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DOCTRINA GENERAL

EL TRATADO ADAMS-ONIS
Y LA CONSTITUCION DE CADIZ

Ratl ANDRADE OSORIO

SUMARIO: I. Nacimiento de la Constitucién de Cédiz y del Tratado Trans-
continental. 11. Andlisis del paralelismo del Tratado Adams-Onis y la
Constitucion de Cadiz.

I. NACIMIENTO DE LA CONSTITUCION DE CADIZ
Y DEL TRATADO TRANSCONTINENTAL

En 1808 Napoleon invadié Espafia y los reyes fueron obligados a
abdicar en favor del hermano del emperador.’

En relacion con Carlos IV, se celebro el convenio de 5 de mayo de
1808, concluido y firmado en Bayona, con Napole6n emperador de
los franceses en virtud del cual se le cede la corona de los dominios
esparfioles.?

Respecto del principe de Asturias, Fernando de Borbon, se signé
un tratado el 10 de mayo de 1808, en la misma localidad francesa,
en el que el heredero se adhiri6 a la renuncia hecha por su padre al
trono de Espaiia, asi como a sus derechos de sucesion.?

Por otro lado, Napoleén, aconsejado por Murat, plantea la idea
de instaurar una Constitucion en Espaiia, por lo que se reunio en

| Cfr: Rafael Almarza, Angel, “Hispanoamérica ante la Constitucién de Cadiz”, Relatos
e historias en México, aio IV, nim. 43, marzo de 2012, p. 50.

? Del Cantillo, Alejandro, Tratados, convenios y declaraciones de paz y de comercio que
han hecho con las potencias extranjeras los monarcas espanoles de la casa de Borbon desde
el ano de 1700 hasta el dia, Imprenta de Alegria y Charlain, Madrid, 1843, pp. 713 y 714.

3 Ibidem, pp. 714y 715.
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Bayona una asamblea compuesta por clero, nobleza y pueblo llano,
con objeto de redactar un proyecto de Constitucién y someterlo a
debate. Existieron tres proyectos de Estatuto. En el primero de ellos,
Napoleon, con poco conocimiento de la realidad politica de Espaiia,
lo fundamenta en la Constitucion francesa del 13 de diciembre de
1791 y en otras disposiciones. Las observaciones propuestas y mo-
dificaciones hechas al primer proyecto dieron lugar a un segundo,
cuyo contenido en lo fundamental es igual al anterior, con la salvedad
de que anula el articulo referente a la abolicion de la Inquisicion,
radicalizando en general la intolerancia religiosa. La institucion del
Senado aparece en el tercer proyecto, motivado en buena medida
por las deficiencias técnicas del segundo, en el cual hay, ademas,
diversos articulos nuevos referentes a la Regencia y a los virreina-
tos de América y Asia. Los dos titulos de la Regencia y el Senado
son casi una reproduccién integra de la normativa francesa. El 15
de junio se constituye en el Palacio del Obispado Viejo de Bayona
una asamblea de diputados pertenecientes a diversas provincias,
con el fin de buscar soluciones a los problemas politicos, entre los
que se encontraba la aceptacion de las abdicaciones de Bayonay la
aprobacion de un Estatuto. La convocatoria de Bayona, publicada
en la Gaceta de Madrid, hacia constar que el nimero de diputados
no debia sobrepasar los 150, elegidos entre el clero, la nobleza y el
pueblo. El niimero de diputados en la sesién inicial fue de 65. Los
da.tos que tenemos acerca de las sesiones nos indican que las dos
primeras se dedicaron a la presentacion de José Bonaparte, rey desde
el 7 dc? jupio. En la tercera comienza el debate sobre el proyecto de
Constitucion, que fue repartido impreso entre los diputados para
que aportasen sus observaciones y enmiendas. En la sesion del 20
de Junio fue cuando se ley6 el proyecto de Constitucion 4

N_hentras tanto, para dirigir la guerra contra los franceses, se or-
ganizaron algunas juntas de gobierno en Espaiia. La mas importante
fue la Junta Central y Gubernativa de Espaiia e Indias, que asumi6

" Cfr. Fernandez Giménez, Maria del Cam
origen del debate parlamentario en las Cortes
del Derecho. Instituto de Investigaciones Juri
Meéxico, vol XXII, México, 2010, pp- 237y 23

ino, “El_ Senado en el Estatuto de Bayona:
dg Cadiz”, Anuario Mexicano de Historia
dicas, Universidad Nacional Auténoma de
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la responsabilidad de dirigir el destino del imperio en ausencia del
monarca.’

En esas épocas, la Junta Central confié en nombre del Rey el cargo
de ministro plenipotenciario cerca del gobierno de los Estados Uni-
dos a Luis de Onis Gonzalez Lopez y Vara,® pero una intervencion
del ministro francés impidi6 que el gobierno de los Estados Unidos
le aceptasen, considerandose neutral en la contienda que por aquel
entonces desangraba a Espaiia.’

La guerra de independencia espaiiola y la subsiguiente penuria
en que quedo sumido el pais, dieron ventajas territoriales que consi-
guieron los norteamericanos a costa de territorio del imperio espafiol,
por lo que era necesario llegar a un acuerdo que pusiera término a
la expansion estadounidense hacia la Nueva Espania y arreglara, por
otra parte, las mutuas compensaciones econémicas de que ambas
partes se creian acreedoras por presas hechas por corsarios de una y
otra nacionalidad u otras causas; las negociaciones fueron lentas y
repletas de incidentes e incomprensiones.®

A un afio del establecimiento de la Junta Central, en un esfuerzo
por fortalecer su legitimidad, decidi6 convocar a elecciones para el
establecimiento de las Cortes Generales en 1810, antes de disolverse
y conformar un Consejo de Regencia.’

La Junta Central, antes de disolverse, regulé a través de un decreto
del 29 de enero de 1810 la constitucion de las Cortes, organizadas
en dos estamentos: el Popular, compuesto por los procuradores de las
provincias, y el de Dignidades, integrado por los grandes de Espaiia,
arzobispos y obispos. '’

S Cfr. Rafael Almarza, Angel, “Hispanoamérica ante la Constitucion de Cadiz”, Relatos
e historias en México, afio IV, nim. 43, marzo de 2012, pp. 50y 51.

8 Cfr. De Onis, Gonzélez Lopez y Vara, Memoria sobre las negociaciones entre Espana
y los Estados Unidos de América que dieron motivo al tratado de 1819, Imprenta de D.M.
de Burgos, Madrid, 1820, p. IV del Prélogo.

7 Cfr: Solano Costa, Fernando, “Las fronteras hispano-norteamericanas”, Cuadernos de
Investigacion: Geografia e Historia, vol. 2 (1), 1976, p. 47. :

¥ Cfr: Antonio Ayala, José, “Las relaciones diplomaticas entre Espafia y Estados Unidos
durante el trienio liberal (1820-1823)", Anales de la Universidad de Murcia. Filosofia y
Letras, Universidad de Murcia, Secretariado de Publicaciones, vol. 36, nim. 1-2, curso
1977-1978, p. 240.

9 Cfr. Rafael Almarza, Angel, op. cit., pp. 51 y 52.

10 Bertelsen Repetto, Ratil, E/ Senado en Espana. Estudios de historia de la administra-
cion, Madrid, Instituto de Estudios Administrativos, 1974, p. 35, en Fernandez Giménez,
Maria del Camino, op. cit., p. 242.
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Las Cortes Generales y Extraordinarias de Espaa e Indias inicia-
ron sesiones el 24 de septiembre de 1810 en la isla de Ledn y luego
se trasladaron al oratorio de San Felipe Neri en la ciudad de Cadiz."

El primer presidente de las Cortes fue Ramon Lazaro de Dou
y secretario interino Pérez de Castro. En la primera sesion fueron
aprobados una serie de principios que inspirarian el nuevo orden a
seguir, de los que destaca el de soberania nacional: “Hallarse los Dipu-
tados que componen este Congreso, y que representan la Nacion,
legitimamente constituidos en Cortes generales y extraordinarias,
en que reside la soberania nacional”. Y también el de separacion de
poderes: “Se establecia la separacion de los tres Poderes, reservandose
las Cortes el ejercicio del legislativo™. En sesion del 23 de diciembre
se dio a conocer el nombre de los trece miembros de la Comision de
elaboracion de la Constitucion: Agustin Argiielles, José Pablo Va-
liente, Pedro Maria Ric, Francisco Gutiérrez de la Huerta, Evaristo
Pérez de Castro, Alfonso Cafiedo, José Espiga, Antonio Oliveros,
Diego Muiioz Torrero, Francisco Rodriguez de la Barcena, Vicente
Morales, Joaquin Fernandez de Leyva y Antonio Joaquin Pérez. El
17 de agosto de 1811, el secretario de la Comision de Constitucion,
Pérez de Castro, notifico al Congreso que se habian concluido “las
dos primeras y principales partes del trabajo que se le habia enco-
mendado, a saber. La formaciéon de un Proyecto de Constitucion
politica para la nacién espafiola, y que ansiosa de satisfacer la justa
impaciencia de la nacion entera y de sus diputados, y de cumplir lo
ofrecido, tendria el honor de presentar el dia siguiente su trabajo en
las gones”. Ya en 1811, el 25 de agosto el presidente de las Cortes
abri6 el debate del proyecto que daré lugar a la Constitucion: “... Hoy
se empieza a discutir el proyecto formado para arreglo y mejora de
la Constitucio’n politica de la nacién espanola, y vamos a poner la
primera piedra del magnifico edificio que ha de servir para salvar

a nuestra afligida Patria, y hacer la felicidad de la Nacion entera,
abriéndonos un nuevo camino de gloria...”"?

1' l(:‘fr Rafael Almarza, Angel, op. cit., pp. 51y 52.
? Fernandez Giménez, Maria del Camino, “El Senado en el E i
ez, ; statuto de Bayona: origen
del debate parlamentario en las Cortes de Cadiz”, Anuario Mexicano de Hisrzria del f)e-

recho, Instituto de Investigaciones Juridicas, Universid 1 i
ooy s o o D s, 5 ersidad Nacional Auténoma de México,
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Los debates constitucionales culminaron en enero de 1812 con
la redaccion de la Constitucion que fue promulgada el 19 de marzo
de 1812.13

Mientras tanto, Luis Onis en una carta dirigida al Virrey de la Nueva
Espaiia, el 1 de abril de 1812, asever6 lo siguiente:

...Este gobierno se ha propuesto nada menos que fijar sus limites en la em-
bocadura del rio Norte o Bravo, siguiendo su curso hasta el grado 31 y desde
ahi tirando una linea recta hasta el mar Pacifico, tomandose por consiguiente
las provincias de Nuevo Santander, Coahuila, Nuevo México y parte de la
provincia de Nueva Vizcaya y Sonora. Parecera un delirio este proyecto a toda
persona sensata, pero no es menos seguro que el proyecto existe, y que se ha
levantado un plan expresamente de estas provincias por orden del gobierno,
incluyendo también en dichos limites la isla de Cuba, como una pertenencia
natural de esa Repiiblica. No hay paraje quiza en nuestras Américas, en donde
no haya emisarios napolednicos y de este gobierno: estos se unen en todas
partes para fomentar la guerra civil y la independencia, pero con distintas
miras; pues Napoledn quiere que le sirvan estos americanos para su proyecto,
y ellos fingiendo que trabajan para él, obran para si.'*

E120 de julio de 1812, se firma en Veliky Louky un tratado de amis-
tad, union y alianza entre Espafia y Rusia, en la inteligencia de que
fue ratificado por las Cortes Generales de Cadiz, €] 2 de septiembre
del mismo afio, sin la sancién del rey por ausencia y cautividad.'
Este es el primer instrumento de derecho internacional que se signa
y ratifica bajo la vigencia de la Constitucién de Cadiz.

El 19 de marzo de 1813 se signa en Estocolmo, un tratado de paz
y amistad entre Espafia y Suecia, el articulo 3, establece: .. .Su ma-
jestad el rey de Suecia reconoce por legitimas las cortes generales y
extraordinarias reunidas en Cadiz, asi como la Constitucion que ellas
han decretado y sancionado...”; la ratificacion de la convencion de

I3 Cfr. Rafael Almarza, Angel, “Hispanoamérica ante la Constitucion de Cadiz", Relatos
e historias en México, aiio IV, nim. 43, marzo de 2012, pp. 51y 52.

14 Niceto de Zamaconis, Historia de México, vol. 8, Barcelona, México, J. F. Parres,
1879, pp. 297 y 598.

15 Del Cantillo, Alejandro, Tratados, convenios y declaraciones de paz y de comercio que
han hecho con las potencias extranjeras los monarcas esparioles de la casa de Borbon desde
el aiio de 1700 hasta el dia, Imprenta de Alegria y Charlain, Madrid, 1843, pp. 722 y 723.
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derecho internacional corrid a cargo de las cortes y se verifico el 5 de
mayo de 1813, en las mismas condiciones de ausencia del monarca.'®

El 11 diciembre de 1813 Napoleén y Fernando VII firmaron un
tratado en Valengay, en donde se estipulé que el “deseado™ debia
regresar a Espafia como monarca legitimo.'” Pero tanto el Consejo
de Regencia como las Cortes reaccionaron con indignacion ante la
firma de este Tratado, que ponia en entredicho las competencias
constitucionales de los representantes de la nacion espafiola y los
acuerdos de alianza con la Gran Bretafia.'®

Los regentes se negaron dignamente a tal humillacién y las cor-
tes de Cadiz no s6lo no aprobaron su conducta sino que expidieron
el decreto de 2 de febrero de 1814, en el cual, entre otras cosas, se
contenia la disposicion de no reconocer por libre al rey, ni, por lo
tanto, prestarle obediencia hasta que en el seno de las mismas cortes
hiciese el juramento prevenido en el articulo 173 de la Constitucion.'®
El precepto en cita, establece lo siguiente:

Art. 173. El Rey, en su advenimiento al trono, y si fuere menor, cuando en-
tre a gobernar el Reino, prestara juramento ante las Cortes bajo la formula
siguiente: “N. (aqui su nombre), por la gracia de Dios y la Constitucién de
la Monarquia espafiola, Rey de las Espaias; juro por Dios y por los Santos
Evangelios que defenderé y conservaré la religion Catélica, Apostolica,
Romana, sin permitir otra alguna en el Reino; que guardaré y haré guardar
la Constitucion politica y leyes de la Monarquia espaiiola, no mirando en
cuanto hiciere sino al bien y provecho de ella; que no enajenaré, cederé ni
desmembraré parte alguna del Reino; que no exigiré jamas cantidad alguna
de frutos, dinero ni otra cosa, sino las que hubieren decretado las Cortes; que
no tomaré jamas a nadie su propiedad, y que respetaré sobre todo la libertad
politica de la Nacién y la personal de cada individuo; y si en lo que he jurado,
0 parte de ello, lo contrario hiciere, no debo ser obedecido, antes aquello en

que contraviniere, sea nulo y de ningin valor. Asi, Dios me ayude y sea en
mi defensa, y si no, me lo demande.

' Ibidem, pp. 723 y 724
' Ibidem, pp. 726 y 727.
18 1 1
Cfr. Varela, Suanzes-Carpegna, “La Constitucién de Cadiz en su contexto espaifiol y

europeo (1808-1823)", Memorias del Congreso ACE, 26 de enero d
' Del Cantillo, Alejandro, op. cit., p. 728. ' e 7
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El 20 de enero de 1814, en Basilea, se firmo un tratado de amistad
y alianza entre Espafia y Prusia, el cual fue ratificado Ginicamente
por las cortes generales del reino el 8 de marzo de ese afio, pues se
consideraba en ausencia el monarca; los decretos de promulgacion
estaban redactados de la siguiente manera: ““...Su Majestad Cat6lica
Fernando VII, rey de Espaiia y durante su ausencia y cautividad la
regencia del reino legitimamente elegida por las cortes generales y
extraordinarias...”

En marzo de 1814, con este ambiente tan poco propicio aparente-
mente para restaurar el absolutismo, Fernando VII abandono su retiro
francés y se traslado a Espafa.?!

El 5 de febrero de 1814, se firm6 en Londres un convenio entre
las coronas de Espaiia e Inglaterra para la adjudicacién de efectos y
buques represados a Francia, en la inteligencia de que lo sign6 Fer-
nando VII y las ratificaciones se canjearon el 26 de abril, empero,
desconocemos si ésta corrié a cargo de las Cortes de Cadiz.?

El 4 de mayo de 1814, en Valencia, el monarca expidi6 un decreto
por medio del cual se derogaba la Constitucién de Cadiz y todos los
decretos aprobados por las Cortes, declarandolos ...nulos y sin nin-
gun valor ni efecto, ahora ni en tiempo alguno, como si no hubiesen
pasado jamas tales actos, y se quitasen de en medio del tiempo...”*

Las relaciones normales con los Estados Unidos no se reanuda-
ron hasta diciembre de 1815. Onis fue reconocido en Washington y
Erwing en Madrid. El tema de los limites fue enseguida suscitado. El
10 de septiembre de 1816 por Real Ordenanza quedaba autorizado
Onis para concluir un Tratado de Amistad y limites con el Gobier-
no de la Unién, si bien esta disposicion no fue acomparada de las
instrucciones pertinentes, teniéndose que basar en los antecedentes
existentes. La negociacion no podia ser facil. La sublevacion de la
América hispana, el aislamiento de Espafia y su falta de recursos

20 Ibidem, pp. 728 y 729.

21 Cfr. Varela, Suanzes-Carpegna, “La Constitucion de Cadiz en su contexto espafiol y
europeo (1808-1823)", Memorias del Congreso ACE, 26 de enero de 2012, p. 17.

22 Del Cantillo, op. cit., pp. 729 y 730.

3 Decretos del Rey Don Fernando VII. Ao Primero de la Restitucién al Trono de las
Espaiias, Imprenta Real, Madrid, 1816.
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bélicos y econémicos contrastaba con la decision norteamericana de
beneficiarse de este estado de cosas aun con el empleo de la guerra.?

La cuestion planteada por Monroe, secretario de Estado, era que
Espaiia cediese todos los territorios situados al este del Mississippi
a cambio de la frontera del Colorado; la espafiola era la cesion de las
Floridas y el sefialamiento del Mississippi como frontera. No se llegd
a algun acuerdo. Otra propuesta formulada por los Estados Unidos fue
la compra de las Floridas. Onis no era partidario de la venta, sino de
que Espaa consiguiese una estabilizacion de fuerzas por medio de
la intervencion de algunas potencias, sobre todo Inglaterra y Francia,
aunque en la negociacion se tuviesen que ceder las Floridas a una de
ellas. Se intentd agotar este sistema sin que diese resultado alguno
de importancia. Norteamérica, en cambio, se decidié a adoptar una
politica de hechos consumados y con el pretexto de operaciones de
policia una vez (expedicion Bankhead-Kenly) y de castigo a los indios
seminolas otra (expedicion del general Jackson), se apoderaron de la
Florida con excepcion de la plaza de San Agustin. Dio resultado el
apetecido porque el gobierno espaiiol comprendi6 que no tenia otro
remedio que transigir. Reanudadas las negociaciones por parte de
Onis, de acuerdo con las instrucciones emanadas por real orden de 25
de abril de 1818 y, tras una serie de oferta y contraofertas en las que
tom¢ parte el ministro de Francia se llegd a la confeccion del tratado.”

El 22 de febrero de 1819, se signé en Washington, D.C., un docu-
mento de caracter internacional, entre Su Majestad Catolica (léase
Rey de Espaiia), por conducto de su enviado extraordinario y ministro
plenipotenciario cerca de los Estados Unidos de América, Luis de
Onis Gonzalez Lopez y Vara, con los Estados Unidos de América a
través de su secretario de Estado, John Quincy Adams.

John Quincy Adams siempre creyé que, durante su desempefio
como secretario de Estado, entre 1817 y 1825, habia rendido a su
patria el mas grande servicio al lograr, gracias a su intuicion politica
y a su habilidad negociadora, la firma del tratado con Espaiia larga-
mente buscado, que le dio a los Estados Unidos, no sélo las Floridas
sino la definicion de la frontera con los dominios espafoles, desde

o C fr So'lano Costa, Fernando, “Las fronteras hispano-norteamericanas”, Cuadernos de
Investigacién: Geografia e Historia, vol. 2 (1), 1976, p. 48.
% Ibidem, pp. 48 y 49.
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el rio Sabina entre Texas y la Luisiana hasta el océano Pacifico, a la
altura del paralelo 42.2¢

Por su parte, don Luis de Onis sostuvo que el tratado con los
Estados Unidos, ademas de ser sumamente complicado y dificil,
era absolutamente necesario para impedir el rompimiento con los
Estados Unidos, que era de temer arrastrase en pos de si la pérdida
de la América Septentrional. Tratabase, pues, de evitar ese peligro; de
fijar las fronteras de Nueva Espaiia y del Nuevo México de un modo
conveniente, alejando aquellas preciosas posesiones a los americanos
lo mas que fuese posible.?’

El tratado internacional se celebro con la finalidad de *...conso-
lidar de un modo permanente la buena correspondencia y amistad
que felizmente reina entre ambas partes [...] terminar con todas
sus diferencias y pretensiones por medio de un tratado que fije con
precision los limites de sus respectivos y confinantes territorios en
la América Septentrional...?

El tratado internacional fue examinado y aprobado por el senado de
los Estados Unidos de América, firmado por el Presidente y canjeado
por Luis de Onis y por el secretario de Estado de aquel gobierno, en
el entendido de que fue remitido a Espaiia a principios de marzo de
1819 con el consul de Su Majestad, Luis Zamorano.’

La ratificacion del tratado por Espana no se realizo debido a varios
incidentes que surgieron. El principal fue la negativa de los Estados
Unidos a reconocer la concesion hecha por el Rey en 1817 de exten-
sas porciones de terrenos en Florida al duque de Alagon, al conde de
Pufionrostro y al sefior Vargas. El gobierno norteamericano se sintio
burlado, ante el valor que suponian aquellas tierras. En Espana las
intrigas cortesanas frustraron una pronta decision de legalizacion
del tratado.*”

26 Adams, John Quincy, Memoirs, v. IV, 22 de febrero de 1819, pp. 273-276, en Gonzilez
Ortiz, Maria Cristina, “John Quincy Adams, el provecho moral y practico de un diario”, Estu-
dios de Historia Moderna y Contempordanea de México, nim. 25, enero-junio de 2003, p. 54.

27 De Onis, Gonzéilez Lopez y Vara, Memoria sobre las negociaciones entre Espaia y
los Estados Unidos de América que dieron motivo al tratado de 1819, Imprenta de DM.
de Burgos, Madrid, 1820, p. 98.

28 Ibidem, p. (8) del Apéndice.

2 ibidem, p. 100. )

0 Cfr: Antonio Ayala, José, “Las relaciones diplomaticas entre Espafia y Estados Unidos
durante el trienio liberal (1820-1823)", Anales de la Universidad de Murcia. Filosofia y
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El absolutismo tampoco duraria mucho. Tras los intentos fallidos
de Mina, Porlier, Richard, Renovales y Lacy de acabar con €l por la
fuerza, el 1 de enero de 1820 el Pronunciamiento de Riego logré tan
ansiado objetivo.?!

En febrero de 1820 fue enviado a los Estados Unidos el general
Francisco Dionisio Vives con nuevas instrucciones sobre la mate-
ria, cuando el tiempo fijado para la ratificacién —seis meses— habia
caducado y cuando el cambio politico liberal podia dar una nueva
orientacion a las negociaciones.??

La caida del absolutismo trajo consigo el restablecimiento de la
Constitucion de Cadiz. Fernando VII, que tanto la odiaba, se vio
obligado a acatarla el 10 de marzo de 1820.3?

Las negociaciones entre Vives y Adams llegaron a un punto muerto.
No obstante, la amenaza que pendia del recurso a la violencia para
ocupar “‘en deposito” la Florida aunque no se hubiese ratificado el tra-
tado, no se lleva a cabo después del mensaje del presidente Monroe al
Congreso el 9 de mayo de 1820; la cuestion queda diferida hasta saber
la decision del gobierno espaiol. El nuevo régimen liberal instaurado
en Espaiia hace, ademas, necesaria la intervencion constitucional de
las Cortes en la posible aprobacién del tratado.3*

Asi pues, en sesion secreta de 3 de octubre de 1820, las cortes auto-
rizaron la cesion de las Floridas oriental y occidental que se menciona
en los articulos 2 y 3 del tratado transcontinental, pero se produjeron
ciertas disensiones entre las partes contratantes que estuvieron a punto
de anular lo pactado. En relacién con las concesiones de tierras que
el rey habia otorgado al duque de Alagén y al conde de Puionrostro,
las cortes las declararon nulas, pero las fincas no fueron consideradas
dentro de la cesion general a los Estados Unidos de América, sino
que encargaron al gobierno que se beneficiase al tesoro publico. Los
Estados Unidos, que estaban en posesion material de todo el territorio
cedido desde 1810, que se veian obligados a devolver la provincia

Letras, Universidad de Murcia, Secretariado de Publicaci
1977-1978, p. 241.

*! Varela, Suanzes-Carpegna, “La Constitucién de Cadiz en su contexto espaiiol y europeo
(1808-1823)", Memorias del Congreso ACE, 26 de enero de 2012, p. 17. - e 3

*2 Cfr. Antonio Ayala, José, op. cit., p. 241.

* Varela, Suanzes-Carpegna, op. cit., p. 21.

* Antonio Ayala, José, op. cit., p. 243,

ones, vol, 36, nim. 1-2, curso
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de Tejas, notaban cierta oposicion en los Estados para ratificar el
tratado, en atencion a que no fue ratificado por Espafia dentro del
plazo estipulado, por lo que se negaban a aceptar lo decretado por
las cortes. Hubo que exhibir otra ratificacion que reservadamente y
por precaucion se llevaba extendida en los términos que deseaban
los Estados Unidos.*

II. ANALISIS DEL PARALELISMO
DEL TRATADO ADAMS-ONIS
Y LA CONSTITUCION DE CADIZ

Con base en nuestra investigacion podemos afirmar que existe un in-
teresante recorrido entre los sucesos que culminan en la promulgac_ién
y vigencia de la Constitucion de Cédiz y el proceso de nggociaglén,
firma y ratificacion del tratado de amistad, arreglo de dlfgrenclas y
limites entre S.M. Catolica y los Estados Unidos de América.

Lo primero que salta a la vista es que don Luis Qe Qm’s Gonzilez
Lopez y Vara fue nombrado ministro plenipotenciario cerca (!e los
Estados Unidos de América por la Junta Central ante la ausencia del
monarca por estar en cautiverio en Bayona; lg junta en citq, es 'la
que a la postre convocd a las Cortes que expidieron la Constitucion
Gaditana. .

Lo segundo que llama nuestra atencion es que precisamente los
acontecimientos que orillaron a la Junta Central a convocar a la cons-
titucion de las Cortes, esto es, llenar el vacio de poder que genero
la ausencia del monarca por estar preso y la invasion de Napole’op a
Espaiia, fue la razon que pretextaron los Estados Unidos de América
a no reconocer a don Luis de Onis como ministro plenipotenciario,
al sostener una supuesta neutralidad ante la situacion que 1mperaba
en esa época. Lo tercero que es de destacar, es que precisamente
la declaracién de nulidad de la Constitucion de Cadiz, con la conco-
mitante vuelta al absolutismo de Fernando VII, es lo que destraba el
proceso de negociacién del tratado, pues es hasta ese momento en
que los Estados Unidos de América (diciembre de 1815), reanuda-

% Del Cantillo, Alejandro, Tratados, convenios y declaraciones de paz y de comercio que
han hecho con las potencias extranjeras los monarcas esparioles de la casa de Borbon desde
el aio de 1700 hasta el dia, Imprenta de Alegria y Charlain, Madrid, 1843, pp. 822 y 823.
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ron relaciones con Espaiia, al reconocer a Onis en Washington y al
embajador Erwing por su contraparte en Madrid.

El cuarto punto de coincidencia se verifica al momento de la ra-
tificacion del instrumento de derecho internacional, pues si bien es
verdad que se signd y se canjeo por los Estados Unidos de América
durante la vigencia del absolutismo, lo cierto es que fue necesario
que retornara la vigencia de la Constitucion Gaditana para que el
3 de octubre de 1820, las cortes generales de la nacion espaiiola,
autorizaran y ratificaran el Tratado Adams-Onis, esto es, durante la
vigencia del Trienio Liberal.

Cabe mencionar que si bien es cierto que el Tratado Transcontinen-
tal no fue el primero que se negocid y ratificé bajo la vigencia de la
Constitucion de Cadiz, pues esa distincion corresponde a la conven-
cion que se signo el 20 de julio de 1812, consistente en un tratado de
amistad, unién y alianza entre Espafia y Rusia, también lo es que fue
la primera convencion de derecho internacional de gran calado que
se ratifico con el rey y las cortes generales de manera conjunta y de
acuerdo con la norma fundamental gaditana.

En diverso orden de ideas, respecto a la ratificacion del tratado
hemos observado que las Cortes Generales no tenian esa facultad

expresa, dado que el articulo 131, a la letra dispuso lo que a conti-
nuacion se transcribe:

Articulo 131. Las facultades de las Cortes son: Primera. Proponer y decretar
las leyes, e interpretarlas y derogarlas en caso necesario. Segunda. Recibir el
Juramento al Rey, al Principe de Asturias y a la Regencia, como se previene
en sus lugares. Tercera. Resolver cualquier duda, de hecho o de derecho, que
ocurra en orden a la sucesion a la corona. Cuarta. Elegir Regencia o Regente
del reino cuando lo previene la Constitucion, y sefalar las limitaciones con
que la Regencia o el Regente han de ejercer la autoridad real. Quinta. Hacer
el reconocimiento piblico del Principe de Asturias. Sexta. Nombrar tutor
al Rey menor, cuando lo previene la Constitucion. Séptima. Aprobar antes
de su ratificacion los tratados de alianza ofensiva, los de subsidios, y los
especiales de comercio. Octava. Conceder o negar la admision de tfopas
extranjeras en el reino. Novena. Decretar la creacion y supresion de plazas
en los tribunales que establece la Constitucion; e igualmente la creacion y
supresion de los oficios pablicos. Décima. F ijar todos los afios a propuesta
del Rey las fuerzas de tierra y de mar, determinando las que se hayan de tener
en pie en tiempo de paz, y su aumento en tiempo de guerra. Undécima. Dar
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ordenanzas al ejército, armada y milicia nacional en todos los ramos que
los constituyen. Duodécima. Fijar los gastos de la administracion pablica.
Décimatercia. Establecer anualmente las contribuciones e impuestos. Déci-
macuarta. Tomar caudales a préstamo en casos de necesidad sobre el crédito
de la nacioén. Décimaquinta. Aprobar el repartimiento de las contribuciones
entre las provincias. Décimasexta. Examinar y aprobar las cuentas de la
inversion de los caudales publicos. Décimaséptima. Establecer las aduanas
y aranceles de derechos. Décimaoctava. Disponer lo conveniente para la
administracion, conservacion y enajenacion de los bienes nacionales. Déci-
manona. Determinar el valor, peso, ley, tipo y denominaciéon de las monedas.
Vigésima. Adoptar el sistema que se juzgue mas comodo y justo de pesos y
medidas. Vigésimaprima. Promover y fomentar toda especie de industria y
remover los obsticulos que la entorpezcan. Vigésimasegunda. Establecer el
plan general de ensefianza publica en toda la Monarquia, y aprobar el que se
forme para la educacion del Principe de Asturias. Vigésimatercia. Aprobar
los reglamentos generales para la Policia y sanidad del reino. Vigésimacuarta.
Proteger la libertad politica de la imprenta. Vigésimaquinta. Hacer efecti-
va la responsabilidad de los secretarios del Despacho y demas empleados
publicos. Vigésimasexta. Por tltimo pertenece a las Cortes dar o negar su
consentimiento en todos aquellos casos y actos, para los que se previene en
la Constitucion ser necesario.

De lo anterior, se desprende que la Constitucion Gaditanq estipulé
que las Cortes estaban facultadas para aprobar, previa a su ratnﬁcacnén,
los tratados de alianza ofensiva, los de subsidios y los especiales de
comercio, esto es, nada se dice respecto a la cesion de territorio, cues-
tion que estimamos es normal, dado que es innatural que una norma
fundamental prevea dicha cuestion, porque los Estados nacionales
pueden contemplar extender sus dominios, no asi perderlos.

Ahora, consideramos que la aprobacion de las cortes del Tratado
Adams-Onis es juridicamente valida, a pesar de lo anteriormente
precisado, porque no debe inadvertirse que el articulo 17_2 establecio
lo siguiente: “Articulo 172. Las restricciones Qe la autoridad del Rey
son las siguientes: Cuarta. No puede el Rey enajenar, ceder9 permutar
provincia, ciudad, villa o lugar, ni parte alguna, por pequena que sea,
del territorio espanol”.

Como se ve, la Constitucion de Cadiz prohibi6é expresamente al
monarca enajenar, ceder o permutar alguna parte del territorio es-
pafol, de ahi que ante la necesidad de aceptar hechos consumados
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como fue la posesion de los Estados Unidos de América de territorio
espaiiol, en especifico, las Floridas, era necesaria la intervencion de
las Cortes, puesto que el Rey por si mismo no tenia atribuciones
para ratificar la convencién internacional, sino al contrario, le estaba
expresamente vedado.

La situacion particular hizo necesario que se conjuntaran las maxi-
mas autoridades del reino de Espatia, esto es, el monarca y las cortes,
dado que estas tltimas fueron quienes restringieron la potestad real
Y, en consecuencia, son las juridicamente facultadas para diluir ese
escollo constitucional, asimismo, era necesaria la intervencion del
Rey, por ser el Jefe de Estado en términos de lo estatuido en el articu-
lo 171, fraccion décima de la Constitucion de Cadiz.

En resumen, el resultado de nuestra investigacion es que el Tratado
Adams-Onis no fue el primer instrumento internacional que se signé
y ratifico bajo la vigencia de la Constitucién Gaditana, pero si consti-
tuye la primera convencion de derecho internacional de gran calado
que se ratificé con el rey y las cortes generales de manera conjunta
y de acuerdo con la norma fundamental de mérito.



EN EL VILO DE LA INSURGENCIA MEXICANA:
DE LA INVASION FRANCESA

A ESPANA (1808) AL MOVIMIENTO JUNTISTA

Y EL CONSTITUYENTE GADITANO (1810-1814)

Eber BETANZOS

Mientras se reunian las Cortes extraordinarias en Espaiia, que darian
lugar a la Constitucién Politica de la Monarquia de 1812, en la ciu-
dad de Santiago de Querétaro, Nueva Espaiia, en tiempos del virrey
Francisco Javier Venegas de Saavedra, tuvo lugar una conjura inde-
pendentista.Si bien no era una exclusiva novedad en la época, a la
postre marcaria el inicio de la revolucion de independencia mexicana.

A través de reuniones disfrazadas de tertulias literarias, realizadas
principalmente en la casa del Corregidor de Querétaro, se prepararon
planes para independizar a la colonia novohispana. Al ser descubierta
y denunciada, debi6 adelantar sus tiempos. Vendria entonces Hidal-
g0 y su gesta insurgente, comenzada en el pueblo de Dolores en la
madrugada del 16 de septiembre de 1810. Después de su captura
y fusilamiento, en julio de 1811, el movimiento proseguiria con el
liderazgo del cura José Maria Morelos y Pavon. Pareceria extin-
guirse en diciembre de 1815, con el fusilamiento de este caudillo.
Mas adelante llegarian los tiempos en los que se reavivaria la llama
insurgente, aquella que hizo posible suscribir el 28 de septiembre de
1821 el Acta de Independencia del Imperio Mexicano. Asi inicio la
vida de México.

En el lapso comprendido entre el 24 de septiembre de 1810 y el
14 de septiembre de 1813, mientras tanto, en la Isla de Leon y lue-

23
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go en la vecina ciudad de Cadiz, Andalucia, las Cortes Generales y
Extraordinarias de la nacion espafola comenzaron sus sesiones. El
principal objetivo era establecer un gobierno que permitiese, reiteran-
do la fidelidad con su rey Fernando VII, conformar el gobierno mas
adecuado en el critico estado que vivia la monarquia.' Su legitimidad
se encontraba en que, en las Cortes, que representaban a la nacion,
residia la soberania.

El 17 de febrero de 1808, los ejércitos de Napoleén Bonaparte
ingresaron a Espafia,” autorizados por el Tratado de Fontainebleau de
1807, con el pretexto de castigar a Portugal por el apoyo brindado a
Inglaterra, que estaba en guerra con Francia tras la ruptura del Tratado
de Paz de Amiens, suscrito en 1802.° Esta intervencion produjo un
derrumbe temporal de la monarquia espaiiola, ya que el rey Carlos IV,
al intentar partir rumbo a Sevilla —con la finalidad de embarcarse a
América ante cualquier eventualidad desfavorable a su reinado, como
habia hecho la familia real portuguesa que se refugié en Brasil- se
vio obligado a abdicar, el 19 de marzo de ese afio, en Aranjuez. Cediod
la corona —por motivos de salud—,* a su hijo Fernando VII, principe
de Asturias. El nuevo rey llegé a Madrid el 24 de marzo siguiente,
ciudad que ya estaba en poder del mariscal de Francia, Joaquim
Murat. Se organiz6 el encuentro de Fernando VII con Napole6n en
Burgos, Espaiia, sin embargo, finalmente tuvo lugar en Bayona. En
dicha ciudad francesa Napoleon obligé a Carlos IV? a declarar nula su
abdicacion y luego lo reuni6 con su hijo Fernando para comprometer

! Diario de las Sesiones de las Cortes Generales y Extraordinarias. Sesion del dia 24 de
septiembre de 1810. Serie Historica, nam. 1, p. 3.

? En Francia se habia instalado la Republica Francesa, a partir de los trabajos de la
Convencion en septiembre de 1792. En este marco reformador, Napoleén Bonaparte fue
declarado emperador en mayo de 1804. Comenz6 asi un periodo de guerras europeas que lo
llevaron a imponer su hegemonia hasta 1814, cuando el senado francés lo depuso.

* A finales de 1806 se establecié una coalicion en contra de Francia que llevo a Napole6n
a establecer un bloqueo comercial contra Inglaterra, mismo que no fue acatado por Portugal,
accién que llevo a Francia a invadirla el 22 de noviembre de 1807, lo que ocasiond que la
familia real portuguesa huyera a Brasil.

* Gaceta de Madrid. Serie Historica. 25 de marzo de 1808.

* Quien para algunos autores no ponia interés en el cumplimiento de sus deberes de
monarca —que habia confiado en Manuel Godoy, su Ministro Universal— y se dedicaba més
bien al ocio y los placeres. Icaza Dufour, Francisco de, “Reflexiones juridicas en torno a

la ind;pendencia mexicana y el primer imperio”, en La legislacion mexicana de Manuel
Dubldn y José Maria Lozano, 2003, p. 189.

EN EL VILO DE LA INSURGENCIA MEXICANA 25

a ambos, por medio del Tratado de Bayona, a abdicar en favor de €.
Luego, Napoleon haria lo propio en la persona de su hermano José
Bonaparte.® Esta situacion colocaba en un ambiente de incertidumbre
a las colonias americanas, que durante tres siglos habian vivido en
dependencia absoluta de las decisiones reales peninsulares.

Ante las noticias del motin de Aranjuez, en la comunidad de Ma-
drid —revuelta popular suscitada entre el 17 y 19 de marzo de 1808
que llevaria a la caida de Manuel Godoy, Ministro Universal glel reino
espaifiol y brazo derecho de Carlos IV~ y frente a la abdicacion de la
familia real en Bayona, se generé en la peninsula, reinos y provincias
de ultramar, un sentimiento de rechazo a la forma en que Napoleén
se habia hecho de la corona espafiola. Buena parte de la poblacion lo
considerd un usurpador, y por ende a su hermano José, a quien habia
cedido el reinado, emprendiéndose acciones de resistencia armada,
las cuales comenzaron de manera regular el 2 de mayo de 1808.
Ademas, se argumento que las Sesiones de Bayona eran nulas por ser
hechas en pais extranjero y estar viciadas de origen en su declaracion
de voluntad’ bajo presion. :

Es conveniente considerar que en los momentos en que se produjo
la invasion francesa la corona borbonica atravesaba por una severa
crisis economica y una efervescencia politica inusual en sus co_lo'mas
que, a largo plazo ~como habia anunciado Luis dg Onis, ministro
plenipotenciario en los Estados Unidos de América— amenazaba,
desde diversas perspectivas con la independencia. lgualmeptc exis-
tian riesgos externos de pérdida de territorios ante el creciente ex-
pansionismo del vecino del norte: Estados Un}dos de N’ortear.ner!ca,
el cual no tardaria en hacer expresa su ambicion de mas territorios,
especialmente los que se ubicaban en las fronteras surefias con la
Nueva Espana.®

6 Gobernaria del 6 de junio de 1808 al 11 de diciembre de 1813, cuando en virtud del
Valencia perdi6 sus derechos reales. ‘ ' _

Tm?g: :iamblea depgayona finalizo sus sesiones el dia 7 de julio de l§08. siendo Juraga
por el ya proclamado monarca José 1. Esta Carta Magna se va a caracterizar por tratzrse e
una Carta Otorgada, y no de una Constitucion propiamente dicha, ya que de acuerdo con
las formas legales en su elaboracion el pueblo no participé y emana directamente de una
decision real. No establece la Soberania Nacional, aunque impone ciertas limitaciones a
la actuacion del monarca, que ha de respetar determinados derechos de indole personal.

8 Luis de Onis, ministro oficioso de Espaia en los Estados Umdqs de Noqeaménca. se-
fialaria a la corona en carta fechada el 1 de abril de 1812, que la Unién Americana se habia
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Cuando las reuniones de ciudadanos, generadas ante la invasion
napolednica, se organizaron mas, en éstas se debatio que los reyes
espanoles no podian disponer libremente de la corona como bien
propio que cedieran a voluntad. Aunque algunas personas opinaban
que era patrimonio del rey, la mayoria del pueblo, acudiendo a la
tradicion espaiiola, rechazo la idea, ya que estimaban que la soberania
es dada por Dios, y depositada de forma inmediata en la comunidad,
quien la transmite al rey.

La sociedad, cuando entroniza un nuevo rey, renueva el juramen-
to de fidelidad. No obstante, se trata de un juramento callado, pues
todos —se presumia— sabian como se transmitia la corona y admitian
aceptar el imperio del monarca de este modo. Ello porque la pobla-
cion espaiiola asumia que hay leyes que dicen como debe sucederse
al rey, por lo que se hace de forma automatica, para exteriorizarlo.

De este modo, cada vez que un rey moria y debia ascender otro se
hacia una ceremonia publica, donde el rey salia al balcon, y toda la
poblacion contestaba —con su aclamacion— dando un juramento de
fidelidad. En este acto, se entregaban monedas de plata o cobre para
conmemorar la ceremonia, también llamadas —en conmemoracion de
este acto— medallas de Jura.

Napoleén Bonaparte era ajeno a esta tradicion de sucesion: por
lo que, sin mayor preocupacién por las formas, rompié las reglas
sucesorias espafolas. No obstante, derivado de la abdicacion de
Carlos IV, formalmente, Fernando V1I era el legitimo rey por leyes
sucesorias, por lo cual vastos sectores espafioles lo reconocian como
el verdadero rey de Espaiia, de hecho y de derecho.

Con base en ello, el pueblo espariol consideré valida la abdicacién
en Aranjuez de Carlos IV a Fernando VII, pero no la de Bayona a favor
de Napoleon, sefialandose que todos los actos que dictare Napoledn
0 José Bonaparte serian desconocidos, por estar viciada su voluntad.
Por ello, Napoleon y su hermano José fueron considerados por los
espafioles como tiranos, pues, de acuerdo con las Siete Partidas,
asumieron el trono por un medio ilicito, lo que hizo que no existiera

propuesto fijar sus limites en la embocadura del rio Bravo, lo que implicaba hacerse del do-
minio de las provincias de Nuevo Santander, Texas, Coahuila, Nuevo México, Nueva Vizcaya
y Sonora; ademas de que también pretendian a la isla de Cuba. Sobarzo, Alejandro, Deber y
conciencia. Nicolas Trist, el negociador norteamericano en la guerra del 47,1996, p. 338.
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ningln vinculo juridico entre ellos y la comunidad y se tratara, en-
tonces, claramente, de una usurpacion al trono. :

Asumida esta postura, la reaccion espafiola consistié en organizarse
en juntas soberanas. En este contexto, un grupo de espaioles fqe a
Inglaterra en 1808 —que en ese momento era enemigo de Francia y
estaba en guerra con ella y los aliados de Napoleon Bonaparte— para
pedir apoyo militar, a lo cual accedio en calidad de pertrechos y ven-
ta de armas. Sin embargo, el rey Jorge 11, de Inglaterra, ;_ndlo que
primero se constituyera un gobierno espafiol alterno, que mcluyera’
a las Indias, para que estuvieran representados tpc}os y poder asi
acordar el apoyo formal de la corona inglesa. Adnf:gonalmer.xte, dio
por finalizado el bloqueo comercial a Espafia, permitiendo el ingreso
de barcos espafoles a puertos britanicos. ! .

En este contexto se formaron diversas juntas gubernativas que in-
vocaron el principio legal del derecho hispa’micp de que, en ausencia
del rey, la soberania regresaba al pueblo, c.:c_mSIde.rando que Dios es
el origen Gltimo de la potestad real, transmitiendo mmedlatamente !a
soberania al pueblo para las cuestiones terreflales, misma que pasaria
al rey mediante un pacto entre el pueblo y el.' ’

El derecho hispano y la tradicion establecian que el rey no poc'ila
disponer libremente de la soberania.y, por tanto, Su transmision sp}o
podia efectuarse con arreglo a las disposiciones legales de sucesion
del trono, entre ellas las bases sucesorias establgcndgs? en la_s Siete
Partidas de Alfonso X. Ello no ocurri6 con l_a abdicacion realizada a
favor de Napoleon y la transmision que se hizo a su hermano mayor,
José Bonaparte, por lo que el soberago —en estas cu’cunstanc;as— era
el pueblo y, derivado de ello, las cesiones de Bayopz}, nulas.

En el reino de la Nueva Espafia el problema politico que se plarl)-
teaba era de urgente solucion, similar al de la Metr(}poh:. el de la
autoridad. Esto se incrementaba dado_ que la legislacion vigente e?
tierras novohispanas deberia ser sal?cmnada por la Corona, la iula .
ademas, designaba a los funcionarios mayores del gobierno, tales

como el virrey.

i ¢ i juridi la independencia mexicana
3 Dufour, Francisco de, “Reflexiones juridicas en tomoalat dencia
yel ;:la:;r imperio”, en La legislacion mexicana de Manuel Dublan y José Maria Lozano,

2003, pp. 190-191.
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Surgi6 entonces la pregunta: en este escenario, ;quién y como
gobernaria el rey —que se estimaba era Fernando VII- a la Nueva
Espana? Era claro que ella podria sostenerse por si misma en lo social
y en lo econémico, pero en lo politico el panorama era oscuro.

En la Nueva Espafia se gener6 una division de posturas para enfren-
tar la situacion, si bien desde el 19 de julio de 1808 se desconocieron
las abdicaciones de Carlos IV y Fernando VII a favor de Napole6n
Bonaparte. Por un lado, se colocaron los criollos terratenientes, co-
merciantes e intelectuales del ayuntamiento de la ciudad de México,
quienes pretendieron crear juntas gubernativas provisionales e incluso
seguir el ejemplo haitiano, que habia conseguido su independencia de
Francia en 1804. Por otro lado, estaban los espafioles peninsulares,
quienes defendian el régimen colonial, con el apoyo de la Audiencia.
Ellos solicitaron formalmente, el 5 de agosto de 1808, se declarara
oficialmente el reconocimiento de Fernando VII, como rey. En este
debate llegaron, el 31 de agosto de 1808, las noticias de la confor-
macion de Cortes en Sevilla. Similar peticion arrib6 proveniente de
Oviedo. En ambos casos se opt6, en resolucion del 1 de septiembre de
ese afio, por no reconocer —por ahora— la soberania de estas juntas. '

El virrey José Joaquin de Iturrigaray y Aréstegui simpatizé con la
vision de tres criollos que propusieron crear un congreso que asumiera
la soberania ante la ausencia de Fernando VII —ello implicaba ademas
que el virrey asumiria, por lo pronto, el mando directo del virreinato—.
Se trataba del regidor Juan José Francisco Azcarate y Ledesma, el
abogado Francisco Primo de Verdad y Ramos y el sacerdote Melchor
de Talamantes Salvador y Baeza —nacido en el virreinato del Perti—,
todos integrantes del ayuntamiento de la ciudad de México.

Al apoyar su causa, el virrey tenia el claro objetivo de conservar el
Statu quo en que vivia el reino,'! tomando medidas contra la invasion
francesa y previniendo alguna expedicion gala a América.

1Al afio siguiente, en 1809, comenzarian las comunicaciones formales con la Junta
Central, originalmente instalada en Sevilla, pero que, perdida esta ciudad y Andalucia, se
refugiaria en la isla de Leon, cercana a Cadiz. Esta Junta seria la convocante, el 28 de enero
de 1810, a la eleccion de diputados a las Cortes Generales y Extraordinarias.

'! Se dispuso no acatar las 6rdenes de José Bonaparte ni de Napoledn: defender el reino y
tranquilizar a la poblacion a través de la suspension de la enajenacion de fincas para la Cajade
Consolidacion. Torre Villar, Emesto de la, La independencia de México, 1992, pp. 114-132.
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Para poder proceder conforme al planteamiento de los autonomistas
y con una fundamentacion juridica s6lida, la Audiencia hubiera tenido
que aprobar que, en ausencia del monarca legitimo, la soberania re-
cayera en el pueblo, quien podria gobernarse con soberania en tanto
el rey regresara al trono.

No obstante, una parte de la Audiencia no estuvo de acuerdo —pen-
sando que algunos planteamientos fueron considerados heréticqs
por algunos oidores, al mezclar confusamente conceptos de soberania
popular con el origen divino del gobierno—. Este grupo, con el apoyo
del comerciante espaiiol, Gabriel del Yermo y de la Barcena, y a través
de sus empleados, depusieron al virrey, ordenando el apresamiento de
los instigadores de dicha postura, incluido Iturrigaray. Ante tales cir-
cunstancias, se designd como nuevo virrey al mariscal espaiiol lfedro
de Garibay,'? quien actuaria con sujecion estricta a las instrucciones
de la Audiencia. Tiempo después seria sustituido en este cargo por
el Arzobispo de la ciudad de México, Francisco Javier de Lizana y
Beaumont,'? fiel a la monarquia espaiiola. '

Finalmente, la participacion de los cabildos de las c‘:olo.n’ias de Am.e-
rica —que luego devinieron, de acuerdo con la Constitucion de Cadiz,
en ayuntamientos constitucionales y diputaciones provinciales—y su
reaccion ante la invasion francesa, en busqueda de la defensa de los
derechos de Fernando VII, abri6 el camino a posiciones mas autono-
mistas.Ello ocurrié a través de la promocion de juntas de gobierno
que se arrogaban la legitimidad para la reversion de, los derechos de
la soberania al pueblo. Este punto de vista represgntq un f_undamf:r}m
esencial para la construccion de la argumentacion juridico-politica
del transito a su libertad.'* _

La idea de un gobierno auténomo, a pesar de lo ogu_mdo en la
audiencia de la ciudad de México, no claudicé. El militar criollo,
José Mariano Michelena, planteo la idea de formar un congreso que

12 Gobern6 del 16 de septiembre de 1808 al 19 d; ju:isolge 1809.

1 19 de julio de 1809 al 8 de mayo de ; - -

14 !\Gdz?;?:/li:tlinez, Mjiguel, “De cabildos a ayugtami?mos: las Cortes de (jgdn; e; A!nienf
ca. Visiones y revisiones de la independencia americana”, en La Independenc ;c; : el 4gze€ ;t(:é
la Constitucion de Cadiz y las constituciones ibemamcjrrcanas? 2007, pp- 13 -l .ldo o
decir que “la situacion creada desde la ereccion de las juntas vino a constituir ¢ ' caLle i
cultivo en el que operaron los excitantes que llegaron a crear uqa nueva gon}c{nsnc:g, q -
extendiéndose en la modelacion de un patriotismo”, Sudrez Fetpandez, Luis, :.s;)rlm glcg ; 7(
de Espaia y América: emancipacion y nacionalidades americanas, Madrid, Rialp. 1992.
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guardara en depdsito la soberania real, en lo que al reino se refiere,
mientras Fernando VII volvia al trono. Con este motivo se convoco
a una insurreccion popular, fijada para el 21 de diciembre de 1809.
Sin embargo, los conjurados fueron descubiertos y el movimiento
detenido.

Paralelo a estos acontecimientos, en Espaiia, las Cortes reasumieron
su soberania, declarando la nulidad de las renuncias de Bayona. En
la ciudad de Cadiz se convoco a las Cortes,'” las cuales se reunieron
el 24 de marzo de 1810, fecha en la que se expidié un decreto en el
que se proclamo su soberania y el principio de division de poderes.

A la postre, la reunion de las Cortes tendria como resultado la
elaboracion de la Constitucion Politica de la Monarquia Espafiola,
publicada en Cadiz el 19 de marzo de 1812,'® y jurada en el Oratorio
de San Felipe Neri, Cadiz. En ella se establecieron limites al poder
absoluto del monarca, ademas de instaurarse normas protectoras de las
libertades y para evitar atentados en contra de la propiedad individual.

Ello dio lugar a que se reuniera una junta plural, cuya primera
sesion fue en la ciudad de Cadiz, luego en la isla de Leén vy, final-
mente, nuevamente en Cédiz, constituyéndose en Cortes, mismas que
impulsaron la promulgacion de un texto constitucional que buscaba
revolucionar, por su corte liberal, el derecho publico de Espaiia.

En este ambiente politico de una metropoli invadida y de juntas
locales que reasumen su soberania, durante la guerra de la Inde-
pendencia de México se produjo en Espaifia un proceso politico sin
precedentes, que aceler el paso del antiguo régimen constitucional
monarquico absoluto al liberalismo de la monarquia constitucional.
Cabe decir, sin embargo, que este cambio en la concepcion del orden

'* Institucién integrada por los representantes de los estamentos més notables: clero,
nobleza y representantes de las ciudades.

' Unos dias antes, en la Nueva Espafia, el 16 de marzo de ese afio, el doctor José Maria
Cos —integrante de la Junta de Zitécuaro, érgano gubernativo de la insurgencia mexicana—
envié un Plan de paz y guerra en el que le propone al virrey Francisco Xavier Venegas
terminar la guerra insurgente —plan de paz- mediante el reconocimiento de la independencia
de México, sin que ello implicara desconocer a Fernando V1I como rey y buscar que en caso
de desecharse esta postura —plan de guerra— ésta se llevara en términos que garantizaran el
menor derramamiento de sangre, maxime que ambos coinciden al menos en un punto: “Los

partidos beligerantes reconocen a Fernando VII”. Toribio Esquivel Obregén, Apuntes para
la historia del derecho en México, 2009, tomo 11, p. 53.
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juridico estatal es novedad para la monarquia espafi_ola, pero, para
esa época, no lo es para el mundo del derecho occidental, que ya
habia puesto en marcha la Constitucion de los Est'ados Unidos de
Ameérica el 17 de septiembre de 1787 o la Constitucion Francesa del
3 de septiembre de 1791 y las que se dictan en 1793, 1795, 1799,
1802 y 1804. Inclusive José I habia seguido el modelo de 'Napoleon,
de dotar a la monarquia de un texto fundamental, a través del Acta
Constitucional de la Espaiia, aprobada en Bayona, Francia, el 7 de
julio de 1808.

Las abdicaciones de Fernando VII y Carlos IV en favor de Nz'l-
poleén y el acatamiento de las ordenes del nugvp_goblemo frances
por las instituciones y 6rganos centrales y penfer'lcos del reino -la
Junta Suprema de Gobierno del Reino, el Consejo de Castilla, las
Audiencias, las Capitanias generales— fueron rechazados por buena
parte de la poblacion espafiola. —

Como receptoras de esta resistencia, las provincias hispanas fueron
el marco propicio para acoger el poder 'poh’tl.co, a través de Juntas
provinciales alzadas contra un gobierno ilegitimo. Juntas provincia-
les de corte revolucionario, en cuanto que €stas se sub_levaron ante
las autoridades establecidas —formalmente pero.llegitlmas— y que
se constituyen con el objeto de recuperar .la_ legalidad sucesoria rota
en las sesiones de Bayona. En ellas participaron, como idedlogos,
hombres ilustrados, a los que se unieron representantes de todos los

tos y clases sociales.!” -
eStzIIng?n:s ()i’e estas juntas partieron de instituciones tradicionales o
apelaron a las mismas: Cortes de reinos, Juntas Gengrales Provin-
ciales, ayuntamientos, entre otros.'® Todas ellas asumieron el podﬁr
para garantizarselo al titular que apreciaban lc;:gltlmOE Fernando Vd J

Las Juntas llevaron a la practica la teoria medieval retomada
y difundida por la segunda escolastica espafiola,'’ de la Traslatio

17 No asi las castas. . _ /

i A:i en Asturias, Galicia, Zaragoza, Murcia, por ejemplo, tras el levatlxtarr;:entosizl
25 de m;yo se convocé a reunion de las Juntas Generale§ en contra de los lavcl‘z/ 00..
Fontana Lézaro‘ , Josep y José Maria Delgado Ribas, “Lal p\(;llxtlcazgolomal espaiiola:
1808”, en Historia general de América Latina, 2000, vo - VL p.26. .

2 A::‘ore? d‘;stncgados de este movimiento fueron Francisco de Vitoria, Domingo de Soto,
Melchor Cano, Francisco Sudrez, Luis de Molina, Alonso de la Veracruz.
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imperii,”’ segun la cual la soberania era otorgada por Dios al pueblo
de forma inmediata y éste la transmitia al monarca, que la obtenia
asi de forma mediata.

A la tradicién escolastica se unieron también las nuevas doctri-
nas del Estado de naturaleza y el pacto social desarrolladas por el
iusnaturalismo racionalista de René Descartes, Gottfried Leibnitz,
Thomas Hobbes y David Hume y de los idedlogos de la Revolucion
francesa, como el Baron de Montesquieu y Maximilien Robespierre,
que postulaban la soberania nacional e incluso popular.

La asuncion de una u otra teoria no tenia trascendencia practica
inmediata, pero seria fundamental para los acontecimientos futuros:
o el pueblo, titular originario de la soberania, transmitia al rey sélo
el gjercicio y se reservaba la titularidad, o le transmitia su titularidad
Yy Su ejercicio.

Los que optaban por la traslacion de la titularidad y el ejercicio se
decantaban por la doctrina escolastica; no obstante avanzaban un poco
mas, pues ésta no distinguia claramente entre titularidad y ejercicio de
la soberania. Ello permitiria, en un momento dado, el levantamiento
contra la metrépoli, sin necesidad de acudir a tesis revolucionarias,
porque, en todo caso, en situaciones extraordinarias, como era el caso
del abandono de la corona espaiiola en manos extranjeras, el pueblo
recuperaba temporalmente la soberania cedida.

El grupo que apoyaba la idea de considerar que la soberania reside
siempre en el pueblo, estimaba que en el pacto originario de la socie-
dad solo se traspasa el ejercicio. Ello podria acercarse a la teoria de la
soberania nacional, aunque también a la de la soberania compartida.

Las Juntas ejercieron en estas circunstancias las mas tipicas pre-
rrogativas de los soberanos, tales como la declaracion de guerra a
Francia, la busqueda de un acuerdo de paz con Gran Bretaia —lo que
significaba en la practica apoyarlos con armas y dinero para la lucha
contra los franceses—, imposicién de tributos, aprobacién y deroga-
cion de leyes y formacion de ministerios o comisiones de gobierno.

La asuncion de poderes legislativos, ejecutivos y judiciales por
las Juntas provinciales dio lugar a la reorganizacién de los distintos

" Esta tesis sost.iene que s6lo Dios tiene el poder del dominio del dominio regio e imperial.
Tan'layO y Salmoran, Rolando, Los publicistas medievales Y la formacion de la tradicion
politica de occidente, 2005, pp. 164-165.
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territorios y la lucha armada en contra de la ocupacién francesa; pero
pronto —casi inmediatamente—, se sinti6 la necesidad de volver a con-
centrar el poder politico para vencer a Napoleén Bonaparte, expulsar
a los franceses de Espaiia y reconstruir el Estado.

El 11 de agosto de 1808, el Consejo de Castilla declar6 nulas las
abdicaciones de Bayona y todas las actuaciones del gobierno francés
a través de José I o el emperador Napoleon. Es decir, se niega cual-
quier valor o efecto juridico a los Decretos de Abdicacion y cesion de
la Corona de Espana, firmados en Francia por los seflores reyes don
Fernando VII'y don Carlos 1V, los dados a su consecuencia por este
monarca, por el emperador de los franceses y por su hermano José, e
inclusive la Constitucion formada para esta monarquia en Bayona, que
tuvo una aprobacién forzada por parte de los representantes espaiioles
convocados para tales efectos, en su calidad aparente de diputados.

Es entonces cuando se retoma la orden que le habia encomendado
Fernando VII, antes de su abdicacion, para convocar Cortes Generg!es
del reino en el lugar que pareciese facilitara mas la pronta reunion,
que mientras tanto se ocupasen (inicamente en proporcionar arbltn~os
y subsidios necesarios para atender a la defensa del reino de Espana,
y que quedasen permanentemente en f,uncmnes'para los demas asun-
tos que pudiesen ocurrir.?! El espafiol Alvaro Florez Estrada propuso,
el 11 de junio de ese aiio, la convocatoria de unas FIortes_ compuestas
no solo por espaiioles representantes de las: qulacnones tber!cas, sino
también por representantes de cada provincia de Espaqa, incluidas
las de Ultramar. La reunién de todos ellos representaria al pueb!o
espafiol. Dicha idea partia del supuesto de que el propio pueblo: sin
detalle de fronteras dentro de la propia Monarquia Universal Espariola,
habia reasumido la soberania, aunque sin perjuicio de los derechos
que tuvieran las ciudades de voto en C.ones. : _

Se form¢ una Junta Central Gubernativa de Espafia e Inc_has, confor-
mada por 35 individuos, representantes de la Espafa continental, que,

2! Antes de su abdicacion definitiva, firmada el 6 de mayo de 1808, Fem_ango Zthabenrz:
puesto como condiciones el regreso de Carlos IV a Espafia y la convoca\t/(;:la ﬂe doe sez -
el Decreto de 5 de mayo de 1808. De ello da cuenta el propio Fernando A , cl)smen;’)am;
en otro Decreto de 4 de mayo de 1814. Fernandez Martin, M@uel, Derecho par[ al R
espaiiol. Coleccién de Constituciones, disposiciones de cardcter co.nsmu’nona . aen n e
cretos electorales para diputados y senadores, y Reglamentos de las Cortes que g
en Espana en el presente siglo, 1992, p. 574.
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mas adelante, nombraria una Regencia. Asi, el 25 de septiembre de
ese afo, se instalo en Sevilla, presidida por el Conde de Floridablan-
ca, la Junta Central Suprema Gubernativa del reino, formada por los
representantes elegidos por las Juntas provinciales. Este organismo,
una vez declarada soberana ante la ausencia del rey, fue el finalmente
encargado de decidir sobre la convocatoria a Cortes el 22 de enero
de 1809. La convocatoria incluyo a los virreinatos de Nueva Espaiia,
Nueva Granada, el Pert y Rio de la Plata y las capitanias generales de
Cuba, Puerto Rico, Guatemala, Chile y las provincias de Venezuela
y Filipinas, lo que daria lugar a la formacion de las Cortes en estas
localidades.

La convocatoria de Cortes y la eleccion de representantes a ella
transcurrié con cierta naturalidad. Las dificultades comenzaron
cuando se buscé alcanzar un acuerdo en el modelo a adoptar como
esquema de organizacion juridico-politica. Ocurrié una lucha ideo-
logica y paradigmatica entre la tradicion y el cambio, la reforma y
las tendencias revolucionarias, ideas que terminaron influyendo en
la forma en la que se configurarian los equilibrios de ejercicio del
poder politico entre los stibditos y el monarca.

Cabe destacar que en la Junta Central se encontraban presentes
funcionarios de la corte de Carlos IV, personajes?> que ya habian
ideado algunas de las reformas que se consideraban necesarias para el
mantenimiento y modernizacion del sistema politico de la monarquia
espaifiola. A su lado surgieron otros representantes, influidos por el
liberalismo en moda, quienes tuvieron una vision de mayor apertura.?

En los debates del Congreso se plasmarian dos tendencias: por
un lado, los absolutistas, que se mostraron partidarios de restaurar
el sistema politico, econdmico y social de la monarquia absoluta,
con ligeras limitaciones en las opciones de reforma para moderarla.
Bajo este modelo, las Cortes serian las que tradicionalmente se lle-
vaban en el reino de Castilla —incluso volviendo a su composicion
estamental dejada de aplicar desde el siglo XVI- y quienes serian

las responsables de jurar al rey de Espaiia y tratar los asuntos mas
trascendentes del reino.

2 Tales como José Mofiino y Redondo, conde de Floridablanca y Gaspar Melchor de
Jovellanos, entre otros.

¥ Manuel José Quintana, Agustin de Argiielles, Antonio Ranz Romanillos, por citar a
algunos de los personajes mas destacados.
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Por otro lado, se colocarian los liberales, quienes buscarop la
construccion de una monarquia constitucional que estableciera
contrapesos al poder omnimodo del rey.?* Ellos eran herpderos de la
doctrina politica que entendia la ﬁgura. del monarca hmntafia por las
Leyes fundamentales del reino —que tiene, en c1er_ta medlda3 como
antecedente ideologico lejano a la Magna Carta Libertatum inglesa
de 1215—, mismas que estimaban debi_an, ademas de aju§tarse, com-
pilarse para su conocimiento y aplicap:én. Se busca'lba asi una Norma
Suprema que conformara un nuevo sistema de gobnemo, con po@eres
publicos divididos, siguiendo el modelo del hberallsm’o francés en
legislativo, ejecutivo y judicial, los cuales a su vez estarian limitados
a través del reconocimiento de ciertos derechos y libertades de los

iudadanos. i 12
clu((Ziabe comentar que habia otro grupo ideqlégico minoritario, forma-
do por los simpatizantes de Napoleon,”® quienes en tzl fondo acatapan
las abdicaciones de los titulares de la corona espafola —respectiva-
mente, segun el orden de abdicac_ién Carlos’ IV y Fernando VII-,
pues veian en el régimen bonapartista de José I, e} modoldg llevar a
cabo las reformas buscadas en el sistema del Antiguo Régimen, sin
necesidad de apelar a la revolucion. Para fqrtalecer su punto ((ijz ;nsta,
apelaban al contenido del Acta Constitucional de Espafia, dada en

n 1808. !
Baglgtr;av;iedad de posiciones y matices en los puntos de vista cslobrle
la problematica que estaba viviendo Espana y sus provincias de ul-
tramar hizo de la convocatoria de Cortes un proceso complejo, pero

i A ebates que ocurrieron en su seno.

au?.;n ?Sr:?as gentral t?izo publica la convocacion a Cortes en mayo
de 1809, declarando que los territorios ultramarinos formaban parte
de Espaiia; es decir, no serian consideradas colonias, por lczl que gqj
drian tener representacion,’ si bien fue hasta octubre cuando se f1)0

1 i ado
24 Estos reformadores ilustrados, llamados realistas, tendrian a un representante destac

en Gaspar Melchor de Jovellanos.

25 Llamados despectivamente afrancesados. ' ]
26 D:T\mérica azistieron 64 diputados; de ellos, 21 fueron mexicanos, 17 de ellos co

menzaron su participacion una vez reunido el Congreso en 1910. De la ‘;otars?rclit ?z arto:-)p(riee l
sentantes americanos solo uno era de ascendencia lpdlgena rﬁpresentan. o ad israss
Per, Dionisio Inca Yupanqui. Berruezo Leon, Maria Teresa, La ac@a;noq ‘te o
americanos en las cortes de Cadiz (1910-1 814)", en Quinto Centenario. Revis aon enpla e
de historia de América, nam. 15, 1989, pp. 211-233 y 239. Ademds participar
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su convocatoria, que se expidio el 1 de enero de 1810, sefialandose
como fecha de reunion el 1 de marzo de ese afio.

Para los trabajos preparatorios, se nombro6 una Comision de Cortes,
encargada de elaborar una Instruccion que deberia observarse para
la eleccion de los diputados en Cortes. Dicha Instruccion configura-
ba las Cortes en un camino intermedio entre las ideas tradicionales
y las liberales.

En este punto de la convocatoria a cortes y su efectiva conformacion
la Junta Central se disolvio para dejar paso al Consejo de Regencia.
A esta nueva institucion se le encargo la ejecucion de lo que quedaba
por hacer: el llamamiento a los estamentos noble y eclesiastico y la
eleccion de los representantes suplentes®’ de América y Asia y de las
provincias ocupadas por el enemigo que no pudiesen elegir libremente
a sus diputados.

En este marco, comenzaron a llegar a Cadiz los diputados elegidos
en las provincias, si bien fue un proceso lento.?* Mientras tanto se
procedid a la eleccién de los suplentes que atn no se habian podido
designar y a la multiplicacion de las consultas a distintas autoridades y
organismos. El Consejo de Regencia, atendiendo a las circunstancias
logisticas de la reunién de todos los participantes en las Cortes, fijo
la reunion de las Cortes para el mes de agosto de 1810.

En el caso de la Nueva Espana, el 16 de agosto de 1809 se publicé
la convocatoria a diputados integrantes de las Cortes de Cadiz, el cual
contemplaria a los quince ayuntamientos y las provincias internas
—de las ocho totales— que conformaban en ese momento el virreinato
novohispano. Su representacion seria de suyo numerosa, pues su
extension territorial abarcaba cerca de cinco millones de kilémetros
cuadrados y mas de seis millones de habitantes. Sus representantes

se destacarian en los debates por su preparacion y su activa partici-
pacion en los debates.

gacion ultramarina tres diputados filipinos. Frente a este numero, al menos nominalmente

pues no todos asumieron el cargo, se ubicaban 236 diputados ibéricos. Juntos conformarian
un total de 303 diputados.

27 Consi : :
; (,ons_|d'erlando también el caso de que algunos efectivamente no pudieran llegar a la
peninsula ibérica por algin contratiem

l : . _ po (muerte, enfermedad, etcétera). Se prefirio para
ta eé desl;gnacxones anativos de los lugares que representarian que se encontraran radicando
en Espaiia.

* El primer punto de reunién fue la Isla de Ledn, cercana a Cédiz.
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Los diputados electos originalmente por la llamada Améncza‘l)
Septentrional, para participar en las cortes doceafieras fue_ron:'
1) José Beye de Cisneros, eclesiéstico, por Mé?uco; 2) José Simeon
de Uria, canbnigo penitenciario, por Guadalajara; 3) Cayetano (?e
Foncerrada, canonigo de México, por Valladolid; 4) Antonio Joaquin
Pérez, canonigo magistral, por Puebla; 5) Joaquin Mjamau, contador
general de la renta de tabaco, por Veracruz; 6) Mlguel Gonzél'ez
Lastiri, eclesiastico, por Mérida de Yucatan; 7) Octaviano Obregon,
oidor honorario de la Real Audiencia de México, res_ldente en Espa-
fia, por Guanajuato; 8) José Florencio Barragan, teniente corom'el.de
milicias, por San Luis Potosi; 9) José Miguel de Gor,doa, catedratico
eclesidstico, por Zacatecas; 10) José Eduarfio de Cardenas, cura de
Cunduacén, por Tabasco; 11) Mariano Mendlgla, por renuncia de fray
Lucas Zendeno, por Querétaro; 12) José Miguel Guridi y Alcpqer,
cura de Tacubaya, por Tlaxcala; 13) Juan José de la G_arza, canonigo
de Monterrey, por el Nuevo Reino de Ledn, y 14) el hcencx'ado Jq'fm
Maria Ibafiez de Corvera, por renuncia de Mam.xel.Mz}na Mejia,
cura de Tamasulapan, por Oaxaca; y por las provmc.xas'mtegrantes
de la Comandancia y Capitania General de las Provincias Internas
del Virreinato de la Nueva Espaiia, con los mismos derechos, por
supuesto: 15) Manuel Maria Moreno, eclesiastico, por Sonora; 16)
Juan José Giierefia, provisor del obispado de Pueb’la, por Durango,
y 17) Miguel Ramos Arizpe, cura del Regl de Borbon, Eoor Coahuila.

No obstante, los diputados de la América Mexicana,™ que partici-
paron finalmente en las cortes de Cadiz de 1812,%! fueron: 1) Antonio

2 Cruz Hermosilla, Emilio de la, E/ periodismo y la emancipacion de Hispanoamérica,
2008, pp. 241-243. . . :

# E!,)l;l’os contaron con la asesoria ideologica del s&_xcerd_ote liberal mexncarti:) :rzlngs S:ar:iz:)r:ldeg
Mier, en ese momento radicado en Cadiz. Si se toma en cuen :
I:;::(?acr::eﬁ;:;as —hoy Guatemala, Honduras, El Salvadm('i N;:?gua é Cct)rs;?;ul:g—dciu:e:e

i a Cen -
unieron a México en la firma del Acta de Independencia de ric
i i i i de enero de 1822 —separadas nuevamente
tiembre de 1821 y al Primer Imperio Memcano e] 5 _ e
‘ulio de 1823— debemos incluir como diputados mexicanos repre ‘
:li‘lxn(:zrji‘il:t,a:razabal y Arrivillaga, por Guatemala; José Ignacio Avila, por El Salvador;
José Francisco Morejon, por Honduras; José Antonio Lopez de la Plata, por Nicaragua, y
io del Castillo, por Costa Rica. ) . .
Flogft(‘lcclﬁsi;erando en :iertos casos los suplentes de algunos d;puta{io_: n:m::csif:i:; :;gl:z:
i i Ibérica, con igual requisito de to,
novohispana que ya residian en la Peninsula B I it o0
la fecha de inicio de las sesiones del Congreso Extraordinario, €} . .
t‘:lnteoc llzgaban los diputados titulares de Nueva Espafia. Ello con la particularidad de que en
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Joaquin Pérez y Martinez Robles,* diputado por la provincia de
Puebla de los Angeles; 2) José Sime6n de Uria Berruecos y Galindo,
diputado de Guadalajara, capital del Nuevo reino de la Galicia; 3) José
Miguel Guridi Alcocer, diputado por Tlaxcala; 4) José Miguel Gordoa
y Barrios, diputado por la provincia de Zacatecas;** 5) José Ignacio
Beye de Cisneros, diputado por México; 6) Octaviano Obregén, dipu-
tado por Guanajuato; 7) Francisco Fernandez Munilla, diputado por
Nueva Espana; 8) Juan José Guerefia y Garayo, diputado por Durango,
capital del reino de la Nueva Vizcaya; 9) José Eduardo Cardenas,
diputado por Tabasco; 10) Mariano Mendiola, diputado por Querétaro;
11) José Maria Couto Ibea, diputado por Nueva Espaiia; 12) Maximo
Maldonado, diputado por Nueva Espaiia;** 13) Salvador San Martin,
diputado por Nueva Espafia; 14) Miguel Gonzélez y Lastiri, dipu-
tado por Yucatéan; 15) José Miguel Ramos de Arizpe, diputado por
la provincia de Coahuila; 16) José Calletano Foncerrada y Uribarry,
diputado de la provincia de Valladolid, Michoacan, y 17) José Maria
Gutiérrez de Teran, diputado por Nueva Espaiia y Secretario.

La participacion de los diputados americanos®® fue activa. En
primer lugar no cejarian en buscar una igualdad de representacion
nacional en las Cortes, equitativa a la poblacién, criticando las con-
diciones cuantitativas vigentes en ese momento para la eleccién de
representantes entre Espafia y América.’® Ademas, buscarian el reco-
nocimiento de la ciudadania espaiiola para todos los habitantes de la

determinados casos no se trasladaron a Espaiia o no ejercieron su curul como titulares aun
estando ya presentes en las Cortes dejando este lugar a los suplentes.

#2 Quien afios mas tarde seria uno de los firmantes del Acta de Inde
Mexicano.

 Seria Presidente de las Cortes en 1813
Gaditano, incluyendo su clausura el 14 de se
Ordinarias.

3 Quien moriria durante su encargo en las Cortes.

?5 En total acudieron 86 diputados americanos. De ellos 25 eran religiosos y 22 laicos
—principalmente abogados—. Rieu-Millan, Marie-Laure. “Los diputados americanos en las
Cortes de Cadiz: elecciones y representatividad”, en Quinto Centenario. Revista complu-
tense de historia de América, N° 14, 1988, p. 71. Cabe comentar que en la aprobacién de
la Constitucién de Cédiz el 18 de marzo de 1812 participaron todos los representantes
de la Nueva Espania.

¥ En Cadiz deberia haber 303 diputados. No obstante el acta de la sesion inaugural registra
102 diputados, incluyendo los suplentes, el texto de la Constitucién de Cadiz en si lleva
la firma de 185 diputados y la sesién de clausura de las Cortes Extraordinarias contabiliza
223 diputados. De todos ellos 64 espacios eran para diputados americanos.

pendencia del Imperio

, Gltimo afio de ejercicio del Constituyente
ptiembre de ese afio, para dar paso a las Cortes
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Corona, si bien no se contemplaban en principio a las castas y a las
personas de color, aunque posteriormente su voz §irv16 —rgcgnoglendo
motivos de representacion—" para pedir se les diera participacion en
las Cortes a este Gltimo grupo racial. . '

Asi, las Cortes, llamadas Generales y Extraordinarias, se reunieron
finalmente en Cadiz, el 24 de septiembre de 1810.%* Su cpmposncnén,
en camara unica representando a todos los reinos y provincias de Es-
paiia, formada por diputados elegidos por los nuevos ciudadanos y por
las Juntas provinciales, integraba un tnico cuerpo que repr.esentaba
a la nacion soberana y con una funcién: actuar como constituyente.

Conviene hacer un paréntesis para ahonda'r l_)revemente en la par-
ticipacion de los diputados americanos en Cadiz, en qspecnﬁco la de
los provenientes de la Nueva Espafia, que incluso tuvieron represen-
tacion en la Comisién de Constitucion,*® encargada (_ie e§gablecer los
principios basicos que habian de inspirar a la (_Z,c)nstltuc'lon. B

Un aspecto fundamental para la representacion americana r (;c;),
en su participacion en las cortes gadnganqs, en buscar la igualdad de
representacion entre Espafia y las provincias de Ultramar —o al melnos
de aplicacion de criterios idénticos en los procedimientos de elec-

ion de diputados.*
Clol?ste asgecto era relevante pues llevaria, de entrada, a completar la
representacion americana en Cadizy la de sus suplentes, aspectos que
se consideraban fuera de discusion, por razones ‘de falta de tiempo
y de prioridad en su discusion, a la luz de los diputados europeos.
Para los americanos en cambio atin era momento de hagerlo, l.o' que
ademas, como dijo el diputado novohispano José Maria Gutiérrez

de Teran, significaria una “prueba de imparcialidad a la América”.*!

¥ Considerando las poblaciones de color en los virreigat:; del Pert, la Nueva Granada
. en una escasa proporcion, en la costa sur de la Nueva Espania. _ X
’ ;‘suLos diputalc’iosp novohispanos comenzaron a llegar a Espafia a partir de dlce:nle:?et::
de 1809, siendo que algunos de ellos ya radicaban en la Peninsgla lbé;xc; g;;a ool
po de su eleccién como es el caso de los diputados José Maria Gutiérrez de Teran,
Maldonado, Octaviano Obregéx:i, Salvador Sal\r:i ah:i::f)nll\dendiola

% icip6 el diputado mexicano diola. ;

° E'; i::xaepszn ll:x:’ci;a ; abandonar el criterio de eleccion de diputados americanos a
partir de eleccion por parte de ayuntamientos privilegiados y no por las pl:ow’l;_mas zqr;:
ocurria en la Peninsula Ibérica. Estrada Michel, Rafael, Monarquia y nacion. ntre Ca
v Nueva Espaiia, 2006, p. 251. ;

41 Citado por Estrada, Monarguia..., p. 251.
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No obstante este debate de aparente vertiente igualitaria y
numérica,* habia un asunto de fondo que preocupaba a los sectores
mas conservadores de las cortes gaditanas: abrir la puerta a que los
diputados americanos fueran mayoria.

Este temor no sélo implicaba —como sefial6 el diputado espaiiol
Joaquin Lorenzo Villanueva— que los legisladores americanos como
mayoria desconocieran lo actuado por las Cortes de Cadiz,* sino que
en lo futuro ellos, y no los diputados espafioles, detentaran el poder
politico real de la mayoria legislativa.**

Este debate concluyo con la constitucion de la igualdad repre-
sentativa para toda la nacion espafiola, incluidos sus dominios de
ultramar, pero no la igualdad para las Cortes constituyentes —como
la gaditana—. Ello signific6 la no modificacion de los equilibrios de
representacion en las Cortes de Cadiz.

En el debate del proyecto de Constitucion las contribuciones de los
diputados novohispanos fueron activas. Por ejemplo, en el articu-
lo 29 —referente a que la base de la representacion nacional es la po-
blacion compuesta de los naturales que por ambas lineas sean origi-
narios de los dominios espaoles, y de aquellos que hayan obtenido
en las Cortes carta de ciudadano— la participacion del diputado por
Coahuila, Manuel Ramos Arizpe —y en menor medida los diputados
por Tlaxcala, José Miguel Guridi Alcocer; por Zacatecas, José Miguel
Gordoa y Barrios; por Querétaro, Mariano Mendiola, y Octaviano
Obregon, por Guanajuato— buscd, sin éxito, la inclusion de las castas

en la representacion de la nacion, lo que redujo el censo para estos
efectos a la raza blanca.*s

2 Hay autores que consideran que la idea de los diputados americanos acerca de la so-
berania implicaba que ésta no reside en la nacién, sino en cada uno de los individuos que la
componen de modo que cada miembro de la nacién —por este hecho- deberia ser ciudadano.
Varela Sudrez, citado por Estrada, Monarquia. .., p. 251.

4 Estrada, Monarquia..., p. 257.

# En realidad parece que los diputados americanos por lo que pugnaban era por estar
efectivamente representados.

# Sobre este aspecto es interesante considerar que probablemente la cuestiéon de fondo
sobre. este debate radicaba en que reconocer la ciudadania a las castas representaria la mayoria
americana sobre la representacion espafiola en las Cortes futuras, considerando ademas que
en ese momento, en cuanto al volumen de la poblacién, Espaiia tenia nueve millones de
habitantes y América sumaba catorce millones. Del Arenal, citado por Estrada, Monarquia,
p- 281.. Cabe comentar que los diputados americanos también defendieron con ahinco,
pero sin €xito, la bisqueda del reconocimiento liso y llano de ciudadania a las personas
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Mencion especial requiere la propuesta del diputado Guridi y
Alcocer referente a la abolicion de la esclavitud en todo el Reino de
Espaiia y las provincias de ultramar. Presentada el 2 de abril de 1811
esta mocion establecia que “debia quedar prohibido comprar y vender
esclavos, y serian libres los que nacieran de estos”.*

Esta propuesta no prosperd en los términos originalmente plantea-
dos, pero si permitié que se aprobara que serian espafioles los escla\'/c)s
libertos desde que adquieran la libertad.*’ Guridi y Alcocer tambi¢n
participaria en el impulso del establecimiento como una facultad de
las Cortes el proteger la libertad de imprenta (articu.lo 131). :

El proceso historico e ideoldgico de este Constituyente se hizo
notar en el preambulo de la Constitucion de 1812, que rememora la
legalidad fundamental espafiola, desde la monarquia medleval’ —que
sigui6 a la orfandad imperial romana- al absolutismo Borbonico,
para enlazar el nuevo régimen. ol

En el contenido de este documento constitucional se destaca que
sus bases se encuentran en el reconocimiento de la igualdad dg los
individuos, al conceder la nacionalidad a todos los hombres._llbres
nacidos y avecindados en los dominios de las Espafias, 'y los hijos de
éstos, como lo establecié su articulo 50., si bien h_mltado en el caso
de los esclavos a que obtuvieran la condicion de libertos:

Son esparnoles: _ s
Primero: Todos los hombres libres nacidos y avecindados en los dominios
de las Espaiias, y los hijos de éstos.

Segundo: Los extranjeros que hayan obtenido de las Cortes carta de natu-

raleza. . 201 ¢
Tercero: Los que sin ella lleven diez aos de vecindad, ganada segun la ley
en cualquier pueblo de la Monarquia. \

Cuarto: Los libertos desde que adquieran la libertad en las Espanas.

Es decir, la idea de igualdad sobresalio en el tegto al no hacer dis-
tinciones entre los habitantes de los territorios dominados por Espafia.

i or la obtencion
afroamericanas —quiza buscando tener més votantes— sin tener que pasar p (
de una carta de c_i?xdadania otorgada por las Cortes, redaccion que finalmente se 1m.puso.d
% Citado por Estrada, Monarquia... p- 301. La propuesta fue secundada por el diputado
liberal espafiol por el principado de Asturias, Agustin de Argiielles.
4 Articulo 5 de la Constitucion de Cédiz.
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Bajo el influjo de las Cortes de Cadiz y por la Constitucién Gadita-
na —conocida como La Pepa al promulgarse el 19 de marzo de 1812,
mismo dia que el de la festividad de San José- se trataria de crear
el Codigo Civil, Mercantil, Penal y Procesal, por lo que empiezan
a formarse comisiones. No obstante, en este punto no se logré nada
por la condicion en la que vivian las diversas provincias del Reino
de Espana.

Mientras se discutia y aprobaba la Constitucion gaditana, el virrey,
Francisco Xavier Venegas, y su sucesor, Félix Maria Calleja, aplicaron
en la Nueva Espafia una politica de guerra implacable que, entre otras
cosas, dejo exhausta la economia de la colonia y dio con este motivo
una excusa para la no aplicacion de la Constitucion aprobada por las
Cortes de Cadiz de 1812.

Las Cortes extraordinarias ya habian rechazado —postura que
continuarian las Cortes ordinarias— la mayor parte de las propuestas
liberalizadoras y autonomistas de los diputados americanos: a) go-
bierno auténomo bajo la soberania del rey; b) libertad de comercio:
¢) igualdad de derechos para los americanos, y d) distribucién por
mitades de los puestos administrativos de cada territorio,**

Asi, por ejemplo, los articulos publicados en la prensa, de los crio-
llos, Carlos Maria Bustamante y José Joaquin Fernandez de Lizardi,
criticando al gobierno espafiol 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 representantes a Cortes novohispanas.

La politica absolutista de estos dos virreyes se manifestd también
en las elecciones previstas para la formacién de los nuevos cabildos
constitucionales previstos por la Carta Magna doceafiera de Cadiz.
Celebradas en noviembre de 18 12, todos los elegidos fueron criollos,
entre los que habia algunos partidarios ideoldgicos de la insurgencia.
El virrey Venegas alegé irregularidades y anulé las elecciones, man-
teniendo el equipo anterior de funcionarios.

El‘sucesor en el virreinato seria Félix Maria Calleja, quien permiti6
finalizar el proceso electoral regulado en la Constitucion doceaiiera,

“ Rubio Ma#é, Jorge I.,

“Los diputados mexicanos a las Cortes S|
de Iguala, 1820-1821" T v e

» n Boletin del Archivo General de la Nacion, 1968, pp. 347-395.
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en abril de 1813. No obstante, el 18 de noviembre de '1813 la Real
Audiencia de la Nueva Espafia present6 una representacion a lag cortes
espaiiolas manifestando la imposibilidad de aplicar la Constitucion
de Cadiz en los territorios novohispanos. o s 4 i
Un afio mas tarde, en agosto de 1814, llegd al virreinato la noticia
de la restauracion del absolutismo por Fernando VII, en virtud del
tratado de Valencey del 11 de diciembre de 18 1.3, gu_edando entonces
disueltos los 6rganos electivos y volviendo, juridicamente, todo a
como estaba en 1808.% ' . s
A la par, la insurgencia cobré nuevos brios, pero Cal'leja consiguiod
contenerla, a costa de una politica de guerra que acabo por forzar su
sustitucion en 1816, ante las protestas de las elites por log r«:lltos costos
militares, la suspension de la aplicacion de la Constitucion gaditana
: i tarse.
el malestar social que comenzaba a de§a .
. Seria hasta 1820 bajo el mandato del v1rre’y.Juan Ruiz de Apodgga
—quien ahora ostentaria el cargo de Jefe Po_htlco Su;,)enor y Capitan
General—, cuando la Constitucion de Cadiz volveria a recobrar su
otestad normativa en la Nueva Espafia. :
’ En suma, la Constitucion de Cadiz, que estuvo vigente eanspaﬁa
de forma discontinua desde su proclamacion en mayo de 11813: t,at:it(x)n(ci:
se aplico completamente en la Nueva Espana, debido al Es - v
guerra entre realistas e insurgentes, esgml'ngulig ccl)rq?_r :;c;:ﬁxpMaria
1 sto de ,elvi
virreyes. En este tenor, el 17 de agost : : s
' A i 6n, obedeciendo el manda
Calleja declar6 abolida la Constitucion, : s
i i la, asi como todo lo actuado
Fernando V11, quien la habia declarado nula, :
en ella. No ser(ila hasta el 31 de mayo de 1820 que volveria a cobrar
lena vigencia. _ . )
y A pesir de la relativamente escasa vigencia —€n el tlemgo—. sqi::\
tuvo este documento, si ayudaria indirecltamen:e c;? m::e;::p :ff; -
i i ar en la Nue =
a afirmar la idea de la soberania popu a ' (o
i i das—. Serviria ademas com
menos en las mentes criollas ilustrada ade #5:
I i ara constituir una nacion.
emplo de formalidad legal necesaria pe itui
;Jue ani como las mentes insurgentes consideraron indispensable, en
algin momento, contar con una norma suprema.

49 Ferrer Mufioz, Manuel, La Constitucion de Cadiz y su aplicacion en la Nueva E.spa-
7ia,1993, p. 187.
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La idea codificadora asumida en la Constitucion de Céadiz, paso al
México independiente, en donde, ademas de los intentos insurgentes
de las Bases Constitucionales de Rayon y la Constitucion de Apatzin-
gan, Agustin de Iturbide —~Agustin I- decidi6 hacer una Constitucion
de acuerdo con la historia juridica y necesidades de nuestro pais.
Para ello emitié un decreto instruyendo para que se llevara a cabo el
trabajo de codificacion. Al respecto se tiene indicios que hubo una
comision, pero se desconocen los alcances de su trabajo. No obstante,
consciente de la necesidad de contar con una Norma Suprema, o al
menos las bases generales en torno a las cuales desarrollaria sus prin-
cipios, emitié el 18 de diciembre de 1822, el Reglamento Provisional
Politico del Imperio Mexicano.

Es importante subrayar que a pesar de que la Constitucion de Ca-
diz tuvo una vigencia irregular en la Nueva Espaiia,’” en cambio, en
el México independiente,’! en virtud de lo expresado en los articu-
los primero®? y segundo®® del Reglamento Provisional del Imperio
Mexicano del 18 de diciembre de 1822 —no obstante el rechazo inicial
que se mostraba hacia ella por “inadaptable” (articulo segundo)-,
podia aplicarse en cuanto no pugnaran sus normas con las leyes,
ordenes y decretos expedidos o que se expidieren en consecuencia
de la independencia de México.

30 Vigente formalmente en la Nueva Espafia en el periodo 1812-1814 y en el periodo
1820-1821. Ferrer Muiioz, Manuel, La Constitucion de Cddiz y su aplicacion en la Nueva
Espana. Pugna entre antiguo y nuevo régimen en el virreinato, 1810-1821, 1993, p. 8.

51 México fue el inico pais independizado de Espafia que conservo la vigencia del texto
gaditano aun después de su independencia. Icaza Dufour, Francisco de, Reflexiones juridi-
cas..., p. 200. La sustitucion fue posible en tanto se generaron nuevas normas supremas, lo
que implica que en este pais nunca dejo de tenerse una Constitucion.

52 Articulo 1: “Desde la fecha en que se publique el presente reglamento, queda abolida
la Constitucion espaiiola en toda la extension del imperio”.

% Articulo 2. “Quedan, sin embargo, en su fuerza y vigor las leyes, drdenes y decretos
promulgados anteriormente en el territorio del Imperio hasta el 24 de febrero de 1821,
en cuanto no pugnen con el presente reglamento, y con las leyes, érdenes y decretos
expedidos, 0 que se expidieren en consecuencia de nuestra independencia. Y porque
entre !as I.eyes dictadas por las partes espafiolas hay muchas tan inadaptables como la
Constitucion, que aqui seria embarazoso expresar, se nombrara una comisién de dentro
y fuera de la Junta que las redacte, y haciendo sobre ellas las observaciones que le ocu-

rran, las presente a la misma Junta o al futuro Congreso, para que se desechen las que
se tengan por inoportunas”.
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En este sentido, en tanto no se emitio una nueva legislacion cons-
titucional y sus principios liberales inspiraron el destarrc-)llo posterior
del derecho mexicano, era posible aplicar la .Constltuclzlén gaditana,
circunstancia que ocurrio hasta la promulgacion en México del Acta
Constitutiva de la Federacion Mexicana, el }1 de enero de 1824 y de
la Constitucion Federal de los Estados Unidos Mexicanos del 4 de

octubre de ese mismo ano.



LA CONSTITUCION DE CADIZ EN ZACATECAS:
REALIDADES E IMAGINARIOS

José Arturo BURCIAGA CAMPOS

SUMARIO: 1. Introduccion. I1. Las Cortes de Cadiz en el cabildo de Zaca-
tecas: algunas realidades. 111. Las Cortes de Cddiz en el cabildo de Za-
catecas: algunos imaginarios. V. En la materia de justicia: imaginarios
y realidades. V. Consideraciones finales.

I. INTRODUCCION

Ante los acontecimientos de 1808 en Espaiia, la invasion francesa, el
retiro del trono, de Fernando VII, y la ebullicion social y politica que
ya estaba presente en dominios de la Espafia americana, en todos los
cabildos indianos las reacciones llevaron a las acciones de caracter
politico. La incertidumbre cundié y muchos subditos de la Corona
se preguntaban, como en Guadalajara: “ya no tenemos rey (...) iso-
mos o no puros franceses? (El presidente de la Audiencia, ya no es
presidente? Las mismas autoridades politicas en todo el orbe indiano
se urgieron para la seleccién y nombramiento de los requerimientos
de la Junta Suprema Central y Gubernativa del Reino de Espaiia
Indias en 1809.! El documento emanado de la peninsula decia en su

| Se reunié por primera vez el 25 de septiembre de 1808. Fue exactamente el 22 de enero
de 1809 cuando esta Junta decretd que los cuatro virreinatos (Nueva Espafia, Pert, Nueva
Granada y Rio de la Plata) y las seis Capitanias Generales (Cuba, Puerto Rico, Guatemala,
Venezuela, Chile y Filipinas) debian elegir cada uno, un diputado representante en la Junta
Central. Jaime E. Rodriguez O., La naturaleza de la representacion en la Nueva Espana
y México, México, Universidad Auténoma de Zacatecas, Consejo Nacional de Ciencia y
Tecnologia, 2005, p. 35.
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premura y su incertidumbre, que los reinos de ultramar nombrarian
a nueve diputados para representar cada una de las grandes regiones
de Hispanoamérica, incluidas las Filipinas. Un diputado seria nom-
brado por la Nueva Espafia. De un total de catorce jurisdicciones
se encontraba la intendencia provincia de Zacatecas. El Cabildo
zacatecano se dividio en dos fracciones politicas; una apoyaba al
bachiller José Maria Semper y al doctor en canones don José Maria
Cos; la otra apoyaba al rico minero Antonio de Apezechea. José Ma-
ria Cos fue el elegido por el Cabildo y la Intendencia de Zacatecas.
El final de la carrera por la representacion novohispana fue ganado
(en terna primero y finalmente en sorteo) por Miguel de Lardizabal
y Uribe, quien a la sazon ya estaba radicando en Madrid. Cada uno
de los catorce representantes de la Nueva Espaiia debia de otorgar
un Poder a Lardizabal, mismo que exhibiria ante la Junta Central. El
firmado por el representante de Zacatecas incluia la instruccion de
rgsolver las necesidades mas apremiantes: erigir una diocesis, crear
tribunales superiores de justicia, fomentar la industria, la agricultura
y las artes, aumentar el salario de los subdelegados de la Intenden-
cia y desaparecer los tributos que agobiaban a los indios. Al final, la
Junta Central fue disuelta y dio paso a la convocatoria a Cortes en
enero de 1810. Los acontecimientos politicos, sociales y militares
se desbordarian y decantarian en el llamado a las armas hecho por
Miguel Hidalgo en el curato de Dolores, intendencia de Guanajuato
el 15 de septiembre de 1810. :
Manuel Chust sintetiza ese contexto que embargé a todos los
cabildos americanos en la confluencia de cuatro proyectos politi-
cos y economicos: la persistencia absolutista y colonial; la reforma
llustfada: la revolucién liberal y la independencia americana. Mas
preciso. El primero basado en la existencia de un Estado sostenido
p.or.derech(g divino con un considerable nimero de privilegios nobi-
liarios y sefioriales y derechos para la Corona.? El segundo proyecto,

” d(r)\::a?m }i;;:pbedo Delgado, [’or el bieny prosperidad de la nacion. Vicisitudes politicas
fon José Miguel Gordoa, diputado por Zacatecas en las cortes de Cadiz, Zacatecas
[nsl;t(t;:lo Z:cat:;:ca(r;o de Cultura Ramén Lépez Velarde, 2010 passim ; )
€ iban desde la obligacién de los cabildos americanos'a realiza.r el
:‘:al para conmemorar la coqquista del territorio americano y la fundacién d‘::azie:dgfilegel‘:::;
l[:ose;lén de los monopolios de correos, papel sellado, tabaco, naipes, pélvora pel;:as de
gallos, fiestas de toros y sobre la venta de nieve. Ademas, las alcabalas y tributos i’ndios Del
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el napolednico, sostenido en la traslacion de la legitimidad monar-
quica borbdnica en el trono de José Bonaparte I, con una propuesta
reformista en las cortes y la Carta de Bayona. El siguiente, la eclo-
sion juntera en ambos hemisferios, que dio paso a la convocatoria
para las Cortes de Cadiz culminadas en la Constitucion de 1812. Y
el cuarto proyecto, derivado, en parte del anterior, que devino en la
opcion liberal y autonomista del criollismo americano expresado en
los movimientos insurgentes en América. Este movimiento fue el
culmen que rechazo los tres primeros proyectos (monarquico, abso-
lutista, afrancesado y constitucional) para plantear la construccion
de los futuros estados americanos.*

El despertar del cabildo® zacatecano en el afio de 1812, mismo
en que fue promulgada la Constitucion de Cadiz, luego de las elec-
ciones acostumbradas cadafieras el 1 de enero, se suscité el 15 de
enero de ese afio. Un comunicado fue remitido por el intendente de

clero percibia la mesada, la media annata, los novenos reales del diezmo y el impuesto de
bula de cruzada (extensivo a toda la poblacién). Y las cargas sobre actividades comerciales
y mineras: impuesto sobre venta de pulque y otras bebidas, asi como las alcabalas del vino;
almojarifazgo, medio quinto, monetaje, sefloreaje y barcaje; diezmo y quinto real de la plata.
Ingresos que suponian hacia 1804 la suma de 400 millones de reales de todas las posesiones
en América y Asia, cerca de dos tercios del presupuesto del Estado espafiol. Manuel Chust,
“Legislar y revolucionar. La transcendencia de los diputados novohispanos en las cortes
hispanas 1810-1814", en Guedea, Virginia (coord.), La independencia de México y el proceso
autonomista novohispano 1808-1824, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Doctor
José Marfa Luis Mora, 2001, p. 63.

4 Manuel Chust Calero, De la revolucion hispana a la revolucion espaiola: claves del
doceaiismo gaditano, México, Universidad Auténoma de Zacatecas, Consejo Nacional de
Ciencia y Tecnologia, 2005, pp. 9-10.

S El cabildo es el gobierno que tiene sus antecedentes en el concejo municipal, gobierno de
caracter oligarquico en el que no siempre coincidian los intereses de los regidores. El cabildo
por excelencia en la época virreinal estaba integrado inicamente por los regidores y demas
magistrados municipales bajo la presidencia de los alcaldes ordinarios o alcaldes mayores
o corregidores de la ciudad. J. M. Ots Capdequi, £/ Estado espaiiol en las Indias, México,
FCE, 1986, pp. 61-62. Para Zacatecas, ese fue el tltimo caso. Desde el siglo X VI, se cambio
la figura principal del ayuntamiento, de un alcalde mayor por un corregidor. El ayuntamiento
se puede entender indistintamente como concejo, comin, cabildo o ayuntamiento. Francisco
de Icaza Dufour, Plus Ultra. La monarquia catélica en Indias 1492-1898, México, Porrua,
Escuela Libre de Derecho, 2008, p. 281. Los ayuntamientos se transformaron en centros de
poder. Los gobiernos municipales, caso el de Zacatecas, como lo sefiala Jaime E. Rodriguez,
pudo haber sido en algunos momentos de la historia virreinal, un centro de dominacion
elitista sin mucha significacion; en otros, cuerpos de ayuntamie!lto mas pnogupados por
la pompa, la ceremonia y la preeminencia que por la administracion de su territorio y de la
res publicae o la cosa publica. Rodriguez O., La naturaleza.... p. 21.
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Zacatecas. La guerra de independencia estaba imbricada en toda la
Nueva Espaia y la region de Zacatecas no fue excepcion. La orden
del general Félix Maria Calleja no dejaba lugar a dudas: pedia que
el cabildo participara en la consecucion de los arbitrios para dotar de
recursos al sostenimiento del batallén de milicias provinciales que
trataba de resguardar la seguridad de la ciudad contra las incursiones
de los insurgentes. La orden dirigida al Cabildo la firmé José de Peén
Valdés, intendente de Zacatecas. Otra comunicacién similar provenia
del brigadier don José de la Cruz, general de la Nueva Galicia. El
batallén destacado en Zacatecas estaba integrado por una compaifiia
de granaderos, cuatro de auxiliares, una de artilleria y una de caba-
lleria. Eran 21 oficiales, 20 sargentos, 28 cabos y 258 soldados (306
efectivos) que, junto con la compostura de armas y la fundicién de
balas de cafion, metralla y fusil, habian importado a la ciudad 9 962
pesos y cuatro reales hasta el 26 de enero de 1812. Se proyectaba que
el costo de las operaciones para dos meses llegaria a 3 552 pesos y
seis reales.® Pero las necesidades requeridas al Cabildo no sélo eran
militares. El 16 de enero, fray Agustin Melgarejo, del hospital de San
Juan de Dios, requeria al sefior Justicia y Regimiento de la ciudad
de los fondos sobrantes de obra pia, la cantidad de quinientos pesos
para medicinas de los pobres que acudian a ese nosocomio.” El ma-
riscal don Félix Maria Calleja, general del ejército de operaciones,
daba la orden de hacer una graduacién y regulacion del empréstito
forzoso para el sostenimiento del batallén urbano que guarnecia a la
ciudad de Zacatecas. El gasto estaba calculado para dos meses por la
cantidad de 15400 + 17 770 + 19 681. Los gastos se habian elevado
considerablemente y habian sido prorrateados en 86 contribuciones
de particulares, negociaciones mineras, panaderos, comerciantes y
clero. Destacaban las aportaciones de: la negociacion de Vetagrande
(4 QOO), la de Alicanto (1200), la iglesia parroquial (1 300), Fernando
Torices (3 000). Después, el mismo ayuntamiento recibi6 algunas
protestas del clero de la ciudad en el sentido de que los ministros
d? la Iglesia gozaban de inmunidad canénica para salvaguardar sus
bienes y su dinero, por lo que se alegaba que a ellos no se les podia

: © Archivo Histérico del Estado de Zacatecas (AHEZ), Ayuntamiento de Zacatecas, Ca-
bildo, Correspondencia, 1 de enero de 2012, f. s.n.

" AHEZ, Ayuntamiento de Zacatecas, Cabildo, Correspondencia, 26 de enero
de 2012, f s.n. i
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gravar por parte de las autoridades y sin el conocimientq fie la auto-
ridad pontificia. Para el efecto, citaba los canones, cqncnhos y leyes
reales vigentes. No obstante, Vicente Ramirez esgrimia sus dgrechos
de inmunidad, no negaba que aportaria una cantidad considerable
en pesos. Solicitaba a la autoridad encargada de recaudar fondos,
no lo citara con titulo de gravamen para que no fuera “ul'trajada su
persona, por su cardcter, autoridad y jurisdiccion eclesiastica d_e que
estaba adornado™.® Otra carta en el sentido de no poder cump}u con
la exigencia de un empréstito por 300 pesos, ademas de esgrimir el
mismo argumento de la inmunidad eclesiastica, fue la que envio al
Ilustre Cabildo el bachiller José Francisco Sanchez. Insistia en que
la orden del préstamo forzoso no afectaba al estado ec':lesiéstlco y 2(;
citaba a los “distinguidos individuos de que se componia ese cuerpo .
Las necesidades de la tropa eran muchas y muy variadas: hgrma,
maiz, frijol, garbanzo, azicar, sebo, aceitg de E§paﬁa y nacmnz.ll,
aceite para medicamento, marranos, comino, anis, culantro, paja,
lana, cera, carne salada, aceitunas, tornachiles, chile, sal, dulce_s de
varias clases, huevo, jamén, loza de Puebla, arroz, queso afiejo y
fresco, magistral para beneficio de amalgamaciones, jabon, jarcia,
fruta pasada, camardn, pescado seco, plomo y greta para las fun-
diciones, nuez de la tierra y de Castilla, cargas de lefia, carbon de
encino y de pino, queso de tuna, ocote, saltierra, papel bl_anco y c}e
colores, cacaos de varias clases, canela, polvora para minas, aiiil,
cochinilla, clavo de comer, pimienta, azafran, obleas, cristal y loza,
merceria, bacalao, vinos generosos, fideos y tallarines, g}nle verde,
maderas, cal, tunas, cigarros liados de 15 en cada cajilla, sedas,
listonerfa, lencerias finas y corrientes, cordobanes, cueros de suela,
acero, mulas, caballos, burros, frutas de tierra fria y de tierra caliente,
cueros de res y fierro.!? Ademas, existia el problema de la falta de
circulante de moneda provisional de Sombrerete y Durango que no

8 AHEZ, Ayuntamiento de Zacatecas, Cabildo, (;aja 2, exp. 60, Correspond;ncia, carta
del cura y juez eclesidstico Vicente Ramirez al Cabllqo, 4 de febrero de 2012,d .s.n. .

9 AHEZ, Ayuntamiento de Zacatecas, Cabildo, Caja 2, exp. 60, Correspondencia, carta
del bachiller Francisco Sénchez al Cabildo, 1 de febrero de 2012'. fi s._n.2 el

10 AHEZ, Ayuntamiento de Zacatecas, Cabildo, Corr.upondmcna, Caja ,e::;] .
segin el articulo 40. del Reglamento Militar del mariscal de camzpc; y general en je
ejército del Centro, don Félix Maria Calleja, s/f, ca. enero de 2012, f. s.n.
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“corria”, por lo que se indicaba que se utilizara o cambiara por la de la
ciudad de Zacatecas.'!

II. LAS CORTES DE CADIZ
EN EL CABILDO DE ZACATECAS:
ALGUNAS REALIDADES

Desde 1808 se observo un viraje de timon en la politica real acerca de
los ayuntamientos o cabildos americanos: recobraron su significacion
politica, se manifestaron contra la intervencién francesa en la Coro-
na espafiola; expresaron la representacion de sectores sociales muy
dlfqrentes. Los cabildos propusieron modificaciones en la estructura
socioeconomica de la Colonia y demandaron reformas para buscar
el remedio de los problemas mas apremiantes. Hubo manifestaciones
politicas frente a los acontecimientos histéricos suscitados en el orbe
espafiol, a partir de la apertura de los cabildos a donde concurrieron
un mayor nimero de vecinos en busca de esa representatividad. El ca-
bildo habia tenido una actuacion discreta, subordinada al absolutismo
real es'paﬁol. Precisamente, a raiz de los acontecimientos de 1808 en
la peninsula, comenzo el despertar de los cabildos americanos. El de
Zacatecas llegé a desplazar la figura y autoridad de la intendencia del
mismo nombre y se convirtio en el principal centro de poder politico
y escenario de disputas entre criollos y peninsulares. Las autoridades
de Zacatecas se pronunciaron contra la invasién francesa y acordaron
evocar la le_y para demostrar la ilegalidad de dicha invasién: afirmaron
que la abdicacion del rey espaiiol ante José I carecia de’ legalidad
porque hgbia sido de hecho y no de derecho.!? ’
. El cabnldo integrado en 1811 fue de transicion y crucero entre el ca-
ildo americano y el constltuci'onal. Dominada la regién de Zacatecas
por la insurgencia, el ayuntamiento de ese afio estuvo presidido porel
insurgente Rafa_el de Iriarte. Fueron parte del ayuntamiento algunas
?ersonas preeminentes como Manuel Garcés (intendente interino),
oan Francisco Joaristi (regidor) y Felipe Diaz Gonzalez (sindico).

' AHEZ, Ayuntamiento de Zacatecas, Cabildo, Corres
Iega! de moneda en Zacatecas, 17 de febrero de 2012, f
"~_Guadalupe Nava Oteo, Cabildo y -
Meéxico, Instituto Nacional de Antro;io

pondencia, Caja 2, exp. 60, curso
s

ayuntamientos de la Nueva Espana en 1808, 2a. ed.,
logia e Historia, 2009, p. 44.
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Todos esos criollos lograron mantener la vida politica de la capital
de la intendencia, pese a los fragores de la guerra.'3

Anos después, una de las repercusiones mas importantes de las
Cortes de Cadiz es que el Cabildo de Zacatecas estuvo atento a las
disposiciones de las mismas. Decidio llevar a cabo la eleccion de
su organo de gobierno como lo mandataban aquellas, segin asi lo
hicieron saber al diputado por Zacatecas, el doctor don José Miguel
Gordoa y Barrios.

En 1814 se daba la feliz noticia para los funcionarios reales del
Cabildo de Zacatecas, que las Cortes de Cadiz, el 26 de marzo de
1813, habian resuelto conservar a los regidores y otros individuos que
ostentaban distintos cargos del antiguo y fiel Ayuntamiento. Se conser-
vaban los mismos honores, tratamientos y uso de uniforme al tiempo
en que habian cesado sus cargos.'* En otro documento del 1 de febrero
de 1813, se hacia alusion que no era necesario el pase del extinguido
Consejo de Indias para que las resoluciones de Cadiz llegaran a las
tierras americanas del reino espaiiol, relativo a la comprobacion de
los derechos particulares para darles cumplimiento. Se entendia que
ya estaban derogadas las leyes que disponian lo contrario.

En ese mismo afio, el 17 de agosto, el Cabildo recibié una infor-
macion donde se les indica a los alcaldes constitucionales de Zaca-
tecas, el modo de ejecutar la nueva ley de tribunales y juzgados. El
12 de mayo, el virrey habia declarado que tras una consulta de como
ejecutar la nueva ley de tribunales y juzgados se habia dicho, entre
otras cosas, que los articulos 30 y 31 del capitulo 2o. de la ley que
los virreyes y otros jefes militares, se limitaran al ejercicio de la
jurisdiccion de guerra. Se suprimian los gobiernos y corregimientos
de capa y espada. Fueron respetados los derechos de los asesores de
los virreyes capitanes o comandantes generales de las Provincias.

La prevencion en el primer punto se consideraba muy vana, por-
que los empleados que se abstuvieran del ejercicio de la jurisdiccion
ordinaria civil y criminal que hubieran tenido, se distribuirian los
negocios pendientes de esta clase entre los jueces de primera instancia,

13 Cfr: Héctor Sanchez Tagle, Insurgenciay contrainsurgencia en Zacatecas, 1810-1813,
Zacatecas, Universidad Autonoma de Zacatecas, SPAUAZ, LIX Legislatura de Zacatecas,
2009, p. 121. '

14 AHEZ, Ayuntamiento de Zacatecas, Cabildo, Caja 2, exp. 77, Aviso sobre el Real
Decreto expedido por las Cortes generales, 11 de enero de 1814, 2 ff.
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lo cual podria practicarse de igual manera en los demas juzgados que
habian sido suprimidos. El virrey consideraba facil que se verificara
la supresion de los gobiernos y corregimientos de capa y espada con
sus tenencias, quedando los de capitales de Provincias con la facultad
de jefes politicos en sus territorios, sin perjuicio de los que por otro
titulo tenian en los ramos de hacienda y pasando a los nuevos ayun-
tamientos los negocios econémicos pendientes que le correspondian.
Se daba la orden a los alcaldes constitucionales para su cumplimiento
en la parte que les tocaba. La entrega de los negocios contenciosos
corrientes debia hacerse a los respectivos jueces territoriales.'?

I11. LAS CORTES DE CADIZ
EN EL CABILDO DE ZACATECAS:
ALGUNOS IMAGINARIOS

Mas alla de las ganancias politicas de los cabildos a raiz de la (breve)
aplicacién de la Constitucion de Cadiz, esta la reivindicacion del
cabildo a través de su ayuntamiento. El punto de partida fue el argu-
mento de “representacion” en la ciudad de México de 1771, como
un alegato de derechos juridicos bien fundamentados e indiscutibles.
En ese documento se le recordé al rey las numerosas contribuciones
hechas a la monarquia y los importantes titulos, derechos y privile-
gios que habia recibido de la Corona a lo largo de los afnos. En esa
extensa representacion se esgrimio que la Nueva Espaiia era un reino
autéonomo dentro de la monarquia espafola y que sus naturales tenian
derecho a la mayoria de los cargos civiles y eclesiasticos.!® Si este
documento llamoé la atencion del rey, surtio efectos muy localistas,
pero el resto de los cabildos americanos no fue incluido en esta de-
manda de derechos.

En el contexto de la constitucion gaditana, hay que agregar el
asombro y la perplejidad que causé en materia de gobierno politico
en suelo americano. Las nuevas estructuras de gobierno no fueron
comprendidas rapidamente y cuando se busco su aplicacion, la legis-

" AHEZ, Fondo Ayuntamiento de Zacatecas, Serie Justicia, Subserie Alcalde 10., Informe
a los alcaldes constitucionales de Zacatecas sobre el modo de ejecucion de la nueva ley de
mbunalgs y juzgados, 14 de agosto de 1813.

16 Jaime E. Rodriguez, La ciudadania y la Constitucién de Cadiz, México, Universidad
Auténoma de Zacatecas, Consejo Nacional de Ciencia y Tecnologia, 2005, p. 13.
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lacion ya estaba al filo de la derogacion por parte de Fernando VII.
Las nuevas estructuras de gobierno y procesos electorales integra-
ban un nuevo mapa politico americano donde los viejos virreinatos,
capitanias generales y audiencias fueron sustituidos por diecinueve
provincias, cada una administrada por la nueva institucion de la dipu-
tacion provincial. El proceso electoral que contemplaba la nueva
legislacion era complicado por la enorme extension territorial y la
dispar demografia. La junta neogalaica dividi6 su territorio en dos
provincias: Guadalajara y Zacatecas. En éstas se elimino la tercera
etapa del tercer proceso (parroquia, partido y provincia). Al final el
resultado fue que en dos periodos constitucionales (1 812-1814y 1820-
1822),!7 votaron millones de hombres (no excluidos del proceso, como
los descendientes de africanos y las mujeres) y se formaron miles de
ayuntamientos constitucionales y dieciséis diputaciones provipciales
eligiendo a cientos de diputados a cortes.'® Lo anterior ratificaba
que el territorio de la Nueva Espafia fue un mosaico heterogéneo de
derechos provinciales, proveniente de un derecho histérico criollo,
conformado desde el siglo XVIL'® La efimera aplicacion de las re-
formas en la conformacion y administracion politica del cabildo, dejo
un resabio de liberalidad que emergeria después de la consumapién
de la independencia novohispana. En el interregno de la vigencia de
la constitucion gaditana, hubo resistencias y problemas entre los
sectores espaiiol y criollo. Por ejemplo, los conflictos surgidos en el
cabildo de la ciudad de México con el virrey Félix Maria Calleja, son
representativos de lo que se suscitaba en la mayoria de lc_>§ cabl.ldo.s
de Nueva Espafa.2’ En cabildos como Zacatecas se reflejo la dificil
convivencia entre el ayuntamiento y el intendente.

7 En el Gltimo periodo fue conformada la diputacion provincial de Zacatecas, integrada
a la Nueva Galicia, el 24 de marzo de 1822. Se hizo la jura de obediencia al Congreso
Constituyente en el templo de Santo Domingo, ubicado en el centro de la ciudad. Un afio
después, el 3 de abril de 1 823, la diputacion provincial dg Zacatecas dec{aré la asuncion de
la soberania de la provincia, el paso anterior a la formacion del estado libre y soberano de
Zacatecas en 1824. Mariana Teran Fuentes, Combates por la soberania, México, Universi-
dad Autonoma de Zacatecas, Consejo Nacional de Ciencia y Tecnologia, 2005 (Lecciones
sobre Federalismo/7), p- 21.

'8 Ibidem, passim. . , ——

19 Marcello Carmagnani, Las formas del federalismo mexicano, México, Universidad
Auténoma de Zacatecas, Consejo Nacional de Ciencia y Tecnol_ogla, 2005, P 11.

20 Cfy Juan Ortiz Escamilla, “Un gobierno popular para la ciudad de Méxnco. El ayun-
tamiento constitucional de 1813-1814", en Guedea, Virginia (coord.), La independencia de
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Debido a la distancia entre Cadiz y Zacatecas y, sobre todo, a la
situacion interna del cabildo de esta ultima ciudad, expresada en
pugnas politicas, influenciadas, entre otras razones, por la violencia
desatada en la revolucion independentista, se formé un imaginario en
el ejercicio del poder local. La distancia no sélo era fisica, sino hasta
ideologica y de formacion. Es decir, el diputado por Zacatecas en las
Cortes, don Miguel de Gordoa, no tenia informacion fidedigna de la
forma de pensar y actuar de los miembros del gobierno municipal
de Zacatecas. Las espaciadas noticias que realmente llegaron a inter-
cambiar epistolarmente el diputado y su cuerpo edilicio representado,
afectaron la participacion de aquél. La influencia de los deseos y ne-
cesidades de la provincia de Zacatecas en las Cortes, se diluyé entre
los trabajos diarios de los diputados que tendieron a conformar una
constitucion con diferentes intereses politicos, econdmicos y socia-
les. El problema de la representatividad de una provincia como la de
Zacatecas en las Cortes, se originaba, precisamente, en un problema
de representatividad en el ambito local y provincial. Lo anterior, no
obstante los grandes rendimientos econdmicos que a la Corona en-
tregaba Zacatecas con la plata que producia. La realidad politica de
Zacatecas, durante el periodo de elaboracién y promulgacion de la
Constitucion gaditana, se vio trastocada por los acontecimientos. Y
la realidad politica se convirtié en imaginario cuando, por ejemplo,
sin profundo conocimiento de la legislacion derivada de Cadiz, los
funcionarios locales no tuvieron informacién oportuna sobre la nueva
forma de eleccion de su cabildo y las reglas de operacion que debian
implementar. La tradicion de eleccion cadafiera, con fuerte presencia
de intereses economicos de la elite local, no cambid de Jacto.

IV. EN LA MATERIA DE JUSTICIA:
IMAGINARIOS Y REALIDADES

La preeminencia de las audiencias continuaba en materia de las causas
civiles y criminales. Pertenecia a ellas conocer dichas causas de los
Juzgados inferiores en su demarcacién para que fueran fenecidas en

Mé.ricq b gI proceso autonomista novohispano 1808-1824, México, UNAM, Instituto de
Investigaciones Doctor José Maria Luis Mora, 2001, pp. 117-134.
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ellas mismas, ya fueran en segunda y tercera instancia.?! E.Zl esgintu
de las leyes emanadas de las Cort.es de Qédl; !'ebasaba.un idealismo
al promulgar que la administracion de justicia, por ejemplo, en lo
criminal. debia ser —en términos actuales— pronta y expedita. Y si el
articulo 286 decia que los procesos fueran formados “con b.reveda’fl
y sin vicios, a fin de que los delitos sean prontamente 9ast1gados_,
lo cual distaba de una realidad en el ambito de los cablld(')s ameri-
canos, igualmente estaba en duda lo mandatado,por el artlcu!o 237
en el que se indicaba que ningan espanol (y aqui entraba la c.il’atn a
de las castas y los demas sujetos a una v1rt_ual ciudadanizacion por
parte de la Constitucion) podia ser preso sin la pr.ecedenm'a de una
informacion sumaria del hechc;i por el que mereciera, segin la ley,
i n una pena corporal. _
Casélngglcgabildo%e Zac;t%cas habia alca!sies habilita@os para impar-
tir justicia. Estos tomaron la denominacion de cons-tl.tu.cxon:illef yl s:
regian por jerarquia. Asi lo denota una demanda dirigida al a cgd
constitucional lo. en turno de la c1u§ad de Zacatecas. El regidor
Hilario Santillin acuso al escribano Cristobal Mﬁrf:ado por no desem-
pefarse en el cargo responsablemente y porque tl'raba a protege(:ir sus
intereses, piedra de escandalo en Zacatecas y de pubhc:a not“one a L .
El acusador sefialé que el escribano tamb}en se cond_ucna de “unmodo
inquisitorial o de residencia como lo haria un superior en lols tt,ler(;l:g(s)
del anterior gobierno™. Por otro lado, Santlllar}‘se congrattlx a”aD .
haber cometido errores que le hicieran parecer “reo ante la eyb. | eclli |
que no era facil saber el espiritu de las leyes en los juicios c‘l/eli a ets. p
regidor tenia una idea muy especial de entender _el pape} ela alt; oue
dad: “No se respeta tanto por la persona que la e_lerce,d sino p(()ir ; (gic)
en ella en si representa”. Hacia alusion a que la ley de jurado

i 1 papel (cam-

# anorama mas completo, véase el exce}entg estudio §qbre el | (cam
biante[;a(ir: l:: apudiencias americanas en materia ge aphc_acn()n y adnlnm::l;c;()]nscli; -J;l;tllzl;
y de jurisdiccion —frente a las disposiciones gadltgnas v1_gentes en el b;:_e B e
restauradas (para el caso de Nueva Espafa-lmperio Mexicano, Repu : 1c§6 Sy
1820 y 1824~ de: Fernando Martinez Pérez, “Competencias de _]UEIIS(;ICCI ’r'\oeze Teigist oo
Antiguo Régimen hispano”, en Guzman Brito, A‘lejandro (eq.), | \charaiso e
Occidentales y su pervivencia en los d;r;:ghos pg::;o;g;e América, .1, Valp ;

iso, Chile, 2010, pp. 247-268. -
Umz‘;ecr'sol::v;‘i?;ce(eiry ;Lpl?trii:::;e(i: Monarqugzpespaﬁola pmmulgada en C g:ilfz % [{ 9s df ng);lo
de 1812, facsimil de la edicion original de 1812, Sevilla, Extramuros Edicion 5.L, .

articulos 262, 263, 286 y 287, pp. 88-89 y 95.
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no hablaba de ese tipo de casos en el que €l se encontraba envuelto.
Y ponia el ejemplo de que seria absurdo si a un funcionario puablico,
que cometiera un homicidio u otro delito, no se le pudiera prender ni
perseguir hasta que el supremo tribunal se reuniere en jurado. Dentro
de las acusaciones del regidor contra el escribano, figuraba la de ter-
giversar los hechos con actitudes de desidia, ineptitud y abandono y
de conformar un interrogatorio sin autorizacion superior. El regidor
hacia referencia a las penas prescritas en la ley 23, niim. 7, titulo 25,
libro 40. de la Recopilacion de las Leyes de los Reinos de las Indias.
En las acusaciones se sefialaba el desacato del escribano en ocasién
de la certificacion de la muerte de un tal Manuel Ignacio Castillo. El
regidor se quejo de que el escribano le sugiri6 llevar a cabo un careo
imposible y de no estar presente en la inspeccion del cadaver. Otra
de las quejas contra Cristobal Mercado fue que “resistio” (se nego a
entregar) el libro de juicios verbales para ver la decisién en un caso
donde no se debian dar pruebas a las partes, porque el escribano no
cobraria derechos. Ademas, desde la optica del regidor, el escribano
faltaba a las leyes 3, titulo 8o., libro 1 del fuero real: la ley 2, titulo
19, partida 3a., que sefialaban que todo funcionario debia ser honrado,
cristiano, de buena fama, instituido en el arte de escribania y discreto;

no debian ser descubridores, pregoneros, informadores, calumniosos,

infieles e ignorantes en su ejercicio. La acusacién que hacia el regidor

era con base en el “altimo decreto del H. C ongreso sobre jurado y
ley de responsabilidades, de 24 de marzo de 1813 De la demanda
anterior no se encontro respuesta.??

La linea liberal de la Constitucion de Cadiz trabajo en virtud de
principios humanitarios contenidos en los derechos del hombre, lo
cual implicaba una nueva forma de entender el derecho penal. Princi-
pios de corte ilustrado fueron incorporados a los textos constituciona-
les: la pena de horca fue abolida para demostrar el lado generoso de la
nacion espaola. Y después de la restauracion de la Constitucion, en
1822, se ordenaba la destruccion de todos los potros e instrumentos
de tqrtpra. En el texto de la Constitucién, en su titulo V referente a la
administracion de justicia criminal, establecia una serie de medidas

¥ AHEZ, Ayuntamiento Justicia, Juz i ilari i
_ . g gados, Acusacién de Hil
escribano Cristobal Mercado, s.f. 3 ff e
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ilustradas, reflejo del gran valo'r que represcnt.aba para los vz:isalllc;s
(que intentaban convertirse e{\ c1uda;§ianos) la vida humana. Todo ello
consecuencias politicas. .
le;:;:r: El;o anterior, no hal))' que olvidz}r que en mgdlo del ftzllglorjde lta
guerra, y de manera paralela a la justicia del c_ablldo, opero la tun 3
Auxiliar de Seguridad y Buen Orc.ien (denomu'iada, parcamjen te; g i
los documentos de procesos crirpmales de la‘epoca como Jun ue
Seguridad o Junta).? La vigilancia de la autoridad real y sus ag?tra-
en cada villa, pueblo o ciudad de la rgglén de Zacatec?;, s; c; e
ron en quienes mostraban alguna actm{fi sospechosac.1 e ﬁgcﬂc{a”
delito mas frecuente asi tipificado era sospechoso de IF :i x dé
El filtro mas inmediato para determinar el grgd_o de glc m'ata b
algunos subditos de la Corona que estaban traicionando a esses,c e
las conversaciones publicas y prw_adas olas cgmumc;clotne e
personales interceptadas por las al;inslmaz S:rti(;f:gis{o dzsl:]:egién i
de delitos contra la Corona espanola of _ o
intendencia de Zacatecas. En Ojocaliente, Nieves, Jerez, Alto,
l[:’ai:xr::, El Téul, Fresnillo, Sombrerete y Vetag'ra_nc_ieéentre :)t;i v;lrllzil;
personas de diversas actividadgs lfuen:on l:zétlxlltz;a as po g
' independentistas de los Ins .
co?irl\aes:ll:;?)sito delia region de inﬂqer}cia delucr:lzb;:ig :;aﬁzc:;zﬁclig:
delitos de sospecha de infidencia originaron | -« i
ra supuestos traidores al rey, a [a religion catolica y

COOr?;inalrr?ente, el delito no era privativo de las huestes cfg?gg: g:::

en ellas recayeron la mayoria de los procesos que s€

i i laciones
tratar de contener lo que anunciaba un gran cambio en las re

A \ _ £
de Espafia con sus dominios hlspanoamenclg.nos. la ruptura de
sistema integral de control desde la metropoli.

] México,
24 Adriana Teran Enriquez, Justicia y crimen en la I\;t;eva‘ Ij:“;paﬁa siglo XVII, Méx
Porria, Facultad de Derecho, UNAM, 2007, pp- 12§, 134y | e. i Al 7
25 éreada en septiembre de 1809 por el afzol?lspp y virrey o s
Beaumont en sustitucion de una Junta Consultiva instituida por e

i i delito
dro de Garibay. Antes de estas dos entidades, las causas de infidencia (que no fue un

imen. bjetivo de
privativo de los afios de revolucion) eran llevadas por una Sala flel Crimen. El ob)

i tieran

o i, Conslivey Ausin d Seguridad, o 4 Prs 0 T e
. . “De los delitos b fiaed i : g
ﬂi{:ﬁ’,ﬂf:;:;?igﬁ;f?; ll(; I(t::z::‘;;as cotidianas de obediencia y disidencia)”, Anuario de Es

i i i 1.11,2,1995. p. 258.
tudios Americanos, Escuela de Estudios Hispanoamericanos, Sevilla, vo
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V. CONSIDERACIONES FINALES

En Valencia, el 4 de mayo de 1814, Fernando VII E/ Deseado, confir-
mo la restauracion de su poder absolutista. En consecuencia, fueron
disueltas las Cortes y su gobierno constitucional el 17 de agosto de
1814. El monarca considerd que el ejercicio y las resoluciones obte-
nidas en Cadiz no aportaba una monarquia moderada y si un gobierno
popular en el que se restaba la fuerza y el poder (algo inaceptable)
del rey. Ademas, perdia de facto su dominio sobre los territorios
americanos y sus siibditos. Mas tarde, el 31 de mayo de 1820, se
restituy6 en la Nueva Espaiia, con una vigencia hasta 1824, afio en
que fue promulgada una nueva constitucion para el naciente Estado
mexicano con la modalidad de republica federal.2® Los diputados
americanos que todavia estaban en Madrid, realizaron una ultima
propuesta (otras cortes que representarian las tres grandes regiones
de América, reunidas en la ciudad de México). Fue inutil esta accion
como aquella estricta restitucion, pero mas ttil la indudable herencia
en los proyectos que ya se estaban gestando en materia de constitu-
cionalismo en los futuros estados americanos.?’ Es decir, se puede
hablar de una lenta y paulatina transformacion de algunos imaginarios
en realidades en los cabildos americanos. La historia asi lo mostraria
en la espiral de declaraciones de independencias que dieron paso a la
pervivencia de un derecho indiano en la conformacion de los nuevos
estados americanos.
Las disposiciones y la legislacion emanada de las Cortes a los
cabildos americanos, entraban a una espiral de derogacion.?® Debido
a la lentitud del traslado de las noticias y de los despachos oficiales,

% Para de Icaza Dufour la Constitucién de
sus articulos y equivoca: lo mismo nomb
“Monarquia Espaiiola” o “Reino de las

Cadiz fue cadtica, poco clara en muchos de
raba a la nacion regida por la carta gaditana como
Espaiias”, al rey le daba el tratamiento de “Rey de
las Espafias™ o “Majestad Catélica” ya

. las Indias Occidentales las llamaba “territorios de
ultramar o ultramarinos”. De Icaza, Plus ultra..., pp. 213-214.

*’ La herencia de las Cortes, en figuras sustanciales: el principio de la soberania que reside
en la nacién; el principio del derecho de voto por nimero de poblacién; y dos instituciones
de representacion, los ayuntamientos constitucionales y las diputaciones provinciales. Alicia
Hernandez Chavez, Monarquia republica-nacion-pueblo, México, Universidad Auténoma

dg Zacatecas, C onsejo Nacional de Ciencia y Tecnologia, 2005 (Lecciones sobre Federa-
lismo/4), p. 24.

2 Chust Calero ex

; plica sucintamente cémo fue el retorno de Fernando VII, la estrate-
gia de un golpe de est

ado a las Cortes a través del Manifiesto de los Persas (69 diputados
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en algunos cabildos continuaron aplicén.d'ose las leyes con el esplll;l;
tu gaditano. Zacatecas no _fue la excepcion. Se puede arr}esgar .
conclusion final en el sentido dc? que en Zacatecas se tre:t_o t e 's(;gclllel
la ley gaditana, pero las luchgs intestinas de poder ene 12 _eqdiemn
Cabildo, con los consabidos intereses S!e sus integrantes, dividi .
las acciones y las intenciones por segu_n'.la linea de las mstruc(ci:loVII
gaditanas. Al conocer las nuevas disposiciones reales de Femant omo 2
¢l Cabildo opté por volver el cagcg de sus aguas, como un reto
[ dias sin entera novedad. ’
. :—Ilr(\i %Cagtelria de composicion de! Cabildo se observa una cg;nl?rl:ﬁ
legislacion en la Constitucion gadlta.na, pero que, en oplplé)ir(l) it
cisco de Icaza, “introdujo cl:Jscasags ¢ 1nt;a::§:1ed::t;sa\t/:2: ik
organizacion municipal™. Lo mas import: ey
fue el nombramiento de cargos por medio de e e;cllw d qhasta B
una novedad, porque asi se estilaba desde la Edad Media, h l
' ' j los cargos municipales en
Felipe I introdujo la orden de tra;xgsformar | a2 e
oficios vendibles y renunciables.’” Es de recordar cl]u i ey
de 1812 cre6 dos institucion_es de gque;‘no locatt) - gfuos o
Constitucional y la Diputacion Prqvmcxal. Am (;5 c:n 1(')pS sl
defendidos por los diputados, en pamcula,r los novohispanos, como| '
medio para zlcanzar una mayor autorlxg:::\l;;zl;tcliceadzté sti J;r;;?)l:iglge
de un bienestar genera | | L
?(fss ,czrl;il;:llcs)zionstitucionali? y las diputaciones provinciales estaban
ididas por americanos. i -
Preé;dde lla‘:nar la atencion lo que Chust Calero se.mllie;1 l(ii l}czysLa:tx:;;-
los sobre los ayuntamientos y diputaciones g{ovtmdo R oaiuiin.
moria presentada por Miguel Ramos Arlzpe,b iputa o{)itico il
abordaba la forma de organizacion d§ un gobierno pa wis o Lo
provincias internas que, sin muchas dlﬁcqltades Ly unrrl\ﬂ 7 e
taciones, podian aplicarse a todos los cabildos. b?aciones e
es la fundacion de ayuntamientos en todas las po

i i la
clamando la vuelta del absolutismo y la disolucion de laszgo;tles representativas) y

re 0 . & -
restauracion del absolutismo. Chust, De la 'revolucmn3.l.£ %pl 2y S P TR,

2 Constitucion Politica de la Monarquia. .., ants. 312,

" De lcaza, Plus Ultra..., pp- 282-283.

¥ Rodriguez O., Rey, religion..., p- 42. o

32 Chust Calero, De la revolucion. .., pp. 17-=U.
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No se corrompan, porque al que se corrompe
cualquiera lo compra. Y lo que es peor; cual-
quiera lo escupe.'

JAVIER ALBA MUNOZ

I. INTRODUCCION

En este afio de 2012, en que la Escuela Libre de Derecho cumple
su primer centenario de existencia, debemos recordar y honrar a los

que nos antecedieron. Somos herederos de la historia 'y tradicion que
formaron nuestros mayores, que ahora custodiamos y que algun dia
entregaremos a las generaciones que nos sustituyan; “somos enanos
sobre hombros de gigantes”.?

| Consejo que nos dirigia a sus alumnos, al concluir, cada afio escolar, el primer curso
de Derecho Penal en la Escuela Libre de Derecho. .

2 Frase atribuida al filésofo y te6logo medieval Bernardo de Chartres. Siglos después,
en 1676 la retoma Isaac Newton cuando le escribe a Robert Hooke: “Si he logado ver
mas lejos, ha sido porque he subido a hombros de gigantes”. Cfr. Stephen Hawking (ed,"
cién comentada), A hombros de gigantes. Las grandes obras de la fisica y la astronomia
(trad. David Jou e al., del original en inglés, On the shoulders of giants. The great Works
of physics and astronomy), Barcelona, Critica, 2010, p. 9.
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Al egresado y profesor al que deseo referirme en esta semblanza, es
al Lic. don Javier Alba Muiioz, una de las mentes mas claras que ha
dado la Escuela. Este articulo no pretende ser una biografia exhaus-
tiva, ni un recuento detallado de su vida y obra, sino un resumen de
lo que fue su existencia y un recuerdo, sincero y emocionado, de lo
que significaron sus ensefianzas para el autor de estas lineas.

Javier Alba Mufioz fue mi profesor en el primer curso de Derecho
Penal, que en la Escuela Libre de Derecho se estudia en el segundo
ano de la carrera, durante el periodo lectivo 1978-1979. Desde en-
tonces y hasta ahora que tiene mas de 15 afos de muerto, ha sido Mi
MAESTRO, asi con maytsculas, porque asi es como se debe recordar
a los hombres que nos dejan ensefianzas y ejemplos para siempre. A
Javier Alba se le puede conocer por lo que dejé escrito, se le puede
conocer por las sentencias que proyecto, pero sobre todo, se le conoce
por sus ensefanzas en clase, durante casi 40 afios, como pueden dar
testimonio tantos de los que fuimos sus alumnos.

I1. DATOS BIOGRAFICOS?

Si algun dia llegas a dar clase, te vas a dar
cuenta que la mayor alegria de un maestro

es cuando ve brotar el conocimiento en el
alumno ?

JAVIER ALBA MUNOZ

Nacié en La Encarnacion, Jalisco, el 23 de mayo de 1922. Sus padres
fueron Francisco Alba y Carlota Mufioz.

Yivjé la mayor parte de su vida en la ciudad de México. En 1986,
al jubilarse de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, se radico
en Monterrey, Nuevo Ledn, hasta 1990.

* Gran parte de esta informacién y de su paso por la Escuela Libre de Derecho, esta
tomada de Del Arenal Fenochio, Jaime, Los Juristas de la libertad. Biobibliografia de
abogados egresados de la Escuela Libre de Derecho (1913-2002), México, Escuela Li-
bre de Derecho, 2002, pp. 9-10; y de Lépez Medina, Manuel, “Don Javier Alba Mufioz
(23-V-1922/22-X-1995)", en Revista de Investigaciones Juridicas, México, Escuela Libre
de Derecho, 1996, afio 20, nim. 20, pp. 845-846.

¢ Comentario hecho al autor de estas lineas,

( ‘ cuando el maestro Alba me dirigia mi tesis
profesional en la Escuela Libre de Derecho.
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En ese afio se retird a Cuernavaca, Morelos, donde, después de una
larga enfermedad, murié el 22 de octubre de 1995.

[11. ESTUDIOS

El verdadero jurista debe ser humilde.
JAVIER ALBA MUNOZ

Después de estudiar en el Colegio Francés Morelos, en 1'942 ingreso
a la Escuela Libre de Derecho, concluyendo sus estudios en 1947.

Presentd su examen profesional en la Escuela Libre de Derecho
el 21 de abril de 1948, con la tesis, que resulto laureada por el Ju-
rado Examinador, denominada “Derecho penitenciario. Ensayo de
formulacion de una doctrina”.® Fue el egresado nimero 735, que se
recibié en nuestra institucion. El sinodo estuvo integrado por Roge-
rio R. Pacheco, Emilio Pardo Aspe, Guillermo Haro y Cueto, J}lan
José Gonzalez Bustamante y Ramon Sanchez Medal. Los reviso-
res de la tesis fueron Juan José Gonzélez Bustamante y Antonio de
P. Moreno. El caso practico fue de derecho civil, propuesto por Ro-
gerio R. Pacheco. _ _ : .

En todo el desarrollo de su tesis profesional, es pqsnble apreciar
los primeros resultados de la mente analitica y precisa, de la que
g0z6 toda su vida. Hemos seleccionado los siguientes parrafos, como
ejemplo de lo anterior:

El delito es fundamentalmente un actuar contrario a derecho; (...) la pena
—elemento del delito— podemos afirmar validamente que es consecuencia de
un hacer contrario a los fines del derecho, en tal forma violento que provoca
la reaccion juridica como consecuencia, unida siempre a la actividad de la
que es afecto.’ . . :
Hemos dicho —y lo reiteramos sin titubeos—, que la pena tiene como fines
¢l mantenimiento del orden juridico y la retribucion correspondiente aquien
ha violado el mandamiento; para que no se malinterprete la a_ﬁ’rmaclon, ex-
pliquemos que al hablar de retribucion sigmﬁcarpos, no el Talion llegendgr:g
que bien lejos esté ello de nuestro pensamiento, Sino que todo aquel que vio

S Javier Alba Muiioz, “Derecho penitenciario. Ensayo de formulacién de una doctrina™,
Meéxico, tesis profesional, Escuela Libre de Derecho, 1948, 50 pp.
5 Ibidem, p. 4.
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el orden juridico, deba repararlo. ;Coémo? ;Suprimiéndolo? Evidentemente
que no, pues el conglomerado de que es parte lo necesita, y debe serle util, y
para ello debe reparar la situacion violada; cumpliendo los fines de la pena
cumple los fines del grupo; por eso sostenemos que la pena es retributiva,
y dentro de ese concepto se comprende la utilizacion del reo para los fines
del grupo, y al reparar el derecho violado automaticamente esta dentro del
postulado colectivo. La pena asi entendida estd justificada por su propia natu-
raleza juridica; hay retribucion en cuanto que se debe reparar el orden juridico
violado y al existir —puesto que los fines del grupo y los fines del derecho
coinciden—, el reo entra de nuevo a los fines del conglomerado llenandose
en esa forma el postulado de convivencia social, generadora del derecho.’

El tipo se da en la Ley, el delito en la realidad. En la misma secuela del
pensamiento, nosotros sostenemos: la nocién de pena se da en el manda-
miento, donde existe es en la sentencia; y de alli concluimos: la sentencia es

fuente del derecho penitenciario.®

Hemos enunciado el concepto de derecho penitenciario afirmando que es:
Normas que actiian sobre el conjunto y desarrollo de situaciones juridicas
que emanan de la sentencia.’

La sentencia es fuente auténoma de derechos; auténoma con la autonomia
que entrafia el mandamiento jurisdiccional actualizado; auténoma porque es
incuestionable que de ella —fundamentalmente hablando— emana la situacion
Juridica del sentenciado; firme la concrecion jurisdiccional se ha satisfecho
la pretension punitiva; el condenado tiene el derecho de su sentencia.'?

Cuando se llenan los supuestos de hecho y de derecho que consagra la
norma penal en la que se establece el tipo, viene la concrecién a través del
mandamiento jurisdiccional y se da el fallo; la consecuencia sigue al ante-
cedente; se impone una pena.

Las situaciones surgidas de la sentencia, son abarcadas en su totalidad
por el derecho penitenciario; ya sea que se imponga una pena —en el sentido
especifico— o una medida de seguridad, de cualquier forma entrafian el con-
tenido de nuestra disciplina. "

El derecho penitenciario existe como rama auténoma del derecho y debe
formularse la doctrina correspondiente; debe ser el Juez que sentencia quien se
encargue en forma principal —que no privativa— de la ejecucion de las sancio-

nes y de la solucion a las diferentes situaciones que surgen de la sentencia.'?

7 Ibidem, pp. 5-6.
& Ibidem, p. 6.

® Ibidem, p. 7.

10 Ibidem, p. 9.

! Ibidem, p. 13.
12 Ibidem, p. 50.
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Siempre nos repetia, en clase y fuera de ella,. que “el verc}adero
jurista debe ser humilde”. Y Alba Mufioz lo era, jurista y humilde. A
poca gente mencionaba, por ejemplo, que tiempo después de egresar
de la Escuela, habia leido las obras de Santo Tomas de Aquqlo en
su idioma original, el latin y que habia estudiado el Semanario Ju-
dicial de la Federacion, completo, en todas sus épocas. Pero menos
se conocia, por la modestia y reserva natural del maestro, que hgbla
estudiado en el Instituto Max Planck de l_)erecho. Penal Extranjero
¢ Internacional (Max-Planck-Institut fiir mtema‘tlonales Strafrecht
und auslindisches),'? ubicado en la ciudad’de Fnburgo,, en la Selva
Negra, de la entonces Alemania Federal. Ahi obtuvo el maximo grado
académico, el de Doctor Professor,y fue. el §egundo mejor glumno
de su generacion, solo superado por un italiano, sacerdote jesuita.

IV. EJERCICIO PROFESIONAL

Es derecho lo que el Estado quiere que sea
derecho. Si el Estado decide el dia de manana
“pena de muerte a todos los que usan corba-
ta”, entonces se aplicara pena de muerte a

todos los que usamos corbata." 3
JAVIER ALBA MUNOZ

i ici Agente del Minis-
Antes de ingresar al Poder Judicial Federa}l, .fue Air
terio Pﬁblicg Tuvo a su cargo uno de los Gltimos casos en México,

13 El Instituto Max Planck de Derecho Penal Extran{::o e ln_t(e)::ci;n;: g::i?’::sa{;::lla:sﬁ
é i inario de Derecho Penal Extranjero e Internacional, (
dbepritirlt.lll;(;1\::'ligS g:enll-‘r:'iburgo, Alemania, en 1938. El Seminario se uan§f()_nn6 en el;nstt!tlgz gg
Derecho Penal Extranjero e Internacional, fungiado en 19'47. Por ult;)r:lo, s;(e rebautiz
su denominacién actual en 1966, cuando se uni6 a la Sgcxedad Max anc l. N
El Instituto Max Planck de Derecho Penal .Extra‘njerc_) e Internaciona ‘e‘ e
mundialmente como un centro de excelencia en 1;1vesl:|gGac|6]nl; y h?t{mz:r pf?;:; ereu:g xR
| Avance de la Ciencia (Max-Planck-Gesellschalt zur FOTCe .
Sg:)s(c‘;l?l;l:: g a\?).eEst‘; Sociedad es una red de institutos de investigacion cnenqﬁdza, ub::ggz
en Alemania (y tmbiénen s paies de Ia Unt o3 it £ o envo o
en honor de Max Planck, fisico aleméan ador de a fisica ¢ .S s
i i estigacion y donativos. El presup
obtiene de recursos federales, estatales, licencias de inv -
igi i do por la entonces Republica
| para fundar la Sociedad Max Planck fqe aporta : _
g:i?:mgnia. ¢l estado de Baden y la Universidad Albert Ludwig dgul::il?urgo. e
14 Esta opinion ratifica el sentido positivista de su pensamnent: ] trinl:O. Aﬁrm“al o
“una verdadera dogmatica penal debe estar apoya‘da. enlaley, tpda’ o:un danl::nto wer
sustento en la ley. De otra forma, son simples opiniones sin ningun
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donde se aplico la pena de muerte en la justicia comun. Como M.P.
en el proceso, solicité dicha sancion para tres acusados de violacion
y homicidio de una mujer, y homicidio de los padres de ella. La no-
che anterior a que se ejecutara la sentencia condenatoria, el maestro
Alba Muiioz visito a los responsables, para preguntarles cuél era su
altimo deseo. Uno pidié un sacerdote, el otro pidi6 una prostituta y
una botella de tequila, y el altimo pidié que no lo mataran, cosa que
obviamente no le fue concedida. Los otros dos condenados tuvieron
la presencia de un sacerdote y de una prostituta, respectivamente,
aun cuando a ella se le oculté que el preso con el que pasaria toda la
noche, a la mafana siguiente estaria muerto.'?

Fue juez de distrito, pero la mayor parte de su carrera judicial la
desarrollé como Secretario de Estudio y Cuenta en la Primera Sala
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, competente exclusi-
vamente en materia penal, segln la organizacion de nuestro maximo
tribunal en aquel entonces.

Los ministros con los que colabord, en distintos momentos, fueron:
Antonio Rocha Cordero, J. Ramoén Palacios, Francisco Pavon Vas-
concelos, Juan José Gonzalez Bustamante, Luis Fernandez Doblado,
Abel Huitron y A., Ezequiel Burguete Farrera, Manuel Rivera Silva
y Fernando Castellanos Tena.

Hemos seleccionado las siguientes tesis de jurisprudencia, que Alba
Munoz prepar6 como Secretario de Estudio y Cuenta, con el objeto
de conocer otro aspecto de su pensamiento:

“ACCION PENAL. CONCLUSIONES DEL MINISTERIO PUBLICO. QUE ADOLECEN
LA FALTA DE PRECISION. Cuando el Ministerio Piblico en su pliego de con-
clusiones sefiala que acusa por la figura prevista en el articulo determinado,
y en la disposicion legal invocada se consignan muy diversas hipétesis, no
puede la responsable estudiar cual de todas ellas fue la que se comprobé, pues
al hacerlo violaria el articulo 21 constitucional, ya que la acusacién debe for-
mularse en términos precisos y de no hacerse en esa forma, no puede dictarse
sentencia condenatoria, pues el acusado se encontraria en una situacion de
indefension y el érgano jurisdiccional invadiria funciones que corresponden
al 6rgano de acusacion”. Amparo directo 913/62, por unanimidad de cuatro

15 5 . ; e ;
Porque esas sefioras son muy delicadas y si sabia que estaria con un condenado a

muerle, seguramente no iba a aceptar”. Relato del maestro Alba a sus alumnos en la Escuela
Libre de Derecho, en 1979.
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votos. Ponente el Sr. Magistrado Juan José Gonzélez Bustamante. Secretario
Lic. Javier Alba Mufioz. la. Sala. Informe 1962. p. 23.

“SALUD, DELITO CONTRA LA. POSESION Y TRANSPORTACION POR EL POSEE-
pOR. Contemplado el problema de la transportacion-posesion desde un éngglo
diferente al técnico, puede decirse que para transportar debe de poseerse si s
entiende por posesion el tener consigo el objeto materia de la transportacion.
Dentro de la técnica penal en relacion con el delito contra la salud, esta S?la
ha mantenido el criterio de que por posesion debe entenderse el que el activo
tenga dentro de su dmbito de disponibilidad material o juridica el estupefa-
ciente, y por eso puede considerarse como poseedor, para efectos de de!lto
contra la salud, lo mismo al poseedor originario que al derivado, al precan;ﬁa
y al simple detentador, porque la posesion implica el peligro de la circulaqbn
y el consiguiente consumo de la droga. Sin embaxtgo, aun cuando en sentido
llano quien transporta posee dentro de la connotacién arriba anptada, no debe
considerarse como constitutiva de transportacion como mo&ln@d autonoma
el desplazamiento de estupefacientes por quien s su propit.atano o poseedor
originario, pues se estaria recalificando la conducta considerandola de_s'de
un 4ngulo como constitutiva de posesion y, por la otra,‘ de traysportacfon.
Tal recalificacién es constitucionalmente inaceptable y violatoria del articu-
lo 23 constitucional cuando prohibe que alguien sea juzgado dos veces por los
mismos hechos, pues la expresion del mandato dela Ley Fundamental debe
entenderse a virtud de una jurisprudencia dinamica, significando que p'rohibe
no solamente que fallado un negocio deﬁnitivament.e, de nuevo la Jud!caqua
se avoque al conocimiento de los mismos hechqs y ‘Ehcte nueva sentencia, sino
que también significa dicha prohibicion constitucional que no puede impo-
nerse a una misma conducta una doble penalidad”. Amparo .dlr.ecto 2210/85.
José Luis Gonzalez Martinez. 23 de octubre de 1985. Unapumdad de cuan;g
votos. Ponente: Luis Fernandez Doblado. Secretario: Javier Alba Muiioz.

i : - . 103. Amparo directo 3773/84. An-
16 Séptima época, Segunda Parte: Vols. 181-186, p 103 :
tonio Fa‘:i;:l;legaz?c. 11 di‘;?mio de 1984. Cinco votos. Ponente: Luis Ferndndez Dolblag(:l.
Vols. 109-114, p. 100. Amparo directo 6076/77. Omar ?:ugusto Zorrilla Lavalle. 8 de
de 1978. Cinco votos. Ponente: Mario G. Rebolledo F.
mar\z/gls.e97-102, p. 106. Amparo directo 41 75/76. David Sanchez Lezama. 23 de marzo de

1977. Cinco votos. Ponente: Mario G. Rebolledo F. >
Nota: En el Informe de 1985, la tesis aparece bajo el rubro “SALUD. DELITO CONTRA LA.

TRANSPORTACION Y POSESION™. _ S ; _ ]
R"Séptima época; Registro: 234200; Instancia: Primera Sala; Tesis Aislada; F;ente Se%a
nario Judicial de la Federacion, 187-192. Segunda Parte; Materia(s): Penal; Tesis: p. 70.
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“RESPONSABILIDAD CORRESPECTIVA Y PARTICIPACION. La forma de parti-
cipacion en los delitos contra la vida e integridad corporal, conocida como
complicidad correspectiva, tiene como caracteristica basica no tanto el
desconocimiento de la causacién material especifica, como se pretendid
durante mucho tiempo, cuanto la ausencia de preordenacion. Si bastara para
que operara la complicidad correspectiva el desconocimiento de la causa-
cién material, se llegaria al fraude de la ley, pues habrian de considerarse
incursos en complicidad correspectiva a quienes preordenadamente privaran
de la vida, pero mediando la circunstancia de que no se identificara a quien
produjera precisamente la lesion mortal”. Vol. 79, p. 16. Amparo directo
2481/73. Abraham Jiménez Sarmiento. 25 de julio de 1975. Unanimidad de
cuatro votos. Ponente: Abel Huitrén y A. Secretario: Javier Alba Mufioz.!”

“PRESCRIPCION, INTERRUPCION DE LA (LEGISLACION FEDERAL). Una inter-
pretacion sistematica de los articulos 110 y 111, en relacion con el 118, del
Codigo Penal Federal, lleva a conclusion de que mientras no transcurra la
mitad del lapso para que opere la prescripcion, las actuaciones practicadas
“en averiguacion del delito y el delincuente”, impiden que empiece a correr
el término. Del régimen de la ley se desprende que si un delito hipotético
prescribe en diez afios, y se practican diligencias durante cinco, es a partir del
dia siguiente de los cinco afios del ultimo acto de ejecucién-consumacion que
principia a correr el término de diez en que operara la prescripcion. O dicho
en otras palabras, cuando se practican averiguaciones, el lapso de la prescrip-
ci6n puede ser superior en un cincuenta por ciento a aquellos casos en los
que no se practica averiguacion alguna. Sostener una tesis contraria, llevaria
a negar el efecto interruptor de las actuaciones”. Amparo directo 2153/74.
Juan Manuel Frias Morales. 8 de enero de 1975. Unanimidad de cuatro vo-
tos. Ponente: Ezequiel Burguete Farrera. Secretario: Javier Alba Mufioz.'s

"7 Amparo directo 1647/83. Victor Manuel Rodriguez Valle. 29 de agosto de 1983.
c inco votos. Ponente: Mario G. Rebolledo F. Secretario: José Jiménez Gregg. Séptima
época, Segunda Parte: Véase: Apéndice al Semanario Judicial de la Federacion 1917-1975 )
Segunda Parte, Primera Sala, tesis 272, 273 y 274, pp- 592, 593 y 595, bajo los rubros
“COMPLICIDAD CORRESPECTIVA™, “RESPONSABILIDAD CORRESPECTIVA Y CALIFICATIVAS”,
“RESPONSA?ILIDAD CORRESPECTIVA Y PARTICIPACION”, respectivamente. En el vol. 79,
p- 16, la tesis aparece bajo el rubro “COMPLICIDAD CORRESPECTIVA. En el Informe de 1975,

p.3 Tl - l; tesis; aparece bajo el rubro “COMPLICIDAD CORRESPECTIVA. PREORDENACION”.
esis Aislada, Semanario de la Suprema Corte de Justicia, séptima époc i

% a, primera sala,

175-180 Segunda Parte, p. 121. . . ’

": En j\lj lr;f(c)l:n; de 1975, la tesis aparece bajo el rubro “PRESCRIPCION. INTERRUPCION”.
esis Aislada, Semanario de la Suprema Corte de Justicia, séptima é i 1
73 Segunda Parte, p. 28. . i tar
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“CHEQUES SIN FONDOS, TEMOR FUNDADO INEXISTENTE EN LA COMISION DEL
DELITO DE. El temor constitutivo de la excluyente de responsabilidad de temor
fundado, debe ser “de un mal inminente y grave™. Y tratandose del del'ito de
libramiento de cheques sin fondos, no puede considerarse como mal ?nmmente
y grave el posible embargo de su caso o la “cércel’j con los que el inculpado
haya sido amenazado por sus acreedores para obligarlo a firmar un chegue
sin fondos y entregarlo en garantia. Aun cuando el inculpado desconociera
totalmente los procedimientos legales, es inconcuso que sabia que la ame-
naza de embargo o la de “cércel” era una cuestion futura y contm'gente y no
inmediatamente proxima”. Amparo directo 3071/73. Silvia Martinez viuda
de Acosta. 23 de octubre de 1975. Unanimidad de cuatro votos. Ponente:
Manuel Rivera Silva. Secretario: Javier Alba Mufioz."?

“TENTATIVA. DESISTIMIENTO. CRITERIO DE PUNIBILIDAD. El que no se p.ro-
duzca el dafio, o dicho en forma mds técnica, el que no se integre e.l tipo
por causas ajenas a la voluntad del agente, es el critenq de la pun'lblllcll?d
de la tentativa, pero no su contenido como estadio mfenox.' de la Yxolacmn
delictiva. Puede ponerse en peligro un bien juridico, pero si no se'mtegra el
tipo a virtud del desistimiento, no hay punibil?dad aun cuando si paya ha-
bido peligro. La ténica de la figura de la tentativa la da [a volumana' pue;lta
en peligro en forma tipica. Puede haberse puesto en peligro, pero si no 1-;
a virtud de un acto de voluntad encaminado prectsgmente a ello, no hab
tentativa: culposamente puede ponerse en peligro la V.ld.ﬂ fie"\ma persona, pero
no por ello podré decirse que hay tentativa de hom|c1d|.o . Amparo dxrectc?
2381/79. Manuel Luis Méndez. 20 de febrero de 1980. Cinco votos. Ponente:
Fernando Castellanos Tena. Secretario: Javier Alba Mufioz. >

“ARMA DE FUEGO. PORTACION DE UNA NO UTILIZABLE COM(?:I'AL. El porqué
de haber erigido en tipo la conducta que implica l.a por!:acnon. de armas dale
fuego fue no solamente el peligro abstracto de lg vidae mtequad perpsonl

de los gobernados, sino también la paz y s.egund.ad de los mismos. ordo
tanto, la portacién de una pistola sin proyectiles o sin el c;rgado.r, aun cuan :)
facticamente no crea el peligro abstracto contra la v1_da e integridad corporal,
si afecta la paz y seguridad de las personas, pues st quien l:a porta la rr?:es-
tra con 4nimo de amedrentar (pues no lo podra tener de privar de la Vi da 3
lesionar mediante disparo) sin duda que puede afectar la paz y tranquilida

19 Tesis Aislada, Semanario de la Suprema Corte de Justicia, septima época, primera

la, 82 Segunda Parte, p. 19. : | &

. a;° No.elg{egistro: 234p866. Tesis aislada. Materia(s): Pen_al. Sépm;xgsép;:a. l::t;n;;:

Primera Sala. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion, Bsiia, te;: B sg_;m - "
Tesis: p. 199. Genealogia: Informe 1980, Segunda Parte, Primera , p4s.
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de las personas, en virtud que ellas ignorarian la imposibilidad de utilizarla
como arma de fuego. En consecuencia, siendo diversos los bienes juridicos
tutelados por la figura materia de la condena, resulta intrascendente que la
pistola que alguien porte no pueda ser utilizada para disparar, por la falta de
cargador o proyectiles”. Amparo directo 1677/80. Mariano Aceves Bustos.
8 de agosto de 1980. Cinco votos. Ponente: Francisco Pavon Vasconcelos.
Secretario: Javier Alba Muiioz.?'

V. DOCENCIA

No, a mi no me gusta reprobar, porque me
siento en cierta forma fracasado, porque me
gusta ensehar, pero no voy a aprobar a quien
no sepa, enganaria a la Escuela, y lo enga-
fiaria a él, y yo no soy gente que haga esas
cosas, pues lo lamento mucho, fracasé porque
no le pude ensenar.

JAVIER ALBA MUNOZ>2

Fue en la ensefianza donde Alba Mufioz encontré la razén y la voca-
cion de su vida. Dedicado a sus alumnos, en distintas instituciones,
d_urantg casi 40 afios, transmitia no sélo conocimientos y experiencias,
sino criterio juridico y, lo mas importante, valores de lo que debe ser
un abogado y un jurista. Con su ejemplo como funcionario Judicial
y como persona, nos dio a quienes fuimos sus alumnos las lecciones
mas valiosas.

]n.lCI(').SU actividad docente en 1948, como profesor adjunto del
Semmano de Derecho Penal en la entonces Escuela Nacional de
Jurisprudencia, de la Universidad Nacional Auténoma de México

(UNAM). Continué ahi un tiempo hasta después de 19
. 5 i
transformé en Facultad de Derecho. P ¢ 1955, cuando se

1 E l mfo"lle de 1980 la 1 = b 0 b 0 ma € g
ne s tesis apar Cce a‘, el ruor A S d fu I
una que por algun motvo no Putde utllllal‘se como tal .

22 . .

o~ e:ip&dc :l:(a)léTS Mal‘llmez Cerda, Teoria del delito y doctrina penal de Javier Alba Murioz,

X; y en Nicolds M :2:" lPélS. lnsmu}o del nvestigaciones Juridicas Ricardo Couto, 1993 p.

oL Portengs sy ez Cerda, El ilustre Jurista y gran maestro, Javier Alba Mufioz es’ya

de la Escuel: pL‘b fedilo existente en el expediente del maestro Alba Mufioz, en el archivo
¢la Libre de Derecho). Para esta Semblanza, se consulté el expedi;.nte referido.
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Pero fue en su alma mater, la Escuela Libre de Derecho, donde de-
dicé mas tiempo a la docencia y donde depurd, a lo largo de afios, su
Teoria del Delito. En nuestra institucion fue heredero de otros grandes
profesores de derecho penal que le antecedieron, como Antonio de P.
Moreno, Emilio Pardo Aspe, Juan José Gonzéalez Bustamante, Miguel
S. Macedo, Felipe Gomez Mont, Ricardo M. Abarca, José Angel
Ceniceros y Javier Pifia y Palacios. Durante los afios que dio clase,
coincidio con penalistas como Raul F. Cardenas, Ignacio Mendoza
Iglesias y Sergio Vela Trevifio.

En la Escuela Libre de Derecho impartid, durante mas de 25 afios,
el primer curso de Derecho Penal (Teoria del Delito), que se cursa
en el segundo afio de la carrera. Los primeros afios de su actividad
docente, en la Facultad de Derecho de la UNAM, solia exponer en
clase mas de 25 definiciones de delito, que como €l diria, afios des-
pués, era “cultura de refrigerador”; opinaba Alba que no tiene objeto
dar ensefianzas al alumno que no tuvieran ninguna aplicacion en la
vida profesional, y menos de una manera excesiva, sino que lo que
debe hacer el profesor es ensefar los conceptos y argumentos que le
sirvieran a los alumnos en su labor como abogados y que les permitiera
solucionar todas las situaciones o conflictos que se les presentaran.
Consideraba que todas las opiniones, comentarios o doctri_n.as que
no tuvieran un apoyo en la ley penal, no tenian ninguna utilidad ni
aplicacion en la vida real. ‘

Luego entonces, con el tiempo depuré su Teoria del .dehto, logrando
con una capacidad de sintesis impresionante, resumir el curso, para
que en el transcurso del afio escolar, se viera dos y hasta ’tres veces.
“Conmigo van a aprender por cansancio”, era como definia su méto-
do pedagégico, de tal manera que volvia §ot?re los temas, una y otra
vez, hasta que estuvieran aprendidos y asimilados, y después de eso
los volvia a tratar. ~

En clase nos hablaba de su perico Genovevo, y en otros anos
platicaba de su perro Baktu. Era puntual para asistir a clase y para
iniciarla, hasta donde recuerdo no falt6 ni una solavezen todc_; el afio
escolar; durante tres veces a la semana (lunes, miércoles y vneme’s),
a las 8:00 horas iniciaba su exposicion. Apoyandose en un t?aston,
porque a los 18 afios habia perdido una pierna en un aqcxden_te, siempre
lo veiamos llegar al estacionamiento de la Escue.la, mvanablemenge
en el mismo taxi que utilizé tantos afios. El penalista al que se referia
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con mucha frecuencia, invocandolo en clase, era “el gran Mezger”.23
Sintetizados los conceptos, con extrema precision, siempre procurd
que hubiera utilidad en lo que nos enseiiaba, decia que conocer innu-
merables teorias era “cultura de refrigerador”. El libro de texto con
el que encontramos mayor similitud en sus clases, sin que €l nos lo
dijera, fue Lineamientos elementales de derecho penal, de Fernando
Castellanos Tena. Cuando se comentaban decisiones equivocadas de
los tribunales, su exclamacion invariable era “peores cosas se han
visto”, y pasaba a explicarnos en qué habia fallado la resolucién ju-
dicial. Algunos de los conceptos que vimos en clase, sistematizados
y concretos, en un orden logico de todo el curso, son:

a) “Delito es la conducta tipica, antijuridica y culpable”.

b) “Tipo es la descripcion de conducta como acreedora de pena”.

¢) “Tipicidad es la adecuacion de la conducta al molde legal o
tipo™.

d) “Para crear los tipos, el Estado capta valores medios, impone
valores propios”.

e) “El delito politico es el que atenta contra el Estado como es-
tructura de mando”.

f) “Todo se soluciona con el tipo™.24

g) “Laley no es confusa, los confusos son ellos”.25

En 1986 solicita licencia por un afio como profesor en la Escuela
Libre de Derecho. La renueva en 1987 y en 1988 abandona defini-
tivamente la catedra en su alma mater. Nunca volveria a dar clases
en la Escuela. Durante el periodo lectivo 1985-1986, tltimo afio que
Alba Muiioz dio clases en la Escuela, las tesis que dirigio fueron las

. % Para una excelente biografia de este penalista y criminélogo alemaén, cfr. Jestis Maria
Silva Sanchez y Pablo Sanchez Ostiz,

“Edmund Mezger (1883-1962)", en Domingo, Ra-
fael (ed.), Juristas universales. Vol. IV. Juristas del siglo XX. De Kelsen a Rawls, Madrid,
Marcial Pons, 2004, pp. 97-101.

v Alba Muiioz ensefiaba que toda cuestién penal, de teoria del delito o de delitos en
espf:qql, se soluciona con un adecuado conocimiento y aplicacion de la teoria del tipo y de
la tipicidad, por lo que no es necesario acudir a ninguna teoria fuera de la ley penal.

?5 Alba opinaba que la labor del Jurista es interpretar la ley penal, para aplicarla correc-
@epte. Este comentario era una critica a los abogados que, debido a una falta de técnica
Jum'lnca,_responsabilizan a la ley, tachandola de “confusa”, cuando encuentran una nor-
ma juridica penal a la cual no pueden darle su sentido légico y real.
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siguientes (no dirigiria mas tesis, ni participaria méas en examenes
profesionales en la Escuela):

{a del Socorro Punzo Dobarganes, “Induccion y auxilio al
. ls\ﬁ?:idio”. Fecha de examen profesional: 8 de qbril de 1986.
7. Luis Norberto Cacho Pérez, “El delito politico”. Fecha de
examen profesional: 22 de abril de 1986. 4.4
3. Moisés Alejandro Martinez Cosio, “La inseminacion artificial
humana como delito”. Fecha de examen profesional: 29 de
abril de 1986.

El altimo examen profesional en la Escuela Libre de Derecho, en
el cual estuvo presente como sinodal Alba Muiioz, fue en el del au-
tor de estas lineas. Fue parte del Jurado Examinador, que me honro
laureando mi tesis (“El delito politico™), en la cual Alba me compar-
ti6 la siguiente reflexion: “Partiendo de la base’ de los posnltmstzlis
italianos, quienes consideran al delincuente po.htlco como ¢l que do
es por motivos altruistas, el Estado mexicano niega la ea.(tradl‘cllon e
delincuentes politicos que lo sean de acuerdo con la callﬁcacm_x} ql(;e
¢l haga. Este principio esta consignado también en la Convencion de
Montevideo, aplicable a falta de tratado entre ,l(?s Estados amerif:anos.
Desde el punto de vista técnico, el d.ellto pOll.tICO esel rpés pf {grozg
para el orden juridico, porque en ultimo termino, el delito po ]gl(t::dos
es sino el ataque al Estado como estructura de mgndo: Los Es l
monoliticos asi lo entienden y es por eso que castigan mclgso :(;)n t:
pena de muerte al delincuente politico. Recucf,rdese que México . o;taes
la posicién de los positivistas italianos a virtud de los antece enria
historicos de la independencia del pais, puesto que la gran mayot
de los llamados héroes patrios, en su momento fueron delincuentes
politicos. En nuestro pais, es un héroe Javier Mina, personaje g:re
por diferencias con el rey de Espaa, y tratando de socav§r su plo sc;
decidi6 luchar con las armas en su contra, y durante el revedap
que empufi6 las armas, indiscutiblemente que estaba actuan oe:g
contra de su soberano. Por eso es que cuando fue tomado pns:oqd
en la hacienda de ‘El Venadito’, fue juzgado y muerto como traidor
por las autoridades espafiolas”.?

. s L1 2 1 l
2 Apud. Luis Norberto Cacho Perez, “El delito politico”, tesis !zmtocmada’xz::;: Eos;::eal
Libre de Derecho, 1986, pp. 42 y 43. El maestro Alba me permitt
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Recurria a ejemplos, la mayoria ironicos, para explicar cada figura
de la Teoria del Delito. En los siguientes, lo que esta en cursivas es la
forma en que quien esto escribe recuerda algunas de sus ensefianzas,
que pueden no contener las palabras exactas, pero se mantienen fieles
a la esencia de lo dicho en clase por €l:

1. ESTADO DE NECESIDAD.?” Se ponen en conflicto dos bienes juri-
dicamente tutelados, y se debe resolver sacrificando al de menor

delito politico y tratar de desarrollarla, intento en el cual puse toda mi dedicacién: obvia-
mente, si no lo logré fue sélo responsabilidad mia.

*" Durante todo el tiempo que Alba Muiioz imparti6 clases, estuvo vigente el Cadigo
Penal para el Distrito Federal en materia de Fuero Comiin y para toda la Republica
en materia de Fuero Federal. En este ordenamiento se preveian, en el articulo 15, las
“circunstancias excluyentes de responsabilidad penal”, como el estado de necesidad
(fraccién IV). Actualmente, tanto en el Cédigo Penal para el Distrito Federal (articu-
10 29), como en el Cédigo Penal Federal (articulo 1 5), se sefialan las denominadas “causas
de exclusion del delito™.

El Codigo Penal para el Distrito y Territorios Federales en materia de Juero comun y
para toda la Republica en materia de fuero federal, fue publicado en el Diario Oficial el
14 de agosto de 1931.

De acuerdo con lo previsto en el articulo Cuadragésimo Cuarto del “Decreto por el
que se reforman diversas leyes para concordarlas con el Decreto que reformo el articu-
lo 43 y demas relativos de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos”, de
fecha 21 de diciembre de 1974 y publicado en el Diario Oficial el 23 del mismo mes y
afio, se modificé la denominacién para quedar C odigo Penal para el Distrito Federal en
Materia de Fuero Comiin y para toda la Repiiblica en materia de Fuero Federal. Sin
embargo, en ¢l articulo primero del “Decreto de Reformas al Codigo Penal para el Distrito
Federal en materia de Fuero Comiin y para toda la Repablica en materia de Fuero Federal;
al Cédigo Sanitario de los Estados Unidos Mexicanos, en relacién con estupefacientes
y psicotrépicos y al articulo 41 del Primer Ordenamiento”, de fecha 28 de diciembre de
1974 y publicado el 31 del mismo mes y afio, se modifica la denominacién para quedar
Cq’digo Penal para el Distrito Federal en materia de Fuero Comuin, y para toda la Re-
publica en materia de Fuero Federal. Pero considerando que el primer Decreto entré en
vigor, segin el articulo tnico transitorio, 90 dias después de su publicacion en el Diario
Oﬁc{al, y el dltimo Decreto, siguiendo a su articulo primero transitorio, entrd en vigor
30 dias después de su publicacion en el Diario Oficial, es en razén de esta disposicion
publicada el 31 de diciembre de 1974, que el Cédigo tuvo la denominacién de Codigo

' I en Materia de Fuero Comuin Y para to
materia de Fuero Federal.

Por reforma publicada en la G
2002, se abroga el Cddigo de 1931

» por Decreto publicado en la Gaceta Ofici i
e cial del D. F., se modific

federal, el 18 de ma

JAVIER ALBA MUNOZ. UNA SEMBLANZA G ¢

entidad. Por ejemplo: Voy en un barco, que choca contra un iceberg
v se empieza a hundir, me subo a un ?)ote, donde solo caben di)s
:pasajeros y en el otro lugar subo a mi pantera rosa que canta La
Traviata en japonés.”s Entonces veo que ha(:'za mi viene nac.iando un
negro de Alabama, se sube a la Ian’cha y tira gl mar a mi pantera
rosa que canta La Traviata en japonés. ; Puede tmponersele al negro
de Alabama alguna responsabilidad por haber tirado al mar a mi
pantera? Por supuesto que no, porque la vida humana es mas va!zosa
que la vida de una pantera rosa, aunque cante L’a .Trawata en japo-
nés. ;Y como podemos saber cudl es el bzen. jurzdzca{nente tutelado
mas valioso? Pues tenemos que recurrir al tipo especifico que puede
integrarse en cada caso. Hemos dicho que t_odo puede solucz_onfrrse
con el tipo, cualquier cuestion penal se soluciona con el conocimiento
del tipo. Entonces, para el caso del negro de Alaban'xa., gl tipo quel
puede integrarse al privarlo de la vida, es e? de homxczdto'. Pc;rq e
caso de la pantera rosa que canta La Travxata en ]aeonesl, el tipo
que puede integrarse al privarla de la vtda es el de dam?: alo me;o;
en el derecho panteril puede ser “homicidio de pantera”, pero en e
derecho humano es dano. ;Y qué delito se sanciona con una pena
mayor? Pues el de homicidio, porque se.aphca una pena-d.ed przugn
mas alta que en el daiio. El Estado considera que e{ homzq io debe
ser sancionado de manera mas severa, dfzbe ser mas reprzmtdolqse
el dafio, porque es mds importante el bten. }urldtcamer.zte tutelado
en el homicidio que en el dafio, o sea, la vida y el pammomo;lre;-
pectivamente. Entonces, asi es como poder'm')s resolver el estado de
necesidad. la colision entre dos bienes juridicamente tutelados.

2. CONCURSO IDEAL O FORMAL. Una sola conducta causa varios
delitos. Por ejemplo: disparo contra mi enemigo, porque lengo in-

el Codigo sélo sera de aplicacion federal, H:Odiﬁcind?asi 9S;9d::10$1i2:;6;3;?1:::?;(::
Cédigo Penal Federal. De esta manera, 10 que as! L un : .

::rlic:blg Zl Distrito Federal en materia comin y a toda la Rle;l_))ubélca ::: :1;:;: lf;::a

ral, quedo dividido en dos codigos penales, uno local para el D. F. y

tOdgae[lEF?t::esuo Alba adecuaba, a veces con diferenci'a de afios, _los‘pers:najes:, ;i:e ssn:::

ejemplos. Por sefialar un caso, para el estado de necesidad como justificante, a

i i 3 iones era “la
protagonista era “la pantera rosa que canta La Traviata en PRONASS S0 G0ANS

» . . t
serpiente descendiente directa de la del Paraiso” y en algunos cursos se refiri6 a los gatos
Tom y Mix™.

- .mnﬂm“mm
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tencion de matarlo, pero la misma bala lo atraviesa a él y lesiono a
mi amigo, rompo un jarrén chino, le atino a un hipopétamo y mato
a una serpiente descendiente directa de la del Paraiso.

3. CONCURSO REAL O MATERIAL. Varias conductas producen varios
delitos, pero todos dentro de una misma secuela delictiva. Por ejem-
plo: nos ponemos de acuerdo para asaltar un banco, me robo un
coche para huir, en el banco matamos al guardia v cuando vamos
huyendo, atropellamos a una viejita que no se alcanzé a quitar. Pero
todos los delitos deben ser parte de una secuela; puede suceder que
a alguno se le ocurre aprovecharse de una muchacha, pues entonces

ahi ese delito no forma parte del concurso, porque no fue parte de
la secuela delictiva.

4. DELITO IMPOSIBLE. Es aquel donde no puede integrarse el tipo,
por no estar presente el bien juridicamente tutelado o no ser idéneo
el medio. Siempre tendra que verse el caso concreto. Por ejemplo:
le damos una copa de whisky a un bebé, pues lo matamos. ahi Sfue
idoneo el medio y es homicidio: pero en cambio, me dan a mi la copa
de whisky, pues entonces vo les invito la otra. Otro ejemplo cuando
el medio no es idéneo: Yo estoy despachando medicinas en una far-
macia y se presenta mi enemigo con una receta, en vez de surtirle
el medicamento, pienso “ahora es mi oportunidad”, y quiero darle
arsénico para que se envenene Y se muera, pero me equivoco y en
lugar de eso le doy el Jfamoso afrodisiaco Japonés “Fujivama Doi-
miluna”. Pues entonces no hay tentativa de homicidio, ni 'homicidio,
ni nada, porque el medio no era idéneo, cuando mucho lo que hay
es agradecimiento por parte de mi enemigo y mucho mas por parte
de la amiguita de mi enemigo. Un ejemplo cuando el bien Juridica-
mente tutelado estd ausente: voy caminando por la calle, cuando

en la banqueta, entonces pienso

peligrosidad, pues no hay bien juridicamente tutelado, estd ausente
pues no hay nada. ’
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5. DELITO PUTATIVO. Es el delito imaginario, porque no existe el tipo.
Yo pienso que determinada conducta esta prevista como delito, pero
no es asi. Por ejemplo: quiero cometer el delito de “mosquicidio”,
entonces atrapo una mosca y la empiezo a torturar, le quito un ala,
después le quito una patita, y yo estoy pensando que soy un desalmado
delincuente, hasta que mato a la mosca. Pues no hay nada, porque
no existe “homicidio de mosca”.

6. ERROR INVENCIBLE. Para entender lo que es el error esencial e
insuperable, debemos distinguir entre lo posible y lo probable. Un
ejemplo nos aclarara este punto: soy un cazador y me interno en el
bosque, buscando presas; a lo lejos veo un oso, apunto, disparo y
mato al oso; pues resulta que no era un oso, sino alguien que se le
ocurrio disfrazarse de oso, entonces no pueden imputarme ho.micidio,
porque yo no podia saber, en un orden légico, que a alguien se le
ocurrio disfrazarse de oso y andar paseando por el bosque, eso no
es algo probable, posible si, pero de ninguna manera es Probable;
aqui va a operar una inculpabilidad, desde el punto de vista penal
no tengo ninguna responsabilidad, civilmente es otra cosa, porque
es una inculpabilidad que excluye la culpabilidad de mi copducta,
pero no la antijuricidad. En cambio, voy a una fiesta de d.lsfraces
en la ciudad, y en plena fiesta me encuentro un oso, saco mi pistola
y lo mato, porque es un oso muy peligroso, pero en re’al_zdad era un
invitado a la fiesta de disfraces con disfraz de oso, légicamente yo
podia suponer, no sélo que era posible, sino que era probable que
ese oso fuera una persona disfrazada; entonces mi argumento c?el
error invencible, pues no es aplicable y se me debe imputar el delito
cometido.

7. COMPLICIDAD CORRESPECTIVA. Lo que caracte'riza a la compli-
cidad correspectiva, es que no existe par{icipacio.n. porque no hay
preordenacion. Por ejemplo: estamos reunidos platicando en la calle,
todos los miembros del Club Pirata. Para ingresar a este Club se
necesita tener pata de palo, ojo de ‘_'idr’t:o 0 mano de gancho; palsa_
alguien por donde estamos y nos grita ~esos del Ch{b Pirata, ta z
por cuales”, y entonces, sin que nadte.c’izga nada, sin ponernos ol
acuerdo, nos lanzamos en su persecucion para lavar la afrenta, b
alcanzamos y entre todos lo golpeamos, con nuestra pata de palo,
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ojo de vidrio y mano de gancho, causandole lesiones. No podemos
saber qué lesion causé cada uno, por lo que al darse esta circuns-
tancia y el hecho esencial de que no hubo preordinacion, pues opera
la complicidad correspectiva, y no existe participacion. Recordemos
que distinguir entre estas figuras tiene una aplicacion real, no es la
mera discusion académica, participe es el que pone una condicion
del resultado, por ejemplo, nos ponemos todos de acuerdo para ir
y golpear al que nos insulto, pues entonces somos participes por
preordenacion y todos somos responsables de todo lo que se cause,
homicidio o lesiones. Pero en cambio, si no hay preordenacion,
pues no hay participacion, es el caso que mencionabamos del Club
Pirata, donde sin ponernos de acuerdo, todos los miembros del Club
empezamos a golpear al que nos insulto, entonces si no sabemos
qué lesion causo cada uno, se aplica la complicidad correspectiva,

y se impone una pena menor a la que corresponde como participes
en un homicidio o en lesiones, pero la complicidad correspectiva
opera, no porque varios causen varias lesiones, sino porque no hay
participacion. Recordemos que la participacion también puede
darse por adherencia; ejemplo: veo en la calle que mi enemigo
viene corriendo, perseguido por alguien que estd armado con un

cuchillo, entonces, cuando mi enemigo pasa junto a mi, le meto el
pie, se tropieza, el otro lo alcanza, le da varias puialadas v lo mata,

en este caso soy participe por adherencia, porque si no hubiera

sido por mi, que le meti el pie, probablemente no lo alcanzan, a la

mejor era campeon de carreras, y ahora estaria vivo: yo respondo
del homicidio como participe.

8. LEGITIMA DEFENSA. Es el rechazo a lay
estoy rechazando la violencia;
cia, estamos hablando de rina.
defiendo, con los requisitos y
la ley. Por ejemplo: en la calle
pistola, pero como yo soy el re
primero y mato a mi enemigo.
que era su enemigo”, ;ah!
@ matar, ni modo que me
agresion ya existia, para
le, tan inminente que ap.

iolencia, en esencia eso es,
porque en caso de aceptar la violen-
Pero aqui rechazo la violencia y me
en las condiciones que se seialan en
me encuentro a mi enemigo, saca una
olver mas rapido del oeste, desenfundo
Me dicen “usted maté a esta persona,
» pero lo maté porque él me atacé yme iba
esperara a que empezara a dispararme, la
efectos de la legitima defensa era inminen-
enas alcancé a desenfundar mi pistola, es
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cierto que era mi enemigo, pero yo no provoqué la agresion, porque

vo iba paseando tranquilamente por la calle, cuando me lo encontré
y él salio con que me queria matar, era mi enemigo pero lo maté en

legitima defensa, él solito fue el que se puso.

9. TENTATIVA. Consiste en poner en peligro de manera voluntaria
y de forma tipica, un bien juridicamente tutelado. Por ejemplo: un
ladron decide que va a robar una caja fuerte que esta en una casa,
entonces se brinca la barda, desconecta las alarmas y cuando esta
a punto de abrir la caja fuerte se arrepiente, porque se acuerda que
en la primaria le decian que tenia que ser honrado. Entonces desiste
v no se roba la caja. Pues aqui no hay nada.

10. EXCESO EN LA LEGITIMA DEFENSA. Cuando no hay proporciona-
lidad en el medio que se utiliza para defenderse, respecto del n!e_dio
que utiliza el atacante, estaremos hablando de exceso en la legitima
defensa. Pero mas que el medio, debemos atender al resultado que
pudo provocar el ataque y el resultado que produjo'la defensa. Por
ejemplo: mi enemigo me ataca con un cuchillo. ; Cudl es el resultado
que me puede provocar? Pues me puede provocar lfz muerte. Enton-
ces, para repeler la agresion, saco mi pistola, le dzspa(o v lo mato.
Aqui no hay exceso en la defensa, lo que existe es Ie_ginma defem_;a.
Siempre debemos examinar el caso concreto. Otro ejeﬂfpl?.‘ Cassius
Clay me agarra a golpes y para defenderme saco mi pistola y lo
mato. ;Hubo exceso en la defensa? No, porque Cassius Clay es el
campeon mundial de box de peso completo, y con un solo gglge que
me dé me puede matar, entonces, para defenderme saco mi p.zstola,
le disparo y lo mato. ; Qué resultado produje? El mismo que él pudo
producir de haberme atinado un golpe, o sea, la muerte. Entonces,
esta acreditada la legitima defensa.

Desde 1983 comenzé a viajar cada viernes a Monterrey, Nuevo
Leon, para impartir, en la maestria en Dez:echo Penal, que se cursaba
en la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Urpversldad Au-
tonoma de Nuevo Leon, las materias de Teoria del Delito y de Teoria
del Tipo y Tipicidad. Daba clases la tgrde del viernes y la mafiana del
sabado, para después regresar a la Ciudad de Meéxico. Asi continu6
esos afios, hasta que en 1986, ya jubilado de la Suprema Corte, se
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fue a vivir a la capital de Nuevo Leén.?” En 1990 deja las clases en
la referida Universidad.

Ademas de su actividad docente en la Universidad Nacional Au-
tonoma de México, la Escuela Libre de Derecho y la Universidad
Auténoma de Nuevo Ledn, impartié diversos cursos, siendo algunos
los siguientes:

a) Lineamientos fundamentales de las nuevas leyes penales del
Estado de Coahuila, organizado por el Tribunal Superior de
Justicia de dicho estado, en 1983.

b) Derecho Penal Sustantivo, organizado por el Tribunal Superior
de Justicia del Estado de Morelos, en 1994.

¢) Actualizacion sobre Teoria del Delito, organizado por el Tri-
bunal Superior de Justicia del Estado de Morelos, en 1994,

d) Actualizacion de Derecho Procesal Penal, organizado por el
Tribunal Superior de Justicia del Estado de Morelos, la Facul-
tad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Auté-
noma del Estado de Morelos, y los Tribunales Colegiado y
Unitario del Décimo Octavo Circuito, en 1994. Los apuntes

de este curso dieron origen a la obra péstuma de Alba Mufioz
denominada Contrapunto penal 3

V1. PUBLICACIONES

Eso es cultura de refrigerador.
JAVIER ALBA MUNOZ

Tuvo poca obra esgrita, la_mayor parte de su pensamiento lo expuso
en los cursos que impartio.?! Existen varios apuntes tomados por
alumnos en las clases en la Facultad de Derecho de la UNAM yenla

* Datos proporcionados generosamente iversi
s . ’ . por la Universidad Autonoma de Nuevo Leén.
alMagxs_tmdo Erico Tom§ Miranda, “Presentacion”, en Javier Alba Muiloz, Conrrapun::)
pen“ .E]l\dexlco. _Cérde:llas Editor y Distribuidor, 1998, pp. Vy VI
pensamiento de grandes profesores de la Escuela Libre dé Derech ]
» - » o‘
m tggou::;:?:mncm acrlnta de sus cursos, tiende a perderse, salvo por (ll: :ech:‘;‘)i(::‘:;glol
. tomadas en clase, que van pasando, en muchas ocasi de generaci
generacion. Es obligacion moral de los alumnos Y T o
y de los que puedan considerarse di
de esos maestros, recuperar y dar a conocer esas inapreciables lecciones. e
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Escuela Libre de Derecho.* Sin embargo, el libro donde se condensa
gran parte de su pensamiento fue una obra péstuma, denominada
Contrapunto penal. La obra escrita que tenemos de Alba Mufioz es
la siguiente:

I. Javier Alba Muifioz, “Derecho penitenciario. Ensayo de for-
mulacion de una doctrina”, México, tesis profesional, Escuela
Libre de Derecho, 1948, 50 pp.*

2. Gonzalez Bustamante, Juan José, Bases juridicas comparadas
en el tratamiento de los presos. Colaboracion de Javier Alba
Muiioz. Ponencia presentada a la Quinta Conferencia Inter-
americana de Abogados, reunida en Lima, Peru, en noviem-
bre de 1947. México, Imprenta Universitaria, 1948, 61 pp.

3. Javier Alba Mufioz, “La Ley de Ejecucion de Sanciones. El
problema en la doctrina”, en Criminalia. Organo de la Acade-
mia Mexicana de Ciencias Penales, ailo XXI, septiembre de
1955, nim. 1, pp. 556 y 557.

4. Javier Alba Mufoz, “Eugenio Cuello Calon. Tres temas pe-
nales”, en Criminalia. Organo de la Academia Mexicana de
Ciencias Penales, afio XXII, enero de 1956, num. 1, pp. 113

114.

5. gavicr Alba Muiioz, “Culpabilidad y tipicidad”, en Criminalia.
Organo de la Academia Mexicana de Ciencias Penales, afio
XXV, septiembre de 1960, nim. 9, pp. 588-593.

6. Escalona Bosada, Teodoro, La libertad provisional bajo cau-
cion, México, 1969, 192 pp. Prélogo: Ignacio Burgoa; dicta-
menes: Ignacio Moreno Tagle y Javier Alba Mufioz.

7. Javier Alba Mufioz, “Informe de Navidad”, en Estudios juridi-
cos con motivo del 75 aniversario, México, Escuela Libre de
Derecho, Sociedad de Alumnos, 1987, pp. 21 1-214.

8. Javier Alba Mufloz, “Porte Petit”, en Revista Michoacana de
Derecho Penal, Universidad Michoacana de San Nicolas de
Hidalgo, nims. 26-27, mayo de 1992 (Homenaje al Dr. Celes-
tino Porte Petit Candaudap), pp. 281-284.

2 En la biblioteca de la Escuela Libre de Derecho existen copias mimeografiadas de

apuntes tomados en la UNAM.

¥ Tesis laureada por el Jurado Examinador.
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9. Javier Alba Muioz, Contrapunto penal, México, Cardenas
Editor y Distribuidor, 1998, XXIII, 620 pp.

Por otro lado, en las siguientes obras encontramos referencias

concretas al maestro Alba:

a) Martinez Cerda, Nicolas, Teoria del delito y doctrina penal de
Javier Alba Muiioz, Ciudad Victoria, Tamaulipas, Instituto de
Investigaciones Juridicas Ricardo Couto, 1993, 476 pp.

b) Lopez Medina, Manuel, “Don Javier Alba Muifioz
(23-V-1922/22-X-1995)", en Revista de Investigaciones Ju-
ridicas, México, Escuela Libre de Derecho, 1996, afio 20,
num. 20, pp. 845 y 846.

c) Del Arenal Fenochio, Jaime, Los juristas de la libertad. Bio-
bibliografia de abogados egresados de la Escuela Libre de
Derecho (1913-2002), México, Escuela Libre de Derecho,
2002, XXXI, 270 pp.

De Contrapunto penal, hemos seleccionado los siguientes fragmen-
tos, donde podemos apreciar las inteligentes opiniones que siempre

lo caracterizaron:

“De acuerdo con el planteamiento moderno, la técnica moderna, la doctrina
no es sino el conjunto de principios que informan la ley. En un sistema como
el nuestro sefiores, yo lo he dicho en algunas ocasiones, no hay derecho fuera
de }a ley y cuando hablo de ley se comprende desde la Constitucién hasta el
ultimo reglamento. Es cuestion de jerarquia de leyes. La unica garantia que
en todos casos opera, es la de la autoridad competente y fundar y motivar”. 3

“La metodologia juridica parte de tres principios: la categoria de las
normas, su interrelacion y la teleologia, pero tiene como presupuesto que el
derecho es un todo arménico; el derecho es aporético en cuanto que aparen-
temente es contradictorio™ 3

“La frase demoledora de Von-Kirchman, un viejo fiscal de Prusia dice:
‘Una reforma a la ley y bibliotecas enteras de ciencia juridica se vuelven
basura’. ; La ciencia puede ser vélida en un momento y ya no valida en otro?
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No. Los abogados no tenemos por qué avergonzarnos de nuestra materia.
Precisamente el abogado es auxiliar de la administracion de justicia, incluso
el litigante. Es lo que ennoblece nuestra profesion. La funcion del abogado
es evitar, hasta donde sea posible, las injusticias, porque injusticias siem-
pre habrd, como la funcion del médico es evitar hasta donde sea posible el
dolor y alargar la vida, pero el dolor siempre existird y la muerte siempre
la habré, pero no porque el médico fracase no pudiendo alargar la vida o
pudiendo evitar el dolor. ;vamos a decir que ha fracasado la medicina? No.
No porque el abogado no logre su pretensién aun cuando dentro de su fuero
interno la considere legitima y justa, ;esta traicionando su funcién? No. Por
eso siempre he dicho que el abogado debe tener pleno conocimiento hasta
donde sea posible del negocio que patrocina, pero ademas debe tener las
bases técnico-culturales-juridicas, porque sin los fundamentales del derecho
no puede enfrentarse a ningiin problema, o se van a los prontuarios y pues
eso no es abogacia” *

“Ustedes habrin captado que desde mi punto de vista, el talon de Aquiles
en la materia procedimental es la valoracion de la prueba. No es tan grave
eso como lo es la desocupacion de los reclusos, como lo es el aumento del
consumo de drogas, pero es bastante grave™.”

“La valoracion de la prueba es el tendén de Aquiles del procedimiento
penal, por eso yo lo dije y aqui lo repito, debe establecerse la carrera judicial,
pero un juez adscrito casi de por vida, a una determinada circunscripcion
territorial para que conozca el medio, porque si no, ahora, con el sistema que
hay que cambiarlo para que no creen intereses, eso es tonto™ **

“Pero vayamos a lo nuestro, el Estado reprime la conducta porque
afecta un valor, valor social o valor propio del Estado, segin vimos. Ese
valor lo llaman algunos “bien juridico’, si, es el que se afecta en el delito.
Se ha escrito mucho respecto sobre lo que es el bien juridico, pero todo se
reduce a lo siguiente, claro que es sobre el derecho penal, el derecho penal
tutela un orden de valores, valores medios y valores propios del Estado,
de manera que es un orden; el que contradiga esos valores debe atenerse
a las consecuencias, por lo tanto, el valor que esta protegiendo el tipo, la
descripcion, es el llamado bien juridicamente tutelado, que es un valor,
socialmente hablando™ %

4 Javier Alba M 18 Ibidem, pp. 29 y 30.
e : : :
1998, p, 9.r a Muioz, Contrapunto penal, México, Cardenas Editor y Distribuidor, 7 Ibidem, p. 141.

: 3 Ibidem, p. 148.
35 Ibidem, p. 19. % Ibidem, p. 174.
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VII. INFORME DE NAVIDAD*

Conmigo van a aprender por cansancio.
JAVIER ALBA MUNOZ

La Escuela Libre de Derecho es una escuela de tradiciones. Y una de
esas tradiciones era que en la Gltima clase de diciembre, de cada afio
escolar, el maestro Alba Mufioz nos leyera a sus alumnos el cuento
escrito por ¢l denominado /nforme de Navidad, y que es el siguiente:*!

“Habia sido enviado para investigar algo en una minascula parte del universo
conocido a nivel humano como el planeta Tierra. Procedia de una galaxia,
mas alla de las oscuras cavernas del cosmos. Parti6 a nivel de su tiempo,
hacia un décimo de Kun. Tenia una mision especifica y para cumplir con
ella, observo la Tierra durante breve lapso.

La informacion adquirida le permitié conocer que en aquella particula
de materia, era mejor acercarse a las entidades llamadas animales que a los
conocidos como seres humanos.

En un claro de la selva, cerca de un lago descendi silente su transporte;
salio; conect el sistema de seguridad que implicaba una zona de energia
equivalente a nivel humano a un muro de acero de cinco kilometros de espesor,
y de acuerdo con las instrucciones recibidas, dio principio a su investigacion.

Il

Bakti era su nombre. Como ser superior a los humanos, podia transformarse,
hablar cualquier lenguaje y volverse invisible para los seres inferiores.

Se desplazo hacia la espesura. Dormian los arboles, las aves y los prados, y
al parecer estaban atentos a su presa los grandes cazadores. Entre algunos de
varias formas se fij6 en uno especialmente bello: cuatro soportes que servian
para el movimiento, cuerpo elastico de color dorado con rayas oscuras, orejas
pequefias; en el extremo posterior, algo que parecia un grueso tallo de las

0 Javier Alba Mufioz, “Informe de Navidad”, en Estudios juridi
‘ ' ' A ‘ : ios juridicos con motivo del 75
aniversario, México, Escuela Libre de Derecho, Sociedad de Alumnos, 1987:":;)."; 1-82 14.

*! Por los comentarios en clase podiamos suponer
. s © ue, a d -
?mlalda ;lehgwn. Alba Muiioz era proﬁmdamcnl::t) i e e L
e ello. No habia contraido matrimonio por la Iglesi Sl ! i
_ . glesia Catdlica, por lo cual,
de Alba, un miembro de su familia le reprochaba “vivir en pecagg". riphgeareey m
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plantas, en el anterior, nariz achatada, dos ojos en los que habia rendijas de
verde fosforescencia y en sus soportes delanteros, fuertes garras. El sabia que
era conocido como tigre y tomo6 la forma del mismo para poderlo interrogar.

Todos nos amamos, dijo Bakti, a manera de saludo. El tigre mir6 a quien
parecia su congénere y lo observo en forma extrafia. Mi nombre es Krau;
(,quién eres tu, que siendo mi hermano me saludas en esa forma? Bakti cap-
10 de inmediato que el tigre no estaba acostumbrado a su saludo y explico
luego: vengo de otra selva: he visto que en la tuya el aire es fresco y la caza
abundante; pero también he observado que en esta noche el pueblo de los
tigres no estd al acecho, sino que contempla quietamente las estrellas. Si,
dijo Krau: hace muchas lunas, segin la tradicion de nuestra sangre, también
nosotros el pueblo de los tigres vimos en el cielo brillar una gran luz. Ignoro
lo que ello significa, pero a partir de entonces en esta noche no matamos,
pues decidimos no derramar sangre. .. Pregunta a Kan, el elefante sabio; algo
he oido de que entre su pueblo, uno de sus ancestros, supo de la gran luz y
estuvo presente en el sitio en que poso.

11

Tomé Bakta la forma de elefante y con paso silencioso, se internd ain mas
en la selva: ahi encontré a Kan el elefante sabio. Estaba Kan oscilando sobre
sus grandes patas que son como troncos de drboles jovenes; pero su finisimo
oido, le permitié advertir que uno de sus congéneres llegaba hasta su sitio.
Bakti, bajo la forma de elefante, y hablando el lenguaje de los mismos, dijo
quedamente a Kan: todos nos amamos. El elefante sabio tenso los musculos
y quedo por demas extrafiado al escuchar aquel saludo. Soy Kan, respondio:
;algun interés particular te ha traido para hablar conmigo, hermano?

Me ha dicho Krau, el tigre, que puedes darme informacion.

Los tigres y los elefantes estamos siempre en guerra, ;eres td, por ventura,
amigo de los tigres?

Escucha hermano, ya que tal trato me has dado. Krau, en un dialogo de
paz, me dijo que t0 el elefante sabio, podias decirme por qué en esta noche,
los cazadores tienen los ojos fijos en el cielo, y por qué en ella no se derrama
sangre entre nuestros pueblos. : '

La gran mole de Kan se movi6 con suavidad y en sus pequefios 0jos apare-
¢ié un punto que brillaba y dijo luego: he sabido, por lo que me han contado
mis mayores, que hubo un tiempo, hace muchas, muchas lluvias, que uno de
los nuestros llevé sobre de si, a un ser humano a un sitio en donde brillaba
una gran luz: y ese ancestro nuestro, segin me han dicho, ordené que en una
fecha como ésta, todos estemos en paz. Ignoro el porqué dc esa orden, pero
he sabido que quienes vieron aquel prodigio, fueron las ovejas. Hay una que
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tiene informacion. Ve a las colinas cercanas, en donde habitan esos seres
que se llaman hombres. Cuidate de ellos. Por mi parte, Baktd, hermano, no
tengo otra informacion que dar.

(Por quién preguntaré? Dijo Baktu,

Pregunta por Ima, la cordera.

Y ;cémo la conoceré?

Féacilmente; tiene ojos color de almendra y es impoluta, como la luz de
las estrellas.

IV

Estaba Ima la cordera en un prado cubierto de fresca yerba. Tomé Bakty, la
forma de cordero y se acerco a ella.

Hermana: todos nos amamos, le dijo a manera de saludo. Habia tomado
Baktu, la forma de pequefia oveja e intencionadamente mird a Ima como si
experimentara gran angustia.

Levantose la cordera y se acerco al pequefio que en apariencia sufria;
acaricié su nariz rosada y principio a hablarle quedamente: ;qué te angustia
a ti, pequefio?

Bakti estim6 que podia hablar de su mision a la cordera y se dirigi6 a ella
en su lenguaje: he venido de Milta, mas alla de las estrellas que ti puedes
contemplar; me han dicho que ti conoces el porqué de la alegria de esta
noche. Te ruego me des informacion.

Ima, la cordera, mir6 largamente a quien habia descubierto su identidad.
Soy pequefia, le dijo, soy minuscula frente a quien llegd una vez como gran
luz a un pesebre. Mi madre de hace muchas, muchas primaveras, conto a
mis otras madres, que en una noche como esta, llegé para nosotros todos los

vivientes algo que nos llené de luz y de alegria. No sé mas, pero tu saludo
ha sido bueno: todos nos amamos.

A%

Fue entonces Baktu a la zona de los humanos, llegé a un lugar en que habia
sonidos estridentes, Habia tomado la forma humana.

Unos seres se contorsionaban. Saludé Bakti con su férmula habitual: todos
nos amamos. Aquella entidad a quien se dirigi6, sin dejar de contorsionarse,
le contest6 en forma extrafia: ;qué trais gliey, no ves que ando con mi chava?

Quedd Bakta desconcertado, pero insisti: deseo saber por qué esta noche
hay alegria.

Mira a éste; es que no sabe que todos estamos en onda.
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VI

Un tanto entristecido, se dirigi6 a otro sitio. Los seres humanos, absorbian algo
de unos recipientes pequefios e inhalaban humo de unos pequefios cilindros.
Hablaban todos al mismo tiempo y cada uno de tema diferente.

Se acercd Bakta a uno de aquellos seres que estaba apartado de los demas,
Deseo, le dijo, me informes por qué en esta noche hay alegria.

La contestacion, brutal, surgié de aquellos labios: aqui no hay alegria: lo
que hay es borrachera.

Vil

Regresé Bakti a su transporte y envié un mensaje de transmisién-r?ce!)cién
instantdnea. Traducido al lenguaje humano, el contenido era el siguiente:
Milta. Entidades humanas no captan Navidad. Parecen no haber ente.ndndo
a quien a nosotros nos ensefd la paz y el amor. Entidn_ndes llamadas anungles
conservan un dulce recuerdo. Experimento gran tristeza. Conteste Milta.
Firmado: Baku.

vl

La contestacion llegé de inmediato: Bakti. Tierra. Mensaje un tanto con-
fuso. Verifique su transmision. Tenemos plena confianza en su capacidad y
estimamos que el sistema estd fallando. Creemos que en veinte segupdos
a nivel Tierra puede corregir cualquier defecto. Todos nos amamos. Milta.

IX

Cinco segundos después, Bakti contestaba: Milta, u'ansmi_sién verificada.
El texto recibido es el correcto. Insisto, experimento gran tristeza. Firmado:
Bakta.

X

Milta contesté al instante: Bakta. Tierra. (',Cuéndo'nos daré la alegﬂa. c?e su
presencia? Olvide su tristeza. Recuerde que hace casi dos mil kunes, recibimos
a quien nos trajo la paz y la alegria. Feliz Navidad. Milta.

XI

Milta: su mensaje me ha reconfortado. Viajaré Lactea An‘dr()meda Mega-
Kaima. No temo las grandes cavernas del universo; si perdiera e'l rumbp. sé
que una gran luz me guiaria. Llegaré en un vigésimo de kun. Feliz Navidad.
Firmado: Baktu™.
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VIII. CONCLUSION

Peores cosas se han visto.
JAVIER ALBA MUNOZ

El maestro Alba Muiioz fue un ejemplo como jurista, funcionario ju-
dicial, profesor y persona. Justo en sus proyectos de sentencia, como
justo lo era en sus examenes y calificaciones hacia sus alumnos, fue
incorrompible; esa fue parte de las mejores ensefianzas que nos dejo.*?
Siempre amable, dispuesto a dedicar todo el tiempo que sus alumnos
le pidiéramos, nunca hubo desplantes de soberbia, fue humilde como
los grandes juristas deben serlo. El aprecio y respeto que siempre se
le tuvo en la Escuela Libre de Derecho, tuvimos la oportunidad de
comprobarlo plenamente en dos trascendentales ocasiones.

Al terminar el curso 1985-1986 se sabia, a nivel estudiantil, que
el maestro Alba habia pedido licencia, por lo que, por lo menos du-
rante un afio, estaria ausente de sus clases. El dia que resultaria el de
su ultima clase en la Escuela, el autor de estas lineas se encontraba
esperandolo para continuar con el proceso de direccion y revision de
mi tesis profesional; enterado de la anterior situacion, junto con otros
de sus ex alumnos, todavia estudiantes de la escuela pero en afios
superiores, entramos al salon de 20. afio, grupo “B”, para escuchar
esa ultima clase del maestro Alba en la Escuela Libre de Derecho. El
salon estaba lleno, incluso con gente de pie, escuchando su leccion;
al final de la hora, habiéndose despedido de todos nosotros, le dimos
uno de los aplausos mas sinceros y largos que se hubieren escuchado
en la Escuela.

La otra ocasién fue en la ceremonia efectuada en el Palacio de
Bellas Artes, en 1987, con motivo del LXXV aniversario de la fun-
dacién de la Escuela Libre de Derecho. En estos eventos, la Escuela
entrega condecoraciones* a sus profesores, considerando los afios

“ En la Suprema Corte de Justicia de la
litigante trat6 de sobornarlo, y el maestro Alb.

* Medalla de Plata, por 10 o mas afios de s
0 mas afios de servicios; Medalla de Oro, por
Oro, por 25 0 mas afios de servicios; Segunda
Tercera Palma de Oro, por 35 o més afios de
afios de servicios; Quinta Palma de Oro, por
el servicio de los profesores en la Escuela L

Nacion fue conocido el episodio en que un
a le contesté escupiéndole a la cara.

ervicios a la institucion; Palma de Plata, por 15
20 0 mas afios de servicios; Primera Palma de
Palma de Oro, por 30 0 mas afios de SeIvIcios;
servicios; Cuarta Palma de Oro, por 40 0 méas
45 0 mas afios de servicios. Cabe recordar que
ibre de Derecho es invariablemente gratuito.
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an impartido clases. Cuando el maestro Alba paso a recoger su
(rleuceolrllocimiznto, recibio por parte de todos los asistentes (invitados
especiales, alumnos, egrgsados y profesores) la ovacion mas nutrida

emorable ocasion.

s lgsi?/er?sas opiniones de Alba Mufioz, contenidas en los apuntes to-
mados en su clase de la Escuela Nacional de Junsprudencn_a, fueron
citadas, en esa época, por varios tratadistas, cox.rno.Celestmo Porte
Petit y Luis Jiménez de Asta. Sin embargo, lp pnnclpal de su pensa-
miento se ha conservado en las tesis que dmgné, pero spbre to_do en
los alumnos y discipulos que formé y forjo. Su obra sigue vigente
y trascendié a Latinoamérica, hasta la actualidad, como podemos
prreciar en los siguientes ejemplos:

| SENTENCIA CONSTITUCIONAL 0068/2011-R, de 7 de febrero de
2011, emitida en Sucre, Bolivia, por la Corte Suprema de Justicia,
en el expediente 2009-19495-39-AL, qulante !a cual se revisa la
Resolucion pronunciada dentro de la accion de !lbcn?d mterpuesdta
por Julio Ariel Coronado Lopez en representacion sin mandgto e
Luis Alberto Valle Urefia contra Eddy Walter Femé_ndez Gutiérrez.
Los hechos que motivan este juicio son: “Su defendido se encpentl?
sometido a juicio de responsabilidades a instancias de la Fiscalia
General de la Republica, a querella y acusacion particular gle la P:'e-
fectura del departamento de La Paz, por la presunta comision de los
delitos de falsedad ideoldgica y otros™. Los derechos supuestamente
vulnerados son: “El accionante sefiala la vulneracién de los derechos
de su representado a la libertad, al debido proceso, a la defensa.)‘r‘ asl
juez natural, citando al efecto los arts. 22, 231, 117.1dela CPE;,

del Pacto de San José de Costa Rica; y 14.1 del Pacto lntemacmpal
de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP)”. Bespecto del debn'do
proceso, se afirma: “Asimismo, se violo el debido proceso, en varios
de sus elementos, entre ellos, el juez natural al ser procesado por
un tribunal incompetente, consecuentemente se tiene la amenaza
directa de supresion ilegal de su libertad, primero porque se libré un
mandamiento de aprehension arbitrario por tribunal incompetente,
y segundo porque en la siguiente audiencia a ser §qﬂala§ia, se tra-
mitara la solicitud de detencién preventiva del Ministerio Publico

“ Constitucion Politica del Estado, Bolivia.
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y nuevamente existiria un peligro cierto y cercano que un tribunal
incompetente restrinja el derecho a la libertad de Luis Alberto Valle
Urefia. Existe también vulneracion a otro elemento del debido proce-
so, el derecho a la defensa, dado que no se ¢it6 de manera oportuna y
legal a su representado, teniendo en cuenta que la facultad de emitir
un mandamiento de aprehension esta supeditada a la certeza que la
citacion surtié efectos de comunicacion y que no obstante ello, el
citado no se presentd ante la autoridad jurisdiccional, como ocurrié
en el caso”. En la Sentencia, apartado Il. Derechos supuestamente
vulnerados, se cita lo siguiente:

El tratadista mexicano Javier Alba Mufioz sefialo que el debido proceso
debemos entenderlo como: *...el razonamiento mediante ¢l cual se da la
explicacion logicamente razonable de por qué el acto de autoridad tiene su
apoyo en la disposicion legal...” (Alba Muiioz, Javier, Contrapunto penal,
Cardenas Editor y Distribuidor, México, 1998, p. 7).

2. RESOLUCION DE RECURSO JERARQUICO AGIT-RJ 0118/2012, emi-
tido en La Paz, Bolivia, el 27 de febrero de 2012, mediante el cual
la Asociacion Alemana para la Educacion de Adultos impugna la
Resolucion ARIT-LPZ/RA 0582/2011, de 12 de diciembre de 2011,
emitida por la Gerencia Distrital La Paz del Servicio de Impuestos
Nacionales (SIN). Se manifiesta, por parte de la Asociacion, que “la
Resolucion de Alzada con su fallo le estaria causando agravios al no
aplicar la normativa en detrimento de la legalidad y sus intereses,
pues las Resoluciones Sancionatorias violan el debido proceso, la
seguridad juridica y el derecho a la defensa al vulnerar el principio

de tipicidad”. En la Resolucion, al resumirse los argumentos de la
Asociacion, se menciona lo siguiente:

Cita Igs articulos 72, 73 y 76 de la Ley 2341 (LPA), asi como el concepto
detl p:;mcipio de Tipicidad segin Celestino Porte Petit y Javier Alba Mufioz,
e indica que se debe verificar si el SIN ha cumplido con el principio de tipi-

cidad en sus dos partes: es decir, Uno: Definicion del Ilicito y Dos: Precisar
la sanci6n a imponerse (...).

_Esposible que e! maestro Javier Alba Muiioz sea olvidado en la Ju-
dicatura o en otras instituciones educativas que no sea la nuestra, pero
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donde nunca podré ser olvidado es en la Es'c:qela Libre de Defecho,
a la que tanto quiso y tanto entregd. Su espiritu ronda los pasillos y
salones de la Libre y sus ensefilanzas son invocadas por los alumnos
y discipulos a los que dedico su vida y su pasion.

Que haya paz.*
JAVIER ALBA MUNOZ

* Con estas palabras el maestro Alba terminaba muchas de sus clases, pero sobre todo
la dltima del afio escolar, donde la tradicion en la Escuela marca que el profesor se dirija a
sus alumnos con el mensaje que cada titular decida, respondiendo el grupo con aplausos.
Es asi, que el maestro nos externaba su sincero deseo.



A 475 ANOS: RECUERDO Y ACTUALIDAD
DE LA ENCICLICA SUBLIMIS DEUS,
COMO PROCLAMACION
DE DERECHOS HUMANOS

Jestis Antonio DE LA TORRE RANGEL

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. Los hechos de conquista y la polémica sobre
su legitimidad. 11. Hechos clave para entender los tres primeros lustros
de historia novohispana. V. Colofén.

I. INTRODUCCION

En la Revista de Investigaciones Juridicas, nam. 35, de la Escuela
Libre de Derecho, trajimos a la memoria el quinto centenario del Ser-
mon de Montesinos, como accion fundacional de defensa de derechos
humanos en Hispanoamérica;' considerando también, que con esta
prédica del dominico da inicio la tradicién iberoamericana de derechos
humanos. Ahora recordamos un producto de esa misma tradicion, la
carta enciclica Sublimis Deus, a 475 afos de haber sido dada.

Entre el 29 de mayo y el 2 de junio de 1537 el Papa Paulo 111 dio
tres documentos historicos, mismos que hizo entrega al dominico Fray
Bernardino Minaya que los habia gestionado. El primero es conocido
como Pastorale Officium (29-V-1537) y esta dirigido al cardenal Juan
Pardo de Tavera, arzobispo de Toledo, nombrandolo ejecutor de la
enciclica Sublimis Deus (tercer documento), esto s, que impidiera

| Cfr. Jesis Antonio de la Torre Rangel, “Quinientos afios del Sermén de Montesinos
y del comienzo de la lucha por los derechos humanos en Hispanoamérica”, en Revista de
Investigaciones Juridicas, nam. 35, Escuela Libre de Derecho, México, 2011, pp. 149-163.

9%
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la violacion de los derechos fundamentales de los indios. El segundo
documento es la bula general u orden formal, llamada Altitudo divino
consillii (La profundidad del Plan Divino) (1-VI-1537), que se trata
de una Constitucion Pastoral, decretandose la admision del indio al
bautismo y al matrimonio cristiano, y que regulara a la nueva Iglesia
indiana. Finalmente, ¢l 2 de junio de 1537 se promulgé la enciclica
Sublimis Deus, una verdadera Carta Magna de los indios.

Lassegue califica a la Sublimis Deus como “la primera enciclica
social dirigida a América Latina™;? pero en realidad esta letra apos-
tolica es mucho mas que esto, pues, como afirma Helen-Rand Parish,
“marco literalmente el verdadero comienzo del derecho internacional
en el mundo moderno: la primera proclamacién intercontinental de
los derechos inherentes a todos los hombres y de la libertad de las
naciones™;’ y Alejandro Rosillo sostiene que la importancia de la
bula radica en ser “el primer documento oficial que establecié la

igualdad de los indios con los demads habitantes del planeta™.* Este
documento declara:

-..conociendo que aquestos mesmos indios, como verdaderos hombres. ..
determinamos y declaramos que los dichos indios y todas las demas gentes
que de aqui adelante vinieren 4 noticia de los cristianos., aunque estén fuera de
la fe de Cristo, no estan privados ni deben serlo de su libertad ni del dominio
de sus bienes, y que no deben ser reducidos a servidumbre. .

La enciclica Dios Sublime es producto del pensamiento y la accién
de varios miembros de la Iglesia novohispana, tal como lo prueban
lgs l!lstoriadores; en su inspiracion y solicitud al Papa, destacan las
siguientes intervenciones: informes y acciones concretas del do-
minico Bernardino Minaya; una célebre carta del primer obispo de
Tlaxcalg, el dominico Julian Gareés: una carta del obispo de México,
el franciscano Juan de Zumarraga; varios escritos del dominico Fray
Bartolomé de Las Casas, destacando su primer libro conocido como

? Juan Bautista Lasségu
Publicaciones, Lima, 1974.

¥ Helen-Rand Parish y

Harold E. Weid § Bude
Econémica, México, 1992, p. 18. man, Las Casas en México, Fondo de Cultura

* Alejandro Rosillo Martinez, Los inicios de la tradicion iberoamericana de derechos

humanos, Universidad Auténoma de San Luis Potosi i i
; . | otosi y Centro de Estudios Juri
Sociales Mispat, Aguascalientes, San Luis Potosi, 2011, p. 187. o -y

€, La larga marcha de Las Casas, Ed. Centro de Estudios y
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Del tinico modo; las opiniones vertidas por los pbispos y religiosos
novohispanos en las juntas apostolicas de medlados.de 1536, cele-
bradas en la ciudad de México; y el tratado Informacion en derecho,
del oidor Vasco de Quiroga.’ .

A continuacion nos vamos a referir a las ideas y las acciones de
la Iglesia novohispana que dan como fruto la Sublimis Deus. Ideas y
acciones que se explican por disputas tedricas y situaciones historicas
concretas.

1. LOS HECHOS DE CONQUISTA
Y LA POLEMICA SOBRE SU LEGITIMIDAD

L a enciclica Sublimis Deus se explica en un contexto histérico de con-
quista, en donde los vencidos, los pueblos indigenas, son disminuidos
por la violencia, despojados y sometidos. Y ante estos hechos se da
toda una discusion, una disputa, una controversia, sobre la Iegnpm:—
dad o no de la propia conquista; acerca de si la.gugrra, el Qc:sp_o.lo, el
sometimiento politico y la servidumbre de los indios esta justificada
o no. Y esta controversia es mas compleja porque se arjade el factor
religioso: ;son capaces los indios de recibir el mensaje crvns.tlanq y
son aptos para recibir los sacramentos? En otras palabras: (,I_os:j in-
dios son plenamente seres humanos o son bestias? ;Son los indios
seres racionales? ;Son iguales o inferiores a los espafioles? (En cuanto
que inferiores, son siervos por natura;eza? (Pueden gobernarse por
i mismos y tener bienes como suyos:

: En esta cyontroversia indiana se dan distintas posturas, destacando
dos como paradigmaticas. Una, la que legitima las acciones :e con-
quista con el consecuente despojo, son_\etl_rxm}ento, servidumbre _s‘t:
importar el exterminio— de pueblos ¢ individuos; y que argqm_e: -
teniendo como base la supuesta bestialidad, o mi.mzada, la inferior a
del indio frente al europeo. Y la otra, que sostiene la plena humat:n-
dad del indio, su igualdad con el espaiiol, y la plenitud de sus derechos
ala vida, a la libertad y a sus bienes, y que llega a poner en cuestion
las acciones de conquista.

Juan Ginés de Se‘:n’xlveda (1490-1573) y Bartolomé de Las Casas
(1484-1566) son los mas emblematicos representantes de una y otra

5 Cfr. Parish y Weidman, op. cit., pp. 23-28.
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postura en la polémica indiana. Sepulveda es un clérigo humanista,
cercano a la Corte, conocedor de Aristoteles, filosofo al que sigue en
su tesis de que entre los seres humanos los hay libres por naturaleza
y siervos por naturaleza. Las Casas que, de clérigo encomendero,
se convierte a la defensa de los derechos de los indios, ingresa a la
Orden de Predicadores y es obispo de Chiapas.

A continuacion cito, a uno y a otro, para mostrar, en lineas gene-

rales, las dos posiciones. El humanista cordobés escribe asi en su
Democrates Alter:

Bien puedes comprender joh Leopoldo!, si es que conoces las costumbres y
naturaleza de una y otra parte, que con perfecto derecho los espaiioles im-
peran sobre estos barbaros del Nuevo Mundo e islas adyacentes, los cuales
en prudencia, ingenio, virtud y humanidad son tan inferiores a los espaiioles
como los nifios a los adultos y las mujeres a los varones, habiendo entre
ellos tanta diferencia como la que va de gentes fieras y crueles a gentes
clementisimas, de los prodigiosamente intemperantes a los continentes y
templados, y estoy por decir que de monos a hombres... ;Qué cosa pudo
sucedt?r a estos barbaros més conveniente ni mas saludable que el quedar
sometidos al imperio de aquellos cuya prudencia, virtud y religion los han de
convertir de barbaros, tales que apenas merecian el nombre de seres huma-
nos, en hombres civilizados en cuanto pueden serlo; de torpes y libidinosos

en probos y honrados, de impios y siervos de los demonios, en cristianog
adoradores del verdadero Dios?... Por muchas causas, pues y muy graves

estan obligados estos barbaros a recibir el imperio de los espa;ﬁoles confonné
a la ley de naturaleza; y a ellos de serles todavia mas provecho que a los

espaﬁoles, porque la virtud, la humanidad y la verdadera religion son mas
preciosos que el oro y que la plata.®

El religioso sevillano escribe:

Todos los que de palabra o por escrito ensefian que los habitantes del Nuevo
Mundo, que vulgarmente Ilamamos indios, deben ser dominados y some-
tidos por l? guerra, antes de que se anuncie y predique el Evangelio, para
que después estén bien sumisos y se instruyan en la palabra de Dios 'e;l"ran
groseramente de dos maneras en la fe. En primer lugar yerran con r’eZpecto

6 Ly -
Juan Ginés de Sepulveda, Tratado sobre las Justas causas de la guerra contra los indios

Fondo de Cultura Econémica, México, 19
3 » 1987, pp. i i
es Democrates Alter De Justis Belli causis apsz 1:1?11051 i Skl b o
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al Derecho divino y humano, al abusar de las divinas palabras y violentar al
sentido de las escrituras, decretos papales y tradicion de los Santos Padres.
Ademis yerran al traer a colacién historias que no son sino meras fabulas
y desvergonzadisimos amafios, con los cuales, actuando como falsisimos
enemigos y del todo contrarios al miserable pueblo indio, lo entregan a la
perdicion.

;Quién hay tan impio que quiera incitar a hombres crueles, ambiciosos,
soberbios. avaros, desenfrenados y siempre ociosos; a robar a sus hermanos
y a destruir sus almas al mismo tiempo que sus cosas, no siendo nunca licita
la guerra, sino solamente cuando se hace por inevitable necesidad? (Quién,
pues, de sana mente aprobara una guerra contra hombres inocentes, igno-
rantes, pacificos, moderados, inermes y faltos de toda defensa humana, ya
que de tal guerra se origina la segurisima perdicion de las almas de aquella
gente que perece sin el conocimiento de Dios y sin ser robustecida por los
sacramentos; y para aquellos que sobreviven resulta odiosa y abominable
la Religion Cristiana, por lo cual el fin que Dios se propone, y por cuya
consecucion tantos y tantos grandes padecimientos sufrid, se frustra por las
impiedades y atrocidades que algunos de los nuestros con inhumana crueldad
ejercen contra aquellos? ;Qué opinion concebira de Cristo y de los cristianos
aquella gente al ver que ciertos hombres cristianos, sin ninguna causa justa,
a menos por tal gente conocida, ni imaginable siquiera, y sin tales pueblos
hayan incurrido en culpa contra los cristianos, se muestran crueles contra
ellos con tanta devastacion y tanto derramamiento de sangre?’

111. HECHOS CLAVE PARA ENTENDER
LOS TRES PRIMEROS LUSTROS
DE HISTORIA NOVOHISPANA

Si la Sublimis Deus es producto, en buena medida, del pensamiento
y acciones de miembros de la Iglesia novohispana, es importante
decir algunas cosas referentes a la historia de la Nueva Espafia en
sus primeros anos.

7 Bartolomé de Las Casas, en Apologia, de Juan Ginés de Sepilveda contra Fray Bar-
tolomé de Las Casas, de Fray Bartolomé de Las Casas contra Juan Ginés de Sepalveda,
traduccion castellana de los textos originales latinos, introducei6n, notas e indices por Angel
Losada, Editora Nacional, Madrid, 1975, pp. 121-122.
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1. De las cuestiones de gobierno
El gobierno de Hernan Cortés

El martes 13 de agosto de 1521, dia de San Hipélito, culmina el sitio
que ejercia Hernan Cortés desde el 30 de mayo de ese afo sobre la
ciudad de México-Tenochtitlan, al ser capturado el ultimo Tlatoani
azteca, Cuauhtémoc, y rendirse la heroica capital lacustre del imperio
mexica, a la hueste formada por espaiioles y tlaxcaltecas al mando
del intrépido extremeno.

Los primeros gobiernos novohispanos eran los ayuntamientos
formados por Cortés a partir de su llegada a estas tierras. Estas institu-
ciones, al revivirse en ellas la autonomia y libertad de las ciudades de
la tradicioén juridica castellana, fueron las que invistieron de poderes y
fgcultades a Cortés para que pudiera llevar adelante sus acciones poli-
ticas y militares que culminaron con la toma de México-Tenochtitlan
y la organizacion del pais posterior a este acontecimiento.

En su caracter de regente del Reino de Castilla, el cardenal Francis-
co Jiménez de Cisneros habia encargado al gobierno de las Antillas, en
septiembre de 1516, a una junta de padres jeronimos que se establecio
en La Espafiola, y a quienes se les dio la facultad de celebrar capitu-
Iacnones,_e§to es, contratos en representacion de la Corona con jefes
de expediciones. Diego Velazquez, gobernador de la Isla Fernandina
(Cuba) habia capitulado con los jerénimos, teniendo facultades para
explorar y rescatar oro.

~ Velazquez estaba interesado en mandar expediciones a nuevas
tierras, pues tf:nia noticias de ellas por los viajes de Francisco Her-
i A o g e
mexicanas. El inquieto ex estudi etuna ltefcel‘_a SEpar
llin. Bedhioz. Bil s 1ante salmantino, natural de Mede-
prepara lajex,pedicic’)na ?;al;tfeo?trata ey gobemgdor b
Velazquez, siendo este i):lstrumesnf 2 r’iic'lbe i o
86 Qe “elaboriny 0 Jjuridico las primeras disposiciones

profeso para la Nueva Espafa”,® segin

P , = Vo
: Genz}r'o Ma. Gonzélez, Génesis del derecho
introduccion al derecho™

de Investigaciones Juridi

mexicano. Tema 14 de sus “Apuntes de
. prepmdos y anotadqs por Jaime del Arenal Fenochio, Revista
cas, num. 7, Escuela Libre de Derecho, México, 1983, p. 212.
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el decir del maestro Genaro Maria Gonzalez. Sin embargo, como es
sabido, Cortés rompe con Velazquez, y contrariando sus ordenes salié
clandestinamente de Cuba al mando de la expedicion originalmente
planeada. Ante este hecho, Cortés necesitaba legalizar de alguna
manera su situacion y es asi que, el 21 de abril de 1519, al llegar
a un punto cercano en donde hoy se asienta la ciudad de Veracruz,
tiene la feliz ocurrencia, proveniente de su gran intuicion juridica,
de fundar en ese lugar un municipio, basandose en las libertades de
la tradicion juridica castellana.

Al fundar con su hueste el ayuntamiento de Veracruz, Hernéan
Cortés aprovecha las grandes facultades del municipio, pues se hace
nombrar por los municipes Capitan General y Justicia Mayor. Desde
ese momento no depende ya del gobernador de Cuba, quien pierde
autoridad sobre ¢1. No tiene tampoco que sujetarse a lo reducido de
las capitulaciones que habia celebrado el propio Velazquez con los
jeronimos. Desde ese momento €s el municipio de la Villa Rica de
la Vera Cruz el que le otorga facultades.

Para fines de 1521 Cortés ha fundado ya tres ayuntamientos: Ve-
racruz, Segura de la Frontera y México. Medellin se habia ordenado
fundar, pero todavia no se verificaba su fundacion, aunque tiene ya
nombrados los cargos concejiles. A fines de 1521 o principios de
1522, se inicia la construccion de la nueva ciudad de México y la
organizacion del pais en general.

A mediados de 1522 el rey Carlos V nombra una comision, presidi-
da por el canciller Gattinara, para que decida la contienda entre Cortés
y Velazquez. Esta falla en favor de Cortés “aprobando su conducta y
también que los ayuntamientos no hubieran consentido en que Tapia
tomara la gobernacion™.® Y el 15 de octubre de ese mismo afio, en
Valladolid, Carlos V firma real cédula nombrando a Cortés goberna-
dor, capitan general y justicia mayor de Nueva Espaiia. “Desde ese
momento quedaba legalizada la autoridad de Cortés, no ya tan solo
por la voluntad del ayuntamiento de la Villa Rica, sino por expresa
delegacion del monarca”.'

9 Toribio Esquivel Obregon, Apuntes para la Historia del derecho en México, tomo 11,
Nueva Espaia. Trabajos Juridicos en Homenaje a la Escuela Libre de Derecho en su XXV
Aniversario, Ed. Polis, México, 1938, pp. 27 y 28.

19 Ibidem, p. 29.
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El 26 de junio de 1523, Carlos V envi6 a Cortés las Instrucciones
a las que habia de ajustarse en lo relativo al gobierno, a la poblacion,
pacificacion de la Nueva Espaiia y tratamiento y pacificacion de los
indios. En estas instrucciones el rey pone especial énfasis en el cuida-
do que debia tener Cortés en lograr la cristianizacion de los naturales.

A principios de 1524 llegan a México los Oficiales reales: Alonso
de Estrada, tesorero; Rodrigo de Albornoz, contador; Gonzalo de
Salazar, factor; y Peralméndez Chirinos, veedor. El rey le habia
anunciado a Cortés de su envio.

El 12 de octubre de ese afio, Hernan Cortés sale de la ciudad de
México al mando de su expedicion a Las Hibueras. Deja como te-
nientes de gobernador a Estrada y a Albornoz, y como justicia mayor
al licenciado Zuazo. Estos personajes y los otros dos oficiales reales
—Salazar y Chirinos— “seran los actores principales de la confusion y
los crimenes que entonces ocurrieron™.!' “Lo ocurrido en la ciudad de
México desde la salida de Cortés y sus huestes a Las Hibueras, el 12
de octubre de 1524, hasta su regreso, hacia el 19 de junio de 1526, es
uno de los periodos mas turbios de la historia de la dominacion espa-
fiola en México. Estos hechos muestran cuan fragil era la estructura
de[ poder y qué feroces y desvergonzadas podian ser las pasiones de
quienes debian gobernar™,'? dice José Luis Martinez.

No podemos detenernos a narrar en detalle esta rebatifia por el
poder; s6lo diremos, por lo que importa a nuestra historia, que se trata
de una época de desgobierno de la Nueva Espaiia y que Salazar y
Chirinos, cuando se apoderan del gobierno y de los bienes de Cortés,
“ponen nuevos tributos a los indios™.!3

En plenos festejos de bienvenida a Cortés por su regreso de Las
Hnt’meyas, recibe la noticia de la llegada a Veracruz de Luis Ponce de
Leon, juez designado por el emperador Carlos V para instaurar juicio
de residencia al conquistador y gobernador extremefio y poner orden
enel go!alemo novohispano. El juez de residencia entr6 en la ciudad
de M’exwo el 2 de julio de 1526. “En la iglesia mayor se reunieron
Cortés y los miembros del cabildo, quienes recibieron y acataron
las provisiones reales; el juez retuvo la vara de mando de Cortés

"' José Luis Martinez, Herndn Cortés, Universidad Naci !
s g acional Auto;
Fondo de Cultura Econémica, México, 1990, p. 419, s v 4
12 Ibidem, p. 449.
'3 Ibidem, p. 452.
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como gobernador y se pregono por la ciudad_qpe_ el conqt{lstadgr
quedaba sujeto a juicio de residencia”.'* Los juicios de rqs§den01a
eran procedimientos pablicos, para establecer la responsabllldad de
los funcionarios. Se les llama asi “porque durante él se asignaba al
funcionario residenciado un lugar donde debia permanecer alejado de
aquel en que habia ejercido sus funciones, de las que se le sepafaba;
se publicaban pregones convocando a todos aquellos que tuwe’l:alr;
algin agravio que el funcionario encausado les hublera.hecho ;
y aunque tienen el inconveniente de que “daban oportunidad a sus
enemigos personales, maldicientes y descontentos desahogaran sus
rencores... fueron un recurso muy valioso para moderar la actuacion
de los funcionarios piblicos, mayores y menores, ya que todos debian
dar cuenta de sus actos”.'®

Luis Ponce de Leo6n, sin embargo, no pudo cumplir su cometido,
ya que falleci6 dieciocho dias después de haber llegado a la ciudad
de México. Dejo sustituidos sus poderes en el licenciado Marcos de
Aguilar. Aunque los representantes de las ciudades instaron a Cortés
para que reasumiera el gobierno, desconociendo a Aguilar, el con-
quistador, si le reconoci el cargo de gobernador y de justicia.

Marcos de Aguilar, juez de residencia sustituto, fallecio siete meses
después, el 1 de marzo de 1527. Vuelvena insistir los procuradores de
los concejos municipales para que Cortés tomara el mando de nueva
cuenta, pero vuelve a rehusarse. Alonso de Estrada y Gonzalo de
Sandoval sustituyen a Aguilar en el gobierno novohispano, nombrados
por el cabildo de la ciudad de México. El emperador s6lo confirmara
el nombramiento de Estrada y hace a un lado a Sandoval y quita toda
injerencia y poder a Cortés.

La administracion gubernativa
de la Primera Audiencia

Debido al aumento de la importancia de la Nueva Espaiia, asi como
a su crecimiento y la enorme complejidad de sus problemas, es que
la Corona decidi6 establecer un 6rgano de gobierno colegiado y esta-

14 Ibidem, p. 461.
15 Esquivel Obregén, op. cit., p. 159.
'¢ Martinez, op. cit., p. 462.
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ble, que tuviera primordialmente funciones judiciales —y continuara
el juicio de residencia a Cortés—, y asumiera también funciones de
tipo administrativo, por lo que, por cédula fechada en Burgos a 13
de diciembre de 1527 establece la Primera Audiencia en México.

Segin Ots, “en la realidad de la vida politica y administrativa
colonial fueron las Audiencias los organismos mas importantes y
calificados del Estado espafiol en América”.!” Las Reales Audien-
cias de Indias estan inspiradas, y en lo fundamental son calca, de
las Reales Audiencias y Chancillerias de Espafa. Sin embargo, las
Audiencias indianas tenian facultades mucho mas amplias que
las Audiencias peninsulares, tanto en el estricto orden judicial, como de
tipo gubernativo y hasta legislativo, ya que las atribuciones de las de
la Metropoli son casi exclusivamente judiciales.'®

La llamada Primera Audiencia comenz6 a funcionar un afio des-
pugs de su ereccion, en diciembre de 1528. Ademas de las facultades
judiciales estaba ya investida de facultades de gobierno. La Audiencia
se componia de cinco miembros; fue presidida por el conquistador
y gobernador del Panuco, Nuiio Beltran de Guzman. El resto de los
oidores eran el licenciado Juan Ortiz de Matienzo, que habia sido oidor
en Santo Domingo y Diego Delgadillo, y Alonso de Parada y Francis-
co Maldonado, que murieron antes de ocupar el cargo. La Audiencia
funciono so6lo con tres oidores ya que estaba facultada para ello por
la cédula que la funda. Estos individuos, a quienes se les encargo el
gobierno y la administracion de justicia en la Nueva Espaiia, no eran
“hombres de gobierno™, dice Ezequiel A. Chavez, sino “ambiciosos
sin escrupulos ni conciencia”.'” Bravo Ugarte agrega que los oidores
“se dedicaron a enriquecerse, despojando a Cortés y a sus capita-
nes y soldados y extorsionando a los indios, de los que se sefialaron
100 000 en encomienda, y a los que pedian mantenimientos y ropas
en tanta cantidad, que con lo que sobré pudieron hacer alhondigas
de maiz y ropa, que publicamente vendian™.20

"7 José Maria Ots y Capdequi, Historia del derecho espaiiol en América y del derecho
indiano, Biblioteca Juridica Aguilar, Madrid, 1969, p. 128.

'* Cfr. Esquivel Obregén, op. cit., pp. 332-341.

' Ezequiel A. Chévez, Apuntes sobre la Colon
El Colegio Nacional, México, 1994, p. 32.

1972((; Josei (l)izravo Ugarte, Historia de México, Tomo Il, La Nueva Espaiia, Ed. Jus, México,
, P. .

ia. Obras completas, tomo 11, Ed. Jus y
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El nombramiento de la presidencia de la Audiencia en la persona
de Nuiio de Guzman por parte de la Corona tuvo como razon unica
el hecho de que el emperador fue persuz_tdldo de que Guzman era gl
anico capaz de reprimir a Cortés y obllgarlo-a someterse al juicio
de residencia.?! Nufio de Guzmén era “rapaz, irascible y cruel ; que
“hizo fuente de ingresos la venta de los indios de su provincia” del
Panuco. “‘Los resultados fueron cual correspondia a gales ant.ecedenf’e%
como puede verse en la historia de aquellos calamitosos tiempos .

Cuando la Corona se percatd de la desastrosa admmlst.rac%Qn
de la Audiencia presidida por Guzman, proced‘ic’) a su fiestltuc1on
“provocada fundamentalmente por la situacion insostenible en que
se encontraba la colonia, debido a la dureza de su politica hacia las
comunidades indigenas que habia reducido drasticamente el nimero

. . — o 3F
de indios amenazando la existencia de la dominacion colonial™.

Sobre el gobierno de la llamada
Segunda Audiencia

Los nuevos oidores fueron nombrados el 5 de abril de 1530. Por
cédula de 12 de julio de 1530 se les dan las Instrucciqnes para su
gobierno. Forman parte de este cuerpo colegiado Sebastian quirez
de Fuenleal, obispo de Santo Domingo, con el cargo de presidente
y los licenciados Vasco de Quiroga, que posteriormente, en 15}7,
seria nombrado obispo de Michoacén; Alonso Maldonado, Francisco
Ceynos y Juan Salmerén. Comenzaron a gobernar a principios de
enero de 1531. ' :

Segun las Instrucciones que se dieron para su gobierno, dgblan
continuar el juicio de residencia a Hernan Cortés y debian castigar y
exigir responsabilidad a los miembros de la llamada Primera Audien-
cia, “devolviendo a los indios las tierras que se les hubiere quitado
por aquellos funcionarios™.?*

21 Cfr. Esquivel Obregén, op. cit., pp. 305 y 306.

22 Esquivel Obregén, op. cit., p. 307.

3 Ethelia Ruiz Medrano, Gebierno y sociedad en Nueva Espana: Segunda Audiencia
y Antonio de Mendoza, Gobierno del Estado de Michoacan y El Colegio de Michoacén,
México, 1991, p. 31.

* Esquivel Obregén, op. cit., p. 322.
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El gobierno de la Segunda Audiencia termina el 15 de octubre de
1535, con la asuncion al poder del primer virrey, Antonio de Men-
doza. Dice Ezequiel A. Chavez que el gobierno de estos oidores se
caracteriza por su “extraordinaria cordura”.?

El buen gobierno de estos oidores habia logrado que los enco-
menderos estuvieran en “relativa quietud” garantizandoles la paz y
la seguridad en la Nueva Espaiia, “a pesar de que la Audiencia habia
quitado encomiendas a un buen nimero de espaiioles y que su politica

hacia los indios fue la de protegerlos en los abusos mas notables y
destructivos de los colonos™.2¢

La instauracion del virreinato
en la Nueva Esparia

La Audiencia como cuerpo colegiado de gobierno preponderantemen-
te de orden judicial, no podia atender con prontitud y plena eficacia
las cuestiones cada vez mas complejas de gobierno relativas a la
Nueva Espaiia. Por esta razon la corona determiné dar, de manera
preponderante, las funciones de gobierno a un solo hombre y se creé
el virreinato.

Asi el 17 de abril de 1535 Carlos V firmé tres provisiones o titu-
los en favor de Antonio de Mendoza. En una lo nombraba virrey de
la Nueva Espaiia, esto es, representante directo del rey, de su “real
persona”. En otra lo nombra presidente de la Audiencia de México
—cesando en sus funciones el obispo de Santo Domingo, Sebastian
Ramirez de Fuenleal—, y convirtiéndola en Audiencia virreinal. Y
en la tercera provision le da el titulo y cargo de capitan general. En
la misma fecha la Corona libré otra cédula dirigida a los oidores de
México en la que se definia las facultades virreinales y les ordenaba
que en las cuestiones de gobierno que el virrey les quisiera comuni-

car lo acgnsejaran y ayudaran como mads conviniera para el bien de
la tierra.

¥ Chavez, op. cit.,p 32.
% Ruiz Medrano, op. cit., p. 32.
#7 Cfr. Esquivel Obregén, op. cit., pp. 376-377.
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7. La naciente Iglesia Novohispana
Principios de la obra misionera

Con Cortés venia el mercedario Bartolomé de Olmedo, cgpellén desu
hueste. Para muchos este fraile “merece el nombre de primer apéstol
de la Nueva Espafia”, ya que “desde que comenzo la campaiia con-
quistadora de Cortés, el P. Olmedo se deja ver entregado a la suyo;
transmitir, por medio de intérpretes la Buena Nueva”.28 Olmedo tuvo,
como parte de su labor misionera, una actividad d'e freno y csmtrol
de los impulsos de Cortés que continuamente queria derribar idolos
y templos de las religiones de las comumdadei indigenas, para sus-
tituirlos por cruces e imagenes cristianas, l.lac.lendole ver que era la
persuasion mejor camino para sacar a los indios de la idolatria y la
aceptacion del mensaje cristiano.” _

Los primeros religiosos que llegan a Nueva Espaﬁa sin que ten-
gan que ver con la hueste de Cortés, son tres franciscanos de origen
flamenco, dos sacerdotes y un lego. Los presbiteros fueron Johann
Van den Auwera y Johann Dekkers —conocidos por sus nombres
castellanizados Fray Juan de Aora o de Ayora y fray Juan de Tecto
o de Toict—; el lego fue nada menos que Peeter Van der Moere, de
Moor o de Muer, Pedro de Mura “como €l mismo, castellanizando
su nombre, dijo llamarse, Pedro de Gante, como todo el mundo lo
llama” *® Desembarcan en Veracruz el 13 de agosto de 1523.%!

La obra de Fray Pedro de Gante en el aspecto evangelizador, edu-
cativo y de defensa de los indios fue grandiosa. Desde el mismo afio
de su llegada a tierra mexicana, fundé en Texcoco “la primera es-
cuela de cultura europea que hubo en el Nuevo Mundo, la primera
también destinada a los indios”.32 La obra del fraile flamenco “fue

% Juan Ledesma Saldafia, 0.S.A., 500 Afios de la Evangelizacion de América, Ed. Instituto
Mendel, Aguascalientes, 1993, p. 2.

 Cfy. Robert Ricard, La Conquista Espiritual de México, Fondo de Cultura Econémica,
Meéxico, 1991, p. 77.

0 Ezequiel A. Chavez, El primero de los grandes educadores de la América. Fray Pedro
de Gante, Imprenta Mundial, México, 1934, p. 5.

3! Ibidem, p. 11.

32 Ibidem, p. 14.
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muy hermosa”, dice Ricard, pero aislada y sin plan, por lo que “urgia...
organizar la cristianizacion del pais”.*

La cristianizacion organizada de la Nueva Espafia comenzé con
la llegada de los Doce o Doce Apostoles, como se conocen a los
franciscanos que desembarcaron en San Juan de Ulta el 13 o 14 de
mayo de 1524 y que entraron en la Ciudad de Méxicoel 17 0 18 de ju-
nio de ese afo, trayendo como superior a Fray Martin de Valencia,
y siendo uno de los del grupo el famoso Fray Toribio de Benavente,
Motolinia>*

Los dominicos llegaron a México probablemente el 2 de julio de
1526.%5 También eran doce.

Venia como superior Fray Tomas Ortiz, y entre ellos venia el
también famoso Fray Domingo de Betanzos, que habia estado en
La Espaiiola. Cinco de ellos murieron a menos de un afio de haber
llegado y otros regresaron a Espaiia, entre ellos el propio Tomas
Ortiz.

La partida de éste, dice Ricard que “no parece muy de lamentarse:
mezclado en ciertas intrigas con Cortés, revoltoso y nada quieto, hu-
biera llevado por mal camino a sus religiosos™.*¢ Asi Betanzos qued6
como el fundador de la provincia dominica en México.

La tercera congregacion religiosa que se instalé en México fue
la de los agustinos. Llegaron a Veracruz el 22 de mayo de 1533,
“luego a los veinte y siete de Mayo partieron de la Veracruz para la
Ciudad de México, adonde llegaron Sabado siete de Junio, vispera
de la Trinidad”.*” Eran siete frailes, entre los que venia el famoso y
venerable Fray Francisco de la Cruz.

El celo misionero de estas tres 6rdenes religiosas fundarian, pro-

piamc;nte, a la Iglesia mexicana. Afios después la Compaiiia de Jests
se uniria a éstas para fortalecerla.

33 Ricard, op. cit., p. 82.

* Cfr. Ricard, op. cit., pp. 83 y 84.
¥ Cfr. Ricard, op. cit., p. 85.

3 Ricard, op. cit., p. 86.

¥ loan de Grijalva, Crénica de la Orden de N.PSS. Agustin en las Provincias de la Nueva
Espana. En quatro edades desde el afio de 1533 hasta el de 1592. Reimpresion de la obra
de 1624, hecha en la ciudad de México por la Imprenta Victoria en 1924, p. 40.
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El episcopado defensor de los indios

El primer obispo de México fue el franciscano Fray Juan de Zuma-
rraga. Habia nacido en la villa de Durango en Vizcaya; tomo el habito
de la orden de San Francisco en el convento de Nuestra Sefiora de
Aranzazu en la provincia de Cantabria. Tuvo varios cargos en las
diversas comunidades en las que hizo vida religiosa en Espafia, des-
tacandose por sus virtudes franciscanas: pobreza y amor a los pobres;
ademés era un hombre de estudio y prudente.*® .

El 12 de diciembre de 1527 es propuesto Zumarraga para obispo de
México, y ese mismo afio el Papa Clemente VII ledael nombram!en-
t0.39 “Sin las bulas correspondientes y ain no consagrado, pobrisimo
y decidido, se presenta, en otro diciembre luminoso el de 1528, en.la
doliente ciudad de Tenochtitlan-México™ 4’ Llegaba a su sede epis-
copal, precisamente con aquellos a los que habi? de'enfrentarse por
sus injusticias: los miembros de la Primera Audiencia. .

La consagracion episcopal de Zumarraga fue hasta ql 27 de abril
de 1533 en Espaia.*! Ya para entonces habia librado terribles batallas
en defensa de los indios, en contra de la crueldad y el despotismo
de los tristemente célebres oidores presididos por Nufio de Guzman.

Si bien, pues, el franciscano vizcaino, no venia a}'m, en 1528, con
la consagracion episcopal, si traia el titulo de obispo electo y de
Protector de Indios*? que le habia dado la Corona.

Dice Ethelia Ruiz que los origenes del cargo de Protector de Indios
se remontan al siglo X111 espafiol, cuando Pedro I de Aragon msp?uyé
el oficio de “Padre de los Huérfanos™, como una funcion mumcnpa_l;
de ahi pas6 a Castilla y luego a las Indias.** El primero que recibié
el titulo de Protector de Indios fue Bartolomé de Las Casas, muchos
afios antes de ser obispo, el 17 de septiembre de 1516, por el regente

% Cfr. Francisco Sosa, El Episcopado Mexicano. Biografia de los Ilmos. senores arzo-
bispos de México. Desde la época colonial hasta nuestros dias, tomo 1, Ed. Jus, México,
1962, pp. 44 y 45.

¥ Cfr. Raymundo Solano, O.F.M., “Fr. Juan de Zumarraga (Protector de los indios)”,
en Estudios sobre Fray Juan de Zumdrraga. Namero Extraordinario de los Anales de la
Provincia del Santo Evangelio, afio VII, nam. 2, México, 1950, pp. 129 y 130.

0 Solano, op. cit., p. 130.

‘' Cfr. Solano, op. cit., p. 135.

2 Cfr. Ruiz Medrano, op. cit., p. 34.

* Cfr. Ruiz Medrano, op. cit., nota 6 del capitulo I, p. 93.
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del Reino de Castilla, cardenal Francisco Jiménez de Cisneros. El
titulo era de “procurador o protector universal de todos los indios de
las Indias™,* con un sueldo anual de cien pesos oro.

En defensa de los indios y de los propios espafioles avecindados,
Zumarraga entra en muy serios conflictos con las autoridades novo-
hispanas; “los potentados, mandones y altivos sefores de la Primera
audiencia, arrebataban a los pobres lo que para ellos constituia su
unico caudal: el sustento, la tranquilidad y aun la vida”.#

Los oidores conminaron al franciscano para que desoyese las quejas
de los indios; fray Juan, sin embargo, insistio en su empeiio. Enton-
ces las autoridades lo amenazaron con destierro, pérdida de rentas,
prision y hasta muerte; y, ademas, se ordené ahorcar a los indios que
se acercaran a Zumarraga en demanda de amparo. El franciscano in-
sistio en hacer valer y hacer efectivo su cargo de Protector y aiadio
a estas funciones su caracter de obispo, y desde la catedra sagrada
exigio justicia y respeto de los derechos de los pobres.*

Fray Juan de Zumarraga defiende los derechos de los indios, de
los empobrecidos de las Indias, busca la justicia exigiendo el res-
peto de los derechos de los propios espafioles que injustamente les
son violentados y defiende las inmunidades o derechos de la propia
Iglesia. Para ello hace uso del derecho objetivo del propio Estado y
en funciones del cargo que recibié de la Corona como Protector de
Indios, y ademas hace uso del derecho eclesiastico o candnico.

Eugenio Martin Torres, siguiendo las cartas de Zumarraga, nos
narra lo que pensaba el primer obispo de México sobre su labor como
defensor de los indios; por su Epistolario conocemos qué hacia el
prelado franciscano frente a la opresion que vivian los vencidos por la
rapifia y crueldad de muchos espafioles, especialmente los miembros
de la Primera Audiencia y los que éstos apoyan. Torres los narra asi:

Desde una perspectiva juridica y moral, su tarea de protector consistia en
que los indios, como nuevos vasallos del rey, vivieran “en paz y en justicia”
y pudieran, “estar en sus casas y pueblos” sin que nadie “les tomaran lo
suyo™ y, en caso de que asi ocurriera, los infractores debian de ser castigados

Ly Banolor'né_de Las Casas, Historia de las Indias, Libro 111, Capitulo XC, Fondo de
Cultura Econémica, México, 1981, p. 136.

% Solano, op. cit., p. 131.
% Solano, op. cit., pp. 131-133.
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conforme al delito cometido segun las leyes del rey. De esta forma en 1529,
Zumérraga denunciaba que el gobierno de la primera Audiencia habia despc')-
jado a los indios de sus tierras y aguas como ocurri6 en Tacublaya. Les habia
quitado a sus hijas, hermanas y parientes de buen gesto. Habl.a secuestrado,
sobornado y amenazado con ahorcar a los caciques para pedirles oro, plata
y joyas como rescate y, ademas, se servia de muchos indios esclavos en las
minas. Asimismo a los cargadores o tamemes los cargaban de manera muy
fea y muy prohibida. Los jovenes eran convertidos en sus criados ya los
‘macehuales o gente comiin los obligaban a trabajar en la construccion de
molinos y casas de su propiedad, sin perdonarles los dias de fiesta ni darles
un puito de maiz para que comieran, haciéndoles traer todos los materiales
a cuestas y comprarlos por sus propias haciendas.

En conclusion, los miembros de la primera Audiencia y sus complices
estaban bien gordos de dineros y tenian una gran cantidad de indios que
tomaron para si, pues con asesinatos, afrentas, injurias, extorsiones, opre-
siones, vejaciones y robos, descubrieron la oportunidad de poder salir de sus
miserias a costa de la explotacion y de la muerte de los pobres indios. Por
ejemplo, fray Juan describe que, para obligarlos a dar pastura y maiz, a los
naturales los ataban de manos y desnudos los azotaban y les daban de palos
v atormentaban grandemente o como le ocurrié al cacique de Tacubaya, a
quien, por negarse a destinar mas indios para la construccion de edificios,
arrastraron de los cabellos y de los golpes que recibié se le hundi6 el pecho
y a borbollones echaba sangre por la boca.

También como lo indican las crueldades de cargar a muchachos y muje-
res preiadas, de arrojar como pasatiempo indios a los perros lebreles y de
quemar, herrar o crucificar indios como llegé a ocurrir en Oaxaca.

3. Informes y acciones concretas
de Fray Bernardino Minaya

Pasados los primeros afios de la caida del imperio azteca, y una vez
que el conquistador, Hernan Cortés, es marginado del ejercicio del po-
der, la Nueva Espafia oscila entre desastrosos gobiernos, de opresion
y rapifia, como el de la Primera Audiencia, a gobiernos equitativos,
como es el caso de la administracion de la Segunda Audiencia; y se
debate sobre la condicion del indio, en cuanto a sus capacidades de

%7 Eugenio Martin Torres Torres, “De la Ciudad Cristiana a la Ciudad Divina: la
fundacion del Obispado de México, 1528-1548" (1), en Efemérides Mexicana, vol. 19,

num. 55, Universidad Pontificia de México, Estudios Filoséfico-Teoldgicos, México, enero-
abril 2001, pp. 41-42.
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todo tipo (racionalidad, de gobierno, de trabajo, religiosa, etc.), y su
libertad, es decir sobre si debe ser sometido a esclavitud.

Asi las cosas, en 1531, Fray Domingo de Betanzos, fundador del
convento de Santo Domingo de México y de la provincia,*® viajé a
Europa procurando, precisamente, autonomia para la Provincia Do-
minica de México. Estando alla, escribié “una impactante difamacion
contra los indios, declarandolos incapaces de recibir la fe, atacando a
las conversiones franciscanas y diciendo que Dios habia condenado a
los indios al exterminio por sus pecados bestiales...”;** un ejemplar
de ese escrito lo presento ante la maxima autoridad indiana con sede
en Espaiia, al Consejo de Indias. Muchos afios después, Betanzos se
retractd de sus afirmaciones y se refiere a su dicho en estos términos:

...porque yo muchas veces he hablado en cosas que tocaban a los indios
diciendo algunos defectos de ellos y dejé en el consejo de las Indias de su
Majestad escrito y firmado de mi nombre un memorial el cual trata de los
dichos defectos diciendo que eran bestias y que tenian pecados y que Dios
los habia sentenciado y todos perecerian...5"

En Nueva Espaiia se conocio el escrito de Betanzos al Consejo, y
se daban opiniones en el mismo sentido, muy similares, con reper-
cusion en la libertad de los indios. Precisamente otro dominico, Fray

Bernardino Minaya, en 1533, le envia una carta al emperador Car-
los V, diciéndole lo siguiente:

Yo, Fray Bernardino Minaya de la Orden de Predicadores. .. parezco ante su
real Majestad, y digo que asy es que:

Syendo el padre Fray Vycente de Santa Maria, frayle de la dicha horden,
prelado en Santo Domingo de Mexico de la Nueva Spaiia, predicé publica-
mente en la yglesia mayor de dicha ciudad que los dichos gentiles o yndios
devian ser y heran verdaderamente esclavos e por esclavos e por tales...

* Cfr. Juan R. Cabal, Betanzos evangelizador de Méxi
Villava-Pamplona, 1968, p. 58. E S WSO AR

4 Rosillo, op. cit., p. 186.
_ d:‘" Apéndice I, “Fray Domingo de Betanzos, O.P.. se retracta
indios sean animales, Valladolid, 13 de septiembre de 1549”, en Lewi
\ olid, ! ewis, Hanke, El Pq
Paulo 111 y los Indios de América, Ed. Fundice y Ed. Jus, Coleccion V Centenario, Méxif(:

1992, pp. 75-76. El mismo libro contiene un se i
L4 gundo estudio de Albert
derechos espirituales y temporales de los naturales del Nuevo Mundoe et 310

de su opinion sobre que los
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herrados. Hablando al sefior Marques del Valle [Hernan Cortés] en el mysmo
sermon, le dixo: y Vuestra Sefioria podria echar el yerro [hierro] con verdad
al mesmo Sefior Monteguma. Y mas, predicaba que Nuiio de Guzman podia
hazer la guerra en la tierra que se dize Nueva Galizia, como de facto lo hizo,
donde muchos dellos de Mexico murieron. Y todo esto, lo huno y lo otro,
hera contradiciendo al sefior Obispo de Mexico e Religiosos del Padre Sant
Francisco, que en sus predicaciones afirmavan todo al contrario como hera
la verdad..."'

Algunas autoridades se pronuncian porque los indios sean someti-
dos a esclavitud, entre ellas el mismo cardenal Loaiza, Presidente del
Consejo de Indias. “El 20 de febrero de 1534 se recibi6 otra cédula,
que confirmaba el restablecimiento del hierro de rescate. Es en este
momento, opino, cuando el prior de los dominicos, Fray Bernar-
dino Minaya, toma la decisién de viajar a Espafia para desfacer el
entuerto de su hermano de habito. Para tal efecto, recaba ‘cartas de
lo mejor desta tierra’ ...y cuanto escrito pueda servir para respaldo
de su gestion™.»

Bernardino Minaya, segun sus biografos, debié nacer hacia 1489;
para 1508 era ya dominico en el convento de San Pablo del Valla-
dolid, del cual es conventual de 1514 a 1519. En 1527 viaja para las
Indias; se dedica a la evangelizacion en la Nueva Espaiia, en Oaxaca,
Yanguitlan y Tehuantepec. Funda un monasterio en Ledn, de Nicara-
gua. Sale para Perti y alcanza a Pizarro en Napunal > Ante la actitud
del conquistador de Perti contra los indios, decide separarse de ese
proyecto. Minaya nos cuenta:

...El Pizarro respondié que habia venido desde México a quitarles su ga-
nancia y que, no queria hacer lo que le pedia y asi me despedi de €l con mis
compaiieros... Yo le dije que no queria parte de oro tan mal habido ni queria
con mi presencia dar favor a tales robos...**

5! Apéndice 3, Fray Bernardino Minaya, Primera stiplica al Emperador Carlos Quinto
(1533), Archivo General de Indias, en Parish y Weidman, op. cit., p. 269.

52 René Acufia, Fray Julidn Garcés. Su alegato en pro de los naturales de Nueva Espana,
Universidad Nacional Auténoma de México, México, 1995, p. XXXII. ‘

3 Cfr. De la Hera, op. cit., pp. 157-159.

54 Apéndice 11, Carta de Bernardino de Minaya a Felipe II, en Hanke, op. cit., p. 83.
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Llega, de nuevo, a Nueva Espaa y es nombrado superior del
convento de Santo Domingo de México. Dice Hanke que Minaya
“fue el representante tipico de los frailes espafioles contemporaneos
que ansiaban la conversion de los naturales y uno de los cientos de
bravos eclesidsticos que espontaneamente surgieron para difundir su
fe en ultramar™.5 Se afirma que Fray Bartolomé de Las Casas “es
maestro e inspirador de Minaya”, y fue quien lo alenté a su viaje ante
el Papa.’® De su retorno a la Nueva Espaiia dice Minaya:

Y de alli con brevedad venimos a México donde el Sefior quiso traerme a
tal tiempo que habia venido provision del Presidente Cardenal de Sevilla
Loaysa en que mandaba los capitanes viniesen a los indios esclavos a su
voluntad movido a esto por un religioso de Santo Domingo, que se llamaba

Fray Domingo de Betanzos que afirmo y dijo en el Consejo de Indias que
los indios eran incapaces de la fe...%

Minaya decidio, entonces, viajar a Europa. Debio llegar a Espaiia
a fines de 1536. Se entrevista con el cardenal Loaysa, presidente del
Consejo de Indias, y no sélo no llegan a acuerdos, sino que chocan.
Loayza “le asegura que Betanzos tiene razon, que los indios son como
loros que hablan sin saber que dicen”.”® En virtud de este fracaso
ante la autoridad espafiola, decide ir a Roma a entrevistarse con el
Papa. Para ello lleva tres cartas de la Emperatriz recomendandolo con
el Papa Paulo 111, obtenidas por medio del doctor Bernal Luco, miem-
bro del Consejo de Indias.’®

Ya en Roma, Minaya es recibido por uno de los asesores de Pau-
lo 111, el padre Fray Tommaso Badia, perteneciente, igual que Minaya,
ala Ort.ien de Predicadores. A Badia, Minaya le entrega una carta,
dgnuncnando el hecho de que se acusa a los indios de seres sin razon
e incapaces de recibir la fe cristiana, y le hace una relacién de docu-
mentos que contradicen esa calumnia. La carta es del tenor siguiente:

55 Hanke, op. cit., p. 47.
% Cfr. De la Hera, op. cit., p. 117.
i: (I;Car:a de Bernardino Minaya, op. cit., p. 83.
a Hera, op. cit., pp. 163-164. Dice De la Hera, siguiend i i
, a, ; . g o a Fabié, que Ginés de
Sepilveda escribi6 su Democrates Alter, a instancias de Log;'uza. e

% Cfr. De la Hera, op. cit., p. 165. El texto de | . :
dice 5, pp. 272,y 273, xto de las cartas en Parish y Weidman, Apén-
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Como, segin la ensefianza del Principe de los Apostoles [1 Pedro, 5, 8-9], el
astuto Satanas siempre aborrece las buenas obras, y ronda cual un leén con
rugido ligubre, buscando a quien devorar. Por esto es que el mismo [Demo-
nio] —doliéndose de la pérdida de su poder sobre las naciones de los Indios,
viendo que se arrancaran de sus fauces y, creyendo en Cristo, se purificaran
en el lavacro de su sangre, es decir el santo bautismo— [el Demonio] ha
procurado poner un impedimento para que no se instruyan en la doctrina de
Cristo: [un impedimento] no sélo por la avaricia de cristianos seglares sino,
lo que es peor, por la opinién de eclesiasticos, afirmando que [los indios]
son incapaces de la Fe catolica. Pero al contrario, se sostiene el hecho y la
verdad que vence y supera todo. Pues [los indios] por naturaleza son seres
humanos. Y por consiguiente, tienen almas capaces de pena y gloria, y de
los medios para [alcanzar] tales fines. Y ademas de esto, s ha tenido la mis-
ma experiencia de testigo ocular por muchos religiosos y por mi, pasando
tantos afios entre ellos mismos. Sin duda, son mas hébiles a comprender la
ensefianza [de la Fe] que nosotros a esponerles la doctrina. Entonces para
que la divulgacion de tal opinién y la marca de infamia impuesta en ellos
por artificio diabélico, no desistan los obreros en la vifia del Sefior de tan
grande y tan santa obra apostélica. Y [pues] a mi, entre otros seguidores de
Cristo, tocara responder por ellos en tan grande cuestion —a fin de que el
testimonio fuera mas eficaz y fuerte entre todos, obtuve del reverendo sefior
fray Julidn Garcés, de la Orden de Predicadores, primer obispo de Tlascala en
las Indias, una carta dirigida a su Santidad y significando lo que sentiera de
su capacidad. De la cual carta soy mensajero. Ahora, para que [su Santidad]
sea movido por las razones del mismo, y para que la capacidad de los indios
occidentales se conozca mas verdaderamente y claramente para todos: he
rogado humildemente a vuestra sefioria que, como conviene segun vuestro
oficio, por autoridad de la Sede Apostélica ordenarais y mandardis imprimir
esta carta, junta con otras [cartas] de los reverendos sefiores fray Juan de
Zumérraga, de la Orden de los [frailes] Menores, Obispo de México, y el
doctor Bernal [Diaz] de Luco, consejero del Consejo encargado de las Indias
del César Carlos, aprobandos y atestiguandos la misma cosa. Y vos, que juz-
gasteis tal obra pia y aceptable a Dios, y que también quisisteis ayudar en la
salvacion de tantas almas, en vuestra benevolencia lo mandasteis hacer. Por
lo cual os doy inmensas gracias —[a vos] que recibieréis, pues sois digno, el
galardon condigno, a manos de El que dijo: Mirad que no menospreciéis a
uno de estos parvulos. Adios, dignisimo padre.®

$ Apéndice 6, comunicacién de Fray Bemardino Minaya a Fray Tommaso Bedia, en
Parish y Weidman, op. cit., pp. 274-275.
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Paulo 111, después de recibir el testimonio de Fray Bernardino
Minaya y los documentos que lo avalaban, nombré una comisién
de cuatro miembros para estudiar el asunto: el cardenal Contarini, el
cardenal Girolamo Ghinnucci, el profesor, ex catedratico de Ferrara,
Venecia y Bolonia, el dominico Fray Tommaso Badia, y el doctor
Pedro Ortiz, ex catedratico en Paris y Salamanca.®!

4. La Carta de Fray Julian Garcés

Minaya le hace ver a Badia, que trae consigo “una carta dirigida a su
santidad”, sobre la capacidad de los indios, de Fray Julian Garcés,
primer obispo de Tlaxcala.

Julian Garcés nacid en el Reino de Aragon, alrededor de 1452.
Tomé el habito de la Orden de Predicadores en el Convento de San
Pedro Martir de Calatayud, en Aragén. Se formo en la Universidad
de Paris.®?

Garcés es nombrado obispo, precipitadamente, de un territorio no
definido “de la isla Carolina o Yucatan™, en 1519, cuando no se sabia
bien si las tierras recién descubiertas de lo que hoy es México, eran
una isla o parte de todo un continente. Es un obispado de papel. Sélo
anos después, se define el obispado como de Tlaxcala.®® Garcés es
consagrado obispo en Granada, el 1 de diciembre de 1526. Como
quiera que sea, Garcés es el primer obispo nombrado y consagrado
para México. Sin embargo, como dice René Acuiia: “Tras varios aios,
entonces, de ser obispo de papel, ahora que por fin tiene una didcesis
real, saborea la amarga burla de que su sede est4 en una ‘ciudad’
vedada a la poblacion de espafioles.** Puros naturales, mi amigo,
cuya lengua no entiende ni aprendera en lo que le reste de vida...
incapaces a su vez de apreciar la elegancia y gracia de su predicacion
cortesana. (Quién tendra corazon para reprocharle que abandone la
casa de Mexixcatzin (su ‘palacio episcopal’), se compre un solar en

¢! Cfr. Parish y Weidman, op. cit., p. 16.

 Cfr. Acuiia, op. cit., pp. XVIII-XX.

% Cfr. Torres, op. cit., p. 32, en especial nota 11.

* Se trata de un privilegio de Tlaxcala, que como pueblos de indios goz6 de un trato

privilegiado en la Nueva Espafia; otros privilegios en Ley XXXIV y Ley XXXX de la
Recopilacion de Leyes de los Reynos de las Indias. s ool .
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México y se traslade a esa ciudad?”® La reina le conmina, aunque
sin éxito, a que resida en su sede episcopal. -

En 1532, Fray Juan de Zumarraga, obispo electo de México, tiene
necesidad de viajar a Espafia. Garcés, provisionalmente, ocupa la
sede vacante, la cual regira hasta fines de 1535. Es en este tiempo
que redacta su famosa Carta al Papa Paulo I, solicitada por Fray
Bernardino Minaya.

La Carta es un precioso alegato a favor de la racionalidad de los
indios: escrito, dicen los que saben, en un preciso y elegante latin,
lengua que el obispo de Tlaxcala conocia muy bien y manejaba con
habilidad. Tiene la singularidad de que es un escrito argumentando
a favor de los indios, el primero dirigido al Papa, maxima autoridad
del mundo cristiano, y quizas por eso sus repercusiones.

La Carta de Fray Julian Garcés, ademas de ser un elogio de las vir-
tudes intelectuales y manuales de los indios, constituye una denuncia
de la crueldad y rapifia de los espafioles. A continuacién citamos unos
parrafos de la traduccion que nos ofrece René Acuiia:

No son voeingleros ni pendencieros; no son pleitistas ni alborotadores ni
discolos, ni soberbios ni insolentes. Son tranquilos, timidos, disciplinados;
obedientes sobremanera con los maestros, con sus compafieros son deferen-
tes. Nada chismosos ni mordaces ni injuriosos, estan, en suma, libres de los
vicios en que los chiquillos de nuestra tierra abundan. Hasta donde esa edad
lo permite, son en alto grado propensos a la liberalidad. No importa que des
a uno o a varios, porque lo dado a uno cuidan que se reparta entre todos.

Son de una templanza admirable, nada beberrones ni tragones, de una
ingénita y casi innata moderacion y freno. Da gusto verlos marchar en orden
y en filas, o cuando se les manda sentar o ponerse de pie, o postrarse en los
reclinatorios con las rodillas dobladas. Fuera de su tlagualli, que es como
llaman a la comida ordinaria, tras el pan o tlaxcalli, nada piden con impor-
tunacion. Tienen, claro estd, toda clase de frutas, tanto de nuestra tierra, esto
es de semillas importadas de Espaiia, como de la suya. jTal es la fecundidad
y feracidad del suelo!

Por otra parte, la docilidad de su ingenio es fuera de lo coman. Sea que
los pongas a cantar o leer, escribir, pintar, modelar, en todo lo concerniente
a las artes liberales y mecanicas, pescan al vuelo todos los rudimentos y son
agudos sobre manera de entendimiento con singular destreza; lo cual (se me

% Acufa, op. cit., pp. XXVI y XVIL
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ocurre a mi, dandole muchas vueltas) nace, la clemencia y temple del cielo
aparte, de su admirable simplicidad y continencia en la mesa.

Satanica y del Demonio afligido de que su culto sea destruido, es por
cierto la voz que las gargantas de cristianos cegados por la avaricia vomi-
tan, cuya rapacidad es tan grande, que, buscando saciar su sed, porfian que
criaturas racionales hechas a imagen de Dios son bestias y jumentos. Todo,
con el tnico fin de que a quienes esta sometido el cuidado de ellas, ninguno
pongan en liberarlas de las rabiosisimas manos de la codicia, antes, por el
contrario, autoricen servirse de ellas de su antojo y capricho. Mas, ;quién
habré tan desvergonzado de animo y de tan obtuso cerebro, que se atreva a
afirmar que son incapaces de la fe los que vemos ser con sobras capaces de
las artes mecanicas y que, sometidos al ministerio de los nuestros, nos consta
que son de buen natural, fieles y diligentes?

Ese género de sujetos que tales cosas sostiene dafia sobremanera a esta
misérrima turba de indios, ya que disuade a algunos religiosos de que acudan
a ellos para industriarlos en la fe. Debido a lo cual, algunos espaoles que se
llegan a hacerles guerra, apoyados en el juicio de estos fulanos, suelen opinar
que no hay crimen en despreciarlos, perderles y darles muerte.%

5. Parecer de Fray Juan de Zumarraga
contra la esclavitud de los indios
y su derecho a la libertad

Declarandome en el termino, presupongo primero que los indios entre s,
sin mingun principio juridico, divino, natural, ni humano, acostumbran ha-
zer esclavos a los yndios e venderlos por culpas leves... Y nifios y nifias de
siete afios abaxo me trayan rrescatados, quando tenia la llave de hierro. E de
cierto que me trayan, yo no hallaba entrello un esclavo; y los que ponian el
hierro dezian que entre mill no hallava un libre Dava vozes en los pulpitos;
no me valia. Mostrava leyes de partida que expresamente vedavan todo lo
que hazian. Dezian que alborotaria y hazia moneda. Yo: que me mostrasen
ley divina o humana por donde lo podian hazer; nunca me lo mostraron, ni
auctoridad con que si pudiesen herrar. Muchas vezes me traya, rescatados para
herrar, trecientos y quatrocientos juntos... Y pues esta claro que, aunque el
padre por necesidad pueda. .. vender el trabajo o servicio del hijo, no (puede
vender) la libertad —que no hereda dél, sino de su creador y Redemptor que
con su sangre los redimid. Y parece claro que ése que ellos llaman rescate o
redenpcion es servidumbre y subjecion perpetua, y privacion de su libertad. ..

% En Acuiia, op. cit. Texto latino, pp. 5-19; traduccién espafiola: pp. 21-42.
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Y porque esté claro ser injusto, y todos los religiosos y letrados concuerdan
en esta sentencia; que no ay ley ni razén ni ejemplo por donde estos se hagan
esclavos como se hazen; (ni) en nuestra cristiandad sufre tal rescate tiranico
y contra ley natural y de Cristo..."’

Asi respondia, en principio, fray Juan de Zumarraga, obispo de
México, en su Segundo Parecer o Parecer ampliado con Seis Verda-
des. sobre esclavos indios y conversion pacifica, en 1536, al virrey
Antonio de Mendoza, quien le habia formulado un cuestionario en
tres preguntas: 1. Si es justo que se hagan esclavos de rescate entre los
indios. 2. Si entre ellos se haran esclavos de guerra. 3. Si a los gober-
nadores indios, ya que se les comete la declaracion de guerra, se les co-
metera también el sentenciarlos como esclavos y mandarlos herrar.*®

En el texto encontramos la defensa de los derechos de los indios,
los empobrecidos de las Indias, en derecho positivo (leyes de parti-
da), derecho natural y derecho divino (ley de Cristo) con argumento:
teologicos (Redemptor que con su sangre los redimio). El parecer
en defensa del indio del franciscano muestra el fundamento de los
derechos humanos en aquello que el derecho positivo pueda aportar,
en el iusnaturalismo y, de manera fundamental, en la Biblia. Y esto
precisamente es lo que caracteriza la concepcion de los derechos
humanos de los defensores de los indios de nuestra naciente Iglesia
novohispana. Por cierto, en abono de la generalidad de este pensa-
miento en este sector de la Iglesia, Helen-Rand Parish sostiene que
la redaccion de las Seis Verdades, que fundamentan las respuestas
de Zumarraga es de Bartolomé de Las Casas.®”

6. El primer tratado de Fray Bartolomé
de Las Casas: Del énico modo

Bartolomé de Las Casas (1484-1566) es la figura central en la defensa
de los derechos de los indios y de una importancia primordial en el

7 Apéndice 1, “Parecer ampliado con Seis Verdades, sobre esclavos indios y conversion
pacifica”, de Juan de Zumarraga (con Bartolomé de Las Casas), en Parish y Weidman,
op. cit., pp. 255-266.

"‘_ Cfr. Mauricio Beuchot, Filosofia social de los pensadores novohispanos, Ed. Instituto
Mexicano de Doctrina Social Cristiana, México, 1990, pp. 11-14.

8 Cfr. Parish y Weidman, op. cit., p. 253.
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inicio y consolidacion de la Tradicion Iberoamericana de Derechos
Humanos, por su pensamiento (teoria) y por su praxis; no sélo por
teorizar, sino por estar inserto en la practica de defensa de los derechos
humanos de los empobrecidos de las Indias. Su produccién tedrica,
en tratados y memoriales es inmensa, y la bibliografia sobre la obra
del ilustre sevillano enorme.”

No es el lugar para detallar datos biogréficos de Las Casas.” Sélo
diremos algunos datos basicos. Probablemente fue ordenado sacer-
dote en Roma en 1507; pero celebrd su primera misa ya en Indias, en
_La Espafola, en la ciudad de La Vega, en 1510. En 1522, Las Casas
ingresa a la Orden de Predicadores en La Espafiola, en el convento
de Vi‘lla de Santo Domingo, por el consejo del desconcertante Fray
Domingo de Betanzos —quien en La Espafiola sentia y actuaba como
sus hermanos dominicos por la defensa de los indios—.7? Las Casas
hace profesion religiosa con los dominicos en 1523.

Entre los documentos producidos por la Iglesia Novohispana, que
tuvieron en sus manos y se echaron a los ojos, el Papa Paulo II1 y sus
asesores, que inspiraron los documentos de fines de mayo y principios
de junio de 1537, del que sobresale la Sublimis Deus. estaba segura-
mente a’lguna version del primer tratado de Bartolomé de Las Casas
3 una sintesis del mismo, sobre la evangelizacién: Del Unico Mod(;
VZ (:Z:;zs,r'si/[ Z(Zz'osnlos Pyeblos a la Verdadera Religion (De Unico

5 0)," escrito en Guatemala probablemente entre 1536
y 1537.* El dominico sostiene que la evangelizacion Ginicamente
puede hacerse con la palabra y el testimonio. A continuacién, como
probadita, una pequeia muestra del texto lascasiano. ’

"0 Por mi parte he contribuido con E/
Casas, Ed. Universidad Auténoma de A
Defe'_:hos Humanos de San Luis Potosi
Juridicos y Sociales P. Enri :
de San Luis Potosi, 2007.

"' Una buena sintesis biogréfi

H ca de L i ]

2 s Capal, b g;a2 ket e Las Casas, en Rosillo, op. cit., pp. 69-78.

7'4 f fr. Pansh y Weidman, op. cit., p. 37

ewis Hanke, “Introduccion”, en “F r.
. . . Bartolo Tni
Atraer a Todos los Pueblos a la Verdadera Religion ;Tn . ge :l‘ e U'"_Co MOdq R
riyig oy » Fondo de Cultura Econémica, México,

uso alternativo del derecho por Bartolomé de Las
guascalientes (1991 y 1996); y Comision Estatal de
ot Centro de Reflexién Teologica, Centro de Estudios
que Gutiérrez y Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma
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En resolucion, aseveramos no solamente que es muy razonable admitir que
nuestras naciones indigenas tengan diversos grados de inteligencia natural,
como es el caso con los demés pueblos, sino que todas ellas estan dotadas de
verdadero ingenio; y mas todavia, que en ellas hay individuos, y en mayor
nimero que en los demas pueblos de la Tierra, de entendimiento més avisado
para la economia de la vida humana. Y que si alguna vez llega a faltar esta
penetracion o sutileza de ingenio, tal cosa sucede, sin duda alguna, con el
menor niamero de individuos, o mejor dicho, con un nimero insignificante.

PRIMERO CONCLUSION

La Providencia divina establecié, para todo el mundo y para todos los tiempos,
un solo, un mismo y tnico modo de ensefiarles a los hombres la verdadera
religion, a saber: la persuasion del entendimiento por medio de razones y
la invitacion y suave mocion de la voluntad. Se trata, indudablemente, de
un modo que debe ser comiin a todos los hombres del mundo, sin ninguna
distincion de sectas, errores, o corrupeion de costumbres.

Esta conclusion se demuestra de muchas maneras: con argumentos de
razon, con ejemplos de los antiguos padres; con el precepto y forma de pre-
dicar que Cristo establecio para todos los tiempos; con la manera de obrar, 0
sea con la practica de los apostoles; con autoridades de los santos doctores;
con la costumbre antiquisima de la Iglesia, y finalmente, con numerosos
decretos eclesiasticos.

En efecto, se demuestra primeramente con argumentos de razon, entre los
cuales sea éste el primero. Es uno solamente el modo propio de la Sabiduria
divina, como que delicada, dulce y suavemente provee y mueve a todos los
seres creados para que efectien sus actos y tiendan a sus fines naturales.
Pero, entre todos los seres creados, las criaturas racionales son superiores
y de mayor excelencia que todas las demas que no fueron hechas a imagen
de Dios; y son, por otra parte, criaturas a las que provee la Sabiduria divina
de un modo singular por ellas mismas, en tanto que provee a las demas en
atencién a éstas, como se demostré al principio del capitulo lo. Luego la
Sabiduria divina mueve a las criaturas racionales, o sea a los hombres, para
que realicen sus propios actos u operaciones, delicada, dulce y suavemente.
Pero, segin las ensefianzas de la fe, los hombres se mueven y encaminan a la
verdadera religion inicamente en virtud de una ley comiin, como se infiere de
estas palabras del dltimo capitulo de San Mateo: “Id, pues, e instruid a todas
las naciones, bautizandolas en el nombre del Padre, del Hijo y del Espiritu

Santo, ensefiandolas a observar todas las cosas que yo he mandado™; y de
las siguientes de la Epistola a los Romanos (cap. 10): “La fe viene del oir
y el oir depende de la predicacion de la palabra de Jesucristo”. En conse-
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cuencia, el modo de ensefiarles a los hombres la verdadera religién debe ser
delicado, dulce y suave. Pero este modo no es otra cosa sino la persuasion
del entendimiento y la mocién de la voluntad, como se probara adelante.
Luego la Providencia divina ha establecido, para todo ¢l mundo y para to-
dos los tiempos, un mismo y un solo modo de ensefiarles a los hombres la

verdadera religion, a saber, la persuasion del entendimiento y la invitacién
0 excitacion de la voluntad.”

7. Junta Eclesidstica de 1536

Las Juntas Eclesiasticas o Apostélicas mexicanas son de una extraor-
dinaria importancia para la consolidacion de la Iglesia en la Nueva
Espafia y para la defensa que la propia Iglesia hizo de los derechos
de los indios.

Una Junta Eclesiastica se celebrd en México en 1536, conformada
por varias reuniones de frailes letrados, obispos y oidores. No es men-
cionada por los historiadores; Helen-Rand Parish la ha reconstruido
recientemente con “documentos totales” y “documentos parciales”™.
“Todas las fuentes concuerdan en las tres decisiones clave pedidas
y tomadas en estas reuniones de 1536 en México. (El resultado?
Tres Actas y tres 0 mas tratados que coinciden exactamente con los
tres decretos papales que Fray Bernardino Minaya obtuvo en Roma
en 1537776

Estos tres temas fundamentales eran: sobre el bautizo de los indios
adultos; la cuestion de la licitud de |a esclavitud de los indios; y lo
relativo a los métodos de evangelizacion.

Sobre el primero se resolvid, pese a la oposicion franciscana que
propugnaba por la administracién masiva Yy por aspersion del sacra-

mento, que se requeria de pila, catecismo previo y exorcismo de cada

indio, bautizo con agua bendita y crisma y aceite para todos; dejando

a salvo de requisitos los casos de necesidad. El tratado base debi6 ser

el escrito por el agustino fray Juan de Oseguera De baptismo indorum
per aspersionem.”?

Con relacién a la esclavitud es unanim

» n ¢ la opinion de oidores,
obispos y religiosos, condenando cualqui

er clase de esclavitud y

™ Las Casas, Del Unico Modo. ... op, ci
; s L -« Op. CIL., pp. 64-67.
: Parish y Weidman, op. cir., p. 24. "
" Cfr. Parish y Weidman, op. cit., pp. 24-26.
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los abusos tributarios de la encomienda. Tienen los miembros de la
reunion un texto base para su opinion, escrito por uno de los_ partici-
pantes, el oidor y futuro obispo de Michoacan, Vasco de Quiroga, se
trata de su Informacion en Derecho (1535).7

Con relacion a los métodos misionales la reunion de 1536 resuelve
basandose en el texto de otro fraile participante, Fray Bartolomé de
Las Casas, precisamente Del wuinico modo de atraer a I_as gentes a
la verdadera Religion, en donde sostiene que la evangelizacion sé!o
puede hacerse con la palabra delicada, dulce y suave y el testimonio
de vida. _ ' .

Se trata, pues, de una junta de enorme importancia para la consoli-
daci6n de la Iglesia novohispana, y para el reconocimiento y defensa
de los derechos de los indios.

8. Informacion en Derecho, el tratado .
por la libertad de los indios de Vasco de Quiroga

Vasco de Quiroga defensor y promotor de derechos

i alguna, una de las grandes figuras del sjglo XV I mexicano
?&2 ((jig(rilaVaE::]o de Quiroga. Forjador, como jurista, oidor, evange-
lizador y obispo, de nuestra tradicién iberoamericana de derechgs
humanos, por la promocién y defensa que hace de los derec’hbolg e
los indios. Como promotor de sus derechos al fonnar las repd l1cas
de indios, sus pueblos-hospitales, para que pqdleran vivir con pleno
respeto de su dignidad, teniendo un dese}rrollo l'ngegral corpo.personal\s
y comunidades, y al mismo tiempo pudieran vivir su fe cnstlfana enda
esperanza y la caridad mutua y hacia los demas; y como del gn;or;, 72
los derechos, porque hizo “uso del derecho en la defensa dgl ] md l(;\/l .

Vasco de Quiroga naci probablemente en 1470. enlavi la _el a-
drigal de la provincia de Avila, en donde fue bgutlzado eri'la ig esia
de San Nicolas. Pertenecia a una familia de origen gallego; sus pal-
dres fueron Vasco Vazquez de Quiroga y Maria Alonso de la Carcel.

78 i i . eit., p. 27. T - .
2 Jct‘{z:nmté \l'»{/zllfa':gn ’Dofn Vascl()) de Quiroga. Una vision historica, teoldgica y pas-

toral, Ed. Dabar, México, 1999, p. 125.
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Recibio la licenciatura en canones en la Universidad de Valladolid
o en Salamanca.*’

Vasco de Quiroga llegd a la Nueva Espafia, en concreto a las
playas de Veracruz, el 30 de diciembre de 1530, y entra en la Ciu-
dad de México el 9 de enero de 1531, en su calidad de oidor de la
llamada “Segunda Audiencia” de México. Trae ademas, de “tal vez
unos centenares de libros™,*' una gran experiencia de servicio a gru-
pos humanos minoritarios “destrozados por la guerra, que trataban
desesperadamente de adaptarse, para poder sobrevivir, a las costum-
bres, idioma y religion de los vencedores™;*> son moros y judios que
siguen siendo perseguidos y hostigados, a los que el jurista Quiroga
se dedica. Habia sido juez de residencia en Oran y habia prestado sus
servicios en la Real Audiencia y Chancilleria de Granada.

A partir del gobierno de la Segunda Audiencia, los indios acudie-
ron ante ella haciendo valer sus derechos. Dice Ethelia Ruiz que la
Audiencia “impulsé la atencion de las causas de los indios: procuré
dedicar un dia de su semana de trabajo a escuchar y resolver los
asuntos presentados por aquellos, y buscé los mecanismos para que
recibieran justicia en forma eficaz” 3

 Entre los impedimentos que tenian los indios para tener acceso al
sistema de justicia, estaban lo costoso de los litigios y el desconoci-
miento de l'a§ nuevas formas de justicia impuesto por la dominacion y
cultgra Juridica espaiiola. Algunos miembros de la Audiencia fueron
senmblgs ¢ Intentaron captar las caracteristicas de la sociedad y la
cultura mc_il'gena; a la cabeza de ellos Vasco de Quiroga. Este jurista
compreqqno que el orden y el bienestar de los indios depe.ndia de “una
adecuacnon.del derecho castellano a la compleja realidad indigena”, %
y con esta idea Vasgo de Quiroga “abrevig el procedimiento en lz)s

Juicios civiles re_latlvos a los pleitos entre indios y espafioles b
;c;ﬂcr)],t en ltas 'ple_tlciones que se referian a libertadespde esclg\,lgg”rg
0 este ulimo que tanto preocupé a don Vasco y motivo qile

* Rafael Aguayo S
R pencer, Don Vas, ; ) s
preliminar”, edicion y notas de = Luco de Quiroga. Pensamiento Juridico, en “Estudio

“ Ibidem, p. 28 15 Soberanes, Porriia, México, 1986, pp. 21 y 22.
52 Ibidem, p. 22,

** Ruiz Medrano, op. cit., p. 38

“ Ibidem, p. 41, -

5 Idem.
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escribiera su Informacion en derecho. Con relacion a la bisqueda de
adecuar el derecho espafiol a la realidad indigena, el oidor Quiroga
fue comisionado para ello por la Audiencia y para llevar a cabo su
labor se hizo asesorar de cuatro jueces indigenas.*

En su Carta al Consejo de Indias, el oidor Vasco de Quiroga narra

una resolucion de justicia, en defensa de los derechos de un grupo de

indios, dictada por la Audiencia. Resulta que un teniente de capitan
del Marqués —Hernan Cortés—, ante el levantamiento de un pueblo
de indios al cual somete, contrariando la disposicion de la propia
Audiencia, los hace esclavos de guerra y los reparte. Se comisiona
al propio oidor Quiroga a recoger esos indios y ponerlos en libertad.
Quiroga narra asi esta accion de la Audiencia, administrando justicia:

... el dicho theniente, entendiendo mal lo acordado e las instrucciones, re-
parti6 entre los que con €l fueron, segtnd ¢l a confesado, obra de dos myll
yndios que tomé por fuerza, que s e le hizieron fuertes en su pefiol, de los
quales todos los mas se piensa que son nifios € mujeres, de que acd avemos
recebido no poco enojo e tenemos preso al dicho capitan y avemos repre-
hendido mucho al marques por que les dio la ynstruccion algo obscura, e
hasta agora esta acordado que yo vaya a recoger todos los que repartié que
se pudieran aver, e saber lo que hizo e como lo hizo, e hacer lo que en ello
se deva hazer con justicia."’

La obra juridica mas importante de don Vasco de Quiroga es, pre-
cisamente, su Informacion en derecho, que esta fechada en México
el 24 de julio de 1535. El titulo completo del documento es Informa-
cion en derecho del licenciado Quiroga sobre algunas provisiones
del Real Consejo de Indias. Sus objetivos son dejar sin efectos una
provision real que permitia la esclavitud de los indios e insistir en su
remedio general para el “Nuevo Mundo™: la creacion de sus pueblos-

hospitales.®®

% Cfr. Ruiz Medrano, op. cit., p. 41. . : ‘
¥7 Vasco de Quiroga, “Carta al Consejo de Indias”, en Aguayo Spencer, op. cit., Seccion

Documental, p. 78. -
8 Cfy. Carlos Herrejon Peredo, en la “Introduccion” a Informacion en derecho de Vasco

de Quiroga, Secretaria de Educacion Pablica, Col. Cien de México, México, 1985, p. 9.
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Vasco de Quiroga insiste, en su propia /nformacion en derecho, en
que los indios acuden a la Audiencia a pedir derechos, “libertades”
les llama y el maximo tribunal los atiende haciéndoles justicia.

Pues Dios permitié que yo, por experiencia cierta, lo viese y entendiese y
supiese, no como privado, sino como en la audiencia de sus libertades, que
me esta cometida por esta Real Audiencia, que hago cada dia con sencillez y
llaneza entre estos indios naturales sobre sus libertades, donde concurren de
muchas e diversas partes gentes muchas a pedir sus libertades y otras cosas...*°

Herrejon hace notar como una de las fuentes tedricas importantes
de Quiroga en su Informacion en derecho es Juan Gerson, “para la
epistemologia, el analisis de gobiernos y el concepto de potestad
ordinativa”.”" Y en efecto, el jurista Quiroga cita, en varias ocasio-
nes, al filésofo y mistico, “doctor cristianisimo”,?! como le llama
a Gerson. Creemos que la influencia de Gerson estd también en el
concepto que Quiroga tiene del derecho, como “libertad”, en cuanto
que derecl)o subjetivo activo, esto es que le pertenece y esta en el
sujeto, y si no puede ejercerlo lo reclama, lo exige. No decimos que
toda la concepeién quiroguiana de lo juridico sea de acuerdo con el
pommahsmo y como derecho subjetivo, pero si es notable como, al
igual que Gerson, identifica derecho y libertad. El filésofo nominalista
ve “la libertad como un derecho y el derecho, como una libertad” %2
y el oidor novohispano también. ,

Quiroga, en concreto, en relacion con la libertad de los indios. se
expresa del modo siguiente, teniendo en cuenta que el Real Cons,ejo
de Indias, por prevision de 2 de agosto de 1530, habia prohibido hacer
esclavos a los indios; y que el propio Consejo revoco ese decreto
permitiendo asi la esclavitud, con fecha 20 de febrero de 1534. i

4.Y digo, con el ac.at.a'miemo que debo y sometiéndome a todo mejor parecer,
que la nueva provisién revocatoria de aquella y bendita primera que, a mi

* Ibidem, p. 63 (paragrafo 18).
:‘: Herrejon, op. cit., p. 20.
Quiroga, Informacion en derecho. op. ci
g i » 0p. cit., p. 73 (paragrafo 11),
Lab” Mauncno Bguchog Derechos subjetivos, derechos naturales y derechos humanos”, en
erintos del Liberalismo, Porria, México, 1995, pp. 157 y 158; ¢fr. Mauricio Beucl;oL

Derechos humanos. luspositivismo y i ] i 1 i
M, Mok, Mot y tusnaturalismo, Universidad Nacional Auténoma
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ver por gracia e inspiracion del Espiritu Sancto, tan justa y catélicamente
se habia dado y proveido, alla y aca pregonado y guardado sin querella de
nadie... Porque, aunque a aquéllos hincha las bolsas y pueble las minas, a
estos verdaderos pobladores destruye y despuebla los pueblos; y a estos mi-
serables que por ella, como rebafios de ovejas, han de ser herrados, quita las
vidas con las libertades; digo a aquestos pobrecillos maceoales, que son casi
toda la gente comun, que de tan buena gana entran en esta grand cena que
es este Nuevo Mundo se apareja y guisa, sin se excusar ni fingir cristiandad,
como sus caciques e principales (o tiranos por ventura) lo hacen, a quien se
da agora por esta nueva provision facultad que los vendan y hierren...

5. Como no se espera sino todo lo contrario de aquestos otros sus principa-
les, tales como tengo dicho, favorecidos ahora mas contra ellos por la nueva
provision, que permite el hierro de rescate que dicen; ni se debe esperar otra
cosa, sino que los han de herrar y vender sin piedad todos. ..

6. De manera que ya la cosa de esta tierra se iba mucho asegurando y
entendiendo, porque ya los mayores y principales, con estas y otras semejan-
tes cosas, temian de hacer cosas que no se daban delante de los maceoales,
que son la gente comun de quien éstos se sirven, que son los que a titulo de
esclavos, sin serlo mas que yo, como adelante se dird, ahora por la nueva
provision, han de ser herrados y vendidos y comprados, como tengo dicho, sin
ninguna piedad, para que mueran de mala muerte en las minas, y no para ser
doctrinados, como alla siniestramente se informa, y casi de balde y a manera
de decir treinta por un dinero, por vengarse o salir de entre ellos, o sacarlos
de entre si y no ser dellos asi descubiertos, engafidandolos y forzandoles y
atemorizandolos para ello, y para que confiesen ser esclavos con su barbara
crueldad e inhumanidad, e sin ninguna contradiccion e resistencia de parte
destos miserables, que no la saben ni osan tener, porque los temen, acatan
y obedecen como a dioses o como a tiranos; que todo, al fin es una fuerza e
violencia e tirania.”

IV. COLOFON

Un autor racionalista del siglo XVIII, Cornelo De Pauw, escribi6, de
manera burlona, que inicialmente los naturales de América, no eran
considerados como seres humanos sino como orangutanes, y que po-
dian ser destruidos sin remordimientos; hasta que un Papa “promulg6
una bula en la que se declaraba que... él y el Espiritu Santo se hol-

” Quiroga, Informacién en derecho, op. cit., pp. 48-50.



128 JESUS ANTONIO DE LA TORRE RANGEL

gaban en reconocer a los Americanos como verdaderos hombres™.*
Francisco Javier Clavijero le contesta al racionalista Pauw, y sostiene
que la Sublimis Deus es una proclamacion de derechos, hecha por
Paulo 11, movido por las denuncias, informes y reflexiones que le
fueron presentados sobre “los males que sufrian los indios de aquellos
malvados cristianos”, y no una declaraciéon de su humanidad.

El Papa, movido de tan graves presentaciones, expidié el afio siguiente la
bula original, que no fue hecha, como es manifiesto, para declarar verda-
deros hombres a los americanos, sino solamente para sostener los derechos
naturales de los americanos contra las tentativas de sus perseguidores y para
condenar la injusticia e inhumanidad de los que, con el pretexto de que los
indios eran idolatras o incapaces de instruccidn, les quitaban las propiedades
y la libertad y se servian de ellos como de bestias.”

Es muy claro que Dios Sublime va mucho mas alla de una decla-
racion sobre la racionalidad de los indios; se trata de una declaracion
de derechos humanos basicos.

Paulo 111, teniendo ante sus ojos los escritos de F ray Bernardino
Minaya; la célebre carta de fray Julian Garceés, obispo de Tlaxcala;
el Parecer de fray Juan de Zumarraga, obispo de México, sobre la
esclavitud; las ideas de fray Bartolomé de Las Casas, acerca de cémo
debe ser la evangelizacién, segiin las expresé en su tratado Del Unico
Modo; las Actas de la Junta Apostélica novohispana de 1536; y las
ideas de Vasco de Quiroga, sobre derechos de los indios; Paulo III,

digo, tiene los elementos para hacer el primer reconocimiento uni-
versal de derechos humanos, y escribir:

Nosotros, en consecuencia, que, aunque sin merecerlo, hacemos en la tierra
las veces del mismo nuestro Sefior, Y que procuramos con todo empefio que
las ovejas c:le Su grey a nosotros encomendadas, que estan fuera de su aprisco,
vayan al mismo aprisco, atendiendo a que dichos indios nacen, no sélo capaces
fie la fe cristiana en cuanto hombres verdaderos, sino que, seglin se nos ha
informado, acuden prontisimos a esa fe: queriendo dar cura, ademas a estos
males con oportunos remedios, POR LAS PRESENTES “LETRAS” DECRETAMOS

:: Citado por Hanke, op. cir., pp- 30-31.
Francisco Javier Clavijero, Histori i xi (
By rresogo- 5Jl i, IStorio antigua de México, Porria, Col. Sepan Cuantos,
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Y DECLARAMOS CON AUTORIDAD APOSTOLICA, sin que obsten las antes dadas
ni cualesquiera otras en contrario:

Que los antedichos indios, y todas las otras gentes que mas tarde llegaren
a noticia de los cristianos, aunque hayan nacido fuera de la fe de Cristo, no
estan ni deberan ser privados de la libertad ni del dominio de sus bienes.

Mas atn, pueden con libertad y dominio, libre y licitamente usar, poseer
y gozar de lo dicho, y no deben ser reducidos a esclavitud.

Asimismo, “DECRETAMOS Y DECLARAMOS” irrito y nulo, y de ninguna
fuerza ni obligacion, cuanto haya acontecido disponerse en contrario, y que
estos indios, asi como las otras naciones, deberan ser atraidos a la fe dicha de
Cristo mediante la predicacion de la palabra de Dios y mediante el ejemplo
de buenas costumbres.”

% En Apéndice I: Sublimis Deus, de Paulo III. Texfto latino: pp. LI-LIV; traduccién
espafiola, pp. LV-LVII, de René Acuiia, en Acuiia, op. cil.
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SOBRE NUESTRAS REVOLUCIONES
CONSTITUCIONALES

Rafael ESTRADA MICHEL

;Realmente no tuvimos que ver los hispanos con la generacion del
tipo cultural que llamamos, en Occidente, “Estado constitucional™
y que, de conformidad con las categorias “atlénticas™ del binomio
1776-1789, describi6 en su momento Peter Hiberle?'!

¢Es ésta, la constitucional, la historia de dos ciudades (Filadelfia
y Paris)? ;Puede incluir a otra? ;A cudl? ;Cadiz? ;Caracas? (Quito?
Angostura? ;Apatzingdn? ;Guatemala? ;Concepcion? (Buenos
Aires?

:No pas6 con nosotros nada sustancial, o al menos relevante, entre
1808 y 18217 'Y si pas6, (conviene enmarcarlo en la grandilocuencia
de los procesos atlanticos 0 més bien, como sugiere Roberto Breiia,
ser “cautos” para no subsumir las revoluciones hispanicas “dentro
de un ciclo revolucionario en que las revoluciones estadounidense y
francesa son (y seran) los dos momentos estelares”, es decir, dentro
del ciclo de una Historia atlantica que “estd de moda™?*

:Qué tan napolednicas fueron nuestras guerras de Independencia?
Por qué llevaron, como aspiracién al menos, al tipo de “Estado

| Hiberle, P., Libertad, igualdad, fraternidad. 1789 como historia, actualidad y futuro
del Estado constitucional, trad. 1. Gutiérrez, Trotta, Madrid, 1998.

2 Brefia, R., “Introduccién”, en Brefia, R. (ed.), En el umbral de las revoluciones hispa-
nicas: el bienio 1808-1810, El Colegio de México, Centro de Estudios Politicos y Consti-
tucionales, México, Madrid, 2010, p. 25.
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constitucional™? ;Y a qué tipo de “Estado constitucional” aspiraron,
si es que existe mas de una especie para tal género?

;O es, mas bien, que existen en verdad varios tipos de Modernidad y
que algunos no nos parecen agradables a la vista ni a la comprension?

Los libros que sirven de base a estas reflexiones (y, en general,
las nuevas perspectivas historiogréaficas que han venido abriéndose
paso entre resistencias francamente beligerantes) ofrecen solucio-
nes que eran impensables hace veinte o veinticinco afios; ensayan
respuestas a preguntas semejantes a las que expusimos y que, unos
cuantos lustros a la distancia, ni siquiera eran formuladas; se colocan
en atalayas que, con conspicuas excepciones como la de F. Xavier
Guerra, simplemente no eran visitadas.

La nueva historiografia se ha hecho cargo de las conexiones in-
terdisciplinarias y de las explicaciones integrales. Procuraré darme a
entender con un ejemplo que acaso pueda funcionar como hilo con-
ductor de estas lineas. Durante un siglo largo,? la historia del derecho
privado fue vista como algo que excedia —cuando no perturbaba— los
analisis politicos y constitucionales. Hoy, merced a trabajos como
“Continuidad y cambio en el orden juridico”, de Carlos Garriga, in-
cluido en Historia y Constitucién. Trayectos del constitucionalismo
hisgano. queda claro que la historia del Cédigo Civil —quizé no tanto
la historia de la codificacion- posee alcances de enorme envergadura
en lo que a la consolidacion del programa politico de la modernidad
se refiere.

Pero el Codigo, al que volveremos como tenemos prometido, es un
universal, por'lo menos en sus manifestaciones primodecimondnicas.
Nada hay en ¢l que nos permita alejar a la América hispana del mo-
\flmnqnto‘galoc_éntnco. Sicreemos en la originalidad del modernismo
constitucional iberoamericano tendremos que preguntarnos qué fue lo
que nuestros pininos en la materia aportaron al tipo cultural de los Es-
tados constitucionales. Bibliografia como la que estamos analizando
permite adelantar algunas sospechas. A mi me sigue pareciendo que
la eventual aportacion hay que hallarla en lo que Benjamin Gonzalez
Alonso caracteriz6 en su momento como la “articulacion politica del

3 A este siglo la(go en lo legal, por contraste con el ¢
que ha hablado Eric Hobsbawn, se ha referido Paolo
secolo pos-moderno, Universita degli studi Suor Orsol

orto siglo XX politico y militar del
Grossi en Novecento Giuridico: un
a Benincasa, Népoles, 2011,
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territorio” y que, como sefiala Rafael Rojas en Republicas de aire,
viene siendo la cuestion republicana americana: el enfrentamiento
a la o las ideas imperiales que terminaran sucumbiendo, como tam-
bién lo haran las deseadas Commonwealths, frente al vértigo ('ie las
“republiquillas cortas™ que pronostico Servando Teresa de Mier en
diciembre de 1823. ! ;

Procuremos ir por partes, con orden, en la medida de']o posible,
cronolégico. Y es que los grandes temas de las r.evo'lucxon_es y del
atlantismo se agolpan de tal forma en el horizonte ibérico abierto con
¢l afio 1808 que es dificil mantener la rienda y acompasar el trote del
caballo. Pero, en todo caso, en el principio fue Napole6n, como ha
recordado Jean Meyer. Y Napoleon, con su invasion a la Penin§ula,
eché a andar el mecanismo, contraproducente para ¢l y con el tiem-
po. quién lo iba a decir, para la Nacion transoceanica, de la lealtad
borbonica americana.

Por aqui comienza todo, y por aqui empieza En el umbral de !as
revoluciones hispanicas: el bienio 1808-1810, esfuerzo colectivo
editado por Roberto Brefia que dibuja bien a las claras lo que fup
el unanime rechazo de las Américas a la treta bonapartista. Los vi-
rreyes y capitanes generales planeados por José I para las Ind}as no
pasaron de ser tentativas inutiles que habrian llegado al Copt'mente
a enfrentar un escenario de franca hostilidad. En todos los sitios del
Occidente hispanico el grito fue uno solo, pasado el pasmo causad’?
por la abyeccion de Godoy y de sus peleles: “viva Fernando VII”.
Ello, cuando menos, habla de un compromiso criollo ain no roto con
un borbonismo que la historiografia posterior ha dado por muerto con
cierta premura, como denuncia el propio Breiia.

Clément Thibaud dibuja los trazos fundamentales del trascendente
bienio haciéndose cargo del caso especifico de Caracas, tan cercana
al Haiti de la revolucion de los esclavos y, por ello, tan relevante
a la hora de acrisolar las intenciones independentistas de las elites
iberoamericanas. Si los emisarios de Napoleén y del gobernador
Victor Hughes que inmortalizara Carpentier en El siglo de las luces
son despedidos con cajas destempladas por la nobleza mantuana que
controlaba la Capitania general, hay que comprender que la testa
borbonica reflejaba mucho més que una mera soberania politica en
sentido bodiniano: era la representacion de la supremacia de la comu-
nidad politica, coronaba al orden estamental y daba vida mayestatica
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a la Monarquia, doquiera que ésta se hallara. Por eso es que la vacatio
regis amenazaba no s6lo a una familia, la de los Borbon, catélica y no
atea o deista, sino a la subsistencia misma de la comunidad.* Y eso
se sabia en Venezuela, pero también en Quito, en el Perd, en la Nue-
va Granada, en Guatemala... En fin, a todo lo largo del crepuscular
mundo indiano que afrontaba con azoro el fenémeno que Marcela
Ternavasio ha caracterizado como el de la “Monarquia sin Monarca”
y que excedia, sin duda, la crisis que arrostraba el Rio de la Plata al
ser un “Virreinato sin Virrey”.

Orden jurisdiccional, legitimidad en la cabeza de la Monarquia y
defensa de la Religion contra el impio Napoledn. Tal es la triada propia
del umbral y por eso se hacen frecuentes en América los paseos del
pendon y los desempolves del sello real. Alli donde no hay virrey, las
muestras de fervor dan cuenta de la permanencia del cuerpo mistico
de la Monarquia, asi como del poderio estamental de las inamovibles
comunidades. Y alli donde hay virrey, alter ego humano y tangible del
Monarca, tenemos conciencias aiin mas claras de lo que la ecuacion
“Rey mas reino igual a comunidad politica™ implica en momentos
de excepcion y urgencia como los que enfrenta la Monarquia: las
Cortes de Bayona son ilegitimas porque carecen del consenso —plural
y regnicola— del Imperio transmutado en Nacién. Ni ellas, ni el Rey
que docilmente reconocen, ni la carta constitucional que Napole6n
gentilmente otorga son suficientes para designar virreyes, oidores,
capitanes o regidores en Indias. No representan al organismo, vivo
donde los haya, de las Espaiias.

Todo cambia en 1810, con la caida de Andalucia y el desbarranque
de la Junta Central. Es virtud adicional del libro editado por Brefia
cologamos a las puertas mismas del momento de mutacién. La Re-
gencia n(_)rpbrada en la Peninsula, sin consulta a los americanos y con
una participacion ridiculamente minoritaria para éstos, enciende la
mecha juntista que habia sido reprimida en México y Quito® durante

* Thibaud, C., “Salus populi: imaginando la reasuncion de | 1
d, C., ; a sobera Cari
18058'}1810' , en Brefia (ed.), En el umbral..., p- 339. RSN
emavasio, M., “De la crisis del poder virreinal a la crisis del poder monarquico:
Bue(’nog Alres, 1806-1810", en Breiia (ed.), En el umbral..., p. 271. v :
Si bien una segunda Junta suprema gubemativa del reino de Quito fue tolerada por

unos meses en 1810, tras la elevacion y caida de la primera, la presidida por el conde de

Selva Alegre. No deja la quitefia de ser una curiosa excepcion a la regla del antagonismo
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1808 y 1809 y con sus disposiciones hace ver a los “espaiioles de
Indias” que ni la soberania ni la representacion corporativa de la
Monarquia puede recaer en 6rganos que ralenticen el peso especifi-
co de uno de los dos pilares de la misma o, peor ain, que den en la
préctica trato de “colonias o factorias” a los reinos y provincias que
integran al dicho pilar. Las Cortes “generales y extraordinarias™ de la
Monarquia, de cuya reunion y establecimiento se ocupara el propio
Consejo de Regencia, tendran que ganar su legitimidad en el ejercicio
de un mandato ficticio. Entre tanto, los reinos americanos se daran a
la tarea de poner planta a sus peculiares y especificas Juntas supre-
mas de gobierno y de defensa de Fernando VIl y con ello abriran un
debate inédito (salvo por excepciones tempraneras, como la del fraile
Melchor de Talamantes que describe Alfredo Avila)” en torno a quién
debia poseer la potestad constituyente (ahora si, en sentido moderno,
siéyesiano) dentro del conglomerado plural de la Monarquia.

. Fue esta nuestra Modernidad, la que no supo resolver el problema
de la jefatura de Estado (o, mejor, el de la jefatura de los Estados) sino
a través de la testa coronada, de la representacion de las comunidades
y de la invencion de una legitimidad tres veces secular? (Aqui iniciaba
la América moderna, en el momento de cuestionarse el gran tema dg
la capitalidad precisamente porque no habia cabeza para el cuerpo ni
metropoli para Ultramar?® ;Qué consecuencias podia tener esto en el
ambito articulador del imaginario territorial? ;Por qué el fenémeno
del afrancesamiento se dio practicamente en exclusiva dentro de la
Espaiia europea, esa que seria la fuerza central cre:adora (Ortega,
siempre) de la Nacion moderna? ;Es que en la América espaﬂo[a se
atisb6 una forma alterna de Modernidad que no fuese ni anglosajona
ni jacobina sino indiana? ;Qué es lo que hizo a los americanos recelar
de las abdicaciones que, en Bayona, habian suscrito sus legitimos e
incontestables monarcas, para afirmar que eran nulas no solo por haber
sido arrancadas por la coercion, sino por faltarles lo que el licenciado
Primo de Verdad en México llamé el concurso de “la voluntad de la
Nacion™? ;Por qué se dijo esto en el Andhuac, en Buenos Aires, en

peninsular y liberal frente a la formacion de Juntas en América. Andrien, K. J., “Soberania
y revolucién en el reino de Quito”, en Breda (ed.), £n el umbral..., p. 331.
7 Avila, A., “Nueva Espaiia 1808-1810", en Brefia (ed.), En el umbral..., pp. 13‘?-139.
® Ibidem, p. 133. La Ciudad de México se asumi, desde el verano de 1808, como “‘cabeza
de estos reinos y metropoli de la América septentrional”.
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Bogota y no en Madrid, sede de potestades que no dudaron en doblar
la cerviz frente a Bonaparte y al gran duque de Berg?

Lo que fue el fernandismo de la primera hora debe interpretarse
como algo mas que la “mascara” de la revolucién a la que se refiri6
célebremente José Maria Morelos. Produjo salidas diversas a ambas
orillas del Atlantico espaiol. En la Peninsula, bajo la presion de un
bonapartismo que dominaba territorialmente y podia convertirse
en mayoritario en las conciencias, el desahogo es conocido: Junta
Central, Regencia, Cortes y Constitucién. Una constitucién que
buscaba ser compartida a la generalidad de la Monarquia, pero cuyo
eurocentrismo no podia recibirse asépticamente por la América que
respaldaba al Deseado y que no veia en su cautiverio francés la
ocasion propicia para hacer la “revolucién de Nacion” de la que ha
hablado José Maria Portillo.

Muchas peculiaridades americanas fueron preteridas en el texto
de la Constitucion de Cadiz (1812). Entre ellas, sin duda, el fernan-
dismo decidido y sincero que manaba de un concepto estamental
y organicista de la Constitucion, y el sentido confederal, plural, de
unién personal, que caracterizaba a la estructura monarquica en la
mentalidad indiana. No puede extrafiar, por tanto, que trascendido el
“umbral de las revoluciones hispanicas” el camino emprendido por
las Espafas americanas —tanto, dato no menor, por los bandos realis-
tas como por los insurgentes— sea tan diverso a la senda doceaiiista.

Si en Citramar, como deja muy claro Historia y Constitucion. Tra-
yectos del constitucionalismo hispano, el libro coordinado por Carlos
Garriga y publicado por instituciones mexicanas con preciosa alegoria
goyesca en la portada, la senda fue la de la ley (entendida en un sentido
bastante jurisdiccionalista, a grado tal que el propio Garriga y Marta
Lorente han llamado a Cadiz la “Constitucién Jurisdiccional”),® la
ruta que tomo Iberoamérica sera también legolatrica y legicentrista,

?*“En respuesta a la concepcion jurisdiccional del poder politico, el derecho —todo dere-
cho- se entiende como declaracién de un orden dado e indisponible por trascendente, que
tiene base religiosa y se asume como natural”. Esta concepcién se sitiia “en las antipodas de
la idea del poder constituyente que vino a sustituirla”. .. “si hablamos de constitucionalismo
Jurisdiccional es justamente por esto, como su mismo lenguaje de potestades (que no de
poderes) legislativa, ejecutiva y Judiciaria, significa: concebido el orden juridico como un
orden declarativo a partir de principios indisponibles, éstos quedan ahora identificados con

la libertad politica de la nacién”. Garriga, C., “Continuidad y cambio del orden juridico”,

en Garriga, C. (coord.), Historia y Constitucion. Trayectos del constitucionalismo hispano,
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pero defendera el derecho de toda Na}ci('m' d?ferenciada (y las suy:s
comenzaban a serlo) a darse sus propios codigos (yerldo mucho m 1s
alla de las “variaciones por particulares circunstancias a‘las que hapl_a
referencia el texto constitucional Qe 1812, lo que no dga de _1nqgmr
acerca del pretendido caracter universal glel Racnopallsmo juridico
ilustrado) y, en ultima instancia, su propia y pecull?r. Constn:téczul)n
“adaptable del reino”, que dira el Plan de lguala, México, en :

En Cadiz se habia dado el paso haqla la desmembracion ’d_e la
Monarquia universal y a la diferenciacion de las culturas jun,dlcas
americanas respecto de un modelo, el europeo d_el”més que t?.rdlo lus
Commune con sus adherencias de derecho “patrio”, cuya sopada per-
petuacion en sede pedagogica dieciochesca explica esple.ndl.damente
Paz Alonso.'? Estamos, en suma, ante el ﬁn'del cl.ereqho mghaqo pro-
piamente dicho. De aqui la importancia del imaginario tgmtonal, del
que diferenciaba entre las Espafas europeas y las americanas y que,
desde mediados del Setecientos, se planteaba la reforma d;! snstefr'la
provincial “‘para crear cuerpos mas gdaptados a la administracion
territorial que a la casualidad histérica”.!! El fracaso de Cé('ilz. se
hallg, ante todo, en la imposibilidad de constituirse como auténtico
“derecho patrio” para todas las patrias que se asumian configurativas
de la Nacion espaiiola. _ '

En renovado homenaje al orden cronolégico por el que queriamos
transitar, esta etapa de la revolucion pu_ede abarca}r el periodo 1 813-
1820. La siguiente, la de la consolidacnép c!e las mdgpendenclas, es
la que analiza Rafael Rojas en Las republicas de aire, ensayo que
mereci6 el premio Isabel Polanco en 2009. ’ .

Importa la ordenacién por cuestiones de fechq, si, pero tambléln
para destacar que la Modernidad en su etapa puen} se decanta, en la
generacion de los “primeros republicanos de América”, como Andyes
Bello y José Maria Heredia, por conservar a través del Codigo. Existe

CIDE, Instituto Mora, El Colegio de Michoacén, ELD, El Colegio de México, HICOES,
México, 2010, pp. 62 y 69. } o . .

12 Alonso, Pﬁp“u formacion de los juristas”, en Garriga (coord.), Historia y Constitu-
cion..., pp. 107-136. R

L Pol:gllo, Valdés, J. M., “Entre la historia y la economia politica: origenes de la cultura
del constitucionalismo”, en /hidem, p. 39.
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en ella una “pasion por el orden y por la ley”,'? que es dificil de ha-
llar en los padres fundadores que hicieron las Independencias y fun-
daron, en ocasiones a su pesar, las Republicas. La “cultura del codigo,
que reconoce como derecho siempre y solo la voluntas legislatoris,3
se abre paso entre nosotros tardiamente.

Gente como Heredia y como Bello, pero también como Lucas
Alaman en México, comprende tras el paréntesis de la guerra la ne-
cesidad de la continuidad. La generacion de 1808 habia asumido la
legitimidad del Ordo Iuris de la Monarquia Catdlica que para aquellos
hombres era un orden dado, preestablecido, indisponible que, por
lo tanto, se contraponia a la soberania constituyente que no tardaria
en aparecer de la mano de los politicos y militares encargados del
estallido de 1810. La asuncion de conceptos semejantes no podia
mds que arrojar una tensién entre Modernidad y continuidad que
atravesara todo el desarrollo de las Cortes de Cadiz y de las guerras
civiles hispanoamericanas. Asi, traspasara las supuestas barreras
entre la via “autonomista™ y la “independentista”, pero también las
existentes entre la Jurisdictio y el legicentrismo. Se decantaré en ¢6-
digos civiles y politicos parad6jicamente continuistas, aunque no por
ello necesariamente reaccionarios: el Cédigo llamado precisamente
“Andrés Bello” no es mal ni inico ejemplo.

El drama de la primera generacién propiamente republicana, la
que no tiene por qué reconocer a Fernando VII, el malagradecido
felon que en 1814 abolié la Constitucién y apreso a los diputados
liberales, se lee mejor, segiin Rojas, en las primeras constituciones
del hemisferio independiente, aquellas que pretendian construir
“republicas de aire” sobre la base de comunidades estamentales, reg-
nicolas, fuertemente arraigadas en el corporativismo.'4 Ahora bien,
¢qué implicé ser “republicano” en el primer Ochocientos, ademas de
buscar el reconocimiento de unos rejegos Estados Unidos y de tratar
de poner en marcha la descorporativizacién de la sociedad, para lo

gual el Codigo, a imagen y semejanza del napolednico, resultaba
mstrumento invaluable?

12 Rojas, R., Las republicas de aire. Ut
ameérica, Taurus, México, 2009, p. 195.

1% Garriga, op. cit., p. 88.

' Rojas, Republicas..., p. 244.

opia y desencanto en la revolucién de Hispano-
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Me parece que la respuesta, nef:esgriamente compleja, pasa.(’ie
nueva cuenta por la cuestion temtoqal, por la de la artlculamor;
de reinos y provincias extensisimos e mdeﬁn'ldqs, y por la eventua
constitucion de Imperios previos a las ngubhcas, un imaginario
ajeno al de los liberal-peninsulares en C_adlz pero que, sin embargo,
se avenia con el de los Estados anglosajones d_el Norte, tan celosos
de su republicanismo pero también de su magn!tud lmpenql y dg sus
afanes apenas disimulados sobre la vertiente canbef_ia del Mnss1§51pp1.

Asi, José Maria Heredia, poeta cubano y ma!glstrado mexicano,
buscara dotar a la joven y ensangrentada Republica del Anéhuac; con
una tradiciéon curiosamente centrada en el culto a un procer de ideas
imperiales, Iturbide, y a su poco republicano Plap de Iggala, tan pro-
clive a las combinaciones plurales que acaso hab_rlan podido mantlener
unido al mundo hispanico desatando Fl nudo sm-romperlo, segun la
expresion del propio Iturbide. Heredia, en los discursos patrioticos
del 16 de septiembre durante la década Qe los treinta, renvnqdlcana
en Iturbide a la cabeza perdida por la Nacion mexicana a partir de un
aborrecible asesinato, tan aborrecible como el posterior del general

idente Vicente Guerrero. s

prelgste mismo Heredia, republicano pero tradicxonallsta,. frustrado
extractor de virtudes civicas que no existian, se pl:O!_lun(:lal'f por la
elaboracion de un Codigo Penal que liberara a México de “la con-
cepcion casuistica y estamental del derecho, heredada de: la admxmf-
tracion de justicia virreinal”.'* Lo esperaba todo, o casi todo_, de: la
elevacion moral y del perfeccionamiento lggal. Aunque su admiracion
a la virtuosa repablica de Washington es mdef:lm'abl’e, .el suyo no es
un republicanismo anexionista sino uno todavia l}‘lspamco, con tl,r’ltes
gaditanos y monarquicos que comparte con los conservadores” de
la linea iturbidista: Paredes, Gutiérrez de Estradg, Cuevas.

Como se sabe, la siguiente generacion republicana, la del cubano
Santacilia y los mexicanos Juarez y Ocampo, sera menos 't’lOSt’ll a.los
proyectos anexionistas del tipo Cora Montgomery (“aliada™ mas bien,
la llama Rojas)'® y sentira menos nostalgia por la estructura plural,
la de los reinos confederados, de la antigua Monarquia ca§tellz}na.
No asi por el orden, que seguird figurando en sus nada anarquicas

15 Ibidem, p. 164.
16 Ibidem, p. 283.



140 RAFAEL ESTRADA MICHEL

obsesiones: no en balde se reunen en Luisiana, la mas latina de las
Americas estadounidenses, con su Cédigo Civil napoleénico que
aun funciona hoy.

Lo que queda claro tras la lectura es que el paso de los reinos a las
republicas no se dio sin pasar por las ideas pluralistas de los congresis-
tas americanos de 1820 (Ramos Arizpe, Alaméan, Gémez de Navarrete,
Zavala, diputados todos a las Cortes espafiolas), que abrevaban de las
ideas dieciochescas de un Aranda o un Godoy, de la Carta de Jamaica,
manifestacion del pensamiento constante y coherente, en absoluto
onirico, de un cultor del orden ciudadano como fue Simén Bolivar,
y de la Historia de la Revolucion de Nueva Espaiia que escribiera en
Londres fray Servando Mier bajo el pseudénimo de José Guerra y
que Bolivar citara en la propia Carta. Una Commonwealth hispanica
fue posible, como es posible imaginarla también con multiples partes
(me resisto a utilizar el término “naciones”), cada una con su propia
Constitucion y sus propios y peculiares codigos, pero todas insertas
en un tipo novedoso y exclusivo de Modernidad.

Habra notado el lector que este ensayo plantea mas preguntas que
las respuestas que, precisamente, ensaya. Me temo que no se puede,
todavia, ir mucho mas alla, pues transitamos por los caminos que la
Historiografia reciente va andando. O quiza, a manera de justificacion,
acépteseme que caiga en la tentacion del Eclesiastés: no hay nada
nuevo bajo el sol. Finalmente, Tocqueville demostré hace siglos que
toda Revolucion, incluso la francesa, es mayormente continuidad.
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Aquella procesion no era una procesion de
santas imagenes, ni de reyes ni principes, cosa
en verdad muy vista en Espafia para que asi
llamara la atencion: era el sencillo desfile de
un centenar de hombres vestidos de negro, j6-
venes, unos; otros, viejos; algunos sacerdotes;
seglares, los mas... La procesion venia de la
iglesia Mayor, donde se habia dado solem-
ne misa y cantado un tedeum. El pueblo no
cesaba de gritar: “{Viva la Nacién!”, como
pudiera gritar jviva el rey!, y un coro que se
habia colocado en cierto entramado detrés de
una esquina entond el himno muy laudable,
sin duda pero muy malo como poesia y musica
que decia: Del tiempo borrascoso que Espaiia
esta sufriendo, va el horizonte viendo alguna
claridad. La aurora son las Cortes que con
sabios vocales remediaran los males daindonos
libertad.

Cadiz, BENITO PEREZ GALDOS

De acuerdo con Peter Hiberle, el Estado constitucional moderno es
ante todo un producto cultural, derivado historicamente de diversos
factores como lo son, entre otros, las filosofias politicas, como el
liberalismo, el socialismo, o la socialdemocracia. También conflu-
yen textos clasicos, como lo pueden ser El Espiritu de las Leyes,
de Montesquieu, o el Contrato Social, de Rousseau. Asimismo han
contribuido los programas de partidos o asociaciones politicas, sa-
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beres derivados de la experiencia constitucional, incluso heridas de
numerosas generaciones, utopias concretas, 0 procesos revolucio-
narios y evolutivos, dentro de estos ultimos estarian, la Revolucién
Francesa y un producto de la misma como lo fue la primera Decla-
racion Francesa de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, o la
decidida intervencion de las naciones occidentales de no permitir
nuevos desastres mundiales, con la formulacion de la Declaraciéon
Universal de los Derechos del Hombre, del afio de 1948.!

Aungque si bien el maestro de la Universidad de Bayreuth hace refe-
rencia a la idea universal del Estado constitucional moderno y por lo
tanto, no se detiene a sus diferentes modelos regionales, pudiéramos
decir que para la imagen de nuestra idea nacional de Estado consti-
tucional, también contribuyeron eventos particulares como lo fueron
las independencias de los distintos pueblos americanos, asi como sus
planes revolucionarios, en donde plasmaron el ideal de Estado y los
objetivos que debia alcanzar. Sin duda también contribuyeron a la
formacion de este concepto, tanto la guerra de independencia espa-
fiola, junto con su producto juridico mas acabado, la Constitucion de
Céadiz. Por lo que toca a nuestra region, dichos eventos constituyen
la piedra angular sobre la cual se forjo la idea no sélo de nuestro
texto supremo, sino del Estado constitucional actual. Respecto de
estos, actualmente estamos celebrando el segundo centenario de la
promulgacion del texto gaditano, por lo que es oportuno detenernos
ameditar sobre su significado y sus repercusiones que persisten hasta
el dia de hoy.

Son varias las ideas que nos animan a darle relevancia a este do-
cumento, el cual resulta indispensable para entender nuestro Estado
pohtncp constitucional actual. En primer término por lo que se refiere
asu origen, toda vez que fue producto de la incapacidad del poder po-
litico, agi’ como de sus estructuras administrativas, para hacer frente a
la invasion frgncesa; el abandono de los monarcas espafoles, garantes
de lqs remos integrantes por la abdicacion que realizaron, asi como
ala 1mp051916q por las armas, de un texto constitucional, como lo
fue la Constitucion de Bayona, que si bien inspirada en ideas ilustradas
y de filosofia similar a la de Cadiz, no emané del poder y del sentir

. J Héiberle, Peter, “El Estado constitucional” (traduccion de Héctor Fix-F 1erro), Univer-
sidad Nacional Auténoma de México, 2003, p. 45. r
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populary sélo sirvio para justificar la intromision extranjera, pero no
asi para la adecuada formacion del pueblo espafiol.

En ese sentido, su mas grande mérito fue, usando la terminologia de
Rabasa, la de ser una “constitucion espontanea’”, si bien, no producto
de la evolucion de las costumbres nacionales, o la conservacion de
éstas, si la generacion por parte del pueblo mismo, de la norma bajo
la cual queria ser en el futuro gobernado. Evento envidiable para
nuestro pais, que no ha logrado tener hasta la fecha documento de
tal naturaleza.

En efecto, fue el pueblo el que dio la cara a los problemas politicos
que afectaron a Espaiia y se arrogo el caracter de defensor dpl su_elo
patrio, reclamando por ello, el precio de romper con la s'ltuacu‘m
constitucional imperante y renunciando a su lenta evolucion. Por
¢l contrario, para la adecuada defensa de sus valores, y con base en el
conocimiento “objetivo” considerado en ese entonces, al amparo
del liberalismo politico y de la ilustracion, de manera revolucionqr}a
pretendio la creacion de un nueva forma de Estado y la elaboracion
de un plan de gobierno para las generaciones futuras, dando cabida
a todos los habitantes de los distintos reinos que lo formaban, pro-
curando su igualdad. Asi, tanto los espaiioles en lo individuz}l_, como
el pueblo al que pertenecian, aparecieron como actores politicos en
la historia nacional, marcando para el futuro, el dilema sobre el cual
deberia definirse su ser. Tal fue el fruto mas acabado de la Constitu-
cion Politica de la Monarquia Espaiola de 1812.

Si bien este texto juridico-politico ha sido menospreciado por los
juristas de nuestro pais, tal vez por considerarlo “extranjero”, ajenoa
las necesidades o a la realidad nacional en ese entonces, tan es asi que
no evito la definitiva separacién con la metrépoli, o de relativo influjo
en nuestros textos constitucionales posteriores, no hay duda que su
influencia en los paises iberoamericanos fue relevante, al consagrar
por primera vez el ideal de libertad al que se deberia aspirar, en sus
distintos aspectos. Si bien nuestros paises en esa época luchaban por

un aspecto concreto de esa nocion, como lo fue .la independencia,
dicho documento busco regular de una manera .mtegral ese valor,
no sélo desde el aspecto politico internacional, sino también en sus
vertientes nacionales e individuales. .

Asi, fue 1a Constitucién de Cadiz, en su sentido moderno, }a primera
que desde el punto de vista formal aunque no tanto material, por su
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limitada vigencia, tuvieron los pueblos de Hispanoamérica. No fue la
que cred el liberalismo en la zona, pero si la que lo incorporé en un
texto juridico y lo desarroll6 en sus distintos aspectos, proponiendo
un medio alternativo al entonces establecido para lograr el desarrollo
social y la felicidad individual. El presente articulo pretende describir
como se reguld ese valor en esa Constitucion, asi como los alcances
que tuvo en sus distintos preceptos, junto con la fuente a la que acu-
dieron para su regulacion.

Jurada en las Cortes que se reunieron en Cadiz, el 19 de marzo
de 1812, y por ello llamada popularmente como “La Pepa”, fue
Fernando VII, quien, al reinstaurar el sistema absolutista en la mo-
narquia espafiola, la desconocio, junto con todas sus consecuencias.
Sin embargo, sus preceptos fueron restablecidos en marzo de 1820,
como consecuencia del alzamiento de Rafael de Riego.

Por lo que se refiere a nuestro pais, la Constitucion fue promulgada
el 30 de septiembre de 1812, cuando el entonces virrey Venegas, los
miembros de la Audiencia, los del Ayuntamiento y otras autoridades
juraron cumplirla, como nos lo platica Julio Zarate, las salvas de ar-
tilleria y el estruendoso campaneo en todos los templos anunciaron
tan excepcional evento a los habitantes de la capital. En la catedral
metropolitana se enton un tedeum y se dio un discurso exhortando
al fiel cumplimiento del juramento que se habia realizado. En la tarde
hubo un inmenso gentio y al pie de la estatua ecuestre de Carlos IV,
ubicada por aquel entonces en el centro de la Plaza Mayor, se hizo
leer la Constitucion por uno de los miembros del Ayuntamiento, la
que fue recibida entre aplausos y donde volvieron a sonar las campa-
nas, nuevas salvas de artilleria y se iluminé profusamente la ciudad,
que sin duda presentia el advenimiento de mejores dias para el pais.?

La primera consecuencia concreta de este juramento fue la publica-
cion del indulto general concedido por las Cortes, por lo que se realizé
un recorrido por las carceles, poniendo en libertad a reos de diversos
delitos, pero a ninguno de los que estaban para ese entonces acusados
del crimen de insurreccion, por nuestra guerra de independencia. Los
dias 4 y 5 de octubre se juré por el pueblo en todas las parroquias,

2 Véase Zarate, Julio, México a través de los siglos, obra colectiva de México a través

(]l;':?)s sig}los. bajo la direccion de Vicente Rivapalacio, t. 111, 7a. ed., Ed. Cumbre, México,
, p. 363.

FL LIBERALISMO'Y CADIZ 145

en los tribunales, oficinas, comunidades religiosas, cuerpos de tropa,
incluso se cambi6 el nombre a nuestra plaza mayor, para llamarla de
la “Constitucion”, el cual al dia de hoy conserva. En las oficinas pa-
blicas como la aduana, la moneda o las rentas, se cambi6 el nombre
de real, por el de “nacional”, el cual todavia preservamos para invocar
a nuestro palacio central. Como se ve, atn contamos y vivimos las
reminiscencias de ese importante evento en nuestro sentir nacional,
de lo que no somos conscientes en nuestro sistema de derecho.

De igual manera tuvo repercusiones concretas para los habitantes
del virreinato, entre ellas, el establecimiento de una de las grandes
libertades que consagré dicho documento, como fue lg de imprenta,
lo que lleg6 a producir “grandes temores™ a las autoridades locales
¢ incluso para los intelectuales afines a la Colonia, como lo fue don
Lucas Alaman. Asi se publicé por parte de Carlos Maria de Bustaman-
te, el primer nimero del periodico el “Juguetillo™: ;conque pod_emos
hablar?”, o los primeros articulos de nuestro pensador mexicano
Joaquin Fernandez de Lizardi.’

Sin embargo, pocos meses dur6 el efectivo goce de tal prerroga-
tiva, ya que finalmente se suspendié por decreto del 5 de diciembre
de ese mismo afio: “ante los abusos cometidos y en la necesidad de
restablecer las antiguas leyes y disposiciones relativas a la impren-
1a”. asi una vez mas la Junta de Censura debio examinar previamente
todos los escritos destinados a la impresion, y el virrey se reservo la
facultad Gltima de permitir la libertad de prensa, siempre y cuando
se garantizaren a su juicio, el orden publico y la permanencia en l‘a
monarquia, ante las extraordinarias circunstancias que habian obli-
gado a su interrupcion.

El informe de Venegas, relativo a la suspension de la libertad de
imprenta fue turnado por la Regencia al Consejo de Estado. Por su
parte, 31 diputados americanos presentaron a las Cortes espafiolas,
el 11 de julio de 1813, una exposicion que ley6 Ramos Arizpe, pi-
diendo que la Regencia diese cuenta de todo lo sucedido en la Nueva
Espafia. Doce dias después, los miembros de ese Poder, informaron a
las Cortes que en opinién del Consejo de Estado la suspension de los
derechos otorgados por la Constitucion debia subsistir hasta que las
circunstancias politicas variasen, no pudiendo exigir responsabilidad

3 Op. cit., loc. cit.



146 RODOLFO VIDAL GOMEZ ALCALA

por la actuacion del virrey o la Audiencia, por la suspension decretada.
Y citando a Lucas Alaman: “Todo pasé a una comision cuya mayo-
ria opiné, como el Consejo que en México no debia haber, mientras
durase la revolucion, mas que un régimen militar, y fue autorizado
el no impedirlo™.* Tal fue la breve duracion de nuestros derechos
durante la vigencia de la Constitucion en nuestro pais.

Si bien a raiz del alzamiento de Riego en Espaiia, ¢l entonces virrey
Apodaca jur6é nuevamente el cumplimiento de la Constitucion el 31
de mayo de 1820, no se lograron restablecer las libertades concedidas
por la permanencia en la lucha de insurgencia, sin embargo su eficacia
fue limitada, ya que este juramento se realizé pocos meses antes de
que finalmente se lograra la independencia nacional, por lo que no
hubo repercusiones en el pais tras su posterior derogacion.®

De tal forma que en México fue efectivamente jurada y algunas
de sus disposiciones se pusieron en ejecucion, pero con un resultado
limitado. Nunca se dio el intento de lograr la aplicacion de todo el
texto constitucional, debido a que, como lo indica Esquivel Obregén
hubiera producido, ante la guerra ya presente, la anarquia y el cao;
general, a} implicar la destruccion por voluntad de los constituyentes
de la tradicion y de la constitucion efectivamente vigente, producto’
de varios siglos, lo que no se podia poner en riesgo dadas las circuns-
tancias historicas, pero el legado moral que dej6 fue importante para
la naciente conciencia politica nacional, de lo que hoy no se repara
en su debida dimension. Prueba de ello, es el siguiente comentario
del Dr. J_osé _Maria Luis Mora: “Desde que aparecio por segunda vez
la Coqst;tucnon espaﬂqla en México, a medigdos de 1820 se empezo
3 percnbn.r en esta Republica, entonces colonia, un sentimiento vago
r:o(ci:rx;belcs);i:ic;sngi,oilegzgl no tardé en hacelt pl"OSé!it(?S mas por

, que por una conviccion intima de sus

ventajas que no se podian conocer, ni de sus resultados que tampoco
era posible apreciar”.6

4 Op. cit., p. 367.
o : ’
"y \ll\:gsg Tenlaq gamwez, Fell.pe, Leyes fundamentales de México 1808-1979, 10a. ed., Po-
cons}im )flcoa,l 1,p. 59. Es interesante revisar a este importante autor de nuestra historia
consul ucional, pues nos sirve de ejemplo para ver la imagen actual de este documento, la
importancia que se le da y la necesidad de revisar sus planteamientos. ,

¢ Citado por M 1 i
e 4;:) . ;nue Herrera y Lasso, en -E.{('udtos de derecho constitucional, Ed. Polis,
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Otra gran consecuencia del texto politico que hoy homenajeamos,
es que si bien no fue la causa de nuestra guerra de independencia, ni
¢l definitivo establecimiento de nuestras libertades ciudadanas, si le
debemos, aunque de manera indirecta, su final resultado, tras mas de
una década de lucha, y ante el temor de su restablecimiento a nivel
general, como consecuencia del llamado trienio liberal, propicié
que autoridades eclesiasticas y militares se unieran para impedir el
nuevo intento de aplicacién. Tal como nos lo platica el maestro Jaime
del Arenal, el 9 de marzo de 1820 Fernando VII jura nuevamente la
Constitucion y promete convocar a las Cortes, por lo que se crea una
Junta Provisional. En el mes de abril la monarquia anuncia el envio
de comisionados a las provincias americanas insurrectas y se conoce
del juramento de la Constitucién, por lo que el 25 de mayo el gober-
nador de Veracruz proclama la Constitucion de Cadiz y la jura al dia
siguiente, junto con los miembros del Ayuntamiento, situacion que
es del conocimiento del virrey Apodaca, por lo que el 31 de mayo el
propio virrey se ve forzado a jurarla, suprimiendo también el Tribunal
de la Inquisicion, por acuerdo voluntario de sus oficiales, pero ya
para ese entonces se esta preparando la conspiracion en La Profesa,
la cual no tiene otro proposito mas que combatir al texto gaditano
mediante la independencia nacional, lo que se lograra por medio del
Plan de Iguala del 28 de febrero de 18217

Tales fueron los sucesos politicos a que dio lugar esa Constitucion
en nuestro pais, pasemos ahora a desarrollar su principal contribucion
en la teorfa constitucional, y que fue el establecimiento y el desarrollo
en sus distintos aspectos de la idea de libertad, como finalidad princi-
pal del Estado y valor preponderante de la sociedad y del individuo.

Suele hoy decirse que el concepto “libertad” no es univoco, sino
que presenta por lo menos dos distintas significaciones, incompa-
tibles entre si, difusién que se ha dado gracias a la brillante pluma
de Isaiah Berlin, quien logré plasmar casi definitivamente estas dos

7 Véase Del Arenal Fenochio, Jaime, Cronologia de la Independencia (1808-1821),
Instituto Nacional de Estudios Histéricos de las Revoluciones de México, Meéxico, 2010,
pp. 124-133. Sin embargo, para una tesis contraria véase Estrada Michel, Rafael, donde se
exponen las ideas de este autor y de Jaime del Arenal: Monarquia y nacion, entre Cadiz y
Nueva Espaiia, Porria, México, 2006, pp. 623 y ss.
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distintas e irreconciliables concepciones.® La mas importante y la
que ha predominado en la evolucion de las naciones occidentales, a
decir de este autor, consiste en la ausencia de trabas o limitaciones
a nuestra conducta. Soy libre en la medida en que ningiin hombre
ni ningun grupo de ellos interfieren en mi actividad. En ese sentido:
“La libertad politica es, simplemente, el ambito en el que un hombre
puede actuar sin ser obstaculizado por otros. Yo no soy libre en la
medida en que otros me impiden hacer lo que yo podria hacer si no
me lo impidieran...”.? De ahi el nombre que recibe, “/ibertad nega-
tiva”. En la proporcion en que un individuo tenga menos obstacu-
los para actuar, mas libre sera. En ese sentido, esta concepcion se re-
fiere al individuo aislado y sus derechos de no ser molestado por otras
personas, por lo que se convierte, como lo diria Marx, el concepto
de libertad del hombre burgués, alejado de cualquier conglomerado
humano. En ese sentido, como lo recalca Berlin, no guarda relacion
alguna con el sistema politico, ya que desde el despotico hasta el en
exceso democratico pueden reconocer en alguna medida a sus stb-
ditos, esta libertad negativa.

Por el contrario, existe una libertad que solo puede pertenecer
al conglomerado politico y sélo cobra relevancia en la relacion del
hombre con la sociedad a la que pertenece, en ese sentido se es libre,
cuando se es duefo de la propia vida y de sus decisiones, cuando se
quiere ser sujeto que solo es movido por razones correctas y verdade-
ras que nos hacen alcanzar nuestra plenitud con los demas miembros:
“Esto es, por lo menos parte de lo que quiero decir cuando digo que
soy racional y que mi razon es lo que me distingue como ser humano
del resto del mundo. Sobre todo, quiero ser consciente de mi mismo
como ser activo que piensa y que quiere, que tiene responsabilidad
de sus propias decisiones y que es capaz de explicarlas en fun-
cion de sus propias ideas y propositos. Yo me siento libre en la medida
en que creo que esto es verdad y me siento esclavizado en la medida en
que me hacen darme cuenta de que no lo es”.1

Asi s6lo somos auténticamente libres cuando realizamos lo que
debemos hacer de acuerdo con nuestra naturaleza y fines, ya sea

* Berlin, Isaiah, “Dos conceptos de libertad”, en Cuatro ensayos sobre la libertad
(Trad. Julio Bayon), Alianza Editorial, Madrid, 1988, pp. 187 y ss. '

2 Op. cit., p. 191.

90p. cit., pp. 201 y 201.

EL LIBERALISMO Y CADIZ 149

que yo mismo por medio de la rqzén lo descqbra, 0 }a corpumdad
politica la llegue a establecer mediante una deliberacion racional, lp
que se debe perseguir, de ahi el nombre como se le define, es decir
la “/ibertad positiva’. . : '

Sin embargo, para este autor tales concepciones han aparecido de
manera separada y son esencialmente irreconciliables.

Aungue en la teoria se han cc_)nsiderado a ambas ideas de manera
separada y en pugna, en la practica suelen estar mezcladas y coexistir
en un mismo momento, por lo que debemos tomar a t_al dl.stl_ncm.n
s6lo desde el punto de vista abstracto, lo que nos permite distinguir
con claridad la diferencia entre ambas nociones. Pero esto no nos
debe llevar al error de considerar que en los cuerpos normativos o
en los estados de derecho solamente se persiguen cualquiera de estas
dos nociones, 0 no podamos hallar elementos a los que se pueden
adscribir normas, figuras o instituciones, ya que finalmente arpbas
figuras derivan de una misma idea y que tuvieron un mismo origen.
Solo fueron circunstancias historicas politicas, acentuadas dprante
los siglos XIX y XX, las que hicieron predominar determinados
acentos en cada una de estas concepceiones y, por lo tanto, lgs fugr’c)n
independizando. Sin embargo, como lo mostraremos a continuacion,
en un origen estuvieron unidas y no se consndera.ron como enemigas,
como nos lo muestra precisamente la Constitucion de Cadiz.

Para ello, es necesario que nuevamente nos detengamos en esas
distintas ideas acerca de lo que es la libertad, para apreciar que si bien
pueden llegar a significar cosas distintas, parten y tlendep hacia una
misma y inica idea, mejorando la imagen que nos proporciona Bgrlm.
Como lo apunta Nicola Abbagnano,'' no son sélo dos concepciones
las que han alimentado a la idea de la liben:tad, sino que a lo largo del
pensamiento filosofico, que ha su vez ha sido el origen defl.desarrollo
de las diferentes especies de libertad como la social, pol_mca, moral,
econdmica, etc., podemos encontrar tres distintas acepciones, de le}s
cuales se han derivado las distintas clases de libertad que hoy dia
conocemos todas ellas emparentadas entre si. ny v

En primer lugar esté el término de libertad como autode}er_rmpag::on
de los individuos o las naciones, y por lo tanto es el propio individuo

I En Diccionario de filosofia (Trad. Alfredo N. Galletti), Fondo de Cultura Econémica,
2a. ed., México, 1982, en la voz “Libertad”, pp. 738-748.
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o pais el que establece sus propias causalidades o se autodetermina.
Es decir, son la causa y la creacion de si mismos. Se es libre en la
medida en que un individuo o un Estado se crean a si mismos y no
se les ponen obstaculos o barreras en su actuacién. Aqui habria que
precisar que esta concepcion inicial de libertad se asemeja tanto a la
libertad negativa como a la positiva de Berlin, es decir, no existe gran
diferencia entre una y otra, ya que por un lado es el individuo o las
sociedades las que deciden lo que deben perseguir para considerarse
como auténticamente libres, pero también s6lo pueden lograrlo, si se
evita ponerle limites a esos objetivos.

La libertad negativa solo cobra sentido porque nos permite alcanzar
los ideales que como personas y bajo la tutela de la libertad positiva
tenemos y, por lo tanto, se es mas libre en la medida en que tengamos
menos barreras para alcanzar nuestras metas que hemos establecido
racionalmente, asi como las naciones so6lo seran libres, cuando se
crean a si mismas, se vuelven unicas e independientes respecto de
otras y si en su fuero interno poseen soberania, es decir, no cuentan
con obstaculos o fuerzas intermedias que impidan el establecimiento
de sus normas. En el plano politico, libertad, independencia y so-
berania llegan a significar una misma cosa. Sin embargo asi como
se enfatiza la idea de creacion por el descubrimiento objetivo de la
verdad, también se recalca la idea de unicidad, plenitud y no sujeta
a condiciones por parte de la propia libertad. El origen de tal idea
lo encontramos ya en la Etica Nicomaquea de Aristoteles, cuando
afirmé6 que el hombre es el principio y el padre de sus actos tanto
como de sus hijos y, asi, el actuar como el no hacerlo sélo depende
de nosotros, por medio de nuestra voluntad y de ahi la bondad o la
maldad de nuestras acciones y la posibilidad de imputar consecuencias
o responsabilidad a ellos.'> Esta nocion ha permanecido a lo largo
de la filosofia y de la teoria politica, y es posible que el tltimo gran
representante haya sido Kant, cuando apunté que la libertad es una
propiedad para iniciar por si misma una serie de actos, sin que exista
otra causa que implique la necesidad de realizar cualquier otra accién

12 Véase Aristoteles, Etica Nicomaquea (Trad. Antonio Gémez Robledo), 18a. ed.,

Porrpa, Meéxico, 1999, lo que corresponde al Libro Tercero, nimeros I11 a V, o en las refe-
rencias clasicas 1111 y siguientes, pp. 31 a 36.
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y, por lo tanto, tal causa no puede estar sometida a determinaciones
del tiempo o del espacio.'? AR :

Una segunda significacion sobre el término que estamos an?hzan-
do. consiste en identificarlo con necesidad, en ese sentldq la libertad
no le corresponde al hombre aislado sino al mun_dp 0 universo en el
que se mueve, de tal manera que s6lo puede participar de ese atribu-
to. si actua de acuerdo con su naturaleza, concepcion depvada' de la
filosofia estoica y el famoso aforismo de que §6lo el sabio es libre y
es el tnico legitimado para dirigir a la comunidad, porque conforma
su actuacion a la naturaleza,'* concepcion que también encontramos
en la ética de Spinosa y mas adelante con Hegel, cuando apunt6 en su
filosofia del derecho que la libertad solo podia alcanzarse en plenitud
cuando el hombre pertenece al Estado y por lo tanto se sujeta a sus
prescripciones.'? .

Esta delimitacion del concepto libertad excede con mpcho la
concepcion positiva del término, ya que despoja al mdtvndup de
su voluntad o de su capacidad para transformarse y en cambio se
transmite este atributo a otro elemento como lo es la naturaleza o el

opio Estado.

» Ppor altimo, la tercera concepcion entiende a la libertad de una
manera diferente y limitada en cuanto a sus capacidades, ya que cons-
tituye una mera medida de actuacion de acueydo con las condxc.lo-nes
en las que se ejerce, superando asi gua!quneI: critica determinista
que pudieran tener las dos primeras significaciones. De esta forma,
el hombre no es la causa de si mismo, ya que se ve influido en su

13 Kant, Emmanuel, Critica de la Razoén Practica (Trad. A. Garcia Moreno), Ed. Nacional,

xico, 1974, Cap. 1, del Libro I, pp. 185 y ss.
Mé“cCoomo puedepverse en las opi;:gones de Zenén de Citio, fundador de la escuela de la
Stoa: “Asimismo en que trae en su Repablica que s{)lo son ciudadanos, amigos, parientes
y libres los virtuosos y buenos”, 0 “Que el fin es vivir conforme a la nat't’xrale.zg, que quiere
decir, vivir segin la virtud, puesto que la naturaleza nos conduce a ella”, opiniones que se
pueden encontrar en Di6genes Laercio, Vida de los filésofos mas ilustres, Porria, 4a. ed.,

X1 . 238. '
Me"(‘lcsoe‘czc?gr? "I":l;cezrz:didicada a el Estado, num. 258: “El Estado, como la reahdac_i de la
voluntad sustancial que posee en la conciencia de su ind_ividualidad elevada a su universa-
lidad, es lo racional en si y para si. Esta unidad sustancial como fin absoluto ¢ mmé'w.l de
si misma. es donde la libertad alcanza la plenitud de sus derechos, asi como este fin ultimo
tiene el mas alto derecho frente a los individuos, cuyo deber supremo es el de ser miembros
del Estado”, Hegel, G. W. F., Filosofia del derecho (T rad. Angélica Mendoza de Montero),
Juan Pablos Editor, México, 1980, p. 210.
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aspecto interno con tendencias naturales e instintivas, pero tampoco
esa facultad le viene impuesta del mundo exterior o politico en el que
convive, sino dada la circunstancia humana, se vuelve una eleccion
limitada, circunscrita en el tiempo, en el espacio, particularmente en
el momento histdrico en el que se vive. Es decir, solo tengo tal capa-
cidad en la medida en que, frente a determinada situacion, actuamos
de determinada manera, segiin decidimos en ese momento especial.
El representante por excelencia de esta Gltima concepcién fue John
Locke y podemos decir que fue la que permeo en la elaboracion del
concepto de liberalismo politico y economico, generador de la idea
actual de Estado democratico. Es la idea que se respira cuando se
analiza el Segundo Tratado sobre el Gobierno Civil, sobre todo cuan-
do apunta lo siguiente: “La libertad natural del hombre consiste en
estar libre de cualquier poder superior sobre la Tierra y en no hallarse
sometido a la voluntad o a la autoridad legislativa de hombre alguno,
sino adoptar como norma exclusivamente, la ley de naturaleza. La
libertad del hombre en sociedad es la de no estar bajo mas poder
legislativo que el que no haya sido establecido por consentimiento
en el seno del Estado, ni bajo el dominio de lo que mande o prohiba
ley alguna, excepto aquellas leyes que hayan sido dictadas por el
poder legislativo de acuerdo con la mision que le hemos confiado™.
Criticando a Filmer, continuia sefialando que la libertad no es para que
uno haga lo que le plazca o viva como le guste, como pudiera ser el
concepto negativo de libertad que apuntaba Berlin, sino que es algo
ligeramente diferente y de ahi la necesidad de hacer la distincion:
“...La libertad de los hombres en un régimen de gobierno es la de
poseer una norma publica para vivir de acuerdo con ella; una norma
comun establecida por el Poder Legislativo que ha sido erigido dentro
de una sociedad; una libertad para seguir los dictados de mi propia
voluntad en todas esas cosas que no han sido prescritas por dicha
norma; un no estar sujetos a la inconstante, incierta, desconocida y
arbitraria voluntad de otro hombre, del mismo modo que la libertad

natural consiste en no tener mas trabas que las impuestas por la ley
de naturaleza™.'®

' Locke, John, Segundo Tratado sobre el Gobierno Civil (Trad. Carlos Mellizo), Alianza
Editorial, Madrid, 1990, ambas citas se encuentran en el nim. 22 del cap. 4, pp. 52 y 53.
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En ese tenor, la libertad dentro de una comunidad politica ;§té
limitada a aquellos aspectos en donde la ley no regu}a la.ac(:it:;::‘on,
pero que también esta ley es producto de los propios ciu 0s,
que en ¢l momento historico, se precisaba de establecer u?bm:t:?i-
nismo para limitar ese poder que amena;fzba a l.a propia libe l
de tal manera que llegamos a la fom_mlacnon clasnca.de_lq qug eis e
liberalismo politico de finales del siglo XVIII y principios de lsn—
glo XIX, esto es, la existencia de un Estado en donde participan 10s
ciudadanos elaborando las leyes que lo reg.t{lan, que esas leye§ dejan,
un marco limitado de eleccion y de actuacion a sus (_iestmatan(;s, asi
como que los individuos, al intervenir en la formacmp de sus leyes,
pueden determinar en alguna medida su propio contenido. Asimismo
esta idea de la libertad, también por el influjo de este autor, se V0
vinculada a la necesidad de que las leyes de un Estado tendieran a
proteger los derechos fundam(ein;ales de la persona por lo que toca a

ida, libertad y a su propiedad. _ :
v l;l:aeslta concgpciénpﬁloséﬁca se desprende la idea .mlsma.del
Estado liberal, que significa entonces uno en donde si 'blen se dtu:)ne
la capacidad de regular la condpcta de los hombres, tiene c;ll e gr
de proteger sus bienes mas preciados y que const'ltuyen el nac lec()i e
sus derechos fundamentales, entre los cuales estan los ya sefialados,
reservando un niicleo de actividades concretas lll?res de la mjerel}ma
publica, pero en donde el propio indlv.ndqo dgbe intervenir en l.a or-
macion de las normas sociales que lo limitaran, ya sea por sl miSmos
o0 a través de sus representantes, v‘i'nculando el concepto de libertad
mocracia y representacion. :
’ lgsindt;r(ri:iargo, con?o lg apunta acertadamet}t_e Macpht_z’rson, el li-
beralismo decimonénico, en su vertiente politica, ‘tamblen llar_nada
democratica, no fue unitario en todos los paises, sino que se dlpron
distintas modalidades, y a veces mezclando sus diversos sentidos,
dependiendo del modo en que se entenghera a la libertad, por l% que;
llega a destacar cuatro modelos principales, la, c!emo'crac:la 11f era
como proteccion, en donde se tiene como 'prop0s1to _solo la de fensa
de los gobernados en contra de la opresion del gobierno, su unica
finalidad precisamente era remover obstaculos sin preocuparse por
el desarrollo de sus integrantes. El modelo de democracia liberal co-
mo desarrollo, en donde se busca que los individuos puedan alcanzar

plenamente sus capacidades. La democracia liberal como equilibrio,
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en donde definitivamente se abandona la carga moral del Estado en la
formacion de sus subditos, ya que finalmente no se les puede obligar
a alcanzar metas que ellos mismos no consideran valiosas y, por lo
tanto, solo se busca un equilibrio entre elites, sin gran participacion
popular, como sucede en las democracias del siglo XX y, por tltimo,
el de la democracia como participacion, en donde se pone el acento
a la intervencion de los individuos en las actividades del Estado y en
la seleccion de los objetivos sociales a alcanzar.'’

Realizada la revision de las principales connotaciones que po-
demos dar al término libertad, veamos ahora como se reflejoé en la
Constitucion de Cadiz. Ya lo habiamos apuntado, por primera vez se
incorpora este concepto en la constitucion nacional, no creandolo sino
tomandolo del ambiente europeo en donde ya se habia desarrollado,
tampoco lo tomd en un mismo sentido, sino desarrollé en alguna
medida, todas las connotaciones de que nos hablé Abbagnano, por
lo que sera ésta la que tomemos y no asi la de Berlin, al ser mucho
mas rica y compatible entre sus distintos elementos.

En efecto, percibimos en el trasfondo de Cadiz la idea de libertad
como autodeterminacion, en una doble vertiente, es decir, en un plano
politico-social, y en otro individual. Por lo que toca al primero, al igual
que sucedio tanto en las constituciones americana, como francesa
junto con las declaraciones de derechos del hombre, encontramos
una situacion de cambio con el pasado, una negativa a la evolucion
constitucional, dando lugar a la creacion politica de un nuevo Estado,
con base exclusivamente en la razén y por la voluntad de sus propios
subditos, implicando en los hechos un rompimiento con el ser cons-
titucional anterior, lo que podemos apreciar ya desde el preambu-
lo de la misma Constitucion: “Las Cortes generales y extraordinarias
de la Nacion espafiola, bien convencidas, después del mas detenido
examen y maduracion deliberada, de que las antiguas leyes fundamen-
tales de esta Monarquia, acompaadas de las oportunas providencias
y precauciones, que aseguren de un modo estable y permanente su
entero cumplimiento, podran llenar debidamente el grande objeto de
promover la gloria, la prosperidad y el bien de toda la Nacion...”.!8

'"Macpherson, C. B., La democracia liberal y su época(Trad. Fernando Santos Fontela),
Alianza Editorial, Madrid, 1991.

'® En lo sucesivo, se utilizara el texto de esta Constitucion, que aparece en la obra de
Tena Ramirez, Leyes fundamentales...”, op. cit., pp. 60-104.
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Esta idea todavia se recalca en sus primeras disposiciones que se¢
encuentran en el titulo primero, capitulo primero, en dolr,u}e se ertl-
fatiza que la Nacion es en donde se define juridica y po ;gcaltmenuz
a Espafia, que no es otra cosa que la reumér} de los esp No es qeS
habitan en ambos hemisferios (art. l): Ademas, la prgptaf a_clgon "
libre e independiente, ajena a la .propledad de cual,qmer al’lea re -
nante o persona (art. 2). De lg misma manera no _solo es una ac:;)
independiente, sino que también libre, en el sgntlfio de que su po ?Erl
politico no depende del extranjero, Sino reside internamente en
propia Nacion, integrad_a por los espa'ﬂoles (art. 3). et

El ejercicio de tal atributo estatal'tlene’ ademas un propols s
creto y delimitado, esto es, el de guiar asi como proteger a los qs;r)n .
fioles y sus derechos por leyes sabias y justas (art. 4). En esa tl;}l .
disposicion, se enuncian los de!'echos ﬁx.nc.lamentalc.s quc(ai se lca dor%\ o
en tres grandes categorias, la hberta}d civil, la propleda' y los de -
derechos, entre los cuales esta la vnd_a. Como se ve la mﬂuencltaDe
pensamiento de Locke es innegable, junto con la influencia de la De-
claracion Francesa de los Derechos del Hombre, que asimila la esenlcna
de la Constitucion a la proteccion de esos valores fundamentales.
Como nota peculiar es que, a pesar de ser un documento exten;o, no
encontramos una seccion especifica dedicada a los derechos udr?ra-
nos, sino para ver la manera en que son regulados, hay que tzcuomg
otros preceptos, colocados en distintas partes del 40cumen , CO
cuando se habla de la libertad de imprenta, prevista en los articu-
los 131 0 371: la libertad personal, asi como las garantias que 'ev1tar!

la detencion arbitraria, como se ve en los articulos 286 y sxgu;entes,
o la defensa misma de la no variacion de los derechos sustancnaleis, 0
de los preceptos constitucionales, como se encuentran en loslgi:::;
los 372 y siguientes. Esta situacion la podemos ex‘;‘)llgar por ed e
de no querer los constituyentes aparecer como ajrancle{sa ols ,1 -
incorporar en su obra el producto mas atrayente de la Revoluc
Francesa, como lo era una declaracion de defechos humanos.
No sélo existe el animo de crear para vivir en constlt‘\‘xmér_), Sino
ademas la misma se encuentra ordenada de una manera r.acxona.l’ :
para la defensa misma de dichos valores. Es decir, se ,dIVldlé en ('ilez
titulos, los cuales a su vez se subdividieron en capitulos y articu-
los especificos, dando un total de trescientos ochenta y cuatro, lc:-g:g
hoy nos parece desproporcionado, pero que habla de la originah
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de sus autores y el animo de crear algo nuevo y propio, que se dife-
renciara del Estado invasor.

El primer titulo versa sobre la nacionalidad espafiola y de los es-
panoles, el cual moldea la libertad como autodeterminacion social.

El segundo titulo delimita el territorio nacional, establece los ob-
jetivos del gobierno, recalcando que su finalidad es la felicidad de la
Nacion que no es otra cosa que el bienestar mismo de los individuos
que la componen (art. 13). Por ultimo, delimita quiénes son los ciu-
dadanos espanoles. Pese a su caracter liberal, estableciéo de manera
obligatoria la religion catdlica, apostolica y romana para todos los
habitantes, la que seria protegida una vez mas por leyes justas y sa-
bias, prohibiendo cualquier otra libertad, de tal manera que si bien
se protegia una libertad de difusion de ideas, se restringia la libertad
de creencias, lo que solo podemos entender si tomamos en cuenta el
concepto de libertad como necesidad al que ya nos hemos referido. Se
establecio el territorio espafiol, comprendiendo no sélo la peninsula
sino las posesiones tanto en América como en Asia.

En el tercer titulo se dedica a la formacion de las Cortes, sus faculta-
des y la forma de su integracion, sefiala la existencia de una sola Camara
formada por diputados de todos los dominios espaiioles. La eleccion
era indirecta, por medio de tres juntas electorales, ya sea de parroquia,
de partido o de provincia. Su renovacion era total cada dos afios. Se
form¢ una diputacion permanente, integrada por siete representantes
que debia velar por la observancia de la Constitucion y de las leyes y
en los casos supuestos en la ley, convocar a sesiones extraordinarias.

El cuarto titulo estaba dedicado al monarca, en donde se declaraba
como sagrada e inviolable su persona, asi como exento de cualquier
responsabilidad. Se establecieron sus facultades y atribuciones y un
orden en la sucesion. También se regulé el nimero y funciones de sus
secretarios de despacho, quienes, a diferencia del monarca, si serian
responsables de los actos ante las Cortes.

El quinto titulo estaba dedicado a la administracion de la justicia,
estableciendo y dando competencias a los tribunales, pero también
concediendo prerrogativas a los habitantes, limitando el nimero de

juicios, reconociendo el derecho de acceso a la justicia, regulando la
detencion de las personas, prohibiendo penas degradantes, la confis-

cacion de bienes, o el allanamiento del domicilio. Mantuvo los fueros
eclesiastico y militar.
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El sexto titulo estaba dedicado al gobierno interior de los pueblosy
de las provincias. Los ayuntamientos eran los encargados de dirigir a
los pueblos, cuyos integrantes se selecc'nonaban de manera indirecta.
Para el manejo de las provincias se creo la ﬁgu_ra de mtendent’e nom-
brado por el rey y por siete dl_putados provxr_ncnales que lo serian por
los mismos electores que designaran a lo§ dlputados de las’Cortes(.1

El séptimo titulo versaba sgbrc? las contn’bucmnes que podian ser de
dos tipos, ya sean directas O.II’!dH'CCtaS, asi como genera!es para todo
el reino, provinciales o mumcnpale:s’. Los impuestos deb{an ser paga-
dos por los espafioles con proporcion a sus facgltades, sin e7g:_epct10n
ni privilegio alguno, dando tar,nbler_l prerrogativas a los ha l11tatr)1 es,
ya que, por ejemplo, no se podia exigir ningin pago sin que u3 :ge
un decreto del rey refrendado por el ministro de haC}enda (art. ).
También se hablaba de una contaduria mayor que habia de orga’mlz.axse
por una ley especial, que revisaba las cuentas y lo's'caudales qu icos.

El titulo octavo estaba dedicado a la' fuerza mlllté.ll:, que dw;dno lv::n
tropas permanentes o de servicio continuo y las mnhcms nacxgpa gs
que se mandaban levantar en determm_a_das ocasiones, no pu 1erc11 0
excusarse los espafioles del ser:i'icio 1im=|tar cuando fueran llamados

o. en la forma establecida en la ley. ; )
parlfill (:iltlulo noveno versa sobre la instruccion publica donde se ordeno
el establecimiento de escuelas de primeras letras en todos los pueblc:s
de la monarquia, tema del que nos ocuparcmos cuando veamos la
libertad como autodeterminacion individual. j

Finalmente, el titulo décimo contenia diqusncnones re[atwas ala
observancia de la Constitucion y un procedimiento f:qmpllcado para
hacer modificaciones, volviéndola practicamente rigida. .Se consig-
n6 el derecho de todo espaiiol para solicitar !a.s)bservancna de la _l?y
fundamental, y ninguna modificacién o adicion a la Constitucion
podia realizarse sino después de ocho af\os de estar en practica en
su totalidad, pero, en todo caso, s€ debian votar en las Cortes con

oderes especiales para ello. :

P Tal es elpesquems general de la Constitucion, de lo que se z};')rcc(;a
la voluntad de transformar por la volur(litat:l' humana a la Nacion, de
acuerdo con los principios por los que debia reguse. .

Por lo que se ‘:eﬁer: a la libertad como autodetermmacnolrll en Ig:
individuos, se preserva la libertad, a fin de que 'pugda desarro arsenos
la mejor manera que considere, dentro de los limites a los que ya



158 RODOLFO VIDAL GOMEZ ALCALA

hemos referido y que comentaremos también, por ello la esencia del
ser espaifiol es la de ser un hombre libre, segin nos habla el articulo §
y, ademas, las leyes sabias y justas que se expidan deben preservar
entre otras cosas la propia libertad civil, que no puede restringirse,
sino de la manera como se establece en la propia Constitucion. Por
ello se otorga el ya sefialado derecho a la libertad de escribir sus
ideas politicas.

De igual manera nos encontramos con elementos de la libertad
como necesidad, al establecer un primer derecho-deber social, de
ensefiar a los nifios a leer, escribir, contar y dar la religion oficial que
se establece de manera obligatoria, segun se desprende de los articu-
los 12 y 366. Ademas, para formar iguales individuos ese derecho a
la educacion es uniforme en todo el reino, en donde deben explicarse
no solo las obligaciones civiles, sino la propia Constitucion Politica.
El hecho relevante es que no hay una libertad de conciencia y, por el
contrario, se impone a la catélica como unica religion, por derivar no
s6lo de la justicia, sino de la sabiduria, como se expone en el articu-
lo 12 ya citado. Asimismo es deber del poder piiblico el de guiar a los
individuos por las leyes sabias y justas que incluso pueden limitar
los derechos fundamentales, de tal manera que podemos desprender
que al amparo de estas disposiciones, el Estado no solamente debe
conferir una esfera de libertad a sus habitantes, sino que ademas puede
limitar la propia libertad, para preservar esa misma libertad, ense-
fiando a sus titulares la virtud y dirigiendo sus actos hacia la bondad.

Por ultimo, también encontramos, derivado del influjo de Locke y
demas autores contractualistas, la libertad politica como capacidad
limitada. No sélo se crea de nueva cuenta a la Nacion, teniendo como
eje rector al pueblo y sus integrantes, sino se transforma revolucio-
nariamente la idea misma del poder publico, para pasar, de acuerdo
con el modelo constitucional medieval y renacentista, de ser tnico,
indivisible e ilimitado, patrimonio del monarca, a uno cuyo titular
es el pueblo, que lo ejerce a través de una representacion politica, de
manera plural, divisible y limitada.' Evidentemente, para el ejercicio
de esa representacion, es necesaria la democracia. Con ello tenemos

" Véase al respecto Fioravanti, Maurizio, Constitucion. De la Antigiiedad a nuestros
dias (Trad. Manuel Martinez Neira), Ed. Trotta, Madrid, 2001, pp. 85 y ss.
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las ideas medulares de este concepto de libertad: soberania nacional,
democracia representativa y division de poderes.

Ya hemos comentado la idea de soberania nacional, pasaremos a
explicar las tres ideas restantes. La democracia de forma representa-
tiva se desprende cuando en primer lugar se recalca que la_soberama
radica en la Nacion que no es otra cosa mas que la reunion de sus
habitantes, y prueba misma de este poder es la facultad de estab!ecer
sus leyes, lo que se hace, de acuerdo con el articulo 27 por medlo. c’ie
las Cortes, como Camara Unica, a la que se le define como la reunion
de todos los diputados que a su vez representan a la Nacié.n,'y que
son designados por los propios ciudadanos, sin establecer dlstmc!on
en el lugar en donde se encuentren. De esta forma la representacion
opera de una manera dual, ya que no sélo los c1qdadanos son repre-
sentados por diputados, sino también en su conjunto representan a
la Nacion. La base para la designacion de diputados, es la de setenta
mil ciudadanos, de acuerdo con el articulo 71 y para ello se divide la
monarquia en provincias, partidos y parroquias. Es decir, e! Estado
mismo junto con su territorio se fracciona a fin de hacer ppsnbl; esta
nota libertaria de representacion y la formulacion del sentir nacional,
resultando con todo ello, que el poder publico deja de pertenecer
patrimonialmente al monarca para pasar al pueblo, quien lo dpl_eg_a
a su vez en sus representantes. De esta forma se consagra el inicio
de la personalidad del individuo y del pueblo al que pertenece como
sujetos politicos.

Son las Cortes, de acuerdo con el articulo 131, las que tenian como
propésito primordial el de proponer, decretar, interpretar y derogar las
leyes, como reza el articulo 131, las cuales debian tender a lograr el
perfeccionamiento y con ello la felicidad de los habitantes. Sélo los
diputados contaban con la facultad de proponer los proyectos de ley,
siempre que lo hicieran por escrito, pero dando los motivos razqna.dos
para su peticion, tal como se sefiala en el articulo 132. El procedn:men—
to legislativo buscaba asi cumplir el objetivo de las leyes, es de<’:1r,.ser
las mejores posibles, logrando la veracidad en la actuacion publica,
ya que todos los proyectos se leen en primera instancia por dos veces
y posteriormente las Cortes decidian si se pasaba a una seg!n')da dis-
cusion. En este supuesto, si el asunto lo ameritaba, se remitia a una
comision para su revision. Cuatro dias después de admrtldo,'se leia
el proyecto por una tercera vez y solo hasta entonces se podia abrir
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a su discusion, segin lo seiiala el articulo 135. La discusion a su vez
se hace por la totalidad del proyecto y posteriormente en cada uno
de sus articulos. Sélo cuando las Cortes consideraban que se habia
discutido lo suficiente, se resolvia si se procedia a la votacion de la
ley, cuyo resultado podia ser aprobarla, desecharla, ya sea en todo o
en partes, o modificarla, segiin sus observaciones. La votacion era
por mayoria absoluta de votos, con un quérum minimo de la mitad
mas uno del total de diputados. El monarca tenia la facultad de san-
cionar las leyes, lo que equivale a su promulgacion y publicacion,
pero también tenia la facultad del veto, el cual se podia ejercer hasta
por dos veces, pero si el proyecto se mantenia firme a pesar de ello,
procedia a su promulgacion y publicacion.

Procedimiento complicado pero que pretendia garantizar que a
través de la iniciativa, discusion, votacion y veto el que se pudieran
alcanzar de manera que se consideraba “objetiva” las mejores leyes
posibles, para restringir justificadamente la libertad individual, siendo
fiel al pensamiento contractualista, en donde el pueblo validamente
representado decide por si mismo las leyes que le han de obligar y
dirigirle para la consecucion de sus objetivos esenciales.

El procedimiento de racionalizacion de las normas solo es posible
si también se confia su aplicacion en distintos rganos publicos, de ahi
el origen de la division de poderes. Segtn el articulo 14, el gobierno
seria una monarquia hereditaria dividida en tres ramas, de acuerdo
con sus tres articulos siguientes, la facultad de elaborar leyes, la que
a su vez se dividia en la actividad de las Cortes y del monarca. La de
ejecutar las leyes en el reino a cargo también del monarca, pero la
de juzgar de acuerdo con las leyes en las causas civiles y criminales
estaba a cargo de los tribunales, que solo podian funcionar si tenian
su origen en ley y éstas se hubieren promulgado con anterioridad a
los hechos materia de la controversia. En estos términos, la libertad
individual esta acotada por leyes razonadas objetivamente, en donde
solo se permitia actuar a los entes piblicos en las materias y en los
tiempos que ellas mismas establecian, condicionando de esta forma
la libertad, pero también estableciendo las barreras sobre las cuales
se podia decidir de manera auténoma por parte de los subditos.

Evidentemente no se impusieron competencias limitadas sobre
las cuales se pudiera ejercer el poder puiblico en el ambito nacional,
pero si se establecen frenos cuando se quisiera restringir a la libertad
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individual, siempre y cuando estuvieran apoyados en ley, a su vez
producto de la voluntad de los propios ciudadanos.

Si bien el documento gaditano no satisfizo las aspiraciones de los
americanos, ni los equiparé realmente en derechos respecto de sus
connacionales peninsulares, ni les facilité sus traficos 1’ne_rc§ntlles,
tampoco contuvieron las revoluciones ya comenzadas, si sirvié para
preparar en el animo popular !as nuevas ideas conforr_ne a las cuales
se organizarian las nuevas naciones, mismas que s alejarian en razon
de la distancia al modelo propuesto, para seguir a otro que si bien
buscaba los mismos efectos, se apoyaba en nuevas ideas propias dp la
experiencia continental. De esta forma, por descabe}lado que pudiera
parecer, el surgimiento de la Constitucion d; Cadiz fue en real}dad
uno de los primeros pasos firmes para la crea}mén Qe auténticos sujetos
politicos y estados modernos en Iberoamérica bajo la bandera de una

nueva concepcion de libertad.



ARBITRAJE
Y CONTRATACION GUBERNAMENTAL

Francisco GONZALEZ DE COSSiO

The particular topic of State contracts impin-
ges upon some of the gravest questions of
International law.

This part of International law, like so many
other branches of the law, is in great need of
elaboration. This can best be accomplished by
its application to concrete cases by arbitral tri-
bunals. There is a wealth of material from which
the law could by this means be developed.
Jennings, State Contracts in International Law!

SUMARIO: 1. Introduccién. 11. El antecedente: la teoria del contrato admi-
nistrativo. 111, El desarrollo. IV. El problema. V. Una solucién contra la
Malaise Francaise. El antidoto Anglaise.

I. INTRODUCCION

La reflexién citada al inicio de este articulo es relevante, no solo
porque proviene de uno de los titanes del derecho internacional, sino
porque sigue siendo tan atinada como lo era cuando fue emitida hace
mas de 50 afios. No solo eso, lo que es cierto con respecto a la contra-
tacion gubernamental internacional es aplicable también a la contra-
tacion gubernamental /ocal, sobre la cual me enfoco en este ensayo.?

' British Year Book of International Law (1961), 37, pp. 156, 182.
2 Me cefiiré al derecho administrativo local y sus implicaciones en arbitraje. No abordo
las ramificaciones internacionales por haberlo hecho en otros contextos. ({Cuando pacta es
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La utilizacion del arbitraje en la contratacion gubernamental® ha
generado dudas y preocupaciones. No obstante sus bondades, se per-
cibian riesgos. Recientemente, un doble desarrollo ha puesto el tema
en el ojo del huracan. Por un lado, el incremento en su utilizacion,
tanto legislativa como contractualmente. Por otro, la actualizacion
de algunos de los riesgos aludidos.

Este ensayo comenta el desarrollo. Al hacerlo, busco un objetivo
que deseo divulgar desde el comienzo: canalizar el debate construc-
tivamente. Percibo que existe una proclividad a dar mas eco a los
problemas que a los éxitos. Por motivos que aun no acabo de compren-
der, comentaristas y expertos diversos estin mas dispuestos a poner
la lupa en el fropiezo que en el logro. Y al hacerlo, el problema no se
comenta —mucho menos analiza— con la profundidad y objetividad
necesaria. Para mi gusto, ello es lamentable. No sélo porque es una
manera parcial y poco seria de dialogar, sino también porque muestra
una verdad a medias. Un panorama sesgado; cuando la realidad es
distinta. Y ante una prognosis mala, la diagnosis dista de servir.

La realidad es que existen logros importantes y plausibles en esta
materia. A continuacién se comentaran, no sin antes describir el
trasfondo conceptual sobre el cual ocurre y que explican (aunque

posiblemente no justifiquen) el problema que genera. Expuesto ello,
propondré una solucion.

II. EL ANTECEDENTE:
LA TEORIA DEL CONTRATO ADMINISTRATIVO?

La teoria del contrato administrativo de la tradicién juridica civi-
lista® en esencia dice que el contrato administrativo guarda tanto

servanda?: Clausulas Paraguas en Arbitraje de Inversion e Interpretacion de las clausulas
paraguas en la experiencia del arbitraje de inversién, ambos se pueden consultar en www.
gdca.com.mx/publicaciones/arbitraje. A su vez, Arbitraje, Porriia, México, 3a. ed., 2011).

* Por sencillez, utilizo la frase genérica “contratacion gubernamental” para abarcar todas
las especies de contratos administrativos.

*En la investigacion y elaboracion de esta seccién me he beneficiado de conversaciones
con Julieta Ovalle Piedra, una litigante y experta en derecho administrativo que mucho han
nutrido mi entender sobre esta problemitica. Deseo extenderle mi reconocimiento y agra-
decimiento por su orientacién, deslindéndola de cualquier error u omisién por los cuales
so6lo yo soy responsable.

5 Es digno de énfasis que el régimen que a continuacién describo no ha encontrado eco
en jurisdicciones de common law. Grosso modo, para estas jurisdicciones, el régimen del
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similitudes como diferencias con el contrato regido bajo Qergqho
privado.® Las similitudes consisten en que parte de.dlcho acto Jundlc’o
se nutre, teje y rige por el derecho de las.obh‘gacnones, por la' teoria
del contrato, por principios de contratacion, mclqyendo la !lbertad
contractual, aunque matizada.” Las diferencias radican esencxa}mt;n—
te en dos cuestiones. Primero, una de las partes es un ente pub.ll.co
que responde publicamente por su gestion. Después 'de todo, utiliza
fondos publicos. Segundo, los intereses en juego. Siendo que con-
trata para, por ejemplo, prestar un servicio publico, y ello con miras
a satisfacer necesidades colectivas, sus intereses deben prevalecer
sobre las necesidades individuales. Su régimen viz el contratante
particular merece un tratamiento diverso..Despue's dq todo, no son
iguales. Mientras que uno responde a un interés partzcylar (luc.ro),
otro responde a un interés publico (satnsfaper una necesidad social).
Aceptada la distincion, fluyen consecuencias dwers.as. Un;a relevante
para los objetivos de este ensayo es el régime exorbitante:" se trata de
un conjunto de principios por los que el derech_o contractual pnvadg
da ciertas prerrogativas al ente pblico por encima del ente privado.

contrato administrativo se circunscribe a la licitacion y adjudicacién (public prpcurement)
en términos costo-eficientes y justos. Pero hecho ello, el contrato se torna en un instrumento
regido por el derecho privado. Como lo expone Qane: “Unh!(e French lgw Enghgh }aw
recognizes no category of ‘public contracts’ subject to a regime of pul_)hc la\{v and dlstu_xct
from contracts between private individuals and corporations. Thp starting point of Engl.xsh
law is that the ‘ordinary’ law of contract regulates public contracting and private contracting
alike”. (Peter Cane, Administrative Law, Clarendon Law Series, Oxford University Press,
Oxford, 5a. ed., 2011, p. 224). o i

¢ Al respecto, ver L;;ubadére, Traité Théorique et Pratique des contrats administratifs,
Librairie générale de droit et jurisprudence, R. Pichon y R. Durand-Auzias, lfaris, 1956. L:_m-
rent Richer, Droit des contrats administratifs, L.G.D.J., France,'201('). (_Zhnstophe Guettier,
Droit des contrats administratifs, Thémis Droit, Paris, Presses l.!ngvetsntalres de France, 2004.

7 Este punto merece énfasis. Mientras que en los contratos civiles las partes pueden pactar
todo lo que no esté prohibido, en los contratos admiqisﬂatlYos las partes pueden pactar s6lo
lo que esté permitido. Lo que el derecho administrativo aplicable permita. Clgro, puedep no
aceptarlo y simplemente no contratar. Pero no pueden escoger de entre e! régimen adminis-
trativo qué pactar y qué no. Es a esto a lo que me refiero al aludir a la libertad contractual
matizada administrativamente. » .

¢ Laubadeére hace, en la biblia de esta materia, un andlisis detallado de la clause exorbi-
tante, op. cit., pp. 85 et seq. '

? Pof ejem:lg, el ius vgriandi: la posibilidad de cam_biar algunos términos .del contrato
dentro de ciertos limites en linea con un propésito de mtgrés general: Otro ejemplo es la
terminacién administrativa y la posibilidad de emitir decisiones auto—cjecut.ables. Assu vez,
en algunas jurisdicciones se acepta que el particular no cuenta con la exceptio non adimpleti
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Un régimen que deroga derecho comiin. Una prerrogativa derivada de
la fuerza publica,'’ que es tanto causa como consecuencia del hecho
que el contratante pablico es in natura distinto al privado.!! Dicha
diferencia en la realidad tiene un reflejo en el mundo del derecho: la

ausencia de igualdad que constituye el punto de partida del derecho
civil contractual.'?

Esta teoria, si bien producto y peculiaridad del derecho francés,'?
se contagio a jurisdicciones diversas. Una de ellas fue México. Como
resultado, diversas jurisdicciones aceptan,'* casi como verdad de Pe-
rogrullo, que cuando un particular contrata con el Estado (o cualquier
ente gubernamental), lo hace en términos distintos a los que aceptaria
cuando contrata con otro particular. El siguiente segmento de Serra
Rojas es ilustrativo del paradigma:'3

La institucion del contrato forma parte del sistema liberal ya que las partes
lo celebran con libertad o en ocasiones sujeto a ciertas restricciones nece-
sarias para asegurar el interés general. Un sistema totalmente diferente es
el que existe en los Estados comunistas, en donde estas formas juridicas no

pueden llamarse propiamente contractuales, por la constante y total accion
unilateral del Estado.

El contrato administrativo es una obligacion bilateral, sinalagma-
tica, en la que una de las partes es la administracién pablica con las

contractus. El universo exacto de facultades exorbitantes varia no sélo de pais en pais (con-
secuencia natural de ser producto del derecho local), sino dentro del mismo dependiendo
del régimen aplicable (por ejemplo, puede ser que conforme a una ley administrativa estatal
existan mas facultades exorbitantes que otro, inclusive del mismo pais). Y para afiadir a la
complejidad, algunos entes piblicos contemplan mas facultades asimétricas que otros al
confeccionar sus contratos de adhesion.

' Prérogative de puissance publique, para parafrasear a Laubadére (op. cit., p. 91).

'! Su distincién exacta ante géneros proximos visibles en relaciones contractuales entre
partes con asimetria economica puede ser dificil. Ante ello, una manera de determinar si
ello es exorbitante, y no simplemente leonino, es que la clausula exorbitante tiene “sello
administrativo”, “porte la marque administrative”, en palabras de Laubadére, op. cit., p. 100.

'2 Aunque la infrecuencia es una caracteristica de las clausulas exorbitantes, el que una
clausula sea poco habitual no le merece el adjetivo “exorbitante”. Es por ello que la alusién
al “sello administrativo™ es util.

¥ Guido Santiago Tawil, “On the Internationalization of Administrative Contracts,
Arbitration and the Calvo Doctrine”, en Arbitration Advocacy in Changing Times, ICCA
Congress Series No. 15, Wolters Kluwer, The Netherlands, 2011, p. 327.

' Por ejemplo, casi toda América Latina.

'* Derecho administrativo, Porria, México, 1995, 16a. ed., pp. 634-635.
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prerrogativas inherentes a su condicion juridica, y la otra un particu-
lar o una entidad pablica, destinada a realizar deterrmqados fines o
relaciones, sometidos a ciertas reglas particulares exprbltantes, entre
ellas la forma que deben revestir y la de estar sometidos, en su caso,
a la jurisdiccion contencioso-administrativa.

En los contratos que regula el codigo civil, la vol_untad de las par-
tes es la suprema ley, de alli nacen las normas que rigen esa r.elacmn
juridica aplicandose el propio Cédigo como normas spgletonas para
llenar los vacios no previstos por las partes. Sus principios generales
radican en la igualdad de las partes y en la autonomia de !a voluntad.

En los contratos administrativos la situacion es diferente: la
voluntad de las partes no puede alterar los rpandatos de la ley que
se aplica directamente, las partes se subc')rc_ima_n a una relacion de
derecho publico preestablecida o a principios juridicos creados ex
profeso para normar esas situaciones, que obedecen a los reclamos
del interés publico. De aqui cierta precariedad en la relacion que se
establece, que es de antemano conocida por los que contratan con la
administracion publica que actaa sin propdsito de lucro 'y solo trata
de asegurar el interés general. . ’ i

Dicho paradigma ha propiciado la existencia tanto de un régimen
sustantivo como adjetivo diverso. . O

Con respecto al sustantivo, el principio subsumido en !a legislacion
administrativa diversa es que, siendo un 6rgano publico parte del
contrato, cuya mision es prestar un servicio pablico que es q; lpterés
publico, su continuada prestacion no puede estar sujeta a vicisitudes
provenientes de los intereses privados, individuales, de la parte pri-
vada en dicha relacién.'® Con respecto al régimen adjetivo, la misma
ratio motiva la existencia de tribunales especializados que conozcan (a
veces con jurisdiccion exclusiva) de las dispu_tas que puedan surgir de
dicha relacién juridica: el contencioso administrativo y los tribunales
administrativos del Poder Judicial.

Entender esto es clave, pues es la raiz del problema. El trasfondo
que motiva el desarrollo que a continuaciéon comento.

16 Al respecto, se recomienda Gabino Fraga, Derecho administrativo, Porria, México,
33a. ed., 1994, pp. 395 et seq.
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I11. EL DESARROLLO

Existe un doble desarrollo en esta materia. Por un lado, un renovado
e impetuoso interés en utilizar el arbitraje en la contratacion guber-
namental. Por otro, un caso que actualiza las riesgos que algunos
veiamos en esta materia. A continuacion se comentan.

1. Renovado interés en arbitraje
en la contratacion gubernamental

Se observa un renovado interés en confiar al arbitraje la solucion
de problemas relacionados con la contratacion gubernamental. Le-
gislacion administrativa diversa contempla la posibilidad de pactar
arbitraje en la contratacion gubernamental. Mientras que la Ley de
Petréleos Mexicanos!” y la Ley de la Comision Federal de Electri-
cidad'® lo permitian desde hace tiempo, dos leyes administrativas
importantes han modificado su régimen para autorizarlo. Mas aln, una
pieza legislativa importante del sexenio actual lo contempla dandole
un papel importante: la Ley de Asociaciones Publico-Privadas.'?

Este desarrollo merece mas comentario no solo por el resultado,
sino por su génesis.

A. Ley de Obra Publica
v Ley de Arrendamientos y Servicios

La Ley de Obras Publicas y Servicios Relacionados con las mismas
(“Ley de Obra Publica”) y la Ley de Adquisiciones, Arrendamientos
y Servicios del Sector Publico (“Ley de Arrendamientos™) llevaban
tiempo contemplando la posibilidad de pactar arbitraje. Sin embargo,
dicha posibilidad estaba vedada en la practica dado el requerimiento

17 Articulo 72 de la Ley de Petréleos Mexicanos. Los nuevos lineamientos de contratacion
con Pemex expresamente contemplan y permiten el arbitraje. Articulo 68 de las disposi-
ciones administrativas de contratacion en materia de adquisiciones, arrendamiento, obras
y servicios de las actividades sustantivas de caracter productivo de Petréleos Mexicanos y
Organismos Subsidiarios (DOF, 6 de enero de 2010).

'* Articulo 45 de la Ley del Servicio Pablico de Energia Eléctrica. Articulos 42 y 138
del Reglamento de la Ley del Servicio Piblico de Energia Eléctrica.

' El autor ha presenciado conferencias del Jefe del Ejecutivo donde presume el logro
de dicha ley, incluyendo su inclusion del arbitraje.
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de ambos cuerpos normativos de exigir que los acuerdos arbitr,ales
que se celebren se hagan de conformidad con l'fts r.eglz;s de caracter
general que emita la Secretaria de la Funcion Pablica,?® mismas que
nunca fueron emitidas. . _ .

Durante aproximadamente siete afios se trabajo en lqs lzllneamnen-
tos exigidos por dichas leyes, sin que vieran la luz de dxa: En'20_08
un funcionario de alto nivel de la Secretaria de la Fqnpnén Publica
se avoco al tema, tomando con mucha senedad. la m1516n que se le
confi. Para ello tomo los mejores cursos dp qrbltraje que se ofrecen
en México y cred un grupo de trabajo ;specnahzgdo. Tuve la suerte de
formar parte de dicho grupo de trabzjo. Las sesiones fueron chhas
¢ intensas. Por su seriedad, el esfuerzo es digno de ser reconocido 'y
aplaudido. El resultado no fue el mejor, pero fue un gran avance en
la materia. Por ejemplo:

1. En vez de emitir lineamientos, se modifico la ley de raiz para
contemplar en la misma el arbitraje. Ello para dar mas seguridad
juridica a quien contrate.” " -

2. Como regla, se permitio el arbitraje. Y no se sol;rerregulo,
algo digno de tomarse en cuenta dada la ﬁeguencna con la que
se sucumbe a dicha tentacion en este mqtgna.”

3. Se establecio un régimen liberal y permisivo. :

4. Se contempld la posibilidad de pactar y u‘tlhzar otros mecanis-
mos (como peritaje, mediacion, conciliacion y dispute boards).

inistrativo (ahora Secre-

201 a ley aludia a la Secretaria de Contraloria y Desarrollo Administrativo (ahora Sec
taria de la l); uncion Piblica), y requeria que los lineamientos fueran emitidos previa opinion
de la Secretaria de Economia. . : ‘

21 Divulgo que colaboré en dicho esfuerzo. Fueron mucha.s las versiones que se :ilrcu-
laron de dichos lineamientos. Si bien redacté la primera version, muchoﬁsj experto;»al er:‘r;
opinién y nutrieron la misma. Un experto mexicano, Roberto Hernéndez, fue especialme
activo y atinado.

= 13,05 lineamientos son mas faciles de modificar, lo cual podria restar confianza al
contratante. , -

2 Simplemente se reconocio que es aplicable la lex specialis spb)re la materia: el derecho
arbitral mexicano (Titulo IV del Libro V del Cédigo de Comercio). ]

2 Es enorme la cantidad de foros donde he escuchado que debe existir un cuerpo nor
mativo independiente sobre este tema. Siempre que he ptegqntado por qué, la resptuact; :ss
silencio. Se invita al lector que comulgue con dicho razonamiento a considerar que enml E
derecho arbitral de punta. Ante ello, es mucho mejor establecer normas de engarce que hag;
aplicable el mismo, que reinventar el hilo negro.
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Todo lo anterior es, en mi opinién, un avance positivo en esta
materia. No sélo eso, es producto de un interés maduro, bien inten-
cionado de funcionarios diversos de fomentar la inversion en con-
tratacion gubernamental mediante la utilizacion del arbitraje y otros
mecanismos. Ello merece reconocimiento y aplauso. Para mi gusto, el
gremio arbitral mexicano no ha acabado de reconocer correctamente
este esfuerzo.?

A la par de lo bueno, existieron yerros. Al final del articulo 98 de
la Ley de Obra Publica se establecio que no sera materia de arbitraje
la rescision administrativa, la terminacion anticipada de los contratos,

asi como aquellos casos que disponga el Reglamento de esta ley. El
articulo 80 de la Ley de Arrendamientos decia:

Podra convenirse compromiso arbitral respecto de aquellas controversias que
surjan entre las partes por interpretacion a las cldusulas de los contratos de
prestacion de servicios de largo plazo previstos en la fraccion VI del articu-
lo 3 de esta ley o por cuestiones derivadas de su ejecucion, en términos de
lo dispuesto en el Titulo Cuarto del Libro Quinto del Cédigo de Comercio.

No serd materia de arbitraje la rescision administrativa, la termina-
ci6n anticipada de los contratos, asi como aquellos casos que disponga

el Reglamento de esta ley. El paso tomado por ambas leyes genera
problemas diversos, en resumen:

1. La inarbitrabilidad de la rescision administrativa y de la termina-
cién anticipada:

a) Excluye del arbitraje dos de los problemas mas serios que puede
vivir un contrato administrativo.
b)

Provoca la existencia de procedimientos paralelos (arbitrales
y administrativos).

¢) Manda un mensaje negativo a quien contrata con el gobierno.

# Observo que muchos prefieren sefialar sutilezas que reconocer el avance del panorama.
Siempre es bueno buscar el mejor resultado, pero cuando ello se hace a costa de desconocer
la compleja realidad que a veces hace dificil (0 imposible) emitir un texto Jjuridico “perfecto™,
ello es lamentable y pierde la oportunidad de construir. Pero ademas, (perfecto para quién?
Como dice el viejo adagio: ante dos abogados expertos, jhay tres opiniones!
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imi ita la exclusion del
| establecimiento de una norma que permita
zzli-bl;:trafje por el reglamento crea inseguridad juridica al contratante.

Ademas de lo anterior, la Ley de Arrendamien@c')s genere(:iba26 un
problema adicional: adopt6 un réglmcn de excepcion, y en oir sc:n;
tidos. Primero, al establecer que sollo puede pactarsefn los cc;n a on
“previstos en la fraccion VI del articulo 3 de §7sta ley”, selexcéd:yerign
muchas especies de contratos admmlsgatlvos. Segundol; a rl : g:n .
“solo controversias dle intgrprelt;l;:lén , genera dudas sobre el a

i clausula arbitral. s _
malt,ean:‘elsg:cl:ién a la arbitrabilidad de la {escigi(’?n administrativa y
terminacion anticipada merece un comentario adl_cx_c)r}al: Comeixcen::c::
con su génesis: fue incluida en el texto de la iniciativa f:n. a lre_da
final de las sesiones del grupo de trabajo. A su vez, no fue u:j: u1e .
por los participantes del grupo de trabajo, sino por terceros. d;; -
puesta que merecio fue un (aguerqdo) rechazo. Muchos f:on51blemas
(consideramos) que contemplar d.lcha cortapisa acarredana pro - tar
Tales, que posiblemente era mejor no modlﬁcz’u’ nada, quet fug .
la iniciativa con dicha excepcion. Pero lq mas'lrmportang e
motivo: al indagar sobre la razén de dicha inclusion se nos mdz e
que obedecia a que ello era el estado aqtual de la materia, accl);i ol
jurisprudencia vigente. Esto fue materia de debate mtenso..6 i o
de los presentes disintieron sobre la rectitud c_ie }a as:averacncas.os -
admitieron (yo estuve dentro de éstos) que existian algunos q

% Este problema ha sido remediado ;;;r la reciente modificacion al articulo 80 de laLey
ientos (16 de enero de 2012). ; :
. ?’"[t;nurd:nn:elel‘:i; se(siones del grupo de trabajo manifesté que consndle;ag&:):::::;: ::;l‘_‘;
error. Se me contestd que el motivo obedecia a que: a) eran los CO““"& :acien 2 Bractn o
veia; y b) que era para evitar que un funcionanq que no sepa lo que es' e ach fees.
casos que no lo justifican. Contesté que para mi gusto ambos &TKUT:‘;“ Sdie gmisey de
Con respecto al primer argumento, existian mughos otros Foqul re:: S osnmiios
Arrendamientos que podian justificar la utilizacion del arbitraje. ‘i:nbcr ootal b 8¢
que me vinieron a la mente (inclusive manifesté que bien poc.ll'lmedi . o
me estuvieran ocurriendo en dicho momento, era mi respuesta inm . a . nomsegmhnizo S
por vez primera se me hacia ver), se admiti6 que era cierto. Sin emalgsrt;; 'Asi st
Con respecto al segundo argumento, en mi opinién, ello es paternall
Tamy recibi una respuesta. A : ! daa
za?g:%e admitirse qug, aunque la redaccién no ayuda, no Pefc‘bgi::" lao nm{:n;mzisi?n
tiva sea reducir el &mbito de conocimiento (ello también fue remediado ¢
del 16 de enero de 2012).
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asi lo sostenian, pero que habia otros que sostenian lo contrario. Mas
aun, siendo los segundos los mas recientes, se observaba una ten-
dencia al paradigma. Siendo que se consideraba mejor derecho no
incluir la restriccion,? era preferible que no se indicara nada.? Seria
un paso a favor de la mejor vertiente.

Lamentablemente, no se logro el cambio. Cuando esto fue hecho

publico, el gremio contesté asperamente.’! En esencia, los motivos
fueron los expuestos.

B. Ley de Asociaciones Publico Privadas

La Ley de Asociaciones Piblico Privadas (“LAPP”) es una pieza
legislativa de la cual la administracion Calderdn esta orgullosa. Al
exponer sus virtudes expresamente se alude a su utilizacion del arbi-
traje y otros mecanismos.*? En buena medida, el régimen es plausible.

Sin embargo, existen arrugas que deben ser planchadas. Por ejemplo,
su articulo 139 in fine dice:

[--]

III. El laudo sera obligatorio y firme para ambas partes. En su caso, sélo
procedera el juicio de amparo.

No podra ser materia de arbitraje la revocacion de las concesiones y autori-
zaciones en general, ni los actos de autoridad.

La solucién de controversias relacionadas con la validez legal de cualquier
acto administrativo sélo podra dirimirse por los tribunales federales.

Dos problemas son detectados:

1. La oracién “En su caso, sélo proceder4 el juicio de amparo”

provoca dudas sobre la procedencia del juicio de amparo.

» Dejando asi la posibilidad abierta para debatir el punto ante tribunales.

** Hacerlo cristalizaba en ley lo que parecia que era el paradigma en vias de ser refinado.

*! Tanto en foros focales como internacionales lo que mas se comento fue la inarbitra-
bilidad de la rescisién administrativa y terminacion anticipada; y se hizo en términos muy
negativos. Casi no se comentaron los aspectos positivos. Si bien esto merece la critica que he
hecho antes sobre el maniqueismo observable en esta materia, también es cierto que reafirmoé
lo que en grupo de trabajo hicimos ver a quienes insistieron en incluir dicho precepto. Es
decir, la comunidad de inversionistas y arbitral nacional e internacional nos dio la razén.

#2 Conferencia ante la Camara Mexicana de la Industria de la Construccion, Los Pinos,
3 de mayo de 2012.
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2. Lainarbitrabilidad de los actos de autoridad l}ace sosgec_:har que
se incluy6 “por la puerta trasera” la rescision qdmmnstratwa
y la terminacion anticipada, pues podrian considerarse actos
de autoridad.

Sobre la primer preocupacion, infoqpo al lector que el Centro de
Arbitraje de la Industria de la Construccion fue consultado sobre dicho
proyecto de ley. El texto previo decia “sélo pr’ocederé el juicio de:
amparo”.* Ello era un doble foul: por un lado, si procede un recurso:
el juicio de nulidad.** Por otro, el amparo no procede. La Suprema
Corte de Justicia de la Nacién ha sido tan clara como contundente a
este respecto. Al traer la atencion sobre estg,.dn'ch.o texto se cambio.
Quienes estuvieron involucrados en esta iniciativa mostraron una
enorme apertura sobre el tema y deseo para emitir la ley en los me-
jores términos posibles. . R L

Es cierto que hubiera sido preferible no incluir la oracion En su
caso, solo procedera el juicio de amparo”, pues puede invitar a la
confusion. También es cierto que seria mejor que en el rpundo no
hubiera guerras ni hambrunas ni maldad. La realidad no siempre es
la utopia que algunos desean (y con base en la cual parecen partir al
emitir sus criticas). Lo que se logro fue un “second best™ c!ejgr el
punto abierto como una cuestion a ser respelta por la lex specialis: 1a
ley de amparo. Y siendo que la SCIN ha sido clara Sn que no proce-d'e,
la conclusion juridica es la hipotesis “en su caso de dicha oracion
nunca se actualiza. . .

Sobre el segundo punto, aplican las mismas observaciones que he
hecho con respecto a la rescision administrativa.

2. El caso Commisa vs. PEP
Resumir los puntos més sobresalientes de este caso s conveniente

para los fines de este ensayo. El motivo es que ilustra la problemética
abordada.

Al respecto, ver Gonzélez de Cossio, Arbitraje, Porriia, México, 3a. ed., 2011, p. 203.
* Articulo 1457 del Cédigo de Comercio.
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A. El laudo

El arbitraje CCI num. 13613 entre Corporacion Mexicana de Manteni-
miento Integral, S. de R.L. de C.V. y Pemex-Exploracion y Produccion
(“COMMISA vs. PEP”) tuvo como resultado un laudo (diciembre de
2009) que condené a PEP a pagar a COMMISA mas de trescientos
millones de dodlares.

B. El amparo

En forma paralela al arbitraje, COMMISA recurri6 la rescision
administrativa en amparo. Mucho puede decirse sobre este paso,
particularmente a la luz del derecho de amparo. Dado el objeto de
este ensayo solo mencionaré que el amparo fue negado. Aunque
sobreseido en primera instancia’® y negado en revision,*® fue atraido
por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCIN), misma que
decidio no otorgar amparo turnando el asunto a colegiado, mismo
que nego la proteccion constitucional .’

C. La impugnacion judicial y la nulidad

Se solicit6 la nulidad del laudo inter alia con base en que ventilaba
cuestiones no arbitrables y violaba el orden publico. El juez de nuli-
dad rechazo la solicitud.*® Dicha sentencia fue recurrida en amparo
argumentando violacion a la garantia de legalidad siendo que el juez
de nulidad no anul6 no obstante que se encontraba en presencia de
materias no arbitrables y violaciones al orden publico. El juez de dis-

trito neg6 el amparo.* Se interpuso recurso de revision. El colegiado
anul6.%0 Al hacerlo, razon6 lo siguiente:*!

* El Juzgado Décimo Cuarto de Distrito en Materia Administrativa en el Distrito Federal
lo nego el 23 de agosto de 2005 al considerar que PEP no era autoridad.

% Sexto Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer Circuito, sentencia
de 17 de mayo de 2006.

?7 Juez Sexto Colegiado de Circuito en Materia Administrativa del Primer Circuito,
23 de febrero de 2007.

3% Juez Quinto de Distrito en Materia Civil en el Distrito Federal, 24 de junio de 2010.

* Juez Décimo de Distrito en Materia Civil en el Distrito Federal, 3 de septiembre de 2010.

0 Décimo Primer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer C ircuito, 25 de agosto
de 2011. Para ser exactos, emiti6 una sentencia revocando la sentencia del Juez de Distrito,
ordenando que dejara insubsistente la resolucién reclamada y, en su lugar, emitiera otra
considerando que el laudo arbitral es nulo.

“! Lo expuesto es un resumen. La sentencia del tribunal colegiado tiene poco menos de
500 paginas.
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a) Arbitrabilidad: El laudo es nulo por ventilar cuestiones no
arbitrables. Dicha determinacién descansé en dos premisas:

i) Actos de autoridad: No obstante que el acuerdo arbitral
contenido en el contrato es amplio, el Tribunal Colegiado
determiné que no abarcaba disputas provenientes de res-
cisiones administrativas pues €éstas son consideradas actos
de autoridad. En apoyo a dicho razonamiento se cito una
Jurisprudencia (por contradiccion) de la octava época del
Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.* .

i) Jurisdiccion exclusiva: La inarbitrabil_idad de la ‘materia
deriva de que existe competencia exclusiva de los mbuqales
administrativos mexicanos para ventilar actos de autoridad
(incluyendo rescisiones administrativas). '

A su vez, dado que existia una decision de un juez com-
petente que determiné que la rescision era constltu‘cw_nal,
dicha determinacién era “cosa juzgada refleja” vis-a-vis el
tribunal arbitral ** En la medida en que: a) existian deter-
minaciones que involucraron la rescision;* b) con base en
las cuales el tribunal otorgd consecuencias juridlcas,“f Fl
tribunal arbitral excedié su mandato al tocar una cuestion
no arbitrable.

b) Orden Publico: el laudo es nulo por ser contrario al orden pu-
blico en la medida en que los contratos administrativos:

i) estan regulados por leyes administrativas y la Constitucion
federal;

isi damientos

4 Aunque la decision no descansé en el texto delaLeyde Qbm§ 0 Ley de Amen °ntos,
existié un argumento a fortiori consistente en que la no arbitrabilidad de dicha materia era
prevista en otras leyes administrativas. 1 ; ) )

4 La aplicabilidad de la teoria de cosa juzgada refleja entre tribunales jl{fll(:l&les y arbi-
trales es un tema nunca antes visto, y erréneo. He comentado'dlcho paso en “Orden p}lbhc;o
en México: del impresionismo al puntillismo juridico”, Boletin del Centro de Arbitraje de la
Industria de la Construccion, enero de 2012. Y en Revista del Club Espaiiol del Arbitraje,
nam. 13, 2012, p. 147. _ .

“ Particularmente determinaciones contranas a lo que el juez competente SOstuvo.

45 Penas convencionales y dafios y perjuicios.
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ii) involucran necesidades gubernamentales delicadas que no
pueden ser valoradas por un tribunal arbitral privado.

Como resultado, la autoridad responsable emitié una sentencia
declarando nulo el laudo arbitral.

D. La ejecucion fuera de México

Ante la nulidad en México, se ha solicitado la ejecucién en Nueva

York.* A la fecha de estas lineas, la decision del juez neoyorquino
estaba pendiente.*’

IV. EL PROBLEMA

Expuestos lqs antecedentes y el desarrollo que la materia ha tenido
lo que ocurri6 en el caso COMMISA vs. PEP era de predecirse. Dé
hecho, fpe predicho. Quienes asesoramos y participamos en el grupo
de trabajo de las leyes administrativas*® hicimos alusién expresa a

dicho pgli gro.“" Asu vez, expertos™ e instituciones importantes (como
CCI México) han hecho ver esta problematica.!

% Por transparencia, divulgo i
_ que soy el experto en derecho mexicano designado por los
aboggdos de Estado's Unidos de América que se opusieron a la ejecucion. Es conggutoringcién
que4;1|vulgo lo aqui expuesto.
Esta decision sera de interés en todo el mund i i
i . 0 por motivos diversos. Uno es que versa
z?tl:rte e_l (nr(l)teresante y cpntrqve{tl.do) tema de la ejecucion de un laudo anulado en lg sede del
itraje. Otro es la calidad juridica involucrada: los expertos més reconocidos del mundo

estan involucrados en ambos lados d i
el debate, seguidos por expert i
, 0s mexi
alta‘senverga_dura (excluyendo al autor, por supuesto). e R N
Descrito en la seccién 111.A.1 de este ensayo.

 Inclusive, algunos pusimos nuestras id
> Klgimos S i eas y protestas por escrito. Véase, por €j 1
zfell;leée)s’ gel;ivrri\gl;tsxdos. ell SArblll'ill)je en Materia de Obra Publica, AdquisicionZs ;Jrer[:rfd::
con el Sector Publico, Pauta 61, a ’
en v;;ww.gdca.com.mx/publicaciones/arbitraje. e ey et e T
- Ji;rﬂzrgtfbxgisi 1}'1; :;alizado el problf:m‘a en El orden publico, derecho publico,
™ 5C'asa e 13613/CCO/JR]:'),€" contratos publicos en México (la anulacion del laudo
: . .

g (S)(rjel ll;df:;;qﬁorggmzb un evento en el verano de 2009 donde se hicieron observacio-
b ::ﬂ cacion a las leyes administrativas en cuestion por muchos practicantes
admf:}m{iv nat tica que se ;ss:uché con ahinco fue la inarbitrabilidad de la rescision

ay terminacion anticipada. Fue hecha con tanta energia que disgusté a algunos
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Sin duda COMMISA vs. PEP atraeré la atencion nacional e inter-
nacional. De hecho, ya se escucha en los pasillos y tras bambalinas. A
su vez, se ha comentado en algunos foros. Algunos llegan al extremo
de decir que mientras no se corrija el problema no recomendaran a
sus clientes usar arbitraje.

Me pregunto si la postura es sostenible en la l6gica y la praxis. Por
principio, supone que hay una mejor opcion. ;La hay? El contencioso
administrativo y el poder judicial son ideales para muchos casos, mas
no todos. Existe una veta de casos cuyas necesidades son idealmente
satisfechas mediante arbitraje, aun con esta problematica (sin que
sea motivo para no corregir). Y si la contratacion es con extranjeros,
canalizarlos a vias locales no disipa su (legitima) preferencia por
contar con mecanismos equidistantes a ambas partes. Neutrales. Por
ende, creo y postulo que la solucion no es erradicar; es refinar, arre-
glar, dialogar sobre este problema con miras a hacer ver a los actores
relevantes que el problema merece solucién. Sin el mismo, sus pla-
nes de fomentar actividad e inversion en una actividad deseada (por
satisfacer necesidades sociales) no seran exitosos, o costaran mucho
mas.*2 Es éste el animo que motiva este ensayo.

Pero ademas, hay més que apuntar sobre este caso. A diferencia de
otros casos,”* lo que dio lugar a la decision COMMISA vs. PEP no es
corrupcién o ignorancia.** Deriva del trasfondo de derecho adminis-
trativo, la malaise frangaise descrita en la seccion II de este ensayo.

52 LLa consecuencia necesaria de que el riesgo-pais incrementard. El mercado de capitales
exigird, al ponderar cursar una inversién a México (incluyendo celebrar contratos con el
gobierno), una prima adicional por el riesgo propiciado por dicho paradigma judicial. Si la
inversion en cuestion no paga dicha prima, la inversion simplemente no ocurrird. El motivo:
no se justifica financieramente. El capital ser atraido por proyectos alternos (probablemente
en otros paises), que siempre hay. Por ende, la consecuencia mas palpable detras de todo
este desarrollo es el incremento en la onerosidad de contratacién piblica en México. Todos
los contratos que celebren entes publicos mexicanos serdn mas onerosos.

53 Donde lo que ha prevalecido es ignorancia de lo que en verdad ocurrid, por ejemplo,
el caso Infored. Para profundizar por qué, véase Gonzélez de Cossio, “El Caso Infored
vs. Grupo Radio Centro: El Quijote Mexicano”, Revista del Club Espafiol del Arbitraje,
12/2011, p. 17. Se puede consultar también en www.gdca.com.mx/ publicaciones/arbitraje.

54 Esto es importante, pues afecta la solucién. La prognosis de la patologia debe quedar
clara para que la diagnosis sea la correcta. En este caso, la semilla de la decision es la indi-
cada en la seccion II de este ensayo.

ESCUELA LIBRE DE DERECHO

BIBLIOTECA
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V. UNA SOLUCION:
CONTRA LA MALAISE FRANCAISE,
EL ANTIDOTO ANGLAISE

Necesr\l/[tgmos poner la casa en orden.>S Necesitamos aclarar este régi

r_nnen. ientras gllo No ocurra, inversiones que nuestro pais requiere

ten(:i a'mslla— seran cursadas a otros mercados. Y las que si ocurran

‘endran lugar a un costo mayor: la consecuencia necesaria de ser una
Junisdiccién mas riesgosa.

facI:i(:') ﬁsdmnguna. noticia que ningl'm Estado es autarquico en la satis-

.o e rllgcesndades y prestacion de servicios piblicos. Lo que es

< aes el impulso que ello recientemente ha obtenido. Hoy en dia

matersizrvlz} n:cnona(i el internacionalmente mucha actividad sobre la

- Un deseo de los entes publico {
1a. Un s de hacer mas uso del capi
y pericia privada para lograr CHE
. sus fines. De hacer joi
. ¥ I joint ventures me-
Searsit;(l)(;spc&x&l.is se pqeda apalancar en capital privado para prestar
1cos, maxime las restriccio '
s ‘ nes presupuestarias. O de
os resultados de la investigacid
e . 1gacion y desarrollo fruto de
vada para brindar las mej 3
mejores y mas mode '
i rnas opcio-
- exp::t ngget;rg\:o;. ljllo €s tan maduro como conveniente I\?adie
- Nadie tiene recursos ilimitad .
(per 0do _ os. Ante ello, h

asoci 57

- zlc;;ngz pul;lnco—prnva@as-‘“’ es astuto, ademas de conveni,ente 3

e e contro t: fin, e! arblt.raje es un medio. Cuando la iniciativa

i ata, It:lecesqa y pnd? certeza con miras a aquilatar correc-

sgos. El motivo es facil de entender: cuando un particular
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contrata con un gobierno conlleva una inversion. Y el costo mas
importante de toda inversion es el riesgo. Una manera de reducir y
manejar dicho costo es mediante la redaccion de contratos detallados,
sofisticados, que contemplen mecanismos que se cercioren que el
contrato significa lo que dice. El mecanismo mas aceptado que logra
dicho proposito es el arbitraje.’®

El arbitraje es un mecanismo de credibilidad. Una manera de
asegurar que un contrato significa lo que dice. Si se observan las
exposiciones de motivos de las legislaciones que han contemplado
el arbitraje, todas hablan en unisono: el arbitraje es deseable en la
medida en que fomenta la actividad objeto de dicha lex specialis.
La aseveracion descansa no solo en lo que dicen los documentos
relacionados con dichas iniciativas o debates. También encuentra
fundamento en la experiencia de quienes hemos vivido su génesis.
Las autoridades se han percatado y convencido que la existencia del
arbitraje fomenta la actividad pues da tranquilidad a los inversio-
nistas. Por ende, si el objetivo de dicho régimen es impulsar una
actividad considerada socialmente deseable, el arbitraje es un aliado.

Es mas, irfa un paso més lejos y afirmaria que el arbitraje es con-
sistente con el articulo 134 de nuestra Constitucién federal. En la
medida en que brinda una mecanismo sofisticado y confiable, reduce
riesgo. Siendo el riesgo uno de los costos mds serios de la contratacion
gubernamental, el mecanismo que lo aminora logra el proposito de
“eficiencia”, asi como ayudar a “asegurar las mejores condiciones
en el manejo de los recursos publicos”, dictado por dicha norma
constitucional. Siendo un instrumento que da credibilidad, logra el
cometido de “eficacia” del precepto constitucional.

Pero ello requiere planchar la arruga conceptual que a la fecha
existe en materia de contratos administrativos, y que ha sido detallada
en este ensayo.’’

Expuesta la necesidad, la pregunta es obligada: ;como? Siendo
que la raiz del problema esta acendrada en la teoria decimononica
del contrato administrativo, ;como corregir algo que proviene de una
teoria profundamente enraizada en nuestro sistema juridico?

58 Un porcentaje importante de los casos en los que he actuado como éarbitro ha involu-
crado contratos administrativos. Ello me ha dado la oportunidad no s6lo de reflexionar con
detenimiento este problema, sino vivirlo empiricamente.

9 Seccion IILA.
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En forma interesante, tenemos un problema serio con una solucién
Jfacil, que resumiré con el siguiente eufemismo: el remedio a la malaise
frangaise es el antidoto anglaise: un contrato entre un ente privado y
un ente publico se rige en su génesis por el derecho administrativo.

Pero ya concluido, es un contrato como cualquier otro. El régimen
contractual es igual para ambas partes.5

Se trata de un cambio epistemoldgico que requiere de poco cambio
legislativo. Irénicamente, una solucién facil a un problema dificil.
Y es defendible en lo conceptual: no seria la primera materia en la
cual se acepta la teoria de la doble personalidad del Estado: si bien
soberano, cuando acude al mercado —cuando contrata— se le tratard
como cualquier otro agente econémico.

Si seguimos dicho ejemplo, algin dia un comentador podra decir

sobre nosotros lo que un tratadista dice sobre una de las Jurisdicciones
mas avanzadas del mundo en esta materia:®!

Itis extremely rare for disputes arising out of the performance of government
contracts to be subject to litigation. Such disputes are usually resolved by
informal negotiation between the government and the contractor or, if this
does not succeed, by arbitration. An important reason for this is that the
relationship between government and its contractors is often more in the

nature of a long-term cooperative venture for mutual advantage than a one-
off commercial deal.

% Una pregunta pbligada es (qué hacer de la diferencia entre los contratos que, durante
mé§ de un siglo, ha justificado el que exista el régimen exorbitante: los (diversos) intereses
en juego? Responderia que ello es saciado con las excepciones (y régimen en general) del

derecho contractual. Son eficientes y suficientes para abordar la problematica que viven
los entes piiblicos.

¢ Cane, op. cit., pp. 233-234.
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SUMARIO: 1. Senadoconsulto que elimina el requisito de la coemptio para
que la mujer efechie testamento. 11. Rescripto que considera eficaz el tes-
tamento en donde hubiera testimoniado un esclavo. 111. Senadoconsulto en
materia de causae erroris probatio. IV. Decreto que sana las consecuencias
de un testamento realizado por un error de evaluacion del testador. V. Tes-
tamento del militar. V1. Otras disposiciones testamentarias. V11. Testamento
inoficioso, falso, ruptum. Posibilidad del heredero de ejercitar acciones
itiles en contra del legatario. V1I1. Consideraciones finales.

I. SENADOCONSULTO QUE ELIMINA
EL REQUISITO DE LA COEMPTIO
PARA QUE LA MUJER EFECTUE TESTAMENTO

Un senadoconsulto aprobado con base en la autoridad de Adriano
modificé un requisito necesario, exigido por el ius civile para con-
ceder a la mujer la posibilidad de hacer un testamento. La referencia
se encuentra en Gayo 1.115 a:

Olim etiam testamenti faciendi gratia fiduciaria fiebat coemptio; tunc enim
non aliter feminae testamenti faciendi ius habebant, exceptis quibusdam
personis, quam si coemptionem fecissent remancipataeque et manumissae
fuissent. Sed hanc necessitatem coemptionis faciendae ex auctoritate divi
Hadriani senatus remisit.

181
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En el pasado se recurria a la coemptio fiduciaria también para confeccionar
un testamento (olim-coemptio); en efecto, entonces las mujeres no tenian el
derecho de hacer testamento, exceptuando ciertas personas, de otro modo que
si hubiesen hecho la coemptio y hubiesen sido remancipadas y manumitidas
(tunc-fuissent). Pero por la autoridad del divino Adriano, el senado quité esta
necesidad de hacer la coemptio (sed-remisir).

Volterra' piensa que en edad arcaica las mujeres después de la
muerte del pater familias no se transformaban en sui iuris, sino que
permanecian en el grupo familiar bajo la potestad de los agnados
(o a falta de ellos, de los gentiles) continuando a ser filiaefamilias.
Posteriormente, dejando de ser tan radicados los vinculos agnaticios
y gentilicios, se admite que también las mujeres filiaefamilias se
convirtieran en sui iuris después de la muerte del paterfamilias vy,
por lo tanto, aquello que antiguamente habia sido una verdadera y
propia potestad familiar sera considerada como una tutela legitima
o testamentaria. La presente tesis podria explicar la razon por la que
las mujeres debian efectuar una coemptio fiduciaria antes de efectuar
el testamento: la mujer habria debido salir de la potestad del agnato,
y por ello se habria debido desarrollar el formalismo requerido que
consista en efectuar una coemptio con la autoridad de su tutor, des-
pu¢s volverse a emancipar por el coemptionator y manumitirse con
la vindicta, obteniendo asi un nuevo tutor que se llamara fiduciario.?

No podemos sostener que la tesis de Volterra sea efectivamente
correcta por la falta de fuentes correspondientes al periodo arcaico,’
no obstante su explicacion logra clarificar la necesidad de efectuar

' E. Volterra, Sulla capacita delle donne a far testamento en BIDR, 48, 1941, 74 ss.
Criticas a la presente tesis fueron efectuadas por P. Zannini, Studi sulla tutela mulierum.
Profili funzionali, 1, Torino, 1979, 168 ss.

? Gayo 1.115. Quod est tale (coemptio fiduciaria): si qua velit quos habet tutores deponere
et alium nancisci, illis auctoribus coemptionem facit; deinde a coemptionatore remancipata
ei, cui ipsa velit, et ab eo vindicta manumissa incipit eum habere tutorem, a quo manumissa
est; qui tutor fiduciarius dicitur, sicut inferius apparebit. Esta es tal (coemptio fiduciaria); si
alguna quiera destituir los tutores que tiene y conseguir otro, con la autoridad de aquellos
hace la coemptio, después remancipada por el coemptionator, al que la misma quiera y
manumitida con la vindicta por éste comienza a tener como tutor a &l por el que fue manu-
mitida; este tutor es llamado fiduciario, como apareceré abajo.

? M. Talamanca, Istituzioni di diritto romano, Milano, 1990, 169 afirma, sin citar a Vol-
terra: “per I'etd arcaica ¢ stato sostenuto che —a differenza dei figli maschi- la donna non
sarebbe mai uscita da una vera e propria potestas degli agnati, che si sostituiva alla patria
potestas, e che la tutela mulierum sarebbe una figura relativamente recente, in cui s’era
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una coemptio fiduciaria como requisito necesario’ para conceder a la
mujer la facultad de realizar un testamento. Segiin nuestra opinion,
la necesidad de la coemptio fiduciaria tenia razones historicas: en el
periodo arcaico se utilizaba tal porque la forma oral era fundamentz.tl
para efectuar un testamento mientras que en edad clésica era la escri-
ta, el testador presentaba un documento que cqnﬁrmaba mediante l-a
nuncupatio. Si el testador hubiera sido una mujer, sus tutores (Iegﬁtl-
mos o testamentarios) habrian tenido interés en conocer el contenido
del testamento para darle la propia auctoritas 'y €n el caso en que su
voluntad hubiera sido contraria a las propi.as expectativas no habn'fm
dado su propia autorizacion; por ello lamuer, después dg la coemptio,
pudo libremente disponer de sus bienes con la auctoritas del tutor
fiduciarius que la habria otorgado sin ningun obstaculo porque no ha-
bria tenido ningin interés sobre el contenido del testamento. Cuando
se difundio6 la practica de presentar un documento escrito que gerfa
posteriormente confirmado con la nuncupatio, la coemptio fiduciaria
se trasformo en un simple requisito formal, porque de todos modos el
tutor no habria podido conocer el contenido del testamento. Aderr}és,
visto que el tutor fiduciario habria siempre concedldp su auctoritas
para permitirle a la mujer realizar un testamento (dlficﬂmel}te ella
habria designado uno del cual no estuviera segura que le habria otor-
gado su auctoritas), la intervencion del mismo, en consecuencia, se
convertira en una simple formalidad. _

En relacion con la sucesion testamentaria de la mujer tenemos no-
ticia de un texto de Cicerén, Top. 4.18, que confirmaria la nece;mdad
de la coemptio en edad republicana:* asi _el gran .orador,. al explicar el
argumentum ab adiunctis, afirma que, s la mujer hubiera hecpo un
testamento sin haber sufrido una capitis deminutio, no resultaria que
con base en el edicto del pretor se concederia la bornorum possess.io
secundum tabulas (si ea mulier testamentum fecit: quae se capite
numquam deminuit, non videtur ex edicto p_rgeton.f set:'undum eas
tabulas possessio dari). La referencia a la capitis deminutio claramen-
te deberia relacionarse con la coemptio, porque, COmo €s notorio, la
segunda presupone la existencia de la primera, como recuerda Gayo

convertita quella potestas. Di ci6 non si hanno, in effet:i, tracce sicure, anche se pud darsi
che la sua incapacita fosse, originariamente, pid estesa”. ni

4 En relacién con la similitud entre el pasaje dg Cicer6n y Gayo 1.115 a, ver Zannini,
Studi sulla tutela mulierum. Profili funzionali, 1, cit., 159 ss.
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1.162: Minima es la capitis deminutio, cuando se retiene la ciudadania
asi como la libertad, pero es cambiado el status de un ser humano; lo
que sucede...a quienes hacen la coemptio (minima est capitis deminu-
tio, cum et civitas et libertas retinetur, sed status hominis commutatur;
quod accidit ...in his quae coemptionem faciunt).>

La mujer comenzo a tener la posibilidad de escoger un tutor, si
asi hubiera sido establecido en el testamento de aquel que la tuviera
en potestad® y después, con base en el ius liberorum’ habria podido
liberarse de tal tutela. La tutela legitima de las mujeres fue eliminada
con la lex Claudia,® y de este modo la causa por la que era exigida
en el pasado la coemptio fiduciaria se convirtio en la edad adrianea
en un requisito anacronico.’ El principe, constatando que no exis-
tian razones para continuar una practica que hacia mas compleja la
posibilidad de una mujer de realizar un testamento, promovié en el

senado la promulgacion de la disposicion y a partir de tal momento
se elimino tal necesidad.

En relacion con el requisito de la coemptio, Gayo afirma que no
todas las mujeres debian cumplirlo en el pasado porque algunas
podian ser exceptuadas (exceptis quibusdam personis). Sobre este

5 Sobre este punto L. Peppe, Posizione giuridica e ruolo sociale della donna romana
in eta repubblicana, Milano, 1984, 56 ss, piensa que la capitis deminutio referida en Top.
4.18 no debiera limitarse necesariamente al solo caso de la coemptio fiduciaria, porque
en ¢l ordenamiento romano la capitis deminutio, considerada como ruptura de los vincu-
los agnaticios existe también en otros casos como en la emancipacion, tal y como lo demues-
tra el texto de Gelio (que citaremos en nota al referimos a las vestales). No obstante que el
paréntesis del investigador es correcto (como se demuestra en Gayo 1.162 al tratarse de la
emancipacion), no vemos obstaculos para pensar que Cicerén hubiera dado por supuesto
que la mujer fuera sui iuris y por esto la capitis deminutio ser el efecto de la coemptio.

®Gayo 1.150: In persona tamen uxoris, quae in manu est, recepta est etiam tutoris optio,
id est ut liceat ei permittere quem velit ipsa tutorem sibi optare, hoc modo: TITIAE UXORI
MEAE TUTORIS OPTIONEM DO... (Sin embargo, respecto a la persona de la esposa que esté in
manu, también fue aceptada la opcion del tutor; es decir, que sea licito permitirle optar para
si el tutor que ella misma quiera, de este modo: A TICIA, ESPOSA MiA, DOY LA OPCION DE
UN TUTOR...) Sobre este punto ver A. Guzmén, Sobre la responsabilidad del tutor mulieris
en AHDE, 46, 1976, 160 ss.

z Gayo 1.145: ...tantum enim ex lege Iulia et Papia Poppaea iure liberorum tu-
tela liberantur feminae...(solamente, en efecto, con base en la ley Julia y Papia Popea son
liberadas las mujeres de la tutela por el ius liberorum). Sobre este punto, ver R. Astolfi, La
Lex Iulia et Papia, Padova, 1996, 316 ss.

* Gayo 1.171 ...cum agnatorum tutelae in feminis lege Claudia sublatae sint (...puesto
que las tutelas de los agnados en las mujeres fueron abolidas por la ley Claudia).

° En el mismo sentido Zannini, Studi sulla tutela mulierum, cit., 165 ss.
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punto seguramente el jurista se referia a las vestales que salian de la

patria potestas sin que fuera necesaria una emancipacion, y adquirian

la facultad de efectuar testamento.' El senadoconsulto es tratado
también en Gayo 2.112:

___ex auctoritate divi Hadriani senatusconsultum factum est, quo permissum
est capite non minutis feminis etiam sine coemptione testamentum facere, si
modo non minores essent annorum XI1, scilicet ut quae tutela liberatae non
essent, tutore auclore testari deberent.

Con base en la autoridad del divino Adriano se hizo un senadoconsulto con
que fue permitido a las mujeres no capite minutae de hacer testamento tam-
bién sin coemptio (ex-facere), con tal que no fueran'menores de doc? @os,
evidentemente de modo que las que no estuvieran libres de tutela, hicieran
testamento con base en la autoridad del tutor (si-deberent).

El texto confirma el contenido del pasaje antgrior: el’ sengdgcon—
sulto emanado con base en la iniciativa imperial hapla ehrr'n.nac.lo
el viejo requisito de la coemptio en el caso de las mujeres sui glﬂrzs.
Incluye, ademas, que la edad para hacer testamento es de dpce - %s,
que corresponderia al momento en que 13,1 muchacha’ habria ;l;ol : clla g
empezar a ser considerada juridicamente ptber y tgn(!na la posibilid
de contraer matrimonio. Las tltimas palabras del jurista dem9st¢r1ar3
que existian mujeres a las que la auctoritas del tutor no habnq sido (Illl
siquiera necesaria, situacion q\;ebsucedia cuando se hubieran liberado

con base en el ius liberorum. .
« I[Za:lt:ltzlaim de las libertas la situacion habri'a sido diferente, porque
en Gayo 3.43 se afirma que, respecto a los bienes de las mismas, los
padrones no sufrfan ninguna injuria del derecho antiguo a diferencia
de los libertos que impunemente habrian podido excluir de su testa-

10 Gell. Noct. Att. 1.12.9: Virgo autem Vestalis, simul est capta atque in atrium Vestae
deducﬁz et pontificibus tradita est, €o statim tempore .sx'nge:mz.m'ctp.auonle;‘a ac_.m:l c":[;::is
minutione e patris potestate exit el ius testamenti faciundi adnpwczur: ( vtrlrs _— lo;
apenas haya sido escogida y conducida en el ingreso dgl templo.de Veste y en “i M
pontifices, inmediatamente sale de la potestad paterna, sin emancipacion );:m péj S
derechos, y adquiere la facultad de hacer testamento). Sobre el arg;g\lex; 99;e.rl 6'2 = pm:
Appunti sul testamentum mulieris in eld arcaica, en BIDR, 94-95, 1991~ $ " ~ tu'raleza
dltimo, L. Sanz Martin, “Fundamentos doctrinales en torno a la tutela mu zermzn.zoe(‘) ot
y esencia de la tutela mulierum”, en Revista General de Derecho Romano, 12, ks I
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mento el patrono'' (in bonis libertinarum nullam iniuriam antiquo
iure patiebantur patroni). Las libertas, para hacer testamento, habrian
tenido necesidad unicamente de la auctoritas del patrono, el cual
tenia la tutela legitima (cum enim hae in patronorum legitima tutela
essent, non aliter scilicet testamentum facere poterant quam patrono
auctore). Después la lex Papia, mediante el ius liberorum, las libertas,
que habrian tenido cuatro hijos, habrian podido testar también sin la
autoridad del tutor, si bien el patrono habria tenido derecho a una
cuota de la herencia.'?

Ya que la coemptio fiduciaria era necesaria para conceder la posibi-
lidad a la mujer ingenua de hacer testamento (en el caso de la liberta
el texto de Gayo 3.43 excluiria tal necesidad), seria por ello factible
aceptar la tesis,'? segun la cual el senadoconsulto adrianeo habria
tenido como presupuesto la eliminacion de tal requisito unicamente
para las mujeres ingenuas, sui iuris y que se encontraran bajo tutela
(porque no habian tenido los tres hijos que la /ex Papia exigia para
tener el ius liberorum). Si la disposicion del senado habia eliminado
el requisito de la coemptio, pero no aquello de la auctoritas del tutor,
surge el problema del testamento hecho por la mujer sin auctoritas.'*
En el caso de la liberta seguramente el testamento no habria tenido
eficacia por el simple motivo que sin auctoritas no habria podido
hacerlo, y sobre este punto el texto de Gayo 3.43 es claro: non ali-
ter scilicet testamentum facere poterant quam patrono auctore (no
podian hacer testamento en otro modo que con base en la autoridad

"' Asi Gayo 3.40: olim itaque licebat liberto patronum suum impune testamento prae-
terire...(Por esto en un tempo era licito al liberto excluir en el testamento a su patrono
impunemente).

12 Gayo 3.44: sed postea lex Papia cum quattuor liberorum iure libertinas tutela patrono-
rum liberaret et eo modo concederet eis etiam sine tutoris auctoritate condere testamentum,
prospexerit, ut pro numero liberorum, quos liberta mortis tempore habuerit, virilis pars
patrono debeatur-...(Pero después la ley Papia, liberando de la tutela de los patronos a las
libertas con base en el derecho de los cuatro hijos y concediéndoles en este modo instituir
el testamento también si la autoridad del tutor proveyé que sea debida al patrono una parte
viril por el nimero de hijos que la liberta haya tenido al tiempo de la muerte...). Sobre el
presente problema, ver Astolfi, La Lex lulia et Papia, cit. 219 ss. y C. Masi Doria, Bona
libertorum, Napoli, 1996, 150 ss.

"% En tal sentido Peppe, Posizione giuridica e ruolo sociale della donna romana in eta
repubblicana, cit., 59.

196: !33I ‘;roblema se encuentra analizado por P. Voci, Diritto ereditario romano, 1, Milano,
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0), pero en el caso de la mujer ingenua e! problema per-
st‘tga;;?'gul eF:l la edad adrianea la auctoritas se habia t}'ansigrénacie(:
en una simple formalidladi? tal punto que el tutor habria podido s

ido a concederla. j
corl‘isltrt?’sl::r(:\ento de la mujer ingenua, en el que hubiera fz’altadq :1
requisito de la auctoritas del tutor, evidentemente no Pgbn; ten; ,:
efectos para el derecho civil, como r;cuerda Gayo 2 A18:0 se;vmm
dum praeterea est, ut si mulier quae in {ute{a_ est facxat.te..lv'tam:z bitu;-
tutore auctore facere debeat: alioquin lnut{ltter iure civili teslah g
(debe ser observado enseguida, que si lg mujer que es?é en tutela z:lgo
testamento, debe hacerlo con la autoridad del tutor; de otr'(]) mo “),
inatilmente sera realizado el testamento con !)ase en el de'reczi .? civ te.
En relacién con el derecho honorario la situacion seria di ere;r:‘ n:
porque el pretor habria podido coqceder la bonorum possessio se -
dum tabulas a los herederos refenc}os en el testamento, siempre t(}do
¢l documento hubiera tenido los siete sello§ y nol:mbleran exis
herederos ab intestato segin el derecho legitimo.

15 Gayo 2.122: loquimur autem de his scilice.l femim‘s,. quae nor;, xg el:tgmun:: ’['J:;e:l'::"z
aut patronorum tutela sunt, sed de' (li:is &ua:n c:g;:g.ls aiegsezl:n ":':;“Zsen caia - 'tgs e e la
oguntur auctores fieri...(Pero evidentem : C g
;)Lizr hecho sin lafutoridad del tutor” de estas mujeres que no c:lseténtre:)n l:n t::glz;uleeg::l:\gign
los padres o bien de los patronos, sino c‘li::;;s que 'tlex:;r; )tutores otro g 3

oluntad son constrefiidos a a auctoritas)- : :
congal;uj:rism analiza el problema en el texto siguiente 2, 119 ﬁ;ai:o:a;’ir?;ntz; ’.Le’ir;zl::
signis testium signatum sit testamentum, SCriplis heredibus Zef'u 'u el por-
bonorum possessionem pollicetur: et si nemo sit, ad quem ab intesta e i
tineat hereditas...(Sin embargo, el pretor propone la bonorum P‘_’;”{;l i R
del testamento a los herederos escritos, si e[ testamento huble{a sl l0 Al r‘; e o
sellos de los testigos; y si no existiera nadie al que perteneciera aestién oo babria sido
por el derecho legitimo...). Después, en 2.120, Ga)_lo pr'esent_a una cuistido o ety
discutida todavia en su tiempo. ;Qué habria sucedlc!o si hubieran ex‘os cehieropho s
mos, como el hermano o el tio paterno? ;Habrian sido _prefendqs a ety
(sed videamus, an etiamsi frater aut patrus exfent. potiores, sfi”pl:'  ashiinak o
Gayo hace referencia a un rescripto de Antonino Pio, en donde Tderecho e
los herederos mencionados en un testamento, no realizado szgu:ll ; e un'a sy
pedido la bonorum possessio secundum tabulas, habrian podi .Od_::; e v
doli en ¢l caso en que los herederos ab intestato hubieran rewml i : ?amenti it e
enim imperatoris Antonini significatur eos, qui secundum tabu as efato o i
bonorum possessionem petierint, posse adversus €os, qui ab '"'e-; e Gayo haoe referencia
tem, defendere se per exceptionem doli mali). No obstap::;iau‘llq b st~
al rescripto de Antonino Pio que habria podido ser aplicado al p st sig\;iente e
expresamente que tal pensamiento fuera aceptado por él, porque en vk e e
usa el verbo videbimus sin dar una respuesta: an autem et ad ea tes
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II. RESCRIPTO QUE CONSIDERA EFICAZ
EL TESTAMENTO EN DONDE HUBIERA
TESTIMONIADO UN ESCLAVO

Como es no?orio, el testamento per aes et libram necesitaba junto
a otros requisitos, la presencia de cinco testigos ciudadanos’pl'lbe-
res que habrian testificado lo que habia sucedido en su presencia;!’
evidentemente un esclavo no podia ser testigo por obvios motivos:ls
por esto, en el caso en que hubiera intervenido, en el acto lo habr,ia
invalidado. En Inst. 2.10.7 encontramos referencias a rescriptos im-
penalest donde el princeps, a partir de Adriano, habria demostrado
una actitud menos rigida, considerando como plenamente valido el

lestamentum, no obstante que uno de los testigos hubiera sido un
servus, pero bajo ciertas condiciones:

.Sed cum aliquis ex testibus testamenti quidem faciendi tempore liber exis-
timabatur, postea vero servus apparuit, tam divus Hadrianus Catonio Vero
quam postea divi Severus et Antoninus rescripserunt subvenire se ex sua
liberalitate testamento, ut sic habeatur, atque si ut oportet factum esset,
c.um €o lempore, quo testamentum signaretur. omnium consensu hic testi.;
liberorum loco fuerit nec quisquam esset, qui ei status quaestionem movealt.

Si al. tiempo de realizar testamento alguno de los testigos hubiera sido
conmdergdo libre, pero posteriormente resultaba un esclavo (sed-apparuit)
establgcneron con rescripto, el divino Adriano a Catonio Vero :Z: co:n(;
posten:uonnepte. el divino Severo y el divino Antonino, que con 'base en su
n’lagmﬁcencna, Yenian en ayuda del testamento (tam-testamento), conside-
randolo como si hubiera sido confeccionado regularmente, ya ciue. en el

Z:::u'st::;ei (t)ulori.s aucloritate fecerint, haec constitutio pertineat, videbimus (veamos si esta
e i r[: dc;;m:leelr?:ttamt;én aaquellos testamentos de las mujeres, que los hubieran hecho
e e a?-p r(:)tf::?s a:e?tamos la tesis de Voci, Diritto ereditario romano
» €it., 394, al afirmar: ile che le opinioni dei giuristi ivise” '
17 G 0304, . _ pinic giuristi fossero divise™.
mancipalyioni'blu?.l/et‘zzz u’:i i’\:;;) la‘f;;:l,; :u.z facl;I (l[e,slamenrum), adhibitis, sicut in ceteris
5 nis puberibus ...( Y esto es h i:qui
o es hecho asi:
- pﬁ;renr(;; pr)edésnp::;t;; cl:lo:;g tl::s las otras mancipationes, cinco testigos ciud:dl::::)lshr:)cr;:}
res...). caracteristicas de los testi
; Gl gos para hacer
er,l gxarl uil:nn:)o; l; Tem_mova. Osse:rvazlom suGai 2. 108, en A UPZ, 52, 2007%3(;2)88%?;2'
atﬂ:ibenpnon s ; ’:’P’ imo qd Sflé{num enD. 28.1.20.7: Servus quoque merito ad so‘llemnit;
—— polest, cum iuris civilis communionem non habeat in totum ne praetoris quidem
e e el it oo e, porv
munidad del derecho civil, ni ciertamente la del edicto del ;aretor)
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tiempo en que fue sellado el testamento, tal testigo por un consenso comun
se encontraba como si hubiera sido libre sin que ninguno hubiera discutido
la cuestion correspondiente a su status (ut-moveat).

El texto que no encontraria origen en las Instituciones gayanas,'’
cita un rescripto de Adriano y otro de los emperadores Septimio
Severo y Antonino Caracala que habria confirmado el anterior. La
disposicién de Adriano dirigida a Catonio Vero se encuentra en

C.6.23.1:

Testes servi an liberi fuerunt, non oportet in hac causa tractari, cum eo tem-
pore, quo testamentum signabatur, omnium consensu liberorum loco habiti
sunt nec quisquam eis usque adhuc status controversiam moveril.

No debe ser examinado en este caso si los testigos eran esclavos o libres,
ya que en el tiempo en que habia sido sellado el testamento, por comun
consentimento eran considerados como hombres libres (festes-habiti sunt),
sin que nadie hubiera discutido en sede judicial una controversia sobre el
respectivo status (nec-moverit).

De acuerdo con lo que se encuentra escrito, Adriano habria afirmado
en su rescripto dirigido a Catonio Vero,? que, no obstante uno de sus
testigos fue un esclavo, el testamento habria tenido plena validez, si
en el momento en que se hubiera celebrado el acto, se creia que era
un hombre libre. La presente disposicion, en conclusion, pareceria
ser novedosa, porque, no obstante el testamento habria podido ser
considerado invalido por el derecho civil por falta de un requisito
de forma, el principe, de acuerdo con la propia liberalitas,*' elimind

19 G. Luchetti, La legislazione imperiale nelle Istituzioni di Giustiniano, Milano, 1996,
247 piensa que la citacion de las constituciones correspondientes al periodo del principado
en el texto institucional, mas que ser debida a la intervencion auténoma de los compiladores
sea el resultado indirecto de la utilizacion de fuentes cldsicas en donde se hacia mencion
de las disposiciones normativas imperiales. El investigador piensa sea probable (si bien
con reservas en el caso de Inst. 2.10.7) la tesis de C. Ferrini, Sulle fonti delle Istituzioni di
Giustiniano en BIDR, 13, 1901, 158= Opere di C. Ferrini, 2, Milano, 1929, 369 que los
compiladores tomaron en cuenta las Instituciones de Marciano.

20 _a (inica referencia al presente personaje la encontramos en el presente rescripto, asi
Stein, s.v. Catonius Verus, en PWRE, 111-2, 1794.

21 Sobre el concepto liberalitas cfr. G. Barbieri, vox: liberalitas, en Dizionario epigrafico
di Antichitd romane, Roma, 1958, 4, Fasc. 27 e 28,838 ss.; y sobre todo H. Kloft, Liberalitas
principis, K6ln-Wien, 1970, 85 ss.
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el obstaculo que impedia la eficacia del testamento. En este mo-
do el defecto ya no habria dafiado la validez del testamento y seria
considerado como si hubiera sido efectuado segin el derecho. El
argumento de la cancilleria imperial para atribuir validez al acto era
que al momento de celebrarlo ninguno habia hecho notar la situacion
juridica del esclavo, y por ello habria sido considerado un hombre
libre. En esta manera la funcién del servus como testigo seria parecida
a la de cualquier ciudadano puber y podria testificar la existencia del
acto celebrado. Ciertamente el caso seria diferente si el testador, al
momento de celebrar el acto, sabia que uno de sus testigos era un
esclavo o alguno de los presentes hubiera hecho notar la falta del
status requerido.

La decision de Adriano, que originalmente habia tenido una eficacia
juridica particular, habia sido confirmada también por los emperadores
Septimio Severo y Antonino Caracala, adquiriendo en el tiempo una

validez general, como se puede observar en las disposiciones que se
encuentran en la obra institucional justinianea.

III. SENADOCONSULTO EN MATERIA
DE CAUSAE ERRORIS PROBATIO

Gayo al tratar el problema del restamentum rumptum menciona dos

senadoconsultos que habrian tratado el problema de la erroris causae
probatio 2.142-143:

Simile ius olim fuit in eius persona, cuius nomine ex senatusconsulto erroris
causa probatur, quia forte ex peregrina vel Latina, quae per errorem quasi
civis Romana uxor ducta esset, natus essel; nam sive heres institutus esset
a parente sive exheredatus, sive vivo patre causa probata sive post mortem
eius, omni modo quasi agnatione rumpebat testamentum.143. Nunc vero ex
novo senatusconsulto, quod auctore divo Hadriano factum est, si quidem vivo
patre causa probatur, aeque ut olim omni modo rumpit testamentum; si vero
postmortem palris, praeteritus quidem rumpit testamentum, si vero heres in
eo scriptus est vel exheredatus, non rumpit testamentum; ne scilicet diligen-
ter facta testamenta rescinderentur eo lempore, quo renovari non possent.

En un tiempo existi6é un similar derecho en la persona de aquel en cuyo
nombre con base en un senadoconsulto se prueba la causa del error (simile-
probatur), porque habia nacido de una peregrina o bien latina que por error
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hubiera sido conducida como esposa como si fuc_:ra ciudadana romana (quia-
essel); en efecto, o bien €l hubiera snfio m;ﬂntundo heredgro por el pad:. 0
bien desheredado, o bien la causa hubiera sido probada, vivo el padre o bien
después de su muerte, de cualquier manera rompia el testamento como por
agnacion (nam-testamentum). 143 Pero actu‘almente, f:qn base Fn un r}ugvo
senadoconsulto que fue hecho bajo la autoqdad del divino Adriano, si cier-
tamente vivo el padre es probada la causa, igualmente, como en un nemp;),
rompe de todos modos el testamento (nunc'-testamentum). Pero si despu s
de la muerte del padre, ciertamente el preterido rompe el testamento, pero si
en éste fue nombrado heredero o bien desheredado, no rompe el testarn?ltp
(si-testamentum), para que evidentemente los testamentos h-echos con dili-
gencia no fuesen rescindidos en aquel tiempo en que no pudieran renovarse
(ne-non possent).

Nosotros sabemos que de acuerdo con un senadogonsulto de chha
incierta,?? los ciudadanos casados por error con lanr}as 0 pe.rsgnnas
sin conubium creyendo que eran ciudadanas, hal?nan posil 0, unla
vez demostrada la causa del error,”® obtener la' c;udada;na para d:
esposa y el hijo y ademas la potestad dg este altimo. Ed.pasaj_gién
Gayo 2.142 explica una situacion que existia antes de la lsp(:sn 4
de edad adrianea mencionada en el pasaje siguiente respecto ad
materia testamentaria. En el caso en que el padre hubiere dt;?llgna 0
el hijo como heredero (o lo hubiese deshcredz'tdo). y la causa de errtor
hubiera sido demostrada después de la feallzaclén del testargeg o,
pero cuando todavia se encontraba en vida el padre, éste no ?hﬂa
producido efectos porque el padre habria desngpado como hgres e gg
que no tenia todavia la ciudadania o lo habria 2(}eshersada 0 cuan a
juridicamente no se encontraba bajo su potestad.?* La misma situacio

22, Castello, L 'acquisto della cittadinanza eli suo;" rigessi f‘:ndlélac: cleé ;irsi:r;:;;qe:&

Milano, 1951, 213 piensa que el senatus consultum habla enirac e
lev Elia Senzia del 4 d. C. (el contenido de la disposici
gﬁ%ﬁﬁ .l239§.yTallaﬁrmacién es correcta porque en los textos que se reﬁe‘r:tlr:l :lxz:;:::;
consulto en cuestion (Gayo 1, 67-69, 71, 73, ‘h,t. 5y 2, 142) se presuG . zorlermris e
de la ley. Sobre el presente argumento Vver, por ultimo, C. Terreni, Gaio
; 45,1999, 333 ss. r ’ _
pmga ;{:s;:cﬁzbaiol;roiedimento de la causa erroris probatt_o vze(r) fastello, L acquisto della
ittadi i suoi riflessi familiari nel diritto romano, Ct., ss.

am;‘dl\';l:?oz:tex; isau :;r:.‘s{lz?enfuris probatio ain no habia sido pecho notoria en el moaxg‘e)netg
en que el parer habia hecho el testamento, no podig ser aphcafio _cl .cntelg:" aﬁnnm —
Gayo 1.56: Itaque liberos suos in potestate habent cives Igomam. si cx‘ves s
duxerint vel etiam Latinas peregrinasve, cum quibus conubium habeant; cum e



192 YURI GONZALEZ ROLDAN

se daria en el caso en que la causae erroris probatio hubiera sido
hecha después de la muerte del padre: el testamento efectivamente
no habria tenido efectos y el hijo, una vez demostrada la causa del
error, no obstante no haber sido heredero testamentario del padre,
habria podido de todos modos pretender la herencia con base en el
derecho de agnacion.

El senadoconsulto propuesto por el emperador Adriano, cambié en
parte la presente situacion. Si el padre hubiera estado vivo todavia y
la causa erroris probatio hubiera sido efectuada después de hecho
el testamentum, el mismo no habria producido efectos como sucedia
antes, porque el testador al momento de realizarlo habia designado
como heredero un peregrino. Si el padre hubiera muerto y hubiera
preterido el hijo, la situacion permanecia igual que antes. La novedad
de la disposicion corresponde a la eficacia del testamento del pater
cuando habia instituido como heredero el hijo peregrino que, a su
vez, habia demostrado la causa del error después de la muerte del
padre. El testamento habria sido considerado valido, a diferencia de
lo que sucedia antes, aunque el de cuius hubiera instituido heredero
un peregrino. La razoén de tal cambio debe ser atribuida al respeto
de la voluntad del muerto que creia que el hijo era un ciudadano.
Con este senadoconsulto se otorga al hijo peregrino la posibilidad

de ser heredero civil del padre una vez demostrada la causa del error
después de su muerte.

IV. DECRETO QUE SANA LAS CONSECUENCIAS
DE UN TESTAMENTO REALIZADO
POR UN ERROR DE EVALUACION DEL TESTADOR

En un pasaje de Paulo, libro singulari de septemviralibus iudiciis en
D. 5.2.28, se presenta un decreto de Adriano en donde se trataba el
problema de un testamento en donde la designacion de los herederos
habia sido hecha por un error de evaluacion de la testadora:

id efficiat, ut liberi patris condicionem Sequantur, evenil, ut non solum cives Romani Sfiant,
sed et in potestate patris sint. (Por lo tanto, los ciudadanos romanos tienen en potestad a
sus hijos, si hayan conducido como esposas ciudadanas romanas o bien también las latinas
0 peregrinas con que tengan el conubi

] : _ um; en efecto, haciendo el conubium de modo que los
hijos sigan la condicién del padre, sucede

: que, no sélo sean hechos ciudadanos romanos,
sino también estén en potestad del padre).
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Cum mater militem filium falso audisset decessisse et testamento he:edes
m » . - re
; s instituisset, divus Hadrianus decrevit hereditatem ad ﬁIzz:imdpc;‘{'btne;a
Ly ' ic i dnotatum quod de liberta-

i tentur. hic illud adno )
i1a. ut libertates et legata praes ' ' . vt
l{’_‘;-“ et legatis adicitur: nam cum inofficiosum testamentum arguitur, n
ibus

25
ex eo testamento valet.

Habiendo una madre escuchado falsamente que su hijo habia mge;t;i) ;:,:;:t:)-

tras personas como herederas en el testamer'\to (cum-in : .-:
tuyénfio (;\d iano emitio un decreto donde se establecia que li.l herencia pe
. dlV’mol hfo haciendo en modo que fueran respetadas las libertades y los
- ad [ l.Ls— raestentur). En este caso se debe tener en cuejn'ta de aquello
e '(dc;‘;nclﬁido en materia de libertades y legados (l_ric-adxc:tur), porque,
- h:iloSlha sido demostrado que el testamento €s inoficioso, no vale nada en
z‘;?\ltl‘onnidad a lo que se dice en el testamento (nam-valet).

Hemos hecho notar en otra ocasion?® como Adnax;]oi_ga:r:acgzga
dido respecto a un caso de querela efectuadg por qg l{ ot
del testamento de la madre, que no lo habia msgtul r:seite opitaén
haber falsamente creido que .muné en guerra. l argsente oty P

es aceptada por Voci,”” quien afirmaba que el p ke

!t]:mente non & di inofficiositd”, porque no se trata de una :‘il;re o
del regimen de la querela, sino de una dlspo.s1c1ond?;:;:e(:1 pao
las consecuencias de un error. Nuestra tesis €s B
aI)Smo habia hecho notar Di Lella,?® Paulo encuadraba]q c_a:a o
gsquema de la inoficiosidad (basta ver que la Qt_)rlegde J::Zl s
riano es denominada de septem\_urahbus tudzpus,t zi,eﬁominado e
se encuentra en el titulo 11 del libro V del Digesto

inofficioso testamento).

i amos sustituir
25 No creemos existan problemas de interpolacion, probablemt;:tfn(;:}(lc?OSi i e
adnotatum por adnotandum, cOmo habia hecho L.. Di Lellz:f %g}r; e v
Contributo allo studio della successione necessarid, Napoli, 5 234,
107 autores que habrian referido alteraciones al texto. L it -
%Y. Gonzélez Roldén, /1 senatoconsulto Q. lu11103galbo et P
factum nella lettura di Ulpiano, Ban, 200?. 89, n. 130. L e 0 - ar
21 Voci, Diritto ereditario romano, 2, cit., 701. C(r;tezp eng;DHl e
o 4w im”mend‘: peov 14 ef'h%fm‘::"ib:m allo s;udio della successione
% Di Lella, Querela inoffidosi testamenti.

i " i josi i era, al menos
necze:sf: ’:ﬁ:(;:idza}cltschpetente en materia de querela moﬂir,;xo.:‘:e :el.:cg;::ge E‘Gagliardi.
en la edad de los severos los septemviri. Sobre e;t;lar%or;ggzo gy
Decemviri e Centumviri. Origini e competenze, M1lano, y
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El d_gcreto Qe A(_iriano es claramente contrario a una rigurosa inte
l;;retlacm:) del ius civile como puede ser demostrado en las palabras dr;
; :Itcl o” edc1:1al subraya la diferencia entre las libertades y los legados

illud adnotatum quod de libertatibus et | is adici
: egatis adicitur)
mientras las consecuencias de ' Vet

: . una sentencia favorable en un juici

- - . UIC
;1: ilrrg%lgz?aclgnl d’el testamento por inoficiosidad habria determjina(;g
el testamentum (nam cum inofficio
arguitur, nihil ex eo testamento v i s
: alet), con la decisio inci
las libertades y los le i bi e 5
gados habrian debido ser cumplid
redero, que en este caso no seri ' o

lero, seria el design i
el indicado por el princeps. e
“celillipdr:csre;tiq texto d;: Paulo demuestra la tesis de Palazzolo 3° que

imperiali presentano principi nuovi sul pi diri
sostanziale; si tratta cioe di consi Sy ramiret e
star - onsiderazioni di equit4 i '
” : : quita che inducono i

s f:\f(l);;: zcll(li abban_c!onarg la rigorosa interpretazione dello jus civilel'
e una pid benigna”. La decision del princeps que habria
i encia al.ﬁ'nal del desarrollo de un juicio en el que habia

0 su cognitio no habria tenido efectos Gnicamente en el

caso especifico, sino q :
ue, ademads, habria si
emperadores.>! , habria sido aceptado por otros

:‘I’ N. Palazzolo, Processo civile e

" Como seria el caso discutido
c1onado por Paulo, en su libro
materia de cognitiones o libro
considerada vélida la instituci
el testador porque creia falsa

politica giudiziaria nel principato, Tori

o por los empergdores Septimio,geve:ro y x(,,‘(;nla::l:a‘, ?’r::es:-
;;;lmer: (de los seis) de las sentencias imperiales hechas en
éng:: ho dZ los decretos en D. 28.5.93(92), en donde seria
e u:r: ;ro de un tes,(amemo modificado después por
i que su heredera habia muerto. La decisién habia sido
e primer testamento era valida y que tal persona habria

quos volui habere, mihi conti

. 3 nltingere non potui, Novi
b s potui, Novius Rufus h ]
qul,‘,ff:ls Il imperatores nostros et cognitione suscepta lif;t mcel';:sefm !
qu us non so{el obesse, tamen ex voluntate teslam" v
igitur pronuntiavit hereditatem ad Magnam pen‘inere,s

eam praestare debere, proinde at, j i
ere, 'que si in posteriori s 1] ]
Los autores que citamos en la nota anterior respec::f?l;absug;g’ oo e s Ty

D. 28.5.93(92), asi como W. Flume, /rri.

Festschrifi . Schulz, 1, Weimar, 1951, 230 35— - "*8¢*chaft im romischen Recht in

Pactumeia Magna
tutioni contineretur,
putavit imperator ei subveniendum.
sed legata ex posteriore testamento
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V. TESTAMENTO DEL MILITAR

Como es notorio, en Inst. 2.12 pr. se afirma que los emperadores
anteriores a Adriano habian concedido, con base en constituciones
imperiales, la posibilidad a los militares que se encontraran bajo la
potestad de su pater, de hacer testamento respecto al peculio cas-
trense y que tal derecho, del cual gozaban Gnicamente aquellos que
se encontraban en servicio, fue extendido por Adriano también a los

veteranos de acuerdo con una subscriptio:

Non tamen omnibus licet facere testamentum. Statim enim hi, qui alieno iuri
subiecti sunt, testamenti faciendi ius non habent, adeo quidem ut, quamvis
parentes eis permiserint, nihilo magis iure testari possint: exceplis his quos
antea enumeravimus et precipue militibus, qui in potestate parentum sunt,
quibus de eo quod in castris adquisierint permissum est ex constitutionibus
principum testamentum facere. Quod quidem initio tantum militantibus datum
est tam ex auctoritate divi Augusti quam Nervae nec non optimi imperatoris
Traiani; postea vero subscriptione divi Hadriani etiam dimissis militia, id
est veleranis, concessum est. ltaque si quidem fecerint de castrensi peculio
testamentum, pertinebit hoc ad eum, quem heredem reliquerint...*?

Pero no a todos es licito efectuar un testamento; efectivamente aquellos que
son alieno iuri subiecti no tienen el derecho de hacerlo y tampoco si los
propios ascendientes les hubieran concedido tal facultad, tendran mayor-
mente el derecho de testar (non-possint); la situacién es diferente en el caso
de las personas que hemos enumerado anteriormente (militares en servicio)
y principalmente los militares que se encuentran en potestad, a los que se
les permitié con base en las constituciones de los principes, de disponer por

12 G bien las Instituciones de Gayo en 2.111-112 presentan una amplia laguna que no
tamos la tesis de la doctrina, segan la cual Inst.2.12 pr. habria tomado

puede ser llenada, acep
como modelo la obra gayana, asi como pensaba C. Ferrini, Sulle fonti delle Istituzioni di

Giustiniano, en BIDR, 13, 1901, 131 ss.= Opere, 2, Milano, 1929, 366 ss., opinion aceptada
por V. Scarano Ussari, /I testamentum militis nell'eta di Nerva e Traiano en Sodalitas, 3,
Napoli, 1984, 1387 n. 16, porque el texto tiene una forma gramatical que recuerda el modo de
expresarse del jurista, ver, por ejemplo, Gayo, libro septimo decimo ad edictum provinciale,
en D. 28.1.6 pr.: Qui in potestate parentis est, testamenti faciendi ius non habet. adeo ut,
quamvis pater ei permittat, nihilo magis tamen iure testari possit (Quien se encuentra en
la potestad del ascendiente, no tiene la facultad de testar, de tal manera que, ni aunque su
ascendiente se lo permita, no puede, sin embargo, testar con base en el derecho). De todos
modos podrian existir palabras incorporadas por los compiladores, como han hecho notar

los investigadores.
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testamento de aquello que hubieran adquirido en guerra (exceptis-fac
Ciertamente cuando en el pasado fue concedido iinicamente a los milit:rr:).
por la autoridad del divino Augusto, por la de Nerva* y por la del 6pti .
emperador Trajano, posteriormente, con base en una subscriptio del dP}‘::ﬂO
Adriano, se extendi6 también a los que dejaron la carrera militar, es decino
los veteranos (Quod-concessum est). En consecuencia se efectu;ron t :aa
mentos en relacion con el peculio castrense otorgandose tal patrimo io i
que hubieran designado como heredero (/taque-reliquerint). =

. En el presente pasaje es posible considerar que hasta el periodo de
rajano los rpnhtares, que se encontraban bajo la potestad del pat
habrian podido realizar un testamento con base en el peculig cer’
trense antes que dejaran la carrera militar.** Tal derecho habria s'ads-
?\tglgmdo también a los veteranos por efecto de una subscriptioldg
i ezri:;éf:ég; c;ollltrllc; ::al} ;;;&(2) gee;esct;ipéo correspondia a una respuesta
ectuada por un parti : '
gnb\{eterano) que .le habia solicitado unapaclarag?é:;l,c g:a:rgel‘?omsjrgr
alac ac;r(;lzls]tc; e'rtli origen, habp’a tenido una eficacia normativa lirr;itada
Resultapn (()::0 co y posteriormente h,abria tenido un valor general.?s
i testatmentose vatvi invilido (rinemy; e el oaeo e o sfltar 1
u testa : itum); en el caso de un mili
zslldt:’xiacmn era dlferente,'como'se encuentra afirmado en un Ir]':slcl:trz:;tls
aneo citado por Ulpiano, /ibro decimo ad Sabinum en D. 28.3.6.6:

Sed et si qui ] ]
-+ ; si quis, Suerit c.ap.tte damnatus vel ad bestias vel ad gladium vel alia
p quae vitam adimit, testamentum eius irritum fiet, et non tunc cum con-

sumptus ;
o 5m”esl.ﬁ‘s.ed cun{ s.enl'emzam passus est: nam poenae servus efficitur: nisi
g j:; d:t ex militari delicto damnatus, nam huic permitti solet testari
. ; S : !
adrianus rescripsit, et credo iure militari testabitur. qua ratione

*3 Las causas histori
cas por las que Nerva rec i
or Sc : Ner upera tal concesion augustea son analizadas
P arano Ussari, I/ testamentum militis nell etd di Nerva e Traiano, cit ls.“?SHS ssall

3 Respecto a los militare
5 s, ver los dat i
storia di Roma antica, Roma, 1993, 120 s:s it ———

El cas n’ resupuesto €rvicio no
; 0 tenia como p S pu St que el milltar S€ encontrara fuem de S ici

po u , como expllca un Jurista de edad se Vel’lana, MaCIO ‘ib'o
POl motivos de dCShO“O' lq c ]

secundo militarium en D. 29.1.26
. - 29.1.26, el derecho de testar d ili j
—— _ e los militares b
Z;ueuos quensselctl;t:ido cor;u_) un premio por los méritos, y por tanto esto :;'g (l:?)r;:(e,;wt::i:el
e faeranm - a eja.dp del. Servicio por motivos de ignominia (... jus testamz(:i .
ilias militantibus concessum est, ad eos qui igno'miniae c phpes
; : ausa missi

sunt ] i
, non pertinet, quod hoc praemii loco merentibus tributum est)

EL TESTAMENTO EN LAS DISPOSICIONES NORMATIVAS 197

igitur damnato ei testari permittitur, numquid et, si quod ante habuit factum
(estamentum, si ei permissum sit testari, valeat? an vero poena irritum factum
reficiendum est? et si militari iure ei testandum sit, dubitari non oportet, quin,
si voluit id valere, fecisse id credatur.*®

Pero también si alguno hubiera sido condenado a una pena capital, por
ejemplo, a las fieras, a la decapitacion, o a cualquier otra pena que quita
la vida, su testamento se convierte en irrito, y no en el momento en que se
muri6, sino cuando sea establecida la sentencia, por ello se convierte en
esclavo de la pena (sed-efficitur). Esto no tiene valor para un soldado que
haya sido condenado con base en un delito militar, porque a este se suele
permitir de testar, como respondié el divino Adriano en un rescripto, y creo
que, testara segin el derecho militar (nisi-testabitur). Por ello, si por tal razén
a este condenado se le permitid testar ;tiene validez su testamento? O bien,
convertido en irrito el testamento anterior a la condena, jdeberia ser hecho
nuevamente? Y si hubiera efectuado el testamento segun el derecho militar, no
debe ponerse en duda que haya querido que este testamento tuviera validez,
y asi se consider6 que hizo el testador (qua-credatur).

El jurista severiano presenta una distincién que existia ya en edad
adrianea, respecto a la validez del testamento realizado por un civil
o un militar que hubiera sido condenado por un delito capital.’” La
regla general era que el festamentum no habria podido ser vélido,

porque con la condena el ciudadano sufria una capitis deminutio
transformandose en un servus poenae,’® perdiendo la capacidad

36 R. Astolfi, / libri tres iuris civilis di Sabino, Padova, 2001, 75 ss., afirma que en D.
28.3.6.5 se encuentra el pensamento de Sabino respecto al testamentum irritum: irritum fit
testamentum, quotiens ipsi lestatori aliquid contigit, puta... (Se hace irrito el testamento
cuando al testador le suceda alguna cosa, por ejemplo...) y que, por el contrario, en nuestro
pasaje Ulpiano habria incorporado mas ejemplos de invalidez. Pensamos que la tesis del
investigador sea aceptable, porque mientras Sabino habria presentado sus ejemplos con la
palabra puta, Ulpiano habria incorporado los demas con los términos sed et si.

¥ Ulpiano se refiere especificamente a las condenas que tienen como sancién la muerte,
como se demuestra en la expresion vel alia poena quae vitam adimit, por ello deberiamos
incluir la pena in crucem (la crucifixién) y por vivi crematio (1a hoguera). El presente ar-
gumento es tratado por A. McClintock, Servi della pena. Condannati a morte nella Roma
imperiale, Napoli, 2010, 42 ss; la investigadora observa la dificultad de incluir la pena ad
metalla (condenados al trabajo perpetuo en las minas), porque la duracion de la vida podia
ser variable.

3% Los términos servus poenae son usados a partir de Antonino Pio para referirse al
condenado, como habia hecho notar U. Zilletti, In tema di ‘servitus poenae’, en SDHI, 34,
1968, 40 ss., el cual afirma: “La servitd della pena & sorta in connessione con la condanna
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de realizar testamento confiscandose sus bienes.*® Tal regla no se
aplicaba a los militares que hubieran sido condenados por un delito
militar,*’ los cuales conservaban el derecho de disponer de la propia
sucesion con base en un testamento, como habia afirmado Adriano
en su rescripto. Probablemente el caso del cual se origina la decision
partia del hecho que el militar, después de la sentencia de condena,
habia solicitado y obtenido por parte de la autoridad que determiné la

decision la autorizacion a realizar el testamento, como demostrarian
los términos ei testari permittitur.*!

En consecuencia, ya que el rescripto correspondia en origen al
testamento hecho por el militar después de la sentencia de condena,
Ulpiano trata una situacion diferente: jel testamento anterior a la con-
dena es vélido o deberia ser hecho nuevamente después de la condena?

in metallum, che ne costituisce il presupposto tipico; prima di Antonino Pio i condannati in
metallum erano servi Caesaris, in ragione dell'appartenenza delle miniere all’imperatore; il
passaggio del condannato in metallum dalla condizione di servus Caesaris a quella di servus
poenae avviene appunto con Antonino Pio...". Astolfi, / libri tres iuris civilis di Sabino,
cit., 76 con base en Marciano, /ibro undecimo institutionum en D, 34.8.3 pr. y Calistrato,
libro sexto de cognitionibus en D. 49.14.12 hace notar que efectivamente fue Antonino Pio
a atribuir al condenado la denominacién de servus poenae. En el mismo sentido ver, por
altimo, McClintock, Servi della pena. Condannati a morte nella Roma imperiale, cit,13 ss.
% Ademas Gayo, libro septimo decimo ad edictum provinciale, en D. 28.1.8.4, presenta
la misma idea: hi vero, quid ad ferrum aut ad bestias aut in metallum damnantur, liberta-
tem perdunt bonaque eorum publicantur: unde apparet amittere eos testamenti factionem.
Ver otros textos en M. Melluso, La schiavitu nell ‘eta giustinianea, Paris, 2000, 53 n. 147.

% Los delitos militares son aquellos que el militar comete como tal recuerda Arrio
Menandro, libro primo de re militari, en D. 49.16.2 pr: ...quis, uti miles admittit... En el
caso en que el militar hubiera sido condenado por un “delito comiin™ habria sido aplicada
la regla general, como habian escrito algunos juristas severianos como Paulo y Menean-
dro, segtin noticias de Macro, libro secundo de re militari, en D. 38.12.1: Militi, qui capite
puniri meruit, testamentum facere concedendum Paulus et Menander scribunt eiusque
bona intestati, si punitus sit, ad cognatos eius pertinere, si tamen ex militari delicto, non ex
communi punitus est (Paulo y Meneandro escriben que al militar que mereci6 ser condenado
a muerte, se le ha de conceder que haga testamento, y que sus bienes, si hubiera muerto
intestado, pertenezcan a sus cognados, si hubiera sido condenado por delito militar, no por
uno comin). Respecto a las sanciones por delitos militares, ver M. Carcani, Dei reati delle
pene e dei giudizi militari presso i romani, Napoli, rist.1981, 33 ss.

*! Contrariamente Zilletti, In tema di “servitus poenae”, cit, afirma: “parrebbe che 1'im-
peratore si fosse limitato ad una generica concessione di testamenti factio, senza ulteriori
precisazioni”, pero tal tesis no nos convence porque si el principe hubiera dado una respuesta
en un rescripto pareceria poco probable una concesion genérica de testamenti factio, sin
considerar el caso concreto. La discusion jurisprudencial se refiere a la validez del testamento

anterior a la condena y no al posterior porque sobre este (iltimo Adriano habria ya afirmado
en el rescripto su validez.
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Tal cuestion habia sido tratada por la jurisprud;ncna y_resu;lta.en del
sentido que el testamento anterior a la sentencia continuaba s1ten. 0
vélido, como demostraria el término gredgtur. La presenteh e§1§,
probablemente aceptada por todos (dybztart non _oportet), no 2111 ria
resuelto en el fondo el problema ulplar}eo: el. militar se.cortl.vet mz:
en un servus poenae,y por €sto no habria debido Pljoducu' efectos :0
testamento anterior a la condena, pero comqlel militar t'xabna t.eidmmlr
la capacidad de disponer de la propia sucesion, se podria conside
ia valido. .
t()dlflllvrl::s?;ipto adrianeo habria aceptado la validez del testamento (12
militar, aun después de la condena, confirmando una practica qt:le e)é s
tia en su tiempo (nam huic permitti'solet testari), y la Junsprlqden dei
partiendo de tal presupuesto, habria ademas aﬁmado la validez -
testamento realizado anteriormente. En tal rescripto pa'recem(li qSu
el derecho del militar de realizar testamento correspopdna a to dc;m
patrimonio, pero subsiste un problema que no perr{n'te consl oy
vélida tal interpretacion, ya que en otros pasajes de U piano sed gnado
constatar que la facultad de hacer testamento del militar con co
era limitada a los bona castrensia, COMO €S expresadg en s:; ..
cuadragésimoquinto ad edictum en D.. 29.1.11 pr.: ex n:;htc:rt af éas-
capite damnatis testamentum facere licet super bom:;‘ m:t axs L
trensibus. .. (a los condenados a muerte por delito militar les € e,
hacer testamento solamente de sus bienes cas'tre.nses) y ez e -
trigesimotercero ad SabinumenD.24.1.32.8: i miles uxori ontaviede
de castrensibus bonis et fuerit damnatus, quia permissum e; e e
his testari (si modo impetravit, ut testetur, cum damnareturg, c(:)r:lasus
valebit. .. (Si un militar hubiere hecho a sumujer una d%r;alc:lzn ey
bienes castrenses, y hubiere sido condenado, sera valic _6a 0 testara;
porque le esta permitido tesdta; de ellos, si se le permitio que
cuando habia sido condenado). _ . :

Si el caso que habria dado origen‘a.l rescripto ,adnz}ntcieg hr:liglegﬁ
tenido como protagonista un ﬁIiusfqmzlxas, no habria :ms t(:-, hal%ria
problema, porque, como es notorio, el ttj.stador SO arm;lr; gy
podido disponer por testamento del pequho castreqse: y e
dado por supuesto la referencia al peczflmm, pero, vu‘s) 0q P 0& -
no afirma que el problema corresp.ondla a un militar a.j(: l:etacic'm
de su padre, no podemos dar por cierto tal hecho. Otra 1n eg;l e
podria ser que en el periodo adrianeo el derecho de testar
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habria comprendido todos sus bienes y que en un momento posterior
ta: facultad se gpcontran’a limitada a los bona castrensia, sin embargo
tal interpretacion encuentra como obstaculo que Ulpiano habia hecho
n((;tz:jr que podpodla dudarse la validez del testamento anterior a la
condena, sin destacar que tal eficacia habria sido limi ini
! a sido limi
a los bienes castrenses. e
lScl:)gun nuestra opini_(')p la solucion del problema se encuentra en las
pala hra§ del Jurista: nisi forte miles fuit ex militari delicto damnatus
nam huic permitti solet testari, ut divus Hadrianus rescripsit (Est(;
2:: Sende I\_/alor para un soldado que haya sido condenado con base
o n d; '1t0 rml_ntar, porque a éste se le suele permitir testar, como
nespon_ 16 el lell'IO Adriano en un rescripto); porque si en edad adria-
te::a erx:js;;)a la practica qllje al militar condenado le fuese permitido
, debemos ver si tal concesion comprendi i
es ia todos sus biene
unicamente aquellos que hubiera iri 1 "
adquirido por mot ili
La respuesta se encu . it 7
entra en D. 29.1.11 pr limi i
et st 111 pr. que limita el contenido
tam camente a los bienes castrenses; i
. ses; considerando
or g 1
fes t;lls%,l (()psxg bs:eelﬁasc;)ostumbre reconocer al militar la posibilidad de
ona castrensia, resultaria razonabl
) . nsia, re e presuponer
guz Zler?cnpto ad_napeo habna} podido referirse L'micarll)‘lentepa tal
- gnsider ;gges’.l!aa JL;rlsprudencm, en un segundo momento, habria
valido el testamento anteriora | ingi
tal validez al contenid i oo i
0 que habria tenido el # i
a la condena, en otras pal i Adasionh Edeids
condena, abras, los iri i
e 4 p bienes adquiridos por motivo de
E -
relaclit(;::t:g]elgtsobge un militar condenado seria valido inicamente en
na castrensia; diferente seria el ili
: or, 5 supuesto del militar
u
que se hubiera suicidado antes de la sentencia de condena, como habia

sido establecido en una epi .
: pistola de Adriano. : . ]
ad Sabinum, en D. 28.3.6.7, afronta tal sit?x(;cichS:\Plano’ e 1, -

Eius qui de im irri
facmz‘ - r:po';r:tur non statim irritum fiet testamentum, sed cum princeps
- vz ﬁ;zvem. func enim et capite minuitur. sed et si de decurione
demprondse. 10 nepoteve praeses scribendum principi interlocutus est
l m . . i
9% I8 causasreerv'w.n poe}r:ae Jactum, licet in carcere soleant diligentioris

CIpl. nec huius igitur testa [rri
: . mentum irritum fi i

- iy . el, priusquam
ﬁ liqueptestfz ; oe s ':51’1 ictum St;mendum rescripserit: proinde si amelc)iecesqserit
ntum eius valebit, nisi mort ibi /
3 em sibi conscivit. nam /
; eorum, qui
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mori magis quam damnari maluerint ob conscientiam criminis, testamenta
irrita constitutiones faciunt, licet in civitate decedant: quod si quis taedio
vitae vel valetudinis adversae inpatientia vel iactationis, ut quidam philo-
sophi, in ea causa sunt, ul testamenta eorum valeant. quam distinctionem
in militis quoque testamento divus Hadrianus dedit epistula ad Pomponium
Falconem, ut, si quidem ob conscientiam delicti militaris mori maluit, irritum
sit eius testamentum:quod si taedio vitae vel dolore, valere testamentum aul,
si intestato decessit, cognatis aut, si non sint, legioni ista sint vindicanda.*

El testamento de aquel que fue deportado no se hace inmediatamente, sino
{nicamente cuando el principe confirmé el hecho; efectivamente sufre una
capitis deminutio (eius-capite minuitur). Pero también si por punir un decu-
rién o un hijo o un nieto, el gobernador haya solicitado por escrito el parecer
del principe, no pienso, observa el jurista, que inmediatamente s haya vuelto
un esclavo de la pena, aunque exista la costumbre de llevarlo a la carcel para
proceder a una custodia mas diligente (sed-recipi). Tampoco su testamento se
vuelve irrito si no cuando el principe haya respondido con un rescripto que le
corresponde el suplicio. Por ello, si haya muerto antes, sin duda tiene validez
¢l testamento, siempre y cuando no se hubiera suicidado (nec-conscivit). Cier-
tamente las constituciones hacen invalidos los testamentos de aquellos que
prefieran morir por ¢l remordimiento de haber efectuado un delito mas que
por la condena, si bien mueren con la ciudadania (nam- decedant). Y por esto
son considerados validos los testamentos de todos aquellos que se encuentran
bajo un estado de desinterés por la vida, de incapacidad de soportar un pro-
blema de salud o por la vanteria, situacion que sucede con ciertos filosofos
(quod- valeant). Sin embargo, como viene establecido en una epistola del
divino Adriano a Pomponio Falcon, el testamento de un militar, que prefirid
morir por haber cometido un delito, es considerado irrito, contrariamente al
caso de la muerte causada por aburrimiento de la vida o dolor. En el caso en
que muera sin testamento, sus bienes seran reivindicados por los cognados
o si no existieran, por la legion a la que pertenecian (quam-vindicanda).

El presente pasaje parte del supuesto que el gobernador de una
provincia consider6 a una persona merecedora de ser deportada en

42 Respecto al contenido del pasaje E. Volterra, Sulla confisca dei beni dei suicidi en
Rivista di Storia del Diritto Italiano, 6, 1933, 398, con referencias a la doctrina interpola-
cionistica, el autor acepta la tesis de P. Bonfante, Corso di diritto romano, 6, Roma, 1930,
295 n. 1, donde se afirma que el derecho de sucesion de la legion sea una interpolacion,
pero no estamos de acuerdo porque tal referencia tiene una razon historica. Seguramente la
mencién de Pomponio Falcon es un error del amanuense, como se observara a continuacion.



= YURI GONZALEZ ROLDAN

una isla, pero como el mismo carecia de la facultad de disponer tal
pena (a diferencia del praefectus urbi), debe escribir al principe
para explicar sus razones. Si el princeps decidiese la deportacién, a
partir de ese momento (y no antes), el condenado sufrira una capitis
deminutio y su testamento se volvera irritum.*3 El segundo caso co-
rresponde a un decuri6n, el hijo o nieto que debe sufrir como pena
el suplicio; en tal situacion el gobernador (como en el caso anterior)
debe escribir al principe expresando las razones por las cuales, se-
gun ¢l deberia ser condenado y en el tiempo en que se esperaba la
decision imperial, como no era todavia un servus poenae, podria ser
conducido a la carcel.* Por ello su testamento no seré invélido hasta

“ Tal parte del texto debe ser interpretada tomando en consideracién la propuesta del
gobernador de una provincia al principe respecto a la deportatio in insulam, como demuestran
los términos sed et, que sirven de unién al supuesto presentado por el jurista inmediata-
mente en donde se habla de la intervencién del gobernador de la provincia. El hecho que
el principe debiera decidir sobre la propuesta de deportatio hecha por el gobernador puede
comprobarse en otro pasaje de Ulpiano, libro nono de officio proconsulis en D. 48.22.6.1:
deportandi autem in insulam ius praesidibus provinciae non est datum, licet praefecto urbi
detur ... praesides itaque provinciae quotiens aliquem in insulam deportandum putent, hoc
ipsum adnotare debeant, nomen vero eius scribendum principi, ut in insulam deportetur:
sic deinde principi scribere missa plena opinione, ut princeps aestimet, an sequenda sit
eius sententia deportarique in insulam debeat. .. (Pero a los gobernadores de provincia no
se les dio el derecho de deportar a una isla, aunque se le dé al prefecto de la ciudad... y asi,
cuando los gobernadores de provincia juzguen que alguien debe ser deportado a una isla
deben anotar esto mismo, y han de escribirle su nombre al principe, para que sea deportado;
y asi escribir después al principe, enviandole su opinién justificada, para que el principe
estime si ha de seguir su opinion, y asi deberé ser deportado a una isla...). En relacién con

la palabra deportatio y sus consecuencias Juridicas, ver V. De Villa, Exilium perpetuum en
Studi in memoria di E. Albertario, 1, Milano, 1953, 295 ss. y G. Pugliese, Linee generali
dell evoluzione del d. penale pubblico, en ANR

) W,2.14, Berlin, 1982, 766. Contrariamente F.
Arcaria, Referre ad principem. Contributo allo stu

: ‘ dio delle epistulae imperiali in etd classica,
Ml!aqo. 2000, 262 afirma que “il princeps non assumeva alcuna cognitio, ma, al contrario,
si limitava, con la sua epistula di risposta, ad autorizzare il praeses provinciae all’esercizio

del ius deportandi...”, tal tesis no puede ser aceptada porque encuentra como obstéculo D.
48.22.6.1, en donde claramente es demostrado que el gobernador de la provincia no tiene
la facultad de decidir sobre la deportatio.

“A. quato. 1l carcere nel diritto penale romano, Bari, 1994, 14 ss., afirma: “E vero che
la sospensione del giudizio ed il rinvio alla decisione imperiale costituivano un privilegio

legale per i decurioni: una delle contropartite ai gravosi oneri che accompagnavano la cari-
ca...” No creemos sea correcto hablar de “sospensione del giudizio”, porque el mismo no
se suspendi6 y el decurion (o su descendiente) se encuentra en carcel esperando la sentencia
del principe, el cual es el tnico que tiene la facultad de decisién. El reenvio a la decision
imperial no es “un privilegio legale per i decurioni”, sino que representa la praxis judicial
en campo criminal en relacion con tales personajes, como puede ser confirmado también en
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que el principe no haya respondido a la epistola en manera que haya

i i Ipable. :
Sldfl:szzségteer ﬁgr;:n‘to no hemos todavia hablado de la epistola de

.

: - : Ia
Adriano, pero las referencias anteriores ?ervxatg %ar; ;n{:rg;:ta;u ¥
, inmediatamente, la autorida '
ue, COmo Veremos inm : >
g(i)rrigida era. como en los casos anteriores, un hg%lgemadt(:l') ﬁ; Fég\; -
g . . . an es
i i e varias costituciones habian :
ia. Ulpiano afirma qu : ' vy
fos test‘;mentos de las personas queb‘ptt;ent;ena:n::x;bpac: lt:ciudada-
ito” ian invalidos, no obstante ¢
delito” se volverian in e e
i i, sl na la persona que 1ba ' .

- asi, si antes de la conde : _ : e
tc;::ac’uric'm o su descendiente que deberia sufrir el. su_phc1;))t :Set;\(\ix(t:r G
suicidado, el testamento se volveria irritum, si bien eae o
habria sido considerado todavia como un servus poenm;s oy
cion es diferente a aquel que se habia spwlda:i: l];o; 10ma1 L d‘;

j ion (usando un término actual),
or ejemplo, depresion (u , | ,-
Ealudj 0 15 vanteria, como sucedia con algunos filosofos

1 i i ellationibus en D. 49.4.1 pr.: _..simili m.oda etin
deo te'xw - :J lzzl;:;iﬁfnqu::';zfir‘g{vpibi praeses permittere non c:,erl;e‘;. s:d r::::f;’; ;:z:
4ecurtone entprinci iscr;bere de poena eius (del mismo modo se hal _earp e
n quceremde - decﬁribn a quien el gobernador no debe permitirse casgegm;dor e
tfﬂlaﬂfiose e'm(m escri,bir al principe sobre la pena c:iel mismo). El gotase L
reduclrlol " F rcl:nllta('i)ée decidir por una condena de tal tipo (cmdo s:al trauier e
20‘;32?:“;;116) o Ic On’d?:il'u - ?t:zr?;ﬁor:me: :ellaqstaria del diritto, en

45 Sobre este punto A. Wacke, /I suicidio ne

idi 1 , 535, recuerda el
Estudios de derecho romano y moderno en cuatro idiomas, Madrid, 1996

i do del cristianismo a los Cinicios

iego Peregrino Proteo, el cual habia pasa o

;a::::;glgrs:::ngtralgg : los jfe]gos olimpicos _del 1 22 (S::xTxg sl;lirc;te;,() c:eﬁl::: © qcn prvs

jografia fue escrita por Luciano 052 i 4
le?plt‘i:f‘i]::nt‘:\tg‘(:ngrﬁ)s textos 38-40). Evidentemente el jurista conocia tal da

iactatio, repudiando no
el suicidio del filosofo habria sido considerado como un modo de iactatio, rep

i i aceptaba
Gnicamente la posicion de los cinicios, sino también de aquella filosofia estoica que acep

. dato aislado
el suicidio como un acto natural. La criticaa tales comgmes ﬁlost:;i:?nn:le; ur:er siglo. Cfr.
de Ulpiano, sino un criterio que prevalecia en la sociedad romal estado de salud) Ulpiano
PTotinF:: Enn. 1.9 (16). Respecto a los otros casos ﬁﬁgr;ﬂfgzr;l“ una constitucion de An-

j peadiet i ituciones imperiales, po! RN - ib
e e i i e
:lngo‘tsozcllu; 4: si quis autem taedio vitae vel inpatientia doloris ali

ipsit. (Si tedio a la vida,
vitam finierit, successorem habere divus Antoninus rescripsil. (Si alguno por

i i i sucesor
o por no sufrir algin dolor, o de otro modo se hubiera quitado la vida, tendra un

i i i i della pena.
como fue establecido en un rescripto del divino Antonino). McClintock, Servi
Condannati a morte nella Roma imperiale,

hizo importante a partir de Adriano en la determinacion

i .61 noto que el elemento subjet.iv_o se
i o de las d?ferentes formas de suicidio.
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La epistola de Adriano, redactada entre el 118 y 122 d. C., y diri-
gida a Pompeyo Falcén gobernador de la Britania,*® demostraria un
cambio de prospectiva existente en edad republicana y en el siglo |
del imperio, segun el cual, si el suicidio hubiera sido hecho antes
que la condena hubiera sido pronunciada, el testamento habria con-
servado validez, también si el suicida hubiera sido culpable, con la
consecuencia que sus bienes no habrian sido vendidos al asta.” En

% El pasaje hace referencia a Pomponio Falcon, pero creemos que existe un error en el
texto, como ya habia sido hecho notar por Mommsen en su edicién del Digesto ad Al n. 1,
porque en las fuentes literarias no tenemos noticias de tal personaje, a diferencia de Pompeyo
Falcon. Respecto a su vida, ver C. Fea, Iscrizioni di monumenti pubblici, Roma, 1813, 7
n. 5 (si bien el autor afirma desconocer si sea el mismo Pomponio Faleén mencionado en el
texto ulpianeo) y Wolf, s. v. Pompeius Falco, en PWRE, 21-2, n. 76, 2270 ss. La figura de
Pompeyo Falcén es de gran importancia en edad adrianea porque, como recuerda A. Birley,
Adriano, Barcelona, 2003, 123 ss., bajo el imperio de Adriano fue nombrado gobernador
de la Britania en el afio 118 d. C., provincia en donde se habian originado varias revueltas,
como se encuentra escrito en S.H.4 vita Had. 5.2: Nam deficientibus his nationibus, quas
Traianus subegerat ... Britanni teneri sub Romana dicione non poterant. .. (Por ello los pue-
blos que Trajano habia sometido se estaban rebelando... a los habitantes de la Britania no era
posible tenerlos mas tiempo bajo la autoridad de Roma). Su funcién duré hasta el 122 d.
C.; asi piensa Bernard d'Orgeval, L 'empereur Hadrien, Oeuvre législative et administrative,
Paris, 1950, 407 y los cargos publicos que tuvo se encuentran referidos en el documento
epigrafico de L' Année épigraphique, Paris, 1957, n. 336, 98. Volterra, Sulla confisca dei
beni dei suicidi, cit., 399, lo denomina Pomponio Fabrén.

*7 Asi el texto de Val. Max., 9.12.7 en donde Cayo Licinio Macro, ex pretor y padre de
Calvo, indagado de crimen repentundarum, se habria suicidado para evitar que sus bienes
hubieran sido subastados: C. Licinius Macer vir praetorius, Calvi pater, repetundarum reus,
dum sententiae diriberentur, in maenianum conscendit. si quidem, cum M. Cicero nem, qui
id iudicium cogebat, praetextam ponentem vidisset, misit ad eum qui diceret, se non dam-
natum, sed reum perisse, nec sua bona hastae posse subici, ac protinus sudario, quod forte
in manu habebat, ore et faucibus suis coartatis incluso spiritu poenam mortem praecurrit.
qua cognita re Cicero de eo nihil pronuntiavit... (Cayo Licinio Macro, ex pretor y padre
de Calvo, acusado de crimen piiblico, esperando que fuera hecha la cuenta de los votos, se
cuenta que, Marco Cicerén como presidente del tribunal al presentar la acusacion, le mandé
decir que seria muerto no condenado, sino sélo acusado y que sus bienes no podrian ser
puestos al asta, e inmediatamente después, apretindose con un pafiuelo que por casualidad
tenia en mano la boca y la garganta, se suicidé por asfixia antes de ser pronunciada la
condena. Frente a tal hecho, Cicerén no pronuncié la sentencia). El pasaje de Tacito, Ann.
6.29 recordaria el sistema todavia vigente en edad de Tiberio, cuando Pomponio Labeén,
ex gobernador de la Mesia, se habria suicidado, evitando asi la invalidez de su testamento:
at Romae caede continua Pomponius Labeo, quem praefuisse Moesiae rettuli, per abruptas
venas sanguinem effudit; aemulataque est coniunx Paxea. nam promptas eius modi mortes
metus carnificis faciebat, et quia damnati publicatis bonis sepoltura prohibebantur, eorum,
qui de se statuebant humabantur corpora, manebant testamenta, pretium festinandi. (En
Roma mientras la matanza continuaba sin pararse y Pomponio Labeén, que, como ya referi
habia sido gobernador de la Mesia, se dejé6 morir desangrandose abriéndose las venas,
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dad adrianea la situacion cambia*® para el paganus y para ;l 't':'di:
. los bienes vienen confiscados en el caso en que el suicidio hu 13
zcgrrido antes de la condena. Pero sobre este puntl:) %r'a ne:ie(;s:rl‘lggi :(—)
terminar las razones del bs.ulc1d103 (;l)orql:;ss;al‘):::el\:n ;:g; D
oo g it (i‘t(:s carnificis faciebat Tac. Ann.
et b by n:ie tinado a ser condenado, hubiera
6.29), podia suceder que el suicida, destina e

etido el acto por otras razones, COmMo en el caso p
lc\::::ciano, libro singulari de de_Iatonbus en D. 48t.2!(.)?;.aSl,l::r:i &9;3:
refiere una constitucion de Adriano anterior o posterl

a Pompeyo Falcon:*’

s : o
Videri autem et patrem, qui sibi manus intulisset, quod d:ceret.ur ﬁl;ur: : e
occidisse, magis dolore filii amissi mortem sibi irrogasse et ideo bo

non esse publicanda divus Hadrianus rescripsit.

En el caso en que un padre se hubiera suicidado porque habia scilciiq ami:(ri:) ag::)
haber matado a su hijo (videri-occidisse), s€ establecio por el divino

era el miedo del verdugo que inducia a estas

_ del v hibia
rtes precipitadas, ademas al hecho que, a quien hubiera s1dol con\c}g:d&csi:n p;::sticia
Euseepulturap y se confiscaban los bienes, mientras los c‘::;pmomse?'letm?i;q asi se premiaba por
‘ es a '

propia se inmulaban y se respetaban las d‘sﬂ’;st::llizado por Volterra, Sulla confisca dei

i te. El argumento | a, St o
222?21:: ‘Szz?d:éz:?zn‘;gzs y porrng. Laffi, Studi di storia romana ¢ di diritto, Roma

i i an el cual el
559 ss. Dudas sobre la veracidad de las anécdotas de Valerio Maximo, segun

i i ta de sus bienes,
imputado se habria suicidado antes de la sentencia para evitar la venta al as

‘etd bblicana,
han sido presentados por C. Venturini, Studi sul crimen repetundarum nell eta repu

isti i tes.
Milano, 1979, 149 n. 48, porque no existirian cpqﬁrmamén en ?n":;oﬁ::s st
% Volterra, Sulla confisca dei beni dei suicidi, cit. 400, en

i i iberio y Adriano.
que el cambio habria sucedido en el intervalo del tiempo existente entre Tib y

emulandose con su esposa Pasea. Por esto,

o : Pompeyo

nde a los militares), tiempo en que » lez Roldan, 1/
o e corr?;pzomo hemos hecho notar en una obra anterior, (;!lonlz‘:':fa di Ulpia-
e & At Ibo et P. luventio Celso consulibus factum netla e

senatoconsulto Q. lulio Ba A ——-———— i
1 nuevas atribuciones, i P .
no, cit. 66 ss, en edad adrianea el fisco obtiene s i O i

inclui i de aquellos que antes de la sentenc‘!a s o P
zigr‘::;e ;(i)st:llf::::bio l?ubiem sucedido antes de AQnano. ht}b:’i:i:‘ll:zizl que%m s\rcedié.

ue Ul ’iano hubiera hecho referencia a una disposicion amenoz.] e Srecnids rioeion o
o Tfl)o podemos determinar si el rescripto citado en D. 48. - - )l’as e i
posterior a la epistola dirigida a Pomponio Falcén, porque parec

i icida, bajo proceso en
nes tenian como presupuesto el criterio general que los bienes del suicida, bajo p

i i ian debido ser confiscados. Tal criterio
donde la condena habria sido la pena capital, habr;:':nmediammeme.

no deberia ser aplicado por los motivos que verem
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en un rescripto que, si él se maté sobre todo por el dolor de la pérdida del
hijo, sus bienes no deberan ser confiscados (magis-rescripsit).

En el presente texto se trata de un padre que se encontraria pro-
cesado por la muerte del hijo, pero no por ello se debe presuponer
necesariamente que habria debido sufrir una pena capital, porque
el pasaje no es muy claro sobre tal punto y no sabemos las causas
por las que el padre habria cometido el delito. Considerando que él,
encontrando al hijo en el momento en que trataba de robar dinero, lo
hubiera matado involuntariamente, dificilmente habria sido condena-
do a una pena capital. Visto que el padre se encontraba bajo proceso
y ya que, a partir de Adriano, los bienes del que se suicida deberian
ser confiscados, surge la duda si aplicar la disposicion también al
presente caso. El emperador dispone (probablemente en respuesta al
que presento la cuestion) la no aplicacion de la confiscacion de bienes,
porque la causa del suicidio no habria sido la condena, sino el dolor
por la pérdida del hijo; se demuestra asi que los casos identificados
por Ulpiano en D. 28.3.6.7 como excluyentes de tal confiscacion
(suicidio por faedium vitae o dolor) habrian tenido origen en consti-
tuciones imperiales, como sucede en el presente caso examinado; por
lo tanto, si el padre hubiera hecho testamento, éste seguiria siendo
valido, mientras si hubiera muerto intestado habrian tenido derecho
a la herencia los sui heredes y no el fisco.

En referencia a la epistola de Adriano a Pompeyo Falcon existe

otro pasaje que pareceria mencionarla’’; el de Papiniano, libro quarto
decimo quaestionum en D. 29.1.34 pr.:

%0 No creemos que el texto de Arrio Menandro, /ibro tertio de re militari, en D.49.16.6.7,
tome en consideracion la epistola de Adriano a Pomponio Falcon, como pareceria suponer,
si bien con dudas, Volterra, Sulla confisca dei beni dei suicidi, cit. 399, porque el rescripto
adrianeo referido por Menandro se refiere a un caso totalmente diferente: las sanciones
para el militar que, tratando de suicidarse, no lo hubiera logrado y no la validez o invalidez
de su testamento: Qui se vulneravit vel alias mortem sibi conscivit, imperator Hadrianus
rescripsit, ut modus eius rei statutus sit, ut, si impatientia doloris aut taedio vitae aut morbo
aut furore aut pudore mori maluit, non animadvertatur in eum, sed ignominia mittatur, si
nihil tale praetendat, capite puniatur... (Respecto al que se hiri6 o se procur6 la muerte,
resolvjé por rescripto el emperador Adriano, que se determine la circunstancia del caso, para
que, si por no sufrir un dolor, o por tedio a la vida, o por enfermedad o por locura, o por
pudor prefirié morir, no se le castigue, sino que sea despedido por ignominia, si no alegara

nipgun‘o de estos hechos, sea castigado con pena capital...). Sobre este argumento, ver V.
Giuffre, Letture e ricerche sulla res militaris, 2, Napoli, 1996, 316 ss.
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Eius militis, qui doloris inpatientia vel taedio vitae mori maluit, Iestame.ntum
valere vel intestati bona ab his qui lege vocantur vindicari divus Hadrianus

rescripsit.

El divino Adriano dispuso en un rescripto la validez del testamento de aqugl
militar que prefirié morir por incapacidad ('ie soportar e'l doloroel gansan;no
de la vida, y la facultad de reivindicar sus bienes, si hubiera muerto intestado,
correspondera a aquellos que por ley son llamados a la herencia.

El presente pasaje no incluye el cqn_tenido dela epjstola que aﬁrma—l
ba la invalidez del testamento del militar que se‘hub’lel.'a matado pgr e
conocimiento de las consecuencias del delito, sino L}nlcap\ente r’el. gre.
los mismos casos por los cuales el testamento segulria.snepd.o v: 1 é)n
incapacidad de soportar el dolor y el cansancio d_e seguilir vivien o.Odo
el supuesto de muerte sin testamento, s P?p_llmano a lrmadenl ar;l e
general que deberia ser aplicada la disposicion de la e‘;y e iy
tablas respecto a la sucesion ab intestato,’Ulplan(.) es mas pr;c !
D. 28.3.6.7 citando el contenido de la epl'sto.la: si intestato elce{lvs‘:é
cognatis aut, si non sint, legioni ista sint vindicanda. La e?f;? a ac 4
referencia a los cognados en lugar de los agnagos, pero t? 1 Er%r;i B
no puede crear dudas porque los eventuales hijos del militar ato -
podido no tener la ciudadania romana y, como en el te;.tz}menrsonas
militar podian ser instituidas validamente herederas tami 6len pe ppe
privadas en via ordinaria de la capacidad de adquisicion, lcoﬁismo
peregrinos,’' no vemos razc:,)nes g)ara ptor;er en duda que lo

i ceder en la sucesion ab intestato. ety
pu%lr? rea; il;so en que faltaran parientes consanguineos, la dlspcc)isnlcrlrcl)it}
adrianea afirma el derecho de la legion a adquinr los bl_gnes el ;
litar. Tal atribucion de los vacantia (;onqedlda ala leglork 32 a:gazz
del fisco, pareceria haber sido un privilegio copchldo ;l)orB g >
que encontraria una razon historica: la provincia de la Bri =
el periodo en que Pompeyo Falcon era gob_emador, v;ua grdeﬁ_
desérdenes sociales, como recuerda S. H. 4. vita Had. 5.2: nam

51 Sobre este punto M. Amelotti, /1 testamento ron:;;no attraverso la prassi documen-
tale. L lassiche di testamento, Firenze, 1966, 95. ' -
Ta Ee,r{or::'ees;o libro anterior Gonzalez Roldan, // ‘senaroyonilgm Qt;igi‘tlnu:)sBﬂz‘:l :l oo
Iuventio Celso consulibus factum nella lettura di Ulpiano, cit 3 ax::i-; o
de los privilegios concedidos por el principe a las civifates en m e ool i giomen:
por diferentes motivos. No vemos razones para negar la misma po

el o) 2] ';'“1
ESCURLALBRE 7 DERECH

anl 1OTECA

7y
i)



208 YURI GONZALEZ ROLDAN

cientibus his nationibus, quas Traianus subegerat... Britanni teneri
sub Romana dicione non poterant (por ello los pueblos que Trajano
habia sometido se estaban rebelando... los britanicos no podian ya
tener bajo la autoridad de Roma); y visto que la legion tenia una im-
portancia estratégica en tal parte del imperio, el principe le concedié
la posibilidad de reivindicar los bienes de los militares que no tenian
herederos.

Como hemos visto en la epistola dirigida a Pompeyo Falcon, el
principe aplica también a los militares la disposicion de derecho co-
mun respecto a la confiscacion de los bienes del que se suicid6 y que
habria debido ser condenado con una pena capital. Pareceria que en
edad adrianea hubiera existido una tendencia a incorporar las normas
ordinarias a la materia militar, como se puede comprobar también en

otro rescripto de Adriano referido por Trifonino, /ibro octavo decimo
disputationum en D. 29.1.41.1:

Mulier; in qua turpis suspicio cadere potest, nec ex testamento militis aliquid
capere potest, ut divus Hadrianus rescripsit.5?

La mujer sobre la que puede caer sospecha de torpeza, con base en el testa-
mento del militar no puede pretender nada.

Nosotros sabemos, gracias a Svetonio, Dom. 8.4, que el empera-
dor Domiciano, en su intencién de reformar las costumbres de su
€poca, quitd a las mujeres inmorales el derecho de recibir herencia
o legados (probrosis feminis ademit ius capiendi legata heredita-

8. Solazzi, Attorno ai caduca en Scritti di diritto ro
que el pasaje esta inte
la sospecha de torpe;
probrosa, concubin
puede ser aceptada,

mano, 4, Napoli, 1963, 339 afirma
rpolado en la parte in qua... potest, porque no es Jjustificable que baste
za; Adriano debia exigir la certeza. Sobre este punto R. Astolfi, Femina
a, mater solitaria en SDHI, 31, 1965, 42 ss, considera que su tesis no
A porque las palabras turpis suspicio no deben entenderse necesariamente
en sentido literal, sino como un eufemismo para indicar aquella que tiene una mala reputacién
por uno de aquellos hechos que la identifican como probrosa. Segiin nuestra opinion, el texto
es c_lasncq, ya que si bien resultaria absurdo considerar que la simple sospecha de torpeza
hubnera sido el requisito para excluir a la mujer de la herencia del militar (como podria
interpretarse), no lo seria si se presentara tal sospecha como un presupuesto mediante el
cual sujetos, a los que les habria correspondido el caducum, pudieran pretender la herencia

del militar, previa demostracion de la torpeza de la mujer.
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tesque).** La aplicacion de tal Qisposici()n probablemente no tu\trac;
efectos en el testamento del mllltgr hasta que Adnan(;_ mcprporot e
decision en su rescripto.’ I_,a femina probro:va y la mulier, in qua e
pis suspicio cadere potest ienen el mismo significado, go;gu;,“ clo :
explica Marcelo, libro vicesimo sexio digestorum en ok (E)d;;
el término probrum, en refereqcna a !as mujeres, SIgn;’ ca un e
de vida torpe (probrum intellegitur etiam in his mt.dterz. us essi, :In -
turpiter viverent vulgo que quaestum facerent, eftams_t non ga Sorﬁi-
Sobre este punto podremos .consnde.rar que la c’llsposmn%n % o
ciano asi como la del rescripto adnanf:o habrian consi gra 1\/;) 4
prostitutas como incapaces, como haria pensar el texto de tar(; >4
especialmente en las ultimas palal’>ras; mclu)fendcs):e en de'slt:x ca :i:egscu-
otras mujeres como la “madame”,* las actrices, la adultera

» capacidad de las feminae probrosae y su efecto ver Gonzélez
Rol-dél;eilp ::;ZIZL!Zn?nI:l?odé. lu';io Balbo et P. luve;;io Celso consulibus factum nella lettura
; Ulpic i ibliografia en la nota 73. . '
# l-{-‘lpéznc:tec lsté:t?::.vcet?pt::? :’:ftig:o, T. A. J. McGinn, Prostitution, sexuality an the law in
- 98, 117. -
ancgfrglﬁzggn];u:::ajyeoat ca)::firz‘:d:)gpor A. Sicari, Prostituzione e lufelaggtlurg;tcs:; dzﬁﬁ
schiava. Un problema di politica legislativa nell impero mma:so, Btliir;,‘I lel bl [;alam
referencias bibliograficas en la nota 33 LA mvest.:gadora adg.m axg T K0 e St
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