCTIEI A TIRRE DF DFRECHOD
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las federaciones para brindar asistencia técnica, se trabaja desde la
elaboracion de estatutos y bases constitutivas para cada sociedad,
pasando por la integracién de sus érganos de gobierno, programas
generales de operacién, manuales de operacién de crédito, de lavado
de dinero, de ética, de administracion de riesgos, hasta la asesoria para
presentar los escritos de solicitud de autorizacién a la CNBV.

Gran trabajo significa para muchas sociedades elaborar su contabi-
lidad, ya que en casi todos los casos la migracion de la contabilidad
que manejan para ajustarse a los criterios contables de la CNBV sig-
nifica detectar enormes carencias y luchar contra la falta de capacita-
cion de los contadores que atienden estos temas en la pluralidad de
sociedades que desarrollan la actividad y quieren integrarse al nuevo
sector regulado.

Para generar importantes economias de escala el Banco del Ahorro
Nacional y Servicios Financieros, S.N.C. (Bansefi) cuenta con una
plataforma tecnoldgica y de comunicaciones que permite a todas las
sociedades que solicitan su autorizacion para operar como entidad
de ahorro y crédito popular dar soporte a sus operaciones y ofrecer
mayores productos, asi dicha plataforma permite a las SOCAPS y
SOFIPOS autorizadas sistemas que cuentan con la funcionalidad ne-
cesaria para llevar a cabo sus operaciones, intercomunicacion con las
sucursales y con instituciones que podrian colaborar con ellos para
fines comerciales hasta equipos de oficina.!”

Se cre6 L@ Red de la Gente como una alianza comercial entre
BANSEFI y las entidades de ahorro y crédito popular que les permite
distribuir programas gubernamentales y servicios financieros como
el seguro popular, oportunidades y procampo.

Se puede afirmar que por primera vez se contaba con el apoyo
y la regulacién que permite fortalecer al sector de ahorro y crédito
popular, para cumplir su objetivo de ofrecer servicios financieros de
alta ca!idad a comunidades rurales y urbanas para beneficio de la
poblacién que no tiene acceso a otro tipo de servicios financieros y

del apoyo que requieren millones de personas para crear una micro
0 pequefla empresa.

17 www.bansefi.gob.mx.
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V. NUEVA LEY PARA REGULAR LAS ACTIVIDADES
DE LAS SOCIEDADES COOPERATIVAS DE AHORRO
Y PRESTAMO, REFORMAS A LA LEY
DE AHORRO Y CREDITO POPULAR

¢ Quieres hacerte rico y ser reconocido? jAban-
dérate con el jodido!'®

Desde 2001, afio de publicacién de la LACP, el sector trabaja ob-
teniendo importantes logros'® los cuales evidentemente no fueron
faciles, al tratarse de la regulacién de un sector de la poblacién que
generaba importante numero de votos, la clase politica ha procurado
apoyarlos a su manera, hay también desconocimiento del tema que
se ataca, y la necesidad de que la autoridad actiie contra un segmento
que no considera conveniente adherirse a los trabajos que vienen
realizando.?

Un grupo muy importante de sociedades cooperativas (COMACREP)
que se encuentran trabajando al amparo de la LACP, reconocen la im-
portancia de modificar dicha ley (LACP) frente al marco legal vigente
y coinciden en la necesidad de crear un cuerpo normativo que regule
s6lo a las sociedades cooperativas, ya que consideran inadecuado
que en una misma ley se regule a sociedades con fines y naturalezas
diferentes.?!

Otro grupo Alianza Cooperativa Nacional (ALCONA) se resiste a
iniciar su proceso de regularizacion, argumentando que sus preocu-
paciones no fueron consideradas en su momento, ni escucharon sus
argumentos. )

Por otra parte, algunos legisladores que han hecho suyas varias
criticas a la LACP, esgrimiendo la creacion de un ambiente adverso
y poco propicio para el sano desarrollo del sector también buscan la
reforma.

18 Refran muy utilizado entre los representantes de cooperativas, Federaciones e inte-
grantes del sector. .
19 Para recordar los avances citados, véase Supra capitulo: el Sector de Ahorro y Crédito
Popular.
p‘° En particular la Alianza Cooperativa Nacional (ALCONA).
2 Hay que recordar que la naturaleza de las sociedades financieras populares es la de
una S.A., en tanto que las SOCAPS son cooperativas.
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Por ello, las Comisiones Unidas de Hacienda y Crédito Publico y
de Fomento Cooperativo y Economia Social de la Cémara de Dipu-
tados del Congreso de la Uni6n, en las Gltimas reformas a la LACP
de agosto de 2007, manifestaron la necesidad de revisar de manera
integral los argumentos en contra de la LACP que manifestaban di-
versos sectores.?

Atento a lo anterior, durante 2007 y 2008 las autoridades financie-
ras y los legisladores se dieron a la tarea de escuchar los argumentos
que contra el marco normativo tenian diversos grupos, muchos de
ellos ya de por si, operaban fuera del marco de la LACP vigente en
su momento.?

Esta vez, de lograrse impulsar una reforma se reduciria el riesgo
permanente y costo de que nuevos legisladores realicen otras reformas
que dafien el desarrollo del sector. Por ello, se integré un nuevo grupo
de trabajo que desde principios del afio 2008 se reunié con todos los in-
teresados y con las autoridades financieras y legislativas para integrar
un documento denominado “Aspectos fundamentales que deberdn
considerarse en la redaccion de la Ley para Regular las Actividades
de las Sociedades Cooperativas de Ahorro y Préstamo (LRASCAP)".

En este documento se sentaron las bases de lo que deberia ser la
LRASCAP “en lo general”.**

22 Articulo 22 Transitorio de dicha reforma sefiala:

“Las Comisiones Unidas de Hacienda y Crédito Pablico y de Fomento Cooperativo y
Economia Social de la Cdmara de Diputados del Congreso de la Unién realizaran las con-
sultas y estudios necesarios a fin de lograr la actualizacién de la regulacion de las sociedades
cooperativas que no realizan intermediacion financiera, de acuerdo con su naturaleza, a mas
tardar el 30 de noviembre de 2007".

# No obstante cualquier reforma requeriria cuidar que en esta ocasién el marco legal de
las entidades de ahorro y crédito popular no fuera cuestionado por el Congreso de la Uni6n,
como ocurria con el actual, conseguir que ALCONA apoyara la regularizaci6n, reconocer
los esfuerzos hechos por las sociedades ya autorizadas, hacer un marco que atendiera los
argumentos ideol6gicos del sector de cooperativas sin descuidar la regulacion y supervision
del mismo y eliminar dentro del sector de las cooperativas de ahorro el conflicto de interés y
—al decir de los legisladores— otras “ineficiencias” que existen en las Federaciones actuales
responsables de la supervision auxiliar.

Mucho se dijp que la razén fundamental por la que se buscé un nuevo marco legal, es
para estar en mejores condiciones para aplicar la ley y proceder contra los que estén fuera
del marco legal, de manera ordenada y realista, reconociendo las limitaciones y costos
asociados a los procesos penales.

34 at .
.ASI se menciona en el anexo del documento, el cual obra en los archivos de las
autoridades.

IMPACTO DE LA NUEVA REGULACION DEL SECTOR DE AHORRO 31

De acuerdo con la exposicion de motivos del Dictamen de las
Comisiones Unidas de Hacienda y Crédito Publico, y de Fomento
Cooperativo y Economia Social, con Proyecto de Decreto que Expide
la Ley para Regular las Actividades de las Sociedades Cooperativas
de Ahorro y Préstamo, y se Reforman, Adicionan y Derogan Diversas
Disposiciones de la Ley General de Sociedades Cooperativas, de la
Ley de Ahorro y Crédito Popular, de la Ley de la Comisién Nacio-
nal Bancaria y de Valores, y de la Ley de Instituciones de Crédito,
aprobado por la Camara de Diputados el 30 de abril de 2009,” los
principios sobre los que se fundo la reforma son:

1. Reconocer la naturaleza y forma de organizacién de las so-
ciedades cooperativas de ahorro y préstamo como sociedades
sin fines de lucro pertenecientes al sector social e integrantes
del sistema financiero mexicano, al igual que su forma de
organizacion.

2. Reconocer lo actuado por las sociedades cooperativas de ahorro
y préstamo al amparo de la LACP.

3. Reiterar las facultades de la CNBV de autorizacion, supervision,
regulacién y sancion del sector, a fin de fomentar su sano de-
sarrollo en proteccion de los ahorradores.

4. Regular a todas las sociedades cooperativas que ofrecen servi-
cios de ahorro y préstamo a sus socios, reconociendo inclusive
a las muy chicas?® como sociedades cooperativas de ahorro y
préstamo nivel basico.

5. Permitir una transitoriedad necesaria para el cumplimiento de la
norma, manteniendo un orden en el proceso de autorizacion.

6. Fortalecer el sistema de proteccion de los ahorros del sector y
el esquema de supervision auxiliar.

7. Crear nuevas figuras y participantes en el sector de ahorro y
crédito popular.

8. Redefinir conceptos y procesos que podrian desarrollarse con
mayor eficiencia bajo el régimen actual.

25 El Decreto fue publicado en el Diario Oficial de la Fi ederacién el 13 de agosto de 2009
y entré en vigor al dia siguiente de su publicacién. Se public6 también una fe de erratas el
21 de agosto de 2009 para corregir errores de referencias.

2% En términos de namero de activos, menos de 2.5 millones de UDIS.
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El Dictamen consider6 la expedicion de la LRASCAP, la reforma a
la Ley General de Sociedades Cooperativas para regular los aspectos
de constitucion y de vida corporativa de las SOCAPS, la reformas a la
LACP para eliminar el régimen de cooperativas, dejando en esta Ley
la regulacion exclusiva para las SOFIPOS y para las nuevas figuras
relativas al sector rural, la reforma a la Ley de la CNBV para establecer
las facultades de la CNBV para supervisar SOCAPS, como sociedades
que forman parte del sistema financiero mexicano en su caracter de
integrantes del sector social sin fines de lucro y finalmente reformar la
Ley de Instituciones de Crédito para hacerla congruente las reformas
anteriores, especialmente en el tema de la captacion de recursos.

La nueva LRASCAP incorpora como importantes modificaciones
las siguientes:

1. Las sociedades cooperativas de ahorro y crédito popular con
activos inferiores a 2.5 millones de UDIS no requieren auto-
rizacion de la CNBV para desarrollar su actividad pero deben
registrarse ante las Federaciones autorizadas dentro de los
plazos previstos en la LRASCAP.

2. Regula exclusivamente la realizacion de la actividad de inter-
mediacion que realizan las SOCAPS, quedando lo relativo a su
organizacion interna a la Ley General de Sociedades Coope-
rativas, como ley marco de las SOCAPS.

3. Remocion de la facultad de supervision auxiliar que tenian las
Federaciones a través de su Comité de Supervision, para que
esta atribucion se continte realizando por un Comité de Super-
vision, a través de oficinas regionales y ahora dependiente de
un Fideicomiso encargado de manejar el seguro de depdsitos
en una institucion de banca de desarrollo.

4. El Fideicomiso se constituye con recursos gubernamentales
y tendra un Comité Técnico como 6rgano méximo de deci-
sion al cual le quedan supeditados el Comité de Supervision
y un nuevo Comité denominado de Proteccién al Ahorro

Cooperativo,?’ contard ademds con un gerente general y un
controlar normativo.

? Organo colegiado encargado de llevar la cuenta especial del seguro de depésitos y
proveer apoyos a las sociedades emproblemadas.
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5. EIl propio Comité Técnico se integrara por representantes de
las Federaciones y de la Confederacion.

6. Desaparecen las Confederaciones como las conocimos en la
LACP ahora quedan reducidas a un mero érgano de integracion,
y la funcion que realizaban de administradoras del seguro de
depositos, se traslada al Fideicomiso que tendra en su patrimo-
nio, entre otros, las aportaciones de las SOCAPS para tal fin.

7. Se refuerza el marco que establece las conductas sancionadas
y las penas que a dichas conductas recaen.

Por su parte, la reforma a la LACP concentra dentro de los princi-
pales cambios, los siguientes:

. Se crea la nueva figura de sociedad financiera comunitaria
(SFC), son sociedades anénimas que realizan la misma actividad
que las SOFIPOS pero dirigidas a zonas rurales;?® distinguiéndose
entre SFC de nivel basico,?’ las cuales no requieren autorizacién
0 ésta resulta optativa y las SFC cuya autorizacién es forzosa
siempre que rebasen el limite.

2. Se crean los Organismos de Integracion Financiera Rural como
personas morales autorizadas por la CNBV para promover la
integracion operativa de las SFC.

3. La supervision auxiliar queda encomendada a los Comités de
Supervisién Auxiliar que dependen de las Federaciones.

4. Se creaun Fondo de Proteccion como Fideicomiso constituido
por el Gobierno Federal y ademas de fungir como seguro de
dep6sitos de él dependera el Comité de Proteccion al Ahorro
con funciones muy similares a su homélogo en la LRASCAP.

5. Se permite la creacién de Organismos Autorregulatorios
con el fin de establecer estandares de conducta entre sus
agremiados.

6. Se refuerza el marco que establece las conductas sancionadas
y las penas que a dichas conductas recaen.

% El concepto de “zona rural” seré definido por la CNBV en disposiciones de caracter
general.

¥ Es decir hasta 2.5 millones de UDIS y con obligaciones minimas.
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V1. CONSECUENCIAS EN EL SECTOR DE AHORRO
Y CREDITO POPULAR

Con lo expuesto podemos afirmar que hoy el sector de ahorro y crédito
popular se rige en México por la LRASCAP, disposiciones secundarias
que de ella emanen, la Ley General de Sociedades Cooperativas y la
Ley de la CNBV tratandose de SOCAPS; y por la LACP, disposiciones
de caracter general que de ella emanan y la LCNBYV, tratindose de las
SOFIPOS y SFC, entre diversa normatividad aplicable.

Con la LACP previo a su reforma, se regulaba la actividad de inter-
mediacion bancaria permitiendo inicamente dos intermediarios, con
la nueva LRASCAP y las reformas a la LACP se amplia el abanico de
participantes en el sector de ahorro regulado con un enfoque mas en
los derechos del otorgante del crédito, en tanto que la LACP siempre
buscé mantener su objeto de proteccion al ahorrador.

La LACP no se abroga, mantiene la estructura de supervision ori-
ginal para las SFC y para las SOFIPOS, reconociendo que la LRASCAP
no surge para cubrir las deficiencias de la LACP, al contrario
muchos de sus objetivos consistieron en ampliar los plazos de cum-
plimiento de la norma como en multiples ocasiones lo llevé a cabo
la propia LACP.

Hemos comentado que la LACP buscd que la regulacion de los
intermediarios fuera proporcional al riesgo que asumian, como en el
caso de los bancos, incluso que aumentaran los requerimientos con-
forme aumentaran estos ultimos, ahora es prematuro pronunciarnos
sobre si esto se vera en la practica, pero al modificar los catalogos de
operaciones de los nuevos intermediarios de esta Ley quedara la duda.

Con la LACP reformada y con la emision de la nueva LRASCAP, la
realidad del sector de ahorro y crédito popular debe replantearse, ya
que es claro que las actividades ilicitas ampliamente conocidas por
todos_ y perpetradas con la vigencia de la LACP previo a su reforma,
se dejan de nueva cuenta de lado, ya que con la LACP nunca supimos
de ninguna sancion impuesta a conducta ilicita alguna y con la nueva
LRASCAP éstas se difieren. Cabe hacer notar que la voluntad original

fiel leg_islador de la LRASCAP no fue esa, sino por el contrario evitar
incurrir en los costos administrativos, politicos, y de procedimiento
que §e'hubiemn generado de haber ejercido accion legal contra los
administradores de cooperativas, con el riego que pudiera generar
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en los ahorradores, incluso en aquellos casos en que ya se contara
con la opinién de delito que las autoridades financieras deben emitir
como presupuesto bésico del ejercicio de la accion penal para los
delitos financieros.

Asi como para las SOCAPS que se estudian, su organizacion e
integracion se dejo a la Ley General de Sociedades Cooperativas,
pensamos que para la nueva figura de la SFC (cuya naturaleza juridica
es la de S.A.) su forma de organizacion debi6 establecerse en alguna
Ley y de forma distinta que para las S.A. ya que ésta no cumple con
las caracteristicas que tradicionalmente tienen las sociedades que
atienden este sector, dentro del cual no existe una cultura de mercan-
tilidad corporativa como la conocemos.

La autonomia de que gozaba el Comite de Supervision en la
LACP antes de la reforma, permitia mayor transparencia y profesio-
nalizacién de la funcion, al tiempo que se requeria de experiencia
y calificaciones personales. Dejar las decisiones y dirigencia del
Comité de Supervision Auxiliar de la LRASCAP a la decision de los
integrantes del Comité Técnico del Fideicomiso que administrara
el seguro de depositos, puede generar serios conflictos de interés y
permite que las decisiones se tomen por unos cuantos al tiempo que
la responsabilidad que conlleva este Comité de Supervision sera nada
mas “prevenir cualquier insolvencia o riesgo de operatividad de las
sociedades cooperativas de ahorro y crédito”, como si la experiencia
hubiera demostrado que ello es evitable o prevenible.

A manera de resumen y con el Decreto por el que se expide LRASCAP
y se reforma la LACP en la mano, podemos identificar una pluralidad
de articulos que eventualmente resultaran violatorios de las garantias
de las Federaciones como Organismos creados con la LACP antes de
la reforma y de las sociedades que ya cuentan con la autorizacién
para operar como EACP en los términos siguientes:

|. LaLRASCAPy LACP propicia la multiplicacion de intermediarios
por todo el territorio nacional, sin embargo, es conveniente un
camino alternativo mas eficiente y con menores cOStos sociales,
el cual podria ser a través de la expansion de servicios finan-
cieros de las sociedades de ahorro y crédito popular ya autori-
zadas o en vias de autorizarse quienes lo harian de una manera
ordenada y sostenible, como de hecho ya esta sucediendo.
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LRASCAP y las reformas a la LACP no demuestran ser un marco
estratégico que de sustento a una Ley, sino mas bien demues-
tran ser una politica de “prueba y error” que tantos costos ha
implicado a las cooperativas de ahorro y préstamo.

En este sentido la promulgacién y modificacion de la LRASCAP
y la LACP, respectivamente, estdn varios pasos atras de la Ley
de Ahorro y Crédito Popular vigente, ya que esta ultima tenia
entre sus objetivos ordenar esta actividad ante la proliferacion
de diversas figuras juridicas; de tal manera que se simplificaron
las diferentes figuras juridicas que existian para agruparlas
en sélo dos: SOCAPS y SOFIPOS.

La LACP actualmente en vigor regula la actividad de captacion
y colocacion de recursos del publico, con independencia de
quién la efectde, y la constitucién y organizacién atinente a la
naturaleza juridica del intermediario queda prevista en las leyes
particulares, es decir Ley General de Sociedades Cooperativas
y Ley General de Sociedades Mercantiles, segin se trate de
SOCAPS 0 SOFIPOS respectivamente.

Desde 2006, la CNBV debié haber aplicado la Ley y sancionar
a sociedades que se encontraban claramente en contravencion
a la misma. La falta de ejercicio de algunas de sus facultades y
el hecho de dejar la entrada en vigor de la norma al 2012 (para
no exponerse al desgaste que implicaria aplicar la Ley), ponen
en riesgo la seguridad de los ahorradores del sector.

Se desperdiciarian virtualmente los 845 millones de pesos
que el gobierno federal, dispersados a través de Bansefi y del
programa Patmir’’-Sagarpa, que se han invertido en asisten-
cia técnica y capacitacion para poner al sector en condiciones
de cumplir con la ley vigente. Lo anterior, sin contabilizar lo
aportado por otros programas gubernamentales como Fonaes®!

~** EI PATMIR es un proyecto enfocado a la asistencia técnica especializada, dirigida a
d¥v'ersos intemcdimios financieros que han demostrado interés y capacidad en acercar ser-
vicios financieros a zonas rurales marginadas, asi como de cumplir con las exigencias de la
Ley de Ahorro y Crédito Popular para garantizar seguridad a los depositantes.

*! El Fondo Nacional de Apoyo para las Empresas en Solidaridad es un érgano descon-
centradq de la Secretaria de Economia que atiende las iniciativas productivas, individuales
y colectivas, de emprendedores de escasos recursos mediante el apoyo a proyectos produc-

tivos, la cfons.titucién y consolidacién de empresas sociales y la participacién en esquemas
de financiamiento social.
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y Financiera Rural, ademas de la inversiéon privada que han
hecho las Sociedades en las Federaciones, en su infraestructura
operativa, particularmente los comités de supervision auxiliar,

pues desaparecerian con la LRASCAP.

De manera puntual a continuacién enunciamos los articulos de la
LRASCAP, de la LACP y de la LGSC que pudieran eventualmente, ser
violatorios de garantias, a saber:

LISTADO DE ARTICULOS QUE PODRIAN AFECTAR
EL INTERES JURIDICO DE LAS FEDERACIONES

LRASCAP
Articulo Comentario
Articulo 2, in- | Falta de Competencia. Pensamos que no le corresponderia a la
ciso XIIL CNBV definir lo que deba entenderse como Zona Rural, ya que

dicha atribucién es hoy de otras instancias de gobierno, lo que
ocasionaria falta de certeza juridica pues podrian ser contradic-
torias las concepciones de este término.

Articulos 41,
42,43y 44,

Vulnera la seguridad juridica.

Fondo de Proteccion sefiala que se integra por aportaciones que
el gobierno federal no como posibilidad sino, de hecho, también
seflalado en el articulo 56.

Articulo 42,

Falta de certeza juridica, se trata de una norma poco clara.

Constituir un fideicomiso en una banca de desarrollo incremen-
tarfa los costos operacionales del sector, ya que la LRASCAP
perfila una estructura compleja, dispersa y expuesta a multiples
arbitrajes, a diferencia del mecanismo de proteccion a ahorra-
dores hoy vigente en la LACP.

Articulo 45.

Vulnera la garantia de igualdad y la libertad de asociacién.

Esta falta de representatividad, donde se privilegia a las socie-
dades mas grandes que se veria reflejada en la integracion de la

Continua...
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Articulo

Comentario

Confederacion y en el Comité Técnico del Fondo de Proteccion.
En este sentido existe el riesgo de que los problemas de las
instituciones de menor tamafio sean ignorados por los drganos

de supervisién, condenandolas a ser intermediarios de segunda
categoria.

Articulo 58,
fraccion IX.

Falta de certeza juridica.

Remite al articulo 87, sin embargo ese articulo no sefiala nada
referente a los titulos.

Transitorios.

Falta de certeza juridica y aplicacion retroactiva de la norma.

Pensamos que es extremadamente necesario prever un articu-
lo transitorio que defina el tratamiento que se dara a las soli-
citudes de autorizacion de SOCAPS que se encuentran hoy en
tramite ante la CNBV, ya que de no hacerlo los funcionarios no
tendrian un fundamento legal para darles curso y mucho menos
para autorizarlas, ya que la parte correspondiente a las SOCAP

en la LACP hoy vigente quedara derogada de manera técita al
entrar en vigor la LRASCAP.

Articulo séptimo, segundo parrafo

Terminacién de contratos de afiliacién o de prestacién de ser-
vicios entre las Sociedades y las Federaciones.

La entrada en vigor o modificaci6n de una ley, no puede deter-
minar la vida de los actos juridicos realizados previamente, si
€stos no tienen ninglin vicio del consentimiento, como lo son
los contratos de afiliacién celebrados al amparo de la propia
ley antes de sus reformas, asi al conminar el citado precepto a
la terminaci6n anticipada de los contratos de afiliacién en un
plazo de 180 dias, representa una violacion a las garantias indi-
viduales, ademas de que son actos celebrados entre particulares
y por tanto deben de respetarse sus derechos a convenir en las
condiciones que ellos hubieren determinado.
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Articulo

Comentario

Articulo octavo, Gltimo parrafo. La entrada en vigor o modi-
ficacion de una ley, no puede determinar la vida de los actos
juridicos privados realizados previamente, si éstos no tienen
ningun vicio del consentimiento, como lo son los contratos de
afiliacion celebrados al amparo de la propia LACP vigente antes
de sus reformas, asi conminar el citado precepto a la terminacién
anticipada de los contratos de afiliacién en un plazo de 180
dias, representaria una violacion a la suprema voluntad de las
partes como norma méaxima para la elaboracion de contratos y
por ende de las garantias individuales, ademas de que son actos
celebrados entre particulares y por tanto deben de respetarse
sus derechos a convenir en las condiciones que ellos hubieren

determinado.

LACP

Articulo

Comentario

Articulo 3.

Garantia de Igualdad y certeza juridica

Los Organismos de Integracién Financiera Rural (OIFR) pro-
mueven la integracién operativa de las SFC, sin embargo, en el
articulo 46 bis 20 sefiala que llevan a cabo operaciones finan-
cieras, tales como; recibir préstamos para otorgar a las SFC, a
sus clientes y/o Socios de las SFC.

La redaccion de la fraccion I11 es confusa pues puede entenderse
que opera con clientes de las SFC o bien con personas fisicas
directamente.

Asimismo en el iltimo péarrafo del articulo 46 bis 20 se informa
que la CNBV sefialaré las operaciones activas y pasivas que las
OIFR podran realizar de acuerdo con el art. 36 (actividades de
las SFC).

Continua...
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r Articulo

Comentario

Por su parte, en el articulo 46 bis 20 que sefiala las operaciones,
estos Organismos podran administrar los excedentes de liquidez
de las SFC, lo que podria considerarse como una simulacién de
captacion sin que se tenga la obligacion de participar en el Fondo
de Proteccion. Actividad que una Federacién no puede hacer.

Existe una desigualdad notoria entre las Federaciones en tér-
minos de la LRASCAP y de las de la Ley de Ahorro y Crédito
Popular, pues las segundas pueden brindar servicios a todos

los organismos y las primeras estdn limitadas en su campo de
accion a las SOCAPS.

Articulo 52.

Retroactividad e injerencia en contratos privados.

Obliga a los intermediarios a prever el contenido de este articu-
lo en contratos privados como los de supervision auxiliar y los
de afiliacion, incluso en los propios estatutos.

Con lo anterior es valido afirmar que la supervision auxiliar
no es convenida libremente entre intermediarios y Federacion,
sino que es mas bien un acto obligatorio por ley, desvirtuando
la naturaleza del convenio privado donde la voluntad de las

partes es la suprema ley.

Ley General de Sociedades Cooperativas

Articulo

Comentario

Articulo 2 y
Articulo 78
bis.

Se contraviene el derecho constitucional de libre asociacién.

Al obligar a todas las Federaciones de cooperativas a vincularse
a una sola Confederacién.

Lo anterior con independencia de la mayor concentracién de
poder en un 6rgano de corte politico.
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Articulo

Comentario

Lo que pudiese violar también el derecho a la prohibicién de
los monopolios.

Articulo 78
bis 1.

Falta de certeza juridica.

Las Federaciones se integraran con un minimo de cinco y un
maximo de cincuenta Sociedades Cooperativas de Ahorro y
Préstamo. El limitar el nimero de Sociedades a afiliarse no s6lo
coarta la libre asociacion sino permite la creacion de nuevas
Federaciones que de acuerdo con la iniciativa no necesitan
ser autorizadas, corriendo el riesgo de permitir la entrada a
“Asesores” que sin experiencia en el sector, confundan y mal
informen a las SOCAPS.

LISTADO DE ARTICULOS QUE PODRIAN

AFECTAR EL INTERES JURIDICO

DE LAS SOCIEDADES COOPERATIVAS
DE AHORRO Y PRESTAMO, ASI COMO

DE LAS SOCIEDADES QUE BUSCAN

OBTENER SU AUTORIZACION COMO ENTIDADES

DE AHORRO Y CREDITO POPULAR

LRASCAP
Articulo Comentario
Articulo 2, Trato desigual, conflicto de leyes y falta de competencia de
fraccion X. la CNBV.

La fracciéon X afirma expresamente que las SOCAPS no son
intermediarios financieros con fines de lucro, por el contrario
reconoce su caracter de integrante del sector social.

Pensamos que los intermediarios financieros no se dividen en
intermediarios de lucro y de no lucro. En todo caso, las SOCAPS

Continua...
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Articulo

Comentario

son una especie de sociedad cooperativa que esta reconocida
como sociedad mercantil por el articulo 1, fraccién VI, de la Ley
General de Sociedades Mercantiles; ademas el articulo 3, frac-
cion 11, del Codigo de Comercio las considera comerciantes.

Es de explorado derecho que las sociedades cooperativas de
cualquier tipo son sociedades mercantiles, aun cuando el articu-
10 2688 del Codigo Civil Federal disponga que “Por el contrato
de sociedad los socios se obligan mutuamente a combinar sus
recursos o sus esfuerzos para la realizacién de un fin comin, de
carécter preponderantemente econdmico, pero gue no constituya
una especulacion comercial” (cursivas afadidas).

El caracter mercantil de estas sociedades no es obice a la
afirmacion de que no tengan una finalidad especulativa. Lo
que pasa es que en nuestro derecho es posible y es frecuente
en la practica, que las sociedades mercantiles, inclusive las
sociedades de capitales y la anénima como tipo de éstas por
antonomasia, puedan no tener una finalidad lucrativa sino de
otra especie, mutualista, por ejemplo, como es el caso de las
cooperativas y de las sociedades mutualistas de seguros. Por
otra parte, debe distinguirse la finalidad de lucro como aquella
que tiende a obtener beneficios pecuniarios (lucro o especu-
lacion en sentido estricto), del lucro genérico, que consiste

en ?btener beneficios y otras ventajas, como si sucede en las
sociedades cooperativas.

Por lo demés, dicho caracter mercantil se adopté en México
desde el Cédigo de Comercio de 1890 hasta el mas reciente
de 1980, que consideran como mercantiles a las sociedades
coogerativas (y a las sociedades mutualistas), lo que justifica y
explica que la legislacion cooperativa sea federal y no local.

Las cooperativas responden al concepto y a las caracteristicas

de las sociedades mercantiles no sélo porque la Ley les atribuye

- e o e
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Articulo

Comentario

personalidad, sino principalmente por tener un patrimonio
propio, y porque los socios tienen, como en las sociedades de
capitales y los comanditados en las sociedades en comandita,
responsabilidad limitada y en fin, porque la sociedad se ostenta
bajo una denominacion.

No obstante lo anterior, el Decreto pretende adicionar un inciso
b) al articulo 3, fraccién IV de la Ley de la Comision Nacional
Bancaria y de Valores (LCNBV) para considerar a las SOCAPS
como entidades financieras (suponemos que “sin fin de lucro”
y a contrario sensu deberiamos suponer que los demas interme-
diarios listados en dicho articulo deberfan ser considerados in-
termediarios “con fines de lucro”), como dicho término se define
en el propio articulo 3 de la LCNBV. Lo anterior a fin de otorgar
“competencia” a la CNBV para supervisar a las SOCAPS.

Hay una clara contradicci6n entre la LRASCAP y la LCNBV, ya
que la CNBV tiene por objeto supervisary regular a las entidades
financieras y si las SOCAPS segun la LRASCAP no son entidades
financieras con fines de lucro, en principio la CNBV no tendria
facultades sobre ellas. La contradiccién se presentaria cuando se
reforme el articulo 3, fraccion IV, inciso a) de la LCNBV, ya que
este 6rgano desconcentrado podria supervisarlas y regularlas,
sin embargo jcomo puede supervisarlas y regularlas si otra Ley
dispone precisamente lo contrario, es decir que no son entidades
financieras con fines de lucro?, esto desvirtuaria el objeto de la
CNBV y generaria confusiones.

Pensamos que es un tema de contradiccién de leyes y que la
CNBV se extralimitaria en su competencia, esto deriva preci-
samente de lo mal que se redacté la reforma porque genera
inseguridad juridica a las SOCAPS sobre su naturaleza juridica.
La CNBV no tendria competencia sobre ellas, aun cuando su Ley
lo sefiale. Hay que recordar que la LCNBV es una ley “marco”
es decir s6lo sirve para delimitar las facultades de la CNBV no
regula la actividad ni la naturaleza juridica de los interme-

Continua...
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Articulo

Comentario

diarios, son las leyes sustantivas las que definen el caracter de
“financiero” sobre los intermediarios. Pensamos que en este
caso la ley sustantiva seria la LRASCAP y ésa prevaleceria ante
una contradiccion. Respecto al tema de que la LCNBV es una
ley “marco™ hay ya pronunciamiento de la Suprema Corte de
Justicia.

Articulo 3.

Competencia desleal.

Se desregula al sector de cooperativas de ahorro y préstamo,
las cuales podrdn adoptar la misma figura juridica y nombre
que las reguladas, diluyéndose la diferenciacion.

Articulo 10.

Falta de certeza juridica, retroactividad, derechos adquiridos y
competencia desleal.

Las sociedades que estan debajo del umbral de los 2.5 mi-
llones de UDIS pueden seguir captando recursos del publico
aun cuando rebasen dicho limite y hasta el momento de que
la CNBV les otorgue la autorizacién, esto puede tardar mucho

y genera competencia desleal ya que dichas SOCAPS no tienen
mayor obligacion.

Las Sociedades cuentan con dos entes diferentes para ser super-
visados, la CNBV y el Comité, no distingue expresamente que se
tratara de una supervisién delegada, a pesar que fue uno de los
motivos por parte de la autoridad para crear una nueva ley.

En el mismo articulo, parrafo sexto, se hace mencion de la

Negativa ficta, sin embargo, en la actual LACP, se contaba con
Afirmativa ficta.

De conformidad con la tesis jurisprudencial numero 232511,
del Pleno de la SCIN, de la séptima €poca, puede constituir una
violacién a las garantias constitucionales pues se aplicaria en
forma retroactiva la Ley por tratarse de un derecho adquirido.
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Articulo

Comentario

No encontramos en la LRASCAP la obligacién de las SOCAPS para
constituir el fondo de obra social, o la obligacién de elaborar un
plan general de operaciones como si se exige a las sociedades
reguladas por la LACP. Obliga a que todas las SOCAPS de menos
de 2.5 millones de UDIS se inscriban al registro.

Articulo 54.

Garantia de igualdad. Ante igualdad de supuestos igualdad de
consecuencias.

Falta de certeza juridica.

El monto que cubre por los depésitos de cada ahorrador (25
mil UDIS). Tomando en cuenta que para los depositantes de la
Banca el IPAB responde hasta por 400 000 UDIS, no se entiende
el porqué del monto menor, si tanto los bancos como las SOCAPS
realizan intermediacion financiera.

Aunado a lo anterior, la LRASCAP obliga los intermediarios al
pago de cuotas que debera determinar el Comité de Proteccion
al Ahorro, pensamos que no es posible que un organismo priva-
do pueda fijar las cuotas que deberdn pagar los intermediarios,
ya que se pierde certeza juridica y podria prestarse a abusos
prevaleciendo intereses de grupo. Hay que recordar que la
cuota que los bancos pagan al IPAB se encuentra regulada en
disposiciones legales y en normas secundarias.

Articulo 77.

Estado de indefension, falta de certeza juridica dado lo impre-
ciso de la redaccién y asimetria regulatoria.

Dentro de las medidas correctivas de las alertas tempranas se
encuentra la de suspender las aportaciones al fondo de obra
social, pero no encontramos en la LRASCAP la obligacién de
las SOCAPS de crear este tipo de fondos, como sf se obliga a las
SOFIPOS en la modificacién que se pretende hacer a la LACP.

Finalmente se puede destacar que en el proyecto de la LRASCAP
no se prevé el régimen de los organismos autorregulatorios,
como en el proyecto de modificacion a la LACP si se contempla.
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LALE Articulo Comentario
Articulo Comentdrio lo, primer parrafo, s6lo sefiala el Articulo 9 de autorizacion y no
los Arts. 20, 21 y 23 que se refieren a los demas cargos.
Articulo 3. Falta de certeza juridica.
_ : Pensamos que es posible que la CNBV quiera extender su ambito
No estan conceptualizadas en el precepto de referencia las de competencia para regular en esta materia a las Sociedades
SOFIPOS Rurales. Financieras Comunitarias con base en el 46 bis.
A pesar de no ser un problema de interpretacion juridica, se ?}rt;:ulo 43y | Falta de seguridad juridica.
sugiere que sean adicionadas todas las figuras a este precepto . : :
glere qus 3 : e Por una parte, el articulo 43 dispone que “las acciones seran de
a fin de evitar confusiones. . g e Ny
igual valor y conferiran iguales derechos...”, disposicién hoy
Articulo 9. Derechos adquiridos. vigente en la LACP, mientras que el 43 bis de la reforma sefiala
expresamente que “las Sociedades Financieras Populares podran
Se elimina la afirmativa ficta. emitir acciones sin valor nominal”.
De conformidad con la tesis jurisprudencial nimero 232511, Pensamos que es delicado prever que las SOFIPOS puedan emitir
del Pleno de la SCIN, de la séptima época, puede constituir una acciones sin valor nominal ya que genera incentivos perversos
violacion a las garantias constitucionales pues se aplicaria en para reestructurar la empresaocapitalizarla. Es necesario quitar
forma retroactiva la Ley por tratarse de un derecho adquirido. el articulo 43 bis.
Articulo 10 | Falta de certeza juridica e indefension. Articulo 43. | Restringe derechos adquiridos, aplica retroactivamente la norma
- . en perjuicio de las uniones de crédito y existe falta de certeza
Simplemente el articulo no existe en el Decreto, siendo que el juridica.
articulo 46 bis remite a €él.
. En la ley vigente se permite a las Uniones de Crédito participar
También se menciona dentro del Art. Segundo de la iniciativa en el capital de las SOCAPS 0 SOFIPOS, en el proyecto se prohibe
como un articulo “adicionado”. esta posibilidad.
Articulo 26. | Garantia de Igualdad.
Aunado a lo anterior no dispone el proyecto sobre la forma en
Permite que las SOFIPOS no cuenten con Comité de Crédito, en que las Uniones que hoy participan en el capital de las SOFIPOS
tanto que las demas figuras sf lo tienen. y SOCAPS autorizadas, deberan retirar la inversion, ni en cuanto
Art. 46 bis Falta de competencia y de fundamentacién legal. PO
antepenulti- Articulo 46, | Viola la garantia de libertad de asociacion.
mo parrafo. | El articulo sefiala que en disposiciones de caracter general se bis 3. )
sefialaran los requisitos de autorizacién y los requisitos minimos Obliga a las Sociedades Financieras Comunitarias a registrarse
para Consejeros y Director/ Gerente, pero en ese mismo articu- ante una Federacion.

Continua...

ESCUELA LIBRE DE DERECHO




48

__continuacion

ENRIQUE FERNANDO BARRERA BETANCOURT

Articulo

Comentario

Articulo 46
bis 9.

Falta de certeza juridica ante las inconsistencias de la redac-
cion.

Las SFC con activos menores a 2 500 000 de UDIS cuentan con
un nivel de operacién basico y operan sélo con sus Socios;
mientras que, por su parte, el articulo 46 bis 15 sefiala que las
SFC con un monto de activos, igual o superior al equivalente a
2 000 000 UDIS, requerirdn autorizacion.

Se presenta una inconsistencia en los rangos de montos de
activos dentro de una misma figura juridica. Adicionalmente,
con la entrada en vigor de esta ley se adicionan figuras a las
que se les da un trato inequitativo, pues para las SOFIPOS no
se prevé un nivel basico, aun cuando se esté en presencia de
SOFIPOS rurales.

Articulo 46
bis en rela-
cién con el
articulo 35.

Garantia de Igualdad.
Operaciones con personas relacionadas.

No es de aplicacién para las SFC, la restriccion que para las
SOFIPOS se indica, respecto de la realizacion de operaciones
con personas relacionadas, por lo que podré llevar a cabo
operaciones en las que resulte o puedan resultar deudores de
la Sociedad, personas que tengan el control de la misma, lo
que podria ocasionar que se den abusos de confianza y fraudes

dentro de estas sociedades, dejando en estado de indefension a
los socios de la misma.

Articulo 46
bis 6.

Falta de certeza juridica.

Conformacién del capital de las SFC: Capital Social y Capital
adicional (comunal), este altimo se conforma con las aporta-
ciones de sus Socios o cualquier tercero, esta integrado por las
acciones de la serie “C”, en el cuarto parrafo sefiala que dichas
acciones no conferirdn a sus tenedores derecho de voto o de
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Articulo

Comentario

reparto de utilidades, sin embargo en el sexto parrafo sefiala que
la distribucion de utilidades se efectuara a prorrata respecto de
la serie “O” y de la serie “C”.

Existen diversas inconsistencias respecto a las series accio-
narias, pues hay contrariedad en la aplicacién de utilidades,
asimismo al referirse que cualquier tercero puede aportar al
capital de la serie C, podria entenderse que se hace referencia a
programas gubernamentales, si ese es el caso, crea confusiones
pues si bien la serie “C” no es retirable, da la opcién que en
caso de liquidacién una vez pagada la serie O tendran derecho
al haber social, lo que es perverso ya que fomentarfa la creacion
de sociedades para fondearlas y después liquidarlas.

Articulo 46
bis 10.

Garantia de Igualdad y certeza juridica.

La informacién financiera que enviaran a la Federacion las SFC
de nivel basico sera en los formatos que emita la Federacién. En
la LRASCAP es de acuerdo con lo que emita el Comité.

,Coémo se podra evaluar financieramente a una Sociedad cuando
la informacién no se presenta de manera uniforme o con los
criterios minimos bancarios? No se estd previendo que estas
Sociedades creceran y podran rebasar los minimos de activos
y no se estara preparada para, por lo menos, presentar infor-
macién financiera.

Articulo 46
bis, ante-
pentltimo
parrafo.

Garantia de Igualdad y certeza juridica.

Sefiala que en disposiciones de caracter general se sefialaran
los requisitos de autorizacion y los requisitos minimos para
Consejeros y Director/ Gerente, pero en ese mismo articu-
lo, primer parrafo, sélo sefiala el Art. 9 de autorizaci6n y no los
20, 21y 23 aplicables a los demds cargos.

Articulo 105.

Garantia de Igualdad.

El monto que cubre por los depositos de cada ahorrador
(25 000 UDIS).

Continua...
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Articulo

Comentario

Tomando en cuenta que para los depositantes de la Banca el
IPAB responde hasta por 400 000 UDIS, no se entiende el porqué
del monto menor, la cifra se tom6 en virtud de un analisis o ;es
que se considera ahorradores de segunda?

Articulo 122
bis.

Falta de certeza juridica debido sobre todo a la inexactitud en
la redaccion.

Sefiala que las SOFIPOS, asi como las Federaciones y los comi-
tés técnicos y el Administrador del Sistema de Proteccion del
Ahorro, deberan proporcionar a la CNBV.

(Qué es el Administrador del Sistema de Proteccion del Aho-
rro? Existe confusién ya que es un concepto que solo en ese
articulo se menciona, dejando la duda si es el comité de fondo
de ahorro o se trata de otro organismo, sin que se especifiquen
sus facultades.

Articulo 125,
fracciéon 1V,
inciso a).

Garantia de igualdad.

Nuevamente se da trato inequitativo a las SOFIPOS respecto a
las SFC y las OIFR, pues todas realizan la misma actividad y, por
tanto, deben ser sancionadas de la misma forma.

Articulo 126
bis, fraccion
VI.

Falta de certeza juridica.

Sancién a las Federaciones que no lleven a cabo las auditorias
a los estados financieros de las SOFIPOS, SFC y OIFR.

Es una sancién inoperante e inaplicable, en vista de que las
Federaciones no hacen auditorfas por s{ mismas, ni a través de

sus Comités de Supervisién, pues no se encuentra dentro de
sus facultades.

Régimen
transitorio.

Aplicacién retroactiva de la Ley y falta de certeza juridica.

Articulo Segundo.
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Articulo

Comentario

Primero.

Las Asociaciones y sociedades que acuerden transformarse en
SOCAPS tendrdn que realizarlo dentro de los 180 dias siguientes
a la entrada en vigor del decreto.

Las Sociedades Cooperativas de cualquier tipo que capten
recursos de sus Socios para su colocacion entre ellos, podran
transformarse en SOFIPOS, siempre y cuando antes de entrar
en vigor el decreto la asamblea general asi lo haya decidido y
hubieren acordado pedir autorizacion a la CNBV.

Una vez que entre en vigor la Ley, ;qué va a pasar con las So-
ciedades Civiles o cualquier otra figura juridica que deseen y
puedan transformarse en SOFI pOs? Otro cuestionamiento es ;,por
qué limitarlas a esta figura, pudiendo transformarse en SFC?

Si bien se autoriza la transformacién de sociedades a SOFIPOS
deben de tomarse en cuenta que algunas de ellas por el origen
de sus recursos, no podran realizarlo pues los recursos son de
la comunidad y no de las personas fisicas, o bien tendrén que
prescindir de dichos recursos.

Segundo.

Las Federaciones autorizadas tendran un plazo no mayor a 180
dias naturales siguientes a la entrada en vigor del decreto para
dar por terminadas las afiliaciones o contratos de afiliacién
celebrados con cualquier Asociacion o Sociedad.

La entrada en vigor o modificacién de una ley, no puede determi-
nar la vida de los actos juridicos privados realizados previamen-
te, si éstos no tienen ningun vicio del consentimiento, como lo
son los contratos de afiliacion celebrados al amparo de la propia
ley antes de sus reformas, asi al conminar el citado precepto a
la terminacion anticipada de los contratos de afiliacion en un
plazo de 180 dias, representa una violacion a las garantias indi-
viduales, ademas de que son actos celebrados entre particulares
y por tanto deben de respetarse sus derechos a convenir en las

condiciones que ellos hubieren determinado.
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Ley General de Sociedades Cooperativas

Articulo Comentario

Articulo 33 Falta de certeza juridica.
bis.

Las SOCAPS se constituyen con un minimo de 25 Socios, an-
teriormente el requerimiento era de 100 Socios. El disminuir
el requerimiento podria prestarse a disfrazar sociedades ano-
nimas con las ventajas fiscales, ademds que para otros tipos de

cooperativas no aplica este requisito lo que genera asimetria
regulatoria.

Ocasionando como se indicé previamente competencia desleal
y desigualdad en el sector.

C onforme al Decreto por el que se expide la Ley para Regular las
Actividades de las Sociedades Cooperativas de Ahorro y Préstamo
y se reforman, adicionan y derogan diversas disposiciones de la Ley
General de Sociedades Cooperativas, de la Ley de Ahorro y Crédito
Popular, de la Ley de la Comisién Nacional Bancaria y de Valores y
g’e la Ley_ dg Instituciones de Crédito, la regulaciéon de los distintos
mtgrynednanos y organismos de integracion del sector de ahorro y
crédito popular puede vulnerar el principio de igualdad juridica ante

la ley consignado en nuestra Constitucién Politica, por las razones
siguientes:

LaLAcp es una Ley pensada originalmente para regular la ac-
tividad de intermediacion financiera (captacién y colocacion)
y permite que solamente las SOCAPS y SOFIPOS, conjuntamenté
denominadas Entidades de Ahorro y Crédito Popular, desarro-
llen dicha act1v1_dad siempre que cuenten con la autori,zacién de
la CNBV y previo el cumplimiento de los requisitos legales.

Por su parte, el Qecreto contempla la creacién de nuevos inter-
mediarios ﬁqangleros permitiéndoles llevar a cabo la actividad
de intermediacién, sefialando expresamente cuéles de ellos
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requeriran de autorizacion y cudles no, segun la clasificacion
que el propio Decreto prevé siendo que todos llevan a cabo la
misma actividad, entre las nuevas figuras (Sociedades Coope-
rativas de nivel basico, SFC, etc.).

El Decreto permite, dentro de la Ley General de Sociedades
Cooperativas, que las SOCAPS se agrupen en Federaciones,
fijando un niimero minimo y limitando el nimero maximo de
sociedades que pueden formar parte de la Federacion, siendo
que en la LACP las Federaciones que agrupen SOFIPOS no tienen
dicho limite.

Las Federaciones de la LACP pueden llevar a cabo la supervision
auxiliar de SOFIPOS y SFC, entre otros, en tanto que las Federa-
ciones de sociedades cooperativas no pueden supervisarlas.
Las Federaciones de la LACP pueden adoptar cualquier natura-
leza juridica sin fines de lucro, mientras que las Federaciones
de sociedades cooperativas deben forzosamente adoptar la
naturaleza de sociedad cooperativa.

El Decreto establece claramente que las Federaciones de
Cooperativas, las Federaciones de la LACP y los Organismos
de Integracion Financiera Rural son todos organismos de in-
tegracion y representacion de sus agremiadas, sin embargo, en
el propio Decreto presenta asimetria de funciones para cada
uno de ellos; tal pareciera que en razén del intermediario que
agrupen sus atribuciones cambian.

Por otra parte, el régimen transitorio previsto en el Decreto
obliga a las Federaciones a dar por terminados los contratos
de afiliacion, sin embargo, no se pronuncia sobre la suerte que
deberan correr las demas obligaciones 0 contratos celebrados
por la Federacion con sus afiliadas para la prestacion de di-
Versos servicios.

La obligatoriedad que la LACP sefiala para las SOFIPOS y SFC
de estar en una Federacién y en el caso de las SOCAPS se les
considera como opcional. ]

No existe diferencia entre una SOCAP autorizada y una de
nivel basico (su figura juridica es la misma, pero aqqella_ que
exceda 2.5 millones de UDIS en activos requiere autorizacion),
sin embargo, la autorizada cuenta con un fo_ndo de proteccion,
enfrenta costos por supervision, publicaciones, entre otros,
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por lo que los costos de intermediacion seran mayores que una
SOCAP nivel basico, generando competencia desleal.

Los lineamientos minimos que debera contener el Reglamento
Interior de las Federaciones que agrupan a SOCAP es distinto
de aquellas Federaciones que agrupen a SOFIPOS.

VII. CONCLUSIONES

...aquel que vea en la historia del derecho la
idea del derecho no verd jamas a éste como un
esclavo sino como el jefe de un imperio de la
libertad y de la dignidad del hombre...

Alexander Solzhenitsyn

El sector de ahorro y crédito popular ha evolucionado de forma
considerable desde antes de 2001 y con los logros alcanzados
antes de la reforma puede afirmarse que constituye una forma
de combatir la pobreza en México como en otros paises lati-
noamericanos, es una forma clara de progreso, orden e insti-
tucionalizacién. Las personas de escasos recursos ahorran y
lo hacen de muy diversas formas, es importante que cuenten
con un sector de ahorro popular solido y versatil, dindmico y
profesional, de vanguardia y con funcionarios salidos del sector
y para el sector.

El sector de ahorro y crédito popular en México se encuen-
tra solido y ha demostrado en muchos paises que es posible
mantenerse ajeno a las crisis. Este no participa del sistema de
pagos y minimiza de forma importante el riesgo de contagio
de otros intermediarios agrupados o que participan del siste-
ma de pagos.

lfil sector de ahorro es una alternativa viable para la creacion y
omento de micro Y pequefia empresas, constituye en México
practicamente la unica alternativa de fondeo real para millones
de familias desde aquellas con indice de marginalidad hasta
poblaleones urbanas o sin acceso a servicios financieros. sin
mencionar la baja morosidad de la cartera. ,
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4. El sector de ahorro y crédito popular permite que profundicen

diversos programas gubernamentales y sectoriales de apoyo
a diversas comunidades.

Hubiera sido deseable que las razones por las que originalmente
los legisladores, autoridades, miembros del sector de ahorro y
organizaciones internacionales buscaron recoger los reclamos
del sector cooperativo para perfeccionar la LACP se hubiesen
plasmado claramente en el Decreto por el que se expide la Ley
para Regular las Actividades de las Sociedades Cooperativas
de Ahorro y Préstamo y se reforman, adicionan y derogan
diversas disposiciones de la Ley General de Sociedades Coo-
perativas, de la Ley de Ahorro y Crédito Popular, de la Ley
de la Comisién Nacional Bancaria y de Valores y de la Ley de
Instituciones de Crédito, sin embargo, a pocos dias de su
entrada en vigor vemos que el texto escrito no representara
en la realidad muchos de los aspectos que originalmente se
buscaron.

Pensamos que las reformas a la LACP, al darle a las SOFIPOS y
SFC la categoria de intermediarios que practicamente funcionan
igual que los bancos, fomentard su creacion y se podra prestar
a un claro arbitraje regulatorio con la banca.

Es importante que los legisladores y grupos de trabajo que par-
ticipan en la elaboracion de leyes y disposiciones se informen
y profundicen mas en las raices de los temas, su formacion
original y las razones por las cuales la regulacion se elabora,
ello antes de proponer cualquier iniciativa. Sin menospreciar
los esfuerzos que se efectuaron desde un inicio para plasmar en
un texto las inquietudes del sector de ahorro y crédito popular,
creemos que debe recurrirse a mejores y mayores fuentes de
informacion de las cuales se aproveche la experiencia tanto
nacional como internacional y definitivamente profundizar en
la investigacion de campo.

La nueva LRASCAP y las reformas a la LACP probaran ahora su
efectividad, no sélo en la aplicacién de la norma dia con dia
sino contra aquellos posibles actos que supongan la defensa
de los destinatarios de la norma mediante los cauces legales.
Hay que recordar que los capitales involucrados en el sector
de ahorro y crédito popular son muy elevados (aunque no lo
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apreciemos) y los administradores de las cajas de ahorro y so-
ciedades del sector son verdaderos profesionales en su materia
y conocedores de oficio del otorgamiento de crédito y captacion
de recursos, desde mucho antes de la época porfiriana.

Los cambios se comienzan a gestar, solo el futuro nos dira
con precision donde quedara el sistema de ahorro y crédito
popular.
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. INTRODUCCION

México vive un estado de cosas en donde la indignidad prevalece:
una corrupcion generalizada derivada del ansia desmedida de riqueza
material, principalmente de los grupos de interés econémico y de
la clase politica; una delincuencia desatada que dafia dia a dia los
bienes mas preciados de los habitantes del pais, como su vida y su
libertad; el encarcelamiento sistematico de los que menos tienen; la
impunidad con la que actian los delincuentes y los funcionarios que
abusan del poder, un sistema educativo deficiente, ignorancia, pobreza
(en muchos casos miseria), desaliento, etcétera.

Considero que la base de esta problematica radica principalmente
en la falta de conciencia de la propia dignidad y de la dignidad de
los demés; asi por ejemplo: en el fendmeno de la corrupcion, el co-
rruptor, al no tener esa conciencia, utiliza a quien corrompe como

s7
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un instrumento u objeto, es decir, como mercancia; por su parte el
que se corrompe se rebaja a la calidad de articulo de comercio, po-
niéndose un precio. Ambos se denigran a si mismos, al tratarse como
marchante y mercaderia.

En consecuencia, para cambiar ese estado de cosas que ha transfor-
mado al pais en un gran mercado de seres que denigran y se denigran
sistematicamente, es indispensable iniciar una campaiia educativa en
pro de la toma de conciencia de la dignidad del mexicano y de todos
los habitantes del pais. Esta campafia debe iniciar con una propuesta
de reforma a nuestra constitucion, a fin de que en su primer articulo se
sefiale expresamente que la dignidad del ser humano es el fundamento
de los derechos humanos y el principio y fin del Estado mexicano.
Esta propuesta es muy importante, porque con ella se daria inicio a
un gran debate nacional sobre este topico, que contribuiria a la for-
macion humana de nuestros contemporaneos. A esta propuesta me
dedicaré en este ensayo.

Empezaré delimitando el significado que le daré a la palabra “dig-
nidad” dentro del presente trabajo; haré un breve recorrido histérico
del pensamiento sobre la dignidad humana (el recorrido no pretende
ser exhaustivo ni una revision especializada de cada autor o etapa,
sino solamente ilustrar el analisis semantico antes realizado con una
vision historica, necesariamente general y simplificada); diferenciaré
la dignidad ontolégica y la dignidad ética del ser humano; analizaré
la forma en que la dignidad humana ha sido reconocida en la legisla-
cion internacional, en la legislacion constitucional de otros paises y
en la constitucion mexicana; haré la propuesta relativa; y, finalmente
formularé las conclusiones de mi trabajo.

II. DELIMITACION SEMANTICA
DE LA PALABRA “DIGNIDAD”

En este apartado delimitaré el significado gramatical que emplearé a
lo largo de este ensayo para la palabra “dignidad”.
El Diccionario de la Lengua Espafiola de la Real Academia Es-

panola' nos proporciona los diversos significados de las palabras
“dignidad” y “digno”.

! Edicién en CD-ROM. Espasa Calpe, Vigésima primera edicion.
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dignidad.

Del lat. dignitas, -atis.

1. f. Calidad de digno. 2. [f.] Excelencia, realce. 3. [f.] Gravedad y decoro de

las personas en la manera de comportarse. 4. [f.] Cargo o empleo honorifico y

de autoridad. 5. [f] En las catedrales y colegiatas, cualquiera de las prebendas

que corresponden a un oficio honorifico y preeminente; como el dqanato, el
arcedianato, etc. 6. [f.] Persona que posee una de estas prebendas. U. t. c. m.

7. [f.] Por antonom., la del arzobispo u obispo. Las rentas de la Dignidad.

8. [f.] En las ¢rdenes militares de caballeria, los cargos de maestre, trece,
comendador mayor, clavero, etc.

digno, na.

Del lat. dignus.

I. adj. Que merece algo, en sentido favorable o adverso. Cuando se usa

de una manera absoluta, indica siempre buen concepto y se usa en coptra-
posicion a indigno. 2. [adj.] Correspondiente, proporcionado al mérito y
condicién de una persona o cosa. 3. [adj.] Que tiene dignidad o se comporta

con ella.

De acuerdo con lo anterior, la palabra “dignidad™ ppede ser em-
pleada de diversas formas: para referirse a los merecimientos de una
persona, al mérito o la condicién de una persona o cosa, a la excelen-
cia o realce de alguien, a la gravedad y def:oro con que se compo;'ta
una persona, a un cargo o empleo hoponﬁco 0 de autorldqd, a las
prebendas que corresponden a un oficio honorifico y preeminente 0

ersona que las posee. ' .
' lallirl: este engayo utilri,zaremos la palabra “dignidad” para sxg}rluﬁ(;:ars:
excelencia y realce que tiene el ser humano, por el solo hecho de i
un ente racional, siendo este significado el que da lugar a la siguien

definicion de “dignidad de la persona humana”.

Dignidad de la persona humana. “Dignidad”, del latin d'ign.ilas-atis, significa,
entre otras cosas, excelencia, realce) Al hablarse de dignidad de laé pe;seors\:
humana se quiere significar la excelencia que ésta posee en razon

propia naturaleza.?

ituto d
2 Adame Godard, Jorge, Diccionario Juridico Mexicano, tomo D-H, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, Porria, p. 1346.
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[II. LA DIGNIDAD EN LA HISTORIA DEL PENSAMIENTO

En el pensamiento religioso de diversas culturas, en la literatura
y en el pensamiento filosofico (desde las escuelas clasicas hasta las
escuelas modernas), la idea de la dignidad del hombre ha sido una
constante universal, si bien no todas estas formas de pensamiento han
conseguido articularla y profundizar en ella al mismo nivel.

En el pensamiento religioso del pueblo hebreo encontramos una
explicacién sobre el fundamento de la dignidad humana. En el libro
del Génesis se asevera que Dios es el creador de los seres humanos,
quienes fueron hechos a su imagen y semejanza, y que Dios les otorgd
el dominio sobre las demas creaturas.

26. Y por fin dijo: Hagamos al hombre a imagen y semejanza nuestra; y
domine a los peces del mar, y a las aves del cielo, y a todos los animales que
se mueven sobre la tierra. 27. Cre6 pues Dios al hombre a imagen suya: a
imagen de Dios le creé: credlos varén y hembra.

28. Hechdles Dios su bendicién, y dijo: Creced y multiplicaos, y henchid la
tierra, y enseiiorear de ella, y dominad a los peces del mar, y a las aves del
cielo, y a todos los animales que se mueven sobre la tierra. 29 y afiadié Dios:
Ved que os he dado todas las yerbas las cuales producen simiente sobre la
tierra, y todos los arboles a los cuales tienen en si mismos simiente de su
especie, para que os sirvan de alimento a vosotros; 30. Y a todos los animales
de la tierra, y a todas las aves del cielo, y a todos cuantos animales vivientes
se mueven sobre la tierra, a fin de que tengan que comer. Y asi se hizo.?

Esta condicion del hombre es lo que le permite ser digno, es decir
superior a las demas creaturas y, por lo mismo, ser sujeto de respeto:

De esta rotunda afirmacion que recoge la Biblia en el Génesis, se desprende el
fundamento de la dignidad. El ser humano ha sido creado a imagen de Dios,
y por ese hecho debe tener garantizado el respeto de su persona.*

Esta vision sobre la dignidad de ser humano coincide en buena
medida con la visién que prevalece en culturas disimbolas.

’ Sagrada Biblia Dorada. Libro del Génesis. Capitulo Primero, p. 4, Edinet, Bogota,
Colombia, 2003.

: * Otero Parga, Milagros, Dignidad y solidaridad: dos derechos fundamentales, Univer-
sidad Panamericana, Porra, México, 2006, p. 20.
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3/ Sin embargo, la dignidad inalienable de todo ser humano se impuso muy
rapidamente a la conciencia. En India, las antiguas Leyes de Manu llegan a
reconocer incluso a los mas débiles una nobleza particular: “Los nifios, los
ancianos, los pobres y los enfermos deben ser considerados como los sefiores
de la atmésfera”.

(...)

Lo sorprendente es que, a medida que las civilizaciones nacen y se afirman,
se va atribuyendo un lugar central a la indulgencia, al respeto, a lo que René
Char llamaba “tener la imaginaci6n del otro”. La sabiduria china, por ejemplo,
le da una importancia primordial a la “capacidad de reconfortar a los demas™;
el respeto hacia los pobres y hacia aquellos que sufren esta en el corazén
de las tradiciones judfa y cristiana; el Coran subraya los deberes hacia los
huérfanos, los pobres, los viajeros sin cobijo, los necesitados, los reducidos
a esclavitud; la compasién es uno de los dos ideales principales del budis-
mo. Aunque hiciéramos una enumeracién més completa no encontrariamos
excepciones. Es impresionante la unanimidad fundamental que existe a este
respecto entre tradiciones y experiencias vitales, sabidurias y religiones que,
por otra parte, son muy distintas. ;De dénde procede este reconocimiento de
una nobleza especial en el desheredado, el oprimido, la victima, los débiles,
en “todos aquellos que son cuidadosamente olvidados™? (Qué sentido puede
tener la dignidad del pobre, de aquel que nada tiene, a veces apenas la propia
vida biolégica —e incluso de los restos humanos-?*

Es muy importante resaltar este aspecto porque pone de mapiﬁesto
que la idea sobre la dignidad humana es universal y no propia y ex-
clusiva de la cultura occidental (si bien en las culturas influidas por
la tradicion judeocristiana la idea ha alcanzado las cotas mas altas,
precisamente porque se trata de una tradicion 'dopde se desarrolla
un pensamiento especial sobre la justicia —principalmente en los
hebreos— y sobre el amor, en el cristianismo. Pgr otro lado, hablar de
“dignidad de la persona” se puede hacer gracias a que el concepto
de “persona” deriva de la tradicion teologica cnstlapa). .

La literatura griega antigua también nos proporciona una aproxi-
macion a la idea de la dignidad del ser humano. En la tragedia de
Séfocles titulada Antigona, ésta expone la vida, al dar sepultura a su

i ieni i Humanos Fray
s De Koninck, Thomas, De la dignidad humana, Instituto de Derechos
Bartolomé de las Casas, Universidad Carlos 111 de Madrid, Dykinson, 2006, pp. 16-18.
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hermano Polinices, transgrediendo el mandato de Creonte, quien le
niega el derecho a la sepultura.®

Esta obra pone de relieve que, aun muerto, el ser humano es digno
de respeto, al seguir perteneciendo a la comunidad humana.

Cuando se convierte en cadaver, el muerto ya no es y queda totalmente a la
merced de las fuerzas naturales, por lo que los vivos tienen un deber sagrado
para con él: hacer que, aun tratdndose de un cadéver, siga siendo miembro de
la comunidad humana. El simbolo del rito de la sepultura lo hace de nuevo
presente, restituyéndolo a la comunidad humana. Por otra parte, desde la
noche de los tiempos, el ser humano entierra a sus muertos. Todavia hoy,
nuestros muertos son generalmente respetados, incluso por aquellos que no
creen en otra vida después de la muerte.’

Hasta aqui hemos precisado cémo la idea acerca de la dignidad
humana, de una manera mas o menos articulada, es parte del acervo
del pensamiento universal no filosoéfico. Pues bien, a continuacion
expondremos las principales visiones filoséficas del ser humano que
la fundamentan.

Platon® y Aristételes® ofrecieron los fundamentos metafisicos para
una cierta comprension de la dignidad del hombre, sin llamarla asi
en ningun caso. Respaldaron el valor especial del ser humano en su
alma racional, que lo faculta para pensar, razonar, elaborar ciencia

y filosofia, colocandolo en una posicién de superioridad respecto a
los demas seres:

¢ Cfr. Séfocles, Los Cldsicos. Teatro Griego. Antigona, EDAF, Madrid, 1970, pp. 619-663.

’ De Koninck, Thomas, op. cit., pp. 16-18.

* En su didlogo, Fedro (Platén. Didlogos.Ill. Feddn, Banquete, Fedro. Editorial Gre-
dos, Biblioteca Clasica Gredos, 93, 1997. Fedro, 246a y 256a), en el mito del carro alado,
se describe el alma humana comparandola con un carro guiado por un cochero arrastrado
por dos corceles voladores: uno representa el honor y la templanza; otro el mal y la vida
sensual. Ambos se encuentran en tensién permanente. El cochero simboliza la razén que
busca equilibrar y armonizar ambas fuerzas.

? En su obra Acerca del Alma, distingue tres tipos de alma, el alma vegetativa, el alma
sensitiva y el alma racional, siendo esta dltima la que caracteriza al ser humano (cfr. Acerca
del alma, Ed. Gredos, Biblioteca Clasica Gredos, 14, 2008, Libro II, Capitulos Il y III). En
su obra Politica (1, 2 y VII,13), El Libro de Bolsillo, Clasicos de Grecia y Roma, Alianza
Editorial, 1997, sefiala que s6lo el hombre posee, de modo exclusivo el sentido de lo bueno
y lo malo, lo justo y lo injusto, entre otras apreciaciones, y que s6lo €l posee razén.
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Los filésofos griegos se refieren ya a la dignidad del hombre (anthropos) y
la fundamentan a partir de la idea del alma racional. Segun el punto de vista
de Platon y, posteriormente, de su discipulo Aristételes, el ser humano se
eleva por encima de las otras entidades del mundo, por el hecho de tener
alma racional. También en el pensamiento de raiz judia, el ser humano se
alza por encima de todas las criaturas, por el hecho de ser imagen y seme-
janza de Dios.

Segun Aristoteles, todo ser capaz de automovimiento, de moverse por si
mismo, es un ser dotado de alma (psique). El alma es el principio vital y,
en cuanto tal, no es patrimonio exclusivo de la condiciéon humana, sino que
todo ser vivo esta dotado de él. En este sentido, Aristételes distingue tres
tipos de alma: el alma vegetativa, el irracional y el racional. El ser humano,
el antbropos, esta dotado del alma racional y ésta le faculta para pensar,
razonar, elaborar ciencia y filosofia. El ser humano, por lo tanto, comparte,
con las otras entidades vivas del cosmos, el hecho de tener alma, pero su
alma tiene un rasgo de excelencia que le sitia en un plano jerdrquicamente
superior respecto a los otros seres y le hace mas digno de consideracioén y
de respeto.'®

Los estoicos'! también fundamentaron una cierta preconcepcion
de la dignidad en la racionalidad del ser humano, que le permite,
como ser superior, conocer el orden cosmico y lograr el dominio de
si mismo.

Con los estoicos se da un paso muy importante en la extensién del concepto
de dignidad a todo ser humano, por estar dotado de racionalidad y por ello,
ser capaz de penetrar en el orden césmico y lograr el dominio de si mismo.
Los dos conceptos de precio y de valor ya se hallan en la filosofia estoica. En
ella se distingue entre el axion akhonta, que es lo que tiene valor, .del.conjunto
de los bienes, agatha, que Séneca traduce como lo que tiene dlgmdad._ An-
tes de la emergencia del cristianismo, desde la filosofia estoica se consu:lera
que todo ser humano es un bien cuyo valor no puede cifrarse, porque no tiene

10 Torralba Roselld, Francesc, ; Qué es la dignidad humana? Ensayo sobre Peter Singer,
Hugo Tristam Engelhard y John Harris, Ed. Herder, 2005, p. 61. _ oy

I Marco Aurelio, Soliloquios, Porriia, México, 2004, p. 142, reflexiona de la siguiente
forma: “De Méximo (aprendi) que debe uno ser duefio de si mismo, sin dejarse jamas arras-
trar de las ocasiones” (Libro I, 15); “4Y quién no ve que las cosas animadas son de anllejg‘n:
condicién que las inanimadas, y que entre las animadas son més excelsas las racumll es(i
(Libro V, 16); “El resto de las criaturas fue dispuesto para servir a los rac:onalgs, :l m: 0
que en toda otra cosa lo inferior se hace por respeto de lo superior; pero las racionales han
sido hechas para ayudarse mutuamente” (Libro VII, 55).
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precio. Este reconocimiento universal del valor, de la dignidad de todo ser
humano se manifiesta politicamente en la critica de los estoicos a cualquier
forma de esclavitud.'

Tomas de Aquino,'? a diferencia de los fil6sofos antes citados, cuyo
discurso es meramente racional, relaciona razén y fe, confidndole a
la primera la tarea de demostrar los preambulos de la segunda. En
ese sentido, al sumar a la razon la vision creacionista del mundo y
la nocién de “persona” emanada de la teologia cristiana trinitaria,
formula una novedosa concepcion de la dignidad humana, fundéndola
en que el ser humano fue creado a imagen y semejanza de Dios, siendo
un ser racional, con libre albedrio y potestad propia, lo que lo coloca
por encima de las criaturas no racionales que se hallan ordenadas
con relacion a él.

Partiendo del esquema aristotélico que habia aprendido de su maestro san
Alberto Magno, santo Tomés va mas all de las bases aristotélicas y desa-
rrolla una visién del ser humano teniendo en cuenta las aportaciones de la
Revelacion histérica de Dios. Aristételes no afirma, en ningiin lugar de su
obra, que el ser humano es imagen y semejanza de Dios, sin embargo, santo
Tomas, a partir del dato biblico, trata de unir sintéticamente las aportaciones
de la antropologia aristotélica y las afirmaciones de la antropologia teolé-
gica que estan latentes en el dato revelado. Ello tiene como resultado una

elaboracién nueva, singular en aquel momento histérico, que trasciende el
marco genuinamente griego.

(...)

Santo Tomas afirma que Dios ha dado a los humanos la razén que es el ins-
trumento que les permite discernir y seguir las leyes naturales y universales,
es lo que les confiere un estatuto particular en el conjunto de las criaturas
de Dios y una situacion superior a la de los animales. Segun esta tradicion
cristiana, el amor de Dios se extiende a todos los seres humanos, entendido
individualmente, a pesar de su comportamiento a menudo corrompido por

el pecado. El valor que Dios les confiere es un don, y no algo que sea fruto
del mérito.*

12 Torralba Rqscll_é, Francesc, op. cit., p. 62. Acerca del pensamiento de Cicerén y de
icléneiaz sobre la dignidad humana se puede consultar a Parga Otero, Milagros, op. cit., pp.

y 42.

13 Cfr. Suma Contra los Gentiles. Libro I, capitulo CXII, Porriia, 5a. ed., 2004.

" Torralba Rosell6, Francesc, op. cit., pp. 63-66.
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Para Giovanni Pico della Mirandola, ya en el Renacimiento, el ser
humano es un ser digno, porque en ejercicio de su libre albedrio, puede
llegar a ser lo que se proponga, a diferencia de los demas criaturas
que estan encerradas en si mismas, determinadas por las leyes de su
propia naturaleza:

Finalmente, el supremo Hacedor establecié que éste a quien no le podia
dar nada en propiedad, tuviese en comunidad lo que le habia concedido
privadamente a cada una de las criaturas. Asi pues, tomé al hombre, obra
de aspecto indefinido, y, colocdndolo en la zona intermedia del mundo, le
hablé de esta forma: “No te hemos dado una ubicacién fija, ni un aspecto
propio, ni peculio alguno, joh Adan!, para que asi puedas tener y poseer el
lugar, el aspecto y los bienes que, segun tu voluntad y pensamiento, ti mismo
elijas. La naturaleza asignada a los demas seres se encuentra cefiida por las
leyes que nosotros hemos dictado. Tu, al no estar constrefiido a un reducido
espacio, definiras los limites de tu naturaleza, segtn tu propio albedrio, en
cuyas manos te he colocado. Te he situado en la parte media del mundo para
que desde ahi puedas ver mas comodamente lo que hay en €l. Y no te hemos
concebido como criatura celeste ni terrena, ni mortal ni inmortal, para que,
como arbitrario y honorario escultor y modelador de ti mismo, te esculpas
de la forma que prefieras.'

Kant,'¢ ya bien entrada la Modernidad, establece como principio
de la dignidad del ser humano la exigencia enunciada como segunda
formula del imperativo categérico, que dice: “Obra de manera de
tratar a la humanidad tanto en tu persona como en la persona de otro,
siempre como un fin en si mismo y nunca sélo como un medio™.

Dignidad (ingl. Dignity; franc. Dignité; alem. Wiirde, ital. dignitd). Como
principio de la dignidad humana se entiende la exigencia enunciada por Kant
como segunda férmula del imperativo categérico: “Obra de manera de tratar
a la humanidad tanto en tu persona como en la persona de otro, siempre como
un fin en sf mismo y nunca s6lo como un medio” (Grundlegung zur Met. 4er
Sitten, IT). Este imperativo establece, en efecto, que todo hombre, y mas bien

IS Discurso sobre la dignidad del hombre, Textos Universitarios, PPU, 2a. ed.,

Barcelona, 2002. }
16 Cfr. Kant, Immanuel, Fundamentacion de la metafisica de las costumbres, Ariel,

Barcelona, 1996.
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todo ser racional, como fin en si mismo, posee un valor no relativo (como
es, por ejemplo, un precio) y si intrinseco, esto es la dignidad."”

Con el pensamiento de Kant concluimos esta resefia historica, con-
siderando que su vision acerca de la dignidad del ser humano es fuente
de inspiracion en el ambito moderno de proteccion de los derechos
humanos, como lo evidencia la sentencia pronunciada por la Corte
Interamericana de los Derechos Humanos el dia 2 de agosto de 2008
en el caso del Penal Miguel Castro Castro vs. Peru (Interpretacion
de la Sentencia de Fondo, Reparaciones y Costas).

I11. El Imperativo Kantiano y el Debido Proceso Legal.

54. Esto me conduce a otra linea, correlativa, de reflexion. La conceptualiza-
cién de la persona humana fue enaltecida en el pensamiento de Emmanuel
Kant, al reconocer a esta tiltima una dignidad intrinseca, la cual exige respeto
por uno mismo y en las relaciones de uno con todos los demas seres humanos.
Cada persona, como ser moral (homo noumenon), sujeto de razén préctica,
es un fin en si misma, no pudiendo jamas ser tratada como un medio para
los fines de otros. En sus Fundamentos de la Metafisica de las Costumbres
(1785) E. Kant enunci6 su célebre imperativo, segin el cual cada persona
debe obrar s6lo segilin una maxima que aspire al mismo tiempo que se torne
ley universal.

55. De ahi los imperativos de deber de cada ser racional, de uno con todos los
demas. Cada ser racional existe como fin en si mismo, y jamas como medio
para los demés. Subyacente al razonamiento kantiano esta el principio de
la dignidad inherente a cada ser humano, el cual marca presencia, en nues-
tros dias, en todo el corpus juris del derecho internacional de los derechos
humanos. Su preocupacion fundamental es con la proteccién de la digni-
dad humana, en toda y cualquiera situacién.'®

I'V. DIGNIDAD ONTOLOGICA
Y DIGNIDAD ETICA

El ser humano es un ser digno: ostenta dignidad ontolégica por el

inico hecho de serlo, con independencia de lo que haga o deje de
hacer.

'7 Abbagnano, Incola, Diccionario de Filosofia, FCE, México, 3a. ed., 1998, p. 324.

1" El texto completo se puede consultar en: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/
seriec_181_esp.doc.
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...La primera esto es la dignidad ontol6gica es la que tiene todo ser huma-
no por el hecho de serlo. Es una situacién de igualdad absoluta que viene
determinada por el lugar que el ser humano ocupa dentro de la naturaleza.
Desde este punto de vista los seres humanos son radicalmente idénticos y
superiores al resto de los seres creados con independencia del comporta-
miento de cada uno. La dignidad no depende en absoluto de ninguna accién
positiva del individuo. Por eso no puede ser variada por ninguna conducta
realizada por el sujeto agente. La diferencia entre seres no puede producirse
pues no existe motivo alguno en qué fundarla. De acuerdo con este tipo de
dignidad no es legitimo que el ser humano sea tratado de forma indigna
de acuerdo con su naturaleza sea cual fuere el comportamiento realizado
por el mismo. Ni el mas aborrecible de los actos puede privar al ser humano
de su condicion de tal y por ello cualquier castigo que se le imponga, y desde
luego se le debe imponer, debe tener en cuenta que no se ha producido la
pérdida de esta naturaleza.'®

La dignidad ontolégica del ser humano lo hace ser superior a los
demas seres, ya que su entendimiento le permite adquirir concien-
cia de si mismo y del mundo externo, aspirar al conocimiento de lo
trascendente, pensar, expresar su pensamiento mediante un lenguaje
simbélico, reflexionar, dialogar consigo mismo, ensimismarse, crear
el arte, la técnica, la ciencia, la filosofia, prever, no dejarse esclavizar
por sus instintos, sus sensaciones y sus emociones, pudiendo moderar-
las, modificar su entorno, hacer historia, abstraer, conocer la verdad.
Su voluntad libre lo lleva a construir su propio destino, a fijarse metas
o fines, a elegir los medios para conseguirlos, y a buscar el bien. Ade-
mas. al descubrir al otro, a su semejante (aqui recordemos que es un
ser sociable por naturaleza) dialoga con €, lo ama.

En este sentido la dignidad del ser humano es connatural a todo ser
humano, como también lo ha reconocido la Corte Interamericana de
los Derechos Humanos en su opinion consultiva OC-4/84.

55. La nocién de igualdad se desprende ditectamente de la unidad de na-
turaleza del género humano y es inseparable de la dignidad esencia{ de la
persona, frente a la cual es incompatible toda situacién que, por c?ns1derar
superior a un determinado grupo, conduzca a tratarlo con privilegio; o que,
a la inversa, por considerarlo inferior, lo trate con hostilidad o de cualquier

19 Otero Parga, Milagros, op. cit., pp. 31 y 32.
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forma lo discrimine del goce de derechos que si se reconocen a quienes no
se consideran incursos en tal situacion de inferioridad (énfasis afiadido).2°

En cambio, ya en otro nivel de discurso, que no se contrapone al
anterior ontoldégico sino que se subordina a é€l, el ser humano seré
digno desde el punto de vista ético, como consecuencia de su recto
proceder:

De acuerdo con la dignidad ética el ser humano es distinto segun la bondad
moral que haya acumulado por su libre y personal proceder con rectitud a lo
largo del curso de su singular trayectoria vital.?!

V. LA DIGNIDAD COMO FUNDAMENTO
DE LOS DERECHOS HUMANOS

La dignidad del ser humano, como concepto pre-juridico, es el fun-
damento de los derechos humanos.

Segun algunos autores muy calificados, la dignidad no es, en si misma, un
derecho, sino que es una nocion prejuridica o metajuridica, aunque sea
un concepto muy usado en los textos de naturaleza juridica. Como dice Noélle
Lenoir, la dignidad es la fuente de todos los derechos, por ello, es un concepto
pre-juridico. En efecto, puede considerarse como fundamental sobre el que
se sustentan los derechos del ser humano. Cuando afirmamos que el ser hu-
mano debe ser tratado dignamente o que es un ser digno de respeto, estamos
afirmando que se deben respetar sus derechos fundamentales.??

Si el ser humano es digno por su propia naturaleza, todo Estado
tiene el deber de reconocer y proteger esa dignidad, mediante el
reconocimiento y proteccion de sus derechos humanos, entendidos
éstos como las prerrogativas inherentes a la persona humana cuya
realizacion efectiva resulta indispensable para su desarrollo integral.

¥ El texto integro se puede consultar en www.cajpe.org.pe/R1J/bases/JURISP/D4.
HTM - 123k.
# Otero Parga, Milagros, op. cit., p. 32. Acerca del concepto de dignidad ontolégica y

digrgcsia;isética se puede consultar al siguiente autor: Torralba Rosell, Francesc, op. cit.,
Pp. 85-95.

# Torralba, Rosell6, Francesc, op. cit., pp. 55 y 56.
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En este sentido los derechos humanos no nacen con motivo de que
el Estado los otorgue, sino que existen desde que el hombre es.

VI. LA DIGNIDAD HUMANA
Y EL ORDEN JURIDICO

El reconocimiento y regulacién por parte del orden juridico de la
dignidad humana y de los derechos que emanan de esa dignidad, in-
cluyendo su proteccion eficaz, es el presupuesto y condicién necesaria
de un orden justo y humano.

Como lo veremos en este apartado, la dignidad humana ha sido
reconocida en el orden juridico internacional, en el derecho consti-
tucional comparado y en el orden constitucional nacional.

1. La dignidad humana y el orden juridico internacional

En el orden juridico internacional se ha reconocido universalmente
que el ser humano es un ser digno.

En el predambulo de la Carta de las Naciones Unidas se reafirma la
irreductibilidad de la dignidad de la persona humana.

Nosotros los pueblos de las Naciones Unidas resueltos (...) areafirmar la fe
en los derechos fundamentales del hombre, en la dignidad y el valor de la
persona humana, en la igualdad de derechos de hombres y mujeres y de las
naciones grandes y pequefias (...)

En el preambulo de la Declaracién Universal de Der_echos Huma-
nos se reconoce la dignidad intrinseca de todos los miembros de la

familia humana.

Considerando que la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por
base el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos iguales e
inalienables de todos los miembros de la familia humana (...)

Considerando que los pueblos de las Naciones Unidas han reafirmado en la
Carta su fe en los derechos fundamentales del hombre, en la dignidad y el valor
de la persona humana y en la igualdad de derechos de hombres y mujere.s, y
se han declarado resueltos a promover el progreso social y a elevar el nivel
de vida dentro de un concepto mas amplio de la libertad (...).
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En el articulo primero de ese instrumento se hace hincapié en
que todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y
derechos.

Articulo 1. Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y
derechos y, dotados como estan de razon y conciencia, deben comportarse
fraternalmente los unos con los otros.

En el preambulo de la Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre también se reconoce la dignidad humana.

Todos los hombres nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados
como estén por naturaleza de razén y conciencia, deben conducirse frater-
nalmente los unos con los otros.

Con base en el marco general contenido en estos documentos
se han creado otros instrumentos como el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos,?® la Convencién Americana So-
bre Derechos Humanos “Pacto de San José de Costa Rica”,24 la Con-
vencioén Sobre los Derechos del Nifio,?S la Convencién Sobre la
Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién Contra la Mu-

* En su preambulo sefala: “Considerando, que conforme a los principios enunciados en

la Carta de las Naciones Unidas, la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base
el reconocimiento de la dignidad inherente a todos los miembros de la familia humana y de
sus derechos iguales ¢ inalienables” y, “Reconociendo que estos derechos se derivan de la
dignidad inherente a la persona humana”.
. * Suarticulo 5 dispone: “2. Nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles,
inhumanos o degradantes. Toda persona privada de libertad ser tratada con el respeto debido
a.la dignidad inherente al ser humano”. Su articulo 6 sefiala: “2. Nadie debe ser constrefiido a
ejecutar un trabajo forzoso u obligatorio. En los paises donde ciertos delitos tengan seflalada
pena privativa de la libertad acompafiada de trabajos forzosos, esta disposicién no podréa ser
interpretada en el sentido de que prohibe el cumplimiento de dicha pena impuesta por juez
o tribunal competente. El trabajo forzoso no debe afectar a la dignidad ni a la capacidad
fisica ¢ intelectual del recluido”. En su articulo 11 dispone: “1. Toda persona tiene derecho
al respeto de su honra y al reconocimiento de su dignidad”.

* Su predmbulo establece: “Considerando que, de conformidad con los principios procla-
mados en la Carta de las Naciones Unidas, la libertad, la Justiciay la paz en el mundo se basan
en el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos iguales e inalienables de
todos los miembros de la familia humana™; y, que: “Teniendo presente que los pueblos de las
Nac10ne§ Unidas han reafirmado en la Carta su fe en los derechos fundamentales del hombre
yen la dignidad y el valor de la persona humana, y que han decidido promover el progreso
social y elevar el nivel de vida dentro de un concepto més amplio de la libertad”.
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jer,’® la Convencion Internacional sobre la Eliminacién de todas las
Formas de Discriminacion Racial,?” la Convencién Interamericana
para prevenir y sancionar la tortura,?® la Convencion contra la Tortura
y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanas o Degradantes,?” la De-
claracion Universal sobre el Genoma Humano y los Derechos Huma-

26 El proemio afirma: “*Considerando que la Carta de las Naciones Unidas reafirma la fe
en los derechos humanos fundamentales, en la dignidad y el valor de la persona humana
y en la igualdad de derechos de hombres y mujeres”. “Considerando que la Declaracién
Universal de Derechos Humanos reafirma el principio de la no discriminacién y proclama
que todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y que toda persona
puede invocar todos los derechos y libertades proclamados en esa Declaracion, sin distincion
alguna y, por ende, sin distincion de sexo;” (...) “Recordando que la discriminacién contra
la mujer viola los principios de la igualdad de derechos y del respeto de la dignidad humana,
que dificulta la participacién de la mujer, en las mismas condiciones que el hombre, en la
vida politica, social, econdmica y cultural de su pais, que constituye un obstaculo para el
aumento del bienestar de la sociedad y de la familia y que entorpece el pleno desarrollo de
las posibilidades de la mujer para prestar servicio a su pais y a la humanidad”.

27 El proemio sefiala: “Considerando que la Carta de las Naciones Unidas esté basada
en los principios de la dignidad y la igualdad inherentes a todos los seres humanos y que todos
los Estados Miembros se han comprometido a tomar medidas conjunta o separadamente,
en cooperacién con la Organizacion, para realizar uno de los propésitos de las Naciones
Unidas, que es el de promover y estimular el respeto universal y efectivo de los derechos
humanos y de las libertades fundamentales de todos, sin distincién por motivos de raza,
sexo, idioma o religién”. “Considerando que la Declaracién Universal de Derechos Humanos
proclama que todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos, y que
toda persona tiene todos los derechos y libertades enunciados en la misma, s.in distincién
alguna, en particular por motivos de raza, color u origen nacional” (...) “Considerando que
la Declaracion de las Naciones Unidas sobre la eliminacién de todas las formas de discri-
minacion racial, de 20 de noviembre de 1963 [resolucién 1904 (XVIII) de la Asamblea
General] afirma solemnemente la necesidad de eliminar rapidamente en todas las partes
del mundo la discriminacién racial en todas sus formas y manifestaciones y de asegurar la
comprensién y el respeto de la dignidad de la persona humana™.

2 E| proemio asevera: “Reafirmando que todo acto de tortura u otros tratos 0 penas crue-
les, inhumanos o degradantes constituyen una ofensa a la dignidad humana y una n;gacnén
de los principios consagrados en la Carta de la Organizacién de los Estados Americanos y
en la Carta de las Naciones Unidas y son violatorios de los derechos humanos y libertades
fundamentales proclamados en la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre y en la Declaracién Universal de los Dereqhos Humanos;f‘ () “Rentcrgnc!o su
proposito de consolidar en este continente las condiciones que permitan el. reconocimiento
y respeto de la dignidad inherente a la persona humana y aseguren el gjercicio pleno de sus
libertades y derechos fundamentales (...)". . rups

2 Su proemio indica: “Considerando que, de conformidad con los principios p_roc!amados
en la Carta de las Naciones Unidas, el reconocimiento de los derechos iguales e inalienables
de todos los miembros de la familia humana es la base de la libemgl, lfl justjcla y la paz en
el mundo™; y, “Reconociendo que estos derechos emanan de la dignidad inherente de la

persona humana (...)".
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nos* y la Declaracion de las Naciones Unidas sobre Clonacion de
Seres Humanos?! entre otros, en los que se reitera el reconocimiento
de la dignidad del ser humano.*?

2. La dignidad humana y las constituciones
de otros paises

Diversas constituciones en el mundo reconocen desde su primer
articulo el principio de la dignidad del ser humano; este seria el caso

30“Articulo 1. El genoma humano es la base de la unidad fundamental de todos los miem-
bros de la familia humana y del reconocimiento de su dignidad intrinseca y su diversidad.
En sentido simbélico, el genoma humano es el patrimonio de la humanidad”.

“Articulo 2. a) Cada individuo tiene derecho al respeto de su dignidad y derechos, cua-
lesquiera que sean sus caracteristicas genéticas. b) Esta dignidad impone que no se reduzca
a los individuos a sus caracteristicas genéticas y que se respete el cardcter Gnico de cada
uno y su diversidad”.

“Articulo 6. Nadie podra ser objeto de discriminaciones fundadas en sus caracteristicas
genéticas, cuyo objeto o efecto seria atentar contra sus derechos humanos y libertades fun-
damentales y el reconocimiento de su dignidad”.

“Articulo 10. Ninguna investigacion relativa al genoma humano ni ninguna de sus
aplicaciones, en particular en las esferas de la biologia, la genética y la medicina, podra
prevalecer sobre el respeto de los derechos humanos, de las libertades fundamentales y de
la dignidad humana de los individuos ¢, si procede, de grupos de individuos™.

“Articulo 11. No deben permitirse las practicas que sean contrarias a la dignidad humana,
como la clonacion con fines de reproduccién de seres humanos. Se invita a los Estados y a
las organizaciones internacionales competentes a que cooperen para identificar estas préacti-
cas y a que adopten en el plano nacional o internacional las medidas que corresponda, para
asegurarse de que se respetan los principios enunciados en la presente Declaracién”.

“Articulo 12. a) Toda persona debe tener acceso a los progresos de la biologia, la genética
y la medicina en materia de genoma humano, respetandose su dignidad y derechos (...)".

“Articulo 15. Los Estados tomarén las medidas apropiadas para fijar el marco del libre
ejercicio de las actividades de investigacién sobre el genoma humano respetando los prin-
cipios establecidos en la presente Declaracién, a fin de garantizar el respeto de los derechos
humanos, las libertades fundamentales y la dignidad humana y proteger la salud publica. Vela-
ran porque los resultados de esas investigaciones no puedan utilizarse con fines no pacificos”.

31 Su proemio y declaraciones disponen:

“Convencida de la urgente necesidad de prevenir los posibles peligros de la clonacién
de seres humanos para la dignidad humana; Declara solemnemente lo siguiente: (...) c) Los
Estados Miembros habrén de asegurar que, al aplicar las ciencias biolégicas, se respete en
todo momento la dignidad humana y, en particular, no se explote a la mujer; d) Los Estados
Miembros habréin ademés de adoptar las medidas necesarias a fin de prohibir las aplicaciones
de las técnicas de ingenieria genética que puedan ser contrarias a la dignidad humana”.

2 Los instrumentos internacionales en materia de derechos humanos que se han citado
pueden consultarse en http://www.corteidh or.cr/sistemas.cfm?id=1.
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de la Constitucién alemana,*? la Constitucién Politica de la Republi-
ca de Chile,* la Constitucién Politica de Colombia,* la Constitu-
cion Politica del Per,* la Constitucién portuguesa’” y la Consti-
tucion Politica de la Republica del Salvador.?®

Otras constituciones reconocen ese principio en preceptos legales
posteriores; la Constitucién de la Repiblica de Bolivia,** la Consti-
tucion Politica de la Republica de Costa Rica,* la Constitucion de la

3 “Articulo 1 [Proteccién de la dignidad humana, vinculacién del poder estatal a los
derechos fundamentales].

(1) La dignidad humana es intangible. Respetarla y protegerla es obligacion de todo
poder pablico”.

34 “Art. 1. Los hombres nacen libres e iguales en dignidad y derechos. La familia es el
nicleo fundamental de la sociedad. El Estado reconoce y ampara a los grupos intermedios
a través de los cuales se organiza y estructura la sociedad y les garantiza la adecuada auto-
nomia para cumplir sus propios fines especificos.

El Estado esta al servicio de la persona humana y su finalidad es promover el bien
comun, para lo cual debe contribuir a crear las condiciones sociales que permitan a todos
y a cada uno de los integrantes de la comunidad nacional su mayor realizacién espiri-
tual y material posible, con pleno respeto a los derechos y garantias que esta Constitucién
establece”.

35 “Articulo 10. Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de
Repiblica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidadcs_territoriales,
democratica, participativa y pluralista, fundada en el respeto de la dignidad humana,
en el trabajo y la solidaridad de las personas que la integran y en la prevalencia del
interés general”. sk

3 “Articulo 10. La defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin
supremo de la sociedad y del Estado™. )

% Articulo 1. (De la Republica Portuguesa). Portugal es una Repiblica soberana, bmz_lda
en la dignidad de la persona humana y en la voluntad popular, y empefiada en la construccion
de una sociedad justa, libre y soberana”. ‘

3% “Articulo 1. El Salvador reconoce a la persona humana como el origen y el fin de la
actividad del Estado, que est4 organizado para la consecucion de la justicia, de la seguridad
juridica y del bien comin™. ' '

9 “Articulo 6. Todo ser humano tiene personalidad y capacidad juridica, con arreglo a
las leyes. Goza de los derechos, libertadesy garantfas reconocidas por esta ansmuc 16{1, sin
distincién de raza, sexo, idioma, religion, opinién politica o de otra indole, origen, condicion
econémica o social, u otra cualquiera. —

La dignidad y la libertad de la persona son inviolables. Respetarlas y protegerlas es
deber primordial del Estado”. ; v

40 “Articulo 33. Toda persona es igual ante la ley y no podra practicarse discriminacién
alguna contraria a la dignidad humana™.
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Republica Bolivariana de Venezuela®' y la Constitucién espaiiola,*?
estan en ese caso.®

Considero que las constituciones que contienen ese reconocimiento
en el primero de sus articulos son mas acertadas, si consideramos que
el principio de la dignidad humana es el sustento a partir del cual se
debe construir el edificio juridico y el Estado.

Es importante sefialar que al reconocimiento constitucional del
principio de la dignidad del ser humano debe seguir su correspon-
diente interpretacion, como lo ha hecho el Tribunal Constitucional
espaiiol, el cual al referirse a la dignidad del ser humano ha precisado
que la persona es un fin en si mismo y no un objeto, instrumento o
cosa (recordemos lo visto sobre Kant en apartados anteriores de este
mismo trabajo).

La interdiccion constitucional prevista en el art. 15 CE, posee un doble sig-
nificado. Por una parte constituye un valor fundamental de las sociedades
democriéticas (STC 91/2000, de 30 de marzo, FJ 8, y SSTEDH de 7 de julio
de 1989, Soering c. Reino Unido, 88; de 30 de octubre de 1991, Vilvarajah
y otros c. Reino Unido, 108; de 15 de noviembre de 1996, Chahal c. Reino
Unido, 79; de 17 de diciembre de 1996, Ahmed c. Austria, 40; de 29 de
abril de 1997, H.L.R. contra Francia, 35; de 28 de julio de 1999, Selmouni
c. Francia, 95) que se conecta con el respeto a los derechos fundamentales
mas basicos del individuo en sus relaciones con el Estado. De otra parte,
se encuentra estrechamente relacionada con la dignidad de la persona que,
segun lo dispuesto en el art. 10.

| CE, representa uno de los fundamentos del orden politico y de la paz social
(SSTC 53/1985, de 11 de abril, FJ 8; 120/1990, de 27 de junio, F1 4; 57/1994,
de 28 de febrero, F1 4; 337/1994, de 23 de diciembre, FJ 12; 91/2000, de 30
de marzo, FJ 7; ATC 238/1985, de 10 de abril). En efecto, la dignidad de la
persona constituye una cualidad insita a la misma, que por tanto corresponde

41*Articulo 3. El Estado tiene como fines esenciales la defensa y el desarrollo de la persona
y el respeto a su dignidad, el ejercicio democratico de la voluntad popular, la construccion
de una sociedad justa y amante de la paz, la promocién de la prosperidad y bienestar del
pueblo y la garantia del cumplimiento de los principios, derechos y deberes reconocidos y
consagrados en esta Constitucion”.

“2“Articulo 10. La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes,
el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demds son
fundamento del orden politico y de la paz social”.

43 Los textos constitucionales referidos pueden consultarse en http://www.juridicas.
unam.mx/navjus/infjur/.
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a todo ser humano con independencia de sus concretas caracteristicas particu-
lares, y a la que se contraponen frontal y radicalmente los comportamientos
prohibidos en el art. 15 CE, bien porque cosifican al individuo, rebajandolo
a un nivel material o animal, bien porque lo mediatizan o instrumentalizan,
olvidandose de que toda persona es un fin en si mismo. Nuestra ya mencionada
STC 12071990, de 27 de junio, FJ 4, ha sentado el criterio —que después se ha
repetido en resoluciones posteriores— de que la dignidad ha de permanecer
inalterada cualquiera que sea la situacion en que la persona se encuentre,
constituyendo, en consecuencia, un minimum invulnerable que todo estatuto
juridico debe asegurar, de modo que las limitaciones que se impongan en
el disfrute de derechos fundamentales no conlleven un menosprecio para la
estima que, en cuanto ser humano, merece la persona.*

3. La dignidad humana y nuestra Constitucién

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos tam-
bién reconoce la dignidad del ser humano en varias disposiciones
legales (Articulos lo., parrafo tercero, 20., apartado A, fraccion II,
30., fraccion 11, inciso ¢), 40., parrafo antepentltimo y 25, parrafo
primero,* diseminadas sin orden alguno, en las que sin embargo

“ Referencia namero: 181/2004. Tipo: Sentencia. Fecha de Aprobacién: 2/11/2004.
Publicacion BOE: 20041202 [“BOE” nim. 290] (Doc. PDF). Sala: Sala Primera. Ponente:
dofa Maria Emilia Casas Baamonde. Namero registro: 3134/1999. Recurso tipo: Recur-
so de amparo. En el mismo sentido: Referencia nimero: 34/2008. Tipo: Sentencia. Fecha
de Aprobaci6n: 25/2/2008. Publicacion BOE: 20080328 (Doc. PDF). Sala: Sala Primera.
Ponente: dofia Maria Emilia Casas Baamonde. Nimero registro: 3066-2005/. Recurso tipo:
Recurso de amparo.

45 “Articulo 1o. (...) Queda prohibida toda discriminacién motivada por origen €étnico
o nacional, el género, la edad, las discapacidades, la condicién social, las condiciones de
salud, la religion, las opiniones, las preferencias, el estado civil o cualquier otra que atente
contra la dignidad humana y tenga por objeto anular o menoscabar los derechos y libertades
de las personas”.

“Articulo 20. (...) A. Esta Constitucién reconoce y garantiza el deregho de los pueblos
y las comunidades indigenas a la libre determinacién y, en consecuencia, a la autonomia

ara: (...
S ll.(Ap)licar sus propios sistemas normativos en la regulacién y _solucién de sus conflictos
internos, sujetandose a los principios generales de esta Constitucion, rc‘spetan_do las garan-
tias individuales, los derechos humanos y, de manera relevante, la dignidad e mteg_ndad de
las mujeres. La ley establecerd los casos y procedimientos de validacién por los jueces o
tribunales correspondientes”. .

“Articulo 30. (...) II. El criterio que orientard a esa educacion se basaré en ]os resultados
del progreso cientifico, lucharé contra la ignorancia y sus efectos, las servidumbres, los
fanatismos y los prejuicios.
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no se hace la declaracién acerca de que la dignidad humana es el
fundamento de los derechos humanos y el principio y fin del Estado
mexicano.

Llama la atencion que los tribunales federales encargados de in-
terpretar nuestra constitucion, a pesar que en diversas tesis de juris-
prudencia y tesis aisladas se han referido a la dignidad de la persona,
no han hecho pronunciamiento alguno con relacion a su significado,
como si lo ha realizado el Tribunal Constitucional espaifiol.

VII. PROPUESTA

Debido a las condiciones que vive actualmente nuestro pais resulta
indispensable reconstruir los vinculos sociales mediante la creacion
de un nuevo orden, justo y humano sustentado en una base sélida: el
reconocimiento por parte de todos los integrantes de nuestra sociedad
y por lo mismo de nuestros constituyentes, de que el ser humano por
el hecho de serlo es un ser digno, siendo su dignidad el fundamento
de los derechos humanos reconocidos en la Constitucion y en los
instrumentos internacionales en materia de derechos humanos obli-
gato‘rios para el pais, asi como el principio y el fin del propio Estado
mexicano.

Este reconocimiento debe estar contenido en el articulo lo.
constitucional, para que haga las veces de cimiento sobre el cual
se construya el nuevo orden social; considero que el hecho de que
actualmente nuestra Constitucién hable de la dignidad humana en

Ademis: (...) ¢) Contribuird a la mejor convivencia humana, tanto por los elementos
que aporte a fin de robustecer en el educando, junto con el aprecio para la dignidad de la
personay la integridad de la familia, la conviccién del interés general de la sociedad, cuanto
por el cuidado que ponga en sustentar los ideales de fraternidad e igualdad de derechos
de todos los hombres, evitando los privilegios de razas, de religién, de grupos, de sexos o de
individuos (...)".

“Articulo 4o. (...) Los ascendientes, tutores y custodios tienen el deber de preservar
estos derechos. El Estado proveera lo necesario para propiciar el respeto a la dignidad de la
nifiez y el ejercicio pleno de sus derechos (...)".

“Articulo'ZS. Corresponde al Estado la rectoria del desarrollo nacional para garantizar
que éste sea integral y sustentable, que fortalezca la Soberania de la Nacion y su régimen
dcchraucq Y que, mediante el fomento del crecimiento econémico y el empleo y una
mas justa distribucién del ingreso y la riqueza, permita el pleno ejercicio de la libertad

y la d_ignidad de los individuos, grupos y clases sociales, cuya seguridad protege esta
Constitucion™.
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preceptos dispersos provoca que se diluya el concepto, ademas de que
no corresponde a la idea de que aquélla es un principio, que como tal
debe estar contenido al inicio del texto constitucional.

Con este reconocimiento se especificaria el fundamento de los
derechos humanos y se incorporaria por vez primera a nuestra cons-
titucidn ese concepto y la mencion a los instrumentos internacionales
que en esa materia obligan al Estado mexicano.

Este reconocimiento motivaria una revision a fondo de nuestra
constitucién en materia de derechos humanos, con lo que se lograria
sumodernizacion en esa materia y la incorporacion a nuestro sistema
de justicia de los criterios mas recientes de los organismos interna-
cionales encargados de la proteccion de los derechos humanos.

Por tltimo, ese reconocimiento motivaria la creacion de un nuevo
Estado, sustentado en valores humanitarios universales.

Conforme a esta propuesta, el texto del articulo 1o. constitucional
podria quedar redactado de la siguiente forma:

Articulo 1o. El Estado mexicano reconoce que todo ser humano por el hecho
de serlo es un ser digno, siendo esta dignidad el fundamento de los derechos
humanos reconocidos en esta Constitucién y en los instrumentos internacio-
nales en materia de derechos humanos obligatorios en el pais, asi como el
principio y el fin del propio Estado.

VIII. CONCLUSIONES

Primera. La idea sobre la dignidad del ser humano ha sido una
constante en la historia del pensamiento universal, si bien se ha ido
tematizando y desarrollando gradualmente, en el marco de ciertas
tradiciones especificas. _

Segunda. El ser humano es un ser digno desde el punto de vista
ontolégico y desde la perspectiva ética. Este segundo plano de la dig-
nidad se subordina y supone al primero, que esta afianzado en la
propia naturaleza humana.

Tercera. El principio de la dignidad del ser humano, es el funda-
mento de un orden juridico justo y humano y por lo mismo de los
derechos humanos. : : .

Cuarta. La dignidad del ser humano ha sido reconoc_lda a nivel
universal en los instrumentos internacionales en materia de dere-

ESCUFI A TIRRE NE Neptrun
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chos humanos, en las constituciones de diversos paises, asi como en
la nuestra.

Quinta. Nuestra constitucion reconoce la dignidad humana en
diversas disposiciones, pero de una manera desordenada y con falta
de método, lo que provoca que se diluya el concepto.

Sexta. La dignidad humana debe ser elevada en nuestra constitucion
al rango de principio fundamental por lo que debera reformarse, a fin
de que desde su primer articulo se reconozca que todo ser humano
es digno por el hecho de serlo, siendo su dignidad el fundamento de
sus derechos humanos reconocidos en la propia constitucion y en los
instrumentos internacionales en materia de derechos humanos, asi
como el principio y el fin del Estado mexicano.
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UNA ’REFUTACI(')N AL MATERIALISMO
FILOSOFICO Y AL DETERMINISMO FiSICO

Alberto BENEGAS LYNCH

One does not conduct a rational argument
with a being that makes the claim that all its
responses are reflexes, no matter how complex
and subtle the conditioning.

John C. Eccles

SUMARIO: 1. Los estragos del positivismo. 11. La psique y el libre
albedrio.

De entrada consigno que la tesis central del presente ensayo apunta
a subrayar que el ser humano no esta constituido exclusivamente por
kilos de protoplasma, puesto que si esto fuera asi, en tiltima instancia,
los nexos causales inherentes a la materia determinarian sus dichosy
movimientos, lo cual, a su turno, significaria que no habria posibilida.d
de revisar los propios juicios, ni ideas auto generadas, ni proposi-
ciones verdaderas y proposiciones falsas, ni propésito deliberado,
ni autoconocimiento. En otros términos, no habria accién h}lmana
propiamente dicha sino meras reacciones, tal vez mas comple_)jas que
lo que ocurre en otras especies, pero se trataria de una cuestion de
grado y no de naturaleza. Parafaseando a C. S. Lewis (1944/1996),
esto significaria “la abolicién del hombre™. La tesis concluye en la
inexorabilidad de la mente, la psique, los estados de conciencia 0
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el alma como entidad distinta del cerebro y del cuerpo humano en
general, pero unidas en la misma sustancia.

[. LOS ESTRAGOS DEL POSITIVISMO

Puede situarse el comienzo de la pretension de extrapolar los métodos
de las ciencias naturales a las ciencias sociales en Auguste Comte, es-
pecialmente en sus multivolumenes titulados respectivamente Curso
de filosofia positiva, escritos entre 1830-1842 y, luego, su Sistema de
politica positiva, preparados en el periodo 1851-1854. En estas obras
nace el afan por tratar al “cuerpo social” como antropomorfismo sujeto
a las mismas leyes y procedimientos con los que la ciencia experi-
mental encara los fenomenos de la fisica y la quimica incluyendo el
conductismo sobre el cual nos explayaremos mas adelante, de donde
también deriva el ansia por la ingenieria social en cuanto a la mani-
pulacion de las personas como si fueran un conjunto indiferenciado
sujetos a los experimentos de los planificadores del momento. Con
Comte nace la sociologia.

Ortega y Gasset escribe que “si la sociedad no es mas que una
asociacion, la sociedad no tiene propia y auténtica realidad y no
hace falta una sociologia™ (1934-1949/1981: 12), para mas adelante
afirmar de la sociedad “que sea ésta, repito, no tenemos aun ni la mas
remota idea” (ib.: 156) y advierte acerca de los peligros del antes re-
ferido antropomorfismo: “Hoy se diviniza lo colectivo [...] se juega
frivolamente, confusamente, con las ideas de lo colectivo, lo social,
el espiritu nacional, la clase, la raza [...] Pero en el juego, las cafas
se han ido volviendo lanzas” y concluye que “s6lo los individuos
crean [...] La gente, la sociedad, tiende cada vez mads a aplastar a
los individuos, y el dia que pase esto habra matado la gallina de los
huevos de oro™ (ib.: 286).

El premio Nobel en Economia, Friedrich A. Hayek, se ha referido
extensamente a Comte y a sus seguidores (1952/1979: 321 y ss.) pero,
en su Gltima obra, debido a todos los malos entendidos y galimatias
utilizados principalmente por la corriente de pensamiento marxista en
torno a la palabra “sociedad”, este autor la sustituye por la expresion
“orden extendido” (1988: 6 y 113) y, ademas, agrega que el adjetivo
“social” a continuacion de cualquier sustantivo lo convierte en su
anténimo (ib.: 114-119). Dejando de lado las buenas intenciones con
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que muchas veces se han acuifiado ciertas expresiones y las sanas
tradiciones en las que aparecieron, piénsese en la expresion “justi-
cia social” que, en el mejor de los casos, constituye un pleonasmo
mayusculo puesto que la justicia no es vegetal, mineral ni animal y,
en el peor, contradice la clasica definicién de Ulpiano de “dar a cada
uno lo suyo” para transformarse en sacar a unos lo que les pertenece
para dar a otros lo que no les pertenece.

Uno de los continuadores mas destacados del positivismo ha sido el
profesor de fisica en la Universidad de Viena, Ernst Mach, especial-
mente a partir de su trabajo de 1893 titulado La ciencia de la meca-
nica que inspir6 al Circulo de Viena y, mas adelante, a autores como
Burrhus P. Skinner a quien nos referiremos en el segundo apartado
de este ensayo. El mencionado Circulo salié a la luz en 1929 con un
manifiesto conocido como “Vision cientifica de mundo”, elaborado
por su miembro més conspicuo, Rudolf Carnap, quien ya habia
publicado un afio antes Las estructuras logicas del mundo, junto a
Moritz Schlick, Orto Neurath, Hans Hahn, Herbert Peigl y Friedrich
Waismann, que dieron lugar a lo que bautizaron como “positivismo
logico”, basado en la idea de que en la ciencia nada esta fuera de lo
que perciben los sentidos y que los procedimientos cientificos tienen
significado si pueden verificarse empiricamente. El Circulo de Viena
se disolvié en 1938 debido a la persecucién de judios por los sicarios
nazis, pero la impronta continud y se difundié y se fortalecié en grado
creciente en los cinco continentes.

Karl R. Popper, en su La légica de la investigacion cientifica
(1934/1977), y posteriormente en los tres tomos de su Post Scrip-
tum a esa obra, de la que el segundo es el mas relevante para lo
que discutimos en este trabajo (1959/ 1982) y también los ensayos
recopilados en su Conjeturas y refutaciones, con especial referencia
a su primer ensayo titulado “Sobre las fuentes del conocimiento y la
ignorancia” (1960/1972), mostr6 que nada en la ciencia es susceptible
de verificarse sino s6lo de corroborarse provisoriamente y sujeto a
posibles refutaciones. Sostiene que, por un lado, esto se desprende
del problema que presenta la induccién en cuanto a que de un caso
particular no es l6gicamente posible extrapolar a lo universal: no hay
necesidad logica por méas numerosos que hayan sido los experimentos
y, por otro, el estar abierto a refutaciones de teorias rivales pqrrmte
el progreso en la ciencia y que los fundamentalismos, dogmatismos
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y ortodoxias no ayudan a mentes abiertas dispuestas a incorporar
nuevos conocimientos.

Este progreso, sustentado en el antes mencionado carécter de la
provisionalidad, en nada suscribe la tesis del relativismo epistemo-
l6gico ni el escepticismo. Muy por el contrario, Popper reitera que la
mision de todo investigador y estudioso es la busqueda permanente de
la verdad que se va descubriendo en el referido proceso de conjeturas,
corroboraciones y refutaciones y que la mente en su interaccion con
el cerebro es el instrumento idéneo para conocer. Por su lado, en Co-
nocimiento objetivo, en un articulo referido a su adhesion al realismo
y especialmente en el titulado “Sobre nubes y relojes” respecto del
que volveremos, Popper pone en contexto sus ideas referidas al
tema que abordamos en el presente ensayo.

No es que coincidamos en todo con el anélisis popperiano (lo cual no
ocurre con ningun autor tomado in totum, incluso no sucede con lo que
nosotros mismos escribimos después de transcurrido un tiempo puesto
que, como bien ha apuntado Borges, no hay texto perfecto y, citando
aAlfonso Reyes, escribié que debido a ese motivo “si no publicamos,
nos pasariamos la vida corrigiendo borradores™). Una divergencia es-
triba en el “criterio de demarcacion” de Popper que, aunque ha puesto
de manifiesto cambios en sucesivos trabajos, resulta insatisfactorio
tal como lo sefiala Mariano Artigas (1979: cap. II) pero en todo caso
las exploraciones de diversas perspectivas por parte de autores tales
como Kuhn (1962/1986), Lakatos (1970/1972) e incluso Feyerabend
(1975/1981) agregan avenidas fértiles a la filosofia de la ciencia y
revelan otras facetas en un azaroso proceso de prueba y error en un
contexto evolutivo que no tiene término en ningan plano de estudio.

En esta misma linea argumental, Morris Cohen destaca, por una
parte, que “la afirmacién de Carnap de que las proposiciones no-
verificables carecen de significacién no es verificable” y, por otra,
que gl sostener que una proposicion no-verificable carece de signi-
ficacion “parece, ya desde un principio, una violenta tour de force”,
por gjemplo, “la afirmacion de que las proposiciones éticas carecen
de significacion forma parte de la errénea concepcion positivista tra-
dicional del método cientifico, al suponer que éste debe restringirse a
los hechos de existencia real [fisica]” (1945/1975: 80, 79, 90).

_Pero mas importante aun resultan los cauces metodologicos
abiertos por Ludwig von Mises (1949/1963: 11-69) y sus seguido-
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res como Kirzner, Rothbard, Lawrence White, Spadaro, Machlup y
otros, aplicables a las ciencias de la accién humana que, entre otras
cosas, despoja del complejo de inferioridad a las ciencias sociales
en vista de los extraordinarios progresos de las ciencias naturales
de los Copérnico-Kepler-Galileo-Newton-Plank-Lecomte du Noiiy-
Einstein-Bohr-Heisenberg-de Broglie-Prigogine- Hawking. Los
progresos colosales en estas ultimas ciencias no constituyen razén
para extrapolar sus métodos al drea donde hay accién humana y no
meramente reaccion.

En el campo de las ciencias naturales se recurre al método hipoté-
tico-deductivo, Mises y sus discipulos sefialan que, en cambio, en las
ciencias sociales, el método pertinente es el axiomatico-deductivo lo
cual afecta severamente las interpretaciones positivistas. Las plantas,
las piedras y los animales no tienen propésito deliberado, no son ra-
cionales. En las ciencias naturales se intenta detectar regularidades:
no hay aqui nada mas que nexos causales “exteriores” al fenomeno
observado, a determinada causa se sucede determinado efecto, a
determinado estimulo se sucede cierta reaccion.

Sin embargo, en las ciencias sociales, en el hombre, no sélo
tienen lugar las relaciones causales fisico-biologicas e influencias
ambientales sino que se agrega la teleologia: el hombre dec_ide, opta
y prefiere. El ser humano esta sujeto a las leyes de la fisica pero,
ademas y principalmente, sus decisiones introducen elementos que
no estén presentes en las plantas, los minerales y los anmgales no
racionales. En ciencias naturales puede decirse que las vanable.s’y
los datos estan disponibles, solo hace falta investigarlos; en la accién

humana los datos y la informacién no se encuentran disppnibles
ya que depende del curso que decida la persona en cuestion. No
estan disponibles ni siquiera para el propio sujeto actuante, ya que
puede conjeturar como procedera al dia siguiente, pero como las
circunstancias se modifican, cambia su rumbo respecto de lo que
habia anticipado. . .

La metodologia de Mises —de la que Carl Menger dio los primeros
pasos en el siglo XIX y que luego han adoptado sus contmuac_lf)res, los
miembros de la Escuela Austriaca— se basa en la introspeccion como
forma de conocer las caracteristicas de la accién humana'y, por ende,
parte de esa premisa o axioma del cual se deducen teoremas que no

son tautolégicos sino que expanden el conocimiento del mundo de
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las ciencias sociales, tal como mencionaremos brevemente después
de aludir a la objecion positivista a los juicios sintéticos a priori.

Gabriel Zanotti sefiala en detalle puntos de contacto y correlatos
entre la filosofia tomista y las posturas miseanas en muy diversos
planos (1990/2004). En este sentido se lee en la contratapa del libro lo
que escribe monsefior Octavio N. Derisi, ex rector de la Universidad
Catolica Argentina: “El autor ha logrado demostrar que la praxeologia
de Mises, que no solo es econdmica o teoria de mercado, puede ser
fundamentada en un realismo intelectualista tomista”. Respecto de
Menger y la Escuela Austriaca en general, Ricardo Crespo, secretario
académico de la Universidad Austral en Buenos Aires y quien prologa
la obra de Zanotti, ha consignado en otro ensayo: “Se ha escrito y
discutido mucho acerca de la influencia de la filosofia artistotélica
en el pensamiento de Carl Menger. El tratamiento aristotélico de
temas como las esencias, el valor, las necesidades y los bienes, sus
ideas sobre la sociedad y algunos otros, justifican ampliamente dicha
tesis” (2001: 3).

Segun la usual clasificacion, una proposicién analitica es aquella
en la que el predicado esta contenido en el sujeto y una proposicién
sintética es aquella en la que el predicado no esta contenido en el
sujeto. El positivismo afirma que un juicio sintético a priori es una
contrad.icci(')n sin percibir que, ademés del sentido miseano de esta
herram'le.n'ta, precisamente, como ha explicado el propio Mises, la
proposicion de que no hay proposiciones sintéticas a priori es en si
misma una pr09051c16n sintética a priori ya que ésta no puede esta-
blecerse a través dg la experimentacion (por otra parte, el teorema
de Godel no es aplicable a los a priori sintéticos y, segun J. R. Lucas
“El teorema de Godel se aplica a sistemas de determinismo fisico”,
1970: 130). Bruce Caldwell dice que la posicién miseana:

no se ve para nada afectada por argumentos que se limitan a sefialar que no
h_ay tal cosa como una proposicién que es simultaneamente verdadera y con
significado empirico. Por supuesto que no hay tal cosa, siempre que se acepte
la concepci6n analitico-sintética del positivismo, Pero Mises no sélo rechaza
esa copcepcién sino que ofrece argumentos contra ella [...] Una critica meto-
dolégica de un sistema (no importa cuan perverso pueda parecer tal sistema)
basado enteramente en la concepcién de su rival (no importa cuan familiar
sea) no establece absolutamente nada (1981: 122 y 124).
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La tradicion de pensamiento austriaca parte del axioma de la accién
humana de la que derivan teoremas inexorables de los cuales men-
cionaremos algunos. Es, desde luego, a priori de la experimentacién
sensible, no a priori de lo que podriamos denominar “experiencia
mental” que constituye la base sobre la que parte la metodologia de
marras o, “‘evidencia intelectual” para tomar prestada una expresion
de Mariano Artigas utilizada en el contexto del analisis filosofico
(1984/1995: 45).

Esta metodologia ha sido trabajada para la rama mas estudiada
de las ciencias sociales: la praxeologia o teoria de la acciéon huma-
na de la que se desprende la economia, no entendida con el primitivo
criterio circunscrito a lo crematistico sino en su version moderna que
abarca todos los fines y medios de la conducta del hombre. En este
sentido préstese especial atencién en cuanto a que los teoremas que
a continuacion se detallan son del todo aplicables a las acciones refe-
ridas tanto a lo no material como a lo material. Economizar significa
optar, elegir, seleccionar entre diversos medios para la consecucion
de especificos fines. Esto abarca toda la accidn, tanto lo que se refiere
a los bienes espirituales como a los materiales. No hay tal cosa como
“fines econémicos”, la economia alude a un proceso de intercambio
de valores sean de modo interpersonal o intrapersonal, lo cual esta
presente en toda accién humana. La incomprensién respecto del
campo de la economia hace que, por ejemplo, aparezca a primera
vista como impropio el anélisis econémico de la institucion familiar
y similares (Becker, 1991).

En primer término, tal como he resumido los teoremas en un libro
(1996), la primera derivacion necesaria de la accién humana es la
especulacion, que significa que el ser humano al actuar estima que
pasara de una situacion menos satisfactoria a una que le proporcio-
ne mayor satisfaccién, cuyo contenido dependeré de la estructura
axiolégica del sujeto actuante. El que reza esta especulando con la
vida eterna, el que emprende un viaje estd especulando con lleg'ar
a su destino, el que asalta un banco estd especulando con el botin,
el que vende verdura estd especulando con obtener una ganancia
monetaria, etcétera.

En segundo lugar, el interés personal que esta pre§gnte en toda
accion. El objetivo podra ser la satisfaccién de ver al projimo en buen
estado como consecuencia de una obra benéfica o podrd ser ruin como



86 ALBERTO BENEGAS LYNCH

el alegrarse con hacer dafio a terceros. En este sentido no hay tal cosa
como acciones desinteresadas puesto que naturalmente estd en interés
de quien actua el procurarse los resultados buscados.

La incertidumbre es también un derivado de la accién humana ya
que si hubiera conocimiento perfecto no habria necesidad de optar
y preferir, es decir, el actuar implica deliberacion, lo cual no seria
necesario en un mundo de certezas.

La accién humana implica jerarquia de valores. Como no resulta
posible hacer todo simultaneamente, deben establecerse prioridades
que, dicho sea al pasar, estan referidos a nimeros ordinales (primero,
segundo, etc.) y no son susceptibles de medirse los valores y referir-
los a nimeros cardinales ya sea en términos absolutos o en términos
relativos (es incomprensible que se diga que el valor nimero tres
refleja una intensidad de 4.678 o que es un 30% menos importante
que el nimero dos). De alli es que debe advertirse sobre el abuso de
las matematicas y de la pretension de medir valores en economia, en
este sentido Wilhelm Ropke ha escrito:

Cuando uno trata de leer un journal de economia en estos dias, frecuen-
temente uno se pregunta si uno no habra tomado inadvertidamente un
journal de quimica o hidréulica [...] Los asuntos cruciales en economia son
tan matematicamente abordables como una carta de amor o una tarjeta de
Navidad. [... T]ras los agregados pseudo-mecanicos hay gente individual,
con sus pensamientos, sentimientos y juicios de valor [...] No sorprende la
cadena de derrotas humillantes que han sufrido las profecias econométricas.
Lo que es sorprendente es la negativa de los derrotados a admitir la derrota
y aprender una mayor modestia [...] Algunas personas aparentemente creen
que la funcién principal de la economia es preparar el dominio de la sociedad
por los “especialistas” en economifa, estadistica y planeamiento, esto es, una
situacion que describo como economicracia —una palabra horrible para una
cosa horrible (1958/1960: 247, 248, 249, 250 y 149).

Del axioma de la accion humana se desprende la causalidad y la
consiguiente regularidad. Sin la conjetura de nexos causales no ha-
bria posibilidad de accién: si no se presupone que ciertos resultados
seguiran a ciertas conductas, no habria actos deliberados. Si arrojarse
por el balcon sin paracaidas puede conducir a la flotacién del cuerpo
o al canto de sirenas no seria posible prever el resultado de conducta
alguna. En este contexto, es de interés destacar en conexion con lo
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mencionado respecto de la induccion, que las acciones de las personas
se basan consciente o inconscientemente en el método denominado
verstehen o método de comprension por el que extrapolamos los
sucesos del pasado al futuro con base en un supuesto calculo de
probabilidades hasta tanto no se demuestre lo contrario, en cuyo
caso sustituimos la conjetura empleada por una que resulte mas fér-
til. Por ejemplo, cuando entramos a una confiteria y solicitamos un
café suponemos, con base en la experiencia, que quien sirve la mesa
procedera en consecuencia y no nos abofeteard. Como hemos dicho,
no es que de los sucesos individuales del pasado se pueda inferir
logicamente la misma ocurrencia, aplicamos verstehen para convivir
con los fendbmenos que nos rodean.

Otra implicacion de la accion humana es la multiplicidad de medios.
Esto significa que para que tenga lugar la accion deben haber por lo
menos dos medios presentes, de lo contrario, si el medio fuera uno solo
seria el fin o la meta y, por ende no habria accién. En este contexto
debe tenerse muy presente que el tiempo es un medio omnipresente
en la accion del hombre.

Vinculada a la implicacion anterior, la secuencia temporal cons-
tituye otro teorema. La idea de tiempo estd presente en la accion. Si
se tuviera un deseo e ipso facto se obtiene la satisfaccion no cabria
la posibilidad de accion. Para que tenga lugar la accion debe mediar
tiempo entre el deseo y la correspondiente satisfaccion.

Otro teorema vinculado también al tiempo es la preferencia tem-
poral, que significa que el sujeto actuante siempre preferira el mismo
bien en el presente que en el futuro, de lo contrario pospondria eter-
namente la accion, lo cual quiere decir que no actuaria.

La accion humana implica imperfeccion y, consecuentemente,
estados de insatisfaccion. Esta es la razén por la que se necesita
la incorporacion de valores espirituales y bienes materiales. El ser
perfecto es acto puro y por tanto no esta en potencia de nada puesto
que lo posee todo.

Otro derivado de la accién humana es la wtilidad marginal de-
creciente. La ultima unidad de lo que nos satisface, sean bienes del
espiritu o para el cuerpo, es aplicada a los requerimientos de menor
jerarquia o importancia. Por esa razon, a medlgi{i que aumenta la
cuantia de bienes homogéneos disponibles la utilidad de la unidad
marginal decrece.
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El libre albedrio, que sera considerado con detencion en el proximo
apartado de este escrito, es una derivacion primordial de la accion
humana puesto que si la libertad es una simple ilusién no habria
actos humanos.

La valorizacion subjetiva es otra implicacion de la accion huma-
na ya que sin este juicio no hay comportamiento, lo cual nada tiene
que ver con las condiciones objetivas del mundo, como bien explica
Nicholas Rescher en una de sus obras (1997), ya que las opinio-
nes y apreciaciones sobre el mundo que nos rodea no cambia sus
caracteristicas.

El propésito deliberado se desprende de la accién humana, ya que
sin una meta a conseguir no hay acto humano propiamente dicho sino
simplemente movimiento reflejo o condicionado.

La accion humana implica un costo. No hay acciéon humana sin
costo. Como no es posible hacer todo al unisono se debe renunciar
a un valor para obtener otro considerado de mayor urgencia. Si se
decide leer debe dejarse de lado la prioridad que a continuacién le
sigue, por ejemplo, jugar al polo: esto quiere decir que el costo de
oportunidad de leer es dejar de jugar al polo y asi sucesivamente.
Todo en la vida tiene un costo o, lo que es lo mismo, una renuncia,
un sacrificio, un trabajo o un esfuerzo.

A su vez, se incurre en el referido costo al efecto de obtener un
valor de mayor importancia respecto del que se renuncia, valor que
se denomina ingreso que constituye otra implicacion inexorable de
la accién humana.

La diferencia entre el costo y el ingreso es la ganancia o la pérdida
que son otras dos derivaciones de la accion humana, diferencias no
en sentido monetario sino psicolégico, las que, en definitiva, lo rigen
todo. En este sentido, toda accién apunta a obtener una ganancia.
Nadie actia conjeturando que obtendra una pérdida, es decir si estima
que su sacrificio serd mayor al valor de lo que apuntaba. Precisemos:
cuando la Madre Teresa de Calcuta cuidaba a sus leprosos es porque
estaba en su interés personal proceder de esa manera (est4 en interés
del sujeto actuante actuar como actia) y en eso consiste su extraor-
dinario mérito y su valor como persona y todas sus acciones y metas
diarias apuntaban a que los medios aplicados sean mas que compen-
sados por los resultados obtenidos, de lo contrario se les morian sus
enfermos. Es decir, evitaba las pérdidas. Sus desvelos, sacrificios
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y esfuerzos asombrosos constituian sus alegrias al comprobar los
resultados de su obra. Una tercera persona no puede dictaminar en
qué consisten las ganancias y los costos de otros puesto que son de
apreciacion enteramente subjetiva.

Nadie tiene como objetivo el fracaso, es decir, la pérdida que
reiteramos es de caracter subjetivo puesto que quien entrega su
patrimonio a los pobres como costo, obtiene, a su juicio, el ingreso
de comprobar, por ejemplo, la sonrisa del receptor y la “diferencia”
psicoldgica entre uno y otro valor constituye la ganancia del benefac-
tor, todo lo cual —todos los ingredientes mencionados— esta presente
en el homicida, en el comerciante y en toda accién posible. Incluso
para el masoquista los dolores corporales son ganancias que surgen
de relacionar los costos en que ha debido incurrir con lo que estima
ha obtenido con tal proceder.

Lo anterior no quiere decir que en definitiva pueda evitarse la
pérdida. Ex ante podemos conjeturar que con tal o cual accion ob-
tendremos ventajas, pero como tendemos a equivocarnos mas de lo
que acertamos, ex post podemos percibir que lo que conjeturamos
como una ganancia resulté en una pérdida y si la experiencia sirve
de algo esto nos ayuda a corregir proximas acciones.

El precio es también un derivado de la accion hun}ana' que no es
més que la ratio entre el costo y el ingreso. Toda accion 1mp}1ca un
precio lo cual no significa que se trate necesariamente de precios mo-
netarios. El precio expresado en términos monetarios corresponde al
4rea de la economia que se refiere al mercado, que es s6lo una parte
de la economia, pero no excluye en modo alguno a la otra parte que
hace referencia a la inmensa gama de acciones que nada tienen
que ver con el mercado o la catalactica. .

Esta descripcion sumaria y telegrafica de los teoremas derivados
de la accion humana no pretende ser exhaustiva, pero tengamos en
cuenta que estan presentes en toda accion humana, md.ependlep’te-
mente del contenido y de las metas a las que apunte dicha accion.
En esta esfera es impropio referirse a “variables” puesto que no hay
constantes ni regularidades como ocurre en las ciencias na_xtgrales. Se
trata del ser humano y de sus meditaciones, v_alores y decisiones que
lo distinguen del resto de las especies conocidas. g

Hemos tomado espacio para referirnos a la manera de abordar
una de las ramas de las ciencias sociales, en este caso ]la economia,
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al efecto de ilustrar que la ciencia no se circunscribe al experimento
de laboratorio ni a la verificacion empirica como pretenden los po-
sitivistas que todo lo reducen a lo fisico-material. Al fin y al cabo, la
ciencia consiste en un conjunto de conocimientos sistematicamente
ordenados que elabora y produce teorias que sirven para explicar el
mundo, lo cual no se circunscribe a la metodologia de las ciencias
naturales, impropia para comprender el campo en el que el centro de
estudio es el comportamiento humano.

Tal vez, en parte, el positivismo estuvo explicado —no justificado—
debido a ciertos abusos de te6logos cuyos prestigios eran grandes
como consecuencia de notables contribuciones de colegas en el cam-
po del estudio, la ensefianza y la investigacién. Por ejemplo, el
lamentable episodio de Galileo por el que Juan Pablo II pidié uno de
sus célebres perdones en nombre de la Iglesia. Mariano Artigas ha
escrito: “El juicio de 1633 se baso en el desgraciado dictamen de los
tedlogos de 1616 y “El conflicto hizo sufrir a Galileo. Ha perjudicado
a la Iglesia durante siglos” (1985: 28-29).

Si el ser humano estuviera constituido exclusivamente por kilos
d? p.rotoplasma, el positivismo tendria razon en extender sus proce-
dimientos y métodos de las ciencias naturales a las ciencias sociales
puesto que en este ultimo caso la diferenciacion radicaria simplemen-
te en una cuestion semantica ya que no habria acciéon humana sino
actos _reﬂejos y determinados por los nexos causales inherentes a la
materia, mas complejos quizas, sujetos a vaivenes probabilisticos,
mas intrincados tal vez, pero se diferenciaria como una cuestion de
grado y no de naturaleza.

. La ﬁsica.cuéntica y la teoria del caos en nada cambian la antedicha
dlfer.enc1.ac16n en cuanto al modo sustancialmente distinto de abordar
las ciencias naturales respecto de las ciencias sociales, puesto que no
hay hl?r,e albedrio en aquellos campos. En el mundo subatémico hay
re-accion no accién ni propdsito deliberado. La teoria de la indeter-

minacion de Heisenberg, es explicada del siguiente modo por Gerald
Holton y Stephen Bruch:

El principio de Heisenberg podria interpretarse como una simple restriccion
de nuestros conocimientos sobre el electrén teniendo en cuenta las limitacio-
nes de los métodos experimentales existentes, sin rechazar, por ello, la creen-
cia de que el electrén, realmente posee una posicién y una cantidad de movi-
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miento definidas. La expresion “principio de incertidumbre” seria entonces
apropiada, pero teniendo en cuenta que el principio se aplica al conocimiento
del observador y no la propia naturaleza (1984: 733).

El mismo Werner Heisenberg escribe:

Puede seflalarse muy precisamente la posicién [de una particula atémica]
pero entonces la influencia del instrumento de observacién imposibilita
hasta cierto grado el conocimiento de la velocidad. [...E]l conocimiento
incompleto de un sistema es parte esencial de toda formulacién de la teoria
cuantica (1955/1994: 33-34).

En otros términos, la falta de informacion y los obstaculos que crean
los propios instrumentos de observacion, por el momento no permiten
conocer con la suficiente precision. El premio Nobel en Fisica, Max
Plank, se pronuncia en el mismo sentido al explicar: “El hecho de que no
se cumpla la regla estadistica en los casos particulares no es, pues, debi-
do a que no se cumple la ley de causalidad, sino més bien a que nuestras
observaciones no son suficientemente delicadas y exactas para poder
aplicar directamente la ley de causalidad en cada caso” (1936/1947:
150). Louis de Broglie condensa magnificamente este problema:

a menudo bajo la influencia de ideas preconcebidas, extraidas de la doctrina
positivista, han pensado que podian ir mds lejos y afirmar el carécter incierto
e incompleto del conocimiento que, sobre lo que sucede realmente en micro-
fisica, nos proporciona la experimentacién en su actual fase de desarrollo,
es el resultado de una genuina indeterminacién de los estados fisicos y de
su evolucion. Semejante extrapolacién no parece estar justificada en modo
alguno. Es posible que, escrutando el futuro hasta un nivel mas profundo de
la realidad fisica, podamos interpretar las leyes de probabilidades y la fisica
del quantum como los resultados estadisticos del desarrollo de valores com-
pletamente determinados de variables que actualmente permanecen ocul.ta.s
para nosotros. Puede que los poderosos medios que empezamos a utili-
zar para romper la estructura del niicleo y hacer aparecer nuevas particulas,
nos proporcionen algin dia el conocimiento directo que hoy no poseemos
de este nivel mas profundo (1951: 6-7).

Por su lado, en la teoria del caos difundida por James G.lei.ck en
1987, tampoco se pueden anticipar con precision los acontecimientos
debido a la no-linealidad que se aparta de la clasica nocién newtonia-
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na. También en este plano de la ciencia, daria la sensacion de que no
existe relacion causal cuando en verdad, en lugar de producirse rela-
ciones lineales (una causa produce un efecto), tienen lugar relaciones
no-lineales (una causa arrastra en el proceso otras causas que, como
un efecto en cadena, van generando muy diversos efectos los que, a
su turno, generan otros resultados). El ejemplo clasico de relacion
no-lineal es el descrito por el meteor6logo del MIT, Edward Lorenz:
el aleteo de una mariposa en Tokio puede desembocar en un huracan
en Nueva York. El tema es en algo similar a lo que posibilita la evolu-
ci6n, al contrario de lo que sostenia Laplace (1819/1951) en el sentido
de la previsibilidad de los fendmenos naturales: por el contrario, los
procesos evolutivos tienen lugar debido a hechos imprevisibles, es
decir, dado el antecedente no resulta posible anticipar el consecuente.
De mas esta decir que esto no ocurre en una mente omnisciente, lo
cual no es el caso del cientifico ni de ningtin humano, por ello parte
de lo escrito por Laplace (ib.: 4-5) resulta tautolégico en el sentido de
que una mente que todo lo conoce evidentemente todo lo conoce
(incluyendo los cambios futuros). El punto central de este autor, que
ha sido refutado, es que el mundo estaria determinado y clausurado
a nuevas modificaciones.

~Por ultimo en este primer apartado, consignamos que el positi-
vismo a que nos venimos refiriendo no abarca solamente el terreno
ep{stemolégico sino que repercute en muy diversos campos. Tal vez
el impacto mas deletéreo fuera de la metodologia ya tratada en este
breve estudio, es en el campo del derecho: salvo honrosas excepcio-
nes, en las facultades del ramo no egresan abogados sino mas bien
estudiantes de leyes que saben qué dice el cédigo tal o la legislacién
cual y pueden recitar el parrafo y el inciso correspondiente, pero no
tienen idea cual es el fundamento de la norma ni los mojones, puntos
de r.eferc_:ncia 0 parametros extramuros de la ley positiva, es decir, de
legislacion que se aparta de la nocién de ley propiamente dicha. El
positivismo legal estima que la norma positiva es fruto del disefio y
la construccion y no de un proceso de descubrimiento, como lo han

descr_lto grandes maestros del derecho, entre muchos otros Bruno
Leoni, quien ha escrito:

[?e hecho la importancia creciente de la legislacién en la mayor parte de los
sistemas legales en el mundo contemporéaneo es, posiblemente el aconteci-
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miento mas chocante de nuestra era [...] cada vez menos gente parece darse
cuenta que, como el lenguaje y la moda que son el producto de la conver-
gencia de actos y decisiones espontaneas por parte de un gran namero de
individuos, en teoria la ley también puede resultar de convergencias similares
(1961/1972: 4,5y 9).

En este sentido, Fullner escribe: “si bien los contratos y los derechos
de propiedad sirven para organizar las relaciones entre los ciudadanos,
se piensa que esto sucede porque son reconocidos e implementados
por ‘la ley’, esto es, por medio de normas impuestas desde arriba
[...Sin embargo,] ciertamente resulta claro que los contratos y la
propiedad eran en gran medida instituciones sociales que funciona-
ban antes que existieran las leyes hechas por el Estado™ (1981: 4-5).
Leoni confirma; “Estamos tan acostumbrados a pensar en el sistema
del derecho romano en términos del corpus juris de Justiniano, esto
es, en términos de una ley escrita en un libro, que hemos perdido
de vista como operaba el derecho romano [...] El derecho romano
privado no estuvo al alcance del legislador durante la mayor parte
de la larga historia de la republica romana y durante buena parte del
imperio” (ib.: 82-83).

Constituye un derivado del positivismo legal el vehemente rechazo
al iusnaturalismo, tal como lo hemos descrito en un trabajo anterior
(Benegas Lynch, 1992: cap. II) y su adhesién al utilitarismo clésipo,
corriente que ha sido oportunamente criticada por Robert Nozick
(1974: 31 y ss.) especialmente en lo referido a la idea de “balances
sociales”. _

Resulta sorprendente que el positivismo ha contribui.do tarpblén
a que se acepte el uso inapropiado de terminologia y simbolismos
innecesarios e impropios al efecto de impresionar al lego con extrapo-
laciones ilegitimas de las ciencias naturales al campo de las ciencias
sociales recurriendo a formulas intrincadas e improcedentes y concep-
tos tomados de la fisica cuantica, en lugar de recurrir a expresiones
simples y directas propias del ambito de la accién humana, lo cual
suele incluir fraudes académicos de diversa magnitud en ensayos,
libros e incluso tesis doctorales.

Este ha sido, por ejemplo, el sonado caso de Alan Socal y Jean
Bricmont, que publicaron un trabajo en un conocido journal some-
tido a referatos y que luego declararon que se estaban burlando de
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la comunidad académica con la utilizaciéon de terminologia estrafa-
laria y fuera de lugar y tesis absurdas como que la ley de gravedad
era “una construccion social” y dislates de ese tenor (ya el titulo
del ensayo anuncia una chanza grotesca que pasé inadvertida a los
simuladores del mundo intelectual: “Transgredir las fronteras, hacia
una hermenéutica transformadora de la gravedad cudntica™). Propu-
sieron publicar su propia refutacion en la misma revista académica
que rechazé el nuevo trabajo “por carecer de altura académica™ por
lo que los autores decidieron publicar todo por separado en un libro
en colaboracion (1998/1999).

En el campo cientifico hay que estar precavidos frente a las impos-
turas. En la contratapa de la obra de Martin Gardner (1981/1988) el
editor resume asi las contundentes criticas del autor a las falsificacio-
nes de una pretendida ciencia: “La proliferacion de la pseudociencia
es uno de los fendmenos mas llamativos y a la vez mas preocupantes
de la actualidad; gracias a la libertad de expresién y a la revolucion
en los medios de comunicacion, los gritos de los charlatanes se
oyen en ocasiones con mayor fuerza y claridad que las voces de los
cientificos”.

II. LA PSIQUE Y EL LIBRE ALBEDRIO

El materialismo filosofico considera que nada hay en el universo fuera
de la materia, nocion que se enfatiza con lo que Popper bautizé como
“determinismo fisico” para distinguirla del mero determinismo, el cual
significa que todo lo que ocurre tiene una causa. Esta tltima idea tal
vez hubiera resultado mas clara y precisa si se la hubiera denominado
simplemente “causacion universal” al efecto de destacar que todo
efecto es consecuencia de causas anteriores, que, como ha apuntado
Henri Poincaré, “sin este postulado la ciencia no existiria” (Hazlitt,
1964: 270). Las personas estamos determinadas a ser humanos y
estamos determinadas en toda nuestra estructura material pero nos
distingue de los animales no-racionales la capacidad de evaluar, optar,
pr;ferir y elegir el curso de accién. Sin embargo, el determinismo
ﬁsxco' enfatiza que las causas en cuestion son siempre de naturale-
za fisica y no hay tal cosa como razones o motivos que tienen lugar
en el ser humano y que dan lugar a la deliberacion y a la libertad,
situacion a veces denominada “fatalismo™ (Hospers, 1964/1979: 723).
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Por su parte, el aludido materialismo filoséfico se distingue de la
idea puramente crematistica referida a la obsesion por los bienes mate-
riales sin dar espacio a los valores del espiritu. Si bien las expresiones
materialismo filosdfico y determinismo fisico son frecuentemente
utilizadas como sinénimos no siempre cubren el mismo territorio,
razon por la cual el presente ensayo incluye ambas denominaciones
en el titulo al efecto de no dejar al descubierto lagunas en lo que se
refiere a los conceptos tratados en posturas que directa o indirecta-
mente discuten la existencia del libre albedrio. En este contexto es
pertinente reproducir un pensamiento de Max Plank:

se trataria de una degradacién inconcebible que los seres humanos, incluyen-
do los casos mas elevados de mentalidad y ética, fueran considerados como
autématas inanimados en las manos de una férrea ley de causalidad. [...] El
papel que la fuerza desempefia en la naturaleza, como causa de movimiento,
tiene su contrapartida, en la esfera mental, en el motivo como causa de la
conducta [...] en el intercambio de motivos y conductas tenemos una cadena
sin fin de acontecimientos que siguen uno a otro en la vida espiritual, y en
esa cadena cada eslabon esté ligado por una relacion estrictamente causal
no sélo con el eslabén precedente, sino también con el que le sigue [...S]e
presentan circunstancias en las cuales los motivos aparecen completamente
independientes, no originados por una influencia anterior, de modo que la
conducta a la cual esos motivos llevan seré el primer eslabon de una nueva
cadena. [...] {qué conclusion podemos deducir respecto del libre albedrio?
En medio de un mundo donde el principio de causalidad prevalece univer-
salmente ;qué espacio queda para la autonomfa de la vol icién humana? Esta
es una cuestion muy importante, especialmente en la actualidad, debido a la
difundida e injustificada tendencia a extender los dogmas del determinismo
cientifico [determinismo fisico] a la conducta humana, y asi descargar la res-
ponsabilidad de los hombros del individuo (1937/1947: 120, 169, 173 y 174).

Los motivos o razones de la conducta humana para dist.inguirla
de causas fisicas se deben a intereses, curiosidades o incentivos que
resultan en cada persona en su contacto con el mundo y sus reﬂexlo-
nes sobre el tema de que se trate. Dice Hospers que “no podriamos
deliberar sobre lo que haremos si ya sabemos lo que haremos [...]
no habria nada que deliberar sobre ello a menos que creamos que lo
que vamos a hacer sale de nosotros” y mas adelante concluye que
“enunciando sélo los antecedentes causales, nunca podriamos dar una
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condicion suficiente; para dar cuenta de lo que hace una persona en
sus actividades orientadas hacia fines hemos de conocer sus razones
y razones no son causas” (1967/1976: 423 y 426). Tal vez esto pueda
asimilarse en algtin sentido con el proceso creativo: el “momento eure-
ka” es consecuencia de la conexion consciente entre informaciones
almacenadas en el archivo del subconsciente, resultado de hurgar en
el tema de interés y colaterales que surgié en primer lugar debido a
que al sujeto actuante le llamo la atencion eso y no otra cosa en su
decision de seleccionar ciertos aspectos del mundo que lo circunda
en el contexto de sus cavilaciones.

Algunos autores, como F. Copleston (1959/1985: 211) y J. R.
Lucas (1970: 1) en la primera linea, destacan y se refieren a los tres
puntos que Kant (1781/1981: 377) y la mayor parte de los filésofos de
todos los tiempos consideran cruciales en la investigacion filoséfica:
la existencia de Dios, la libertad y la inmortalidad, es decir, indaga-
ciones acerca de nuestro origen, nuestro comportamiento y nuestro
destino. En esta seccion de nuestro trabajo nos vamos a concentrar
en la segunda de estas cuestiones capitales.

El determinismo fisico y el materialismo filoséfico sostienen que
la libertad constituye una ilusion, que no hay tal cosa como el libre
albedrio puesto que el ser humano estaria determinado por los nexos
causales inherentes a la materia y que, por ende, somos solamente
kilos de protoplasma y que la psique, la mente, los estados de concien-
cia o el alma racional son inexistentes. Segun esta vertiente, si bien
con una complejidad mayor y sujetos a cadenas también complejas
de probabilidades, seriamos en definitiva méaquinas y hariamos las del
loro. Estamos determinados, programados (y no simplemente influi-
dos) por nuestra herencia genética y nuestro medio ambiente.

En contraste con esta aseveracion, Nathaniel Branden sostiene

una posicién que comento en mi Gltimo libro (2008: 373 y ss.),
quien opina:

El determinismo [fisico] declara que aquello que el hombre hace, lo tenia
que hacer, aquello en lo que cree, tenia que creerlo, si centra su atencion en
algo, lo tenfa que hacer, si evita la concentracion, lo tenia que hacer [...]
no puede evitarlo. Pero si esto fuera cierto, ningin conocimiento —ningun
conocimiento conceptual— resultaria posible para el hombre. Ninguna teoria
podria reclamar mayor validez que otra, incluyendo la teorfa del determinis-
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mo [fisico...] no pueden sostener que saben que su teoria es verdadera; sélo
pueden declarar que se sienten imposibilitados de creer de otra manera |[...]
son incapaces de juzgar sus propios juicios. [...] Una mente que no es libre
de verificar y validar sus conclusiones, una mente cuyo juicio no es libre, no
tiene modo de distinguir lo légico de lo ilégico [...] ni derecho a reclamar
para si conocimiento de ninguna especie. [...] Una maquina no razona, hace
lo que el programa le indica. [...] Si se le introducen autocorrectores,
hara lo que indiquen esos autocorrectores [...] nada de lo que alli surja puede
asimilarse a la objetividad o a la verdad, incluso de que el hombre es una
maquina (1969/1974: 435-437).

Mas de cuatrocientos afios antes de Cristo, Demdcrito, el filésofo
griego presocratico, basado en exposiciones de su maestro Leucipo,
fue el primero en desarrollar con algin detenimiento la teoria del ma-
terialismo denominada “atomismo” en la que distinguia 4tomos mas
livianos para el alma de los més pesados para el cuerpo. El premio
Nobel en Neurofisiologia, John C. Eccles, refuta el materialismo y
¢l determinismo fisico sostenido por reduccionistas, conductistas o
behavoristas que niegan los estados de conciencia o estados mentales
y, por ende, niegan el dualismo interaccionista mente-cuerpo, lo cual
es también negado hoy por muchos neurocientistas, estudiosos de
la psicologia y-la psiquiatria, profesionales del derecho penal y de la
economia a través de la llamada neuroeconomia.

Eccles escribe: “Cuanto mas descubrimos cientificamente sobre el
cerebro, mas claramente distinguimos entre los eventos del cerebro
y el fendmeno mental, y mas admirables nos resultan los fenémenos
mentales” (1985a: 53), y en otro trabajo dice:

constituye un error pensar que el cerebro lo hace todp ¥ que nuestras ex-
periencias concientes son simples reflejos de las actividades del cerebro,
lo cual es una visién filoséfica comin. Si eso fuera asi, nuestros. es}ados
de conciencia no serfan mas que espectadores pasivos de aconteclmlen'tos
llevados a cabo por la maquinaria neuronal del cerebro. Nue'sn'as creencias,
que podemos realmente tomar decisiones y que tenemos algun control sobre
nuestras acciones, no serian mas que ilusiones (1985b: 90-2).

Los estudios de neurologia de Eccles lo conducen a la siguiente
conclusién: “La mente nos provee, COmo personas conglint.ebs,‘%e} las
lineas de comunicacion desde y hacia el mundo material” (ib.: )y



08 ALBERTO BENEGAS LYNCH

que en nuestras “experiencias personales no aceptamos de modo servil
todo lo que nos proporciona nuestro instrumento, la maquinaria neuro-
nal de nuestro sistema sensorial y de nuestro cerebro. Seleccionamos
de todo aquello que se nos brinda segun sea nuestro interés y nuestra
atencion, y modificamos las acciones de la maquinaria neuronal, por
ejemplo, para iniciar un movimiento o para recordar una memoria o
para concentrar nuestra atencion” (ib.: 93-4).

Explica Eccles que el manto del neocortex contiene aproximada-
mente 10 000 millones de células nerviosas (neuroblastos convertidos
en neuronas) organizadas en forma de columnas de médulos cuya po-
tencia de interconexiones es inconmensurable (nos invita a reflexionar
sobre las enormes posibilidades de creacion musical con sélo las 88
teclas del piano) y en este contexto afirma que “ha resultado imposible
desarrollar una teoria del funcionamiento cerebral que pueda explicar
como la diversidad de los eventos del cerebro se sintetizan de modo
que exista una unidad de la experiencia conciente” (ib.: 100), como no
sea que “Cada persona debe considerarse primeramente como un ser
unico conciente que interactiia con su medio ambiente —especialmente
con otras personas— por medio de la maquinaria neuronal del cere-
bro [...] todas las explicaciones monistas-materialistas constituyen
erradas simplificaciones” (ib.: 101).

En el epigrafe con el que abrimos este ensayo, Eccles sostiene que
es imposible mantener un debate con alguien que dice que sus respues-
tas son actos reflejos (1985c¢: 161) y agrega: “digo enfaticamente que
negar el libre albedrio no es un acto racional ni légico. Esta negacion
presupone el libre albedrio debido a la deliberada eleccion de esa
negacion, lo cual es una contradiccion, o es meramente una respuesta
automética de un sistema nervioso desarrollado por codigos genéticos
y moldeado por el condicionamiento” (ib.: 160-161) puesto que de
este modo el “discurso se degrada en un ejercicio que no es mas que
el fruto del condicionamiento y el contracondicionamiento” (loc. cit.),
en cambio, “el pensamiento modifica los patrones operativos de la
actividad neuronal del cerebro” (ib.: 162).

En el proceso evolutivo desde los primates hasta el hombre que
tuvo lugar en el transcurso de dos millones de afios, el cerebro au-
ment6 en tamafio de 500 a 1 400 gramos, pero el punto de inflexién
consisti6 en la mente en paralelo al lenguaje. La aparicion del ser
humano no es entonces una cuestién de grado sino de naturaleza
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respecto de otros seres y especies. Sin embargo, y sin perjuicio de
los notables hallazgos y contribuciones de Darwin, sostuvo que “no
hay diferencia esencial en las facultades del hombre y mamiferos
superiores” (1871/1980: 71). En el siglo anterior, Bernard Mande-
ville desarrollé la nocién de la evolucion cultural, idea que Darwin
adapto a la evolucion biologica. La primera nocion alude al proceso
de seleccion de normas, no de especies y, al contrario de la evolucién
biolégica, en la evolucion cultural, en una sociedad abierta, los mas
fuertes transmiten su fortaleza a los mas débiles via las tasas de capi-
talizacion, por ello resulta impropia la intrapolacién de un campo al
otro al hacer referencia al “darwinismo social”. Tal como puntualiza
Lecomte du Noily, a partir de cierta instancia resulta irrelevante la
evolucion fisica “era necesario que la evolucion pudiera continuar
en otro plano, en un plano esencialmente humano, el plano del espi-
ritu” (1941/1949: 204). El bi6logo Julian S. Huxley sefiala que “los
impulsos que viajan al cerebro en los nervios son de una naturaleza
eléctrica y difieren en las relaciones temporalc?s como las frecuen-
cias y su intensidad. Pero en el cerebro, estas diferencias Puramente
cuantitativas de patrones eléctricos se trasladan en cualidades, en
sensaciones [de naturaleza] completamente di'ferente. La n‘larawlla
de la mente es que transmuta cantidad en cualidad. La propiedad de
la mente es algo ‘dado” (1953: 75).

El lenguaje sirve esencialmente para pensar. Noam“(.lh'ox:nsky_ mues-
tra que la evolucion no trata de una idea lmqal, es mut.ll el, ,mtent’o
de relacionar el lenguaje humano a la comunicacion amfnal y mas
adelante concluye: “Por ende, el asunto no es uno de mas 0 menos,
pero de un principio de organizacién enteramente fhferente [...]1a
posesion del lenguaje humano esta asociada con un tipo especiﬁcp de
organizaci6on mental, no simplemente de un .gr'ado mas alto de inte-
ligencia. No aparece sustancia alguna en la vision de que el lenguaje
humano es simplemente una instancia mas comple;g de alg/cl)gc%e:
se puede encontrar en otra parte en el mundo z.mu'nal (1968 & :
69-70). Para hacer ejecutiva la mente se torna mdlspensablte) e en(;
guaje, una ilustracion de este punto puede.: verse en el cé.le re ca(sia
de Hellen Keller, quien a raiz de una meningitis queds ciega, sor

i i Annie Sullivan en conexion al
y muda y su admirable relacién con Anni iy
uso del lenguaje (Szasz, 1996:3 y ss.). Oir es un proceso b10l0gICo,

escuchar involucra lo epistemoldgico.



100 ALBERTO BENEGAS LYNCH

Chomsky —en consonancia con el ex materialista Hilary Putnam
(1994: caps. I y IV)- destaca que no resulta posible para una
computadora hacer lo que hace la mente:

No hay forma de que las computadoras complejas puedan manifestar pro-
piedades tales como la capacidad de eleccién [...] Las cosas que la gente
hace que realicen las computadoras son los aspectos mecanicos del compor-
tamiento humano, como jugar al ajedrez. Jugar al ajedrez puede ser reducido
a un mecanismo y cuando una computadora juega al ajedrez no lo hace del
mismo modo que lo efectia una persona; no desarrolla estrategias, no hace
elecciones, simplemente recorre un proceso mecéanico probando movimientos
tentativos, utilizando su enorme memoria, e intenta explorar profundamen-
te qué sucederfa si hiciera este 0 aquel movimiento y luego calcula en un
minuto promedio de alguna medida del programa, que automaticamente
selecciona el movimiento; eso no tiene nada que ver con lo que hace una
persona [...U]na computadora no entenderia el lenguaje, del mismo modo
que un aeroplano no puede volar como un dguila. Comprender el lenguaje
y el resto del discurso intencional del pensamiento, no es algo que pueda
hacer una computadora (1993).

Por esta misma razon es que Popper dice: “una computadora no
es mas que un lapiz glorificado™ (1969/1994: 109). El neurocirujano
Wilder Penfield establece un correlato con la computadora pero en
un sentido sustancialmente distinto: ilustra la idea con esa figura
asimilandola al cerebro, siendo el operador o programador la mente
(1975/1978: 60).

_El premio Nobel en Medicina, Roger W. Sperry, afirma: “la con-
ciencia esta concebida para tener un rol directo en la determinacion de
las pautas en la excitacion del cerebro. El fendmeno de la conciencia
en este esquema esta concebido para interactuar y en gran medida
gobernar los aspectos fisico-quimicos y fisiolégicos del proceso ce-
rebral. Obviamente trabaja en el otro sentido también, y, por tanto, se
trata c’le una interaccién mutua que se concibe entre las propiedades
fisiologicas y las mentales” (1969: 536). Sperry sostiene que en la
actualidad [a ciencia contradice los postulados del materialismo,
en este sentido escribe: “Un concepto modificado de la experiencia
subjetiva en relacién con los mecanismos cerebrales y a la realidad
externa ha surgido, lo cual significa una contradiccién directa con
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las tesis centrales del behavorismo en este pais y con la filosofia
materialista” (1985: 296).

[a doble via en cuanto a las influencias reciprocas en las interac-
ciones mente-cuerpo se observan a simple vista: una preocupacion
afecta la salud del cuerpo y un malestar en el cuerpo incide en la
mente, algiin dicho hace sonrojar la piel, un nerviosismo produce
sequedad en la boca, etc. Autores como Aldus Huxley (1938: 258-259)
y, contemporaneamente, Deepak Chopra (1988/1989) confirman el
aserto con multiples investigaciones y experiencias.

Descartes —segun Bertrand Russell “usualmente considerado el fun-
dador de la filosofia moderna, lo cual pienso es correcto” (1946/1993:
542)- fue el primero en desarrollar exhaustivamente el dualismo men-
te-cerebro, aunque como fenémenos paralelos en los que la interaccion
queda desdibujada y en los que la mente o el alma estaba fisicamente
localizada en la glandula pineal (1637 y 1641/1893). Con anterioridad,
aunque no desde la perspectiva del desarrollo filosofico, sino desde el
punto de vista médico, cinco siglos antes de Cristo, Hipocrates fue
el primero en sefialar la relacién mente-cuerpo “en una unica discu-
sion [conocida] sobre el funcionamiento del cerebro y la naturaleza
de la conciencia. Fue incluida en una conferencia dirigida a un grupo
médico sobre la epilepsia [...] He aqui un extracto deloquedijo[...]:
‘Para la conciencia el cerebro es el mensajero’ y nuevamente dijo: * El
cerebro es el intérprete de la conciencia’ [...] En realidad, su discusion
constituye el mejor tratado sobre la mente y el cerebro que aparecio
en la literatura médica hasta bien transcurrido el descubrimiento de
la electricidad” (Penfield, 1975/1978: 7-8). Subraya el mismo autor
que en la clasica férmula de juramento médico de Hipocrates esté
presente un c6digo moral (lo cual careceria de sentido en un mundo
materialista), de este modo “reconocia lo moral y espiritual asi como
también lo fisico y material” (ib.: 7). Penfield resume sus estudios y
su larga experiencia como neurocirujano de esta manera: “La fun-
cién de la materia gris es la de llevar a cabo la accion ncpronal que
se corresponde con las acciones de la mente” ({b.: 63). Dicho sea al
pasar, este autor reconstruy® en una investigacion novelada la vida
y obra de Hipdcrates —l “padre de la medicina”— uno de los pocos
libros biogréficos que existen en la materia (1960). '

Thomas Szasz con razén argumenta que constituye un despropdsito
aludir a la “enfermedad mental” puesto que desde el punto de vista
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de la patologia una enfermedad se traduce en una lesion orgénica
que afecta células y tejidos, lo cual no puede ocurrir con la mente
del mismo modo que no hay enfermedad de las ideas o las conductas
a diferencia de lo que sucede en la escarlatina, la viruela o el cancer
(1974). En este mismo sentido, es de interés consultar la obra de
Samenow sobre lo incorrecto de etiquetar como “enfermedad” a las
acciones delictivas al efecto de pretender que se sortee la respon-
sabilidad y obtener la inimputabilidad y mucho menos atribuirlas a
situaciones de pobreza (1984) como si fodos nuestros ancestros no
provinieran de situaciones de extrema miseria sin que por ello se
derive que hayan sido criminales.

Seglin Fromm, para la mayoria de los psiquiatras constituye un
estigma el no ajustarse a los demas, sin percatarse del despojo del yo
de los que se afanan por ser ajustados (1941/1993: 143). Asimismo,
Szasz argumenta que al tratar con drogas a las conductas considera-
das desviadas de la media se confunden los problemas quimicos en
el cerebro y en los neurotransmisores con proyectos de vida que no
concuerdan con los de terceros y se lamenta del abuso de la neuro-
ciencia al pretender la correccién de comportamientos con farmacos
cuando parte de la premisa que la conducta “esta biol6gicamente
determinada” (1996: 94). En esa linea, Szasz cita como uno de los
tantos ejemplos a Michael Merzenich, miembro del Keck Center
for Integrated Neuroscience de la Universidad de California en San
Francisco, quien escribié lo siguiente: “Nosotros operamos con
base en el principio de que las leyes de la psicologia que gobiernan
el comportamiento son leyes del cerebro que operan con base en la
filosofia materialista” (ibidem). En este mismo sentido Szasz insiste
en demostrar: “El cerebro es un érgano corporal y parte del discurso
médico. La mente es un atributo personal y parte del discurso moral”
(ib.: 92), sin embargo, destaca que en sendos articulos en Newsweek
(febrero 7 y mayo 30 de 1994) y uno en Time (julio 17 de 1995) se
anuncia la incongruente idea de que en el futuro mapeos realizados
con maquinas sofisticadas podran leer los pensamientos y sentimientos
(y no sélo constatar las distintas areas estimuladas a raiz de diferentes
procesos) en cuyo contexto equivocadamente “se usan los términos
mente y cerebro como se utiliza doce y una docena” (ib.: 93).

Y esto no es cuestion de esperar el avance de la ciencia. Se trata
de imposibilidades, del mismo modo que no es cuestién de esperar
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al avance de la ciencia para que la parte sea mayor que el todo o que
se pueda concluir que falta velocidad para que el corredor alcance
su propia sombra. Se trata de que el hombre dejaria de ser humano si
no fueran posibles las proposiciones verdaderas o las proposiciones
falsas y, por ende, la distincion entre cuerpo y psique o mente con
funciones y facultades diferentes. Hayek reflexiona sobre el tema
del siguiente modo: “todos los procesos individuales de la mente
se mantendran para siempre como fenomenos de una clase especial
[...] nunca seremos capaces de explicarlos enteramente en términos
de las leyes fisicas” (1952/1976: 191).

Como ha dicho Karl R. Popper, el determinismo fisico se refuta
a si mismo, en este sentido cita a Epicuro, quien escribio: “Quien
diga que todas las cosas ocurren por necesidad no puede criticar al
que diga que no todas las cosas ocurren por necesgdad, ya que ha de
admitir que la afirmacion también ocurre por necesidad” (1977{ 1 ?80:
85) y agrega Popper: “si nuestras opiniones son resultado distinto
del libre juicio de la razén o de la estimacion de las razones y de los
pros y contras, entonces nuestras opiniones no merecen ser tenidas
en cuenta. Asi pues, un argumento que lleva a la conclusion de que
nuestras opiniones no son algo a lo que llegamos nosotros por nuestra
cuenta, se destruye a si mismo” (ib.: 85-86). .

Szasz sefiala que, a veces, en el lenguaje co}oqmal se recurre a
expresiones equivocas como la de brainstorming y brainwashing
cuando en verdad se hace referencia a la mente y no al cerebro (1.996:
92). Por nuestra parte, agregamos la erronea expresion de “deficiente
mental” cuando en realidad se trata de deficiencia Ferebral puesto
que, como queda dicho, la mente no puede suf{ir le§1qnes organicas:
la mente esté intacta (puede o no estar operativa sl tiene o no tiene
acceso al lenguaje), el problema es la interacciéon con el mundo
debido a lesiones en el cerebro. En este contexto es oportuno men-
cionar las experiencias bajo control médico con personas 'dgclaradisi
clinicamente muertas y que finalmente han ppdxdo sobrevivir, lo cn:i
revela la capacidad de la mente de .!‘CCl.blr mfo.rmaclén _del mutn 0
aunque no pueda retribuir la comunicacién debido, precisamente, a
las antedichas lesiones cerebrales (Moody, 1975/1978).

Un fenémeno similar suele ocurrir con el uso fle la e:gpresmn 'in-
teligencia”, que si bien se le atribuyen connotaciones diversas, si t:i
quiere indicar el proceso de inter legum, esto es leer adentro, cap
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esencias, naturalezas y la interrelacion de éstas, resulta inadecuada
su aplicacion a lo no-humano. George Gilder asevera: “En la ciencia
de la computacion persiste la idea de que la mente es materia. En la
agenda de la inteligencia artificial esta idea ha comprometido una
generacion de cientificos de la computacion en torno a la forma mas
primitiva de supersticion materialista” (1989: 371), y asi resume: “La
historia intelectual apunt6 a una agenda de autodestruccion, mejor
conocida como materialismo determinista” (ib.: 374).

Respecto al libre albedrio y a la relevancia de la psique, como
ha escrito Lucas, no es posible tomar “al determinismo seriamente
[...] s6lo un agente libre puede ser racional. El razonamiento, y por
tanto la verdad, presupone la libertad tanto como la deliberacion y la
eleccion moral” (1970: 115), en esta materia Thorp ilustra la idea con
la diferencia abismal que existe entre “una decisioén y un estornudo™
(1980/1985: 138), Michael Polanyi dice que entre algunos “biélogos
hoy se da por sentado que las manifestaciones de vida pueden ser
explicadas en ultimo andlisis por las leyes que gobiernan la materia
inanimada. Sin embargo, este supuesto constituye un disparate ma-
nifiesto” (1956: 6) y Chesterton con su pluma irénica nos dice que si
el materialismo fuera correcto ni siquiera tendria sentido agradecer
a nuestro compaiiero de mesa cuando nos alcanza la mostaza ya que
estaria compelido a hacerlo (1936/2003: 206).

Naturalmente si se es materialista, en el derecho penal se sostiene
que no debe castigarse al delincuente puesto que no es responsable
de lo que hace. El homicidio en el seno materno llamado *“‘aborto”
también esta relacionado con el materialismo al considerar al ser
humano como un trozo de carne. También en economia ha adquirido
peso el determinismo fisico, curiosamente en teoria de la decision,
inherente a la mencionada neuroeconomia y la economia behavorista
—principalmente lideradas por Ariel Rubinstein y Daniel Kahnemann—
pero que, en la practica, por las razones antes apuntadas, demuelen
la posibilidad de decision.

Como bien ha escrito C. E. M. Joad, resulta en verdad paradéjico
que los especialistas en la mente o la psique (alma en griego) y mu-
chos de los profesionales de las ciencias sociales sean los principales
detractores del libre albedrio, mientras que los encargados de trabajar
con la materia: los fisicos, biélogos y similares resulta que tienen
una mejor predisposicion a comprender lo no-material (1936: 529).

UNA REFUTACION AL MATERIALISMO FILOSOFICO 105

Tal vez sea esto el resultado de un abordaje mas filoséfico sobre
la materia por parte de los fisicos modernos, que a diferencia de la
fisica clasica, hoy la teoria de la relatividad, la mecénica cuéntica
y la teoria de los campos muestran la equivalencia entre masa y
energia. En todo caso, resulta llamativa la retirada de lo propiamente
humano por parte de muchos de los profesionales de las ciencias de
la accion humana.

Skinner declara: “yo cuestiono la posibilidad de la libre eleccion”,
lo demas son “fantasmas de las teorias mentalistas” (1974/1994: 27),
tesis también desarrollada en su otra obra mas conocida (1972), la
cual analiza y critica en detalle Tibor R. Machan (1974). Ryle niega
la existencia de la mente con su peyorativo dictum “the ghost in the
machine” (1949: 11). Por su parte, Freud enfatiza que es “una ilusion
tal cosa como la libertad psiquica [...] Ya otra vez le dije que ustqd
cultiva una fe profunda en que los sucesos psiquicos son indetermi-
nados y en el libre albedrio, pero esto no es cientifico y debe ceder
a la demanda del determinismo cuyas leyes gobiernan la vida de la
mente” (1917/1953-74: 106). Lo mismo sostiene Edward O. Wilson,
por eso concluye que “la Ginica salida es estudiar la naturaleza humana
como parte de las ciencias naturales” (1978:6).

Isaiah Berlin apunta: “Nos escapamos a los dilemas rr}orales ne-
gando su realidad [...], reducimos la} higto;'ia a una especie de ﬁscl)(r:la

condenamos a Genghis Khan o Hitler de la misma manera que con-
3enariamos a la galaxia o a los rayos gamma” (1953/ 1988: 147-148).
Von Mises enfatiza: “Para un materialista consistente no €s posnple
distinguir entre accién deliberada y la vida meramente vegetativa
como las plantas [...] Para una doctrina que afirma que los pensa-
mientos tienen la misma relacién con el cerebro que la bilis con el
higado, no es posible distinguir entre ideas verfiaderas y falsas igual
que entre bilis verdadero y falso” (1962: 30). Sin duda, puesto que st
se tratara de un asunto meramente fisico, no hay tal cosa como presion
arterial verdadera o falsa, simplemente es. Para hablar de v.erdad 0
falsedad tiene que aceptarse la idea de un juicio que n_ecesanamen:e
debe ser extra material, fuera de los nexos causales mherent.es ala
materia. Rothbard nos explica: “si nuestras ideas estan determinadas,
entonces no tenemos manera de revisar libremente nuestros Ju1c1gs
y aprender la verdad, se trate de la \{erdad del detemunt;smo obr:
cualquier otra cosa” (1960: 162) y Nicholas Rescher elabora so
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la estrecha interrelacion, en ambas direcciones, entre la mente y el
cerebro (2008: cap. 8).

No hay tal cosa como el azar, hasta “los juegos de azar” son el
resultado de causas especificas, pero distinto es atribuir todo a lo
fisico de tal manera que, como ha dicho Popper, un fisico ignorante
en temas musicales, analizando el cuerpo de Mozart, podria compo-
ner la musica que ese autor compuso e incluso componer obras que
Mozart nunca imaginé siempre que haga oportunas modificaciones
en la estructura molecular de su cuerpo (1965/1974: 208).

Como ha manifestado Rescher, no se trata de forzar consensos
(1993), se trata de abrir debates puesto que, como escribié Witt-
genstein: “Un filésofo que no participa en discusiones, es como un
boxeador que no se sube al cuadrilatero” (1970[191151)/1980: 87),
pero esto no es 6bice para argumentar segun se entienda el problema
hasta tanto el punto no sea refutado por una teoria rival que resulte
mas fértil, sobre todo cuando aparece como la condicién necesaria y
suficiente para que el debate tenga sentido. Juan José Sanguineti pone
de relieve que el ambito del debate debe ser de libertad, puesto que:

se puede observar también una seria confusion entre dos 4mbitos no exac-
tamente equiparables: la teoria de la ciencia y la teoria politica. Quiza esa
confusion se daba algo en Platén, Hegel y Marx, pero sobre todo en este
altimo. Llegar personalmente al conocimiento de la verdad es una cuestion
gnoseoldgica, mientras que respetar la libertad ajena no es ya un problema
no ético, sino moral y politico, o también juridico, porque tiene que ver con
el respeto de los derechos (1988: 115).

El autoconocimiento de la identidad tiene lugar en el ser humano
como una unidad continua en el tiempo (D. H. Lewis, 1985: 74), a
pesar de las modificaciones operadas diariamente en el cuerpo, lo
cual es debido a la presencia constante de la mente, la conciencia, la
psique o el alma que integra la identidad a través de la memoria.

Segin Lecomte du Noiiy la civilizacién depende de la “explicacién
sobre la relacién entre la materia y el espiritu, en la distincién entre
el rol del animal, prisionero de sus instintos y el hombre libre en una
evolucién natural™ (1947: 256), de lo contrario, en un proceso de
involucién, corremos el riesgo de convertirnos en “el mono vestido”
segun el titulo del libro de Duncan Williams (1971/1975).
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I. COMENTARIO INTRODUCTOR

La historia no es un mapa cronolégico en el cual se encasille la ac-
tividad humana. El hombre concibe y construye su accion cultural
alrededor de un sistema ordenado con base en reglas determinadas,
dentro de las cuales es fundamental el lenguaje. Ante €l, es necesa-
rio el analisis del discurso como instrumento teérico-metodol_églco
para la comprension del funcionamiento de lo cpltu'ral, lo social, lo
ideolégico y el poder en las interacciones comunicativas. Con ello s
afirma el cardcter practico de su andlisis, que con sus herramientas
se adentra, para mostrarlo, en una variedad de facetas.

107 ESCUELA LIBRE DE DERECHO



108 EBER BETANZOS

El objetivo del presente trabajo es plantear un estudio introducto-
rio de las inconsistencias legales que derivaron en violaciones a los
derechos fundamentales de espafoles, a partir de la inconstituciona-
lidad de las leyes del 20 de diciembre de 1827 y del 19 de marzo de
1829 referentes a la expulsion de los espafioles del territorio mexi-
cano, considerando que dichas medidas atentaban directamente a
lo acordado como declaracion unilateral de voluntad por el México
Independiente, sobre las garantias de religion, unién e independencia,
a la luz de los Tratados de Cérdoba y la Constitucion de 1824 y su
asuncion en la programatica constitucional de 1824. Nuestro anélisis,
en este sentido, pretende contribuir a proporcionar elementos para un
razonamiento argumentativo mas extenso y, por tanto, con mejores
elementos de conocimiento.

Para tal efecto el estudio se dividi6 en tres apartados: contextuali-
zacion, analisis de las limitaciones de los derechos humanos contra
los esparioles, en el marco de la Constitucion de 1824, y una parte
de conclusiones, mismos que se fueron madurando y reformulando
progresivamente conforme avanzaba la investigacion. En la parte de
contextualizacion se ha plasmado un posicionamiento sobre los dere-
chos fundamentales en los primeros afios del México independiente,
con alusion a su contexto histérico y al planteamiento de un breve
panorama sobre los derechos fundamentales en esta época. En la parte
de andlisis se estudia las limitaciones que existian durante la parte fi-
nal de la Colonia y el surgimiento de la nueva nacién independiente
en contra de los espafioles, haciendo un recuento del derecho indiano,'
la Constitucion de Cadiz de 1812, los Elementos Constitucionales
de Ignacio Lopez Rayon, la Constitucion de Apatzingan de 1814, el
Plan de Iguala, los Tratados de Cérdoba, la Constitucion de 1824 y
los decretos de expulsion de 1827 y 1829. En la Gltima parte, de con-
clusiones, se presenta un recuento analitico de la teméatica anunciada,
que tiene como meta condensar las posturas acerca de los elemen-
tos que hemos analizado sobre esta problematica y lo que suponen

en su incidencia en la sociedad mexicana, en razon de la expulsion
de espafioles de México.

"Cabc considerar que todavia en 1838 habia una circular del Ministerio del Interior
manifestando que seguian vigentes las disposiciones de la época de la Colonia que no fueran

contrarias a la legislacién espafiola. José Luis Soberanes Fernandez, Historia del derecho
mexicano, Porria, México, 1995, p. 97.
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Esta situacion cimbré profundamente los cimientos nacionales
pues significo violentar derechos fundamentales de espafioles asen-
tados en México, a quienes se les habia asegurado igualdad ante los
mexicanos en virtud de la garantia de Unién postulada en los '!”ratac}os
de Cordoba y el Plan de Iguala, pero que en virFud de la situacion
politica nacional, la influencia de las logi.as. masonicas, los intentos de
reconquista espafioles, la prensa y las opiniones de los.f'actores reales
de poder de la sociedad mexicana motivaron su expulsion. Los costos
fueron muy desafortunados juridica, politica 'y economicamente. El
pais no volvio a ser el mismo.

[_a valoracién sobre la expulsién de los espaiioles, con el paso.c’iel
tiempo, adquiri6 en la conciencia nacioqal su verdadera dimension,
tanto en la opinion publica como también en la de los personajes
i os y los politicos. _
llugsr 2::(:)nvZnienIt)e sefialar que al tratarse de un estudio introductorio
quedan pendientes aspectos por desarrollarse y que p}xgdaq cqn@nbtgr
a otorgar una mayor certeza en la valoracion historica Jundnca. de
este acontecimiento, especialmente en el tema de la fragmentacion
de la seguridad esencial de los derechqs hgm?nos, que no distingue
reconocimiento legal, nacionalidad, criterio ideologico 0 rellllgloso,
sino que deriva de la propia dignidad umyersal dela persgna umana
y que, en este acontecimiento, fue ampliamente vulnerada.

11. POSICIONAMIENTO DE LOS DERBCH_OS
FUNDAMENTALES EN LOS PRIMEROS ANOS
DEL MEXICO INDEPENDIENTE (1 821-1831)

En 1821 el movimiento de independencia iniciado onc; afios an::
logré finalmente su objetivo, curiosamente cuando la lucl a xg:;ggbos
te habia pasado a una guerra de guerpllas. No fuerlon 0s b
del pueblo oprimido los que prevalecieron en aquel alconsersonaje;
si bien ellos forjaron su lucha, sino los intereses de o;rg T
influyentes en las circunstancias de la época los t(il;l:xa : egl s
consumacién de la independencia y motivaron la

Iguala y los Tratados de Coérdoba.

un
La nacién se encontré de la nada, en la antesala de conformar

' i suridico la preocupacion
ais bajo sus propias reglas y llevarasu orden )1 -
Ic;rigim':ria deI:osr:ierechos fundamentales, si bien fue plasmandose
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manera paulatina en la legislacion del México independiente hasta
nuestros dias. Ello ocurri6 primero a través de la consagracion progre-
siva en los textos constitucionales de derechos humanos y, posterior-
mente, a través de la conformacién de un catalogo particular de ellos y
la introduccion de mecanismos protectorios como el juicio de amparo.

Después, con la sofisticacion de su regulacion se implantaron me-
canismos adicionales para la proteccion de los derechos humanos,
como lo es la actual facultad de investigacion de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, para analizar graves violaciones a las garantias
individuales.? Este esquema fue complementado con la creacién, en
las postrimerias del siglo XXI, de la Comision Nacional de Derechos
Humanos, como organo constitucional auténomo protector de los
derechos humanos, tanto a instancia local como federal.

En relacién con esta tematica cabe sefialar que, en términos ge-
nerales, consideramos que los derechos humanos son las exigencias
que brotan de la propia condicion natural de un ser humano, de su
humaqid_ad, y que, por ende, en clamor de su dignidad, reclaman re-
conocimiento, tutela y promocion por parte de los otros individuos y
la sociedad organizada en todas sus variantes. Si bien no requieren de
declaracion oficial para ser tales —puesto que siempre son derechos
humanos al derivar de su propia esencia— si es una obligacioén para
el Estado reconocerlos.

Los derechos humanos emanan de la misma condicién de hombre
y por tanto abarcan a toda persona por el hecho de ser tal; de ahi que
rgcle}men su absoluta garantia por parte del Estado, ya que el fin prio-
ritario de una sociedad civil es la proteccién de sus miembros a través
de la bisqueda del bien comin; es decir por los bienes particulares
y sociales en comunicacion.

El fundamento de los derechos humanos se encuentra en la natu-
raleza humana ya que unicamente ella esta dotada de razon. Cabe
afirmar que es la persona la que actia y la que asume los deberes
correlativos y enlazados inseparablemente a los derechos humanos,

2 Lg cual se ha ejercido histéricamente Gnicamente en cinco casos: las matanzas de Leén,
Guana:pualo; Aguas Blancas, Guerrero; las presuntas violaciones a garantias individuales
comeu.das en contra de la periodista Lydia Cacho por el gobernador del estado de Puebla; el
desalojo de los pobla_dores de San Miguel Atenco, Estado de México por los gobiernos lo,cal
y fedcr_al y el desalojo de los integrantes de la Asamblea Popular de los Pueblos de Oaxaca
de la ciudad de Oaxaca de Judrez por parte de la Policia Federal Preventiva.
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no la naturaleza humana que no puede ser sujeto de derecho. De esta
manera los derechos humanos estaran implicitos en €l y el orden
juridico inicamente sancionara su afectacion, en aras de garantizar
su derecho. Los derechos humanos son tales por el caracter moral
de la dignidad humana, siendo accidental el reconocimiento juridico
para su concepto.

Si bien existe este reconocimiento estatal. El tema de los derechos
humanos no deja de ser una problematica de seres humanos en re-
lacion. Explica el doctor Luciano Barp que ante el encuentro de dos
hombres surge el cuestionamiento ;qué te debo? A esta pregunta nunca
se puede contestar “no te debo nada”. Ante la posicién “;qué te debo?”
siempre se debe contestar “te debo todo™, es decir “te debo todo lo que
eres”. Un ser humano ante otro debe ajustar su conducta con la otra
persona como un humano, no como si fuera un ser irracional o un obje-
to material, sino por lo que es, en toda su humanidad que deriva de que
es un ente corporeo dotado de razon, voluntad y autodeterminacion.

En cuanto a su origen los derechos humanos en México, como
conformacién legislativa, se nutren principalmente de una doble
fuente ideolégica: Francia, a través de la Declaraciéon Universal de
los Derechos del Hombre y Estados Unidos, mediante su Constitucion
de 1789 y las enmiendas efectuadas en 1791.

Aunado a la influencia francesa y norteamericana, algunas figuras
del derecho espaiiol fueron incorporadas al naciente orden juridico
mexicano y revestidas en las nuevas formas del movimiento codifi-
cador, a través del naciente constitucionalismo. En este tenor llama
la atencion que el orden juridico mexicano no haya seguido fielmente
el camino sembrado por la Constitucién de Cadiz de 1812 y haya
acudido preferentemente a Otros modelos.

Es asi, en esta linea histérica, que hasta mediados del siglo XIX
se estableci6 en nuestra Norma Suprema un catalogo de derechos
humanos tutelados y un medio idéneo para su proteccién, como es
el amparo. L bl

La primera Constitucién que rigi6 en nuestro pais, si bien de ma-
nera efimera y aun formando parte de Espaiia, fue la Constitucion de
Cadiz de 1812.3 Este documento es omiso en hacer un reconocimiento

expreso a los derechos humanos de todos los individuos, lo que no

3 Felipe Tena Ramirez, Leyes fundamentales de Meéxico, op. cit.
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implica que en su cuerpo normativo no se haga el reconocimiento a
derechos en concreto, especialmente de caracter penal.

Cabe comentar que la Constitucion de Cadiz cobra trascendencia
por los principios que en ella se establecen y que modificaron la es-
tructura juridica y administrativa del reino espafiol. En este sentido
tiene una disposicion general en cuando a derechos fundamentales
para los espaifioles.* En su articulo 4 sefiala:

La Nacion estd obligada a conservar y proteger por leyes sabias y justas

la libertad civil, la propiedad y los demas derechos legitimos® de todos los
individuos que la componen.

Si bien se contempla como espafoles a los habitantes del Conti-
nente Americano (Articulo 5 de la Constitucion Politica de la Mo-
narquia Espaiiola de 1812). El Decreto XxxXI de 9 de febrero de 1811,
en donde se declaran “algunos de los derechos de los americanos™:
“perfecta igualdad™ en el modo y forma de la representacion en las
Cortes nacionales y los derechos de libertad de cultivo, industria, arte,
empleos, no establece una igualdad total entre los habitantes nacidos
en América y en Espaiia, sino un régimen diferenciado para unos y
otros espaiioles en cuanto a su representacion politica.® Es de esta
forma el tema de las garantias politicas el mas diferenciado.

Como se aprecia, si bien el texto gaditano era aplicable para todos
los espafioles ello no significa una igualdad absoluta. Aunque en la
posicion de los diputados constituyentes del Congreso Gaditano,
Argiielles y Bravo, no se hizo una declaracion expresa de igualdad
por no ser un derecho, “sino un modo de gozar los derechos™.’

* Articulo 5 de la Constitucién de Cédiz de 1812. Son espafioles: Primero. Todos los
hombres libres nacidos y avecindados en los dominios de las Espaas, y los hijos de éstos.
Segundo. Los extranjeros que hayan obtenido de las Cortes carta de naturaleza. Tercero.
Los que sin ella lleven diez afios de vecindad, ganada segin la ley en cualquier pueblo de
la Monarquia. Cuarto. Los libertos desde que adquieran la libertad en las Espafias.

* El articulo 52 del Proyecto de Cédigo Civil Espaiiol de 1821 declarara como derechos
legitimos todos aquellos que dimanan de autorizacién de la ley.

¢ Joaquin, Brage Camazano, Los limites a los derechos fundamentales en los inicios del
constitucionalismo mundial y en el constitucionalismo histérico espaiol. Estudio preliminar
de la cuestion en el pensamiento de Hobbes, Locke y Blackstone, UNAM-111, 2005, p. 106.

7 Joaquin, Brage Camazano, Los limites a los derechos fundamentales en los inicios del
constitucionalismo mundialy en el constitucionalismo histérico espahiol. Estudio preliminar
de la cuestion en el pensamiento de Hobbes, Locke y Blackstone, UNAM-11J, 2005, p. 100.
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Ademas, en su articulo 172, establece la prohibicion para el Rey
de tomar la propiedad de un particular o corporacién, ni turbarle en
la posesion, uso y aprovechamiento de ella. Ellp solo podré ocurrir
por causa de utilidad comun y siendo al mismo tiempo indemnizado.
Tampoco el Rey podia, con base en este m?syno ﬁmdamento'legal,
privar a ningun individuo de su libertad, ni imponerle por si pena
alguna. '

En el capitulo V de esta Norma Suprema se establecen seguridades
para el desarrollo de las causas judiciales. Finalmente, en su articu-
lo 371 marca textualmente:

Todos los espafioles tienen libertad de escribir, imprimir.y publicar sus idgas
politicas sin necesidad de licencia, revisiéon o aprob'a.cmn alguna, anterior
a la publicacién, bajo las restricciones y responsabilidad que establezcan
las leyes.

Este sistema de declaracion de derechos humanos en lo gartncular,
sin hacer una manifestacion formal de los mismos fue seguida por la
Constitucion de Apatzingéan de 1814,% misma que tuvo una vigencia
regional. Este documento, dividido en su estructura en dos r~;:aatlrtes.
principios o elementos constitucioqales y f(‘)‘rma dq gobierno, se .2(11:3
el capitulo V de la primera parte, titulado “De la igualdad, seguri
y propiedad de los ciudadanos”, articulo 24:

La felicidad del pueblo y de cada uno de los ciudadanos consiste en e}égo;:
de la igualdad, seguridad, propiedad y libertad. La Inte.gra conserlv?c.l n -
estos derechos es el objeto de la institucién de los gobiernos, y el unico

de las asociaciones politicas.

En este sentido programético establece la igualdad .dc t(;d:sc ::;Z
la ley (articulo 19); que sélo las leyes pugden det-ergu(rixar o(articu—
en que debe ser acusado, preso o detenido un ciudadano e
lo 21); que ningun ciudadano podra obtener mas venta_;;g c.1u<:1 . la(%ey
haya merecido por servicios hechos al estado '(a.rticulo le,nc‘l: i e
fijara los limites de los poderes, la responsabilidad de los L gy
publicos, asi como la facultad para reclamar sus derecho

8 Véase Felipe Tena Ramirez, Leyes fundamentales de México, op. cit.
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los 27 y 37). También establece garantias de debido proceso (ar-
ticulos 28, 29); garantias penales (articulos 30,31, 32,33 y 166); propie-
dad privada (articulos 34,35y 72);en materia impositiva (articulo 36);
libertad de profesion (articulo 38); necesidad de la instruccién pablica
(articulos 9y 39) y de garantizar la libertad de prensa y manifestacion
de ideas, si bien limitada a que no ataque al dogma, turbe la tranqui-
lidad publica, u ofenda el honor de los ciudadanos (articulo 40).

Es importante hacer el sefialamiento de que los principios garan-
tistas contenidos en la Constitucion de Apatzingan obedecian al ideal
morelense planteado en los Sentimientos de la Nacién de moderar la
opulencia y procurar la igualdad, premisas fundamentales en la lucha
social que impulsaba Morelos como motivo de la lucha insurgente.

Esta linea de regulacion en materia de derechos fundamentales
fue repetida por la primera Constitucion del México independiente,
ya de aplicacion general en toda la nueva nacién: la Constitucién
Federalista de 1824.

Es importante hacer la referencia que el segundo congreso consti-
tuyente mexicano,” mismo que comenzo actividades en noviembre de
1823, se basé para la redaccion de la nueva constitucion, en el Acta
Constitutiva de la Federacién Mexicana,'? aprobada en enero de 1824,
que en su articulo 30 establecié como postulado proteger con “leyes
sabias y justas” los derechos del hombre y del ciudadano.

Eq este plano permite la libertad de imprenta y publicidad de ideas
politicas, sin censura previa, si bien en el marco de restricciones y
responsabilidades determinadas por las leyes (articulo 31). En este
tenor proclama una justicia pronta, completa e imparcial (articulo 18),
quedando prohibidos las leyes y tribunales especiales, asi como las
leyes retroactivas (articulos 18 y 19).

Con estos antecedentes, en el texto normativo de la Constitucion
Fed’efal de los Estados Unidos Mexicanos de 1824 continia con el
espiritu garantista del Acta Constitutiva. En el preambulo de dicho
nuevo Documento Fundamental,'! se sefiala como uno de sus obje-
tivos primordiales “hacer reinar la igualdad ante la ley, la libertad

9 El primero derivaba del disuelto por Agustin de [turbide y reinstalado posteriormente.

19 Véase Felipe Tena Ramirez, Leyes fundamentales de México, op. cit
! Jdem. N
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sin desorden, la paz sin opresion, la justicia sin rigor, la clemen-
cia sin debilidad, demarcar sus limites a las autoridades superiores
de la nacion”.

En el articulo 50, fraccion tercera, asume la defensa de la libertad
de imprenta de modo que “jamas se pueda suspender su ejercicio, y
mucho menos abolirse en ninguno de los estados ni territorios de la
federacion”. Ademés establece la primacia del derecho de propiedad
privada, aunque existe la posibilidad de la expropiacion de bienes
(articulo 112, fraccién tercera); se prohibe la tortura y los tormentos
(articulo 149); garantiza la inviolabilidad del domicilio (articu-
lo 152); prohibe las penas infamantes (articulo 146); la no aplicacion
retroactiva de la ley (articulo 148); la retencion injustificada (ar-
ticulo 151); declara la proscripeién de los tormentos (articulo 149).
Postula que la libertad e independencia de la nacién mexicana, su
religion, forma de gobierno, libertad de imprenta, y divisién de los
poderes supremos de la federacion, y de los estados nunca podrian
ser modificados (articulo 171). Como se aprecia la regulacion de esta
Constitucion es mas limitada en su caracter social que la Constitucion
de Apatzingan de 1814.

Cabe resaltar que la Constitucion de 1824, ademas de la formu-
lacion aislada de derechos fundamentales, también introdujo meca-
nismos para la proteccion de los derechos humanos que cons-agx.'aba,
representados en la atribucién del Congreso federal para reprimir las
violaciones constitucionales y para decidir sobre las “infracciones
de la Constitucién y Leyes de la Unién” (articulo 38), situacion que
involucraba, lato sensu, los derechos en ella protegidos. r

En términos generales, como se observa, hasta este momento his-
térico, hay una regulacion protectora de los derechos humanos en una
faceta individual, altamente sumida en otras problematicas propias de
una naciéon nueva, que debe en primer lugar definir el destino real y
juridico que desea seguir para consolidarse como p.ais, lo que u:npxdné
por ejemplo que se estableciera la tolerancia religiosa o una libertad
de prensa irrestricta. )

Expuesto este panorama histérico introductorio, en adplante, se
har4 un estudio mas detallado de la cuestion de la expulsion de los
espafioles en México a principios del siglo X1X, a la luz del régimen
constitucional vigente en €s€ periodo.
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I11. ANALISIS DE LAS LIMITACIONES
DE LOS DERECHOS HUMANOS CONTRA
LOS ESPANOLES, A LA LUZ
DE LA CONSTITUCION DE 18242

1. La Colonia

Siguiendo con el desarrollo de la problemética de la expulsion de los
espaiioles en México, derivada de las leyes de expulsion de 1827 y
1829, y habiendo planteado previamente un breve marco de posiciona-
miento histdrico sobre los hechos que estamos tratando, es momento
de acudir a la descripcion y analisis de la situacion juridica en la que se
encontraban los espafioles en los tiempos previos a la independencia
de México, cuando el Virreinato de la Nueva Espafia atin dependia
de la metropoli, para posteriormente abordar la problemaética juridica
presente a raiz de la expedicion de la Constitucion de 1824.

Es util esbozar una idea inicial de la Colonia entendiendo por ella
la época historica vivida en los territorios americanos a partir
de la conquista de estos territorios por parte de la Corona de Castilla,
que derivaria en el Reino de Espaiia, hasta la independencia de los
mismos. .En ella se gestara una estética barroca, diversidad étnica
y paradojas econémicas y sociales diferentes a las de la metr6poli;
pero, tanto América como Espafia, se transformaran e influenciaron
mutuamente a raiz de la transculturacion, en relaciones verticales en

cuanto al podpr politico y econémico, pero horizontales u oblicuas
respecto a la identidad colonial.

A. Apunte sobre el derecho indiano

A partir del reinado de Alfonso XI'? de Castilla, con el Ordenamien-
to de 1‘,'eyes de Alcala de 1348, se tendra en la Corona espaifiola la
intencién de generar un marco juridico mas uniforme para la monar-

12 Véase Guilleqno Floris Margadant, Introduccion a la historia del derecho mexicano,
UNAM, 197 l ; Antonio l?ougnac Rodriguez, Manual de historia del derecho indiano, UNAM,
1994; Ro@rngo de Aguiar y Acufia y Juan Francisco Montemayor y Cérdoba. Sumarios de
la Recopilacion General de Leyes de las Indias, UNAM-FCE, 1994; José Luis Soberanes
Historia del sistema juridico mexicano, México, UNAM, 1996. ' ,

13 .
En esta época se encuentra todavia en uso la idea del Rey como legislador absoluto.
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quia; si bien eso implicaba en la practica s6lo el predominio de la
aplicacion del derecho castellano, toda vez que el derecho comin'¢
brindaba especiales matices en los distintos reinos y poblaciones re-
conquistadas a los musulmanes, maxime que los fueros reales y las
Siete Partidas de Alfonso X eran normas importantes en el orden de
prelacion establecido en dicho Ordenamiento.

En este marco, a raiz de la conquista de lo que hoy entendemos por
Meéxico, a partir de la caida de Tenochtitlan en 1521 hasta conformarse
el Virreinato de la Nueva Espaiia, el régimen juridico aplicable co-
rrespondera al derecho castellano. Ello esta determinado de acuerdo
con lo estipulado en las Capitulaciones de Santa Fe de 17 de abril
de 1492, en donde las Indias Occidentales se asignan a la Corona de
Castilla. Cabe comentar que la aplicabilidad de las normas expedi-
das por la Corona compartira fuero territorial de aplicacién con las
normas emanadas del derecho canénico, en lo que a su competencia
corresponde. '

Se gest6 el problema de la legitimidad de la conquista y coloniza-
cion de América, 6 asi como la situacion de sus pobladores originales,
a quienes se les declard, reconocida su naturaleza humana, vasallos
libres de Espaiia. La aplicacion del derecho castellano se dio atendien-
do a los matices de la casuistica de la nueva realidad americana, para
la que no habia sido creada, por lo que debi6 generar los instrumentos
necesarios para su eficacia y eficiencia.”

14 En el caso de América, el derecho comin era el espafiol y el derecho especial el creado
para la Nueva Espafa. El derecho comiin era supletorio del derecho novohispano, que por
ser la ley especial era la norma preferida en su aplicacion al caso concreto.

IS Las antiguas formas juridicas nativas (derecho azteca, dgr_echo zapoteca, derecho
maya, derecho mixteca, entre otros), al no corresponder a la visioén occndgntal ‘del dere-
cho, fueron préacticamente excluidas de cualquier participaci6n en el orden juridico novo-
hispano, si bien alcanzaron alguna posicién en funcién de los usos y costu.mbres. Esta
situacion es natural en virtud de que las autoridades designadas por la memSpol.: tngslac?aron
a los nuevos territorios sus instituciones juridicas, aplicadas al disefio de las instituciones
politicas que se fueron creando para América. e

16 Recuérdese los fundamentos de derecho positivo como el caso del requerimiento de
Palacios Rubio, la bula Inter caetera y las bulas de particion, asi'como los argumentos
de derecho comiin esbozados por Francisco de Vitoria. )

17 Recuérdense las leyes de Burgos de 1512, que establecian que los indigenas se esta-
blecieran cerca de los asentamientos espafioles; las leyes Nuevas de 1542 que prohlpcn la
esclavitud y el trabajo forzado de los indigenas; la Rc.c.opilgcidn de las leyes de Indias de

1680 que integrada reales cédulas u ordenes, pragméticas, instrucciones y cartas relativas
al derecho publico de Hispanoamérica, entre otras normas.
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En este sentido, paulatinamente operd una tendencia recopilatoria
y de ordenacion prelatoria para la aplicacion del derecho, que llevé
—en 1680— a la publicacion, para América, de la Recopilacion de las
Leyes de los Reinos de Indias,'® si bien con efectos limitados y, en
1805, para toda la Corona Espafiola, a la Novisima Recopilacién de
Leyes de Espaiia.

Se hablara entonces de derecho indiano como el que regira en los
territorios americanos, y estara compuesto por las normas que se
crearon especificamente para ser aplicadas en las Indias, el derecho
castellano, y el que se usara de acuerdo con la prelacion que se marca
en las Leyes de Toro de 1505 y, posteriormente, en la Recopilacion
de Leyes de Castilla,'” o Nueva Recopilacion de 1567, la Novisima
Recopilaciéon de 1805, y el derecho indigena.

La Recopilacion de las Leyes de los Reinos de Indias de 1680
estaba integrada por reales cédulas, que eran expuestas al Rey por
el Consejo de Indias y se referian a cuestiones determinadas; las
reales 6rdenes que emanaban del Ministerio por orden del Rey;
las pragmaticas, que eran leyes de caracter general y las ordenanzas,
dictadas por los virreyes o por las reales audiencias, y que se referian
a asuntos particulares.

A finales del siglo XV se gesté la idea de hacer un Proyecto de
Nuevo Codigo de las Leyes de Indias, para dotar a los dominios
espafioles de un nuevo cuerpo general de leyes que sustituyera a la
Recopilacion de Leyes de Indias de 1680. Sin embargo este ordena-
miento no rigi6 plenamente, pues a pesar de que fue aprobado por
el Rey en 1792, no se aprobé un libro primero del Nuevo Codigo de
Indias que sustituyera al libro primero de la Recopilacién de Leyes

18 Fue promulgada por Real Cédula del 18 de mayo de 1680 y contiene principios como:
1.La rclig‘ién catdlica es la religion del Estado y el fin de éste en las Indias es su propagacion.
2. El dominio est4 fundado en justos titulos. 3. América forma parte de la corona castellana.
4. La Nueva Espafia no es separable de la Corona ni susceptible de enajenacién en todo o en
parte. 5. Los indios son hombres libres y no sujetos a servidumbre. 6. Los indios son vasallos
directos de la Corona. 7. La Nueva Espafia es un reino. 8. En la Nueva Espafia puede haber
congresos (cortes o juntas) s6lo cuando lo mande su majestad. Maria del Refugio Gonzélez.
Historia del derecho mexicano, UNAM-11J, 1983, p. 34.

19 Esta norma legal establece la siguiente prelacion para la aplicacién del derecho: 1)
Ordenanzas Reales de Castilla u Ordenamiento de Montalvo de 1484; 2) Ordenamiento de
Alcala de 1348; 3) los Fueros Reales vigentes, y 4) las Siete Partidas de 1348.
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de Indias. Por ello su vigencia y aplicacion fue de forma parcial y
casuistica, en un intento de hacer una total renovacion legislativa.?’

Posteriormente, el 15 de julio de 1805, mediante una cédula real se
promulgé la Novisima Recopilacion de las Leyes de Espafia, misma
que tuvo una vigencia escasa en la Nueva Espafia, derivado de los
problemas politicos en Europa y la aparicion de los movimientos dein-
dependencia en América, asi como la inicial reticencia a su aplicacion.

Adicionalmente a esta norma se publicaron suplementos anuales
que recogieron la legislacién posterior, de los cuales unicamente
uno se publicéd, colocandose en la cuspide del orden de prelacion
existente en ese momento para el derecho espafiol, el cual operaba
con base en la siguiente estructura: (1) Novisima recopilacion de
1805, (2) Nueva Recopilacion de 1567, (3) Leyes de Toro de 1505,
(4) Ordenamiento de Alcala de 1348, (5) los fueros municipales y
(6) las siete partidas.?!

En cuanto al orden de prelacion de leyes en las Indias,? la ley
segunda, en su titulo I, libro II de la Recopilacion de Leyes de los
Reinos de las Indias disponia que en todo lo no contemplado por la
propia recopilacion debian de guardarse “las leyes de nuestro Reyno
de Castilla conforme a la de todo, asi en cuanto a la sustancia, reso-
lucion y decision de los casos, negocios y pleitos, como a la forma
y orden de sustanciar”.?

En suma, el orden de prelacion vigente en las Indias, para los tiem-
pos del movimiento de independencia en el Virreinato de la Nueva
Espaiia, fue:?*

1. En primer lugar, las leyes dictadas esencialmente para las In-
dias, ya sea en la peninsula o bien en las propias Indias.?®

20 Antonio Muro Orején, Lecciones de historia del derecho hispano-indiano, Escuela
Libre de Derecho, México, 1989, pp. 131-137. S )

21 Cruz Barney, Oscar, Historia del derecho en Meéxico, Oxford University Press, México,
2002283‘)“2;2((:)“31229“”, Las recopilaciones del derecho en el México independiente'. enla
legislacién mexicana de Manuel Dubldn y José Maria Lozano, Mario Téllez G, José Lopez
Fontes (comps.), Suprema Corte de Justicia de la Nacién, México, 2006, p. 223.

B Idem.

24 Ibidem, p. 223. - :
5 Tal es elpcaso de las normas contenidas en la Recopilacién de Leyes de los Reinos

de Indias.
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2. Ensegundo lugar, las costumbres desarrolladas en los munici-
pios de espaioles en Indias o “costumbre criolla”.

3. En tercer lugar, las costumbres indigenas que no fueran en

contra de la religion catélica o de las leyes castellanas o in-

dianas.

En cuarto lugar, la Novisima Recopilacion de 1805.

En quinto lugar, la Nueva Recopilacion de 1567.

En sexto lugar, las Leyes de Toro de 1505.

En séptimo lugar, el ordenamiento de Alcala de 1348.

En octavo lugar, las Siete Partidas.

®© N L

El marco juridico expuesto correspondia al derecho aplicable du-
rante la Colonia. Formalmente el nuevo orden juridico, que dio fina
la estructura juridica novo hispana, surgié coincidiendo con la fe-
cha de la declaracion formal de independencia politica de México, es
decir el 28 de septiembre de 1821, lo que implico, en la practica, que
el orden juridico anterior continuara vigente en tanto no se expidiera

uno nuevo y no se afectaran sus postulados basicos de religion, union
e independencia.?®

B. Situacion de los esparioles por las Leyes de Indias
y la Novisima Recopilacion de Leyes de Espana®’

En cuanto al régimen juridico de las personas, imperante en el virrei-
nato, el criterio aplicable era el de la especificacion de los derechos
correspondientes a cada grupo social. En palabras llanas la cla-
ve del discernimiento era la desigualdad, si bien existia un nucleo de
derechos minimos relativamente uniformes para los europeos y los
americanos, no asi para los negros y las castas. Se distinguia asi entre
los estamentos de los religiosos, los militares, los nobles, los penin-
sulares, los criollos y las distintas castas, cada uno con diferentes
grados de derechos y obligaciones.

'Lg poblacién_ indigena gozaba de un estatus protectorio particular,
maxime que existia un tribunal especial para su atencién: el juzgado

% Articulo segundo del Reglamento Provisional Politico del Imperio Mexicano.
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general de indios y contaba con el auxilio de las figuras del protector
de naturales y el procurador de indios. Los mestizos en cambio tenian
limitaciones en cuanto a sus posibilidades para ordenarse como re-
ligiosos, ser protectores de naturales y para ser escribanos publicos,
entre otros.

En comparacion, concretindonos en el caso de los espafioles
nacidos en Espafia veremos que ellos se encontraban, por lo menos
en términos facticos, en la posicién social de mayor relevancia en
la sociedad novo hispana. Esta situacién se reflejaba, como muestra,
en la relevancia de los cargos que desempefiaban en la burocracia
virreinal.

Acudiendo a la Recopilacién de Leyes de las Indias se aprecia
que los espafioles, nacidos en Espafia o en América, compartian, en
particular, la obligacion de fidelidad al monarca,’® la obligacion de
consejo a partir de la participacion en las Cortes, el auxilio militar
y el econémico. A su vez tenian derecho a un buen gobierno, a una
ley justa, derecho de peticion,? a la seguridad personal, derecho a
la defensa, inviolabilidad de domicilio, para acudir ante los tribuna-
les y defender sus derechos, inviolabilidad de la correspondencia y
libertad de transito contenidas en el Libro VII de la Recopilacion de
Leyes de Indias.*

28 Esta obligacién incluia a todos los sectores sociales de la Colonia, por lo cual no
es extrafio que en el grito de independencia de Hidalgo se recalcara “Viva Fernando VII,
muera el mal gobierno™. .

» Libro IL Titulo Treinta y tres. De las informaciones y pareceres de servicios. Ley
primera. Que las audiencias reciban las informaciones de oﬁcio‘y‘partes yen las de oficio
den fu parecer. ... Ordenamos y mandamos que cuando alguno viniere o enviare ante Nos a
que le hagamos merced y ocupemos en puertos de nuestro real servicio, parezca en la Real
Audiencia del Distrito. . i

3 Recopilacién de Leyes de los Reynos de las Indias. Mandadas imprimir y publicar
por la majestad catélica del Rey Don Carlos 11. En Madrid: por Ivlian de Paredes, afo de
1681. Edicién facsimilar. -

Titulo 1. De los perseguidores y jueces de comision.

Titulo 2. De los juegos y jugadores. i

Titulo 3. De los casados y desposados en Espaila, que estan ausentes de sus mujeres y
esposas.

Titulo 4. De los vagabundos y gitanos. 3 ;

Titulo 5. De los Mulatos, Negros, Berberiscos, ¢ hijos de judios.

Titulo 6. De las Cérceles y Carceleros.

Titulo 7. De las visitas de Carcel. )

Titulo 8. De los delitos, penas y su aplicacion.
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En el caso de los demas grupos sociales, sus derechos y obligacio-
nes acudian a términos equivalentes, salvo las instituciones protecto-
ras establecidas por la Corona para la republica de los indios.?!

La poblacion de América estaba sujeta a restricciones de carécter
personal, especialmente en el caso de la poblacion que no era espafiola,
ya nacida en Espafia o en los dominios de la Corona. Es el caso de la
ordenacion de los mestizos,*2 misma que en principio sélo se limité
a los hijos ilegitimos y que era susceptible de dispensa eclesidsti-
ca; prohibicién para ser escribanos piblicos* y prohibicion para ser
protectores de naturales. Otras limitaciones que se establecieron en
la Recopilacion de las Leyes de Indias se referian a la prohibicién
para portar armas por parte de las castas, y para los mestizos si no
contaban con licencia para ello.*

Esta situacion de limitaciones para los americanos tuvo diversos
alcances en las colonias espafiolas. Sirva como ejemplo el caso regu-
lado en la Recopilacion de Leyes de los Reinos de 3.2.14, aplicable
al Virreinato del Perd; en particular sobre los estudios superiores
de la Universidad de Lima y la ordenacién.

Libro 1. Titulo XXII. Ley LVIL. Sobre diferentes puntos que fe han ofrecido
acerca del gobierno de la Universidad de Lima. En cuanto al cuarto, sobre

3 Se habla de repuablica de los indios por oposicion la republica de los espafoles en
consideracion a que comparadas entre si esas dos republicas, representaban dos realidades
sociopoliticas distintas. La de los indios esta conformada por las comunidades de indigenas,
mismas que regularmente se encuentran en gran atraso.

32 Libro I. Titulo VIIL. De los Arzobispos y Obispos. Ley VII. Que los prelados ordenen
de Sacerdotes a los Mestizos, con informacién de vida y costumbres, y provean que, las
mestizas puedan ser religiosas, con la misma calidad. Encargamos a los Arzobispos y
Obispos de nuestras Indias, que ordenen de Sacerdotes 4 los Mestizos de sus distritos, si
concurrieren en ellos la influencia y calidad necesarias para el Orden Sacerdotal; pero esto sea
precediendo diligente averiguacion e informacion de los Prelados, sobre vida y costumbres
y hallando, que son bien instruidos, hébiles, capaces y legitimos matrimonio nacidos. Y si
algunas Mestizas quisieren ser Religiosas y recibidas al Habito y Velo en los Monasterios de
Monjas, provean, que no obstante cualquiera, sean admitidas en los Monasterios de Monjas,
provean, que no obstante cualquiera constituciones, sean admitidas en los Monasterios y a
las profesiones, precediendo la misma informacién de vida y costumbres.

3 Ley Primera. Que los Virreyes no puedan nombrar Escribanos y hayan de sacar titulo,
y notaria del Rey, despachando por el Consejo de Indias.

3 Libro Séptimo. Titulo V. De los mulatos y Negros. Ley XIII. Que los Mulatos y
Zambaigos no traigan armas y los Mestizos las pueden traer con licencia. Ningin mulato ni
zambaigo traiga armas y los mestizos que vivieren en lugares de espaiioles y mantuvieren
casa y labranza las pueden traer con licencia de el que gobernare y no la den a otros.
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que los Estudiantes Gramaticos no se admitan a Matricular en la Universi-
dad para las facultades mayores, con solo cedula del Maestro de Retérica,
Religioso de la Compafifa de Jesis, y que el Rector y Catedratico de Prima
de todas facultades, los vuelvan 4 examinar con AA. Y RR, no admitan
Mestizos, Zambos, Mulatos, con que no los admitiran a Ordenes los Obis-
pos. En que pareci6, que se observare el estilo; de Universidad, reducido A
que dos Examinadores Catedréticos nombrados por el Rector, después de la
aprobacion del Maestro de Retdrica, vuelvan 4 examinar a los estudiantes
Gramaticos, y hallandolos suficientes, se admitan con las firmas del Rector,
y ambos Examinadores y en cuanto 4 la exclusion de los Mestizos, Zambos,
Mulatos y se observe la Constitucion 2 3 g

Con base en lo anterior, conviene referimos a la Recopilacion de
Leyes de Indias en la norma 3.2.14, que expresamente establece una
preferencia para la poblacion criolla en.el supuesto de la ocupacion
de las posiciones en la burocracia virreinal. En la p}r?ctlca los efec-
tos de esa disposicién no ocurrieron de esa manera.

Libro Tercero. Titulo Segundo. De la provision de oﬁciqs, gratificaciones y
mercedes. Ley X111. Que se graduen los meritos ¥ servicios, conforme a esgz-n,
ley. Asi mismo Mandamos, que en todo lo contenido en .la ley anteceden.te,
cuando sucediere concurrir muchos pretendientes con 1g.ualdad de meritos,
sean preferidos los descendientes de los primeros descubndore.s de las lnd;las,
y después los pacificadores y pobladores, y, los que hayan nacido en ;alque as
Provincias, porque nuestra voluntad es, que los hijosy naturales c!e ellas sei::
ocupados y premiados donde nos sirvierpn.sys antepas;adps, y primeramen :
remunerados los que fueren casados y rem!tldos al arbitrio de los supeno:'::n
la graduacién de servicios en la pacificacion. Y porque algunqs preéer;e :
cedulas de recomendacion, mandamos, que los mees,Audxencxas y ac;.d ard
nadores hagan lo que vieren que conviene, y hl.xblere. lugg:, segun su call

y meritos, como esta ordenado por la ley 17. tit. 1. lib 2.

Este precepto es particularmente relevante sobre el tema de li:
expulsion de espafioles que nos ocupa pues uno de los motivos q

3 Lo resolvia el Presidente del Real Consejo de Indias. e N
% E:t:e caso de letra muerta de la ley terminé generando, a la larga, resentimientos ace
drados entre la poblacion nativa.

¥ Ley XIIL Que los oficios y mercedes fe provean, y hagan

 Ley VII Que con las personas que llevaren Cédulas de
conforme a sus méritos.

en personas beneméritas.
Recomendacion, fe haga
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mas frecuentemente aducian los partidarios de las expulsiones, era el
de que la burocracia espaola heredada de la época de la Colonia, en
todas sus facetas, no permitia el progreso de la naciente nacion, asi
como que el ejercicio de la funcién pablica deberia ser un legitimo
derecho exclusivo de los nacidos en la ahora independiente Republica
Mexicana; de otra manera se estaria a expensas de la voluntad de
extranjeros desvinculados de los sentimientos de nacionalidad.

Asimismo, otros casos de privilegios concedidos a los americanos
estan enmarcados en el rubro del Patronazgo Real, en lo referente a
la designacion de los curados, estableciéndose:

Libro I. Titulo VI. Del Patronazgo Real. Ley XXIV. Que en la provision de los
Beneficios curados se guarde la forma de esta ley. ORDENAMOS y mandamos
que en vacando en nuestras Indias Occidentales y Islas de ellas cualquier
Beneficios curados... escojan los Arzobispos y obispos tres, los mas dignos
y suficientes, para cada uno de los dichos beneficios, prefiriendo siempre a
los hijos de padre y madre espaiioles, nacidos en aquellas Provincias, siendo

igualmente dignos, a los demds opositores nacidos en estos Reinos y estos
los propongan al Virrey.

En el caso de la Novisima Recopilacién de las Leyes de Espaiia,
publicada en 1805 por Carlos IV, la regulacién no establece privilegios
particulares para los espafioles nacidos en Espafia por encima de los
espafioles americanos o mestizos, salvadas las restricciones comer-
ciales para América. Cabe indicar que en su texto si se instituye, en
cambio, una preferencia concedida a los americanos:

Libro I. Titulo VIII. Ley XII. Instruccién y método que debe observar la
Cdmara en las consultas de Prelacias, Dignidades, Prebendas y demds
piezas eclesidsticas. 18, 3’. Para Canénigos de Catedrales se guardara la
siguiente distribucién; 4 saber: en una vacante se consultardn por su orden
Racioneros de la misma Iglesia, Can6nigos de alguna Colegial de la diécesis,
6 individuos de mis Reales Capillas, donde las hubiere (*): en otra vacante
seran consultados Curas del obispado, que tengan doce afios cumplidos de
antigiledad en este ministerio, con créditos bien fundados de virtud y ciencia,
y Jueces eclesiasticos que hayan servido con prudencia, rectitud y desinte-
rés por igual tiempo: y en otra vacante los Catedraticos de Universidades

insignes de continua enseflanza, que también tengan mas de doce afios de
catedra efectiva.
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(*) Por Real orden de 21 de Febrero de 1776, con el fin de premiar la ido-
neidad, mérito y servicio de los Espafioles Americanos, mand6 S. M. que
la Camara de Castilla proponga a los de probada virtud y literatura para
Prebendas eclesisticas en las Iglesias de Espaiia, incluyendo los que alla
sirvieren , y tornando noticias seguras de la via reservada de Gracia y Justi-
cia, y de la Camara de Indias; y esta ejecute lo mismo de la de Castilla; con
expresa declaracion, de que siempre se reserve la tercera parte de Prebendas
de aquellas Catedrales para los Espafioles Indianos.

2. Supervivencia del derecho indiano en materia
de derechos humanos

Como se menciond al inicio de este subtema, la consolidacion dg !os
derechos humanos en los documentos constitucionales en América
no puede pasar por alto el legado del derecho indiano, que a su vez
acudira a su referente en el derecho espaiol. .

El tema de los derechos humanos en Hispanoameérica debe enten-
derse ligado a la tradicion del derecho indianoy a las aportaciones de
los tedlogos juristas espafioles, como Francisco de \(nona, Antonio
de Montesinos y Bartolomé de las Casas, que !mmamz_aro'n la v1s161;
juridica de la conquista®® y protegieron la dignidad del mdl%gna yde
espafiol ante las amenazas ideoldgicas que se presentaron.

En este sentido se buscd, a traves de los distintos cuerpos norma-
tivos, establecer un panorama cierto de derechos para los hablt?rzlte;
de América. Si bien en el plano del estatuto persgnal de la socie 3
novo hispana se debié atender a los matices de l? misma, distinguiendo
entre peninsulares y criollos, indios y las distintas castas. il

El movimiento insurgente en América, inspirado por ;s :l i
ilustradas imperantes en la época, pqstulé como una de sclllsl han e
fundamentales la defensa y promocion de los derech.o; : e 1 ic:nmresz
propios de su condicion humana y, por tanto, 1.rrenunclla €s olid:cién
criptibles. Esta fuente ideologica fue eqnquecnda por la cogs o o
de un movimiento constitucional codificado, en el mundo

3 _—
1 Debe reconocerse que hubo terribles violaciones a los derechos humanos de los ini

i de las armas. :
genas, que fueron sometidos con insmnse Domingo de Betanzos en el sentido de
“ Recuérdess el casode '8 argu:ne;\et::sl?:‘llxa::z, lo que deshumanizaba a los espafioles

ue los naturales americanos no € ! luta dignidad
gor a‘t)cntar contra la dignidad de sus semejantes y amenazaba la natural absoluta dign

de los indigenas.
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cion occidental, que recogié estos elementales derechos. Es el caso
de la Declaracion de Independencia de algunos estados de las an-
tiguas trece colonias inglesas en América, en especial Virginia y
Massachussets; la Declaracién Francesa de Derechos del Hombre
y del Ciudadano y la Constitucion Politica de la Monarquia Espafiola
de 1812.

Es innegable que el ideal ilustrado estaba inscrito en las mentes
de la época. América no era ajena a esta realidad. Hidalgo, More-
los. Bolivar, Sucre, San Martin, O Higgins, Toussaint Louverture y
los demés lideres insurgentes son concientes de la importancia de
concretar la meta de derechos humanos para sus territorios. No es
extrafio entonces que en la produccién juridica que ellos impulsaron
estuviera presente esta finalidad.

En Espaiia, en un primer estadio de desarrollo los derechos huma-
nos eran formulados como una proteccion ante el abuso de la autori-
dad. Los fueros de Aragon (1176, 1238, 1348 y 1287) consagraron el
derecho de seguridad de la persona, la propiedad, garantias para no
ser preso ni desposeido de los bienes, hasta que se dictase sentencia
en juicio. Los fueros de Castilla y Le6én contemplaron garantias de
seguridad del subdito respeto a la propiedad, la vida y a ser juzgados
por ley y autoridades competentes.*! Esta linea fue conservada por
las posteriores recopilaciones y cuerpos legales, siendo aplicable en
el Nuevo Mundo de acuerdo con los 6rdenes de prelacién en ellos
recogido y posteriormente trasladado, con el tamiz ilustrado indepen-
diente, a los cuerpos legales de las nuevas naciones que se formaron
de los antiguos virreinatos y capitanias generales.

Como se ha visto, en el caso de América las Recopilaciones de
Leyes de los Reinos de Indias y la Constitucion de Cadiz, vigente
intermitentemente, continuardn la postura protectora de derechos
fundamentales. La Constitucién de Cadiz, por ejemplo, tutel6 la liber-
tad civil, la propiedad y los demas “derechos legitimos de todos los
individuos que la componen”. Estableci6 la prohibicion para el Rey
de tomar la propiedad de un particular, para no privar al individuo de
su libertad. Igualmente se garantiz6 una libertad de imprenta relativa,
bajo las restricciones y responsabilidad que establezcan las leyes.

‘;4Ger2mén, Bidart Campos, Teoria general de los derechos humanos, UNAM-I1J; 1989,
pp. 24y 25.
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Al concretarse la independencia de las antiguas colonias america-
nas los derechos que se reconocieron en los primeros textos consti-
tucionales fueron las garantias referentes a la libertad.*? Al lado de
los primeros derechos que fueron reconocidos se incluyeron algunas
garantias necesarias para su proteccion. El caso mexicano siguio este
camino de desarrollo.

El Decreto Constitucional para la Libertad de la América Mexicana
fue el primer documento constitucional que se formul6 en México, si
bien con efectos de aplicacién territorial limitados. Tiene como base
el individualismo, formulando dentro de si un catalogo de derechos
humanos, inspirado a su vez en los articulos 1y 6 de la Declaracion
Francesa.

Posteriormente, la Constitucion de 1824 consagré los derechos de
libertad de expresion, soberania e igualdad, previendo mecanismos
para su defensa, a través de la facultad concedida al Congreso para
reprimir las violaciones constitucionales y para decidir sobre las
infracciones de la Constitucién y leyes federales.

Es importante recordar la subsistencia del derecho indiano ante la
independencia de México, que se conservo en tanto no se expidieran
normas que reemplazaran a esta legislacion, caso es el de los derechos
humanos mientras no se expidi6 la Constitucién Federal de los Estados
Unidos Mexicanos de 1824. Ello no es ébice para reconocer que €n el
orden jerarquico de aplicacion existe una preeminencia innegable de
la Constitucion de 1824, colocandose las demés normas en un plano
totalmente supletorio de aplicacion. _ .

Expresamente en el Reglamento Provisional Politico del Imperio
Mexicano, expedido el 10 de enero de 1822, se establece:

Articulo 2. Quedan, sin embargo, en su fuerza y vigor las ley?s, ordenes y
decretos promulgados anteriormente en el territorio del Imperio hasta el 24
de febrero de 18214 en cuanto no pugnen con el presente reglamento, y con

42 |ibertad de prensa y libertad de trénsito, por ejemplo. _ -

4 Reproduce cgencialymentc ¢l articulo 211 de la Constitucién de Apagzxggﬁn: Mientras
que la Soberanfa de la Nacién forma el cuerpo de leyes, que han de sustituir a las antiguas,
permanecerén éstas en todo su rigor, a excepcion de las que por el pre”sente, y otros decretos
anteriores se hayan derogado, y de las que en adelante se derogaren .

4 Nota bene: Corresponde a la fecha de suscripeion del Plan de Iguala.

ESCUELA LIRRE DE DERECHD
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las leyes, 6rdenes y decretos expedidos, o que se expidieren en consecuencia
de nuestra independencia.

Como se observara detalladamente mas adelante, cabe adelantar
que existe una coincidencia de los documentos juridicos del México
Independiente y de la interpretacion del derecho indiano superviviente
para considerar a los derechos humanos un atributo propio de los
seres humanos, por lo que no se hizo distincion entre nacionales y

extranjeros para su goce, si bien los derechos politicos se limitaron
para los ciudadanos.

A. La Constitucion de Cadiz de 1812

Este documento surgio debido a la invasion de Francia a Espafia y la
oposicion del pueblo espaiiol a la usurpacion del trono por parte de
Napoleén Bonaparte y de su hermano José Bonaparte.

El pueblo de Espaiia se levant6 en armas contra Francia en mayo
de 1808 y desconoci6 al gobierno de José Bonaparte con el funda-
mento de que las Sesiones de Bayona eran nulas por ser hechas en
pais extranjero y estar viciadas de voluntad.*

Sin embargo, hasta agosto de 1808, el Consejo de Castilla no de-
clarod nplas las abdicaciones de Bayona y todas las actuaciones
del gobierno francés.*® Y es entonces cuando rescata la orden que
le habia encomendado Fernando VII, antes de su abdicacion, para
convocar Cortes Generales del Reino “en el paraje que pareciese mas
exppdnto, que por de pronto se ocupasen (inicamente en proporcionar
arbitrios y subsidios necesarios para atender a la defensa del reino, y
que quedasen permanentemente para lo demas que pudiese ocurrir”.*’

* La Asamblea de Bayona finaliz6 sus sesiones el dia 7 de julio de 1808, siendo jurada
por el ya proclamado rey don José 1. Esta Carta Magna se va a caracterizar entre otras co-
sas por tratarse de una Carta Otorgada, y no de una Constitucién propiamente dicha, ya que
por un lado en su elaboraci6n el pueblo no participd, y por otro emana directamente de una
decision real. No establece la Soberania Nacional, aunque impone ciertas limitaciones a la
acm:cnén d<_:l monarca, que ha de respetar determinados derechos de indole personal.

Consejp plenp de 11 de agosto de 1808. Archivo Histérico Nacional, Fondos contem-
porapeos. Ministerio de Hacienda, Libro 6.013. Véase Desdevises du Dezert, Le Conseil de
Cas‘t;lle en 1808, en Revue Hispanique, 17, 1907, pp. 66-378, especialmente 246-256.

Antes de su abdicacién definitiva, firmada el 6 de mayo de 1808, Fernando VII habia
puesto como condiciones el regreso de Carlos IV a Espafia y la convocatoria de Cortes
(Decreto de 5 de mayo de 1808). De ello da cuenta el propio Fernando VII, afios después,
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Pero las Juntas provinciales desconfiaron de dicho Consejo, tras su
sometimiento a los franceses, y, en todo caso, se consideraban legi-
timadas para decidir sobre la recomposicion del gobierno central. De
hecho, desde mayo, habian propuesto distintas iniciativas y llevado
a cabo diferentes ensayos de unificacion politica.

Asi, en Asturias, Alvaro Florez Estrada propuso, el 11 de junio de
ese afio, la convocatoria de unas Cortes, ya muy distintas a las tradi-
cionales del Reino, compuestas de representantes de cada provincia
que, unidos, representarian al pueblo espafiol, que habia reasumido
la soberania, aunque “sin perjuicio de los derechos que tengan las
ciudades de voto en Cortes”. Nuevamente tradicion y cambio coin-
ciden en una época de debate y oportunidad histérica tnica para
decidir sobre la constitucién del Estado.*® Finalmente, se opto por
la formacion de un Gobierno o Junta Central que, mas adelante,
nombraria una Regencia —~lo que se consideraba mas acorde con la
legalidad vigente— y decidiria sobre la convocatoria de Cortes, pro-
puesta que partid fundamentalmente de la Junta sevillana (circular de
3 de agosto), a la que se fueron adhiriendo las demas. Asi, el 25 de
septiembre de 1808, se instalé en Sevilla la Junta Central Suprema
Gubernativa del Reino, formada por los representantes elegidos por
las Juntas provinciales.*’ Esta reasumi6 el poder de todas esas Juntas

en otro Decreto de 4 de mayo de 1814, Véase Pedro Cevallos, Exposicién de los hechos y
maquinaciones que han preparado los usurpadores de la Corona de Espaia y los medios
que el Emperador de los franceses ha puesto en obra para realizarla, lmprenta_Real,
Madrid, 1808; Manuel Fernandez Martin, Derecho parlamentario espaiiol. Coleccion de
Constituciones, disposiciones de cardcter constitucional, leyes, decretos electorales para
diputados y senadores, y reglamentos de las Cortes que han regido en Espaﬁa enel presente
siglo. Ordenada en virtud de acuerdo de la Comision de gobierno interior del Congreso
de los Diputados, fecha de 11 de febrero de 1881 (Imprenta de los hijos de J. A. Garcia,
1885 y 1900), 3 tomos, Publicaciones del Congreso de los Diputados, Madrid, 1992,4 Pg-
856-863. El Consejo de Castilla propuso la celebracion de Cortes en una circular de 1:
agosto dirigida a las Juntas provincialzes.l Véase Georges Desdevises du Dezert, Le Consel
de Castille en 1808, op. cit., pp. 256~ 71.

4 La propuesta puzde cot?sultarse en la Biblioteca de Autores Espafioles (BAl!i) desd4; tl;
formacién del lenguaje a nuestros dias, CXIIL Obras de Alvaro Flérez w:‘stu’l':p'lunm
409. Cfr. con su Constitucién para la Nacién Espafiola presentada a Su hflj - ac S
Suprema (zubemativa de Espafia e Indias en 1 d; (?;);ﬁnbn de 1809, en “B.AE.", )
Obras de Alvaro Flérez Estrada, I1, op. cit., pp. 297237 . _

 José Maria Queipo de Llano (Conde de Toreno), Hi{forta de’{ levau‘l,'axl;mo- ﬁ:;;”:'
y revolucién de Espafia (Paris, 1832, Madrid, 1835), en “B.A.E.”, LXIV: d.:C .
1953; Manuel Ferndndez Martin, Derecho parlamentario espafiol. Coleccion de LO
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y limité progresivamente sus competencias, no sin obstaculos. De
este modo, se aprovecho la situacion para uniformar la organizacion
politico-administrativa del Reino, adelantando asi la politica cen-
tralista de Cadiz: las Juntas supremas pasaron primero a superiores
provinciales de observacion y defensa, luego a superiores provincia-
les de armamento y defensa, reducido el nimero de sus miembros
por decision de la Regencia, para, finalmente, convertirse, ya por obra
de las Cortes, en superiores provinciales, antecedentes mas o menos
inmediatos de las Diputaciones provinciales. Sus funciones quedaron
definidas desde un primer momento: alistamientos y recaudacion
de contribuciones, como 6rganos periféricos del gobierno central
presididos por sus delegados en las provincias.* ’

Las Cortes, llamadas Generales y Extraordinarias, se reunieron
ﬁnalmente en Cadiz, el 24 de septiembre de 1810. Su composicion,
en camara tnica, formada por diputados elegidos por los nuevos
cnuc'iagianos y por las Juntas provinciales, que, unidos, integraban
un Unico cuerpo que representaba a la nacion soberana. Su funcion,
constituyente.

El contenido del documento constitucional que de ella emano des-
taca que se baso en la igualdad, al conceder la nacionalidad a todos
los hombres libres del Reino, como lo establecié su articulo 5o:

Son esp@plesz Primero. Todos los hombres libres nacidos y avecindados en
los dominios de las Espafias, y los hijos de éstos.

ciones, disposiciones de cardcter constitucional, leyes, decretos electorales para diputados
y senadores, y reglamentos de las Cortes que han regido en Espafia en el presente siglo.
O_rdenada en virtud de acuerdo de la Comision de gobierno interior del Congreso de los
Diputados, t_’echg de 11 de febrero de 1881 (Imprenta de los hijos de J. A. Garcia, 1885 y
1900), Publicaciones del Congreso de los Diputados, Madrid, 1992, op. cit., pp. 131-261
que recoge lqs nombres de sus miembros en la p. 132; Manuel Fernandez M;lrtin. Derechc;
parlamentario espafiol..., op. cit., 1, pp. 309-623; Alfonso Garcia Gallo, Aspectos juridicos
en la Guerra de la Independencia, en “Revista de la Universidad de Madrid”, II1, 5, 1959,
pp. 15-27; Pablo Alvarez Rubiano, Esquema de la administracion espafiola d;lrc;nle la
%z:\rl-gq dedla }I{n_depgndencia, en “Actas del I Symposium de Historia de la Administracién”,
1970‘13‘5) ‘ ;81 jgo;la de la Administracién, Instituto de Estudios Administrativos, Madrid,
0 Reglamentos de 1 de enero de 1809, 13 de enero juni

de 1811. Archivo H_ist()rico Nacional, Estado, lcgajosy6:):7 g,c il{‘fl:il:cie :2? l,8y0l8y(:362m2u20
gols. 361 y ss.; Archivo Histérico de Asturias, Junta General, Libro 46, fol. 110 r.". Cok:.cc.iél;
de los D_ecrctos y Ordenes que han expedido las Cortes generales y extraordinarias desde su
instalacién de 24 de septiembre de 1810 hasta igual fecha de 1811, t. I, pp. 90-103.
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Es decir, la idea de igualdad sobresali6 en el texto al no hacer
distinciones entre los habitantes de los territorios dominados por
Espaiia. De lo mismo por las Cortes de Cadiz y por la Constitucién
<e trataria de crear el Codigo Civil, Mercantil, Penal y Procesal; por
lo que empiezan a formarse comisiones, pero no se logré nada por la
condicién en la que vivian. No va a ser sino hasta la segunda mitad
del siglo XI1X que, en Espaiia, se van a dar las primeras codificaciones.
Esta idea de Cadiz pas6 al México Independiente, en donde Agustin
de Iturbide decidio hacer una Constitucion de acuerdo con nuestro
pais. Para ello emitié un decreto instruyendo para que se lleve a cabo
¢l trabajo de codificacion. Al respecto se tiene indicios que hubo una
comision, pero se desconocen los alcances de su trabajo.

3. La Independencia

F] movimiento iniciado por Hidalgo fue continuado mediante una gue-
rra de guerrillas por el también sacerdote José Maria Morelos, quien,
a diferencia de su mentor, tuvo un plan politico de independencia.
La insurgencia consigui6 organizarse en partidas mds eficaces, pero
no consiguié transformar el movimiento popular en una revolucion
politica. A pesar de los intentos de Morelos al celebrar el Congreso
de Chilpancingo en septiembre de 1813 y la aprobacién de la Cons-
titucion de Apatzingdn trece meses después, el movimiento inde-
pendentista no tuvo éxito. Tras el fusilamiento de Morelos en 1815,
las fuerzas realistas lograron controlar la situacion, a excepgi_ép de
unos pocos focos insurgentes, entre los que destacaban l_os dirigidos
por Guadalupe Victoria y Vicente Guerrero, futuros presidentes de !a
naciente republica. La guerra social de Hidalgo y la revolucionaria
de Morelos frustraron el desarrollo de un movimiento autonomista
criollo de signo moderado por el temor a la subversion social y sus
consecuencias, pero dieron también la ocasion para la formac'lén de
una elite militar, preponderantemente criolla, de la que saldrian los
futuros dirigentes del México independiente. Y en dltima instancia,
facilitaron el control del virreinato por parte de las autom?ades tradi-
cionales, lo que a la postre determiné el modo en que México alcanzd
a la independencia en 1821y la pugna posterior por.des_bancar alos
peninsulares de los puestos relevantes del antiguo virreinato.

En efecto, el virrey Venegas y su sucesor Calleja aplicaron una

politica de guerra que, entre otras cosas, dejo exhausta la economia
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novo hispana y supuso la no aplicacién de la Constitucién aprobada
por las Cortes de Cadiz de 1812, Cortes que ya habian rechazado
la mayor parte de las propuestas liberalizadoras y autonomistas de
los diputados americanos: gobierno auténomo bajo la soberania del
rey, libertad de comercio, igualdad de derechos para los americanos
y distribucién por mitades de los puestos administrativos de cada
territorio.>! Asi, por ejemplo, los articulos de los criollos, Carlos
Maria Bustamante y José Joaquin Fernandez de Lizardi, criticando
al gobierno espaifiol motivaron a que el virrey Calleja suspendiera el
articulo de la Constitucion relativo a la libertad de prensa, creando
un profundo malestar en los Consejos municipales y entre los repre-
sentantes a Cortes novo hispanas.

La politica absolutista de estos dos virreyes se manifesté también
en las elecciones previstas para la formacion de nuevos cabildos
constitucionales. Celebradas en noviembre de 1812, todos los ele-
gidos fueron criollos, entre los que habia algunos partidarios de la
insurgencia. El virrey Venegas alegé irregularidades y anulé las
elecciones, manteniendo el equipo anterior. Seria su sucesor, Calleja,
quien permitio finalizar el proceso electoral en abril de 1813, pero un
afio mas tarde, en agosto de 1814, llegd al virreinato la noticia de la
restauracion del absolutismo por Fernando VII, quedando disueltos
los érganos electivos y volviendo todo a como estaba en 1808.5 La
insurgencia cobré entonces nuevos brios, pero Calleja consiguio
contenerla, a costa de una politica de guerra que acabo por forzar su
sustitucion en 1816.

A. Elementos constitucionales de Ignacio Lépez Rayon®

Sucesor de Hidalgo fue Ignacio Lopez Rayon en el movimiento de
independencia. En agosto de 1811, muerto el primer gran caudillo in-

5! Rubio Maiié, Jorge 1., “Los diputados mexicanos a las Cortes espafiolas y el Plan de
Iguala. 1820-1821", Boletin del Archivo General de la Nacién, IX, nim. 1-2, México, 1968,
pp. 347-395. Berruelo, Maria Teresa, La participacion americana en las Cortes de Cddiz,
(1810-1824), Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1986.

52 Ferrer Mufioz, Manuel, La Constitucién de Cddiz y su aplicacion en la Nueva Espafia,
UNAM, México, 1993.

* Nota: tomado de Manuscrito Cdrdenas, edicién preparada por Emesto Lemoine,
Meéxico, Instituto Mexicano del Seguro Social, 1980.
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surgente, instalé en Zitacuaro la Suprema Junta Nacional Americana,
encargada de gobernar a la Nueva Espafia en nombre y en ausencia de
Fernando VII, a imitacion de las juntas que se habian formado en la
peninsula ibérica. Ademas del 6rgano de gobierno, Ray6n se preocup6
por formar una constitucion, para lo cual elabor6 un documento con
el titulo de Elementos constitucionales. Tiempo después, en marzo
de 1813, Rayon censurd su propio proyecto y le manifesté a Morelos
que no podia convenir en que se publicara, sin embargo, el proyecto
de Rayon tuvo influencia en las ideas de Morelos y sirvio, sobre todo,
para estimular la expedicién de una ley fundamental.

Se publicé el 4 de septiembre de 1812, consta de 38 puntos, y aun-
que son sefialamientos breves e incompletos, sirvieron para orientar
posteriormente a Morelos y a los insurgentes, asi trata el tema de la
religion, que con intolerancia sélo admitia a la catoblica, se expone
que la América es libre e independiente de otra nacion, al referirse a
la soberania se comenta que dimana del pueblo pero que se instala
en la persona de Fernando VII 'y su ejercicio en el Supremo Congreso
Nacional Americano, se refiere a su estructura, asi también expone la
necesidad de un consejo de Estado para los asuntos de guerra.>*

s Expresa el escrito una parte que se considera ilustrativo citar: “La ln‘dependcnc.ia de
la América es demasiado justa, aun cuando Espafia no hubiera sustituido al goblcljno
de los Borbones el de unas juntas a todas luces nulas, cuyos resultados han sido conducir a
la Peninsula al borde de su destruccion. o '

Todo el Universo, comprendidos los enemigos de nuestra fehcndgd. han conocido esta
verdad; mas han procurado presentarla aborrecible a los incautos, haciéndola creer que los
autores de nuestra gloriosa independencia han tenido otras miras, que, o las miserables de
un total desenfreno o las odiosas de un absoluto despotismo. ;

Los primeros movimientos han prestado apariencia de su oglmén; las exprcswnﬁ.de
los pueblos oprimidos y tiranizados en los creptsculos de su libertad se han pretendido
identificar con los de sus jefes, necesitados muchas veces a cqndesccher mgl de su agrado,
y nuestros sucesos se hallan anunciados en los papeles publicos, casi al mismo tiempo en
que el Tribunal ms respetable de la nacién nos atemoriza; s6lo el profundo conocimiento
de nuestra justicia fue capaz de superiorizamnos a estos ol:)staculos.

La conducta de nuestras tropas, que presentan un riguroso contraste con la de esos
pérfidos enemigos de nuestra libertad, ha sido bastante a confundir las calumnias con
esos gaceteros y publicistas aduladores, empefidndose en f!emgmmos: la Corte misma de na\:ies-
tra Naci6n ha sido testigo del brutal desenfreno, y manejo escandaloso de esos proclamados
defensores de nuestra religion; ellos sellan sus triunfos con la impiedad, la sangre de nuestros
hermanos indefensos, la destruccién de poblaciones numerosas y la pmfmcnpn de templos
sacrosantos; he aqui los resultados de sus triunfos. Aun todg gsto no es su(icxeme para que
esos orgullosos europeos confiesen la justicia de nuestras solicitudes, y no pierden momento
de hacer creer a la nacién que se halla amenazada de una espantosa anarquia.
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Referente a los articulos que trataban los derechos fundamentales
que influyeron para la construccion de los siguientes documentos
constitucionales, pero sobre todo que pusieron en evidencia el que
no se respetaron los derechos de los espafioles al legislar las leyes
de expulsién son:

Articulo 20. Todo extranjero que quiera disfrutar los privilegios de ciudadano
americano, deber4 impetrar carta de naturaleza a la Suprema Junta que se
concedera con acuerdo del ayuntamiento respectivo y disension del Protector
nacional: mas solo los patricios obtendran los empleos, sin que en esta parte
pueda valer privilegio alguno o carta de naturaleza.

Articulo 25. Al que hubiere nacido después de la feliz independencia de
nuestra Nacion, no obstaran sino de los defectos personales, sin que pueda
oponérsele a la clase de su linaje; lo mismo debera observarse con los que
representen graduacion de capitan arriba, o acrediten algun singular servicio
a la patria.

Articulo 28. Se declaran vacantes los destinos de los europeos, sean de la
clase que fueren, e igualmente los de aquellos que de un modo publico, e
incontestable hayan influido en sostener la causa de nuestros enemigos.

()
B. Constitucion de Apatzingan de 1814

Don José Maria Morelos y Pavon, al continuar la obra indepen-
dentista, con influencia del pensamiento de hombres como Andrés
Quintana Roo, Ignacio Lépez Rayén y Carlos Maria de Bustamante,
separandose de lo pretendido por Lépez Rayon en sus Elementos
Constitucionales, convocé a un congreso instaurado en Chilpancin-

go, Guerrero el 14 de septiembre de 1813. Asi buscé actualizar una
plenitud soberana para la nacion.

Nosotros, pues, tenemos la increfble satisfaccion y el alto honor de haber merecido a los
pueblos libres de nuestra patria, componer el Supremo Tribunal de la Nacién y representar
la majestad que sélo reside en ellos; aunque ocupados principalmente en abatir con el cafién
y la espada las falanges de nuestros enemigos, no queremos perder un momento de ofrecer
a todo el Universo los elementos de una Constitucién que ha de fijar nuestra felicidad: no
es una legislacién la que presentamos, ésta sélo es obra de la meditacién profunda, de la
quietud y de la paz, pero manifestar a los sabios cudles han sido los sentimientos y deseos

de nuestros pueblos, y Constitucién que podra modificarse por las circunstancias; pero de
ningin modo convertirse en otros”.
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En este marco da a conocer los Sentimientos de la Nacién, expe-
didos en Chilpancingo el 14 de septiembre de 1813, que sirvieron de
antecedente a la Constitucién de Apatzingan. En ellos, Morelos se
desprendié de invocar a Fernando VII para considerar en su articu-
lo 50.: “Que la soberania dimana inmediatamente del pueblo el que
solo quiere depositarla en el congreso nacional Americano, compues-
(0 de representantes de las provincias en igualdad de numero ". Los
Sentimientos de la Nacién constan de 23 puntos. Hay quienes destacan
que en ellos se puede observar el pensamiento social de Morelos, sobre
todo. cuando se expone en el namero 12: “Que como la buena ley es
superior a todo hombre, las que dicte nuestro congreso deben ser tales
que obliguen a la constancia y al patriotismo moderen la opulencia
y la indigencia, de tal suerte se aumente el jornal del pobre, mejore
sus costumbres, aleje la ignorancia, la rapifia y el hurto”.

El 6 de noviembre el congreso hizo constar una Acta Solemne de
Declaracién de Independencia haciendo a un lado a Fernando VII
declarando “rota para siempre jamas y disuelta la independencia del
trono espafiol”. Posteriormente se expidio el Decreto constituc.ionle
para la Libertad de América Mexicana o Constitucion de Apatzingan
el 22 de octubre de 1814. s

Cabe sefialar que la promulgacién de la Constitl}clén 1mpu’l§ada
por Morelos sirvi6 para dar un mayor énfasis a los ideales politicos
que buscaba el movimiento independentista. :

Este documento se puede considerar como la primera carta fun-
damental ya que la eficacia de la Constitucion de Apa%zmgén al no
depender sino de la victoria de las armas ind_epqndentlstas se hall6
circunscrita a los propios insurgentes a los territorios por ellos ocupa-
dos. Ello es suficiente para afirmar su validez y vigencia en México
como primera carta fundamental.*® )

La Constitucién de Apatzingdn se cCOmpuso de 242 articulos, que
se encontraban a su vez divididos en dos apartados:

% Onina diferente ¢l urista Emilio O. Rabasa, quien considera: “Para mi que las cons-
titucichz;n;g;(t;?::as, :ej inician con el acta constitutiva y la co.nsutucxén' de 1 {!24.b do;‘l:t’:
hay un desprendimiento total de todo tipo de legislaci{m extranjera y el ejercicio a l's: o
de la soberania y de la autodeterminacion, elementos mdlspensablgs para recot}ocep P
autentica Constitucién”. Emilio O. Rabasa, La organizacion politica de México, Porrua,
México, 1917, p. 74.
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Principios o elementos constitucionales. De caracter dogmatico; refiere a la
religion, que la tnica aceptada es la catélica apost6lica romana, principios
politicos, sustentaba la autonomia y organizacién del estado, residiendo la
soberania en el pueblo, asi hace referencia a los ciudadanos.

Forma de gobierno. De Naturaleza organica; menciona las provincias, las
maximas autoridades. Quiénes eran el Supremo Congreso, el Supremo
Gobierno y el Supremo Tribunal de Justicia, regula el sufragio y como no-
vedad establece el Tribunal de residencia, para conocer de las acusaciones
contra las maximas autoridades, y se tramitaban por medio de un juicio de
residencia.

Los articulos que destacaban porque influyeron en los proximos
documentos constitucionales de la historia mexicana son:*¢

Articulo 13. Se reputan ciudadanos de esta América todos los nacidos en
ella.

Articulo 14. Los extranjeros radicados en este suelo que profesaren la religion
catélica, apostélica, romana, y no se opongan a la libertad de la Nacion, se
reputardn también ciudadanos de ella, en virtud de carta de naturaleza que
se les otorgard, y gozaran de los beneficios de la ley.

Articulo 15. La calidad de ciudadano se pierde por crimen de herejia, apos-
tasia y lesa nacion.

Articulo 16. El ejercicio de los derechos anejos a esta misma calidad, se
suspende en el caso de sospecha vehemente de infidencia, y en los demas
determinados por la ley.

Articulo 17. Los transetntes seran protegidos por la sociedad, pero sin tener
parte en la institucién de sus leyes. Sus personas y propiedades gozaran
de la misma seguridad que los demaés ciudadanos, con tal que reconozcan
la soberanfa e independencia de la Naci6n, y respeten la religion catélica,
apostélica, romana.

Articulo 24. La felicidad del pueblo y de cada uno de los ciudadanos consiste
en el goce de la igualdad, seguridad, propiedad y libertad. La integra con-
servacion de estos derechos es el objeto de la institucién de los gobiemnos, y
el unico fin de las asociaciones politicas.

Articulo 25. Ningun ciudadano podré obtener mas ventajas que las que haya
merecido por servicios hechos al estado. Estos no son titulos comunicables,

ni hereditarios; y asi es contraria a la razén la idea de un hombre nacido
legislador o magistrado.

%6 Nota: Texto tomado de Constituciones de México, México, Secretaria de
Gobemacion, 1957.
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ILa Constitucion de Apatzingan fue uno de los documentos libera-
les mas avanzados de su época, con influencia de la Const.itucién de
Cadiz, recogiendo los ideales de la Francia revolucionaria; aunque
esta constitucion no tuvo vigencia practica debido probablemente
a la tutela espafiola que de hecho vivia el pais, destaca en ella la
afirmacion de la soberania, la que reside originalmente en el pueblo,
siguiendo asf las ideas de Rousseau inherentes en las constituciones
norteamericanas de 1787 y la francesa de 1793 las que influyeron en
esta constitucion sin embargo, siendo esta constitucion un intento
de unificacion de la politica nacional, sélo se quedaria en un mero
intento.

4. El México Independiente

El sucesor del virrey Calleja, Juan Ruiz de Apodaca, acabo practica-
mente con ¢l movimiento insurgente, gracias a la derrota propn_nada
al grueso del ejército de Vicente Guerrero en 18}9 yalas disensiones
internas de los rebeldes. A este clima contribuy6 una mejor situacion
economica de la Colonia, al haberse restablecido el cqrpercno con
Europa tras el fin de las guerras napolednicas, y una polmf:a de apa-
ciguamiento que parecieron devolver la normalidad al pais despues
i diez aflos de conflictos. .
- lgzlliirrey Apodaca busc6 en la conciliacién la mejor manera de vol-
ver a esa deseada normalidad, pero su actitud provoco el descontento
tanto entre los patriotas mexicanos como entre los pempsulareé ;r:las
recalcitrantes. Al virrey le toco restaurar la Constltqcl(m ge 2 1(z)
en junio de 1820, tras llegar la noticia del levantamiento de tegse
y el restablecimiento del régimen liberal en Espafia. En agosto -
celebraron elecciones para cubrir los cargos de los Conée];t):smLa
nicipales, Diputaciones provinciales y representantes ?l somuc;hos
inmensa mayoria de los que resultaron elggldos eran crio o'a,
de ideologia liberal y decididos partidarios dela 'fmtonp(;m Jwriiy
Continuo el virrey Apodaca su politica de paclﬁcaclx np el
do un generoso indulto para todos los fmcmbros de f?:\; s
independentista, en términos muy amplios, lo que th‘ ar ‘flu e
acogieron a él més de veinte mil insurgentes, aunque no rac; o
amnistiados. De todas formas, la situacion politica gene g <;-S o
gada de ambigiiedad, sobre todo por la erratica politica del g
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liberal metropolitano y su manifiesto anticlericalismo, claramente
rechazado por los grupos dirigentes mexicanos, tanto peninsulares
como criollos.

Alo largo de 1820 se fragud la llamada Conspiracién de La Profesa,
en la que aristdcratas criollos y ricos peninsulares, ademas del alto
clero, idearon una formula para separar México de una monarquia
liberal a la que no podian seguir siendo fieles por temor a perder sus
privilegios.

El pais alcanzé su independencia por el acuerdo de las principales
fuerzas tanto realistas como patriotas, y se evito asi todo derramamien-
to de sangre. Incluso el caudillo Vicente Guerrero, que representaba
los restos de la insurgencia, se movié en la misma direccion. Apodaca,
que estaba al tanto de estos movimientos, y compartia, al parecer,
sus fines, puso al frente del principal cuerpo de ejército al coronel
Agustin de Iturbide, militar criollo de prestigio dudoso y con gran
experiencia en la lucha contra la insurgencia, con la idea de llegar a
un pacto con Guerrero. Los conjurados de La Profesa pensaron, por
su parte, que Iturbide podria encabezar el movimiento que, unificando
a espafioles y mexicanos, y respetando la religién catdlica, podria

obtener la independencia pacificamente de una metr6poli imprede-
cible y convulsa.

A. Plan de Iguala

[turbide hizo sus propios planes y llegé a un acuerdo con Guerrero, que
mantenia la insurgencia en los territorios del sur. Al entrevistarse con
el jefe de los guerrilleros del Sur, en la poblacion de Iguala, proclamé
el 24 de febrero de 1821 el Plan de iguala o de las Tres Garantias o
Trigarante, de manera que el 1 y el 2 de marzo se levantaron las actas
en las cuales se jur6 el Plan de Iguala.

Iturbic?e hizo publico su Plan de Iguala en febrero de 1821, llamado
Pacto Trigarante, porque defendia la religion, la independencia y la
union de los americanos y europeos.

En €l se encuentran las bases fundamentales de la organizacion del
nuevo Estado independiente, y constituyeron en su momento la inica
via posible para separarlo del imperio espafiol sin provocar una nueva

guerra.ci\'/il. o alteracion grave al orden social. El Plan proclamaba
tres principios basicos:
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a) La independencia de México; que seria gobernado por un prin-
cipe espafiol designado por Fernando VII. Dicho principio estaba
establecido en los siguientes articulos de dicho Plan:

Articulo 20. La absoluta independencia de este Reino.

Articulo 30. Gobierno monérquico templado por una Constitucién andloga
al pais.

Articulo 40. Fernando V11, y en sus casos los de su dinastia o de otra reinante
seran los emperadores, para hallarnos con un monarca ya hecho y precaver
los atentados funestos de la ambicién.

b) El mantenimiento de la religion catélica como la tnica del pais;
que, como rezaba en el documento: “No le anima otro deseo al ejército
que el conservar pura la santa religion que profesamos, y hacer la
felicidad general”. Establecido dicho principio en el articulo lo.:

Articulo 1o. La religion catélica, apostélica, romana, sin tolerancia de otra
alguna.

¢) La igualdad de derechos entre todos los habitantes de México;
siendo lo mas destacable para los fines de este trabajo, pues en este
punto se visualizaba la igualdad que debia imperar entre todos los
habitantes del pais. Dicho principio esta establecido en los siguientes
parrafos del Plan:

Americanos, bajo cuyo nombre comprendo, no sélo a los nacidos en América,
sino a los europeos, africanos y asidticos que en ella residen...

Espafioles europeos: vuestra patria es la América, porque en ella vivis; en ella
tenéis a vuestras amadas mujeres, a vuestros tiermos hijos, vuestras haciendas,

comercio y bienes” [...]

Articulo 12. Todos los habitantes de €l, sin otra distincién que su mérito y

virtudes, son ciudadanos idoneos para optar cualquier empleo. -
Articulo 13. Sus personas y propiedades serdn respetadas y protegidas.

Americanos: He aqui el establecimiento y la creacién de un nuevo Imperio.
He aqui lo que ha jurado el Ejército de las Tres Garantias, cuya voz lle.va
el que tiene honor de dirigirosla. He aqui el objeto para cuya co?perac.lén
os incita. No os pide otra cosa que la que vosotros mismos debéis pedir y
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apetecer: union, fraternidad, orden, quietud interior, vigilancia y horror a
cualquier movimiento turbulento. Estos guerreros no quieren otra cosa que
la felicidad comun. Unios con su valor, para llevar adelante una empresa
que por todos aspectos (si no es por la pequefia parte que en ella he tenido)
debo llamar heroica. No teniendo enemigos, que batir, confiemos en el Dios
de los ejércitos, que lo es también de la paz, que cuantos componemos este
cuerpo de fuerzas combinadas de europeos y americanos, de disidentes y
realistas, seremos unos meros protectores, unos simples espectadores de la
obra grande que hoy he trazado, y que retocaran y perfeccionardn los padres
de la patria. Asombrad a las Naciones de la culta Europa; vean que la Amé-
rica Septentrional se emancipé sin derramar una sola gota de sangre. En el
transporte de vuestro jubilo decid: jViva la religion santa que profesamos!
iViva la América Septentrional, independiente de todas las naciones del
globo! jViva la unién que hizo nuestra felicidad!

Las autoridades eclesiasticas y militares se sumaron de forma en-
tusiasta al Plan de Iguala o de las Tres garantias, asi como la mayoria
de las ciudades, que recibian a Iturbide como a un libertador.

B. Tratados de Cérdoba

El nuevo jefe politico de la Nueva Espafia, figura que remplazaba la
institucién del Virrey, Juan O’Donoju se percaté de la posicion de
fuerza del ejército trigarante, por lo que se reunié con Agustin de Itur-
bide en Cérdoba, Veracruz, el 24 de agosto de 1821, donde se firma-
ron los Tratados de Cérdoba. Dicho documento esta formado por 17
articulos. En ¢l se reconocia la independencia mexicana, se invitaba
a Fernando VII a ejercer el reinado en el antiguo territorio virreinal
con carécter de emperador de México, puesto que el gobierno seria
monarquico, constitucional y moderado. Si bien se reconocié la evi-
dente independencia del pais, también se acordé el derecho del rey
Fernando VII a gobernar los designios de la nueva nacion, excluyendo
a casas reales si el monarca espafiol no aceptase el trono mexicano.

O’Donoju logré que las tropas expedicionarias espafiolas acanto-
nadas en la capital mexicana aceptasen la rendicién y se programara
su repatriacion a Espaiia.’’

57 Villoro, Luis, “La revolucién de independencia”, en Cosfo Villegas, Daniel, Historia
General de México, vol. 1, El Colegio de México, México, 1994, pp. 591-644.
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Los Tratados de Cérdoba*® establecieron que en primer lugar se
declaraba a la nueva nacién como catélica (tinico credo reconocido),
conservando todos los derechos de épocas anteriores; la segunda
garantia hacia un llamamiento a la unidad, en donde peninsulares,
criollos, castas e indigenas formasen una sola nacion; y el tercer
principio era la independencia. El plan preveia la pervivencia de la
monarquia, invitando al rey Fernando VII a tomar el trono, o en su
defecto cualquier miembro de la casa real reinante; como maximo
poder en el periodo intermedio se cre6é una Junta de Regencia, cuya
funcion prioritaria seria la de elegir al futuro monarca y convocar un
congreso en donde se debatiera el marco legal de la futura nacion.

Los puntos que se retomaron del Plan de Iguala y que sirven para
el objeto de este trabajo son:

Articulo 6. Se nombrara inmediatamente, conforme al espiritu del Plan de
Iguala, una junta compuesta de los primeros hombres del Imperio por sus
virtudes, por sus destinos, por sus fortunas, representacién y concepto, de
aquellos que estan designados por la opinién general, cuyo namero sea
bastante considerable para que la reunién de luces asegure el acierto en sus
determinaciones, que seran emanaciones de la autoridad y facultades que les
concedan los articulos siguientes.

Articulo 15. Toda persona que pertenece a una sociedad, alterado el sistema
de gobierno, o pasando el pais a poder de otro principe, queda en el estado de
libertad natural para trasladarse con su fortuna adonde le convenga, sin que
haya derecho para privarle de esta libertad, a menos que tenga contraida algu-
na deuda con la sociedad a que pertenecia por delito, o de otro de los modos
que conocen los publicistas. En este caso estdn los europeos avecindados en
Nueva Espaia y los americanos residentes en la peninsula; por consiguiente,
seran arbitros a permanecer adoptando esta o aquella patria, o a pedir su
pasaporte, que no podré negdrseles, para salir de este Imperio en el tiempo
que se prefije, llevando o trayendo sus familias y bienes; pero satisfaciendo
a la salida por los ultimos, los derechos de exportacion establecidos o que
se establecieren por quien pueda hacerlo.

Articulo 16. No tendra lugar la anterior alternativa respecto de los empleados
piblicos o militares que notoriamente son desafectos a la independencia mexi-

58 Nota: El texto fue tomado de Felipe Tena Ramirez, Leyes fundamentales de México,
México, Porrta, 1967.
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cana; sino que estos necesariamente saldran del Imperio dentro del término
que la regencia prescriba, llevando sus intereses y pagando los derechos de
que habla el articulo anterior.

El 27 de septiembre de 1821, Agustin de Iturbide desfilo por las
calles de la ciudad de México al frente del ejército de las tres garantias
_excluyendo de la vanguardia a Vicente Guerrero— hacia el palacio
virreinal, en donde los recibid.

Al dia siguiente se constituyo una regencia provisional, tal como
se estipulaba en los tratados de C 6rdoba, hasta que la corona mexi-
cana fuera ocupada por el monarca espafiol y en la que se comenzo
a reflejar la division de fuerzas del nuevo mapa politico mexicano
(ejército, iglesia y oligarquia criolla).

El nuevo régimen pretendié reproducir el control central desde las
clites capitalinas y frenar el poder de las regiones y de la revolucion
social. La esperanza de que un miembro de la casa real espafiola
ocupara el trono se desvanecio definitivamente en febrero de 1822,
al ser anulados por las Cortes espafiolas todos los acuerdos y tratados
alcanzados hasta el momento. Este acontecimiento, junto a la muerte
de Juan O’Donoji debilité las intenciones de los peninsulares par-
tidarios de mantener el vinculo de unidad bajo la corona borbonica,
los llamados “borbonistas”.

La negativa de Iturbide a separar el mando militar del politico y
reducir la dimensién del ejército, le granje6 una fuerte oposicion po-
litica pero a cambio obtuvo el apoyo del ejército, el cual lo proclamo
nuevo emperador de México el 18 de mayo de 1822. Un Congreso
Constituyente sanciono la decision tomada por el ejérceito, que con
el apoyo de la oligarquia criolla, del ejército y de la iglesia, Agustin
de Iturbide, fue coronado el 21 de julio como emperador con el titu-
lo de Agustin I en la catedral de México.

Iturbide se enfrenté a diversas crisis, desde la situacion econémica
hasta su legitimacion, pues en el Congreso empez6 a correr la ver-
sion para anular su eleccién, por lo que Iturbide decidié disolverlo
el 31 de octubre de 1822, sustituyéndola por una Junta Nacional
Instituyente.

El emperador, consciente de que los lideres militares de la insur-
gencia no eran afines a su proyecto monarquico, decidid postergarlos

sin reconocer sus méritos. Este hecho provocé la sublevacion de los
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generales Nicolds Bravo y Vicente Guerrero en enero de 1823, si-
guiéndoles casi todas las plazas militares del pais. La union de estos
movimientos rebeldes se plasmo el 1 de febrero de 1823 en el Plan
de Casa Mata, cuyo artifice, el general José Antonio de Echavarri,
pretendia restaurar el Congreso y derrocar a Iturbide.

Finalmente, tras nueve meses de gobierno, el emperador se vio
obligado a abdicar el 19 de marzo de 1823. Restablecido el Congre-
so con caracter constituyente, se cred un Supremo Poder Ejecutivo
Provisional, formado por el caudillo de la insurgencia, Guadalupe
Victoria, un representante del poder criollo, el general Nicolas Bravo
y el iturbidista y representante de los intereses espaiioles, general Pe-
dro Celestino Negrete.” Se convocaron elecciones en junio de 1823
para elegir a los diputados que compondrian el nuevo congreso, y
a partir del 7 de noviembre los representantes electos empezaron a
debatir sobre el tipo de reptiblica para México. Dentro de esta opcion
surgieron dos concepciones diferentes, la centralista y la federal.
La primera consideraba la necesidad de continuar con la estructura
sociopolitica de la etapa colonial, en donde el alto clero, la jerarquia
militar y los grandes hombres de negocios, sobre todo de la capital,
mantuviesen su privilegiada posiciony en donde las trasformaciones
debieran producirse paulatinamente, sin alterar el orden establecido
bajo el criterio mas conservador.

C. Constitucion de 1824

Tras varios meses de deliberaciones, se promulgé el Acta Constitutiva
de la Federacién por la que la naciéon mexicana adopto la forma repu-
blicana, representativa, popular y federal. Entre diciembre de 1823 y
a finales de enero de 1824 la Comision de Constitucion creo el Acta

923 De la Torre, Ernesto y Navarro de Anda, Ramiro, Historia de México II, McGraw-
Hil, México, 1987, p. 32. Acompafiado de su familia y de una pequefia escolta se embarcé
en Veracruz en la fragata Rowllins propiedad de la Compaiiia Alemana de Indias, con destino
a Livorno (Italia), siendo los gastos del viaje costeados por el general Guadalupe Victoria.
Las posibles aspiraciones de los seguidores de Iturbide desaparecieron al ser fusilado éste
en la plaza de Padilla el 19 de julio de 1824, tras haber desembarcado cuatro dias antes en
Soto La Marina para prevenir al pueblo de Meéxico de un posible reconquista por parte de
la Santa Alianza y desconociendo que habia sido declarado “traidor y fuera de la ley”, como
consecuencia de la fuerte oposicién a su persona.
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Constitutiva de la Federacién Mexicana por la cual se apuntaban las
pautas sobre la cuales trabajarian los constituyentes.

El 4 de octubre de 1824 se firmé la Constitucién Federal de los
Estados Unidos Mexicanos,* inspirada por la Carta Magna de Cadiz
de 1812 y la federal de Estados Unidos. De este modo se pretendio
equilibrar la institucionalizacién regional con un gobierno que coor-
dinase desde la capital la nueva realidad politica. La presion politica
y militar de las elites regionales por defender sus derechos, ante la
sospecha de que el nuevo marco politico fuera la continuacién del
sistema colonial centralizado, impidié que existiera una conciencia
generalizada de nacién.®’

Se convoco a elecciones para elegir presidente y vicepresidente,
siendo electos Guadalupe Victoria y Nicolés Bravo respectivamente.
La aparente tranquilidad de esos meses de 1825 no fue mas que la es-
cenificacion de una ficticia paz interna, en la que el presidente Victoria
se esforzaba por contentar a todas las partes. Compuso su gobierno
con representantes de las dos posturas enfrentadas, la centralista y la
federalista, la mayoria provenientes de las clases altas, herederas del
poder colonial, los que se hacian llamar “gente decente”, a excepcion
del propio Victoria y del ministro de Hacienda, que no representaban
a los ricos criollos.

Guadalupe Victoria advirti6 desde el inicio de su mandato el im-
portante poder de la masoneria escocesa, que apoyaba el centralismo
gubernamental, por lo que auspicié la creacion de la Logia de York
en el mes de agosto de 1825. El origen de la masoneria en México
se remonta a los afios 1813-1814, cuando militares y otros liberales
peninsulares fundan la logia llamada de los escoceses, para defender
los principios de la Constitucion de Cadiz tras la abolicion de ésta
por Fernando VII. Después de la independencia, el partido de los

6 Se articulaba la distribucién territorial en virtud de la divisién del territorio mexicano
en diecinueve estados, cuatro territorios dependientes del centro y un distrito federal, esco-
giéndose para éste la ciudad de México El poder legislativo se componia de dos camaras:
de diputados y senadores; al ejecutivo le correspondian un presidente y un vicepresidente
y el judicial estaba atendido por la suprema corte de justicia, por los tribunales y los jueces
de circuito. La libertad de imprenta y pensamiento también quedaron reflejadas asi como
el impulso a la educacién y a las garantias individuales.

6! Hamnett, Brian, Historia de México, Cambridge University Press, Madrid, 2001,

;135.7;63-165; Brading, David A.: Los origenes del nacionalismo mexicano, FCE, México,
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escoceses, engrosado por los ricos comerciantesy hacendados penin-
sulares y criollos, retira su apoyo a Iturbide, al aceptar éste la corona
imperial y adoptar una politica ultra conservadora.

Frente a este partido surgié la oposicién de los yorkinos, obedientes
a la masoneria de influencia estadounidense, defensores de un libera-
lismo mas radical y, sobre todo, decididos a acabar con la influencia
del clero en la sociedad y la politica mexicanas; el partido yorkino,
dirigido en la sombra por el embajador estadounidense Poinsett,
tenia como jefes de filas a Lorenzo de Zavala, José Ignacio Esteva
y Miguel Ramos Arizpe, y recogi6 a todos los criollos liberales que
habian sido postergados por el partido escocés.®? El ministro Esteva
fue elegido gran maestre de la logia Yorkina, que extendio su organi-
zacién a lo largo y ancho de México hasta llegar a las ciento treinta
organizaciones. Su ideario politico se basaba en el liberalismo, la
defensa de la independencia y la consolidacion de la federacion. Sus
enemigos eran los conservadores centralistas, el alto clero, la oligar-
quia criolla y los espaiioles que permanecian en el pais, y el partido
escocés, cercano a €stos. Coincidiendo con la creacién de la nueva
logia, los federalistas iniciaron el asalto definitivo al poder y, pronto,
el equilibrio de fuerzas que tanto pretendia Guadalupe Victoria se
incliné a favor de los federalistas. Ante las elecciones previstas para
el 20 de agosto de 1826, los yorkinos acusaron a los escoceses de
recibir dinero de los espafioles, y de estar mas pendientes de retor-
nar a integrar la antigua metr6poli en lugar de construir un México
independiente y soberano. B

La batalla politica se libré primero en la prensa: EI Sol, periédico
representante de los escoceses y El Aguila Mexicana, de la Logia
de York. Este ultimo presenté numerosos documentos en forma de
cartas de ciudadanos mexicanos que S€ quejaban.de .lq que suponia
la presencia de la poblacién espafiola y su perjudicial influencia
en la sociedad mexicana.

De las elecciones salieron triunfantes de manera aplastante los
yorkinos. Lo lamentable es que €n la campaiia nadie presento proyecto
politico alguno, de manera que s resolvi6 en pura propaganda carg
de insultos y difamaciones. La politica de los vencedores se baso en

2 Matute, Alvaro, México en el siglo XIX. Antologia de fuentes € interpretaciones histd-
ricas, UNAM, México, 1993, pp. 265-269.
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el acoso y derribo del enemigo, convirtiendo a la poblacion espaiiola
en la culpable de todos los problemas del pais y presentandola como
aliada natural de los escoceses.

D. Situacion imperante en relacion con los esparioles

El panorama que vivi6 la sociedad novo hispana en ese momento
historico de México es retratado con precision por Lucas Alaman:

La situacion de los espafioles cambiarfa sustancialmente después de consu-
mada la independencia. Los criollos pasarian a ocupar el primer plano en la
politica nacional, los peninsulares continuarian en absoluta minorfa; sin el
respaldo de Espafia y sin la influencia y los privilegios de la Colonia. Los
problemas a los que se enfrentarian después de 1821 serian muy diferentes
a los del periodo anterior. En adelante, no tenian mds alternativa que sufrir

los vaivenes de la politica y las vicisitudes de los primeros gobiernos na-
cionales.®

La convulsionada sociedad mexicana, deseosa de hacer desaparecer
todo vestigio de poder colonial, provocé en los criollos un ansia por
desbancar a los espafioles que aun ocupaban importantes empleos
en la administracion estatal y local. La alianza entre las viejas elites
durante el periodo de Iturbide hizo que permaneciera inalterable esa
situacion, creandose un profundo malestar en la mayor parte de la
poblacion criolla y mestiza. Para Lorenzo de Zavala, la desconfian-
za de los mexicanos hacia los espafioles era inevitable, ya que a pesar
de haber logrado la independencia, los antiguos opresores seguian
disfrutando de cargos en el gobierno nacional, en la burocracia militar
y eclesiastica y todos ellos beneficiandose de los frutos del trabajo
de los mexicanos.®

El investigador Romeo Flores Caballero afirma que el movimiento
criollo por renovar los empleos se debi6 principalmente a la deficiente
burocracia, a la malversacion de fondos en la administracién local y
a que los espafioles seguian viviendo a expensas del gobierno repu-
blicano. En definitiva, el colectivo espafiol fue acusado de suscitar

® Lucas Alaman, Historia de México..., vol. V, p. 811.

°f Costeloe, Michael, La primera Repiblica de México (1824-1835). Un estudio de los
partidos politicos en México independiente, Madrid, FCE, 1975, p. 28.
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todos los males que padecia la republica, lo que provocé continuas
manifestaciones de odio hacia los peninsulares.

A la luz de las evidencias histéricas parece claro que el sistema
burocratico colonial vigente en la Nueva Espafia estaba viciado,
pero también es cierto que la continua fuga de los experimentados
burdcratas espaifioles redujo a su minima expresion la organizacion
y eficacia de la nueva administracion. Muchos sustitutos criollos no
estaban capacitados para llevar las riendas del Estado, ademas de caer
frecuentemente en los mismos vicios y defectos que sus antecesores
peninsulares.%

En 1821, muchos de los funcionarios espafioles destinados en
provincias se concentraron en la capital de la nacion, por temor a ser
victimas de las violentas reacciones anti-espafiolas. El gobierno de
Iturbide concedié un plazo de ocho dias para que se reincorporasen
a sus puestos si no querian perderlos. Pero la mayoria no regresé y
se produjo asi la primera gran transferencia de poder al ser ocupa-
das las numerosas vacantes que quedaron en las provincias por los
llamados “hombres en su sazén”, los mexicanos que habian servido
en las filas insurgentes.®

Surge entonces con fuerza la fiebre anti-espafiola que va a azotar el
pais a lo largo de un lustro, al menos, y que responde en gran medida
a dos factores ya sefialados: la lucha por el poder entre conservadores
y liberales —escoceses y yorkinos— y el temor, con fundamento, al
papel de la “quinta columna”®’ que pudieran desempefiar los espaiioles
aun residentes en el pais en una eventual operacién de reconquista
por parte de la corona espaiiola. El temor a ser invadido no carecia
de sentido. Tan pronto el ejército del duque de Angulema repuso a
Fernando VII en su absolutismo, los proyectos reconquistadores del
monarca espafiol cobraron de nuevo importancia. Asi el rey enco-
mendé al conde de Venadito, Juan Ruiz de Apodaca, la preparacion
de la expedicioén a México. i

Aunque este proyecto no llegé a realizarse, por toda la rf:publlca
corrié el rumor de que el ex virrey de Nueva Espafia organizaba un

65 Flores Caballero, R., La Contrarrevolucion en la Independencia, El Colegio de

México, México, 1969, pp. 90-97. -
% Flores Caballero, l‘l’l,, La Contrarrevolucién en la Independencia, op. cit., pp. 86-87.

67 Como se le denominaba a una temida fuerza inesperada que contribuyera al intento
de reconquista y colonizacion.
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ejército expedicionario que saldria de Cadiz. Agustin de Iturbide co-
noci6 durante su exilio en Europa las intenciones de la Santa Alianza,
hecho que le incité a regresar a México en busca de la gloria perdida,
lo que refleja que en toda Europa eran un secreto a voces los planes
del rey espaiiol para América.

El protagonismo que habia logrado Francia al recibir la confianza
del Congreso de Verona para reinstalar el absolutismo en Espaiia in-
fluy6 en que el primer ministro inglés Canning se decantase mas por
el apoyo a las nuevas naciones americanas que al régimen espafiol.
Asi, después de que lo hicieran los Estados Unidos, Inglaterra reco-
noci6 en 1825 a México. El rey espafiol intento frenar esta politica de
reconocimiento, y en diciembre de ese afio invité a todas las potencias
europeas a una convencion, a celebrar en Paris, en donde intentaria,
con el apoyo de Francia, formar una coalicion que ayudase a Espaiia
arecuperar las colonias perdidas, lo que daria pie posteriormente a la
conformacion de la Santa Alianza. La negativa del gobierno britanico
a participar hizo fracasar la convencién, aunque el monarca espafiol
se mostré inflexible: “El rey no consentird jamés en reconocer los
nuevos Estados de la América espafiola y no dejara de emplear la
fuerza de las armas contra sus subditos rebeldes de aquella parte del
mundo”.68

Ante las intenciones espafiolas las potencias mundiales tomaron
postura en funcién de sus intereses. Francia e Inglaterra adoptaron
desde el primer momento una posicién ambigua en el conflicto plan-
teado entre la antigua metrépoli y la nueva repiblica: por un lado
se abrian enormes expectativas econdmicas y comerciales, en la
creencia generalizada entonces de las inmensas riquezas de México;
por otro lado, esos gobiernos deseaban mantener buenas relaciones
diplométicas con el rey espafiol. A su vez, el nuevo gobierno mexi-
cano era consciente de que el futuro de la joven nacién dependia en
gran medida de la politica que las potencias europeas mantuvieran
con la republica y con Espafia. Para estas naciones, México suponia
un mercado excepcional y un lugar idéneo para invertir en sus minas
y explotaciones agricolas. A cambio el gobierno mexicano podria
obtener los préstamos necesarios para hacer frente a una economia

 Artola, M., La Espa#ia de Fernando VII, Espasa, Madrid, 1999, p. 723.
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deficiente, consecuencia del abandono de muchas explotaciones
mineras y de la importante fuga de capitales.

Dos afios antes, el presidente norteamericano James Monroe habia
formulado la doctrina que llevaria su apellido, que afirmaba la hosti-
lidad de su pais a cualquier intento de reconquista o restablecimiento
colonial europeo en el continente americano. Al mismo tiempo ese
gobierno reconocia la nueva repiblica de México esperando obtener
asi una posicion ventajosa tanto en términos comerciales como en las
negociaciones que habria que llevar a cabo para la fijacién de limites
entre los dos paises. De todas formas, el gobierno norteamericano
también adoptd una actitud conciliadora respecto a Espaiia a través
de su representante en Madrid, Alexander Everett, intenté convencer
al rey espaiiol de la inutilidad de su inmovilismo en relacién con
el reconocimiento de la independencia de México. Everett previno
también al gobierno espafiol del riesgo de una invasién de Cuba por
parte de un ejército compuesto por tropas de México y Colombia, una
operacion en realidad defensiva ante la amenaza que suponia para las
nuevas naciones la actitud beligerante de la antigua metrépoli.

Las naciones europeas fueron poco a poco alejandose de la pos-
tura espafiola, preocupandose cada vez mas por entablar relaciones
comerciales con las nuevas republicas. Francia mantuvo buenas rela-
ciones econdmicas con México desde el primer momento, pero no se
atrevié a dar el paso del reconocimiento oficial para no comprometer
el cumplimiento de los acuerdos adoptados con Espafia. _

La hispanofobia que ya se habia manifestado en ciertas provin-
cias del virreinato durante la rebelién de Hidalgo se presentaba mas
agresiva desde que las cafioneras del castillo de San Juan de U}\h
bombardeasen desde septiembre de 1823 el puerto de Veracruz, im-
pidiendo el libre transito de mercancias necesarias para el sustento
de la republica.®’ ;

En esta inercia, el Congreso del Estado de Jalisco aprob6 medidas
por las que se ordenaban recoger las armas a los espafioles y ademas
se les retiraba del servicio militar activo.”

6 Lorenzo de Zavala, Albores de la republica, Empresas Editoriales, México, 1949,

pp. 8-9. -l .
™ José Maria Bocanegra, Memorias para la historia de México independiente, 1822-

1846, México, FCE, 1987, p. 291.
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El cabildo de Cuernavaca aprobé el 17 de enero de 1824 un plan
por el que se separaba a los espaiioles de los empleos piiblicos,
sustituyéndoseles por nacionales, a “quienes correspondian por un
derecho natural y legal™.”!

En Puebla, el militar Vicente Gomez se sublevé exigiendo que
se hiciera efectivo lo aprobado por la Camara del Estado de Jalisco,
ejemplo que fue seguido en el Estado de México al levantarse en
armas Francisco Hernandez, el 17 de enero de 1824, exigiendo la
destitucion de todos los espafioles que ocupasen cargos:

Hizo la advertencia de que la ruina de la nacién estaba proxima porque el
monarca espafiol, habiendo derrotado a los liberales en la peninsula, dirigiria
ahora su atencion hacia México. Aparte de barcos, hombres y dinero, Espaiia
tenia en el mismo México una quinta columna o ejército de reserva compuesto
de todos los espafioles residentes, con la excepcion de unos pocos. Predijo
que cuando se concluyesen todos los preparativos el pais seria invadido por
un ejército de 5 000 a 6 000 soldados al que se unirian inmediatamente los
espafioles sublevados. La bandera espafiola ondearia de nuevo sobre el pais.
Los patibulos y las guillotinas se dejarian ver por todas partes y las prisiones
se llenarian de americanos. La sangre mexicana correria a borbotones en los
campos y en las cdmaras de tortura,”

Pocos dias después, el 23 de enero de 1824, se producia otra
sublevacién en la capital, esta vez del general José Maria Lobato,
exigiendo del gobierno de Guadalupe Victoria la destitucién de todos
los espafioles de sus cargos, hasta que la independencia del pais fuera
reconocida por el rey de Espaiia, asi como la destitucién de los minis-
tros Michelena y Dominguez por ser espafioles. A pesar del aparente
control de la situacion por parte de las autoridades gubernativas, el
problema ya se habia enconado en los sectores mas radicales de la
Logia de York, que habia convertido la causa anti-espaifiola en su
emblema ideolégico y propagandistico.

En Oaxaca, la sucesion de partidas armadas dirigidas por el ca-
becilla Loreto Castafio provocé el pénico entre los espaiioles alli

"'. Flores Caballero, R., La Contrarrevolucionen la Independencia, El Colegio de México,
México, 1969, p. 29.

”_ Costcl(?e, Michael, La primera Republica de México (1824-1835). Un estudio de los
partidos politicos en México independiente, Madrid, FCE, 1975, p- 29.
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asentados, después de que dieran muerte a varios peninsulares y
saquearan sus propiedades.” La fiebre “anti-gachupina” se extendi6
hasta el estado de Campeche, en donde se reavivé el llamamiento de
[L.obato, al declarar su Congreso el 25 de febrero de 1824 la guerra a
['spaiia y la separacion de todos los espafioles de los cargos piblicos
que estuvieran ocupando.

Para tratar de controlar la situacion, el gobierno nacional decidié
crear una comision que regulara los deberes y derechos de los espa-
fioles residentes en México. La comision consider6 que los espafioles
que ain permanecian en el pais eran ciudadanos mexicanos al haber
aceptado y jurado la independencia, y consecuentemente no se les
podia juzgar por haber defendido la bandera espafiola durante la guerra
de independencia, pues también muchos mexicanos lo habian hecho;
dictamin6 ademas que el gobierno debia garantizar los derechos de
los espafioles concediéndoles la ciudadania si fueran residentes en
México en el momento que se declar6 la independencia; pero a su
vez, proponia que no se les aceptara para ocupar empleo hasta que
Espaia no reconociese a la repuiblica, que se prohibiera la extraccion
de capitales pertenecientes a espafioles emigrados y que se suspendie-
ra de empleo a los espaiioles y militares considerados sospechosos,
otorgandoles pasaportes y dinero para su transporte; también se les
obligaba a abandonar los estados en los que residieran y se habl}ltaba
a la Federacion para dictar las leyes que consideraran necesarias de
acuerdo con particulares. La decision del comité no fue agordada por
falta de quérum. Los diputados Guridi y Zaldivar manifestaron su
desacuerdo al entender que no se respetaba el derecho de ciudadania
de todos los espaiioles residentes en México reconocido en los tra-
tados de Cérdoba.”™ ; i)

En todo caso, el odio hacia todo lo espaiiol invadia la vida politica
del pais provocando la codicia entre los criollos mas exaltados. Asi

lo relata Lorenzo de Zavala:

7 José Marfa Bocanegra, Memorias para la historia de México independiente, 1822-
1846, México, FCE, 1987, vol. I, p. 29. . ;

7 Flores Caballero, R., La contrarrevolucién en la ind'ependencm, op. cit., pp- ll(:l-l ll 1}
Dictamen de la comisién especial nombrada para regularizar los derechqs y dcbe‘;\:sf c1,e 0s
espafioles europeos en el territorio de la federacién, leidoen la sesi6n pablica el 14 de febrero
de 1824. Imprenta del Supremo Gobierno de Meéxico, 1824, pp. 1-20.
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Los que dependian de los ricos espaiioles se crefan con derecho sobre las
propiedades de sus amos y aun les atribuian la pobreza de la poblacién. Con-
sideraban ademas que éstos se habian enriquecido gracias a los privilegios
concedidos a su favor por el gobierno colonial.”

El final de la presencia militar espafiola en territorio mexicano
tras la capitulacion de San Juan de Ulda no sirvié para mejorar las
relaciones con los peninsulares; la amenaza de un intento de recon-
quista seguia presente y los constantes informes de movimientos
de tropas en Cuba parecian confirmarla. Esto fue lo que provocé la
radicalizacién del conflicto. Una prueba mas del que se consideraba
inminente conflicto armado era la continua salida de espaifioles de
los puertos mexicanos, con destino a La Habana y Espafia. La mayor
parte de los obispos decidi6 abandonar la incierta republica y dirigirse
a Espaiia; s6lo permanecieron en sus puestos los de Yucatan, Puebla
y Oaxaca.

Los espafioles acaudalados, después de un sinfin de ataques por
parte de la poblacién nativa, vieron en el proyecto politico de los
escoceses la conservacion del orden hasta donde era posible y lo
apoyaron como la tinica posibilidad que tenian para permanecer en el
pais. Se advierte que aunque el dinero de los espafioles ricos engrosé
las arcas de la logia escocesa en un momento de gran rivalidad politica,
puso en manos de sus adversarios un argumento eficaz que a la larga
los perjudicaria enormemente. La propaganda yorkina se dedicé a
exacerbar el odio contra todos los espafioles, pudiéndose leer titulos
tan significativos como los escritos por Pablo Villavicencio, alias
“El Payo del Rosario”: “Los coyotes vendran pero los de casa nos la
pagaran”; “O se destierra al coyote o mata nuestras gallinas™; “O se
van los gachupines o nos cortan el pescuezo”; y “Si vienen los godos
nos cuelgan a todos”, o abiertamente, “Que mueran los gachupines
y la patria sera libre”. En Tabasco se colocaron libelos anénimos
en lugares publicos en donde se mostraba a algunos espafioles alli

resi_dentes decapitados, con la clara intencién de amedrentarlos y
obligarles a abandonar México.

» _Lorenzo Zavala, Juicio imparcial sobre los acontecimientos de México en 1828-1 829,
op. cit., pp. 8-9.

ESTUDIO INTRODUCTORIO SOBRE LA VIOLACION DE DERECHOS 153

E. La primera expulsion de los espafioles

En medio de esta creciente ebullicion patridtica, el caso de la cons-
piracion fallida del padre Arenas supuso un punto de inflexién en la
relacion entre espafioles y mexicanos, porque vino a confirmar ante
la opinion publica los temores de una invasién apoyada por una cons-
piracioén de los peninsulares dentro de la republica. Ya no se trataba
solo de la propaganda atemorizadora propiciada por los yorkinos sino
que la contrarrevolucion se descubria dentro del pais.

Abundando en mayores detalles, el 18 de enero de 1827, Joaquin
Arenas, fraile de la orden mexicana de San Diego, invité al general
Ignacio Mora a sumarse al alzamiento armado que importantes
figuras de la economia y militares estaban tramando para devol-
ver México a Espaiia. El general no quiso verse involucrado en la
traicion e informé al gobierno. Para conocer el alcance de la cons-
piracion, el general cit6 en su casa al padre Arenas que, sin saber
que habia varios testigos ocultos, le dio a conocer el nombre de los
demas conspiradores. Tras ser detenido el religioso respondié que
el plan habia sido urdido en Espafia y que el rey habia mandado a
México un emisario.”® A partir de las investigaciones ordenadas por
el gobierno se detuvo a los sacerdotes espafioles Agu_irre_ y Torres.
En la causa, el padre Arenas afirmé que la razon principal de su
movimiento habia sido salvar la religion, asustado por el triunfo de
los yorkinos A principios de febrero, como consecuencia de la de-
claracién del padre Torres, los generales espafioles Pedro Celestino
Negrete, José Antonio Echavarri y Gregorio Arana fueron acusados
y encarcelados. ) !

A pesar de la tinta que ha hecho correr, todavia hoy existen ele-
mentos confusos sobre los motivos y si habia alguien més poderoso
detras del religioso espaiiol. Pero se pudo demostrar que la conspi-
racion tenia ramificaciones en otras partes de la Republica, asi como

i nigmatico personaje se barajan varios nombres, ente los que destaca
Juan g}f.ﬁ::z I\!/leleasg: segimpl: info:lnacién obtenida en el interrogatorio al pad;e MA:::—
rre, implicado en el plan del padre Arenas, y tal como se puede leer en la obra de e E);
Navarro, Historia de México y del general Antonio Lépez de Santa Anna, Meéxico, ' v
panfleto pone de manifiesto que México debia volver a la situacién politica que yéxv : mcon
de 1808, haciéndose cargo de esta revuelta el Sr. Velasco, nombrado jefe del ejército

el titulo de comisionado regio.
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la complicidad de otros religiosos peninsulares. Sin embargo, la
presunta implicacién de los generales peninsulares Arana, Negrete y
Echavarri no pudo ser demostrada; el primero fue fusilado, los otros
dos fueron exiliados, falleciendo el primero en Burdeos y el segundo
en Estados Unidos; siempre se manifestaron fieles a la Republica y
jamas renunciaron a su condicion de mexicanos.

En todo caso, este suceso sirvi6 para legitimar todas las medidas
anti-espafiolas que, a instancias de los yorkinos, se pusieron en mar-
cha a partir de entonces, convirtiendo a los peninsulares en chivos
expiatorios de todos los males de la nacién. El primer objetivo
fue expulsar a los peninsulares de los empleos publicos que atin ocu-
paban en las administraciones de la repiiblica por medio de la Ley de
Empleo de 10 de mayo de 1827.

El 14 de febrero de 1827 cuatro diputados yorkinos presentaron en
el Congreso de la nacién un anteproyecto de ley en el que se proponian
fuertes medidas para controlar y sofocar cualquier manifestacion de
espafolismo. Se decia que cualquier persona que conspirase contra
la independencia de la nacion, o que apoyase piblicamente al rey de
Espafia seria ejecutada. El senador Alpuche propuso la expulsién de
todos los sacerdotes espafioles que no fueran afines a la independencia
y que todas las armas de los empleados de las haciendas pertenecientes
a espaiioles fueran confiscadas. El discurso anti-espafiol continué en
aumento, tratandose ya la posibilidad de separar a todos los espaiioles
de los empleos de la republica e incluso de su expulsion si Espafia
no reconocia la independencia.

Hubo voces que se levantaron en contra de estas medidas, como
la de Quintana Roo y la del diputado por el estado de Puebla José
Domingo Couto. Este ultimo consideraba que la separacion de empleo
era “injusto, impolitico, innecesario y peligroso”, ya que se oponia
al principio de igualdad entre mexicanos y espafioles tal como lo
proclamaban el Plan de Iguala y los Tratados de Cérdoba.

El diputado por Michoacén, Francisco Manuel Sanchez de Tagle,
voz de los escoceses, a pesar de defender la separacién de los espa-
fioles de los cargos publicos, reconocia que, en virtud de los tratados
firmados, los espafioles que hubieran jurado la independencia eran a
todos fines ciudadanos mexicanos, Contrario a lo anterior, el dipu-
tado por Yucatén, Manuel Crescencio Rején, alegaba que la medida
obligaria a Espafia a reconocer la independencia de México.
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Mientras tanto, la fiebre anti-espafiola se extendia por el pais. En el
estado de Tlaxcala se considero la necesidad de expulsar a todos los
espafioles que hubieran llegado a México después de 1810, ddndoles
un plazo de dos meses para salir del pais. Cada cual dehia.sufragarse
los gastos del viaje, y en caso de no poder hacerlo cualquier espafiol
mas pudiente deberia auxiliarle. A partir de esta decision, otros estados
siguieron su ejemplo, proliferando medidas de carécter similar. :

El Distrito Federal se percaté de que los espafioles comprendlqos
en dichas medidas se trasladarian a la capital de la nacion para evitar
la expulsion, por lo que la aglomeracion de tantos peninsularf:s.podna
suponer un peligro. Esta circunstancia provocé que se so_hcntara al
Congreso una ley general por la que se rcgulm la expulsion de los
espanoles. El senador escocés Francisco Mollqos del Qampo propu-
50 al Senado que mientras Espafia no reconociese la independencia
de México, los espaoles deberian abandona; todo empleo en la
administracién del Estado; sin embargo, consideré que los sueldos
de los afectados deberfan ser pagados en su totalidad por las arcas de
la nacion, y sus empleos cubiertos por en?pleaflozf, mexicanos hasta
que el conflicto finalizase. Esta proposicion sirvio al Senado para
aprobar definitivamente la Ley de Empleo e‘l 19 dt:. mayo fie 1827,
por la que, segiin rezaba su primer a{ticulo: ‘Ningin md1v1d;o que
sea espafiol por nacimiento podra ejercer cargo ni empleo gunlo
de nombramiento de los poderes generales en cualquier ramo de la
administracién publica, civil y n;ilitar, hasta que la Espafia reconozca
la independencia de la naciéon™. ol

La LP::y de Empleos no frené la proppgandp yorkma: dlﬂglt;iab%;}r\loé‘:
a lograr la expulsion de todos los peninsulares que ain queda e
el pais. Su verdadero objetivo era dot?legar a los escoceses y +on
caer el gobierno de Guadalupe Victoria. Un sector de los esc_oct:ento
fundé en julio de 1827 el partido de los Novenarios, er;ls un :ir;cﬂes
por atraerse a los yorkinos mas moderados, pero los m 2 ra ot
de éstos presentaron a la nueva formacion ante la opinion ptos e
como un nuevo intento conspirativo en alianza con los grolye;ac i
reconquista espafiola y en contra de la independencia de la !

i j ; 120.
7 Flores Caballero, R., La contrarrevolucion enla independencia, op. cil., pp 119-
La ley fue aprobada por 48 votos a favor y 11 en contra.
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Por todo el territorio nacional se siguieron produciendo alzamientos
militares de signo anti-espafiol y anti-escocés, como los dirigidos por
Cristébal Méxic en Pétzcuaro o José Maria Gallardo en Acapulco,
reclamando medidas mas contundentes contra los peninsulares. E]
Estado de México dio un paso adelante al prohibir a los espafioles
portar armas sin consentimiento del gobierno del estado. En sep-
tiembre de este mismo afio el estado de Jalisco presenta al Congreso
el primer decreto de expulsion de espafioles, que aquel rechazé por
considerarlo anticonstitucional, ya que esos espafioles poseian la
nacionalidad mexicana. Ademas advertia que esta medida podria
provocar la logica inquietud entre la poblacién extranjera asentada
en la republica, en su mayoria comerciantes europeos.

En agosto, la camara del Estado de México exigi6é al Congreso
nacional que se decretara la expulsién de todos los espaiioles en el
plazo de 30 dias, permitiéndoles sacar del pais solamente una tercera
parte sus bienes; asimismo, todo espafiol que no se presentase ante
el comandante general de su estado, como cualquier mexicano que
ocultase a un espaiiol seria fusilado.

El estado de Jalisco fue el primero en dictar, el 3 de septiembre,
un decreto de expulsion de espafioles bajo las siguientes condiciones:
“Todos los espafioles deberian abandonar el pais en el plazo de 20 dias,
y no regresar hasta que Espafia no reconozca la plena soberania de
México”. Fueron exceptuados los casados con mexicanas, las viudas
con hijos y los enfermos debiendo los excluidos presentarse una vez
al mes ante las autoridades competentes. Asimismo, se limitaba a los
espaioles el derecho de reunién. Las medidas previstas en dicha ley
no fueron aprobadas por el Congreso nacional al considerar que eran
de su exclusiva competencia.

Un plan similar fue presentado en el Congreso del estado de
Oaxaca y por otros caudillos en distintos puntos de la reptblica. En
todo caso, el problema estaba en la calle y era motivo de encendidos
enfrentamientos entre los moderados, defensores de los espaiioles,
y los radicales yorkinos, que no cejaban en el empefio de expulsar a
todos los espaiioles. La campaiia anti-espafiola encontré a su mejor
agente en el gobernador del Estado de México, Lorenzo Zavala,
quien propagd los continuos intentos de los espafioles de organizar
grupos de rebeldes por todo México. En su contra surgi6 la figura del
lider liberal José Maria Luis Mora como defensor de los derechos de
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los peninsulares. Para éste los espafioles eran ciudadanos mexicanos,
con los mismos derechos que los nacidos en México: “inocentes de
la persecucién mas inocua y a quienes con lq mayor sangre fria se les
preparaba el desamparo, la orfandad y la miseria”.”® :

Asimismo constataba la importante participacion activa en la eco-
nomia del pais, al contribuir con desembol.sos pecuniarios a favor. c}e
la independencia y de la libertad de la patria, por lo que su expulann
supondria la pérdida de caudales y la enemistad de amigos y fami-
liares. Los argumentos esgrimidos por Mora fueron replicados por el
periddico El Amigo del Pueblo, en el que se aﬁnnaba que los espt_:ﬂolcs
que habian aceptado el Plan de Iguala lo hicieron s6lo por el tipo de
gobierno que se establecia, que garantizaba sus intereses y que tras
la caida de Iturbide, habian tratado de minar el nuevo proyecto de
nacién “por medio del oro y de la seduccién de fuerzas para oprimirla,
corrompiendo la opini6n de los sencillos, a la sombra de la religion,
o desconceptuando a los funcionarios que se hallasen al :frcnte dela
suprema administracion, y a los patriotas mas dlstmg}ndos por su
apego a nuestras libertades, y cuidando sobre todo de imposibilitar
el descubrimiento de los conjurados para [qu]tz, a;gpesar de cualquier

racia, pudiesen continuar su empresa |...| . _

des[%e todasp formas, el legislativo del Estado de México fxdopté el 6
de octubre el decreto de expulsion dictado por el de. Jalisco, <.:on_la
diferencia de que se les concedia treinta dias para salir del tern§01.';o,
los separaba de sus puestos abonandoles el sueldo, ordenaba :/1g_1d :
sus reuniones y los obligaba a reportarse cada mes ante las_atrxlacl)%ad

des. Aunque el Congreso de la nacién decreto su mconstntqcnc:i i lo;
como habia hecho con el de Jalisco, el decreto fue pubhc:l lo),_ ytrito
espafioles residentes en el estado huyeron prec1p1tadax.tt1)t.’,lr.1:le;a - delsasar
Federal,*® ya que la capital de la nacion ofrecia la posibili p

7 Luis Mora, José Maria, Obras sueltas, Porria, M§x1co, 1963, p- .‘;38.0 it p. 128

7 Flores Caballero, R., La contrarrevolucién en la mdegcndem‘l;" |§ﬁ8 FCE, México,

® Sims, Harold, La expulsion de los espafioles de Mémo'l 182ﬁ'ciales de las guardias
1974, p. 177. Consciente de lo que sucedia por los informes de . "el 17 de enero de 1828
estacionadas en las garitas, el gobernador Esteva expidié un Lok

i ntarse en
segin el cual todos los espafioles residentes en ¢l Distrito gledeﬁcl:v‘::‘:::n m:clmcién
la secretaria de su jurisdiccion, dentro de un plazo de ocho dias,

; A = l . con
firmada de su “nombre, edad, naci6n, estado, residenciay _d?mlcﬂlo cni :l:c;or el ::x:::dor
o el documento que comprobara la legalidad de su condicion, €x}

del estado en que anteriormente habia residido.
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mas inadvertido, la realizacion de negocios y la busqueda de contactos
adecuados que permitiesen eludir la aplicacion de la ley.

Durante los meses de noviembre y diciembre, los estados de Texas,
Coahuila, Guanajuato, Michoacan y Veracruz dictaron sus propias
leyes de expulsion, de espaiioles, siguiendo el ejemplo de Jalisco. En
el estado de Veracruz la presion popular hizo que el 4 de diciembre
de 1827 se procediera a la expulsion de los espafioles alli residentes,
incluidos los militares capitulados. Los emigrados podian llevar consi-
go todos sus bienes o dejarlos a cargo de apoderados de su confianza,
ya que el gobierno estatal se los garantizaba.®'

Asi las cosas, el diputado por el Estado de México, José Maria
Olloqui, present6 el 17 de noviembre un proyecto de ley federal de
expulsion de espaiioles que afectaba tanto a los espafioles capitulados
como a los llegados a la republica después de 1821, asi como a los
que hubieran obtenido la nacionalidad estadounidense. L.a comision
de asuntos constitucionales considero que, a pesar de que el proyecto
de expulsion atentaba contra las libertades personales, no era menos
cierto que la defensa de la independencia y del interés comun de la
nacion estaba por encima de los derechos individuales.

Durante esa semana las manifestaciones anti-espafiolas se acen-
tuaron, en forma de motines, revueltas y disturbios, que sin duda in-
fluyeron en la actitud de los diputados. La presion de la opinién pu-
blica y de las camaras regionales obligé por fin al Senado a aprobar
el 20 de diciembre de 1827, la primera ley de expulsion de espafioles,
por 42 votos a favor y 13 en contra, aunque la influencia de los esco-
ceses fue determinante para que las condiciones de la expulsiéon no
fueran tan duras como se podria prever: se ordenaba el destierro de
todos los espafioles pero con cardcter temporal; se les permitié cobrar
los sueldos completos, y los gastos derivados del destierro fueron
pagados en muchos de los casos por el erario publico; los bienes y
propiedades de los expulsos fueron respetados.

Tres dias después, los escoceses se levantaron en Tulancingo,
presentando el llamado Plan de Montafio, que se basaba en cuatro
puntos: la extincion de las sociedades secretas (contra los yorkinos),
el cambio de gobierno, la expulsion del influyente embajador Poinsett

$! Carmen Blézquez, La expulsion de esparioles de Xalapa y Veracruz (1827-1828), siglo
X1X, Cuadernos de Historia, Monterrey, 1992, p. 50.
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y el cumplimiento de la Constitucién.®> Lo que en un principio pa-
receria la reaccion a la ley de expulsion se trataba de la culminacion
de las intenciones de los escoceses de imponerse por medio de las
armas, produciéndose asi una violacion flagrante de la Constitucion
por éstos que se proclamaban sus defensores. El vicepresidente
Nicolas Bravo, maximo responsable de la revuelta, afirm6 que su
unico proposito era liberar al Congreso y al gobierno de Victoria de
la pérfida influencia yorkina. -

Implicitamente el gobierno entendié que la causa real y principal
del levantamiento habia sido la promulgacion de la ley de expul-
sion de espafioles, por lo que consideraron que el elemento distorsio-
nante de la paz social era la presencia de éstos en el pais. El general
Guerrero consigui6 derrotar a los amotinados, haciendo prisioneros
al vicepresidente Nicolas Bravo y a sus ayudantes. Tl"as ser juzgados
entre enero y junio de 1828, fueron expulsados del pais. La influencia
de los escoceses en la vida politica de México tocaba a su fin, y el
general Guerrero se alzaba como el lider indiscutible de la defensa
del orden constitucional.

F La segunda expulsion de espafioles

La alternativa politica a los yorkinos se hizo realidad a partir de 1828,
con la creacién del partido federalista llamac!o.Los Imparciales, que
presentd como candidato a la presidencia al ministro de guerra Gémez
Pedraza, quien recibié el apoyo de los centralistas y de los yo.rkmf)s
mas moderados. Los yorkinos radicales que quedaron en minoria,
presentaron como candidato a Vicente Guer:rero, héroe_ de_la revolu-
cién de independencia y vencedor de la dltima co_ngplracu&n contra
el gobierno, al que sus rivales reprochaban su condicion de mesnzody
escaso nivel cultural. La candidatura de Guerrero fue acompafiadad e
importantes personajes publicos como Zavala,ala sazép gobe{ng ;)r
del Estado de México, y Alpuche, el senador que habia pr;;;g:rla 0
la ley de expulsién. La candidatura de su oponente, G@lxpez o ﬁg
fue apoyada por la vieja aristocracia, el alto clero, m1 cllme:a i
graduacion, escoceses, novenarios y por el ala mas modera

. ! y i l,
%2 Hamnet Brian, Historia de México, Madrid, Cambridge University Press, 200
pp. 165-166.
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yorkinos, que no veia con buenos ojos los mensajes de los mas radi-
cales, basados en el anti-espafiolismo y en la soberania popular, que
implicaba la igualdad social y la democracia pura.

Las elecciones se celebraron el 1 de septiembre de 1828, obteniendo
la victoria el candidato moderado Gomez Pedraza. Los resultados no
fueron aceptados por el general Guerrero, quien delegd en Lorenzo
de Zavala la organizacion de una revolucién. Conté con el apoyo del
general Santa Anna, que ocupd la fortaleza de Perote, en donde pre-
sent6 un plan formal de sublevacién que incluia la exigencia de una
nueva ley de expulsién de espafioles mas radical. A pesar de que la
intentona apuntaba al fracaso, la sublevacion de los coroneles Gar-
cia y Cadena el 30 de noviembre en la ciudad de México, ocupando
el edificio de La Acordada, dio un vuelco a la situaciéon. Las tropas
exigieron la dimisién del presidente Victoria y su sustitucién por
Guerrero, mientras Gémez Pedraza huia de la capital renunciando a
su derecho a la presidencia.

Este vacio de poder fue aprovechado por la plebe que se dirigié
al Parian, corazén del comercio mexicano, saqueando e incendiando
tiendas y almacenes, dejando en la ruina a cientos de comerciantes
espafioles, mexicanos y extranjeros.%3

La manifestacion de odio hacia los espafioles culminé con el ase-
sinato de varios de ellos. Para los mas radicales esta jornada supuso
la victoria del pueblo sobre la aristocracia, y la mas clara conviccion
popular de que todos los males que padecia la republica eran debidos
a la presencia de los peninsulares.

El general Vicente Guerrero, elegido presidente en enero de 1829,
conformé un gobierno decidido a enfrentarse a tres graves problemas
que podrian destruir a la nacion: la amenaza de una inminente invasién
espaiiola, la dificil situacién econémica, con un fisco inoperante, y
la articulacion de un ejército abocado a desmembrarse en partidas
de caudillos.

Desde principios de afio circulaban fuertes rumores en México
sobre los preparativos que se hacian en Espaiia para la reconquista del
pais. Ante el temor de que los peninsulares que atin quedaban en el

& ‘Estc ataque no sélo fue contra los espafioles, mas bien fue la manifestaciéon de odio
y rabia contra los poderosos comerciantes del Paridn, segin manifiesta Bustamente en su
diario. Harold Sims, La descolonizacién en México: conflicto entre mexicanos y espafioles
(1821-1831), México, FCE, 1982, p. 79.
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territorio nacional pudieran auxiliar la operacion, el Congreso aprobd
el 20 de marzo de 1829, transcurridos tan s6lo quince meses desde
la primera ley, una nueva ley de expulsion de espaifioles, con la que
se pretendia resolver radicalmente el problema. Esta segunda ley era
mucho mas estricta al afectar a todos los nacidos en la peninsula —con
independencia del estado civil, relacion familiar, creencias politicas
o vinculaciones personales— y no dejar practicamente margen para
excepciones o exenciones, tal como habia sucedido con el articulo se-
gundo de la primera ley.

Esta vez, los efectos se dejarian notar profundamente en la sociedad
mexicana y en cientos de familias que dejaron los expulsos en México.
La presion de los conservadores, dirigidos por Lucas Alamén, logr6
que el Congreso destituyera a Guerrero, ocupando su lugar el vice-
presidente, general Bustamante, quien formé el 1 de enero de 1830
un gabinete abiertamente conservador. Sin embargo, acuciado por
problemas econémicos y para acallar a la oposicion, dicté un nuevo
decreto, en septiembre de 1830, ordenando la incautacion de todos
los bienes de los residentes en paises enemigos, es decir, Espaiia. Esta
fue la ultima gran medida anti-espafiola dictada en México, cuando ya
habian salido del pais la mayoria de los peninsulares que alli habian
quedado después de la independencia.

IV. CONCLUSIONES O LAS INCONSISTENCIAS
LEGALES DE LOS DECRETOS DE EXPULSION

Como se plante6 en la introduccion de este trabajo, que ha sido desa-
rrollado en los capitulos propuestos, el objetivo que se busca obtener
es realizar un estudio introductorio, haciendo participe el devenir
histérico de los hechos y del derecho hispano mexicano mvoluf:rado,
sobre la violacién de derechos fundamentales en las leyes mexicanas
del 20 de diciembre de 1827 y del 19 de marzo de 182_9, referentes a
la expulsion de espafioles de los Estados Unidos Mexicanos.

En el analisis de esta compleja tematica es conveniente tener
presentes diversos instrumentos legales como son el Decreto de Go-
bierno: Acta de Independencia, del 6 de octubre de 1821; el Decreto
de Gobierno: Proclamacién de la Independencia de México, del 6 de
octubre de 1821; la Orden de Prohibicion para clasificar ciudadanos,
del 17 de septiembre de 1822; el Decreto del Gobierno de Medidas
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para la seguridad de la Republica, del 23 de diciembre de 1824; |a
Ley de Expulsion de Espaiioles de 1827; la Ley de Expulsion de Es-
paiioles de 1829; el Reglamento de Ley de Expulsion de Espaiio-
les de 1829; la Ley sobre la Expulsion de Extranjeros No Naturaliza-
dos de 1832 y el Decreto de Gobierno: Libertad de espaiioles por los
Tratados de Cordoba y Plan de Iguala, 1842. Cabe sefialar que para
efectos de este trabajo, en virtud de ser un estudio introductorio, nos
quedaremos hasta el marco legal subsistente en el segundo decreto
de expulsion.

Esta situacion se plantea a raiz de que en los contenidos de los
Tratados de Cordoba y el Plan de Iguala se introduce expresamente
como uno de los tres pilares de la nacion mexicana, incluido todo
su sistema normativo fundamentado en la Constitucion de 1824, la
garantia de Union,* la cual no queda anulada a pesar del hecho de
que Espafia se haya negado a reconocer la independencia de México
y haya postulado la nulidad de los Tratados de Cérdoba firmados por
Juan O’Donoj.

Se afirma la subsistencia constitucional de los tres principios cor-
QObistas, Religion, Union e Independencia, en el sentido de que la
independencia es un hecho que no esté sujeto a la aceptacion de la
nacion de la cual se separa un estado, sino a su consolidacion efecti-
va, lo cual habia acontecido en el territorio nacional. Siendo en este
caso una declaracion unilateral de voluntad del Estado mexicano
conformarse en una nacién independiente, bajo estos tres principios
que permearian la vida nacional, los cuales efectivamente ocurrieron
asi en la inspiracion programatica de la Constitucion de 1824.

En este sentido, al subsistir las tres garantias dentro del marco
constitucional,®> una ley del Congreso de la Uni6n, como son los
decretos de expulsion del 20 de diciembre de 1827 y del 19 de marzo
de 1829, que no tiene siquiera el rango de ley constitucional al no
regular en especifico un precepto constitucional, no tiene capacidad

f‘ Recuérdese que el Ejército Trigarante iturbidista postulaba los principios de Religion,
Unién e Independencia, mismos que incluso dieron pie a la formacién del labaro patrio; que,
con ajustes denvgdos de la laicidad en cuanto a la materia religiosa, sigue compartiendo los
pl’ll‘:glplOS de Unidn e Independencia.

Cabe reconocer que en el caso de las garantias de Religién y de Independencia exis-

:je: lc)ie.c(;aracioncs expresas, lo que no es bice para sostener la subsistencia de la garantia
nién.
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juridica, en nuestro concepto, para contravenir una declaratoria pro-
gramatica de la Constitucion, como son los contenidos de los Tratados
de Cordoba y el Plan de Iguala, documentos sustentadores de su ra-
26n de ser, al consistir en la base de la independencia nacional. Por
tanto, dichos decretos estaban afectos de una inconstitucionalidad
evidente, lo que ademas derivaba en violaciones de derechos humanos
para los espafioles pues se alteraban las tres garantias bésicas de los
ciudadanos para con el Estado mexicano, implicitas en la voluntad del
legislador originario de la Constitucion de 1824, a saber la Religion,
la Uni6n y la Independencia.

Esta posicion se consolida a través de declaracién expresa de la
Constitucion de 1824 en el sentido, por ejemplo, de la obligacién del
presidente contenida en el articulo 110% de dicha Carta Magna de
conservar la union al interior del pais, lo que involucra respetar lo
postulado desde los Tratados de Cérdoba y el Plan de Iguala. Dicho
articulo expresa:

Articulo 110. Las atribuciones del presidente son las que siguen:

[..]

3 Poner en ejecucion las leyes y decretos dirigidos a conservar la integridad
de la federacion, y a sostener su independencia en lo exterior y su union'y
libertad en lo.interior.

Desarrollando esta linea argumentativa es ilustrativo que en los
textos de los dos decretos de expulsién no se contempla una argumen-
tacién particular para acreditar la nulidad de los Tratados de Cordoba,
en particular en lo referente a la garantia de Uni6n; si bien en'los
debates que derivé esta problematica esta situacion si fue definida,
sin alcanzar posiciones contundentes.

En este tenor, una disposicion de una legislatura local como la del
estado de Jalisco, que el 31 de agosto de 1827 se convirtio en el primer
estado de la nueva republica en promulgar una Ley de Expulsion, con
mayor razon, es absolutamente inconstitucioqal. .

En los debates que generd esta problematica en las legislaturas
locales y en el Congreso de la Uni6n, el motivo que se esgrimiod
constantemente, incluso en los decretos de expulsion de espaifioles,

% Véase Felipe Tena Ramirez, Leyes fundamentales de México, Porria, México, 1997.
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pais. En estos términos, México no estaba acostumbrado a recibir a
muchos extranjeros y los veia con natural recelo, fuera del campo
comercial, que por las caracteristicas mismas de esta actividad tenian
un visor distinto.

Otro problema ligado a éste es el relativo al ingreso de extranjeros
en México, particularmente a partir de 1824, ya por los temores de
una reconquista o por la inestabilidad politica que se vivia en Europa
y que podria motivar la llegada de ciudadanos no deseados.®® En este
marco, para la calificacion de los espafioles que no deberian abando-
nar al pais, dentro del marco de las leyes de expulsion, se establecié
una Junta de Facultativos y, por motivos del derecho internacional,
los efectos de la ley de marzo 20 de 1828 se dejaron en suspenso,
en la parte referente a las disposiciones relativas a peninsulares de
nacimiento, pero nacionalizados en paises amigos de México.

Es precisamente este illtimo caso una complicacion denunciada con
la aplicacion de las leyes de expulsion, pues ante la eventualidad de
los problemas de la inestabilidad mexicana varios espaiioles expul-
sos acudieron ante las legaciones de las naciones amigas del Estado
mexicano para acoger esa nacionalidad, lo que les permitia regresar
al pais al cambiar su situacion juridica y de esta forma poder rescatar
a sus familias y propiedades.

Cabe sefalar que derivado de las dificiles circunstancias de la
expulsion, una vez normalizada la situacién entre México y Espafia
ante el reconocimiento de esta ultima de la independencia, el Esta-
do mexicano se encontr6 ante la problemdtica de que algunas fa-
milias mexicanas que habian emigrado junto con los espafioles se
epcoptraban varadas en el extranjero, en situaciones de vida muy
dificiles, por lo que se vieron en la necesidad de ser rescatadas por el
Estado mexicano, dado su paupérrimo estado econémico, derivado
muchas veces de la muerte del paterfamilias, escenario comun por
las enfermedades del clima nuevorleanense, uno de los destinos mas
acudic!os por los expulsos espafioles y sus familias, dada la cercania
al territorio nacional, en la esperanza de regresar pronto.’!

% La Ley de 12 de marzo de 1827 dispuso la obligacién de normar a los pasaportes, refor-
mando con ello el Reglamento expedido en marzo 12 de 1826. Esta normatividad pretendia
hac:lr especial énfasis en el tema de los espafioles que intentaran ingresar al pais.

: .En 1831 las familias xpexicanas abandonadas en Nueva Orleans fueron repatriadas, a
peticion del consul de México en dicha ciudad, sumando la cantidad de 130 personas, entre
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El drama de la expulsion de los espaiioles plantea diversas situacio-
nes de caracter historico y de reflexion juridica que muestran serias
dudas sobre la constitucionalidad de los decretos de expulsion de
espafioles de México del 20 de diciembre de 1827 y del 19 de marzo
de 1829, que redundan en nuestra perspectiva en serias violaciones a
los derechos humanos de los espafioles, que fueron afectados por una
ley especial, inconstitucional y lesionadora de la garantia de Unién
subsistente en la programatica de la Constitucién de 1824.

Esta situacion se refuerza especialmente al acudir ante el marco
legal constitucional vigente en esa época de los diversos estados de
la naciente federacion, que expresamente reconocen la igualdad de
derechos para todos los habitantes, sin distingos incluso de nacionali-
dad. En este sentido el articulo décimo de la Constitucién del Estado
de Coahuila y Texas de 1824 expresa: “Todo habitante en el territo-
rio del Estado, aunque sea de transito, goza de los imprescriptibles
derechos de libertad, seguridad, igualdad y propiedad”. El articu-
lo octavo de la Constitucién del Estado de Querétaro, vigente en esa
fecha, garantiza para todos sus habitantes los “naturales e impres-
criptibles derechos de libertad, seguridad, propiedad e igualdad”. El
articulo décimo de la Constitucion del Estado de Chihuahua declara
que “la ley es una para todos: ante ella todos son iguales™. La Consti-
tucion del Estado de Veracruz declara que “reconoce los derechos de
libertad e igualdad”. El articulo noveno de la Constitucién del Estado
de Yucatén establece que todos “son iguales ante la ley, ya premie o
ya castigue”. En esta linea, la Constitucion del Estado de Zacatecas
establece en su articulo segundo el derecho de igualdad ante la ley.
Esta valoracion no debe pasar por alto la circunstancia de que todas
las constituciones estatales, incluso la propia Constitucion de 1824,
también preveian el caso de que los derechos del ciudadano qugdpran
suspendidos. Sin embargo, este matiz es superadq en el analisis ya
que las leyes de expulsion afectan a los espafioles sin certeza sobre la
fecha de culminacién de la privacién de sus derechos a asentarse en
el territorio nacional, quedando inicamente abierta esta posibilidad

nifios y mujeres. Véase Omar Guerrero, El Estado y la administracion pt?blica en Méxt:co.
Una investigacion sobre la actividad del Estado mexicano en retrospecc ién y prospectiva,

INAP, México, 1989.
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en la condicion resolutoria de que Espafia reconozca la independencia
de México.

Debe también reconocerse que el debate sobre si el Plan de Iguala
y los Tratados de Cordoba pueden considerarse un documento bila-
teral entre México y Espaiia, pues juridicamente México no era una
colonia sino una provincia espafiola segin la Constitucién de Cadiz,
brinda aristas adicionales al tema de su validez y por tanto de la sub-
sistencia de sus contenidos en la programética de la Constitucion de
1824, pero creemos al respecto que ésta es contundente derivado de
que las tres garantias significan los pilares juridicos y de intencion
del legislador en la construccion de la nueva nacion.
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DATOS BIOGRAFICOS
DE JUAN BLAZQUEZ MAYORALGO'

1. De la villa de Céceres a Veracruz

El juez Juan Blazquez Mayoralgo puede ser considerado como el mas
importante preceptista y primer teérico de la “Razén de Estado” en
nuestra historia juridica y politica. Asimismo, en relacién con esta
doctrina, ofreci6 las bases para la primera formulacién teérica de lo
que hoy denominamos genéricamente “Derecho publico”. Pero antes
de introducirnos de lleno en su obra, digamos algo acerca de su vida
como Juez de Hacienda en el puerto de Veracruz en la tercera década

del siglo xviI.

! Siglas empleadas en este trabajo: AGI: Archivo general de Indias (Sevilla); AGNM:
Archivo General de la Naci6n (México).
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Blazquez naci6 en el seno de una de las familias extremefias de mas
antiguo linaje, en la villa de Caceres el afio 1592.2 La familia gozé de
los privilegios adquiridos o recibidos desde el siglo X1V, hasta la época
de los Reyes Catolicos.® En tiempos de Felipe 11 aparecen algunos
sefiores de la noble casa de Céceres, con apellidos tales como Ovando,
Gomez de Orellana, Blazquez y Enriquez de Mayoralgo, figurando
con cargos de prestigio en la burocracia castellana y administrando
heredades y haciendas importantes. Sin embargo, la situacién debié
cambiar para el siglo XVII, pues cuando don Juan recibi6 su anhelado
nombramiento de oficial de las cajas reales de Veracruz en la Nueva
Espafia (27 de noviembre de 1623), debi6 pagar como fianza de ley
por el ejercicio del cargo la cantidad de 20 000 ducados, mismos que
no logré reunir ni aun recurriendo a su acaudalada parentela extre-
mefia. Permanecio asi, negociando su situacion, primero en Caceres,
y mas tarde en la corte de Madrid, hasta que por fin, dos meses mas
tarde, consigui6 la orden de Felipe IV dirigida a las autoridades de
Veracruz en la que mandaba que lo aceptaran en su puesto pagando
solo la mitad de lo que le correspondia.*

Tras estas y otras vicisitudes que no es del caso detallar aqui, em-
prendié el viaje hacia estas tierras en febrero de 1624, acompaiiado
de su esposa Lucia Castello, y de un buen nimero de sirvientes,’

? Los descendientes del valeroso capitdn Juan Bldzquez de Céceres, caudillo de la
reconquista, y sucesores del mayorazgo fundado en 1320 por el nieto de éste, don Blasco
Mufioz, asi como del antiguo Sefiorio de la Torre de Mayoralgo o Torre Velasco. Muiloz de
San Pedro, Miguel, “El mayorazgo de Blasco Mufioz. Fundacién vincular de principios del
siglo XIV", en Revista de Estudios Extremefios, Badajoz, 1948, pp. 247-287.

* Lodo de Mayoralgo, José Miguel, “Los Blazquez de Caceres, los Mayoralgos y los
Ovandos: estudio critico sobre su origen y genealogia (siglos X111 al XVv)”, en Estudios genea-
légicos y herdldicos 1, Madrid, Asociacién espafiola de estudios genealégicos y heréldicos,
1985, pp. 65-168. El origen de esta familia ha sido un tanto mitificado por algunos genea-
logistas cacerefios que han aceptado la versién legendaria sobre los Blazquez que aparece
en el libro de los Fueros y privilegios de Cdceres del medievalista Ulloa Golfin, en la que
se hace remontar su antigtiedad al afio 1229, cuando Alfonso IX de Le6n recuperd la villa
definitivamente para la cristiandad.

* AGl, Indiferente, 451, LA, 8/1/65 v-66; “[Real cédula] para que Juan Bldzquez Mayo-
ralgo que va por contador de la Real Hacienda de la Caxa de la Nueva Veracruz, recaudadas
a Espaiia la mitad de las fianzas que habia de dar en estos reinos para el buen huso” [sic]; ¥
lo mismo en: AGNM, Reales cédulas duplicadas, vol. 8, exp. 275, f. 349.

5 AGI, Contratacién, 5390, nam. 26, “Licencia a Juan Blazquez Mayoralgo para que pase
a Nueva Espafia para hacerse cargo de las Cajas Reales de Veracruz, y para que pueda llevar
a dofia Lucia Castelo, su mujer”; y en el mismo legajo pasaportes de sus sirvientes y acom-
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para hacerse cargo de su oficio como juez de la aduana y contador
v veedor de las Cajas Reales de Veracruz en el Reino de la Nueva
Espaia.® No se habia asentado bien en aquella ciudad, cuando muri6
dofia Lucia. Cas6 mas tarde don Juan en la misma ciudad de Veracruz
con dofia Francisca de Guzman y Toledo, mujer de enorme prosapia
y abolengo, quien fallecié al poco tiempo de la boda, parece ser que
en la ciudad de Puebla. En 1633 Blazquez contrae nupcias por ter-
cera vez con dofia Maria de Silva, vecina de aquella ciudad, viuda
que era del castellano don Antonio Figueroa, Caballero de la Orden
de Santiago y oficial del puerto de Acapulco, y hermana del famoso
sargento de Filipinas, don Fernando de Silva.”

En la época de Blazquez, la Nueva Ciudad de Veracruz se encon-
traba en plena transformacién: la mayor parte de los edificios, hechos
de tablas de madera ordinaria, fueron sustituidos por nuevas construc-
ciones de “cal y canto”.® Las casas del ayuntamiento, la parroquia y
los portales del mercado que bordeaban la plaza, fueron ampliados
y remozados. La poblacién en su mayoria era negra, ocupada en
tareas del campo o en los embarcaderos del puerto, que requerian
de su trabajo para la carga y descarga de la gran cantidad de naves
que llegaban y salian con productos de todo tipo. Los pobladc_)res
espafoles formaban una minoria dedicadg sqbre todo al comercio y
a la navegacion. Aquella ciudad era la principal entrada al. extenso
y vasto territorio del virreinato de la Nueva Espaiia. Los virreyes y
demas personalidades provenientes de la per}i'ns.ula eran general;nente
recibidos entre grandes manifestaciones de jubilo por las autoqdades
centrales del virreinato que alli se encontraban y por las de la ciudad.
Asi ocurri6 el 14 de septiembre de 1624 cuando arrib al puerto el )zv
virrey de la Nueva Espafia, don Rodrigo I?acheco _dg Osorio, ma.rq\(xi sl
de Cerralvo, y un afio después el inquisidor y visitador general de

pafantes gestionados en 1623: [1/5-33] Francisco de Castellanos, Seblst;fn t:!:’: ?;:::sy
de la Hoz, Maria de Solis Baeza y Leonora de Silva, como acompanga;! V’ézse proct e
Bartolomé Gil y Maria Martinez. AGI, Contratacién, 5539, L&ﬁ 33 ncias, 1996,
pasajeros a Indias, vol. X, 1616-1625, Sevilla, Archivo Gener? & Blizquez Mayoralgo

¢ AGL, Contratacion, 5788, L. 2, 1.2, 78-79v, “Nombramiento de “":s‘ L. A8, fs. 18-19,
como contador de las Cajas Reales de Veracruz” y AGI, -lndlfe‘:emc'vim;br; de 1623,
“Real provisién a Don Juan Bll:mm myz‘ll;‘"d Madrid, 27 de no

2 i ios, vol. 5, exp. 113, : - . 69.

8 gfxuxmf:& c.mm,pam historia de Veracruz, México, FCE, 2000, p. 69
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virreinato, el implacable Martin Carrillo y Alderete,’ personaje que
haria ver su suerte al desventurado contador del puerto.

2. El juez de la aduana y contador de las Cajas
Reales de Veracruz y del puerto de San Juan de Ulaa

El 3 de enero de 1624, estando en su casa de la villa de Céaceres, Blaz-
quez Mayoralgo recibi6 la notificacién de una real provision fechada
en Madrid el 27 de noviembre del afio anterior, en la que Felipe III
—a propuesta del Consejo de Indias— lo nombraba titular del principal
puerto aduanero de la Nueva Espafia.'? El cargo se asignaba con el
nombre de “Contador de las Cajas Reales de Veracruz y veedor de la
Real Hacienda” o de una forma mas sencilla, con el de “Juez oficial de
la Real Hacienda”,"" si bien, aun cuando fungian como tales, parece
que no fue lo comun llamarles jueces, pues, como escribia Escalona
y Agliero en 1647, “este titulo sélo competia a los de Sevilla™.!2

Su primera obligacion era cobrar los “almojarifazgos”, que eran
los derechos de importacion que debian pagar los comerciantes y
navieros. El cobro lo hacian el contador y el tesorero, quienes debian
acudir al muelle del puerto en cuanto llegaba una embarcacién para
otorgar la licencia y cuidar que se descargaran los cajones, pipas y
barriles en los que se contenia la mercancia. Del desembarcadero
eran trasladados a las casas de la Aduana, que estaban en una esqui-

? Rubio Maiié, José Ignacio, El Virreinato, vol. 1, México, FCE, UNAM, 1983, p. 183.

19 AGl, Contratacion, 5788, L. 2, £.2, 78. 279v. “Nombramiento de Juan Blazquez Ma-
yoralgo como contador de las Cajas reales de Veracruz”.

"' AGI, Indiferente, 451, L. A.8, f. 18-19, “Real provisién a don Juan Blazquez Mayoralgo,
dandole el titulo de contador de la Real Hacienda de Veracruz”.

'? Escalona y Agilero, Gaspar de, Gazophilatium regium perubicum, sub presidiatu et
ope Excellentissimi D.D. Garciee de Haro et Avellaneda, Comitis de Castrillo a Consiliis
status, belli, et castelle, ac regia camerce, summi Presidis Indiarum Senatus salri cubiculi
Praepositi, et in ordine calatravensi comendatarii dela obreria... Con privilegio, en Madrid,
en la Emprenta Real, afio de 1647, pp. 1-2: “Han tenido los oficiales diferentes nombres
y titulos en diversos tiempos y gobieros, el general y primitivo, respetando el efecto del
ministerio y cuidado que debian de tener en guardar la Hacienda de su cargo e inquirir su
acrecentamiento fue el de cuestores en el Imperio Romano, como refiere Pomponio en la
Historia del derecho, empero con nombre mas particular se diferenciaron después y se in-
titularon procuradores del Cesar, racionales, susceptores, prepdsitos, arcarios y cobradores
de tributos... cridronse en las Provincias del Pert desde el principio de la conquista y el
titulo que tuvieron y conservan fue de oficiales reales, debajo del cual como genérico, se
comprenden el de contador, tesorero, factor, proveedor, pagador y veedor”.
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na de la plaza de armas de la ciudad portuaria, para que el contador,
acompaifiado por lo general del alcalde mayor del puerto, fijara el
monto que debia pagarse. La revision la hacian teniendo a la vista
un protocolo escrito y firmado de pufio y letra por el almojarife
de la Casa de Contratacion de Sevilla, dirigido a los oficiales reales de
Veracruz, en el que se manifestaban las mercaderias sefialando el
precio y el impuesto que habia pagado.'® Otra de las atribuciones in-
herentes al cargo era la teneduria de los libros de cuentas, en los que
se llevaba el registro de la recaudacion fiscal aduanera, mismos
que debian entregarse periédicamente como “relacién jurada de
cuentas” a los oficiales del Tribunal de Cuentas de México para su
revision.'* Contaba asimismo Blazquez, entre sus facultades, las de
confiscar y vender en publica almoneda aquellos bienes no manifes-
tados, asi como la de denunciar el delito de contrabando. Las cuentas
del baluarte y presidio de San Juan de Ulda y el pago a los soldados
que defendian esa plaza (“fuerzas portenses”, dependientes de la
Real Junta de Guerra de Indias), asi como el control del nimero de
esclavos negros que alli trabajaban, también eran parte de sus tareas
como oficial de Hacienda.'

En 1640 lo vemos actuar también como miembro de la junta que
convocé el virrey Marqués de Villena en Veracruz, con el objeto
de que se encargara de administrar y proveer los fondos necesarios
para la creacion de la famosa Armada de Barlovento, que habria de
servir a la defensa de las flotas mercantes contra los ataques
de corsarios, piratas y bucaneros.!¢ Blazquez administré los gas-

1 Rossell, Cecilia, Cartascuentas, la Real Hacienda en Nueva Espahia: 1557, México,
CIESAS, SEP, 1984, pp. 156-165. » .

14 AGNM, Ticrra';? vol. 2970, t. 2, exp. 134, f. 301f-y vuelta. “Para que los oficiales
reales de Veracruz remitan todos los papeles tocantes a las cuentas que estan por dar don
Juan Blazquez Mayoralgo con el cargo de contador, y don Diego de Valle Alvarado, con
el oficio de tesorero”. i e

15 AGI, Indiferente, 112, nam. 130, s.f. “Relacién de méritos y servicios de don Juan
Blazquez Mayoralgo, contador y veedor de Veracruz”. ) .

" Estando);odasla en el viaje que lo llevaba al Nuevo Mundo, el virrey cgnvqcé al o:elfl;;:
de Puebla, que viajaba con €], para anunciarle que era deseo del rey que hh::l\pu.m a;l) -
costas inficionadas de piratas y ladrones (las Islas de Barlovento y el Sel‘llo exlcasxel hic‘i’cse
lo cual debfa formar una armada. Se ordené que llegando al puerto de dm;cmmiculares
reconocimiento de las naos, del armamento que habia, se compraran e t:csh l;s o
las que hicieran falta y se mandaran fabricar més hasta reunir doce con %a e e
fin el Ayuntamiento de la Ciudad de México hizo concesion por decreto de
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tos, fabrica y compra de los primeros ocho bajeles que integraron
la flota.'’

Hasta donde tenemos noticia la vida de Juan Blazquez Mayoralgo
discurrié con cierta paz, entre su trabajo en el puerto de Veracruz y en
San Juan de Ulua y algunos viajes esporadicos que debia hacer a la
capital virreinal. A lo largo de ese tiempo cumplié satisfactoriamente
con sus tareas administrativas y contables, si bien hubo de afrontar al-
gunos problemas menores con el virrey de Nueva Espania, el Marqués
de Cerralvo, debido a algunos pleitos fiscales y deudas insolutas.'®
Pero la escaramuza que libré con el inquisidor y visitador general de
Nueva Espana fue sin duda el hecho més escandaloso en que se vio
envuelto el contador. He aqui una breve secuencia de los hechos.

Corria el afio de 1624 cuando Blazquez, acompaiiado de su familia
y séquito, desembarc6 en Veracruz. El virreinato atravesaba por en-
tonces una de las crisis mas profundas que acabé en una insurreccion
general de la muchedumbre contra el virrey, que a la sazén lo era el
enérgico e intransigente don Diego Carrillo de Mendoza y Pimentel,
Marqués de Gelves, enviado por el Conde duque de Olivares para
poner orden en la burocracia novohispana. Fue tal su arrebato disci-

ducados, que envié al virrey con la escritura piblica. Asimismo, antes de desembarcar en
Veracruz dispuso que, lo primero que hicieran fuera convocar a la mencionada junta al ge-
neral Roque Centeno Ordéiiez, su almirante Juan de Campos, don Alonso de Contreras del
hébito de San Juan, don Andrés Pérez Franco, corregidor de la ciudad, don Juan Blazquez
Mayoralgo y Juan Bides, contador y tesorero de la Real Caja y algunos capitanes de guerra
experimentados, “a los cuales —dice el cronista Gutiérrez de Medina- se les envio papeles
con tiempo para que viniese mas pensada la materia y se procediese con mayor acierto, y a
postrero de junio se hizo la dicha junta, y después muchas otras, proponiendo su Excelencia
con tanta energia el crédito de las Armas de Espafia, el servicio de Dios y del Rey, el util de
este reino y de La Habana y Cartagena, la seguridad de la carrera, el aumento que con clla
tendrian las cargazones, los derechos crecidos para su Majestad, aumento con lucimiento
de la disciplina militar, cuyos premios ilustran las republicas, levantan las casas y familias,
quedando fundado con esto un plantel de gente disciplinada para mayores empefios del
servicio de su Majestad, y defensa de este su reino de Nueva Espafia”. Véase Gutiérrez
Medina, Cristobal, Viaje de tierra y mar, feliz por mar y tierra que hizo el Sefior Marqués
de Villena, yendo por Virrey de la Nueva Espafia en la flota que envid su Majestad este
adio [...] 1640, s.ed., f. 22-23 Texto mutilado que se encuentra en el Fondo Americano José
Toribio Medina (Biblioteca Nacional de Chile), clasificacién: EG 2-2 [27].

17 aGl, Indiferente, 112, nim. 130 “Relacién de méritos...”; y sobre su oficio véase
también Torres Ramirez, Bibiano, La Armada de Barlovento, Sevilla, Escuela de Estudios
Hispanoamericanos de Sevilla, 1981, p. 42.

18 AGI, México, 31, nim. 27 y AGI, Indiferente 112, nam. 130: “Cartas del Virrey Mar-
qués de Cerralvo”.
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plinar y celo por la reforma que se le habia encomendado en Madrid,
que sus acciones no tardaron en afectar los intereses de buena parte de
la burocracia, tanto capitular como central del virreinato. La cuestion
se tornd mas compleja cuando tocd una fibra especialmente sensible
al intentar someter al arzobispo de México, Juan Pérez de la Serna.
[l prelado, indignado, respondié con una sentencia de excomunion
contra el virrey, y éste contraatacé con una orden de deportacion.
Un buen dia la chusma enardecida contra un virrey que habia sido
excomulgado, quemo las puertas del palacio virreinal de la ciudad de
México y entr6 hasta los aposentos reales entregandose al pillaje y
al saqueo. Mientras tanto el virrey, escondido en una de las salas de
su palacio y vestido de paisano, logré confundirse con los intrusos
alborotadores, y con ellos salié del palacio vociferando contra si
mismo para no ser descubierto. Se escondi6 en el convento de San
Francisco, donde permanecié varios meses hasta la llegada del nuevo
virrey Marqués de Cerralvo, y del visitador general, que habria de
hacer una investigacion muy delicada.'

En octubre de 1625 el inquisidor apostélico y prestigiado miembro
del Consejo de Indias, Martin Carrillo y Alderete, recibié la comi-
sion de ir a la capital de la Nueva Espafia para investigar el estado ge-
neral de la administracién publica y de la Real Hacienda, pero es-
pecialmente debia indagar las causas del tumulto que habia tenido
lugar el afio anterior. Llegé a México en 1626 dando inicio al temi-
do juicio de residencia al que fueron sometidos el marqués de Gelves,
varios miembros de la Real Audiencia de México y los oficiales y
tenientes del Tribunal de Cuentas.?’

Las largas entrevistas diarias con el Marqués en el convento de San
Francisco, levantaron de inmediato sospechas sobre el visitador que
supuestamente habia hecho amistad con el virrey al grado de poner en
grave riesgo la imparcialidad en sus investigaciones. Y no sin razon
corrieron estos rumores, pues Gelves informé al v1S1ta}dor sobre mas
de cien casos de burécratas sospechosos de corrupcion. Al tiempo
que tenian lugar estos hechos Carrillo descubri6 algunos “negocios
turbios” imputables al nuevo virrey Cerralvo, quien al parecer habia

19 Israel, Jonathan, Razas, clases sociales y vida politica en el México colonial (1610-

1670), México, FCE, 1980, c. V-VI, passim. . 2 ;
2 AGNM, Reales cédulas duplicadas, vol. 8, exp. 323, fs. 414-415v. “Comisién al licen-

ciado don Martin Carrillo y Alderete para la visita general”.
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intervenido en Manzanillo en algunas ventas de mercancia de China
no declarada ante la Real Hacienda. Cerralvo mientras tanto pidi6 al
Consejo, a fines de 1628, que se destituyera a Carrillo cuanto antes
por los muchos desastres que podia ocasionar con sus pesquisas en
las que la delacion facciosa y los golpes bajos estaban a la orden del
dia. Unos meses después Carrillo recibi6 la orden de regresar a Ma-
drid, por lo que dispuso la venta de su casa de México en almoneda
publica y el cobro de emolumentos no devengados. Concluidos sus
negocios en la capital se encaminé a Veracruz, pues la flota que ibaa
Espaiia estaba pronta a zarpar. Junto con el visitador iban el atribula-
do Marqués de Gelves y el revoltoso oidor Vergara Gaviria, quienes
habrian de ser juzgados por el Consejo de Indias.

A las once de la noche del 7 de noviembre de 1629 lleg6 el visitador
al puerto, y de inmediato le envié al contador de las Cajas Reales
un mensaje en el que se presentaba con todos sus cargos y honores,
sefialando ademas que llevaba consigo once cajones de plata con
valor de diez mil pesos y ocho reales, “procedentes de los gajes y
salarios... y del precio de las alhajas y menaje de [su] casa”. Pedia al
contador del puerto que aceptara como pago de impuestos un cajén de
plata y que le permitiera el paso directo al barco que lo conduciria a
Espaiia. Pero lo que Carrillo no sabia era que Francisco de Manzo y
Zuniga,*' que era el nuevo arzobispo nombrado de México y sustitu-
to de Carrillo, y que al parecer estaba en la lista negra de los acusados
de corrupcion que el visitador llevaba consigo a Madrid, se le habia
adelantado enviando el dia anterior a Veracruz al escribano real de
México, Esteban Martinez de Lazcano,? con una carta dirigida al
oficial Blazquez Mayoralgo en la que le ordenaba que retuviera y
consignara el cargamento de Carrillo.

A la mafiana siguiente de la llegada de éste al puerto se presenta-
ron ante sus sirvientes y arrieros el contador Blazquez acompaiiado

*1 El sacerdote Francisco de Manzo y Zufliga, experimentado miembro del Consejo
de Indias, fue comisionado en Madrid para llevar el perdén general a México después del
tumulto de 1624 contra el Marqués de Gelves. Para cumplir su cometido contaba con la
facultad de revocar alli las medidas dictadas por el visitador Carrillo que le parecieran muy
estrictas, y para que tomara el lugar de éste como sustituto del virrey, si Cerralvo dejaba

accidentalmente el cargo, y sucediera a Pérez de la Serna como arzobispo de México. Véase
Israel, Jonathan. Razas... cit., p. 177.

2 AGNM, Inquisici6n, vol. 268, exp. 1, fs. 2-3.
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del tesorero Diego del Valle Alvarado® y del escribano para hacer
efectiva la orden. Mandaron descargar las mulas que ya estaban listas
para salir al muelle y, después de haber registrado en sus libros el
material secuestrado se lo entregaron a Juan Miguel, primer maes-
tre de la Nao capitana de la flota en que habria de viajar Carrillo.
Ios sirvientes perplejos ante aquella situacion corrieron a avisar al
visitador de lo ocurrido. De inmediato éste se presenté en las casas
de la Real Hacienda para reclamar lo que le pertenecia, pero le fue
imposible por no encontrarse en las casas ni Blazquez ni Del Valle. Se
presentd entonces ante las autoridades de la Inquisicion de Veracruz
para requerir a los oficiales de la aduana a través de esta instancia.
Al fin los localizaron y les notificaron el requerimiento, advirtién-
doles de los castigos que tendrian si no devolvian su cargamento al
visitador. Estos comparecieron y alegaron que no habian hecho sino
obedecer las instrucciones del arzobispo de México. Pero Carrillo, no
contento con estas “respuestas frivolas”, como él mismo las califico,
y ante la inminente salida de su barco, se dirigié nuevamente a la
Inquisicién y, actuando como inquisidor apostélico que era, ordend
que apercibieran a los oficiales que tenian 45 minutos para compa-
recer a restituirle sus bienes “so pena de excomunién mayor y multa
de cuatro mil pesos de oro comin”, y ademds pondria sus nombres
en las tablillas de proscripcién que los exhibiria en Veracruz como
reos del Santo Oficio y “puiblicos descomulgados”™ [sic]. El_ supuesto
motivo de la excomunién era que, de acuerdo con un sINNUMETO
de letras apostélicas y especialmente con la bula de San Pio V, los
inquisidores tenian inmunidad y podian pasar sus bl_enes. Mm_ndos
por el peligro de recibir tan severos castigos, los oﬁcgales acudieron
ante la autoridad inquisitorial confirmando su anterior declaracion
de que no hacian sino cumplir érdenes superiores “en e{ servi-
cio de Su Majestad”. Entonces Carrillo, irritado por lo que calific de
“contumacia de los oficiales”, ordend su excomunién y dispuso que
se escribieran sus nombres en las tablillas y que éstas se colgaran en
las puertas de todas las iglesias del puerto.

igi - bre este personaje
2 AGNM, Reales cédulas originales, vol. 1, exp. 73, f. 131; y més so e
puede leerse en: AGNM, Reales cédulas duplicadas, vol. 9, 409, exp. 409, fs. 291v-292fy
AGNM, Reales cédulas duplicadas, vol. 9, 407, exp. 409, f. 290.
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Por fin, aunque con retraso de varias horas, al mediodia zarpé la
flota con las arcas de Carrillo secuestradas en la Nao capitana. Esa
misma noche hubo una tormenta tal que algunos barcos encallaron en
un islote cercano a Cuba, obligandoles a permanecer alli varias horas
en las que trataron de arreglar el entuerto; pero no habian salido de
un problema cuando ya se presentaba otro. Estando encallados y en
plena maniobra apareci6 el famoso pirata holandés Nicolas Von Horn,
quien se apoder6 de algunos pertrechos y, desde luego, de los cajones
del malhadado Carrillo. Ante tales contrariedades decidié quedarse
con su familia en Cuba, alojandose en las casas de un ingenio. Des-
de alli inici6 un nuevo ataque contra Blazquez y Del Valle. Envio
sendas cartas a la Audiencia y a la Inquisicién de México levantando
una demanda contra los oficiales y escribano para que la autoridad
los obligara a regresarle su dinero mas el pago debido por dafios y
perjuicios que le causaron. Alegaba Carrillo que desde hacia tiempo
debia una fuerte suma a un acaudalado comerciante de Sevilla, y que
esa deuda la pensaba pagar con el dinero que le habian confiscado
los oficiales de la Real Hacienda, por lo que consideraba justo se
les obligara a éstos a pagar al comerciante, pues si no habia llegado
a Espaiia ni habia hecho frente a sus deudas era por culpa de ellos.
También los acusa de supuesto desacato en el que habian incurrido
por actuar sin mas facultad que la que concedia una carta.?*

El proceso judicial concluy6 desfavorablemente para el contador.
En septiembre de 1630 Blazquez es encarcelado en la ciudad de
México, por lo que empieza una nueva guerra de defensa, no sélo de
su cargo, del que habia sido destituido, sino también de su honor y
buen nombre. Es entonces cuando aparece como defensor de su causa,
su propio hermano, Luis Blazquez Mayoralgo.”® Los alegatos que
éste presento ante el juez insistian en que el hermano y el tesorero no
habian hecho sino cumplir las 6rdenes del arzobispo Manzo y Ziiiga.
El pleito se alargé por tres afios. Carrillo, empobrecido y relegado,
defendia su causa desde la isla de Cuba, y Blazquez, ayudado por su

2 AGNM, General de Parte, vol. 7, exp. 115, f. 78, f. “Comisién al doctor don José de
Canseco, oidor de esta Audiencia para sustanciar las causas que siguen en el gobierno contra
los oficiales reales de Veracruz”.

2 AGNM, Reales cédulas duplicadas, vol. 50, exp. 18, f. 29. “Cédula real al virrey de
Nueva Espafia en recomendacién de don Luis Blazquez Mayoralgo, en consideracion de
sus servicios y los de sus pasados”.
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hermano y por algunos amigos de la Real Audiencia de México, pele6
por salvar su situacion, la cual obedecia mas a una compleja trama de
intereses politicos que a realidades concretas de caracter juridico.

En 1634 Cerralvo envia una carta al Tribunal de México en la que
le ordenaba que acelerara el proceso y dictara sentencia de inmediato.
Y por si esto no fuera suficiente a los pocos dias lleg6 una real cédula
de Felipe IV ordenando la liberacion de Blazquez,?® y asi se hizo.
De inmediato se dicté la sentencia absolviéndolo no tnicamente a
¢l sino también a su amigo y compaiiero de oficio, el tesorero Del
Valle. Se mandé borrar sus nombres de las tablillas que los exhibian
en Veracruz?’ y se les restituyé en su puesto concediéndoles una com-
pensacion como parte de los sueldos no devengados.?® Al final de esta
enredada situacion, nadie —salvo nuestro contador— fue debidamente
juzgado y castigado; imper6 el silencio y la impunidad probablemente
porque las listas negras que llevaba Carrillo se perdieron en el fondo
del mar, o quiza porque asi convenia a la “razon de Estado” que vivié
y padecio Blazquez Mayoralgo mientras escribia un libro sobre tan
escabrosa materia.

[I. ESTRUCTURA Y ORIENTACION DEL LIBRO
PERFECTA RAZON DE ESTADO DEL CONTADOR
BLAZQUEZ MAYORALGO

Como ya habra observado el lector, Blazquez Mayoralgo no fue un
humanista consagrado al cultivo de las letras, y hasta donde sabemos
tampoco fue un universitario ni un orador o un escritor consumado.
No se sabe que haya escrito nada mas aparte del libro sobre Fernando
el Catélico y la razén de Estado. Fue quiza durante su estancia en la

% AGNM, Tierras, vol. 2970, exp. 134, fs. 301-301v, “Don Felipe a los Oficiales de mi
Real Hacienda y Caja de la Ciudad de la Nueva Vera Cruz y Puerto de San Juan de Ulaa”
[21 de enero de 1634 Felipe IV en cédula dirigida al contador Pedro Montero ordena que se
libere Blazquez del encierro en que se encuentra por orden del Marqués de Cerralvo].

27 AGNM, Inquisicién, vol. 821, exp. s/, f. 642; AGNM, Inquisicion, vol. ?6_8: exp. 1, f 1
y 1v. “Causa civil por comisién del Consejo de su Majestad, de la Santa Inquisicién, seguida
por el licenciado Matias de Palacios a nombre del licenciado Martin Carrillo y Alderete
contra don Juan Blézquez Mayoralgo y don Diego del Valle Alvarado.

2 AG1, Escribania, 1024, A, “Pleitos del Consejo, 1634-1637" Juan Blazquez Mayoralgo
y Diego del Valle Alvarado, contador y tesorero de Veracruz con el fiscal, sobre restitucion
a sus oficios, despojados por el virrey Marqués de Cerralvo, determinado en 1634.
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carcel de México o mas probablemente en los ratos de ocio que le
permitian sus faenas burocréticas y sus deberes familiares en el puerto
de Veracruz, cuando escribio el libro que ahora nos ocupa, Perfecta
razon de Estado deducida de los hechos del Sefior Rey Don Fernando
el Catélico, Quinto de este nombre en Castilla y Segundo en Aragon
contra los politicos ateistas. Fue impreso por Unica vez en México,
en el afio 1646. La edicion es del impresor Francisco Robredo, apa-
recio en cuarto, con el escudo de armas reales al pie de la portada, y
dedicatoria para el virrey Conde de Salvatierra.

Distribuida en catorce libros, la obra de Blazquez expone los he-
chos y hazafias de Fernando el Catélico que considera dignos de ser
guardados en la memoria para servir de guia a los principes. La vida
del rey aragonés es cotejada con la de los grandes personajes biblicos
y con las gestas heroicas de los generales asirios, griegos, cartagine-
ses y romanos. Sus paginas abundan en glosas vetero-testamentales,
preceptos de los grandes moralistas latinos y de los Padres de la
Iglesia. Cita a Ulpiano y Modestino, autores del ius civile romano,
y a los del derecho comiin de su época, Andrés Alciato, Gregorio
Lopez, y el “Bartolo espaiiol” Diego de Covarrubias y Leyva. Pero
especialmente se refleja en su libro la lectura y reflexién que habia
hecho de las obras de Tacito y Séneca, a quienes cita constantemente
al lado de los comentarios del primer tacitista y senequista europeo
Justo Lipsio.

En torno a esta obra se produjo abundante literatura politica.
Gaspar Fernandez de Castro, oidor de la Audiencia de México,
escribid un elogio apologético en el que exalta la pericia militar y
prudencia politica del monarca espafiol; Francisco de Samaniego,
también magistrado de México, escribié un texto que aparece como
proemio de la Perfecta razén de Estado, titulado Memorias Augustas.
Y al final del libro aparece la atencién del Almirante Pedro Porter
Casanate, quien extrae de la historia de Blazquez “muchos avisos
politicos” que se presentan como indice temético general en forma
de aforismos.

Mayoralgo no es un pensador criollo al que le preocupen los pro-
blemas novohispanos. Ni asomo de una referencia a la tierra que lo
acogi6. Se trata de un escritor hispano trasplantado al Nuevo Mundo
que e§cribe sobre temas generales como el Estado y el gobierno de los
principes, con un extraordinario criterio juridico, lo cual, aunado a su
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temperamento agonistico, lo acercan a los més grandes exponentes
de la politica moderna del barroco europeo, especialmente a Baltasar
Gracian y a Diego de Saavedra Fajardo. Pero antes de entrar de lleno
al estudio de su pensamiento es conveniente que nos detengamos para
explicar las corrientes y tendencias doctrinales de la época dentro de
las cuales se inscribe nuestro preceptista.

[11. DEL “ARTE DE LA GUERRA”
A LA “RAZON DE ESTADO”

Es un topico del ius publicum, desde el siglo XVI hasta nuestros dias,
considerar la actividad politica como simulacion de guerra, por la
que el enemigo a muerte (inimicus) se transforma en competidor o
émulo (hostis), el campo de batalla en escenario de representaciones,
y el arte de la guerra en razon de Estado. El punto de partida para
esta interpretacion bélica de la politica es una concepcion pesimista
de a naturaleza humana en la que el individuo aparece como un ser
constitutivamente egoista, en permanente guerra con sus semejantes.
Bajo esta premisa antropolégica se suele afirmar que el Esta.do .ﬁ:le
creado por el hombre para transformar sus instintos de aniquilacion
(cupiditas belligerandi, habia dicho Nebrija) en un juego de astucia
y calculo que se rige por unas reglas propias, extraidas del arte de la
guerra, que en ocasiones poco o nada tienen que ver con el derecho
de los juristas o con las leyes civiles, naturales y rellg}osas. Es aese
conjunto de reglas de excepcion al que se llamo a partir del mglo XVI
“arte politico” o, de un modo mas comun, “razén de Estado”.

1. Maquiavelo y las dos caras de la razon de Estado

No obstante que Maquiavelo jamas utiliz6 la expresion “razén de
Estado”, es un hecho que fue a partir de sus postulados cuando co-
bré fuerza la teoria del arte politico cuyas reglas se tomaron del arte
de la guerra. Esta teoria fue objeto de constante censura por parte <.ic
moralistas y juristas, especialmente desde que las_ o_bras dt?l secretario
florentino aparecieron en el Indice de libros prohibidos. Sin embargo,
en algunos circulos intelectuales catélicos —sobre todo e§paﬁoles
y portugueses— se acepto que la politica era en parte un juego Qe
negociacién que si bien, se regia por los principlos de la estrategia
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militar, también debia considerar los principios de la virtud moral
de la prudencia.

Surgi6 de este modo una razén de Estado more christiano a la que
se asigné con los calificativos de “juridica”, “buena”, “verdadera” o
“perfecta”, opuesta a la asi llamada “maquiavélica “, “astuta”, “fal-
sa” o “ateista”. Asi lo entendia, entre otros, el jurista Pedro Barbosa,
para quien habia dos razones de Estado: una era “la razon de Estado
verdadera o catolica y cristiana”, y otra “la razén de Estado o policia
a guisa de Machiavello y Bodino, cabezas de la venenosa y falsa™ 2’
La primera, segun Claudio Clemente, debido a su naturaleza no
solo técnica sino también moral, podia equipararse a “la sabiduria
y prudencia cristianas™; la segunda, en cambio, que no atendia sino
a las reglas de la guerra, era “la astuta y depravada prudencia de
Machiavello y todos los demés engafiadores y errados maestros
de formar republicas” [sic].*°

Los autores de esta corriente, cominmente llamada “antimaquia-
velismo”, reconocieron que el éxito de Maquiavelo se debia sobre
todo al realismo, en ocasiones descarnado, alejado de modelos ideales
y arquetipicos, con que éste describia las acciones del principe. Sa-
bian que la historia habia sido su fuente principal, que de ella habia
tomado, sin demasiados escripulos, casos reales susceptibles de ser
imitados por los gobernantes en situaciones similares.’! Asi pues,

2 Barbosa Homem, Pedro, Discursos de la juridicay verdadera razén de Estado, formada
sobre la vida y acciones del Rey Don Juan el Il de buena memoria, rey de Portugal, llama-
do cominmente, el Principe Perfecto. Contra Machavelo y Bodino, y los demds politicos
de nuestros tiempos sus secuaces [...] dirigida a la Catédlica Magestad del Rey Felipe IV,
de las Espahas, nuestro Sefior. Impreso en Coimbra, en la Imprenta de Nicolao Carvallo,
Impresor del Rey, 1623, f. 3.

10 Clemente, Claudio, EI Machiavelismo degollado por la christiana sabiduria de Espaha
v Austria. Discurso Christiano Politico a la Catélica Majestad de Philipo IV, rey de las
Espanias [...] Traducida de la segunda edicion latina, anadida con cosas muy Rarticxflc,ws
y del tiempo. Con licencia, en Alcald, por Antonio Vazquez, afio de 1637, “dec{:qatona b

3 Asi lo asienta en la dedicatoria de EI Principe que dirige a Lorenzo de .Medlcx.s.'cuandq
dice que lo mejor que puede ofrecerle es «__la cognitione delle attioni delli huomini grandi
imparata da me con una lunga spirenza delle cose moderne, & una continoua lettione delle
antiche”. Su realismo extremo lo expresa de modo especial en aquel pasaje ya clasico flel
capitulo Xv donde sitda el arte politico por encima de cualquier conslflemcxén normativa
ideal: “Ma essendo 1"intento mio scrivere cosa utile a chi I'intende m & parse piu conve-
niente andare dietro alla verita effetualle della cosa che & I'ima‘gix.m-lone di essa (&. .molto
si sono imaginati republiche & principati, che nom si sono mai visti, ne cognosciuti esser
in vero)...”. Machiavelli Nicolo, /Il Principe... al Magnifico Lorenzo di Piero de Medici” en:
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si la doctrina cristiana de la razén de Estado pretendia contrarrestar
el maquiavelismo no sélo exhortando al principe a la bondad, sino
ofreciendo a los cristianos alternativas de comportamiento que fuesen
practicables y realistas, era necesario contar con una base historica
y empirica adecuada a tal objeto. Pues bien, fue en este contexto en
el que surgio la corriente doctrinal del tacitismo y a su lado la del
neoestoicismo, suministrando los cimientos metodolégicos para
aquella “verdadera” y “perfecta” razon de Estado.

2. Tacitismo, neoestoicismo y razén de Estado

La doctrina tacitista se inicié con el descubrimiento de las obras del
historiador romano Cayo Cornelio Tacito,*? debido, en primer lugar,
al jurista y filologo flamenco Justo Lipsio (1547-1606), quien llevo a
cabo una ingente labor de sistematizacion sobre algunos manuscritos
que se encuentran en la Biblioteca Laurentiana de Florencia, hasta
lograr una edicion critica de los Anales, publicada en Amberes en
1574, seguida de varios textos en los que comenta el pensamiento
tacitista al lado del senequista. Destaca en este sentido su obra cum-
bre Politicorum sive civilis doctrina libri sex, escrita en Leiden y
publicada en Amberes el afio 1589.%

Tutte le Opere di Nicolo Machiavelli, cittadino et Segretario Fiorentino. Divise in V. Parti,
et di nuovo con somma accuratezza ristampate. s.\., 1550, p. 38.

*2 A pesar de que los manuscritos de Técito fueron leidos y copiados en algunos monas-
terios medievales de Italia y del norte de Europa, précticamente no se conocieron. Se tiene
noticia del primer contacto fuera de los monasterios hasta 1360, cuando fue llevado a Floren-
cia, probablemente por Bocaccio. Cfr. Mellor, Ronald. Tacitus Londres, Routhledge, 1993,
pp- 13-140. Sobre esta trayectoria de la obra tacitiana pueden consultarse, ademés, Syme, R.
Tacitus, 2 vols., Paris, Clarendon Press, 1988; Etter, E. L., Tacitus in der Geistesgeschichte
der 16. und 17. Jahrhunderts. s.ed., Basilea, 1966; Martin, Ronald, 7acitus, Londres, B. T.
Basford, 1989; Benario, Herbert W., An introduction to Tacitus, Athens, University of Georgia
Press, 1975; Haverfield, “Tacitus During the Late Roman Period and the Middle Ages”, en
Journal of Roman Studies V1, 1916, pp. 196-201; Kenneth Schellhase, Tacitus in Renaisance
Political Thougt, Chicago, The University of Chicago Press, 1976, pp. 151-166.

* lusti Lipsi, Politicorum sive Civilis Doctrinae Congregationis Libri Sex, Qui ad prin-
cipatum maximé spectant. Additae Notae auctiores, tum & De una Religione Liber Omnia
Postremo Auctor resensuit. Antuerpiae ex officina Plantiniana. Apud Balthasarem Morteum
& Viudam loannis Moreti, & lo. Merusium. M. DC. XXIII., cum privilegiis Casareo &
duorum Regum, et principem Belgarum.

Dentro de la pbra lipsiana que recoge su pensamiento tacitista y senequista destacan
otras obras que cito a continuacion:
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Los trabajos lipsianos de ordenacién y edicién —como ha sefia-
lado Cid Vazquez— tuvieron su complemento en los realizados por
Curcio Pichena, que fue secretario del gran duque de Toscana, quien
trabajé sobre los manuscritos Mediceus y sobre la edicion de Lipsio,
llegando a publicar en Francfort y en Florencia, una edicion depurada
en 16003 '

I.a forma en que T4cito habia escrito la historia, traspasando los
limites de la narrativa monumental para describir hechos menudos
de batallas y consejos de guerra y descender a los }mj_os fondos'd'e la
urdimbre del poder romano, atrajo la atencion de juristas y pqlmcos
que vislumbraron en las paginas de los Anales y de las ]-Iistorms, los
posibles fundamentos de una teoria politica prudencial basada no
s6lo en principios éticos, sino ahora, ilustrada con casos de la historia

militar y politica.*

Lipsi. I.. Monita et exempla Politica libri duo qui virtuties et vita principum Spec
(Antvirpiae), cle. Tee. XXIII cum privilegiie casareo & duorum Regum & Principum
Belgarum. _ . !

%)e una religione, adversus Dialogistam liber. In quo tria capita len.qua?: Lid

Disertanticula apud principes: item C. Plini Panegyrxcus.leer Traiano l;(l:lus Lip
Perpetuo Commentario. Editio Tertia et emendata. (Antverpiae), ex oficina Plantiniana.
M.DC.XXIL - . )

Ad Libros politicorum breves notae. (Lugundi), in oficina Hvg. A'Porta, apud fratres de
Gabiano. cle. le. XCII _ : B TR

a%éll"l(:nicsccc:ndi Panegyricus Liber, quem Imp. Nervae Traiano Optimo Principi scripsit
ve dixit: Et ad eum I Lipsi Comentarius P.P. (en Id). - .
swe" g id Vazquez, Maria Teresa, Tacitismo y Razén de Estado en los CEc‘Jsmen:ino;o}(’)g-
liticos” de Juan Alfonso de Lancina, Madrid, Fundacién Universitaria pafiola, ,

. 39-42. L "

4 3 Esta era la vision que los preceptistas del barroco tenfan del hlﬁ:ﬂﬁo:;ax? Z ufx:(}g
reconocia el censor de la edicion espafiola de una de sus obras a fines eI sig - fialrloria:)
asentaba en su dictamen: “Estas dos obras de Cor[leho Técito (los Anales {en S
son uno por uno, de los mejores pedazos de historia que hay escrito en. ::todgude s
bemos... por el ingenio, elocuencia y prudencia del escritor; que lo csc:r'l ué quz i
que pone delante de los ojos, no sélo seco, lo que panS, sino com:r{trpeosiqo t;o R iy
tuvieron los sucesos, qué medios, como correspondieron :sto‘: b pued'e gu
aviso propio de lo que se debe sentir de cada cosa, tan pru elr‘te’de grandes p rlncabcipesﬂ... e
entendimiento de hombre politico y versado.en n_egoclos ¥y conie B e esta para hombres
¢s la opinién coman, no haber pedazo de historia més convenien . q - gobemados...”-
que gobiernan y tratan grandes Estados, y aun para los que en :n ‘Z’mos e Barsianius,
Véase “Aprobacién del Licenciado Antonio de Covgrrubms r s Cotro do Estudios
Baltasar, Aforismos al Tdcito Espafiol [afio de 1614]. Cito por edicion

Constitucionales, Madrid, 1987, p. 14.
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Era, pues, la obra de Técito, una forma de escribir y contar la
historia que sirvié como futurorum magistra temporum,’® donde el
acontecimiento histérico no esta adscrito a fechas inmemoriales, sino
intencionalmente registrado en la memoria como posibilidad real y
concreta, es decir, como un catalogo de experiencias de gobierno.
Tacito no solo cuenta la historia, sino ademads, cuenta con ella. La
prevencion esta siempre presente en los hechos narrados: “en principio
Tacito —dice Tierno Galvan—, es de los escritores cldsicos el que vio la
vida publica desde la privada, la sociedad desde el hombre. El hecho
historico esta para €l tefiido siempre de intencién individual. De aqui
que aparezca como un escritor profundo para quienes consideran la
historia desde el angulo de la voluntad humana, caso concreto de
la historiografia barroca”.??

Siguiendo esta linea, en Italia el humanista Alciato escribi6é unas
Anotationes in Tacitum, subrayando la importancia de las obras de
este autor para la memoria de los hechos que sirvieran de experiencia
atil a la vida cortesana. En Francia el jurista Guillermo Budé tachoé a
Tacito por ser “el historiador mas depravado de todos los escritores
antiguos”, pues sus descripciones de tiranos le resultaban morbosas.
El legado de la obra de Tacito en ese pais sobrevivié gracias al uso
que Montaigne le dio para desarrollar su teoria sobre el estoicismo.
En Inglaterra, Francis Bacon, que habia trabajado como consejero de
la reina Isabel y necesitaba trabajo con el nuevo rey, dedica a Jacobo
[ su obra Briefe Discourse Touching Happie Union of Kingdoms of
England and Scotland, en la cual hace uso por vez primera, de la
politica de Tacito. En Alemania el introductor de Téacito fue Arnold
Clapmarius, profesor de derecho de la Universidad de Altdorf, con
su obra De Arcanis rerumpublicarum (1605), en la que, al igual que

*Tacito, C., Historias, cito por la edicién de Aguilar, Madrid, 1961, p. 25. Fue el mismo
Tdcito, quien, en una breve introduccion que hace a sus Historias, advierte la utilidad que
puede reportar el conocimiento del pasado. Refiriéndose al periodo que abarca este libro
(desde el comienzo del imperio de Galba hasta la muerte de Domiciano), sefiala: “Bien que
no fue aquel siglo tan estéril e virtud, que faltasen muchos buenos ejemplos de que tomar
ensefianza... y a mas de multitud y variedad de casos humanos, se ven prodigios en el cielo,
amonestaciones de rayos en la tierra, presagios de cosas venideras...”.

"’.Ticmo Galvén, Enrique, “El tacitismo en las doctrinas del Siglo de Oro espafiol”, en
Escritos (1950-1960), Madrid, Tecnos, 1971, p. 61.
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Ammirato, fue capaz de entresacar de la obra de Técito, principios
legales y politicos.*® . : :

Fn Espafia no se conocio la obra de Tacito al mismo tiempo que en
¢l resto de Europa. Sélo se le conocia indirectamente a través de las
obras de Bodino, Botero o Ammirato. Técito fue accesible para los
espaiioles hasta que Manuel Sueyro, un lingiista flamenco fie origen
portugués, tradujo sus obras al espafiol, que fueron pubhcafias en
Amberes en 1613. Un afio mas tarde Baltasar Alamos de Barrientos,
amigo del malhadado secretario de Felipe IT y consejero de Felipe
11, inspirado por Sueyro, publicé su Tdcito Espaﬁql ilustrado con
Aforismos. De esta manera Téacito pronto se convirtié en el recurso
del antimaquiavelismo espaiiol del barroco. La tarea entonces seria
“cristianizar” a Técito, a lo cual dedicaron sus mejores esfuerzos au-
tores de la talla de Fernando Alvia de Castro, Pedro de Rivadeneyra,
Fusebio Nieremberg, Fadrique Moles, Andrés Mendo, Juan Mérg}xez,
Claudio Clemente, Juan Blédzquez Mayoralgo, Baltasar Gracian y
Diego de Saavedra Fajardo, sdlo por mencionar algunos.*

Junto al tacitismo politico y siempre confundido con éste, encon-
tramos el neoestoicismo debido también al tral?ajo recopilador de
Justo Lipsio. Esta doctrina aspiraba a la ed.ucacu'an de cortesanos y
burbcratas a partir de algunas ideas de la snc_ologla de Séneca y Qel
humanismo estoico, especialmente de la vu'tqd de la constancia,
que no es otra cosa que la entereza y resignaciéon del hombre ante

8 Schellhase, Kenneth, Tacitus in Renaisance Political Thougt, Chicago, The University
of Chicago Press, 1976, pp. 151-166.

» Uni visién gcneralpgel pensamiento tacitista espafiol puede ve;sg eln ?Vzbrh: ::nJ:Sf
Antonio Maravall, especialmente La teoria espaiola del Estado en el ls:‘g o r'ie Esmd;a;
E. P, 1944, y los diversos trabajos contenidos en los volumenes Iyl m: :; ?obrc e
de historia del pensamiento espaiol. También ofrecen una vision %mode 5 e 7
Méchoulan, Henry, “Tacite et Machiavel révélateurs des inquiétu O;ol‘l‘ p:de Y fras Al
espagnole du Siecle d’Or”, en Théologie et droit dans la Sciencede E;t:z:: ticaensl
derne, Roma, CNRS, 1987; Fernéndez Santamaria, José A., Ra{in e B & e, “La
pensamiento espafiol del barroco (1595-1 6402, C.E.C., Madri lelt': s‘iécle" en Schilr,
notion de Raison d’Etat dans la pensée frangaise et GSP“?}“" au iffs Ber,lin; Dunker
Roman Staatsrdson. Studien zur Geschichte eines polnuchan gcge'l'ona’, C81C, 1951;
& Humboldt, 1975: Sanmarti Boncmopte, Tdcito en Espafia. El oroceso de “receptio”,
Antén Martinez, Beatriz, El tacitismo en el siglo XVil en Espaha. P':“ vedra Fajardo
Valladolid, Universidad de Valladolid, 1992; Murillo Ferrol, Francisco, Saave
v la politica del barroco, Madrid, LE.P., 1957.
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la adversidad, acompafiadas de una severa devocién por el deber.4
Sin embargo, no debemos olvidar que Séneca no fue unicamente
un estricto moralista, también fue un hombre de teatro, creador del
género dramético.’! No es de extrafiar, por tanto, que los autores
del neoestoicismo busquen obtener algin provecho 1til de las virtudes
presentandolas como instrumentos aptos para participar en un juego
teatral de representaciones y mascaras, juego al que se llamé en el
barroco “razén de Estado”.#?

3. El tacitismo en la Nueva Espaiia

Recientemente los historiadores han empezado a apreciar la influen-
cia ejercida por el pensamiento tacitista y neoestoico en la teoria
espaiiola del Estado, pero, como lo ha sefialado Horst Pietschmann,

4 Qestreich, Gerhard, Antiker Geist und Moderner Staat bei Justus Lipsius (1547-1606).
Der Neustoizismus als politische Bewegung. Schriftenreihe der Historischen Kommision bei
?;;; (l)%ayelgzchen Akademie der Wissenschaften 38. Gottingen, Vandenhoeck & Ruprecht,

, p-152.

4 Amoroso, Filippo, Seneca Uomo di Teatro? Le Troiane e lo Spettacolo, Palermo, Pa-
h_xm_bo editore, 1984, p. 6. En Troiane Séneca se manifiesta con un gran talento dramético,
si bien, como dice Mellor, Técito tampoco estaba lejos de cierta teatralidad, pues parte de
su narrativa esta tefiida de efectos draméticos. Véase Mellor, Ronald, Tacitus, Londres,
Routledge, 1994, p. 118.

“2El término razon de Estado se debe a monsefior Giovanni della Casa (1503/1556), quien
en la Orazione a Carolo V Imperadore, intorno alla restituzione della Citta di Piacenza,
supuestamente realizada en 1547, pidiéndole al Emperador la devolucion de esa plaza en
favor c!el duque Octavio Farnese, emplea la locucion ragion di Stato que estaba destinada a la
cclebnqad. La expresion fue cobrando fuerza sélo algunos afios después, cuando Francesco
Sansow’no. a guicn ya nos hemos referido en paginas anteriores, recoge la Orazione en una
gmolqgla varias veces reimpresa, titulada Orationi volgarmente scritte da diversi uomini
ilustri de tempo nostri. Della Casa emplea el término razén de Estado para contrastarlo con
aquel mds noble de “razén civil” o con aquella palabra mas exhaustiva y sencilla de “razén”.
Es por esto que la locucién Ragion di Stato nacié marcada con el estigma de la tirania y la
avaricia de poder: “Y aunque algunos —decia en la Orazione—, obcecados por su avaricia y
por su desco, afirman que Vuestra Majestad no consentira jamas abandonar Piacenza, aunque
tal cosa acepte la razon civil, porque se lo ordene la razén de Estado, digo que este término
no sélo es poco cristiano, sino poco humano...”. Véase Mattei, Rodolfo de, “Il problema
della Ragion di Stato nei suoi primi affioramenti”, en Loc. cit., pp. 720 y ss. Pero, como
lo ha ieﬂalado A. Tenanti, en realidad el término vino a expresar una “nueva sensibilidad
soclgl : h_asta que en 15_89 Giovanni Botero publicé un libro titulado por primera vez Della
Ragion di Statu, Tenanti, Alberto, “Dalla Ragion di Stato di Machiavelli a quella di Botero”,
en Botero e la Ragion di Statu. Atti al Convegno in memoria di Luigi Firpo (Torino 8/10
marzo 1990), Enzo Baldini (ed.), Florencia, Leo S. Olschki (ed.), 1992, p. 20.
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practicamente nada se ha investigado sobre esta influencia en His-
panoamérica.*?

En la Nueva Espaifia también se conoci6 la teoria moderna de la
razon de Estado. El hecho de que la obra de Maquiavelo no haya pa-
sado a estas tierras debido a los férreos controles llevados a cabo por
la Inquisicion, y que por principio no se haya leido en los ambientes
intelectuales novohispanos, no significa en modo alguno la “frustra-
cién del proyecto moderno”, como lo sostienen algunos autores,*
pues se ley6 y comento la obra tacitista y senequista de Lipsio* sobre
larazon de Estado, doctrina de la que Blazquez Mayoralgo puede ser
considerado su principal representante en Hispanoamérica. Quiza a su
lado podriamos mencionar, aunque no sin algunas reservas, a quien
fuera obispo y virrey de Nueva Espaiia, Juan de Palafox y Mendoza,
ya que escribi6 y publico en México una obra titulada Historia real
sagrada, luz de principes y stbditos (1643), en la que se nota una
clara impronta tacitista y senequista, no siempre declarada.

Pero es sobre todo en la literatura circunstancial, es decir, en esos
impresos en los que se describen los actos ceremoniales de la corte,
como los monumentos funerales, los tablados para las juras reales y

43 Pietschmann, Horst, “Corrupcién en las Indias espafiolas: revisién de un doble debate
en la historiografia sobre Hispanoamérica colonial”, en AA.VV., Institucionesy corrupcion
en la historia, Valladolid, Instituto de Historia de Simancas, 1998, p. 35. S6lo en fechas muy
recientes hemos comenzado a reparar en la importancia de esta doctrina. Uno de los trabajos
pioneros en la materia es el de Peer Schmidt, quien estudia algunas expresiones del pensa-
miento neoestoico en la literatura colonial hispanoamericana, Schmidt, Peer, “Neoestoicismo
y disciplina social en Iberoamérica colonial”, en Kohut, K. y Rose, S. [eds.], Pensamiento
europeo y cultura colonial, Vervuet Vig., Francfort, 1997, pp. 181-204.

4 Orozco, José Luis, “Del porqué Maquiavelo nunca llegé a quedarse en Nueva Espaiia.
Notas en torno a la modernidad politica frustrada”, en Anuario del Departamento de Historia,
nam. 4, Madrid, Universidad Complutense, 1992.

45 De Técito y especialmente de Lipsio, asi como de su maestro, ¢l humanista francés
M. A. Muret, consta que habia ejemplares de las obras de estos autores en las librerias
mexicanas en 1634, 1661 y 1665. Véase Osorio Romero, Ignacio, Floresta de gramadtica,
poética y retérica en Nueva Espaiia (1521-1767), Meéxico, UNAM, 1980, pp. 62y 77. Por
lo que respecta a Séneca sabemos que fue leido en ¢l convento grande de San Francisco de
la ciudad de México y también el Colegio Imperial de Santa Cruz de Tlatelolco; lo mismo
se observa en la Biblioteca Turriana de la Catedral Metropolitana de México, y de modo
especial abundan sus obras en la biblioteca del Colegio Méaximo de San Pedro y San Pflblo,
de la Compaiiia de Jesus. Véase Viveros, Germén, Boletin del Instituto de Ingestigacfones
Bibliogrdficas, México, UNAM, 1972, nam. 7, pp. 9-63, y Malagén Barcel{), Javngr, La litera-
tura juridica espafiola del Siglo de Oro en la Nueva Espaiia, BN.M,, Instituto Bibliogréfico
Mexicano, México, 1959, p. 51.
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los arcos de triunfo para la entrada de virreyes, entre otros, en donde
podemos encontrar la presencia del pensamiento tacitista y senequista
en la Nueva Espafa. Asi, por ejemplo, Sor Juana Inés de la Cruz se
muestra como una profunda conocedora del pensamiento de Téacito y
Séneca en aquella obrita que apareci6 publicada en la corte mexicana
con el titulo Explicacion suscinta del Arco Triunfal [para] la feliz
e(nraa’a del Conde de Paredes (1680), y desde luego en esa bella
pieza poctica de altisimo contenido politico llamada Neptuno Ale-
gorico, Océano de colores, Simulacro Politico (1680), en la que se
contiene un arco de triunfo exornado con empresas y emblemas que
hacen referencia a la doctrina senequista del arte politico o razén de
Estad_o. También podemos mencionar, como parte de esta corriente
d'octrmal en el virreinato, buena parte de la obra publicada por el po-
llgrafo’ criollo Carlos de Sigiienza y Géngora: en primer lugar el
Panegirico que la muy Noble, Imperial Ciudad de México aplaudié
al E)fcelennsimo Serior [...] Conde de Paredes, (1680), en donde se
manifiesta la imagen moderna del “principe cristiano” impregnada
de valores estoicos; y después esa magnifica composicion repleta por
todas‘ partes de citas de Lipsio y Técito, conocida como Zeatro de
las virtudes politicas (1681). Igualmente tacitista y buen conocedor
de la'obra senequista se nos muestra el agudo emblemista Sebastian
Rgmnre'z .de Vargas en sus obras Elogio Panegirico, festivo aplauso
iris politico y disefio triunfal de Eneas verdadero con que la muy nol
ble y leal Ciudad de México recibié al Marqués de Mancera (1664)
y en esa estupenda sintesis de ciencia politica, en la que el mismo’
autor trata de unir la prudencia cristiana con la razén de Estado, que
es el Zodiaco ilustre de blasones heroicos, girado del sol polzztico
imagen de principes que oculté en su Hércules Tebano la sabiduric;
mltqlogzca [...] en el festivo aparato del triunfal arco [erigido para
el virrey] Don Joseph Sarmiento Valladares (1696).

Desde luf:_go, debemos incluir dentro de esta literatura novohispana
de corte tacitista y senequista aquellas obras pertenecientes a ese géne-
ro literario llamado “Emblematica”, que s6lo en fechas muy recientes
h'fa despertado el interés de los historiadores. Tales son, por mencionar
Is\zl’o algunas, el impreso de Fray Andrés de San Miguel, publicado en

lexlcp el afio 1701 con el titulo de E sol eclipsado antes de llegar
ai zenit. Real Pira [al] Rey N.S.D. Carlos II y lo mismo encontra-
mos en el famoso Twmulo Imperial de la Gran Ciudad de Meéxico
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que aparecié en la capital virreinal en 1560, o ese otro del erudito
novohispano Isidro Sarifiana, publicado como Llanto del Occidente
en el ocaso del mas claro sol de las Espanas, en el que se recoge la
real pira de Felipe IV en la catedral de México (1666). En estos y
otros impresos hay mucho mas que formas ornamentales o que arcos
y tablados ceremoniales, tratase sin duda del desarrollo doctrinal de
la “cristiana razon de Estado” expresada en imagenes y simbolos.*

4. El antimaquiavelismo blazqueio

En la dedicatoria a Felipe IV, Blazquez Mayoralgo sefiala con claridad
los temas fundamentales sobre los que se ocupa en el libro:

Sea el efecto de razén de Estado la prudencia para gobernar y ampliar los
Reinos y conservar la Corona, acciones, donde si faltan los medios, ni tendran
fuerza los fundamentos, ni se podréa gozar de la ocasion, cuando el Principe
catélico ni ha de ir contra la religion en las empresas, ni de atropellar en
la violencia la obligacién, contra el error de los politicos cuyos preceptos
barbaros son (y principalmente de su capitin Machiavello), que todas las
cosas penden del hado y la fortuna; que el principe debe fingir la religion y
no ser religioso, atendiendo siempre a la utilidad propia y a lo soberano de
su imperio... que el ultimo fin de las republicas es su misma conservacion,
que en el principe no son forzosas las verdaderas virtudes para tenerlas,
pues basta para la razén de estado que sepa fingirlas; que puede ir contra
la fe jurada, negar lo piadoso y apartarse de lo humano para perpetuar su

estado... [sic].¥’

Contra lo que pudiera pensarse al leer esta enérgica advertens:ia
introductoria, en realidad sus tesis antimaquiavélicas estan muy lejos

4 De las expresiones politicas y juridicas del tacitismo y del senequismo en México,
también me he ocupado en otros trabajos. Véase Cardenas Gutiérrez, Salvador, “Razén de
Estado y emblemética politica en los impresos novohispanos de los siglos Xvil'y xvmj‘. en
Relaciones, 71, vol. Xvii (1997), pp. 61-99; y “La razén de Estado en Nueva Espafia (siglos
XVIl y XVIll)”, en fus Fugit, 3-4, Universidad de Zaragoza, 1994-1995, pp. 309-330.

47 Blazquez Mayoralgo, Juan, Perfecta razén de Estado, deducida de los hechos del
sefior rey Don Fernando el Catdlico, quinto de este nombre en Castilla, y seMo en
Aragén, contra los politicos atheistas, escribidla a la Magestad Augusta, Don Felipe IV,
nuestro Sefior..Con licencia del Excelentisimo Sefior Conde de Salvatierra, virrey de esta
Nueva Espa#ia. Impreso en México, por Francisco Robledo, Impresor del Secreto del Santo

Oficio, afio de 1646, f. 32.
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de un dogmatismo intransigente, pues en ningin momento reprueba
la realidad histérica del Estado moderno de tendencias legalistas,
holistas e individualistas, sus modos de operar, las reglas por las
que se rige y la dinamica cortesana de competicion a que habia dado
lugar el desarrollo de las burocracias administrativas. Lo que nuestro
tacitista busca es encuadrar estas realidades dentro de los principios
de la virtud de la prudencia y de la doctrina del ius commune, con el
objeto de que los cristianos no queden atrapados en la inmutabilidad
y rigidez de unos principios morales mal entendidos que los priven
de participar en la actividad politica.

5. El Fernandismo politico de Blazquez Mayoralgo

La Perfecta razon de Estado de Blazquez trata de una historia, la
de Fernando el Catolico, rey de Aragén y regente de Castilla, con-
siderado como fundador de la monarquia espafiola y ofrecido como
paradigma de buen gobierno en la guerra y en la paz.*® Para conseguir
su objetivo la narracion histérica se pierde por momentos para dar
cabida a la consideracion politica y viceversa: cuando la hilacion de
las ideas sobre el buen gobierno empieza a construir una tematica
especifica (por ejemplo, la prudencia, la circunspeccion, el papel de
lqs consejeros), irrumpe nuevamente el biografista con pormenores
histéricos. Asi pues, quien pretenda encontrar en la Perfecta razon
de Estado de Blazquez Mayoralgo la pureza metddica o el orden
cronolégico que caracteriza a las biografias como las que sobre aquel
rey escribieron Zurita y Siculo, se encontrara con una prosa asistema-
tica, cuando no prolija, por sus constantes digresiones moralizantes
y escarceos lingiiisticos tan apreciados en la retérica del barroco. La

“ Entendemos por “Fernandismo espaiiol” una corriente del pensamiento politico que
se desgrrollé en la época de Felipe I1. Consiste en el rescate de la imagen de Fernando el
Catéh‘co, quieq habia sido considerado por Maquiavelo y por Guicciardini como el modelo
de artista politico experto en simulacién. Algunos historiadores del siglo V1 transforman
esa imagen en la de un héroe fundador de una monarquia destinada a grandes empresas
e§p1r|tuale§. Asi los historiadores de los siglos XV1 y Xv11, reconstruyen la biografia fernan-
dina a partir de Su guerra contra el infiel morisco del reino de Granada y de los inicios de
la conquista espiritual americana. Esta “consciencia misional” y la imagen de adalid del
catolicismo en la que se envuelve al rey aragonés, se avienen bien con la teoria de la razon

de Estado espaiiola d;l barroco que busca exaltar un arte politico more christiano. Véase
Meéchoulan, H., “Tacite et Machiavel...”, cit., p. 296.
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historia blazquefia es, pues, una biografia de doble intencion: por una
parte, se trata de un panegirico que exalta la figura de un rey, motivo
por el cual, un autor contemporaneo llamo acertadamente al libro de
nuestro autor “perfecta obra de panegiricos”.*’ Y por otra, de acuerdo
con el tacitismo europeo, advierte en los hechos narrados los posibles
aciertos y errores de su protagonista, pretendiendo con ello transmi-
tir al lector experiencias utiles para actuar en ese “teatro de juego”,
como le llamaba a la corte. Su objetivo principal, como el de todos
los autores de libros sobre razon de Estado en el siglo XVII, no era,
por tanto, ensefiar el arte de la guerra, sino el arte politico necesario
para mantener el equilibrio de fuerzas en situaciones de paz.

Pues bien, ;como se explica entonces, que este libro pretenda des-
cubrir las reglas para “jugar” en la politica, a partir de la vida de un rey
guerrero como Fernando de Aragén?, ;qué ejemplos de politica ago-
nistica y paciaria se pueden extraer de una vida que en su mayor parte
transcurrio entre combates, batidas a muerte y conquistas bélicas? A
primera vista resulta paradjico, pues quien vivié en una constante
lucha existencial cuyo punto de partida es la discordia, dificilmente
podria aportar algo a la doctrina de esa lucha agonal que supone un
acuerdo basico de concordia. Podemos tratar de explicar esta aparente
contradiccion analizando dos aspectos de la obra de Blazquez en los
que se refleja con claridad el paso del arte de la guerra a la razon de
Estado. Uno es el llamado “arte de la disimulacién”, que se inspiraba
tanto en Tacito como en Séneca. El segundo es la justificaciéon que
el preceptista novohispano hace de estas artes de acuerdo con los
principios del ius commune.

6. El arte de la disimulacién en los origenes
del ius publicum

Una idea que encontramos en las obras de Facito y que se ve reflejada
en el libro de Blazquez, es aquella que aparece bajo el nombre de
arcana imperio,”® que se refiere a los secretos de los principes que

 Andrea, Peter Frank de, “Blézquez Mayoralgo, un preceptista de la razén de Estado en
la Nueva Espaiia”, publicado en el Suplemento dominical del diario £l Nacional, México,
7 de septiembre de 1947, pp. 3-4. -

%0 Técito, Anales: 1, 6 arcana domus; 11, 36 arcana imperii; 11, 59 arcana dominationis;
Historias: 1,4 arcanum imperii; Orat.: 1,2 arcana dictionis.
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formaban parte de una estrategia de guerra trasladada a la politica.
“Tacito —decia Ammirato en sus Comentarios al historiador romano—
llamaba arcanos de gobierno, a ciertas leyes profundas, intimas y
secretas hechas para conservar la seguridad del imperio o sefiorio™.5'
Mas tarde Arnold Clapmarius defini6 la doctrina de los arcana impe-
rii en su libro De arcanis rerum publicarum [1,1], diciendo: “son las
artes ocultas y reconditas empleadas [por el principe] para adquirir y
conservar el Estado”; y en su Disputatio de iure publico que aparece
como introduccién en una de las ediciones de su libro, se adelanta a
explicar la legitimidad de estos medios segun la doctrina de Tdcito:
“Son ciertas reglas secretas para conservar los gobiernos, introducidas
siempre en favor de una justa causa publica, y opuestas a la tirania
[dominationis flagitia)”.>

La doctrina del secreto politico expuesta por Tacito se inspiraba
en el arte de la guerra de los grandes generales romanos. Esta era
la fuente de uno de los mas grandes tacitistas del barroco, Giovanni
Botero, quien en su libro Della Ragion di Stato (1589), hace esta
descripcion y decidida defensa del secreto como tctica militar y
razon de Estado:

No hay cosa més necesaria para quien se ocupa de negocios de importancia,
de paz o guerra, que el secreto. Este le facilita la ejecucion de sus designios
y el manejo de sus asuntos, que de ser descubiertos les traerian muchos
inconvenientes. Porque asi como las minas, si se ocultan producen efectos
maravillosos, por el contrario, si se hacen evidentes, son mas de dafio que de
beneficio. Lo mismo sucede con los consejos de los principes, mientras perma-
necen secretos son eficaces y expeditos, pero no si se hacen pablicos, ya que
entonces pierden toda su fuerza y efectividad, pues los socios, los enemigos y
los émulos trataran de impedir sus resoluciones y obstaculizar sus acciones.”

De acue'rdo con las precisiones que habian sefialado Técito, y a su
vera Ammirato, Clapmarius y Botero, la mayoria de los autores que

. 9 Ammirati, Scipionis. Celeberrimi inter neotericos Scriptoris. Dissertatines Politicae
sive Discursus in Cornelium Tacitum [...] Cum gratia et consensu Superiorum. Helenopoli-
lmpsc;,nsx‘s Johannis Theodobaldi Schnovetteri Praelo Richteriano, 1609, disc. 1,235.

Cit. por Stolleis, Michael, Staat und Staatsrdson in der frithen Neuzeit. Studien zur
Geschichte des offentlichen Rechts, Frankfurt-Main, Suhrkamp, 1990, pp. 45 y ss.

* Botero, Giovanni, Della Ragion di Stato. Ci ici igi Fi i
UTET, 1948, p. 112. g ato. Cito por la edicién de Luigi Firpo, Turin,
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se ocuparon de elaborar la doctrina de la razon de Estado en la época
barroca distinguian dos tipos de secreto. Uno era el legitimo y nece-
sario, al que también se llamaba “disimulacién”, equiparable, segiin
lo expresara Canonhiero en 1609, al ars silendi y ars nescendi de la
doctrina juridica clasica.> Para el padre Juan Marquez el empleo de
la disimulacién es licito en la politica, por la misma razén que lo es
en la guerra: como estratagema en juego “‘para turbar al enemigo”.%
Otra forma de secreto era el engaiio doloso, que se entendia siempre
como hermetismo encubridor de trapacerias. En el Norte de Princi-
pes (1626), obra del humanista espafiol Juan Pablo Martir Rizo, se
recoge esta distincion:

La disimulacién es muchas veces no sélo conveniente, sino forzosa. Ella y
la simulacién difieren en que la disimulacién es no manifestar lo que uno
ha sabido o sospechado, y la simulacién es decir o prometer una cosa y
pensar hacer otra, que es engafiar, cualidad indigna de principes, y aun de
los hombres inferiores.*

Si, como lo he sefialado, el Estado modemo fue visto desde sus
origenes como una forma de inhibir y encauzar el supuesto impulso
beligerante del hombre por medio de la representacion de la guerra
0, mejor aliin, cCMO Su recreacion por medio de un certamen, enton-
ces resulta l6gico que se acepte el recurso al disimulo para “burlar”
al contrario y ganarle la jugada. El “contrario” podia ser un rival o
una eventualidad, a la que se designaba con la palabra “fortuna”.
Por ello Blazquez, siguiendo la doctrina de Técito, no duda en echar
mano de las tacticas bélicas para aplicarlas a la actividad politica en
forma de estratagema intelectual. Reconoce que con las “armas de
la inteligencia” extraidas de la prudencia militar se tienen mayores

54 Canonhiero, Andrea, Il Perfetto Cortegiano el dell 'Ufizio del Prencipe, verso
L'Cortegiano. (di,) All lllustrissimo Signor lacopo Doria. In Roma, Per Bartolomeo
Zannetti. Con Licenza de’Superiori, 1609, f. 39. .

5 Marquez, Juan, E/ Gobernador Christiano deducido de los hechos de la wdq de
Moysen y losue, principes del Pueblo de Dios. [...] Dedicado al Dactor an_J uan Osorio y
Guadalaxara, abogado mas antiguo de los Reales Consejos & c. ngta edicién aumentada
en diferentes partes, con extensién de la doctrina y nuevas cuestiones, con cuatro tablas
muy copiosas. En Madrid por Gregorio Rodriguez, afio de 1651, f. 11. o

% Martir Rizo, Juan Pablo, Norte de Principes y Vida de Rémulo. Cito por edicion del
Centro de Estudios Constitucionales (Estudio preliminar de José Antonio Maravall), Madrid,

1988, pp. 97-98.
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posibilidades de éxito, pues “se han ganado mas batallas sin armas
que [con] las armas sin cautelas”.*’

Inspirado nuestro tacitista en las tacticas empleadas por Fernando
para burlar a los moros en la guerra de Granada, afirma que en poli-
tica “siempre han de ser nuevas las resoluciones al enemigo, porque
no hay armas tan fuertes contra él como hallarse en el engaifio sin
el remedio que prevenia y con la novedad que no esperaba”. Pero
como en casi toda la obra, apenas extrae la regla de razéon de Estado,
de inmediato puntualiza la advertencia sobre el peligro implicito en
el uso de estos medios, pues facilmente podrian entenderse al modo
de Maquiavelo a quien intenta contrarrestar diciendo: “siempre el
ardid fue maquina marcial [...], cuando no se rompa la fe, [ni] se
vaya contra la obligacién”. Cumplidas estas condiciones, entonces
es licito el empleo del disimulo y del secreto, siempre que se recurra
a ellos como “medios de defensa” contra el enemigo, es decir, de
modo pasivo, como lo recomendaba Séneca al tratar de la virtud
de la constancia, sélo asi, dice Mayoralgo, le es “permitida al principe
en la necesidad, la industria, cuando el enemigo acomete la trai-
cién en la defensa” [sic].’®

Laraz6n de Estado equiparada a secreto, segun la entiende nuestro
autor, es parte de la virtud de la prudencia con la que se ha de resolver
so§r§ situaciones imprevistas, y asi, con un criterio genuinamente
tacitista, y quiza inspirado en Botero, sostiene:

El mas poderoso nervio en el gobierno del rey —paz o guerra- es el consejo
secreto, porque viene a ser un instrumento inmediato de la ejecucién deter-
minada en el entendimiento y ajustada con las empresas en la ocasién [...]
porque (como es opinién de Festo Pompeyo) consejo y silencio todo es uno,

:: Bl{izqucz Mayoralgo, Perfecta..., cit., f. 54.

lbx_d., fs. 54 v-55. La palabra industria significa —en el siglo Xvii- “la mafia, diligencia
y sol_crcm, con que uno hace cualquier cosa con menos trabajo que otro... industrioso, el
que tiene maiia para lo que quiere hacer...”, Covarrubias, Sebastién de, Tesoro de la Lenéua
castellana o espaﬁo{a [...] Dirigida a la Majestad Catélica del Rey Don Felipe III, N.S.
[la. ed. _l6l 1], Madr!d, Turner, 1984, p. 735. Maravall ha sefialado la cualidad de “artificio”
que encierra el término en el barroco, de tal manera que se equipara a razén que produce
anlcifa.lctos, y se aplica también a la conducta, por lo que una persona industriosa —en la vida
?i(c)a:f::l de lla corte— es aquella que con ar!iﬁcios intelectuales, es decir, estratagemas y tac-
e ér:: l::gsasé I(:gra' ;ngaﬂar al contrario, para vencerlo. Véase Maravall, José Antonio,
= s de la vida 'econému':a: la evolucién de los vocablos industria y fabrica”, en

uadernos Hispanoamericanos, nims. 280-282, Madrid, 1973, pp. 622 y ss.
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y Comnelio Técito escribe en el primero de los Anales: parum enim est recte
deliberare, conferre, atque consulare arcana nisi consilia silentio obsignetur
y mas adelante tam nesci re gaedam quam scire oportet, jGrande argumento
de sabidurfa saber callar!*

En la época barroca estas ideas se resumieron con la antigua
sentencia de Plauto Nescit regnare qui nescit disimulare (No sabe
gobernar quien no sabe disimular) que se convirtié en un lugar comin
de la literatura politica. Gracian afirmaba que “quien supo disimular,
supo reinar”® y Saavedra Fajardo lo repite a su modo: “quien no sabe
fingir, no sabe reinar”;%' Benito Arias Monatano, el “Maquiavelo es-
pafiol”, como es conocido, afirmaba en uno de sus Aphorismos que
“el fingir y disimular se tiene por propio atributo de los principes, de
tal manera que hay quien piensa, que no sabe reinar, quien hacerlo
no sabe” [sic].6?

En términos generales se aceptd, pues, esta doctrina si bien para
algunos no quedaba del todo libre de sospechas.?

Para nuestro autor novohispano el recurso al disimulo estaba ple-
namente justificado porque lo consideraba necesario como arma 1til
para “engaiiar” al contendiente en juego. El mejor modo de hacerlo era
a través de la actitud externa, del donaire, del rostro, de la expresion
gestual del cuerpo: “alta razén de Estado —concluye— ostentar valor
para alentar a los propios a las conquistas y desmayar al enemigo en la
fortuna”. Cuando Blazquez dice que el principe ha de “ostentar valor”

% Blazquez Mayoralgo, Perfecta..., cit, £. 93 a la vuelta.

6 Gracin, Baltasar, El Discreto en Obras completas. Edicién de Romera Navarro,
Madrid, Aguilar, 1947, p. 339. _

61 Saavedra Fajardo, Diego de, Razdn de Estado del Rey Don Fernando el Catélico, en
Obras completas, Madrid, Aguilar, 1946, p. 1244. '

62 Arias Montano, Benito, Aphorismos sacados de la Historia de Publio Cornelio Tdcito...
para la conservacién y aumento de las monarquias hasta ahora no impresos... dirigidos al
Ilutrisimo y Reverendisimo Sefior D. Luis Sans, del Consejo de su Majest?d y Obispo de
Barcelona. Con licencia, en Barcelona, por Sebastidn Matevat, a costa de M_lguel Manmal,
mercader de libros, afio de 1614. Los Aphorismos se publicaron en Setanti, Ioachim. Cen-
tellas de varios conceptos, con licencia por Sebastian Maria Acosta de Miguel, Manescal,

1614, c. 23. } ;

63 Asi lo entendia, por ejemplo, el portugués Fernando Alvia de Castro, quien €n 1616
publicé un libro en el que afirma: “Es sentencia que el que no sabe disimular, no sabe reinar,
de que infiere Maquiavelo que conviniéndole al principe disimular en las cosas de religién
y virtudes lo puede y debe hacer”. Alvia de Castro, Fernando, Verdadera razén de Estado.
Discurso politico. Imprenta de Pedro Cresbeek, Lisboa, 1616, f. 46/46 v.
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se esta refiriendo nuevamente a la virtud estoica de la constancia con
la que es posible mantener el dominio propio y, consecuentemente,
el mando sobre los acontecimientos y las personas, pues, dice, “es
desdichado [el principe] que no sabe disimular su sentimiento” %4

Como podra verse, la doctrina de Blazquez Mayoralgo no se incli-
na ni en una direccion puramente moralista que repruebe la utilidad
de la virtud y un cierto pragmatismo técnico de la conducta, ni se
acoge sin mas a las reglas de estrategia situacional y mecanicista que
Magquiavelo habia tomado del arte de la guerra, y tampoco me parece
que estemos ante una moral acomodaticia. A mi modo de ver lo que
nuestro preceptista se habia propuesto era encontrar en la antropo-
logia cristiana, ilustrada por el tacitismo y el neoestoiciso, todas las
posibilidades que ésta ofrece para el juego politico.

7. La doctrina del ius commune en Blizquez

El arte de la disimulacién como parte de la razén de Estado encontré
su justificacion, no sélo en el tacitismo politico y en la moral estoi-
ca, sino también en los textos del Jus commune. Asi, en la famosa
recopilacion candnica del jurista Graciano, cominmente llamada
Decreto, se aborda el tema dentro de la doctrina de la tolerancia. La
dissimulatio, denominada en esta obra comparativa permissio (D.
[1l/c. 4), se refiere a la dispensa y a la costumbre contra legem, casos
en los cuales se sugiere que el gobernante no aplique una norma ge-
neralmente fingiendo que desconoce el hecho que en circunstancias
nprmales originaria su aplicacion.®® Esta doctrina, como lo ha estu-
d{ado Tau Anzbategui, fue conocida también en el Nuevo Mundo. La
dissimulatio se transform6 en una institucién juridica acorde con las

® Blazquez Mayoralgo, Perfecta..., cit., fs. 60-61. El tema de fondo en las formas de
conducta planteadas es el engafio y el desengaio, preocupaci6n tan caracteristica de los
pensadores del neoestoicismo. Bldzquez lo expresa de modo claro cuando dice: “justicia
es no engalar, prudencia no ser engafiado” f. 74 v. El desengafio s6lo se logra mediante el
autodomu.uo que mantiene el 4nimo del principe imperturbable ante las influencias exteriores
y las apariencias engafiosas: “Virtud inexcusable del rey [...] la fortaleza [...] que su &nimo
ha de ser, ya demostrarse tan firme en las adversidades, que parezca pefiasco combatido de
las ondas [olas], con impetu arrojadas a él, pero con imperio quebrantadas”, f 143v.

50l : " g , e
o 1:;;(;, (;ln(;\;mm, Dissimulatio e toleranza nel “ordinamento canonico, Milén, Giufré
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necesidades de flexibilidad de los jueces ante la cambiante y dificil
realidad americana.®®

Pero el disimulo no sélo es una institucion juridico-canénica, cons-
tituye también una elaboracion del derecho civil a partir de la teoria
juridica romana del “dolus bonus™ pues, segun lo habia sefialado
Ulpiano en su Epitome de Festus (60, 29), la palabra dolo se puede
entender de dos modos: como accion hecha con malicia, o como re-
curso bueno y licito.” Esta doctrina es recogida por Blazquez cuando
dice que Fernando, en las negociaciones que sostuvo con el Du-
que de Milén, media sus propias fuerzas y se mantenia cauteloso,
duefio de si, para “descubrir la intencién del enemigo™. Deduce que
esto no es ardid sino “dolo bueno”, licito en el combate y en la ne-
gociacion politica pues el engafio en este caso “no induce ofensa” y,
después de un gran nimero de citas de la Biblia, de Plutarco, Home-
ro. Valerio Méaximo y Quinto Curcio, entre muchos otros, concluye
citando a Ulpiano:

El dolo se entiende hoy en su aspecto negativo, como fraude, sin que sea
necesaria maquinacion para engafiar a uno. Pero los antiguos también lo
entendian en un sentido positivo como habilidad o destreza empleadas prin-
cipalmente contra los contendientes... por esto €s que decimos dolo, porque
el dolo también era llamado bueno entre los antiguos. Por esto el derecho lo
determiné [el concepto de dolo] entre malo y bueno.®*

6 Tau Anzbategui, Victor, “La disimulacién en el derecho in@igno", en Derec:ho y ad-
ministracién publica en las Indias Hispdnicas, vol. I1, Toledo, Ediciones de la Universidad
de Castilla la Mancha, 2000, pp. 1733-1752.

§7 “Doli vocablum nunc tantum in malis utimur, apud anticuos in bonis rebus utebatur
Unde adhuc dicimus sine dolo malo nimirum quia solebat dici et bonus™ [“la palabra dolo
que ahora se emplea generalmente s6lo para algo malo, entre los antiguos también signi-
ficaba algo bueno. Asi que, si se habla de un dolo malo, es porque entonces t.nmblén hay
uno bueno”]. Cfr. Maldonado de Guevara, Francisco, “Emblematica y politica. La obra
de Saavedra Fajardo”, en Revista de Estudios Politicos, vol. XXIII, Instituto de Estudios
Politicos, Madrid, 1949, p. 33. , )

8 “Dolum quod nunc in malam tantum partem accipitur, hoc est pro fraude, sine chhx-
natione ad fallendum aliquem: veteres etiam in bonam partem accipiebant pro solertia ac
calliditate, que prefertim adversos hostes, sine latrones adhivetur. Quare nunc dolum dicimus
quoniam bonus etiam dolus a veteribus dicebatur”. Hemos quendg traducir la palabra latina
hostes que utiliza Ulpiano, como contendientes, y N0 COMO enemigos ya que el dolo bueno
se emplea en la competicion inteligente y no en la guerra de enemigos a muerte. Perfecta
razén de Estado. f. 94 v.
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En el Digesto también se justifica el uso de estas artes en el juego
de negociacion sefialando que “en el precio de la compraventa es
naturalmente licito a los hombres el engafiarse” (D. 4, 4, 16,4). Y la
Glosa lo recoge en un texto que dice: “naturalmente les es licito a
los que hacen contratos envolverse mutuamente en el precio de las
compras y de las ventas”.

Pues bien, en el barroco, por influencia de una visién burguesa
heredada del renacimiento italiano, se entendia que la politica era
equiparable a un juego de estrategia parecido al de los contratantes en
el comercio. Asi lo advertia, entre otros, Francesco Guicciardini
en su Discurso de Logrorio, en donde sostiene que el arte de Estado
(denvgdq del arte de la guerra) y el del comercio se rigen por reglas de
negociacion semejantes.® Por eso los tratadistas de la “juridica razon
de Estado” encontraron en la teoria romana del dolo bueno aplicado
a la‘cpmpraventa la justificacion para el empleo de la estratagema y
el disimulo en el juego de poder.™ Llegan incluso a emplear términos
como “t’rfiude", “ardid” o “engafio”, identificandolos con la “habilidad
de ingenio”, como le llamaban Covarrubias y Sudrez.

En efecto, Francisco Suérez, en su Tractatus de Legibus (1612)
co.mentando !os argumentos de Covarrubias, afirma que cuando en ei
Digesto se utiliza la palabra “envolver” para describir la negociacién

% Viroli, Maurizio, From politics to reason o isiti |
of ’?: languaje and Politics Ip250-l600. Cambriggct?’lewg},’ep:‘.ﬂl‘:g-‘ 10_';90"4 iy
a Conl';llafgl:ju bonus como instrumento de pcggciacibn en el mercado y especificamente en
S de compraventa, tamlznén fue sido justificado por Clapmarius, quien lo vincula
A la teoria de los arcana imperii: “sed ab his arcanis omis doli species abesse potest...
lsn' mercatura gulem [ contractibus sunt doli quibus aliud alitur, aliud simulatur agi...”.
ulgllnendo el libro Vl de los Anales de Técito define asi la justificacién de estos secretos:

vudga oculta con.‘ﬂlxa... Pro vero ratione Reipublicae...”. Luego menciona la virtud de la
prudencia que pbhga al secreto segin recomienda Aristételes: “Et in iurisprudentiae aliud
est iustum et ::mplir:'irer alliud pro hac vell illa repub. hac vell illa gente, unde aristoteli
z::;;iu I;Lllud ... veluti ad multa facinora tacere, legatos dffentientes mittere, 'discordias. sive,
e vc; amcato. oppOSftlunculas serere inter primates, principum facta atrollere... quod nau-
mon n;:romon;orfum flectere. Quib. atribus quod Tiberius instructissimus fuit ideo eius
e ﬁ; ; mque Tacitus apellat obf'cura, Susspensa, nunc perplexa, nunc eluctantia, nunc

; peciem recusantis composita...”. Clapmarius, Amold, De Arcanis Imperii magnam
partem correctus auctus & castigatus per Martinum Schoockium, Serenisimi & Potentisimi

fie:‘;:;w B;ar;dgnb g CTO"'."-IM’M"' Historiographum & Professorem Honorarium in
eodem pl:rli::m‘i:‘;n/ %':"m;ddeffl‘:tpid o-:"libros Arcanorum, qua generalium, quia Specialium
- co ram i S Ara ; 2 -

Friederici Eichron. Anno 1668, lf 38° raan. Impensis Haesedum, Jobi With Fincolli ypis
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en la compraventa, no se debe interpretar “en el sentido riguroso
de engaiio con dolo y fraude, sino en cuanto que significa habilidad de
ingenio humano, pues el comprador procura rebajar el precio cuanto
puede y el vendedor subirlo”. En cuanto al adverbio “naturalmente™,
que emplean tanto el Digesto como la Glosa, para referirse a este modo
de proceder en la contratacién, el mismo Sudrez, recoge la doctri-
na del ius gentium y advierte que no debe entenderse como licito en
sentido propio, sino “desde el punto de vista del juicio humano, segin
suele decirse, lo que se hace impunemente y se tolera en el uso, lo
cual es lo mismo que permitirse”. Y mas adelante aclara: “también
puede decirse, y casi equivale a lo mismo que naturalmente, es decir,
segun el derecho de gentes, eso es licito”.”" En consonancia con estas
ideas Blazquez Mayoralgo acepta que “no es engafio que hace el rey
desmentir con apariencias lo que pueden destruir asechanzas [pues]
forzoso es al principe (y mas en tiempo de guerras) usar de fraude en
la necesidad, no para quebrantar la fe, sino para asegurar la justicia™.”
/Qué significa en este contexto la palabra “fraude”? Pareciera que
con el solo hecho de decir que se permite “para asegurar la justicia”,
Blazquez se estuviera acogiendo sin mas al principio achacado a
Magquiavelo, “el fin justifica los medios”. Sin embargo, en el con-
texto doctrinal de la época la palabra fraude, tomada del léxico de la
guerra, es equivalente, por una parte, al disimulo o arcanum imperii
de Técito, y por otra, al dolus bonus de Ulpiano.

El dolus bonus es parte de un juego, entendido como lucha de
desgaste entre contendientes, €s decir, como simulacion de guerra,
como competencia de ingenios en la corte, “donde cada uno vive en
la fe de engaiiar al otro”, dice el propio Blazquez. Por ello, como
ha visto Maldonado de Guevara, la teoria del derecho romano fue
la solucién hallada por la doctrina cristiana de la razé_n_de Estado,
para que ante las exigencias del individualismo propiciado por el
Estado moderno, los cristianos no quedaran excluidos del juego y la

competicion dulica.

7 Suarez, Francisco, Tratado de las leyes y de Dios Legislador. Rep. anasttica de Jla
edicién principe de Coimbra 1612. Versién espafiola por J. R. Eguillor Muniozguren S. 1.,
vol. 1, lib. 2, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1968, pp- 192-193.

7 Blazquez Mayoralgo, Perfecta... cit., 94,
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8. La “juridica” razén de Estado

De multiples formas se expresa en laley y en la doctrina de los juristas
castellanos la necesidad de gobernar mediante el derecho, esto es,
creandolo y cumpliéndolo ejemplarmente. Estas ideas ya se encon-
traban en el Fuero Juzgo y en las Partidas,” pero no es sino hasta el
siglo X1, con la aparicién del Estado moderno en Espaiia, cuando
cobran nueva fuerza en la doctrina de los juristas que se ocupan
esencialmente del derecho como un conjunto de normas impuestas
por el rey legislador.

Blazquez, con un criterio mas jurisprudencial que legalista, entien-
de que todo ordenamiento estatuido por el poder estatal por principio
debe ser respetado y aplicado por el principe y sus ministros. Pero
considera que esto ha de hacerse no solo atendiendo a la forma legal
potestativa (vis coactiva), sino ademas a la justicia de cada caso, por
ello aconseja que “no siempre los reyes han de gobernar por las leyes”,
sino también atendiendo a “la naturaleza de los casos inopinados”.”

No es esto un mero recurso contemporizador del estadista, al menos
no lo entiende asi el casuismo juridico, ni de Blazquez ni de los juris-

™ En el primer Ordenamiento leemos: “Rey serds si fecieres Derecho et si non fecieres
Derecho non serés rey” [sic]. Fuero Juzgo en latin y castellano cotejado con los mads antiguos
y preciosos cédices por la Real Academia por Ibarra, Impresor de Cdmara de S.M., 1815,
Ley II, Tit. I. En el de Alfonso el Sabio la “gobernacién o regimiento™ de los pueblos se
identifican igualmente con la justicia legal: “Al governamiento de las gentes pertenecen las
leyes que ayuntan los coragones de los omes por amor. E esto es Derecho e Razon, ca destas
dos sale la justicia complida que faze a los omes vivir cada uno como conviene”(sic]. Las
Siete Partidas del Rey Don Alfonso El Sabio. Cotejadas con varios cédices antiguos por
la Real Academia de la Historia y glosadas por el Licenciado Gregorio Lopez del Consejo
Real de Indias de su Majestad, Paris, Ed. Lasserre, 1847, Partida I, 1,7.

7 Blazquez Mayoralgo, Perfecta..., cit., f. 148. Esta era la opinién comun de juristas,
te6logos e historiadores, de modo especial para el Nuevo Mundo, por ello el padre José de
Acosta en su De procuranda indorum salute, afirmaba que en América, salvo el derecho
natural, las leyes civiles de tradicién romana y castellana, podrian resultar muchas veces
inaplicables, por lo que se debia atender al caso ya regional, ya particular y concreto. Men-
dieta, mas radical que el jesuita, habfa afirmado a este respecto: “ni cédigo ni Digesto, ni
hombre que habia de regir a hombres por ellos pasara a estas partes; porque ni Justiniano hizo
Ieycs,}m Barthulo ni Baldo las pusieron para este mundo y su gente” (cita la “Carta a fray
Francisco de Bustamante, México, 1562). Este es el sentido en que Blazquez Mayoralgo, en
el texto que estamos comentando, entiende la posible oposicién entre “leyes introducidas™ y
“casos inopinados”. Cfr. Tau Anzéategui, Victor, Casuismo y sistema. Indagacion histdrica

sobre el espiritu del derecho indiano, Buenos Aires, Instituto de Investigaciones de Historia
del Derecho, 1992, pp. 89-90.
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1as de todos los tiempos. Esta habilidad, o solertia como le llamaban
los juristas romanos, requeria en el gobernante, segin Blazquez, el
ejercicio de ciertas artes derivadas de la .v1rtud de la prudencia con
el objeto de anteponer la justicia o equidad de cada caso a la ley
general.” % a5

Todo esto querian significar los tacitistas con la palabra “jurispru-
denciar”, entendida como sinénimo de equidad (bonum et @quum) e
insertada en el mundo de la decision politica, siendo probablemente
éste el sentido mas genuino de la expresion “Juridica razon de Estado”
tan empleada en el barroco. Quiza donde nuestro tacitista expresa
mejor esta idea es en esa maxima con la que comenta una gesta militar
de Fernando, en donde dice: “esto es reinar: esto es variar las fon.r}as
para que se gane por gobierno, lo que Puede perderse por confusion;
si el rey no se transforma segin el accidente, menos sabra resolverse
seglin la causa”™.’® _

El término “confusiéon” a que alude el autor se entiende como la
generalidad de una ley que, por sus mismos términos, no pugc’ie prever
todos los casos concretos posibles, lo cual exige la aphca_cxon de esa
virtud moral —forma de la justicia legal— que se llarpa epiqueya que,
segun Santo Tomas, “modera la observgncia de lo§ términos dela le)f
1 (S. Th. lla-Il, 120, 2 ad 3). Esta virtud, seguin la junsprudencli
civil, produce un “derecho suglerior” _de caracter prudencial por e

e la ley pierde su caracter obligatorio. .
quEI tem); zin duda era muy espinoso, pues los d_efensores de las tes;s
magquiavélicas no habian hecho mayores precisiones en ttlomcl) a d:,
relacion o posible contraposicion entre !as reglas Qel derechoy 'zsdel
la guerra trasladas a la politica. Para evitar cortapisas al ejerqxcntes ;
poder, muchos sostenian que frente a las disposiciones copvemetn A
principe podia perder su vigencia el derecho comun. Asi lgs z;x flﬁndé
por ejemplo, Joaquin Setanti en sus Cent_eIIas‘c‘Ie varwlsl awraz.én e
decia que aun cuando los reyes estan sujetos “a derecho y

. 0 N 1 (4
75 Christ ha sefialado recientemente a este respecto, que la historia deo-l;ic;;t}:;i::&zﬁ-
considerarse como un relato experiencial ligado por el método dxcﬁu{'sgeschichte. Rethorik
cia romana, que tanto auge cobrd en la época barroca. Christ, = iius" en Uberlieferung,
und Recht. Zur Interdependenz von Historie und .chht bei ’:‘c S'B uhholz, P. Mikat,
Bewahrung und Gestaltung in der rechtsgeschichtlichen Forschung. >-
D. Werkmaller, Mnchen, F. Schoningh, 1993, pp. 53-68.

7 Blazquez Mayoralgo, Perfecta..., Cit., f 148.
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de esto los desvian muchas veces, las reglas de Estado”.”” Blazquez
en cambio, como lo he sefialado, acepta la aplicacién prudencial de
la ley por el principe, pero insiste a lo largo de su extensa obra en la
necesidad de imponer condiciones a cualquier accién que pretenda
pasar por encima de la del orden legal: “declarada tirania ~dice— es no
solo romper las leyes con la espada [sino ademas] arbitrarlas con el
poder: si por alguna causa se puede quebrantar el derecho por reinar
(dijo Euripides), ha de ser: si violandum est sui regnandi causa vio-
landum est” [sic].”® Todo depende, pues, de la virtud de la prudencia
del principe llamada por Blazquez “perfecta razén de Estado”, de la
que Fernando de Aragoén se ofrece como el modelo mas acabado.

IV. LAS “MEMORIAS AUGUSTAS” DEL MAGISTRADO
FRANCISCO DE SAMANIEGO

El ‘01dor Francisco de Samaniego era amigo personal de don Juan
Blazq_uez Mayoralgo. En el prefacio a una de sus obras se lee: “natural
de Caicedo, valle de la Ribera, obispado de Calahorra, hermandad de
la provincia de Alaba, Fiscal de su Majestad, alla en la Audiencia Real
de Ma{n.la, Islas Filipinas, segundo Mundo de la Europa, primero de
lz_l Amenca”’.79 .Sabemos, ademas, por datos que recoge /i.ngel Ferra-
ri, que habia sido colegial y profesor de derecho en la Universidad
patricia de quna, hasta su destierro “en este otro mundo, testigo de
mis desgracias”, seglin palabras del propio Samaniego. Debié llegar
ala Nueva Espafia con su mujer, Catalina de Quifiones, a finales de
1632, ’31'endo nombrado relator de la sala del crimen de ia Audiencia
de México desde 1633,% cargo que desempefié sin interrupciones

— X :
Acostfijt:nl\t/:‘i Io:lcl;\:lm, Centellas de varios conceptos, con licencia por Sebastidn Maria
L Rgi‘:,h ’l’ anéscal_, 1614, f. 18v_. Con mayor radicalidad se expresa el secretario
e :i lcu,h abncl.Naudc, quien llega a decir que la razén de Estado es “aque-
g~ o go o crg; 0 comun en ventaja del interés pablico”. Naude, Gabriel, Science
e ‘onsiderations Pon'uques sur les coups d’Etat [...] Parisien, Avecque Les
ey orique Morqles,‘Chfet}enes, & Politiques de L.D.M.C.S.E.D.M. qui Admi-

» e qu-elles ont de Subtil, E”claircit, cc qu’elles ont d’Obscur, Rejete ce qu’elles ont de

mauvais. Et les considere touj indi '
el A ujours, & par tout avec indifference, & sans aucune passion.

™ Blazquez Mayoralgo, Juan, Perfecta..., cit., f. 8v.

7 Vindel, Francisco, Manual ipti ibli
1850), Madrid, 1931, : lxtfn:al .grdﬁco-descnpuvo del bibliéfilo hispanoamericano (1475-

80
AGNM, General de parte, vol. 7, exp. 309, fs. 336v/337r.
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durante diez afios, pues sabido es que regresé a Espafia con permiso
temporal en 16438

Samaniego era especialista en panegiricos, entre los que destacan
aquel Elogio en admiracion del gobierno del arzobispo mexicano
Manso y Ziiga, y el Llanto a la muerte del duque de Lerma, escrito
en memoria de su protector, el nieto del ministro de Felipe I11. Pocos
afios antes de que se publicaran las Memorias anejas a la obra de Blaz-
quez, confiesa hallarse compenetrado liter<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>