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LA UNIDAD Y LAS FACCIONES EN LA OBRA
DE N. MAQUIAVELO*

ELISUR ARTEAGA NAVA

INTRODUCCION

Dado lo complejo del tema objeto de estas cuartillas y la universalidad
del nombre de Maquiavelo, es necesario, como cuestion previa, adelantar
una explicacion a las eventuales criticas que evidentemente merece este
trabajo. Ricardo Bruscagli, en su Niccolo Machiavelli,' asienta que de 1740 a
1935, las voces registradas sobre el tema de la critica maquiavelana llegaban

*  Introduccion y cuatro capitulos de una obra de proxima aparicién.
Obras de N. Maquiavelo citadas y las abreviaturas usadas.

Descrizione del modo tenuto dal duca Valentino nello ammaz-

zare Vitellozzo Vitelli, Oliverotto da Fermo, il signor Pagolo ¢

il duca di Gravina Orsini.

Del modo di trattare i popohi della Valdichiana ribellati.
Discursus Horentinarum rerum post mortem unioris Laurentii
Medices.

Ritratto di cose di Francia.

Rapporto delle cose della Magna.

Discorso sopra le cose della Magna e sopra I'Imperatore.
Ritrato delle cose della Magna.

Discorsi sopra la prima deca di Tito Livio.

I Principe.

Dell'arte della guerra.

La vida de Castruccio Castracani da lucca.

Istorie fiorentine.

Andria.

Mandragola.

Chizia.

Lettere.

Descrizione.
Del modo di Trattare. . .

Disc. florentinarum. . .
Rutratto. . .

Rapporto. . .

Discorso Magna. . .
Ritrato Magna. . .
Disc.

Principe

El arte.

Vida.

Istorie

' Lo relatvo a la identificacion completa de los autores y obras citadas en este trabajo se
contiene en el capitulo que con el titulo de bibliografia sumaria se agrega al final.
Riccardo Bruscagli, Niccolo Machiavellr, pag. 141 a 162. Ver también la bibliografia suma-

ria que se proporciona en la edicion de il principe de Biblioteca Universale Rizzoli, Milano
1980, pag. 59 a 64. Ver también la nota bibliografica que Mario Martelli elaboré para tutte le
opere de Maquiavelo, Sansoni Edutore, Firenze 1971, pag. LXI a LXIV. Robert M. Adams en su
traducaion al inglés the prince, proporciona una bibliografia en ese idioma clasificada por
temas, ver pags. 272 a 276. Roberto Ridolfi, en su wita di Niccolo Machiavelli, proporciona una
amplia nota bibliografica, pags. 407 a 418 y comaide con ¢l mismo dato proporcionado por
Bruscagli. Por lo que toca a las obras escritas o traducidas al espaiol puede consularse la
secaon de bibhogralia sumaria que obra al final.
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494 ELISUR ARTEAGA NAVA

a las 2143. Isaiah Berlin afirma que la lista completa contiene mas de tres
mil referencias.? Solo la bibliografia que el propio Bruscagli proporciona
ocupa veinte paginas sin desperdicio. Es dificil ser pionero o pretender ser
original en lo relativo a Maquiavelo; mucho mas lo es para quien se encuen-
tra en la periferia y no en el centro de la produccion bibliografica sobre el
tema. Por mas crecido que sea el namero de obras disponibles para su
consulta, lo cierto es que, con vista a la produccién total, no pasara de ser
reducido y elemental; es indispensable reconocer las limitaciones que cierta-
mente existen.

Este trabajo procura, dentro de sus estrechos limites, llevar el pensa-
miento de Maquiavelo a su verdadero destinatario: “al que no sabe”, a aquel
miembro de la sociedad que no ha absorbido en el ambiente familiar la
técnica de mando, segiin lo apunta Gramsci.* Fue preciso optar por la
alternatva de estudiar el tema bajo el supuesto de que habria que recurrir a
muchos conceptos que, si bien un especialista da por entendidos, los omite,
era necesario invocarlos, en obsequio de los aficionados, de los legos.

De una lectura de los cientos de titulos que aparecen citados por Brusca-
gli, no se desprende que el tema de la unidad y las facciones haya sido ya
considerado por algunos de los estudiosos, no obstante lo anterior, existen
grandes posibilidades de que ya hubiera sido considerado con otro nombre,
desde otro punto de vista y, desde luego, con mayor profundidad y autori-
dad.*

Un tema tan a flor de tierra era imposible que pasara desapercibido para
tantos que han incursionado por tierras maquiavelianas.” Por lo mismo
conviene insistir que el presente trabajo, independientemente de sus limita-
dos alcances, tiene por objeto hacer llegar a un publico, ajeno en gran

Isaiah Berlin, contra la corrtente, pag. 85. Por su parte Mario Puppo, en su Niccolo
Machiavelli, opere politiche, alirma: “L'enorme quantita delle edizione, dei commenti € s0-
prattutto degli studi aritia (11 Machiavelli ha suscitato I'interesse di ogni epoca, di ogni paese ¢
di ogni genere di studiosi: dagli storici ai politici, dai filosofi ai critici letterari) impone estrema
sobrieta nella scelta delle indicazioni”. Pag. 25. Ver también Federico Chabod, seritt: su Ma-
chiavelli, pag. 235 a 240: “Per notizie complete sull'inmensa bibliografia sul Machiavelli si
rinvia a R. Von Mohl. .

' Ver note sul Machiavelli, quaderni del carcere, **Si puo quindi supporre che il Machiave-

I1i abbia in vista ‘chi nonsa’, che egli intenda fare 1" educazione politica di ‘chi non sa’,
educazione politica non negativa, di odiatori di tiranni, come parrebbe intendere il Foscolo, ma
positiva, di chi deve riconoscere necessari determinati mezzi, anche se propri dei tiranni, perché
vuole determinati fini, Chi e nato nella radizione degli uomini di governo, per o il com-
plesso dell'educazione che assorbe dall'ambiente familiare, in cui predominano gli interessi
dinastici o paurimomali, acquista quasi automaticamente i caratteri del politico realista. Chi
dunque ‘non sa”? La classe rivoluzionaria del tempo, il ‘popolo’ e la ‘nazione italiana, la
democrazia cittadina che esprime dal suo seno i Savonarola ¢ i Pier Soderini ¢ non i Castruceio
e 1 Valentino''. Pags. 25 y 26. Ver también su wraduccion la politica y el estado moderno,
Ediciones Peninsula, pags. 72 y 73.

* Giovanni Sartori, en su partidos y sistemas de partidos, 1 hace referencia a una obra de
Sergio Couta, la nascista dell'idea di partito nel secolo XVII, 1960, que, a decir de Sartori, tiene
esp«m! importancia por lo que se refiere a Maquiavelo. ver pag. 19 y 20 n.

* Federico Chabod en su seritti su Machiavell, trata de pasada el tema ver pags. 43 a 49.
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medida al pensamiento europeo, en forma mas o menos sistematizada, las
ideas que sobre el tema vertié Maquiavelo en sus mualtiples obras y provocar,
mas no dispersar, la lectura de ellas.

Aunque en México existe y ha existido cierto interés por la obra de
Maquiavelo, la verdad es que éste no ha pasado, salvo raras excepciones,’ de
lecturas apresuradas de el principe; de una que otra ojeada a los discursos, y
una que otra puesta en escena de la mandrdgora; el resto de su obra ha
pasado desapercibida.

Si bien se considera que en el presente trabajo se han tomado en cuenta
todas las referencias que son necesarias para la cabal comprension del tema,
es preciso reconocer que algunas citas se han omitido para no ser reiterativo;
otras, que pudieran ser igualmente importantes, que hubieran podido arro-
jar mas luz, que no se invocan, mas se debe a descuido y negligencia excusa-
ble, que a mala fe. Se trat6 de evitar la existencia de lagunas mediante serias
y reiteradas lecturas de toda la produccion de Maquiavelo, tal como aparece
en obras que como completas se presentan con ese titulo y publicadas en
diferentes fechas; asi se tuvo a la vista: opere complete de Niccolo Machavelli,
de Fratelli Pedone Lauriel, Palermo, Italia, 1868; se recurrié también a
Machiavelli, tutte le opere, de Sansoni Editore, Florencia, Italia, 1971; y
dado su facil manejo, aunque la realidad no corresponde al titulo, ya que
tiene graves omisiones, se consulto repetidamente la obra: Niccolo Machia-
velli, tutte le opere, de Giunti, Florencia, 1969.

Por lo que toca a las traducciones al espanol, en lo referente a el principe,
los discursos, el arte de la guerra, descripcion de Alemana, discursos sobre
los asuntos de Alemania, y cardcter de los franceses, se ha tenido a la vista
principalmente la traduccion de don Luis Navarro.” Por lo que hace a la
historia de Florencia hubo algo que lamentar; a falta de una traducciéon
asequible hubo necesidad de traducir todos los textos indispensables, asi
aparecen en este trabajo; pero cuando se tuvo a la vista la traduccién de Félix
Fernandez Murga, de reciente aparicion,® se vio que las traducciones, si bien
eran fieles y en muchos casos literales, no tenian nada que hacer frente al
magnifico trabajo de Fernandez Murga; ante la alternativa de eliminar todas
las traducciones propias y, por lo mismo, tener que rehacer el texto, se opté
por una solucién menos complicada, recurrir al texto de Fernandez Murga,
sdlo cuando las transcripciones eran in extenso y conservar la traduccion
propia en los restantes casos que, al fin y al cabo, si bien pueden ser tachadas
de pobres, no pueden ser acusadas de inexactas, que ya es ganancia. En
muchos casos, cuando las traducciones propias o extranas no se considera-
ron que tenian la fuerza y claridad de su original, en nota se ha transcrito
éste y se deja al lector expedita la posibilidad de sacar sus propias conclusio-

& Ver el estudio introductorio de Antonio Goémez Robledo a la edicion de el prinaipe de
Editorial Porraa, S.A., coleccion Sepan cuantos. . ., ver también Enrique Gonzalez Pedrero: en
la cuerda floja, Fondo de Cultura Economica.

7 Se manejaron indistintamente las ediciones de el Ateneo, Buenos Aires, 1965: obras
politicas; y la edicion del Instituto Cubano del Libro, La Habana 1971: obras politicas: ambas
editoriales utilizan la traduccion de don Luis Navarro.

8 Nicolas Maquiavelo, historia de Florencia, Ediciones Alfaguara, S. A.Madnd, 1979.
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nes. También se ha recurrido a poner en notas a pie de pagina las referencias
a citas a autores diversos a Maquiavelo.

Aunque desde hace cientos de afos existen traducciones al espaniol de la
obra de Maquiavelo, se ha recurrido tinicamente a las indicadas, por encon-
trarse en el mercado, a fin de facilitar al lector la consulta y examen de los
textos transcritos.

En muchos casos el texto original representé muchas dificultades en su
traduccion, hubo necesidad de recurrir a la version comentada y anotada de
Luigi Russo® y a las versiones inglesas que se citan en el apartado titulado:
bibliografia sumaria con que termina este trabajo.

El material que aparece en las cartas privadas de Maquiavelo es de un
valor incalculable por lo que hace a su personalidad y vida, no obstante ello,
por lo que toca al tema de este trabajo, mas puede decirse que es reiterativo,
que novedoso, por ello las referencias a sus epistolas son escasas.

Se ha procurado, en lo posible, respetar la terminologia, el lenguaje
politico, tal como lo presenta en su obra Maquiavelo; es evidente que no se
necesita ser muy avisado para concluir que las instituciones que ¢l estudid,
las cuestiones que se plante6 y a las que él pretendié dar respuesta; los
vicios, debilidades y virtudes que encontrd en su tiempo, siguen siendo los
mismos hoy dia, en algunos casos con otros nombres, en otros con la misma
nomenclatura. Sus planteamientos y soluciones atin siguen siendo validos.
El capitulo final es una recapitulacién de su produccién en torno al tema de
la unidad y facciones dentro de un estado y de alguna forma son considera-
ciones interpretativas del material manejado.

En el presente trabajo se opt6 por la férmula de presentar inicialmente el
material disponible, mas o menos dasificado, en nueve titulos; al final, con
vista al material citado y algin otro no incluido, pero que de una u otra
forma esta relacionado, se hace una recapitulacién final. El lector puede
optar por dos alternativas: una, leer la primera parte y sacar sus propias
conclusiones; la otra, omitir la lectura de la primera parte y atenerse a lo que

en este texto se ha considerado como la sintesis del pensamiento de Maquia-
velo sobre el tema.

CAPITULO 1

LA UNIDAD Y LAS FACCIONES EN EL PENSAMIENTO
DE MAQUIAVELO

Los problemas centrales del pensamiento de Maquiavelo son el poder y
sus detentadores; en forma periférica, pero estrechamente relacionadas con
anteriores, existen otras cuestiones a las que también dedicod su atencién. Su
vida y los problemas centrales han sido amplia y variadamente estudiada y
tratados;'® los problemas periféricos, que son muchos, han merecido abun-

9

' La bibliografia que proporciona Riccardo Bruscagh, ob. cit., tiene la ventaja de estar

clasificada por temas; de ella se desprende que de Maquiavelo han sido tratados una infinidad

de temas y que, incluso, muchos de ellos han sido considerados reiteradamente por verdaderas
autoridades.

L. Russo, 1 classici italiani del cinquecento al settecento, Sansoni Editore, Firenze, 1973.
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dantes estudios monograficos.'' Lo relativo a la unidad y a las facciones en
un estado, afecta en forma particular a los ejercitadores y al ejercicio del
poder; este tema no pas6 desapercibido a Maquiavelo; fue objeto de malti-
ples alusiones.

Las referencias a la unidad y a las facciones son tantas y en tan diferentes
contextos que su sistematizacion es dificil y complicada; resulta problema-
tico intentar encontrar criterios generales en donde encuadrarlos y darle una
presentacion ordenada y no casuistica.

El ser sistematico en el sentido actual no fue el fuerte de Maquiavelo;'?
con excepcion de el arte de la guerra, en su obra en general mas bien parte de
prioridades o cuestiones secundarias.

También se sirvio de los textos de Tito Livio para desarrollar tesis politi-
cas, y ofrecer, en forma desordenada y dispersa, ensefianzas a sus lectores,'
salvo raras ocasiones, por lo que toca a cuestiones capitales, en las que hace
andlisis profundos y exhaustivos, como, por ejemplo, las relativas a las
conjuraciones, el ejército y lo que hace despreciable a un principe. Maquia-
velo no se siente obligado a agotar en una sesi6n un tema; lo que es mas los

toma y retoma cuantas veces lo cree necesario.'* Ello no significa que

' Como biogralias ya son clasicas la de Pasquale Villari, Maquiavelo, traducida al espa-
fiol; y lade Roberto Ridolfi, vita di Niccolo Machiavelli. Sobre laobra de Maquiavelo en general
existen obras que son asequibles como las de Gennaro Sasso, Niccolo Machiavelli; del mismo
Gennaro Sasso, studi su Machiavelli. Existen diferentes problemas como el de la fortuna que
han mereado un abundante nimero de comentarios, sobre este respecto ver en forma adicional
a la creada enumeracién existente:

Ettore Janni, Machiavelli, capitulo IX, pag. 175; John G.A. Pocock, il momento machiave-
lliano, parte prima, capitulo I, Lanfranco Mossini, necessita e legge nell’opera del Machiave-
lh, cap.l.

12 Sobre el estilo de N. Maquiavelo ver principalmente: Federico Chabod, seritti su Ma-
chiavelli, pag. 369.

Independientemente de que se consulte en lo general la parte de la obra indicada, no esta por
demas citar algunas ideas aisladas del mismo Chabod relativas al estilo de Maquiavelo: “E
pertanto, dopo la legazione ufficiale, hai il breve scritto, memoria personale, rapido commenta-
rio, in cui, al disotto dell'apparente rigore, della impassibilita dell’analisis, oltre al sillogistico
coordinarsi del racconto, averti quest'interesso vivacissimo, che non si svolge tanto all” avveni-
mento narrato. . ."" pags. 9y 10. Mids adelante dice: “Cosi, dei ventisei capitoli che compongono
Il Principe, venticinque sono rigidamente logici; il ragionamento [ila diritto, senza sbanda-
menti ne soste, I'analisi si svolge, finissima e incisiva, il pensiero si costringe in una compos-
tezza sicura e cauta, che distingue e precisa; lo Stato nuovo vien fuori, grado a grado, contessuto
di molteplici elementi, tutti vagliat ad uno ad uno e saggiati nella loro effettiva resistenza.”
Pag. 18. Por altimo dice: “. . .anche qui, la virta artistica del Machiavelli sdegna 1'aggettivo,
I'ornamento, e forza la parola nuda e schietta a creare da sola I'immagine”. Pig. 25.

13 S6lo un genio politico podria sacar tanto provecho y alimento de huesos tan descarna-
dos como son las Historias de Tito Livio; s6lo un ente cien por ciento politico pudo extraer
trascendentes ensefianzas de leyendas, anécdotas y mitos, de los que esta plagada tal obra, que
cualquiera hubiera estimado intrascendentes y sin importancia. Lo que es mas, no es aventu-
rado decir que sus lecturas de Livio s6lo son un pretexto para exponer su pensamiento politico,
que hubiera expuesto con esa o con otra obra e incluso sin esa obra. La Historia, un marco
sobrio y escueto, le sirve de referencia, pero que constantemente rebasa e ignora. Sobre los
primeros contactos entre Maquiavelo y la obra de Tito Livio ver la introduccién que Mayron P.
Gilmore escribié para su Machiavelli, the history of Florence and other selections, pag. VII.

" Ver disc., lib. I caps. XVII1 y LV, ver al respecto G. Sasso, studi su Machiavelli, pag. 11y
siguientes.
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cuando trata un tema no lo haga en forma ordenada, el rigor légico ¢

: f gorlog on que
procede, especialmente el descarnado uso que hace de los principios légicos,
del silogismo vy del dilema, hacen su argumentacion consistente.!®

Es ese mismo estilo el que termina por cautivar irremediablemente a sus
leclqres; en muchas ocasiones prescinde de agotar el analisis de un tema con
el fin de allegarse otros elementos que aparentemente son ajenos al tema
principal, para, finalmente, cuando su lector se encuentra distraido, presen-
tarle sin mas preambulo una conclusion tajante. Aunque habla claro y sin
rodeos, en muc ?1()» casos prefiere presentar al lector las consecuencias negati-
vas y no positivas de la! o cual accion a fin de que éste se encuentre con
mayor libertad para elegir entre el bien y el mal; no lo inhibe, no le impone
una (‘"undm ta, es necesario . . .aprender el camino del infierno para evi-
tarlo”. . . .10 vorrei trovarne uno che insegnassi lor la via di andare a casa il
diavolo; vorrebbono appresso che fosse huomo prudente, intero, reale, et io
ne vorreli trovare uno piu pazzo che il Ponzo, piu versato che fra Girolamo,
piu ipocrito che frate Alberto, perché mi parrebbe una bella cosa, et degna
della bonta di questi tempi, che tutto quello che noi habbiamo sperimentato
in molu frau, si esperimentasse in uno; perché io credo che questo sarebbe il
vero modo ad andare in Paradiso: inparare la via dello Inferno per fug-
girla.” (Carta de N. Maquiavelo a Francesco Guicciardini de 17 de mayo de
1521.)

El problema de la unidad y las facciones es un hilo que se encuentra a lo
largo de la obra de Maquiavelo, sea politica, histérica o literaria, aparente-
mente desaparece en algunas paginas, pero el tema subyace de una u otra
forma en aquellas en donde no se alude a él en forma expresa; se siente su
presencia; se siente su a]ufnto en forma notable y persistente.'® Por ello,
como dice Gramsci, el capitulo XXVI de el principe, no es un pegoste mal
g - 17 K = O e ;
avenido;'” es el corolario 16gico de una obra bien trazada y con una finalidad
r 15 '\'er la mlmduun(xn a el prinape, de Angeles Cardona de Gibert.

La logica df‘r El Principe es aplastante. Maquiavelo acepla unos principios buenos o malos,
« |;*rlo§ o falsos, eso no cuenta, y, a partir de sus premisas, escribe de acuerdo con el esquema del
51 ogmmf) y dc'l dilema. Por €so la prosa obedece al imperativo del razonamiento que camina,
((fn urgenaa, a una conclusién regida por la légica. Este es el motivo por el que la obra esta
exenta de florituras y se nos muestra austera y parca en todo aque
:ix;u,u,'cnnlqur;]g l‘a ;:jro.s.'; de muchos escritores del momento." Pag. 58. Ver tambien la intro-

ccion a la ediaon de el principe, de Miguel Angel Granads: i i
Al ; ! gel Granada de Ed ; -
lona, Espaila, 1978, pdg. S8 y rigaientes itorial Materiales, Barce-
' Dice L. Russo en i classici italiani: ** ¢ i
_ ' . la 1 'questo’ e un motivo fund: F
.mlzr)a tutta la filosofia politica dei discorsi,” pag. 207. o

" Respecto del altimo capitulo de el principe, Gramasci dice: *
Principe no es algo extrinseco, «pegado» desde fuera, re
::b::e!n‘:;u;) llct;cjs..mo de la obra; mas atn: como el elemento que reverbera su verdadera luz
.- la 26() ra y la convierte en una especia de «manifiesto politico»", (El principe mo-

- fro, pag. 66). S‘| efectivamente lo relativo a la unidad y las facciones, y sus tragicas consecuen-
:.:‘asid la:lo en ‘l]luha como en F Iun_-n( 1a, como se ha visto, es un tema ampliamente contemplado

a obra total de Maquiavelo; si la unidad de la peninsula Ialic i i
PosiBilidades el l o : 1 1ca, por medio de las diferentes
e g iw." ernP;) a lo largo de su vida: bajo la direccion de Florencia, de Gésar

 €1C., es algo que €1 procurd: es 16gico concluir que el capitulo XXVI, de la

que es (Ollsld(‘,ladd COmMo su cape l(ll'l)’O. (l TN & onc yera con una c"h()lla(lo" a la
f ital 4
3 . p p I(lp , con .Iu

llo que, de acuerdo con el tono

na : Por esto el epilogo de Il
torico, sino que debe explicarse como
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bien determinada: que el destinatario directo: Lorenzo de Medici; o los
destinatarios indirectos y lejanos: Cavour, Mazzinni y Garibaldi, logren la
unidad e independencia italiana, “. . .de igual modo, en el momento pre-
sente, era necesario para conocer la virtud de un espiritu italiano que la
Italia se viera reducida a la condicion en que se encuentra ahora: mas esclava
que los hebreos, mas sometidos que los persas, mas dispersa que los atenien-
ses, sin guia, sin orden, derrotada, despojada, despedazada, batida en todas
direcciones por los invasores, y victima de toda clase de desolaciéon™. (Prin-
cipe cap. XXVI.)

Atn a riesgo de aumentar el nimero de interpretaciones que se han dado
a la obra de Maquiavelo,'® con vista al abundante material que en seguida se
utiliza, no es infundado suponer que una de sus preocupaciones fundamen-
tales fue la desunion italiana y su posible reunificacién bajo la direccion de
un hombre fuerte, sea este un republicano o un tirano. Algunas corrientes
interpretativas solo tienen a su favor unos cuantos fragmentos aislados, no
obstante ello se les ha considerado viables. Una intepretacién como la que
aqui se propone, que tiene a su favor cientos de referencias expresas y tacitas,
es de tomarse en cuenta.

La esencia del problema se encuentra mas en lo relativo a la unidad, que
en lo que toca a las facciones; cuando Maquiavelo examina la cuestion de las
facciones, mas lo hace en funcién de que impiden la hegemonia de un
principe o ponen en peligro una republica. Todo gobernante requiere, antes
que otra cosa, que no se cuestione seriamente su autoridad en lo interno y
externo; requiere de un estado unitario. Los términos unidad y facciones
aparecen frecuentemente juntas; cuando no se cita una después de otra en
forma expresa, se invocan y desarrolla implicitamente al hacer referencia a
una de ellas.

El término facciones se ha tomado, para los efectos de este trabajo, como
un término genérico que comprende muchos otros que Maquiavelo usa
frecuentemente, como partidos, grupos, facciones, sectas.

Los términos claves para los efectos de este estudio son partidos y sectas y
sus correspondientes derivados: partidarios y sectarios; si bien el término
partido, en ciencia politica, en espafiol, tiene una acepcién mds o menos
precisa, no se puede decir lo mismo por lo que se refiere al término secta,
éste, mas es utilizado para hacer referencia a un fenémeno de caracter reli-
gioso, relacionado con cuestiones politicas; en tal sentido es definido el
término en los mas autorizados diccionarios de la lengua; no obstante ello, a
lo largo de este trabajo, en forma frecuente se utiliza el término secta, si-
guiendo a Maquiavelo, para referirse a aquella organizacion, permanente o
transitoria, cuyos componentes, sin buscar el bien publico, careciendo de
una ideologia, se refinen para procurar alcanzar sus propios intereses, enca-

18 De todas las obras de Maquiavelo, tal vez sea el principe, la que ha suscitado mayor
namero de comentarios e intentos de refutacién. Muchos estudiosos han intentado dar una
interpretacion a la obra en general y en particular al ultimo capitulo; tal vez el mejor resumen
de las opiniones emitidas se encuentra en Isaiah Berlin, en su obra contra la corriente, pag. 86y
siguientes. Sobre este particular es preciso consultar, asimismo, a Federico Chabod, scritti su
Machiavelli, o su traduccién al espanol publicada por Fondo de Cultura Econémica.
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bezados por lideres que llegan a serlo por virtud de favores hechos a sus
seguidores, al margen y atin en contra de la ley; en oposicién a los partidos
que, en opinién de Maquiavelo, debe estimarse como tales aquellas organi-
zaciones que actiian en una sociedad, dentro de la ley, con el fin de procurar
el perfeccionamiento y conservacién del estado.

En los términos anteriores se pronuncia Maquiavelo cuando dice: “Mas
en principio quiero decir, como es mi costumbre, que aquellos que esperan
que una republica pueda ser unificada estan grandemente equivocados en
sus creencias. Es verdad que algunas divisiones dafan a la repablica y
algunas la benefician. Las que dafian implican las sectas y los partidarios;
las que benefician son las que se mantienen sin sectas ni partidarios. No
pudiendo, entonces, un fundador de una republica que no existian enemis-
tades en aquella, ha de prever, al menos, que no se vean sectas. El empero,
debe saber como de dos modos adquieren reputacion los ciudadanos en una
ciudad: o por via ptblica o por modo privado. Pablicamente se adquiere
ganando una batalla, tomando una ciudad, realizando una misién diploma-
tica con diligencia y prudencia, aconsejando a la reptiblica sabia vy feliz-
mente. Por modo privado se logra beneficiando a éste o aquel ciudadano
defendiéndolo de los magistrados, repartiendo dinero, procurandoles inme-
recidos honores, y halagando a las masas con juegos y regalos. De este modo
de proceder nacen las sectas y los partidarios, una reputacién asi ganada es
ofensiva, como benéfica la otra cuando no esta mezclada con sectas; porque
estd fundada en el bien com(n, no sobre un bien privado, y aunque uno no
puede prevenir los grandes odios que surgen entre los ciudadanos, sin em-
bargo no existiendo partidarios que por utilidad propia lo sigan, no pueden
dgﬁar a la repiblica; por el contrario, ellos serian benéficos pues si quieren
tnunfar tendran que vigilarse los unos a los otros puesto que es necesario su
Lraba,jo.para que la reptblica en orden alcance sus objetivos, mientras que
los limites civiles no se traspasen. Las enemistades en Florencia siempre
[ugron sectas y por eso fueron siempre dafiosas. Una secta se conservo unida
mientras tanto la secta enemiga estaba con vida, pero cuando ésta era ven-
cida y no habiendo aquello que producia temor que la detuviese, ni orden
interno que la frenase, se dividia otra vez” (istorie lib. VII cap. 1, ver dise.
lib. I cap. VII XLVI) ' '

Cpn vistaa lo anterior, no obstante existir fundadas razones para utilizar
los términos facciones, divisiones, como lo hacen autorizados traductores,
como don Luis Navarro, Félix Fernandez Murgae, incluso, como lo hacen
]l:;:i;z iggzﬁar;)c;‘lr]]agl }1 nM;(;(l)(ki\du§c en su ‘traduc.c.i()n al inlglés_: the portable

na - » Pagina 560; se utilizan los términos partidos y
su técnicamente Opuesto: sectas. Este proceder no es novedoso, los sefiores
gn(t)%r;;odlza;r;(s)(s]l;gh\:ﬁrlge:iy /_{;xho Lue}mo, en su traduccién al espaiiol de

R o : Maquiavelo, asi lo h:?cen (pags. 409 y 410).
;ermi(r), ay que olvidar que el término setta, segan Luxgl Russo: “e un
i € generico, per mdlca_re tutte le varie forme di vivere comune che si
c]l:;;?g::::sid:(: zl:vs(r)e;n publz'co civile. . . S_'eue sono le religiqni, i paru'ti,.le

. pagnie di ventura erano allora due sette di armi in
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Itaha, braccesca e sforzesca (cfr. Istorie fior., V, 2)"".1* Ver también sobre este
particular discurso sopra il riformare lo stato di Firenze fatto ad istanza di
papa Leone X en opere complete di Niccolé Machiavelli. Palermo 1868,
pag. 400: . . . olre di questo non vi era constituito un timore agli uomini
grandi che non potessero far sette, le quali sono la rovina di uno stato.” Ver
también el Principe cap. XX: “E' Viniziani, mossi, come io credo, dalle
ragioni soprascritte, nutrivano le sette guelfe e ghibelline nelle citta loro
suddite; e benché nonli lasciassino mai venire al sangue, tamen nutrivano
fra loro questi dispareri, accio che, occupati quelli cittadini in quelle loro
differenzie, non si unissino contro di loro.” Machiavelli, tutte le opere.
Sansoni Editori. Firenze.—1971— pag. 290, En el capitulo I del libro tercero
de los discursos, que originan el comentario de L. Russo, se toma el término
secta en su aceptacion de vivir en comin: E perché io parlo de corpimisti,
come sono le republiche le sette,. . .” (ver también disc. lib. II cap. V. Lib.
IIT cap. I). No obstante la claridad de la distincién entre lo que es una secta y
lo que es un partido, lo cierto es que existen multiples ejemplos en los que
Maquiavelo utiliza indistintamente unos y otros ya para hacer referencia a la
institucién sana como a la viciada. (disc. lib. 1 cap. VI, VII y VIII).

EL MEDIEVO EUROPEO

La sociedad medieval occidental es una sociedad casi monolitica; no
consiente la diversidad. Conté con un solo imperio que ejercia actos de
autoridad que eran acatados en mayor o menor grado en gran parte de
Europa, salvo en aquellas regiones conquistadas por los arabes o bajo go-
biernos barbaros; en general, en lo politico, se puede hablar de una relativa
unidad. Habia una sola lengua con la que se comunicaban los estratos
intelectuales, politicos y religiosos de la época: el latin.

Asimismo, con la salvedad de los ortodoxos, arrianos, valdenses, citaros,
albigenses y otras minorias,? se puede decir que existia un monopolio
religioso que ejercian los papas y un solo centro religioso: Roma.? Habia
una filosofia que prevalecia: la aristotélica—tomista.22 Un solo arte: el reli-
g1050.” Un solo centro del universo: la tierra; un solo mundo; el conoci-
miento desde la antigiiedad. Lo que es mas, habia una colectividad, mas no
individualidad; la personalidad es un producto renancentista.?*

" L. Russo 1 classici italiani vol II g. C. Sansoni Editori Firenze, 1973, pag. 230.

“  Ver Emile G. Leonard, historia general del protestantismo, tomo I, la reforma, introduc-
cién y capitulos 1y 2. Jacobo Burckhardt, the civilization of the renaissance in Italy, parte
sexta, pdg. 302 y siguientes. J.A. Symons, el renacimiento en Italia, pag. 15.

! Rancke, historia de los papas, Fondo de Cultura Econémica, México, 19 J. Burckhardt,
ob. cit. pags. 104 a 118.

*  Ver G.W.F. Hegel, lecciones sobre la historia de la filosofia, tomo 111, pags. 75y siguien-
tes y 104 y siguientes. Ver también Bertran Russell, a history of western philosophi, lib. 11,
parte II, pag. 388 y siguientes.

¥ Arnold Hauser, historia social de la pintura y el arte, pag. 13; ].A. Symons ob. cit. pag.
20.

#  J. Burckhardt, ob. cit. parte Il pags. 121 y siguientes. Ver también the italian renais-
sance, editado por Werner L. Gundersheimer, pag. 93 y siguientes. y Gene A. Brucker, renais-
sance Florence, cap. VI, pag. 213 y siguientes; J.A. Symons, ob. cit. pig. 18.
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EL RENACIMIENTO Y LA REFORMA

El universo del renacimiento y la reforma es algo profundamente divi-
dido: la sociedad del cincocentto es una sociedad intensamente afectada por
las facciones y los partidos; si bien éstos han sido patrimonio vitalicio de la
humanidad, algunos tiempos, como los de Maquiavelo, los poseyeron con
mavor intensidad y variedad. En forma particular los tltimos veinticinco
anos del siglo XV y los primeros veinticinco del siglo XVI ven explotar
violentamente los grupos hegemonicos, se rompe la armonia; surgen multi-
tud de facciones en todos los campos.®

El renacimiento v la reforma son deliberados esfuerzos por abolir centros
de poder, canones, tradiciones actuantes y vigentes; que son substituidos por
un humanismo, un libre arbitrio; con reducidos compromisos: no sujecioén a
otra voluntad que no sea la propia y esta comprometido s6lo con la bus-
queda de la verdad y de lo bello.?®

Ya no existe un solo mundo; hay un nuevo mundo y éste se fracciona por
virtud de una bula papal. Europa se divide en maluples paises con gober-
nantes propios. Las naciones, por conducto de sus gobernantes, “. . .se
afirman en su independencia y unidad; el poder pablico nada quiere saber
de otra autoridad superior; tampoco en el pueblo encuentran aliados los
papas. Principes y estamentos rechazan resueltamente sus intenciones'.??
(Ver también el arte de la guerra. Lib. 11 p. 614).

Maquiavelo tuvo conciencia del cambio operado; anora el pasado; su
deseo de unidad en Europa y en Italia, su simpatia con sistemas hegemoni-
cos, le hacen figurarse un mundo ideal en la antgiiedad; se duele de su
época. Su experiencia como diplomatico le muestra un continente y una
nacion fraccionados. Sus informes, sus cartas, sus obras reflejan la fragmen-
tacion prevaleciente.

DIVISIONES EN ALGUNOS PAISES EUROPEOS
a) Alemania

En 1508 Maquiavelo fue enviado por su jefe Soderini a Alemania; iba
como embajador agregado ante el emperador; el responsable principal de la
mision diplomatica era Francisco Vettori, pero aquél es quien realiza las
gestiones mas delicadas y ¢l es el responsable de informar a su cancilleria.
Los informes no s6lo comprenden la relacién de sus gestiones, también
comprende observaciones de inteligencia. Maquiavelo encuentra a Alema-
nia dividida; el emperador sélo ejerce una autoridad simbdlica; existen infi-
nidad de principados seglares y eclesiasticos, que gobiernan grandes o pe-

25

; Ver Gene A. Brucker, ob. cit. cap. cuarto pag. 128; J. Burckhardt, ob. cit. parte primera.

Ver. J. Burckhardt, ob. cit. parte tercera. B. Russell, ob. cit. libro tercero; G. Hegel,
lecciones sobre la historia de la filosofia, tomo 111, seccién tercera. pag. 161.
¥ Leopold Von Ranke, historia de los papas, pag. 27.
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quenas fracciones del imperio alemén; existen ciudades libres que se
autodeterminan. Habia profundas divisiones entre el emperador y los prin-
cipes: ‘La enemistad de los principes con las ciudades imperiales y con los
suizos por notoria, no es necesario explicarla; y lo mismo sucede con la
existente entre el Emperador y los principes del imperio. Conviene advertir
que siendo la principal enemistad del Emperador contra los principes y no
pudiendo avasallarles por si solo, procura de todos modos la amistad de las
ciudades, y por esta misma causa gestiona desde hace algin tiempo la buena
inteligencia con los suizos, que parece estan ya predispuestos en su favor”.
(descripcion de alemania, ver también: el arte de la guerra, Lib. II).

En sus informes estima que las causas de desunién son: ““‘Las de caracter
mas general son la enemistad entre los suizos y alemanes, entre las ciudades
y los principes y entre éstos y el Emperador. Parecera extrano que los suizos
y las ciudades imperiales sean enemigas, teniendo igual propésito de defen-
der la libertad y contrarrestar a los principes; pero su antipatia nace de que
los suizos, no solo son, como las ciudades imperiales, enemigos de los prin-
cipes, sino también de toda distincién nobiliaria, porque en su pais no
tienen principes ni nobles, y gozan de perfecta igualdad, sin otra diferencia
entre los hombres que la ocasionada por el desempenio de los cargos pabli-
cos. Dichas costumbres de los suizos inspiran temor a los nobles que viven
en las ciudades, quienes intrigan cuanto pueden para mantener la desunién
entre éstas y aquéllos".

“Teniendo, pues, en cuanta dichas causas generales de divisién y afia-
diéndoles las que dividen entre si a los principes y a las ciudades, es muy
dificil conseguir la unién que el Emperador necesita.” (Informe sobre los
asuntos de Alemania.)

Considera que la unién en Alemania era una cuestion dificil: “No esti-
maban existiera ninguna de las causas que obligaban a los Estados a aliarse,
que son la mutua defensa, o el temor a la ofensa o a la ganancia, y en cambio
veian que en su unién con el Emperador, los gastos y peligros serian para
ellos y el provecho para otros”. (Informe sobre los asuntos de Alemania 17
de junio de 1508.2%) '

b) Francia

En su misién a Francia observa que si bien fue un pais dividido, en el
que existian un rey y barones poderosisimos, ‘“deseosos de ocasiones para
alzarse en armas contra el rey. . .”" En su tiempo se trataba de un pais unido
bajo el mando de un solo monarca. Los barones ya no se alzaban contra su
rey porque eran de su sangre y en ellos anidaba la esperanza de suceder al rey
en caso de faltar un legitimo heredero de la corona (retrato de las cosas de
Francia).

#  Ver G.W.F. Hegel, lecciones sobre la filosofia de la historia universal, Alianza Universi-
taria, Madrid, 1980, pag. 645.



504 ELISUR ARTEAGA NAVA

Afios después afirmaba: “'El rey de Francia esta rodeado de multitud de
nobles que tienen subditos sumisos y obedientes, nobles con prerrogativasy
preeminencias de que no puede privarles el rey sin peligro propio”. (Prin-
ape IV, hist. lib. VII, cap. VII, y descripcion de Francia.)

Cuando escribe el principe, hace notar: Lo contrario ocurre en estados
gobernados como el de Francia. Con facilidad pueden ser invadidos ga-
nando a algunos magnates del reino, que siempre hay entre ellos desconten-
tos y deseosos de innovaciones. Estos, por las razones ya dichas, pueden abrir
camino a la invasién y facilitar la conquista, que s6lo se conservara ven-
ciendo infinitas dificultades originadas por los auxiliares y por los vencidos.
No bastara extinguir la dinastia del principe, porque los magnates promo-
veran nuevas conspiraciones, y no pudiendo contentar a todas sin acabar
con ellos, por cualquier imprevista causa se pierde la conquista”. “Pero los
Estados organizados como Francia no se poseen con tanta quietud. Las
conunuas rebeliones en Espana, en las Galias y en Grecia contra los roma-
nos, nacian de la multitud de reyezuelos o jefes que habia en estas comar-
cas.”(Principe 1V.)

¢) Turquia

~ Aunque nunca visité Turquia, estimaba que si bien era un reino unido
dificil de conquistar, una vez conquistado no era dificil conservarlo, dado a

que el monarca concentraba en sus manos todo el dominio (el principe cap.
IV).

d) Espana

Frapcisco Javier Conde, en su obra: el saber politico en Maquiavelo, dice
“El juicio de Maquiavelo sobre Espaiia es ms parco, apenas alguna alusién
aqui y alla, como de pasada y con gran cautela, tal vez porque no conocia de
hecho nuestro pais, tal vez por prudencia”.?® No obstante la autoridad de
don Francisco Javier Conde, lo cierto es que, como lo demuestra amplia-
mente don Luis Diez del Corral, en su: la monarquia hispdnica en el pensa-
muento politico europeo,™ las referencias a Esparia son multiples y relacio-
nqdas con toda clase de temas politicos. Por muchas razones se puede
af:rmz_:r que conocia a los espafoles muy bien: “La natura de'Franzesi &
appetitosa di quello d’ altri; di cho di poi insieme col suo e quello d’ altri é
prodiga. E per6 il Franzese ruberia con lo alito per mangiarselo e mandarlo
male e goderselo con colui a chi lo ha rubato; natura contraria alla spag-
;uola,_ t)he di quello que ti ruba mai ne vedi niente”. (Retrato di cose di

rancia.

Los primeros parrafos de el capitulo XXI de el principe estan dedicados a

referir las diferentes maniobras ejecutadas por Fernando, rey de Aragén,

¥ Francisco Javier Conde, el

Vel saber politico en Maquiavelo, pag. 114.
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para llegar a ser rey de Espafia y mantener entretenidos a los nobles castella-
nos con el fin de evitar estuvieran ociosos y no intentaran novedades politi-
cas.

CAPITULO II
ITALIA DEL RENACIMIENTO

La Italia del renacimiento ya no es lo que habia sido en la antigiiedad
romana: una sola, con un centro. Se trata de una peninsula que sirve de
asiento a multiples paises que, si bien hablan un solo idioma, con algunas
variantes, estian sometidos a diferentes gobiernos; éstos son de la mas diversa
indole, hay republicas: Florencia y Venecia; principados: Mildn y Napoles,
con los Sforza y Aragén; estados pontificios; una gran multitud de pequenios
principados; minuasculas repablicas y zonas expuestas a servir de botin al
condotiero triunfante en turno (principe XII)."

Urge una explicacion; Maquiavelo ubica la fragmentacion desde el mo-
mento en que ésta se sustrajo al poder del imperio. No sélo el pais sino las
mismas ciudades se hallaban divididas en bandos y en constantes desorde-
nes. (ustorie, lib. Il cap. V, lib. VII cap. XXXI, lib. VIII cap. II).

Rara vez existen fronteras firmes y estables; las que hay se mueven a la
misma velocidad en que actian los principes, el papa y demas gobernantes;

3 Irene Gordon, en su introduccidn a la obra de Jacobo Burckhardt: the civilization of the
renaissance in Italy, cita un didlogo sostenido en una pelicula basada en una obra de Green y
dice: “Recuerda que el compaiiero dijo, . . .en Italia durante 30 afios, bajo los Borgia, tuvo
guerra, terror, asesinatos y derramamiento de sangre, pero produjo a Miguel Angel, Leonardo
da Vince y el renacimiento. En Suiza existié un amor fraternal; tuvo 500 afios de democracia y
paz, ¢y que fue lo que produjo?, el reloj cuci”. A Mentor Classic, 1960, pag. V.

Tal vez la obra de Maquiavelo hubiera sido totalmente diferente de no haber existido en su
ciudad, en la peninsula y en Europa, luchas partidistas, divisiones, sectas, crimenes, guerras de
conquista, etc. El mismo se pronunci6 en el sentido de que “Toda guerra es justa cuando es
necesaria, y es legitima la apelacién a las armas cuando éstas son el postrer recurso de un
pueblo” (principe, cap. XXVI). En otra parte arremete contra la religion cristiana por cuanto a
que insiste en el pacifismo y la contemplacién, en lugar de estimular los sentimientos de
agresion y pelea que existen en ¢l hombre (disc. lib. 11 cap. 11). Gramsci estima que: “Debe
considerarse, sobre todo, a Maquiavelo como la expresién necesaria de su tiempo, como un
hombre estrechamente ligado a las condiciones y a las exigencias de su época, que resultan: a)
de las luchas internas de la republica florentina y de la estructura particular del Estado, que no
sabia liberarse de los residuos comunales-municipales, es dedr, de una forma de feudalismo que
se habia convertido en estorbo; b) de las luchas entre los Estados italianos por imponer un
equilibrio en el dmbito italiano, obstaculizado por la existencia del papado y de los demas
residuos feudales, municipalisticos de la forma estatal urbana y no territorial; ¢) de las luchas de
los Estados italianos, mas o menos solidarios, por un equilibrio europeo, o sea, de las contradic-
ciones entre las necesidades de un equilibrio interno italiano y las exigencias de los Estados
Europeos en lucha por la hegemonia. . . Maquiavelo. . . deduce las reglas para un Estado
fuerte en general ¢ italiano en particular. Maquiavelo es un hombre plenamente ligado a su
época; y su ciencia politica representa la filosofia de la época, que tiende a la organizaciéon de
las monarquias nacionales absolutas, la forma politica que permite y facilita un ulterior
desarrollo de las fuerzas productivas burguesas. ‘‘Antonio Gramsci, el principe moderno, pag.
76. Ver también J.A. Symons, el renacimiento en Italia, pag. 28 y siguientes.
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una provincia en poco tiempo cambia de manos, pertenece a diferentes
centros de poder; estos no siempre son italianos; intervienen en el desorden
generalizado, para complicarlo y acentuar las diferencias, las potencias del
momento: Francia, Alemania, Espana, Turquia, etc. (ver istorie). Hay regio-
nes en las que tradicionalmente algunas de esas potencias tiene aliados
incondicionales; los gobernantes republicanos de Florencia simpatizaban
con Francia; los venecianos conservan magnificas relaciones con los turcos,
El papa se mueve segun conviene a su politica de expansion; hay momentos
en que simpatiza con el rey francés Francisco I, también establece alianza
con el archienemigo de este Carlos V; los espafioles hay momentos en que
son sus aliados. En el saco de Roma intervienen alemanes, suizos y espaiioles
bajo la bandera del emperador Carlos V.*

LLAS CIUDADES ITALIANAS

En tiempos en que el papa hacia temblar con sus censuras a Europa, el
pueblo de Roma se le rebelaba y las facciones no procuraban mas que el
desprestigio y la pérdida de autoridad del bando contrario (istorie, libro
primero, cap. XIV). Lo que es mas, Maquiavelo llega a afirmar, con ese su
peculiar estilo: “'Sin embargo, mientras que el papa tenia tanta autoridad en
principados lejanos, no podia hacerce obedecer por los romanos; de los
cuales no pudo lograr le permitieran vivir en Roma, ahora que prometia no
ocuparse de otra cosa que no fuera los eclesiasticos. Hasta ese punto las
apariencias son mas temidas de lejos que de cerca’. (Istorie, lib. I cap. XIX).

Mas adelante afirma que los pueblos italianos, unos siguieron al papa y

otros al rey Enrique IV, con lo que, a falta de invasiones de los barbaros,

Italia fue destrozada por los giielfos y gibelinos (istorie, lib. I cap. XVI; ver
también la vita di Castruccio Castracani); en otra parte dice que fue la llegada
de Federico de Suabia a Italia la que sembré discordia en la peninsula, se
multiplicaron los partidos, llamandose giielfos los que seguian a la iglesia y
gibelinos los que seguian al emperador (istorie, lib. 1 cap. XXI).

También estimaba que las cruzadas fracasaron debido al valor de Sala-
dino y a las discordias entre los cristianos. (Istorie, lib. I. cap. XVII).

Respecto del propio cristianismo, Maquiavelo se duele de su desunion:
Y si solo la religion cristiana hubiera estado unida, se hubieran seguido
menores desordenes; mas combatiéndose entre si la iglesia griega, la romana
y la Révena y ademas las sectas heréticas con la catélica, de muchos modos
contns_labar) al mundo”. (Istorie, lib. I. capitulo V).

La iglesia, a juicio de Maquiavelo, en los siglos XIV y XV, se encontraba
debilitada y sin reputacién debido a la existencia de tres papas: Gregorio,

B_ened_iclq y Juan y que la unificacion se logré al cabo de cuarenta afios
(1storze, lib. 1. cap. XXXVI).

*% Ver P. Villari, ob cit. cap. 28; Marcu, Ma igui
' ; . 28; » Maquiavelo, pag. 224 y siguientes; A. Renaudet,
Maquiavelo, pag. 103; D. Waley, the italian city-republics, pag. I)¢'34.8u
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En Roma existian dos facciones principales que procuraban para si
tanto el gobierno de la ciudad como el de la iglesia; Los Orsini y los Co-
lonna; el papa Alejandro VI, por conducto de su hijo César Borgia, el
multiasesino duque Valentino, casi acab6 con los miembros de las facciones;
vencid a los Orsini alidndose a los Colonna; después acabé con éstos;** con
lo que consolidé el dominio papal sobre la ciudad durante varios siglos.*
Afios después, a la muerte del papa Alejandro VI, uno de los sobrevivientes
de la familia Orsini: Fabiano Orsini, estando moribundo César Borgia,
asesiné en la calle a un oficial del duque y con su sangre se lavé la boca y
manos. Maquiavelo en esa época se encontraba en Roma como enviado
diplomatico de la reptblica florentina® (ver también storie, lib. VIIIL. cap.
XXVII).

Por lo que toca a Forli, bajo el gobierno de Catalina Sforza, hija de
Galeazo Sforza, soberano de Milan; hay partidos renidos a muerte; los flo-
rentinos, entre ellos Maquiavelo, se encargaban de sostener un partido y un
condotiero. En Forli las facciones eran de vieja data, anteriormente, a decir
de Marcu: “Su ciudad se rebela, su segundo esposo también es asesinado,
como el primero, ante sus ojos, y ella misma es hecha prisionera. A su lado
estan sus seis hijos, sus doncellas, sus primos, su madre, su hermana, que
lloran desesperadamente. Catalina ordena silencio a su familia y le arenga
asi: —No debéis llorar, no debéis tener miedo, pues lo peor seria demostrar
que tenéis miedo. Porque entonces os diré en seguida lo que os van a hacer:
seréis asesinados. Nuestros antepasados eran principes de la guerra, grandes
condotieros. Nunca conocieron el miedo, y por eso pudieron desafiar la
prision, el fuego, la traiciéon. Cuando yo era una jovencita fue asesinado mi
padre. Pero no he perdido el valor; vosotros debéis ser como yo. Si no, os
desconoceré a todos".

“Esta sefiora prisionera piensa que el ser asesinada es un riesgo propio de
la profesiéon del tirano. . ."”

“La Rocca, el fuerte, que en las ciudades italianas constituye la Gltima
barricada, todavia se encuentra en manos fieles. El capitan de la rebelién
exige a Catalina la orden dirigida al comandante de la Rocca para que
entregue las llaves. De buena gana lo hubiese hecho, contesta Catalina, pero
conoce al rabioso que manda al fuerte. No la obedecera. Laslimo§amepte
creera que actta por voluntad ajena. Tienen que permitirle a ella misma ir a
la Rocca; y para ello deja en calidad de rehenes a sus hijos. Apenas llega al
fuerte, anima a sus desalentados fieles y ordena el asalto contra la ciudad.
Delante de la fortaleza son llevados sus hijos llorosos. Amenazan matarlos
ante los ojos de la madre, Catalina sube las almenas de la Rocca, y leva.mtén-
dose las faldas hasta la cintura grita a sus enemigos: —|Si me matais esos
hijos, soy bastante mujer para engendrar otros. . .!"”

3 El principe, cap. VII; Ver V. Marcu, ob cit. pag. 95.
3 V. Marcu, ob. cit. pag. 98.
% V. Marcu, ob. cit. pag. 124; J. Burckhardt, ob. cit. pag. 84.
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_ Catalina consigue retener la fortaleza, sus hijos no son asesinados, del
exterior llegan socorros, y asi permanece nuevamente soberana de Forli e
Imola. . .”"% (ver también istorie, lib. VIII cap. XXXIV).

Génova, que escasamente participé en el movimiento cultural del Rena-
cimiento, tiene lo suyo por lo que toca a las facciones; en ésta, a decir de
Burckhardt: “Las luchas entre los partidos revelan aqui un caracter tan
salvaje y van acompanadas de tan violentas conmociones en la existencia
toda del Estado, que no se concibe como los genoveses, después de tantas
revoluciones y ocupaciones, conseguian recuperarse y volver las cosas a una
sttuacion llevadera™.¥

De Siena no se puede decir que sea una excepcion: . . . la ciudad estd
dividida todo el tiempo y se gobierna mas locamente que cualquier otra ciu-
dad de Italia”. Un duque de Toscana, a quien le pedian que mandara
construir en Siena un manicomio, dijo simplemente: ““Cierren las puertas de
la ciudad y ya tienen ahi su manicomio”.

la ciudad, como de costumbre, estd en plena revolucién; los liberti-
nos demacratas y los noveschi aristécratas se degiiellan unos a otros. . "%

En Bolonia existian dos familias poderosas que se disputaban el poder:
los Canneschi y Bentivogli (istorie, lib. VL. cap. IX). Lo que era mas, cuando
los walianos excepcionalmente llegaban a concertar la paz, después de mil-
tiples enfrentamientos, resultaba que la naturaleza se encargaba de sembrar
muerte y desorden, como que ella misma se rehusaba ver tranquila la penin-
sula (istorie, lib. VI. cap. XXXIV).

En este mar de divisiones y partidos, Venecia es una insula de tranquili-
dad y orden; en ella encuentran refugio casi seguro todos aquellos que han
tenido que huir. Su gobierno aristocratico, su privilegiada situacién geogra-
fica, haf en de ella un lugar tranquilo en lo interior, prospero en los nego-
c1os e mexpugnable en lo exterior. Contra ella frecuentemente se alian
enemigos irreconciliables. 3

~ Hegel encuentra que: “Con frecuencia se ha rechazado con horror este
libro (el principe), considerindolo lleno de maximas de la mas cruel tirania;
pero en el alto sentido de la necesidad de que se formase un Estado, ha
cslul?]v(id() Maquiavelo los principios segin los cuales tenian que form'arse
los Estados en aquellas circunstancias. Habia que reprimir completamente a
los distintos sefiores y sefiorios; y si nosotros no podemos unir con nuestro
concepto de la libertad los medios que Maquiavelo nos da a conocer como
los tnicos plenamente justificados, porque implican la violencia mas des-
umsn_dt-luda. todas clases de engafio, el asesinato, etc., hemos de confesar que
los dl'nas(us que debian ser sometidos sélo podian ser atacados de ese modo,
pues a una total falta de conciencia moral unian una perfecta abyeccion™ %

s
57

Ver V. Marcu, ob. cit. pag. 80.

Ver J. Burckhardy, ob. cit. pag. 67 y 68.
Ver ]J. Burckhardt, ob. cit. pag. 50.

Ver J. Burckhardt, ob. cit. pag. 48.

“ G.WF. Hegel,

38
39

lecciones sobre la filosofia de la historia unwersal, pag. 646.
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DIVISIONES FAMILIARES

También existen profundas divisiones en las familias mismas; las luchas
llevan el mismo sello que es comGn a las luchas intestinas italianas: son
violentas, de exterminio total, sin tregua. Oliveroto de Fermo asesiné a su
tio Juan Flogliani que lo habia criado y educado y se hizo del gobierno que
ejercia su pariente sobre la ciudad (principe cap. VIl y descrizione del modo
tenuto dal duca Valentino. . .).

La familia del papa Alejandro VI, no es una excepcion; su hijo César
Borgia casi extermind a la familia papal: “Asesin6 a su hermano, que se
cruzaba en su camino, haciéndolo arrojar al Tiber; en las escaleras del
palacio fue acometido por orden suya su cufiado, la mujer y la hermana
cuidaban del herido, la hermana le preparaba la comida para tener seguri-
dad de que no seria envenenado. El Papa puso vigilancia en la casa para
proteger, del hijo al yerno. Precauciones de las que se reia César. Solia decir:
‘Lo que no ha pasado al mediodia puede pasar por la noche’. Cuando el
principe se encontraba convaleciente entré en su cuarto hizo salir a la mujer
a la hermana, y llamé a su verdugo, que estrangulé al desgraciado. No le
interesaba demasiado la persona del Papa, en el que no veia mas que un
instrumento de su propio poder. Maté al favorito de Alejandro; Peroto,
cuando éste se guarecia bajo el manto pontificial: la sangre le salté al Papa
en la cara”.¥

En su obra literaria existen diversos ejemplos de familias divididas.

En clizia, comedia escrita a imitacion de casina de Plauto.* Maquiavelo
presenta a una familia florentina de inicios del mil quinientos, cuyos
miembros estan divididos: por una parte esta Sofronia, madre y esposa con
su hijo y sirvientes, que procuran impedir que su esposo Nicomaco mancille
a una doncella que se ha criado en su casa como hija; por otro lado esta
Nicomaco, padre y esposo que pretende casar a Clizia con su criado Pirro a
fin de abusar de ella una vez consumado el matrimonio. Ambos bandos se
allegan partidarios; al fin triunfa el partido que ha contado con mas saber*®
y mas afortunado, el contrario cae en ridiculo, se somete y es dominado. **

tL.V. Ranke, historia de los papas, pag. 34.

2 P. Villari, Maquiavelo, pag. 343.

% Ver J.G.S. Pocock, il momento Machiavelliano, pag. 119 y siguientes, F.]. Conde, el
saber politico en Maquiavelo, cap. 4.

4 Nicomaco: “Governala come tu vuoi. lo voglio andare in casa a riposarmi che, per la
mala notte che io ho avuto, io non reggo ritto, ed anche perche io veggo Cleandro ed Eustachio
uscire fuora, con i quali io non mi voglio abboccare. Parla con loro tu; di' la conclusione
fattada noi, e che basti loro avere vinto, e di questo caso pit nom me ragionino”. Clizia, acto
quinto, escena tercera.
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CAPITULO IX

PROCEDIMIENTOS PARA ACABAR CON LAS DIVISIONES
Y LOGRAR LA UNION

Para Maquiavelo sélo existen dos maneras efectivas de acabar con las
divisiones en una ciudad o un estado: la muerte o el destierro de los cabeci-
llas. El convenir la paz entre los contendientes es perjudicial e initil, sobre

todo cuando ha corrido sangre o mediado ofensas de idéntica gravedad.

(disc. III cap. XXVII). En su labor unificadora un gobernante debe recordar

que . . .los hombres no pueden ni deben ser fieles siervos de aquel seiior del
cual ni puedan ser m defendidos ni corregidos™. (parole da dirle sopra la
provisione del danaio. . .), “. . .donde el material humano no esta corrom-

pido los tumultos y otros escandalos no causan dafio, son facilmente encau-
zadas; en las sociedades corrompidas no son suficientes las leyes, para conse-
guir el restablecimiento de las buenas costumbres, es preciso recurrir a
procedimientos extraordinarios de fuerza. (disc. lib. I cap. XVII). A pesar de
que en forma evidente se adopten medidas prudentes para acabar con las
facciones siempre se vera que existen inconvenientes para los cuales no
exista remedio ya que . . .lo malo se encuentra tan unido a lo bueno, que es
facil, al buscar el provecho, encontrar el dafio”. (disc. lib. I cap. XXXVII)#
y que debe procurar hacer todas las crueldades de una vez para no tener que
repetirlas y poder, sin ellas, asegurarse de los hombres y ganarlos con benefi-
Q10s. (principe cap. VIII). 6

Respecto a la represion Maquiavelo aconseja: “*Es pues, indispensable no
hacer dafio a nadie o hacerlo de una vez, y después tranquilizar los animos
con medidas que les infundan confianza”. (disc. lib. 1 cap. XLV).

En todo caso siempre conviene mas saber que hacer que saber que decir,
tomada una determinacién es mas facil acomodar las palabras a los hechos
que estos a aquellos (disc. lib. II cap. XV)

Pena de muerte

Los romanos, por lo que hace a los que se les rebelaban, se ganaban su
confianza con beneficios o los trataban de tal manera que nunca dudaran
mas de lo que les esperaba. (del modo di trate i popoli della Valdichiana
rebelletq).

“Lo honroso es saber y poder castigar a los culpables, no el poderlos
contener a costa de mil peligros. El principe que no castiga a quien delinque

: ‘;0 Dururlu;’s. lib. III, XXXVIL: “. . .tanto che questa e di quelle cose che ha il male si

roponquo al bene, e tanto sono congiunti insieme, che gli & i p

o Ao - e gli e facil cosa prendere I'uno, cre-
®  Principe, cap. VIII: . . .Perché le i

assaporandosi meno, offendino

assaporino meglio'’.

e iniurie si debbono fare tutte insieme, accio che,
meno: ¢ benefizii si debbono fare a poco a poco, accio si
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de manera que no pueda volver a delinquir, es tenido por ignorante o
cobarde.

Lo atinada que fue la determinacién de los romanos en el caso citado (de
beneficiar o castigar, sin términos medios), confirmalo, si necesario fuese, la
que tomaron también contra los privernates. En este punto del texto de Tito
Livio deben notarse dos cosas; una, lo que antes hemos dicho de que a los
subditos rebeldes se les debe beneficiar o destruir, y la segunda, cuanto
agradan a los hombres prudentes y sabios la nobleza del animo de los que
dicen la verdad ante ellos.” (disc. lib. II cap. XXIII).

“Nunca dud6 (Roma) hacer matar por via de justicia a una legién o a
todos los habitantes de una ciudad. . .”" . . . el mas terrible de estos castigos
consistia en diezmar los ejércitos, matando, por sorteo, un hombre de cada
diez. No cabia pena mas espantosa para castigar una multitud, porque
cuando ésta delinque sin haber autor conocido, no es posible imponer pena
a todos los que la forman, a causa de su gran nimero. Castigar a unos y
dejar a otros impunes es ser sobradamente severos con aquéllos y alentar a
éstos para que repitan las faltas; pero si matan la décima parte por sorteo,
cuando todos merecen la misma pena, el castigado lamenta su mala suerte y
el que queda libre teme que en otro sorteo le toque morir, y se guarda de
ejecutar actos culpables”. (disc. lib. III cap. XLIX).

En otra parte Maquiavelo observa: “Los griegos estaban entonces dwidi-
dos en dos bandos, uno favorable a los atenienses y otro a los espartanos,
division que alcanzaba a los vecinos de muchas ciudades, siendo unos parti-
darios de Esparta y otros de Atenas. En Corcira prevalecieron los nobles y
privaron de la libertad al pueblo; pero éste, ayudado por los atenienses,
recuperé el poder, prendié a los nobles y los encerré en prision capaz para
todos. De ella los fue sacando, ocho o diez cada vez, con pretexto de desterrar-
los a diversas partes; pero en realidad, para hacerles morir con los mas
crueles tormentos. Sabido esto por los que quedaban, determinaron librarse,
si les era posible, de muerte tan ignominiosa, y echado mano a cuanto
pudieron encontrar para su defensa, combatieron con los que deseaban
penetrar en la prision, defendiendo la entrada. Acudio el pueblo al ruido de
la lucha, destechd la prisién y sepulté en los escombros a los nobles que en
ella quedaban.

De esto hubo en Grecia otros muchos ejemplos notables y horribles,
demostrandose que los pueblos se vengan con mayor crueldad de los que les
privan de su libertad, que de los que quieren quitarsela”. (disc. lib. II cap.
II). .
“La severidad de Bruto no sélo fue util, sino indispensable para mante-
ner en Roma la libertad que é] habia conquistado, siendo ejemplo rarisimo
en la historia de los acontecimientos humanos ver a un padre que, como
juez, condena a muerte a sus hijos y asiste a la ejecucion de la sentencia.”

“Los que estudian atentamente la historia antigua saben que en toda
mutacién de régimen politico, de republica o tirania o de tirania a rep-
blica, se necesita un castigo memorable aplicado a enemigos del régimen
imperante, quien lograra ser tirano y no matase a Bruto, y quien estableciera
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una republica y no matase a los hijos de Bruto, duraria poco tiempo’ (disc.
lib. III cap. III).

Maquiavelo hace suya, por considerarla sabia y buena, la idea de que no
s¢ debe dejar crecer un mal por conseguir un bien que el mismo mal,
creciendo, impedira realizar. (disc. lib. 11 cap. III).¥7

César Borgia, en la Romaiia, dio a Maquiavelo una ensefianza mas, de
las muchas que éste recibi6 de aquél, de la forma de cémo debe procederse a
la pacificacién de una regi6én: “Abundaban, pues, en aquella provincia los
latrocinios y la infestaban las facciones, que se entregaban a toda clase de
excesos. Juzgo el duque necesario, para restablecer el orden y someterla a la
autoridad del principe, establecer un gobierno fuerte, y nombré gobernador
a Ramiro d'Orco, hombre cruel y expedito a quien dio plenas facultades.
Este gobernador pacific6 la Romaia en poco tiempo, concilié los partidos y
con ello adquiri6 gran fama. Después creyé el duque innecesaria una autori-
dad tan ilimitada, por sospechar que llegaria a ser odiosa, y creé un tribunal
civil en el centro de la provincia, presidido por personas reputadisimas, y al
cual debia enviar cada ciudad su procurador o abogado. Comprendiendo,
ademas, que la anterior severidad le podia haber hecho en cierto modo
odioso, para vindicarse completamente a los ojos de aquellos pueblos y
ganarse su voluntad en absoluto, quiso probar que las crueldades cometidas
no debian atribuirse a ¢, sino al caricter duro de su ministro. Para ello

aproveché la primera ocasién favorable a su proposito y mandé una ma-

fana partir de arriba abajo a Ramiro y exponer su cuerpo colgado de un
poste y jurito a €l un cuchillo ensangrentado en la plaza Cesena. El horror de
este espectaculo satisfizo y amedrenté por algin uvempo a aquellos pue-
blos”. (principe VII).

A tan drasticas medidas no se debe recurrir en forma irreflexiva; procede
actuar de inmediato y de esa manera cuando los sedic 10s0s carecen de fuerza
(dzs_(. lib. IIT cap. VI); cuando las cosas no se presentan de tal forma, Ma-
quiavelo aconseja prudencia; “No dejaré de advertir al principe o republica
contra quien se conspire que, descubierta la conjuracién, antes de castigar a
los conjurados, examinen bien la indole e importancia de aquélla, y calcu-
len con cuidado las condiciones y recursos de los conspiradores y sus propios
medios. Si el partido de aquéllos es numeroso y potente, no deben intentar el
castigo hasta contar con fuerza bastante para vencerlo. Obrando de otro
modo acelera la propia ruina; y conviene disimular cuidadosamente, porque

los conjurados, al verse descubiertos, por necesidad acudiran a la violencia”
(disc. lib. 111, TV).

o L‘fj“»bvw que aunque la pena de muerte es una medida drastica, responde
: ‘li 1 ((id q« Maqulfwclo de que a los pueblos se les debe ganar, o imposibili-
arles de causar dafio, porque de las pequenas ofensas se vengan, pero no de

‘T Discursos, lib. 111, cap. III:
debbe mai lasciare scorrere un male,
essere, da quel male, oppressato’’,

- "Il quale rispetto era savio e buono: nondimeno, €' non si
rispetto ad uno bene, quando quel bene facilmente possa
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las grandes; por ello el agravio que se les haga debe ser de los que no
permitan tomen venganza. (principe 111, istorie, lib. III cap. XXVI).#

Destierros

Magquiavelo no es partidario de soluciones a medias (disc. II cap. XXIII;
lib. IIT caps. III y XLI);* “Los romanos pensaron que a los pueblos rebeldes
se les debe o beneficiar o destruir y que cualquier otra via es peligrosisima”
(del modo di trattare. . .);*" el gobierno florentino a quien él sirvié fue objeto
de sus criticas precisamente por no saber tomar decisiones radicales y defini-
tivas (disc. lib. III cap. XXVII). A su jefe Soderini, a su muerte, en 1522, no
lo sitia en el infierno, lo ubica en el limbo, a donde van los inocentes e
indecisos como €1.*! La otra solucién efectiva que él encuentra al problema
de las facciones irreconciliables es el destierro y dispersién forzada de sus
principales lideres.

Los romanos, dice Maquiavelo, arrasaban las tierras de sus enemigos; las
colonizaban de nueva cuenta con stbditos incondicionales y a los antiguos
habitantes se les dispersaba de tal manera que ni con las armas ni con sus
consejos pudieran causar daio alguno (disc. Il cap. XXIII). En el altimo
capitulo de sus discursos vuelve a recordar la costumbre romana y habla de
que las autoridades de ésta no dudaron en desterrar, cuando lo juzgaron
necesario para la salud publica, a ocho o diez mil hombres (ver también el
capitulo XXVI del libro primero de sus discursos y el capitulo V de el
principe).

En el ya citado capitulo XXVIII del libro segundo de los discursos,
Magquiavelo reconoce que los florentinos, para restablecer la paz en Pistoia,
ya cansados de recurrir a la reconciliacién, acudieron, con buen éxito, al
expediente de apresar y desterrar a los jefes de los bandos. Comentando el
destierro de Cosme dei Medici afirma que a los grandes o no se les ha de
tocar y si se les toca hay que acabarlos (istorie, lib. IV cap. XXX).

En Florencia los destierros mas fueron utilizados para debilitar a la
faccion contraria que para eliminar las divisiones. Maquiavelo ya habla de
expulsién de ciudadanos florentinos por el siglo XIII (istorie, lib. II cap.
IV); Dante Alighieri, miembro del partido blanco, en unién de los Cerchi
que lo encabezaban, fue objeto de destierro y sus bienes confiscados (istorie,

*  Principe, cap. IIL: Per il che si ha a notare che gli uomini si debbano o vezzeggiare o
spegnere; perché si vendicano delle leggieri offese, delle gravi non possono; si che I'offesa che si
fa all'uomo debba essere in modo che la non tema la vendetta”.

¥ Discursos, lib. I1, cap. XXIII: “. . .Perché uno governo non & altro che tenere in modo i
sudditi che non ti possano o debbano offendere: questo si fa o con assicurarsene in tutto,
togliendo loro ogni via da nuocerti, o con benificarli in modo, che non sia ragionevole ch'e-
glino abbiano a desiderare di mutare fortuna”.

% Del modo di trattare . . ."] Romani pensarono una volta che i popoli ribellati si deb-
bano o beneficare o spegnere e che ogni altra via sia pericolosissima’.

*! Epigrammi I. La note che mori Pier Soderini, 'anima ando de I'nferno a la bocca; grido

Pluton: —Ch'inferno? anima sciocca, va su nel fra limbo fra gli altri bambini.—
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lib. Il cap. XX). El mismo Maquiavelo reconoce que una vez expulsados los
miembros de un partido contrario, los que quedaban en la ciudad inmedia-
tamente reincidian en sus divisiones, lo que daba lugar a nuevos destierros
(istorie lib. 11 cap. XXII, lib. III cap. VIII, XXV, XXVI, XXVIII, lib. IV
caps. XXIX, XXX, lib. VII caps. XVII y XXI).

Respecto de los desterrados Maquiavelo tiene algo mds que decir; en
principio que su fe y sus promesas son vanas: ‘En cuanto a la fe, no se debe
perder de vista que en cualquier ocasiéon pueden por otros medios que los
que t1 les des volver a sus casas, y, por tanto, que te abandonaran y se uniran

a las esperanzas que dan, debe tenerse en cuenta que su grandisimo deseo de
volver a la patria les hace creer, naturalmente, muchas cosas falsas o inven-
tar muchisimas. Lo que ellos creen y lo que intentan, te infunden esperanzas
y realizas un gasto inutil y una empresa ruinosa’’.

“Deben, pues, los principes andar con tiento en acometer empresas acon-
sejadas por desterrados. . .” (disc. lib. II cap. XXXI).

El texto anterior tiene su correlativo real en la istorie fiorentine en el
incidente que provocé la derrota de Nicolds Piccino; éste se dej6 aconsejar
por un desterrado, Francisco conde Poppi, partidario micer Rinaldo degli
Albizzi, derrocado como primera autoridad florentina; el oir los consejos de

un desterrado motivo la ruina de consejero y aconsejado (istorie, lib. V cap.
XXXI).

Multas

Para acabar con los miembros de una facciéon, independientemente de las
medidas anteriores, se imponia a sus lideres o a los miembros mas distingui-
dos de las familias implicadas, multas excesivas tendientes a debilitarlos
economicamente (istorie, lib, III cap. XXVIII).

Dispersion

Una forma de destierro es la dispersiéon de los habitantes de las ciudades o
republicas que han dado problemas con sus disensiones: ‘‘Héagase lo que se
haga y cualquiera que sea la precaucién que se tome, si no se distribuyen o
dispersan los habitantes, ni el nombre de libertad, ni el régimen liberal se
borran de la memoria, y a ellos se acude en cualquier ocasion”. (princ. cap.
V; ver también carta a F. Vettori de 26 de agosto de 1518).

Excomuniones

Para acabar con los Colona el papa Bonifacio VIII los excomulgd y
organiz6 una cruzada en su contra, pero Maquiavelo observa que si bien la
excomunion los dafié, también ofendié a la iglesia, “. . . porque aquella
arma usada por amor a la fe, si bien habia operado, cuando se utilizé por
ambicién propia contra los cristianos, comenzé a no cortar: asi el mucho
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deseo de desahogar su apetito hacia que los pontifices poco a poco se desar-
maran'’. (istorie, lib. I cap. XXV).

Los florentinos, con el fin de acabar con las divisiones y evitar que la
ciudad se hiciera gibelina, pidieron al papa procurara un remedio a sus
males, éste envié como legado al cardenal Mateo d’Acquasparta quien fra-
caso en su mision debido a la intransigencia de uno de los partidos, se retird
no sin antes haber excomulgado a la ciudad, con lo que la sumié en mayor
confusion de la que existia antes de su llegada. (Maquiavelo utiliza el tér-
mino interdisse y vuelve a utilizarlo para referirse a la misma sancién im-
puesta por el mismo cardenal en su segunda visita a la ciudad (istorie lib. 11
cap. XIX, ver también lib. VIII cap. X).

Amonestaciones

La amonestacién (amunizione), en Florencia, significaba para el amo-
nestado la pérdida del derecho a desemperiar alguna magistratura; era apli-
cada por los triunfadores en perjuicio de los derrotados a fin de evitar se
levantaran nuevamente. A decir de Maquiavelo las primeras amonestaciones
se hicieron en el afo de 1357; a partir de entonces y durante muchos afios, se
dictaron amonestaciones a fin de acabar con los contrarios y las facciones
(istorie lib. III caps. III y XXV).

Desarme general

Para evitar que la lucha entre las facciones se acentiie, una forma de
procurar encauzar su accién en forma pacifica, lo que procede es desarmar a
la poblacién. A una faccién triunfante le conviene seguir tal procedimiento,
pero debe armar cuando menos al niimero de partidarios suficiente para
detener intentos de violencia en su contra (istorie lib. III cap. XXVI).

Otros instrumentos de accién

Los romanos, dice Maquiavelo, con el fin de poner fin a los desérdenes y
divisiones, recurrian a soluciones extraordinarias por medio de érganos
extraordinarios como: nombrar un dictador con suprema autoridad:
“...Vale mas encargar cualquier empresa a un hombre solo de mediana
prudencia que a dos de gran mérito con igual autoridad”, (disc. lib. III cap.
XV y XXV).52 En Capua, a peticién de los capuanos, se inicié la practica de
nombrar un pretor con facultades en materia civil y penal (disc. lib. 11 cap.
XXI). César Borgia, con idénticos fines y con feliz resultado, como se ha
dicho anteriormente, nombré en la Romafia un gobernante con plena auto-
ridad: Ramiro d‘Orco (principe cap. VII). El dictador, el pretor o el goberna-

32 Discursos lib. 111, cap. XV. ". . .E puossi conchiudere veramente, como egli ¢ meglio
mandare in una ispedizione uno uomo solo di comunale prudenzia, che due valentissimi
uomini insieme con la medesima autorita".
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dor, en su caso gozaban de un amplio campo discrecional y podia hacer uso
de los remedios a que se hace mencién anteriormente; la pena de muerte y el
destierro. En otra parte habla de que con los mismos fines se nombrarin
veinte tribunales (disc. lib. I cap. LVII).

Otro instrumento para lograr la unidad es el miedo. Provocar un temor
fundado en una republica, respecto de una guerra inminente, algan feno-
meno natural e, incluso, por problemas econémicos, ayuda a eliminar las
divisiones en una ciudad. Dice Maquiavelo que Florencia, en tiempo de
Castruccio Castracani, se mantuvo unida debido al gran miedo que éste
infundia en los florentinos (istorie lib. II cap. XXVI), y que hubo facciones
por no haberse infundido temor a los hombres grandes (discursus florenti-
narum. . .).

El provocar temor en la poblacién es un riesgo que debe ser tomado con
excesivas precauciones: que tenga cierto fundamento: que pueda ser contro-
lado y encauzado y no arear panico; que si se habla de una invasién, ésta no
se dé y si se da que sea en proporciones que se puedan controlar, de otra
manera se corre el inminente riesgo de perder o bien por la accién los
invasores o bien por la sublevacién interior que surja incontrolable en
virtud de estar el gobernante distraido en repeler la accién extranjera (istorie
lib. II cap. XXXII, XXXIII, XXXIV, XXXV).

Fernando el Catélico, a fin de que los nobles castellanos no obstaculiza-
ran su obra de conquista y de unificacién, los distrajo teniéndolos ocupados
en la conquista de Granada, con ello evitd que ", . .nos pensavano a inno-
vare”, (principe cap. XXI). También las milicias formadas por ciudadanos
ayudan en la tarea unificadora; a aquellas ciudades que estan unidas les
ayuda a conservar esa unién, en donde no lo estan, conduce a la unién:

~ "Pero si el pais donde vais a organizar la milicia es belicoso y estd
dividido en bandos, la constitucién de la fuerza armada sirve para restablecer
el orden; porque sin ella, tenian armas y jefes, pero armas inttiles para la
guerra y jefes promovedores de escindalos, mientras la organizacién de la
milicia les da armas convenientes para guerrear y capitanes dispuestos a
sofocar los desérdenes. Si antes de establecerla los ciudadanos ofendidos
acudian al jefe de su bando, quien, para mantener su reputacion, les alenta-
baq ala venganza, no a la paz, lo contrario har el jefe de la fuerza publica,
quitando motivos a los desérdenes y procurando la unién”. (el arte de la
guerra, lib. I).

Las viejas o{er_usas no se borran con beneficios nuevos, tanto menos
cuando el beneficio es inferior a la injuria (disc. lib. 111 cap. IV).

Procedimientos

Cuando un ejército se encuentra dividido por resentimientos que existan
entre sus soldados, una forma de lograr que se unan y renuncien a sus odios
es ofeqderlos gravemente (disc. lib. II cap. XXV), por lo mismo no es
aconsejable insultar, mucho mis si se toma en cuenta que con un insulto
mas que debilitar al contrario siembra odio (disc. lib. II cap. XXVI). Las
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autoridades deben castigar las ofensas, pues cuando un ofendido no obtiene
satisfaccion recurre a procedimientos extraordinarios (dise. lib. 11 cap.
XXVIII), ya que las burlas, cuando tienen en el fondo algo de verdad, dejan
amarga memoria (disc. lib. II cap. XXVI);** por otro lado no se debe confiar
mando importante a ciudadanos a quienes se haya ofendido gravemente
(disc. lib. III, XVII).54

En algunas ocasiones, seglin Maquiavelo, existe oposicién entre la plebe
y los nobles por cuanto a que a veces los hombres se engafian en los asuntos
generales pero no en los particulares; es decir se ataca a la nobleza mientras
existe la posibilidad lejana de ocupar su lugar, pero cuando esto se hace
realidad los miembros del pueblo se dan cuenta que dificilmente pueden
sustituir con miembros propios a aquellos a quienes tanto han querido
eliminar (disc. lib. I cap. XLVII).

Eliminar privilegios, honores, cargos, encarcelar, desarmar a los stbdi-
tos; prohibir reuniones publicas, confiscar bienes, también contribuye a
eliminar las facciones {istorie Il cap. XXXVTI; lib. V cap. IV; lib VI cap. VII;
lib. VII, cap. XXI); debilitar a las facciones mediante saqueos (istorie lib. VII
cap. XXXI).

A fin de cuentas, sin importar que el remedio que se procura sea drastico
0 no, lo importante es saber actuar con la debida oportunidad: “. . .como
era facil oponerse a los desérdenes en un principio mas dejandolos crecer era
dificil remediarlos” (istorie lib. IV cap. III), en el principe, con anteriori-
dad, ya habia expuesto esta idea (ver cap. XXI).

Normalmente para acabar con los desérdenes civiles que se sucitan en la
ciudad de Florencia, sus autoridades recurrian a los elementos armados
formados con sus propios ciudadanos, s6lo excepcionalmente requerian el
auxilio de soldados mercenarios al servicio de la ciudad; asi, en 1382, el
capitan del pueblo solicité los servicios de John Hawkwood, condotiero al
servicio de los Florentinos: “La aparicién de Hawkwood, al frente de no-
venta ‘lanzas’, fue suficiente para restablecer la calma. . .”.

“Este éxito, junto a otras victoriosas operaciones del mismo estilo, lleva-
ron a la Sefioria, durante el mes de marzo siguiente, a tomar una decisién
insélita, tal vez Gnica en los anales, recurrir a los mercenarios para el mante-
nimiento del orden publico.? El condotiero John Hawkwood es el mismo a
que hace referencia Maquiavelo en su historia llamandolo Giovanni Aguto,
de quien dice que era de nacionalidad inglesa y reputadisimo como militar
(istorie lib. III caps. XIX y XXII), o Giovanni Aucuto, como lo llama en el
principe (cap. XII).

En su istorie florentine queda de manifiesto con abundantes ejemplos, el
hecho de que todo grupo, al tomar el poder, expide disposiciones por virtud

% Discursos lib. II, cap. XXVI: “Nam facetiae asperae, quando nimium ex vero traxere,
acrem sul memoriam relinquunt’’.

*  Discursos, lib. III, cap. XVIIL “Debbe una republica assai considerare di non preporte
alcuno ad alcuna importante amministrazione, al quale sia stato fatto da altri alcuna notabile
ingiuria.

% Geolffrey Trease, los condotieros, pags. 76 y 77.
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de las cuales se pueda sostener en €l; que si bien existen previsiones para que
los contrarios, puedan alcanzar, hipotéticamente, el poder en forma paciﬁca
y legal, sin recurrir a la violencia; pero estas prevenciones sgrén variadas en
el grado en que los partidos, al ir cubriendo los requerimientos legales, se
vayan acercando al poder y provoquen situaciones de peligro; es preciso
establecer, en teoria, instrumentos de cambio, que sirvan para encauzar y
controlar la accién de la oposicién y, llegado al caso, permitan sancionar a
aquellos que se salen de las normas del juego politico. A un gobernante
nunca le faltaran motivos, cuando se vea en peligro, para cambiar los siste-
mas de acceso al poder. Fue frecuente que los vencedores del momento
cambiaran los nombres de los insaculados; que se hicieran nuevas insacula-
ciones, para evitar que sus enemigos, por via legal, llegaran al poder (istorie
Iib. IT caps. XXVIII, XXXII, XXXIII, XXXIV, XXXIX, XLII, lib. III caps.
I IX, X, XIX, XXV).

El mejor ejemplo de haber actuado en tal sentido lo encuentra Maquia-
velo en las medidas adoptadas por Cosme dei Medici y sus partidarios al
regresar del destierro; en pocas lineas se resume la técnica del gobernante
Nuevo y practico:

“Escarmentados en la ruina de sus enemigos y pensamos que ni siquiera
las elecciones falseadas serian suficientes para asegurarles el poder, decidie-
ron que los magistradas con derecho de condenar a muerte fueran siempre
hombres destacados de su partido. Para ello dispusieron que los encargados
de la recogida de votos para las nuevas elecciones, en unién con los magis-
trados de la precedente Sefioria, gozaran de autoridad para crear una nueva.
A los Ocho de la guardia les dieron poder para condenar a muerte, y estable-
cieron que los confinados, una vez concluido el tiempo de su condena, no
pudieran regresar si antes no aprobaban su vuelta treinta y cuatro de los
treinta y siete miembros pertenecientes a la Sefioria y a los Colegios. Prohi-
bieron escribirles y recibir cartas de ellos: y toda palabra, todo gesto, todo
hecho que de alguna manera desagradara a quienes gobernaban eran severa-
mente castigados. Y si quedé en Florencia algin sospechoso a quien no
alcanzaran estas medidas, esos tales no se libraron de nuevas cargas que se les
impusieron; de manera que, expulsado o reducido a la pobreza todo el
partido enemigo, consolidaron asi su poder. Ademas, para que no les falta-
ran ayudas de fuera y para quitarlas al mismo tiempo a quienes pretendie-
ran atacarlos, se coaligaron con el papa, con los venecianos y con el duque
de Mildn para la mutua defensa de sus Estados’ (istorie lib. V. cap. IV).

Es m‘(uesliunablc que Maquiavelo, como profundo conocedor del poder,
€N ningun momento estimé6 que éste se consiga solo con cubrir los requeri-
mientos exigidos por la ley, los profetas desarmados [racasan; es preciso, en
mucbos (as0s, aunque no en todos, procurar guardar las apariencias de
legalidad, pero el poder para él era algo mas que sélo legalidad (principe
cap. VI).

La fortaleza o debilidad de un principe y, en general de los hombres, mas
se mide por los resultados que por sus buenas intenciones, todo cuanto se
haga para conservar el poder y la integridad de un estado es honroso y
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laudable; mas se debe uno atener a los resultados que a los medios (principe
cap. XVIII).5

Por ello un gobernante, civil o religioso, debe actuar en funcién del
interés publico y del éxito. Los medios no importan. El poder lo alcanza y lo
puede todo. El éxito es un material éptico de extrafia virtud: enaltece los
actos valiosos; hace invisibles los hechos vergonzosos pasados, presentes y
futuros; no importa de quién o de qué se trate: “Fu questo pontefice il primo
che cominciasse a mostrare quento uno pontefice poteva, e como molte cose,
chiamate per lo addietro errori, si potevono sotto la pontificale autorita
nascondere”. (istorie lib. VII, cap. XXII).

CAPITULO X
RECAPITULACION FINAL
Vision ciclica de la historia

Maquiavelo supone que las relaciones econémico-politicas que existen
en toda sociedad son inmutables; si bien en determinado momento un par-
tido pudiera prevalecer; otro ser derrotado y replegarse, ello no significa un
cambio definitivo ni radical de las condiciones tanto econémicas como so-
ciales; estas son inalterables. Dificilmente en su pensamiento se pueden
encontrar indicios que hagan suponer que por virtud de un movimiento
revolucionario, una conjuracién, un motin, pueda cambiarse en forma defi-
nitiva la estructura real de una sociedad; o que, en determinado momento,
pueda ser eliminado en forma permanente ese elemento llamado gobierno y,
como consecuencia, no haya quien obedezca; esto es imposible. La relacién
sibdito-autoridad es inherente a la condicién humana. Segun su punto de
vista sélo se puede aspirar a que exista un sano y justo ejercicio del poder;
que en forma mas o menos permanente, ciclicamente, se reformen las insti-
tuciones existentes, que se procure volver a las formas establecidas en la
antigiiedad. “He oido decir que la historia es la maestra de nuestras accio-
nes, sobre todo de las de los principes, porque el mundo ha sido siempre
habitado por hombres que han tenido las mismas pasiones; hubo siempre
quien obedece y quien manda; quien sirve de mal grado y quien voluntaria-
mente; quien se rebela y es reprimido.” (del modo di trattare. . .)".5 Acon-

*  Principe, cap. XVIIL “Quanto sia laudabile in uno principe mantenere la fede e vivere
con integrita e non con astuzia, ciascuno lo intende; nondimanco si vede, per esperienzia ne’
nostri tempi, quelli principi avere fatto gran cose, che della fede hanno tenuto poco conto, e che
hanno saputo con I'astuzia aggirare ¢'cervelli degli uomini; e alla fine hanno superato quelli
che si sono fondati in sulla lealta. . ..

%" Del modo di trattare i popoli della Valdichiana ribellati: “Io ho sentito dire che la
istoria e la maestra delle azioni nostre, e massime de’principi, e il mondo fu sempre ad un modo
abitato da uomini che hanno avuto sempre le medesime passioni, e sempore fu chi serve e chi
comanda; e chi serve mal volentieri e chi serve volentieri; e chisi ribella ed & ripreso.
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seja resignacion; Tacito, de quien dice que su opinion es de oro, confirma:
“. . .que los hombres deben honrar las cosas pasadas y obedecer las presen-
tes; deben desear los buenos principes y asi como sean tolerarlos", aconseja a
los stibditos meterse lo menos posible en conjuraciones contra los principes,
(disc. lib. III cap. VI).58

En un discurso que Maquiavelo atribuye a Niccolo da Uzano, se da un
buen consejo a un ciudadano respecto de los partidos y facciones que operan
en su ciudad: “. . . procura vivir modestamente v, por lo que toca a la liber-
tad, desconfia tanto de nuestro partido como del contrario. Cuando surja
algun conlflicto, ser neutral sera grato a todos: actuando asi viviras tranquilo
Yy NO serds nocivo a tu patria” (istorie, lib. 1V cap. XXVII).%

Una recomendacién que reitera una y otra vez es la de que es mejor
experimentar en cabeza ajena que en cabeza propia, por lo que toca a las
divisiones dice: “'si alguna leccién es atil a los cludadanos de las republicas
es aquella que pone en evidencia las razones de los odjos y de las divisiones
de una ciudad, de tal manera que, con el riesgo ajeno, adquirir sabiduria y
mantenerse unidos” (istorie, proemio).® Mas adelante él mismo manifiesta
que no encontraba razones para no estimar dignas de ser relatadas minucio-
samente las divisiones habidas en Florencia y critica a historiadores anterio-
res a €l por no haberlo hecho: lo que es mas, los tacha de ignorantes por
conocer muy poco la ambicion de los hombres.

Conociendo la naturaleza humana, parte del supuesto de que todos los
hombres son malos y dispuestos a emplear su malignidad siempre que la
ocasion se los permita (disc. lib. I cap. III); por lo mismo afirma: *, . .aque-
llos que esperan que una republica se conserve unida, estin grandemente
equivocados en su creencia” (istorie, lib. VII cap. I).5! Las divisiones son
inherentes a la condicién humana; el espiritu partidista es propio de la
humanidad, es imprescindible “. . _tanto puede en los hombres el amor a
las facciones” que les hace olvidar los beneficios recibidos y el temor (isto-
rie, lib. V. cap. XXXI).%2 Es necesario conocer sus causas, naturaleza, condi-
ciones que estimulan su desarrollo, los beneficios que acarrean a gobernan-

**  Discorsi: E veramente, quella sentenzia di Cornelio Tacito & aurea, che dice: che gli

uomipi hanpq ad onorare le cose passate, e ad ubbidire alle presenti: e debbono desiderare i
buoni prindpi, e, comunque ei si sieno fatti, tollerargli. E veramente, chi fa altrimenti, 1l pia
delle volte rovina sé e |a sua patria.

~ ® Istorie fiorentine: attendi a vivere modestamente; e arai, quanto alla liberta, cos: a
sispetto quelli della parte nostra, come quelli della avversa; ¢ quanto travaglio alcuno nasca,
vivendo neutrale, sarai a clascuno grato; e cos) gioverai a te, e non nocerai alla tua patria.

# Istorie fiorentine: se niuna lezione & utile cittadini che governono le repubbliche, e
quglla che dimostra le cagiono degli odi e delle divisioni delle citta, accio che possino, con il
pericolo d'altri diventar; savi, mantenersi uniti.

81 Istorie fiorentine: Ma prima voglio alquanto, secon
nando, dire come coloro che sperano che una republica
Speranza s'ingannono.

‘f_ 'lslo‘ne fiorentina: Non di meno (tanto puo negli uomini lo amore della parte) alcuno
benifizio né alcuna paura gl i

1 ra gli poté fare sdimenticare I'alfezione portava a messer Rinaldo e agli
altri che nello stato Primo governavano.

do la consuetudine nostra ragio-
POssa essere unita, assai di questa
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tes y gobernados, sus efectos y €6mo acabar con ellas. Maquiavelo tiene para
cada supuesto explicacién amplia y cumplida.

Lo que sabia de las divisiones m4s se debia a su propia experiencia, a lo
que habia visto a lo largo de su vida, que a sus lecturas de los tratadistas
antiguos y contemporaneos a €l, a cuyas obras, desde luego, recurre fre-
cuente e insistentemente y esto es cierto a pesar de que, en los dias que
siguieron a la terminacién de el principe, haya dicho: “No sé lo que diga
Aristoteles de las reptblicas desarraigadas;®® mas YO pienso como razonable-
mente pudieran ser, lo que son y lo que han sido”. (Carta de N. Maquiavelo
a Francesco Vetorri de 26 de agosto de 15138.)

Estado Soberano

Respecto de la unidad, la aportacion doctrinal de Maquiavelo es un
antecedente serio de la idea que en el mundo moderno ha terminado por
prevalecer la necesidad de que un gobernante, por lo que toca a sus stibditos
y su territorio, sea hegeménico en lo interior ¥, en lo méds posible, indepen-
diente en lo exterior. Con su obra contribuy6 al establecimiento de los
principios que permitieron el surgimiento del concepto soberania;* en su
opinién se esta frente a un estado, que ahora pudiera llamarse soberano,
cuando, teérica y realmente, ninguna faccién interna pueda negar en forma
valida y de hecho sumisién y obediencia al orden juridico positivo funda-
mental que ha expedido, ya qué porque se atenga el remiso a su propia
capacidad para eludir la sancién o ya porque confia en que lo auxilien
centros de poder del exterior.

No toda violacién accidental e, incluso, sistematica al orden juridico
cuestiona seriamente la capacidad soberana de un gobernante; los reglamen-
tos de transito y de policia, en muchos paises, son violados en forma coti-
diana por la ciudadania, y el estado, por medio de sus agentes, s6lo es capaz
de sancionar un minimo de esas infracciones; asi existen muchos otros casos
de violaciones legales sistematicas que no tienen trascendencia en el ejerci-
cio del poder; la infraccién grave es aquella que se comete contra determi-
nado tipo de instituciones, tengan o no existencia legal; también las que
debilitan u ofenden al aparato represivo o de seguridad o a los titulares
reales del poder; las que permiten una ventaja peligrosa a grupos periféri-
€os, internos o externos, en perjuicio de los detentadores momentdneos del
poder.

De hecho no existe estado soberano cuando en lo interior alguien es
capaz de negar sumisién en forma grave, sistematica y notoria y los detenta-

% Lettere: Né so quello si dica Aristotile delle republiche divulsg; ma io penso bene quello
che ragionevolmente putrebbe essete, quello che e, et quello che e stato. .

8 Isaiah Berlin, contra la corriente, pag. 85 y siguientes; Carl Schmitt, .la d.acmdura, pag.
33 y siguientes; R.H.S. Crossman, biografia del estado moderno, pég.. 18 y siguientes; Manu_el
Garcia-Pelayo, del mito y de la razén. pag. 298 y siguientes, Mam_) de la Cueva, estudio
preliminar a la obra de la soberania, de Hermann Heller, pag. 16 y siguientes; Hans Kelsen,
teoria general del estado, pag. 118 y siguientes.
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dores del poder son incapaces de coaccionarlo, aunque quieran hacerlo,
para que cambie de conducta y obligarlo a que se conduzca de acuerdo con el
orden juridico que ha establecido o de tal manera que no se afecten en forma
grave sus intereses o seguridad; en estos casos se pudnqra estar frente a un
posible desplazamiento de clase gobernante por factores internos o externos.

Clase gobernante y clase gobernada

Es un hecho de que en toda sociedad hay sélo dos clases, una que go-
bierna y otra que obedece, no obstante lo anterior es imprescindible que
quienes, en determinado momento, sean los titulares legales del poder, se
muestren, como institucion, imparciales en el flujo y reflujo que provoca el
encuentro de intereses. No obstante que Maquiavelo prevé la posibilidad de
que en determinado momento la clase dominada pueda elevar a la calidad de
principe a un miembro distinguido de ella, lo cierto es que, indefectible-
mente, el electo terminard identificandose con la clase gobernante y dara
lugar a una nueva lucha para lograr la elecciéon de otro principe. Por mas
que un pueblo triunfante, mediante destierros, confiscaciones, impuestos
excesivos, elimine a los miembros de la clase poderosa o extinga su poder, lo
clerto es que, atn antes de haber concluido su tarea, ya tendrd una nueva
casta poderosa que se encargara de expoliarla. La istorie fiorentine es una
prueba intachable de ello.

La apariencia de neutralidad de parte de las autoridades respecto de las
facciones en lucha; que, en forma frecuente, en casos sin importancia, los
poderosos acepten 6 aparenten aceptar decisiones que les son adversas y que
favorecen a la clase dominada, logra que se perpetiie la dominacién. Evita
que el descontento se manifieste mas alla de los cauces que las leyes estable-
cen al efecto; por ello es preciso la existencia tedrica de esos cauces y que
éstos estén libres de vez en cuando para dar salida a los descontentos popula-
res (disc., lib. I cap. VII). Una o dos acusaciones que prosperen contra los
poderosos, hacen mejor tarea pacificadora que miles de soldados (disc., lib. I
cap. VII). El problema estd en saber escoger a la victima idénea; lo serd
aquella que satisfaga el mayor niimero de reclamaciones con el menor dafio
para el establecimiento, ya sea por cuanto a que las relaciones de la victima
propiciatoria dentro de su propia grupo lo impidan; ya sea por rehusarse la
victima a desempenar tal papel y ponga en evidencia al establecimiento; o ya
por cuanto no sea aceptada como tal por los gobernados y se exijan nuevas
vicumas, en estos casos el conceder una victima puede ser sélo el inicio de

65 > P Rl “ . . . . ‘.
Gaetano Mosca, la classe politica, . . . in e le societa, a cominciare da quelle pia

medimn*rpmu sviluppate e che sono appena arrivate ai primordi della civilia, fino alle pin
(‘o!le ¢ piu lf)l’ll. esistono due classi di persone: quella dei governanti e l'alira dei governati. La
prima, che e sempre la meno numerosa, adempie a tutte le funzioni politiche, monopolizza il
potere e gode 1 vantaggl che ad esso sono uniti: mentre la seconda, pii numerosa, e diretta e
regolata della prima in nodo pia 0 meno legale, ovvero pii 0 meno arbitrario e violento, . - -
Pag. 61. Ver también Karl W. Deutsche, politica y gobierno, pag. 92.
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una larga cadena. En muchas ocasiones se opta por no ceder, con el consi-
guiente crecimiento del descontento popular y desgaste de la clase gober-
nante. Por lo mismo la duraciéon del dominio esta determinado, de alguna
manera, por la cantidad y calidad de las victimas que de una u otra forma, se
esté dispuesto a sacrificar; y en la capacidad y posibilidad que se tenga de
recurrir al aparato represivo.

Todo miembro de la clase gobernante debe tener conciencia de que
puede ser usado como victima propiciatoria; debe resignarse a aceptar su
sacrificio personal; en el renacimiento el sacrificio normalmente implicaba
la pérdida de la vida, por lo mismo, surgia oposicién de parte del posible
sacrificado, lo que propiciaba intranquilidad y un continuo fluir de las
clases gobernantes. En tiempos modernos el precio a pagar es menor, por
ello es aceptado sin tanta oposicion; actualmente existen muchas formas de
rehabilitar a personas que han sabido sacrificarse en aras de salvar el sis-
tema. La profesion de politico implica el tener conciencia y voluntad de
aceptar ser victima. En el mundo moderno los Ramiros d'Orco, ya no son
asesinados y sus cuerpos partidos por la mitad y exhibidos en las plazas
publicas; los Guiglelmo d'Asis no son sacrificados mediante insufribles
tormentos y mutilaciones para dar gusto a los sentidos de una muchedum-
bre enardecida; las pasiones ya han sido domesticadas; en cierto modo en-
cauzadas; actualmente las consecuencias de un sacrificio normalmente son
menos nefastas.

Legalizacion de la actividad partidista

El tema de la unidad pone de manifiesto que en las ciudades italianas se
legalizaba la existencia de bandos con el fin de obligar a sus componentes a
actuar a la luz del dia, a abandonar la clandestinidad; una vez logrado se
procedia a diezmarlos, de tal manera que desaparecieran como grupo oposi-
tor; en el mejor de los casos el procedimiento permitia identificar a los
contrarios para los efectos de su control. Maquiavelo estimaba particular-
mente dafosas las sectas, que son aquellas facciones que se forman en una
ciudad en las que sus miembros procuran beneficios ilicitos en favor de
particulares, que aglutina un poderoso recurriendo a actos licitos o ilicitos
que perjudican los intereses generales (istorie, lib. VII cap. I).

La historia florentina pone en evidencia que en toda sociedad se sacrifica
a todo lider de la plebe que no se deja absorber por los poderosos.

Marco de acciéon de las facciones

Las facciones, dentro del contexto de la razén de estado,5 deben circuns-
cribir su actuaciéon a procurar que con su intervencion se logren los objeti-

% Ver Ernest Cassirer, el mito del estado, pag. 138 y siguientes; Manuel Garcia-Pelayo, del
mito y de la razén; Jesus Reyes Heroles, en busca de la razon de estado.
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vos del gobernante en turno, debiéndose suponer que éste siempre procurari
engrandecer su estado, debilitar a los enemigos, estimular la industria pro-
pia; si bien es necesario Su existencia, su actuacion debe ser tal que no
impida la consecucién de los fines generales; que siempre, en el momento
oportuno, sepan deponer sus luchas en funcién del bien puablico (dise. lib.
IIT cap. XLI). Al fin y al cabo la historia es la descripcion de la vida ciclica de
una sociedad; pasar de formas puras a impuras y de éstas a las primeras,

Una faccién no debe procurar diversos fines que no sean los del perfec-
cionamiento del estado. El papel de la faccion popular sera el de ser el
elemento que impida los abusos de los poderosos; siempre existird una
faccion de sojuzgados que procuren solamente no ser expoliados; siempre
existira una clase poderosa que procurara sacar el maximo provecho del
poder, con el menor sacrificio propio y maximo del ajeno (istorie., lib. Il
cap. XXXIX, lib. V cap. VI (disc. lib. I cap. XL.).

Un gobernante se justifica ante sus subditos y ante la historia por su
desinterés en cuestiones personales; por encauzar a su pais a la consecucién
de metas de dominio sobre otros estados; por el engrandecimiento de su
ciudad o pais en perjuicio de terceros; por enriquecer las arcas pablicas; por
procurar que no exista temor de que un principe extranjero lo someta a su
dominio; esto s6lo se puede lograr, o bien con un pais unido, sin facciones,
en el que los sibditos se sometan al interés pablico el que, en todo mo-
mento, su naturaleza, sus caracteristicas, sus alcances, sus modalidades, sus
limitaciones, s6lo quede a criterio del principe determinarlos. O bien se
puede lograr, atin en aquellas ciudades o en aquellos paises en los que
existen facciones, luchas partidistas, siempre y cuando las facciones, los
partidos, sepan posponer sus luchas, renunciar a sus reivindicaciones, depo-
ner sus odios en el momento en que el principe lo solicite o lo ordene (dise.
lib. 1 caps. XIIT'y XIV). Un pais bien ordenado no puede permitir la existen-
c1a en su interior de facciones que procuren un juego propio en detrimento
de las metas comunes determinadas por el principe.

Se permitir;’x. no tanto a los miembros de las facciones, sino a sus lideres,
su ’a(‘l'uacu')n siempre y cuando se conduzcan de acuerdo con los intereses del
principe. Si en una sociedad sélo existen dos bandos; el de los poderosos y el
de los débiles, nunca los lideres de ambos bandos deben procurar alcanzar la
realizacién de los intereses propios o de los miembros de sus bandos, cuando
con ello se menoscabe la autoridad del principe o se evite o dilate la consecu-
cion de las metas que €l ha propuesto. Un gobernante debe permitir que en
formfi alternada uno y otro bando compartan el poder, cuando menos en
apariencia; debe alentar una lucha partidista dentro del derecho que, desde
luego, él s6lo expide y evitar que se recurra a soluciones violentas. No €s
dable a ningiin subdito, en la consecucién de sus fines o propositos persona-

le§, dilatar o poner en peligro los intereses que el gobernante estima son los
publicos y preponderantes.
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La antigiiedad como modelo

Maquiavelo, como buen renacentista, afora el pasado; envidia ese
mundo que no habia alcanzado; pretende hacer que renazcan aquellas virtu-
des y cualidades que caracterizaron a la antigiiedad, especialmente a Roma.
Para las nuevas generaciones propone un modelo, el mismo que imitan
artistas y filosofos: la antigiiedad: “Cuando considero la honra que a la
antigiiedad se tributa, y como muchas veces, prescindiendo de otros ejem-
plos, se compra por gran precio un fragmento de estatua antigua para
adorno y lujo de la casa propia y para que sirva de modelo a los artistas,
quienes con gran afan procuran imitarlo; y cuando, por otra parte, veo los
famosos hechos que nos ofrece la historia realizados en los reinos y las
republicas antiguas por reyes, capitanes, cindadanos; legisladores, y cuantos
al servicio de su patria dedicaban sus esfuerzos, ser mas admirados que
imitados o de tal suerte preferidos por todos los que apenas queda rastro de
la antigua virtud, no puedo menos de maravillarme y dolerme, sobre todo
observando que en las cuestiones y pleitos entre ciudadanos, o en las enfer-
medades que las personas sufren, siempre acuden a los preceptos legales o a
los remedios que los antiguos practicaban. Porque las leyes civiles no son
sino sentencias de los antiguos jurisconsultos que, convertidas en preceptos,
ensefian como han de juzgar los jurisconsultos modernos, ni la medicina
otra cosa que la experiencia de los médicos de la antigiiedad, en la cual
fundan los de ahora su saber’ (disc., prologo; ver también lib. III cap.
XLIII).5

“Mas para ordenar las reptblicas, mantener los Estados, gobernar los
reinos, organizar los ejércitos, administrar la guerra, practicar la justicia,
engrandecer el imperio, no se encuentran ni soberanos, ni republicas, ni
capitanes, ni ciudadanos que acudan a ejemplos de la antigiiedad; lo que en
mi opinién procede, no tanto de la debilidad producida por los vicios de
nuestra actual educacion, ni de los males que el ocio orgulloso ha ocasio-
nado a muchas naciones v ciudades cristianas, como de no tener perfecto

8 Discorsi: Considerando adunque quanto onore si attribuisca all’antiquita, e come molte
volte, lasciando andare infiniti altri esempli, un frammento d'una antiqua statua sia suto
comperato gran prezo, per averlo appresso di sé, onorarne la sua casa e poterlo fare imitare a
coloro che di quella arte si dilettono; e come quegli dipoi con ogni industria si sforzono in tutte
le loro opere rappresentarlo; e veggiendo, da l'altro canto, le virtuossime operazioni che le
storie ¢i mostrono, che sono state operate da regni e republiche antique, dai re, capitani,
cittadini latori di leggi, ed altri che si sono per la loro patria affaticati, essere pin presto
ammirate che imitate; anzi, in tanto da ciascuno in ogni minima cosa fuggite, che di quella
antiqua virtti non ci & rimasto alcun segno; non posso fare che insieme non me ne maravigli
dolga. E tanto piu, quanto io veggo nelle diferenzie che intra cittadini civilmente nascano, o
nelle malattie nelle quali li uomini incorrono, essersi sempre ricorso a quelli iudizii o a quelli
remedii che dagli antichi sono stati iudicati o ordinati: perché le leggi civili non sone altro che
sentenze date dagli antiqui iureconsulti, le quali, ridutte in ordine, a’presenti nostri iurecon-
sulti iudicare insegnano. Né ancora la medicina ¢ altro che esperienze faue dagli antiqui
medici, sopra le quali fondano ¢ medici presenti e'loro iudizii.
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conocimiento de la historia o de no comprender, al leerla, su verdadero
sentido ni el espiritu de sus ensefianzas’ (disc., prologo).58

Para fundar cualquier punto de vista Maquiavelo recurre primero a
ejemplos lejanos; juzga que in illo tempore, en una época de oro lejana,® se
han fijado para siempre los modelos a imitar, se han establecida las rutas de
las que solo con gran peligro se puede uno apartar. Recurre a ejemplos
recientes solo para corroborar los remotos o cuando la fuerza de los hechos
de sus contemporaneos es tal que han sido capaces de impresionarlo, como
los asesinatos de Sinagaglia, la conjuracién de los Pazzi, el ascenso y caida
del fraile Savonarola, etc. Su admiraciéon por la antigiiedad es tal que lo
ciega; le impide ver que el mundo en que vive es otro, diferente del romano,
al grado de que exagera las virtudes de la infanteria y menosprecia los
servicios de otra arma, por ser nueva: la artilleria.’

El deber ser Maquiavelo

.Desdr los tiempos de Maquiavelo, atn mucho antes, el divorcio que
existe entre el ser y el deber ser, entre los hechos v el derecho, entre la
conducta de un gobernante y lo que dispone su constitucién, ha inducido a
dly(-rsos pensadores a estimar que existe una crisis social; un desquicia-
miento de lgs instituciones politicas; se hacen diversos planteamientos; se
proponen diversas soluciones para lo que consideran un mal, cada pensador
estima, que la crisis afecta de manera especial a las instituciones politicas
con las que €l estd en contacto; las de su tiempo. Esta actitud y la de poner en
5(.)brt,"d\'lSO a la opinion publica respecto de tal crisis, ni es novedosa ni es
cierta en términos absolutos. Se pasa desapercibido, por ignorancia o por
buena fe, o por un enfoque indebido de la condicién humana, que el dere-
cho existe en funcién del poder y su ejercicio: que las formas se han sacrifi-
(':_aflo y se sacrifican en funcién del contenido que es el poder; que la aplica-
cion ,cumplida y cabal de un orden juridico determinado no se ha dado ni se
gia;'sqlo se puede aspirar a transitorias y aisladas aplicaciones de las normas
Jundlfas en los casos en que no se afecte el ejercicio del poder. Se ignora que
lo§ mas Fie los hombres s6lo aspiran, en palabras de Maquiavelo, a que se les
deje vivir tranquilos, con relativa libertad, a que se respeten sus mujeres y
posesiones. El aspirar a tener injerencia en el mando, al comun de la gente,
no le es licito ni aceptable; ello sélo es dable a un reducido nimero de
personas; unas cuarenta o cincuenta a quienes es facil tener satisfechos (disc.

%  Discorsi: N imanc 1
: Nondimanco, nello ordinare le republiche, nel mantenere li stati, nel gover-

nare €' regni, ne i
acaesceregll?il;nm Ilp ordlnar( la mlllug ed amministrare la guerra, nel iudicare ¢'sudditi, nello
Il chetontt, (hf:::(' :0" 31 truova principe né republica che agli esempli delli antiqui ricorra.
mondo, o da quel m.??nt:dn"f) da la debolezza nella quale la presente religione ha condotto el
QUamo' dal non aver: \(e:a =4 fao 1m|(|)lu. provincie e citta cristiane uno ambizioso 0zio,
‘€ra cognuzione delle storie, per non

5t g s trarne, leggendole a né

gustare di loro quel sapore che le hanno in s¢. - s g

%  Ver Mircea Eliade,

. el mito del eterno retorno.

Ver discursos Lib. 11 cap. XVIIL.
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lib. I cap. XVI). Estos, por su dinero, por su ascendiente en el ejército, los
puestos que ocupan dentro de la administraciéon publica, su jerarquia y
autoridad dentro de un grupo religioso mayoritario, son los poderosos, la
clase gobernante de que habla Maquiavelo. La verdadera crisis se da en dos
supuestos: cuando la clase gobernada no se resigna a desempeniar su papel y
rebasa el marco de accién que con vista a su propia seguridad fija de hecho y
de derecho la clase gobernante; o cuando la propia clase gobernante se
divide y una de las facciones procura apoyo fuera de su clase para prevalecer.
En estos casos s6lo es licito hablar de crisis siempre que el término quede
circunscrito al hecho de que la clase gobernada y gobernante rebasen en
forma grave su ambito de accién normal; mas no por cuanto exista violen-
cia, destruccién, desconocimiento de las formas juridicas, que es caracteris-
tica de todo tiempo y de los movimientos que procuran un reacomodo real
de la clase gobernante, con o sin el auxilio de la clase gobernada; esto es
normal y natural a toda sociedad. La violencia, en todas sus formas, no es
signo de crisis, supone vitalidad, indica mas un reacomodo o un intento de
ello.

Las facciones y la rebelién

Maquiavelo, con mucha anticipacion, llegé a eso que en la actualidad
los estudiosos de las ciencias sociales han dado en llamar teoria de la revolu-
cion;™ los hombres se rebelan cuando existe una privacién relativa, de inten-
sidad y alcalces considerados graves en un momento determinado, cuando
existe una discrepancia entre lo que se recibe y lo que se esperaba recibir.”
Maquiavelo, en el discurso que pone en boca de un lider de la plebe, justifi-
caba una insurrecciéon popular por los mismos motivos: para evitar la repre-
sién, vivir con libertad y con mas satisfacciones (istorie, lib. 111 cap. XIII).
Anotaba, ademas, que no sélo las clases bajas se rebelan; también lo hace la
clase poderosa; esto sucede cuando, eventualmente, existe un divorcio entre
ella y el gobernante; que rara vez llega a ocurrir, puesto que siempre son la
misma cosa. Por lo mismo, ven peligrar sus intereses econémicos y sus
privilegios; este tipo de rebelién es mas riesgoso para el principe, puesto que
normalmente los poderosos actian a la segura, contando con la certeza del
apoyo del ejército o de elementos armados; por cuanto a que estando mas
cerca del principe pueden atentar en su contra y sus allegados, con mas
facilidad (disc. lib. III cap. VI). Cuando una clase poderosa se ve en el riesgo
de ser desplazada del poder; cuando ve que existe peligro de que se separen
de ella sus privilegios, antes que otra cosa, si ve posibilidad, procura, por
diversos medios pacificos, pero efectivos, prevenir un rompimiento violento
y forzar un arreglo, llega, incluso, a amenazar al principe con deponerlo de
no haber solucién; sélo cuando no se le oye corre el riesgo de intentar

7' Hannag Arendt, on revolution; Crane Brinton, the anatomy of revolution; Lawrence

Kaplan, revoluciones.
2 Ted Robert Gurr, el porqué de las rebeliones, pag. 50 y siguientes.
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cambiar su cabeza visible (disc. lib. I cap. V). En estas ocasiones los princi-
pes, a falta de su sostén natural buscan el apoyo ‘de.l pueblo, que en esas
circunstancias si es real; le hace concesiones en perjuicio de los econémica-
mente poderosos, reservandose él los privilegios que le conjesponden (.py:;'n-
cipe, caps. 11l y IX); una vez logrado el triunfo, o restablecida la paz, inicia
una adminisracion mas liberal y popular, que inevitablemente dejara de ser,
lenta o precipitadamente, en el grado en que realice su reconciliacién con
los poderosos, y vuelva al maridaje normal, que salvo torpeza de alguna de
las partes, rara vez se rompe, o en el grado en que se forme una nueva clase
poderosa que sustituya a la anterior (istorie, lib. 1I caps. IV, VIII y XX).

Los teoricos de las revoluciones han llegado a las siguientes conclusio-
nes:

“Igualmente incierta es la suposicion de que los origenes del descontento
son primordialmente fisicos y, por lo tanto, que el descontento se remedia
satisfaciendo las necesidades del hombre. Ademas del bienestar material, hay
otras condiciones que preocupan al hombre: por ejemplo, la seguridad, la
posicién y el derecho de labrar su vida. Para reducir la violencia a un nivel
minimo, hay que satisfacer las necesidades fisicas y, mas que nada, las
espirituales cuando el hombre posee mas recursos materiales que espiritua-
les lo mas probable es que emplee los primeros para aumentar los segundos,
aunque tenga que recurrir a la violencia. También hay algo de falsedad en la
suposicion de que hay que satisfacer todas las necesidades, para reducir el
descontento a su minima expresion. El descontento no es una funcién de la
discrepancia entre lo que el hombre desea y lo que tiene, sino entre lo que
ambiciona y lo que se cree capaz de lograr. Si sus medios son escasos 0 estan
en peligro, tal vez se rebele. Si obtiene nuevos medios, entonces quizas trate
de aprovecharlos para satisfacer sus aspiraciones. Sin embargo, las concesio-
nes también pueden causar efectos imprevistos. Cuando el efecto adormece-
dor de los remedios temporales se disipa, el hombre propende a recurrir de
nuevo a la violencia. Cuando la lucha para preservar lo que tiene, entonces
lo tnico que se necesita es eliminar el peligro de perder lo que posee. Si se
rebela para satisfacer sus expectaciones, lo mejor que se le puede ofrecer es la
posibilidad y los medios adecuados para realizar sus aspiraciones.””

Los bandos en las ciudades, para Maquiavelo, evolucionan de una forma
predecible: los nobles, cuando su bando, por medios normales, no puede
prevalecer sobre el pueblo, recurre al expediente de elegir de entre sus miem-
bros a alguien como principe; a su sombra satisfacen sus deseos de domina-
cion; el principe asi electo encuentra que sus movimientos estan notable-
mente restringidos por sus electores y que, a menos de que €l se procure otro
tipo de apoyo, vera peligrar su dominio en todo momento. Cuando el pue-
blo recurre al mismo expediente, el principe asi elegido se haya mas libre en
su accion, debe menos agradecimiento a sus electores por ser muchos y
anénimos; a diferencia de los poderosos, que son astutos y exigentes, el
pueblo sélo aspira a no ser oprimido (principe, cap. IX).

" Ted Robert Gurr, ob. cit. pag. 254.
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Las facciones como instrumento de conquista

Las facciones como un instrumento de penetracién imperialista, de do-
minio externo, son analizadas por Maquiavelo con una lucidez que hiere.
Respecto a Pistoia afirma el florentino: **Acostumbraban a decir aquellos de
nuestros antecesores mas reputados por su sabiduria, que era necesario para
conservar el dominio de Pistoia fomentar las divisiones entre sus habitan-
tes. . .” (principe XX).” Conforme a esta doctrina alimentaban las discor-
dias en las ciudades para sujetarlas mas facilmente; . . .El resultado de tal
politica fue que: “Dividida en bandos, los florentinos favorecian alternativa-
mente uno u otro, cuidando de no destruir ninguno, y asi la llevaron al
extremo de que cansada de aquella vida de desérdenes, se eché voluntaria-
mente en brazos de Florencia' (disc. lib. II cap. XXV).

En los mismos discursos aconseja: “‘Si los veyenses hubieran sido astutos,
pensaran menos en la guerra cuando mayor fuera la desuni6n en los roma-
nos, procurando, con las artes de la paz, someterlos. El modo de conseguir
esto es inspirar confianza a los parciales de cada bando y ofrecer tu media-
ci6én mientras no llegan las armas. Cuando esto sucede, ayudar algo a la
parte mas débil para mantener la lucha y que ésta cause la ruina de unosy
otros, sin presentar grandes fuerzas que les hagan sospechar tus propositos
de opresion y tus deseos de llegar a ser su rey, Observando esta conducta
conseguiras el fin que ambicionas (disc., lib. II cap. XXV).

Siguiendo igual politica en otros lugares, los florentinos obtuvieron
idénticos resultados, pues, a decir de Maquiavelo: “Nunca han influido
tanto los florentinos en Siena como cuando se les han hecho pocos y peque-
fios favores a cualquiera de sus bandos. . ."” (disc., lib. II cap. XXV).

De igual manera procedian los venecianos en las ciudades bajo su domi-
nio (principe XX); lo que es mas, al parecer, practicaron tal sistema con la
misma republica florentina a fin de eliminarla como mayor obstaculo a su
engrandecimiento; en su istorie, Maquiavelo narra que en los primeros afios
del gobierno de Cosme de Médicis, los venecianos entregaron a Florencia a
ciudadanos de ésta que habian encontrado asilo con ellos, sabiendo que
serian sacrificados, como efectivamente lo fueron, con lo que se fomentaron
e hicieron mas profundas las divisiones florentinas (istorie., lib. V cap. IV).

Ahora bien, si la conquista de un pais es violenta, lo que procede es que:
“El poseedor de una provincia conquistada procure ser jefe y protector de
sus vecinos mas débiles e ingeniarse para debilitar a los mas poderosos. . ."
(principe 1II).

“Cuando invade un extranjero poderoso una comarca, lo ordinario es que
se pongan de parte del invasor los estados menos fuertes, por envidia al que
antes dominaba, y sin gastos ni esfuerzos el extranjero conserva la adhesién
de estos pequefios estados que de buen grado forman un solo cuerpo con el

"Il principe, XX “Solevano gli antiqui nostri, e quelli che erano stimati savi, dire come
era necessario tenere Pistoia con le parti e Pisa con le fortezze; e per questo nutrivano in qualche
terra loro suddita le differenzie.”
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conquistado. El conquistador en tal caso cuidara solamente de no dejar a
éste adquirir demasiada fuerza y autoridad, pudiendo con sus propios recur-
sos y con el auxilio de los pequernios estados, adheridos voluntariamente,
abatir a los poderosos y mantenerse dueiio de todo el pais. Quien no acuda a
tales medios pronto perdera la conquista, multiplicindose los obsticulos y
las dificultades mientras la tenga en su poder” (princ., III).

“Este fue el sistema de los romanos en las provincias conquistadas: fun-
daban en ellas colonias, protegian a los estados débiles sin aumentar su
poder disminuian el de los fuertes y no permitian que en dichas provincias
ganara crédito ningin poderoso extranjero’’ (principe 11I). Por otro lado
Maquiavelo estima que se engafian los hombres cuando atacan a un ene-
migo creyendo poder vencerlo dado a que se encuentra dividido. El ataque
de un extraino normalmente eliminara o hara que se pospongan temporal-
mente odios (disc. 11 cap. XXV).

En tal orden de ideas siempre que se esta frente a una faccién o partido
cabe recordar lo que dice Gramsci:

“No se debe olvidar 'nunca’ que en la lucha entre las naciones cada una
de ellas estd interesada en que las luchas internas debiliten a otra y que los
partidos son, precisamente, los instrumentos de las luchas internas. Por
tanto, para los partidos siempre es posible la pregunta de si existen por
fuerza propia, o si, al contrario, existen iinicamente por un interés ajeno (y
de hecho este punto no se olvida jamis en las polémicas; al contrario se
insiste en ¢l, especialmente cuando la respuesta no ofrece dudas, lo cual
sngmhca que penetra y hace dudar). Naturalmente, seria esttipido el que se
de]ase.lacerar por estas dudas. . .”" “Admitendo que hagamos lo que haga-
mos siempre hacemos el juego de alguien, lo importante es intentar por
todos los medios hacer bien nuestro propio juego, es decir, vencer neta-
mente. En todo caso, se debe despreciar el ‘orgullo’ del partido y sustituir el
orgullo por los hechos concretos. El que sustituye los hechos concretos por
el orgullo o hace la politica del orgullo es un hombre sospechoso de poca
sgned}ad.l No es necesario afiadir que los partidos deben evitar hasta la apa-
niencia ‘justificada’ de que hacen el juego de alguien, especialmente si este
alguien es un Estado extranjero; que luego se especule es cosa que nadie
puede evitar.”7

La obra de Gramsci requiere se contemplen otras posibilidades ya insi-
nuada§ por Maquiavelo; un pais con pretensiones hegemonicas, al usar
como strumentos de penetracion a una o mas facciones existentes en él,
¢no estara haciendo el juego a una faccién que, al fin de cuentas, resultara
triunfadora en perjuicio de la nacién que la apoyé? y, lo que es mas grave, al
apoyar a una faccién, ¢no estara haciendo el juego a otra potencia que
lgqalmente tenga aspiraciones hegeménicas? Maquiavelo afirma que el se-
guir una politica de apoyar a facciones hizo que los venecianos fueran

derrotados en Vaila, con lo que perdieron sus posesiones en tierra firme
(princ., XX).

» Antonio Gramsci, la politica y el estado moderno, pag. 90.
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Este procedimiento s6lo es valido en tiempos de paz: “Arguye, pues, tal
politica debilidad en el principe, pues en un estado fuerte jamas se permiti-
ran tales divisiones, aprovechables sélo en tiempo de paz, por la facilidad
con que, mediante ellas, pueden ser gobernados los subditos; pero peligrosi-
simas en el de guerra” (princ., XX).

Una ciudad dividida puede ser facilmente gobernada y en ella se pueden
cometer excesos que, de no mediar tal circunstancia serian inconcebibles,
Magquiavelo relata los muchos crimenes cometidos por el Conde de Andria,
conocido como el conde Novello, hombre rapaz y cruel, enviado por el rey
Roberto para pacificar a Florencia, que asesinaba a cuantos le indicaban
aquellos que lo habian elegido; pero tales hechos no provocaron en €l tanta
indignacion, como el hecho de haberse atrevido a *“. . . batir una moneda
falsa con el cufio florentino sin que alguno se le opusiera —y termina
diciendo con admiracién— ja tanta grandeza lo habian conducido las dis-
cordias de Florencia! (istorie., lib. II cap. XXV).

Patriotismo y facciones

Por lo que se refiere a aquellos que procuran alcanzar el poder enarbo-
lando banderas populares, invocando causas de justicia, etc., es necesario
que tengan conciencia del hecho que una clase gobernante normalmente
esta en posibilidad de manejar los acontecimientos de tal manera que
cuando un partido contrario esté proximo a derrocarla o crear situaciones de
peligro, invoque el riesgo de una agresion extranjera, que, incluso, velada-
mente, y en algunos casos en franca convivencia con una potencia, se pro-
cure una agresién, todo ello con el fin de hacer deponer los odios y hacer
frente unido al enemigo comun. En el enfrentamiento se debe procurar salga
debilitada la faccién que intenta el derrocamiento. Tito Livio (libro II -
XXVIII y siguientes), autor de la historia que dio origen a los discursos de
Magquiavelo, pone en evidencia un proceder de tal naturaleza de parte de los
patricios y senadores con el fin de mediatizar a la plebe y obligarla a pospo-
ner sus reivindicaciones (istorie., lib. II cap. XXVI, y discursos florentina-
YU 5re)s

Maquiavelo hace notar que los romanos posponian sus odios y luchas
para una vez terminada la guerra; pero una conclusion légica es que la plebe
debe, en la guerra, hacer un juego propio; procurar el desgaste del enemigo y
de los miembros del bando contrario; lograr experiencias, acreditar lideres.
Conviene sacar partido de las circunstancias. En Florencia, a pesar de existir
guerra con otras republicas, no por ello se aplacaron las rivalidades internas,
mas bien se avivaron (istorie, lib. IV cap. XXVI).

Gramsci sostiene: “‘Puede suponerse, por consiguiente, que Maquiavelo
pensaba en ‘el que no sabe’, que se proponia educar politicamente ‘al que no
sabe’, pero educarle politicamente no de modo negativo, ensefiandole a
odiar a los tiranos, como parece entenderlo Foscolo, sino de modo positivo,
de quien debe reconocer como necesarios determinados medios, aunque sean
propios de los tiranos, porque quiere alcanzar determinados fines. El que
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nace en la tradicion de los hombres de gobierno, por todo el complejo de la
educacion que absorbe del ambiente familiar, en el que predominan los
intereses dinasticos o patrimoniales, adquiere casi automaticamente las ca-
racteristicas del politico realista. ;}Quién es, pues, el que ‘'no sabe’, la clase
revolucionaria de la época, el pueblo o la ‘nacién’ italianos, la democracia
urbana de cuyos sefios surgen los Savonarola y los Pier Sederini y no los
Castruccio y los Valentino. Puede considerarse que Maquiavelo quiere per-
suadir a estas fuerzas de la necesidad de tener un ‘jefe’ que sepa lo que quiere
y como conseguirlo, y de la necesidad de aceptarlo con entusiasmo aunque
sus acciones sean o parezcan contrarias a la ideologia difusa de la época, la
religion’’.’®

No obstante la gran autoridad de Gramsci, la verdad es que de un texto
del propio Maquiavelo pudiera desprenderse que él mismo cuestiona ese
punto de vista: “Li uomini che nelle republiche servono alle arti mecaniche,
non possono sapere comandare come principe quando sono preposti a'ma-
gistrati, avendo imparato sempre a servire''.”’

La unidad Italiana y Maquiavelo

Si se estudia detenidamente la vida y obra de Maquiavelo se llega a la
conclusién de que, efectivamente, le interesaba la unidad y la libertad ita-
liana; pero también un estudio cuidadoso lleva a la conclusién de que
deseaba esos objetivos siempre y cuando se alcanzacen bajo la hegemonia de
Florencia; ya fuera la republica a la que representé como diplomatico, o ya
fuera la gobernada por el Medici a quien dedicé su obra; si ello no fuera asi
€l y todo el equipo al que pertenecié, pugnaron hasta lo indecible por
impedir la unién y porque se conservara la divisién; no ahorré esfuerzo por
impedir que los venecianos crecieran: ‘‘Maquiavelo explica cémo Florencia
esta diariamente amenazada en la Romagna por Venecia y ¢c6mo lucha
contra este peligro como una servidora fiel de la Iglesia. Habla poco a favor
de Florencia y mucho en contra de Venecia. Julio hace caso omiso de las
aseveraciones de devociéon. Ambos van en seguida al grano. Ambos aprecia-
ban que el peligro amenazador de la soberania de sus paises desde la Repu-
blica de los canales era grande. Para los territorios independientes de la
peninsula, Venecia es mas peligrosa que cualquier poderio extranjero. Por-
que cuando conquista una ciudad, la vencida se convierte en su stbdita y no
puede ejercitar su propia administracién. Entonces la vencida debe amol-
(_iarse politica y econémicamente a Venecia. En cambio un poderio extran-
jero generalmente deja un resto de independencia local y administrativa.’

7%

Antonio Gramsci, ob. cit. pag. 72,
”

“Li uomini (he nelle republiche servono alle arti meccaniche, non possono sapere
cqmz'l'ndare come principi, quando sono preposti a' magistrati, avendo imparato sempre ser-
vire,

™ Veleriu Marcu, Maquiavelo, pag. 127.
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Hizo todo lo posible por evitar que el papa se fortificara y ponerlo en
evidencia como un peligro ante las autoridades francesas “Seria desventa-
joso para V. E. exterminarnos a nosotros, a los florentinos. Porque, tal como
estan las cosas ahora, somos los mas débiles. Los enemigos del rey no somos
nosotros, sino los mas fuertes, los que ansian juntar a Italia bajo su cetro:
Venecia y el Papa: Venecia, porque es rica y protegida por el mar; el Papa,
porque la ambicién de su hijo César no conoce limites. Si los franceses nos
exterminaran, seriamos absorbidos por Venecia o por Roma. Si hacéis a los
poderosos mas fuertes todavia y a los débiles mas débiles ayudaréis a vuestros
futuros enemigos. El provecho del rey seria obrar precisamente a la inversa*
debilitar a los poderosos y halagar a los menos poderosos”.” A Maquiavelo
y a los comerciantes florentinos antes que otra cosa les preocupaban sus
propios intereses; después los de Italia. Se alarma ante el progreso de los
venecianos: “'El empezar de los venecianos, . . .sera una puerta que les abrira
toda Italia o que les acarreara su ruina’ %

El'y sus patrones durante su gestiéon no tuvieron empacho en recurrir al
apoyo extranjero con tal de evitar que alguien en la peninsula se hiciera tan
poderoso que conquistara todos los estados italianos. Sus informes y conse-
jos como enviado diplomitico son demasiado claros en ese sentido. Por su
parte los venecianos no dudaron en traicionar a sus aliados los florentinos
en mas de una vez (istorie, lib. V cap. XIV).

Anteriormente en muchas ocasiones se unieron florentinos y venecianos
para impedir la conquista total de los estados italianos (istorie, lib. IV cap.
XIII y Iib. V caps. 1V, XIV).

“Esta victoria asusté a todos los principes que en Italia temian la poten-
cia de Filippo, porque juzgaban que existia mucha posibilidad de que se
ensefioreara de todo" (istorie, lib. V cap. V, ver también cap. VIII). Por su
parte, los enemigos de los florentinos organizaban éjercitos a fin de evitarles
aumentar su poderio (istorie, lib. V cap. XII).

La preocupacién de los florentinos, los venecianos y demas republicas
libres respecto a una posible unificacion de la peninsula itdlica, se fincaba
en el hecho de que toda unificaciéon significaba para ellos el tener que
sacrificar su libertad civil, ver menguada su actividad econémica y estar
sometido a constantes y excesivas exacciones de parte del déspota afortunado
que en determinado momento, mediante conquistas, compras, traiciones, o
acuerdos, llegara a establecer su dominio. Esas fueron las razones que se
tuvieron en cuenta, desde los tiempos de Dante, para que, concretamente los
florentinos, se opusieran a una posible unificacién (istorie, lib. III cap.
XXV). i

El rey Ladislao de Napoles, en los primeros afios de mil cuatrocientos,
casi habia logrado la conquista de los estados de la peninsula; fue Gnica-
mente su muerte la que evité que Florencia cayera en su poder, hecho que
Maquiavelo estima feliz (istorie, lib. III cap. XXIX).

™ Veleriu Marcu, ob. cit. pag. 91.
8 Veleriu Marcu, ob. cit. pag. 127.



534 ELISUR ARTEAGA NAVA
PARTIDOS POLITICOS

Sobre los partidos politicos existe una bibliografia abundante. Por so-
bradas razones dos obras sobre el tema han sido estimadas como clésicas,
ambas con el mismo titulo: los partidos politicos, una de Robert Michels y
la otra de Maurice Duverger.®' No obstante la evidente seriedad de ambas, la
primera tiene el inconveniente de circunscribirse a analiza_r preponderante-
mente el problema de la democracia dentro de los 'p'flrudos: la segunda,
aunque referida a casi todos los aspectos de la actividad partidista, con
abundantes referencias a organizaciones politicas actuantes, lo cierto es que
puede y debe ser considerada como un andlisis te6rico. Con mucha anterio-
ridad a esos autores, Nicolds Maquiavelo, en forma dispersa, pero exhaus-
tiva, estudio los partidos y la actividad partidista; definié su papel dentro del
contexto de la razén de estado. También determiné la actitud que un gober-
nante debe observar respecto de las facciones que operan dentro de su territo-
rio. Sus ideas, antes que otra cosa, como era de esperarse, son deducciones
rigurosas, ya sean generales o particulares, que extrae de la vida real; no son
suposiciones tedricas ni filosoficas; fueron emitidas en funcién del ejercicio
efectivo del poder.

Para Maquiavelo gobernar un estado, administrar una republica es, en
gran parte, el saber conducir, estimular, encauzar y reprimir a los miembros
de las facciones que bajo el nombre de ideologias y doctrinas operan dentro
de un territorio determinado; lograrlo de tal manera que en lugar de que
obstaculicen la labor gubernativa, coadyuven a la consecucion de las metas
que un gobernante se ha propuesto.

Un principe debe saber escuchar a los facciosos; no puede negarles, en
forma total y absoluta, la posibilidad de intervenir en la cosa puablica. Es
necesario evitar que, por no existir dialogo, opositores pasen a la clandesti-
nidad armada. La labor gubernativa es el dar juego a los facciosos, interesar-
los en participar en politica, pero dentro de marcos de seguridad aceptables
y que tienen su manifestacién en el orden juridico establecido.

Es necesario saber cuando reprimir y diezmar una fraccién que por lo
crecido de sus adeptos, su beligerancia, su influencia en la sociedad, amena-
cen con desplazar a la clase gobernante en turno.

En el encuentro de intereses, el gobernante debe actuar en funcién de
prioridades: la primera, la conservacién del poder; la segunda buscar d
bienestar, progreso y tranquilidad de los habitantes.

La clase gobernante, a fin de estar en posibilidad de determinar quiénes
son sus adversarios, medir su fuerza, determinar su ideologia, idemific‘:_lr a
sus lideres, expide un marco juridico que regula la actuacién de los particu-
lares, puede resumirse en los siguientes puntos:

81 Robert Michels, political parties, The Free Press New York, 1968; o su wraduccion los
partidos politicos, en dos tomos, de Amorrortu editores, Buenos Aires, 1979. Maurice Duverger,
los partidos politicos, Fondo de Cultura Econémica. México, 1969. También es importante la
obra de Giovanni Sartori, partidos y sistemas de partidos. Alianza Universidad, Madrid, 1980.
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a) Solo pueden actuar en politica aquellas organizaciones que obtienen
del estado un reconocimiento o autorizacion; lo anterior trae por
consecuencia que si bien dentro de un estado existe una infinidad de
organizaciones con personalidad, socios y patrimonio, no pueden
actuar en politica mientras tanto no obtengan el reconocimiento o
autorizacién oficial; aquellas que inicialmente se forman con fines
diversos, después se dedican a hacer politica, sin contar con autoriza-
cién corren el peligro de perder personalidad y patrimonio.

b) El reconocimiento dado por la clase gobernante subsistird mientras
tanto el grupo opositor se conduzca de acuerdo con la legislaciéon
que ha expedido y mientras tanto no represente algiin peligro serio.
Lo anterior supone que todo grupo opositor, aunque propugne por
diverso sistema de gobierno, mientras no consiga el poder, debera
respetar el sistema y organizaciéon politica prevaleciente.

¢) Las organizaciones opositoras, aunque pueden sostener programas e
ideologias similares a las que sostienen otras organizaciones que
acthan en otros paises, se les obliga, cuando menos formalmente, a
ser independientes de centros de poder ajenos al pais en donde ac-
taan.

El control lo logra la clase gobernante con una simple prerrogativa que
se reserva en forma exclusiva: conceder o reconocer personalidad a entes
diversos de las personas fisicas; incluso, por lo que toca a éstas, aunque no
puede privarles de personalidad se reserva la facultad de privarlas de sus
derechos politicos.

Cuando no existe una faccion opositora con beligerancia o las que exis-
ten no se comportan de tal manera que no se afecten gravemente los intereses
de la clase gobernante en turno, gobernar también es crear facciones oposito-
ras, estimular la accién de los grupos que contando con beligerancia se
conducen de conformidad con las reglas del juego establecido, neutralizar
con oposicion institucional la accion de grupos intransigentes. En estados
con una faccion triunfante que cuente con una poblacion politicamente
subdesarrollada conviene la existencia de una organizacion, que se ha dado
en llamar partido oficial, que a la vez que actiia aglutinando elementos con
ascendiente en la poblacion, funciona como uno de tantos partidos, pero, a
la vez, es parte del aparato gubernativo.

Al fin de cuentas controlar un partido se reduce a controlar a los elemen-
tos que dentro de éstos actiian como directivos reales; el control se circuns-
cribe a dos posibilidades: comprometerlos con la clase gobernante mediante
favores o reprimiéndolos de tal manera que pierdan su espontaneidad, inde-
pendencia y beligerancia; actuar respecto de ellos de tal forma que sepan a
qué atenerse. La experiencia maquiavélica lleva a la conclusién que por mas
anarquista que sea un partido opositor, una faccién contraria, por las bue-
nas o por las malas, si no desplaza a la clase gobernante, termina conducién-
dose conforme a los dictados de la clase gobernante.
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Si bien la clase gobernante requiere un buen servicio de inteligencia, de
informacién, la verdad es que su tarea se ve facilitada por el hecho de que
por virtud del orden juridico, para poder actuar en politica, existe la obliga-
cién de manifestarse enemigo del sistema; asi la vigilancia recae principal-
mente sobre quienes en forma franca se manifiestan interesados en el poder;
en forma excepcional la vigilancia recaera sobre grupos no registrados; lo
que facilita la operacién de control.

Una faccién opositora que realmente se encuentre interesada en alcanzar
el poder, dentro de las limitaciones que impone la clase gobernante, debe
procurar hacer un juego propio, aunque no siempre acorde con la legalidad
imperante; no puede prescindir de los elementos técnicos, tacticos y politi-
cos que en forma efectiva permiten el acceso al poder; normalmente no es
suficiente una victoria electoral para alcanzarlo; se requiere la existencia de
una superorganizacion secreta, si no mayor, cuando menos politica y logis-
ticamente mas capacitada que la seccién visible, que opere al margen de la
legalidad, que esté en posibilidad de hacer que se respete lo que considera su
triunfo electoral. Lo relativo a la necesidad de que exista una secciéon clan-
destina es algo ya muy visto y estudiado en la actualidad.

Por otra parte, existen en toda sociedad organizaciones secretas que ni
solicitan ni requieren de reconocimiento oficial, lo que es mas, son alérgicas
a ello. Las providencias a adoptar respecto de ellas mas estan fuera del marco
juridico que dentro de él. Se procura que, de una u otra manera, en forma
activa u honoraria, los miembros mas conspicuos de la clase gobernante
sean a la vez no s6lo miembros distinguidos de tales organizaciones, s¢
intenta, ademads, que ocupen el grado maximo dentro de la jerarquia de la
organizacién. Normalmente en sociedades secretas o semisecretas existe algo
que pudiera llamarse voto de obediencia al superior jerarquico; en tales
condiciones, ocupando los gobernantes puestos jerarquicos superiores den-
tro de ellas, con vista al voto de obediencia, se obtiene el control que por la
via legal no se puede obtener. En tiempos de Maquiavelo los Médicis, los
Ricci, los Pitti eran patronos de gremios y colegios; en el siglo pasado, en
México, los gobernantes eran titulares de los maximos grados dentro de las
logias masénicas; en el presente la clase gobernante ocupa puestos honora-
rios y de direccién dentro de las asociaciones de profesionistas, clubes socia-
les y sindicatos obreros.

Independientemente de que gobernar es crear oposicién, en sociedades
complejas, avanzada y econémicamente fuertes, es establecer una divisiéon
formal entre los miembros de la clase gobernante, de tal manera que unos
quedan asignados a un partido y otros a un segundo partido, de tal forma
que, sin privar a la ciudadania de su derecho al sufragio, no tengan mas
alternativa que las dos que ofrece la clase gobernante. Lo importante en €sos
casos es evitar un rompimiento real que pudiera permitir el surgimiento de
una tercera organizaciéon, independiente de las ya existentes, con beligeran-
cia suficiente como para desplazar a las actuantes; también existe el peligro
de que una de las ramas de la clase gobernante, a base de tanto ejercitar el
poder, habiendo creado un aparato burocratico que no esté dispuesto a ser
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desplazado aunque sea parcialmente de sus puestos, pretenda prolongarse en
el poder constituyéndose en partido oficial.

El problema burocritico se elimina, en gran parte, con la practica gene-
ralmente adoptada de que el grueso del personal, el que no tiene funciones
de direccion y mando, es inamovible.

Un altimo peligro se da cuando los dirigentes de las dos ramas descuidan
el control que es necesario ejercer sobre elementos indisciplinados o que por
su poca informacién, propugnen o por la adopcién o de ideologias o postu-
ras con las que no esté de acuerdo la otra faccion.

La existencia de un partido oficial trae como consecuencia que la clase
gobernante, en su intento de conservar el poder, se apoya mas y mas en dos
instituciones: el aparato burocratico y el militar, éstos, por su naturaleza, en
forma inevitable, tienden a crecer en perjuicio de la clase gobernante activa y
de sus intereses.

Es preciso insistir: para Maquiavelo gobernar es dividir, es controlar
partidos, encauzar oposicién, estimular la actividad de facciones débiles. En
no pocos casos, cuando se ha alcanzado un alto grado de concentracion del
poder, también es crear oposicion.
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BREVES REFLEXIONES SOBRE ALGUNAS TECNICAS
LEGISLATIVAS

EDGAR ELIAS AZAR

La constante evolucién del hacer social, en sus diversos campos y estratos,
concurren como una persistente evolucién dinamica.

F1 Derecho como sintesis histérica de evoluciéon, no puede sustraerse a
esa accion del uempo.

El Derecho, por ende, no es algo inmutable y petrificado; sufre igual-
mente el proceso natural de vida, que cambia paralelamente a las necesida-
des sociales.

El campo juridico, las mas de las veces, se encuentra en retardo en esa
vigencia evolutiva y degenerativa de la estructura de la rama juridica.

Se establece la posibilidad de desarrollar un esquema evolutivo de las
relaciones de causalidad que explique, el porqué, la norma juridica pierde
su adecuacién en la realidad actuante de la sociedad, a fin de obtener solu-
ciones coherentes.

La ciencia juridica, como las demas ciencias sufren mutaciones dinami-
cas en su constante devenir que las hacen perfectibles, en su perenne evolu-
cion.

El Derecho, milenario, en su evoluciéon histérica nos muestra dolorosas
mutaciones, en busca de un progreso auténtico, teniendo por estas en su
tiempo como transformaciones radicales, como determinantes; pero ante el
amplio campo del pasado presenciamos que esa evolucion es sumamente
lenta y dificil. :

Pujante presion de los hechos que en la actualidad perfila alteraciones
profundas en las instituciones juridicas fundamentales, asi como por la
repercusion, que ha tenido el factor econémico, el influjo de complejas y
discordantes orientaciones de la vida social contemporinea que encuadran
en las lineas clasicas del Derecho.

Ciertos principios éticos y juridicos se mantienen constantes, adecuados
a las apresuradas modalidades del presente. E1 Derecho se expresa para las
exigencias del dia. Su ambito temporal se ha reducido tanto ante el trasiego
politico de los estados, que las concepciones sociales son del dia y para el
dia. La norma juridica es fiel expresion de esa realidad.

Los tradicionalistas, representados por un formalismo juridico inenten-
dible, mantienen légicamente una pretension de anquilosamiento del Dere-
cho y una defensa a ultranza de la inalterabilidad de los principios juridicos.

543



544 EDGAR ELIAS AZAR

Sabemos que ni los preceplos l_noralcs. que son los m_és constantes en la
sociedad, logran evadir la ley vital del cambio. Los principios bas.lcos del
Derecho se transforman quedando a la zaga de las conyulsnone:v» socn_ales, de
las alteraciones politicas o de las snn?ples y momentaneas exigencias. Di-
ganlo, si no, la abundancia de disposiciones legislativas de los estados mo-
dernos y el desgajamiento continuo de nuevas ramas del Derecho. Se fies-
pierta la inquietud que hizo nacer el legiumo anhelo de}ransformacnén,
porque la pasiva conformidad con lo existente es un fglal signo de decaden-
cia en los individuos y en los pueblos. Existe la necesidad de reemplazar las
viejas categorias del Derecho por otras nuevas, porque en el dominio 'de las
ideas, la destruccion sélo es fecunda si va seguida de nuevas construcciones.
Estado e individuo son dos entidades reales que pueden estar en 9pos|cx§n 0
marchar arménicamente. No pueden radicalmente suprimirse, sin suprimir
al mismo tiempo la vida social. Mas sin llegar a la§ negaciones con}pletas
del Estado o del individuo, hay doctrinas filos6fico-juridicas que defienden
supremacia absoluta del uno o del otro.
= 5Elpprincipal fin que uene el Estado no es otro sir_\o el de proteger el
Derecho del hombre, tiene estrictamente prohibido reah.zar.aclo alguno que
lo lesione; puede imponer las restricciones que sean mdlsper_lsables p?;a
asegurar el libre ejercicio de los derechos de los demqs. Toda intervencion
del Estado en la esfera individual que no tenga el objeto exp_res.ado es una
indebida intromisién, una verdadera usurpacion. Este es_el' principal instru-
mento del Estado; un orden juridico que cree la normatividad que regplax".’l
esa actividad; la legislacién de la norma. Es indispensable: partir del cn.tem:
de que la norma juridica se debe adecuar a la realidad dlnaml(;a y ca‘;r.lfl.nag‘t)v
y de que este estado de cosas tiene que ser con .mucha frecuencia modifica (;
Modificacién que a veces posee defectos orlgl.nales que surgen en el 'mm;les
instante en que la norma nace a la vida juridica; o por defectos functonaas
que aparecen durante el periodo de su vigencia o bien porque las cosas,
situaciones y hechos que originaron la norma han cambiado. _ 4
A partir de estos ordenes de deficiencias se ha procurgdo abrir grlan g:
causales hasta llegar a los factores finales que los motivan. La fa 'm'na
programacion de la estructura juridica es un elemento relevante que ong:iad
tanto el defecto original de la norma como su defecto func_lonal. En verda
la actividad social se desarrolla tanto en el campo juridico, como ecofl:-
mico, técnico y social especifico, todo ello con una profunda impregnaci df;
politica. En el campo econémico es recongcndg y ha tenido pr1nc1p|oe5i-
ejecucion en muchos paises, aiin de muy bajo nivel de de‘sar_rollo. la necede
dad de un organismo encargado de programar el (_'r’eamlemo. Se pl.ll
programar tanto para la libertad como para la opresion; pero es esen;la .;'
fundamental el hecho de que el hombre de gobierno necesita conocer afl‘li
dénde marcha la economia del pais al cual tiene la responsabilidad de
gobernar. e i
Ocurre en la practica del orden juridico, base imprescindible de un co
recto fluir, que en muchas ocasiones no se programa. Como consecuencia
de ello muchas relaciones deben realizarse atin al margen de la ley o se ven
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obstruidas en su posibilidad de realizacién; ello obedece a que el legislador
no actia con la rapidez con que el dinamismo social hace obsoleta la norma.

El edificio juridico se concibe exactamente igual que una construccién;
debe ser erigido a partir de un sélido cimiento constitucional: con una
estructura legal basica, suficientemente elastica perfectamente relacionada
con aquél y con toda una superestructura funcional que se adecue a las
necesidades del servicio que debe prestar a la colectividad. Precisamente,
como una verdadera edificacién que es, debe ser programada y desarrollada
en forma coherente. Si no se legisla con programa es posible que se creen
normas juridicas que sean inestabies; que se provoquen frecuentes reformas
0 que se esterilice en la concrecién de instituciones precarias. Mientras, la
eficiencia de la estructura social, toda, permanece a bajos niveles de progreso
y eficiencia.

Analizando el campo de los defectos originales de las normas juridicas
las deficiencias en su elaboracién pueden surgir de multiples elementos que
se consideran agrupables en dos: los que residen en la técnica de elaboracién
de la norma y los que impiden una correcta valoracién, y autoactualizacién
misma.

A su vez, los problemas que ocurren en la técnica de la elaboracién de la
norma pueden surgir de factores externos del proceso de elaboracién o de
factores que concurran a ese mismo proceso. Como factores exteriores o
endogenos podemos citar como ejemplo la duracién del periodo legislativo
del Congreso de la Unién, la regulacién de la labor de las comisiones, el
funcionamiento interno de las diferentes cimaras, etc.; como ejemplo de los
factores concurrentes, esencialmente los hacemos residir en la friccién poli-
tica que impregna todo el trabajo de los representantes populares que se dan
a la tarea de legislar.

El problema de la valoracién defectuosa de las relaciones introduce en la
norma un defecto congénito que en parte ocurre, precisamente, por falta de
programacion, elemento éste cuya ausencia abre las puertas para que ocu-
rran todos los otros defectos que se contintian analizando. Pero, ademds este
defecto suele ocurrir por escaso avance técnico en la evaluacién de la materia
juridica.

En el orden de los defectos funcionales ocurren desajustes dinamicos
dentro, también, de un marco de falta de programacion.

Los desajustes dinamicos suceden porque la norma permanece estatica, o

porque la realidad es dindamica, o porque ocurren como asi es, ambas cosas
conjuntas.
Los factores normativos residen en avances técnicos no incorporados y
los extranormativos, que llevan igualmente a la norma hacia la obsolescen-
cia funcional, pueden provenir del campo social especifico o del campo
politico, en cuyo caso lo mas frecuente reside en la calificacién social de las
relaciones,

En el campo econémico, cuyo caso tipico y frecuente es el de la obsoles-
cencia del elemento “cantidad”, en cuanto esta cantidad est expresada en
términos monetarios, en periodos de inflacién; y del campo técnico, un
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licciuenaie prymanece en yeces en mveles de eficencia inferiores a los gue
reiguicie b acnividad de la colectividad. E jemplos de ello los encontramos en
i hias leyes -
Nimero dos. La norma juridica se debe programar. La falutkm
W de a estructana Juridica, tanw la que origina el defecio de génesis
Lomus b s precipita s obsolescencia funcional de la norma; se debe evitar
ba i pun s iém coberente de los factores normativos, solamente puede ser
pestiella penr la tarea realista a alwo nivel cientifico de un organismo
cador de a estrucira juridica que se deberfa instituir tanto en el
lederal como en el nivel estatal con vista 2 una progresiva y :
unilormacion
Namero wes, La norma juridica debe auxiliarse de la tecnologia. La
deficiente valoracion de Ja materia juridica, que constituye una de las causa-
les del defecio original de la norma, se concibe resolvible a través de un
avance tomco muy amplio en los entes encargados de producirlas.
Namero cuatro, La norma juridica debe ser dindmica si es posible, la
ferma juridica debe autoactualizarse, autorevitalizarse. Los defectos en la
Wenica de la elaboracidn normativa, se conciben también resolvibles a tramf'.q
de una verdadera regulacion de su propia naturaleza. Esta regulacion pl.\ede
“manar del mismo precepto, es decir, constituir una autoregulacion, o de un.
ardenamiento normativo Superior, necesariamente constitucional.

Par ello la vegulacion de nuestro congreso, es preferible que en fotmgdﬁ,
Ineas minimas de wabajo, deba surgir preferentemente en nuestro ordena-

iento constitucional, donde desde luego se sugiere la ampliacién del pe-
Hoda ordinario del congreso,

ol

Far ilimo no se debe olvidar Que programar la legislacion, lo mismo
srw planificar la economia, puede hacerse, coma ya lo hemos dicho al inici
de este rabajo tanto para la libertad como para la opresiéon. Lo importante
8 Que la programacion marque el rambo Y Que todos los rumbos deben ser
::‘hiear':nm ¥ especilicos, para que se arribe en definitiva a las grandes metas

datee.
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GENESIS DE LOS DERECHOS HUMANOS

RODOLFO LLARA PONTE

SUMARIO 1. Prolegémenos, 2. Antecedentes Aragoneses, A) Proceso de
Manifestacion, 3. Antecedentes Ingleses, A) Carta Magna 1215, B) Petition of
Rights, C) Ley de Habeas Corpus 1679, D) Bill of Rights de 1689, 4. Declara-
ciones Norteamericanas A) La Constitucion de Virginia de 1776, B) Declara-
cion de Independencia de las Colonias de Norteamérica, C) Constitucion
Federal Norteamericana de 1787, D) Diez Primeras Enmiendas, 5. Declara-
ciones Francesas, A) Polémica Doctrinal Jellinek vs. Boutmy, B) Declara-
cion de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, a) Proyectos Prelimi-
nares, b) Contenido de la Declaracion Francesa, c) Constitucion Francesa de
1793.

ANTECEDENTES EXTERNOS

I. PROLEGOMENOS

La génesis de las declaraciones de los derechos humanos no es un producto
de una generaciéon espontdnea, sino el resultado de todo un proceso evolu-
tivo, cuyo punto de partida se remonta a la Edad Media hasta llegar a las
modernas declaraciones de derechos. Estas encuentran su fundamentacién
filosofica en el iusnaturalismo racionalista que flotaba en el ambiente de los
siglos XVII, XVIII y XIX y ejercen, sin lugar a dudas, una gran influencia
en el momento mismo de la realizacién de las mencionadas declaraciones;
encontrando su antecedente en el iusnaturalismo tradicional de corte aristo-
télico tomista.

Es de vital importancia hacer notar que los documentos medievales, que
de alguna manera incluyeron el reconocimiento de ciertos derechos (conoci-
dos en la actualidad como derechos humanos con sus respectivas limitacio-
nes), asi como las modernas declaraciones de derechos, influyeron en las
declaraciones de derechos de las diferentes constituciones mexicanas del
siglo XIX.

En este sentido la primera interrogante que se nos plantea en torno a los
documentos juridicos que existieron en el medievo europeo es si constituye-
ron un antecedente inmediato de las modernas declaraciones de derechos,
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pues engloba diferentes puntos de vista. El juri§la espanol Garcia Pelayo!
sostiene que aunque existe una absoluta separan(m emre_ambos complejos
juridicos, tienen como comiin denominador una limitacién al poder poli-
tico, para lo cual expone los siguientes argumentos:

a) Los documentos juridicos medievales se referian fundamentalmente
a situaciones particularizadas y concretas, a poderes facticos o normas de
derecho antiguo tradicional y consuetudinario, a las cuales se les daba una
expresion juridica mas solemne; por el contrario, el contenido de las moder-
nas declaraciones de derechos es para todos los gobernados y, en ocasiones se
refieren a todos aquellos individuos que se encuentren en el territorio de un
Estado determinado y que no sean stbditos de tal Estado.

b) Los derechos reconocidos en la Edad Media eran su bjetivos y hetero-
géneos en su contenido y significacién; en tanto que los derechos individua-
les reconocidos en las modernas declaraciones forman una regla de derecho
objetivo.

¢) En el medievo se reconocieron al individuo ciertos derechos de
acuerdo al estamento al cual pertenecian; en cambio los modernos derechos
individuales son a titulo personal por lo que existe una relacién directa
entre el individuo y ¢l Estado.

d) De lo anteriormente expuesto se infiere el cardcter parcial de los
mencionados cuerpos juridicos medievales (pacto, fuero, etcétera), aun tra-
tandose de lo que se denominaba en aquella época “cartas generales’, ya
que se aplicaban a una capa social determinada de la poblacion.

Pérez Luiio considera, por su parte, que la institucionalizaciéon de los
derechos humanos principia en la Edad Media. Senala que es en esta época
cuando surgen una serie de cartas franquicias cuya naturaleza juridica las
hace verdaderos documentos susceptibles de ser invocados por sus titulares
ante los tribunales correspondientes; asimismo, dichos ordenamientos juri-
dicos tienen como rasgo comun el reconocimiento de ciertos derechos tales
como: el derecho a la vida, a la integridad fisica, a la propiedad, a la libre
eleccién del domicilio v a la improcedencia de la detencién sin causa legal;
prerrogativas, todas ellas, concedidas al individuo en tanto miembro de un
determinado grupo social 2

Desde nuestro punto de vista los documentos juridicos medievales son el
inicio de las modernas declaraciones de derechos, pues a través de los docu-
mentos referidos donde de manera embrionaria surgen ciertos derechos que
le son reconocidos al hombre como limitantes del poder arbitrario. Por
tanto, es innegable el nexo histérico, pues lo contrario seria tanto como
considerar a un arbol sin raices. Es bien conocido que algunos de los dere-
chos estipulados en los diferentes ordenamientos de aquella época seran
retomados afios mas tarde en las modernas declaraciones de derechos, como

' Garcia Pelayo, Manuel: Derecho Constitucional Comparado, 2a. ed., Madrid, Revista de
Occidente, 1951, p. 133

* Pérez Luiio, Antonio Enrique: “El proceso de positivizacién de los derechos fundamenta-

Ics"». Lo.s Derechos Humanos. Significacion, Estatuto y Sistema, Sevilla, Publicaciones de la
Universidad de Sevilla, 1979, p. 238.

RSCUELA LIBRE DE DERECHQ
RIBRLIOTECA

LOS DERECHOS HUMANOS 551

lo veremos mas adelante. Por ello resulta de gran interés el estudio de los
diferentes documentos medievales y de las modernas declaraciones de dere-
chos, para de esta forma determinar su influjo en las diferentes constitucio-
nes mexicanas del siglo XIX.

2. ANTECEDENTES ARAGONESES

En el medievo espaiiol hay numerosos ejemplos de cartas franquicias y
privilegios estipulados en diversos documentos de la época, tales como el
Convenio en las Cortes de Ledn de 1188, entre Alfonso X y el reino, y el
privilegio general, otorgado por Pedro III a las Cortes de Zaragoza, de 1283,
a los que se les ha considerado como fundamentos de las libertades de la
Corona de Aragén.’

Sin duda resulta interesante referirnos a la compilacién hecha por Jaime
['en 1247, en la que se aglutina el derecho territorial de Jaca, Huesca, Borja y
Zaragoza. El octavo libro de dicha compilacién se refiere exclusivamente a la
materia penal, y en ¢l se encuentran disposiciones tan rigurosas que en una
de ellas se dispuso que si por alguna circunstancia algin carcelero era
engaiiado y, por tanto, el reo lograba escapar, el propio carcelero seria
merecedor de la misma pena que estaba cumpliendo el préfugo. Sin em-
bargo, es significativo hacer notar que debido a la influencia de la Iglesia, a
través del Concilio de Letran de 1215, quedaron abolidas las ordalias del
hierro candente y del agua hirviendo, asi como la individualizacién de las
penas, de tal forma que los delitos cometidos por un sujeto no trascenderian
a la familia del mismo.

En el Fuero de Teruel se observa ya la tendencia a establecer la igualdad
estamental, al prescribir que infanzones y villanos debian regirse por un
mismo ordenamiento, aplicandose éste de manera indistinta a todas las
capas de la sociedad, asi como, en lo que se refiere a la orden penal, subsistia
la venganza privada.’

Si bien es cierto que dentro del llamado Fuero de Teruel se pretendia la
aplicacién de la ley de manera indistinta, se observa también la existencia de
clertas practicas contrarias a la dignidad del hombre, a las que hemos hecho
referencia en los pérrafos anteriores.

A)  Proceso de Manifestacién

Sin duda alguna, esta institucién es de gran importancia, pues se le ha
considerado como uno de los antecedentes del moderno juicio de amparo.
El origen de la “manifestacién”, de acuerdo con la doctrina aragonesa se
remonta al derecho romano, en particular al Cédigo Teodosiano. Su apari-

Ibidem,

' Lalinde Abadia, Jesus: Los Fueros de Aragén, 3a. ed., Zaragoza, Espaiia, Libreria Gene-
ral, 1979, p. 60.

* ldem. pp. 62 y 64.
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ci6n en Aragon data de los Fueros promulgados en Ejea de los Caballeros,
en 1265, en donde aparece por primera vez la figura del “justicia” fungiendo
como juez intermedio entre la nobleza y el rey, aplicandose sin distincién a
nobleza y estado llano en el ano de 1283. El proceso de manifestacién tenia
una naturaleza procesal mixta y era fundamentalmente un proceso cautelar
destinado a proteger al preso, o supuesto delincuente, para que no se le
infiriese agravio (especialmente la tortura considerada en aquella época
como medio ordinario de obtener prueba). No se trataba de rehuir a la
jurisdiccién ordinaria del juez, ni de liberar incondicionalmente al preso,
sino mas bien constituia una medida para evitar la violencia. La “manifesta-
ci6n” propiamente dicha era de dos clases: la de bienes y la de personas, a
esta ultima nos referiremos ampliamente durante el desarrollo del presente
estudio. En este orden de ideas el proceso de “manifestacién’ relativo a las
personas:

Consistia en la potestad del justicia y de sus lugartenientes de emitir una
orden o mandato, dirigido a cualquier juez o persona que tuviera a otra
detenida o presa, pendiente o no de proceso, de que se le entregase, a fin
de que no se le hiciese violencia alguna contra ella antes de que se
dictase sentencia; y examinando dicho proceso o acto, sino fuera contra
fuero, se devolvia el preso a la citada autoridad para que juzgase o
ejecutase su sentencia; mas si el acto o proceso eran desaforados, no se
devolvia al preso, sino se le ponia en libertad.5

Ahora bien, existieron tres formas de garantizar la custodia cautelar del
manifestado, con el objeto de que el preso, una vez beneficiado por dicho
recurso, no evadiese un proceso legal, éstas fueron: carcel especial, casa
particular por carcel, dada por el justicia y fianza.

a) En cuanto a la carcel especial, en el Fuero I, De Manifestationibus
Personarym. dado en Teruel en 1428, se acordd que el justicia debia mante-
ner en prision bajo su jurisdiccién al manifestado, Asi, se cre6 un estableci-
miento de caracter preventivo, que se diferenciaba de las penitenciarias co-
munes de la época la conocida “Carcel de los Manifestados” en Zaragoza,
creada por el Fuero de Calatayud en que las Gnicas personas autorizadas
para ejercer jurisdiccién eran el justicia y sus lugartenientes, de ello se
nr_lhere que ni el rey ni ningiin otro funcionario podian entrometerse en
dichos establecimientos. Se observa claramente que la finalidad era evitar a
lodq costa el uso de la violencia, para lo cual se determiné, asi mismo, que
los interrogatorios se celebraran en el seno de la propia carcel.

’ b)” Oqa (upcién que se le otorgé al justicia fue la de “dar su casa por
carcel”, dlgt\a disposicién fue creada por los Fueros de 1428 y 1461, relativos
ala (reacion de la “Carcel de los Manifestados”: de la misma forma se
establecio que el jue; ordinario debia realizar los interrogatorios del mani-
festado, bajo la estricta jurisdiccion del justicia y no la suya.

* Fairén Guillén, Vi . :
l‘.N.,\_h:f, ll;?(;-ulllen, Victor: Antecedentes aragoneses del juicio de am paro, México,
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¢) La tercera alternativa del justicia (atin prohibida en el Fuero de
1428), concedida por las Cortes de Alcafiiz de 1436, fue el establecimiento de
la libertad del manifestado bajo fianza, referida no al proceso de fondo sino
de manifestacién. La existencia de dicha prerrogativa en manos del justicia,
fue prohibida tiempo después cuando Felipe 11, en 1592, erradicé las Cortes
de Tarazona.’

Por lo que se refiere al procedimiento de manifestacién, éste surtia efecto
suspensivo sobre las sentencias dictadas por los jueces ordinarios, pero no
impedia a éstos continuar con el proceso; sin embargo, una vez dictada la
sentencia, si ésta era condenatoria, los jueces que la pronunciaban debian
acudir ante el justicia, donde se continuaria el proceso de manifestacién,
realizindose de manera acusatoria entre los acusadores y jueces, por un lado,
y el manifestado y condenado, por el otro. En este orden de cosas el justicia
dictaba su sentencia, del tribunal ordinario; en caso de ser anulatoria la
sentencia se ponia en libertad al acusado, en caso contrario se entregaba al
preso para que fuera ejecutado.®

La manifestacién adquiria caracteristicas especiales bajo determinadas
crcunstancias, favorables al manifestado, que se denominaba via privile-
glada, la cual tenia como objeto la liberacién inmediata del apresado por
encontrarse éste ante situaciones muy especificas tales como:

S1 una persona era apresada y con ello se violaba una firma que la
amparaba; cuando esta persona manifieste ante el justicia que quiso presen-
tar firma y no se lo permitieron, el justicia deberia ponerla en libertad en un
plazo de dos dias; si fuera apresada por juez incompetente; si presa y mani-
festada, no se produce demanda criminal contra la misma en el plazo de tres
dias, etcétera.?

Por ultimo, es pertinente asentar que el proceso de manifestacién desa-
parecié al entrar en vigor en Aragén la legislacién penal castellana por
Decreto de Nueva Planta el 29 de junio de 1707.

Con lo expuesto en los parrafos anteriores se ha querido demostrar que
en los Fueros de Aragén existié el reconocimiento a ciertos derechos, sin que
por ello hayamos pretendido encontrar en ellos los modernos derechos del
hombre.

3. ANTECEDENTES INGLESES
A) Carta Magna de 1215

La Magna Charta Libertarum es sin duda uno de los documentos medie-
vales de mayor trascendencia y el mas importante dentro de la evolucién del

reconocimiento de los derechos humanos durante esa época.

7 Fairén Guillén, Victor: “Los procesos aragoneses medievales y los derechos del hombre”,
Rewvista Argentina de Derecho Procesal, Tucumén, Argentina, nam. 2, abril-junio 1969, pp.
191-192.

* Fairén Guillén, Victor: Op. cit., supra, nota 6, p. 98.

* Fairén Guillén, Victor: Op. cit., supra, nota 7, pp. 195-196.
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El surgimiento de la Carta Magna fue producto de una protesta contra el
gobierno arbitrario del rey Juan Sin Tierra. Los abusos se reflejaban en el
incremento de las obligaciones feudales (tributos) y a la disminucién de los
derechos y los privilegios} El reinado de Juan Sin Tierra se puede dividir en
tres periodos —cada uno de los cuales esta marcado por su notable ineficien-
cia para gobernar—; la guerra contra Francia, la disputa con la Iglesia y la
crisis con los barones.!?

En este ambiente surge la Carta Magna como un documento juridico
tendiente a limitar el poder arbitrario del rey; en ésta se ha dado gran
importancia a la proteccién de las libertades individuales y se ha acudido a
ella cuando se han visto amenazadas tales libertades por un poder despético.

Su estructura es compleja con un minucioso detalle de los derechos
concretos que el rey garantiza y de los titulares, también concretos, de
esos derechos; en su sintesis puede verse la raiz de esos dos principios
que han de ser el tema de discusién politica de la historia inglesa hasta
fines del siglo XVIII: el sometimiento del rey al derecho y al cardcter
voluntario de los auxilios financieros que percibe el monarca concedi-

dos contractualmente como contraprestacion de la garantia de esos dere-
chos. ! 7

Resulta complicado ubicar a la Carta Magna dentro de una categoria
particular en el derecho moderno, pues no se trata de una constitucion, tal y
como lo entendemos en la actualidad Ya que no presentaba a sus érganos de
gobierno vy no definia sus poderes; no fue un tratado, puesto que no se llegd
4 un convenio entre dos poderes soberanos, y tampoco se le puede considerar
como un acto legislativo ordinario. La descripcion mas acertada posible-
mente sea la de un pacto celebrado entre el rey y los barones, cuya finalidad

ﬂ‘alrlirc'(on()(imwmo de ciertos derechos muy especificos que el rey habia
violado.

’ Por lo que se refiere al texto de Ia Carta Magna, reviste gran interés la
clausula 39 conocida en la actualidad como la garantia de audiencia la cual
durante el reinado de Enrique III se transformé en la disposicion 29, que
establece: “Ningiin hombre libre debera ser puesto en prision, detenido o
desposeido de sus bienes sin Previo juicio”. Ninguna clausula de la Carta
Magna hq tenido tanta trascendencia y significacion en el proceso histérico
de evolucién de los derechos humanos como la referida disposicion, la cual,
sera retomada por los posteriores documentos ingleses, y repercutira en él las
declaraciones de derechos de las colonias inglesas de Norteamérica. La base
sobre la cual descansa la mencionada clausula es uno de los principios mas
antiguos de la ley inglesa que establece que todo hombre ha de ser juzgado

' Perry, Richard I y Cooper,
can Bar Foundation, 1962, pp. 1-4

""" Sdnchez Agesta, Luis: C 1 X -
Universidad de Madrid, 1976, ;)‘"5]01;( Derecho Constitucional Comparado, 6a. ed., Madrid,

John C: Sources of Our Liberties, 3a, ed., Chicago, Ameri-
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por sus iguales, de donde se desprende que un noble no debe ser juzgado por
un vasallo y éste a su vez por uno de menor jerarquia.

La clausula de legalidad consagrada en la Carta Magna marcé el inicio
de una profunda transformacién en las relaciones entre el rey, cuyo poder se
restringio, y los stbditos ingleses, quienes quedaron protegidos por la ley
contra todo acto arbitrario del soberano.

El resto de las disposiciones de la Carta Magna, sus 63 articulos, se
refieren al sistema feudal; sin embargo, encontramos algunas disposiciones
de gran interés: por ejemplo, la clausula 40, complemento de la disposicion
39, establece el principio de que “a nadie se le vendera, negara o retrasara su
derecho a la justicia”. De este principio se desprende que “toda persona
tiene acceso a la justicia”™; sin embargo, por lo expuesto anteriormente,
dichas disposiciones iban dirigidas nicamente a ciertos grupos sociales,
por lo cual no tenian una observancia general. No obstante, lo relevante de
dicha disposicién es que reconoce varios derechos a los cuales se les ha dado
un marco Juridico. Asimismo, encontramos consagrado un esbozo, muy
precario, de lo que en la actualidad se denomina libertad de transito, al
disponer la cliusula 13 de la citada Carta Magna lo siguiente:

La ciudad de Londres deberd tener todas sus libertades ancestrales y
costumbres libres, ya sea por tierra como por agua; ademas concederemos
a todas las ciudades, cercanias y villas todas sus libertades y costumbres
libres.?

Lo anterior tiene como complemento la cliusula 40 relativa a la libertad
de los mercaderes para entrar y salir de Inglaterra ya sea por agua o por
rerra.

No es, pues, en sintesis, la Carta Magna, a nuestro juicio, sino un conve-
nio celebrado entre una aristocracia feudal y el rey, mediante el cual se
establecen contraprestaciones o derechos garantizados y nacidos de la cos-
tumbre. Descansando su valor politico en una idea legendaria.

B) Petition of Rights 1628

Dicho documento al igual que la Carta Magna, surge como respuesta a
los atropellos cometidos durante el reinado de Carlos 1.

En este orden de cosas, la situacién econémica por la cual atravesaba el
pais era desastrosa, por tal motivo el rey emitié una serie de medidas tenden-
'¢s a recabar dinero para hacerle frente a la situacién. En julio de 1626
€mitié una carta, en la que apelaba la buena fe de los subditos, solicitando
certa cantidad de dinero a manera de donacién, sin embargo, dicho pedi-
MENto no tuvo éxito, por lo cual el rey cre6 inmediatamente, por decreto, un
tributo que fue denominado “impuesto de la tasa de tanto por libra de peso
y tonelaje”, dicho gravamen se aplicaba en la importacion y exportacion.

' Perry, Richard 1.: Op. cit., supra nota 10, p. 10
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En septiembre del mismo aiio el rey nombré una comision que se encargaria
de recolectar un préstamo forzoso; y aquellos que se rehusaron a pagar el
préstamo fueron puestos en prision por ordenes del rey., l_)enlro de éstos
habian miembros de familias muy antiguas e influyentes. Bajo estas circuns-
tancias llevaron al tribunal el problema de la legalidad del aprisionamiento
en un escrito de habeas corpus. Este proceso seria conocido como el **Caso de
los Cinco Caballeros™, el cual llego a ser de cardinal importancia en los
derechos humanos al enfocarse sobre el derecho de la libertad personal, y
condujo directamente a la Peticion de Derechos.

Habia gran inconformidad por el hospedaje forzado de soldados en casas
particulares, lo cual afectaba los derechos del individuo, al grado de que en
algunas ocasiones se les aplicaba la ley marcial a los civiles que se negaban a
darlo. La Camara de los Comunes dirigida por su lider intelectual, Sir
Edward Coke, decidié emitir un documento en que se revivian los viejos
principios de la constitucion inglesa, en €l se adoptaron tres resoluciones: el
establecimiento del habeas corpus como derecho de todo sujeto; la limita-
ao6n de la faculiad de crear tributos del rey, sujetandola a la aprobacién del
Parlamento, y la protesta contra el acuartelamiento de tropas en casas par-
ticulares; por su parte, la Cimara de los Lores coincidia en lo substancial
con la propuesta de los Comunes, sin embargo, tenian ciertas reservas. Ante
las circunstancias el rey juré cumplir la Carta Magna y los demas estatutos
en los cuales se habia instituido en la libertad del individuo. No obstante la
promesa del rey, los Comunes se mostraron desconfiados de la palabra del
monarca y procedieron a preparar un documento destinado a salvaguardar
las libertades del sujeto, cuyo fin principal era darle un marco juridico a
través del reconocimiento del soberano. El referido documento se sometié a
la consideracion del Parlamento, el cual después de acaloradas discusiones
aprobé el documento. La respuesta del rey Carlos, después de haber consul-
tado con sus consejeros acerca del efecto legal, fue en términos ambiguos.
Tiempo después la brecha entre Parlamento y rey se profundizé a tal grado,
que el rey en 1629 disolvié al Parlamento y no fue convocado ninguin otro
por un periodo de once afios.!

De lo expuesto anteriormente, se infiere que dicho documento contiene
amplia enumeracion de derechos y libertades que el Parlamento consideraba
eran violados y deseaba ver respetados por el rey; derechos tales como la
aprobacién de los tributos por el Parlamento y el principio de seguridad
personal, complementado por la peticién de habeas corpus,™ el cual se

consolidaria definitivamente en el afio de 1679 como veremos a continua-
c10n.

15

Perry, Richard L.: Op. cit., supra nota 10, pp. 62-72
" Ibidem.

LOS DERECHOS HUMANOS 557

C) Ley de habeas corpus 1679
Para Fix-Zamudio:

La instituci6n del habeas corpus debe considerarse como el germen fun-
damental, de la proteccion procesal de los derechos fundamentales de la
libertad humana, especialmente en cuanto a su cardcter fisico o de movi-
miento, por ello ha recibido con justicia el calificativo de el Gran Writ.»»

El origen del habeas corpus es incierto, sin embargo, su origen podria
remontarse al interdicto romano homo libero exhibendo.'s

Algunos autores han pretendido encontrar el origen del habeas corpus en
la Carta Magna de 1215, en su capitulo 39 relativo al debido proceso legal,
pero en realidad, ha sido considerado como un precepto de cardcter sustan.
uvo y no procesal, y por ello se le ha ponderado como un intento de estable-
cer una garantia de seguridad de cardcter estamental.!?

Durante la época medieval los tribunales articularon, a través de una
serie de escritos tendentes a asegurar la libertad de los prisioneros bajo
fianza, en cierto tipo de casos. A pesar de estos intentos dichos documentos
no tuvieron gran efectividad, por lo cual rapidamente cayeron en desuso a
finales del siglo XVI. Por ello, cuando la libertad del sujeto se veia amena-
zada por el despotismo de los reyes Estuardo en el siglo XVIII, los abogados
de aquel entonces recurrian constantemente al escrito de habeas corpus
como el mejor remedio para evitar las aprehensiones arbitrarias.’ No es sino
hasta 1679 cuando la mencionada institucion adquiere su verdadera relevan-
cla como resultado de las pugnas existentes entre el Parlamento y los Es-
tuardo: es en este ano precisamente cuando se refuerza el uso del escrito de
habeas corpus como medio efectivo aplicable en todos los casos. Importantes
acontecimientos coadyuvaron a la consolidacién de esta institucién como
tue la abolicién de la Star Chamber expedida por el Parlamento en 1641. La
naturaleza del Star Chamber era la de un tribunal administrativo estrecha-
mente vinculado a la Corona: no obstante su cardcter administrativo, ejercia
aribuciones propias de un tribunal judicial, razén por la cual se cometian
una serie de abusos contra los ciudadanos. Fue en el siglo XVIII cuando se
conforma la ttela procesal de la libertad personal del habeas corpus, el cual
procedia inclusive contra érdenes de aprehension dictadas por el rey, aun-
que se exceptuaban las detenciones por delitos graves, por alta traicién y por
deudas civiles; no obstante, en estos dos ltimos casos la Corona se encon-
traba obligada a consignar ante los tribunales correspondientes a los deteni-
dos.'® La ley del habeas corpus de 1679 no cre6 ningun derecho, sino lo que

" Fix Zamudio, Héctor: La Proteccion Procesal de los Derechos Humanos ante las Jurs-

dicciones Nacionales, Madrid, U.N.A.M., Editorial Civitas, 1982, p. 61.
" Idem., pp. 61-62,

Ibidem,

P_t'rry. Richard L.: Op. cit., supra nota 10, p. 190.

Fix Zamudio, Héctor: Op. at., p.63.
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hizo fue reforzar un principio ya existente para proporcionar de esta manera
el amparo mas efectivo para la libertad individual; hecho importante es la
prohibicion de los encarcelamientos realizados en ultramar, lo cual significo
el robustecimiento del escrito de habeas corpus.?®

Por altimo, en relacion a esta institucion, solo resta hacer hincapié en el
caracter contractual del habeas corpus, comin denominador de los distintos
documentos medievales, pues debe entenderse que sus clausulas eran aplica-
bles a los subditos del reino en su condicion de hombres libres, no obstante,
que en el propio habeas corpus no se haga distincion alguna entre personas
libres y esclavos. Sin embargo, la trascendencia de esta ley radica, como lo
senala atinadamente el maestro Fix Zamudio, en su excepcional influencia
sobre gran parte de las legislaciones de los paises del orbe, asi como por
establecimiento de las bases esenciales de este instrumento procesal.

D) Bill of Rights de 1689

La Declaracién de Derechos (Bill of Rights) inglesa es el resultado de una
intensa lucha del pueblo inglés contra el absolutismo de Jarme II; dicha
declaracion fue promulgada el 16 de diciembre de 1689 con el triunfo de la
llamada “Gloriosa Revolucién”. E1 30 de junio anterior un grupo de libera-
les y conservadores elevaron una saplica a Guillermo de Orange para que
contribuyera a la restauracion de las libertades para los mgleses y terminar
asi con el absolutismo de Jaime II.

Guillermo de Orange invadié Inglaterra y marché sin oposicion hasta
Londres, en donde el ejército de Jaime 11 fue derrotado y éste abandond el
pais. Ante el vacio de poder, Guillermo de Orange constituyé un gobierno
provisional, y envié mensajes a los diferentes municipios para que en ¢sLos
se eligieran representantes que participaran en una convencion, la cual se
denominé “Convencion Parlamentaria’, y en la que se proclamé a Gui-
llermo de Orange y su esposa Maria (hyja de Jaime II) reyes de Inglaterra.

El Bill of Rights fue el principal documento que se obtuvo de la Revolu-
on, constituyéndose en la condicion bajo la cual la Corona fue ofrecida.?!
St bien es cierto que en el Bill of Rights se aseguran y reafirman antiguos
derechos y libertades reconocidos anteriormente, ¢l rasgo que lo diferencia
de los anteriores documentos medievales es su enunciado general; esto es, en
la Carta Magna las libertades va no son concebidas como exclusivas y esta-

mentales en régimen de derecho privado, sino como libertades generales en
el dmbito del derecho publico.?

qu rece puntos que contiene la Carta de Derechos inglesa presentan los
principios esenciales en que se habia de basar la Constitucion Britanica
hasta fines del siglo XIX.2

Perry, Richard L. Op. cit., supra nota 10, pp. 193-194,
#' Perry, Richard L.: Op. cut., p. 222.

Pérez Lufio, Antonio Enrique: Op. «ait., supra, nota 2, pp. 24-25.
Sanchez Agesta, Luis: Op. ct., supra, nota 11, p. 116.
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El significado general del Bill of Rights se traduce en los siguientes
aspectos: la supremacia del Parlamento sobre el llamado derecho divino de
los reyes, en este sentido las facultades reales se vieron reducidas y la pose-
sion de la Corona se convirtié en un derecho estatutario y dejé de ser derecho
hereditario; en materia de libertad de cultos se generé un notable desarrollo
al establecerse la tolerancia hacia las diversas confesiones protestantes (no
asi la catolica), a la cual se le otorgé reconocimiento formal como parte de la
ley de la uerra; se prohibié expresamente al rey efectuar actos contra dere-
cho, asi como suspender o dispensar la ejecucién de las leyes; establecio la
libertad para la eleccion de los miembros del parlamento; asimismo, insti-
tuyo la libertad de expresién en el seno del parlamento; se prohibié el
establecimiento de fianzas excesivas al decretar la libertad caucional de los
detenidos (con ello se intentd evitar los defectos en los que habia incurrido la
mstitucion del habeas corpus, sobre todo en el reinado absolutista de Jaime
I en que se imponian fianzas en cantidades estratosféricas, que los detenidos
no podian cubrir); en relacién a la imposicion de penas se estipulé que éstas
no deberian ser crueles ni desusadas, basindose en el principio de la ley
inglesa de que el castigo deberia ser proporcional al crimen (sin embargo,
los castigos de tortura, mutilacién, flagelacion y marcas fueron considerados
legales en determinadas circunstancias); se prohibié al rey el mantenimiento
de un ejército en tiempo de paz y se establecié que dichos ejércitos no
autorizados por el Parlamento serian considerados ilegales; se instauré el
derecho de peticion de los saibditos hacia el rey, sefialindose como ilegales
todas aquellas persecuciones contra los peticionarios; en materia de impues-
tos se realirmo el principio que limitaba la facultad para crear tributos del
rey, la cual quedaba a la aprobacién del Parlamento y, por Giltimo en mate-
ra de hibertad de imprenta, ésta quedé sujeta al otorgamiento de licencias,
por considerar que al no existir un control de la misma se atentaria contra la
religion y el Estado.

De lo expuesto en los parrafos anteriores se infiere la cardinal influencia
que el documento inglés de 1689 tuvo en la redaccion de las declaraciones de
derechos norteamericanos, y se puede afirmar que el Bill of Rights inglés
constituye la etapa de transicion entre los documentos medievales, ya referi-
dos, y las modernas declaraciones de derechos del siglo XVIII.

4. DECLARACIONES NORTEAMERICANAS

Las primeras declaraciones de derechos en el sentido moderno son, sin
lugar a duda, los bulls de las colonias establecidas en el norte de A:_m;’ri_ca, al
separarse la metrépoli, aunque influido por el Common Law britinico, a
través de los diferentes documentos ingleses como la Carta Magna, Petition
of Rights; todos ellos, documentos de corte medieval (detallados en pérrafos
anteriores); sin embargo, en las modernas declaraciones de derechos se en-
cuentra una importante transformacioén sobre los caracteres de los documen-
tos medievales. Asi, las caracteristicas de las modernas declarac?one.s‘son.: a)
en el plano filoséfico se produce un paulatino abandono de la justificacion
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tradicional ¢ historica de las libertades, y se reluerza con los principios
esenciales de la ideologia 1usnaturalista racional, de signo individualista y
liberal; b) por lo que se refiere a la tuwlaridad de tales derechos se plantean
como comunes a todos los ciudadanos o a todos los hombres, por el hecho de
serlo y no solamente a los miembros de un estamento o clase social; ¢)
finalmente, respecto a su estructura juridica, se observa una mayor perfec-
cion. 2

A) La Constitucion de Virginia de 1776

Es perfectamente 16gico que fuesen los Estados Unidos de América del
Norte, sin resabios medievales, y en donde la vida era una aventura
creadora, el pais donde se efectuara la primera declaracion completa de
los derechos del hombre, ya no con cardcter negativo o en forma de
limitaciones al poder publico, sino como la afirmacion positiva y ro-
tunda de la personalidad humana y el reconocimiento explicito de los
derechos que le son inherentes,?

El mérito de ser la primera declaracion de derechos, en sentido moderno,
corresponde a la constitucion de Virginia (aprobada por la Convencién
reunida en Williamsburg el 29 de junio de 1776), la cual llevaba a manera de
preambulo un solemne Bill of Rights cuya redaccion fue esquematizada por
George Mason, hacendado préspero del condado del Fairfax, Virginia,
quien ocupo el lugar de George Washington en la Convencién.

La Declaracion de Virginia fue un verdadero modelo para ¢l resto de los
estados particulares de la Unién Norteamericana, asi como, para el constitu-
vente federal norteamericano, que wvo lugar tres semanas después.

Por lo que respecta a los derechos proclamados en la Declaracion de
Virginia, cabe sefialar la importancia que reviste el articulo primero de la
mencionada Declaracion, el cual dice:

Que todos los hombres son por naturaleza igualmente libres e indepen-
dientes, y tienen ciertos derechos inherentes, de los cuales, cuando entran
en estado de sociedad, no pueden, por ningun contrato, privar o despojar
a su posteridad; especialmente el goce de la vida y de la libertad, con los
medios de adquirir y de poseer la propiedad y perseguir y obtener la
felicidad y la seguridad.?’

En este precepto se observa la influencia de la doctrina iusnaturalista con
rasgos racionalistas, pues en ¢l existen el reconocimiento de ciertos derechos

“ Pérez Luio, Antonio Enrique; Op. cit., supra nota 2, p. 242

Sanchez Viamonte, Carlos: Los Derechos del Hombre en la Revolucion Francesa, Pro-

logo de Mario de la Cueva, México, U.N.A M., 1956, p. 27.
*  Perry, Richard L. Op. cit, supra, nota 10, p. 302

L jrllin_ekf Jorge: La Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, trad. y
estudio preliminar de Adolfo Posada, Madrid, Vicoriano Sudrez, 1908, p. 114.
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naturales, imprescriptibles, e inalienables, inherentes al hombre relativos a
la libertad, la igualdad, la propiedad, la seguridad y la bisqueda de la
felicidad.

Asimismo, a lo largo de la declaracién se encuentran consagrados los
principios relativos a la divisién de poderes, el principio electivo de las
magistraturas, la existencia del jurado en los juicios ariminales, y la libertad
de prensa —con la cual se produjo un interesante cambio al abolirse el
sistema de licencias creado por la Camara de la Estrella, cuya vigencia se
extendio hasta 1965—; no obstante prevalecié la estricta ley de rebeldia y
calumnia que limit6 el ejercicio de la libertad de imprenta.

La Carta de Derechos de Virginia ha sido considerada como una de las
fuentes mas importantes de las diez enmiendas de la Constituciéon Norte-
americana, y ejerci6 una influencia ain mas directa sobre las primeras cartas
de derechos adoptadas por los demas Estados.?®

Sin embargo, en las otras constituciones existen disposiciones distintas a
la de Virginia y en ocasiones se encuentran innovaciones. Después de la
constitucion de Virginia se formularon declaraciones de derechos en las
constituciones de: Pennsylvania, de 28 de septiembre de 1776 (una de las mas
completas constituciones en materia de declaracién de derechos); Carolina
del Norte, de 18 de diciembre de 1776; Vermont, de 8 de julio de 1777;
Massachussetts, de 2 de marzo de 1780 y New Hampshire, de 31 de octubre de
1784.

Por lo que respecta a las constituciones de los Estados de Nueva Jersey,
Carolina del Sur, Georgia y Nueva York, éstas no contenian una declaracién
expresa de derechos: no obstante esta situacién varios preceptos de estas
constituciones aludan a ciertos derechos del hombre, se destaca en este sen-
tido la constitucién del estado de Nueva York por reconocer de manera
tajante la libertad religiosa.?®

Jellinek, a cuyo criterio nos adherimos, sefiala que la declaracién de
derechos de Virginia no se circunscribe a los principios rectores de la organi-
zacion publica, sino que va mas alld y reconoce ciertos derechos naturales
pertenecientes a las generaciones presentes y futuras, encaminados a estable-
cer la frontera entre el individuo y el Estado, en tanto que el individuo no
debe al Estado sino a su condicién de hombre los derechos inviolables e
inalienables que posee.’

B) Declaracién de Independencia de las Colonias de Norteamérica

La Declaracién de Independencia norteamericana, de 4 de julio de 1776,
¢s considerada por algunos autores como la primera exposicién de derechos
del hombre y letra:
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Perry, Richard L.: Op. ., supra nota 10, p. 309.
“ Jellinek, Jorge: Op. cit., supra nota 26, p. 115.
Idem., p. 59.
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Consideramos como incontestables y evidentes por si mismas las verda-
des siguientes: que todos los hombres han nacido iguales; que han sido
dotados por el creador con ciertos derechos malienables; que entre esos
derechos deben colocarse en primer lugar la vida, la libertad y la bus-
queda de la felicidad; para que se asegurase el goce de esos derechos, los
hombres han establecido entre si gobiernos cuya justa autoridad emana
el consentimiento de los gobernados; que cuando quiera que una forma
de gobierno resulte contraria a los fines para los cuales fue establecida, el
pueblo tiene el derecho de abolirla o cambiarla y de instituir un nuevo
gobierno, estableciendo sus fundamentos sobre los principios y organi-
zando sus poderes en la forma que mas propia le parezca procurarle la
seguridad o la felicidad.®

Del analisis de esta declaracion resulta dificil inferir que establezca un
sistema de derechos; se refiere, mas bien, a una proposicion en la cual es
notoria la influencia 1usnaturalista, que marca el punto de partida para las
sucesivas declaraciones de dos nacientes Estados soberanos.*? A este respecto
Jellinek hace notar que el “Congreso de la Confederacion de los Estados
liberales norteamericanos no se encontraba en posibilidades de dictar reglas
de derecho con fuerza obligatoria para las colonias particulares, que se
habian elevado al rango de Estados soberanos';** asimismo, afirma que la
Declaracion de Independencia de las Colonias de Norteamérica no se parece
en su estructura a una declaracion de derechos, y anade que en dicha declara-
cion solo se encuentran expresados el principio de soberania nacional y el
derecho de cambiar la forma de gobierno, de la cual resultaba que los demas
derechos se encontraban contenidos de manera implicita en la enumeracion
de las violaciones de derechos, en virtud de los cuales debe justificarse su
separacion de la meudpoli.’t

Resulta oportuno ahora referirnos a la carta que escribiera Jefferson a
Henry Lee el 8 de mayo de 1829, en la cual Jefferson manifiesta:

Que el objeto de la Independencia no consistié en encontrar nuevos
principios o nuevos argumentos que nadie hubiera pensado antes, ni
siquiera en decir cosas que nadie hubiera dicho; sino en presentar ante la
humanidad el sentido comin de la cuestion en términos tan llanos y
firmes que obligaran al asentimiento. . . No aspirando a la originalidad
de principio o de sentimiento, no siendo copia de otro particular escrito
anterior, se quiso que fuera una excepcion del pensamiento norteameri-

cano, y que esta expresara el tono apropiado y el espiritu que la ocasion
demandaba.¥

*' Hervada, Javier y Zumaquero, José M.: Textos Internacionales de Derechos Humanos,
Pamplona, Ediciones Universidad de Navarra, 1978, p 36

% Pérez Luno, Antonio Enrique: Op. cit., supra, nota 2, p. 243.

% Jellinek, Jorge: Op. cit., supra, nota 28, p. 107.

M Ibhidem.

”. Jefferson, citado por Carrillo Prieto, Ignacio: La Ideologia Juridica en la Constitucion
del Estado Mexicano 1812-1824, México, U.N.A.M., 1981, p. 54
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Por lo expuesto anteriormente reiteramos que, sin lugar a dudas, la pri-
mera vez que se dio una Declaracién de Derechos Humanos en la historia
fue en la constitucion del estado de Virginia de 12 de junio de 1776.

C) Constitucion Federal Norteamericana de 1787

I.a Constitucion Federal Norteamericana de 1787 fue aprobada el 17 de
septiembre y entr6 en vigor en 1789, con la ratificacién del noveno estado
miembro; Rhode Island aprobdé a través de una convencién especial la cons-
titucion federal hasta 1790.

El texto aprobado por la Convencion de Filadelfia en 1787 presenta una
sinopsis breve y sistematica de la organizacién politica de Estados Unidos;
sin duda alguna sus 7500 palabras y sus 25 enmiendas la hacen ser la consti-
tucion mas breve del mundo;¥ en sus casi dos siglos de vigencia se han
expedido, para modificar y ampliar su texto, solamente 25 reformas, de las
cuales las diez primeras, aprobadas en 1791, constituyen practicamente una
declaracion de derechos humanos.’” Como se puede observar, la constitu-
cion federal norteamericana adolecio en un principio de una declaracién de
derechos; seguramente los redactores de la Constitucién consideraron perti-
nente dejar al margen de ésta como competencia constitucional de los esta-
dos. A este respecto resulta interesante mencionar cuales fueron las causas
por las que no se incluyé en la constitucién federal de 1787 una declaraciéon
de derechos, y que originé al momento de su ratificacion los mas enconados
debates.

La Carta de Derechos apenas habia sido discutida en la Convencién de
Filadelfia como sefialé Wilson,* nunca habia pasado por la mente de nin-
g(in miembro de la Convencion, hasta que George Mason, casi como un
pensamiento tardio, trajo a colacién la cuestion relativa de la insercion de
una declaraciéon de derechos de la constitucion federal norteamericana de
1787. En este sentido los antifederalistas aprovecharon esta coyuntura que se
les presentaba para atacar al sistema federal; por carecer de una declaracion
de derechos, los opositores del sistema federal, consideraron que la declara-
cion de derechos serviria de barrera entre el gobierno general y los respecti-
vos estados y sus ciudadanos. ;Por qué no fue introducida una carta de
derechos en la constitucién?, se preguntaban los antifederalistas; ¢donde esta
la seguridad?, ;dénde quedd trazada la linea de demarcacion entre el. go-
bierno y los derechos de los ciudadanos? Quizas la no inclusién de un bill of
rights fue el punto mas vulnerable de la Constitucion Fe_deral.”_

Por su parte los federalistas creyeron que la postura apufederahsta traia
consigo la intencién de diluir el poder de el gobierno nacional a favor de los

L1

Sanchez Agesta, Luis: Op. cit., supra, nota 11, p. 36. T .

¥ Biscarewi Di Ruffia, Paolo: Introduccion al Derecho Constitucional Comparado, trad.
de Héctor Fix Zamudio, México. Fondo de Cultura Econdmica, 1975, p. 91 ;

% Wood, Gordon S.: The Creation of the American Republic 1776-1 787, New York, Insti-
tute of Early American History and Culwre, 1972, p. 536.

Y Ibidem.
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estados. De tal forma los federalistas argumentaban que una carta de dere-
chos no era necesaria, pues ésta habia sido violada en repetidas ocasiones en
los diferentes estados. Ademas llegaron a considerar como peligrosa una
enumeracion de derechos del pueblo, pues se podia incurrir en la omisién de
algin derecho, lo cual seria algo grave. Wilson reiteraba que no habia necesi-
dad de una carta de derechos, ya que todo el poder no estaba delegado
expresamente en el gobierno federal, sino mas bien se encontraba reservado
al pueblo; por tanto, consider6 que el gobierno federal era producto de una
delegacion parcial del poder supremo del pueblo, y que en este sentido una
declaracion de derechos resultaba absurda y superflua al reservar en una
declaracion los derechos pertenecientes al pueblo. Los argumentos de Wil-
son, repetidos en diversos lugares, partian del principio que todo el poder
supremo se encuentra en el pueblo y se deriva inmediatamente de é1.4

Entre mayor era la alusién que hacian los antifederalistas a los bills of
rights de las constituciones americanas mas antiguas, los federalistas veian
la necesidad de una carta de derechos. Jefferson senal6é que la inexistencia de
una carta de derechos era un gran inconveniente para aceptar la Constitu-
ciéon. Junto con él un nimero notable de federalistas acordaron la necesidad
de declarar por escrito las libertades fundamentales del pueblo.*' Para el
verano de 1788 Madison se rindi6 ante la presion y, en 1789, aceptd que una
carta de derechos podria servir para un doble propésito; por una parte se
satisfaria a la oposicién y por otra se crearia mayor seguridad sobre la
libertad.

Si por su parte la Convencion federal cometié un error tactico al no
introducir una carta de derechos en la constitucion, los antifederalistas hi-
cieron otro tanto al centrar sus ataques en una cuestion a la cual los federa-
listas no eran completamente contrarios. Una vez de acuerdo los federalistas
con la carta de derechos, el camino hacia la ratificacién de la constitucion se
allané y enfocaron la atencién de los congresistas sobre la carta de dere-
chos.* Finalmente Madison, como miembro de la Casa de los Representan-
tes, fue quien introdujo las esperadas enmiendas, el 8 de junio de 1789, a las
que nos vamos a referir a continuacion.

D) Diez Primeras Enmiendas

Como se sefialé anteriormente, la constituciéon federal norteamericana
no contemplé una carta de derechos al momento de su redaccion, por lo cual
se incorpor6 las diez primeras enmiendas que constituyen una declaracion
de los derechos del hombre, las que fueron formuladas en sentido negativo,

esto es, como limitaciones de los Poderes de la Unién, y de la competencia de
los estados.

Y Wood, Gordon S.: Op. cit., pp. 537-538.
' ldem., pp. 538-540.
‘* Perry, Richard L.: Op. cit., supra, nota 10, p. 241.
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Varios aspectos* caracterizan a los derechos individuales dentro del con-
texto norteamericano: a) su garantia, amplitud o restricciéon dependen, ante
todo, de la interpretacion judicial, que en ocasiones ha cambiado el sentido
de la constitucién; b) el realce que ha tenido el derecho de propiedad en los
altimos afnos; ¢) el marcado individualismo en la interpretacion de esos
derechos, lo que ha sido un fuerte impedimento para la existencia efectiva de
ciertos derechos sociales establecidos por la legislacion ordinaria; d) la prac-
tica discriminatoria, en algunos estados, para los negros y otros grupos
étnicos (particularmente mexicanos) en el goce de varios derechos individua-
les; ) la imposibilidad de ocupar ciertos cargos ptblicos a aquellos indivi-
duos que profesan determinados idearios politicos.

Pasemos ahora al anilisis de las diez enmiendas propiamente dichas.

La primera enmienda establece la libertad de religion, de expresion y de
prensa y su texto dice: “El Congreso no emitird ninguna ley que establezca
una religion nacional o prohiba el libre ejercicio de cualquier otra; asi
mismo no se restringira al pueblo el derecho de hablar, escribir o publicar
sus ideas; ni el derecho del pueblo a reunirse pacificamente.

Del precepto anterior se desprende la consagracion de las libertades de
religion, de expresién, de prensa, de asociacién y peticién. Por lo que res-
pecta a la libertad de religiéon en la primera enmienda lo que se hace es
reconocer un derecho proclamado con antelacion en la Constitucion del
Estado de Nueva York; la proclamacion de este derecho era casi inevitable en
virtud de que era un derecho por el cual habian luchado incesantemente,
desde Inglaterra y ahora particularmente en Norteamérica debido a la gran
diversidad de cultos y carecer de una religién mayoritaria. La libertad de
prensa, sujeta a ciertas restricciones legales de orden puablico, es reiterada en
esta primera enmienda, ya que fue proclamada anteriormente en la constitu-
ci6n de Virginia, en su seccion XII. Los derechos de reunién y peticién se
refieren al derecho de hacer uso de la calle y otros lugares publicos, asi como
el de manifestacion y peticion colectivas.

La segunda enmienda se refiere a la seguridad personal de los norteame-
ricanos; mediante ésta se otorga la posibilidad de portar armas a todo aquel
individuo que asi lo requiera para proteger su integridad personal.

En la tercera enmienda se alude a la garantia de seguridad personal del
domicilio, al establecer que en tiempo de paz no podrd alojarse ningin
soldado en hogar alguno; en este tenor esta consagrado un viejo principio
inglés “La casa es como un castillo”, asimismo el Bill of Rights inglés ya
contemplaba esta disposicion. _

La cuarta enmienda consagra diferentes prohibiciones, requisitos y exi-
gencias relativas a las garantias de seguridad juridica, cuyo objetivo era
lograr el respeto mas efectivo de los derechos fundamentales del ser humano
concebidos en los siguientes términos:

El pueblo tiene el derecho a que sus personas, domicilio:':, p:'!peles y
efectos se hallen a salvo de pesquisas y aprehensiones arbitrarias, sera

" Sinchez Agesta, Luis: Op. cit., supra, nota 11, p. 323.
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inviolable y no se expedirdn al efecto mandamientos que no se apoyen en
un motivo verosimil, estén corroborados mediante juramento o protesta
y desariban con particularidad el lugar que debe ser registrado y las
personas o cosas que han de ser detenidas o embargadas.

La quinta enmienda consagra la garantia junisdiccional, al establecer
que nadie podra ser privado de su vida y libertad o propiedad sin el debido
proceso legal, cuyo antecedente se remonta a la Carta Magna Inglesa de
1215, en su clausula 39, como ya se ha mencionado. Asimismo, esta en-
mienda establece que la propiedad particular podra ser expropiada previa
indemnizacién siempre y por causa de interés publico.

La enmienda sexta se refiere a diversas garantias en el proceso legal en
materia penal, establece que todo aquel sujeto perseguido por cuestiones
criminales tendra derecho a un juicio publico y expedito por un jurado
imparcial del estado o distrito donde fue cometido el delito de acuerdo a una
ley previamente establecida, debiendo el acusado ser informado de la natura-
leza de la acusacion; asimismo deberd carearse a los testigos en contra y en
favor del acusado y éste tendra la ayuda de un abogado defensor. Como se
puede observar esta enmienda establece otras tantas garantias de seguridad
juridica, destinadas a salvaguardar de manera eficaz los derechos humanos.

El espiritu de la sexta enmienda contiene el principio de la exacta aplica-
cion de la ley en materia penal, consistente en que la pena que se debe
imponer por la comision de un delito de que se trate; de ello se infiere la
prohibicion de tribunales especiales. Se establece, ademas, el juicio por
jurados y la imparticion de justicia debera ser pronta y expedita.

La séptima enmienda se refiere a una cuestion debatida por los delegados
en la Convencion Federal de 1787; Hugh Williamson, de Carolina del Norte,
y Elbridge Gerry, de Massachusetts habian “apresurado’ la adopcién, en la
Constitucion, de una disposicién general para salvaguardar el juicio por
jurados en materia civil.*

La octava enmienda alude también a la garantia de seguridad al estable-
cer que no podran fijarse fianzas excesivas, ni penas crueles y desusadas. Este
tiene un gran sentido humanitario, el cual habia sido contemplado ya en el
Bill of Rights inglés.

La novena enmienda contiene lo que la doctrina ha dado en llamar
garantia implicita, la cual hace la aclaracion de que a pesar de la enumera-
ci6n de ciertos derechos en la Constituciéon, no significa el desconocimiento
de otros derechos del pueblo. Esta disposicién deja la puerta abierta para la
insercion de otros derechos inherentes al individuo que no han sido enume-
rados. Como se puede observar el influjo 1usnaturalista en este precepto es
determinante.

Por altimo, la décima enmienda se refiere a los poderes que han sido
delegados a la federacion por la Constitucién, no prohibidos a los estados o
al pueblo respectivamente. De la lectura del péarrafo anterior se infiere la

4“
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existencia de ciertos derechos reconocidos para la federacion y otros para los
estados, esto es, el reparto de competencias, y para el reconocimiento de los
cuales se ha pretendido realizar una cierta homogeneizaciéon a través de la
interpretacion judicial,

5. DECLARACIONES FRANCESAS
A) La Polémica doctrinal Jellinek contra Boutmy

No podiamos pasar por alto el interesante debate sostenido entre el pro-
fesor de la Umiversidad de Heidelberg Jorge Jellinek y el profesor francés
Emilio Boutmy, en torno a la originalidad de las declaraciones de derechos.
En opinion de Jellinek la Declaracion Francesa de los Derechos del Hombre
y del ciudadano de 1789 es hija de los Bills of Rights de los Estados de la
Union Norteamericana y especialmente del estado de Virginia. En la Asam-
blea Nacional, afirma el jurista alemén, fue La Fayette quien, el 11 de julio
de 1789, propuso afnadir a la Constituciéon una declaraciéon de derechos
presentando al efecto un proyecto; asimismo, es prudente recordar que La
Fayette participé activamente en la lucha por la independencia norteameri-
cana, de lo cual se infiere que tuvo presente el modelo norteamericano.

Para Jellinek “la idea de consagrar legislativamente esos derechos natu-
rales, inalienables e inviolables del individuo no es de origen politico, sino
religioso”. Fundamenta su tesis diciendo que es menester* recordar que el
grupo de inmigrantes ingleses era esencialmente puritano; es decir, de la
secta religiosa que defendia y aplicaba en la vida de la Iglesia la idea demo-
cratica; de la misma manera, es preciso recordar los principios de organiza-
ai6n social de los llamados independientes del ejército de Cromwell —sus
iglesias auténomas con jerarquias democriticas se fundamentaban en un
verdadero pacto, el cual constituia como el acto principal de la consagra-
cion: los ministros tenian poder sobre sus fieles, el pueblo por sus ministros
y cada miembro de la consagracién tenia ciertos derechos y deberes para con
sus comparfieros.* Del contexto religioso se trasladan las ideas al campo
politico. De lo anterior se llega a inferir que el primer apostol de la declara-
aon de derechos no fue La Fayette, sino Roger Williams, quien con su
entusiasmo religioso emigré hacia las soledades para fundar su imperio
sobre la base de la libertad de creencias.? Jellinek rechaza al contrato social
dg Rousseau como fuente de la Declaracion de Derechos del Hombre y del
Ciudadano, pues el contrato se reduce, dice el jurista aleman, a una sola
clausula: la enajenaciéon de todos los derechos del individuo a la sociedad.
De_ tal forma que, por virtud del contrato social, el Estado se convierte en
sefor de todos los bienes de sus miembros, los cuales poseen en caracter de
depositarios el bien publico. La concepcién de un derecho original que el
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hombre transfiere a la sociedad y que surge como una limitacién juridica del
soberano es rechazada expresamente por Rousseau, quien —al decir de Jelli-
nek— nunca persiguid asegurar a la libertad del individuo una esfera inque-
brantable. Por lo tanto, afirma Jellinek, que los principios del contrato
social no tan sélo no influyeron en las declaraciones de derechos, sino que
por el contrario son absolutamente contrarias a éstas, porque de ellos pro-
viene no el derecho del individuo, sino la supremacia de la “voluntad gene-
ral”, juridicamente sin limites; por altimo, el propio Jellinek llega a reco-
nocer la influencia del derecho natural en creacién de las aludidas
declaraciones.

Por lo que se refiere a la argumentaciéon contraria, el profesor francés
Emilio Boutmy, quien fuera el fundador de la Escuela Libre de Ciencias
Politicas en Francia, mantuvo la tesis de que las declaraciones francesa y
americana fueron producto del gran movimiento de los espiritus del siglo
XVIIL

Por lo que toca a los principios del contrato social, Boutmy afirmé que
éstos no entran en pugna con la declaracion de derechos, en tanto que el
contenido del contrato social trae implicito el reconocimiento de ciertos
principios tales como la igualdad de derechos de todos los ciudadanos, la
exigencia de que la ley esté fundada en la necesidad de mantener la igualdad
entre ellos y el caracter general de aquéllos. El propio Rousseau —sigue
diciendo Boutmy— declara que quien renuncia a la libertad va contra la
naturaleza humana; esto es, seria tanto como renunciar a la calidad de
hombre, pues resulta contradictorio establecer, por una parte, una autoridad
y, por otra, una desobediencia sin parametros. Por lo que respecta a las
similitudes que observan las declaraciones norteamericanas y las francesas
de 1789, reconoce que existen efectivamente ciertas analogias; sin embargo,
agrega el prolesor francés, el propésito de los autores era muy diferente.
Asimismo, para afirmar su tesis, efectiia un analisis comparativo entre am-
bas declaraciones, senala las diferencias de tono y alcance entre ambos docu-
mentos.** Por altimo, agrega que es significativo comprobar que durante las
discusiones sélo se hizo referencia en una ocasién a la Constitucién de
Virginia. Como se puede observar “ambas tesis resultan compatibles siem-
pre y cuando no se separe unilateralmente la historia de las instituciones.*

Por tanto, resultara inaceptable reconocer que la Declaracién francesa no
se haya basado, desde el punto de vista técnico juridico, en el modelo norte-
americano; el articulo 22 de la declaracién francesa de 1789 considera como
derechos naturales imprescriptibles y fundamentadores de toda asociacion
politica, la libertad, la propiedad, la seguridad y la resistencia a la opresion,
y reproduce de esta manera la seccion primera de las constituciones de
Virginia y Massachusetts,® las cuales fueron influidas, a su vez, por el
pensamiento iusnaturalista-racionalista y por el Bill of Rights inglés de
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1689. Negar tal argumento, es tanto como aceptar la idea de un 4rbol sin
raices. Justo es asentar que cada una de las declaraciones tuvo su nota
distintiva, asi como le corresponde a la Constitucién de Virginia, de 1776, el
mérito de haber sido la primera declaracién de derechos en la historia, a la
declaracion francesa de los derechos del hombre y del ciudadano de 1789 se le
atribuye caracteristica universal, de donde resulta que ambas son producto
de coyunturas historicas politicas diferentes,

Finalmente, conviene asentar la concepcion de Del Vecchio® en torno a
este tema, quien considera equivocado desdefiar la interrelacion de las diver-
sas declaraciones de derechos de la época, como lo es omitir el aspecto
ideolégico que originé el ambiente en que se formaron. Se trata, en ultima
instancia —afirma Del Vecchio—, de una batalla de la sociedad contra las
estructuras feudales decrépitas, en busqueda de estructuras politicas acordes
con la libre economia basada en el desarrollo de la industria y el comercio.

B) Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789

Francia, como es conocido, atravesaba en aquella época por una situa-
ao6n critica en lo econémico y financiero; asimismo, la monarquia habia
acentuado su caracter absolutista, y prescindido de la participacion de sus
subditos; la altima reunién de los Estados Generales (Asamblea de represen-
tacion estamental, de origen medieval, comin a todos los pueblos europeos;
concretindose en Francia, se integraba con tres cuerpos o “estados”, éstos
eran la nobleza, el alto clero y la burguesia u hombres libres, integrado
respectivamente, el primero, el segundo y el tercer estado se remontaba a
1614. Ante estas circunstancias el rey Luis XVI, con dnimo reformista,
aprobé el proyecto elaborado por su ministro de finanzas, Necker, en Con-
sejo de diciembre de 1778. Dicho programa concede a la nacion el derecho de
legislar sobre votar el impuesto basiandose en el principio de la igualdad,
sujeta los gastos publicos a la aprobacion de un presupuesto, hace periédi-
cs las reuniones de los Estados Generales —a los cuales somete para su
resolucion cuestiones de gran trascendencia como la libertad de prensa y
llega a modificar su estructura, autorizando al Tercer Estado tantos repre-
sentantes como en los otros dos Estados—. Esta reforma pudo significar un
gran cambio en las estructuras del viejo régimen; sin embargo, la actitud del
rey ante los Estados Generales, hace que dicha transformacion no se lleve a
cabo.5?
 Los Estados Generales venian reuniéndose separadamente hasta el 17 de
Junio, fecha en la que el Estado Llano decidié que a la asamblea ahi reunida
le correspondia interpretar y expresar la voluntad general de la nacién, deja
de ser el Tercer Estado y pasa a convertirse en Asamblea Nacional. Una vez
constituida la Asamblea Nacional, se produce la primera actitud revolucio-

U Ibidem.
 Sénchez Agesta, Luis: Op. citi, supra, nota 11, p. 256.
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naria, que tiempo después habia de ser completada. Bajo estas circunstan-
cias el rey dispuso efectuar una sesion real en los Estados Generales, el 22 de
junio, con lo cual suspendi6 las asambleas hasta después dq celebrada dicha
sesion. Ante tal situacion la Asamblea Nacional decide continuar sus delibe-
raciones en cualquier lugar donde las circunstancias lo permitan, por tal
motivo se trasladan a la Cancha del Juego de Pelota donde prosiguieron los
debates.

a) Proyectos Preliminares

Por lo que respecta al primer proyecto de declaracion de derechos fue en
la sesion del 11 de julio de 1789 por el marqués de La Fayette, senalando dos
causas que demostraban su utilidad; la primera se referia a aquellos princi-
pios de la naturaleza que han sido grabados en el corazon de todo individuo
y la otra, la utilidad se debe a que en ella se expresan las verdades eternas por
donde deben fluir todas las instituciones. El proyecto del marqués de La
Fayette hizo alusién a los siguientes derechos: a) igualdad y libertad como
inherentes a la naturaleza humana; b) las distinciones sociales necesarias
para el orden social no se fundan mas que en la utilidad general; ¢) todo
hombre posee ciertos derechos inalienables e imprescriptibles como son la
libertad de todas sus opiniones, el cuidado de su honor y su vida, el derecho
de propiedad, la entera disposicion de su persona e industria, la expresion de
sus pensamientos por todos los medios posibles, la procuracién del bienes-
tar, el derecho de resistencia a la opresion; ch) estableciendo que el limite en
el ejercicio de tales derechos no tiene mis barreras que aquellas que asegu-
ran su goce a los otros miembros de la sociedad; d) ningtin hombre puede ser
sometido sino a las leyes consentidas por él o por sus representantes ante-
riormente promulgadas y legalmente aplicadas.>

Como se puede observar, gran parte del proyecto de La Fayette se va a
consagrar en la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de
1789. Sin embargo, algunos autores consideran al diputado Mounier como
el primero en mencionar la idea de una declaracion de derechos en el seno de
la Asamblea Nacional el 9 de junio de 1789.5¢

Asimismo, en la sesion del 4 de agosto cuando fueron abolidos los privi-
legios feudales, volvié a tratarse la cuestién relativa a la declaracion de
derechos; ésta, el abate Gregori propuso una declaracion de deberes como
complemento de una declaracion de derechos, argumentando entre otras
cosas que los derechos y los deberes son correlativos y por tanto no puede
hablarse de unos sin los otros. Sefialé también que deberia existir un equili-

brio para mostrar al hombre el medio en el que puede moverse, asi como sus
limites.?

% Sanchez Viamonte, Carlos: Op. cit., supra, nota 25, pp. 44-15.
* Carrillo Prieto, Ignacio: Op. cit., supra, nota 33, p. 56.
% Sanchez Viamonte, Carlos: Op. cit., supra, nota 25, pp. 52-53.
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b) Contenido de la Declaracién Francesa

La Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano en sus 17
articulos contiene, una sintesis del pensamiento ilustrado del siglo XVIII.
Para corroborar nuestro aserto transcribimos el prezmbulo de la citada De-
claracion, muy probablemente redactado por Mirabeau:

Los representantes del pueblo francés constituidos en Asamblea Nacio-
nal, considerando que la ignorancia, el olvido o el menosprecio de los
derechos del hombre son las Ginicas causas de las desgracias publicas y de
la corrupcion de los gobiernos, han resuelto exponer en una declaracién
solemne los derechos naturales, inalienables y sagrados del hombre.

Esta exposicion de motivos estd inspirada, como se puede observar, en las
ideas de Rousseau.

Ahora bien en relacién al titulo juridico de la declaracién francesa en-
contramos que los sujetos “hombre” y “ciudadano”, hacia los cuales est4
dirigida dicha declaracién, comprende dos elementos distintos del derecho
constitucional.

Los derechos del hombre se refieren al ambito de la vida individual del
sujeto frente al Estado y los derechos del ciudadano, que se constituyen
como prerrogativas del individuo como miembro de una sociedad politica.
Los dos principios rectores de esta declaracion son la libertad y la igualdad,
sin mds distincién que la fundada en el bien comin.’

La Declaracion de Derechos del Hombre y el Ciudadano de 1789 esta-
blece, en su articulo segundo, que la libertad, la igualdad, la seguridad y la
resistencia a la opresion son derechos naturales e imprescriptibles cuya con-
servacion es el fin mismo de toda asociacién politica. A este respecto la
declaracion francesa ha sido blanco de numerosas criticas por su caracter
lacénico; sin embargo, hay que analizar a la declaracién francesa, como lo
sefala certeramente Sanchez Agesta, en toda su intensidad mds que en su
extension, pues en primer lugar se proclaman ciertos derechos naturales
anteriores al Estado y que se constituyen como su fin, y en segundo lugar se
formulan con caricter negativo lo que les da un valor absoluto.”

Por lo que se refiere al derecho, a la libertad est4 consagrado en el
articulo 4o, que establece: “La libertad consiste en poder hacer todo lo que
no perjudique a otro; asi el ejercicio de los derechos naturales de cada
hombre no tiene otros limites que los que garantizan a los demas miembros
de la sociedad el goce de esos mismos derechos. Estos limites sélo pueden ser
determinados por la ley. El derecho de propiedad se considera como inviola-
ble y sagrado y sera susceptible de afectacién sélo en caso de necesidad
publica, debidamente justificada y previa justa indemnizacién.
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Sinchez Agesta, Luis: Op. cit., supra, nota 11, p. 259.
Idem,, p. 260.
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La igualdad se determina en el articulo sexto, el cual establece que la ley
debe ser igual para todos, tanto cuando protege como cu.an(?o castiga; todos
los ciudadanos son igualmente accesibles a todas !a 'dlg'mdades. cargos y
empleos publicos, segin sus capacidades y sin mas distincion que la virtud y
méritos. Salta a la vista que la igualdad cifrada en el articulo sexto es una
igualdad ante la ley, en donde todos los ciudadanos son iguales ante ella;
quizas el acto mas significativo en este renglén sea'la .abohcu')n de los
privilegios feudales, tales como las distinciones hereditarias o de clase, las
justicias patrimoniales, los oficios publicos hereditarios, las corporaciones
que exigen pruebas de nobleza o que suponen distinciones de nacimiento,
etcétera.

Se plasma el derecho a la seguridad al determinarse en qué casos procede
la detencién o la reduccién a prision (debido proceso legal). Se establece
asimismo la prohibicion de la tortura o cualquier practica de caracteristicas
analogas.

Se plasman las libertades de conciencia y de expresion en los articulos 10
y 11 respectivamente, las cuales quedan circunscritas a la ley en funcién de
la transgresion del orden publico.

El articulo 14 establece el principio del consentimiento del impuesto al
proclamar: “Todos los ciudadanos tienen el derecho a comprobar por si
mismos o por sus representantes la necesidad de la contribucién pablica, de
consentirla, de vigilar su empleo y determinar la cuota, la base, la recauda-
cién y duraciéon’ .58

Por altimo es conveniente sefialar que dicha Declaracion contiene los
derechos de representacion y de resistencia a la opresion, este Gltimo referido
a aquellos casos en que los derechos del hombre han sido violados.

Por todo lo anterior se puede observar que el cimulo de derechos consa-
grado en la Declaracién francesa reproduce en gran parte los derechos que
habian sido proclamados en la Constitucién de Virginia, sin embargo, es
innegable reconocer su universalidad.

La primera constitucién revolucionaria es la del 3 de septiembre de 1791,
en la cual se estampé, a manera de preambulo, la Declaracion de los Dere-
chos del Hombre y del Ciudadano aprobada por la Asamblea, del 16 de
agosto de 1789, y por el rey, el 5 de octubre del mismo afio.

La nueva constitucion®® adquiere una estructura que se haria clasicaael
desarrollo constitucional posterior y que ya se habia manifestado en
algunas constituciones americanas. Esta estructura establece la disl%n-
cion entre la parte dogmatica (derechos individuales, limites y obligacio-
nes del poder estatal) y parte organica (estructura, atribuciones y relacio-
nes de los érganos del Estado).

% Sénchez Agesta, Luis: Op. cit., supra, nota 11, pp. 261-266.
% Garcia Pelayo, Manuel: Op. cit., supra, nota 1, p. 430.
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¢) Constitucion Francesa de 1793

Finalmente, la Declaracién de Derechos del Hombre y el Ciudadano,
sancionada por la Convencién Nacional de Francia del 29 de mayo de 1793,
aporta una gran novedad en materia de derechos humanos al establecer la
garantia social; el articulo primero establecié que “‘Los derechos del hombre
en sociedad son; la igualdad, la libertad, la propiedad, la garantia social y la
resistencia a la opresién”. En este sentido el articulo 25 de la mencionada
constitucion definia la garantia social como la accién de todos para asegurar
a cada uno el goce y la conservacién de los derechos.

Asimismo, resulta importante destacar que la actual Constitucién fran-
cesa de la V Repuablica de 1958, en su preambulo confirma la Declaracién de
los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 en los siguientes térmi-
nos:

El pueblo francés proclama solemnemente su adhesion a los derechos del
hombre y a los principios de la soberania nacional tal como fueron
definidos por la Declaracién de 1789, confirmada y completada por el
preambulo de la Constituciéon de 1946,

De esta manera se puede apreciar el gran mérito de la declaracién fran-
cesa de 1789, la cual en la actualidad es contemplada por la Constitucién
francesa en vigencia. '



LAS RELACIONES ENTRE EL PODER EJECUTIVO
Y EL. CONGRESO DE LA UNION: EL. TRABAJO
LEGISLATIVO, EL. CONTROL POLITICO
Y LA PLANEACION LEGISLATIVA

JOSE FRANCISCO RUIZ MASSIEU

1. El derecho mexicano —sobre todo, el publico y dentro de éste, el derecho
politico— se caracteriza por dar privilegio a la legislacion y, correlativa-
mente, por el escaso relieve del resto de las fuentes formales y, en particular,
de la jurisprudencia.

La Revolucion Mexicana es la gran fuente real del derecho mexicano. La
Revolucion como movimiento ideolégico y como proceso de transforma-
ci6n social, ha requerido de cambios juridicos para elevar sus reclamos a la
jerarquia de instituciones.

La Revolucion Mexicana no habria sido tal si no hubiera transformado
el orden juridico y cambiado los fines del Estado. Los conflictos sociales y el
traspaso del poder pablico no son revoluciones si no dan lugar a un nuevo
derecho y a un nuevo Estado: nuestra Revolucién generé el Estado Social de
Derecho y un derecho revolucionario.

Ese cambio merecié acerbas y caudalosas criticas entre los juristas del
viejo régimen. Asi, Jorge Vera Estafiol, en su obra Al margen de la Consti-
tucion de 1917, no dudé en sefialar que “La Constitucién de 1917 es ilegi-
tima desde el triple punto de vista juridico, politico y revolucionario”.!

Afos mis tarde —en 1945— don Antonio Carrillo Flores, en ocasién del
vigésimo aniversario de su generacién de abogados, recordaria las resisten-
cias que se dieron para admitir el giro radical que la Revolucién habia dado
a nuestro sistema juridico: ““‘cudl de nosotros, al dejar la Escuela de Derecho,
tenia por la Constitucién mexicana una sombra siquiera del respeto, para
no hablar ya del amor, que un joven de los Estados Unidos, pongamos por
caso, profesa por la suya?; ¢c6mo, si el mas ilustre de los constitucionalistas,
maestro nuestro (Emilio Rabasa) a través del libro, ya que no en presencia,
escribiendo cuando llevaba dos afios de vigencia, se permitia ignorarla?”.?

La Revolucién, propiamente desde la etapa carrancista, ha sido un movi-
miento legislador. En su viva actividad legislativa descansé, a no dudar,
mucho del triunfo de don Venustiano Carranza, quien expidi6 ordenamien-

1

Wayside Press. Los Angeles, 1919. p. 8.
Homenajes y Testimonios. Edicién particular, 1967, p. 167.
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tos y aun reformas a la Constitucién de 1857, que atendieron demandas
sentidas y le generaron adhesién popular.’

La vocacién legisladora de la Revolucién respondia al hecho de que la
ley porfiriana habia sido instrumento predilecto de injusticia social. Anto-
nio Manero, distinguido carrancista, en un folleto que circulara en 1915,
sefialo: “el estado de nuestra legislacién, tanto constitucional como civil y
penal, es causa también que sostiene el movimiento revolucionario” *

2. Laintensa acuividad legislauiva y la hegemonia que ejerce el derecho
legislado en nuestro pais, es motivo de recurrente censura por parte de
quienes han abrevado de la cultura juridica anglosajona, o no han profun-
dizado en la ideologia juridica de la Revolucién, o bien no han sabido calar
en la naturaleza y peculiaridades del sistema politico y, concretamente, en
las relaciones entre los poderes publicos y el partido mayoritario.

Las criticas, que por cierto, no son nuevas, se solazan en la abundancia
de las enmiendas constitucionales, en la llamada precariedad de las leyes y
en su supuesta reducida positividad. Asimismo, se condena el elevado nu-
mero de iniciativas que elabora el Ejecutivo y el papel marginal que
desempefa la jurisprudencia.

Aqui, se apunta, Charles Evans Hughes, ex Presidente de la Corte Su-
prema norteamericana, nunca habria pronunciado su ya célebre sentencia
(“'vivimos bajo una Constitucién; mas la Constitucion es lo que los jueces
dicen que es").

En 1937, don Luis Cabrera, furibundo anticardenista, aun cuando se
referia s6lo a los cambios constitucionales, hacia suyas las criticas que se
enderezaban a la legislacion revolucionaria: “‘en la mayor parte de los casos
todas estas reformas son hijas de la precipitacién, de la impaciencia, de la
ignorancia y de la arbitrariedad innata en nuestros funcionarios’.®

A menudo los criticos ignoran que el activismo legislativo responde a
dos hechos que le dan sustento y explican su funcién politica: la transforma-
ci6n que han sufrido las leyes y la confianza del pueblo en ellas. Las leyes
han dejado de ser un cuerpo sistematico de normas juridicas perfectas (que
prescriben una conducta y previenen una sancién), para convertirse en do-
cumentos que anaden a esas normas juridicas perfectas, normas impropias
de naturaleza programatica, que contienen lineamientos de accién para los
poderes puiblicos.® En ese sentido, la ley (el derecho), siguiendo a Georges
Burdeau, es una representacién del futuro; es creador del futuro.

La Constitucién, dijo Miguel de la Madrid hace cerca de cinco lustros, es
un programa a cumplir.’

* Entre los primeros ordenamientos y enmiendas preconstitucionales pueden mencionarse

las relativas al Municipio Libre, Divorcio y a la restitucién y dotacién de ejidos.
' Qué es la Revolucion. Tipogralia “La Heroica”, Veracruz, 1915. p. 86.
Luis Cabrera, Obras Completas, Obra Juridica. T. 1. p. 67.
Biscarewi di Ruffia, Paolo. Introduccién al Derecho Constitucional Comparado, 1975.
pp. 321-322.

7 El pensamiento econémico en la Constitucién Mexicana de 1957. Porria, 1982 (reedi-
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El caracter programdtico del derecho revolucionario transforma la natu-
raleza y los fines del Estado, para convertirlo en un Estado Social de Derecho
responsable del desarrollo y de la justicia social. Para que el Ejecutivo
responda a esa tarea, la representacion popular, a partir de las prescripcio-
nes programaticas de la Constitucién, desenvuelve los lineamientos de ac-
ci6n que deberd observar el poder administrativo.

La Constitucion y el orden juridico secundario sélo parcialmente son
reflejo de la realidad; son, sobre todo, instrumento de generacién de la
realidad bajo la guia de las aspiraciones populares.

El programa que contiene la Constitucién tiene que ser histéricamente
viable para que no quede encajado en la tierra de la utopia, pero tampoco
debe estar tan proximo a la realidad social, que se congele el proceso de
cambio de la sociedad. Ponciano Arriaga habia advertido en el Constitu-
yente del 57 la funcién transformadora del derecho cuando se pregunté en
plena asamblea: “¢Deberia proponer (la Comisién) una Constitucién pura-
mente politica sin considerar en el fondo los males profundos de nuestro
estado social, sin acometer ninguna de las radicales reformas que la triste
situacion del pueblo mexicano reclama como necesarias y atin vigentes?”'.

Hacer buenas leyes es lo que recomendé el Nigromante al decir: “'sujé-
tense pues, los pueblos a las leyes, y las leyes a las necesidades y circunstan-
cias de los pueblos”.

La confianza en el papel transformador de las leyes estuvo presente en el
folleto en el que Palavicini planteaba la necesidad de un CONgreso constitu-
yente “durante los cuatro afios que duré la Convencién militar, no resolvié
ningun problema, y los dos meses que el llamado Provisional de esa Con-
vencion ocupé el Palacio Nacional, no expidicé ni una sola ley consecuente
con los propésitos perseguidos por los constitucionalistas y ansiados viva-
mente por el pueblo desde hace mas de cuatro afos'.®

iPor no emitir ninguna ley en sélo 60 dias, el destacado carrancista
condenaba a los hombres de la Convencién!

Los mexicanos, contra lo que se sostiene corrientemente, creen en las
leyes. Con frecuencia se plantean leyes insélitas, ingenuas y demagogicas,
porque se considera que una decisién o un programa es precario y carece de
fijeza si no se consagra en un cuerpo legal.

Esa confianza en la norma legislada lleva también con mucha frecuencia
4 que se reclame que tal o cual demanda sea constitucionalizada, y no se
abandone a los ordenamientos secundarios como recomendaria un sano
manejo de la técnica legislativa.

En la misma Asamblea de Querétaro irrumpié la confianza en la nueva
@rta fundamental que se estaba formulando. Son de todos conocidos los
argumentos técnicos que se esgrimieron para que la Constitucién revolucio-
flaria no alojara las garantias que a la sazén contendria el articulo 123 y que
llevé a que don Heriberto Jara manifestara que “los jurisconsultos, los

Palavicini, Félix F. Un nuevo Congreso Constituyente Imp. de la Secretaria de 1.P. y
BA., Veracruz, 1915. p- 7
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tratadistas, las eminencias en general en materia de legislacién, probable-
mente encuentran hasta ridicula esta proposicion: (Como va a consagrarse
en una Constitucion la jornada maxima de trabajo?”".

Valadés, al repasar las enmiendas a nuestra carta fundamental, penetra
en la cultura juridica del mexicano y en parrafo certero concluye que “La
Constitucion es reformada porque se cree en ella; porque se presume que la
respetan no solo los destinatarios del poder, sino los detentadores; porque se
supone que al agotar casuisticamente todas las posibles incidencias de la
vida del Estado, se obtiene la garantia de que esa vida transcurrira conforme
a los canones legales; porque, en fin, es el altimo reducto en el que se puede
refugiar la conciencia civica —mucha o poca— que exista y que no encuen-
tra ningun otro instrumento para hacerse valer".?

El mexicano, en verdad, confia mas en sus leyes y en sus instituciones,
que en sus hombres. Esa convicciéon —esa intuicion— ha conducido a que
los grandes movimientos sociales y politicos del México del XIX y de buena
parte del XX, hayan encontrado en las violaciones constitucionales el deto-
nante principal.

3. Hemos concluido en que nuestras leyes poseen una dimensién pro-
gramatica, porque responden a las demandas populares y hemos concluido,
ademas, en que la ciudadania confia en sus leyes mas que en los hombres
que las aplican. Conviene ahora repasar cudl es el papel —nominal y real—
que les corresponde a los poderes publicos en la tarea de hacer esas leyes.

La Constitucién de 1917 modifica las relaciones de poder que entre el
Ejecutivo y el Congreso habia establecido la Constitucién de 1857 y que en
alta medida se habian conservado, a pesar de las distintas reformas y adicio-
nes de que fue objeto: se deposité en el Presidente de la Repuiblica un papel
protagonico. Mds atn, la Carta de Querétaro, durante sus primeras décadas
de vigencia, fue enmendada varias veces para acentuar el protagonismo del
Presidente de la Republica.

En el dnimo de la Asamblea de Querétaro, en mi opinién, pesaron dos
elementos. El primero, constituido por las criticas de Emilio Rabasa a los
excesos congresionales de la Constitucion de 1857, y el segundo, por la
necesidad de que el programa revolucionario tuviera unidad de mando y
hubiera celeridad en la toma de las decisiones.

El constitucionalista del viejo régimen sostenia que “la preponderancia
del Legislativo sobre el Ejecutivo conducira a cualquiera de los extremos
con que se resuelve la omnipotencia del Congreso: la sumisién del Ejecu-
tivo, que establece la dictadura de una asamblea o el golpe de Estado, que
entroniza la dictadura del Presidente’ .10 Asi, podia interpretarse que la
Constitucién de 1857 habia empujado a la dictadura.

Carranza analizé largamente en su mensaje al Constituyente los inconve-
nientes del parlamentarismo, sefialando que “el Poder Legislativo, que por
naturaleza propia de sus funciones, tiende a intervenir en las de los otros,

® Valadés, Diego. Los Derechos del Pueblo Mexicano. Manuel Porria, S.A., T. XIL p. 18.
" La Constitucién y la Dictadura. Porria.
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estaba dotado en la Constitucién de 1857 de facultades que le permitian
estorbar o hacer embarazosa y dificil la marcha del Poder Ejecutivo, o bien
sujetarlo a la voluntad caprichosa de una mayoria facil de formar en las
épocas de agitacion, en que regularmente predominan las malas pasiones y
los intereses bastardos™.!!

Carranza y el Constituyente se inclinaron por una férmula presidencia-
lista dentro de un sistema de estado de derecho, de democracia representativa
y de division de poderes.

No obstante, la simpatia por el régimen parlamentario —que el Primer
Jefe habia advertido— no desaparecié y a los nueve meses de entrada en
vigor la Constitucién revolucionaria, poco mas de medio centenar de
diputados, entre los cuales figuraban Aarén Séenz y Jacinto B. Trevifio,
presentaron al Congreso Ordinario una iniciativa de reformas y adiciones a
35 articulos constitucionales para cambiar la férmula presidencialista por la
parlamentaria. En la exposicion de motivos los legisladores se planteaban
preguntas de la mayor entidad: “¢Las condiciones politicas creadas por las
revoluciones acaecidas después de la Constitucién de 1857, por los gobiernos
dictatoriales y, por Gltimo, por las luchas cuyos programas traté de consa-
grar la Constitucién de Querétaro, reclaman un régimen mas avanzado que
el presidencial, o por el contrario, han creado en el 4nimo del pueblo la idea
de acrecentar los recursos del Poder Ejecutivo, en relacién con los otros dos
Poderes? ¢(Las condiciones politicas del pueblo mexicano reclaman el régi-
men parlamentario y éste resuelve los problemas vigentes planteados en la
actualidad?”.'? La iniciativa fue desechada.

Por otro lado, cabe recordar que el Constituyente se desenvolvié tras
cinco anos de dafioso faccionalismo del que ni siquiera pudo sustraerse la
propia asamblea, y que ain estaba distante la creacién de un partido que
coagulara las tendencias revolucionarias.

Lo cierto es que el sistema constitucional mexicano estructuré un Presi-
dente fuerte capaz de conducir el proceso transformador postulado por el
programa revolucionario.

Al Congreso de la Unién, la carta fundamental otorga dos tareas basicas:
legislar, por un extremo, y ejercer control sobre el Ejecutivo, por otro. Ese
control es politico, financiero, contable y administrativo.

A la Camara de Diputados se confia, sobre todo, el control que se expresa
en la aprobacién del presupuesto de egresos, en el conocimiento de la cuenta
publica y en la aprobacién, junto con el Senado, de las leyes de ingresos. El
control que tiene a su cargo el Senado es fundamentalmente politico: apro-
bacion de designaciones, evaluacién de la politica exterior, aprobacién de
ciertos actos de politica exterior, desaparicién de poderes locales.

""" 50 Discursos doctrinales en el Congreso Constituyente de la Revolucion Mexicana 1916-

1917. Instituto Nacional de Estudios Histéricos de la Revolucién Mexiqng. pp. 32-33.
" XXVI Congreso de la Unidn. Cdmara de Diputados, Apéndice al Diario de los Debates.
Sintesis de su labor. Abril a diciembre 1917, 1918, pp. 113-114.
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4. Las relaciones entre el Congreso y el Ejecutivo han venido evolucio-
nando con motivo de enmiendas constitucionales y de cambios en nuestro
sistema politico.

En ese particular, merece destacarse el papel que desempeiia el Partido
Revolucionario Institucional quien conserva la mayoria en la Ciamara de
Diputados, obtiene la totalidad de los escafios en la de Senadores y ha
triunfado en todas las elecciones presidenciales.

Ese fenomeno politico introduce al cuadro de relaciones enwre los dos
poderes un doble ingrediente que deja sentir su impacto en las funciones
nominales del Congreso: la disciplina del partido y la solidaridad entre los
funcionarios priistas aunque pertenezcan a poderes distintos.

Asi, los priistas, implicitamente, han celebrado un pacto no escrito para
que sea el Ejecutivo quien elabore el mayor niimero de iniciativas, en tanto
que los legisladores se reservan, en el terreno especifico de la tarea legisla-
tiva, la responsabilidad de perfeccionar los proyectos presidenciales, sobre
todo, a la luz de factores politicos,'* y de presentar, por excepcion, iniciativas
que recojan grandes demandas sociales que el aparato administrativo no ha
hecho suyas con oportunidad. !

Ello se explica mas claramente si se considera que tanto la Declaracién
de Principios como el Programa de Accién del Partido Revolucionario Ins-
titucional, previenen que sus militantes deben pugnar por la plataforma
ideoldgica de la Revolucién. Asi, en la Declaracion se previene que “el PRI
sostiene que los funcionarios surgidos de sus filas, tienen el compromiso
ineludible de cuidar que sus decisiones politicas y sus actos consecuentes
sean en todos los casos congruentes con los principios y los programas del
Partido",

En el dictamen de la comision del Partido Nacional Revolucionario
designada para conocer el proyecto del Plan Sexenal 1934-1939, se reconocie-
ron los vinculos que unen al Ejecutivo y al Partido: éste “es el organo
mediante el cual la Revolucién se manifiesta en accién politica y social,
para asumir el poder piblico y mantenerse en él mediante su actuacion en la
lucha democratica, y para transformar el régimen de convivencia social yel
Gobierno, mientras se halle en manos del partido revolucionario, es el 6r-
gano de gestion publica a través del cual la Revolucién realiza sus finalida-
des"".

La disciplina y la solidaridad de partido se completan con la vigilancia
que debe ejercer el partido mayoritario sobre los funcionarios priistas, a
efecto de que se asegure la congruencia entre el ejercicio del poder pablicoy
la plataforma partidaria (La Declaraciéon de Principios establece que el
Partido “impugnari las tendencias o practicas que lleguen a manifestarse en

" Puede mencionarse el perfeccionamiento de la iniciativa de reformas a los articulos 1916

y 2116 del Codigo Civil para el Distrito Federal, en el Primer Periodo ordinario de sesiones de la
LII Legislatura.

" Es el caso de la adicién al articulo 40. constitucional del derecho a la vivienda en el
primer periodo ordinario de la LII Legislatura.
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el funcionamiento del aparato estatal que puedan conducir a la obstruccién
del ejercicio revolucionario del poder o pretendan extraviarlo hacia objeti-
vos contrarios a los intereses del pueblo y de la Nacién, a los principios del
Partido o a los ordenamientos de la Constitucién”).

Un factor que contribuye a la participacién activa que corresponde al
Ejecutivo en la tarea legislativa, es el relativo al dinamismo de la vida social
y al cada vez mayor contenido técnico de la legislacién que rige el proceso de
desarrollo, lo que milita para que sean los cuadros técnicos y las oficinas
juridicas de la Administracién los que posean mayores recursos para elabo-
rar iniciativas de ley,

Owro aspecto de la tarea legislativa que merece no quedar olvidado,
concierne a la evolucién que ha sufrido el uso de las facultades extraordina-
rias por parte del Ejecutivo.

Desde la Republica Restaurada hasta la década de los cuarenta del pre-
sente siglo, el Presidente de la Repablica obtuvo y us6 con liberalidad
facultades extraordinarias para legislar, mermando con ello el principio de
division de poderes y consiguientemente, el mecanismo de pesos y contrape-
sos que recomienda el constitucionalismo clasico.

Fue el presidente Céardenas quien promovié en 193815 que en el articulo
49 constitucional se agregara un pérrafo final, que si bien técnicamente se
antoia innecesario, denota el propésito de limitar el otorgamiento de esas
facuitades: ““en ningin otro caso (ademas del contemplado en el articulo 29)
se otorgaran al Ejecutivo facultades para legislar”. En 1951 se exceptud
tambi¢én el caso prevenido por el articulo 131 de la Carta Fundamental
relativo al comercio exterior.'s

Por no ser relevante para este trabajo no traemos a colacién la opinién de
quienes se han ocupado de este tema (Martinez, Béez, Herrera y Lasso,
Valadés, Rios Elizondo vy Burgoa, entre otros).

Pgedc alirmarse que en la actualidad factores de indole politica y una
doctrina mas solida, impedirian que el Presidente de la Repuiblica promo-
viera que el Congreso de la Unién le otorgara facultades para legislar como
se estilaba en otras épocas.

5 Laoura porcién de la competencia del Congreso —el control sobre el
Ejecutivo— debe ser discriminada a fin de no extender en exceso este trabajo.
S6lo nos ocuparemos del control politico, para dejar a otra ocasién el exa-
:Tilt‘n de los controles de naturaleza contable, financiera y aun administra-

va.

Asgmismo, no nos referiremos al control en materia de politica exterior,
guardia nacional y desaparicion de poderes locales.

En suma, nos interesa contribuir a la revaluacién del articulo 93 consti-
onal y de los otros mecanismos que previenen la Ley Orgénica del

Ngreso General y el Reglamento para el Gobierno Interior del Congreso

15

Ad?“:”‘“ publicadas en el Diario Oficial de la Federacién del 12 de agosto de ese afio.
Adiciones publicadas en €l Diario Oficial de la Federacion del 28 de marzo de 1951.
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General, vinculados a las relaciones que guardan entre si los dos poderes
politicos.

El articulo 93 ha ampliado el espectro del control politico sobre el Ejecu-
tivo a través de dos enmiendas que todavia no han sido suficientemente
utilizadas en nuestra vida parlamentaria: la obligacién de los directores de
las entidades paraestatales de comparecer ante el Congreso cuando éste los
requiera'’ y el establecimiento de comisiones parlamentarias que investi-
guen el funcionamiento de esas entidades,'® se anaden esos dispositivos a las
obligaciones que ese precepto imponia a los Secretarios de Estado y Jeles de
Departamento Administrativo (comparecer, proporcionar informes, y rendir
una memoria anual).

El articulo 93 no otorga al Congreso la facultad de emitir un voto de
censura que lleve, a la usanza parlamentaria, a la remocién de funcionarios
del Ejecutivo.

Si bien los actos del Congreso que se funden en ese precepto no tienen
efectos vinculantes, cabe insistir en que el 93, crecientemente, ha ido ele-
vando su elicacia politica: contribuye cada dia mas a una mejor colabora-
cion entre los dos poderes, y los funcionarios del Ejecutivo atienden con
mayor reponsabilidad a los requerimientos del Legislativo.

Debe senalarse que en 1983, por primera ocasiéon en mucho tiempo, las
Secretarias y Departamentos hicieron llegar al Congreso las memorias de
labores que previene el primer parrafo del articulo multicitado.

Por el contratrio, la facultad congresional de formar comisiones de inves-
tigaciéon del funcionamiento de las entidades paraestatales todavia no ha
sido usada, a pesar de que empujaria el mejoramiento de su gestion.

La Ley Organica del Congreso General en su articulo 101, complementa
los mecanismos de relaciéon entre los dos poderes y que hemos identificado
como ambitos del control politico que ejerce el Legislativo: las Comisiones
—ya no las camaras en pleno— podran solicitar a la Administracién Pa-
blica la informacién y los documentos que requieran. En caso de no aten-
derse las solicitudes, las comisiones podran dirigirse en queja a los titulares
de las dependencias o al propio Jefe del Ejecutivo.

La facultad que otorga a las comisiones el ordenamiento organico ci-
tado, es congruente con el papel que se les asigna en nuestra vida parlamen-
taria, en el sentido de que se constituyan —a excepcién de las jurisdicciona-
les y de investigacién— en cuerpos permanentes, que estudien las iniciativas
pendientes, los asuntos de interés que se presenten, asi como los plantea-
mientos que les haga llegar la ciudadania.

El viejo Reglamento para el Gobierno Interior del Congreso General
—data de 1934— también coadyuva al estrechamiento de las relaciones entre
los poderes. Los presidentes de las Camaras estan obligados, seguin el articu-

lo 21, en su fraccion XI, a ordenar se dé aviso a las Secretarias de Estado,
siempre que se vaya a tratar algin asunto que sea de su competencia.

'” Adidones publicadas en el Diario Oficial de la Federacion del 31 de enero de 1974.
'* Adidones publicadas en el Diario Oficial de la Federacion del 6 de diciembre de 1977.
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Ese reglamento, ademds, contempla que los Secretarios, Jefes de Departa-
mento y Directores de entidades paraestatales podran “asistir, cuando qui-
sieren, a las sesiones y, si se discute un asunto de su dependencia, tomar
parte en el debate”. {

Se ha interpretado y con razén, que el principio de divisién de poderes
que desempena fundamentalmente una funcién equilibradora, no entra et;
colision con férmulas de coordinacién y colaboracion y, mucho menos, de
comunicacion entre los poderes tendientes a hacer mds fluida y eﬁca; la
marcha de los asuntos publicos.

Por otra parte, en los Gltimos tiempos han prosperado nuevos expedien-
tes de control politico y de colaboracién. Destacan en ese respecto las compa-
recencias de Titulares, Subsecretarios de estado y directores de entidades
paraestatales a comisiones congresionales, y las visitas que éstas realizan a
dependencias publicas y a distintas regiones del pais.

Esos expedientes tienen ventajas de doble via: permiten que quienes
conocen las iniciativas se compenetren de los problemas de aplicacion, y, al
mismo tiempo, que quienes elaboran gran parte de esas iniciativas, advier-
tan los ingredientes politicos e ideolégicos del trabajo legislativo. Esos inter-
cambios no sélo no lesionan la divisién de poderes sino que representan una
nueva expresion de ese principio clasico de la democracia occidental.

El quehacer institucional de los dias que corren se ha enriquecido tam-
bién por la responsabilidad que el nuevo régimen legal de la planeacién del
desarrollo deposita en el Legislativo. La Ley de Planeacién dispone que el
Presidente de la Repuiblica remitira el Plan Nacional de Desarrollo al Con-
greso de la Unidn, para su examen y opinién, y que éste formulara las
observaciones que estime pertinentes durante la ejecucion, revision y ade-
cuaciones del propio plan.

Se convendrd que esas facultades acrecientan de manera formidable el
poder politico que ejerce el Legislativo, si se advierte que los presupuestos
d.e egresos, las leyes de ingresos, las iniciativas de ley (que elabore el Ejecu-
tvo), los informes anuales, las memorias del ramo y las cuentas publicas
deberdn elaborarse a partir del instrumento disciplinario que representa el
Plan Nacional de Desarrollo y que al Congreso toca cuidar esa congruencia
en el uso de sus atribuciones constitucionales.

Ademis, el Congreso, a lo largo del proceso de planeacion, debera hacer
llegar al Presidente de la Repiblica, observaciones encaminadas a que el
Plan se ajuste a los lineamientos programaticos y a la ideologia revoluciona-
Ma que contiene la Constitucién. Los congresistas que militen en el partido
Mayoritario, asimismo, a través de éste estan obligados a velar por la con-
gruenaa entre plan y Declaraciéon de Principios priista.

Puede verse con optimismo el ensanchamiento del control politico del
Congreso si se reconoce que en los Gltimos afos el Congreso de la Unién ha
clevado su legitimidad a ojos de la ciudadania. Cada dia con mayor vigor los
cudadanos acuden a sus representantes, a las Grandes Comisiones de las

Maras o a las comisiones para plantear una demanda, hacer una denuncia
0 solicitar una gestion,
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Ese nuevo ingrediente es sintoma de que nuestra democracia representa-
tiva se estd completando con f[érmulas de democracia participativa, con
formulas que equilibren a la sociedad politica con la sociedad civil y que
permitan que el pueblo participe directamente en procesos piiblicos y en la
gesuon administrativa.

Por otro lado, ese cambio esta vinculado al nuevo articulo 26 constitucio-
nal que senala que la planeacion serd democritica y que “mediante la
partcipacion de los diversos sectores sociales recogera las aspiraciones y
demandas de la sociedad para incorporarlos al plan y los programas de
desarrollo™.

El Congreso de la Union viene desempefiando, de manera creciente,
funciones de intermediacién que enriquecen el caracter democratico de
nuestro sistema y elevan la participacién popular en el funcionamiento del
aparato publico. Esa intermediacion ha conducido a que algunos juristas
distinguidos propongan que los diputados y senadores funjan como “om-
budsmen"'.

6. La planeacion legislativa es un medio para que el proceso legisla-
tivo, en el que participan tanto el Congreso como el Ejecutivo, se desen-
vuelva mas eficientemente: que el Congreso estudie, modifique y apruebe
con mayores elementos técnicos las iniciativas que remita el Ejecutivo; que
la ciudadania, sin perjnicio de nuestro sistema representativo, tenga oportu-
nidad de manilestarse en torno a iniciativas de especial trascendencia y que
los legisladores puedan cotejar las iniciativas con las plataformas ideolégi-
cas de sus partidos y con el Plan Nacional de Desarrollo.

La planeacion legislativa puede mirarse con una doble perspectiva:
como la instrumentacion juridica de los planes y como el proceso ordenado
y calendarizado de elaboracién y remisién de iniciativas,

La primera se clarifica repasandose el articulo 26 constitucional, que
prescribe que “los fines del proyecto nacional contenidos en esta Constitu-
cion determinardn los objetivos de la planeacién™. La planeacion —como lo
advirti6 Miguel de la Madrid, cuando promovié la obra “Aspectos Juridicos
de la Planeacion™ en 1981 —no puede concebirse sélo como un ejercicio
técnico o una cadena de actos materiales Gnicamente.

La planeacion es un proceso politico montado en una plataforma ideo-
légica, que requiere una infraestructura juridica sin la cual los planes y
programas no rebasan el linde de la burocracia, del manejo de recursos y de
la toma de decisiones meramente administrativas.

La dimensién juridica de la planeacion® se ha rescatado en esta década
al expedirse el Plan Global 1980-1982 v el Plan Nacional de Desarrollo

1983-1988, mediante sendos decretos y no a través de un simple acto burocra-
(co.

% Porraa, 1981.
* Ruwiz M;issit-u. José Francisco. Los efectos juridicos de los planes gubernamentales.
Academia Nacional de Derecho Administrativo y de Administracion Puablica. 1980.
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Para asegurar la vinculacién entre planeacién y norm i e
ticulo 10 de la Ley de Planeacién dispone que "losy proye;;:%l:l:mdi:'iailixs
de leyes y los reglamentos, decretos y acuerdos que formule el Ejecutivo
Federal, sefialaran las relaciones que, en su caso, existan entre el proyecto de
que se trate y el plan y los programas respectivos’’.

La secuencia es evidente: la constitucién contiene el Proyecto nacional y
las leyes y programas estatales son medios para llevarlo a cabo. La normati-
zacion juridica de la planeacién avanzé con la Ley Federal de Responsabili-
dades de los Servidores Publicos, quienes podran incurrir en responsabili-
dad si violan grave o sistematicamente los programas y presupuestos a su
cargo.

La otra perspectiva no es menos relevante. Planear la actividad legisla-
tiva es prever, ordenar y pausar la elaboracién y remision de las iniciativas.

Esa plancacién legislativa debe determinarse en funcién de los objetivos
de la planeacion del desarrollo, la cual, ya lo hemos dicho, recoge el pro-
grama revolucionario de la Constitucién. Asi lo expresé el Segundo Plan
Sexenal (1941-1946): “ello supone, necesariamente, la revisién del orden
juridico dentro de un programa previsor, informando en propésitos claros,
en principios congruentes y en perspectivas abiertas hacia las consecuencias
logicas de nuestra doctrina revolucionaria'.

Ese plan, como lo hizo el cardenista y lo hace el Plan Nacional de
Desarrollo, previno los cambios legislativos que promoveria. El mismo Pro-
grama de Gobierno, que el Presidente Rodriguez expidié? para 1934, con-
templé un amplio paquete de reformas legales.

_ La planeacion legislativa exige la ordenacién de la actividad juridica del
Ejecutivo y su robustecimiento, dado el papel principal que desempefia en
la tarea de elaboracién de iniciativas.

Esa ordenacién histéricamente no ha sido sencilla, dadas las disimbolas
fl:mCl()n(’s Juridicas que el derecho revolucionario ha confiado al Procurador
General de la Republica —abogado del Estado, representante de la sociedad
y Vl,gllgme del cumplimiento de las leyes— como se destacé en la célebre
polemxcq que sostuvieron en los treintas don Luis Cabrera y don Emilio
Porle§ Gil, quien a la sazén fungia en ese cargo, y el rezago que han sufrido
las oficinas juridicas.

El Presidente Ortiz Rubio cre6 la Comisién Juridica del Poder Ejecutivo
Federal, 2 la cual tenia por objeto “la unificacién del criterio de los diversos
organos de la administracién y la elaboracion adecuada de las leyes, decre-
tos, reglam_emos y circulares que el Ejecutivo formule, dictaminando sobre
el aspecto juridico de técnica legal de ellos”. La comisién era presidida por
¢l Procurador General de la Repiblica y estaba integrada por los jefes de los
Juridicos de 1a dependencias centralizadas.

Para la formacién de Ia Comisién —que dicho sea de paso tuvo modesto
y efimero f uncionamiento— el Ejecutivo consideré que en la elaboracién de

2

Publicado en el Diario Oficral del 10 de abril de ese afio,
El decreto de creacion se publicé en el Diario Oficial el 18 de diciembre de 1931.
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proyectos se advierte “falta de unidad de criterios y de un sistema congruente
de ideas asi como de una técnica juridica uniforme”, segin se expreso en los
considerandos del decreto mencionado.

Mas recientemente, la oficina juridica de la extinta Secretaria de la Presi-
dencia intervenia en la conformacion de los proyectos de ley, que de acuerdo
con la ya abrogada Ley de Secretarias y Departamentos de Estado, elabora-
ban esas dependencias federales, y el Procurador General de la Republica
coordinaba las reuniones de los directores generales de asuntos juridicos
tendientes a definir criterios de técnica legislativa.

En la pasada administracion se instituy6 la unidad de asuntos juridicos
de la Presidencia de la Republica, a fin de que asumiera las funciones que
venian ejerciendo la Procuraduria y la mencionada oficina de la Secretaria
de la Presidencia.

No obstante esos esfuerzos, los resultados fueron insuficientes y el pano-
rama del trabajo legislativo no registré modificaciones de importancia. Es
oportuno identificar los elementos bésicos de ese problema: descoordinacion
entre los distintos proyectos legislativos, desvinculacion entre éstos y los
programas de desarrollo, y congestionamiento de iniciativas en el Congreso
de la Union, ademids de un sinntimero de defectos técnicos que no es el caso
Inventariar.

El régimen actual ha llevado a cabo tres acciones que estan coadyuvando
a que el proceso de planeacién legislativa se instituya y avance: a) Se estruc-
turé la Direccion General de Asuntos Juridicos de la Presidencia de la
Republica, encargandosele la coordinacién y apoyo del camplimiento de los
programas de normatividad juridica que apruebe el Ejecutivo Federal;* b)
Se ce6 la Comisién de Estudios Juridicos, integrada por los directores
juridicos de las dependencias centralizadas como instancia de apoyo a la
coordinacion de la actividad juridica, y ¢) Se sefialé un término (30 de
junio) para la presentacién de proyectos de iniciativas a la Presidencia y el
objetivo de remitir éstas al Congreso de la Unién a mas tardar a la apertura
de sesiones ordinarias (lo. de septiembre).

Por otra parte, la Procuraduria General de la Repuiblica ha recibido la
encomienda de coordinar el programa de reformas legales en materia de
administracién de justicia, que ya ha empezado a dar frutos valiosos a partir
del pasado periodo ordinario de sesiones del H. Congreso de la Unidn.

Por lo que se refiere a los mencionados plazos, el Jefe del Ejecutivo
Federal tuvo en cuenta, segtin hacen constar los Considerandos del acuerdo
respectivo, “‘que la actuacién de la Administracion Publica se debe subordi-
nar estrictamente al principio de legalidad y atender a criterios de prevision
y orden y conducirse de manera organizada, para lo cual se requiere progra-
mar adecuadamente el ejercicio de la facultad de iniciar leyes o decretos”.
Para lograr ese objetivo, a principios de este afio la Direccién General de
Asuntos Juridicos de la Presidencia de la Republica, solicité que las depen-

® El acuerdo de creacién se publico en el Diario Oficial del 19 de enero de 1983.
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dencias dieran a conocer oficialmente qué proyectos se proponfan elevar a
consideracion del Jele del Ejecutivo, los cuales, como ya se ha dicho, debe

A - ; i
ran hacerse llegar antes del 30 de junio préximo.

Ademas de esas acciones conviene subrayar que desde 1982 los trabajos de
reformas legislativas han tomado en cuenta las aportaciones de la consulta
popular que se llevo a cabo durante la campaiia presidencial de Miguel de la
Madrid, asi como las aportaciones del Partido Revolucionario Institucional.
Al efecto, se instituy6 en el seno del PRI la Comisién de Estudios Juridicos
con alrededor de 50 abogados de ese instituto politico, y cuya coordinacién
recay6 en los licenciados José Gamas Torruco y José Francisco Ruiz Mas-
sieu. La Comision sistematizé las demandas de reforma legal y elaboré
estudios que han venido apoyando las distintas iniciativas que ha elaborado
el Ejecutivo Federal.

Ese mecanismo denota el papel que debe corresponder a los miembros
del Partido Revolucionario Institucional en la tarea de elaboracién de pro-
yectos legislativos, tanto en el seno del grupo parlamentario como del pro-
pio Ejecutivo.

La planeacion legislativa ordenara y dara prevision a la elaboracion y
presentacion de iniciativas y a la vez que permitira que sean objeto de
andlisis més reposado, hara posible que se compulsen con la Declaracién de
Principios del Partido mayoritario.

7. Para concluir este trabajo conviene repasar las conclusiones mas
salientes que se contienen a lo largo de nuestra exposicion:

— El derecho revolucionario es esencialmente un derecho legislado;

— La confianza del pueblo de México en sus leyes impulsa el activismo
legislativo;

— El papel protagénico del Ejecutivo en la elaboracién de iniciativas,
se explica por la responsabilidad que se le asigna en nuestro sistema
politico y en nuestro régimen constitucional, asi como por factores
de orden técnico;

— El protagonismo del Ejecutivo en el trabajo legislativo, es con-

gruente con los principios de disciplina de partido y solidaridad

entre los funcionarios priistas;

Al Partido Revolucionario Institucional corresponde cotejar la con-

gruencia entre las iniciativas de ley y su Declaracién de Principios y

Programa de Accion;

El_angreso perfecciona las iniciativas del Ejecutivo y elabora las

prioritarias cuando aquél no las presente;

El control politico que ejercen el Congreso y sus comisiones sobre el

aparato administrativo es cada dia mayor;

La planeacién del desarrollo exige un esfuerzo sistematico y progra-

mado de instrumentacién juridica;

La planeacién legislativa asegurara las vinculaciones entre planes

de desarrollo y cambios legales y al mismo tiempo contribuird a la
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elaboracién de mejores iniciativas y a su andlisis y trAmite mas
detenido.

8. El estudio de la planeacion legislativa en el marco de las relaciones
entre los dos poderes politicos hace ver, como lo ha manifestado reciente-
mente ¢l Presidente de la Gran Comision del H. Senado, que México se halla
en una etapa mas que de creacion de instituciones, de perfeccionamiento y
revaluacion de las que nos ha dotado nuestra vida politica y nuestro desarro-
llo constitucional.

LAS REFORMAS DEMOLITORIAS DE LA CONSTITUCION

RAMON SANCHEZ MEDAL

El individuo y el poder publico son los dos grandes temas de nuestra Consti-
tcién y a ellos estin dedicadas las dos partes en que se encuentra dividida.
En la primera parte, a manera de postulados indiscutibles, se enumeran,
definen y delimitan las garantias del individuo y de ahi su nombre de parte
dogmdtica de la Constitucién. A su vez, en la segunda parte se divide, se
organiza y se fijan las atribuciones del poder publico y de ahi también su
nombre de parte orgdnica de la Constitucién. Esta bipolar estructura de la
Constitucion tiene la primordial finalidad de mantener a la autoridad del
poder publico dentro de los limites del derecho y hacer asi posible la libertad
del individuo en la sociedad, al igual que la misién fundamental del Dere-
cho aivil en su acepcién amplia es mantener la libertad del individuo dentro
de los limites del derecho y hacer asi posible la autoridad del poder ptblico
en la sociedad.

Esta concepcion panordmica del orden juridico total habia sido ya pro-
clamada en una bella metifora por el eminente constitucionalista Manuel
Herrera y Lasso:

"El Derecho Constitucional —decia— representa dentro de la vida social
la recia estructura que sostiene y unifica el Organismo —«nerva et ossar—;
pero el torrente circulatorio, la corriente perenne de la vida, esta regulada
por el Derecho civil.”

De acuerdo con esta visién dualista del orden juridico, que conjuga y
coordina la libertad y la autoridad, las demas ramas del Derecho vienen a ser
derivaciones y aplicaciones, o del Derecho Constitucional o del Derecho
Civil en su sentido amplio.

En este doble marco juridico ha de desarrollarse la actuacién del indivi-
duoy la actuacién del poder puiblico para que exista un verdadero Estado de
Derecho, pero sin que esta doble necesidad equivalga a mantener indefinida-
mente una misma situacién estdtica no susceptible de modificacién alguna.

Esaqui donde surge la cuestién fundamental para determinar cudles son
los cambios que pueden introducirse en el Derecho y qué otros cambios no
pueden adoptarse en el mismo.

. Este problema del cambio ha cobrado extraordinaria gravedad en estos
Gltimos tiempos en que se ha propagado en el mundo la mania de legislar.

Uno de los grandes tratadistas de Derecho Civil de mayor renombre

dctualmente en Francia, Jean Carbonnier, sefiala que “hay gentes que estin
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-l _: .
de Derecho o a quienes el Derecho vuelve locas™ y que “si existen

locas o de legislar, hay otros que deliran y que, por

hombres que tienen deliri

sadidura, legislan”. r . o
anaPara convegncerse de esta observacion, expresa que hay que estudiar “3]-

gunas fichas de hospital” y a comipuacién analiza vano:nc(arsos Qe la :usto~
ia. las testas coronadas, escribe este autor, se encuentran ejemplos de
= 'E'lme'slativa Todo el mundo conoce el tragico destino de Maximiliano
Z;l:’;il:l e:glﬁmpef;‘ dor de México. Menos conocida es, sin Fmbargo. la. locura
que lo devoraba, probablemente desde lg época en gue so!o era archiduque
austriaco. Legislador introvertido y reprimido estal.)a pred‘lspues(o a sucum-
bir a la tentacién del poder no por sed de autoridad, sino por la pasién
morbosa de legislar. En el escaso tiempo en que t.uvo.algo parecido a un
gobierno, compuso siete volumenes de’ textos legislativos. Sobre el papel
abolié el peonaje, semiesclavitud que so'lo’ muy lem_ameme pudo extirparse
de las costumbres mexicanas. Reorganizo la ensenanza de punta a cabo,
tomando como modelo las universidades alemanas. Un abismo, sin em-
bargo, separaba a aquéllas de su realizacion pr.écu.(a. I

“Es claro que al autor le era completamente indiferente esta realizacién
practica. Su interés se centraba (nicamente en la ley como fenémeno abs-
tracto. Su obra maestra fue la legislacién sobre la marina. Sélo que México
no tenia marina.” (Jean Carbonnier, Derecho Flexible, Traduccién, Tecnos,
Madrid, 1974, pags. 297 a 300).

La cita anterior de Carbonnier se publicé apenas unos afos antes del
gobierno de los Gltimos Presidentes que hemos tenido en México y por ello,
no pudo su autor aprovechar para sus observaciones la asombrosa sobrepro-
duccién legislativa en toda clase de campos y de materias de nuestros recien-
tes gobernantes, s6lo la del fugaz emperador Maximiliano de Habsburgo, a
pesar de que un material mas fecundo que éste se encuentra en la legislaciéon
proliferante de don Luis Echeverria a quien Augusto Gémez Villanueva
llamé con emocién “el Presidente Legislador” y, mas atn, de don José
Lépez Portillo a quien otro panegirista mas inspirado glorificé con el nom-
bre de “el Licurgo mexicano”.

Pero por encima de esta desorbitada voragine de cambios legislativos, es
indudable que deben existir principios de tal solidez y trascendencia que no
puedan ser modificados, debiendo considerarse como el mas importante la
salvaguarda de la libertad del individuo, de acuerdo con la sabia sentencia
romana “hominis causa jus constitutum esse”’, todo el derecho ha sido
instituido para beneficio del hombre.

‘ A este respecto, Venustiano Carranza en su convocatoria de 14 de sep-
tiembre de 1916 para la reunion del Congreso Constituyente que aprobo la
Constitucién de Querétaro de 1917, sefialé con toda claridad lo siguiente:

“Siendo el objeto de todo gobierno el amparo y proteccion del indivi-
duo, o sea de las diversas unidades de que se compone el agregado social, es
incuestionable que el primer requisito que debe llenar la Constitucién Poli-
tica iene que ser la proteccién otorgada, con cuanta precision y claridad sea
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dable, a la libertad humana, en todas las manifestaciones que de ella deriven
de una manera directa y necesaria, como constitutivos de la personalidad del
hombre".

Asimismo, en el dictamen de la Comisién de Constitucién sobre el ar-
ticulo lo. de la misma, Comisién que presidia el General Francisco J. M-
gica, se expreso tam bién que: el pueblo reconoce los derechos naturales del
hombre, y por eso encomienda al poder publico que los proteja, como que
son la base de las instituciones sociales”.

El postulado ineludible de reconocer y de garantizar en sus diversas
manifestaciones la libertad del individuo, que constituyen los derechos hu-
manos de nuestros dias, pero sin perjuicio de introducir las adecuaciones y
las enmiendas que las nuevas necesidades ameriten en la sociedad, plantea el
problema del procedimiento y de los limites para la reforma de la Constitu-
ci6n de 1917.

Esta doble cuestion fue prevista y resuelta en dos articulos de nuestra Ley
Fundamental.

En el articulo 135 se crea y se organiza el “poder revisor” de la Constitu-
cion, a base del voto favorable de dos tercios de los miembros del Congreso
de la Uni6n y de la mayoria de las Legislaturas de los Estados.

A su vez en el articulo 136 se proclama la inviolabilidad de la Constitu-
aon y rotundamente se establece que los principios sancionados en ella, que
no son sino las “decisiones politicas fundamentales”, no podrin dejar de
observarse en ningun caso, ni siquiera a causa de una rebelién o de cual-
quier trastorno publico, o sea, que ni mucho menos, con mayor razén, por el
voto fragmentado y disperso de asambleas parciales como lo son las dos
Camaras del Congreso de la Unién y las 31 Legislaturas de los Estados.

Durante el presente siglo sélo un Congreso Constituyente ha habido en
México, la Asamulea Nacional que por el mencionado Decreto de 14 de
septiembre de 1916 convocé Venustiano Carranza en su caracter de jefe
principal de la revolucién entonces triunfante y cuya Asamblea se reunié en
la ciudad de Querétaro y estuvo sesionando del 1o. de diciembre de 1916
hasta el 31 de enero de 1917.

Dicha Asamblea tuvo el caracter de Congreso Constituyente por muy
variados motivos.

En primer lugar, los Diputados que formaron parte de ella, se reunieron
€nun mismo sitio, en el entonces Teatro Iturbide de la ciudad de Querétaro,
Para estudiar, discutir y aprobar juntos todos ellos y no en forma dispersa,
los diversos preceptos de la nueva Ley Fundamental del pais.

Aunque en el seno de dicha asamblea se enfrentaron y chocaron dos
tendencias opuestas bien definidas, el sector radical alentado por el General
Alvaro Obregén y compuesto principalmente por recientes combatientes en
los campos de batalla y encabezado por Francisco J. Mugica, Luis G. Mon-
zon, Esteban Vaca Calderén y Juan de Dios Bojorquez, y el ala moderada
adicta a Venustiano Carranza que representaban los abogados José Nativi-
dad Macias, Luis Manuel Rojas y Fernando Lizardi y el ingeniero Félix F.
Palavicini; sin embargo, se conservé el caracter unitario e indivisible de la
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asamblea para que al fragor de las deliberaciones conjl(m(as ::, l;ouéarade:
voto mayoritario en cada decisién, y no hubo, pq( llamo, rz(;g:: - nﬁ:? J, e
CongTesb en varios subgrupos o asambleas parcia ei q:e' b|p - ler';m
de antemano el voto de sus integrantes al margen de la Asamblea General y
antes de los debates de todos los congresnstas. '

A este respecto, es Oportuno mencionar que aun'denlro del réglm.en de
las sociedades mercantiles se ha considerado con razén que es contraria a 1?
libertad de voto la existencia de los llamados “sindicatos de»;z_gct;o:uslas ;
que prejuzgan y prefabrican el voto de sus miembros en ronc(-; idbulos par-
ciales, sin haber conocido ni podido tomar en cuenta las deliberaciones

posteriores de todo los demés soc10s. T

Por falta evidente de este primer cardcter unitario e indivisible, no puede
llamarse asamblea o congreso consmuyeme ala _d:spersa y f’ragmenlada
actuacién del poder revisor de la Constitucién prevns'to en el articulo 135 de
su texto, porque primero delibera y vota una de las Camaras del angreso de
la Unién, después hace lo mismo la otra de ellas, y en seguida se disgrega lo
aprobado en cada una de las mismas, para que deh\beren y voten por sepa-
rado cada una de las 31 Legislaturas locales de los Estados de la Repubhca,
de tal manera que el mencionado poder revisor de la Constitucién resulta
carente de unidad e indivisibilidad, y es sélo la yuxtaposicién de lo acordado
por separado en treinta y tres subgrupos o miniasambleas en cuyo seno sélo
se toman en cuenta las opiniones vertidas por sus respectivos integrantes.

En segundo término, la asamblea que sesioné en Querétaro a lo largo del
Gltimo mes de 1916 y del primer mes de 1917, no se atuvo ni se sujeté a
ninguna norma para su integracion y funcionamiento, porque expresa y
deliberadamente hizo a un lado el articulo 127 de la entonces vigente Consti-
tucién de 1857 que instituia el poder revisor de ésta y proclamé en su lugar
que su unico fundamento era la soberana e ilimitada voluntad del pueblo
para ejercer su facultad constituyente por otros procedimientos.

Por ausencia de este segundo requisito, no puede tampoco llamarse po-
der constituyente al poder revisor de la Constitucion instituido en su articu-
lo 135, porque para la integracion y actuacion del mismo tiene que sujetarse
por fuerza a dicho precepto fundamental y de ahi que su nombre y su esencia
sea ni mas ni menos que un poder constituido por dicho articulo 135 de la
Constitucion y nunca una asamblea independiente y soberana en cuanto a la
forma de constituirse como lo fue, en cambio, el Congreso que se reunié en
Querétaro a fines de 1916 y principios de 1917 y que actud en estado de

naturaleza, sin estar vinculado a formas juridicas, ni a procedimientos pre-
existentes.

En tercer lugar, la tinica razén de ser y el verdadero motivo que tuvo el
Decreto de 14 de septiembre de 1916 de Venustiano Carranza como primer
jefe de la revolucién para convocar a un congreso constituyente, fue llevara
cabo varios cambios en algunas de las “decisiones politicas fundamentales”

de la Constitucién de 1857, cambios que pueden reducirse a tres en razén de
Su importancia.
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El abandono de la concepcién individualista y clésica de la Constitucién
de 1857, para incorporar y reconocer los derechos sociales de los campesinos
y de los obreros en los articulos 27 y 123 de la Constitucién de 1917, como lo
destaca don Miguel de la Madrid Hurtado en su estudio “El Congreso
Constituyente de 1916-1917" publicado en la coleccién “Derechos del Pue-
blo Mexicano. México a través de sus Constituciones” (Tomo II, pags. 595 a
620).

Asimismo, el fortalecimiento del Poder Ejecutivo, mediante diversas cor-
tapisas impuestas a las sesiones del Congreso de la Unién y la consolidacién
del veto del Presidente de la Republica en el proceso de elaboracién de las
leyes, y posteriormente la facultad concedida al mismo para la designacién
de los Ministros de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, segun lo puso
de manifiesto don Felipe Tena Ramirez a propésito de la “Evolucidn del
Derecho Mexicano (1912-1942)" en el capitulo “Derecho Constitucional”
(Tomo 1, pags. 19 a 44, Editorial Jus, México, 1948), donde analiza la in-
fluencia que sobre el particular tuvo en el Constituyente de Querétaro el
pensamiento de don Emilio Rabasa a través de su obra ““La Constitucién y
la Dictadura”.

Y al lado de estos dos cambios, el mas debatido fue sin duda el que se
encuentra en los articulos 30., 24, 27 y 130 de la Constitucién de 1917,
mediante los cuales se implanté el laicismo obligatorio en todas las escuelas
primarias del pais, se proclamé la libertad de conciencia, y se privé de toda
clase de derechos a las entidades religiosas y a sus ministros.

Por dlumo, el Congreso Constituyente de Querétaro no sélo no actué
con sujecion a ninguna norma juridica, sino que tampoco se incliné de
hecho a las pretensiones a veces autoritarias de Venustiano Carranza, encar-
gado a la sazén del Poder Ejecutivo Federal, puesto que dicho Congreso
cambi6 radicalmente algunos de los preceptos del proyecto de Constitucién
que bajo la supervisién y por instrucciones del Primer Jefe del Ejército
Constitucionalista habian redactado los abogados José Natividad Macias y
Luis Manuel Rojas.

Esta independencia de criterio y de todo sometimiento a otra voluntad
que no fuera la de los propios constituyentes, se manifest6, sobre todo, a
propdsito del articulo 30. dedicado a la educacién.

Venustiano Carranza tuvo el propésito de impedir que se aboliera en
nuestro pais la libertad de ensefianza, evitando que el laicismo obligatorio,
ya existente para las escuelas oficiales, se impusiera también para las escue-
las particulares. La razén fundamental de su oposicién en esta materia, era
que consideraba que en un pais como México, carente de suficientes estable-
cmientos de cultura, debia promoverse ampliamente la apertura del mayor
niamero posible de centros docentes, sin importar el cardcter o investidura de
quienes lo hicieran, para difundir asi las luces en todo el territorio nacional.

De acuerdo con tales intenciones, propuso Carranza en su proyecto de
Constitucién presentado al Congreso Constituyente de Querétaro, que el
articulo 30. quedara redactado asi: ““Habra plena libertad de ensefianza; sera
laica la que se dé en los establecimientos oficiales de educacién, y gratuita la
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= rimaria superior y elemental, que se imparta en los mismos
s e ia Carranza, por un lado, la libertad
establecimientos”. Como se ve, mantenia o e :
de ensefianza consagrada por la primera parte de alrllcu (l: 'b'. de ?:1 onstitu-
cion de 1857; y, por otro lado también, reiteraba la prohi e d: "‘“l"'c-
cién religiosa en todas las escuelas oficiales del .p?lls, mtroducida en 1874
durante el régimen del Presidente Lerdo de Tejada. . .

Para apoyar la aprobacion de semejante proyecto del articulo 3o. consti-
tucional y comprometer con su presencia a los Diputados consmuyemes‘a
que no lo modificaran, Carranza hizo lo que no pensabfa hacer con los demgs
preceptos constitucionales proye_ctados por él. Anuncio al‘C(')'rl)gres(.) Con§t|-
tuyente la mafiana del 13 de diciembre de 15?16 que tendria la sausfaccné'?
de concurrir cuando se trate de discutir el aru.culo 3o0. del.refendo proyecto'";
y asisti6 al efecto a las deliberaciones respectivas que tuvieron luga!' (.lesde la
tarde de ese mismo dia hasta la noche del 16 dell'p.roplo mes de dmembr'e.
Sin embargo, su mencionada proposicién parecio m_admxsxblqa l_a mayoria
de Diputados constituyentes, alentados en su ]acobxnlgnlo principalmente
por Francisco J. Mugica, y fue al fin rechazado el menc:oqado proyecto por
el voto de una mayoria de noventa y nueve contra cincuenta y 9cho
diputados, para quedar redactado asi en definitiva el mencionado articulo
30. constitucional:

“La ensefianza es libre, pero serd laica la que se dé en los establecimien-
tos oficiales de educacién, lo mismo que la ensefianza primaria, elemental y
superior que se imparta en los establecimientos particulares. Ninguna cor-
poracién religiosa, ni ministro de algin culto, podran establecer o dirigir
escuelas de instruccion primaria. Las escuelas primarias particulares sélo
podran establecerse sujetandose a la vigilancia oficial. En los establecimien-
tos oficiales se impartird gratuitamente la ensefianza primaria.”

Como dato curioso que pone de manifiesto el celo de los diputados
constituyentes de substraerse de hecho a toda clase de instrucciones o directi-
vas, por nimias que éstas fueran, cabe mencionar que en la junta preparato-
ria del 27 de noviembre de 1916, discutieron y decidieron no acatar la prohi-
bicién reglamentaria de fumar en el desarrollo de las sesiones del Congreso
que se iban a iniciar.

En claro contraste con esta actitud de absoluta independencia del Con-
greso Constituyente de 1917 frente al Ejecutivo Federal, puede constatarse
que el poder revisor de la Constitucién previsto en el articulo 185 de ella,
que ha reformado su texto original mas de 300 veces en 83 de sus 136
articulos, no se ha sustraido de hecho a la voluntad de los Presidentes de la
Repiblica, quienes han sido de ordinario los autores de las respectivas

iniciativas de esas multiples reformas desde las primeras en el afio de 1921
hasta las ultimas en el afio de 1983.

Para entender el .si.gnif icado de esta larga cadena de reformas es muy util
acudir al Derecho civil donde se encuentra la figura del “contrato de adhe-

sion” a que se refiere el articulo 63 de la Ley Federal de Proteccién al
Consumidor.
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Llamanse “contratos de adhesion” a aquellos en que una sola de las
partes elabora el clausulado total de ellos y la otra parte, sin entrar a discutir
ni modificar tales estipulaciones, se concreta a acept;rlas.

En esta moderna figura contractual podria inspirarse el Derecho Consti-
tucional Mexicano para calificar como verdaderas leyes de adhesion por
parte del poder revisor de la Constitucién a las citadas reformas a la Consti-
tucion, en las cuales la iniciativa correspondiente de los Presidentes de la
Republica ha sido aprobada sin mayor discusién ni importantes retoques
por las dos Camaras del Congreso de la Unién y por las Legislaturas de los
Estados.

El articulo 127 de la Constitucién de 1857 establecié el poder revisor de
ella, en una forma idéntica a la del articulo 185 de la Constitucién de 1917.

Ahora bien, si el mencionado poder revisor previsto en el articulo 127 de
la Constitucion de 1857 hubiera tenido facultades bastantes para cambiar
algunas de las decisiones politicas fundamentales de esa misma Constitu-
ci6n, no hubiera sido necesario que Venustiano Carranza convocara al Con-
greso Constituyente de 1917, ni que éste se hubiera reunido para hacerlo en
la ciudad de Querétaro, sino que habria bastado que dicho poder revisor se
hubiera integrado y hubiera actuado a través del voto de las dos Camaras del
Congreso de la Unidn y de las Legislaturas de los Estados, cosa que no se
hizo, lo cual confirma que tampoco el poder revisor establecido en el articu-
lo 135 de la Constitucién tiene facultades para cambiar de ésta las decisiones
politicas fundamentales.

No se me escapa el cardcter puramente doctrinario de esta observacién,
porque en el terreno de los hechos, ciertamente no hubo elecciones popula-
res de los llamados “Diputados constituyentes’ en los escasos dos meses
comprendidos de mediados de septiembre a mediados de noviembre de 1916,
sino escueta designacién superior en favor de cabecillas o de lideres de entre
las huestes carrancistas que eran a la sazén uno de los distintos bandos en
lucha por el poder en medio de una guerra civil,

En suma, el poder revisor de la Constitucién que instituye el articulo 135
de ella, no es por ningiin concepto un poder constituyente, porque dicho
poder revisor no es una asamblea nacional, unitaria e indivisible, sino una
serie de subasambleas parciales, o sea es s6lo la resultante de la actuacién
por separado de cada una de las dos Camaras del Congreso de la Unién y de
las 31 Legislaturas de los Estados; no es tampoco una asamblea que se
constituya como ella lo decida, sino ajustandose siempre a la forma vy al
procedimiento que le marca imperativamente el articulo 185 de la Constitu-
€i6n; no es asimismo un poder autdrquico de derecho, porque debe respetar
las “decisiones politicas fundamentales”, es decir, los principios sanciona-
dos en la propia Constitucién de acuerdo con el articulo 136 de la misma; y
finalmente no ha sido de hecho un poder autdrquico, dada la sumisién que
histéricamente ha asumido frente a las iniciativas formuladas por el Presi-
dente de la Republica para la reforma de la Constitucién.

Si por las cuatro evidentes razones antes indicadas no puede llamarse
poder constituyente al poder revisor de la Constitucién previsto en el articu-
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lo 135, menos atn puede llamarsele un oS parmatianis, v 2:-6 la ;;l}cgrg-
o : iento del mismo no es continuo, sino esporadico. Histéri-

cién y funcionamiento slo d ndo en cuando, es decir, cuando el

camente se ha constituido sélo de cuando en ¢ - oy

i de la Republica ha presentado iniciativas para reformar la ons-
i 7o, ede al respecto afirmarse que desde 1917 hasta ahora se ha inte-
mug lon.f:’nuciofuf\ldo B%eces. o sea otras tantas veces en que se ha rf:formado
lg;acgn);titucién. no habiéndose integrlado‘ni funcionado en losl intervalos
entre una y otra de tales refprmas. S'c?rga disparatado, por ejemplo, afirmar
que la asamblea de una soaeda(_i anénima es un érgano permanente, como
también resulta un verdadero disparate afirmar que el poder revisor de la

itucion es un poder permanente.

Cor;-:s:mucl:)cr:(c)l[:):ién. elp;:oderprevisor de la Constitucién que prevé el arliculq
1385 de ella, no es un poder constituyente permanente, puesto que no es ni
poder constituyente ni tampoco poder permanente, y, en cambio, el Con-
greso convocado por Venustiano Carranza el 14 de septiembre de 1916 y que
sesiono en el entonces Teatro Iturbide del 12 de diciembre de 1916 al 31 de
enero de 1917, fue en verdad un poder constituyente que a! aprobgu la
Constitucién de Querétaro de 5 de febrero de 1917 se disolvié y dejé de
existir. Llamar “Constituyente Permanente” al Poder Revisor de la Consti-
tucién no es una simple equivocacion de nombres. Significa en‘México
abogar, consciente o inconscientemente, por una dictadura. No la dictadura
de las dos Camaras y de las 31 Legislaturas de los Estados en undnime
adhesion a las iniciativas del Ejecutivo, sino la dictadura del autor tinico y
absoluto de tales iniciativas.

Ahora bien, no obstante las irrestrictas y omnimodas facultades que el
Constituyente de 1917 tuvo en sus sesenta y siete sesiones por espacio de dos
meses, se abstuvo de arrasar con todas las “decisiones politicas fundamenta-
les” de la Constitucién de 1857 y respeté sobre todo, entre ellas, para no citar
otras, a ésta de trascendental importancia: la prohibicién general de mono-
polios de Estado contenida en el articulo 28 de su texto, para hacer asi
posible la libertad de industria y de comercio.

Con todo, lo que la Asamblea de Querétaro reunida en 1917 no hizo con
las mds importantes ““decisiones politicas fundamentales” de la Constitu-
ci6n de 1857, lo ha venido haciendo, sin facultades, a través de los afios el
mencionado “poder revisor” de la Constitucién previsto en el citado articu-
lo 135, segin se pone de manifiesto a continuacion.

El 15 de enero de 1927 se reformé el articulo 83 de la Constitucién para
permitir nada menos que la reeleccién del Presidente de la Republica, a
pesar de que el principio de la “no reeleccion” habia sido el postulado
politico de mayor importancia que esgrimio la revolucién de 1910. Afortu-
nadam_eme. vino poco después la contrarreforma, el 29 de abril de 1933, para
proscnbllr de nuevo la reeleccion del Ejecutivo Federal, sélo por el temor de
que vplv}era a repetirse en el futuro el magnicidio de La Bombilla.

’ASImlsmo. el 9 de enero de 1934 se suprimié en la fracciéon XIV del
articulo 27 Constitucional el juicio de amparo para negar a los particulares
que pudieran defenderse de las resoluciones de dotacién o de ampliacién de
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ejidos, y a su vez el 12 de diciembre de 1934 se aboli i i
IV del articulo 30. constitucional el Juicio de amp e
que revocaran o denegaran a los particulares |as autorizaciones del Estado

para impartir ’en.seﬁanza en diyersos grados, haciendo, Por tanto, que preva-
leciera como tinica norma obligatoria en e] Estado mexi : -

tcién de 1917, sino la omnimoda e ilimitada volunt
en rno.

autorizacion oficial que se otorga al capricho de la autoridad y debe ajus-
tarse a los programas oficiales del Gobierno, el que reserva su derecho de
Clauﬂllr;lrllu. sin que sirva el juicio de amparo como remedio para impedirlo
En opinién de varios autores, entre ellos el Dr. Luis Garrido de mnombre'
Internacional, estas disposiciones son contrarias a la voluntad del pueblo
mexicano por injustas, '

’Fmalmeme. el 17 de noviembre de 1982 mediante una primera reforma al
amculg 28 constitucional, se creé el monopolio estatal de la Banca y con é]
S¢ suprimié de hecho la correlativa libertad de comercio e industria consa-
grada en el hoy articulo 5o. constitucional, y, después, el 3 de febrero de 1983
a virtud de una segunda reforma al mismo articulo 28 de la Constitucién, se
fnnglé respetar de palabra la prohibicién general de monopolios, pero en
realidad se abrieron las puertas a toda clase de monopolios de Estado, abo-
liendo Para ello el régimen de facultades expresas e invistiendo al Congreso
de la Unién de una irrestricta facultad en blanco que puede llenarla a su
soberano arbitrio y crear de esta manera cuantos monopolios estatales
quiera con la consiguiente supresion absoluta de la libre concurrencia. Fs
?sll(:d en efecto, lo que en verdad significa la llamada “rectoria econémica del
e a’rz » merced a la C'lfal puede el Estado reservarse “de manera exclusiva”
Conar s eSlratégicas “que expresamente serialen las leyes que expida el

ongreso de la Unidn”. Asi desaparece por completo la limitacién termi-
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i i _sla iso establecer la
de monopolios de Estado quiso es
expresa que en materia ios de , |
Ranrt:lZlea pConst(}tuyeme de 1917, al permiur, 501(3 fobr v1]a dp 'exclepc:ién'
s amente los cinco monopolios de Estado que sefialaba el original articu-
anic :
o 38 s alidad y trascendencia examinar el tema de los

: actu :
Es h(:'yogl;edgsgjg dado que este asunto fue realmente el contenido de
T::?jgol;s decisiones politicas _fundamentales del Constituyente de 1917,

lo precisaron con toda claridad, tanto Venustianf) Carranza en el
fic'“:‘ll?rso d‘:, apertura del Congreso Constituyente de: Queretaro, al proponer
sllls proyecto de Constitucic’)n,. como Francisco J. Mugllca;sl cri:iorr:\aernlcai ;(::(1;-
sién presidida por €l, su dictamen sobre el articulo 0

proyecto.
“Con estas ref
consulta para el articulo

ormas al articulo 27, dijo entonces Carranza, con la que se
98 a fin de combatir eficazmente los monopolios y
asegurar en todos los ramos de la arriwdad humana la l;brg cloncurrel?laa, la
que es indispensable para asegurar la vida y el desarrollo ei osbpue (c)ls; e
con todas estas reformas, repito, espera fun(’iamentalmefue e _g(f) ierno de mi
cargo que las instituciones politicas del pais responderan satisfactoriamente
a las necesidades sociales.” e .

“La prohibicién relativa a todo lo que significa rponopoho. agrego a su
vez Mugica, comprende que esto es odioso en un pais como el nuestro en el
que debe dejarse el mayor campo de libertad posible al comercio y a la
industria y, solamente como medida de orden para garantizar debidamente
los derechos tanto de las personas como de la Nacion misma, se reserva a é:sta
los relativos a la acuiiacién de moneda, correos, _telégra[os y radtoteleg;aha y
a los autores y artistas el privilegio de reproducir sus obras por determinado
tuempo. . ." .

Fue asi como en esta materia concordaron plenamente la convocatoria
del Constituyente y el vocero mayoritario de este ultimo, en consonancia con
el siguiente precepto de dicha convocatoria:

“Articulo 11.  El Primer Jefe del Ejército Constitucionalista, Encargado
del Poder Ejecutivo de la Unién, concurrird al acto solemne de la inslqla-
cién del Congreso Constituyente y en él presentara el proyecto de Constitu-
cién Reformada, pronunciando un discurso en que delineard el cardcter de
las reformas y su verdadero espiritu.”

Sobre este mismo articulo 28 de la Constitucién de 1917, resulta muy
oportuno y til su comparacién con el también articulo 28 de la Constitu-
cion de 1857 que establecia lo siguiente: )

“Articulo 28. No habrd monopolios, ni estancos de ninguna clase, ni
prohibiciones a titulo de proteccién a la industria. Exceptianse Gnicamente
los relativos a la acuiacién de moneda, a los correos y a los privilegios que,
por tiempo limitado, concede la ley a los inventores o perfeccionadores de
alguna mejora."”

También aqui son de recordar las palabras de Guillermo Prieto que
pronuciara el 14 de agosto de 1856, al debatirse en el Congreso Constituyente
de ese ario, el texto del precepto de referencia. “La cuestién de monopolios,
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dijo entonces, es tan grave que, para librar al pueblo de vejaciones [iscales
debe ser resuelta por la Constitucion”, con lo cual puso de manifiesto que el.
problema relalivo_a los monopolios de Estado era ya desde entonces una
cuestion de tanta importancia que, por tratarse de una “decision politica
fundamental”, debia quedar reservada siempre a un Congreso Constitu-
yente, y no delegarse siquiera al poder revisor de la Constitucién, como se
procedié sin facultades en la citada reforma de 17 de noviembre de 1982 al
articulo 28 constitucional que creé el monopolio estatal de la banca, ni
mucho menos para dejarse al arbitrio del Congreso de la Unién, como se
hizo indebidamente en la reforma de 3 de febrero de 1983 que cre6 la llamada
“vectoria economica del Estado”.

Como puede comprobarse a continuacién, el articulo 28 de la Constitu-
cion de 1917 reiterd substancialmente la anterior disposicién fundamental
de 1857 en los términos siguientes:

“Articulo 28.  En los Estados Unidos Mexicanos no habrd monopolios
ni estancos de ninguna clase, ni exencién de impuestos ni prohibiciones a
titulo de proteccién a la industria; exceptudndose uinicamente los relativos a
la acufiacion de moneda, a los correos, telégrafos y radiotelegrafia, a la
emision de billetes por medio de un solo banco que controlari el gobierno
federal, y a los privilegios que por determinado tiempo se conceda a los
autores y artistas para la reproduccién de sus obras, y a los que, para el uso
exclusivo de sus inventos, se otorgan a los inventores y perfeccionadores de
alguna mejora. . .”

La diferencia en la parte que interesa consiste en que la Constitucién de
1917 agregd a los dos imicos monopolios de Estado que admitié la Constitu-
ci6n de 1857 otros tres mads, a saber: dos monopolios de Estado que los
adelantos técnicos introdujeron, a saber, el de los telégrafos y el de radiotele-
grafia, y el otro monopolio, que se hizo necesario implantar para poner
orden a la anarquia que reinaba antes de la Revolucién por la multiplicidad
de_papel moneda que lanzaban entonces a la circulacién los diversos bancos
prlyados existentes a la sazén, creandose en su lugar el monopolio de la
emisién de billetes por un solo banco controlado por el Estado.

No obstan, por tanto, dichas adiciones para que contintien siendo opor-
tunos y vigentes los sabios comentarios sobre el articulo 28 de 1857 de José
Maria Lozano en su clisico “Tratado de los Derechos del Hombre".

"Puédese definir el monopolio, diciendo que consiste en el derecho ex-
clusivo que alguno pretende haber adquirido para vender, o fabricar deter-
minadas mercancias o efectos. Este derecho puede fundarse en la ley o en la
concesiéon de la autoridad piblica. En ambos casos lo prohibe nuestro
articulo; y en consecuencia, de ninguna manera es legalmente posible. Esta-
blecida en el articulo 4o. la libertad que todo hombre tiene para abrazar la
profesion, industria o trabajo que le acomode y para aprovecharse sus pro-
ductos, era consecuente, natural y preciso de esta garantia la que consagra el
articulo 28. No es un efecto compatible con aquella libertad la existencia de
monopolios concedida por la ley o por la autoridad publica. . . prohibe
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también nuestro articulo los estancos, €5 decir, el monopolio ejercido, no

por los particulares sino por el Fisco. En esta materia el gobierno colonial

nos dejé abundantes precedentes que solo lenta _y_"abalosammlt han wdo
; tras leyes al par que las instituciones se han ido
desapaveciendo Oe WusSHe’ oo ncipio de libertad humana. El taba
mejorando, haciéndose prdctico el principto de f19€ : i c‘;\o'
la sal, la nieve, los naipes y Otros varios articulos estu;/llﬂon por ":ju ho
tiempo estancados; s6lo el gobierno podia especular en ellos ydera un delito
contravenir a la prohibiciéon. Ha sido obra de muchq tiempo desterrar defi-
nitivamente de nuestras leyes estos abusos y es curioso observar l?x lucha
entre las tradiciones antiguas y la libertad naciente. Tomando, por ."lemf{"?'
el tabaco, nuestra legislacion patria nos presenta frecuentes y repetidas vici-
situdes. . . En el dia los intereses creados a la sombra bienhechora de la
libertad, hacen de hecho imposible el restablecimiento de este e§tanco: nues-
ra Constitucién en el articulo 28 que examinamos y en _el‘ a_mculo 40. con
que tan intimamente se relaciona, elevan a aquella jmposnbllldad de hecho a
la categoria de una imposibilidad legal” (José Maria Lozano, Tratado de los
Derechos del Hombre, México, 1876, pags. 392 a 396). .

De todo lo que acaba de exponerse, resultan ey identes estas (‘an‘luSIOnes:

a) Que Venustiano Carranza, en su mensaje de lo. de diciembre de
1916, reconocié a manera de exposicién de motivos del articulo 28 de la
Constitucién de 1917, que en nuestro pais “debe dejarse el mayor campo de
libertad posible al comercio y a la industria”, y que hay que “asegurar en
todos los ramos de la actividad humana la libre concurrencia, la que es
indispensable para asegurar la vida y el desarrollo de los pueblos”.

b) Que en el dictamen relativo al mismo articulo 28 de la Comisién
presidida por Francisco J. Migica, se convoco con toda firmeza y decisién a
“combatir eficazmente los monopolios’’, porque “‘todo lo que significa mo-
nopolio es odioso en un pais como el nuestro™.

¢) Que en el texto del propio articulo 28 se remarcé hasta con pleo-
nasmo que no habria mas de los cinco monopolios de Estado admitidos en
ese precepto, usando para ello una redundante expresion: “exceptudndose
unicamente’’, con lo cual se quiso cerrar la posibilidad de que en el futuro se
implantara un nuevo monopolio de Estado.

d) Que tanto para el Congreso Constituyente de 1857, como para el de
1917, tuvo el rango indiscutible de “decision politica fundamental” la
prohibicién general de monopolios de Estado y la prohibicién especial de
crear nuevas excepciones a aquella prohibiciéon general.

Este caracter de “decision politica fundamental” del articulo 28 de la
C_ongglucnén de 1917, no es un mero calificativo de honor. Su verdadero
sngmh_cado y alcance se encuentran en la mas autorizada doctrina nacional y
extranjera.

Fue autor de tan feliz expresion, en el afio de 1914, el tratadista aleman
Karl Schmitt, quien al igual que su coterrianeo Karl Loewenstein, procla-
maba que en loc'ia.Cor}sutucién hay principios y pronunciamientos estable-
cidos por el originario poder constituyente que no pueden alterarse, ni
mucho menos suprimirse por el poder revisor o reformador de la Constitu-
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cién. Se trata de aquellas “disposiciones intangibles” que actiian como
“limites de la reforma constitucional” y que “‘se producen por la inmunidad
de que gozan ciertos valores ideolégicos fundamentales, implicitos, inma-
nentes o inherentes a una Constitucién’.

Asimismo, en la reciente obra sobre “Derecho Constitucional Compa-
rado’”" del tratadista italiano Vergottini que se elaboré en 1981 teniendo a la
vista las Constituciones de casi todos los paises del mundo, se llega a la
conclusion de que las variaciones o modificaciones a toda Constitucién
siempre deben reconocer “la permanencia del micleo esencial de la Consti-
tucion modificada”, puesto que “toda Constitucién, rigida o flexible, tiene
limites en cuanto a su modificacién”, y estos limites pueden ser también
implicitos y substanciales, en cuanto que ningun ordenamiento, mientras
subsista, puede consentir en la supresion de aquellas instituciones esenciales
para su propia supervivencia (Giuseppe de Vergottini, “Diritto Constituzio-
nale Comparato”, Padova, CEDAM, 1981, pp. 102 y 107 y 108).

Tres grandes constitucionalistas mexicanos se anticiparon a sustentar y a
fundar ¢l mismo pensamiento en nuestra patria.

En su famoso voto particular de 7847 que sirvié para reimplantar en
México el régimen federal, advirti6 Mariano Otero:

“Declarar como lo hicieron las Bases Organicas, que toda la Constitu-
cion puede reformarse cualquier dia, si es cosa sin peligro hablindose de
una Constituciéon tan sélida como la de Inglaterra, seria proclamar entre
nosotros que el pais debe permanecer eternamente inconstituido, que la
mudanza de los primeros principios de la sociedad debe ser la materia de
discusion y el trabajo constante de los mexicanos; y con este supuesto la paz
es imposible.”

Afios después, el que fuera Diputado constituyente en 1857, José Maria
Castillo Velasco, escribiria en 1871:

“Pero las adiciones y reformas no podrdn nunca ser para limitar o des-
truir los derechos del hombre ni los derechos de la sociedad, ni la soberania
del pueblo vy las consecuencias de ella. Y nunca podran ser de otra manera,
porque esos derechos y la soberania del pueblo son naturales, proceden de la
naturaleza del hombre, son condiciones indispensables de su vida y de su
desarrollo: porque la libertad y el derecho no son concesiones de la ley, ni
del gobernante, sino verdades eternas e inmutables que el gobernante 'y la ley
deben respetar siempre, proclamar siempre y siempre también defender y
asegurar” (José Maria del Castillo Velasco, Apuntamientos para el Estudio
del Derecho Constitucional Mexicano, México, 1871, pag. 251).

Finalmente, va en este siglo, publicé en 1912 Emilio Rabasa su primera
edicion de “I.a Constitucién y la Dictadura”, donde sostuvo que el poder
reformador de la Constitucién podia efectuar adiciones y reformas al texto
constitucional, pero no la destruccién constitucional de la Constitucién,
porque esto seria contrario al sentido comin y al antes mencionado articulo
127, hoy 135, de la Constitucién (La Constitucion y la Dictadura. Estudio
sobre la Organizacién Politica de México, México, Tip. de “Revista de
Revistas” 1912, pag. $20).
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e la vigencia de la Constituciéon de 1917, destacados

; ora, ya durant . : :
Aun ahora, y do en México la misma linea de pensa-

tratadistas de la materia han segul

mlelr)l:)(:]. Felipe Tena Ramirez, a pesar de ser el mas decidido defensor de]

llamado ““Constituyente Permangme". acabo al fin por adherirse a_la le.sis en
cuestién con esta frase que aplicé al poder revisor de la Constgtucnén:

“Por via de reforma o de adicién, nada escapa a su competencia, con tal
de que subsista el régimen constitucional, que aparece integrado por aque-
llos principios que la conciencia h:stqrwq'di’ pais 'y de la época considera
esenciales para que exista una Constitucion (chhpe Tena Ramlrez’, Dere-
cho Constitucional Mexicano, 19a. edicién, Porrua, México, 1983, pag. 58).

En otras palabras, s6lo cambi6 este ilustre autor el‘no'rr_\bre de d.easu'J‘-
nes politicas fundamentales” por el de “principios historicos esen_cxale's‘. -

Innegable supresién de uno de esos ““principios h istoricos esenciales” o
“decisiones politicas fundamentales”” de la Constitucion de 1917, lo fue la
reforma del 17 de noviembre de 1982 al articulo 28 de ella que creé el nuevo
monopolio estatal de la banca, reforma que como 19 reconoce expresamente
el mismo don Felipe Tena Ramirez suprimid ‘el mas que centenario princi-
pio de la prohibicién de monopolios de Eslado' como regla general, con
excepcién Unica y exclusiva en materia bancaria la tocante al banco de
emisién’.

Mas claro y directo sobre este tema fue, sin duda, Mario de la Cueva en su
mencionada obra péstuma, al analizar la competencia del poder reformador
o revisor de la Constitucion:

“La tesis de la ilimitabilidad de sus atribuciones rompe el principio de la
seguridad juridica y el sistema del control de la constitucionalidad de los
actos de los poderes publicos, pues si el poder reformador puede hacerlo
todo, si puede suprimir o cambiar los principios fundamentales de la Cons-
titucién, podria suprimir nuestro juicio de amparo y la jerarquia de las
normas consignada en el articulo 138. . .

“El poder reformador puede adicionar o reformar los preceptos que
consignan los derechos humanos individuales y sociales, pero lo que no
puede hacer es derogarlos totalmente, ni podria tampoco nulificarlos a pre-
texto de adiciones o reformas. Pero serd la Suprema Corte de Justicia quien
deba decidir en cada ocasién sobre la legitimidad de sus actos” (Mario de la
Cueva, Teoria de la Constitucién, Porria, 1982, pp. 172 y 173).

Sin embargo, con este Gltimo suefio se fue su autor a la tumba, ya que
con motivo de la creacién del monopolio estatal de la banca, un Tribunal
Colegiado de Circuito, cuya resolucién se nego a revisar y a contradecir el
Pleno de la Suprema Corte en la indecorosa sesién del 22 de noviembre de
1983, concedié un extraiio “derecho de asilo”, aquel que obtenian los delin-
cuentes que lograban refugiarse en los monasterios de la Edad Media, en
favor de toda clase de reformas a la Constitucién, porque una vez que
cualquier reforma lograba aposentarse en el texto de la Constituciéon, gozaba
ella de una sagrada inmunidad y se convertia en intocable como la Constitu-
ci6n misma, razén por la cual los tribunales federales deberian sin mds,
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abstenerse de entrar a examinar la constitucionalidad de toda clase de refor-
mas, ain de las reformas destructoras de garantias individuales y de las
reformas demolitorias de otras decisiones politicas fundamentales. Fue asi
como la Corte se negé injustificadamente a conocer y resolver el primer
amparo que se ha presentado en México contra una reforma demolitoria de
la Constitucion, que suprimid de nuestro derecho la garantia individual de
prohibicion de nuevos monopolios de Estado y que suprimié de hecho la
correlativa garantia individual de libertad de industria y de comercio.

Hace un siglo tuvo lugar un parecido incidente en la historia del tradi-
cional sometimiento de los demas Poderes a la voluntad, expresa o adivi-
nada, del Ejecutivo Federal.

Discutiase entonces en el Congreso el monto de la Deuda Inglesa y ante
la pretension del Ministerio de Hacienda del Presidente Manuel Gonzalez,
para que a todo trance se aprobara un proyecto en el que no sélo se inflaba
la cuantia de tal adeudo, sino que se autorizaba la disposicion de un sustan-
cioso excedente de varios millones de libras esterlinas para “gastos y comi-
siones’’, se opuso con irrefutables argumentos una minoria de Diputados
que encabezaba el poeta Diaz Mirén.

Sucumbié entonces esa independiente minoria bajo el triste lema que
hizo famoso al Presidente Gonzdlez: “contra razones, votos”; al igual que
ahora en el mencionado Pleno de la Corte los irrebatibles argumentos de los
Ministros Alfonso Lépez Aparicio y Atanasio Gonzalez Martinez sucumbie-
ron también al golpe del viejo lema Gonzaliano: “contra razones, votos”'.

La expresada resolucién del Primer Tribunal Colegiado del Primer Cir-
cuito en Materia Administrativa que dio motivo a la revisién que se negé a
tramitar primero el Presidente de la Corte y después el referido Pleno de la
misma, invocd la existencia del llamado “Constituyente Permanente” y
afirmé que “el juicio de amparo constituye un medio de defensa, el mas
eficaz, de nuestra Constitucién Politica, por lo cual resulta absurdo y contra
toda logica juridica que se pretenda utilizar ese medio de defensa para
impugnar, y en su caso destruir, la Constitucién, de la cual forma parte la
adicion senalada como acto reclamado’.

A través de esta renovada fidelidad al dogma oficial del “Constituyente
Permanente” pretendieron nuestros Tribunales Federales dejar manos libres
al Poder Revisor para que haga mangas y capirotes de la Constitucién de
Querétaro, y s6lo hicieron la salvedad de que la destruccién y aniquilacién
de la Constitucién se lleve a cabo con apego al procedimiento formal que
ella misma establece en su articulo 135, como si a un condenado a muerte se
le concediera a manera de ultima gracia que escogiera él mismo el procedi-
miento o el arma para victimarlo. Pero atn este tltimo reducto concedido
por gracia a la Constitucién de Querétaro ha sido ya asaltado y destruido
por la hidra insaciable del “Constituyente Permanente”, porque con apego
al propio articulo 1385 y conforme a la Gltima reforma de 1983 al articulo 28,
se ha facultado al Congreso de la Unién para crear en lo futuro cuantos
monopolios de Estado estime convenientes, lo que significa que ya no se
quedé el llamado “Constituyente Permanente” con la facultad de ser él el
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facultado para reformar la Constitucién de Querétare
dicha facultad al Congreso de la Uni6n para que éste, ya.
| articulo 135, reforme el articulo 28 de la Constitucién de
uiera, creando mds y mas monopolios de Estado

Gnico y exclusivo
sino que raspaso
sin apego alguno a
Querétaro cuantas veces q
sin limitacion alguna. ‘ R :
El argumento de que cualquier rdo'rma a la Constitucién con sujecién g
imiento formal del articulo 135, hace que tal refor_ma S€a ya parte
integrante de la propia Consutucion, y no pueda la Constitucion ir contra
ella misma, €s un razonamiento mutilante e 1x)soslen|l?le.

Es mutilante, como lo hace notar ql tratadista Mario de la Cueva, a
sefialar que quienes apelan solo al anu’u.lo 135 de }a ()9nst?lud6n, para
preconizar la omnipotencia ('iel Podrf Revisc o de la Qqnsmuaén, descono-
cen que existe también el artic ulo 136 de la (,unsmuqon que declara invio-
lable a ésta v que prohibe de manera terminante y sin excepcién alguna, la
destruccion o aniquilamiento de los principios sancionados en la propia
Constitucién, que no son otros sino las “decisiones politicas fundamenta-
les”” tantas veces invocadas.

“Los constitucionalistas de nuestro siglo —dice De la Cueva— han olyi-
dado la existencia del articulo 128, titulo octavo de la Constitucién de 1857,
que llevaba por rubro: De la inviolabilidad de la Constitucion, y que pasé a
ser el articulo 136 del titulo noveno de la Constituciéon de Querétaro, Y el
olvido es grave, porque ahi se expresd con maxima claridad el sentimiento
de la Asamblea Constituyente del siglo anterior, y porque creemos que
contiene una manifestacion expresa de la concepcion limitacionista” (Obra
citada, pag. 171)

Es, ademas, insostenible, porque de acuerdo con el articulo 135 de la
Constitucién podria destruirse el propio articulo 135, como ya ocurrid de
hecho con la reforma de febrero de 1983 al articulo 28 de la Constitucién, ya
que mediante esta reforma ya no se seguird en el futuro el procedimiento del
articulo 135 de la Constitucién para reformar a ésta, puesto que el solo
Congreso de la Union, sin necesidad de la mayoria calificada del voto de dos
tercios de sus miembros y sin el concurso de las Legislaturas de los Estados,
es el organo unico que puede reformar a su arbitrio la Constitucion de
Querétaro en lo wante al original articulo 28 de la misma.

Alos testimonios doctrinales anteriores, es muy oportuno y significativo
agregar ¢l que proviene del entonces catedratico universitario y hoy Presi-
dente de la Repiblica, cuando en su monogralia sobre “El Congreso Consti-
:z;;:lglé;’:i‘l)z;elr;uxn \‘;fnaé veces, llamandolas por su especifico e
i e Dﬂcd;oa(‘uxsumﬂlq d_(‘ decisiones politicas fundamenta-

A » D Lonsutucional Mexicano.

. n;r:gro?::;c;oﬂ \C((')lh 'S?l.[‘um.jfido dt”s’(‘(‘l?ilﬂli(‘ll?() del primer amparo con-
ok et o Besr lgmn.- prQ\ 0co una interesante polémica entre

Porfirio Pisy e ‘ )‘r}stxtlx(xt)llal. ‘ N
Y39, de la Revieis ;l; larr::;lo l_-a Re]on{zq de la‘(,onshlu'aan '(pég!-339
Afio 7, Nimero 7 ey, llggsc;ones ].undlms, hg?ue}a Libre de Derecho,

; : ) sostiene que el primer tope o barrera
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infranqueable ante la cual debe detenerse toda reforma a la Constitucién,
vienen a ser los derechos del hombre, las garantias individuales, ya que
“estos derechos constituyen un minimo que puede ampliarse; pero nunca
disminuirse. . . abatir esos derechos, en beneficio de las llamadas garantias
sociales, no tiene razén de ser si atendemos a que el grupo organizado sélo es
wal frente a los que no lo integran, porque dentro del grupo el valor prote-
gido sigue siendo el individuo, la persona sujeto del derecho”, y agrega que
“la apreciacion de los limites de la potestad reformadora, corresponde ha-
cerla, mas que a la doctrina, a aquel poder que tiene por funcién crear el
derecho del caso concreto: el poder judicial, en la sentencia del amparo
contra la reforma que se estime inconstitucional’, y termina haciendo notar
que “no puede aceptarse que un amparo contra una reforma de ese tipo sea
un amparo contra la propia Constitucion, porque una reforma no integra la
Constitucion sino hasta que es definitiva; y no es tal mientras puede ser
impugnada en amparo porque no ha transcurrido el término para interpo-
nerlo v, hecho esto, mientras el amparo no sea resuelto”.

En contra del criterio anterior, Elisur Arteaga Nava en su estudio sobre
“Las Reformas Constitucionales” (en la misma Revista, pags. 403 y 404)
sostiene que, “‘el constituyente mexicanc se ha inclinado por el punto de
vista de que el supremo poder nacional establecido en la Constitucién como
competente para hacer modificaciones a la misma, lo puede hacer sin limita-
cién alguna”’, y arguye que “negar tal posibilidad, al no existir otra via, sélo
quedarian dos alternativas: la inamovilidad o la violencia; ninguna de ellas
va con un sistema juridico serio.— El tnico limite a la actividad reforma-
dora que se obtiene del 135 es que la carta magna responda en términos
generales a las relaciones de poder que existen, de otra manera es rebasada o
desconocida’.

Esta gaseosa formula de que toda reforma debe responder “en términos
generales a las relaciones de poder que existen” constituye una velada refe-
rencia y un disimulado acatamiento a las “decisiones politicas fundamenta-
les”, puesto que el mismo autor sostiene que si el grupo gobernante en
alguna modificacién ‘“no corresponde a las relaciones de poder que se dan
en determinado momento, puede suceder o que se haga un derecho ideal que
es desconocido repetidamente o propicia intranquilidad y violencia.— Que
se toquen o no los derechos individuales mas que depender de prohibiciones
juridicas, dependera de la posibilidad de descontento o violencia que pu-
diera propiciar".

Frases como éstas constituyen el reconocimiento de que una reforma
atentatoria de los derechos individuales incuba una revolucién o prepara
una rebelion, la cual puede evitarse precisamente a través del control de la
constitucionalidad de la reforma por medio del juicio de amparo.

Por Gltimo, hace notar este autor que ‘‘en México, al igual que en los
Estados Unidos, el poder judicial ha declinado el tener que pronunciarse
respecto de una reforma politica; ha evitado convertirse en supremo pg(!er
conservador. Propiciaria un enfrentamiento directo en el que el judicial
careceria de sustento politico. No podria hacer efectiva su determinacion”.
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Inconsistente resulta este argumento, pues en loda sentencia de amparo
que concede al quejoso la proteccion de la J~usl§qa Federal, se produce un
inocuo enfrentamiento directo entre el poder judicial y aquellos poderes que
como autoridades responsables han emitido el acto reclamado, y esto mismo
puede ocurrir también sin temor alguno en el caso de las reformas constitu-
cionales demolitorias de garantias individuales, pues como lo admite el
propio Elisur Arteaga Nava, carece de unidad organica el poder refom_lador
de la Constitucién, ya que “los autores del art_xc_u’lo 135 han ocurrldq a
érganos constituidos, que se atienen, salvo dlsp(_)swloq expresa en contrario,
a los principios generales que regulan su funcxonafn|en(o . No cape aqui,
por tanto, la reminiscencia del Supremo Poder Conservador aplicado al
poder judicial que mediante una sentencia de amparo se limita a proteger a
un determinado quejoso en el caso especial planteado por €l, sino la remi-
niscencia a “‘Su Alteza Serenisima” aplicada con toda exactitud al Ejecutivo
Federal que sin limites de ninguna especie y sin comrol_ de pinguna natura-
leza puede obtener toda clase de reformas a la Constitucion.

El esclarecimiento de la naturaleza y de las facultades del “poder revisor”
de la Constitucion, constituido en la forma del articulo 135, y expresamente
limitado por no estar facultado para cambiar los principios inviolables de
ella segtin el articulo 136, no es un bizantismo juridico, ni un tema mera-
mente académico de interés exclusivo para los especialistas de la materia.

Se esta en presencia, por el contrario, de una cuestién vital para la
subsistencia de la propia Constituciéon y para la existencia de un verdadero
Estado de Derecho.

En la sesion solemne de clausura del Congreso Constituyente de Queré-
taro el dia 31 de enero de 1917, se pronunciaron los 414 Diputados constitu-
yentes por voz de Venustiano Carranza y de Hilario Medina para que se
respetara la estabilidad de la Constitucion que acababa de ser aprobada y su
duracion fuera defendida por todos.

En efecto, al recibir el texto de la Constitucién recién aprobado y antes de
protestar el cumplimiento de la misma, Venustiano Carranza expresé la
conviccién que tenia de que seria una realidad y no una quimera la perma-
nencia de los principios fundamentales contenidos en ese Cédigo Politico.

“Sean cuales fueren —dijo entonces— los defectos que por deficiencia o
exceso pudiera tener la obra a que dais cima en estos momentos, hay en ella
una prenda que asegurard su estabilidad, ya que siendo la expresion ge-
nuina de necesidades seculares y correspondiendo a los deseos ingentes de la
Nacilon._ no se vera en lo sucesivo como un suefio de dificil e imposible
realizacion, sino algo que es facil de entrar en sus usos y costumbres nacio-
nales.”

Y asu vez, en el discurso de contestacion a las palabras anteriores, arengé
a (odps Ips dxpglados constituyentes y a nombre de ellos, Hilario Medina en
los términos siguientes:

Seiores diputados, que esa obra viva, que esa obra perdure, que esa

obra sea duradera, que se haga vieja; que esa obra la defendamos todos y
cada uno de nosotros,"”
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En contra de este unanime voto de Venustiano Carranza y de todos los
Diputados Constituyentes dg Querétaro, _la obra que dejaron ha sido erosio-
nada de manera constante e ininterrumpida mediante una cadena de nume-
rosas y substanciales modificaciones.

Al efecto, s6lo durante los primeros cuatro afos, de 1917 a 1921, estuvo
adormecido el poder revisor de la Constitucién y se abstuvo de tocar a ésta,
pero a partir de 1921 tuvo un.activisimo despertar, porque en el periodo
comprendido de 1921 a 1983 se integré 87 veces y de ellas fueron nada menos
que 14 veces en el fecundo periodo de 1977 a 1983, para llegar a reformar 83
de sus articulos en un namero total de mas de 300 textos.

Asi las cosas, bien puede aplicarse a la Constitucién de México el califi-
cativo de “Constitucion nominal” a que se refiere el tratadista aleman Loe-
wenstein:

“El caracter normativo de una Constitucién, dice este autor, no debe ser
tomado como un hecho dado y sobreentendido, sino que cada caso debera
ser confirmado por la practica. Una Constitucion podra ser juridicamente
valida pero si la dinamica del proceso politico no se adapta a sus normas, la
Constituciéon carece de realidad existencial. En este caso, cabe calificar a
dicha Constitucién de nominal” (obra citada, pag. 218).

L.a mas palpable y reciente demostracion de que la Constitucion de 1917
ha sido para nuestros gobernantes sélo una Constitucion nominal o de puro
nombre nos la ofrecen las dos Gltimas reformas al articulo 28 constilucioqal.

Un dia después de que el Presidente José Lopez Portillo hat_)ig expedido
el Decreto expropiatorio de la banca, anuncié con asombroso cinismo en su
residencia de Los Pinos a los principales banqueros afectados, que para
impedir que dicho Decreto pudiera ser revocado o anulado, procederia a
reformar la Constitucién y fue asi como el 17 de noviembre dﬁ 15.)8‘2 se
cumplié su ominosa amenaza y obtuvo con inaudita ce.leri'dad y sin dlh(_:u!-
tad alguna, la primera reforma al articulo 28 consutucnon?l para erigir
como sexto monopolio de Estado el de la banca y del crédito.

Don Felipe Tena Ramirez, a pesar de su adhesién al “Constituyente
Permanente”, dedica los mas duros comentarios a semejante atropello de_l
Presidente Lopez Portillo, expresando al efecto que no estaba éste autori-
zado “en manera alguna a otorgar tratamiento despectivo a un precepto de
rango constitucional que como el articulo 28, es acreedor por lo menos a los
funerales en cierto modo solemnes, previstos para la alteracion de todo
precepto de la Ley Suprema por el articulo 135 de la pnsma". agregandq que
dicho Presidente no pudo reformar el dia 19 de septiembre de 1982 al citado
articulo 28 constitucional, “‘pero bajo su personal autonda_d y dentro de la
trascendental zona de la ejecucién, dispuso y llevé a cabo simultaneamente
la supresién de la banca privada concesionada y la incorpqracnép total de la
materia respectiva al monopolio del Estado. Fue desconocido asi en la prac-
tica, aunque permanecié admonitorio e impotente en lo alto de la Consugu-
cién, el mas que centenario principio de la prohibicién de los monopolios
de Estado como regla general, con excepcién tinica y exclusiva en materia
bancaria la tocante al banco de emisién. . . Fue un agravio solemne, ocu-
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rrido en las circunstancias antes descritas, que vulnerd irreparablemente la
esde su supremacia inaccesible confiere a México, dentro de la

v la dignidad de un Estado de derecho™ (obra ci-

comunidad internacional,

ada, pag. 635). ripe—
ud%uzzr‘]%o el ()}eneral Obregén quiso sustraerse a la Constitucién de Queré-

taro, primero obtuvo la reforma del articulo 83 _d.eAella )(fihalsllg después
impuso su reeleccién para Presidente de la .Rep.u‘bhca, cuando el licenciado
Lopez Portillo quiso sustraerse a la Consm'uaon_ de Querefl_aro', ]518U16 un
procedimiento inverso al del General Obregén, primero g bancos
privados enmedio de una desencadenada. tormenta de anatemas y después
impuso la reforma al articulo 28 coqstxlucnonal para declarar al Estado
propietario tnico, exclusivo y para siempre de todos lqs bancos. .

iNingin Presidente habia hecho mayor befa y escarnio de la Constitu-
cion de Querétaro que la que hizo el Presidente Lopez Portillo en el afio de
1982!

Por otra parte, cuando nuestros constituyentes de 1857 y de 1917 aproba-
ron el respectivo articulo 28 de una y otra Carta Magna. y conden.ar.on y
prohibieron como principio general todos los monopolios, se refirieron
precisa y directamente a los monopolios de Estado, a los cuales en Querétaro
calificé Carranza de contrarios a la libre concurrencia y rechazé Migica por
odiosos en un pais como el nuestro “en el que debe dejarse el mayor campo
de libertad posible al comercio y a la industria’.

Por ello, el articulo 28 aparece dentro del capitulo de “garantias indivi-
duales”, es decir, dentro de los limites impuestos por la Constitucién al
poder publico, para hacer asi posible la libertad de industria y de comercio y
la libre concurrencia garantizada en el hoy articulo 59, antes articulo 42 de la
Constitucién. Justamente también por este inico motivo, al establecerse las
excepciones a la citada prohibicién general de monopolios, se mencionaron
dos monopolios de Estado en la Constitucién de 1857, el de correos y el de
acufacion de moneda, y tres mas monopolios de Estado en la Constitucion
de 1917, el de telégrafos, el de radiotelefonia y el de emisién de billetes por
un solo Banco controlado por el Estado.

Con el fin de abolir la prohibicién general de monopolios de Estado
contenida en el articulo 28 Constitucional, Vicente Lombardo Toledano y
su Partido Popular Socialista presentaron una tajante iniciativa el 5 de
octubre de 1965 para que lisa y llanamente se derogara dicho precepto
fundamental y a ello se opusieron con razén los demas miembros de la XLVI
Legislatura del Congreso de la Unién mediante dictamen de 18 de diciembre
de 1965 de las Comisiones de Puntos Constitucionales y de Estudios Legisla-
tivos que suscribieron representantes del Partido Revolucionario Institucio-
nal, como Alfonso Martinez Dominguez y Gonzalo Martinez Corvald, y
;)z!?blen por el Partido Accién Nacional el licenciado Miguel Estrada Itur-

ide.

Con todo, sélo hubo de esperar hasta el afio de 1983 para llevar a cabo

una supresion ya no escueta y directa, sino sofisticada del mismo articulo 28
constitucional.
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Al efecto, mediante una segunda reforma, el 3 de febrero de 1983, se
reitera en un primer parralo del nuevo precepto la prohibicién y la condena
de los Constituyentes de 1857 y de 1917 con esta declaracién solemne: “En
los Estados Unidos Mexicanos quedan prohibidos los monopolios”, pero a
continuacion, en un cuarto parrafo, se establece completamente Jo contrario
y se proclama que “No constituirdn monopolios las funciones que el Estado
ejerza de manera exclusiva en las dreas estratégicas a las que se refiere este
precepto: acuriacion de moneda; correos, telégrafos, radiotelegrafia y la co-
municacion via satélite; emision de billetes por medio de un solo banco. . .y
las actividades que expresamente senialen las leyes que expida el Congreso de
la Union”.

En pocas palabras, la nueva f6rmula es el razonamiento siguiente: que-
dan estrictamente prohibidos los monopolios; pero como los monopolios de
Estado no son monopolios; luego no estan prohibidos los monopolios de
Estado y pueden multiplicarse sin limites. Este singular raciocinio bien
podria equipararse a este otro: en la Republica Mexicana queda terminante-
mente prohibida la reeleccién; pero como la reelecciéon del Presidente no es
reeleccion, sino solo renovacion del cargo de Presidente; luego la reeleccién
del Presidente esta permitida cuantas veces éste lo quiera. Asi paralelamente
podria reformarse ahora otra vez el articulo 83, ya no en la forma directa y
escueta como lo hizo el General Obregén, sino de una manera sofisticada
para dar nacimiento a la “rectoria politica del Presidente” y se repetiria la
historia de los Presidentes que en el pasado se perpetuaron en el poder,
como don Benito Judrez hasta que la muerte le salié al paso o como don
Porfirio Diaz hasta que una revolucién le hizo dimitir.

Asimismo, con la mencionada reforma de 1983 al articulo 28 constitucio-
nal se repite la historia y se retrocede a los atrasados tiempos de la Colonia
donde proliferaron con abundancia los monopolios de la Corona y los nu-
merosos estancos de que en 1876 hablaba José Maria Lozano en la cita antes
transcrita.

Pero no fue éste el Gnico ni el més grave enfrentamiento de esta segunda
reforma en contra del texto original del articulo 28 constitucional. Ademas
de negar que son monopolios los monopolios de Estado y que, por tanto, no
son monopolios los cinco monopolios de Estado que eximi6 de la prohibi-
con general de monopolios el Constituyente de Querétaro, agrega .dxcha
reforma al final que tampoco son monopolios todos los monopolios de
Estado que a su arbitrio llegue a establecer en el futuro, ya no el poder
revisor de la Constitucién, sino el solo Congreso de la Unién. Con esta
coleulla final al articulo 28 constitucional se le convierte en una especie de
“cajon de sastre” para que en ¢l puedan caber en el futuro todos aqugll_os
monopolios de Estado que el Congreso de la Unién amontone a su arbitrio,
ejercitando para ello l# facultad abierta que le deja en blanco el nuevo
precepto. . y

A la vista de todo lo expuesto y a manera de conclusiones, puede afir-
marse que la tendencia de los cambios que se han hecho hasta ahora a la
Constitucién de 1917, se reducen a las seis proposiciones siguientes:
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Primero. Se ha mixtificado la naturaleza y las facultades del “poder

el ituci do de convertirlo infundadamente en un
Ay e e i Tl de ninguna especie
“poder constituyente”, no sujeto a hmlt‘es i nd g]gl? pecie. ¥

Segundo. Se ha convertido a la Constitucion de eqéug mero “pro-
yecto de Constitucion”, menos afort‘unaQO que el que someti arran'z'a alos
Constituyentes de Querétaro, o, mejor dicho, se le ha reducido a una “Cons-
titucién nominal”, por la enorme y frecuente Eanu_dgd de refo'r(nas que se
han introducido a su texto y, sobre todo, a las “decisiones politicas funda-

. 1Smo.
mm;gziroéﬂal:nsmienda de 3 de febrero de 1983 al articulo 28 constitucio-
nal, no fue una reforma conservatoria, que dqjara subsistentes la garan_tia
individual de prohibicién general de mopopollqs de Es§ado‘ y la correlativa
garantia individual de libertad de comercio y de industria, sino que fue una
reforma demolitoria, porque aniquilé e hizo desaparecer a una y otra de
dichas garantias individuales. ) :

Cuarto. El aglutinamiento del voto de los dos tercios de los miembros del
Congreso de la Unién y de los votos de la mayoria de las 31 Legislaturas de
los Estados que exigia para su reforma el articulo 135 de la Constitucién, f.ue
el unico baluarte que los partidarios del “Constituyente Permanente” deja-
ron a la Constitucién de Querétaro para la defensa de sus preceptos, pero
este ultimo y exclusivo reducto fue batido ya el 3 de febrero de 1983 por
medio de la reforma al articulo 28 constitucional, que transforma el caracter
originario y permanente de “Constitucién rigida” que hasta entonces habia
tenido la Constitucién de 1917, para convertirla ahora en una “Constitucién
flexible”, al permitir que el solo Congreso de la Unién pueda establecer a su
arbitrio toda clase de monopolios de Estado, hasta la extincién total de la
libertad de industria y de comercio.

Quinto. Se ha transformado radicalmente el capitulo econémico de la
Constitucién de 1917, que ya no es hoy dia la expresién de un Estado de
derecho, sino la expresion del derecho del Estado, por cuanto que éste no
queda ya sujeto a un régimen de facultades expresas, ni encuentra limites
infranqueables en las desaparecidas garantias individuales, a saber, la prohi-
bicién de monopolios y la correlativa libertad de industria y de comercio,
sino que aparece dotado de un derecho absoluto e irrestricto en materia
econémica.

Sexto. Con las tltimas reformas al articulo 28 constitucional se ha inver-
tido el orden natural de la intervencién del Estado en el campo de la econo-
mia. En lugar de que en principio tal intervencién sea supletoria de la
actuacién de los particulares, a saber, cuando ésta falte o sea deficiente y con
las solas salvedades de aquellas contadas y excepcionales materias que gene-
ren un enorme poder econémico y que, por ello, deba reservarse al Estado; se
ha dispuesto ahora que la actuacién de los particulares en la economia sea
puramente provisional o supletoria, es decir, s6lo en tanto que el Estado no
haya lt}m?dp posesién todavia de la totalidad de la actividad econémica que
por principio lg corresponde a ¢l en forma absoluta e irrestricta. Queda asi el
hombre al servicio del Estado y no el Estado al servicio del hombre.
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Lo que no hicieron reunidos los Constituyentes de Querétaro en pleno
vendaval revolucionario, lo hicieron los fragmentados integrantes del poder
revisor en estos tiempos de renovacién moral, “quod non fecerunt barbari,
fecerunt Barberini”.
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LA CARENCIA DE DERECHOS POLITICOS
EN EL DISTRITO FEDERAL

EDUARDO CARRILLO DiAz

La problematica del Distrito Federal es muy compleja, toda vez que en todos
los ambitos de la vida de sus habitantes se presentan obsticulos para el
desarrollo de una correcta vida comunitaria, pero el problema fundamental
del que se derivan todos los demds, se da en el campo juridico-politico,
puesto que ahi se gestan las decisiones que impulsan o detienen la marcha
de la comunidad. Dentro de este campo, el problema mas agudo se centra en
la carencia de derechos politicos de los ciudadanos del Distrito Federal, ya
que no existe una participacion de todos en la voluntad del Estado, ni la
nota caracteristica es la autodominacién mediante la eleccion popular de sus
gobernantes.

Sabido es que la libertad queda limitada y restringida en aquellos siste-
mas en los que el pueblo no se le proporcionan cauces adecuados para
manifestar su voluntad, y que la soberania que reside originariamente en el
pueblo, queda burlada y arrebatada cuando le son impuestos ordenamientos
legales injustos por un cuerpo legislativo compuesto por miembros ajenos a
la propia colectividad.

La democracia descrita es nuestra Constitucion Politica como un sistema
de vida fundado en el constante mejoramiento econémico, social y cultural
del pueblo, evidentemente no coincide con la praxis politica, en virtud de
que el propio régimen politico dominante impide la eleccién libre y sincera
de los miembros de los poderes ejecutivo y legislativo locales, emanados de
la voluntad popular, sujetando asi a los ciudadanos a una “capitis diminu-
tio" en lo tocante a sus derechos politicos. Surge entonces imperiosamente
lo que Don Manuel Herrera y Lasso y Don Rafael Preciado Herndndez
llamaron la tarea de “‘cubrir la necesidad de buscar a la democracia caminos
menos estrechos y dmbitos mas amplios”, y el derecho como instrumento al
servicio del hombre y como medio para la mejor convivencia humana debe
procurar el desarrollo arménico de las instituciones democraticas para lo-
grar el bien comun, ese conjunto de condiciones politicas, econémicas y
sociales, que permiten el desarrollo integral de la persona humana; por las
razones anteriormente apuntadas, debe reformarse nuestra Constitucién Po-
litica, en lo que impida el cabal ejercicio de los derechos politicos de los
cudadanos del Distrito Federal, como por ejemplo es el establecer el poder
legislativo local un 6rgano compuesto en su mayoria por miembros residen-
tes fuera de su territorio, y como Poder Ejecutivo, todo un sistema burocra-
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o basado en la imposicion de funcionarios por parte del titular del Poder
tico bas >

Ejecutivo Federal.

; : nos ocupa sin establecer un mar.
No podemos abordar el tema que p “

histérico de referencia, el cual parte desde t"l COHSI;lUYf}:ﬂf de 11'8'57; cuando
blecieron dos corrientes: una que negaba los derechos politicos para la

se c§lal del pais, y la otra encabezada por los diputados Zarco, Prieto y
fla;r:?rez. equ‘i)ene,s reconocian f;l incuestionable (ifrt‘e('llo dlt"l p;xeblo dfz’l Dis-
trito a tener un gobierno propio y en consecuencia apoyaban la ereccién del
Estado del Valle de México, el cual l)ublera sido el estado modelo‘ de Ia
federacion, porque ningun otro lend{na tantos elementos de pros!)erldad y
de civilizacion, estas razones fortalecieron la idea de que no debia consu-
marse el despojo de ese derecho ni privar a los habitantes de esta entidad
federativa de elegir gobernador y congreso locales, es decir, trataban de que
no estuviera bajo la tutela del Congreso general, puesto que era un cuerpo
que no eligieron y que no puede estar al tanto de sus necesidades. Final-
mente se le otorgaron facultades al (jungreso para el arreglo interior del
Distrito pero subsistiendo los municipios electos popularme'n‘(c’-, y se aprob6
la ereccion del Estado del Valle de México, sujeta a la condicién de que'los
poderes federales se trasladaran a otro lugar (supuesto que nunca ocurrio),
Durante las sesiones del constituyente de 1917 volvié a debatirse prolon-
gadamente la cuestiéon que nos ocupa y ante ;‘l proyecto que'suslrai?? la
municipalidad de México del régimen establecido para las demas municipa-
lidades, alegando la imposibilidad de la coexistencia de lps poderes federales
y el gobierno local del Distrito de la Ciudad de México, se levanté una
corriente encabezada por los diputados Heriberto Jara, Martinez de Escobar
y Luis Espinoza, entre otros, que sostenia que esa era una decision injusta,
pues si esto se admitiera, en las capitales de los estados tendria que
desaparecer el Ayuntamiento de la ciudad o formarse por designacién del
Ejecutivo local, que por otra parte, el funcionamiento administrativo de la
municipalidad en comentario, seria mucho mejor dependiendo de un Ayun-
tamiento libremente elegido y no de un cuerpo de empleados designados por
el Ejecutivo, desconocedores del medio, independientemente de que no ha-
bia por qué temer la existencia de un conflicto, pues éste sélo existiria
cuando concurrieran tanto la intransigencia de parte de los municipes, y
una tendencia marcada de parte del Ejecutivo para invadir las funciones del
poder municipal. Podemos afirmar que el deseo de centralizar, hizo que la
Ciudad de México, fuera perdiendo paulatinamente su autonomia como
municipio libre, y que en realidad, la razén para que no existiera un Ayun-
tamiento fue de tipo politico; y asi como consecuencia del espiritu del
constituyente, se desechd la excepcion que estigmatizaba a la Ciudad de
México, y quedé patente el deseo de respetar a sus habitantes el derecho de
elegir a sus autoridades locales, aunque quedo establecido que el gobierno
local quedaba a cargo de un gobernador nombrado y removido libremente
por el Presidente de la Republica; posteriormente, mediante una reforma
publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 20 de agosto de 1928 se
suprimio el régimen municipal, estableciéndose que el gobierno del Distrito
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Federal quedaba a cargo del Presidente de la Repiblica, quien lo ejerceria
por conducto del 6rgano u 6rganos que determinara la ley respectiva.

Don Manuel Herrera y Lasso resume utilizando el método dialéctico, las
discusiones y los resultados de éstas, plasmados en la Constitucién de 1857
de la siguiente forma:

Tesis. Ante el derecho de los habitantes de la Ciudad de México de tener
gobierno propio, se acuerda la ereccién del Estado del Valle de México.

Antitesis. Ante la imposibilidad de existir en el mismo sitio los poderes
federales y los poderes locales, se aplaza la ereccién del Estado del Valle
hasta la salida de los primeros.

Sintesis. Ante la imposibilidad de la salida del gobierno federal y por lo
anto de la ereccion del Estado del Valle, se debe mantener el status quo,
transitoriamente, pero respetando los derechos de los habitantes para elegir
a las autoridades politicas, judiciales y municipales, estando facultado el
Congreso de la Unién para el arreglo interior del Distrito Federal y para
fijar y variar la residencia de los Supremos Poderes. Al referirse al ejemplo
de Washington D.C., citado por Venustiano Carranza, afirmé que la Consti-
tucién Norteamericana atribuy6 al Congreso de la Unién la facultad de
aceptar una pequefia porcién de territorio, cedida por uno o varios estados
para establecer el asiento de los poderes federales, y legislar sobre todas las
materias que a tal entidad conciernan, y asi los ciudadanos de Columbia,
quedaron privados del derecho de estar representados en el Senado, de tener
delegados en la Camara de Representantes y del derecho de votar en las
elecciones de Presidente y Vicepresidente, también les privaron del derecho
que tenian originalmente, de tener un Ayuntamiento de eleccién popular; y
esto fue consecuencia de que los estados por medio de sus representantes en
Filadelfia, aceptaron virtualmente la pérdida de todo derecho politico para
los habitantes del territorio que se formaria con la cesién de uno o mas
Estados; en cambio, los habitantes de la Ciudad de México que defendieron
y conservaron sus derechos al gobierno propio en la Constitucién de 1857,
no los enajenaron en beneficio de la federacion, los diputados de la Ciudad
de México aceptaron que de ser esta ciudad la designada para residencia de
los poderes federales, seria su legislador el Congreso de la Unién, pero sin
admitir merma fundamental en sus derechos politicos, que ninguna ley
podia autorizar. El maestro Herrera y Lasso impulsé en todos los foros la
idea de que el Distrito Federal deje de ser “el paria de la federacién”, y que
sea cual fuere la organizacién politica en que vivan los ciudadanos, se les
garantice el derecho de nombrar popularmente a sus funcionarios y de
mantener independiente la hacienda particular de las localidades.

Por lo que se refiere a la Ley Orgéanica del Departamento del Distrito
Federal, ésta tiene su antecedente mas remoto en la Ley Orgénica, Politica y
Municipal del Distrito Federal, expedida por Porfirio Diaz en 1903, por
medio de la cual se restringié la vida politica en el Distrito Federal al
concentrar todo el control en el Poder Ejecutivo Federal, a través de un
Consejo Superior de Gobierno; en la municipalidad de México se mantuvo
la organizacion del Ayuntamiento, pero con facultades sumamente limita-
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das, de tipo meramente consultivo'y de vigilancia, sin personalidad ni patri-
mo;lio propios, de esta forma su importancia fue secundaria y dependiente

de trece prefectos politicos.

En 1915, Venustiano Carranza, expidié la Ley (jel Municipio Li!;)re, en la
que se respetd la organizacion municipal, en el Distrito Federal misma que
se vio modificada en 1928 con la reforma con'st.u'uuonal que suprlm_ué los
ayuntamientos en esta entidad y con la expedicion de la Ley Organica del
Distrito y Territorios Federales creada para sustituir al _Gobernador del Dis-
trito y a los Presidentes Municipales por un ente denominado Departamento
del Distrito Federal a cargo de un jefe y auxiliado pqr_l? d.elegad.os'; la ley
establecio los Consejos Consultivos con facullades de iniciativa y vigilancia,
se adopt6 un sistema de “democracia (.‘orporauv.:l” en virtud del cua.l. lps
miembros de los Consejos Consultivos serian desngn'adqs por las asociacio-
nes y agrupaciones en su mayoria campesinas y sindicales, todo ello en
detrimento del sistema de democracia popular y atentando en contra del
derecho que tiene el pueblo de elegir directamente a sus autoridades. El jefe
del Departamento tenia la obligacién de oir al Consejo Consultivo cuando
se planeaba la “municipalizaciéon™ de algin servicio pﬁbllco. es. decir se
hablaba de municipalizacién cuando ya no existia municipio, a este grado
de absurdo se llegé en dicha ley. En el aiio de 1941, fue reformada la ley de
1928, con la supresion de los inttiles Consejos delegacionales, conservando
solamente el central con facultades inicamente consultivas, sin intervencién
politica y con funciones protocolarias en actos civicos y fiestas populares.

El 27 de diciembre de 1970, las comisiones unidas del Distrito Federal y
de Estudios Legislativos, sector administrativo de la Camara de Diputados,
presentaron un dictamen con proyecto de Ley Orgdnica del Departamento
del Distrito Federal en el que propusieron la instalacién de Juntas de Veci-
nos, con atribuciones de informacién, de colaboracién y de proposicién,
integradas por residentes en sus respectivas delegaciones, interesadas en el
progreso de ellas; la ley otorgé a las juntas, facultades para hacer notar la
falta o deficiencia de servicios ptblicos y para proponer su mejoramiento;
este “hacer notar” se redujo a su inoperatividad manifiesta durante el
tiempo en que estuvo vigente esta ley. Como lo apuntaba la exposicién de
motivos del dictamen en cuestion, las juntas podrian Ginicamente sugerir la
reforma, expedicién o derogacion de reglamentos, participarian en ‘“‘cere-
monias civicas” y en actividades de colaboraciéon ciudadana y de ayuda
social. En el debate de esta iniciativa, los argumentos en contra se basaban,
fundamqn(almente. en que habia que modificar la iniciativa para que las
declaraciones liricas de democracia coincidieran con lo que establecia la ley
Y que para que las Juntas de Vecinos realmente representaran un adelanto
democritico y no una mera apariencia, deberian llenar todos los requisitos
de hbertad.'aulonomia y democracia que es necesario que tengan los orga-
NISmOs autonomos, y para eso solamente existe el camino del voto popular
d!recto, es decir, los miembros de las Juntas de Vecinos deberian ser electos
directamente por el pueblo y no quedar sujetos al capricho del ejecutivo.

)
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En resumen, la Ley de 1970 acab6 con las funciones de gobierno del
consejo, confiriéndole ﬁnicameple facultades de expositor de opiniones, de
proposiciones y de puntos de vista que pueden 0 no ser lqmados en cuenta
por el Jefe del Departamento del Distrito Federgl. a quien se le quité la
obligacion de oir al Consejo; por otra parte, su calidad de 6rgano decorativo
ocasiono su total ineficacia y su falta de funcionamiento practico, actuando
solamente en ceremonias protocolarias inutiles y superficiales.

La ley vigente promulgada el 27 de diciembre de 1978, en su capitulo
quinto, se refiere a los 6rganos de colaboracién vecinal y ciudadana, intro-
duciendo novedades como los Comités de Manzana y las Asociaciones de
Residentes, independientemente de la inclusion de érganos que ya existian
como el Consejo Consultivo y las Juntas de Vecinos. De tal forma que por
disposicion de la ley en cada manzana habra un Comité de Ciudadanos que
designaran en forma directa al Jefe de Manzana; en cada colonia, pueblo,
barrio, o unidad habitacional, los Comités de Manzana integraran la socie-
dad de residentes, que conjuntamente con las demas integraran la Junta de
Vecinos de su delegacion correspondiente, finalmente, los presidentes de las
Juntas de Vecinos formaran el Consejo Consultivo. Las atribuciones y obli-
gaciones de los Comités de Manzana y las Asociaciones de Residentes las
remite a sus reglamentos respectivos, y por lo que se refiere a las Juntas de
Vecinos, el articulo 47 establece sus atribuciones y obligaciones, mismas que
se circunscriben a actividades irrelevantes como son las de opinar y propo-
ner soluciones sobre los servicios educativos, puablicos o privados, dar opi-
nion sobre las medidas administrativas delegacionales, informar al Consejo
Consultivo sobre los problemas que no se hayan resuelto, etcétera.

Las atribuciones del Consejo Consultivo estin redactadas en una forma
ambigua y demasiado general como por ejemplo, la de colaborar con el Jefe
del Departamento del Distrito Federal para la debida administraciéon pu-
blica y para la eficaz prestaciéon de los servicios generales en la forma que
fijen las leyes y reglamentos aplicables; pero ¢cémo va el Consejo Consul-
tivo a colaborar con el llamado Regente, si s6lo tiene facultades de opinién,
proposicion e informacién? Tedéricamente a lo més que puede aspirar el
Consejo es a recibir contestacién por escrito y explicaciéon suficiente en
relacion con lo que haya opinado y propuesto. De la simple lectura de la ley
se desprende que ésta fue fruto de un trabajo irreflexivo y apresurado, lle-
gando a la situacién absurda e ilégica de repetir casi lextualm.eme en el
articulo 46, lo que se habia ya establecido en el articulo 44, mismos que
transcribimos a continuacién:

ARTICULO 44. Los Comités de Manzana, las Asociaciones de Resi-
dentes, las Juntas de Vecinos y el Consejo Consultivo del Distrito Federal
son drganos de colaboracién vecinal y ciudadana que prestaran su concurso
mediante el ejercicio de las atribuciones y camplimiento de las obligaciones
sefialadas en esta ley y en los reglamentos respectivos.

ARTICULO 46. Los Comités de Manzana y las Asociacior}es dg Resi-
dentes, prestaran su concurso mediante el ejercicio de las atribuciones y
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cumplimiento de las obligaciones que les senalen los reglamentos respecti-
‘OSIEI Reglamento Interior del Departamento del I)i.str.ito Federal, egtablece
la constitucién de los Comités de Manzana, Asociaciones de Resnflentes,
Juntas de Vecinos y del Comité Copsullwo de una manera ;_)obr(f_ € Incom-
pleta, y en algunos casos repite casi textualmente algunas disposiciones de
la Ley Orgéanica en lugar de desarrollar sus conceplos. .

Podemos afirmar que las funciones conferidas a los !la_mados Organos
de Colaboracién Vecinal y Ciudadana” por l'a Ley Organica del D.F,, y su
Reglamento, no son suficientes ni en una minima parte para que .los habi-
tantes del Distrito Federal puedan participar mas a(‘nv.a' v democra(‘lcamente
en el gobierno de dicha entidad; y que 'la implantacién dg este smtema.de
organizacion ciudadana constituye inicamente una mf?(?nda‘ de’m.agéglca
para dar una apariencia democratica a las estructuras poh‘ncq-jundlcas pro-
fundamente injustas y atentatorias contra la eminente dignidad de la per-
sona humana que existen en el Distrito Federal.

El 8 de noviembre de 1983 al discutirse en la Cimara de Diputados la
iniciativa de reformas a la Ley Organica del Departamento del Distrito
Federal enviada por el Ejecutivo, se replante6 la necesidad de la eleccién
popular de Regente o Gobernador, de la existencia de un Congreso local y
de un régimen municipal, y se manifest6 que los ciudadanos de la capital de
la Repiblica son la paradoja viviente del sistema politico, puesto que si bien
los habitantes son la sangre y vida de los poderes politicos que se asientan en
la ciudad, ellos mismos carecen de derechos politicos locales. For otra parte,
al referirse a la “consulta popular” mencionada por el presidente Miguel de
la Madrid, para definir cudl serd el régimen fundamental para el Distrito
Federal, algunos diputados expresaron su rechazo a esa técnica empleada
para conocer supuestamente cual es la voluntad del pueblo, toda vez que de
todas las ponencias presentadas, ya estan previamente elegidas 5 0 6 para ser
las Gnicas tomadas en cuenta y las conclusiones del “Foro de Consulta
Popular” también estaban redactadas de antemano, es decir, antes de con-
cluir el evento, por éstas y otras razones votaron en contra de las reformas
que segun la exposicion de motivos permitian un avance hacia la democrati-
zacion del D.F., ya que no es con leyes organicas sino con voluntad politica
como se consigue la democracia.

Segun Kelsen, en el proceso legislativo se debe combinar el principio de
la democracia directa con el de la indirecta, y esa combinacién esta consti-
tuida por la institucién de la iniciativa popular en la que el parlamento
resuelve acerca de proyectos e iniciativas suscritos por cierto numero de
ciudadanos; otra manera de combinar los dos tipos de democracia es el
referéndum, por el cual ciertos proyectos aprobados por el parlamento tie-
nen que ser sometidos a la aprobacién popular para tener fuerza de ley, y
con'(luyc afirmando que mientras mas se utilicen estas Instituciones, mayor
serd la aproximacion al ideal de democracia. Estos instrumentos perfeccio-
nadores de la democracia fueron incorporados a nuestro sistema por la
iniclativa de reformas y adiciones constitucionales presentada por el Ejecu-
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tivo el 6 de octubre de 1977 ante la Camara de Diputados, que en su exposi-
cion de motivos expresaba que a tr_a\_/és de las reformas se buscaba vigorizar
la presencia del pueblo en las decxsnones.que le afecten para que éste dis-
ponga de amplias opciones que le permitan valorar y decidir libremente;
dentro de otros buenos propésitos contenidos en la iniciativa estaba el del
mejoramiento de la vida politica en el Distrito Federal por medio del refe-
réndum y de la iniciativa popular, los cuales buscan el consenso y la expre-
sion popular en los actos de gobierno, y asi alentar las actividades civicas y
politicas de los habitantes del D.F., de tal forma que tanto en la aprobacién
de los diversos ordenamientos que les atafien, puedan intervenir de manera
directa y hacer valer por estas vias sus aspiraciones. Con estos razonamientos
se reform6 el articulo 73 para introducir el referéndum vy la iniciativa popu-
lar respecto de ordenamientos legales y reglamentos que en la ley de la
materia se determinen y conforme al procedimiento que en la misma se
sefiale; de esta forma la L.O.D.D.F., en su capitulo VI, establece las formas
de ejercicio de los derechos derivados del referéndum, el cual esta definido
como el método de integracién directa de la voluntad de los ciudadanos del
Distrito Federal, para aprobar o rechazar la formacién, modificacion, dero-
gacion o abrogacién de ordenamientos legales y reglamentos relativos a esa
entidad federativa; también define a la iniciativa popular como el método de
participacion directa de los ciudadanos del D.F., para proponer la forma-
aoén, modificacion o derogacién de ordenamientos legales y reglamentos
relativos a esa entidad federativa.

Por lo que se refiere al referéndum sobre ordenamientos legales, corres-
ponde iniciarlo al Picsidente de la Republica y al Congreso de la Unién; en
caso de reglamentos Ginicamente al titular del Ejecutivo. Segin la propia
Ley Orgdnica, el referéndum puede ser obligatorio o facultativo para los
Poderes Ejecutivo y Legislativo; es obligatorio cuando los reglamentos u
ordenamientos legales en proceso puedan afectar a la totalidad de los habi-
tantes del Distrito Federal y tiendan a satisfacer necesidades sociales de
cardcter general; es facultativo cuando los reglamentos u ordenamientos
legales no tengan las caracteristicas anteriormente citadas.

Una disposicion que no deja de llamarnos la atencién por hacer practi-
camente irrealizable el ejercicio del referéndum es el parrafo cuarto del
articulo 58, toda vez que establece que al ocurrir los supuestos requeridos
para el referéndum obligatorio, los poderes Ejecutivo y Legislativo, pueden
determinar los casos de notoria inconveniencia del despacho de un referén-
dum tomando en cuenta las razones de tipo juridico, econémico y social que
funden su negativa, es decir, al referéndum obligatorio lo convierten en
facultativo, dejando al arbitrio de los Poderes Legislativo y Ejecutivo su
despacho, asi el pueblo del D.F., queda fuera de la aprobacién o rechazo de
ordenamientos legales y reglamentos, por esta razén, entre otras, el referén-
dum como “instrumento perfeccionador de la democracia™ se convirtié en
letra muerta en nuestra Constitucién Politica. Finalmente, quedan expresa-
mente excluidos del referéndum obligatorio las leyes y reglamentos corres-
pondientes a la hacienda publica y a la materia fiscal del Departamento del
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Distrito Federal; los procedimientos de referéndum se ir_n'ciarfm previa infor-
macién y difusion con un minimo de dos meses anteriores a la fecha de su
instalacién formal, del contenido de las disposiciones objeto de referéndum,
ademas deberan entregarse simultaneamente las formas de votaqén y el
texto integro del ordenamiento lglgal o del reglamento, de sus modificacio-
s de su derogacion.

L l?a ]iz:icrizzt(i)\r/]: popular corr%spongie a los ciudadanos del Dis(r?to Federal,
pero para su tramite se requieren ciertas condiciones qse la hacenblr}‘eflcaz
en la practica, por ejemplo, se necesita que la autorida comprue’ e feha-
cientemente’’ que la iniciativa se encuentra apoyada por un minimo de
100,000 ciudadanos, de los cuales por lo menos 5,000 deben residir en cada
una de las 16 Delegaciones Politicas. Una vez sgusfechos_los requisitos, la
iniciativa popular se substanciarda como cualquier ley ordinaria, de confor-
midad con el articulo 27 constitucional; en caso dg‘ reglament.(')s se substan-
ciara por el Ejecutivo de acuerdo con el procedimiento que fije la ley; pero
observemos que esta ley que deberia regular los procesos de ‘re[eré.ndum e
iniciativa popular, y que sefialaria la forma para verificar l‘a existencia de los
miltiples requisitos que exige la Ley Organica del Distrito !'ederal. no ha
sido promulgada, razén por la cual los cxudgdanos del Distrito Fede'ral. no
disponen de los medios necesarios para ejercitar los derechos establecidos en
dichos ordenamientos, lo que origina que se€ conviertan en un mero enun-
ciado sin vigencia real; el Ginico intento para expedir la ley reglamentaria
fue la iniciativa de ley sobre referéndum e iniciativa popular presentada por
el Ejecutivo el 26 de julio de 1979 ante la Cimara de Diputados, que en la
parte relativa a la exposicién de motivos indicaba que se pretendia establecer
una tesis propia de acuerdo con las especiales condiciones y circunstancias
del orden juridico-politico que rige al Distrito Federal y no tienen
coincidencia exacta con las caracteristicas doctrinales aceptadas para esos
procesos, ni las caracteristicas de aplicaciéon en otros paises.

Al iniciarse la discusion en lo general de la iniciativa en cuestion, hubo
una proposicién que fue aceptada para que fuera sometida a una “consulta
popular”, misma que se inici6 el 26 de diciembre de 1979, con la asistencia
de los partidos politicos registrados, los que naturalmente, con excepcion
del Partido Revolucionario Institucional, expresaron su rechazo a la inicia-
tiva sometida a la mencionada consulta popular. El1 Partido Accién Nacio-
nal, por conducto del Lic. Bernardo Bitiz Vazquez, sefialé que la iniciativa
popular y el referéndum como tales, son afinaciones y adelantos de un
sistema democritico, sin embargo en nuestro pais, por principio no estd
funcionando la democracia en su forma mas sencilla y rudimentaria, al
impedir el gobierno y su partido el ejercicio pleno del sufragio efectivo en
las elecciones, y ademas para que la democracia se pueda perfeccionar, es
necesario primero que ésta exista; el Partido Popular Socialista manifesté
que la iniciativa adolece de limitaciones tales que sera inoperante en la
practica, el referéndum, en los términos en los que se instrumenta, su opera-
tividad quedaria en una simple simulacién y todo amenaza con restringirse
en su valor a un referéndum ficcién; y en ese mismo orden de ideas, los
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partidos politicos restantes dpsaprobaron la iniciativa en comentario por
considerarla contraria a los intereses del pueblo del Distrito Federal.

Sin dejar de reconocer el valor propio que tienen los instrumentos per-
feccionadores de la democracia, sostenemos que su implantacién en nuestro
sistema no es una solucién al complejo problema derivado de la falta de
derechos politicos de los ciudadanos del Distrito Federal, por ser inoperantes
en la practica; la reforma efectuada fue una solucién parcial al gran pro-
blema, fue un intento timido y tibio; por lo tanto, insuficiente y despropor-
cionado con la magnitud de los conflictos originados por la carencia de
estructuras democraticas en el Distrito Federal, no se necesitan sustitutos de
la democracia, se necesita la participacién real de las personas en las activi-
dades colectivas que les afectan directamente, se necesita hacer de la demo-
caacia un modo de vida y sistema de convivencia en el que se respeten por
igual los derechos fundamentales de la persona humana, tales como el dere-
cho a intervenir en los asuntos publicos de la comunidad politica de la que
forma parte, la solucién requiere cambios estructurales de fondo, puesto que
solo reconociendo y garantizando los derechos politicos de los habitantes del
Distrito Federal, sin mengua de la unidad de decisiones que requiere la
administracion para toda la entidad federativa, es posible restituirles a éstos
su calidad de ciudadanos en un pais democratico. La Ley Organica del
Departamento del Distrito Federal, de dos instituciones valiosas en si, hizo
un procedimiento inatil costoso y cuyos efectos han, sido sin duda,
desalentadores para el pueblo, tanto el referéndum como la iniciativa popu-
lar no se pueden llevar a cabo en la practica por falta de una ley reglamenta-
ria que especifique claramente el procedimiento para la verificacion de los
requisitos contenidos en la Ley Orgéanica del Departamento del Distrito
Federal, y por la forma en que estdn reglamentados puesto que los hacen
inoperantes, y son sumamente restringidos en cuanto a su campo de aplica-
aon.

Consideramos que la democracia como modo de vida y sistema de convi-
vencia implica también la promocién y garantia de los derechos ciudadanos
para intervenir en el proceso de integracién de su gobierno y para formar
parte de ¢l, a través de procedimientos electorales suficientes, imparciales y
ob;elivos. y que el hombre sélo es politicamente libre cuando se encuentra
sujeto a un ordenamiento juridico en cuya creacién participa. En un régi-
men democratico se debe respetar la igualdad esencial de todos los ciudada-
nos y una manifestaciéon del respeto a esa igualdad, es permitir la interven-
aén del pueblo en la formacién de un gobierno que sea expresion auténtica
de lg colectividad, toda vez que los electores tienen que participar mas
electivamente en la confeccién de la voluntad del propio Estado y mas
eficazmente en las actividades colectivas que condicionan su propio destino
personal. En el Distrito Federal, no se respetan los derechos politicos de sus
cnugiadanos al permitr nuestro ordenamiento juridico que la autoridad no
St €jerza rectamente sino al capricho de un grupo minoritario, y los ciudada-
Nos no tienen, en términos de la Constitucién, sino el derecho de participar
exclusivamente en las elecciones federales para elegir Diputados, Senadores
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y Presidente, pero no para elegir ausorida.ic‘ies loga}es._ sqg'lgsd eleclor’es_ mas
disminuidos del pais, viven en una situacion de inferioridad democritica al
tener escasas oportunidades de ejercicio electoral con relacson al resto de las
entidades federativas. El cuerpo de leyes de esta enudad esta elabo.rado por el
Congreso de la Unién, es decir, por un cuerpo colegnadp cuyos integrantes
son en su mayoria residentes en el interior de la Repiblica y por lo tanto no
han sufrido los problemas que aquejan al Distrito Federal, en consecuencia,
no han pensado siquiera en las posnb_les~ solucnonf‘s que se pueden‘lmple-
mentar a través de la legislacion, y se limitan tan solo a apr(_)l?a( servn}mentc
cualquier iniciativa proveniente del Ejecutivo Federal, por ilégica o incons-
itucional que ésta sea.

5 lgor otrz?parte. los Organos de Colaboracién Vecinal y Ciudadana, han
sido un fracaso y un desplante demagégico, toda vez que sus logros, cualita-
tiva y cuantitativamente, son de infima importancia, hmlléndosg‘tan solo a
ser 6rganos superficiales decorativos e inutiles, cuando su funci6n deberfa
ser de representacion ciudadana, investidos de funcnonc.'s'e)ecuuv:.as y deciso-
rias, de vigilancia para la eficaz prestacién de los servicios publicos y para
exigir responsabilidades cuando las autoridades delegacionales no cumplan
con su funcién.

Por lo que se refiere a los Delegados Politicos, es de sobra conocido que
en la gran mayoria de los casos no son residentes de sus Delegaciones y no
existe ningun nexo que los pueda ligar con los habitantes de la demarcacién
territorial que supuestamente estin gobernando, originando con ello una
deficiencia cuando no carencia de servicios publicos adecuados a la medida
de la persona humana. El pueblo no conoce, no designa a sus Funcionarios
delegacionales, no hay comunidad de vida, no tiene participacion en la vida
comunitaria.

El espiritu del Constituyente al elaborar la fraccion VI del articulo 73,
fue que el Distrito se dividiera en municipalidades, que cada una de ellas
estuviera a cargo de un Ayuntamiento de eleccién popular, y consideré al
Municipio Libre como la base de la division territorial y de la organizacion
politica, ya que la lucha por la autonomia local fue en un principio una
lucha por la democracia en el seno de un estado autocratico; la sociedad civil
se organizo en primer término bajo la forma de un Municipio con autono-
mia y autodominacién, cuando la organizacion familiar no basté para pres-
tar a sus miembros los servicios basicos ni para garantizar la preservacion de
los valores de la convivencia interna; el Municipio debe contener las caracte-
risticas de autonomia politica y financiera, ser fuente y apoyo de la libertad,
integrarse democraticamente, quedando sujeto con cardcter de permanencia
a.la vigencia y control de los individuos miembros de la organizacién muni-
cipal, para evitar la invasién de sus esferas competenciales por los Poderes
Federales o por los Ejecutivos Locales.

_ Nq podemos seguir tomando modelos €jenos a nuestras raices y a nuestra
h!storla. Washington no debe ser el ideal a seguir, porque su origen fue muy
dnvgrso al dcj nuestro Distrito Federal, aquél fue producto de la cesién terri-
torial de varios Estados con el propésito expreso de convertirlo en sede de los
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Poderes Federales; la ciudad de México no fue creada para eso, sino que
existié desde tiempos .del Imperio Azteca como su centro, de la Nueva Es-
pafa tam bién fue capital y antes de que se pensara siquiera en la existencia
del sistema federal era la ciudad mé.s poblada, con mas elementos de cultura
y civilizacion 'y el centro econémico de primera importancia, lo que la
diferencia entre otras muchas cosas del Distrito de Columbia en los Estados
Unidos de América.

Por todo lo anterior, necesitamos buscar caminos y sistemas especiales
para su régimen interior de gobierno, que sin romper con el sistema federal,
permita el ejercicio de los derechos politicos de sus habitantes; estos caminos
podrian ser en primer término, la eleccién popular del gobernador del Dis-
writo Federal, que no tuviera compromisos adquiridos con el Ejecutivo Fede-
ral como ocurre actualmente por el hecho de su designacién, y que al ser
elegido libremente por el titular de la soberania se encargaria de proteger los
intereses de sus gobernados y no los intereses partidarios o de una casta
privilegiada.

Es imprescindible el establecimiento de una legislatura local compuesta
por miembros residentes en el Distrito Federal, este Cuerpo Legislativo para
el Distrito Federal, electo popularmente tendria como requisito fundamen-
tal que sus miembros residieran en el Distrito Electoral por el que fueran
postulados, evitando asi el turismo electoral, teniendo en cambio la ventaja
de que serian conocedores del medio, y en consecuencia, legislarian en mate-
ria local para el Distrito Federal, buscando prevenir y resolver los problemas
inherentes a una entidad de la magnitud de ésta; por otra parte, se podria
implementar un sistema de representacién proporcional, para que, con la
idea de fomentar el pluralismo politico, estén representadas todas las co-
rrientes ideolégicas y politicas afines a cierto namero de ciudadanos, es
decir, tendriamos un amplio mosaico ideolégico con pluralidad de enfo-
ques, ideas y soluciones.

Otra ventaja que tendria el cuerpo legislativo, es que al ser un 6rgano
especializado no desarrollaria otras actividades que lo distraerian de su fun-
cion tinica, y en consecuencia tendria amplia disponibilidad de tiempo para
analizar y discutir a conciencia las iniciativas de ley, y el resultado fir_\al seria
un dictamen razonado y leyes justas que redundarian en beneficio de la
colectividad. El cuerpo legislativo para el Distrito Federal, no tendria facul-
tades absolutas, pues su funcién quedaria reducida inicamente al ambito
local, como cualquier legislatura de los estados miembros de la federacién, y
estaria limitado en su espera de accién por la reserva establecida en el articu-
lo 124 Constitucional al legislar en materias que no estan expresamente
concedidas al Congreso de la Unién, desapareciendo de esta forma la posibi-
lidad de choques o colisiones.

Los miembros del Cuerpo Legislativo del Distrito Fe_deral, serian electos
unicamente por los ciudadanos de esa entidad federativa, puesto que !os
electores de todo el pais no tienen conocimientos acerca de la problematica
del D.F., y malamente podrian decidir acerca de quiénes serian las personas
mas adecuadas para legislar en materia local para el D.F. No encontraria-
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mos rompimiento en cuanto a nuestro sistema se refiere porque la propia
constitucién general estableceria la creacién (previas reformas) del Cuerpo
Legislativo; el poder judicial seria npm_brado por el Gobernador del I?-F o
con aprobacién de este cuerpo.'hl Plslmo Federal, carece de autonomia al
no poder darse su propia constitucion, no obs‘lanle esto, el Cuerpo Legisla-
tivo, mediante una ley que de él emane dotaria de facultades a los poderes
locales, ademas expediria las leyes ordinarias necesarias para la buepa mar-
cha de la entidad, diferenciandose dos tipos de normas, las propiamente
federales que se aplican en todo el territorio nacional expedidas por el
Congreso de la Unién, y las locales para el Distrito ngeral. que se ap_hca-
rian estrictamente dentro del medio espacial de validez de esta entidad,
coexistiendo territorialmente, pero excluyéndose por razéon de la materia
como viene ocurriendo en la actualidad. Es indispensable el restableci-
miento del régimen municipal en el Distrito Federal, para cubrir la necesi-
dad de descentralizar eficazmente la administraciéon publica, de tal suerte
que ésta pueda ejercer sus atribuciones en beneficio de los habitantes. Las 16
Delegaciones Politicas que existen actualmente se deben transformar en
Municipios cuyos ayuntamientos seran formados por personas elegidas de-
mocraticamente, esto implica el funcionamiento de una Institucién descen-
tralizada de los servicios publicos con cierto grado de autonomia en la esfera
administrativa, es decir, s6lo administrardn su patrimonio y los servicios
publicos, respetando en todo momento, las directrices, intereses y metas
generales de la Federacién. El funcionamiento administrativo del Distrito
Federal, se vera beneficiado dependiendo de ayuntamientos COMPUEstos por
ciudadanos capaces, libremente elegidos por el pueblo y no por delegados
Impuestos sin dnimo ni conocimientos para desarrollar una buena adminis-
tracién y sin arraigo entre sus conciudadanos.

De ninguna manera podemos aceptar que las disposiciones municipales
afecten o lesionen a alguno de los poderes federales, porque de ser asi,
ocurriria la misma situacién cuando coexisten municipio y poderes locales
en algin Estado de la Federacién, siguiendo el mismo razonamiento, el
Municipio a través de alguna disposicién podria poner en peligro a los
Poderes Estatales, lo que es inadmisible, pues jcomo los ayuntamientos que
existen dentro de un Estado si pueden coexistir con los Poderes Locales?

Es injusto privar al Distrito Federal de una organizaciéon municipal que
vele por los intereses de sus habitantes, de una Institucion que es sinénimo
de libertad, esa libertad que se ha visto consagrada en la historia de nuestro
pais, puesto que el Municipio; ha existido desde hace muchisimos afos; es
necesaria la comunidad del Estado con la Nacién y del hombre con el
Muqlglplo es preciso que el pueblo ejercite su soberania; atin en la época de
Porfirio Diaz, existi6 el Municipio aunque con facultades sumamente res-
tringidas.
~ En virtud de todo lo expuesto anteriormente, se deben modificar los
sigulentes articulos constitucionales:

- 44, 50, 89, 115, 117, 119, 121 y 122, con la finalidad de permitir a los
ciudadanos del Distrito Federal, el ejercicio pleno de sus derechos politicos,
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que actualmente no le son reconocidos por nuestro sistema juridico-poli-
lico, ya que solo asi nos acercamos a la vigencia de la democracia gonsnde-
rada no s6lo como una técnica para contar votos y obtgner promedios para
las tomas de decisiones, sino como una forma de gobierno y un modo de
vida y convivencia en el que se acepte ‘el concepto rgal de la na.turalezg y
dignidad humana y su destino, la nocion fie la. necesidad de: la v1d§ soaa.l,
una jerarquia de valores que subordine lo inferior a lo superior y el imperio
de la ley moral sobre la ley positiva, el Estado y la misma Sociedad.
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EL. NUEVO “SUMARISIMO"” DENTRO DEL. AMPARO

JUVENTINO V. CASTRO

Muchos y muy desiguales aspectos presentan las recientes reformas de 1983
introducidas al proceso de amparo, via modificaciones a las leyes Reglamen-
tarias de los articulos 103 y 107 de la Constitucién y la Orgénica del Poder
Judicial de la Federacién.

No todas ellas resisten el poder unificarlas bajo un sistema que permita
facilmente precisar su sentido general, pero si se pueden englobar todas
afirmando que pretenden —y en nuestro concepto logran— una agilizacién
de los procedimientos, una actualizacion de las normas y una eficaz prepara-
ci6n para una reforma mas honda de nuestro juicio constitucional por
excelencia. Una reforma de mas esencia, aquella que cale en la consubstan-
aalidad del instrumento procesal protector de las garantias constitucionales
tendria que comenzar por reestructurar los articulos 103 y 107 constituciona-
les, pilares del amparo; y a su vez, la transformacién de dichas disposiciones
nos conduciria a una Nueva Ley de Amparo, y no digo un “nuevo amparo”,
porque lo que ha servido con eminencia destacada a un pais —y a muchos
otros que nos han imitado—, seria error tremendo alterarlo con una radica-
lidad incongruente que diera la espalda a nuestra razén histérica.

Varios temas de la reforma merecen comentarios destacados, tales como
las que se refieren a las atribuciones otorgadas a las Salas de la Suprema
Corte —ejercitables de oficio o a peticion del Procurador General de la
Republica—, para conocer atrayendo los negocios de entidad especial que de
acuerdo con las reglas ordinarias de la competencia corresponden a los
Tribunales Colegiados de Circuito, o por contra rechazando, o sea orde-
nando el envio a éstos de asuntos que son del drea competencial de las Salas,
para el efecto de dejar en mejor posibilidad a nuestro mas Alto Tribunal de
la Republica de dedicar toda su cuidadosa atencién, y su alta funcién consti-
tucional, a los amparos mas destacados; o la creacion de dos nuevos recursos
de queja: uno de ellos contra el otorgamiento o la negativa de la suspensién
provisional, que de alguna manera enriquece la defensa de los particulares
contra los ataques a su libertad; o el mejor y mas claro planteamiento y
substanciacion de los amparos directos que se enderezan contra leyes que se
aleguen como inconstitucionales, y que fundan las sentencias o laudos defi-
nitivos, los cuales deben de sefialarse como los tnicos actos reclamados; o la
vigorizacién de diversas disposiciones legales, incorporandoles critq’iqs ju-
nsprudenciales firmemente sostenidos por nuestra Corte Suprema sin inte-
Tupciones o modificaciones a través del tiempo; o la precision de los érga-
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nos ante los cuales —fuera de opciones— deben presentarse las demandas o
los recursos: o el desaliento a las maniobras de los litigantes de mala fe que
olvidando y traicionando la alteza de miras de nuestro proceso de amparo
con cinismo lo utilizan para beneficio de ellos o de sus (‘ll_entes. a quienes
malaconsejan proponiéndoles o impol_néndoles tales manejos; y otras cues-
tiones de ese interesante nivel, que evidentemente deberiamos intentar co-
mentar y difundir. . )

Sin embargo, quiero reducirme en este breve analisis a examinar 'al Su-
marismo que acaba de crear la reforma de la Ley de Amparo, en sus ;’artlculos
156 v 182 bis. Lo denomino asi (puesto que no es una tennlqologla legal),
tomando en cuenta que el proceso de amparo es en si, y bajo su peculiar
estructura, un juicio no sélo extraordinario sino lgualmeple sumario. Acos-
tumbro designarlo —utilizando el término que introdujera el inolvidable
Maestro v Ministro don Teoéfilo Olea y Leyva—, como un proceso concen-
trado de anulacién, porque en efecto retine todas las virtudes y las excelen-
cias de un proceso que a la manera procesal contemporanea concentra con
sencillez y eficacia el planteamiento de la controversia constitucional me-
diante el ejercicio de una accién que impugna actos de autoridad que en
concepto del actor contradicen, ignoran o desconocen las garantias constitu-
cionales: el contenido de la litis contestatio que se deriva de la propia accién
y del informe con justificacién, expreso o ficto; y que resuelve en una
audiencia —s6lo excepcionalmente transferible a nueva fecha— la declara-
toria que corresponde a la Justicia de la Unién en cumplimiento de su deber
jurisdiccional constitucional. Si pues el de amparo es un proceso sumario, el
que lo comprime atin mas no puede ser identificado en otra forma sino
cOmo sumarisimo.

Este sumarisimo se refiere a aquellos procesos instaurados mediante la
interposicion de una accion de amparo que alega que al actor-quejoso se le
esta aplicando, o pretende aplicarsele una ley que la jurisprudencia firme de
la Suprema Corte de Justicia ya declar6 reiteradamente que es inconstitucio-
nal; y que lo ha hecho en ejecutorias en el niimero que la Ley especifica
concretamente; por el nimero de votos que igualmente precisa esa Ley; y
que son sucesivas, es decir que no estan interrumpidas por otra en contrario,
de manera que no estan en entredicho respecto a su firmeza. Eso es lo que
nuestro sistema constitucional y reglamentario llama jurisprudencia firme.

Nada podria entenderse cabalmente de este upo de amparos si no hace-
mos el intento al menos de captar en su profundidad lo que se entiende por
amparo contra leyes. Por eso intento clarificarlo, al menos para los que no
lo reflexionan cuidadosamente por no constituir su especialidad.

Es bien claro que hay una gran diferencia —un abismo diria— entre
plantear una accién de amparo contra un acto, judicial o administrativo,
que siempre esta dirigido y particularmente enderezado en contra de una
persona, fisica o moral, perfectamente sefialada, que en tal caracter de pasi-
vamente legitimada reclama un acto conareto que a ella se le notifica, se le
dlrlge. 0 que le sirve como contestacién a una instancia o peticién que
previamente dirigié a una autoridad revestida de imperium, o sea que se
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puede imponer inclusive por medio del uso de la fuerza publica; y otra
accion de amparo que alega que una norma juridica —la cual por su
naturaleza es general, impersonal y abstracta—, contradice a la Constitu-
cién, la cual a su vez le reconoce garantias constitucionales. El acto jurisdic-
cional o administrativo es siempre particular, personal y concreto; la ley en
cambio es general. La Constituciéon prohibe, en su articulo 13, la expedicién
y aplicacion de leyes privativas.

No es el caso aqui de examinar —pero lo apunto con profundo interés—,
si debe entenderse que la ley inconstitucional es nula, de toda nulidad, o de
nulidad relativa a partir de la declaratoria correspondiente; o si a la manera
kelseniana debemos entender que una ley que contradice a la Constitucion,
simple y sencillamente no es ley, aunque tenga una apariencia formal de tal.
Pero el tema es fundamental.

Lo que ocurre es que el amparo contra leyes —es decir que impugna a la
ley en si, y no su aplicacién errénea—, no sélo es el de mayor entidad, en
nuestro sistema de amparo, sino que es el que produce problemas de concep-
tuacion y de consecuencias juridicas mds trascendentes, en forma tal que
todo lo referente a este tipo de amparos es destacado y por ello destacable.

El amparo que impugna un acto de autoridad legislativa, o de cualquier
otra autoridad pero que se fundamenta primitivamente en el acto legislativo
que se juzga inconstitucional, es diverso totalmente al amparo que precisa
un acto de autoridad judicial o administrativa respecto a la mera aplicacién
—incorrecta u omisa— de una ley que no se cuestiona.

Concreto es el acto de aplicacién o de desaplicacion. Genérico o abstracto
es el acto legislativo. El primero siempre se refiere a una persona —fisica o
moral; publica o privada—; el segundo es totalmente impersonal.

Por ello resulta perfectamente entendible que cuando al ejercitarse una
accion de amparo por un quejoso, se ordene que la sentencia que se dicte
solo se refiera a la persona que interpuso la accion, y que lo resuelto en ese
proceso no se extienda o influya a otras cuestiones semejantes, similares,
analogas o inclusive idénticas, cualquiera entiende que es enunciar un
efecto de dicha sentencia, congruente y légico. Las sentencias sélo benefi-
cian o afectan a las personas que concurrieron o fueron legalmente llamadas
al proceso donde se dicté la sentencia.

En cambio entramos en conflicto substancial cuando el acto reclamado
se refiere a una disposicién juridica que no esta dirigida a una persona, o a
un grupo de personas perfectamente identificadas, y se cuestiona su validez
como ordenamiento general, impersonal y abstracto, y al concluirse el anali-
sis que plantea el actor en el proceso, se dispone que a él —gestor e impug-
nador de la ley—, no se le va a aplicar tal ordenamiento, porque el mismo es
inconstitucional, pero que a todos los demds que no lo impugnaron en
tiempo y cumpliendo los requisitos formales requeridos por las disposicio-
nes reglamentarias, si se les aplicard a pesar de su inconstitucionalidad
declarada.

Y sin embargo esto es lo que sostiene el llamado *principio de la rela}ivi-
dad de las sentencias de amparo”’, que otros identifican —con deficiencia en
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“formula de Otero”, bajo una referencia al ilustre

mi concepto—, como - I
p oto particular dio vida al amparo en el Acta

jurista jaliscience que con su v
de Reformas de 1847. 9

Pero ésta es una vieja discusion que concluye nuestra fraccion 11 del
articulo 107 constitucional, cuando orden'a: “La sentencia (en amparo) sera
siempre tal, que solo se ocupe de indlvx_duos partlculare§. llmuénd'ose-a
ampararlos y protegerlos en el caso especial sobre el que verse la queja sin
hacer una declaraciéon general respecto de la ley o acto que la motivare".

Debo insistir aqui en una vieja posicion que continuamente he ;_)ublici.
tado con la mayor fuerza, en el sentido de que resulta !olalmenle e(’luwocado
y probablemente hasta parezca incongruente mencionar a la formula de
Otero simplemente bajo el concepto anteriormente transcrito que ha llegado
a nuestra Constitucion actual, sin al propio tiempo mencionar un comple-
mento, también ideado por Mariano Otero, y que en su conjunto si podemos
enunciar como una formula.

En efecto, Otero propuso en su Voto Particular un manejo de las leyes
que pudieran apreciarse como inconstitucionales, no s6lo en el articulo 19,
que en términos genéricos proponia el juicio de amparo, sino también en
los articulos 16, 17 y 18, que finalmente se convirtieron en el Acta de Refor-
mas de 1847 en los articulos 22, 23, 24 y 25. En el numeral que finalmente se
aprobé como 22, se establecié que toda ley de los estados que ataque la
Constitucion o las leyes generales sera declarada nula por el Congreso; el
mismo procedimiento de declaratoria de nulidad se establece en el articulo
23 respecto de una ley expedida por el Congreso General y que fuere recla-
mada como anticonstitucional; y en ambos articulos y en el 24 se preciso la
forma de hacer valer la impugnacion de inconstitucionalidad (que sé6lo
podia ser planteada por organos del poder), su forma de examen, y final-
mente la votacién que pudiera declarar la invalidez de la ley en caso de
apreciarse como anticonstitucional.

Como se ve, la férmula de Otero prevé dos formas de afrontar leyes que se
aprecian como anticonstitucionales: la primera, mediante la intervencion de
organos oficiales, que podia concluir en la anulacién de la ley; y la segunda,
mediante el ejercicio de la accion de amparo, promovida por cualquier
habitante de la Repiiblica, que en caso de tratarse de leyes se establecié que
la declaratoria correspondiente no podia generalizarse en forma alguna.
Normalmente solamente se hace referencia a esta Gltima manera de manejar
las leyes inconstitucionales, hasta el extremo de llegar a pensarse que la
férmula de Otero es equivalente a la relatividad de los efectos de una declara-
toria de inconstitucionalidad de la ley; cuando hubo otros efectos absolutos
en materia de esas declaratorias que también propuso Mariano Otero, y que
se aprobaron al mismo tiempo que se daba cuerpo a la institucién del
amparo que nacio asi en el Acta de Reformas ya mencionada.

Pero insisto que ésta es una precision historica, que queda grabada en un
pasado no tan remoto, y que ya no es actual, en virtud de que el Constitu-
yente de 1856-1857 resolvié suprimir totalmente la anulacién de leyes decla-
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radas inconstitucionales. Si a esto ultimo queremos referirnos, en puridad
deberiamos hablar de la férmula de la Constitucion de 1857, y no de Otero.

En cualquier forma queda claro que la apreciacién de una ley como
inconstitucional no produce otro efecto que el de no aplicarla al quejoso
concreto en un amparo, sin que persona distinta pueda alegar que la ley
declarada inconstitucional no le es aplicable; si esta iltima no interpuso su
accion de amparo y no obtuvo sentencia favorable, tendra que sujetar su
conducta a la ley inconstitucional.

Intil ha resultado todo esfuerzo dirigido a intentar la reflexién de que si
la ley es general e impersonal, en virtud de este tipo de amparos contra leyes,
tal ley se transforma en particular y personal para el que obtuvo sentencia
favorable, que se encuentra asi excluido de sujetarse a la generalidad que es
esencia y hondura de la norma juridica. Inttil digo, porque la Constitucién
no se discute: se cumple.

Y no habria mas que anadir a este examen, si no fuera porque nuestra
Ley de Amparo también contiene disposiciones en materia de jurispruden-
cia que deben reflexionarse cuidadosamente. Tales disposiciones precisan
que una resolucion que contiene una tesis, reiterada en el nimero de veces,
bajo el niumero de votos, y sin que exista ejecutoria intermedia que contra-
diga el criterio, constituye jurisprudencia firme que resulta obligatoria para
todas las autoridades que las propias disposiciones a que hago referencia
precisan. O sea: el criterio jurisprudencial ya no resulta particular sino ge-
neral.

Es asi como se plasma —respecto de las leyes que han sido objeto de este
sutil manejo—, un sistema ambivalente que podriamos destacar diciendo
que la apreciacion de la inconstitucionalidad de las leyes cogstituyen un
ciclo que se enuncia como: generalidad-relatividad-regreso a la generalidad.

Es bien claro el movimiento antes precisado, pero me empeiio en confir-
marlo bajo otro dngulo para que no quede la menor duda de que una
sentencia de amparo que declare que una ley es inconstitucional, en virtud
de lo dispuesto por la fraccién II del articulo 107 constitucional tan sélo
tiene efectos para el quejoso que en ese juicio planted su accién de amparo, y
la misma fue declarada procedente y fundada, y por ello dicha ley no puede
serle aplicada. Pero por otra parte nadie puede reclamar que aquel efecto
relativo de las sentencias, en funcién de los accionantes que plantearon la
controversia de constitucionalidad de la ley, también deba extenderse a su
propio caso, no planteado, no expuesto a los tribunales federales de amparo,
pero que se desea que automdticamente les beneficie. Sin embargo, por un
principio distinto que se refiere a los efectos de los criterios jurisprudencia-
les que por esta Gltima caracteristica tienen un cardcter de generghdad.
devienen favorables a aquellas diversas personas que pudieren ser objeto de
aplicacion de esas leyes declaradas inconstitucionales en juicios p?ruculares
y concretos, en forma tal que si pueden reclamar el que las autoridades que
se especifican en el articulo 192 no se han ajustado a la jurisprudencia
establecida por la Suprema Corte de Justicia, y que por ello debe aplicarse el
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criterio jurisprudencial no respetado, confirmandolo de esa manera para
otros casos idénticos o similares.

En virtud de este tratamiento, las leyes no son declar?ndas nulas, anula-
bles, invélidas o carentes de fuerza legal, pero en cualquier modo no deben
ser aplicadas. Lo destacable en todo esto es que el procedimiento no puede
ser reclamado si los agraviados no ocurren e€n tiempo a §0!lClw que aquglla
declaratoria de inconstitucionalidad que en un principio era beneficiosa
solamente para los quejosos que impugnaron la ley, puedg extqnderse a
estos nuevos impugnadores que actien en LIempo, ya que sl consienten !a
ley inconstitucional, ésta debe aplicarseles a pesar de su grave deficiencia
constitucional.

Este problema practicamente detectado desde que el derechc')'de. amparo
nace, jamas ha tenido solucién satisfactoria a pesar de que periédicamente
se replantea y provoca la misma division de opiniones que hasta la fecha no
ha encontrado caminos de conclusion.

Los que quieren romper con el procedimiento alegan la incongruencia
de tratar una ley general como si fuera norma particular, en caso de conce-
sién del amparo. Sus contrarios sostienen alarmados que si el Poder Judicial
puede anular la facultad creativa de normas juridicas y disposiciones gene-
rales del Poder Legislativo, el caos respecto del orden juridico nacional se
produciria instantaneamente.

La ultima vez que esta problematica fue replanteada, ocurrié dentro de la
Consulta Nacional sobre Administracién de Justicia y Seguridad Publica,
que patrociné el Procurador General de la Republica a peticién del Presi-
dente de la Republica, y dentro de la cual se integr6 una Comisién de
Amparo. Esta Comision concluyé el 8 de agosto de 1983 con esta primera
afirmacién: “En primer lugar en varios de los citados trabajos se propone
ampliar los efectos de la sentencia de amparo que declare la inconstituciona-
lidad de una ley, de tal manera que pudiera llegarse al sistema de declara-
cién general, en virtud de que la llamada ‘férmula Otero’, que fue de gran
utilidad para la consolidacién de nuestro juicio de amparo, ya cumplié su
mision historica y debe superarse para adaptar a nuestra maxima institucién
procesal a las circunstancias actuales, en las cuales se requiere tanto celeri-
dad en la resolucién de los problemas constitucionales como respeto al
principio de la igualdad de los gobernados ante la ley".

Sin embargo, a la vista del hecho indubitable de que la fraccién 11 del
arlicn_xlo 107 constitucional exigiria forzosamente su modificacién para po-
der ejecutar la conclusion a que se llegé con la concurrencia de distinguidi-
simos miembros del foro y de la judicatura de nuestro pais; y del hecho de
que si se intenta la modificacién del articulo 107 constitucional el cambio
no puede circunscribirse Gnicamente a estos aspectos de los efectos que
deben darse a las sentencias de amparo, circunstancia esta que debe medi-
tarse con todo cuidado para evitar innovaciones que evidentemente son
audaces y revolucionarias, la Comisién revisora de la Ley que se integr6 con
representantes de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, de la Procura-
duria General de la Republica y de la Universidad Nacional Auténoma de
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México, y que en su parte final conté con la cooperacion de los representan-
tes de la Camara de Diputados y de la Cimara de Senadores del Congreso de
la Union, tuvo que enfrentar soluciones circunstanciales que tomando en
cuenta los viejos problemas que ahora hemos recordado, y el afan de no
festinar reformas constitucionales que en alguna medida pudieran resultar
precipitadas, llcg.() a conclusione_s intermedias que en el fondo significan
posiciones cquidlslanle‘s entre dejar el amparo contra leyes declaradas in-
constitucionales por la jurisprudencia de la Suprema Corte en el estado que
guardaban hasta fines de 1983, y el cambio total de toda esta sistematizacién
que al menos Lrat;in.d(‘)se de amparo contra leyes nulifique totalmente el
principio de la relatividad de los efectos de las sentencias de amparo, para
permitir que cuando el acto reclamado consista en la expedicién de normas
generales, los efectos de la sentencia de amparo tengan igualmente efectos
generales erga omnes.

Es asi como nos introducimos a las modificaciones al articulo 156, y a la
creacion del articulo 182 bis, en virtud de los cuales se introduce en los
procedimientos de nuestro juicio de amparo ese proceso acelerado que he-
mos denominado sumarisimo, y que sin introducir ningtin cambio en el
ejercicio de la accion de amparo, en la forma de substanciar los amparos
indirectos y directos, y por supuesto sin variar los efectos de las sentencias
que se dicten concediendo la proteccion constitucional a aquellos quejosos
que impugnen la expedicion o la aplicacion de leyes declaradas inconstitu-
cionales por la jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia, simplemente
acortan los términos en los cuales debe de concluirse totalmente la tramita-
ci6n de ese tipo de procesos, en forma tal que en plazo breve se lleve a cabo
una vez mas la aplicacion del criterio que considerd inconstitucional a una
ley haciéndose la declaratoria jurisprudencial correspondiente en un nuevo
caso.

Tratindose del articulo 156, se aprovecho la disposicion que ya previa
ese sumarisimo en los casos a que se refiere el articulo 37 de la Ley. Esta
aluma disposicion —debemos recordarlo—, prevé la llamada “jurisdiccion
concurrente” segtin la cual los quejosos —en tratandose de la violacion de
las garantias de los articulos 16, en materia penal, 19 y 20 de la Constitucién
(para estar a la ortodoxia de lo que dispone la fracciéon XII del articulo
107)—, pueden reclamar dicha violacion ante el juez de Distrito que corres-
ponda, o bien ante el superior del tribunal que haya cometido la violacién,
bien entendido que ante esta Gltima autoridad se pretende la substanciacién
de un proceso de amparo, y no la interposicion de un recurso ordinario de
apelacién.

Al aprovecharse este tratamiento sui géneris ya existente en el articulo
156 antes de su reforma, solamente se le adiciona —y en forma prioritaria—,
con aquellos casos en que el quejoso impugne la aplicacién por parte de la
autoridad o autoridades responsables de leyes declaradas inconstitucionales
por la jurisprudencia decretada por la Suprema Corte de Justicia. En estos
casos —el primitivo y el que ahora se introduce—, se prevé que la substancia-
aén del juicio se sujetara a todas las disposiciones que rigen al amparo
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indirecto, “excepto en lo relativo .ul’ t(-rmino'pam la rendicion del informe
con justificacion, el cual se reducira a tres dias lmpr(.)rrogablt's. y a la cele-
bracién de la audiencia, la que se sefalara dentro de diez dias contados desde
el siguiente al de la admision de .la demanda’'. :

Pero como este proceso de términos breves tan solo puede hacer reffrren-
cia a los amparos indirectos, se requiri6 adicionar a la Ley con un articulo
182 bis que dispone algo similar al nuevo 156 para aplicarlo a la impugna-
cién de sentencias definitivas o laudos fundados en ley declarada inconstitu-
cional en jurisprudencia decretada por la Suprema Corte de Jusuciq. dispo-
sicién en la cual se establece que el procedimiento se sujetara a lo dispuesto
con anterioridad para todos los amparos direptos, excepcion hecha de !os
plazos a que se refieren los articulos 180 (lérmmp para que el tercero perju-
dicado v el Ministerio Pablico que haya intervenido en el proceso en asuntos
del orden penal, presenten sus alegaciones por escrito), 181 (término para
que el Ministerio Piblico devuelva los autos), 182 (término para mandar
turnar el expediente al Ministro relator, y para que se formule por escrito el
proyecto de resolucién redactado en forma de sentencia), y el 185 (término
para celebrar la audiencia, computado desde el siguiente dia al en que se
haya distribuido el proyecto a que se refiere el articulo anterior), todos los
cuales deberan ser reducidos a la midad.

En puridad eso significara que el sumarisimo en amparo indirecto debe
tramitarse y concluirse con sentencia dentro de los once dias —veinticuatro
horas para admitir la demanda presentada, segun el articulo 148, y diez dias
para que se lleve a cabo la audiencia, segin lo dispone el articulo 156—, y el
amparo directo en el término de treinta y un dias, ya que a las veinticuatro
horas para admitir las demandas se le deben afadir cinco dias para las
alegaciones del tercero perjudicado y el Ministerio Publico, cinco dias para
turnarselo al Ponente, quince dias para que éste formule el proyecto, y cinco
dias para que lleve a cabo la audiencia. Bajo el articulo 185 un aplazamiento
no podria prorrogarse mas alla de treinta dias, razon por la cual el término
maximo tendria que ser de sesenta y un dias, y esto sélo en casos excepciona-
les.

No queremos pecar de ingenuos ni de optimistas irreflexivos. Estos tér-
minos reconocemos que en la practica va a ser dificil que se camplan en sus
disposiciones estrictas. Pero no cabe la menor duda que la orden de acortar
los procedimientos esta claramente indicada, y que el articulo 157 establece
que los jueces de Distrito cuidardn de que los juicios de amparo no queden
paralizados, y se le impone al Ministerio Ptblico cuidar del exacto cumpli-
miento de esta disposicion, principalmente en los casos de aplicacién de
leyes declaradas jurisprudencialmente inconstitucionales; y que hay el firme
proposito de que en lo sucesivo el Ministerio Publico Federal intervenga con
mayor energia en los juicios de amparo.

_Para apreciar en justicia la celeridad dispuesta para el sumarisimo, y que
evidentemente no debe comprometer la calidad del examen y la evaluacion
de un acto de autoridad que se reclama como violatorio de las garantias
constitucionales, que debe ser hecho de manera que no signifique una reso-
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Jucién final no valida por habe’rse substanciado el proceso con excesiva

rapidez, lo cual no se.compadecena con la allg tarea de los tribunales consti-

wcionales, me permito hacer algunas reflexiones elementales, pero indis-
nsables, a estos respectos.

La materia del proceso de amparo es en el fondo simplista. Se limita a
establecer —explicita o implicitamente—, si existe un acto de autoridad, y
en declarar si tal acto esta ajustado a la Constitucién, o si por el contrario la
contradice o al menos se aparta de sus disposiciones. Es muy conocida la
tesis jurisprudencial segin la cual si la autoridad responsable confiesa que
es cierto el acto que se reclama, éste debe tenerse como plenamente probado,
y entrarse a examinar la constitucionalidad o inconstitucionalidad de ese
acto (tesis 114 de la Octava Parte de la Jurisprudencia 1917-1975); y ademas
que en los términos del tercer parrafo del articulo 149 de la Ley, cuando la
autoridad responsable no rinda su informe con justificacién se presumira
cierto el acto reclamado, salvo prueba en contrario, quedando a cargo del
quejoso la comprobacion de los hechos que determinen su inconstituciona-
lidad cuando dicho acto no sea violatorio de garantias en si mismo.

Por todo ello es claro que el proceso de amparo se circunscribe a estable-
cer: a) la existencia de un acto de autoridad que trata de aplicarse a una
persona; b) el contradictorio de que dicho acto es o no inconstitucional, y ¢)
la evaluacion del juzgador en relaciéon con esos dos extremos, para concluir
en una sentencia que declare lo conducente respecto a la litis planteada. Por
supuesto no hemos hecho la menor referencia a los elementos procesales
—existentes o inexistentes—, cuyos contenidos podrian impedir la sentencia
de fondo, y obligar a una declaratoria de sobreseimiento.

En materia de impugnacién de leyes —o de aplicacion de ellas—, decla-
radas inconstitucionales por la jurisprudencia de la Corte, los tres elementos
anteriores facilmente se ponen de manifiesto: las leyes tienen forma definida
y obligatoria de publicitarse —y por ello de tenerlas por existentes—, y el
criterio de inconstitucionalidad ya esta dado por la Suprema Corte. La Gnica
duda es si la ley es autoaplicativa, o bien si ya se estd en presencia del acto de
aplicacion. Lo demds esta demostrado y valorado de antemano y con total
certeza juridica.

En tal forma los términos brevisimos que ahora se ordenan no pueden
alectar a nadie, y la solucién que se ha encontrado es equidistante de los dos
criterios que hasta la fecha siguen colisiondndose, sin que ames.hubxere
aparecido esfuerzo especial para disolver o resolver ese enfremamn_ento en
forma tal que algun provecho —ademas con hondura—, se obtuviere me-
diante un nuevo tratamiento.

Completo este panorama recordando que el nuevo segundo parrafo del
articulo 76 de la Ley se dispone que cuando el acto reclamado se funde en
leyes declaradas inconstitucionales por la jurisprudencia de la Suprema
Corte, los funcionarios que conozcan del amparo deberan suplir la deficien-
cia de la queja, ajustdndose a los plazos que sefialan los articulos 15‘6 y 182
bis de la Ley. He afirmado que ésta es una modalidad de la suplencia de la
queja deficiente que debe destacarse.
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empre que se estudia la suplenci_a se toma conocimiento de
que el momento procesal que corresponde a esa institucion, es aguel en que
se procede a dictar la sentencia, o sea la solucion de la controversia. De sobra
es conocido ese movimiento logico Qe quien interviene como s_g:mem:lador
en un amparo: en primer lugar examina los conceptos de violacién alegados

por el quejoso —y contradichos por las otras partes—, y si concluye que los
mismos no son fundados ha llegado el momento de intentar el uso de la
facultad de suplencia. . : :

En primer lugar el sentenciador examina si en ese tpo d? amparos cabe
la suplencia; y en segundo luga{. sgpomendo que la_posnblhdad existe,
comprobando ademas que la queja tene una dehcnenc’la de_tal naturaleza
que si se hubiere incluido un concepto omitido lo l}abna obligado a conce-
der el amparo, procediendo ahora a declararlo asi.

De todo lo anterior resulta claro que el momento procesal de la suplencia
esta en aquel en que el proceso ha concluido, y se esta en el caso de senten-

En efecto, si

ciar.
Bajo lo dipuesto ahora por el segundo parrafo del articulo 76, se nos

coloca en una perspectiva distinta. En efecto, si se esperara al momento en
que el juicio ha concluido (cémo seria posible aplicar los plazos que se
refieren a la tramitacién? Por ello sélo puede cumplirse la nueva obligacién
de suplir dentro de ciertos plazos haciéndose una apreciaciéon preliminar por
parte del juzgador de que el acto reclamado se funda en una ley declarada
inconstitucional, y rapidamente ordenar el ajuste del procedimiento a los
plazos cortos ordenados por el articulo 156, o por el 182 bis, segiin sea el
caso.

Y en esta tarea la intervenciéon de los agentes del Ministerio Publico
Federal —parte en todos los juicios de amparo— sera no soélo indispensable
sino sumamente valiosa. Y habra asi dos atentos vigilantes de la constitucio-
nalidad y de la legalidad en el proceso —jueces y Ministerio Pablico—, en lo
que toca a este aspecto de conocimiento de las declaratorias del tipo que
examinamos; y lo que justifica con amplitud se haya expedido un nuevo
articulo 194 bis que ordena la publicacién en el Semanario Judicial de la
Federacion de las tesis jurisprudenciales, previamente aprobadas (y por lo
tanto elaboradas cabalmente) por el Pleno, las Salas o los Tribunales Cole-
giados, asi como aquellas que las interrumpan o las modifiquen. Esto favo-
rece el sumarisimo.

Solamente debo lamentar que no se haya aprobado una final disposicién
congruente con el elevado planteamiento del sumarisimo, ya que la accién
de amparo contra leyes declaradas inconstitucionales debié haber sido in-
cluida en la fraccién II del articulo 22, de manera que hubiere sido estructu-
rada como no sujeta a término alguno para interponerse, y sin posibilidades
de ser declarada extemporénea. Es notable comprobar cuantos simpatizantes
(por decirlo en alguna forma respetuosa) tiene aquella posicién que afirma
se afectaria al orden juridico nacional si se aplicaran en todas sus consecuen-
cias las declaratorias de inconstitucionalidad de leyes. Resulta inadmisible
que se pueda plantear con seriedad que si en cualquier tiempo se pudiera
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reclamar la inconstitucionalidad declarada se crearia un caos, y no se apre-
cie en cambio como verdadera disolucién social el preferir silenciar esa
problemética. permitiéndose asi las gplicacioncs de leyes declaradas inconsti-
wcionales, plasmandose este tratamiento contrario a un Estado de Derecho.

Es de desearse larga y eficaz vida al sumarisimo, e inclusive esperar su
evolucion hacia un sistema totalmente respetuoso de la invalidez de las leyes
inconstitucionales.

Marzo de 1984.
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ANALISIS DE LAS RECIENTES REFORMAS
CONSTITUCIONALES
EN MATERIA ECONOMICA*

FAuzi HAMDAN AMAD

I. ADVERTENCIA

Antes de empezar el tema de esta charla quiero hacer a ustedes las siguientes
aclaraciones:

I. En razén de que el tema a tratarse requeriria de varias sesiones de
trabajo por la indole de su naturaleza, y dado que el tiempo asignado a esta
charla es corto, haré una semblanza, somera y rapida, sobre el devenir-histé-
rico-constitucional mexicano en lo referente a las atribuciones del Estado en
materia econémica, profundizando a partir de la Constitucién de 1917 en
que se inicia practicamente una nueva etapa conocida como el estado social
de derecho o estado de bienestar, rompiendo asi con el esquema liberal con
todas sus contradicciones econémicas y aun politicas; haremos referencia a
la evolucion juridica, paralela a la econémica, a partir de los afios treinta en
que empieza a apreciarse una tendencia inequivoca de intervencion del
Estado en materia econémica, no sélo a través de medidas de policia admi-
nistrativa que en mayor o menor grado siempre han existido, sino como
agente activo en la produccién y prestacion de bienes vy Servicios.

2. Tendremos oportunidad de apreciar que la evolucién econémica no
ha sido paralela a la juridica. En efecto, si bien en otras disciplinas juridicas
sucede con frecuencia que los fenémenos econémicos, sociales y culturales
se suceden con mayor dinamismo y cambio que las normas juridicas que los
captan o pretenden modificar, también esto sucede en el derecho constitucio-
nal, en especial en aquellos regimenes constitucionales, como el nuestro,
que son rigidos, en que los hechos preceden a las normas, o mds bien, que
los mismos adquieren caracter normativo mediante el proceso de produc-
cién juridica formal que la Constitucion prevé, de suerte que una vez que los
hechos tienen un arraigo en el contexto social y econémico éstos son capta-
dos por el derecho para regularlos. Razones de oportunidad y la considera-
cién de las condiciones especificas de los tiempos y circunstancias particula-
res, inducen con frecuencia a los 6rganos del poder piblico a no forjar

* Conferenda sustentada el 7 de junio de 1983 en la Escuela Libre de Derecho.
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formalmente la norma o hacerlo, como sucede con frecuencia en nuestro

devenir historico, tardiamente. o ‘ '

3. Es pertinente también aclarar que desde luego no dehn}ré o ('llscguré
la existencia o no del derecho econémico como una nueva disciplina juri-
dica, considerada por muchos en proceso de formacion, ni tampoco a!udire~
mos, porque rebasaria el objeto mismo d(" esta charla, a 'las multiples y
variadas relaciones econémicas entre particulares, que bajol un concepto
amplio podrian quiza quedar encuadrada’s en esta naciente dlsqpllr}a !uri-
dica, sino que concretaremos nuestro analisis a‘la parte de la.aencxa juri-
dica, a nivel constitucional, que se refiere a la intervencion del Estado en
razéon directa de la existencia de funciones econémicas atribuidas a él.

4 Por razones obvias, dada la naturaleza basicamente juridica de esta
charla y por rebasar con mucho mi capacidad sobre la materia, desde luego
no me aventuraré a expresar opinion o tendencia personal sobre la politica
economica actual del Gobierno, concentrandome al andlisis y comporta-
miento basicamente comparativo de los fenémenos economicos regulados
por nuestro ordenamiento supremo, destacando las reformas constituciona-
les que vinieron a introducir, casi pasando inadvertidas frente a la opinién
publica en general, un cambio radical, substancial, en la actitud y compor-
tamiento del Estado frente a los fenomenos economicos.

5. Por altimo, ¢l analisis se concreta y limita a la norma de normas, o
sea, a la Constitucion, que constituye la expresion fundamental, institucio-
nal, instrumental y orgamzativa del Estado, la cual sintetiza y abraza los
valores fundamentales del Estado adoptados en un tiempo y lugar determi-
nados. Sin lugar a dudas que la atencién analitica al ordenamiento su-
premo, es la mds importante y la mas valorativa, ya que ésta coordina y al
mismo tiempo supedita las demas partes del ordenamiento estatal que en-
cuentran en €l los titulos de sus capitulos, segiin la expresion conocidisima
de Pellegrino-Rossi.

II. CONSIDERACIONES GENERALES

El derecho se presenta objetivamente como una serie de imperativos.
Antes del derecho y [uera del mismo no hay verdadera libertad porque la
simple posibilidad de obrar, a la que se puede contraponer un impedimento,
no es libertad, sino arbitrio irregulado, v carece desde luego de todo valor.
Quien se mueve dentro de los limites del derecho puede pretender no ser
turbado por los demas mediante el ejercicio de su derecho subjetivo que
encuentra su fundamento y base en el derecho objetivo.

Por otro lado, si el concepto de sociedad, por su generalidad, comprende
en si mda_ especie de vinculos, hay una de particular importancia y de un
caracter bien definido a saber: el vinculo juridico por el cual los hombres se
constituyen en Estado. El Estado es una forma de sociedad. Si el Estado no es
(-I' vinculo social mas amplio, es, sin embargo, el mds importante y mas
solido al menos en sus manifestac lones concretas, porque modela mas enér-
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gicamente y determina de una manera mas precisa las relaciones de convi-
vencla.

Aparte del pueblo y el territorio, el vinculo juridico constituye el ele-
mento que verdaderamente da forma y cardcter al Estado, ya que los otros
dos son elementos materiales. Esta nocién es muy necesaria para integrar las
consideraciones sobre los caracteres de la norma juridica, en especial la
porma primaria fundamental que es la Constitucion. El derecho implica
siempre un mandato, un imperativo y corresponde, pues, al Estado, por
conducto de sus organos, cumplir con ese mandato por ser el centro del
orden juridico; de ¢l emanan las normas juridicas porque posee el poder
supremo, esto es la soberania; sin embargo, la soberania es correlativa al
Estado. Aun cuando hoy en dia el concepto de soberania se considera en
crisis todavia pueden considerarse como sus elementos constitutivos y defi-
nitivos, uno de caracter externo, que es no estar sujeto a otro Estado y uno de
caracter interno, cuando tiene un imperium sobre el territorio y sobre la
poblacion. En suma, el Estado es la sintesis de las voluntades y de los
individuos en que convergen la expresion suprema del poder publico.

El modo en el cual se organiza el poder supremo del Estado y regula su
ejercicio se llama precisamente Constitucion. En este sentido todo Estado
tiene una Constitucion. Pero esta palabra tiene una acepcion mas restrin-
gida, entendiéndose por Constitucion aquel ordenamiento de los poderes
publicos que contiene un cierto sistema de garantia de los derechos indivi-
duales.

Si consideramos las diversas teorias que se han venido desarrollando en
torno a los lines del Estado pueden quedar reducidas basicamente en el
devenir historico a dos tendencias que se han registrado: una representada
basicamente por la filosofia griega clisica para la cual el [in del Estado es
ilimitado, omnicomprensivo, abarca el bien en todas sus formas y manifes-
taciones. Segun esta teoria el Estado debe regular y vigilar la vida individual
en todas sus manifestaciones de modo que no pueda existir una esfera de
actividad independiente, ajena o al margen del propio Estado. Este concepto
predominé en la edad clasica y continué en cierto modo también en la edad
media, en la cual el dominio o preponderancia del Estado aparece de manera
casi absoluta. Igualmente en los primeros siglos de la edad moderna, si bien
ya alirmdndose en concepciones filosoficas distintas, continué sostenién-
dose el mismo principio, llegandose al llamado régimen paterno o estado
providencia.

La otra tendencia se inicio practicamente en el Renacimiento como una
contrarreaccion de la conciencia individual y, por ende, una afirmacion de la
libertad; en primer lugar destaca la libertad religiosa y luego se extendi6 a
los restantes llamados derechos del hombre. Es aqui donde empezo a investi-
garse y ponerse en tela de juicio el limite de la autoridad del Estado. Esta
tendencia trata de poner una barrera a la omnipotencia del Estado reafir-
mando contra el mismo el valor del individuo, cuya tendencia filoséfica
tuvo expresiones concretas en las Revoluciones Inglesa, Americana y Fran-
esa. Al mismo tiempo y en el mismo sentido el famoso filésofo Emmanuel
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Kant formulaba su doctrina segan la cual el Estado sélo len'ia el fin de
tutelar el derecho o sea garantizar la libertad. El Estado, segun Kan.t._l,u)
puede ni debe ocuparse del bien en general, sino que tiene una mision
negativa, debe ser s6lo un custodio del orden juridico. _

Si bien estas dos tendencias no se han presentado de manera uniforme en
la evolucién historica en los diferentes paises, si podemos considerar que
dichas posiciones, en diferentes grados e intensidad, se han presentado en el
proceso evolutivo de la formacion de los Estados. _

En el campo de la economia politica, que es !a que propiamente nos
interesa para esta charla, se manifiestan tendencias anglngas a las antes
senialadas en el sentido de limitar o excluir la intervencion del Estado de-
jando en libre juego las llamadas leyes naturales de la pr()dm‘ci‘()n Yy espe-
rando que una mano invisible, por efecto de dichas leyes, los individuos
obtengan el mayor beneficio y satisfaccion de sus necesidades bajo el princi-
pio de la libertad de mercado o libertad de concurrencia. Tal es la ensefianza
de la llamada Escuela Liberal Clasica de Economia iniciada por Adam
Smith, seguida por Malthus y David Ricardo, entre otros.

Frente a estas tendencias individualistas se formularon en la edad mo-
derna otras tendencias que basandose mas bien en la direccion de la filosofia
griega clasica, quisieron atribuir al Estado una funciéon mucho mas vasta y
amplia hasta llegar a conferirle la mision de promover la cultura en general
e incluso la organizacion del trabajo. Tal es el caso, por ejemplo, del pensa-
miento de Fichte.

La necesidad de una intervencion enérgica del Estado ha sido propug-
nada por la escuela llamada del socialismo de catedra, apoyada y difundida
por obras de connotados economistas y juristas.

De ambas tendencias no hay duda que la que hoy en dia prevalece es la
segunda, sin que esto contrarreste la formacion de nuevas formas de organi-
zacion y de relacion del Estado con el individuo.

Es apreciable que el primer error que aparece en dichas tendencias es la
contraposicion absoluta del individuo frente al Estado, como si éste fuese
algo extrafio u hostil al hombre y no por el contrario ¢l hombre tutelado en
su propia naturaleza. El segundo error que se aprecia en el devenir histérico
es atribuir funciones politicas a asociaciones y grupos economicos redu-
ciendo asi la vida del Estado a una auténtica lucha de clases que se expresa
en las diferentes formas de organizacién de las fuerzas reales de poder.

Todo Gobierno que no se apoya en leyes, es un Gobierno despdtico,
llamese como se llame. Es innegable que hay un elemento fundamental en
la organizacion estatal que es la existencia de un Estado de derecho, que en
una u otra forma todas las doctrinas, basicamente las derivadas del constitu-
cionalismo, aceptan hoy en dia de manera unanime. También hoy en dia se
reconoce que el valor de la personalidad del individuo es valor supremo que
debe ser respetado por el propio Estado, y decir “respeto a la personalidad™
es impedir de una u otra forma se invada la conciencia del propio individuo
con prohibiciones arbitrarias ni alterar la iniciativa ni la fecunda concurren-
cia de los particulares; ello no significa que el Estado permanezca inmovil,
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pasivo, indiferente o extrafio a los problemas que atafien el desarrollo inte-
gral del hombre en squedad tanto en los aspectos econémicos, sociales y
culturales hasta inclusive de la misma vida moral; no es dable aceptar una
renuncia a promover el bien de la sociedad que en (iltima instancia consti-
wye la causa [inal que justifica la existencia de la propia organizaciéon
estatal. Las nuevas formas de la evolucién de la civilizacion que han dado
Jugar a complejas y dif iciles relaciones individuales trae como consecuencia,
segtin se observa en el proceso evolutivo de los Estados, la intervencién del
Estado en diversos campos del quehacer del individuo. Tales circunstancias
demuestran que el Estado contemporaneo, situaciéon que se registra en la
mayoria de los paises, hoy en dia ha aumentado su injerencia en nuevos y
maltiples campos, incluso se puede afirmar que algunos de ellos, sobre todo
¢l economico, su injerencia es excesiva y muchas veces devastadora,

Antes de entrar en materia quisiéramos enfatizar, aunque sea somera-
mente, una de las notas teleolégicas esenciales que define el Gobierno de las
leyes o sistema constitucional, sistema que tiene por objeto fundamental
garantizar la libertad del hombre; garantizarla no implica pasividad como
hemos sefialado, sino promocién o ayuda que verdaderamente haga el hom-
bre libre en todas sus manifestaciones. De ahi que desde el punto de vista de
la deontologia del derecho tinicamente a través de un gobierno constitucio-
nal es posible al hombre vivir como tal, independientemente de la tendencia
o actitud filosofica en materia politica, econémica, social y cultural que se
adopte.

La dignidad y libertad humanas deben entenderse en funcién del interés
general y no s6lo del interés individual. Si bien es cierto que el constitucio-
nalismo naci6 bajo el signo del individualismo en la época que prevalecia el
individualismo econémico, no menos lo es que hoy en dia la limitacién de
los poderes publicos y el principio democritico estan instituidos y estructu-
rados a fin de armonizar y lograr un equilibrio entre los derechos individua-
les y los llamados hoy en dia derechos sociales; tal como lo afirma el Dr.
Agustin A. Gordillo, “ni el absolutismo del individuo, que suele normal-
mente desembocar en el caos y la anarquia y en la explotacién del hombre
por el hombre, ni la omnipotencia del Estado, que no es mas que el clima
propicio para el totalitarismo y la eliminacién gradual, o a veces subita, de
las libertades esenciales del hombre. En el terreno econémico ni el dejar
hacer y dejar pasar, esquema de la Escuela Liberal Clasica, a costa de la
injusticia social, ni el bienestar econémico al precio del sacrificio de la
libertad individual”'.

III. BREVES ANTECEDENTES HISTORICOS

Partiendo pues nuestro analisis a partir de la época colonial y conforme
al ariterio de colonia que la Nueva Espana tenia frente a la corona espaﬁola.
cuyo carcter de colonia fue suprimido por real cédula de 1809 para inte-
grarla formando parte de la monarquia espanola, el principio fundamental
de su relacion frente a la metrépoli era de una supeditacion absoluta, con-
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forme al régimen monarquico absoluto y las ("onct‘p:‘ilon;s f;l:cc:hcas, pol‘i-
ticas v aun religiosas imperantes €n ese enum(es,-e’n onde F, onarca telma
el derecho ilimitado de administrar y donde no se rea;nocx_a nmgluna clase
de derechos del individuo [reme‘al sobelral?o Y, pf)r 0 Zimsn:io,r a actitud
absolutista se extendia a la materia economica, er}(aus.dnl.l()) y "e iniendo la
actividad economica. Asi, el sob.era'no'c.?ra el proplelanlo lb.re, ano y abso-
luto con poder, autoridad y junsdu‘n_on §obre 19d0_5 os bienes cgnespon.
dientes al ambito territorial en donde ejercia sus actos de imperio. onforme
a la bula inter-caetera de Alejandro VI, que da sup}mslo [undamenlp ala
propia Espana y Portugal para tener el derecho omnimodo sobre las uerras,
islas v demas bienes que llegaran a desc }1br||‘. y ('onforn’le ala goncepaén de
que en la persona del monarca se depqs;n(aba la soberania, se dieron l?s bases
juridicas y politicas para la formacion en todo caso de las propiedades
privadas mediante titulo real. ' T, 9 '

En los casos en que el monarca otorgaba la propiedad mercedada para la
explotacion agricola o minera, que €n ese entonces eran las forrpas basicas
de la actividad economica, no era una propiedad absqlula. marcandose una
diferencia entre la legislacion espanola y las legislaciones que aceptaban el
concepto de la propiedad romana. . o )

En esa época la propiedad se sujetaba siempre a condiciones consistentes

en que el titular las poblara y cultivara, y hasta pr()l'}ibi(iones de enajen.arla's
como por ejemplo a iglesias, monasterios € n lusive a personas eclesiasti-
cas. En materia minera su régimen se concreto en las disposiciones de las
ordenanzas de Aranjuez de 1783 en que sin salir de su real patrimonio el
soberano concedia su explotacion a sus subditos en propiedad condicipnada
sujeta a que se explotara y que parte del producto .dc la explola(‘lc')n se
entregara al propio monarca. En cuanto al comercio internacional era ex-
clusivo de la metrépoli y era reglamentado y ejercido por la Casa de Contra-
tacion de Sevilla, en 1551, y posteriormente por la de Cadiz incorporada en
el altimo tercio del Siglo XVIII, en 1771. En sintesis, la intervencion del
Estado mondrquico en esa ¢poca era absoluta en la actividad fundamental
de la economia.

Consumada la Independencia y operada la transmutacion de la sobera-
nia del monarca al propio pueblo del Estado, conforme a las concepciones
filosoficas de ese entonces, las instituciones administrativas coloniales sub-
sistieron durante la etapa inicial del Estado mexicano. Diversas leyes espa-
fiolas estuvieron vigentes en materias como la mineria, agua y baldios,
durante casi todo el Siglo XIX sufriendo algunas modificaciones y unas
cuantas adecuaciones.'

En el orden constitucional y una vez pasado el intento frustrado de una
organizacion monarquica bajo el imperio de Iturbide, el Estado mexicano se
puede alirmar se constituy6 por primera vez conforme a la Constitucién de
1824. En la mente de los pilares del constituyente de 1824, estaban arraigados

' Ver mas extensamente al Dr. Andrés Serra Rojas. Derecho Econoémico. Editorial Porriia,
SAL, Primera Ediadn, 1981
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los gérmenes del constitucionalismo producto de esa maravillosa eclosion
historica de la Revolucion Francesa y la declaracion de los derechos del
hombre, dando lugar a fines del Siglo XVIII, basicamente en los paises
europeos, a un cambio radicql en la vida politica pasando del Estado de
policia al Estado d(.' derecho, sin que desde luego tal cambio institucional se
produjera de un dia para otro y en todos los aspectos. El reconocimiento
formal y universal de los derechos del hombre frente al Estado no hace mas
que marcar el jalon mas importante de una evolucién histérica que se
remonta mucho mas atras y que desgraciadamente hoy en dia atn no ter-
mina. Algunas doctrinas y principios que habian comenzado con anteriori-
dad ganaron importancia y alcance sin llegar desde luego a sustituir, total-
mente, las viejas y anacronicas concepciones en que estaba cimentada la
monarquia absoluta. Tampoco el proceso evolutivo ha sido homogéneo en
todos los paises, solo basta recordar que Inglaterra se anticip6 casi un Siglo
a dicho cambio institucional, en 1688, con la expedicion del famoso Bill of
Rights. Asi pues, los principales pensadores que formaban el constituyente
de 1824 lograron, amén de la forma federal en la organizacion estatal, incluir
a lo largo de la Constitucion los derechos del hombre, sin que tuviera un
titulo o capitulo especial como actualmente lo concebimos. Bajo esta ban-
dera v con la influencia del liberalismo econémico, prevalecio la tesis de que
el Estado debia limitarse a la reglamentaciéon de las relaciones entre los
particulares para asegurar las condiciones minimas de orden para el desarro-
llo integral de la persona, reaccion explicable para contrarrestar el efecto de
las condiciones absolutistas que prevalecieron bajo el régimen monarquico.
Asi, en materia econdmica se permitié, con un minimo de normas, la inter-
vencion del Estado a través de las llamadas normas de policia administrativa
y en cuanto a la propiedad en general se reconoce como un derecho subjetivo
publico, casi absoluto; prueba de esa intervencion del Estado la constituye la
Ley de Secretarias de Estado de 1821 que continud vigente cuando entré en
vigor la Constitucion de 1824, en que solo existian cuatro dependencias
gubernamentales.

Las Constituciones Centralistas de 1836 y las bases organicas de 1843
continuaron en principio los postulados de liberalismo econémico contem-
plados en la Constituciéon de 1824,

El Estatuto Organico Provisional de la Republica Mexicana de 1856, que
entro en vigor después del triunfo de la Revolucion de Ayutla, continud el
mismo principio de las constituciones anteriores reconoci¢ndose a la pro-
piedad privada como fundamento y base del desarrollo de la actividad eco-
némicu y s6lo se permite al Estado intervenir expropiandola para la realiza-
aon de obras publicas. Ni las anteriores constituciones ni este estatuto
determinaban a dicho nivel constitucional los bienes propiedad de la nacién
sino que leyes secundarias aludian a los bienes nacionales, integrados basi-
amente por los bienes de uso comin como calles, caminos y los bienes de
propiedad originaria: terrenos baldios y nacionales.

Con la promulgacién de la Constitucion de 1857, las instituciones juridi-
cas liberales consagraron nuevas tareas a la administracién publica, tareas
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limitadas basicamente al ambito regulador del orden, seguridad y tranquili-
dad publicas. } - g

Si bien es cierto, como hemos seﬁa!ado, que las primeras constituciones
se preocuparon por establecer Adetermmadas. garantias, logn - la Constitu-
cién de 1857 establecer por primera vez a mve‘l constitucional y ba](_> una
seccién especifica los derechos del hombre, reafirmando el cm}lemdo’llberal
e individualista en el ambito e(tonéml('q: se declara la ensenanza Ilbrf:;‘se
garantiza la libertad de cualquier pro’fesxon. _m(!ustru? o comercio; se ratifica
¢l derecho de propiedad privada y s6lo se limita a ésta a ser ocupada por
causa de utilidad publica; se prohiben los monopolios y estancos excep-
tuando Gnicamente la acuiacion de moneda, COITeOs y pr{\'llt‘glos que por
tiempo determinado se puedan conceder a los inventores, sin que por lo que
se refiere a la acuiacion de moneda le fuera atribuida como actividad exclu-
siva al Estado sino que a través del Codigo de Comercio se permitia que esa
actividad fuera concesionada a las entonces instituciones de crédito, de ahi la
confusién en su origen en cuanto a si las instituciones de crédito estaban
sujetas a concesion o Permiso; en materia de los bienes de propiedad origi-
naria se federaliza la competencia sobre los terrenos baldios y nacionales
para acabar con la anarquia que prevalecia sobre el rt'fgimvn aplicable a
dichos bienes. Es en sintesis una Constitucion de corte liberal, tanto que el
primer Codigo de Mineria de 1884 reconocio el derecho del duenio de la
superficie para explotar los yacimientos carboniferos y petroliferos que se
encontraban en el suelo o subsuelo. La Ley de 1892, que abrogé a la ante-
rior, sigui6 el mismo criterio con la salvedad de que el duenio podia explotar
el petréleo sin necesidad de una concesion especial y, a su vez, la Ley Minera
de 1910 reproduce en sus términos la de 1884, de suerte que estas tres leyes, de
manera contraria a la legislacién colonial que tenia una funcién social,
reconocieron la unidad del suelo y subsuelo en beneficio de su propietario,
sin que tuviere limitacion o restriccion alguna en cuanto a la forma y
términos de explotacion y aprovechamiento de estos bienes.

En materia de los bienes de propiedad originaria, contradiciendo asi lo
que en materia minera se establecio, la Ley de 1863 conservé las caracteristi-
cas de la propiedad en el régimen colonial, o sea, con una funcién social; asi
se establecio en la Ley que los adquirentes debian poblarlas y cultivarlas
limitando la extensién que podia ser adquirida por una sola persona. Este
régimen subsistié hasta 1894 en que ese afio suprimi6 el limite fijado por la
ley anterior. La Ley de 1894, junto con la Ley de Colonizacion de 1893,
dieron las bases para el acaparamiento de las tierras que ocurrié en la
Republica.

En suma, en materia de asuntos econémicos se adopté la doctrina de un
puro laisses faire. Frank A. Knapp, Jr. sefiala que en esa época el Gobierno
debia proporcionar paz, orden y un marco de leyes que conduzca a una
vigorosa actividad econémica, asi como favorecer algunas mejoras fisicas
como los medios de transporte y comunicacién postulando, como principio
fundamental, que no deberia ser un tutor, protector o apoderado, digamoslo
asi, del capital privado. Conforme a tales principios de politica econémica
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quedaban reservadas a la esfera de la iniciativa individual toda la actividad
fabril y comercial de ese entonces. Sin embargo, a partir de Lerdo de Tejada
después de las luchas que motivaron la llamada guerra de los tres afios qué
como Baluarte el ilustre Oaxaqueiio Benito Juarez dirigio, con 4nimo bé-
sico y cast exclusivamente de restablecer la Repiblica y la expedicion de las
Leyes de Reforma, a partir de ese entonces, decia, Lerdo de Tejada encauzé
la actividad econémica de la inversion en tierras para dirigirla a nuevas
empresas en el naciente industrialismo que entonces empezaba a surgir,
pero con la idea fundamental de fomentar la inversién extranjera para lo-
grar los avances en el industrialismo.

Bajo el régimen de Diaz, que practicamente se sittia de 1876 a 1911, con
un pequeno ntervalo de cuatro afios en que goberné formalmente Manuel
Gonzilez, porque tras bambalinas lo hacia el propio Diaz, se fortalece la
idea de Lerdo de Tejada, dando lugar a una abundantisima legislacién en
derecho privado y administrativo tales como los Cadigos de Comercio que
todavia de manera anacrénica hoy subsiste y que quiza logremos alcanzar el
siglo de supervivencia de este Codigo; el de Marcas, Patentes, en materia
fiscal, en materia minera y desde luego una nueva Ley Organica de las
Secretarias de Estado, Ley de Colonizacién y Baldios, y otras mas.

Por la condicion del apoyo irrestricto al capital y con base en la Ley de
Colonizacion y deslinde de terrenos baldios, que dio lugar a las nelastas
companias deslindadoras que fomentaron el latifundismo en México, la
situacion del pueblo en general, y en especial del campesinado, fue verdade-
ramente lamentable en un régimen de esclavitud, de menosprecio a la liber-
tad y a la miseria, a pesar que la Constitucion consagraba tales valores como
principios fundamentales, pero que las contradicciones de las condiciones
de la politica economica y social reflejaban una realidad muy distinta de los
postulados que el ordenamiento supremo enarbolaba.

Los grupos de avanzada intelectual como siempre en la historia se
registra, influenciados por nuevas concepciones filosoficas, hicieron notar
las graves y serias contradicciones politicas y econémicas en que se vivia.
Baste recordar ¢l programa del partido liberal que encabezé Ricardo Flores
Magon, llamado con toda razén por el Abad de Santillan, como el Apdstol
de la Revolucion Social Mexicana. En sintesis, la Revolucién de 1910, vio-
lenta reaccion contra la dictadura, integré por etapas un programa social en
¢l marco todavia de un liberalismo imperante que comprendio, en una
primera etapa, la revolucion politica y posteriormente la revolucién econé-
mica para integrar en el cuerpo normativo constitucional de 1917 dos nue-
vas concepciones de un estado social de derecho encaminados a destruir el
latifundismo, que casi durante tres décadas se fomenté y apoy6, mediante
una reforma integral en materia agraria, para contrarrestar las penurias
condiciones del campesinado, y la otra, relativa a las relaciones de los dos
factores primordiales de la actividad econémica: el capital y el trabajo. Tales
postulados quedaron plasmados en los Articulos 27 y 123 constitucionales.
Ambos Articulos forman la pirdamide del constitucionalismo social mexi-
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cano que para la época sélo sera imitado por la Constitucién de Weimar de
1919. s . %

Por la importancia que tenian determinados blf*nes en la .a,cnvndad eco-
némica y dado que se observé que su explotacion b.enehcm s6lo a una
minoria v basicamente a quienes realizaban la explotacion de esos bienes, la
Constitucion de 1917, en el propio Articulo 27 constitucional, declaré como
bienes del dominio directo de la Nacién (no confundir con los bienes del
dominio publico de la federacion) los minerales..l()s' yacimientos de pie(.iras
preciosas, el petréleo y todos los carbums de hxd_mgcnu en esfado .séll‘do,
liquido o gaseoso. Sin embargo, el propio texto ()rlg{rlal de la Constitucion
de 1917, independientemente de declarar que tales bienes eran del dominio
directo, autorizo para que el Gobierno Federal, mediante concesiones a los
particulares, incluyendo a extranjeros, permitiera el u;)r()\'e(‘llamle.nlo y ex-
plotacion de tales bienes, con ciertas medidas de control y vigilancia vy
encauzamiento en su aprovechamiento y explotacion.

Fuera de tales cambios a nivel constitucional, los demas derechos subjeti-
vos publicos continuaron en lo fundamental lo que establecia la Constitu-
cién de 1857, prevaleciendo en el ambito econémico el liberalismo e indivi-
dualismo, con los matices y modalidades, muy importantes por cierto, en las
materias que he senalado.

En cuanto a la actividad estatal se declara como actividad exclusiva del
Estado, en el Articulo 28, la acunacion de moneda, correos, telégralos, radio-
telegrafia y emision de billetes y se reitera, salvo los casos de los monopolios
antes indicados, la prohibiciéon de monopolios y estancos, apoyando la libre
actividad en la produccién, industria y comercio.

Practicamente a partir de 1917 y después de lograr superar las convulsio-
nes de una inestabilidad politica que se suceden una tras otra con pretextos
distintos, pero en el fondo para lograr consolidar el poder, en el ambito de
las actividades del Estado en materia econémica, y sin entrar desde luego a
las razones histéricas que dieron lugar a dichos actos, encontramos como
hechos sobresalientes las nacionalizaciones del petroleo, en 1940. La nacio-
nalizacion de la industria eléctrica en 1960 y la Giltima, la de noviembre de
1982, en cuanto a la actividad de la banca y del crédito cuya reforma consti-
tucional tuvo lugar en esa fecha.

Antes de la reforma constitucional del 3 de febrero de este afio y anali-
zando a la luz de las condiciones juridicas constitucionales imperantes hasta
el 2 de febrero de este afio, bajo el contexto inicamente normativo, el Estado
en materia economica tenia como atribuciones estatales, sin contar los mo-
nopolios a que se refiere el Articulo 28 Constitucional (acunaciéon de mo-
neda, radio, radiotelegrafia, telégrafos, correos y emision de billetes) las
siguientes atribuciones en materia econémica:

La acuvidad de explotacion y aprovechamiento de todos los hidrocarbu-
ros en estado sélido, liquido o gaseoso; la explotacién, por si o mediante
concesion a particulares, en materia minera; la explotacion y aprovecha-
miento de todos los recursos que estuvieren comprendidos en las aguas de
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jurisdiccién federal; l{i_ de_terminaci'én de la importacién y exportacion de
productos y efectos y fijacion de tarifas con base en el Articulo 131 constitu-
cional, todo ello para regular la economia nacional. Fuera de estas activida-
des a nivel constitucional el Estado no tenia ninguna otra facultad en mate-
ria econoémica.

Sin embargo, y a pesar de lo que la Constitucion de 1917 sefialaba en su
texto original y sus modificaciones, en la década de los afios treinta, y ya
salvadas las convulsiones politicas, se marca practicamente en México el
inicio de una transformacién del Estado en sus funciones, para pasar de un
Estado vigilante y en todo caso administrador de ciertos bienes, a una parti-
cipacion directa en las actividades productivas del pais.

El Estado, ante la pluralidad y acrecentamiento de las necesidades socia-
les y econdmicas, empieza a organizar toda una nueva estrategia de interven-
cion en sectores economicos que a la luz de la Constitucién, en mi opinién,
le estaban totalmente vedados.

Asi, durante los periodos de 1940 a 1970, en que los economistas han
caracterizado dicho periodo como un crecimiento econémico sin desarrollo,
o bien, llamado también crecimiento sin distribucién del ingreso, el Estado
promueve un fuerte impulso a la industrializacién del pais por medio de
subvenciones y tarifas arancelarias pertenecientes a la industria; impulso y
fomento que constituyen atribuciones constitucionales validas a través de
medidas fiscales. Pero no quedé ahi la actividad del Estado, sino que adopta
su intervencion mas directa actuando paralelamente con los particulares en
Ja actividad econémica dando lugar a la formacién de Organismos Descen-
tralizados y Empresas de Participacion Estatal, tales como Altos Hornos de
México, Conasupo, Diesel Mexicana y otras mas. En el area de la agricul-
tura, ganaderia, silvicultura y pesca no interviene en los afios de 1930 a 1950
a través de Empresas u Organismos Descentralizados en la actividad econé-
mica de manera directa, sino a través del fomento de grupos sociales, sean
asociaciones agricolas o ganaderas o sociedades cooperativas, promoviendo la
actividad agropecuaria.

Consciente el Estado, por las graves contradicciones econdmicas y socia-
les que se vivian, de que era imposible abstenerse de intervenir en la activi-
dad econoémica y con el propésito de detener o evitar las condiciones catas-
troficas de un capitalismo irrestricto, absorbente y poderoso que daba lugar
a un distanciamiento mayor entre pobres y ricos, lucha permanente de la
humanidad desde sus origenes, empezé a cambiar radicalmente su politica
econémica para intervenir en las reas que consideraba necesarias o conve-
nientes para equilibrar las condiciones de vida de los grupos marginados,
desprotegidos o mas miserables. Asi se puede decir que el Estado interviene
en la economia del pais por un proceso de necesidad historica mas que por
un acto deliberado de transformar los esquemas de organizacion, al margen
de las atribuciones a nivel constitucional. En el periodo a que aludimos, se
formaron un sinntiimero de Empresas de Participacion Estatal Mayoritaria
tales como Productora e Importadora de Papel (PIPSA), Productos Pesque-
ros Mexicanos, S.A., Compaiiia Operadora de Teatros, S.A., Nacional Hote-
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S.A., Alimentos del Fuerte, S.A., Fundidora

Monterrey, S.A. y otras tantas, que en el periodo de 1970 a 1982 se quintupli-
can a través de comisiones y fideicomisos publicos para intervenir el estado
practicamente en todas las areas economicas. Asl‘, IEon base f(:in ll}a u.lqma
publicacion de los Organismos Descentralizados y Empresas de Participa-
cién Estatal, del 3 de septiembre de 1982, actualmente hay 78 Organismos
Descentralizados y mas de 998 Empresas de Participacion Estatal Mayorita-
ria, sin contar las empresas, qu¢ también son Estatales, que a su vez son
detentadas por otros Organismos Descentralizados y Empresas Eie Participa-
cién Estatal, los cuales no se incluyen en la lista que afno con afno se publica
en el Diario Oficial de la Federacion.

Si bien en el lapso de los Gltimos cuarenta glri()s se nota la fuerza expan-
siva, aglutinadora y penetrante de la .Orgavmzacnon Paraestatal, por‘med.lo de
simples actos administrativos del Ejecutivo, al margen dc las ambuc_lones
propias que al Estado en general le concede lg C’orjsmucnon, y en pamcular
al Organo Ejecutivo, estas condiciones metajuridicas o exgra]ur_ldlcas crea-
ron un desconcierto en las condiciones formales de la convivencia adoptada
en nuestra Constitucion y las reales imperantes en el mundo factico. A la
abundancia de actos formales creativos de entidades publicas paraestatales
hay que afiadir la practica comun de transformar las empresas priv:_xd_as en
publicas so pretexto de no cerrar una fuente de trabajo o de condlcu?nar
supuestamente un mejoramiento en la eficacia de la actividad de dicha
empresa. En el ambito regulador de la actividad monetaria y de la banca y
del crédito, antes naturalmente de la nacionalizacién, no dejé de competir
con las instituciones entonces privadas de crédito a través de instituciones
nacionales de crédito. No s6lo quedé ahi la actividad del Estado, sino que
igualmente, al margen de la Constitucion, expide leyes como la Ley de
Atribuciones del Ejecutivo en Materia Econémica, para regular a través de
una importante mutacion en la estructura y actividad del Estado, muluples
formas de intervencion simple y llana a través de controles de precios o
influyendo mediante las politicas gubernamentales del gasto publico de
manera decisiva en el proceso de produccién de bienes y servicios.

Hoy en dia por la accién multiplicadora del Estado, tanto el Derecho
Constitucional y el Derecho Administrativo presentan una realidad socioe-
conémica muy diversa; ahora hay que estudiar la organizacion economica y
no s6lo la administrativa del Estado. El Sector Phblico de la economia crece
y el Sector Privado se encuentra sometido a crecientes controles y regulacio-
nes

lera, S.A., Renault Mexicana,

Algunos, aduciendo origenes de fuente extranjera o internacional, otros,
como gesta patridtica de una nueva concepcion para la realizacién de la
llamada justicia social, y el pueblo sometido a una gran confusién, hay
“quienes pretenden explicar las recientes reformas constitucionales del 3 de
febrero como el catalizador de la voluntad democratica del pueblo del Estado
explicando su origen, para algunos, en las concepciones ya socializantes del
Programa de Vicente Lombardo Toledano y, otros, en la influencia de la
formacién de una politica econémica que, en términos generales, en la
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mayoria de los paises se ha empezado a dejar ver como un proceso nuevo de
wransicion que, ahora si, pretende romper definitivamente con las condicio-
nes del pasado. Y asi llegamos a las condiciones de las reformas constitucio-
nales en materia econémica que por primera vez de manera directa e inequi-
voca se plasman en nuestro ordenamiento supremo y que toca ahora
analizarlas bajo este breve contexto histérico al que hemos hecho alusion.

Quiza adormecidos o anestesiados todavia por los efectos producidos por
los acontecimientos recientes a partir de la nacionalizaciéon formal de la
Banca ocurrida en noviembre pasado, mediante reforma constitucional, y la
factica de septiembre, y por las condiciones criticas por las que transita el
pais, las recientes relormas constitucionales pasaron inadvertidas por la
mayoria sin ver que las mismas, a nivel formal, han transformado de una
manera radical las atribuciones del Estado en materia econémica.

Para este fin fueron modificados los Articulos 25, 26, 27, 28 y 73 constitu-
cionales.

Los anteriores Articulos 25 y 26 que corresponden, respectivamente, al
secreto en la circulaciéon de la correspondencia y a las bases de la requisa
militar, pasaron a formar parte del Articulo 16 constitucional.

En su lugar, los nuevos Articulos 25 y 26 contienen las bases de la
rectoria en materia economica.

El Articulo 25 se refiere a que el Estado seré el conductor, coordinador y
orientador de la actividad econémica nacional. Dichas atribuciones, con
fines genéricos, pretenden fortalecer la soberania nacional, el régimen de-
mocratico, el fomento del crecimiento econémico y empleo y una justa
distribucion del ingreso y la riqueza, o sea, se le otorgan al Estado atribucio-
nes para realizar los fines genéricos de fortalecimiento de la soberania nacio-
nal, reafirmacién de la democracia, fomento al empleo y la distribucién de
la riqueza.

El Estado, dice el Articulo 25, concurrira con los sectores social y privado
en la actividad econémica y podra participar, como agente directo, en el
proceso econémico con los particulares para impulsar y organizar las dreas
prioritarias de desarrollo que sefiale la Ley, la cual a la fecha no ha sido
expedida.

El mismo Articulo Constitucional define cudl es el sector social, el cual
se encuentra integrado por los ejidos, organizaciones de trabajadores, coope-
rativas, comunidades, empresas que pertenezcan mayoritaria o exclusiva-
mente a los trabajadores. Ahora se integra una tendencia constitucional al
corporativismo.

El Articulo Sentencia que la rectoria del Estado se hard bajo los criterios
del respeto de las libertades que la propia Constituciéon senala.

Por otro lado, el Articulo 26 da las bases para la planeacién del desarro-
llo nacional conforme a la ley que al efecto se expida (que por cierto fue
expedida el 5 de enero, o sea, antes de que entraran en vigor las reformas
constitucionales). En este sistema de planeacion, la Constitucion indica que
en la planeacion nacional intervendran los diversos sectores sociales para
incorporar sus demandas y aspiraciones al plan. Seiiala que el plan sélo serd
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obligatorio para la Administracion Publica Federal. es d}’dp 'obhgalorio
para' el Organo Ejecutivo en ¢l ambito interno, sin efectos juridico-vincula-

torios a los particulares. . .

El Articulo 28 contiene cuatro Innovaciones:

|. La primera senala que _adc:més dg’ la acunaciéon de moneda, correos,
telégratos, radiotelegrafia y emision de billetes, se agregan como.acuwdades
monopolicas (estratégicas) del Estado lgs_ ferrocarriles, lt‘Js'mm’era‘les ra-
dioactivos, la comunicacién por via satélite y el del servicio pub.hco del
Crédito v la Banca, que por cierto esta actividad ya habla quedadP introdu-
cida en el propio 28 Constitucional en el mes de nowe’mbre del ano pasado.

Las actividades del petroleo, electricidad y energia nuclear ya estaban
contenidas como actividades exclusivas del Estado en el Articulo 27, de
suerte que solo se reagruparon en el Articulo 28. -

9 La segunda novedad es que ahora de manera expresa y sin lugar a
dudas el Estado puede intervenir como agente acivo en el proceso econé-
mico en las llamadas dreas prioritarias que determine la ley, pudiendo ha-
cerlo directamente o en combinacién con los sectores llamados social y
privado.

3. Se faculta al Estado para que por conducto de Ley del Congreso se
den las bases para que se fijen los precios a los articulos, con lo que se
constitucionaliza la Ley de Atribuciones del Ejecutivo en Materia Econé-
mica. Se dan las bases constitucionales para fijar los precios de articulos,
materias o productos que se consideren necesarios para la economia nacio-
nal o del consumo popular, asi como para imponer modalidades en la
distribucion y abasto de estos articulos, pudiendo regular el intermedia-
rismo cuando se considere innecesario.

4. Se prevé expresamente a nivel constitucional, por primera vez, el
régimen de derecho aplicable al servicio publico estableciendo que sélo
podra declararse una actividad sujeta a servicio publico y, por ende, al
régimen de concesiones, mediante Ley del Congreso de la Unidn.

En cuanto al Articulo 27 Constitucional se reitera de manera innecesaria
que en materia agraria la justicia sera expedita y honesta; se declara a nivel
constitucional que el Estado promovera las condiciones del desarrollo inte-
gral para proteger al campesino, declaracion innecesaria ya que se encuentra
dicha atribucion en el propio Articulo 25.

Por Gltimo, se adicionan a la Fraccion XXIX del Articulo 73 Constitu-
cional tres nuevos incisos.

El primero correspondiente a la facultad del Congreso para expedir la
Ley de Planeacion, adicién mnecesaria ya que el Articulo 26 esta dando las
bases para que se expida una Ley de Planeacion; el segundo inciso se refiere
a ‘Ia expedicion de las leyes de Programacion, Promocion, Concertaciéon y
Ejecucion de las acciones en el orden econémico, especialmente lo referente
al abasto. Tampoco era menester adicionar el 73 para este proposito puesto
que esta facultad ya la tiene incluida el propio 25 Constitucional; y por
altimo, se agrega la posibilidad de expedir Leyes para Promover la Inver-
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sion Mexicana y Regular la Inversion Extranjera, y la de Transferencia de
Tecnologia y Conocimientos Tecnoldgicos.

El Articulo 25 Constitucional contiene declaraciones y propésitos més
que normas juridicas vinculatorias, y sobre todo los fines de la actividad
economica que dan lugar a las atribuciones de conduccion econémica cons-
tituyen fines absolutos, generales y ambiguos. Decir que el Estado tiene la
rectoria economica para que se fortalezca la soberania implica desvirtuar el
concepto de soberania. St decimos que soberania significa independencia
frente al exterior, no es a través de medidas internas de control, conduccién y
socializacion de la actividad econémica como se logra en todo caso la seguri-
dad nacional. Para lograr fortalecer la soberania hay otras maneras de lo-
grarlo tales como restringir, si se trata de materia econémica, importaciones
o exportaciones, o bien, la concertacion de tratados o convenios internacio-
nales. En el ambito interno, el imperium del Estado, que es el elemento
interno de la soberania, no se resuelve naturalmente a través de medidas
economicas sino a través del fortalecimiento de la autoridad moral de la
autoridad. Mis grave es el otro fin que se le atribuye al Estado, o sea, el
fortalecimiento de su régimen democratico. Fortalecer las instituciones de-
mocraticas en el contexto de su proceso inicamente politico no es a través de
la planeacion y rectoria econémica; sin embargo, la realidad de las cosas es
que la palabra “democratico” estd extendiéndose en su contenido y alcance
para atribuirla no sélo al aspecto politico, sino social y cultural, tal como lo
menciona el propio Articulo 26, de suerte que ahora democracia implica
participacion, adhesion y benelicio del pueblo en la generacion de los bienes
y servicios, y en este sentido, se busca lo que fue la bandera que enarbolé el
actual titular del Organo Ejecutivo: La sociedad igualitaria. Se busca, y ésta
es una realidad innegable, la libertad econémica no al estilo decimonénico,
sino en el concepto de libertad de la necesidad tal como lo definié hermosa-
mente Burdeau. Estos principios troncales del 25 Constitucional en que
permite al Estado practicamente limitar, restringir e imponer modalidades
drasticas a la actividad econémica de los particulares, sélo podremos saber
su verdadero alcance en cuanto salga la ley que reglamente dichos Articulos
Constitucionales. Dentro del proceso de division de funciones entre los di-
versos organos del Estado, como principio y meta del equilibrio de la divi-
sion de poderes, puedo anticiparles, si las condiciones politicas contintian
como hasta hoy, que la ley que se promulgue, reglamentaria de dichos
Articulos Constitucionales, sera producto Ginica y exclusivamente del Ejecu-
tivo y que el Congreso de la Unién, para satisfacer un requisito inicamente
formal, la aprobara sin reticencias, objeciones o modificaciones substancia-
les que vengan verdaderamente a salvaguardar las libertades que la Consti-
tucion consagra. Puedo anticipar que dicha ley, bajo el contexto simbélico y
general del Articulo 25 Constitucional, sera una ley ambigua con amplisi-
mas facultades discrecionales al Ejecutivo.

El Articulo 26 prevé el Sistema Nacional de Planeacion. Desde el punto
de vista formal se exige como requisito la participacion de los sectores mas
importantes para que en el Plan Nacional de Desarrollo se incorporen sus
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aspiraciones, dice la reforma conslit_ucional: sin embar'go, las con‘sultas lla-
madas populares para la formulacion del plan y la mfo_rporacnén de los
resultados de dichas consultas no tienen vinculacién juridica para el Ejecu-
tivo en la formulacion del plan y, tan es asi, que la ley reglamentaria de
dicho articulo, aunque es anterior a la propia reforma constitucional, sim-
plemente dice que se recogerdn las opiniones de los sectores; solo se exige su
previa opinién mas no su vinculacion juridica. De suerte que queda en
buenas intenciones o a la buena fe del propio titular del Organo Ejecutivo
incluir o no en el plan los resultados de esa auscultacion de los diversos
sectores sociales.

Hoy en dia no basta el imperio de la autoridad de quien ejerce ocasional-
mente el poder. Ya no se satisface la voz de mando, sea quien fuere el que
manda. Ahora se intenta conseguir una participacion en el mas amplio
sentido de la palabra. Sin embargo, a pesar de que el Articulo 26 Constitu-
cional rompe los esquemas clasicos de la democracia representativa, la Ley
de Planeacion no alcanza a darle eficacia a la participaciéon popular. Mas
grave es el hecho de que dentro del propio sistema de democracia representa-
tivo el ultimo parrafo del Articulo 26 Constitucional atribuye al Congreso
de la Unién su intervencién en la aprobacion del plan. Sin embargo, la Ley,
obra del Ejecutivo, en su Articulo 5, solamente permite la intervencion del
Congreso de la Unién para emitir su opinién sobre el plan, sin fuerza
vinculatorias

Resulta que el reciente Plan Nacional de Desarrollo publicado el 31 de
mayo y que entré en vigor el lo. de junio de 1983, es un Plan que no es
valido juridicamente por la circunstancia de que el Articulo 5 exige que
previamente se obtenga la opinion del Congreso de la Unidn, opinién que
no ha sido emitida. Desde luego, que aun cuando el Congreso emitiera una
opini6n desfavorable y el Ejecutivo no la tomara en cuenta, la realidad de las
cosas es que a través del Presupuesto de Egresos, que es facultad exclusiva de
la Camara de Diputados, puede truncar cualquier plan si el Congreso al
aprobar el Presupuesto modificara las prioridades que el Plan sefiala como
objetivos fundamentales.

EL PROCURADOR VECINAL
Nueva institucién publica en el Municipio Mexicano

MoOISES OCHOA CAMPOS

En el panorama de las instituciones piiblicas mexicanas, destaca un nuevo
tipo de funcionario municipal que, con el nombre de PROCURADOR
VECINAL o bien, de PROCURADOR DE VECINOS, acaba de ser creado
por el H. Ayuntamiento de Colima, a iniciativa del Presidente Municipal de
esa ciudad, el ingeniero Carlos Vazquez Oldenbourg.

La importancia de este nuevo tipo de funcionario municipal, radica en
que liga la tradicién y la historia, con los nuevos sistemas de administracion
local que se presentan actualmente en el mundo.

En efecto, el Procurador Vecinal, revive al antiguo Diputado de Pobres
de los Ayuntamientos coloniales del siglo XV1, asi como a una figura simi-
lar que se conocié a mediados del siglo XIX, en algunos estados de la
Republica, entre ellos, en San Luis Potosi.

Pero. a la vez, el Procurador Vecinal se liga con nuevos tipos de funcio-
narios municipales, innovados en los paises escandinavos, Espana, Portu-
gal, Costa Rica y otros mas.

Por la importancia juridica que esta nueva institucién publica tiene en
el moderno sistema municipal, a continuacién damos a conocer el texto
integro del Acuerdo del Cabildo de Colima, que acaba de instituir este nuevo
tipo de funcionario municipal, con las modalidades y caracteristicas que el
propio documento sefiala.

Como una contribucion al estudio del Derecho Municipal contempora-
neo en México, consignamos a continuacion tanto la parte expositiva como
el Acuerdo que consigna el documento colimense.

Dice asi:
El Honorable Cabildo Constitucional de Colima, en ejercicio_de la fac‘u!-
tad que le concede el articulo 38, fraccion IX de la Ley Organica Munici-

pal y con fundamento en lo previsto por el articulo 42, fracciones XIIT y
X, del mismo Ordenamiento; y

CONSIDERANDO:

Que a medida que la Administracién Pablica crece y amplia a mayor
nimero de habitantes sus servicios, es conveniente que las autoridades
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municipales propicien la consulta popular para TRGIDREEE% eficiencia y
atender las quejas y reclamaciones de los gfgctados. )

Que dentro del marco de la Reforma Mumrlp.al- 9}"’ persigue —entre
otros propositos fundamentales—, la democratizaciéon integral df la so-
ciedad, conviene establecer un mecanismo que garantice la atencién de. la
autoridad a los planteamientos, reclamaciones o sugerencias (‘ie lo§ ciu-
dadanos, el cual seguramente mejoraria la ehc:encl.a admlqlslr?tlva;
Que en el Municipio moderno ha adqufnc}q proporciones de Institucion
universal una figura que tiene raices historicas en México, el DlPutado
de Pobres, pues desde la Epoca Colonial, en el siglo XVI, funcionaba
adscrito al Ayuntamiento para atender necesidades populares y, a media-
dos del siglo XIX, una figura similar fue adoptada en algungs de los
Estados de la Republica, entre ellos el de San Luis Potosi, por iniciativa e
inspiracion del ilustre D. Ponciano Arriaga;

Que la institucién que mencionamos se ha desurrollgdo paralelamente
en otras naciones, concretamente en los paises escandinavos, en donde el
cargo de “OMBUDSMAN", o sea, Procurador del Ciudadano, cumple
una importantisima funciéon como gestor del pueblo; y que esta figura se
ha extendido, con diversos nombres, por los paises europeos y adquirido
carta de naturalizaciéon en naciones tan distantes como las Islas Fiji,
Guayana, Jamaica, Mauricio, Nigeria, Costa Rica, parte de Estados Uni-
dos, Espaia —con el nombre de Defensor del Pueblo— y Portugal —con
el de Promotor de la Justicia del Pueblo;

Que esta institucion representaria la mas grande conquista de la Re-
forma Municipal, por lo que resulta conveniente establecer en nuestro
Municipio una figura similar, que con ¢l nombre de Procurador de
Vecinos, se constituye en el gestor de las inquietudes populares y sea el
conducto entre la sociedad y las autoridades publicas locales, para la
recepcion e investigacion de reclamaciones y proposiciones que los habi-
tantes quieran hacer a sus autoridades;

Que este cargo debe estar en manos de una persona de reconocida capaci-
dad y probada honorabilidad, para asegurar ¢l 6ptimo desempeno de la
funciéon encomendada:

Ha tenido a bien expedir el siguiente:

ACUERDO

ARTICULO 1.  Se instituye, dentro de la Administracién Municipal, el
cargo de Procurador de Vecinos, que sera designado por el H. Cabildo a
propuesta del Presidente Municipal.

ARTICULO 2. El Procurador de Vecinos serd una persona de recono-
cida capacidad y probada honorabilidad y ejercera las siguientes funcio-
nes:

I Recibir e investigar, en forma expedita, las quejas, reclamaciones y
proposiciones que por escrito u oralmente presenten los alectados por la
actividad de la administracién publica local;

!
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[1. Como resultado de dicha investigacién, proponer a la autoridad
respectiva vias de solucién a las cuestiones planteadas, las que no ten-
dran imperativo:

1. Ser el enlace y coordinador entre los Comités de Barrios y la Presi-
dencia Municipal;

IV. Procurar la conciliacién entre vecinos en querellas administrativas,

’\’". Rendir anualmente al H. Cabildo un informe de sus actividades
incluyendo las propuestas de solucién y las respuestas de las autoridades
requeridas. Este informe debera de incluir proposiciones de reformas al
procedimiento o a las leyes que regulan la actividad de la administracién
publica local.

TRANSITORIOS

UNICO. EI presente Acuerdo entrard en vigor al dia siguiente de su
publicacion en el Periddico Oficial del Estado.

Ing. Carlos Vizquez Oldenbourg
Presidente Municipal

ASUNTO:

C.P. Guillermo Rubio Cdrdenas, Licda. Martha Sdnchez Casillas, Profr.
Roberto Silva Delgado, Julio Rodriguez Valdez, Margarito Océn Medina,
Emiliano Ramirez Sudrez, Felipe Ploneda Orozco, Jorge Tovar Esquivel,
Profr. ]. Jesus Enriquez Casillas (Secretario).



EL SOBRESEIMIENTO Y LA CADUCIDAD DE LA INSTANCIA
POR INACTIVIDAD PROCESAL EN ELL AMPARO

ARMANDO OSTOS LUZURIAGA

El sobreseimiento y la caducidad de la instancia en el amparo por inactividad
procesal, tienen como antecedente el Decreto de 30 de diciembre de 1939,
expedido por el Presidente Cérdenas, que adiciond los articulos 74 y 85 de la
Ley de la Materia. Esas adiciones establecieron que en los amparos directos
en materia civil, en que versaran sélo intereses particulares, podrian ser
sobreseidos atenta la inactividad procesal del agraviado durante cuatro me-
ses, y que por lo que concernia a los amparos directos, también civiles, en los
que el recurso de revisién hubiera sido interpuesto por particulares en de-
fensa de sus intereses privados, se les tendria como tacitamente desistido del
recurso si dejaban transcurrir cuatro meses, sin gestionar por escrito la
continuaciéon de la tramitaciéon o la resolucion del recurso.

El objeto primordial de la reforma aludida, era el de disminuir hasta
donde fuera posible, la enorme tarea de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, derivada de la obligaciéon que tenia de resolver los amparos directos
en materia civil, asi como los recursos de revisién que se hacian valer en
contra de las sentencias pronunciadas por los Jueces de Distrito en la misma
materia.

Empero, la innovacién de referencia, fue declarada inconstitucional por
nuestro Méximo Tribunal de Justicia, bajo el argumento total de que pug-
naba con lo dispuesto por la Fraccién VIII del Articulo 107 Constitucional,
que decia: “La Corte dictara sentencia sin mds tramite ni diligencia que el
escrito en que se interponga el recurso, el que produzca la otra parte y el
Procurador General o el Agente que al efecto designare, y sin comprender
otra cuestién legal que la queja contenga”.

Posteriormente, el sefior Presidente Aleméan Valdés, introdujo reformas
al Articulo 107 Constitucional y a la Ley de Amparo, entre las que se
contaban la reiteracién del sobreseimiento por inactividad procesal, omi-
tiendo aludir a la caducidad de la instancia, homologada por el Decreto del
Presidente Cardenas.

La nueva reforma subsané los vicios de inconstitucionalidad de que
adolecia la anterior. Asi observamos que la Fraccién XIV del Articulo 107
Constitucional si precisé que “cuando el acto reclamado proceda de autori-
dad‘es civiles 0 administrativas y siempre que no esté reclamada la inconsti-
tucionalidad de una Ley, se sobreseera el amparo por inactividad de la parte
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agraviada en los casos y términos que sleﬁala la Ley Reglamgr}taria".

Cumpliendo con lo instituido en el palrr_afo final de la f‘l’a(.‘(ilo.n.XIV del
Articulo 107 de la Ley Suprema, el 30 de diciembre de 1950, se expidieron las
Reformas a la Ley de Amparo, precisandose en el Ar}iculo 74-V Fle ese
Ordenamiento, que “cuando el acto reclamado procediera de autoridades
civiles o administrativas, siempre que no estuviere reclamada la constitucio-
nalidad de una Ley, si cualquiera que fuere el estado del juicio no se habria
efectuado ningtin acto procesal ni realizado por el quejoso ninguna promo-
cion en el término de ciento ochenta dias consecutivos, deberia sobreseerse
en el juicio correspondiente”. ' .

La exposicion de motivos de la indicada reforma prt-('lsqbai quesu objeto
era el de resolver el problema del rezago de asuntos pendientes, principal-
mente ante la Sala Civil, partiendo del supuesto de que la negligencia del
quejoso durante el término sefialado por el (1i§pU\iliY(.) de que se trata,
reflejaba un absoluto desinterés en la prosecucion y final resolucion del
proceso constitucional. {

Durante la vigencia de las normas aludidas sobre la inactividad del que-
joso, afront6 el H., Pleno de la Suprema Corte de ] usticia de la Nacion el
problema suscitado por los diversos criterios que emitieron, por una parte,
la Sala Administrativa, y por la otra, la Sala Auxiliar y la minoria de la Sala
Civil. La Administracién sostenia que el lapso de ciento ochenta dias conse-
cutivos a que se referia el Articulo 74-V de la Ley de Amparo, deberia estar
integrado con los dias inhébiles y con los dias habiles, o sea por dias natura-
les; en cambio los otros dos organismos afirmaban que ese plazo de ciento
ochenta dias consecutivos, solo podria estar formado por los habiles, exclu-
vendo los inhabiles, lo que se traducia en una mayor amplitud del plazo
otorgado, como era obvio.

El conflicto fue resuelto en favor de la tesis de la Sala Auxiliar y de la
minoria de la Tercera Sala, en el sentido de que los dias inhabiles quedaban
excluidos del término precitado.

Oura cuestion que dilucidé el Tribunal Pleno fue la derivada del inicio
del término para computar la inactividad procesal, emitiendo la tesis si-
guiente: “El término de ciento ochenta dias que estatuye el Articulo 74
Fraccion V, de la Ley Reglamentaria del Juicio Constitucional, comienza a
correr a partir del momento de la notificacion al agraviado, del auto que da
entrada a la demanda”. La tesis fue pronunciada para resolver las oposicio-
nes surgidas entre las diversas Salas de la Corte, de acuerdo con lo previsto
por los Articulos 107-XVIII de la Constitucion Federal y 195 Bis de la Ley de
Amparo. Por otra parte, cabe observar que segiin lo dispone el Articulo 74-V
de la Ley de Amparo, el término de la inactividad se interrumpe por la
existencia de alguna promocion de la agraviada, asi como la de algin acto
procesal dentro del juicio de garantias, aunque éste no obedezca a la instan-
aia del quejoso. Esto significa que si el agraviado ha permanecido inactivo,
la operatividad del sobreseimiento puede interrumpirse por la realizacion de
algin acto procesal desplegado en el expediente respectivo, dentro del tér-
mino de referencia, lo que implica su reanudacion a partir de la fecha del
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acto interruptor, y debe Rrecisarse que la Ley de la Materia alude a que sea
precisamente la promocion del particular agrgvn_ado la que interrumpa el
plazo de la inacuvidad que conduce a] sobreseimiento; lo que se traduce en
sostener que los ocursos de las autoridades o de los terceros perjudicados,
cuando no han provocado el pronunciamiento de algin acto procesal, en
modo alguno pueden motivar la interrupcién del plazo fijado por la Ley.

El criterio anterior fue objeto de otra tesis de las Salas, que finalmente
dice: “La Fraccién V del Articulo 74 de la Ley de Amparo, no esta en
contradiccion con la Fraccion X1V del Articulo 107 de la Constitucién; y por
lo tanto, para que opere la causa de sobreseimiento sefialada por el referido
Articulo 74, Fracci6n V, es necesaria la inactividad de la parte agraviada y la
no ejecucion de actos procesales en el juicio, durante el término de ciento
ochenta dias consecutivos.

Se ha advertido que las Reformas Constitucionales y legales de 30 de
diciembre de 1950, sélo hicieron referencia al sobreseimiento por inactividad
de la parte agraviada, omitiendo la institucién de la caducidad de la instan-
cia creada por el Decreto de 30 de diciembre de 1939.

Esa omision produjo la realizacién de actos notoriamente injustos, me-
diante el pronunciamiento de fallos revocatorios de los estimados por los
Jueces de Distrito, en favor de la parte agraviada, toda vez que al interpo-
nerse el recurso de revision combatiendo esos fallos por las autoridades
responsables o por los terceros perjudicados, se decretaba el sobreseimiento
del juicio, tomando en cuenta la inactividad del quejoso en la segunda
instancia, a pesar de no haber sido el recurrente, revocando asi también la
sentencia que le era favorable, atentos los términos de la reforma que sélo
aludia al sobreseimiento por inactividad.

Asi se emitieron multiples fallos, que obligaron a la H. Suprema Corte
de Justicia de la Nacién, a pronunciar una tesis jurisprudencial, carente de
técnica juridica, pero imbuida de un notorio espiritu de equidad y de justi-
cla.

Esa tesis dice: “Cuando en el amparo se reclamen actos que provengan de
autoridades civiles o administrativas y siempre que no esté reclamada la
inconstitucionalidad de una Ley, cualquiera que sea el estado del juicio, si
ha transcurrido el término de ciento ochenta dias que sefiala el Articulo 74,
Fraccion V de la Ley de Amparo sin que se haya efectuado ningin acto
procesal y sin que hayan promovido la parte o partes que hubieren inter-
puesto la revision, procede sobreseer (inicamente ese recurso, que es la mate-
ria sujeta a discusion, y “declarar firme la sentencia recurrida, porque asi se
desprende del sentido del mencionado precepto, sea por suplencia de su
laguna normativa, sea por la necesidad légica de salvar la contradiccién en
que se incurriria al interpretario literal y no sistematicamente, relacionan-
dolo con el Articulo 20. de la propia Ley y con los Articulos 373, Fraccién
IV, 375 a 378 del Cédigo Federal de Procedimientos Civiles, asi como con el
parrafo final de la Fraccién II del Articulo 107 de la Carta Fundamental.

La actitud justiciera de nuestro Méximo Organo de Control al invocar la
tesis preinserta, asi como el clamor del Foro Nacional, originaron que nue-
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vamente se introdujeran reformas al Articulo 107 Constitucional y a la Ley
de Amparo, en el afio de 1967. 4 !

El Articulo 107, en su Fraccion X1V, fue modificado en el sentido de
establecer dentro del amparo los dos fendmenos pr_ocesale.s a que se ha h_echo
referencia: el sobreseimiento y la caducidad de la instancia, ambos por inac-
tividad procesal. - - jub

Las modificaciones también adoptaron las tesis wnspyudenaales emiti-
das por la Suprema Corte al interpretar la antigua Fraccién V del Am'culo
74, como es la de incluir los dias inhabiles en el nuevo término de 300 dias, y
no de 180 consecutivos como se decia anteriormente y la de no sobreseer el
juicio por la inactividad procesal o falta de'p_romocu')n del quejoso, en los
amparos de revision, lo cual era una injusticia para el. quejoso cqando no
tenia la calidad de recurrente, sino declarar la caducidad de la instancia
dejando firme la sentencia recurrida.

Asi nacio el parrafo segundo de la Fracciéon V del Articulo 74, que se
refiere en forma especifica a los amparos en revisiéon y previene que el
impulso procesal, en estos casos, corresponde precisamente al recurrente y
su inactividad produce tan s6lo la caducidad de la instancia, dejando into-
cable la sentencia combatida.

En multiples ocasiones se ha hecho referencia al sobreseimiento del jui-
cio de amparo por inactividad procesal calificindolo en forma indebida,
como un “‘sobreseimiento por caducidad de la instancia”.

Y es verdad que ambas instituciones Juridico-Procesales tienen ciertos
vinculos de semejanza, pero igualmente es cierto que resultaban substancia-
les sus diferencias. La semejanza obedece a que su resultado tiene un comin
denominador: la inactividad. Es decir, el mismo hecho juridico procesal que
origina el sobreseimiento, es el que produce la declaracion de la caducidad
de la instancia. Ambos son el resultado de la pasividad, negligencia, o falta
de impulso del procedimiento constitucional.

Las diferencias son las siguientes:

a) La caducidad de la instancia, engendra la extincion del estadio o
grado procesal en que ocurre la causa generadora del fenémeno, y de
acuerdo con la Fracciéon V del Articulo 74, sus efectos nacen sélo en los
amparos en revision, dejando firmes las actuaciones de primera instancia,
incluyendo como es natural, la sentencia recurrida, que viene a convertirse
en la verdad legal o en un fallo ejecutoriado.

En cambio, en el sobreseimiento por inactividad procesal, los amparos
directos o indirectos que se encuentren en tramite, quedan extinguidos, sin
que se estudie el negocio fundamental, convalidando el acto reclamado.

b) La caducidad puede operar en contra del quejoso, como de la autori-
dad responsable, del tercero perjudicado, segiin tengan la calidad de recu-
rentes; mientras que el sobreseimiento por inactividad siempre perjudica al
agraviado o promotor del juicio.

También conviene destacar como caso de similitud el hecho de que en
ambas instituciones, se interrumpe el término de perencion o de extincion
de la accién o del recurso, cuando existen actos procesales realizados por el
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érgano controlador tendiente al impulsq del juicio constitucional cuando el
quejoso 0 recurrente sea la parte trabajadora.

Afortunadamente, han quedado excluidos de las consecuencias del sobre-
seimiento o de la caducidad de la instancia, todos aquellos casos de amparos
en materia penal o laboral, cuando el quejoso o recurrente sea la parte
obrera, y los que versen sobre la cuestién agraria, en la que los actos comba-
tidos sean fruto de la acciéon de nicleos de poblacién ejidal o comunal o por
comuneros o ejidatarios en lo particular.

En el afio de 1974, el Congreso de la Union modifico la Fraccién XIV del
Articulo 107 Constitucional, suprimiendo la frase "y siempre que no esté
reclamada la inconstitucionalidad de una Ley". Esa modificacién fue apro-
bada por la mayoria de las legislaturas de los estados, debido a que se trataba
de una reforma a un precepto de la Ley Suprema, que tenia que realizarse en
los términos previstos por el Articulo 135 del mismo Ordenamiento. Mas
tarde, se hizo la misma supresién en la Fraccion V, Primer Parrafo del
Articulo 74 de la Ley de Amparo. La consecuencia ha sido la de establecer la
operancia del sobreseimiento y la caducidad de la instancia por inactividad
procesal en los amparos contra Leyes Federales o Locales, lo cual viene a
convertir en mas aberrante la estructura y aplicacion de esos fenémenos
procesales. Es evidente que nuestro Méximo Tribunal de Justicia, al desple-
gar su actividad reguladora en los casos de amparos contra Leyes, impulsa-
dos por la iniciatjva de cualesquier gobernado, realiza la mas elevada de sus
funciones controladoras, maxime cuanto que existe un marcado interés pu-
blico v social, en que se desalojen del comercio juridico todos aquellos
ordenamientos que pugnen con los preceptos constitucionales, por mas que
se respete el principio de relatividad de la cosa juzgada que consagra la
Fraccion 11 del Articulo 107 de la Carta Magna cuyo perfecto disefio, mads
que su creacion, fue logrado por el genio juridico de don Mariano Otero. Es
tan grave la medida, que llega al extremo, de que en aquellos amparos que
versen sobre la declaratoria de inconstitucionalidad de una Ley, cuyos prece-
dentes jurisprudenciales se hayan pronunciado en tal sentido; no sera posi-
ble otorgar la proteccion de la Justicia Federal al quejoso, cuando haya dado
margen a las sanciones de sobreseimiento o de caducidad de la instancia, por
su inactividad; independientemente de que pueda suplirse la deficiencia de
la queja en ese caso, como lo establece la Fraccion II del Articulo 107
Constitucional, en su Pérrafo Segundo, y lo reproduce el mismo parrafo del
Articulo 76 de la Ley de Amparo.

Sin embargo, es pertinente sefialar que tratdndose de amparos promovi-
dos por menores e incapaces, a los que se les ha otorgado justamente el
beneficio de la suplencia de la queja, en los términos de las Leyes de la
Materia; por un olvido legislativo, no se les excluy6 de las consecuencias del
sobreseimiento y de la caducidad de la instancia, por su inactividad, cuando
en esos amparos impugnen actos de naturaleza civil o administrativa.
~ Como consecuencia de todo lo expuesto, debe reconocerse que s1 lqs
instituciones del sobreseimiento y de la caducidad de la instancia por inacti-
vidad procesal, han llenado su objetivo, consistente en resolver el problema



e ARMANDO OSTOS LUZURIAGA

del rezago judicial, mediante una mejor distribucion de las competencias
atribuidas a los 6rganos reguladores aumentando lamblé_n la creacién de log
mismos; no existe ya ninguna razon .valedera para que sigan CpeTERSLATE
dos fenémenos procesales, que han sido dura y justamente criticados por la
doctrina y por los litigantes; razones por las cuales, me Pfo_nuz\cio poria
derogacién de las normas conslxtuc:_ona!es y lt‘galgs que los instituyeron, 3

limine con toda eficacia el principio de la pronta expedi-

efecto de que s€ € : de I
cién de la justicia que establece el Articulo 17 constitucional.

DERECHO FISCAL



LA JURISDICCION DEL TRIBUNAL FISCAL
DE LA FEDERACION

HECTOR ALVARADO

I. LA JURISDICCION

1. Jurisdiccion es (Suprema Corte de Justicia de la Nacion) la potestad de
que se hallan investidos los jueces (o tribunales) para administrar justicia
(es la potestad del estado, convertido en autoridad, para impartir justicia.

Etimologicamente, la palabra jurisdiccion significa decir o declarar el
derecho. (Para Eduardo Pallares) desde el punto de vista mas general, la
jurisdiccion hace referencia al poder del estado de impartir (o administrar)
justicia, por medio de los tribunales, en los asuntos que llegan a su conoci-
miento.

Por jurisdicciéon (Joaquin Escriche) se entiende el poder o la autoridad
que tiene alguno para gobernar y para poner en ejecucion las leyes y de
manera especial, la potestad de que se hallan revestidos los jueces para
administrar justicia (es decir, para conocer de los conflictos que se les pre-
senten y para decidirlos o sentenciarlos con arreglo a las leyes).

La palabra jurisdiccién (Caravantes) se forma de jus y de dicere y signi-
fica aplicar o declarar un derecho . (Para él) también consiste en la potestad
publica de conocer y de sentenciar los asuntos (conflictos) con arreglo a las
leyes. Se dice que consiste en conocer y en sentenciar los pleitos, porque
éstos son los dos elementos que constituyen la jurisdiccion, esto es, la notio y
el judicium.

La jurisdiccién se equipara (Ugo Rocco y Carnelutti) a lo que se conoce
también como funcién jurisdiccional y es (Eduardo Pallares), al mismo
tiempo, un poder juridico y un deber (una obligacion).

2. Los jueces —tribunales— deben decir el derecho. Para ello (José
Becerra Bautista) deben tener jurisdiccién, es decir, la facultad de decidir,
con fuerza vinculativa para las partes, una determinada situacién juridica
controvertida. (La verdadera jurisdiccién siempre supone una controversia.)

3. La funcién jurisdiccional o judicial es (Eduardo Pallares) el poder de
interpretar y de aplicar la ley; de integrarla, acudiendo para ello a las diver-
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recho. En su aspecto material, la funcion se concreta y se

sas [uentes del de
conoce como sentencia.

exterioriza en lo que se A ' .

Esta funcion se caracteriza por ("I motivo y por ('I'fln de' la misma (Y'no
por el efecto que origina). La fumu'm supone, en primer término (Gi§blno
Fraga) una situacion de conflicto preexistente: supone dos pretensiones
opuestas, cuyo objeto es (puede ser) muy variable. Si el anlec‘edenle 0 motivo
de la funcién es un conflicto de derecho, €l cual no pu.ed(f (ie)ar§e a las partes
resolver, debe decirse que el primer (‘|('m(’nl.0 del acto Jur¥sd|c(1.ona] consiste
en la declaracion que se haga de la existencia de tal conflicto. Si se considera
la finalidad de la funcion, se llega a conocer el otro elemento que la caracte-
riza. esto es, la decision que ponga fin al conflicto (y que, en su caso, resti-
tuya y haga respetar el derecho ofendido: efecto).

4. La jurisdiccién, segin se desprende de los criterios antes expresados
es (debe considerarse como) unica; €sto es, ((‘_’(‘ll}(‘@lﬂ(“ﬂl(’ no puede (kcirse
que existan varias clases o varios grados de jurisdiccion. El l.nb.un'al —juez—
tiene jurisdiccion o no la tiene (no puede haber plena jurisdiccion, menos
plena, semiplena o cuasijurisdiccion—(Humberto Briseno Sierra).

No obstante, existen autores que hablan de grados de jurisdiccién (como
Dolores Heduan Virués, quien habla de plena jurisdiccion y presuntamente
de jurisdiccion no plena), asi como autores que hablan de clases de jurisdic-
¢ién (como Héctor Fix-Zamudio y la propia Dolores Heduan Virués, quie-
nes hablan de jurisdiccion administrativa retenida y de jurisdicciéon admi-
nistrativa delegada).

5. Técnicamente, como se reconoce en los criterios anteriores (expresa o
presuntamente), puede decirse que la jurisdiccion se encuentra integrada
basicamente por el conocimiento (notio-declaracion) de la controversia o del
conflicto y por la decision (judicium-sentencia) de los mismos.

La ejecucion (executio), técnicamente también, para bastantes autores
(entre ellos, algunos de los citados antes), no debe considerarse como ele-
mento (basico-integral) de la jurisdiccion; sino tan sélo, en determinados
casos, como un efecto producido por ella (la jurisdiccion). Cabe aclarar
(afiadir) que no siempre (quiza son los menos casos) es necesario que el juez
que dict6 la resolucion ejecute la misma (para restituir o hacer respetar el
derecho ofendido).

Ejecucion es el acto de poner por obra (Joaquin Escriche) alguna cosa y
la aprehension de que se hace en la persona o en los bienes del deudor
moroso, por mandamiento del juez competente, para satisfacer a los acreedo-
res.

Este vocablo tiene en la ciencia del derecho (Eduardo Pallares) diversos
significados, algunos amplios y otros restringidos. Unas veces significa lo
mismo que el cumplimiento voluntario de una obligacién; otras veces se usa
en el sentido de llevar a efecto lo mandado por la ley. En su significado mas
general, ha de entenderse, sin embargo, el hacer efectivo un mandamiento
juridico, sea el contenido en la ley, en la sentencia definitiva o en alguna
otra resolucion judicial o mandato concreto.

JURISDI(I(ZION DEL TRIBUNAL FISCAL 673

Para algunos autores (E. Pallares), la ejecucién forzosa de una sentencia
presupone actos jurisdi.ccic.)nal'es. que son manifestaciones de la soberania
del estado en cuyo territorio tiene lugar la ejecucién. La ejecucién consti-
wye el ultimo periodo del juicio, llamado via de apremio; implica jurisdic-
cion y los actos que en ella se realizan son actos dentro del juicio. En la
ejecucion aun hay cuestién entre partes. Los actos de ejecucién presuponen,
en la autoridad que los lleva a cabo, la plenitud de la jurisdiceién, lo que los
jurisconsultos rtomanos llamaban el imperium (imperio).

Cabe precisar, sin embargo, que apremio (para el mismo E. Pallares) es
el acto judicial por medio del cual el juez constrifie u obliga a alguna de las
partes para que ejecute algo o se abstenga de hacerlo y que Imperio, por su
parte, es la potestad de que gozan los tribunales de ejecutar sus sentencias y
resoluciones, usando los medios de apremio (y correcciones disciplinarias)
que la ley autoriza. (Algunos diccionarios y jurisconsultos lo identifican con
la jurisdiccion; sin embargo, esto es un error que debe evitarse si se quiere
dar al vocablo su propio significado. —E. Pallares.)

Como se ve ni siquiera los autores que consideran a la ejecucién (apre-
mio-imperio) como elemento (parte) integrante (fundamental) de la juris-
diccion son claros y precisos con ellos mismos. Su criterio, por lo mismo, no
puede considerarse como correcto, desde el punto de vista técnico. Lo Ginico
que han provocado con ello es confusion.

Owros autores (Caravantes), tratando de ser mas precisos, al parecer, al
hablar del imperio, distinguen entre el mero y el mixto. El imperio mixto es
la potestad de llevar a efecto las providencias que se dictan en los pleitos. Se
llama mixto a este imperio porque va unido a la jurisdiccion.

La ejecucion (H. Brisefio S.) no es el mero cumplimiento, no es la simple
violencia, para otros autores; es la aplicacién de la fuerza con apoyo en la ley
y tiene esta caracteristica: se trata de realizar un mandato de una autoridad
por un tercero; se trata de que un tercero cumpla la instruccién dada por el
juez; es la realizaciéon coactiva de una instruccién dada por una autoridad
competente. Cuando el tribunal tiene esta potestad (ejecucién), debe decirse
entonces que tiene competencia total.

La confusi6n provino y proviene (H. Brisefio S.) de llamar jurisdiccion a
todo cuanto hacia y hace la judicatura (juzgados-tribunales). La ejecucién
no tiene que ver necesariamente con la jurisdiccion. Ejecuta la administra-
aon publica (y no tiene jurisdiccién) en todo cuanto se refiere a su compe-
tencia, potestad o facultad. Los tribunales suelen tener competencia para
conocer y para resolver y en ocasiones, también, competencia para ejecutar.
Del hecho que un tribunal no tenga competencia para ejecutar no debe
deducirse, sin embargo, que no tenga (plena) jurisdiccién. Hay tribunales
(Salas de la Suprema Corte, Tribunales Colegiados de Circuito, Salas del
Tribunal Superior de Justicia) que carecen de la facultad coactiva (apremio)
—que no pueden ejecutar sus resoluciones— y no por €so son menos compe-
tentes jurisdiccionalmente (dejan de tener la plena jurisdiccién) ni son me-
nos eficaces.
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Esta establecido expresamente, €n el (as0 de las Sal;s '('iel Tribunal Supe.
rior de Justicia —apelac ion— (Suprema Corte de Justicia) que se admite la
posibilidad de examinar en la alzada acciones o mepqg(s. sobre las cuales
(el juez inferior) no hizo mnguna declarac u_n}. deducidas u opuestas por la
parte apelada. En el sistema proc esal mexicano no existe reenvio; por lo
mismo, el tribunal de apelacion debe examinar y resolver, con glemtud de
surisdiccion, las cuestiones indebidamente omitidas en la sentencia apelada,
reclamadas en los agravios, sin limitarse a ordenar al inferior que las sub-
sane, porque debe corregirlas por si mismo. Los tmbunales superiores de
justicia ejercen la funcién jurisdiccional y la delegan, para su ejercicio, a los
jueces; entendiéndose que, cuando las partes se alzan contra las dfﬂél_onesde
los jueces, se devuelve a los tribunales, con plenitud, la jurisdiccion dele-

gada por ellos.

II. LA COMPETENCIA

1. Competencia es un concepto | término) analogo. no um'\‘ocof desde el
punto de vista juridico. Se habla, asi, de competencia constitucional, dr
competencia administrativa, de competencia autoritaria, de competencia
jurisdiccional o judicial, de competencia para conocer ¥ para ejecutar, elcé-
tera.

Para los efectos de este trabajo, me concretaré a comentar sucantamente la
que se acostumbra denominar competencia judicial o yurisdiccional.

2. La competencia, en general, se refiere a la 6rbita de las ambuciones
de las diversas autoridades (Organos); es la suma de faculiades que da una ley
a una autoridad para ejercer ciertas atribuciones (lgnacco L. Vallana).

El conjunto de las facultades con que la ley en general inviste a cada una
de las autoridades encargadas de desempefiar una determinada funcién (es-
tatal) es lo que constituye la competencia (Ignacio Burgoa O.).

3. Exusten diferencias entre las diversas categorias (clases) de competen-
cia. Tales diferencias se dan fundamentalmente entre la constitucional vy la
junsdiccional.

La competencia constitucional (en relacion con los jueces o tnbunales)
consiste (Suprema Corte) en la capacidad de un mbunal de determinado
fuero para conocer de determinadas materias conforme a lo dispuesio en la
constitucion (federal aunque tal criterio puede aplicarse también por analo-
gia a las consutuciones locales).

Esta competencia concierne (1. Burgoa O.) al conjunto de faculiades con
que la propia ley suprema (en relacion a la cuestion federal) inviste a deter-
muinado organo del estado. (Este criterio es expresado también por la Su-
prema Corte.)

La competencia jurisdiccional, por su parte, consiste en la capacidad de
un organo, que forma parte integrante de un wibunal, para Conocer, con
exclusion de los demis drganos que dependen del mismo tribunal, de deter-
minado asunto (Suprema Corte). Esta competencia (al decir de Corne) esta

JURISDICCION DEL TRIBUNAL FISCAL 675

integrada por el conjunto de facultades que la ley secundaria u ordinaria
confiere a determinada autoridad (6rgano). (Este Gltimo criterio es compar-
tido por I. Burgoa O.)

4. El juez debe decir el derecho y para ello, debe tener facultades. Estas
facultades constituyen la jurisdiccion. Para hacer posible la administracién
de justicia, debe (es conveniente) limitarse esa jurisdiccion. Si se atiende a la
jurisdiccion (José Becerra Bautista), todos los jueces son iguales, ya que
resuelven, con fuerza obligatoria, los conflictos sometidos a su conoci-
miento. Lo que crea, en realidad, la diferencia entre los jueces —tribuna-
les— es la competencia o sea, el limite de la jurisdiccion.

La acuvidad de la imparticién (administracion) de justicia por parte de
los tribunales estatales —organos jurisdiccionales comprende acuvidades
muy diversas. Es por ello que (Suprema Corte de Justicia) ha habido necesi-
dad de hacer una clasificacion (en atencion a ciertos criterios), lo cual ori-
gina la competencia de determinado tribunal para conocer de un negocio.
La competencia consiste, asi, en la facultad que tiene un determinado tribu-
nal para conocer de ciertos negocios ; facultad que debe serles atribuida por
ley (0 que, en ocasiones, puede derivarse de la voluntad de las partes).

Se llama competencia (J. Becerra Bautista) al limite de la jurisdiccion.
Esta limitacion surge de la necesidad de hacer posible la administracion de
justicia, ya que humanamente es imposible que un solo hombre resuelva
todas las controversias que se presenten en un estado determinado. (Como
alirma por su parte Eduardo Pallares), la competencia puede considerarse,
también, como la porcion de jurisdiccion que se atribuye a los tribunales
que pertenecen al mismo orden jurisdiccional y se distingue (la competen-
cia) logicamente de la jurisdiccion como el todo se distingue de la parte.
(Este Gltimo criterio es compartido también por la Suprema Corte y por
Juventino V. Castro, cuando indican —afirman— que la jurisdiccion es el
género de la competencia es la especie.)

II. EL CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

I.  Laadministracién pablica, en su actuacion, puede realizar actos que
llegan a resultar lesivos a los particulares (actos ilegales que llegan a lesio-
nar los derechos de aquéllos). El particular afectado puede acudir en dichos
casos ante autoridades competentes (administrativas-jurisdiccionales), para
solicitar la revocaciéon o la anulacién del acto administrativo que considere
lesivo de sus derechos.

Por diferentes razones (causas) surgen necesariamente conflictos de inte-
reses (entre los particulares y la administracion publica), generadores de
litigios. La posibilidad de solucionar los conflictos debe brindarse a los
particulares en tiempo y en forma expeditos para la preservacién de la paz
social y por conveniencia de la propia administracién publica (Carlos Cor-
tés Figueroa).

2. Para algunos autores (Jaime Cadena Rojo), el contencioso-adminis-
trativo es la contienda que surge con motivo de la actuacién de la adminis-
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tracién publica y que se resuelve, tanto por érganos de la misma, como por
entidades distintas de ella. (Este criterio €s Fomparudo. al parecer, por Anto-
nio Carrillo Flores, segun el mismo J-_ (jadt'"a R.) h )

Para otros (Andrés Serra Rojas) es el juicio que se sigue ante la autoridad
judicial o ante autoridades administrativas autonomas ?obre c!ere_chos © co-
sas que se litigan entre los particulares y la adn’umsu acion pu_bh.c:'x por los
actos ilegales que lesionan los derechos de aquéllos. La jurnisdiccion adrm-.
nistrativa es la encargada de resolver las cuestiones surgidas entre la admi-
nistracién publica y los particulares (a ello se le denomina el-lo contencioso-
administrativo). o o

La palabra contencioso (en los casos de procedimientos _jur‘lsdlccmna]es-
administrativos) implica no sélo el desarrollo del procedimiento, estable-
cido por la ley, ante un 6rgano jurisdlcc;()nal competente, que habra de
resolver la contienda, sino también la existencia de una contraparte que
sostenga la validez de la actuacion de la administraciéon p\'J_blica (activa) y la
autonomia del érgano jurisdiccional (Jaime Cadena Rojo).

El contencioso tiene el proposito fundamental de buscar la regularidad
del actuar administrativo. Los procedimientos jurisdiccionales que se em-
plean para juzgar los actos de la administracién publica han sido inspirados
principalmente en la legislacién procesal civil (Andrés Serra Rojas) y es
légico que respondan a sus doctrinas de origen o sea, a toda la teoria del
proceso.

3. En doctrina (Dolores Heduan Virués) lo contencioso-administrativo
implica atribuir a un tribunal, situado fuera del poder judicial, verdadera
jurisdiccion para dirimir conflictos surgidos entre los particulares y los
organos del poder ejecutivo (administracion publica), a fin de que los actos
de éste queden sometidos al juzgamiento de ese tribunal. Implica también la
independencia de éste frente a los demas 6rganos de la propia administra-
cién publica y requiere en los juzgadores el conocimiento especializado de la
actuacion de esos Organos.

4. El contencioso-administrativo (segiin lo reconocen la mayoria de los
autores mexicanos) tuvo su origen en el estado francés. Sin embargo, cabe
aclarar que los criterios tomados por la doctrina francesa difieren de los
criterios (legales-jurisprudenciales-doctrinales) mexicanos en aspectos fun-
damentales (basicos).

La doctrina administrativa francesa (A. Serra R.) reconoce cuatro formas
de contencioso-administrativo, a saber, el de plena jurisdiccion; el de anula-
aion; el de interpretacion y el de represion.

— En el contencioso de plena jurisdiccion (A. Serra R.) la jurisdic-
cion(?) administrativa tiene todos los poderes habituales del juez. Este re-
curso establece un principio general para proteger todas las violaciones que
sufra un particular. El tribunal esta capacitado para revisar los actos de la
administracion publica (centralizada-desconcentrada-descentralizada).

La jurisdiccion(?) administrativa tiene, en este contencioso (J. Cadena
R.) todas las facultades habituales de un juez. Puede pronunciar la anula-
ci6n de una decisién administrativa o en ciertos casos, puede reformarla o
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dictar una condenaciéon pecunaria contra la administracién pablica. Esta
jurisdiccion encuentra los elementos de su decisién, no sélo en la ley que es
examinada al compararla con el acto o con la situacién que le han sido
referidos para ver si existe violacion de la ley, sino también en el texto, por
ejemplo, de un contrato, cuando se trata de saber si una obligacién contrac-
wal ha sido desconocida o ejecutada.

Este contencioso no requiere (D Hedudn V.) como presupuesto esencial
la previa existencia de un acto de autoridad administrativa, cuya legalidad
ha de calificarse. (Sic) Permite al tribunal substituir al érgano actuante,
conminarlo para cumplir el fallo y ejecutarlo.

— El contencioso de anulaciéon hace antitesis (A. Serra R.) con el de
plena jurisdicciéon. El tribunal no tiene {odos los poderes habituales del
juzgador, ya que no puede pronunciar mas que la anulacién del acto que le
es presentado, pero sin poder reformarlo, es decir, sin modificar el acto.

El tribunal no puede (J. Cadena R.) mas que mantener el acto, si desecha
el recurso o anularlo y sobre todo, no puede pronunciar una condenacién
pecunaria. En cuanto a sus facultades de investigacion, el juez de la anula-
cion tampoco tiene todos los poderes habituales de un juez y se limita a
investigar si el acto que se le ha sometido esta de acuerdo o es contrario a la
ley o tal vez, excepcionalmente en ciertos casos, a lo que se ha propuesto
llamar la moralidad administrativa. Sin embargo, el juez de anulacién no
puede investigar si el acto que se le ha sometido fue tomado en violacién a
una obligacion contractual. Este contencioso, en suma, es aquél en el cual se
atacan los actos del poder puablico.

Este contencioso tiene (D. Heduan V.) como presupuesto esencial la
previa existencia de un acto de autoridad administrativa cuya legalidad ha
de calificarse y que no permite al tribunal substituir al érgano actuante ni
conminarlo para cumplir el fallo ni ejecutar éste.

— El contencioso de interpretacion (A. Serra R.) se reduce a fijar el
sentido juridico de una ley o reglamento que aplica la administracion pu-
blica.

— El contencioso de represion (A. Serra R.) es un procedimiento enca-
minado a revisar, imponer o modificar las sanciones administrativas.

5. Lo contencioso-administrativo constituye (D. Heduan V.) una de las
vias de autocontrol de la legalidad de los actos administrativos, que precisa
de la delegacién absoluta de una porcién de la soberania interior del poder
publico (la autora no precisa a cual contencioso se refiere: de jurisdiccion o
de anulacién), en ejercicio de la cual el tribunal puede sentenciar libre-
mente; de ahi que se habla de justicia (jurisdiccion) delegada.

En la jurisdicciéon retenida (Héctor Fix Zamudio) el tribunal administra-
tivo tiene facultad de formular dictimenes, los cuales se someten al jefe del
Estado para su decisién definitiva. En la jurisdiccion delegada el tribupal
pertenece al campo de la administracién publica, desde el punto de vista
puramente formal, pero posee plena autonomia para dictar sus fallos, aun
cuando con ciertas limitaciones para la ejecucion de los mismos.
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6. Se dice que hay tribunales de plena jurisdiccion y otros de mera
anulacion (Humberto Briseno Sierra). Naturalmente, las palabras son cen-
surables, porque no estan indicando lo que se quiere decir. No hqy plepa
jurisdiccion; hay jurisdiccion o no la hay. No'puede haber plena jurisdic-
cion, menos plena, semiplena o cuasijurisdiccion. En el caso del tribunal
fiscal de la federacion, por ejemplo, se sigui6é un Criterio IMpuesto por la
doctrina francesa. Sin embargo, tal criterio no es correcto (desde el punto de
vista técnico); en efecto, la ley espanola de 1956, por ejemplo, al reformar su
contencioso-administrativo, dice en la exposiciéon de motivos que no hay
razén alguna para seguir este perjudicial modelo francés que ha distinguido
ficticiamente entre la mera anulacién y la plena jurisdiccion. (En el caso del
tribunal fiscal [y en el del contencioso-administrativo del D.F.], en realidad,
no tienen que conocer de otra cosa mds que de la ilegalidad del actuar
administrativo.)

Del tribunal fiscal y ahora del tribunal de lo contencioso se dice que son
de mera anulacién porque les falta competencia para ejecutar, basicamente
(H. Briseiio S.). Vale aclarar, sin embargo, que una sentencia (atn las dicta-
das en contra del estado-gobierno) que no pueda ser realizable (ejecutable) o
materializable, parece como si fuera un pronunciamiento lirico. Si la autori-
dad administrativa, en contra de la cual se dicta una resolucion por un
tribunal contencioso administrativo, no va a cumplir y no hay forma de
constrefirla o de cumplir por ella, entonces lo que hay técnicamente es
competencia incompleta y realmente no se debiera hablar de un contencio-
so-administrativo, sino de tribunales que conocen de ciertas materias que
perjudican al particular por el actuar de la administracion.

Al hablar de la ejecucion, expresé que, técnica y correctamente, no puede
decirse que un tribunal que carezca de dicha potestad (imperio-ejecucion)
carezca, por tal motivo, de jurisdiccion (es decir, no tenga plena jurisdic-
ci6n). Los tribunales tienen jurisdiccion o no la tienen. El imperio tiene que
ver (técnicamente) con la competencia (y puede ser ejercido, inclusive, por
autoridades no jurisdiccionales: las administrativas).

IV. LOS TRIBUNALES

I. La palabra tribunal tiene diversas acepciones (E. Pallares). Puede
significar el lugar donde se administra justicia o la nstitucion publica
integrada por los jueces, magistrados, funcionarios auxiliares y empleados,
que, como organo del Estado, tiene la funcién de administrar justicia.

2. En la segunda de las acepciones, existen varias clases de tribunales.
Asi, se habla de wribunales federales y locales; de tribunales civiles, penales,
administrativos, laborales y demas; de tribunales superiores e inferiores,
elcetera.

3. Para los fines de estas notas, haré hincapié exclusivamente en lo
relativo a los llamados tribunales admainistrativos (o tribunales de lo conten-

closo adminislrativo. en general) y a los tribunales administrativos federales,
en especial.
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4. El sistema mexicano de tribunales administrativos (H. Fix Zamudio)
debe considerarse como mixto. Existe variedad de organismos que realizan
funciones jurisdiccionales en materia administrativa; por lo cual resulta
necesario determinar en qué momento puede hablarse de tribunales admi-
nistrativos en sentido propio (méxime que existen dentro de la misma admi-
nistracion puablica los llamados recursos administrativos). En la vida con-
(emporanea, en la cual las autoridades administrativas intervienen cada vez
con mayor vigor en la esfera juridica de los particulares, han proliferado
organismos que, careciendo de la denominacién de tribunales, realizan, sin
embargo, funciones de caracter jurisdiccional, puesto que deben resolver un
creciente numero de controversias entre los particulares y la administraciéon
publica sobre cuestiones de caracter econémico y social cada vez mas com-
plejas. Se suele confiar, asi, la solucion de tales conflictos a érganos especia-
les situados formalmente dentro del poder ejecutivo (administraciéon pi-
blica); a los tribunales ordinarios o a organismos independientes (tanto de la
administraciéon publica como de la jurisdiccién ordinaria). En la préactica
los tres sectores se entremezclan, de tal manera que predominan sistemas
mixtos. En el sistema mexicano (aspecto administrativo federal) operan el
primero y el segundo sector.

Puede estimarse, asi, que un tribunal administrativo (H. Fix Zamudio)
es un organismo que, con independencia de su encuadramiento dentro de la
(esfera formal de la) administracién piblica (o del departamento judicial),
estd dotado de autonomia y por lo tanto, puede resolver, en forma imparcial
y suprapartes, una controversia o un litigio de caracter administrativos; aun
cuando (en el caso mexicano) con ciertas limitaciones para la ejecucion de
sus fallos.

5. Todos los érganos jurisdiccionales (tribunales) tienen fijada su com-
petencia legalmente (I. Burgoa O.), esto es, por una disposicion general,
abstracta e impersonal. Todas las facultades de una autoridad judicial (tri-
bunal), que integran su competencia, deben estar consignadas en una norma
legal. La competencia de una autoridad es sinénimo de su capacidad juri-
dica. Toda autoridad, dentro de la 6rbita de su competencia, es capaz para
conocer de todos aquellos casos concretos, en namero ilimitado, que se
presenten y que encuadren dentro de la hip6tesis o situacion juridica abs-
tracta en relacién con la cual la ley le atribuye ciertas facultades decisorias o
ejecutivas, ejercidas y ejercitables conjunta o separadamente.

6. La jurisdiccion de los tribunales federales se otorga (atribuye) a los
mismos por la Constitucién Politica Federal (articulos 104 y siguientes); asi
como por las leyes federales ordinarias respectivas.

La Constitucién Federal ha previsto la posibilidad que de el poder legis-
lativo de la Unién cree (instituya) tribunales administrativos (de lo conten-
cioso-administrativo), dotados de plena autonomia para dictar sus fallos,
que conozcan y resuelvan las controversias suscitadas entre los particularesy
la administracién puablica federal o la administracién publica del Distrito
Federal.
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La creacion de dichos tribunales debe hacerse mediante la ley federal
ordinaria respectiva, expedida por el Congreso de la Union, en uso (aplica-
cion) de sus facultades constitucionales.

7. Ni la Constitucién ni las leyes federales emanadas de ella otorgan
(han otorgado) a los tribunales administrativos ([ederal-lvovcal'del distrito
federal) competencia para ejecutar los fallos que dicten al dmmfr las contro-
versias suscitadas entre las administraciones publicas y los particulares afec-
tados. La Constitucion y las leyes federales s6lo han otorgado a dichos
tribunales competencia para conocer y para resolver, no asi para ejecutar sus
resoluciones. Sin embargo, de ello no puede (no debe) deducirse que tales
tribunales carezcan de jurisdiccion (no tengan plena jurisdiccion).

Decir que un tribunal federal administrativo no tiene (no es de) plena
jurisdiccion es erréneo desde el punto de vista técnico juridico. Igual lo es
decir que no tiene todos los poderes habituales de un juez.

Los tribunales administrativos (de acuerdo a la Constitucién Politica
Federal) tienen potestad para administrar —impartir— justicia; para cono-
cer y decidir los conflictos —controversias— que se les presentan, con arre-
glo a las leyes federales aplicables al caso; para aplicar o declarar derechos;
para decidir, con fuerza vinculativa para las partes (administracion puablica-
particular afectado), una determinada situacion juridica controvertida. Es
decir, los tribunales administrativos s/ tienen jurisdiccion.

V. EL TRIBUNAL FISCAL DE LLA FEDERACION

1. El Tribunal Fiscal (de acuerdo con su ley federal orginica: emanada
de la Constitucion Politica Federal) es un tribunal (federal) administrativo,
dotado de plena autonomia para dictar sus fallos. Esta integrado por una
Sala Superior y por Salas Regionales.

Las Salas Regionales conocen, fundamentalmente, de los juicios inicia-
dos en contra de las resoluciones definitivas (Sic) indicadas en la ley sefia-
lada.

2. El Tribunal Fiscal fue creado originalmente (Dolores Heduan V.)
como un organo de jurisdiccion especial (de acuerdo a lo establecido en el
articulo 104 de la Constituciéon Politica Federal). Fue concebido de acuerdo
con los requerimientos de la jurisdiccion contencioso-administrativa, la
cual es en la que se sitia el autocontrol por la via llamada de justicia
(yurisdiccion) delegada y su jurisdiccion corresponde al grado de anulacién,
(puesto que el tribunal no substituye al 6rgano demandado en el ejercicio de
sus atribuciones ni estd facultado para conminarlo a cumplir el fallo ni
menos para ejecutar éste de propia autoridad.

3. El criterio senalado, ademis de ser confuso y productor de confusio-
nes, es incorrecto (desde el punto de vista técnico-juridico) y contrario a
criterios jurisprudenciales y doctrinales establecidos.

En efecto (segtin ha dicho la Suprema Corte en tesis jurisprudencial fija
y definida, al hablar de los tribunales que integran el poder judicial de la
federacion), los tribunales federales no son revisores de los actos de la autori-
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dad comumn; no pueden legalmente ni aGn mediante el juicio de amparo
substituir su criterio discrecional al de las autoridades del fuero comun, sino
que unicamente deben examinar si los actos que se reclaman son o no
violatorios de garantias. Segun se dijo antes, estos tribunales (como se des-
prende de su regulacion legislativa) tampoco estdn facultados para conmi-
nar a la autoridad demandada a cumplir el fallo ni para ejecutar éste de
propia autoridad. Sin embargo, no por ello dejan de tener jurisdiccién (o si
se quiere, plenitud de jurisdiccion).

El tribunal fiscal (Andrés Serra R.) es formalmente una institucién admi-
pistrativa y materialmente realiza una funcién jurisdiccional; es un tribunal
de Derecho; es un tribunal de justicia (jurisdiccién) delegada.

(De acuerdo con tesis jurisprudencial firme y definida de la Suprema
Corte), ¢l tribunal tiene facultad (competencia) para examinar, incluso, la
constituctonalidad del acto administrativo que se impugne en el juicio de
nulidad correspondiente. También, (de acuerdo con diversa tesis jurispru-
dencial), el tribunal fiscal, aunque carece de imperio para hacer respetar sus
decisiones, al resolver los asuntos sometidos a su conocimiento, ejercita
funciones jurisdiccionales.

En algunos casos se ha compartido (por la Suprema Corte), sin embargo,
el criterio de que, como el imperio es uno de los atributos de la jurisdiccién,
debe concluirse que el wribunal fiscal no tiene plena jurisdiccion. De esa
estimacion puede concluirse (atento a lo expresado en estas notas) que tam-
bién ¢l alto tribunal mexicano (en este punto) ha partido de un criterio
erroneo e incorrecto o que ha sido victima de la confusion producida por la
doctrina que ha estimado a la ejecuciéon como elemento (esencial-fundamen-
tal) de la jurisdiccion.

1. De acuerdo a lo dispuesto en su ley organica y en el codigo fiscal
federal, el tribunal fiscal esta facultado para dictar resoluciones (sentencias)
en los juicios de nulidad promovidos ante el mismo. Las resoluciones del
tribunal (Ignacio Burgoa O.) son actos de autoridad; son resoluciones emi-
nentemente jurisdiccionales, puesto que deciden las controversias suscitadas
entre los particulares afectados y el fisco. Las resoluciones del t!ibunal son
recurribles ante el poder judicial federal. El hecho de que no incumba al
tribunal ejecutar sus resoluciones, sin embargo (como se ha reiterado a_bun-
dantemente en estas notas) no autoriza a considerar a tales resoluciones
exentas de la indole de acto de autoridad o del cardcter eminentemente
jurisdiccional. Si dicho cardcter jurisdiccional dependiera de la ejecutividad
de sus resoluciones por el tribunal fiscal, cabria decir lo mismo (como ya se
ha dicho antes) de las sentencias que en segunda instancia pronuncia el
tribunal superior de justicia (del D.F.), al que no compete la ejecucion de las
mismas. ) 5 ]

Cabe anadir (segin se ha expresado antes) que también la administra-
cion publica federal ejecuta y no por eso puede decirse que tenga plenitud de
jurisdiccion. - .

Se ha considerado que el contencioso-administrativo (juicio de nulidad)
tiene cierto parentesco con el amparo, puesto que en el mismo se atacan
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actos de autoridad, cuya anulacién se demanda. En el juicio fie nulidad se
persigue que el acto recurrido quede sin efecto; de lo cual podria derivarse el
paralelismo con el juicio de amparo.

Se ha dicho también (Juventino V. Castro) que gl amparo es un proceso
concentrado de anulacion —de naturaleza cox_lsmu.cmna'l ; que es un juicio o
proceso (I. Burgoa O.) que tiene por finallfiad invalidar el acto que se
reclama o despojarlo de su eficacia. Es decir, en el_amparo se pretende
(realmente) la anulacion del acto reclamado (por considerarse ylolatorlo de
garantias constitucionales). Sin embargo, no por ello se ha estimado que el
poder judicial federal (al conocer del amparo) sea excluswamgmg un tribu-
nal de anulacion (es decir, que no sea un tribunal de plena ]_unsdrcc.ton.. Lps
tribunales federales (que conocen del amparo) tienen plenitud de jur|§d1c-
ci6on (nadie lo discute ni lo ha discutido); sin emba‘rg'n. carecen de c1erfas
competencias que tienen, por ejemplo, los juzgados civiles del fuero comin
(sin dejar de tener, por ello, plena jurisdiccion). ‘

5. Todos los criterios antes expresados, asi como el Gltimo de ellos
(relacionado con el parentesco-paralelismo existente entre el juir.io de am-
paro y el juicio de nulidad fiscal), permiten llegar a la com:lusnén varias
veces expresada (directa o indirectamente) en estas notas, consistente en que
el tribunal fiscal de la federacion si es un tribunal de jurisdiccion (si tiene
jurisdiccién). Decir que es un tribunal de anulacién y que no tiene plenitud
de jurisdiccion es incorrecto, ficticio, productor de confusiones y erréneo. El
criterio (doctrina francesa) en que pretenden basarse los autores que llegan a
dicha conclusiéon no tiene base o fundamento (constitucional-legal-juris-
prudencial-doctrinal) en que pueda sustentarse (técnica y correctamente).
Por lo mismo, seria conveniente modificar la doctrina tradicional respectiva
y adecuarla a la realidad (constitucional y legal, en especial).
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INVERSIONES EXTRAN]JERAS EN BIENES RAICES
EN ESTADOS UNIDOS DE AMERICA*

LEY FISCAL DE 1980 (FIRPTA)

La ley estadounidense de rendimiento de capital y sus reglamentaciones
“provisionales’” recientemente publicadas

ERNEST A. SEEMANN

I. INTRODUCCION

Los extranjeros que enajenaban sus bienes inmuebles en los Estados
Unidos antes del 18 de junio de 1980, resultaban favorecidos frente a los
ciudadanos estadounidenses y los llamados “‘causantes nacionales”, ya que
no estaban obligados a pagar impuestos sobre el rendimiento de capital
resultante de la ganancia obtenida de la enajenacién del inmueble.! Para
lograr la paridad fiscal entre los causantes nacionales y los extranjeros, el
congreso estadounidense promulgé una nueva ley fiscal, la Ley Fiscal de
Inversién Extranjera en Bienes Raices (“FOREIGN INVESTMENT IN
REAL PROPERTY TAX ACT") (“FIRPTA").2 Probablemente por un des-
cuido en esta ley se gravaban de manera distinta las personas fisicas y las
personas morales; este error, que pudo haber ocasionado la violacién de
tratados internacionales de doble imposicién, fue corregido en 1981 en una
enmienda a FIRPTA.® Es importante notar que FIRPTA sélo se ocupa de la
gravacion de rendimientos de capital obtenidos de inmuebles que se encuen-
tran en manos extranjeras. Las disposiciones fiscales en relacién al ingreso,
aplicables durante la fase de propiedad, es decir, hasta el momento de la
venta, no se tocan en FIRPTA, y por lo tanto, no seran tratados en este
articulo. FIRPTA tiene dos objetivos: por un lado, reglamentar la gravacion

' Las disposiciones aplicables s6lo a los causantes nacionales antes de esta fecha se encuen-
tran en los articulos 871 y 881 de la legislacién federal del Codigo Fiscal Interno (“Internal
Revenue Code™) de 1954, (“LR.C.") 26 U.S.C. art. | et seq., con varias enmiendas.

* Esta ley Public Law No. 96-499, 94 estatutos 2682 (1980), incorpord el art. 897 al LR.C.

' El art. 831 (d) de la Ley del Impuesto de la Recuperacion Econémica (""Economic Reco-
very Tax Act”') de 1981 (“ERTA™), P.L. No. 97-34. 95 estatutos 273, 274 (1981) incorpord el art.
897 (i) al LR.C. Este parralo llamado [recuentemente clausula de la no discriminacion (“non-
discrimination clause’™) prevé que las personas morales nacionales al igual que las extranjeras
paguen los mismos impuestos, pero siempre y cuando las personas morales extranjeras tienen
derecho a un tratado de doble imposicion o cualquier otro ratado.

* TTrad. de Ingebord Von Wobeser.
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de estos rendimientos de capital, por el otro, asegurar el pago de los impues-
tos correspondientes. Para realizar estos objetivos fue necesario elaborq:
nuevas reglamentaciones fiscales. Se presentaron reglame‘l}tacmnes provi-
sionales (“‘temporary regulations’’) en otono de 1982 como bor'rador final”
(“final draft”), pero ocasionaron tal protesta que [uerqn ret.lrados en l?
primavera de 1983. Las reglamentaciones provnsnonalgs mas recientes y posi-
blemente definitivas, se publicaron en el Diario Oficial el 3 de novnemt?re de
1983 y seguramente tendran validez legal si no son revocados. A continua-
cién se mencionaran como ‘“reglamentacién provisional’’.

II. SITUACION DEL DERECHO ANTES DE FIRPTA

Antes de la aprobacién de FIRPTA los extranjeros, independientemente
de si se trataba de personas fisicas o morales, tenian la posibilidad de invertir
en bienes inmuebles estadounidenses, y posteriormente, cuando existia un
rendimiento de capital resultante por la venta del bien, no habia obligacién
fiscal para el pago de impuestos sobre este rendimiento. Sin embargo, era
necesario que los causantes nacionales fueran propietarios del inmueble por
lo menos durante un afo y después tenian que gravar la ganancia resultante
de la venta con un impuesto sobre rendimiento de capital de hasta 20%.° Si la
duracién de la posesién de la propiedad habia sido menor de 12 meses, se
debia pagar el total del impuesto sobre el ingreso (actualmente maximo 50%
para personas fisicas).

Owro método que se aplicaba con frecuencia para evitar legalmente el
pago del impuesto sobre rendimiento de capital, se elaboraba como sigue:
un extranjero poseia las participaciones de una sociedad de inversiones
estadounidense o extranjera, la cual era la propietaria oficial del inmueble.
En vez de vender el bien inmueble, se vendian las acciones de la sociedad. La
utilidad que resultaba de esta venta, no estaba sujeta al pago de impuestos,
siempre y cuando la empresa o su propietario® no participara activamente
en un negocio u ocupacion en los Estados Unidos (“effectively connected
with a U.S. trade or business”).” ® Conforme a la antigua ley, si la venta de
las acciones se realizaba en el extranjero, la transacciéon no estaba sujeta al
pago de impuestos, ya que el beneficio hubiera provenido de alguna de las
llamadas “fuentes extranjeras’ (‘‘foreign source income’').? O el accionista

* Reglamentacién de Hacienda “Treasury Regulation”, abrev. “Treas. Reg.", 26 Code of
Federal Regulations (C.F.R.).

* El impuesto sobre rendimiento de capital para los causantes nacionales de acuerdo con
los articulos 1201 y 1221 del L.R.C,, es una subdivision del impuesto sobre el ingreso, se calcula
de tal manera que el 60% del ingreso neto se resta del monto del rendimiento y el 40% restante s¢
gravara como ingreso regular. Esto significa para los causantes nacionales que de acuerdo con
las tasas de impuestos actuales una persona [isica pagara entre 5.6% y 20% sobre ¢l rendimiento
total y una persona moral un 28%. Véase también el Cobro del Impuesto de los Extranjeros en
los Estados Unidos; de Seemann. RIW/AWD 1983, pag. 504 ff.

5 Art. 871(a) del LR.C.

" Seemann, en el lugar indicado, pag. 506/507.

* Arts. B8l(a), 882(a) del IL.R.C.

7 Arts. 862(a)(6), 864(c)(4)(A) del 1.R.C.

INVERSIONES EXTRAN JERAS 687

hubiera podido liquidar la sociedad de inversiones sin consecuencias fiscales
en los Estados Unidos y, posteriormente, transferir a su patrimonio particu-
lar el valor de la transaccién, ahora mayor del inmueble, sin necesidad de
pagar impuestos.'?

Los métodos similares de evasién de impuestos incluian también la lla-
mada “liquidacién de 12 meses” (“twelve-month liquidation) segiin el art.
337 del 1.R.C., asi como otras formas que implicaban un riesgo mayor y
acababan frecuentemente frente a un juzgado.

Para garantizar la paridad mencionada entre los causantes nacionales y
1~g extranjeros, se promulgé FIRPTA. Esta ley contiene una serie de térmi-
nos técnicos que se explicardn a continuacién ya que los conceptos y acréni-
mos estadounidenses deberdn ser aplicados correctamente donde aparezcan,
para asi evitar malos entendidos al leer éste y otros articulos.

[1I. DEFINICIONES
a) “Interest”

La propiedad directa o indirecta o el derecho a la propiedad de cualquier
tipo se denomina con frecuencia en el derecho estadounidense “interest”. Se
puede tratar de una sola propiedad, o de una participacién, o un derecho
sobre una parte de un valor de una propiedad.'! Esta expresion se refiere en
especial a todas las formas de bienes inmuebles, ya sea por personas fisicas o
morales, o por participaciones, acciones o derechos de suscripciéon en perso-
nas morales o en asociaciones en participacion, fideicomisos o sucesiones.'?

FIRPTA limita aGn mads el concepto, ya que esta ley se llama en su
totalidad “intereses diferentes a los intereses solamente como acreedor”' (*‘in-
terest other than an interest solely as a creditor”). Esto pretende evitar que
prestamistas de capitales de buena fe, como por ejemplo un banco hipoteca-
rio, queden sometidos de repente a FIRPTA."

b) Bienes Inmuebles (“Real Property”)

Es importante observar que la definicién de este concepto no se encuen-
tra en el derecho constitucional de los 50 estados de la federacién, como seria
de suponer, sino en FIRPTA.! Segin esto, en el sentido de la legislacién
fiscal se entiende lo siguiente como bien inmueble (“real property”):

10 Arts. 331, 332, 834(a), 334(b)(2) del L.R.C. Se deberd comparar, sin embargo, el caso de
Kimball-Diamond Milling Co. v. Commussioner, 14 T.C. 74 (1959). confirmado per curiam, 187
F. 2d 716 (5thCir., 1951), se negé auto de certorari, 342 E.U. 827 (1951).

" American Jurisprudence 2d, PROPERTY art (1972).

' Reglamentacién provisional art. 1.897-1(d)(1).

Y Are 897(o)(1)(A)(ii) del LR.C.; Reglamentacién provisional art. 1.897-1(d)(2).

* Reglamentacién provisional art. 897-1(b)(1). Esto se explica-ya que de acuerdo con la
constitucion federal la reglamentacién del derecho de los bienes inmuebles es competencia de
los estados, pero el poder de imposicién lo tienen tanto la federacién como los estados.
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1. La tierra con todos sus productos naturales:‘productos agricolas sin
cosechar, bosques, minas, manami.alcs.. recursos minerales. Los productos
naturales pierden su caricter de bien inmueble con la cosecha, la tala, Ia
recoleccidn, etc.'” ‘ :

2. Las partes integrantes del bien inmueble (“improvements'): se wrata
de todas las edificaciones y demas estructuras permanentes, como por ejem-
plo, albercas, estacionamientos, diques, puentes, muros, graneros, silos,

etc.® s ] .
3. Los bienes muebles que se utilizan para el aprovechamiento del bien

inmueble, propiedad personal asociada con el uso del bien inmueble (*‘per-
sonal property associated with the use of real proper;yv"): se trata, por ejem-
plo, de maquinas y otros bienes muebles que se utilizan en la mineria, la
agricultura, la silvicultura, etc; en el caso dej empresas hoteleras o casas de
alquiler, esto incluye la totalidad del mobiliario y demas enseres. Estos
bienes muebles pierden el cardcter de bien inmueble cuando se separan
permanentemente del inmueble, y por lo tanto, han extinguido las aspira-
ciones legales que los unian al bien inmueble.'?

c) “Interés” de Bienes Inmuebles en los Estados Unidos (""United States
Real Property Interest”) (“USRPI")

Para ser gravado por FIRPTA, un “interés” diferente a un interés sélo
como acreedor (“‘interest other than solely as a creditor’) se debera referir
directa o indirectamente a un “interés’” de bienes inmuebles en los Estados
Unidos (“United States Real Property Interest’) que se encuentre en los
Estados Unidos o en las Islas Virgenes estadounidenses.!®

Las reglas establecidas en la legislacion y en las reglamentarias distin-
guen hasta cierto grado entre personas fisicas y las empresas (“‘entities’™), ™ a
pesar de que la mayoria de los principios son vilidos para ambos casos.

1. Personas Fisicas

La propiedad directa de un “interest” se define como USRPI cuando se
puede incluir en las siguientes categorias:
~ 1. la propiedad absoluta y Gnica de bienes inmuebles llamada “fee
simple ownership’’;

2. lo mismo como copropiedad de dos o mas copropietarios (*‘fee sim-
ple co-ownership');sb

, ' Art. 987(c)(1)()(1) del LR.C., con una enmienda en el art. 831{a)(1) ERTA; reglamenta-
ci6n provisional art. 1.897-1(b)(2).

'* Reglamentacién provisional art. 1.897-1(b)(3)
Art. 897(c)(6)(B) del LR.C.: reglamentacion provisioal art. 1.897-1(b)(4).

Arts. 897(a), 897(c)(1)(A)(i) del LR.C., con una enmienda en el art. 831(a)(1) ERTA;
reglamentacion provisional art. 1.897-1(c).

8 yg S nodatt g
o Véase mas adelante la definicién del texto de la nota 31,
. _hsu.n~ co-propiedad puede ser en la forma de una tenencia en su totalidad (“tenency by
e entirety”’) entre los conyuges o una tenencia en mancomunidad con el derecho de supervi-

17
18
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3. un “interés” que se comparte con el tiempo (“time-sharing interest’")
que puede también ser en forma de “fee simple co-ownership”);

4. derecho de propiedad o de su usufructo durante la propia vida (“life
estate’’) o durante la vida de un tercero (“life-state par autre vie');

5. derechos de alquiler o de arrendamiento sobre la base de un contrato
existente (“‘lease™);

6. la expectativa de un derecho irrevocable o condicionado sobre bienes
inmuebles (“‘vested remainder’” o “contingent remainder"’);

7. la expectativa de un derecho condicionado sobre la base de un dere-
cho de reversion (‘‘reversionary interest'’);

8. derecho indirecto o directo de participar en la plusvalia de un bien
inmueble o de sus ingresos brutos o netos. En esta categoria se incluye por
ejemplo la llamada hipoteca de participacién (“participating mortgage’'),
una hipoteca que no sélo causa intereses, sino que con una nueva enajena-
cion del bien inmueble debe considerarse un cierto porcentaje de la plusva-
lia para aquel que otorga la hipoteca.'?

9. Los “improvements’ mencionados que son una parte integrante del
bien inmueble,*® asi como los bienes muebles que le corresponden;?!

10. Los derechos parciales de propiedad como, por ejemplo, los dere-
chos vitalicios de usufructo propios o de terceros, la expectativa de derechos,
derechos de reversion y derechos de venta, conforme al propésito de los
legisladores, deberan también ser considerados como USRPI, segtin indican
las explicaciones de una version anterior de esta ley en la Cimara de Diputa-
dos de los Estados Unidos.??

I1. Una opcién de compra de tierras, construcciones, cosechas ain no
recolectadas, recursos minerales, etc. constituye también un USRPL? ya que
el derecho fiscal estadounidense confiere a la opcién las mismas caracteristi-

vencia (“joint tenancy with the right of survivorship”). En cualquiera de los casos anteriores si
ocurriese la muerte de uno de los propietarios (“tenant”’) la parte de éste pasaria a manos del
propietario o propietarios que sobrevivan. Se deberan aqui también tomar en cuenta las dispo-
siciones de cargar a cuenta del art. 318(a) del LR.C., véase mds adelante nota 40. Otra forma de
co-propiedad es la tenencia en coman (“‘tenant in common”) en donde cada uno de los propie-
tarios tiene una parte proporcional, indivisible de la propiedad total. En caso de muerte de uno
de los propietanios, la parte de éste pasard a manos de sus herederos; la parte también se puede
vender entre vivos (“inter vivos”) sin el derecho de oposicitn de los otros propietarios. También
aqui se debera tomar en cuenta el art. 318 del LR.C.

" Reglamentacion provisional art. 1.897-1(d)(2)(1).

“ Véase el texto de la nota 16.

S Vease el texto de la nota 17. Se deberd tomar en cuenta que esto deberd tener un valor
funcional. Por ejemplo, una pintura de Rembrandt en una granja agricola no serd consl_detada
como un USRPI, y la venta de la pintura por parte de causante extranjero no oqsnonaria
ninguna obligacién fiscal para el pago de impuestos, a menos que la venta se realice en el
marco de un negocio u ocupacion en los Estados Unidos (“U.S. trade or business™) de acuerdo
con el art. 871(h)(2) del I.R.C., 0 si el extranjero permanecié por mis de 183 dias en los Estados
Unidos durante el ejercicio fiscal en que se realizé la venta, art. 871(a)(2) del LR.C. .

* Hse. Rep. No. 96-1150 (Part 1), 96th Congress, 2nd Session 172 (1980); reglamentacién
provisional art. 1.897-1(d)(2).

BOAre B97(c)(6)(A) del LR.C.
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cas fiscales para €l pago de impuestos que al objeto al que se refiere la
opcién.?* Los derechos de compra se trataran de la misma manera.

Finalmente, como se observa en las negociaciones parlamentarias del
comité del congreso en relacion a FIRPTA, el concepto de los USRPI tendrj
el mismo significado que esta cqnlemdo en el tratado‘modelo de doble
imposicion de la Secretaria de Hacienda de los Estados Unidos (US Treasury
Department).? El articulo VI de este 'lratgdo model:) enlrellos E:stados Uni-
dos y otros paises dice que la expresion “inmueble” debera ser interpretada
segun el derecho vigente del pais contratante, en el cpal se encuentra el
inmueble. No se menciona en relacién a los Estados Unidos si se aplicard el
derecho federal o el estatal.?® Las nuevas reglamemacnon_es {ls‘ca~les no men-
cionan nada acerca de esta cuestion, a excepcion de las dlqusncxones que se
refieren a las sociedades mercantiles (“corporations’’) extranjeras,*”- % y que
disponen que una empresa que pretende aprovechar los privilegios e§lipula-
dos en el articulo 897(i) del I.R.C.?* necesariamente tendra que prescindir de
su derecho de trato preferente en cuanto al tratado de doble imposicién. Este
articulo se podra interpretar posteriormeme" dg tal manera que también la
expresion “inmueble” se someta a la definicion de FIRPTA

2. Empresas (“entities”)

Son empresas (“‘entities”’) todas las formas de organizaciéon que sobrepa-
san el marco de las personas [isicas. Un “interés” en una empresa (*‘interest
in an entity”’) puede ser:

i) acciones o participaciones similares en una sociedad mercantil
(“corporation”);¥!

ii) participaciones en una asociaciéon en participacion o co-inversion
(“joint venture”) en el sentido del articulo 761 (b) del I.R.C.;%

2 Art. 1234 del LR.C.

% Informe de conferencia, Hse. Rep. No. 96-1479, 96th Congress, 2nd Session 189 (1980).

% El derecho estadounidense tiene dos aspectos: el derecho federal que puede ser paralelo
al derecho estatal, como por ejemplo en el derecho fiscal. Sin embargo respecto a los bienes
inmuebles la federacion no tiene soberania, ya que de acuerdo con la constitucién éstos son de
competencia de los estados. Por lo tanto, en las cuestiones de la definicién de bienes inmuebles
es facil que existan conflictos de ley.

71 Véase mas adelante el exto de la nota 31.

#  Reglamentacién provisional art. 1.897-3(c)(2).

¥ Véase mas adelante texto de la nota 107.

¥ Véase texto de la nota 14 [f.

¥ El término estadounidense “corporation” no se puede traducir directamente. No sola-
mente incluye sociedades como la Sociedad Anénima, Sociedad de Responsabilidad Limitaday
Sociedad en Comandita, sino también a “corporations’’ que en sus estructuras se encuentran
tres de las cuatro caracteristicas: 1. Administraciéon central; 2. duracion ilimitada; 3. responsabi-
lidad limitada de todos los acdionistas o socios; 4. negociabilidad ilimitada de todas las partici-
paciones 0 acciones.

G = = ) :
Esto significa que se deberd ser un socio con pleno derecho.
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iii) derechos sobre una sucesion como heredero legal o testamentario o
legatario en el sentido del articulo 643 (c) del I.R.C. y como benefi-
ciario de una participaciéon de un fideicomiso o (en el extranjero)
una estructura de depésito similar al fideicomiso segiin los articulos
671-679 del LR.C.;*

iv) los derechos de cualquier tipo para participar en la plusvalia de las
formas de participacién o los derechos de participaciébn menciona-
dos bajo (1)-(ii1), o derechos de cualquier tipo para participar en la
plusvalia de los activos fijos de una empresa (“entity”’) o de sus
ventas 0 ganancias netas o brutas, y

v) los derechos, ya sea que se puedan ejercer inmediatamente o en el
futuro, para transformar un derecho de deuda (“interest solely as a
creditor”)™ en una participacion o derecho de las formas menciona-
das en (1) a (iv).%»

La definicion proporcionada de un USRPI directo que se encuentra en
manos de una persona [isica serd valida también para los “'intereses’” de una
empresa ("‘interest in an entity”'). Sin embargo, en este caso habra que obser-
var otras disposiciones que se refieren especialmente a las participaciones,
derechos, que se encuentran en manos de personas fisicas o acciones relati-
vas a estas empresas (‘‘entities”’), Estas se pueden contemplar como USRPIs
indirectos. Las leyes estipulan que las participaciones o derechos (ademas de
los derechos basados en el derecho de deuda solamente) en una empresa
estadounidense son un USRPI, a no ser que el causante demuestre que la
mencionada empresa (“entity’’) en ningiin momento fue una Compaiiia
Tenedora de Bienes Raices Estadounidense (“US Real Property Holding
Company’') (USRPHC).* Cuentan como excepcion las aspiraciones a los
derechos de deuda, “‘intereses’” solamente como acreedor (‘‘interest solely as
a creditor”)." Esto significa que un acreedor no puede tener participacion
en las utilidades de la empresa,*® y que sus derechos no podran estar subordi-
nados a los derechos de los acreedores generales del negocio.* Tales dere-
chos no se incluyen en la categoria de los USRPI. La propiedad de inmue-
bles de sociedades de inversién cuyas acciones se negocian en una bolsa
nacional o extranjera, y que por lo tanto se encuentran muy dispersas, estd
excluida de la definicién de USRPI en el caso de que el propietario de las

" Este articulo reglamenta la gravacién general de fideicomisos y los beneficarios de los
mismos.

M Véase el texto de la nota 13

' Reglamentacién provisional art. 1.897-1(d)(3)(1)(A-E) contiene las disposiciones que se
mencionaron arriba.

% Art. 897(c)(1)(A)(ii). Véase mas adelante la definicién de un USRPHC.

¥ Reglamentacién provisional 1.897-1(d); véase también arts. 302(c)(A)(i), 465(b)(3)(A) del
IR.C., que en otra conexién contienen una definicién similar.

" Reglamentacién de la Tesoreria art. 1.465-8(b)(4).

¥ Reglamentacién de la Tesoreria art. 1.302-4(d).
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acciones no posea directa o indirectamente*? _més del 5%'del total de las
acciones o de una clase de acciones de la sociedad.*! Debu.io a que la ley
habla de “cualquier tipo de acciones”,* es cuestionable si este concepto
incluye derechos de opcién o de compra. Las nuevas reglamentacnone§ no
mencionan esto directamente, pero se puede deducir facilmente a partir de
las definiciones citadas. Por lo tanto, es necesario proceder con cuidado,
para que la participaciéon en una sociedad de inversiones de este tipo nunca
sobrepase el 5%.

d) Compaiia Tenedora de Valores de Bienes Raices Estadoun,fdense
(“United States Real Property Holding Company) ("USRPHC")

Una USRPHC es cualquier sociedad mercantil (“corporation”),*® cuya
propiedad inmobiliaria en los Estados Unidos, calculada al valor comer-
cial,** constituya un 50% o mas de la suma de los siguientes puntos:*

1. Un USRPI en propiedad directa de la sociedad mercantil (**corpora-
tion"), asi como la propiedad directa de participaciones en una sociedad
mercantil extranjera (“foreign corporation”) que se puedan contar entre los
USRPIL.*

2. Un USRPI extranjero en propiedad directa de una sociedad mercan-
til (“corporation™).

3. El capital de la empresa necesario para la realizacion del negocio de
la sociedad mercantil (“corporation’’).

4. Partcipaciones en asociaciones en participacion, fideicomisos, suce-
siones.

5. Participaciones importantes!’ en una sociedad mercantil nacional o
extranjera.

Si la empresa (“entity’’) no puede demostrar que en ‘“‘ningin mo-
mento** durante el uempo de prueba aplicable*® la participacién en el

*  Las disposiciones de cargar a una cuenta del art. 318(a) del 1.R.C. se aplican aqui. Estas

prescriben que las partes o las acciones que se encuentran en manos de miembros de la familia
(padres, conyuges, hijos) se deberdn contar también, es decir, que todos estos miembros familia-

res no pueden poseer mas del 5% de una compaiia de inversiones que se maneja en la bolsa.

Y Are B97(c)(3) del LR.C; Reglamentacion provisional art. 1.897-1(c)(2).

Reglamentacion provisional art. 1.897-1(c)(2)

* Véase noa 31

‘Fair market value” ("FMV"), en el texto generalmente se tradujo como valor de mer-

cado, o valor comeraial; para la definicion, véase el texto de la nota 65.

Art. B97(c)(2) del LR.C.; Reglamentacion provisional art. 1.897-2(b).
Reglamentacion provisional art. 1.897-2(e) prescribe, que las participaciones de una
sociedad mercantil (“corporation”) serdn consideradas como un USRPI, a menos que la socie-

dad mercantil estadounidense (“US corporation”) demuestre que la sociedad mercantil extran-

jera (“foreign corporation”) no es una USRPL

| 89" 2Ll.mmdn “controlling interest”, inversion dominante, reglamentacion provisional art.
-897-2(e)(3).

(L]

i

Art. B97(ci 1A )1) del LR.C. “en ningin momento” (“'at no time").

© Are B97(c)(1)()(11)(1) se define como tiempo de prueba aplicable (“aplicable test period™),
véase mas adelante.
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USRPI no alcanzé ni sobrepasé los 50% del total de su capital, se supondra
por conclusiéon que la empresa (“entity’”’) es una USRPHC,

La ley define el tiempo de prueba como el tiempo mas corto ya sea:

1. Después del 18 de junio de 1980, tiempo en que el causante poseia un
USRPI, o

2. El periodo de cinco afios que termina con la fecha de la enajena-
cién. 0

Esto parece significar que el examen del 50% se podra aplicar en cual-
quier momento durante el periodo de prueba, y en el caso extremo podria
significar que una empresa se clasifica como USRPHC si su USRPI cum-
plio, aunque solo durara un dia durante el periodo de prueba de 5 afios con
50% o mas de la férmula mencionada anteriormente.’! Si se piensa que los
factores de la formula pueden fluctuar en su valor, entonces se observa que
esta disposicion puede convertirse en un verdadero problema. Ademas, el
articulo referente a la obligacién de aviso® parece establecer disposiciones
similares. Pero aparentemente no se puede exigir que una sociedad mercan-
uil (“corporation’’) presente balances diarios, asi, el cumplimiento textual de
las disposiciones legales de este articulo casi no es de esperarse. Las nuevas
reglamentaciones fiscales para el pago de impuestos parecen ser algo mas
claras y practicas, ya que permiten alternativas en los diferentes métodos de
periodos de prueba® como sigue:

1. Al 31 de diciembre de cada afo; o

2. A la fecha, en la cual la empresa (“entity”’) adquiere un USRPI; o

3. A la fecha, en la que la empresa (“entity’’) enajena un “interés” en
un bien inmueble (“interest in real property”) en el extranjero, o se deshace
o vende cierto capital de la empresa; o

4. En caso de que una empresa (“entity”’) tenga una participacién en
otra empresa (“entity”) la cual a su vez compre un USRPI o enajene un
“interés’” en un bien inmueble (“interest in real property”) extranjero, o
como se menciona en el inciso 3, enajene ciertas partes del capital de la
empresa, entonces la primera empresa (“entity”) tendra que considerar esta
operacion en sus propios balances.’* El periodo de prueba sin embargo, no
serda necesariamente la fecha exacta de la adquisicién de las participaciones,
sino que podrd ser aplazada hasta 90 dias a) después de la fecha de fundacién
de la empresa filial o b) después de la fecha en la que el primer accionista o
el socio hayan suscrito la cuota de participacion de la empresa filial. En el
caso de arreglos de interdependencia del capital social, se comprueba en
primer lugar si la empresa filial se puede clasificar como USRPHC. En caso
afirmativo, se sumara el valor correspondiente de la participacion a la em-

% Art. 897(e)( DAY () (T+IT).

U Véase texto de la nota 45,

St Ari. 6093C(a) del 1.R.C., véase mas adelante texto de la nota 126.

' Reglamentacion provisional art. 1.897-2(c)(i-iii). .

% Véase reglamentacion provisional art. 1.897-2(c)(2)(1) para mis detalles de los activos de -
un negocio u ocupacion (“trade or business assets’’).
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presa matriz y debera ser considerada en la prueba respecto a si la empresa
matriz a su vez debe ser considerada dentro de la categoria de los USRPHC.
Lo que se debe sumar, y de qué manera se suma depende de si la empresa
matriz tiene o no una participaciéon dominante.”® En el caso de una .pal'l.lci-
pacién que no sea importante, en la [echa.d.e la prueba.' la participacién
mencionada del capital total de la empresa filial se sumari al de la empresa
matriz, y después de determinar posteriormente el capital de inversion dg la
empresa matriz, se establecera si se trata de un US.RP_HCF‘7 Las participacio-
nes o derechos en asociaciones en participacion, fideicomisos o sucesiones se
tratardn en la misma forma que las participaciones no dominantes.%

Los arreglos de interdependencia de capital social en donde la interde-
pendencia alcanza tres 0 mas etapas se trataran en forma anélog?.i"-‘ La
prueba de la posible calidad de USRPHC se inicia con la empresa filial, a
continuacién se investiga la empresa matriz, después la matriz de la matriz.
La evaluaciéon de los diversos factores que se toman en cuenta para el cil-
culo, se deberan realizar al valor en el mercado,® independientemente de si
se trata de un “interés” en un bien inmueble en el interior o en el extranjero,
del capital de la empresa, de participaciones directas o indirectas o de dere-
chos en las diferentes empresas (“‘entities”).

e) Evaluacion del USRPI

FIRPTA misma no define’! cémo se determina el valor justo en el mer-
cado (“‘Fair Market Value'') (FMV), el “‘valor en el mercado’ o “valor comer-
cial" para la evaluacion de la férmula.® En la legislaciéon interna sobre la
renta (“Internal Renevue Code”) significa en general el valor bruto sin
considerar las obligaciones que se derivan de ¢él, en el caso de que no se
prescriba especialmente otra definicién.®® Las reglamentaciones originales,
pero ya no vigentes, preveian conservar este significado también en

%  Una inversion dominante (“controlling interest”’) de acuerdo con la reglamentacion
provisional art. 1.897-2(¢)(3) no se refliere solamente al derecho de voto, al valor nominal o al
valor porcentual de la participacion, sino al valor jusio en el mercado (“fair market value”)
(para definicién véase el texto a continuacion de la nota 65) de la participacion el cual se deberd
determinar nuevamente en el periodo de prueba que ya se mencioné (véase texto de la nota 53).

% Reglamentacion temporal art. 1.897-2(e)(1).

%7 Reglamentacién provisional art. 1.897-2(e)(3).

**  Reglamentacion provisional art. 1.897-2(e)(2).

% Reglamentacién provisional art. 1.897-2(e)(8).

%  Véase mas adelante el texto de la nota 65.

St Art. 897(c)(2) del L.R.C.

52 Véase texto de la nota 45(f.

8 Arts. 368(a)(1)(f(1i+11i), 542(a)(2), 552(a)(2) o 856(c)(5). En el caso de inversiones fiducia-
rias en bienes inmuebles (“Real Estate Investment Trusts'') el art. 856(c)(6)(A) lo define como
“valor comercial o valor de inversion, cualquiera que sea el mas elevado’. Se debera comparar
en cambio los articulos 955 y 956(c) correspondientes “‘Controlled Foreign Corporations’™ al
igual que art. 992(a)(i)(b) en relacién a “Domestic International Sales Corporations'’, en donde
el LLR.C. prescribe el valor neto.
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FIRPTA.# Esto también se debia seguramente a que el significado fiscal
general del FMV se parece mucho a la definicion del derecho consuetudina-
rio (“common law”) que los juzgados aplican desde hace tiempo,5

Sin embargo, las nuevas reglamentaciones prevén otra definicién. El
FMV segiin FIRPTA se calcula de tal manera que se resta del valor bruto, es
decir, del valor de adquisicién o de costos, las hipotecas y a través de garan-
tias se deducen los gravamenes de los bienes corporales, al igual que los
derechos prendarios de trabajadores (“‘mechanics liens”), de proveedores
(“materialmen’s liens”), etc.®® El valor neto calculado de esta manera es el
FMV para efectos de FIRPTA.7 Se deberd observar la llamada regla contra
abusos (“anti-abuse rule”) que estipula que los cargos hipotecarios y demas
gravamenes sobre bienes inmuebles y capital invertido, no se tomaran en
cuenta, cuando estos gravamenes se hayan realizado para evadir las disposi-
ciones de FIRPTA y la obligacién del aviso contenida en el art. 6039 C.5

) Enajenacion (“Disposition”) y Distribucion (“Distribution’)

La enajenacion (“disposition”),® no sélo se refiere a la venta de un
USRPI por dinero o valor monetario, sino también a la distribucién (‘‘dis-
tribution™)” del USRPI a los accionistas de una sociedad mercantil (““corpo-
ration”'), o a los socios de otras formas de sociedades. También cuenta como
enajenacion (“disposition”) la liquidacion de una sociedad mercantil (“cor-
poration”) y la utilidad de la liquidacién que se paga a los accionistas.” La
obligacion fiscal que se origine de las diversas posibilidades se tratara en
detalle en el parrafo respectivo. Las nuevas reglamentaciones definen como
enajenacion (“disposition”’) cualquier transferencia que se cataloga como
tal por las leyes fiscales’ e incluye por lo tanto las distribuciones (“distribu-
tions”’) en este conceplo.

g) Ganancia o Pérdida (" Gain or Loss")

Las ganancias o pérdidas de las enajenaciones (“dispositions’’) de un
USRPI se determinan conforme al método normal prescrito por la legisla-

l" Reglamentacion provisional antigua art. 6a. 897-i(n): FMV es el valor bruto (“gross
value'').

“ EI FMV es el valor de una transaccién “entre compradores y vendedores que desean
comprar o vender, que no sean parientes y que no se sientan presionados a comprar o a vender,
Y que estén bien enterados de todos los datos importantes. Esta definicion se repite en la
reglamentacion provisional art. 1.897-i(0) (2), en donde se le da el nombre de “valor bruto"
("gross value').

%  Véase nota 65.

" Reglamentacién provisional art. 1.897-1(0)(2).

** Reglamentacion provisional art. 1.897-1(0)(2)(ii).

% Art. 897(a) del LR.C.

1 Art. 897(d)(1) del L.R.C.

"' Arts. 331-334, 337 del LR.C.

"* Reglamentacion provisional art. 1.897-1(g).
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cién fiscal.”™ Esto significa que el monto que supere la base de la evalua-
cién™ se define como ganancia, y la diferencia entre la base de la evaluacién
y un precio de venta menor como pérdida.” Y

Las partidas de ingreso de hipotecas y obligaciones de cualqu!er tipo,
que segun el art. 1001 LR.C. normalmente se consideran €OMO ingresos
sujetos a impuestos, no se contemplaran aqui como ganancxa.“'No entran
en las disposiciones de FIRPTA, sino en los articulos conespc:ndnentes dela
legislacion interna sobre la renta (“Internal Revenue Code").

h) Persona Extranjera (“Foreign Person”)

Una persona extranjera (“‘foreign person”’) segun FIRPTA podra ser una
persona fisica o moral extranjera; para efectos de este articulo nos referire-
mos a ella como “causante extranjero’. Esta expresion incluye personas
fisicas,”” sociedades mercantiles (‘‘corporations’’),” fideicomisos,” sucesio-
nes,® etc. Los extranjeros considerados como residentes para motivos del
pago de impuestos,® y los extranjeros que no se consideran como residentes
pero que han optado por ser considerados como causantes nacionales® no se
clasifican como personas extranjeras (‘“‘foreign person”’). Una sociedad mer-
cantil (“corporation’) que es causante extranjero se puede manifestar como
causante nacional para efectos de FIRPTA * sin que esto influya sobre otras
cuestiones fiscales ajenas a FIRPTA.

O Are. 100] del LR.C.

" Una base ajustada (“adjusted basis') de acuerdo con el art. 1001(a) del L.R.C. es el valor
que consta el valor de adquisicion mas gastos adicionales de construccion y otros gastos, menos
las canuidades deducibles.

™ Reglamentacion provisional art. 1.897-1(h).

" Reglamentacion provisional art. 1.897-1(h).

" Reglamentacion provisional art. 1.897-1(R). La pregunta de si un exuanjero es un
causante extranjero, o tiene la calidad de un causante nacional (“resident alien for tax purpo-
ses'’) de acuerdo con el art. 871 del LR.C,, es demasiado complicada y no se podri tratar aqui en
este articulo. Sin embargo, para las personas fisicas es de gran importanca. Véase también
Seemann, en el lugar indicado, pag. 505. Cuando un ciudadano de los Estados Unidos o un
causante nacional se ha expanado voluntariamente con la intencién de evitar el pago de

impuestos, entonces se deberdan tomar en cuenta las disposiciones especiales del art. 877 del
LR.C.

™ Reglamentacién provisional art. 1.897-1(1). La definicidn de las sociedades mercantiles

extranjeras (“foreign corporation™) se basa en ¢l Derecho Fiscal Estadounidense, véase nota 31,
y no en el derecho mercantil del pais de origen de la sociedad.
™ Reglamentacién provisional arts. 1.897-1(k), 1.897-2. En los paises en donde no existe la
figura juridica anglo-estadounidense de los fideicomisos (“trust™), se investiga cudl de las
figuras juridicas estadounidenses conocidas se adapta a la figura juridica correspondiente.
" Cuoando una sucesion posee una figura juridica independiente. De otra manera, los

titulos de un derecho sucesorio seran considerados individualmente como personas fisicas o
morales de acuerdo con las circunstancias
' Véase nota 77.
l\"'-‘ De acuerdo con el art. 6013(g) o (h) del LR.C. Reglamentacién provisional art. 1.897-
1(k)
" Art. 897(i) del LR.C. Reglamentacién provisional arts. 1.897-3; art. 897(k) del LR.C.
Reglamentacién provisional art. 1.897-4
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[v EFECTO FISCAL PARA EL PAGO DE IMPUESTOS DE FIRPTA

FIRPTA pretende eliminar las diversas posibilidades que permitian a los
causantes eXLranjeros no pagar impuestos _sobre el rendimiento de capital de
la enajenacion de un USRPI. Las ganancias y las pérdidas de capital de un
causante nacional,® ahora se gravan como si se hubieran obtenido “‘en un
negocio u ocupacion en los Estados Ul}ldos" (“effectively connected with a
U.S. trade or business”),* y la tasa del impuesto es, salvo una excepcion, la
misma que para el causante nacional. La excepcion es que las personas
fisicas extranjeras tengan una imposicion fiscal minima de 20%.%

a) Tasas de Impuestos

Después de que la Ley Fiscal de la Recuperacién Econémica (' Economic
Recovery Tax Act”') de 1981% enmendé6 a FIRPTA las tasas de impuestos son
como sigue:

1) Personas fisicas: 20% del rendimiento neto;

2) Empresas (“entities’) se gravaran en forma progresiva, comenzando
con el 15% de rendimiento neto hasta un maximo de 28% para rendimientos
netos de mas de $50 000.

Aqui es importante observar que estos rendimientos netos deberan con-
tarse entre los llamados rendimientos de capital a largo plazo (“'long-term
capital gains"'), es decir, que el objeto de la inversion no se podra enajenar
antes de un afo y un dia después de haber sido adquirido. Si la duracién de
la propiedad es menor de 365 dias, se aplicaran las tasas sobre los ingresos
normales para las personas fisicas hasta 50%, y para las empresas hasta 46%.

b) iQué causa impuestos?

Causa impuesos toda enajenacién (“disposition')® de un USRPI que
representa una propiedad directa o indirecta. ;

. Las personas fisicas declarardn las ganancias del USR.P.I propio,
independientemente de si se trata de bienes inmuebles o de participaciones
en una empresa que se cataloga como USRPHC. _

2. Los causantes extranjeros declarardn sus ganancias o sus péfrqldas. de
la enajenacién de un USRPI a través de una asociacion en pa'ruc;p_anén
nacional o extranjera o una co-inversién (*‘joint vmtu{e") prgporglonal-
mente a su participacion en estas figuras juridicas. Estas figuras juridicas no
se gravan directamente, ya que la legislacién fiscal prescribe que las pérdi-

" Definicién en la nota 77-81.

®Art 897(a)(1); véase también Seemann, en el lugar indicado pdg. 506 507.
% Art. 897(a)(2) del 1L.R.C. :

¥ P.L. No. 97-34, 95 estatutos 278, 274 (1981).

Véase texto de la nota 69.
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das o ganancias se traspasen a los socios como si éstos las hubieran obtenido
personalmente.®

3. Las sociedades mercantiles (“corporations”), independientemente de
que éstas sean nacionales o extranjeras, declarardn las ganancias o pérdidas
de la enajenacién de un inmueble de la misma manera que una persona
fisica, pero con otras tasas tributarias. Los propietarios de acciones extranje-
ras (independientemente de si se trata de personas fisicas o de empresas) de
una USRPHC nacional, tendrén que declarar sus pérdidas o ganancias de la
enajenacién de estas acciones.*

4. Sin embargo, si se trata de una USRPHC extranjera, se aplicaran
reglas especiales para las posibles ganancias o pérdidas de la venta de tales
acciones o participaciones. La ganancia o la pérdida de esta enajenacion no
tendra que ser declarada, sin embargo, el comprador de las acciones o parti-
cipaciones adquirira la deuda fiscal potencial de estos impuestos. Esto su-
cede en tal forma que la base de evaluacion de USRPI siga siendo la misma
que el valor de adquisicién original, mds las mejoras de construccién, me-
nos la depreciacién.?’ Cuando el comprador posteriormente realiza una ena-
jenacién por su cuenta, debera declarar la pérdida o ganancia de tal manera
que se someta al pago de impuestos el saldo resultante del precio de venta
menos la base de la evaluaciéon. Esto puede significar que el comprador no
pueda deducir del precio de enajenacién una parte de sus verdaderos costos
de adquisicion.

5. Los beneficiarios de los derechos sobre los ingresos de un fideico-
miso, se someterdn al pago de impuestos de manera similar que los socios de
una asociacién en participacién, siempre y cuando el fideicomiso no repre-
sente una figura juriica separada (“legal entity”) segtin las leyes locales del
lugar donde se encuentre.”? En este caso, se someterian a impuestos directa-
mente las ganancias o pérdidas del fideicomiso.

6. Finalmente, existen tipos de enajenaciones (“‘dispositions’’) las cua-
les un inversionista que conoce la legislacién fiscal extranjera no considera-
ria como enajenacién pero que sin embargo si se tratan como tal. Cuando
una sociedad mercantil (“corporation”) lleva a cabo un reparto que supere
las ganancias acumuladas actuales, asi como de la base de la evaluacién de
las acciones del accionista, la ley,* considera esto como una ganancia de la
venta o del intercambio de la propiedad. Si este reparto se realiza por una
USRPHUC, esto no se considera como un dividendo, sino como un ingreso,
efectivamente relacionado con un negocio u ocupacién en los Estados Uni-
dos (“effectuively connected with a U.S. trade or business'’).%

8 Art. 701 del LR.C.

% Art. 702(a).

9 Art. 897(d)(1) del LR.C. Por regla general éste es el valor en los libros de contabilidad.
2 Reglamentacion provisional art. 1.897-2(e)(2).

9 Art 301(c)(3)(A) del LR.C.

“  Art. 897(a) del LR.C.
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7. Los intereses o dividendos pagados por sociedades mercantiles (“cor-
porations") o empresas (“‘entities”’) extranjeras podran causar también im-
puestos, ya que la compaiiia que los paga se considera como participante en
un negocio u ocupacién en los Estados Unidos. Por lo tanto, estos tipos de
ingresos tendrian su origen en los Estados Unidos, y por ello se someterian a
las disposiciones de retencién fiscal.®

¢) Pérdidas

Las pérdidas que se refieren a una actividad de un negocio u ocupacién
en los Estados Unidos se podran deducir de las ganancias obtenidas por los
USRPI, aun cuando las pérdidas mismas no se refieran de ninguna manera
a los USRPL.% Desde luego, estas pérdidas que provienen de la enajenacién
de un USRPI también podran ser deducidas.”” Si una empresa presenta en el
balance anual una pérdida neta, ésta se podri transferir al afio siguiente. No
estd totalmente claro si se podran transferir las pérdidas que tuvieron lugar
antes de la eleccion segin los articulos 897(i).% Las empresas que ya han
realizado una “elecciéon de gravaciéon neta”® pueden deducir también sus
pérdidas netas (“net operating loss”) bajo FIRPTA. Las personas fisicas
extranjeras se tratardn de la misma manera.'® Desgraciadamente, las nuevas
reglamentaciones no se ocupan de esta cuestién, y habri que esperar si se
aplicara FIRPTA o los articulos fiscales generales.

En relacion a inversiones en bienes inmuebles, estos ultimos permiten la
deduccion de pérdidas contra el ingreso del inmueble,'”" pero las reglamen-
taciones correspondientes'® prohiben la presentacién de un saldo de pérdi-
das.

d) Impuestos Extranjeros

Normalmente, las personas fisicas que son causantes nacionales y _las
empresas podran reclamar el crédito de impuestos exiran)eros (“Foreign
Tax Credit”")' que les permite deducir los impuestos pagados en el extran-

% Are. 861(a)(1)(c), (2)(B) del LR.C. en relacién al impuesto retenido ("wilhholc}ing ux)
que se aplica sobre ingresos que provienen de fuentes estadounidenses ("U.S. source income”).

9% Art. R75(a), B82(c)(1) del LR.C. B

9 Véase art. 1001 del LR.C. y los lineamientos en relacién al método de caleulo.

* Véase mas adelante texto de la nota 108, 4

% Are 882(c) del LR.C. del | de enero de 1967, permite que empresas eXuran jeras se (_lcrlan‘n
COMO QUE Gt en “un negodo u ocupacion en los Estados Unidos' para poder pagar impues-
1os sobre sus ingresos netos y no sobre sus ingresos brutos, Este articulo es mucho mis Kﬂ“_'fal Y
alecta a los USRPI al igual que a otros tipos de ingresos que provengan de una ocupacion o
NEgoCin,

90 Art. 871 del LR.C.

9 Are 871(d) del LR.C.

07 Reglamentacion de la Tesoreria art. 1.871-10.

W Are 901 del LR.C



ERNEST A.
700 SEEMANN

: de impuesto en los Estados Unidos: Deb.ido a que FIRPTA
]ccgr?sgit:rf atcg)?ias las ganancias obtenidas de la er)a]enacu?n de un USRPH]
con un negocio americano, no serd posible aplicar aqui el crédito de im-
pUESLOs eXLTanjeros (“Foreign Tax Cred.u ). Sin embargo, los impuestos
pagados en el extranjero se podran deducir como gastos de la empresa antes
de calcular el ingreso neto que esta sujeto al pago de impuestos.!™

e) Tratado de Doble Imposicion

1. Generalidades

El propésito de los legisladores fue declarar como no validas ciertas
ventajas de los extranjeros en base al lra(adq de doble lmp{)sicién, para
lograr asi la igualdad con ciudadanos estadounidenses y extranjeros residen-
tes. Esto no sélo en relaciéon con el impuesto sobre rendimiento de capital,
sino también en relacién con la cuestion de quién podra aprovechar las
ventajas de un tratado de doble imposicién. Con el objeto de no declarar
invalidos en forma unilateral los acuerdos existentes, éstos se deberan volver
a negociar y a celebrar. FIRPTA contiene una ampliacién del plazo hasta el
31 de diciembre de 1984, durante el cual, las disposiciones del tratado de
doble imposicion existente tendrdan una preponderancia determinante.'®
Después de este plazo las disposiciones de la legislacién interna sobre la
renta (“‘Internal Revenue Code") seran determinantes siempre y cuando no
se haya celebrado un tratado de doble imposicion con una nacién especifica
antes del primero de enero de 1985. Sin embargo, si se hubiera aprobado un
nuevo tratado antes de esta fecha, podra haber un nuevo plazo de gracia de
dos afios, siempre y cuando éste se mencione en el nuevo tratado. El tratado
con la Republica Federal de Alemania se verd afectado con esto, ya que el
art. IX.A es anulado por FIRPTA. En lo sucesivo, el tipo de tratado con las
Antillas de los Paises Bajos sera de un interés general, ya que el tratado
modelo de la Secretaria de Hacienda Estadounidense prevé que sélo los
ciudadanos o los extranjeros residentes de buena fe de un estado pueden
hacer uso de las ventajas de un tratado de doble imposicién. Este articulo
que ocasionaria que miles de sociedades mercantiles (“corporations”) en
Curacao fueran infructuosas, no es aceptado por el gobierno de Curagao. Se
estan Ilevando a cabo negociaciones desde hace aproximadamente dos anos
para celebrar un nuevo tratado; sin embargo todavia es demasiado pronto

para poder saber si la Secretaria de Hacienda Estadounidense podra impo-
ner su punto de vista.

9. La Clausula de la No-Discriminacion (““Non-Discrimination Clause”)
La mayoria de los tratados de doble imposicién y de tratados comerciales
entre los Estados Unidos y otros paises contienen una clausula de no-discri-

104

Arts. 164(a)(4), 873, 882(c) del LR.C
195 Art. 1125(c) de FIRPTA.
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minacién, las cuales de manera general prevén que los residentes que viven
en un pais en donde existe un tratado no puedan ser tratados de una manera
menos ventajosa que los residentes que se encuentran en los Estados Uni-
dos.'% Por lo tanto, las empresas extranjeras se podran negar a cumplir con
ciertas disposiciones de FIRPTA,'" o se podran negar a pagar ciertos im-
puestos que impone (FIRPTA).

Para evitar esto, el articulo 897 (i) del LR.C.'%® fue afadido en una
enmienda el cual le da la oportunidad a las sociedades mercantiles de decla-
rarse como sociedades mercantiles nacionales de los Estados Unidos para
efectos del pago de impuestos de FIRPTA. Para poder hacer esto las socieda-
des mercantiles (“corporations”) deberan:

i) poseer un USRPI;
ii) con base en un tratado, tener el derecho a no ser discriminadas,'® y
iii) todos los accionistas o propietarios de las acciones o de todo tipo de
titulos, deberan haber dado su consentimiento.'?

Para este motivo, la empresa extranjera no necesita tener un estableci-
miento permanente (‘‘permanent establishment”) en los Estados Unidos. El
consentimiento de los propietarios es indispensable solamente cuando los
titulos de la empresa no se manejan en la bolsa, o cuando un accionista cuya
empresa maneja estas acciones en la bolsa, posee mas de un 5% de las acclo-
nes. 11

Las nuevas reglamentaciones fiscales estipulan''? que la eleccion (“elec-
tion") de decidir ser tratado como sociedad mercantil nacional para efectos
del pago de impuestos de FIRPTA, es la (inica manera de recibir un trato no
discriminatorio frente a sociedades mercantiles nacionales. En este caso, la
sociedad mercantil (‘“‘corporation’’) debera cumplir con las disposiciones de
las reglamentaciones fiscales para el pago de impuestos. Exceptuando los
detalles que se mencionaron con anterioridad, esta eleccion se deberd llevar a
cabo en la forma estipulada.'™

16 Como por ejemplo los tratados comerciales entre la Republica Mexicana y los Estados
Unidos art.

107 Como por ¢jemplo la obligacion de aviso de acuerdo con el art. 6039C del LR.C., 0 la
prohibicién de ciertas formas de liquidacion de acuerdo con el art. 337 del LR.C.

0 Nuevamente enmendado por el art. 831(d) del I.R.C

109 Art. 897(i)(1) del LR.C.

o Are. 897(i)(8) del LR.C.

L Are B97(c)(B)(C); véase también texto de la nota 40.

1z Reglamentacién provisional art. 1.897-3.

15 Reglamentacién provisional art. 1.897-3(c)(1) estipula todos los detalles que se deberdn
declarar; sub-inciso (c)(2) pide una renuncia obligatoria (“binding waiv_e'r") de los pnv:l_eglos
que provienen del tratado de doble imposicion; ¢l sub-inciso (c)(S)‘esnpula que la sociedad
mercantil (“corporation”) tiene que dar su consentimiento vinculatorio para que se grave como
una sociedad mercantil estadounidense (*“U.S. corporation™). Todo esto y algunos requisios
mas se deberdn entregar al Director de Distrito de Operaciones Extranjeras (“Director of Fo-
reign Operations District’’).
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En relacion a esta eleccion, es importante tomar en cuenta que si ésta se
realizé después del 18 de junio de 198(?, se d.eber’a' ‘e‘r'ureg?r”también una
declaracién manifestando que no se enajeno ningun interés _de una socie-
dad mercantil'* durante el periodo mas corto de los tres que siguen a conti-

nuacion:!s

i) el periodo del 19 de junio de 1980 hasta la fecha en que la eleccién
entré en vigor, o
ii) en el periodo desde la adquisicion del USRPI hasta la fecha en que
la eleccion entra en vigor, O
iii) en el periodo de 5 afios que termina con la fecha en que entra en
vigor la eleccion.!'®

En el caso de que una sociedad mercantil hubiera enajenado un “inte-
rest” durante este periodo, ese hecho no impediria que se realizara la elec-
cién, siempre y cuando se pagaran los impuestos acumulados correspon-
dientes, los cuales antes de la eleccién, de acuerdo con FIRPTA, solo se
imponian,'” o si los propietarios actuales del “interest”” aceptan una base de
avaltio para éste, que no podra ser mayor a la del vendedor,''® aun si el
precio real de la enajenacién hubiera sido mayor al de la base del avalto.

f) La Eleccion del Art. 897 (k)

Este articulo contiene disposiciones especificas segun las cuales las socie-
dades mercantiles extranjeras (“foreign corporations’) podran tomar la de-
cisién de manifestarse como sociedades mercantiles nacionales para efectos
del pago de impuestos.''® Se trata aqui de sociedades mercantiles (“corpora-
tions”') que ya hayan aprobado un plan de liquidacién o que hayan determi-
nado tener uno que en su forma corresponde al art. 334(b) (2) (A) del
I.R.C.,'? y cuyas acciones hayan sido compradas por personas fisicas en un
periodo de doce meses, ya sea a partir del 31 de diciembre de 1979 o del 26 de
noviembre de 1980. EIl motivo de esta regla es que antes de la promulgacién

1 Véase texto de la nota 14

Enajenar “disposed”, véase “disposition”, texto de la nota 69.

Reglamentacion temporal art. 1.897-3(¢)(5).

Reglamentacién provisional art. 1.897-3(d)(2)(1)

Reglamentacion provisional art. 1.897-3(2)(11).

Art. 897(k) del LR.C. fue anadido a la legislacion de FIRPTA a través del art. 831(g)

15

118

"7

s

1
ERTA.

120 Are 334(b)(2)(A) del LR.C. prescribe que la “propiedad”, que se distribuye a traves de
una liquidacién que esté de acuerdo con la ley a los accionistas, tiene como base de avalio ¢l
precio de la compra y no la base de avaltio con la cual la “propiedad” se lleva en los libros dela
sociedad mercantil (‘corporation”). Aun cuando el art. 334(b)(2)(A) fue declarado nulo por la
Ley de Equidad de Impuestos y Responsabilidad Fiscal (““Tax Equity and Fiscal Responsibility
Act of 1982") (TEFRA), Pub. L. 97-248, solamente es nulo para las sociedades mercantiles
estadounidenses reales, para motivos de FIRPTA todavia esta en vigor.
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de FIRPTA, el comprador esperaba, y con buena razén, que cualquier im-
puesto fuera pagado por el vendedor extranjero y no por el comprador.'?!
Por lo tanto, este parrafo significa que las sociedades mercantiles afectadas
pueden liquidar sin tener que pagar impuestos, y que el accionista recibe
una base de avalio mayor, y estd también libre de impuestos.'*

V. OBLIGACION DE AVISO Y GARANTIA DEL PAGO
DE IMPUESTOS

a) Generalidades

La mayoria de los causantes extranjeros estan dispuestos a pagar los
impuestos a los que obliga FIRPTA, ya que han aprovechado el mercado
estadounidense y la proteccion del gobierno estadounidense, lo que hizo
posible que se obtuviera una ganancia de un USRPIL Sin embargo, lo que
preocupa a los causantes extranjeros son las disposiciones de la obligacion
de aviso'? en relacién al propietario del USRPI, de su nombre y su direc-
cién, ya que existe el temor de que esta informacion pudiera caer en manos
de gobiernos antagonistas, terroristas, o competidores en los negocios. Ade-
mas, algunos causantes extranjeros han evadido leyes de control de divisas, o
han invertido en los Estados Unidos para evadir impuestos, y no desean que
esto se sepa en su patria. También estdn conscientes de que muchos paises
tienen tratados con los Estados Unidos para un intercambio de informacién
fiscal con los Estados Unidos.'?* FIRPTA sostiene la opinion que se debera
asegurar la recaudacién de los impuestos; sin embargo, se ha exagerado la
exactitud con que se llevan a cabo las disposiciones de la obligacion de
aviso. Se entiende la necesidad de la notificaciéon del nombre y direccion de
una persona fisica que posea un USRPI; sin embargo, ¢cudl es la necesidad
de exigir el nombre y la direccion de un accionista de un USRPI de una
empresa extranjera, cuando ésta enajena un USRPI y paga los impuestos de
acuerdo con FIRPTA? Sin embargo, existe un método que se mencionara a
continuacién, mediante el cual se puede evitar el aviso del nombre, pero éste
esta relacionado con gastos que reducen la ganancia.'®

111 Reglamentacién provisional art. 1.897-4.

122 Otro sub-inciso en relacién a la liquidacion de sociedades mercantiles cxt.ranjeras ("fo-
reign corporations’’), art. 897(1) del LR.C., se refiere nada més a los accionistas que son
ciudadanos estadounidenses 0 que son causantes exrAnjeros residentes, y por lo tanto no se
tratard en este articulo,

" La obligacién de aviso (‘‘reporting requirements’) de acuerdo con el art. 6039C del
LR.C.

12 Véase Seemann, Exchange of Tax Information under International Treali'es, _The Inter-
national Lawyer, Spring 1983; un tratado de este tipo existe también eritre 1a Republica Federal
de Alemania y los Estados Unidos.

% Veéase texto de la nota 134
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b) Las Disposiciones de la Obligacion de Aviso'*

Toda persona extranjera (“‘foreign person’’ )7 que Fle una manera directa
o indirecta se encuentra en posesion de un USRPI, al lgug'l que todo testafe-
rro (“‘nominee’’) de tal persona debera hacer una declaracion anual en donde
debera proporcionar informacion,'*® siempre y cua_n(_io el USRPI no hay.a
sido utilizado para alguna actividad comercial u Oflcll'() en los Estados Uni-
dos “‘en cualquier momento durante el afo fiscal ;'2? que el Fh{lv del
USRPI no haya sido menor de $50,000,'% y que el extranjero por algu'n‘ otro
motivo haya estado exento de la obligacion de presentar tal Qeclaracxon.m

Estas declaraciones tenian una fecha de vencimiento prevista para el 15
de mavo de cada afo. Debido a que esta fecha senalada fue revocada, actual-
mente las declaraciones no tienen fecha de vencimiento hasta que el fisco dé
a conocer nuevas fechas. Cuando se den a conocer, s€ deberan entregar las
declaraciones para todos los afios fiscales desde 1980. Sin embargo, para el
afio fiscal de 1980, esto significa s6lo el lapso del 18 de junio hasta el 31 de
diciembre de 1980. Se impondran multas elevadas a aquellos que deliberada-
mente no entreguen la declaracién. A los causantes extranjeros se les impon-
dri una multa menor ya sea del cinco por ciento del FMV del “interest” o
$25,000;'32 ademas, el no presentar una declaracién deliberadamente es con-
siderado como un delito que puede tener como consecuencia una multa de
$25,000 para las personas fisicas, y $100,000 para las sociedades mercantiles
(“corporations’’).!3

¢) Contrato de Garantia

Los causantes extranjeros que sean pefsonas fisicas, para quienes el ano-
nimato sea importante, pueden evitar la obligacién de notificacion de su
nombre y direccién dando al fisco una fianza por los impuestos que pudie-
ran surgir.' Si se hubiera realizado un acuerdo de garantia (‘‘security agree-
ment”) con el director del distrito del Servicio Fiscal Interno del Distrito de

1% La reglamentacion provisional mas reciente no contiene lineamientos en relacion a la
obligacién de aviso, art. 6039C del L.R.C. y es de suponer que los lineamientos de lareglamenta-
cién provisional antigua que se publicaron el 21 de septiembre de 1982 en ¢l Diario Oflicial
(“Federal Register’’) por el momento tienen una validez determinante, aun cuando ya hay
notificacién de una nueva version. A continuaciéon se denominara la “'reglamentacion provisio-
nal antigua’.

127 Véase definicion del texto de la nota 77-83.

128 Las personas fisicas deberdn usar el formulario 6661, las sociedades mercantiles extran-
jeras (*foreign corporations™) y algunas asociaciones en participacion el formulario 6660, y las
USRPHC vy los testaferros (*‘nominees”) de los propietarios usufructuarios extranjeros de los
“interests’” de tal USRPHC el formulario 6659.

122 Reglamentacién provisional antigua art. 6a. 6039C-4(a) (1).

130 Reglamentaciéon provisional antigua art. 6a. 6039C-4(a) (2).

131 Reglementacién provisional antigua art. 6a. 6039C-4(a) (3+4).

152 Art. 6652(g) del LR.C.; Reglamentacién provisional antigua art. 6a. 6652(G)-1.

135 Art. 7203 del I.R.C. con el art. 327 TEFRA.

134 Art. 6039(c) (b) (2); Reglamentacién provisional antigua art. 6a. 6039C-5(a).
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Operaciones Extranjeras (“Internal Revenue Service, “‘Foreign Operations
District’’), entonces no se necesitara entregar los formularios 6659, 6660 o
6661. Las garantias que pueden constituir la base para tal contrato pueden
ser de varios tipos: cuentas fiduciarias, que contengan el monto tributable
estimado en caso de una enajenacion; acreditivos bonos (“bonds™) u otros
valores; gravamenes registrados de los bienes inmuebles;'** o un convenio
obligatorio por medio del cual en caso de venta se deduzcan los impuestos y
se asignen directamente al fisco."*® En el caso de que el bien inmueble conste
de tierras agricolas, se deberdan tomar en cuenta otras disposiciones adiciona-
les que requieren de una informacién mas extensa.'’

VI, IMPORTANCIA DE PLANIFICACION

Al igual que en cualquier otro negocio, se deberia hacer un estudio antes
de adquirir un USRPIL No so6lo desde el punto de vista comercial, sino
también desde el punto de vista del pago de impuestos. El primer paso sera
determinar por qué se esta realizando la inversién en un USRPL. ;Cual es el
motivo?

a) ¢obtener una ganancia?

b) (traspasar un patrimonio?

¢) invertir de una manera mas provechosa desde el punto de vista del
pago de impuestos que en el pais de origen? etc.

Aclarar y especificar estas preguntas es de gran importancia, ya que la
experiencia muestra que el causante extranjero invierte debido a motivos
especificos y recibe una asesoria para ello, pero posteriormente tiene otros
objetivos que no se tomaron en cuenta en la asesoria original.

Son también de gran importancia los ariterios que determinan la aplica-
cién o la no aplicacién de ciertas disposiciones:

a) la nacionalidad del causante extranjero;

b) la existencia de tratados de doble imposicién con su pais;

¢) las disposiciones fiscales para el pago de impuestos nacionales;
d) tipo del bien inmueble deseado;

¢) el monto de la inversién (con o sin hipoteca);

f) la posibilidad de plusvalia del bien inmueble;

g) seespera un ingreso pasivo o activo, o principalmente una plusvalia

del capital (“capital gains');

% Llamado gravimenes (“liens”) o hipotecas ("'morigages’); sin embargo, éstas no son
recomendables ya que la extincién podria ser muy demorada y por lo tanto se afectaria la
posibilidad de enajenacién del bien inmueble.

1% Reglamentacién provisional antigua art. 6a. 6039C-5(b). Ya que varia de caso en caso la
forma de contrato mas adecuada, seria muy provechoso tratar este asunto con un abogado
especialista en cuestiones de impuestos.

¥ La Ley de “Agricultural Foreign Investment Disclosure Act of 1978", 7 U.S.C. art.
35011f, contiene estas disposiciones que no se podran tratar aqui en este articulo, seria muy
provechoso tratar este asunto con un abogado especialista en cuestiones de impuestos.
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h) desde el punto de vista de p?agos de impuestos festd el inversionista
ispuesto a aceptar riesgoss

i) ?(;zpqué maneral:e har4 la compra del _bien inmueb}e, (? nombre del
inversionista de una sociedad mercantil (“‘corporation ) o de alguna
empresa (“entity”), de algin fideicomisq. etcr; Ly

en caso de que el comprador sea una sout_edad mercgnul (“‘corpora-
tion'), ¢sera ésta estadounidense O cxlramcra? 0 quiza se encuentre
costa afuera como por ejemplo, las Antillas de los Pais'es Bajos,

k) ¢tendra la organizacion una imerdepen'c'ienaa del capital social

como por ejemplo, el “Dutch Sandwich"?1% . A

) En caso de muerte Jquién sera el heredero del bien inmueble o del

USRPI? Ya sea la herencia de bienes inmuebles estd sujeta al lex
situs, se deberia tomar en cuenta la legislacion del estado norteameri-
cano correspondiente; se deberia hacer un testamento especifico apli-
cable a la propiedad en los Estados Unidos de acuerdo con la legisla-
ci6én estadounidense; ademas, seria conveniente hacer una
planificacién del pago de impuestos para disminuirlos de herencias
potenciales.

Una planificacion mas especifica solo la podra llevar a cabo un profesio-
nal que tenga conocimientos amplios sobre la informacién necesaria. La
planificacion por adelantado es muy importante para evitar sorpresas des-
agradables en el futuro.

1)

VII. CONCLUSIONES FINALES

Las reglamentaciones fiscales para ¢l pago de impuestos y todos los
demas articulos de la legislacion general y las reglamentaciones fiscales para
el pago de impuestos de extranjeros de FIRPTA son muy complejos, por lo
tanto, la exposicion anterior es muy superficial y muchos detalles se tuvie-
ron que omitir en este articulo debido a la falta de espacio. Sin embargo,
estos detalles podrian ser importantes en los casos individuales; de cualquier
manera es importante tomar en cuenta las leyes y las reglamentaciones en
cada caso.

138 Se denomina “Dutch Sandwich” a la estructura en la que una sociedad
mercantil de las Antillas-Paises Bajos (una “N.V.") es propietaria de todas las accio-
nes de una sociedad mercantil holandesa (una “B.V.""), la cual a su vez poseé todas las
acciones de una sociedad mercantil estadounidense. La sociedad mercantil estadou-
l_ndense compra el bien inmueble con el dinero que los duenios de la estructura han
invertido en la N.V.: de ahi, el dinero se transfiere en una mezcla de activos y pasivos
ala .B.V.; y de ésta a la sociedad mercantil estadounidense; se deberdan tomar €n
consideracion las disposiciones del art. 385 del I.R.C. en relacion a la proporcién de
los activos y pasivos. Esto puede ocasionar que no se pague el impuesto sobre
rendimiento de capital, a la vez disminuyen los impuestos de la utilidad de la socie-
dad mercamil estadounidense (“US corporation’) y evita el impuesio que s¢ retiene
(“Wuhholfiing tax"). Esta estructura s6lo es recomendable para inversiones impor-
tantes debido a que los gastos que se relacionan con ella son muy elevados.

DERECHO ADMINISTRATIVO
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CARLOS A. AROCHA MORTON

Me parece interesante dar a conocer los resultados de este Seminario al que
asisti como expositor, porque incluyen algunas preocupaciones validas para
México que, no obstante ser el lider en latinoamérica —tanto en legislacion
como en experiencia— tiene sin embargo, importantes tareas que realizar en
materia de fideicomiso, mas aun considerando la nacionalizacion de la
banca.

I. Es necesario conocer que dificilmente sera posible alcanzar en los
proximos afos los niveles de crecimiento experimentados por América La-
tina en la década de los sesenta. El actual contexto econémico plantea, desde
algunos afos atras, un significativo endurecimiento de los flujos de recursos
destinados a financiar proyectos y programas de desarrollo. A esa situacion
se agrega ahora el problema de la deuda externa y la crisis del sistema
monetario y financiero internacional que afectan las corrientes de capitales
privados, tanto en materia de préstamos como de inversiones directas.

2. En el plano nacional, los gobiernos han orientado sus politicas al
manejo de los dificiles problemas del ajuste, frente a una preocupacion
predominante por continuar el impulso al desarrollo que se ve afectado por
el entorno internacional en que les toca desenvolverse.

3. Es indudable que la Banca de Desarrollo en ese contexto no podra
actuar en la misma forma que en décadas pasadas, pues deberd intentar
resolver sus operaciones ante el conflicto que se le plantea por la limitacién
en la cantidad y el costo de sus recursos y la necesidad de atender el financia-
miento de programas de alta prioridad para el desarrollo social y el servicio
a sujetos de crédito de capacidad econémica limitada, como es el caso de las
pequenas y medianas empresas.

4. Para cumplir con esos objetivos y resolver en parte ese conflicto, la
Banca de Desarrollo se encuentra ante la necesidad de adoptar politicas y
estrategias nuevas, que no signifiquen desnaturalizar la funciéon fundamen-
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tal para la que fue creada, pero si encontrando nuevas vias que sean practi-
cables para alcanzar sus objetivos dentro de las limitaciones que se observan,
muchas de las cuales se mantendran todavia en el mediano y largo plazo con
perspectivas muy modestas de cambios significativos.

5. Ante este reto que se plantea a la Banca de Desarrollo se debera
definir qué tarea le corresponde y c6mo dar respuesta a los requerimientos
actuales mediante una nueva funciéon, un modelo distinto que supone una
politica explicita y exclusiva para la Banca de Desarrollo, a través de una
integracion y complementacion global para: promover oportunidades de
inversién, ser mas selectivas en la financiacion de los proyectos, buscar
nuevas formas de movilizacién de recursos no ligados exclusivamente a su
funcién de intermediacion financiera en sentido estricto, reforzar las funcio-
nes y servicios no financieros tales como la asistencia técnica y las activida-
des de pre-inversion, y, en general, diversificando sus servicios para configu-
rar un rol catalitico de estimulo al desarrollo a través de mecanismos,
instrumentos y operaciones no ligadas necesaria ni exclusivamente al otor-
gamiento de tasas de interés subsidiadas.

6. Para no pocas de las acciones que sera necesario cumplir dentro de
este concepto nuevo de Banca de Desarrollo, la institucién del Fideicomiso
constituye un mecanismo e instrumento sumamente apropiado y flexible.
La administracién de recursos de origen oficial para fines especificos de
desarrollo; la canalizacién del ahorro interno a finalidades de desarrollo; la
movilizacién de inversiones externas en que se combinen aportes de capital
y tecnologia; la separacién de porciones de cartera correspondiente a opera-
ciones de naturaleza especifica; el establecimiento de férmulas de coopera-
cién financiera horizontal en el ambito de la banca publica y privada; el
establecimiento de mecanismos de garantia que sustituyan a los de cardcter
convencional en los casos que estos tltimos se hagan de dificil aplicacién
para viabilizar proyectos de inversién que merezcan una calificacion favora-
ble, a través del Fideicomiso, son, entre otras, algunas de las posibilidades
que ofrece esta institucion fiduciaria a la Banca de Desarrollo con mayor
ventaja sobre otros mecanismos que no estan dando respuestas adecuadas en
los momentos actuales.

7. El Fideicomiso es una institucién juridica que supone la transferen-
cia de un conjunto de bienes, derechos o recursos hecha por el “Fideicomi-
tente” con el propésito que el “Fiduciario” cumpla una determinada finali-
dad, en beneficio del mismo constituyente o de un tercero.

8. La llamada “Propiedad o dominio fiduciario' se constituye con
determinados bienes y se caracteriza por ser un patrimonio afectado exclusi-
vamente al cumplimiento de una finalidad licita determinada por el Fidei-
comitente. Esta particularidad, que es natural del Fideicomiso, hace que los
bienes se sustraigan a las vicisitudes propias de las actividades de los intervi-
nientes. La estructura finalista de este negocio o acto juridico hace que todo
se oriente a la consecucién del objetivo sefialado, y la especial titularidad de
los derechos que tiene el Fiduciario, permiten que, en la préctica, no sélo se
tenga certeza sobre la obtencién de los fines, sino que ellos puedan lograrse a
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iravés de medidas de gran elasticidad, en el marco del ordenamiento juridico
vigente 0 innovéandolo.

9. FEl Fideicomiso, de acuerdo a las experiencias examinadas, ha servido
de soporte para la realizacién de los més variados fines, pablicos o privados.
En el campo financiero, incluye la administracién de fondos de desarrollo,
tales como los manejados por entidades internacionales, Bancos centrales,
organismos especializados de fomento o la banca comercial. Paises como
Colombia, México y Venezuela, muestran numerosas y comprobadas expe-
riencias positivas en su realizacién, por lo que es aconsejable promover la
adopcion del Fideicomiso Bancario en los demas paises latinoamericanos,
para contribuir a afrontar en mejores condiciones el manejo de recursos
necesarios para nuestro desarrollo.

10. Como cualquier otra institucién juridica, la utilizacién del Fideico-
miso bancario puede tener resultados positivos o negativos, de acuerdo a su
aplicacién. Operado eficientemente, tiene efectos dinamizantes sobre los
sistemas financieros, al incorporar un nuevo mecanismo de captacién y
colocacion de recursos con la finalidad de impulsar sectores prioritarios de
la economia. En todo caso, los respectivos mecanismos de supervision y
control deberan velar para que no se generen, directa o indirectamente,
distorsiones que atenten contra los fines predeterminados y el logro de la
estabilidad econémica del pais.

11. Para cumplir con la recomendacién de elaborar un proyecto uni-
forme de Ley sobre Fideicomiso bancario que preparard ALIDE, respetando
los ordenamientos legales de cada pais, sera necesario se contemplen, entre
otros, los siguientes aspectos:

a) Caracterizacion del instituto, atribuyéndole naturaleza contractual,
como Fideicomiso “expreso”, para diferenciarlo del “trust”.

b) Partes intervinientes, con la clara indicacién de que el Fiduciario
debe ser un Banco o entidad financiera calificada y autorizada para
tal efecto, sometidos a un especial control estatal.

¢) Naturaleza de patrimonio especial vinculado directamente a un su-
jeto y atribuida a los bienes afectados al cumplimiento de la finali-
dad y los efectos de su creacion frente a terceros.

d) Forma de celebracién que ha de ser por escrito y solemne, cuando la
naturaleza de los bienes lo exija, asi como con los requisitos de
publicidad que, sin violentar el secreto bancario, noticien adecuada-
mente a los terceros sobre su constitucién, naturaleza y cuantia de
los negocios realizados. )

e) Determinacién del plazo del negocio, consagrando excepciones que
permitan la constitucién de fideicomisos sin plazo para finalidades
de utilidad publica o de interés comun. :

f) Causales de finalizacién del negocio y normas sobre renovacion o
modificacion. o

g) Responsabilidad del Fiduciario frente al Fideicomitente, a los Fidei-
comisarios y a los terceros con los cuales contrate.
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h) Normas sobre la organizacion administrativa y las parliculargs con-
diciones que deben llenar los funcionarios que se ocupen directa-
mente del manejo de los fideicomisos, de cuya gestion, en todo caso,
respondera siempre el Fiduciario.

i) Regulacion de los efectos fiscales 'y laborales que surgen, y puedan
surgir de la existencia de un patrimonio especxgl. .

j) Consagracién de normas sobre la anulacion e ineficacia del negocio
cuando llegare a producirse un fraude que afecte intereses de terce-
1OS.

k) Normas relativas al funcionamiento de comités técnicos, delegados
fiduciarios generales y especiales, y gerentes y directores de fideico-
misos.

) Normas y disposiciones sobre autovigilancia y auditoria interna
que permitan una informacion financiera periédica.

m) Limites al monto de las operaciones que se considere conveniente
establecer, ya sea por acciones derivadas o que sean objeto del Fidei-
comiso, en relacion con el monto de las actividades, capital o patri-
monio del propio Fideicomiso, o bien en relaciéon con los progra-
mas, planes y presupuestos debidamente aprobados por los érganos
de administracion competentes.

12. De acuerdo a sus finalidades el Fideicomiso podra ser:

a) Fideicomiso oficial o publico: si se realizan operaciones con recursos
de origen oficial o que genera o avala el Estado. Las operaciones se
podran orientar, a través de Fideicomisos de inversion, Fideicomisos
de fomento, etc.

b) Fideicomiso privado: si las operaciones se efectian exclusivamente
entre particulares, de caracter bilateral o colectivo. Las operaciones se
podran efectuar mediante Fideicomisos de administracion, Fideico-
misos de garantia, Fideicomisos de inversién, testamentarios, etc.

13. El Fideicomiso Bancario, asi descrito, ya sea publico como privado,
a través de los Fondos de Coinversion podria atenuar algunos de los efectos
de la crisis mundial que nos afecta y adquirir especial significado por su
efecto integrador. Al facilitar la asociacion de inversionistas de diferentes
paises latinoamericanos y contribuir, a la larga, a una mas amplia
circulacién de capitales dentro de la regién, permitira diversificar los riesgos
como elemento clave para generar confianza y estimular la inversion de
capitales de origen latinoamericano en la propia region, evitando la fuga de
dichos capitales, integrando mercados e impulsando el comercio intrarre-
gional.

14. Las experiencias realizadas tanto en Argentina como en otros paises
de la regién cuyo ordenamiento legal responde a la misma raiz del derecho
romano, indican que es posible utilizar el Fideicomiso bancario sin que sea
necesario variar fundamentalmente el ordenamiento legal vigente, sino do-

e
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warlo de una minima base legal que le conceda la seguridad juridica reque-
rida, especialmente con referencia al sujeto fiduciario y a la aplicacién
concreta de los objetivos del Fideicomiso.

15. De acuerdo a las experiencias expuestas sobre la aplicacién del
Fideicomiso bancario en la Argentina, se debe partir de la conviccién que el
Derecho debe ser interpretado para que esté al servicio de la Sociedad. Dicha
interpretacion debera ser leal, buscando un fin licito que permita una solu-
cién, que aunque no esté prevista por la ley sino se opone a ella ofrezca una
salida a las limitaciones que estamos moralmente obligados a superar.

16. Por la constitucién del Fideicomiso los bienes se independizan del
patrimonio propio del Fideicomitente e ingresan por estatus especial al
patrimonio del Fiduciario y lo resguardan de las vicisitudes que puedan
alectarlo y su estructura finalista garantiza el cumplimiento de la voluntad
del constituyente. Para ello, el Fiduciario tiene que ofrecer confianza y
preservar el dominio del encargo que le fue confiado, sometiéndose a todos
los controles que se consideren apropiados, ya que la transferencia del domi-
nio que se le hizo no es de libre disposicién.

17. Por esas consideraciones, se concluye que en el Fideicomiso el Fidu-
ciario deber4 ser un banco o institucién financiera calificada y debidamente
autorizada que garantice la administracién del encargo en condiciones par-
ticularmente revestidas de seguridad y eficacia, como requisito indispensa-
ble para la cabal obtencién de las finalidades que se persiguen.

18. Las indudables ventajas que ofrece el Fideicomiso, a la luz de las
experiencias conocidas y de las dificultades que las limitaciones para su
utilizacion plantean, como fue comprobado en el caso de COFIRENE, de-
muestran la urgencia de poner en practica este mecanismo. A ese efecto, es de
especial interés contar con un instrumento o dispositivo legal lo suficiente-
mente amplio que resulte apropiado para el eficaz cumplimiento de la
funcién que le corresponde a la Banca de Desarrollo en las actuales circuns-
tancias.



LLAS EMPRESAS PUBLICAS PARAMUNICIPALES

PABLO ESTEVEZ KUBLI

SUMARIO. Resumen e Introduccién. I. Fundamentacion juridica para la
creacion de empresas publicas municipales. II. Organizando a la empresa
municipal: nacionalidad; confianza, sutileza e intimidad; valores. Ill. Caso
concreto, agroindustrias municipales: conclusiones; recomendaciones; no-
tas; bibliografia.

RESUMEN E INTRODUCCION

La generacion de empresas paramunicipales es algo novedoso en México. En
este sexenio se podran organizar empresas de esta indole gracias al fortaleci-
miento del Municipio Libre. E1 Gobierno Federal a través de reformas cons-
titucionales y acciones de caracter politico, esta provocando que los ayunta-
mientos en México puedan conducirse libremente. El Municipio tendra
ingresos suficientes via impuestos y otros rubros para otorgar servicios pu-
blicos a sus habitantes y poder allegarse diferentes recursos para la creaciéon
de empresas pablicas paramunicipales.

En tal virtud una introduccién acerca de empresas phblicas municipales
seria demasiado corta ya que hasta ahora no ha existido una politica diri-
gida hacia ese rubro, sélo encontramos casos aislados en diferentes ayunta-
mientos en México. Las pocas empresas municipales en la actualidad refle-
jan que es factible la creacién de las citadas empresas, lo que si debemos
sefialar en forma detallada ha de ser la experiencia en la industria paraesta-
tal de nuestro pais. La experiencia acumulada en el sector debera ayudar a
vislumbrar nuevos caminos y toma de acciones para las empresas municipa-

:CS. no hay duda que la analogia es real en este caso de empresas paraestata-
es.

El no incurrir en errores de cardcter administrativo y organizacional seria
lo més saludable para nuestros municipios que cuentan con recursos reduci-
dos, ya que en el sector se encuentran diversos problemas tales como proyec-
10s sin factibilidad, ineficiencia, gigantismo, corrupcién y deficiencias de
cardcter administrativo. La industria piblica de caracter federal se establece

constantemente en los Estados sin ningiin objetivo definido para la satisfac-
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de los habitantes en los municipios, éstas llegan a dife-
rentes comunidades sin tener arraigo en la poblaclc_m_ y se observa la separa-
ci6n ideologica y politica entre empresas y municipios, ya que llegan a
implantar sistemas y a generar nuevos caciques en las pequenas comunida-
des.

La empresa publica
ingresos sobre la comu

cién de necesidades

en México no lleva a cabo una derrama real de
nidad, en cambio utilizan servicios publicos y su
abastecimiento de recursos materiales y humanos es minimo, siendo que
refleja ante la comunidad una esperanza econ(')_mica que en la m.ayoria de'los
casos no se forja para beneficio de la comunidad. La industria de capital
intensivo en poblaciones pequeiias, tiene que traer personal técnico de otro
lado, a veces de paises industrializados, ya que no se 'pucde encontrar el
personal requerido en el municipio, y es aqui donde existe la disyuntiva de
seguir creando empresas paraestatales sin ninguna Vlll.(‘l!]a‘(?IOD con el lugar
de su establecimiento o empezar a crear €n los municiplos empresas que

realmente vengan a generar empleo en esa comunidad y cubran las necesida-
des de aquéllos.

México siendo un pais centralista en su conceptualizacion practica y de
recursos limitados, el plantear un cambio de esta naturaleza es dificil y se
podra vislumbrar como una politica regionalista, sin querer ver todo el
contexto econémico y politico del pais. El hablary escribir sobre el fortaleci-
miento econémico del municipio es algo sin parangon hasta ahora, la histo-
ria del pais, sin embargo, nos ensefna que existe un centralismo marcado en
la conduccion del pais y que nuestros gobernantes, no soltaran las riendas
politicas y economicas hacia el interior facilmente, ya que significaria per-
der poder politico en las regiones.

Si continuamos en nuestro pais con el sistema centralista, sera imposible
condudir en lo politico y econémico a un pais de 130 millones de habitantes
para el aio 2000, a través de nuestro sistema, lo cual causaria el caos politico
mas grande que pudiera existir en pais alguno. La tnica solucién viable es
el fortalecimiento al municipio libre, esto se conceptualiza por una necesi-
dad de caracter politico-administrativo para seguir controlando politica-
mente a la provincia. El municipio se fortalecié al crecer la poblacién, al
existir grandes distancias entre centros de desarrollo, a la falta de comunica-
cién y una aceptacion de diferencia regional y costumbres diferentes en el
pais; siendo estos elementos las fuerzas que impulsan al Gobierno Federal a
tomar acciones. Existe otro tipo de fuerzas que detienen el cambio de nuestra
situacién, municipal, intereses politicos, econémicos y de control. En la
actualidad las fuerzas de empuje son de mayor intensidad para lograr un
cambio sustancial en nuestra politica hacia el interior de la Republica.

Creo que es conveniente comentar algunas ideas, que pueden dar una
base so6lida a empresas paramunicipales, como el desarrollo de polfliﬁs
internas, hibridad en el sistema, subsidios, relaciones entre empresas d@‘
sector paraestatal y sobre todo los puntos sociales y econdémicos que entredi-
cen la rentabilidad de la empresa pablica en México.
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El Plan Nacional de Desarrollo 1983-1988, nos da ciertos lineamientos
seguir, para alcanz_ar los objetivos de implantacién de empresas paramuni :
pales, se_ré necesario atender los problemas de operacién del sector aratsta )
tal y prmcnpalmeme los aspectos del orden administrativo y de g’ ni -
ci(?n, financieros, laborales y tecnolégicos, en lo administrativo se hag?\ec;ac;
evidente, por una parte, la necesidad de establecer las bases para superar los
importantes problemas de coordinacién, entre la politica econémicape neral
y seclorlal,’ y por la otra, las actividades realizadas por las empresas pgglicai

La politica de empresa publica corregiri las ineficiencias y aprovecharé
plenamente las posibilidades de estas entidades en la produccién de bienes
servicios, y en la promocién, regulacién y direccién del desarrollo econé):
mico y social, afloplar mecanismos y politicas que garanticen el cumpli-
miento de. sus objetivos y la moralidad en su administracién y modemizar su
oy'gar:inzacnon, elevar sus n_ivelgs de productividad y propiciar su estructura-
3:0:113 :C::)cnl:)errndiz .a la dotacién interna de factores y a las condiciones actuales
~ La mayoria de las empresas publicas, al ser creadas “materializaron una
idea gestada y desarrollada en el seno del propio Estado; otras, empero
fueron recibidas en el dmbito estatal procedente de la esfer:; priva;la dondt;
nacieron, pero donde su estabilidad y posibilidades de sobrevivencia [;eligra-
ban”.! Es asi como en 1982 el Estado Mexicano, por conducto de sus 780
empresas, controlaba la totalidad de generaciéon de energia eléctrica para
consumo publico, la produccién total de hidrocarburos, de productos petro-
quimicos basicos y de fertilizantes; controlaba 65% de la capacidad instalada
de la groduccién nacional de acero; manejaba el wransporte ferroviario;
pfoducna 99% de autobuses de pasajeros y pronto llegaria, segtin se lo propo:
nia, a 30% del transporte de carga; regulaba la comercializacién de productos
agricolas basicos, elaboraba bienes de consumo popular, atendia las necesi-
dades (?e. seguridad social de la mayoria. '

Politcas Internas en el sector paraestatal, se refieren a eficiencia y eva-
luacién, el concepto de eficiencia para una empresa publica es a su vez mas
amplio y complejo. De esta manera una empresa publica seré eficiente en la
medida en que logre alcanzar los objetivos de politica econémica y social
que le corresponden con el menor sacrificio de recursos no para la empresa
sino para el pais en su conjunto. Siendo los criterios de evaluacién que st:
adpptgq para medir la eficiencia de la empresa publica, no tiene por qué
coincidir con las que se adoptan frecuentemente a las empresas privadas, es
decir, su ehqencia y evaluacién debe corresponder a un modelo de bcnt'-fi-
clo-costo social establecido por la comunidad y no necesariamente por el
;rilselrcado(i Ademis de que la empresa publica se basa en lo que seria el

ema de precios sociales, ésta debe tomar en cuenta para su evaluacién los

efectqs directos e indirectos que su actividad provoca sobre otras entidades
économicas.

1 y P
i C‘)lé:\s:d (:j'! Crisis, La Reforma Econémica, del Periédico Excélsior, Octubre 20, 1983, por
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Nuestro sistema hibrido versa sobre la actuacion del Estado mexi_car.xo la
cual se realiza en el marco de una e_conomia de mqrfado. vailfe. dec;r, inte-
grada por empresas privadas que ejercen una accion especifica le ll}cro
frente a la actuacion de las paraestatales a la que operativamente se les tiene
asignada la funcion global de promover el desarrollo nacional que aquéllas
no promueven y de asumir los riesgos que aquéllas no asumen.

Es explicable, entonces que al considerar el doble caracter o la doble
funcién de las empresas publicas salte a la vista el problema fu.n_damemal,
cual debe ser la orientacién y destino que se les da a los beneficios y a .lo.s
excedentes de explotacion generados, asi como el aumento de la. producslw-
dad, mediante la mejor estructuracion de los procesos productivos y cémo
debe ser el seguimiento de los proyectos y acciones para thmr obje_uyqs y
metas especificas de cada empresa u organismo, con el objeto de posibilitar
la evaluaciéon de su desempeiio y resultados. . .

Por otro lado, existe una fuerte confusion y desorden [mangerp en las
empresas publicas, ha sido la de las cuentas dudosas al no liquidar sus
deudas con procedimientos y plazos normales, por consiguiente dificultan el
control presupuestal y ocultan el verdadero capital de trabajo con que dgbe
operar cada empresa, una vez alendidqs los criterios felagyos a capitaliza-
cién, precios, tarifas y subsidios, no existe razon que justifique una opera-
ci6n ineficiente en el empleo de los recursos financieros, humanos, materia-
les y tecnoldgicos, y convendria adoptar el principio de que las empresas
paraestatales deben ser ejemplo de eficiencia y marcar pautas de productivi-
dad, de agresividad y de audacia en su desarrollo, al resto de Iq econom_ia,
teniendo en cuenta que obtener ganancias en las empresas publicas no rifie
con la utilidad social, para la cual fueron creadas. s

Existen factores que ponen en duda la rentabilidad de la empresa publica
€omo: :

La no siempre bien justificada existencia de empresas que se mantienen
gracias al apoyo de la Federacion.

La insana competitividad con empresas privadas en operacién dentro de
la misma rama.

La no siempre adecuada localizacién geografica y a veces hasta la so-
breestimacion de los recursos y la sobreevaluacién artificiosa de sus costos, y
a una grave falta de integracion segun las lineas de produccion y la comple-
mentariedad de objetivos y funciones.

En tal virtud la precariedad y distorsién financieras que existen en las
empresas paraestatales impiden su desarrollo, deforman la asignacién na-
cional de recursos, generan déficit fiscales e inflacién y proporcionan la
corrupcién, por ello se dice que cuando el saneamiento de las empresas

publicas no sea factible, después de esfuerzos razonables por conseguirlo,
debe procederse a su liquidacion o en todo caso sustituirlas por otras mas
sanas; otra solucién seria que las empresas acudieran al mercado abierto de
valores, lo cual ejerceria presion adicional para la eficiencia.

Por Gltimo, debemos precisar que el gobierno es el que ha deformado las
finanzas de las empresas de participacion gubernamental mediante dos ca-
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minos: imponiendo limitaciones en sus tarifas y no aportando los recursos
de capital de riesgo, fresco en los momentos de creacién o expansion, en tal
circunstancia las empresas no deben incurrir en elevaciones de precios a fin
de compensar deficiencias de capitalizacién ni por esta misma via restituir la
falta de eficiencia de operacién, ni tampoco en los casos de empresas que
disfrutan de una posicién monopélica en el mercado. Optimizar en favor del
consumidor y por lo que se refiere a subsidios, estos deben operar con una
finalidad especifica y por tiempo determinado, y deberan contabilizarse de la
misma manera y no en forma genérica, a fin de facilitar el andlisis de la
eficiencia de las empresas en cuestién, seria saludable que los subsidios o
apoyos financieros estatales fueran siempre de origen y de financiamiento
fiscal y no con cargo a los resultados de operacién de las empresas, a fin de

lograr su lranspar_encia Y que su uso sea plenamente reclamable por el
congreso de la unién.

FUNDAMENTACION JURIDICA PARA LA CREACION DE
EMPRESAS PUBLICAS PARAMUNICIPALES

Siendo el Derecho Administrativo Municipal una nueva rama del Dere-
cho en México, no se ha dado una doctrina definida y por consiguiente no se
han determinado las fuentes formales, materiales e histéricas que lo rigen.
El fundamentar juridicamente la actuacién del municipio dentro de su
esfera de funciones y facultades sélo lo podra dar el Derecho Administrativo
municipal y por el otro lado la Administracién Ptblica para el ejercicio
definido del municipio en su esfera administrativa.

El Derecho Municipal, tiene que estar vinculado y debe sostener doctri-
nalmente a la administracién pablica municipal, ya que conlleva a raciona-
lizar y establecer el sistema administrativo ideal para lograr el objetivo que
marca nuestra constitucién. El fortalecimiento del municipio libre se debe a
la Administracién Publica ya que es fuente material del Derecho Adminis-
trativo Municipal y por consiguiente la vinculacién que debemos determi-
nar entre municipio y sociedad se dara a través de los lineamientos constitu-
cionales y de la Administracién Publica.

~ Las politicas municipales para el fortalecimiento econémico y finan-
ciero deben tener un ingrediente juridico, o sea el fundamento legal que le
da al municipio para implantar una serie de politicas internas hacia el
fortalecimiento de la economia municipal. En tal circunstancia ser4 necesa-
ro determinar el fundamento legal que daria cabida a una politica que
conlleve a la creacién de empresas puiblicas paramunicipales como fuente de
riqueza y fortalecimiento econémico.

~ Elarticulo 115 constitucional es el elemento esencial y fundamento juri-
dl{:o para la creacién de diversas politicas econémicas para el fortaleci-
miento financiero del municipio. Por otro lado, la inclusién de este articulo
a las constitucionales estatales, que delinearén las legislaturas locales deter-
minardn las politicas econémicas y administrativas que podra llevar a cabo
el municipio libre para su fortalecimiento interno y asimismo se legislaran



PABLO ESTE
720 VES KUBLI

leyes, reglamentos como modificaciones a ordenamientos vigentes, todo ello

para crear un sistema juridico ordenado, en cada uno de los estados de la

Republica Mexicana.

El articulo 115 constitucional contiene el fundamemp _legal y politico
para la creacién de empresas publicas por parte del municipio. En la frac-
cién 11 del articulo en comento, establece que “Los municipios estaran
investidos de personalidad juridica y man§jarén su patrimonio co.nfort.ne a
la Ley”, en tal virtud el municipio libre tiene su propia personalidad juri-
dica v en este caso que nos ocupa podra ser accionista de la empresa, podra
suscribir contratos, emitir titulos de crédito y demas elementos de cardcter
mercantil que cualquier persona fisica o moral con capacidad. legal dentro
de nuestro derecho tiene, y asi la Constitucion le da personalidad juridica
para todo acto que verse en la creacion de empresas paramunicipales.

Por el otro lado, el municipio libre “manejara su patrimonio conforme a
la ley” —en este punto de comento es necesario poder saber con qué leyes el
municipio podra manejar su patrimonio, pero no obstante con la simple
lectura de esa facultad al determinar que puede en todo momento manejar
su patrimonio, en ese caso ingresos que por servicios publicos que deter-
mina la fraccién 111 del articulo citado podra libremente manejarlos y asi
también otros servicios publicos que determinen las legislaturas locales.

La fracciéon 1V del articulo 115 constitucional otorga al municipio, la
administracién libre de su hacienda, la cual se formara de los rendimientos
de los bienes que les pertenezcan, asi como de las contribuciones y otros
ingresos que las legislaturas establezcan a su favor, en tal circunstancia se
me ocurre que el municipio libre en un momento dado pueda dar inmuebles
en garantia para obtener créditos y ser éstos aplicados a crear empresas
publicas, veo que el municipio libre le dan facultades mercantiles de todo
género a través de sus leyes que lo reglamentaran; por otro lado, ¢quién serd
el aval del municipio?, para generar empresas phblicas, solamente podra ser
el Estado o la Federacién, en la practica se resolveran estos problemas de
caracter juridico.

En el inciso b) de la fraccién 1V, se establece que el municipio libre
obtendra “participaciones federales, que seran cubiertas por la Federacién a
los municipios con arreglo a las bases, montos y plazos que anualmente se
determinen por las legislaturas de los Estados, esto significa que podran
asignarse partidas del presupuesto de egresos de la Federacion o del Estado a
favor del municipio para la creacién de empresas publicas.

En el tercer parrafo del inciso c) del articulo en comento, se establece que
“Las legislaturas de los Estados aprobarén las leyes de ingresos de los ayun-
tamientos y revisaran sus cuentas publicas. Los presupuestos de egresos
seran aprobados por los ayuntamientos con base en sus ingresos disponi-
bles”, por consiguiente en el presupuesto de egresos del municipio debera
contener diversas partidas para la creacién de empresas municipales. F-n
conclusion se determina que los municipios gozan de personalidad juridica
propia, lo cual significa que son sujetos de derechos y obligaciones, lo que
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los convierte en aptos para contraer compromisos econémicos y tener facul-
tades para administrarse.

A su vez la empresa publica municipal, podra vigorizar econémica y
financieramente al municipio, no obstante lo establecido en el articulo 115
constitucional en lo que se refiere a que tendrdn como ingreso los munici-
pios el monto del impuesto predial como ingreso. Es deseable que puedan
generar otro tipo de actividades para obtener ingresos y fortalecer al munici-
pio y dar entrada a una mayor generacion de trabajo para los habitantes de
los ayuntamientos, que se verian beneficiados al obtener un trabajo limpio y
remunerado.

Ingresos adicionales que pudiera generar la propia ley de ingresos del
municipio como otros rubros que se pudiesen compartir con el Estado,
serian invertidos en empresas que generarian trabajo bien remunerado, por
otro lado, es indispensable crear una conciencia del pago de servicios por
parte de los nabitantes del ayuntamiento, poder crear empresas paramunici-
pales, de recoleccién de basura, transporte, comercializacién de la canasta
basica de alimentos, agroindustrias o para impartir capacitacion y adiestra-
miento. No vemos simplemente a los municipios generando, asociaciones o
sociedades civiles y cooperativas que no tienen un caracter lucrativo, sino
empresas que satisfagan necesidades de la comunidad altamente rentables.

El limite y alcance que pueda generar la empresa paramunicipal depen-
dera de la relacién filosofica y juridica que el municipio se dé en la creacion
de empresas propias, ya que la condicién basica es devolver a la comunidad
su capacidad de decidir sobre su destino que le permita organizarse y partici-
par en las cuestiones que le atafien directamente. Es decir, deben crearse las
condiciones que permitan transformar al municipio en una especie de conti-
nuacion del hogar de sus habitantes, y asi también es necesario impulsar el
desarrollo de nuevas formas organizativas municipales, regionales, paralelas
a la sectorial, que nivele las fuerzas entre las zonas metropolitanas y las
regiones rurales.

Por Gltimo diriamos que, los comités de vecinos son quiza la forma mas
adecuada para organizar al municipio. Por medio de esta forma organizativa
pueden crearse las condiciones para eliminar la separacién entre el ““hombre
politico” y ““hombre com(n”, que trata la participacién de todos los ciuda-
danos en las labores de su comunidad.

ORGANIZANDO A LA EMPRESA MUNICIPAL

Este trabajo no pretende ser un recetario de cocina para la empresa
publica paramunicipal, la idea de este documento es primeramente centrar,
valga la expresién a la empresa, haciendo las siguientes preguntas: ;Qué ha
realizado en los ultimos afios?, ;dénde se encuentra y cudles son sus perspec-
tivas futuras dentro de nuestra economia?, toda vez que la empresa publica
debe de ir mas alla de sistemas de tipo organizacional, formularios, sistemas
y organigramas.



PABLO ES o
799 TEVES K

El propésito esencial estriba en generar ,p_olitir_:as internas en las empre-
sas publicas. El porqué la necesndqd de pohucas internas aries de sistemas
convencionales de organizacion, financieros o de contabilidad, ya que al
crear politicas internas consistentes en la empresa genera toda una reaccién
de actitudes de los integrantes de la misma. . g

La politica gubernamental que se esparce en nuestro t:ne(!m, manifiesta
constantemente las razones o los porqués de la empresa publica, en nuestra
economia, por razones de prioridades, empleo: riesgos que no toman los
particulares, etc., este razonamiento es una férmula inexacta en nuestro
sistema, €l convencer de las necesidades y verdades de la emnresa publica, es
siempre desconcertante. Sin embargo, qué poco se.ha escriio sqbre su (;ons-
litucion, sistema interno, compatibilidad de politicas econoémicas naciona-
les e internacionales, y sobre todo, como poder organizar a una empresa
publica paramunicipal. _ b

El desarrollo interno dentro de la empresa publica paramunicipal a la
privada son diametralmente opuestas, existen diferentes necesidades, merca-
dos v finalidades a cubrir como los servicios ptiblicos que pudiesen llevar a
cabo siendo que la empresa publica en general es constantemente gqlpeada
por el sistema, ya sean leyes, decretos y controles que vienen a sujetar su
estructura.

El cambio hacia un objetivo definido debe generarse y concebirse dentro
del mismo sistema, o sea, dentro de la empresa publica, el cambio debe
realizarse del nicleo hacia la periferia, y deberé ser un elemento de cambio
hacia afuera, generando la transformacién de la sociedad, por mas controles
externos, llamese de control, leyes, decretos, politicas en planes de desarro-
llo, 0 econémicos, que el sistema quiera determinar a la empresa publica, no
podran fructificar facilmente.

La empresa publica paramunicipal debe combinar los elementos exter-
nos, llamense controles, leyes, decretos que tengan a bien verificar su desa-
rrollo y actuacién, con el sistema interno de produccién, eficiencia, produc-
tividad y agresividad en el mercado sea interno o externo. Esto viene a
colacién de que subsidios, excepciones o beneficios fiscales se iran dero-
gando, hasta que se encuentren en un mismo nivel de igualdad ante la
empresa privada.

Por otro lado la empresa piblica tiene que combinar leyes privadas, tales
como el derecho civil, mercantil, etc., con todo un subsistema de derecho
publico que se ha generado para un control entre comillas de estas empresas,
el sector se encuentra dentro de un sistema hibrido que no puede definirse
hacia qué lado participar, por tal motivo es necesario que la empresa por si
sola genere sus propias politicas a seguir teniendo en cuenta el primer
problema que se describié con anterioridad, la ambivalencia del sistema en
que se encuentran.

Las politicas internas a seguir sélo competen tinica y exclusivamente a
un nucleo, o sea a los integrantes de la empresa, sin embargo, éstas deben
compaginar con todo el sistema, de ese modo podran gestar su propia nacio-
nalidad, origen, y deseos a seguir en el futuro, informar claramente al pu-
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blico, al pueblo y gobierno cudles son sus politicas a seguir, sus objetivos,
metas, lineamientos, aspiraciones y deseo de cumplimiento con la nacién.
En tal circunstancia este trabajo sera de gran utilidad a cualquier integrante
del subsistema de control como de cualquier empresa. Una de las criticas
mas profundas de este sector el llamado paraestatal, es sin duda, la inexisten-
cia total o parcial de una politica empresarial a seguir desde el punto de
vista interno, ya que las empresas paraestatales cambian de color conforme a
los lineamientos politicos de cada sexenio, su vinculacién es hacia el exte-
rior, y sobre todo a los socios mayoritarios, que en la mayoria de los casos es
¢l Gobierno Federal, tratara de hacer notar lo indispensable y las bondades
que puede brindar la creaciéon de politicas internas dentro de la empresa
paramunicipal.

Asimilar este nuevo concepto, determinara totalmente el desempefio in-
terno de la empresa y podra ser vinculado con las politicas pablicas que van
desarrollandose de sexenio a sexenio, por ejemplo en Japon se le determina
como la filosofia interna para el entendimiento y determinacion de objetivos
SISLEMALICOS €N Sus empresas.

NACIONALIDAD

Podemos manifestar que las empresas transnacionales o multinacionales
siempre se les ataca diciendo que no tienen arraigo nacional, sino que su
nacionalidad es la utilidad, siendo su movimiento definido en cada pais o
estado que trascienda la forma de obtener utilidades. Asi también podriamos
manifestar que las empresas privadas ven tan sélo la relatividad de las
mismas para el desarrollo de su actividad y sin embargo, no existe nacionali-
dad en las mismas, esto quiere decir que las empresas privadas en la mayoria
de los casos no se consideran asimismo nacionales, aunque se manifieste su
producto hecho en México, aqui veremos un sinnamero de parametros para
delinear que se entiende por nacionalidad dentro de la empresa paraestatal.

Sin embargo no podemos contradecirnos por lo que significa rentabili-
dad y nacionalidad, no son conceptos que estén diametralmente divorciados
u opuestos, la empresa puede ser rentable y tener en su caracteristica, la
nacionalidad, ser nacionales es establecer objetivos acorde a lineamientos
econémicos y sociales determinados por los subsistemas de control para las
empresas publicas. Ser nacionales no significa ineficiencia, corrupcion, ne-
gligencia, sino transformar dentro del patrén interno de la empresa piblica
los lineamientos gubernamentales de abastecimientos, desarrollo, empleo,
productividad, administracién de la tecnologia y demds. Y no generar des-
vios sociales dentro de las politicas internas de la empresa para desarrollar
su funcién.

La nacionalidad depende de lo que se ha escrito sobre el sistema hibrido
en el que se encuentran las empresas publicas y que denota su dificil acopla-
miento entre los sistemas, y por ello el determinar la nacionalidad dentro de
la empresa pablica, es vincular politicas internas con las politicas guberna-
mentales, una nacionalidad que no tenga relacién entre sus politicas inter-
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Federacién no podra darse, y de ahi partir para
dad personal sul géneris en la empresa.

La nacionalidad que se pueda crear tendré sus elementos de filos'ofia,
lineamientos generales, y de ahi se puede establecer que existe nacionalidad.
Una analogia que nos lleva a determinar este elemento es sin duda, la
dialéctica que se ha generado por décadas en delermlnar cuar}do se gesta la
nacionalidad mexicana, sin duda, el pueblo mexicano hibrido entre raza
espaiola e indigena, se transforma en un ente'llamado Me.x.icano, Jcuando
el mexicano gesta su nacionalidad? autores diversos manifiestan en la re-
forma, otros en la revolucién, y otros a partir de la segunda guerra mundial,
y de ahi comienza el mexicano a sentirse nacional.

La empresa paramunicipal siendo un ente hidrido, entre dgrecho pu-
blico y privado, nace un nuevo elemento llamado empresa publica, la Fual
requiere de nacionalidad, la identidad a un suelo, a tradiciones, lenguaje, y
demds sistemas que se generan en el transcurso del tiempo, disipan la nacio-
nalidad, sin embargo, pienso que se puede generar 0 desarrollar una nacio-
nalidad racional en principio, y gestarse o adecuarse conforme va pasando la
prueba de su nacionalidad, que va radicalmente opuesto al supuesto de que
debe de llegarse a esa identidad bajo el tiempo.

En la empresa publica al generar sus politicas esta dando principio a la
nacionalidad de la misma, ya que deberdn ser politicas internas, buscando
que rumbo o acontecer y dirigir la empresa conforme a sus determinaciones
internas, y asi conjugar elementos Federales, Estatales y Regionales, con-
fianza, sutileza, intimidad y nacionalidad, elementos esenciales para que
una organizacién sea productiva, tenga utilidades marginales, cumpla con
su organizacion, objetivos, metas y lineamientos. No se pueden concebir
estos elementos aisladamente, seria tanto como creer que cada uno de éstos
se pueda dar indistintamente €n una organizacion, se tienen que dar los
cuatro elementos al mismo tiempo.

El hablar entre integrantes de una empresa publica sobre confianza, se
puede pensar en participar activamente en politica, sin embargo, en muchas
empresas se hacen grupos en relacién al lider, se da la confianza pero en el
aspecto politico y coyuntural, hablar de confianza personal sobre estos ele-
mentos no se da y si acaso se da la citada confianza entre los integrantes del
grupo en el poder en sui géneris, siempre existira confianza entre los miem-
bros de grupo, por razones de indole politica.

El tener confianza a todos y cada uno de los integrantes de la empresa
aumentaria la rentabilidad, ya que "“la productividad y la confianza van de
la mano”,? por consiguiente las companias deben emplear précticas admi-
nistrativas que promuevan la confianza, en el entendimiento de que posibles
sacrificios siempre seran recompensados en el futuro, hacerles entender que
al final, todos recibirdn su justo pago.

nas con las marcadas por la
que se desarrolle una identi

t Véase, William Ouchi, Teoria Z, cémo pueden las empresas hacer frente al desafio
Japonés, Fondo Educativo Interamericano 1982, pag. 13.
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E! ser sutil en nuestro trato con el personal es muy caracteristico de
politicos contemporaneos, pero es una sutileza que va pero no regresa, en tal
virtud al no tener cierta intimidad, no se puede ser sutil, parael mexiéano es
[écil' por su l.dlosmcrasia y cultura ser sutil, toda vez que nuestra cultura no
es directa, sin <?mbargo, no hemos ejercitado dicha sutileza, tenemos en
mente que ser directos deja mds en una discusién que otro tipc; de interrela-
ci6n, sutil no significa que se diga lo que se siente, sino saber decirlo.

Los mexicanos nos caracterizamos por siempre decir si a todo, sin em-
bargo,. el que aprende a decir no y lo sabe hacer cuenta con el soporte
organu.acxonal y comunitario, por tal motivo, es necesario aprender a ser
sutiles. Las relaciones humanas son siempre complejas y volubles. Un su-
pervisor que conozca bien a sus subordinados, puede describir los rasgos de
sus diferentes personalidades, decidir quien se acopla bien con quien y
organizar, de este modo, equipos de trabajo que funcionen con un maximo
de gfecuvxdad. Estas sutilezas nunca pueden captarse explicitamente, y cual-
quier regla burocratica ird en contra de su naturaleza. Si el supervis;or se ve
o_bhgado, ya sea por una administraciéon buroadtica o por un contrato
sindical igualmente inflexible, a designar los equipos de trabajo estricta-
mente con base en [a anugiiedad, esa sutileza se pierde y la productividad
disminuye; por consiguiente “Capacidad para distinguir las sutilezas no son
elementos aislados”.?

L:a intimidad dentro de la empresa publica debe ser, el interés por los
demis, el apoyo, la generosidad, disciplina; elementos que hacen posible la
existencia, se traducen en relaciones mas estrechas. Intimidad en el centro de
trabajo debe presentarse constantemente, y si creemos que la empresa es
parte de nuestra sociedad, sociélogos sostienen que la intimidad es un ingre-
diente esencial de una sociedad sana.

VALORES

Valores dentro de las empresas publicas, varian de momento a momento
el escribir sobre este tema resulta novedoso para este tipo de sociedades
politizadas y sui géneris. Valores humanos juegan un papel sumamente
importante y decisivo, ya que son intrinsecos de cada ser humano y otorgan
una carga emocional a la organizacién y fundamentalmente al desempefio
de su trabajo.

Valores entendidos por la persona como por el medio ambiente, conlle-
va‘n.al desenvolvimiento de la persona en la organizacién. Un ejemplo
clasico seria sin duda alguna la conceptualizacién sobre corrupcién, como
valor entendido por los integrantes de la organizacién y medio ambiente;
tipos de corrupcién, cuando se configura, elementos accesorios sumamente
md.xspensables para absorber y entender el citado valor. El obtener dinero
facil, para un individuo puede ser un valor entendido, el cual debera ejer-
cerse a cada momento en que se presente la ocasion.

* Véase, William Ouchi, Teoria Z, Idem., pag. 16.
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La actitud del individuo es el elemento mas dindmico en una organiza-
cién, la actitud positiva del trabajador hacia el medio ambiente descono-
cido, hacia personas; significa el valor fundamental de las relaciones de
trabajo y dentro de la organizacion. Organizadores, directores y el n_\ismo
personal con una actitud positiva conjugan un elemento necesario e indis-
pensable para un éxito constante y ascendente. En este orden de ideas po-
driamos manifestar que toda persona trae un sinnumero de valores a la
organizacién los cuales se conjugan con la actitud del trabajador hacia
circunstancias y elementos desconocidos. Siendo lo mas importante la acti-
tud positiva hacia elementos de la organizacion.

Dos elementos que deben existir en toda empresa son la actitud positiva,
basada siempre en la motivacién a los individuos integrantes de la organiza-
ci6n y la transformacién del sistema de control de valores. No cabe duda que
toda empresa tiene y ha desarrollado diversos sistemas de control de valores
para sus integrantes, sabemos, de formas de hablar, comunicarse, vestirse,
forma de conversacion, etc. Individuos con diversos valores, no pueden enca-
jar en la empresa y por tal motivo se ajustan, si desean seguir en la organiza-
cién.

Cada empresa trata de moldear a sus integrantes hacia la adquisiciéon o
desintegracion de valores, quién o quiénes integran la maquina de control,
sin duda alguna es el Director General, Directores o Gerentes, este control da
consistencia a la organizacion pero siempre en beneficio de los controla-
dores, el poder se obtiene al controlar valores y ejercer una directriz hacia el
alcance de los mismos. Experiencias circunstanciadas, vivencias y medio
ambiente modelan al individuo, pero el modelador principal es el medio de
trabajo, la empresa genera sistemas emocionales y valores que repercuten en
la familia, un trabajador esta alrededor de ocho hrs. diarias, tiempo sufi-
ciente para la adquisicién de valores nuevos, diferentes, y en general aceptar
el mecanismo de control de valores.

El sistema de control de valores en la organizaciéon nos ayuda para orga-
nizarla, desarrollarla y generar éxitos programados en las empresas. El éxi-
to programado se nutre de dos elementos, valores y actitudes de los trabaja-
dores, nos referimos siempre a valores y actitudes (positivas o negativas), sin
embargo, es una nueva connotacién para proyectar a futuro, nuestros éxitos-
programados (o proyectados), este elemento es intangible al igual que una
proyecciéon financiera. La evolucion y desarrollo del sistema de control de
valores nos da los elementos o supuestos para proyectar un éxito-progra-
mado, a corto plazo o largo plazo, y en tales circunstancias el programar un
éxito estara vinculado a las creencias, actitudes y valores del organizador,
lider o conjunto de Gerentes o Directores. No significa que el éxito-progra-
mado sea realmente un éxito dentro de la terminologia social, légica y
entendida por nosotros, puede ser un éxito-programado que vaya hacia
elementos disociantes o negativos ante la sociedad, si el valor del lider es
obtener dinero facil, generara un sistema de control que vaya en favor de la
corrupcioén, el éxito-programado serd la ineficiencia o generar riqueza ili-
cita para €l o el grupo que comparte el poder en el sistema que sustenta.
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Este tema es.ta_ria incompleto sin hacer notar el desarrollo de valores
nacionales, partidistas, sociales y de estado-gobierno que inciden en el desa
rrollo de la empresa publica, ya que no podemos negar la vinculacién d;
valores nacionales hacia la empresa. La asimilacién de los valores-estado
son sumamente importantes y aqui nace la hibridad de la empresa publica
es ambivalente en todo sentido ya que tiene que asimilar varios sistemas de
valor que inciden en la Empresa Publica.

AGROINDUSTRIAS

La planeacién en México ha dado sin lugar a dudas un gran elemento de
sustentacion politica, juridica y econémica para poder desarrollar integra-
mente una politica delineada a las agroindustrias, que deberan desarrollarse
en el proximo ciclo econémico de nuestro México, el principal instrumento
sobre planeacion es sin duda el Plan Nacional de Desarrollo 1983-1988 que
e_s'la base en la cual se debe sustentar una politica agresiva en la cons;titu-
cion, generacion y desarrollo de la empresa agroindustrial. En el citado
instrumento no establece bases firmes y fundamentos teérico-précticos para
la creacion de los entes a desarrollar.

~ Las siguientes lineas que transaribo son elementos que considero esen-
ciales del Plan Nacional de Desarrollo para la fundamentacién de las
agroindustrias en México.

El punto 7.3 de ese ordenamiento sobre Alimentacién y Nutricién, esta-
blece que “La atencién a la alimentacién y a la nutricién de sectores am-
p‘llos: del pueblo de México constituye una de las preocupaciones basicas del
Gobierno de la Republica. Debido a que, se observan serios desequilibrios
producto de un crecimiento desigual’’. '

El desequilibrio que se indica en este apartado se debe a varios elemen-
tos, siendo uno de ellos la influencia de las empresas agroalimentarias, las
cpales facilitardn cambio de patrones de consumo, de cultivos y de uso c'le la
tierra en favor del crecimiento de la ganaderia extensiva, la avicultura y la
porcicultura.

“Por su parte la industria de alimentos se caracteriza por la presencia de
un amphq nimero de establecimientos medianos, pequenos y aun familia-
res en varias de las ramas que la integran, en tanto que en otras de ellas
predomina un grupo de grandes empresas con una elevada participacién de
capital extranjero.”

La consecuencia de esto es modificacién en los patrones de consumo en
el pueblo, y asi también alimentos sofisticados y de elevado precio y de poco
valor nutritivo.

El estado mexicano tiende a resolver el problema alimentario bajo diferen-
:{‘5_ programas, cabe sefialar el fracaso rotundo que tuvo el “SAM" (Sistema
eIhl;nemarn't) Mex_icano), y ah'ora ensu Plan Nacional de Desarrollo establece

rograma Nacional de Alimentacién, el cual tendra la misma suerte, con
que otros programas se han implantado alegremente gastando grandes can-
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tidades de recursos propios y con un alto indice de fracaso sin poder desarro-
llar politicas definidas como el abastecimiento alimentario para el pueblo.

A su vez este programa desarrollara el Sistema Nacional de Abastos y en
el Programa para la Produccién, abasto y control del Paquete Basico de

Consumo Popular.
El Plan Nacional de Desarrollo establece en el punto 8.6.5.1. de ese

ordenamiento sobre bienes Basicos lo siguiente:

“El proceso de desarrollo agroindustrial se ha origntado en [orma' exce-
siva hacia la produccion de bienes de uso no generalizado y ha propiciado
una concentracion de la produccién en pocas empresas, elevando la intensi-
dad de capital de los procesos productivos”. . .

Esto genera un sinnimero de problemas .obslacullzando otros sistemas
de produccion y afecta al sector agropecuario y _fore§lal. y margina a los
productos dentro de los municipios a una parlnctpac;én en el proceso de
generacion y distribucién del ingreso, en el plan aludido el Estado promo-
vera en las distintas etapas productivas y distributivas la integracion agroin-
dustrial, asi también el plan citado determina que ‘‘Para consolidar y
aumentar la oferta de alimentos, se promovera la participacién de las formas
de organizacién social de la produccién, asi como de la pequeiia y mediana
industria, predominantemente en el lugar de origen de las materias primas,
lo que permite al productor primario participar en los beneficios de la
transformaciéon’.

Esto da cabida a desarrollar y generar empresas publicas municipales en
el 4rea de agroindustrias, seria un fundamento material para la obtencién de
ese objetivo que debe ser un punto esencial para nuestro desarrollo como
pais.
El Plan Nacional de Desarrollo, en lo referente a la Politica Regional,
determina lo siguiente:

“En lo que se refiere al articulo 115 constitucional: La revision y redistri-
bucién de las competencias entre las tres instancias de gobierno; en este
contexto, la Federacién asume su funcién como instancia rectora del desa-
rrollo nacional, procurando la descentralizacién en di4logo y coordinacion
con las entidades, en tanto que éstas y los municipios deberan continuar con
su proceso de fortalecimiento.”

Esto conlleva a que una forma determinante del fortalecimiento es sin
duda la generacion de empresas publicas-paramunicipales con una clara
tendencia al desarrollo de agroindustrias.

“El plan propone, en otro de sus apartados, la creacion de centros
agroindustriales que se aboquen a la fabricacion de productos necesarios
para el consumo basico de los habitantes de las distintas regiones del pais.
Para ello, se considera necesario atender las caracteristicas propias de ca
regién, impulsando el desarrollo de ramas de la agricultura y de la industria
que tengan un impacto directo en beneficio de los mercados regionales €
impulsen las economias locales.”
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Y por ultimo el P
Muni(ﬂpal, lan establece en el punto 9.2.4., el fortalecimiento

"?qrg lograr un desarrollo estatal integral es necesario dar mas vi
municipio, pugnando por su autonomia; fortalecimiento, su ec;nv lgoir -
aQecuando conforme a su potencial, los vinculos mas efec i pesmke
biernos estatal y federal. e

La altima reforma al articulo 115 constitucional, establece los principi
y 'ambuaongs en que habran de fundamentarse las acciones de lp wrr
pios; Ips gobiernos federal y estatal emprenderan acciones fos s
capacidad de ejecucién. s gt

~ El fortalecimiento de la capacidad financiera municipal se lograr4

diante diversos apoyos econémicos a programas especificos as?rcomme-
través del 1mpglso a su capacidad recaudatoria, de acuerdo cor; las prio "()iaa
des esgn'ales. Esto permitira la mejor dotacién de servicios bésico‘: a? l-
poblacién, entre lps que destacan: agua potable, alcantarillado rastrog e
cados y otros de infraestructura urbana; convirtiendo al mu gy it
verdadero promotor del desarrollo.” it

POLITICA DEL ESTADO SOBRE LA INDUSTR
1A
ALIMENTARIA TRANSNACIONAL

1. La politica en materia d i istribuci
it e produccién y distri i
et y bucién de alimentos, es
P "2m mLa; d(lir_ectzices parla tratar la inversién extranjera en la industria
aria, dictadas por la Comisién Nacional de Inversi j
| v
Sunseers ersiones Extranjeras
fn el sexenio anterior, se determiné:
. Politica alimentaria de i istribuci
. | _ produccién y distribucién fue el Si
Alimentario Mexicano (SAM). ]
= Igocqmemo de gabinete detcrrpina que 122 subsidiarias de transnaciona-
S Lommaq casi tota!meme la industria de alimentos elaborados.
o, -a Comisién Nacional de Inversiones Extranjeras se agrega que “el
& ;lmle? tfo c!e las empresas extranjeras del Sector Agroindustrial, en las que
» pital foraneo participa mayoritariamente, se sujeta al cumplimiento de
o rprograma de _mexncamzaaén. estructurado sobre bases econémico-finan-
Ble as que permitan una mexicanizacion efectiva dentro de un plazo razona-
Cié,nyalque esta opcién proporciona al Estado mayores elementos de planea-
La ésotar. las empresas extranjeras controladas y supervisadas por éste”.!
e ;1 . m;s_nén .ha rgducxdo su intervencién cuando mucho a juzgar el
e eficiencia microeconémica de la inversién, mediante la posible

g}zgrporadén de algunos objetivos generales, como la generaciéon de em-

' Véase, R i Iy
198, pag lssf’gello Ramirez de la O, De la Improvisacién al fracaso, Centro de Ecodesarrollo,
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De Ramirez de la O, explica que:

“Las operaciones comerciales con el exterior que realizan las transnacio-
nales de alimentos reflejan fundamentalmente estrategias de abastecimiento
interno, ciertas politicas gubemamemales y corporativasy un (iamblo en los
habitos de consumo Y los patrones de produccién nacional.

Ramirez de la O., asimismo manifiesta que:

e se defina qué tipo de industria se requiere para
Meéxico. Esto implica reconocer que la empresa lransnz_xcional fatgrica bienes
que No soN rigurosamente los basicos-de la clase trabajadora, cuidar de que
ésta no absorba a la industria tradicional, productora de bienes basicos para
p ‘r.rll‘:a;ygrstzzo. deberia adoptar posiciones mas claras, en deﬁnir_ hasta qué
grado desea regular la diversificacion de las empresas qa}nsnaCIOf)ales del
ramo y para su efecto decidir qué tan eficaz es la restriccion de la inversion
directa.”’® ) ) ' ;

“Por otra parte, si la preocupacion esta en }os patrones oligopélicos que
le permiten a la iransnacional crecer mas rapido que la empresa local y asi
la entrada de nuevos competidores, deben regularse las
"6

1350 prioritario es qu

erigir barreras a

practicas oligopolicas. _ . '
“En la industria alimentaria el grado de mvo!uqamnemp en los merca-
dos extranjeros no conllevaa un mayor‘imer.camblo internacional de bienes,
aunque si hay una transferencia s_lgmhcauva de tecnologia, que consiste
principalmente en la mercadotecnia.’”’ ) ) :

“Sector industrial con diferente grado y patron de orientacion externa
sector de produccion de bienes de consumo basicos para la clase l_raba]?dora.
Estos bienes deben estar disponibles en forma abundante y a precios mas que
accesibles.”®

El sector de alimentos procesados representa indudablemente un area en
la cual la presencia ransnacional debe complementarse con una industria
nacional fuerte, productora de bienes basicos. La asociaciéon entre ambas
necesita darse a nivel de industria mas que a nivel de empresa, y procurarse
que la regulacién asegure tanto la disponibilidad de pr(_)ductos dl[ert?nCIa-
dos como basicos y que el consumo de la clase trabajadora se satisfaga
inminentemente con bienes basicos. )

Por tal motivo, veo la necesidad apremiante de crear empresas agroin-
dustriales en los municipios, ya que podra ser la Ginica respuesta a los
futuros problemas alimenticios de nuestro pais, el fortalecer este tipo de

empresas que satisfagan necesidades locales nos dara mayor independencia y
vigorizaciéon nacional.

Rogelio Ramirez de la O, Idem., pag. 217.
Rogelio Ramirez de la O, Idem,, pag. 218.
Idem., pag. 219.
Idem., pag. 220.

® o =
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CONCLUSIONES

1. No llegan a veinte los municipios autosuficientes en la Reptblica d
los 2,387 existentes, los mismos requieren de recursos econémi - h :
nos necesarios para su desarrollo. g 1

2. En Oaxaca que tiene 527 municipios, de los cuales 95 por ciento mas
que pobres, son ayuntamientos que no cuentan con los recursos necesarios
para su desarrollo. No tienen ni para pagar los sueldos de empleados y se da
el caso de muchos que carecen de presidente municipal porque nadie qui
aceptar el cargo. s

3. Muchos municipios estian quebrados financieramente, un ejemplo
palpable es Cuernavaca, Mor., requiere para sus servicios de un presupuesto
de $ 1'300,000.00 pesos mensuales, y tiene recaudaciones por $ 500,000.00
pesos mensuales. )

4. El Gobierno Federal ha creido que la descentralizacién de la econo-
mia del pais consiste en trasladar empresas que se encuentran en el centro
hacia la periferia. Para tal efecto, el Estado ha concedido una gran cantidad
y diversidad de incentivos fiscales para hacer atractivo el cambio de sede de
las empresas, como infraestructura necesaria para su traslado.

5. Las empresas reubicadas en la provincia efectivamente elevan el em-
pleo, pero a medida que pasa el tiempo no solamente no crean empleos, sino
los destruyen. En efecto, la presencia de compaiiias poderosas en la eéono-
mia regional favorecen el encarecimiento de los servicios de la mano de obra
provocando el cierre de pequenas industrias locales que generalmente abas:
tecen de bienes basicos a la poblacién regional.

6. El traslado de empresas a la provincia no cumple con el objetivo de
disminuir los costos de produccién, antes bien, hay grandes riesgos de acre-
(enlarlos sensiblemente, como, aumento en la mano de obra y servicios, ya
que tienden a igualarse a los que imperan en el lugar de donde proviene y
asi también la wransportaciéon de los productos a los centros de consumo.

7. El sector paraestatal mexicano es todo menos rigido y univoco pues,
por una parte, se consideran empresas paraestatales todas aquellas que satis-
fagan cualquiera de los siguientes requisitos:

a) Que el Gobierno Federal aporte o sea propietario de 50% o mas del
capital social o de las acciones de la empresa.

b) Que en la constitucién de su capital se hagan figurar acciones de
serie especial, que solo puedan ser suscritas por el Gobierno Federal.

c) ‘Que al Gobierno Federal corresponda la facultad de nombrar a la
mayoria de los miembros del consejo de administracién, junta directiva u
organo equivalente, o de designar al presidente, director o gerente, o tenga
[acultgdes para vetar los acuerdos de la asamblea general de accionistas, del
consejo de administraciéon o de la junta directiva u érgano equivalente.

: 8. Organismos descentralizados todas las personas morales creadas por
a Ley del Congreso de la Unién o decreto del Poder Ejecutivo Federal,
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cualquiera que sea la forma o estructura que adopten siempre que retinan
los siguientes requisitos:

a) Que su patrimonio se constituya total o parcialmente con fondos o
bienes federales o de otros organismos descentralizados, asignaciones, subsi-
dios, concesiones o derechos que le aporte u otorgue el Gobierno Federal, o
con los rendimientos de un impuesto especifico.

b) Que su objeto o fines sean la prestacién de un servicio publico o
social, la explotacién de bienes o recursos propiedad de la nacién, la investi-
gacién cientifica y tecnolégica, o la obtencién y aplicacion de recursos para
fines de asistencia o seguridad social.

9. No es facil estableces con rigor las fronteras precisas entre una y otra de
las figuras que asume la intervencion estatal en la economia, como no es
facil llegar al deslinde del ancho campo en que ha de interpretarse el bien
social en el marco de la filosofia, la técnica y la practica de quienes encarnen
socialmente las atribuciones y las decisiones de politica del Estado en mate-
ria de accién o intervencién en la vida econémica; si bien, por la forma y
tipo de organizacién es, pues, evidente la enorme flexibilidad que puede
asumir la estructura paraestatal de unas a otras unidades que la conforman.

RECOMENDACIONES

|. Para la descentralizacién de empresas hacia la provincia, es necesario
recrear las condiciones politicas y econémicas que permitan distribuir el
poder y la riqueza, pero al mismo tiempo crear nuevas empresas € industrias,
nuevos mercados, nuevas oportunidades de empleo, y por ende se requiere
un cambio en la estructura politica del partido del Estado en donde predo-
minan los sectores sobre las regiones.

2. Se deben crear empresas paramunicipales, toda vez que vendran a
resolver problemas del empleo, comercializacién de productos y por ende
fortaleceran al municipio libre, se recomienda ampliamente la generacion
de agroindustrias.

3. Los congresos locales deberan legislar sobre las reformas constitucio-
nales y adecuar sus leyes estatales para el fortalecimiento financiero del
ayuntamiento a través de la empresa paramunicipal.

4. Se deberan determinar politicas estatales claras para el buen desarro-
llo de empresas paramunicipales, asi como lineamientos organizacionales.

5. Laempresa paramunicipal debera contar con sus propias politicas a
seguir conforme a sus objetivos internos, que a su vez deberdn estar acordes a
los lineamientos estatales en este rubro.
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LA RACIONALIZACION DE NORMAS Y PROCEDIMIENTOS
EN EL SECTOR SALUD

JOSE ANTONIO GONZALEZ FERNANDEZ

La adicion del parralo tercero del articulo 4o0. de la Constitucién Politica,
que consagra el derecho a la proteccién de la salud, amplia el espectro de las
garantias sociales que propenden al desarrollo integral del hombre y de la
sociedad.

El gran objetivo en materia de salud de la presente administracién es,
precisamente el de hacer efectivo el derecho a la proteccién de la salud, en
términos de ampliacién de la cobertura y mejoramiento de la calidad de los
SETVICIOS.

Lograr que todos los mexicanos tengan acceso a servicios de salud de
calidad homogénea, conlleva el serio compromiso de mejorar integralmente
la organizacién y funcionamiento de los mismos.

Teniendo en cuenta que la integracién y desarrollo del Sistema Nacional
de Salud es uno de los compromisos prioritarios del Gobierno Federal, se
plantea la inmediata necesidad de crear las condiciones aptas para su conso-
lidacion.

La consecuencia inmediata es la reorganizacién de la Secretaria de Salu-
bridad y Asistencia, para fortalecer sus estructuras y funciones normativas,
acentuando su caracter de dependencia coordinadora del sector salud, con
las atribuciones, organizacién y responsabilidades que faciliten la regula-
aon y control de los servicios de salud en el pais.

Esta actividad se inscribe en la estrategia de modernizacién, tendiente a
mejorar y democratizar el funcionamiento del aparato publico, a dar un uso
mas racional a sus recursos y a habilitarle para prestar un mas eficaz servi-
C10.

La modernizacién de la Secretaria de Salubridad y Asistencia debera ser
congruente con el Programa de Modernizacién Administrativa del Gobierno
Federal e impulsar los procesos de sectorizacion, desconcentracion y descen-
tralizacién de la Administracién Publica Federal, para apoyar los principios
fundamentales de la filosofia politica del sistema.

Los fundamentos y modalidades operativas del proceso de moderniza-
cién a nivel de la Administracién Phblica Federal, asi como su significacién
en el contexto de la vida nacional, fueron precisa y claramente expuestos en
este foro por el Lic. José Francisco Ruiz Massieu. Retomando de su ponen-
cia los principios fundamentales para enfocarlos especificamente al sector

735
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salud, procuraré describir como se concibe y se lleva a cabo la modernizacién
en la Secretaria de Salubridad y Asistencia. : .

Asimismo, me permitiré exponer algunas ideas, que si bien tienen caric-
ter general, considero oportuno incluir para enmarcar mas cabalmente el
analisis del proceso de modernizacion en esta Secretaria.

Uno de los principios fundamentales del mejoramiento del servicio pi-
blico, es la simplificacién de los procedimientos administrativos que corres-
pondan a las gestiones y solicitudes de los particulares.

Constituye expectativa legitima del ciudadano que la administracion
publica actie en forma eficaz y expedita en la prestacion de los servicios que
la poblacién requiere, y que han sido confiados a la competencia de la
primera.

No podran ser debidamente satisfechas las necesidades sociales, si se
obstaculiza la accién de los particulares con requisiciones y procedimientos
disfuncionales, en algunos casos tanto para el ciudadano que acude al poder
publico en solicitud de un servicio como para la propia administracién que
lo presta.

En la medida en que el Estado asume un papel activo, protagonista en la
creacién y conservaciéon de condiciones para que se hagan efectivas las ga-
rantias sociales reconocidas, incrementa su intervencion en la regulacién de
los procesos econémicos, politicos, culturales, sociales y administrativos, en
funcién de la complejidad de la propia sociedad.

El Estado pasa asi de ser un mero administrador de los intereses publicos
a constituirse en regulador y rector, con el objetivo de lograr un desarrollo
nacional equilibrado y pacifico, que refuerce y mantenga la convivencia
social armoénica.

La expansion de las funciones reguladoras del Estado, con los heneficios
evidentes que reporta a la sociedad, tiende, sin embargo a una desviacion
contraproducente a la dindmica del desarrollo, al traducirse en una com-
pleja red de reglamentaciones, requisitos, mecanismos y tramites que termi-
nan obstaculizando la actividad productiva y atn el accionar del propio
Estado.

Esta situacion conlleva a rendimientos decrecientes y, en algunos casos,
hasta negativos en funcién de los objetivos perseguidos.

El exceso de regulacién puede provocar, en definitiva, un abismo entre el
Estado y la sociedad gobernada, en la medida en que frustre la iniciativa,
desaliente y desanime al particular, con la consiguiente pérdida de confianza
y credibilidad para el aparato estatal y la desmoralizacién de los propios
servidores publicos.

Los obstaculos a las legitimas aspiraciones de los ciudadanos conducen a
desviaciones de conducta, por el camino de la especulacién y de la corrup-
cién. El exceso de regulacién hace que el Estado disminuya su capacidad de
control efectivo.

Si la regulacién en si misma es imprescindible para conducir el complejo
proceso del desarrollo nacional, su exceso distorsiona los objetivos, hasta el
punto de desnaturalizarlos.
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El ciudadano debe conocer, con claridad y precision, cudles son sus
derechos y ante quién puede exigirlos; por su parte, el servi;ior publico debe
tener perfecta conciencia de la naturaleza de su funcién, de a quién sirve
para qué,. y como debe cumplir con sus responsabilid;des. ¢

‘J'amblén. es negesario evitar que tanto el particular como el servidor
?:ndlii?o;ea,slentan impotentes frente a una maquinaria que los supera y los

La estrategia de renovaciéon moral y de descentralizacion de la vida nacio-
nal, confll'xyen en la necesidad de un proceso de desburocratizacién o de
dgsregulacnén. que integran la otra gran estrategia de modernizacién, ten-
diente por un lado a eliminar el exceso de regulacién, devolviendo al Estado
ya Ig sociedad su capacidad real y efectiva, y por otro, a detectar los aspectos
particulares de insuficiencia de regulacién. Ambas vertientes conducen al
desarrollo arménico deseado.

La desburocraliz_acién o desregulacién implican la eliminacién de reglas
y normas innecesarias o Teiterativas que entorpecen el proceso administra-
tivo y originan la aparicién de conductas inconvenientes en los servidores
put‘)llros; la simplificaciéon y transparencia de trdmites; la eliminacién del
caracter personal y particular de las decisiones, con su influencia arbitraria
en los actos de gobierno; la eliminacién, dentro de la organizacién adminis-
trativa, de los niveles y de las unidades cuya existencia no esté plenamente
justificada en funcién del servicio que prestan.

' Obviameme, la desburocratizacién y la desregulacién no son un fin en si
mismas, sino que deben responder a los objetivos superiores de las politicas
estrategias, planes y programas que el Estado impulsa en beneficio de la;
sociedad en general.

La Secretqria de Salubridad y Asistencia ha venido determinando las
bases para la instrumentacién del Programa de Modernizacién Administra-
tiva de la dependencia, en coordinacién con la unidad de Modernizacién de
la Administracién Publica de la Secretaria de Programacion y Presupuesto.
El desarrollo de este Programa requiere, asimismo, del apoyo y orientacién
de [a Secretaria de la Contraloria General de la Federacién, especialmente en
el dmbito de control y evaluacién.

~ En primer lugar, se ha planteado la necesidad de instrumentar la norma-
tividad que regule y oriente el desarrollo del Programa de Modernizacién
Administrativa para la organizacién y administracién integral de la Secreta-
ria de Salubridad y Asistencia, con el objeto de que sus normas, politicas,
Sistemas, recursos y actividades respondan a una visién de conjunto que las
vincule e interrelacione, dentro de un esquema de organizacién funcional,
g:es groge el proceso de integracién del sector salud y del Sistema Nacional

ud.

La modernizacién y sistematizacién de los servicios de salud permitira
asegurar la aplicacién de politicas, normas y modelos de alcance nacional;
racionalizar el costo y funcionamiento de los servicios e incrementar la
cobertura y eficiencia de los mismos; posibilitar el uso congruente e inten-
sivo de los recursos; propiciar la adecuada ubicacién de los servicios y favo-
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da en la materia, tanto con las otras dependencias
mo entre la Federacién, los estados y los municipios
licen los sectores social y privado.

Se parte de la certeza de que el proceso insl‘i'tucional (:.lg la Secretaria de
Salubridad y Asistencia exige la instrumentacion de pghuca§ Yy normas de
organizacién tendientes a abatir la duplicidad, la desarticulaci6n, el desper-
dicio. las omisiones y las deficiencias, para el 6ptimo aprovechamiento de
los recursos afectos al funcionamiento de la dependencia.

La experiencia indica que el elevado numero y la heterogeneidad de los

de los cuales la Secretaria de Salubridad y Asistencia

procedimientos a traves . ;
emite actos que afectan los derechos e intereses de los particulares, entorpe-

cen las gestiones de éstos, y propician la ineficiencia y la corrupcion,
Por su parte, la legislacion sanitaria se caracteriza por la profusién de
ordenamientos y la coexistencia de normas recientes con otras de larga data y
dudosa vigencia. La abundancia asistematica de reglamentos y disposicio-
nes de menor rango, junto con el uso inmoderado de la técnica de deroga-
cién tacita, dificulta €l conocimiento del marco juridico efectivamente en
vigor. Ademas, la dispersion en el tiempo de disposiciones con contenido
fundamentalmente técnico y operativo, permite dudar de su funcionalidad y
posibilidades de aplicacién, dado el acelerado grado de avance de la ciencia y

la tecnologia.

Las carencias y deficiencias valoradas o comprobadas que se vienen
enunciando, aunadas a la concepcién de que la modernizacion tiende a la
mejor prestacion de los servicios, y pasa necesariamente por la simplifica-
cién y racionalizacion de la infraestructura operativa de los mismos, consti-
tuye el marco de referencia en el que ha desarrollado y desarrolla sus activi-
dades la Comisién de Simplificacién de Procedimientos Administrativos de
la Secretaria de Salubridad y Asistencia, creada por Acuerdo Secretarial,
publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 24 de enero de 1983.

Del seno de la misma han surgido ya ideas que, en algunos casos, se

plasmaron inmediatamente en instrumentos normativos. Es ejemplo de ello
el Acuerdo entre la Secretaria de Salubridad y Asistencia y de Hacienda y
Crédito Publico, tendiente a la simplificacién de tramites a las exportacio-
nes, publicado en el Diario Oficial dela Federacion el 10 de junio de 1983, el
cual, tomando en cuenta las necesidades nacionales en materia de obtencion
de divisas, asi como los intereses de la industria local, en el sentido de
disponer de mercados idéneos para la colocacién de su produccién, establece
las bases y modalidades de la exportacién de productos vinculados a la
salud. Los criterios que inspiran dicho Acuerdo son la proteccion de la
calidad y seguridad de los elementos que se exporten, al mismo tiempo que
la simplificacién, en la medida de lo posible, de los tramites y requisitos a
cargo de los particulares exportadores. El objetivo principal es crear las
mejores condiciones para que efectivamente se desarrolle una actividad de
interés nacional, sin atentar contra los principios que inspiran‘ el control
sanitario.

recer la accién coordina
del Ejecutivo Federal, co
y respecto de las que rea
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Otra manifestacién de los criterios que presiden la labor de la ci da
Comlsu’m es el Acuerf]o que establece las normas de modernizacién a?i mind
trativa para la o'rgamzacién de las unidades de la Secretaria de Salubrrindl:c;s;'
.;\;Slgl-enaa. publicado en el Diario Oficial de la Federacién el 22 de junio de

b Dicho Acuerdo tiene por objeto establecer las bases para que la int
cién de las unidades administrativas de la Secretaria de Salubridad Asiiﬂral-
cia sea congruente con los requerimientos y objetivos del Sistema’ll\lacio i
de Planeacion Democritica, del Sistema Nacional de Salud y del Pro -
de Modernizacion Administrativa de la Administracién P(rblim ;‘eﬁreranl‘a

Enual virtud, dichas normas tenderan a promover los procesos de reora ,
nizacién, 'sec!onzacién. desconcentracién y descentralizacién de la Admi -4
tracién Publica Federal, y serdn la base para conformar el Manual de Oms-
nizacion General de la Secretaria de Salubridad y Asistencia e

Algunas de las medidas consideradas en el ambito de la C(;misién
hanwplasmado operativamente en diversas dreas de la Secretaria ]

En este sentido destacan los ajustes y adecuaciones llevados z; cabo
materia de licencias y vigilancia sanitaria. i

' En el primer aspecto, se han adoptado medidas concretas que facilitan el
tramite a cargo de los particulares, racionalizando al mismo tiempo la acti-
vidad propia del aparato administrativo. Son ejemplos concretos de los
avances en este campo, el establecimiento de orientacién a los interesados
para la realizacién del tramite de obtencién de licencia sanitaria; la agiliza-
cién del trdmite mismo, previa simplificacién de los requisitos d'e su solici-
tud; la mecanizacion de las operaciones repetitivas; la adecuacién del cata-
logo de giros; la implementacién de un registro permanente y actualizado de
los establecimientos sujetos a control, y la implantacién de procedimientos
que permitan evaluar el cumplimiento de los requisitos sanitarios. Todo
ello complementado con la reorientacién de los recursos existentes l;ada la
eh“ﬁ‘ y eliciente atencién del puablico.

~ En esta materia se prevé a corto plazo consolidar un nuevo sistema de
licencias sanitarias, y poner en marcha una campaiia de censo de estableci-
mientos que deban contar con licencia sanitaria para su funcionamiento

En materia de vigilancia sanitaria, las acciones de modernizacién se har;
:"r?cammado ala programacién de la_s inspecciones, dirigiéndolas priorita-
lamente a las actividades de mayor riesgo para la salud o como respuesta a
prob!emas detectados o reportados; a la simplificacién de los tramites que se
relacionan con el Departamento de Ingenieria Sanitaria, para agilizar las

d;:mandas del piblico tendientes a la aprobacién de planos, y a la adecua-
aon de la estructura de las dreas de inspeccién para la atencién de los
problemas prioritarios.
Sigl};:lsl :le(;("lo:‘les proyectadas para racionalizar la vigilancia sanitaria, son las
" v .r;; og‘;qma‘r campanas de u_\speccxén especnal_es; mecanizar las ins-
loriie mpee(;!twas. lle\(ar el seguimiento del tréyngte que.resulle de la
o lante un sistema computarizado; definir los criterios de dic-
acion de las nuevas actas de inspeccion; sistematizar las érdenes y
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ue deriven de las anomalias detectadas en los establecimientos, y
imientos para el control de cadaveres que seran entrega-
de educacién superior, con fines de investigacion.

plazos q
elaborar los proced
dos a las instituciones

En el area de calificacion se han adecuado los procedimientos del Depar-
tamento de Clausuras para agilizar los tramites de los interesados. Para los
mismos efectos, se delegé la calificacién de extemporaneidades en el area de
licencias, bajo las normas fijadas por el area de calificacion.

Asimismo, se prevé establecer un procedimiento de imposicién de san-
ciones relativas a anomalias detectadas a través de las nuevas actas de inspec-
cion: llevar el control del trdmite que resulte de la imposicion de sanciones a
través de equipos de computo, y establecer un procedimiento para la con-
sulta y control de los expedientes de las personas que interponen recursos de
inconformidad, también a través de equipos mecanizados.

Estas medidas de modernizacién y sistematizacion tienden a implantar
un nuevo sistema de vigilancia sanitaria a nivel nacional, previo el estableci-
miento de normas técnicas para el ejercicio de las acciones respectivas. Asi-
mismo, se prevé agilizar los procedimientos para la atencién de quejas que
se reciban de la ciudadania, y reestructurar la oficina de notificaciones para
agilizar la entrega de documentos a los interesados.

En el area de la Oficialia Mayor también se han adoptado medidas
concretas tendientes a la modernizacién de los procedimientos, que conlle-
van mayor eficiencia en el ejercicio de sus atribuciones especificas.

La Oficialia Mayor es, por su propia naturaleza, un area de apoyo admi-
nistrativo a las actividades sustantivas de la Secretaria y, en tal virtud, sus
funciones resultan vinculadas a toda la estructura administrativa y operativa
de la misma. Su objetivo fundamental es prestar servicios infraestructurales
que permitan a las dreas sustantivas desarrollar integralmente las acciones a
su cargo. En este marco, podria decirse que los principios que inspiran las
actividades de la Oficialia Mayor se traducen en dos grandes objetivos: por
un lado, dar eficiencia, eficacia y congruencia al sistema administrativo y
por el otro, brindar apoyo a las actividades de las dreas sustantivas de la
Secretaria. De estos objetivos se derivan los programas, subprogramas y
acciones especificas, a cargo de las unidades administrativas que le estan
adscritas.

El espectro de las actividades de apoyo a cargo de la Oficialia Mayor
abarca las 4reas de administracién, administracién de personal, adquisicio-
nes, contabilidad y administracién del Patrimonio de la Beneficencia Pa-
blica. La naturaleza de las funciones supone un gran volumen de actos
administrativos y acciones concretas de cardcter permanente, que implican
toma de decisiones y asunciéon de responsabilidades.

Uno de los principios fundamentales para agilizar la prestacién de servi-
cios de indole administrativa, es la desconcentracién de la toma de decisio-
nes, mediante su delegacion en funcionarios subalternos, lo cual garantiza
efectividad y oportunidad de resultados.
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La modernizaciéon administrativa de la Secretaria de Salubridad Asi
tencia pasa, como hemos venido diciendo, por la dinamizacién de losy .
dimientos en funcién de criterios de eficiencia y eficacia _—

En respuesta a este imperativo, se ha considerado cor;venieme instru-
mentar la dgleg_aaén de determinadas facultades relacionadas con la eie
cioén y .tra’muaclén de asuntos administrativos encomendados a las ére!ascc‘l:
la Oficialia Mayor, en funcionarios subalternos, sin perjuicio de su ejercici
directo por parte de los titulares originales. g

Esta idea se ha plasmado en el Acuerdo por el que se delega en el Oficial
Mayor, directores generales, directores de 4rea y otros servidores piblicos
que en el mismo se identifican, el ejercicio de facultades expresameﬁte indi-
cadas, en materia de prestaciéon de servicios, arrendamiento, obra publica
mantenimiento y cqqservacién. administracion del fondo revolvente recur-'
S0 humanqs. adquisiciones y administracién del Patrimonio de la i?.eneﬁ-
cencia Publica. Todo ello con sujecién a las disposiciones aplicables, inclu-
yendo la legislacion vigente en materia de responsabilidades, asi con;o a las
autorizaciones presupuestarias correspondientes y a la observancia de los
programas aprobados.

Este Acuerdo se publicé en el Diario Oficial de la Federacion el 7 de
[gbrcro. y serd complementado, para facilitar su operatividad, con las
circulares que se consideren necesarias. .

Los principios que inspiran la modernizacién de la Secretaria de Salu-
bridad y Asns{c:ncla se encuentran recogidos en la Ley General de Salud, de
reciente sancion, que instrumenta la sistematizacién de la prestacién’ de
servicios de salud, en funcién de las tres estrategias que inspiran la politica
del Gobierno Federal en la materia: sectorizacién, descentralizacién y mo-
dernizacién.

La Ley General de Salud, publicada en el Diario Oficial de la Federacién
el 7 de febrero, inicia el proceso de modernizacién en materia de legislacién
sanitaria, y por lo tanto marca el primer paso de una tarea progresiva y
sistematica tendiente a dotar de un marco juridico completo y eficaz al
derecho a la proteccién de la salud.

De la Ley deriva la inmediata necesidad de instrumentar juridicamente el
espectro amplio y complejo de la legislacién secundaria, comprensiva de
r@glamenlm y disposiciones de menor rango que hagan posible la aplica-
aon de la misma Ley.

_lgualmeme, en funciéon de la concurrencia entre la Federacion y las
em.ndad.es federativas en materia de salubridad general, se desprenden nuevas
auribuciones para estas ltimas, que exigen la adecuacién de su marco local,
para que puedan ser ejercidas con un efectivo sustento juridico.

Pero ademés de la estructura general de sistematizaciéon y reordenacién
de la Apreslaglo'n de servicios de salud, y de las normas que contiene en
materia de simplificacién de tramites y requisitos en beneficio de los par-
l}culares interesados y de la propia administracion, la Ley General de Salud
consagra principios especificos de modernizacién administrativa, que se
considera oportuno destacar.
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Antes de pasar a su analisis, es preciso sefialar que, junto a la burocrati-
zacién o exceso de regulacion que ya hemos comen ladq. suele presentarse un
fenémeno igualmente distorsionador: el exceso de discrecionalidad.

La discrecionalidad es la facultad que el Estado otorga a un servidor
publico, para que, en ausencia de reglamentos, resuelva los asuntos de su
competencia.

Pero la discrecionalidad no debe significar la posibilidad de decisiones
abusivas, caprichosas, manipuladoras o arbitrarias que perjudique las rela-
ciones entre la ciudadania y la Administracién Publica, sino por el contra-
rio, debe estar al servicio del mejoramientoy la simplificacién de las funcio-
nes a cargo del Estado.

Las facultades discrecionales son entendidas como aquellas que permi-
ten realizar una apreciacion libre de las condiciones y circunstancias de cada
caso, para decidir si se debe obrar o abstenerse de ello, en qué momento debe
hacerse y qué contenido se va a dar a la actuacién respectiva.

Teniendo en cuenta que la Secretaria posee amplias facultades de autori-
dad, cuyo uso debe racionalizarse a fin de que las acciones en que se traducen
sean mas eficaces, se prevean fenémenos de corrupcién y se evite inhibir las
actividades legitimas de los ciudadanos, la Ley General de Salud incluye la
enunciacion de criterios para el ejercicio de facultades discrecionales. Este
precepto carece de precedente en la legislacién sanitaria.

La Ley consigna los minimos indispensables que deben concurrir en el
ejercicio de la facultad discrecional, a fin de evitar que la autoridad caiga en
el extremo de que sus actos resulten arbitrarios y, por lo tanto, revista una
molestia o redunde en privacion, en perjuicio del gobernado, circunstancia
que debe erradicarse en todo acto de gobierno.

Entre estos criterios se cuentan la debida fundamentacién y motivacion;
la consideracién de las necesidades sociales y nacionales y, en general, de los
derechos a intereses de la sociedad; la evaluacion de precedentes que se
hayan dado en el ejercicio de las facultades especificas que van a ser usadas,
de la experiencia acumulada a ese respecto, asi como de otros elementos
provenientes del superior jerarquico tendientes a la predictibilidad de la
resolucién de los funcionarios. Se incluyen también normas precisas en
materia de notificacién de las resoluciones adoptadas.

Los principios fundamentales que inspiran los criterios comentados son
los de legalidad, supremacia del interés publico sobre el particular, raciona-
lidad y seguridad en los recaudos formales.

Por otra parte, la Ley contiene un precepto, también sin precedentes en
la legislacién sanitaria mexicana, por el cual se sientan las bases juridicas y
administrativas para que los actos de la autoridad sanitaria se ajusten a
criterios y principios conscientes y definidos, que constituyan una garantia
de recto ejercicio de las atribuciones, para beneficio y seguridad de los par-
ticulares.

La trascendencia de esta disposicién esta dada por su cardcter de impera-
;ivo legal al que deben sujetarse los servidores pablicos en el ejercicio de sus

unciones.
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Los principios que se‘ir}cluyen son los de legalidad, a fin de suj
acto a su fupdamemo juridico; imparcialidad, consisten,(e en i abis ?l
vamente, evua_ndo preferencias o consideraciones personal .ac[t_u'ar o!)]etl-
decir, _correl.a'aén con los supuestos de accién; economia ::;le l:i:ilenaa, o
administracion programada, recta y prudente de los reéursoe'.‘ g g
cpnsustanuada con la honestidad e integridad del funcionar's'. protudad,
cion, como democratizacién de la toma de decisiones; publicid:c)i‘ Pinculada
al principio de transparencia de la gestion; coordinz;cidn consi e
conjuncion de voluntades para alcanzar un objetivo comn; ofi istente en la
dida como correlacién entre la accién vy el fin perseguido; ! lcaaia g
dlS(‘lpllt;] aen f{uncnén de los niveles de responsabilidad en l;{grr:q;e?i’ef:‘i)sril:)o
nes, y buena fe, a partir del leal saber i revagd

Para completar el proceso de modemzlz::i:: dle; (;i:slr servl'ldc); o
blecimiento de limites al ejercicio de facultades (,iiscrecioegzl:leac:i 't;ey i
}/ado. fon1 n;edxdas colaterales, tales como la capacitacién :l :stinslfxrl:p:r;
uncién de la entrega, eficacia y eficiencia en la preslacién' del ici
promociones, las adecuaciones escalalonarias e servnqo,']as
naturaleza que coadyuven a fortalecer al funciglng:ir:s qiceczﬁ;ﬁeex?&:f

mente con las funciones que le [ i Sarro
' . ueron asignadas i
cia de servidor publico. o . - e



¢ES LA CONTRALORIA GENERAL DE LA FEDERACION
UN OMBUDSMAN ADMINISTRATIVO?

GERARDO MATA ALVAREZ

En la tradicién juridica de las naciones, siempre han existido mecanismos
e instituciones que han vigilado la conducta del Soberano e intentado ejer-
cer un verdadero y efectivo control sobre sus actividades. Estas instituciones
creadas y reglamentadas en diversas épocas, han tenido por lo general, una
vida efimera. Por ello es pertinente mencionar aqui, la institucién del Om-
budsman, la cual lleva mas de siglo y medio de existencia. Es una institu-
cién que con el transcurso del tiempo, se perfecciona mas en areas de aplica-
cién como son: el comercio, la prensa, las universidades, el ejército, etc., etc.
Existe un aspecto que identifica al Ombudsman y a la Contraloria General
de la Federacién en nuestra patria, y es el que ambas realizan labor de
investigacion.

El Ombudsman es una institucién que data de fines del siglo XV1y surge
en Suecia con el propésito de mantener informado al monarca en su ausen-
aa, de las actividades que desarrolla su gabinete. Su actividad fue en un
principio, la de informador, mas adelante, se le otorga la facultad de denun-
ciar y posteriormente, se le confieren funciones de asesor legal del Parla-
mento en la expedicion de las leyes. Es de observarse, que durante el tiempo
que ha operado, nunca se le han conferido facultades ejecutivas como las de
variar, modificar o revocar los actos de las autoridades que investiga, siendo
éste el principal aspecto que permite diferenciarlo de otras instituciones
andlogas, incluyendo aquellas del pais en que surgid, tales como el Canci-
ller de Justicia y Autoridades Judiciales.

Los rasgos caracteristicos del Ombudsman Clasico o Parlamentario, en
opinién de Donald C. Rowat son: “1. El Ombudsman es un funcionario
independiente y no influido por los partidos politicos, representante de la
Legislatura, por lo general establecido en la Constitucién, que vigila a la
administracion; 2. Se ocupa de quejas especificas del publico contra las
injusticias y los errores administrativos, y 3. Tiene el poder de investigar,
criticar y dar a la publicidad las acciones administrativas, pero no el de
revocarlas”,

Las atribuciones arriba citadas, nos permiten identificar al auténtico
Ombudsman Parlamentario, sin embaigo, puede catalogarse éste como Ad-
ministrativo, cuando es representante del Ejecutivo, de quien dimana su
nombramiento; su actuacién se encamina a atender quejas especificas del
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publico contra injusticias y errores adm_inistralivqs;_(ieng poder de investi-
gar, criticar y dar a la publicidad las acciones admxmsqauvas, pero no el de
revocarlas. Los tratadistas que se han avocado al estudio de esta institucién,
aseveran que la cuestion de determinar a un Ombudsman no estd influen-
ciada por el nombre que recibe o la manera en que esta qrgamzado interna-
mente. sino tan sélo, que exista identificacion en la finalidad que persigue y
sobre todo, su carencia de fuerza ejecutiva, para ser calificado como tal.

Después de la segunda guerra mundial, surgen en la mgyori? de los
paises europeos, instituciones que reciben diversas denominaciones de
acuerdo a la tradicién de los pueblos que la asimilan, como son los casos del
Mediateur en Francia, el Ombudsman Militar en Alemania Federal, el Co-
misionado Parlamentario en el Reino Unido, la Prokuratura en la Unién
Soviética y mas recientemente el Abogado del Pueblo en Espafia; de todo lo
cual se colige, la importancia que ha adquirido esta inslitucic’m,‘ lo que ha
sucitado, que destacados tratadistas como el maestro Fix Zamudio, sefialen
su universalidad por trascender mas alla de los sistemas juridicos y politicos
que lo adoptan. .

Congruente con nuestra tradicion juridica, en México localizamos diver-
sas instituciones que a lo largo de nuestra historia realizan la tarea de
controlar la actividad del gobernante, tales son: los Juicios de Residencia y
de visitas durante la época colonial, el Procurador de los Pobres en la época
independiente, poco después el juicio de Garantias, el Ministerio de Justicia
durante el Porfiriato, la Contraloria de la Nacién, la Contaduria Mayor de
Hacienda dependiente de la Camara de Diputados, que lleva el control del
gasto publico, etc. Instituciones todas que han contribuido a la fiscalizacién
de la actividad publica del Estado.

El Ombudsman Administrativo, tiene como aspectos esenciales: lo. Re-
cibir quejas del publico contra actos de autoridad que sean injustos o bien
por errores administrativos que causen dafio a la persona del quejoso; 20.
investigar tales actos, y 30. Conminar a la autoridad responsable en su caso,
para que actae dentro del limite de sus competencias. Esta actuacién consti-
tuye un complemento a los medios de defensa de los particulares frente a la
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