e
b

U
Derecho
y Cambio
social en
la historia

g

iy !

€%
}

LY !—.F"':-_x.;__—-._ﬂ-.-n
[ F o
P e
i

--------
________________

= QH_{* f< PR "..'.q h.._ e '-L Py ‘ﬁ.-u.. e

‘ﬁi wﬂrﬁ*-“iﬂﬂr e e
S, f

- e "

Fog . _' J :

José Ramoén Cossio
Pablo Mijangos e e
Erika Pani T LA N !f
(:'Coardinadores:) Lotk SR =1

15 R U s N
-ﬂ' ) i A £ 2 i ¥ L . . ¥ ] b A L
v ol - ; ! S K s .

W ! g
E

T

fLee
el o B

- 4 -
- ] 3

[+ By T L)

Y o '.;-E.-..,qul
R L e
i o
x b
g O
'[ PR O L L }

) B
) § s ! ::
Vi
¥ ’.?‘Ir:Lh!

1 ]
Tyaciad Pl
) ey ¥
¥ 5 1-'." .'.l"!‘I
% v &
: OB
a._r'. Jibi L-



DERECHO Y CAMBIO SOCIAL
EN LA HISTORIA



CENTRO DE ESTUDIOS HISTORICOS






DERECHO Y CAMBIO SOCIAL
EN LA HISTORIA

José Ramon Cossio
Pablo Mijangos
Erika Pani

coordinadores

EL COLEGIO DE MEXICO



3401150072
04313
Derecho y cambio social en la historia / José Ramdn Cossio, Pablo Mijangos, Erika
Pani, coordinadores. — 1a ed. — Ciudad de México, México : El Colegio de México,
Centro de Estudios HistGricos, 2019,
323 p. : il graf, mapas ; 22 cm,

Los textos provienen del cicle de conferencias organizado en 2017 por El Colegio
Nacional, El Colegio de México, La Academia Mexicana de la Historia v La Suprema
Corte de Justicia de la Nacion.

ISBN 978-607-628-950-1

1. Jurisprudencia sociolégica — México — Congresos. 2. Jurisprudencia sociolégica
— Congresos. 3. Derecho — México — Historia — Congresos. 4. Derecho — Historia —
Congresos. I Cossio Diaz, José Ramdn, 1960- | coord. IL Mijangos, Pablo, coord.
1. Pani, Erika, 1969- , coord.

Primera edicién electrénica, 2019

DR © El Colegio de México, A.C.
Carretera Picacho Ajusco No. 20
Ampliacion Fuentes del Pedregal
Alcaldia Tlalpan
C.P. 14110
Ciudad de México, México

WWW.colmex.mx

ISBN electronico: 978-607-628-950-1

Conversion gestionada por:

Sextil Online, S.A. de C.V./ Ink it ® 2019.
+52 (55) 5254 3852

contacto@ink-it.ink

www.ink-it.ink


https://www.colmex.mx/
mailto:contacto@ink-it.ink
https://ink-it.ink/

INDICE

Introduccion

/Un derecho sin Estado? La herencia romana en los siglos medievales
Jaime del Arenal Fenochio

Cuando la realidad se impone: trascendencia del dominio indirecto en
la formacion de Nueva Espana
Bernardo Garcia Martinez

El legado de la justicia colonial
Lauren Benton y Lisa Ford

La Republica catdlica y el dificil camino a la secularizacion del
derecho mexicano
Pablo Mijangos y Gonzdlez

“La obra del legislador y el peso de los hechos”. El derecho ante el
cambio social y la sociedad ante el cambio juridico, algunos
ejemplos (siglos x1x y xx)

Elisa Speckman Guerra

La condicion legal del indigena en Pert: del derecho indiano a la
legislacion liberal
Carlos Ramos Nuriez

Tensiones entre globalizacion econdmica y soberania en el México
prerrevolucionario. Ajustes institucionales y politicas de
amortiguacion
Paolo Riguzzi

La Constitucion de 1917 y la transicion del individualismo al
colectivismo juridico
Andrés Lira



Oliver Wendell Holmes, Louis D. Brandeis y la transformacion de la
jurisprudencia estadounidense durante la era progresista
G. Edward White

Derechos humanos: origenes, posibilidades y limites
Samuel Moyn

Corrupcion y transparencia en la era neoliberal
Claudio Lomnitz

Crisis ambiental, derecho y ciencia en el siglo xx
Julia Carabias vy Georgina Garcia Méndez

Los problemas nacionales y la Suprema Corte
Joseé Ramon Cossio Diaz

Acerca de los autores



INTRODUCCION

José Ramoén Cossio,
Pablo Mijangos,
Erika Pani

Uno de los problemas mas dificiles que enfrenta el mundo
contemporaneo es el desajuste entre el orden juridico y una realidad
social compleja, cambiante y reacia a ser regulada. En nuestro pais se
trata de un desfase visible todos los dias, que se manifiesta en los
frecuentes escandalos de corrupcion, en el desorden urbano y en las
dificultades para frenar la destruccion de recursos naturales y
gestionar los desafios del sistema financiero global. Se habla con
frecuencia de una crisis del Estado como proveedor de seguridad y
justicia, de la debilidad de las instituciones democraticas frente a los
poderes corporativos y las organizaciones criminales, y, sobre todo,
de la obsolescencia del propio lenguaje juridico frente a fenémenos
que rebasan las fronteras nacionales y cuya magnitud ain no
alcanzamos a comprender: la medicina gendmica, el cambio
climatico, la revolucion digital, el ascenso de la “economia
colaborativa”, la restriccion del mercado laboral por el reemplazo de
trabajadores con maquinas inteligentes, la diversidad sexual y la
transformacion de las estructuras familiares, y un largo etcétera. Si
durante siglos hemos creido que el derecho es un elemento
indispensable para una convivencia justa y ordenada, sus limitaciones
ante los desafios del presente parecen anunciar un futuro poco
prometedor.

Aunque los problemas contemporidneos siempre parecen inéditos,
es necesario advertir que el desfase entre el orden juridico y su
realidad circundante no es un fenomeno nuevo. A lo largo de la
historia, las transformaciones y rupturas sociales han rebasado la
capacidad de las leyes para regular las conductas humanas, y los
juristas se han visto obligados a imaginar nuevas soluciones a los
problemas que enfrentan cotidianamente los operadores del derecho
y los miembros de las comunidades a las que sirven. Se trata de un
problema de larga data, que se ha manifestado en espacios muy



distintos y en respuesta a fenédmenos tan dispares como la conquista
militar, el ascenso y caida de imperios coloniales, la difusion de
ideologias revolucionarias o el surgimiento de la sociedad industrial.
Y es que, contrariamente a lo que suele imaginarse, el universo de lo
juridico no estd formado de principios naturales o inmutables: la ley y
el derecho han adoptado las formas mas diversas y han intentado
asegurar toda clase de fines. Han respondido a intereses, necesidades,
temores, ambiciones politicas y programas ideologicos. En ocasiones
han sido un freno del cambio social, y en otras han sido instrumento
de transformacion revolucionaria. Lo juridico es simultineamente
producto y agente de la historia.

Con esta problematica como telon de fondo, quienes coordinamos
este libro organizamos en 2017 un magno ciclo de conferencias —
patrocinado por El Colegio Nacional, El Colegio de México, la
Academia Mexicana de la Historia y la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion— dedicado explorar la multifacética y compleja relacion
historica entre el derecho y el cambio social. El ciclo coincidié con la
celebracion del centenario de la Constitucion de 1917, lo que
representaba una oportunidad de acercarnos a este momento desde
una perspectiva temporal y geografica mads amplia. Nuestra ley
fundamental, en efecto, articuld6 numerosos cambios politicos,
sociales, econdmicos y culturales, y fue también el catalizador de
profundas transformaciones en la sociedad mexicana, muchas de ellas
imprevistas e incluso indeseadas por sus autores. Su historia se
inscribe entonces en la historia mas amplia de la que da cuenta este
libro: la del denso, inestable y polivalente vinculo entre el derecho y
la sociedad. Sin dnimo de exhaustividad, los capitulos que integran
esta obra analizan distintos ejemplos de la adaptacion y flexibilidad
del derecho frente a cambios de gran calado, la tension entre su
potencial transformador y las inercias de un pasado imposible de
eliminar, y la caducidad de las soluciones e instituciones juridicas que
no logran adecuarse eficazmente a una realidad en constante
mutacion. Mas que un simple testimonio del pasado, la historia puede
ser un espejo donde podemos entender mejor las dificultades vy
oportunidades del momento que estamos viviendo.



La obra inicia con un ensayo de Jaime del Arenal sobre la
supervivencia de la tradicion juridica romana en el mundo medieval.
/Qué pasd con el derecho romano en ausencia de la estructura
imperial que le habia permitido extenderse por todo el mundo
mediterrdneo? Para este autor, la genialidad juridica romana consistio
en el reconocimiento de que el poder politico no tiene la capacidad
de “establecer los criterios de solucion de todos los conflictos en
forma obligatoria”, y que, por lo tanto, el derecho también se integra
por “soluciones basadas en el actuar y en el saber colectivo” (la
costumbre), asi como por las aportaciones de una clase de
especialistas independientes —los juristas— dedicados a determinar
“racionalmente, sin invocar mitos o apelar a la religion, los criterios y
argumentos para resolver los conflictos juridicos”. En ausencia de
Roma, el derecho medieval acentu6 la importancia del “tiempo largo”,
de las costumbres y de las “realidades solidas e inmediatas”, como la
sangre, la tierra y la familia. Sin embargo, especialmente a partir del
siglo xm, el rescate de elementos culturales provenientes del mundo
romano permitio el desarrollo gradual de una nueva tradicion juridica,
también elaborada por juristas capaces de inventar “soluciones para
problemas que hasta entonces no existian”. Fue por ello que el
mundo medieval, aun sin contar con verdaderos Estados, logré formar
un “universo de soluciones” practicas, flexibles y prudentes, a los
conflictos de su propia realidad.

Los siguientes dos capitulos abordan los desafios juridicos de la
expansion global de las monarquias europeas entre los siglos xvi y
xvir. Aunque indudablemente una empresa de este tamano obligd a
renovar numerosos elementos de las tradiciones metropolitanas, el
comun denominador de las experiencias imperiales de la modernidad
temprana fue la centralidad de los arreglos e instituciones locales. En
el caso de la Nueva Espana, Bernardo Garcia demuestra que el orden
colonial se baso en un “sistema indirecto de dominacion” conforme al
cual las autoridades europeas reclamaban la soberania y controlaban
los asuntos de caracter imperial, mientras dejaban buena parte de las
funciones de gobierno y administracion en manos de los antiguos
senorios y sus autoridades nativas, las inicas capaces de solucionar la
infinidad de problemas de abasto, justicia y seguridad de sus



poblaciones. En un tenor similar, Lauren Benton y Lisa Ford sostienen
que los primeros constitucionalismos del mundo atlantico se
inspiraron no tanto en principios revolucionarios abstractos, sino, mas
bien, en la experiencia jurisdiccional de los imperios del siglo xvi, la
cual se caracterizo por la tension entre poderes centrales dispuestos a
ignorar viejas autonomias para extender su ambito de actuacion y
proteccion, y comunidades politicas que exigian la continuidad de
formas tradicionales de “soberania fragmentada”. No sorprende, en
este sentido, que las primeras constituciones americanas establecieran
pactos confederales a fin de recrear el orden aparentemente destruido
por las revoluciones.

El siglo xix es un momento especialmente interesante de esta
historia, porque se trata de una época en la que se introdujeron
cambios juridicos dramaticos de manera deliberada: es un siglo de
revoluciones, de nuevos lenguajes politicos, y de proyectos y leyes
para construir un orden liberal e igualitario que no tenia precedentes
en el pasado. En su acercamiento a este encuentro entre los derechos
liberales y las sociedades “revolucionadas”, Pablo Mijangos destaca
que la secularizacion del orden juridico mexicano —consagrada por
las “Leyes de Reforma” decretadas por el presidente Benito Juarez
entre julio de 1859 y diciembre de 1860— no fue el resultado de un
cambio social o cultural previo de grandes magnitudes. Por el
contrario, su trabajo subraya que la separacion Iglesia-Estado, la
libertad de cultos, el matrimonio civil y la supresion de los fueros
privilegiados obedecieron a la necesidad urgente de resolver
problemas concretos de gobierno que habian entorpecido la
consolidacion del naciente Estado mexicano desde 1821. En este caso,
el cambio juridico no fue el resultado sino el detonante del cambio
social: gracias a la Reforma, los mexicanos del dltimo tercio del siglo
XIx empezaron a concebir la religion no como una obligacion civica,
sino como algo que podian aceptar o rechazar sin coaccion juridica
de por medio. Para muchos, esto supuso la oportunidad de no creer,
o de adoptar un credo religioso distinto al tradicional; para otros,
significo la oportunidad de revitalizar su propia tradicion sin la
presencia del Estado.



Los ensayos de Elisa Speckman y Carlos Ramos exploran la notable
distancia entre el principio de igualdad ante la ley y las distintas
formas de desigualdad social en México y Perd durante las décadas
de hegemonia del liberalismo (1870-1930). Seguin advierte la primera,
la adopcion liberal del principio de igualdad se adelant6 al cambio de
una sociedad histéricamente estructurada por jerarquias de raza, clase
y género. En consecuencia, la aplicacion efectiva de dicho principio
fue permeada (y en buena medida nulificada) por la mentalidad
dominante entre los jueces, litigantes, juristas y médicos de la época:
dado que muchos operadores del derecho creian que la sociedad era
un organismo integrado por grupos sociales naturalmente
diferenciados entre si —y no un mero conjunto abstracto de
individuos—, en su actuacion cotidiana reafirmaron que la ley
uniforme no podia tratar a todos sus destinatarios de la misma
manera. Para resolver esta distancia entre derecho y sociedad, algunos
juristas propusieron matizar la legislacion conforme a las “ensenanzas
de la ciencia”, reconociendo, por ejemplo, la supuesta “peligrosidad”
innata de ciertos individuos. Otros insistieron en la necesidad de
suspender las innovaciones juridicas mientras se reunian las
condiciones necesarias para un cambio social y cultural, y no faltaron
quienes aconsejaron una contrarreforma a fin de proteger a la
sociedad de cambios que amenazaban su estructura “natural”, como
sucedio en los anos veinte [siglo xx], cuando las mujeres comenzaron
a participar de manera mas visible en la esfera politica, econémica y
profesional.

El caso de Peri es muy similar. Siguiendo a Pio Caroni, Carlos
Ramos senala que la introduccion del principio de igualdad en el Pera
republicano fue un caso tipico de “violencia de abstraccion”, pues
“propiciaba un universo legislativo y constitucional escindido de la
realidad”, en el que no encajaba la singularidad de las comunidades
indigenas. Durante el siglo xix éstas no fueron mencionadas en la ley,
aunque el estatus subordinado del indigena se mantuvo en la
tributacion (eliminada en 1854) y en el “enganche”, una forma legal
de trabajo forzado que fue utilizado para solucionar la escasez de
mano de obra en la mineria y algunas labores agricolas. Fue hasta
1920 que la Constitucion peruana estipuld que el Estado protegeria a



la “raza indigena” y dictaria leyes especiales para su desarrollo y
cultura en armonia con sus necesidades. En 1933 se reconocio la
personalidad juridica de sus comunidades y en 1979 se ampliaron sus
derechos agrarios. No obstante, ain con estas protecciones
constitucionales, el indigena peruano enfrenta, incluso el dia de hoy,
practicas institucionalizadas de discriminacion basadas en prejuicios
sociales y raciales. Es por ello que Carlos Ramos concluye su ensayo
con una elocuente cita del novelista Manuel Scorza: “En el Perd un
indio nunca ha ganado un juicio”.

Las ultimas décadas del siglo xix y las primeras del xx se parecen
mucho a nuestro tiempo: se trata de una época de desigualdades,
globalizacion acelerada y creciente inestabilidad social y politica. En
su estudio sobre la politica econdmica mexicana durante este periodo,
Paolo Riguzzi demuestra que, pese a sus tendencias liberales, el
gobierno porfiriano “no fue un objeto pasivo de los dictados de la
globalizacion”, pues introdujo una serie de protecciones juridicas para
amortiguar el impacto de los grandes flujos transnacionales de bienes
y capitales en la economia doméstica. Mediante la “clausula Calvo”,
por ejemplo, el Estado mexicano impuso a todas las compafias
extranjeras la obligacion de renunciar a la proteccion diplomatica y
someter todas sus controversias en México a los tribunales
competentes en el foro nacional. De igual manera, entre 1908 y 1910
el gobierno elabor6 varios proyectos para regular y limitar el poder
de estas empresas en los sectores dedicados a la explotacion de los
principales recursos naturales. Riguzzi concluye, por lo tanto, que el
Estado prerrevolucionario fue un agente de “regulacion, intervencion
[yl diversificacion”, decidido a “escudar sectores importantes de la
economia mexicana y adelantar tendencias que luego la Constitucion
de 1917 retomo y llevo mas alla”.

La Revolucion mexicana demostré que la herencia juridica del siglo
xix resultaba insuficiente para lidiar con los problemas sociales
creados por el capitalismo industrial y la cada vez mayor integracion
de los mercados globales. Este es el contexto en el que debe leerse
nuestra Constitucion de 1917 y también el surgimiento de nuevas
formas de pensar el derecho. A este respecto, Andrés Lira detecta que
desde la década de 1890 comenzé6 a gestarse un cierto “colectivismo”



en el foro mexicano, especialmente a partir del llamado de varios
juristas a reconocer la existencia procesal de las corporaciones
sociales, como los pueblos de indios, los ayuntamientos y las
instituciones de beneficencia. Lira observa que este colectivismo no
solamente se tradujo en la inédita proteccion constitucional de las
comunidades campesinas y los sindicatos, sino, ante todo, en el
fortalecimiento de los poderes ejecutivos nacional y estatales, que
eran los principales encargados de materializar las reformas
anunciadas por el Congreso Constituyente. En sintonia con este
espiritu intervencionista, numerosos juristas comenzaron a exigir que
los jueces —y especialmente la Suprema Corte de Justicia—
abandonaran los criterios individualistas del juicio de amparo y
utilizaran su “potestad publica” para “taladrar la cortina de una presa
que estaba por reventar como resultado de transformaciones de gran
calado”.

G. Edward White observa una transicion similar en Estados Unidos,
donde el ascenso del realismo juridico y del derecho administrativo
moderno coincidieron con una critica muy fuerte al “gobierno de los
jueces” formados en el viejo paradigma liberal. Mediante una
presentacion esquemadtica de la jurisprudencia de los dos grandes
disidentes de la Corte norteamericana durante el primer tercio del
siglo xx —Oliver Wendell Holmes y Louis D. Brandeis— White analiza
el surgimiento de un modelo “modernista” de administracion de
justicia. Si a finales del siglo xix muchos jueces todavia entendian su
labor como una mera declaracion y aplicacion de grandes principios
“naturales”, para Holmes y Brandeis la interpretacion de las fuentes
legales debia ser vista como una “actividad deliberada de funcionarios
humanos que ejercen un poder concreto”, es decir, como una labor
tan politica como técnica. En esa medida, la Corte Suprema debia
recordar que formaba parte de un sistema representativo y que no
tenia la legitimidad para sustituir las ideas de los funcionarios
democraticamente electos por las ideologias particulares de los jueces.
Esta postura podia tener una enorme relevancia practica, pues hasta
1937 el maximo tribunal de aquel pais se distinguié por su esfuerzo
sistemdatico para anular reformas sociales invocando construcciones
doctrinales sobre la libertad de contrato y el derecho de propiedad.



Holmes y Brandeis fueron, por lo tanto, precursores de una
jurisprudencia mds deferente hacia la accion del Estado y preocupada
por fortalecer el gobierno efectivo de las mayorias.

Los ultimos cuatro capitulos estin dedicados a la insuficiencia del
derecho contemporianeo frente a tres asuntos centrales dentro del
debate publico del siglo xxi: los derechos humanos, la corrupcion y la
crisis ambiental. En cuanto al primero, Samuel Moyn recuerda que el
“universalismo” de los derechos humanos tiene una historia y que
ésta es mas bien reciente. A diferencia de quienes rastrean sus
origenes en la tradicion judeocristiana o en la defensa liberal de los
“derechos del hombre”, Moyn subraya que los derechos humanos se
convirtieron en una especie de “religion” durante la década de 1970,
gracias al proceso de descolonizacion —que curiosamente llevo a
varios Estados occidentales a impulsar la creacion de normas y
autoridades de caradcter supranacional— y al colapso del socialismo
como una “utopia atractiva para las grandes mayorias en todo el
mundo”. Esta nueva utopia insistio en la necesidad de proteger a la
“humanidad sufriente” en cualquier latitud y facilité la exigencia de
derechos a nivel internacional, pero ha tenido un grave defecto: se
desconecté de los ideales de redistribucion econémica promovidos
por los Estados de bienestar desde la Segunda Guerra Mundial y
coincidi6 con “el mayor triunfo de la desigualdad en la historia
global”. De ahi que los derechos humanos sean en la prictica un
instrumento muy limitado para corregir problemas sociales, al tiempo
que corren el riesgo de verse anulados por los nuevos movimientos
autoritarios que reivindican la primacia de la nacion.

En su ensayo sobre los motivos, funciones y saldos de la
corrupcion, Claudio Lomnitz senala que las administraciones
neoliberales han tratado de transparentar el ejercicio del poder
mediante una serie de controles sobre la burocracia, pero sin
garantizar la ejecucion de “las responsabilidades que el gobierno
pretende asumir, y que el publico le exige”. Si en el régimen previo se
reconocia que el Estado carecia de los recursos para cumplir todas
sus tareas y por ello se toleraban las violaciones legales que fueran
necesarias para cumplir un cierto fin gubernamental, bajo el
neoliberalismo se ha dado primacia al actuar transparente de los



funcionarios, pero sin darles simultineamente los recursos fiscales
necesarios para el cumplimiento de su trabajo. A juicio de Lomnitz,
este cambio de prioridades —de la responsabilidad a la transparencia
— ha sido contraproducente por dos razones. En primer lugar,
porque ha convertido a todos los funcionarios en sospechosos,
minando con ello el prestigio social de los representantes del Estado.
Y en segundo, porque el descuido de la responsabilidad, esto es, del
cumplimiento de las promesas que hacen todos los funcionarios
electos por la via democritica, puede llevar a un nuevo autoritarismo,
el de “un hombre fuerte que asuma la responsabilidad y al que todos
obedezcan gustosos, porque, como Mussolini, ‘hard que los trenes
corran de acuerdo al programa’ ”.

Julia Carabias y Georgina Garcia describen ampliamente las
dimensiones del deterioro ambiental de las ultimas décadas y lo
atribuyen a un modelo econémico que “prioriza la maximizacion de
la ganancia y el incremento del producto interno bruto sin considerar
el agotamiento del capital natural”. Ambas autoras reconocen que
nuestro pais cuenta con un “marco legal robusto” en esta materia,
conformado por numerosas leyes federales, reglamentos y acuerdos
multilaterales, pero resaltan que “su implementacion, seguimiento y
evaluacion son incipientes”, pues no se han corregido las
contradicciones y omisiones de la legislacion, cada vez mas dispersa.
Subsiste ademds un enorme rezago en el cumplimiento de las
sentencias judiciales y de los planes administrativos mas relevantes.
Asimismo, Carabias y Garcia advierten que, pese a la notable
disponibilidad de cientificos de primer nivel, en México no se ha
logrado que “la ciencia influya suficientemente en la toma de
decisiones”. A veces la investigacion se desecha porque afecta
intereses econémicos, pero con frecuencia la evidencia mds confiable
no llega a los legisladores porque la traduccion del conocimiento en
propuestas de politicas publicas no es una practica promovida por las
propias instituciones cientificas, que suelen laborar “de manera
fragmentada”.

A modo de conclusion, el capitulo final de José Ramoén Cossio
expone la manera como los principales problemas nacionales llegan
al conocimiento de la Suprema Corte y, a partir de ahi, cuestiona la



capacidad de esta institucion para solucionarlos de manera eficaz. En
efecto, mientras que a nivel discursivo la Corte actual es considerada
como “un o6rgano accesible, progresista, comprometido con la agenda
de los derechos humanos y generador de buenas soluciones respecto
a practicamente todos los temas”, en la realidad sus instrumentos de
actuacion son limitados y, por lo tanto, no tienen un gran poder
trasformador. Para Cossio, este desfase entre las posibilidades de la
administracion de justicia y las expectativas sociales sobre la misma
solo podra corregirse cuando los juristas entiendan los problemas
nacionales “en su propia materialidad” y disefien las normas y
mecanismos  jurisdiccionales = necesarios  para  enfrentarlos
adecuadamente. Cossio enfatiza que el derecho es el “mecanismo mas
potente de ordenacion de los fenémenos sociales” y que, para realizar
sus metas, debe mantenerse “abierto a una amplia critica y a la
incorporacion de los elementos materiales y tedricos que se generen
en otros campos del conocimiento”. Los nuevos problemas requieren
instituciones y leyes a la altura de los tiempos.

A pesar de su diversidad tematica, los trabajos reunidos en este
libro comparten un mensaje comun: el derecho no puede entenderse
cabalmente sin tomar en cuenta su contexto y, de manera mas amplia,
su historicidad. Puede sonar a verdad de perogrullo, pero es
necesario insistir, en palabras de Jaime del Arenal, que las
instituciones  juridicas son realidades historicas, que estin
condicionadas por un tiempo y un espacio determinados, y que se
transforman o desaparecen en funcion de distintos factores que van
mucho mas alla de su calidad técnica. Las teorias juridicas dominantes
en las ultimas décadas han enfatizado la positividad del derecho y lo
han sometido a un escrutinio muy sofisticado a partir de un arsenal
analitico y argumentativo extraordinariamente complejo. Sin duda,
esto ha enriquecido a una “ciencia” que parecia haberse reducido a
una exégesis mas o menos ordenada de la legislacion, pero al mismo
tiempo ha oscurecido el vinculo de las normas con la realidad,
llegando al punto de asumir que el andlisis de este vinculo complejo
corresponde a otras disciplinas. En un momento como el actual, en el
que cada dia descubrimos problemas y fenémenos para los que no
estamos preparados, el estudio del pasado puede ayudarnos a



repensar el derecho que necesitamos para enfrentar los desafios de
nuestro presente.



¢, UN DERECHO SIN ESTADO?
LA HERENCIA ROMANA
EN LOS SIGLOS MEDIEVALES

Jaime del Arenal Fenochio

Voy a desarrollar un tema de caricter introductorio a nuestro ciclo de
conferencias, conmemorativo del centenario de la Constitucion
Politica mexicana de 1917, con una vision panoramica, desde luego.
Trataré de utilizar un lenguaje cordial y accesible para que aquellos
que no cuenten con conocimientos bdsicos de derecho o una
experiencia juridica inmediata o muy directa, puedan sensibilizarse de
la importancia que tiene para México el hecho que su Constitucion
haya cumplido un siglo de vigencia, lo que no es poca cosa: cuando
se estudian comparativamente el mundo constitucional mediterraneo
y el latinoamericano, constatar que una Constitucion Politica tiene un
siglo de vigencia habla muy bien del pais al que rige, y ese pais es
MEéxico.

Es cierto que no toda nuestra vida constitucional bajo la vigencia de
la Constitucion de 1917 ha sido ideal o la mas correcta, pero también
es cierto que los mexicanos nos hemos esforzado, sobre todo en los
ultimos 25 anos, porque nuestra vida institucional y politica se ajuste
a la Constitucion vigente, y a dejar atrds el hecho de que la
Constitucion continde siendo un simple texto ajeno a la realidad
social y politica de México. Hoy cada vez mas los mexicanos exigen
la oportunidad de acercarse no so6lo al conocimiento del texto de
nuestra Carta Magna, sino a su espiritu, a sus principios, a la
organizacion ahi plasmada, a sus propositos y a la realidad politica
mexicana, y exigen su plena e incondicional vigencia. Este es el
esfuerzo colectivo realizado durante los udltimos afos, y si con esta
perspectiva analizamos la historia del derecho en México, podemos
afirmar que los dltimos anos de esta historia han sido 6ptimos, aun
cuando todavia estemos ante una gran carencia de justicia, y ante
tantas tareas por realizar en nuestro pais en esta materia. Sin embargo,
repito, cuando se compara la historia juridica de nuestro pais, desde



la vida independiente hasta los ultimos anos, vemos un esfuerzo
notable porque la Constitucion realmente sea la fuente de nuestra
vida juridica, el sustento real y eficaz de todo nuestro vasto y
complejo marco juridico. Esto lo menciono dado que tiene relacion
directa e inmediata con el tema de nuestras conferencias: el derecho y
el cambio social.

El gran pecado de los paises latinoamericanos durante los siglos xix
y xx fue haber creado decenas de constituciones politicas con
contenidos ideales, publicarlas y reformarlas cuando la realidad no se
avenia a ellas, o cuando las cosas no se ajustaban a lo que se habia
escrito en sus pdginas. Las constituciones se concibieron, mds que
como normas juridicas fundamentales, como programas politicos
muchas veces sin mayor contacto con la realidad, cargados de
motivaciones ideales o meramente ideol6gicas. Hoy, afortunadamente,
por fin nos damos cuenta cudn importante es su vigencia real,
particularmente en cuanto a la necesidad imperiosa de acercar el
derecho a la vida social.

okokokok

Deseo aportar una serie de ideas clave antes de entrar directamente al
tema que nos ocupa esta tarde. Hoy por hoy todos, o casi todos,
entendemos que el derecho es una disciplina, un saber, una técnica o
una ciencia anclada o atada necesariamente a la actividad estatal,
productora de normas legales. Hoy pensamos y creemos que el
derecho es producto de la actividad del Estado, o resultado de las
decisiones de esa entidad politica llamada Estado. En la actualidad es
dificil entender que haya un derecho no estatal, y que el Estado no
monopolice y controle la creacion y aplicacion de todo el derecho. En
efecto, hoy el Estado monopoliza la creacion del derecho a través del
monopolio que ejerce sobre una de las fuentes del mismo: la ley; con
lo cual podemos decir que derecho y ley, derecho y legislacion, o
derecho y legalidad sean practicamente lo mismo. No es fortuito que
algunas escuelas o facultades de derecho se denominen todavia
precisamente “escuelas o facultades de leyes”. En resumen, en
nuestros dias dificilmente se puede concebir un derecho ajeno a la ley



y menos uno contrario a ella; seria algo como una especie de herejia
en términos de la Modernidad; un derecho que vaya contra la ley se
nos presenta como algo simplemente ilégico.

Otra idea, necesariamente previa del tema que desarrollaré, es que
tanto el derecho como el Estado son historicos, como los seres
humanos y la sociedad humana, que también son historia. Esto no
supone que yo pretenda definir al hombre, a la sociedad y al derecho
Unicamente en términos histdricos, pero si enfatizar que estan
cargados de historicidad, es decir, determinados por la historia.
Nosotros mismos, en nuestra propia biografia, estamos condicionados
a un tiempo y a un espacio determinados; pues bien, el derecho y el
Estado igualmente. Y asi como los hombres, las sociedades humanas
y los Estados se transforman en el tiempo y muy posiblemente
lleguen a desaparecer. El Estado tiene un fuerte contenido historico y
tiene su propia historia: tuvo un origen, tiene un presente y, después
de un futuro, seguramente conocerd un final. El Estado que hoy
llamamos moderno no fue el Estado romano, tampoco fue el Estado
medieval, o, antes, el egipcio ni el Estado segin los babil6nicos —si
es que estos “Estados” existieron— y menos segin los griegos. Es
decir, la pregunta que debemos hacernos previamente es: ja qué
llamamos y qué entendemos por Estado?, para ver si realmente el
vinculo que se da entre éste y el derecho es fatal y necesario, como
pareciera haberlo sustentado el siglo xx en el mundo occidental,
cuando se creyo que todo el derecho surge del Estado y se formaliza
en la aceptacion de determinados procesos legislativos y mediante los
mecanismos formales establecidos por aquél.

Una cuestion preliminar mas para tratar de entender nuestro tema
(aparte de hacernos sensibles al tema de la historia como elemento
trascendente en la vida del hombre, del orden politico y del derecho)
es asumir que el derecho no necesariamente tiene el mismo
contenido conceptual ni institucional en cada momento o etapas de
nuestra propia historia occidental ni, menos, en las distintas culturas
no occidentales. Es decir, lo que yo entiendo por derecho hoy, no
necesariamente se entendio asi en los siglos xvi al xvi; menos en la
época medieval o en la época romana. Ademas, fuera de la tradicion
occidental —incluso en nuestros dias— lo que entienden por derecho



culturas como las indostanica, la china o la musulmana, e incluso las
propias comunidades indigenas en México o algunas otras en Africa o
en Oceania, no es igual a lo definido por nosotros como tal. En ese
sentido, es importante acotar mucho nuestra vision de este concepto
para efectos de los temas que habran de tratarse en este ciclo de
conferencias.

Si nos aferramos a la idea de que el derecho es, como afirman las
practicas, los textos y las ideas politicas y juridicas actuales, un
conjunto de normas juridicas formalmente sancionadas por los
poderes del Estado, no vamos a poder entender lo que ha sido esta
larga y dificil tarea de caminar construyendo soluciones juridicas a
problemas inéditos que nos presentan realidades sociales siempre
cambiantes.

La Modernidad rompi6é la ecuacion derecho vy justicia. Hoy
hablamos de legalidad y legitimidad; incluso de un derecho legal pero
no legitimo, y es que se han disociado legalidad y legitimidad,
cuando lo correcto seria sostener una legalidad por si misma siempre
legitima.

En esta linea de argumentacion, una idea que me parece muy
importante dejar clara es que hoy la palabra derecho —que viene del
latin directum, “lo que es recto”— no fue para los romanos ni para
los hombres y mujeres del Medioevo derecho. No obstante nuestra
comun y generalizada creencia de que nuestro derecho es herencia
del mundo romano, para éste el derecho era Jus, que deriva o
significa “lo justo”, y que se relaciona directa y necesariamente con el
concepto de iustitia y con el de iurisprudentia. Y es que todo el
derecho (Jus) se escribié y se pronuncié entre los romanos, en el
mundo medieval y hasta los albores de la Modernidad en latin, y
siempre se habl6 en ellos de fus, nunca se habl6 de directum, hasta
que Jus se tradujo a las lenguas romances, concretamente al
castellano, como derecho, habiéndose hecho extensivo a sus
diferentes ramas: civil, penal, administrativo, fiscal, constitucional, etc.
Los romanos acunaron los conceptos de ius civile, ius gentium y ius
naturae, pero ellos jamas hablaron de directum civil o de directum
natural, ni de directum de gentes; para ellos el ius naturae era lo



justo natural, lo justo segin las gentes el ius gentium, y lo justo entre
los civiles (o privados) el ius civile.

Este concepto basico —Jus— se perdio u olvidé en la larga historia
del derecho occidental, y para rescatarlo se nos hizo creer que el
derecho tenia fines, alcanzables o no, pero siempre referidos a lo
ideal. Entre estos fines pueden citarse la justicia y la seguridad, la paz
y el bien comun, siendo la justicia, sin embargo, el fin principal y el
propio del derecho. Este fin, interpretado como meta a alcanzar, si
hubiese sido planteado asi por los romanos no lo habrian entendido,
toda vez que el Jus implicaba no una meta o finalidad, sino una tarea
concreta a realizar cada dia en la sociedad romana. Se trataba de
establecer un orden justo, aqui y ahora, mediante la realizacion plena
de la justicia en si misma que habia que esforzarse por realizar cada
dia, dandole o reconociéndole necesariamente para ello a cada quien
lo que le correspondia, lo que era “suyo”. ;Y por qué es necesaria su
realizacion?, por un aspecto fundamental: el derecho romano, para
contrastarlo con el mundo medieval, se caracteriz6 por el sentido
comun verdaderamente excepcional que tuvieron los romanos y cuyo
uso fue notable en el marco de la larga sociedad en conflicto en la
que vivieron constantemente durante el significativo lapso que va
desde el afio 754 a.C. hasta practicamente el 476 d.C., con la cantidad
de profundos cambios sociales, econdmicos, culturales, religiosos,
artisticos y estéticos que ello signific6. Estos cambios implicaron
siempre problemas, conflictos y la necesidad de resolverlos. La idea
del conflicto es connatural al 7us, por una simple y elemental razon:
porque somos seres humanos y entramos en conflicto con otros seres
humanos. A veces por nuestros intereses o nuestras pasiones, otras
por nuestra miopia, pero a veces también por descuido, por
distraccion, por accidente o por simple error, los seres humanos
colisionamos cotidianamente entre nosotros y esto disuelve la
armonia y el orden social. Justamente por esto los romanos y sobre
todo el mundo medieval, construyeron el derecho a partir de una idea
de orden.

Hoy no entendemos al derecho como orden, sino como un sistema
normativo que debe actualizarse desde la abstraccion genérica de
normas juridicas generales hasta lo concreto que es la sentencia



judicial. Esta es una vision de derecho que no puedo negar, pero es la
que nos pertenece a nosotros, no la de los mundos romano y
medieval. El mundo romano como toda sociedad humana enfrent6
conflictos y entendi6é que, para resolverlos, se requerian mecanismos
de solucion: en el periodo Preclasico, por ejemplo, estos mecanismos
tuvieron un fundamento magico, religioso o mitico. Sin embargo, la
grandeza de Roma residi6 en ser la primera gran cultura de la
humanidad que entendi6é que esos conflictos, al margen de lo mitico,
filosofico, o de lo religioso, tenian que ser resueltos mediante
soluciones racionales, razonables, practicas, prudentes, utiles y justas,
fruto de la inteligencia y de las virtudes humanas. No especularon
sobre qué era la justicia, pues sencillamente la entendieron como
darle a cada quien lo que era suyo, y esto implicaba dar /o suyo a
cada quien. Y para determinar que era /o suyo habia que remontarse
al andlisis de la cosa (res) misma y partir desde aqui. Los romanos
vieron como y para qué eran las cosas —incluyendo al hombre
mismo— y sobre esa base determinaron en buena medida lo que era
justo por pertenecerle a su particular naturaleza. Vieron con toda
claridad que usar o destinar algo para un fin que no tiene o para lo
cual no fue hecho, era desnaturalizarlo, ser injusto (no se ajustaba)
con ello, con la cosa misma. En este sentido se puede analizar el tema
de la esclavitud. Para ellos habia esclavos y no esclavos, no se trataba
de hacer filosofia sobre la libertad, de igual manera que habia
extranjeros y no extranjeros, peregrinos y ciudadanos, esa era la
realidad y habia que atenderla sin mayores especulaciones filosoficas.

De aqui que los romanos partieran de un reicentrismo muy claro
que después el derecho medieval retom6. La necesidad de encontrar
una solucion a los problemas y conflictos humanos, que tenia como
principio partir de la naturaleza de las cosas para poder orientarse en
busqueda de soluciones justas, no solamente consistié en sancionar la
realidad tal cual, sino también dio paso a un deseo de transformarla
para mejorarla. No se dio un acatamiento servil a la realidad en el
mundo romano, como si tuvo lugar en el mundo medieval, en el que
se presentd un reicentrismo  absorbente, casi totalitario.
Contrariamente al mundo romano, sobre todo el que enfrenté las
grandes transformaciones de los siglos 1 a.C. y 1y n d.C., el mundo



medieval —particularmente el alto Medioevo— no enfrenté los
mismos cambios, o estos fueron mucho mas lentos. Los cambios
frenéticos del mundo romano implicaron no solamente sancionar la
realidad sino transformar su ius civile tradicional, formado por las
costumbres y por las decisiones de sus asambleas populares,
mediante el ius pretoriano y la iurisprudentia de los juristas.

Ante este contexto: ;quién fue capaz de resolver los problemas de
desajuste, palabra que tiene la misma raiz que justicia? ;Quién estuvo
capacitado para ajustar lo que se desajustaba —la gran pregunta de la
historia juridica— ya fuera por la propia naturaleza humana, incluso
por factores como perversion, interés, equivocacion, miedo, dolo,
ambicion o error? Los romanos comprendieron que no podia ser una
instancia o un poder Unicos; afirmacion que hemos heredado en toda
la cultura juridica occidental y que se relaciona con el tema mas
elemental que enfrenta cualquier estudiante del primer ano de los
estudios universitarios de derecho: el de las fuentes del derecho, en el
que se estudia y se evidencia historicamente que no puede ser una
sola la instancia, la institucion o la persona que nos diga como, con
qué criterios racionales, y con qué mecanismos ajustar la realidad
humana alterada por un conflicto, porque ella es tan compleja que no
es posible arrogarle a una sola fuente juridica la capacidad de orientar
la busqueda de wuna solucion justa y adecuada. Los romanos
entendieron, por ello, que el orden justo, el Ius, se creaba y era
posible realizar a partir del conocimiento e instrumentacion de una
diversidad de fuentes juridicas. En ocasiones era el legislador —el
poder politico—, ya sea los organos republicanos o el princeps
romano, o, en la ultima fase de la historia romana, el emperador,
quienes gozaban de la potestas para anticipar e imponer soluciones
en forma de leyes para obligar a resolver los conflictos a través de sus
particulares criterios —politicos o cientificos, o los que quisieran—,
pero en otras ocasiones no era el legislador quien en forma exclusiva
determinaba como ajustar las cosas a su cauce natural. S6lo hacia el
periodo Posclasico del derecho romano se dio un proceso de
absolutizacion relativo de la gestion del derecho, cuando el
emperador pretendi6é establecer que solamente lo que ¢él decia,
pensaba o decidia fuera lo obligatorio, y quien, en consecuencia,



determinaba lo que era justo y lo que era injusto. Sin embargo, ni en
la etapa de mayor absolutismo del mundo romano se llegd a lo que
nosotros hemos llegado en nuestra época. La comprension de la
realidad en el mundo romano jamas contempl6 la posibilidad de que
Unicamente al poder politico le fuera dada la facultad de establecer
los criterios de solucion de todos los conflictos en forma obligatoria,
so pena de sanciones en caso de incumplimiento. Ni bajo el
absolutismo de Constantino e/ Grande o en el de Justiniano se penso
que el poder politico tenia esa facultad, pues también la tenia —y asi
se reconocio siempre— la costumbre. El mero devenir de la sociedad
creaba soluciones basadas en el actuar y en el saber colectivo; en el
peso de practicas sociales eficaces en el tiempo; es decir, la presencia
del pasado acudia y daba luces también. Desde la Republica,
asimismo, los magistrados republicanos —que no eran burdcratas ni
cobraban un salario por su funcion— a través de la jurisdictio, en el
acto mismo de reclamarse la solucion a un conflicto, aportaron
soluciones obligatorias y vinculantes para los jueces. En efecto, al
plantearse una reclamacion que implicaba satisfacer determinadas
pretensiones, fue necesaria la presencia de una persona que
escuchara y senalara el camino racional a seguir, que prescribiera
soluciones justas, flexibles y realistas; en esto consistié el derecho
pretoriano, basado en la creacion de féormulas oportunas, en acciones
dadas por el hecho (in factum), por deduccion, mediante el uso de la
imaginacion y de la analogia a través de la utilizacion de ficciones.
Ademaids de las leyes, de las costumbres, y de las formulas de los
pretores y de otros magistrados republicanos, también el Senado
romano tuvo autoridad para orientar la busqueda de soluciones
obligatorias para los problemas de justicia mediante las respuestas a
las consultas elevadas a su conocimiento.

Fue, no obstante, con la invencion de otra fuente donde el derecho
romano trascendioé cualquier modelo tanto de la cultura occidental
como de las orientales. Precisamente cuando encargd a un grupo de
especialistas, a unos expertos —también independientes
econodmicamente— que con inteligencia y vision realista de las cosas,
capacidad de pensar acerca de lo considerado justo, y atendiendo
siempre a los cambios sociales, y sobre todo a la necesidad real de



resolver con utilidad y con justicia los problemas acuciantes de la
sociedad, determinaron racionalmente, sin invocar mitos o apelar a la
religion, los criterios y argumentos para resolver los conflictos
juridicos. Este hecho marca el nacimiento de los juristas y, por ende,
de la jurisprudencia romana, el mejor legado cultural que Roma le ha
dado al mundo; vy, en este sentido, constituyd un parteaguas en la
historia de la humanidad, dificilmente repetible. Roma representa en
los textos de una jurisprudencia sustentada en la auctoritas de los
juristas, mas que en la potestas del Estado romano, el mejor ejemplo
de lo que es una sociedad en transformacion, resuelta a resolver sus
problemas desde las opticas mas singulares, auténomas y libres, sin
disputar entre ellas cual pueda ser la preeminente.

La labor de la jurisprudencia romana y el derecho de los pretores
—que se extendieron por mas de tres siglos— se preservaron en unos
textos compilados hacia el siglo vi en el Imperio romano oriental,
concretamente en Bizancio, bajo el poder de Justiniano I. Sin
embargo, estas recopilaciones (el llamado posteriormente Corpus
Iuris) se perdieron durante casi cinco siglos, imposibilitando la
recuperacion del legado jurisprudencial romano durante ese largo
periodo.

No se puede dudar que el mundo romano habia formado un gran
Estado, incluso lleg6 a formar un imperio, es decir, un conglomerado
de entidades politicas diversas cultural, religiosa y juridicamente,
aglutinadas bajo un esquema de soberania politico-militar en manos
de un imperator, de un César. Este imperio, el mas grande que hubo
en la Antigiedad, tuvo desde luego, la tentacion de absolutizar la
creacion del derecho pero nunca no lo lleg6 a hacer. La costumbre
nunca dejo de ser fuente del derecho romano, ni siquiera en el Gltimo
periodo Poscldsico, y la vieja jurisprudencia fue siempre requerida
como fuente util del mismo. Pero, ;qué ocurrié después de Roma? ;El
Estado sustituy6 al Imperio romano? Y si asi no ocurrio, fue posible
construir un derecho sin Estado?

Hubo un momento en que si, que asi fue. Cuando las diversas
tribus de origen germanico invadieron el Imperio romano, a veces por
las buenas y otras veces por las malas (y esto es una ensenanza del
mundo antiguo: las migraciones no se detienen con muros o murallas,



y pueden ser pacificas o no), el derecho romano hubo de coexistir
con los derechos de esas tribus, caracterizados por el predominio de
la costumbre. Pero el mundo germanico entendi6 el significado del
imperio romano, y quiso, anhel6, envidio, tener una conformacion
politica semejante pero no lo logr6. Lo mas que llegd a formar el
mundo germanico dividido en diversas tribus, fue algunas monarquias
efimeras o débiles, puesto que practicamente todas ellas —salvo la
monarquia franca— estaban disueltas a finales del siglo x. Ya fuera
por la invasion de los musulmanes o de pueblos del norte de Europa,
o por conflictos entre esas monarquias, la consolidacion de lo que
podria llamarse “Estado” medieval a la manera del Imperio romano
nunca fue posible, acercindose a ello, sin embargo, en el efimero y
debilitado Imperio de Carlomagno.

En este sentido, la pregunta que los historiadores del derecho nos
hacemos es como fue posible la vigencia de un derecho sin Estado.
No hubo Estado en el mundo medieval y, sin embargo, si hubo
derecho, variado y versatil. Nada mas que este derecho se caracterizo
por ser elemental e incluso primitivo, a diferencia del /us romano
dotado de complejidad, técnico y resultado incluso de razonamientos
finos y elaborados por parte de juristas que lo habian llevado a una
sofisticacion muy elevada, producto de la transformacion de la
sociedad primitiva romana hacia una de caracter urbano, letrada,
comercial e imperial. El derecho medieval no pudo seguir la
complejidad del mundo romano, porque esa complejidad se habia
extinguido. Fue un derecho de naturaleza mds bien rural frente al
caracter agricola y urbano que caracterizé al derecho romano en su
fase clasica. Fue, ademads, fundamentalmente punitivo, porque el
mundo medieval vivio asolado por el miedo, con una idea de
imperfeccion del individuo y de perfeccion de la sociedad, donde la
preeminencia la tuvo lo social frente a lo individual, como ha
senalado Paolo Grossi. Esta sociedad asolada por el miedo, acudi6 o
recurrié nuevamente a lo mitico, a lo tradicional, a la asociacién con
la tierra como forma de identidad, a inmovilizarse dentro de su
sustento basico, entendiéndose también a partir de realidades soélidas
e inmediatas como la sangre, la herencia, la genealogia, la familia, la
sippe, la estirpe y la tribu. Mantuvo una idea del tiempo largo, que no



cambia, que permite la vigencia de los usos, de las costumbres, de las
mismas soluciones por décadas y hasta por cientos de afios como
garantia de su propia seguridad. Ideas, todas, que Roma habia dejado
atrds hacia muchisimo tiempo.

También es conveniente advertir que la sociedad medieval ocup6
un espacio distinto al romano, si éste fue plenamente mediterraneo, el
mundo medieval ya no lo fue, o no exclusivamente mediterraneo,
sino también baltico y colindante con el Mar del Norte; fue, en
términos actuales, propiamente europeo. La Edad Media invent6 a
Europa; el mundo romano no fue europeo, el mundo romano fue
mediterrdneo incluyendo ademds una buena porcion de Medio
Oriente. El mundo medieval que si serd europeo, se constrifie a un
espacio diferente, es cosa nueva y necesita encontrar los instrumentos
de solucion a conflictos sociales y juridicos inéditos. Pero, ademas,
durante el alto Medioevo es analfabeta. No produce textos, y los que
habia heredado del mundo romano se encontraban olvidados o
perdidos en abadias y catedrales, sin que nadie los pudiera leer o
entender. En este contexto de disolucion cultural y, al mismo tiempo,
de gestacion de una nueva cultura, a qué acudir si el Estado
desaparecioé. El intento carolingio de mediados del siglo x por
restablecerlo fracasé rotundamente, y después de €l naci6 la sociedad
feudal, que se caracterizo simple y llanamente por la inexistencia total
del Estado. El seforio feudal sustituyé al Estado y a la monarquia
germanica, y su existencia provoco una pulverizacion de los derechos
vigentes, un enorme numero de elementos normativos y de maneras
de aplicarlos en la vida cotidiana. Pero, significativamente, mas alla
incluso de las diferencias entre los distintos derechos existentes en
multiples senorios feudales como Borgona, Flandes, Normandia, por
ejemplo, se mantuvo una corriente comun y algunos elementos
culturales que provenian del mundo romano y otros aportados por el
cristianismo sirvieron como una especie de comin denominador de
lo que se conoce como el orden juridico medieval.

En un primer periodo del mundo medieval, que corresponde a la
Alta Edad Media (siglos v-x1), Grossi identifica una preeminencia de la
praxis, un dominio de los hechos sobre los textos. Se acude a la
tierra, a la sangre, al tiempo, como elementos normativos



fundamentales vy, por ende a la costumbre. En un segundo momento
de esa Edad Media (siglos xi-xv), y con la recuperacion de por medio
de los textos del mundo romano compilados por el emperador
Justiniano, vemos irrumpir lo que Grossi ha llamado el taller
sapiencial; es decir la preeminencia, segin el modelo juridico romano
clasico, de un derecho vuelto a construir por el trabajo racional y
prudencial de los juristas, los verdaderos letrados del momento junto
con los canonistas. De nuevo, como en el mundo romano clasico, el
poder politico, casi ya estatal, y para entonces consolidado en la
figura de los emperadores alemanes y en las figuras de los monarcas,
primero franceses, luego ingleses, y poco mas tarde aragoneses,
castellanos, navarros, etc., entendié que sus limites para determinar lo
que es justo en cada caso concreto eran muy claros y, en
consecuencia, tuvo que abrirse al reconocimiento de la costumbre, asi
como a la existencia de una clase profesional de juristas que
disenaron e inventaron soluciones para problemas que hasta entonces
no existian. En contra, el nuevo derecho mercantil continu6 siendo un
derecho de practicas, de usos, de intercambios, de situaciones dadas
por la actividad de los mercaderes agrupados en gremios. La Iglesia,
por su lado, con su poder y con su autoridad, contribuy6 a la
elaboracion del nuevo derecho bajomedieval, tanto por la via de la
ley candnica como mediante la actividad jurisprudencial de sus
canonistas. (Hoy nadie estaria dispuesto a avalar que el derecho
canonico es también derecho. Se reconoce, cuando mas, un derecho
eclesiastico del Estado, es decir, la regulacion de las iglesias por parte
del Estado, como por ejemplo la Ley de Asociaciones Religiosas y
Culto Publico, pero se cuestiona la juridicidad del derecho canénico.)
FEste es el mundo del derecho, tan elemental y a la vez tan
complejo. Los seres humanos, tanto en el mundo romano como en el
medieval, ayer como hoy, lo Unico que han querido es que sus
conflictos se resuelvan y se posibilite vivir dentro de un orden social
justo. Claro, como en su cotidianeidad se presentan siempre intereses
encontrados, en ocasiones alguien sale perdiendo, incluso mas de una
parte, y, a veces, incluso nadie gana todo lo que pretendia. Algo
dificil es del arte de la justicia, que finalmente es el arte del derecho.



El mundo del jurista medieval fue, como el romano, el creador de
un universo de soluciones optimas, adecuadas, prudentes, realistas,
pero no definitivas, por la simple razéon de la historicidad que se
predica del ser humano, de su sociedad e historicidad de su
organizacion politica. La sociedad cambia y no podemos aferrarnos a
soluciones que funcionaron antes pero que hoy ya no tienen utilidad,
ni son efectivas ni convencen. El hombre cambia, hemos hecho de la
historia nuestro agente de cambio, y el mundo medieval significo la
peor dislocacion habida hasta entonces en la historia occidental; la
caida brutal del mundo romano de mas de 800 anos de existencia,
cuando aun no se conformaba lo que a la larga ha sido nuestra
caracteristica organizacion politica: el Estado. Al acabarse el mundo
romano hubo la necesidad de construir un orden juridico diferente,
con sus problemas, conflictos e instituciones. Y la cuestion relevante
es saber quién pudo hacerlo sin la orientacion de una sociedad
letrada que permitiera superar la vida juridica dominada por la
costumbre. Desde luego no fue el Estado.

Pero la existencia de un derecho sin Estado no es exclusiva del
mundo medieval. Como entender, por ejemplo, que hoy mismo las
comunidades chinas en Tijuana y en Mexicali, o las menonitas en
Chihuahua, no se guian exclusivamente por el derecho mexicano. ;Y
cuanto tiempo le ha tardado a los mexicanos y latinoamericanos
aceptar la vigencia de los derechos de nuestras comunidades
indigenas como verdaderos derechos, aceptables y vivos, aunque
limitados! Hoy estamos mdas capacitados que hace 50 anos para
entender que el derecho no se construye exclusivamente desde la
estructura del poder politico, y esto la Edad Media lo demostr6
claramente. Hoy se puede ver, evidenciar, testimoniar, historiar,
comprobar, que puede existir un derecho sin Estado. Otra cosa es sin
poder politico, que no es lo mismo. ;Por qué?, porque aun cuando la
creacion del derecho resida en la costumbre o resida en los juristas, o,
en otros momentos, en los mercaderes, en los curas y papas, si hay
una necesidad de que alguien, una instancia —persona o institucion
— dentro de un proceso judicial cuente con la capacidad de imponer
fuerza sobre las partes en conflicto para llevarlas a aceptar una
sentencia definitiva. Pero una fuerza que no necesariamente sea



estatal; los mercaderes crearon sus propios agentes de fuerza; los
curas y los eclesidsticos crearon sus propios organismos de fuerza, de
sancion y de solucion de conflictos. Y en las comunidades indigenas
de nuestro pais pasa exactamente lo mismo; con los chinos en
Mexicali, también.

El mundo del Alto Medioevo se mantuvo anclado en su realidad,
trascendio su existencia con una mentalidad espiritual, religiosa; fue
muy humilde en este sentido, puesto que sabia que la vida del
hombre terminaba a los 30 o 40 anos. Pasado este periodo, tan
interesante y fascinante, se advirtié que se transitaba de una época a
otra, donde esa fragmentacion, esa pulverizacion del poder politico,
el predominio de lo social sobre lo individual, dieron paso a otro
Medioevo formado por realidades distintas que muy pronto
desembocaron en la creacion del Estado, pero también en el
descubrimiento de otras tierras, de otros mundos, del Nuevo Mundo,
y de otros hombres de quienes nadie nunca habia hablado. Por ello
resulta fascinante para la historia del derecho el descubrimiento de
América, y por eso para mi resulta muy atractivo el tema de los
tedlogos juristas espanoles del siglo xvi: porque las soluciones a los
problemas y conflictos inéditos de América las proporcionaron
tedlogos, dado que las soluciones de los juristas de entonces
fracasaron al no saber renovar la jurisprudencia medieval. Al analizar
nuestra modernidad y nuestra contemporaneidad pareciera pasar lo
mismo. ¢No son ahora los contadores, no son hoy los economistas, no
son hoy los ingenieros sociales, no son hoy los administradores
publicos y los antropologos y socidlogos los que nos presentan las
grandes soluciones a nuestros problemas y conflictos? ;Y los juristas?
No; ellos estan para acatar la ley, y si la ley no conviene estin para
reformarla y si una reforma no funciona, estan para chicanearia. Y si
la ley no contempla el supuesto, simplemente callan.

El mundo romano y el mundo medieval tienen todavia mucho que
decir a una Modernidad que crey6 haber encontrado en el monopolio
del legislador estatal el summum de la creacion del derecho. En
efecto, este modelo sigue siendo el paradigma que se establecio
después de una época esperanzadora y optimista como fue la
europea y americana entre finales del siglo xvir y principios del xix,



después de la Revolucion francesa, cuando el hombre se encontr6
con que la “libertad, la fraternidad y la igualdad” habian destruido el
oscurantismo del mundo medieval, habian proclamado la felicidad
como el fin supremo del hombre, y habian obligado al poder politico
a constrefirse dentro de los limites senalados por una constitucion
escrita, por una constitucion dirigida y destinada a hacer realidad la
felicidad de los seres humanos en sociedad. El siglo xx se encargd de
destrozar este proyecto optimista. Lo aniquildé la Segunda Guerra
Mundial, cuyas terribles consecuencias en la historia universal no
hemos dejado todavia de recibir y de resentir. Ante la crisis surgida de
ello, un modelo juridico como el del mundo romano, como el del
mundo del derecho bajomedieval —el mundo del jurista medieval
vinculado a la universidad, lector asiduo de textos comprometidos
con la realidad y con la justicia— grita, proclama en nuestros dias la
necesidad de recuperar la posicion creadora, independiente vy
autonoma de los juristas frente al poder, cuando menos en Occidente;
y reclama la recuperacion de un derecho entendido como la
realizacion eficaz de un orden justo en un momento y en un espacio
determinados, mas que como la aplicacion de un conjunto de normas
legales.

El legado del derecho romano sigue pugnando porque el derecho
sea el Ius. No quiero que se entienda con esto que estoy haciendo la
apologia per se del pasado romano o del pasado medieval, pero si
hago la apologia de unas culturas juridicas que fueron capaces de
crear una concepcion mas abierta acerca de lo justo, mas compleja y
mas plural que la actual; que se entienda que los problemas del
hombre no se pueden resolver cuando sus soluciones se encargan a
una Unica instancia, sobre todo cuando ésta es el poder estatal; si
afirmar esto es apologia, si sefores, hago la apologia del Ius, el tnico
capaz de permitirnos resolver con sensatez, humanidad, prudencia y
justicia los nuevos problemas y conflictos que traen aparejados los
cambios en la sociedad contemporanea, tales como la manipulacion
del genoma humano, el terrorismo, la delincuencia internacional, la
familia tradicional, el matrimonio, el cambio climatico, el reclamo de
minorias sociales y culturales, el ascenso de la robdtica, el control de
la natalidad, la transformacion de valores antano considerados



perennes, los modernos medios de control de la opinién publica, las
nuevas formas y mecanismos de comunicacion, entre otros.

kokokok >k

Termino. Los diputados al Congreso Constituyente de Querétaro en
1917 tuvieron el mérito de atender las profundas transformaciones y
necesidades de la sociedad mexicana de entonces, y con realismo
disenaron instituciones y formas de convivencia que después de un
largo siglo otros “constituyentes permanentes” fueron ajustando y
acomodando a las necesidades y cambios de los mexicanos. Este es
su mérito y para ello se apartaron del modelo demasiado ideal del
Constituyente de 1857. Al hacerlo, dieron un paso que los asemejo al
modelo que se encuentra en la génesis de nuestra propia historia
juridica, claro esta por tratarse de disefiar una Constitucion Politica
que fuera natural y que no prescindiera del Estado.
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CUANDO LA REALIDAD SE IMPONE:
TRASCENDENCIA DEL DOMINIO INDIRECTO
EN LA FORMACION DE NUEVA ESPANA

Bernardo Garcia Martinez

Este ciclo se celebra con motivo del centenario de la Constitucion de
1917 y en atencion a ello empezaré con una referencia a su articulo
115, en ¢l se asent6 desde un principio que los estados de la
Republica adoptaran, para su régimen interior, “la forma de gobierno
republicano, representativo, popular, teniendo como base de su
division territorial y de su organizacion politica y administrativa el
municipio libre”. El concepto de “municipio libre”, y de hecho la
consideracion misma del municipio en un texto constitucional, fue
una de las aportaciones mas relevantes de la Constitucion de 1917 y
marco una diferencia importante frente a las anteriores.

Previamente, el tema de los municipios habia sido relegado a las
constituciones de los estados, que lo abordaron con muchas variantes.
A pesar de ello, de un modo u otro, la personalidad juridica y/o
territorial de municipios o municipalidades nunca fue desconocida en
el marco del sistema federal establecido en 1824. Este es un tema mal
estudiado y oscurecido por otras perspectivas, como la que plante6 la
Constitucion espanola de 1812, a la que se le ha dado, a mi modo de
ver, excesiva importancia. Pero todo esto lo sefnalo s6lo a modo de
introduccion de mi conferencia, pues son asuntos que no voy a
abordar.

Me interesa, sin embargo, senalar que seria un error dar por
sentado que el municipio, como elemento base de la organizacion
territorial, politica y administrativa, fue una creacion del México
independiente, o que los primeros textos constitucionales, al
ignorarlo, anularon la realidad del municipio.

La reflexion que se impone se ha de basar necesariamente en la
historia, pero no estd por demas mantener presente esa expresion ya
citada de la Constitucion de 1917: la base de la organizacion
territorial, politica y administrativa de los estados, y por ende del pais,



esta en el municipio libre. Esto debe leerse no como una invencion
de la Constitucion sino como el reconocimiento de un fundamento
que ya existia.

La Constitucion, desde luego, aborda este asunto desde arriba, es
decir, partiendo de la realidad y la primacia de la republica y del
sistema federal, siguiendo la secuencia que lleva a considerar primero
a la federacion, luego a los estados, luego a los municipios. Con esta
misma perspectiva procederé a lo que quiero exponer en esta
conferencia, pero desplazindome casi 500 anos atrds, a los tiempos
de la Conquista y la conformacion (al menos nominal) de Nueva
Espana.

UnNA CONQUISTA CON MAYUSCULA

La Conquista fue uno de los eventos mis espectaculares de la historia.
Se le singulariza a menudo escribiéndola con mayuscula, la
Congquista, y haciéndola figurar como una hazafa militar y como un
evento repentino que provoco la destruccion de un imperio (el de la
Triple Alianza), para lo cual se destaca la fecha del 13 de agosto de
1521, dia de la rendicion de Tenochtitlan. La Conquista puede verse,
segin la interpretacion que se tome, como un acontecimiento
terminal o uno fundacional, o como ambos a la vez. En este contexto,
también, se ve a Nueva Espafa surgir como la sucesora de ese
imperio, a la vez que, tiempo después, se le ubica como predecesora
de la nacion mexicana independiente (que también surgié como un
imperio, recogiendo parte de la simbologia del periodo prehispanico).

Sumado a todo esto, hay que tomar en cuenta el simbolismo que
implicé el que la ciudad colonial de México se erigiera sobre las
ruinas de Tenochtitlan, y que la capital conquistada se reconfigurara
como capital conquistadora. Esa posicion dominante se ha mantenido
hasta el dia de hoy.

La Conquista, vista de esta manera o estas maneras, es el tema mas
difundido de la historia colonial, y se toma como punto clave de la
historia nacional y referente importante para la identidad. Es motivo
de fuertes polémicas, y lo serd mas, sin duda, conforme se acerque su



quinto centenario en 2021. Pero examinemos de que se trato,
realmente.

Sin duda la invasion espanola destruyé un imperio, o en todo caso
una gran construccion politica prehispanica con varios niveles de
dominacion, e implicé transformaciones. Fue violenta y destructiva.
Hubo una fractura traumatica, manifiesta sobre todo en el terreno
demogrifico. El contraste entre los periodos prehispanico y colonial
es evidente en lo ambiental y lo cultural (en lo que entra la cuestion
religiosa). Pocos lugares han experimentado tantas transformaciones e
imposiciones en tan solo una o dos generaciones, es decir, entre 30 y
60 anos.

Sin embargo, atribuir todo esto a esa Conquista con mayuscula que
mencioné deja muchas preguntas sin resolver. Tal Conquista, reducida
a una hazana militar que se apoder6 de una capital, no explica
mucho, mixime si sabemos que la gran construccion politica
prehispanica que fue destruida no estaba fundada en una dominacion
directa sino en una estructura de alianzas dindsticas y obligaciones
tributarias y rituales construida sobre un escenario politico sumamente
fragmentado. Esa Conquista con mayuscula tampoco da razéon de la
conformacion de Nueva Espafia mas alld del lenguaje juridico y el
imaginario politico. Nueva Espafa fue en un principio una ficcion
politica incapaz de establecer un gobierno central fuerte mas alla del
ambito de su capital, incapaz a veces de gobernar o controlar a los
propios conquistadores.

Una pregunta tan sencilla como basica queda sin resolver: ;como
fue posible, después de un acontecimiento tan destructivo, que
operara un gobierno efectivo, que siguiera funcionando un sistema
tributario, de abasto, de comunicaciones? ;Como pudo construirse
todo un nuevo sistema, un nuevo “pais”, tras un cambio tan radical vy,
sobre todo, en tan poco tiempo? ;Como pudo ser que de la ruina de
un imperio surgiera, presto, un flamante y nuevo reino de Nueva
Espana, tan estable aparentemente y duradero sin duda alguna? Tal
vez la Conquista no fue eso que se dice que fue.

PEQUENOS ESTADOS Y PEQUENAS CONQUISTAS



Hechos muy elementales y bien conocidos nos conducen a reconocer
que, en efecto, esa Conquista fue un episodio brillante, pero ni el
primero ni el dltimo del proceso, y mucho menos uno concluyente.
Aun sin salir del terreno de las conquistas e invasiones de tinte mas o
menos militar, e incluso desde antes de 1521 aunque mds bien
durante muchos anos después, hubo conquistas que desembocaron
en la sumision de numerosos senorios, de pequenos estados
independientes por toda Mesoamérica, entre los cuales ninguno tan
destacado como el reino de Michoacin. Este era, de hecho, un pais
aparte. Pero esas conquistas, a las que se niega la mayuscula, suelen
ser designadas como meras derivaciones regionales, variaciones sobre
un tema principal.

Cierto que la conquistada Ciudad de México hizo wvaler su
precedencia, al poco tiempo, sobre Michoacin y otros lugares.
Podriamos decir, recurriendo al significado de los conceptos, que la
Conquista de México conquistd otras conquistas. Una vez
reconstruida, o mds bien reconfigurada, la ciudad pudo rehacer los
antiguos canales de intercambio que confluian en ella, e incluso
enriquecerlos. Aun asi, todo esto nos da razon de como se fue
fraguando la estructura formal del poder en Nueva Espana y su
imaginario politico, pero nos sigue diciendo poco respecto de la
realidad cotidiana del ejercicio de la dominacion, mucho menos del
gobierno en si.

Para empezar a despejar nuestras dudas debemos hacer un ejercicio
muy sencillo de analisis. Dejemos de lado esa Conquista con
mayuscula que nos quiere hacer ver la formacion de Nueva Espana
como algo determinado desde el centro hacia sus periferias o sus
ambitos supuestamente provinciales; como algo dispuesto de arriba
hacia abajo. Veamoslo al revés. ;No acaso la verdadera conquista se
logré de abajo hacia arriba, y Nueva Espana, al menos al principio, no
fue otra cosa que la suma de sus partes? Esta imagen no tiene el aura
imperial y de gran hazana de la Conquista con mayuscula, ni evoca
un parteaguas incontestable de la historia mexicana, ni depende de
los rasgos altamente simbdlicos de un centro indiscutible. Sin
embargo, resulta mais exacta y apegada a lo que ocurrio. Tal
conquista no fue una accion particular, sino un proceso que debemos



analizar cuidadosamente y sin dejarnos llevar por una imagen
preconcebida.

Lo primero a tomar en cuenta es que la conquista, o cualquiera de
las conquistas involucradas en esa historia, como cualquier conquista,
hubieran sido nada sin un mecanismo que permitiera conservar lo
ganado.

No olvidemos que, por debajo del estrato imperial, Mesoamérica
era un mosaico complicado y abigarrado de pequenos estados o
senorios —alrededor de 1 500— que tenian diverso grado de
autonomia o independencia. Algunos se mantenian en guerra mutua;
entre otros habia alianzas o ligas dindsticas. Unos tenian mayor
complejidad politica o social que otros, pero pricticamente todos
tenian los elementos bdsicos de un cuerpo politico: autoridad
establecida y legitimada, identidad o tradicion historica, ambito
territorial, gobierno funcional, principios de justicia, etc. Serian
comparables a muchos de los centenares de principados de la India
antes de la unificacion, o los de Alemania, o miniestados que
subsisten como reliquias del pasado, cual San Marino o Andorra. La
derrota o conquista de Tenochtitlan arrastr6 consigo a un buen
numero de esos poderes locales, pero no a otros, que quedaron, si se
vale la expresion, pendientes de derrotar o conquistar. O bien, de
atraer, ganar o someter de alguna manera.

Desde los primeros momentos de la invasion espanola se hizo
patente la importancia de establecer alianzas y compromisos con los
poderes locales. Descuella el caso de los seforios tlaxcaltecas, pero
hubo muchos mis. Algunas de esas alianzas estin referidas en las
cronicas de la Conquista; de otras apenas y se da razén o indicio,
aunque se pueden conocer gracias a documentos posteriores.
Invariablemente esas alianzas involucraban a los soberanos o sefnores
locales —los tlahtoque en nahuatl, yya (o yya dzebe) en mixteco, o
bataboob en maya— cuya legitimidad o autoridad quedaba
confirmada en el nuevo marco juridico que se les presentaba y en el
lenguaje colonial fueron identificados como caciques. Con su
ratificacion iba implicita la subsistencia de los cuerpos politicos que
encabezaban, con todos sus atributos, y de manera particular la
permanencia y continuidad de la subordinacion y las relaciones



tributarias que, previamente, reconocian ante la Triple Alianza. En
efecto, los testimonios son muy claros al sehalar de manera explicita
el nombre de cada uno de esos soberanos o senores y el de sus
respectivos sefnorios —los llamados altepet! en nahuatl, 7uu (o
nubuitayu) en mixteco, o cah en maya—. Son los que al poco
tiempo, en el lenguaje colonial, fueron identificados como pueblos, o
pueblos de indios, concepto a veces confuso que debemos manejar
con cuidado. Confundir al pueblo de indios, unidad politico-territorial,
con un poblado, lleva a perspectivas anacronicas. Fue, desde un
inicio, una traduccion desafortunada del concepto prehispanico, pues
el espanol, que da muchas acepciones a la palabra, es confuso en
este punto.

DOMINACION INDIRECTA Y REALIDAD

Hablando en términos generales y tedricos, alianzas como las
referidas implican el reconocimiento de un sistema indirecto de
dominacion: un poder imperial (el colonial en este caso) con reclamo
de soberania suprema, pero casi sin relacion ni contacto con la
poblacion ni con funciones de gobierno, y un poder local
subordinado pero legitimo y reconocido al que se le concede lo que
puede denominarse soberania residual y que es el que efectivamente
ejerce el gobierno. El poder imperial se limita a ejercer un control
sobre el local y cuidar que funcione adecuadamente, lo que es
imprescindible para que pueda cumplir con su funcién de hacer valer
y cumplir obligaciones tributarias y de otro tipo. El poder imperial no
puede deshacerse del poder local porque no tiene ni el interés ni la
capacidad de ejercer funciones de gobierno y administracion, ni de
sostener una confrontacion permanente, y tampoco tiene interés en
establecer una relacion directa con la poblacion; mucho menos en
construir y establecer un sistema nuevo que reemplace al anterior con
nuevos funcionarios, nuevas demarcaciones territoriales y todo lo
demas que tal sustitucion implicaria. De hecho, nada de eso
convendria a sus intereses; es decir, crear un sistema de dominio
directo le resultaria extremadamente riesgoso y oneroso; mejor un



sistema que permita obtener los beneficios de la dominacion sin
pagar el precio del gobierno.

Segun los tedricos de este asunto, las caracteristicas de un sistema
de dominacion indirecta suelen condensarse en 10 puntos.

1. Hay continuidad de la dinastia precolonial como “autoridad

nativa’.

2. Se conserva la jurisdiccion territorial precolonial.

3. La “autoridad nativa” recoge impuestos y controla su

presupuesto.

4. La “autoridad nativa” continia aplicando y haciendo valer el

sistema legal tradicional.

5. La “autoridad nativa” nombra a sus oficiales subordinados.

6. Los funcionarios politicos europeos asesoran a la “autoridad

nativa” y controlan los asuntos que trascienden su jurisdiccion.

7. La “autoridad nativa” funge como cuerpo legislativo.

8. La “autoridad nativa” absorbe choques y fricciones.

9. Algunos individuos de la “sociedad nativa” obtienen la

oportunidad de prosperar.

10. La “poblacion nativa” experimenta la dominacion colonial

mediada por sus propios lideres.

Volviendo al caso novohispano, la realidad de un dominio indirecto
se percibe de manera todavia mds clara al tomar en cuenta esos
senorios en los que no hubo alianzas que mantuvieran una situacion
preexistente (como por ejemplo la obligacion tributaria hacia la Triple
Alianza), es decir, aquéllos que eran independientes y sin embargo
estuvieron dispuestos u obligados a aceptar y reconocer la existencia
de un poder superior. Las alianzas resultantes fueron practicamente
similares a las anteriores. Mas todavia, la realidad del dominio
indirecto se hizo patente en los casos —y fueron muchos— donde no
hubo inicialmente una alianza sino una guerra, es decir, en los
centenares de senorios que fueron o tuvieron que ser sometidos por
la fuerza.

Lo que ocurrid en estos casos es muy significativo: casi siempre la
confrontacion militar terminaba con la derrota o muerte del senor o
cacique local, como en un remedo diminuto, decenas de veces
representado, de la caida de Tenochtitlan. No por ello, sin embargo,



se procedia al desmantelamiento del poder local. Muy al contrario,
acto seguido se cuidaba de instalar en el poder a algin otro sefior o
cacique con plenas facultades de gobierno, y mejor todavia si éste era
del mismo linaje, pues asi quedaba a salvo la cuestion de la
legitimidad de su soberania. Las é€lites locales sufrian un reacomodo
de su poder y funciones pero, por lo general, subsistian. A veces, sin
embargo, se daba oportunidad a que un grupo desplazado retomara
el poder, pero siempre se mantenia o se procuraba mantener la
integridad del senorio, del pueblo. S6lo excepcionalmente se hicieron
modificaciones de fondo, como ocurri6 con frecuencia en Yucatan,
donde no fue raro que dos senorios fueran forzados a una especie de
fusion.

La razon es que, tras una de estas conquistas, el poder imperial
podia deshacerse de sus enemigos, pero no podia darse el lujo de
prescindir de un sistema local de gobierno que podria, y deberia,
seguir funcionando de manera eficiente. En otras palabras, y yendo al
fondo del asunto que nos ocupa, los espanoles no tuvieron otra
opcion. No por conquistar Tenochtitlan tenian asegurada la
subsistencia (de por si fragil) de su destrozado imperio. Tuvieron que
recoger las partes una por una. Tampoco tenian en sus manos una
varita magica que les permitiera disfrutar sin mas la red imperial de
relaciones tributarias. Tuvieron que acudir a cada extremo de las
lineas de transmision. La gran Congqguista habia resultado en una
ganancia lucidora pero poco efectiva. Las conquistas pequenas y las
alianzas, en cambio, desembocaron en ganancias reales y productivas.
Fueron pequenas, pero fueron muchas.

Asi pues, si bien es cierto que los espafioles se aprovecharon de la
fragmentacion politica que implicaba ese mosaico complicado y
abigarrado de centenares de pequenos estados o sefiorios que daban
forma a la realidad politica del mundo mesoamericano, no es menos
cierto que esa misma fragmentacion condiciond la naturaleza de su
conquista. Parecia haberse ganado desde arriba, pero en realidad se
tenia que ganar desde abajo. Las partes resultaban ser tanto o mas
significativas que el todo. Ahi es donde encontramos la realidad que
se impuso.



CONFRONTACION Y COMPROMISO

¢Como es que esto, que en lo sustancial parece tan sencillo, no se ha
advertido claramente en la historia? ;,Como es que no se ha
comprendido que esas pequenas conquistas y alianzas pudieron
haber sido tanto o mas importantes que la del imperio?

Todo se origina en que la construccion formal de Nueva Espafa y
su acomodo en el contexto de la monarquia espafola dependia de
que se consolidara la imagen de un nuevo reino que surgia de la
conquista de un imperio. Sin esa imagen no podria tener tanta
significacion, del mismo modo que Cortés no hubiera podido figurar
como el gran conquistador. El fue cuidadoso en informar de su
actuacion en México de manera tal que solamente se destacara la
toma de Tenochtitlan y se entendiera que, una vez lograda ésta, la
conquista se habia logrado. En este sentido, la “Conquista de México”
en el sentido clasico que se le ha dado, fue un invento suyo. Se
vanaglorio de las dificultades que tuvo que vencer para obtener ese
fin, pero se cuidé de no mencionar, sino muy tangencialmente, los
puntos fragiles de su conquista y de hacer ver al resto del proceso
como algo dependiente o secundario, fiacilmente relegable al plano
de lo “regional”,

Cortés hizo ver como la fragmentacion politica del mundo
mesoamericano obr6 a favor de los espanoles, pero call6 que esa
misma fragmentacion era un punto en su contra. Ciertamente es
comprensible que para él y aun para el resto de los espanoles,
conquistadores o no, fuese mas satisfactorio pensar que habian
conquistado un imperio y no centenares de Andorras. También lo ha
sido y lo es para futuras generaciones. Van en juego elementos y
principios muy importantes de identidad y nacionalidad.

También hay que tomar en cuenta que el discurso de la dominacion
tendi6 a referirse a “los indios” de manera generalizadora o uniforme,
dejando de lado o poniendo en segundo plano diferencias vy
situaciones locales.

En este punto conviene hacer una reflexion sobre el fondo de este
proceso y pensar en dos de sus facetas: la confrontacion (que esta
implicita en el paradigma de la historia clasica de la Conquista) y el
compromiso (que subyace en el fondo de la dominacion indirecta).



No es dificil explicar la primera. La confrontacion fue producto de la
resistencia legitima de una de las partes y de la arrogancia imperial de
la otra, o de ambas, pero la confrontacion ha sido algo cotidiano a la
luz de la historia de la humanidad y nunca han faltado motivos para
llegar a ella, menos aun en el contexto de una conquista. Mas dificil
es explicar el compromiso, que implica en las partes voluntad de
ceder y acomodarse, y si no voluntad al menos conveniencia mutua,
asi como la disposicion a perder una parte con tal de conservar otra,
y en el mejor de los casos prescindir de lo accesorio con tal de
preservar lo esencial. O bien puede ser que se llegue al compromiso
por el simple hecho de evitar el caer en un ciclo interminable de
violencia y destruccion.

Los indios no fueron de ninguna manera los ganadores en esta
historia. Experimentaron el golpe de la invasion y el sufrimiento de
las guerras y las epidemias, innumerables abusos y otros terribles
traumas, pero en general su sociedad no se vio envuelta en una
pesadilla de terror como la que se vivido en Tenochtitlan y algunos
otros lugares. El que no ocurriera asi debe acreditarse a quienes
tuvieron que tomar decisiones cruciales en esos momentos, que no
fueron solo los espanoles movidos por la necesidad sino también los
indios guiados por el buen juicio. De su tradicion politica y de su
razonamiento salié la solucion que permitié superar lo que pudo
haber sido una de las mayores y mas permanentes confrontaciones de
la historia y que dio lugar al desarrollo de fuertes principios de
convivencia, aun a pesar de la desigualdad que la marcé desde un
principio. Sobre todo, subsistieron los pueblos, los antiguos seforios,
que eran el referente fundamental de su vida politica, social y
economica.

Los INTERMEDIARIOS

Tras esta reflexion general, volvamos a la realidad del dominio
indirecto, para lo cual hemos de trasladarnos a escenarios locales
reproducidos centenares de veces. Ya hemos visto a sus personajes
principales e imprescindibles: los caciques y sus pueblos, como los
expreso el lenguaje colonial. Ahora debemos agregar a los espanoles,



que entraron en este escenario mediante el recurso de la encomienda.
A ésta se le puede definir, de manera formal, como la cesion que
hacia la Corona de los tributos de un pueblo determinado en favor de
un conquistador individual a cambio de que éste se hiciera
responsable de mantener la subordinacion de dicho pueblo. Si bien
es correcto decir, como se ha repetido muchas veces, que la
encomienda tuvo la finalidad de premiar a los conquistadores, mas
acertado seria decir que fue el elemento que dio estabilidad y
permanencia al sistema indirecto de dominacion. No hay que perder
de vista que la encomienda no involucr6 sélo a los conquistadores
sino también a los caciques y nobles indigenas: fue un sistema que
oper6 en dos sentidos. A los primeros les dio un pago, si, pero a los
segundos garantizo la subsistencia de sus pueblos y los confirmé en
su posicion y privilegios e incluso los premi6 al colocarlos en un
punto critico de la nueva relacion que se establecia. Ellos fueron los
Unicos que podian ejercer autoridad efectiva sobre la poblacion, con
la que tenian un contacto directo y confirmado por generaciones.
Nada tontos, de algin modo tomaron conciencia de que no se podia
prescindir de ellos ni de sus pueblos.

Queda por introducir un tercer elemento en este escenario: los
religiosos o doctrineros, cuya labor especifica era bastante clara y
para la cual habrian de contar con el apoyo de los encomenderos. Asi
ocurrio, en efecto, pero conviene resaltar un rasgo al que no siempre
se le ha prestado la atencion debida: los religiosos fundaron sus
doctrinas o centros de administracion eclesidstica no en cualquier
lugar sino precisamente en los pueblos, antiguos sefnorios, montando
su administracion sobre el mapa politico de éstos. En otras palabras, y
de manera muy general, a cada pueblo o antiguo senorio
correspondi6é una doctrina. Los doctrineros se ubicaron de manera
muy proxima a los caciques, de cuyo apoyo requirieron no menos
que de los encomenderos. Y es que aquéllos eran los Unicos que
podian hacerse cargo de que la poblacion respondiera a las
demandas eclesidsticas, como la construccion de iglesias y la
asistencia a las ceremonias, de modo tal que los logros de la
evangelizacion fueron corporativos, mas que individuales. Asi, los
doctrineros fueron integrantes de la encomienda y del sistema de



dominio indirecto en la misma medida que lo fueron los
encomenderos y los caciques. Muy a menudo trabajaron juntos y en
procura de fines semejantes. Seria apropiado definir a los doctrineros
como encomenderos eclesidsticos, y a los bienes y servicios que
recibian como un tributo en todo menos en nombre, pero éste es un
tema que no puedo detenerme a analizar aqui.

En suma, pues, el sistema colonial de dominaciéon naci6
condicionado por las circunstancias que demandaba la subsistencia de
las relaciones establecidas, tributarias y de otro tipo. Estas, a su vez,
dependian del mantenimiento de un cierto nivel de soberania local. Y
para su logro fue esencial la accion de un grupo de intermediarios:
caciques, encomenderos vy doctrineros. Habia wuna serie de
compromisos y continuidades que involucraban a todos.

Esto, desde luego, cambi6é con el tiempo, pero no antes de
cumplirse un par de generaciones. Las condiciones de la conquista
perduraron durante 30 o 40 afnos, al menos hasta 1550 o 1560 a pesar
de la consolidacion formal de un gobierno central, que tardé6 muchos
anos en hacerse de bases solidas: un ejemplo de ello estd en la
incapacidad que tuvo para aplicar las “Leyes Nuevas” en 1544, que
pretendian alterar la base de la dominacion y hacer efectivo un
gobierno central. Poco a poco, sin embargo, éste se fortalecid y se
hizo de un aparato de gobierno que pudo asumir las funciones que
se habian confiado a los encomenderos, quienes, por su parte, se
vieron debilitados con el relevo generacional. Muertos los primeros,
muchos de sus pueblos pasaron a ser “encomiendas de la Corona” y
sujetos, por ende, al control de funcionarios nombrados por el
gobierno central. Los doctrineros fueron también sustituidos
paulatinamente por clérigos seculares, sobre los que ese mismo
gobierno central tenia mds control. Aun los caciques fueron
perdiendo preeminencia y sus funciones pasaron a cuerpos de
gobierno organizados, en cada pueblo, mediante una combinacion de
formas prehispanicas y espanolas (los cabildos o cuerpos de
republica). Los elementos que definian a la dominaciéon como
indirecta fueron diluyéndose en un sistema mas directo y vertical.



LA CONTINUIDAD DEL PODER LOCAL:
PUEBLOS Y MUNICIPIOS

Pero el dominio indirecto y las condiciones de la Conquista dejaron
algo que habria de perdurar: los antiguos senorios, los pueblos de
indios coloniales. Se vieron modificados en muchos aspectos,
despojados de bienes materiales y sometidos a un sinfin de
exigencias, pero subsistieron en lo esencial. Mantuvieron su identidad
politica, su territorialidad y una buena parte de la soberania residual
que el dominio indirecto les habia respetado. Su realidad mostré ser
mas fuerte y permanente que la existencia de caciques,
encomenderos y doctrineros. En medio de tantos cambios como
implicaron la invasion y la conquista, fueron un baluarte de
continuidades.

¢Acaso la esencia de la Conquista fue la continuidad, tanto o mas
que el cambio? Examinemos lo que ocurri6 sirviéndonos de unos
pocos ejemplos.

Yanhuitlan

Uno de los senorios mas relevantes de la Mixteca Alta fue Yanhuitlan,
tributario de la Triple Alianza pero gobernado desde el siglo x1 por
reyes de una misma dinastia, enlazados con reyes vecinos mediante
alianzas matrimoniales muy caracteristicas de los estados mixtecos. En
los anos de la invasion espafiola Yanhuitlan estaba gobernado por
una mujer en conjunto con el rey de la vecina Tamazula. No hay
indicio de que haya habido resistencia ante la invasion espafola, y los
primeros datos disponibles indican que a los pocos afos Yanhuitlan
se vio asignado a un encomendero y a doctrineros dominicos, que se
hicieron presentes en 1529 vy 1536, pero no se establecieron
formalmente sino hasta 1547. Luego, los caciques se mostraron muy
activos en la conformacion de la iglesia local —de la que es
testimonio el espléndido convento levantado ahi entre 1550 y 1575—
y su linaje continu6 al frente del gobierno hasta 1629.

Cambios hubo, desde Iluego, ademas de lo que implico el
establecimiento de la iglesia, el mas importante de los cuales fue tal
vez la introduccion y difusion de la ganaderia, de la cual Yanhuitlan



(y la Mixteca Alta en general) fueron grandes exponentes. Pero el
pueblo pas6 por los anos de la Conquista con mads continuidad que
cambios, como si hubiera experimentado una conquista invisible, y
mantuvo sin interrupciones sus funciones de gobierno y amplia
autonomia hasta el final del periodo colonial. Ocurri6 en €l lo que en
muchos de los pueblos novohispanos desde el siglo xvii: algunas de
sus dependencias —en este caso Sayultepec y Topiltepec, entre otras
— se separaron politicamente del pueblo para constituirse de manera
independiente sobre modelo del primero. El proceso de secesion dio
lugar, por lo tanto, a tres o mads pueblos pequenos donde en un
principio habia solamente uno. Las razones pudieron ser muchas; a
veces resultado de situaciones propias de la época colonial; a veces
reflejo tardio de divisiones o particularidades prehispanicas. En lo
funcional, sin embargo, cada uno de esos nuevos pueblos funcion6
del mismo modo que el original, reproduciendo a escala menor el
cuerpo politico del que se segregaron.

Con la llegada del México independiente, Yanhuitlan, Sayultepec y
Topiltepec (Tutuxtepec) fueron constituidos como municipios y como
tales subsisten hasta la actualidad. Descontado las partes que se le
separaron, Yanhuitlan ha vivido su identidad desde el siglo x1 hasta el
presente.

lepeaca

Contrariamente a Yanhuitlan, Tepeaca fue sometida militarmente
durante los primeros anos de la invasion, aun antes de la caida de
Tenochtitlan. Siendo un seforio de gran significacion, en lo que se
habria de conformar como el Valle de Puebla, se adjudico
directamente a la Corona, que nombré como intermediario a un
funcionario suyo (un corregidor) en lugar de un encomendero.
Tepeaca era un sefnorio de conformacion muy compleja, cuya
poblacion se hallaba entreverada con la de sus vecinos Tecali,
Quecholac y Cuauhtinchan; ademds, incluia varias subdivisiones
importantes como Acatzingo, que era sede al parecer de una rama
lateral de la dinastia reinante, y Oxtotipac, de raices mixtecas y
recientemente integrado al conjunto. Durante la conquista su cabecera



fue reubicada, asi como parte de su poblacion con el fin de borrar el
entreveramiento que existia. El pueblo, pues, sufrié varias
modificaciones, pero mas de forma que de estructura: Tepeaca
mantuvo su identidad politica y sus caciques figuraron
prominentemente hasta bien entrado el siglo xvi.

Su posicion dentro de los circuitos comerciales abiertos por los
espafnoles le dio ventajas economicas, y cuando la antigua vy
despoblada frontera de Tlaxcala empezé a ocuparse, después de
1530, Tepeaca estuvo en primera linea haciendo reclamos territoriales
que le permitieron expandirse. Con el tiempo, sin embargo, vivié una
fragmentacion parecida a la de Yanhuitlan, pues tanto Acatzingo
como Oxtotipac y otras dependencias —Acajete, Los Reyes y
Xuchiltenango— se separaron para conformar sus propias unidades
politicas en el siglo xvin. Una vez mds, cada parte reprodujo, en
territorio 'y con poblacion segregada, la misma estructura y
funcionalidad del pueblo original.

Con la llegada del México independiente, Tepeaca, Acatzingo,
Acajete y Los Reyes fueron constituidos como municipios y como
tales subsisten hasta hoy. Oxtotipac y Xuchiltenango, en cambio, con
una poblacion muy disminuida, volvieron a ser dependencias de
Tepeaca, donde hoy se mantienen como agencias municipales.

Chocamdn, Tomatlin e Ixhuatlin

Caso curioso es el de estos tres pequenos pueblos de las
inmediaciones de Cordoba, dispuestos como en linea y separados
entre si por sendas barrancas que caracterizan su paisaje natural pero
no son muy hondas. Su historia prehispanica esta en la oscuridad, si
bien algunos datos permiten suponer que hubo una tenue liga entre
Chocaman y Cuauhtinchan, uno de los vecinos de Tepeaca; que
Tomatlan tenia relaciones o alguna dependencia respecto de Orizaba
y sus vecinos Tequila y Chichiquila; y que Ixhuatlan (que después fue
encomienda nada menos que del virrey Luis de Velasco) estaba ligado
al Huatusco prehispanico. Es probable que Tomatlan hubiese surgido
como pueblo independiente ya en la época colonial, caso que se
explicaria con una razén mas tras la necesidad de recurrir al dominio



indirecto, que hay que anadir a lo dicho anteriormente: si habia una
poblacion tenuemente integrada a un cuerpo politico definido, era
mejor crear con ella un nuevo pueblo formal, con todos sus atributos,
que dejarla a la deriva o en una posicion dificil de controlar.

Con todo y sus cambios internos y probable recomposicion social,
esos tres pueblos tan cercanos uno de otro vy, sin embargo, tan
diferentes en sus historias, persistieron como cuerpos politicos que
conservaron su individualidad durante todo el periodo colonial sin
fragmentacion alguna. Con la llegada del México independiente los
tres fueron constituidos como municipios y como tales subsisten
todavia, como si su posicion en el dmbito novohispano y luego
mexicano hubiese quedado fijada desde un principio.

No puedo dar mas ejemplos, aunque haya centenares, cada uno
con sus peculiaridades vy, sin embargo, todos con ese rasgo en comun
que es el de su continuidad a lo largo de no menos de 500 anos. A
Tepeaca se pueden sumar Cuauhtinchan, Tecamachalco, Izucar,
Jalapa, Metztitlin, Tututepec y acaso otros 300 como ejemplos de
pueblos conquistados militarmente, y a Yanhuitlan se pueden agregar
tal vez 1 000 o 1 200 mas que no experimentaron una ocupacion
violenta: Huejotzingo, Tepeji, Tehuacan, Coxcatlin, Coixtlahuaca,
Tamazulapan, Xicochimalco, Zacatlan y otros.

En la imposicion del sistema de dominio indirecto durante los afios
fundacionales de Nueva Espana los pueblos fueron elemento clave en
la forma que hemos visto. Caciques, encomenderos y doctrineros
fueron intermediarios casi indispensables para mantener vigentes los
sistemas de gobierno, la tributacion y la organizacion del trabajo, y
para la integracion del aparato eclesidstico. En el proceso los pueblos
se fortalecieron en virtud de lo indispensables que eran para el
sistema. Con el paso del tiempo, caciques, encomenderos y
doctrineros desaparecieron o pasaron a un segundo plano, pero la
estructura corporativa de los pueblos y su personalidad juridica se
mantuvieron y aun se consolidaron.

Fue un hecho que toda relacion con la poblacion indigena se siguio
haciendo a través de ellos y que esa poblacion rara vez se manifesto
de otra manera que no fuese en referencia a sus pueblos. La
identificacion con ellos se afianz6 con procesos como las



congregaciones y el reconocimiento de los santos patronos, con sus
consiguientes festividades y rituales. Tal como en su momento lo
hicieron los doctrineros, el clero secular fundo sus parroquias sobre la
base de los pueblos mismos.

La territorialidad de éstos se defini6 cada vez con mayor precision a
pesar de innumerables litigios. La fragmentacion de muchos de los
pueblos no alter6 el principio fundamental de su existencia, pues los
pueblos derivados reprodujeron casi invariablemente la estructura y
funcionalidad de aquéllos de los que se escindian. Como y por qué
ocurrieron estas fragmentaciones es una pregunta importante, y la
respuesta estd en una serie de consideraciones que no es el momento
de atender. Hay que sefnalar, sin embargo, que es un hecho que los
linderos de los pueblos afirmados durante la época colonial han sido
la base de los linderos de los municipios, si bien modificados por las
ya mencionadas fragmentaciones de pueblos ocurridas durante el
periodo colonial. (Este es un tema que nunca se ha zanjado del todo
a pesar de la pretendida precision que se advierte en los mapas
modernos; cualquiera que conozca los conflictos de linderos sabra a
qué me refiero.) Curiosamente, en muchos casos, algunas de las
transformaciones mas profundas vividas por los pueblos no
ocurrieron durante los anos de la Conquista sino durante los siglos
XVII Y XVIII.

Pudiera pensarse que ya superado el periodo de la Conquista y con
un poder firmemente establecido, el gobierno colonial podia
desentenderse y aun deshacerse de los pueblos, estableciendo un
sistema directo de dominio sobre la poblacion. Pero no lo hizo, y se
comprende, en virtud de que no pocas de las consideraciones que
habian dado lugar a su subsistencia seguian vigentes. Los pueblos
constituian un modelo eficiente y estable de gobierno local. La
ofensiva anticorporativa del régimen de los Borbones en la segunda
mitad del siglo xvin les impuso nuevos elementos de control y
confisc6 buena parte de sus bienes, pero estuvo lejos de
desmantelarlos o de sustituirlos por un sistema diferente de gobierno,
aun si con el régimen de intendencias hubiera habido una lejana
intencion de hacerlo en el futuro.



Tras la Independencia, se comprende que las primeras
constituciones del México independiente centrasen su atencion en la
integracion del conjunto nacional y se desentendieran de algo que
podria parecer tan normal. Ademads, la consolidacion de un poder
nacional hacia necesaria hasta donde fuese posible la anulacion de
cualquier poder subalterno, aun a costa de violar principios tan
importantes como el de la soberania de los estados de la federacion.

Pero el pais independiente no podia prescindir de los poderes
locales por razones no del todo diferentes de las que se habian
planteado en los anos de la Conquista y que no serd necesario repetir.
Los mecanismos funcionales de gobierno tenian que seguir operando.
Si se procurd, sin embargo, hacer modificaciones formales y la
principal de ellas fue redefinir a los pueblos de indios (y a otras
corporaciones de poder local; por ejemplo las ciudades espafiolas)
como municipios o municipalidades, asi como hacer algunos
reacomodos en la nomenclatura y organizacion de los cuerpos locales
de gobierno. Bien se sabe que, muy a menudo, la recomposicion de
poderes locales dio lugar al surgimiento de personalidades que se
enfrentaron a instancias superiores de poder. Pero s6lo durante breves
periodos, bajo los regimenes centralistas y bajo el Segundo Imperio,
se hizo un intento, fallido desde luego, por reconstruir desde abajo el
mapa politico. Los municipios subsistieron sin cambios sustanciales a
través de todos los trastornos politicos del siglo xx.

Esto no quiere decir que no hubiera cambios, pero fueron mas de
forma que de fondo. El asunto de los municipios, como senalé al
principio, queddé relegado a las constituciones particulares de los
estados, que impusieron algunas modalidades y, en ciertos casos,
forzaron la fusion de algunos municipios en otros, como queriendo
revertir el proceso de fragmentacion vivido en los dos siglos
precedentes. Esto se hizo a menudo tratando de favorecer a los
municipios con mayor poblacion urbana y menor presencia indigena,
pero la propia dinamica demografica impuso después una nueva
fragmentacion que, en lo esencial, desembocé en el mismo mapa de
los ultimos anos del periodo colonial. Algunos municipios se califican
hoy como indigenas por la identidad que asume su poblacion, pero
en realidad todos los municipios son, esencialmente, indigenas. Son



parte de la realidad prehispanica que subsiste hasta nuestros dias y ha
mantenido su vigencia a lo largo de un sorprendente camino de
continuidades en el que fue crucial la construccion de un sistema de
dominio indirecto: lo mismo Toluca, Tulancingo, Iguala, que Iztepec
en la sierra de Puebla o Zinacantan en la de Chiapas.

Algo de eso reconoce, tal vez inconscientemente, la Constitucion de
1917 al dar a los municipios un lugar en el lenguaje constitucional.
Serfa mucho decir que se mantienen vivos algunos elementos del
sistema de dominio indirecto, pero la nocion del municipio libre y la
autonomia municipal implican un elemento de soberania residual.
Solo por mencionar dos ejemplos, la funcionalidad de los municipios
en el espacio tributario y en la administracion y justicia local se
mantiene vigente. Para comprender todo a profundidad se necesita
ahondar en las historias locales, pero no con afin anticuario ni de
exaltacion localista sino para contribuir con una nueva mirada de la
historia nacional y obtener perspectivas mas justas y completas.
También es necesario poner atencion a las continuidades y no sélo a
las rupturas. La nocion de continuidad contradice los paradigmas
dominantes de la Conquista e incluso de la Independencia, pero
permite encontrar la razén ultima de muchas de las realidades del
México actual.



EL LEGADO DE LA JUSTICIA COLONIAL

Lauren Benton y Lisa Ford

Muchos historiadores consideran que el Imperio espanol fue el primer
imperio global. Sin embargo, solo su extension geografica fue
histéricamente novedosa: los imperios europeos se constituyeron en
un contexto geopolitico dominado por imperios. Los imperios azteca
e inca florecieron en las Américas; los imperios mongol y ruso se
extendieron hasta el Asia Central; el Imperio otomano asentd su
dominio en el Medio Oriente; los imperios de China y Japon erigieron
vastas esferas de influencia en Asia. Estos y otros imperios crearon
sofisticados sistemas para la recoleccion de impuestos y tributos: no
solo constituyeron extensas unidades politico-territoriales, sino que
armaron complejos sistemas estatales que articulaban sofisticados
ordenes juridicos y esquemas de dominacion.! ;Cudl es la relacion
entre el marco juridico de estos imperios y el constitucionalismo
moderno? ;Qué podemos aprender, cuando vinculamos la historia de
los imperios con la historia del derecho y de las constituciones?
Argumentaremos aqui que los imperios han moldeado, de forma muy
importante, al constitucionalismo moderno.

Los imperios tenian constituciones, generalmente no escritas, que
normaban las reglas y las pricticas de gobierno. Planteamos que la
influencia de este cuerpo legal pervive durante largo tiempo y de
manera desigual en la politica nacional y global. Esto quizdas nos
sorprenda, dado que hemos atribuido el orden politico moderno a las
grandes rupturas revolucionarias de finales del siglo xvii. No obstante,
las constituciones imperiales precedieron a las nacionales, y es 16gico
pensar que las teorias politicas y los modos de organizar el poder de
una época necesariamente influyen en los de la que le sigue. La
influencia de los imperios se esconde a menudo bajo la forma del
Estado-nacion, pese a que los regimenes modernos no quieren que
sus ambiciones y acciones sean tachadas de “imperialistas”.
Analizaremos aqui algunos elementos constitutivos de las
constituciones  imperiales, a través de las politicas del



constitucionalismo del Imperio britinico a inicios del siglo xix,
prestando particular atencion a la tension que se creaba al articularse
dos procesos: por un lado, los esfuerzos reformistas para crear, dentro
del imperio, un sistema coherente de leyes y, por el otro, las
recurrentes olas de escindalo que provocaban, a lo largo y ancho del
imperio, la supuesta tirania de los funcionarios coloniales.” Esta
yuxtaposicion revela los momentos de panico oficial que, dentro de la
historia de la Constitucion imperial britanica, marcaron el limite de la
reforma constitucional. Esta historia también nos ayuda a ilustrar la
manera en que las ideologias imperiales guiaron algunos movimientos
de independencia americanos que proponian nuevas formas de
constitucionalismo republicano. Finalmente, presentaremos algunas
reflexiones generales sobre la naturaleza y el legado de la
Constitucion imperial.

Nuestro relato empieza en la pequena isla de Tortola, en lo que hoy
son las Islas Virgenes Britdnicas. En 1811, un duefio de esclavos de la
isla, Arthur Hodge, fue juzgado, condenado y ahorcado por el
asesinato de un esclavo llamado Prosper. Hodge fue el primer
propietario de esclavos en el Caribe britinico en ser ejecutado por
cometer un delito en contra de un esclavo. Aparentemente, Prosper
habia sido severamente golpeado por Oordenes de Hodge,
prolongiandose su agonia durante varios dias. Finalmente, su cuerpo
sin vida habia sido arrastrado y enterrado en una tumba poco
profunda cerca de la puerta de su choza. El caso llamo la atencion de
los abolicionistas en Londres, que escribieron mucho sobre el caso,
alabando al gobernador de las islas, Hugh Elliot, por su intervencion
en el caso contra Hodge. En Inglaterra y en Estados Unidos se
public6 un panfleto con la transcripcion del juicio, escrito por un
comerciante judio sefaradi. El panfleto describia como Hodge habia
maltratado a sus esclavos durante anos, y era responsable de haber
incapacitado a muchos, y, probablemente, de haber matado a otros,
ademas de Prosper.’

Podria suponerse que estos reportes pretendian llamar la atencion
internacional sobre el sufrimiento de los esclavos, y sobre sus
derechos como sujetos del Imperio britdnico. Los abolicionistas, no
obstante, prestaron relativamente poca atencion al sufrimiento de las



victimas de Hodge. En cambio, subrayaron dos problemas distintos: el
peligro del peso excesivo que tenian los miembros de la élite colonial
dentro de los procesos judiciales, y los problemas constitucionales
que esto suponia para el imperio. Olvidando a veces que muchas de
las figuras mads prominentes del movimiento abolicionista fueron
abogados, la atencion de los historiadores se ha centrado en las
acciones que llevaron a cabo para poner fin a la trata de esclavos. Sin
embargo, sus actividades y argumentos tuvieron como proposito
general y prioritario fortalecer el ejercicio de la jurisdiccion imperial
sobre las colonias. Los abogados reformistas operaban en un contexto
imperial, dentro del cual el Parlamento ejercia una autoridad
relativamente débil sobre las islas, y en el que las asambleas y
tribunales coloniales estaban dominadas por los duenos de esclavos y
sus aliados.

Poco antes de que Hodge fuera ejecutado, un plantador de nombre
Edward Huggins fue llevado ante un juez en la Isla Nieves, por
ordenar que 32 esclavos —hombres y mujeres— fueran azotados
publicamente en la plaza del mercado. Siete magistrados observaron
lo ocurrido sin interferir en absoluto.* Los magistrados eran leales a
los hacendados y respaldaban el ejercicio de su jurisdiccion privada,
conducta que causaba indignacion en Londres. Refiriéndose a este
caso y al de Hodge, el gobernador Hugh Elliot afirmé que en el
corazon de estos casos yacia la cuestion central sobre “el alcance de
los poderes que un ser humano podia ejercer sobre sus semejantes”.’
Esta es una frase reveladora. En vez de defender los derechos
humanos de los esclavos, Elliot insistia en que el imperio debia
limitar la autoridad de los plantadores sobre sus esclavos. El caso
Hodge, en este sentido, form6 parte de una serie de escandalos
coloniales que pusieron de relieve los peligros de las tiranias locales,
es decir, del ejercicio de un poder legal arbitrario sobre sujetos
vulnerables.

Los abolicionistas operaban dentro de este marco imperial
transocednico, y con frecuencia se comportaron menos como
reformistas humanitarios que como agentes metropolitanos
contrarrevolucionarios, empenados en instaurar un nuevo orden
imperial. Asi, abrazaron entusiastas el reformismo legal en las



colonias. En Westminster, el célebre abolicionista James Stephen,
abogado evangelista y miembro del Parlamento, procuré bloquear la
extension de la esclavitud a las nuevas colonias incorporadas al
Imperio britanico al final de las Guerras Napoleonicas, proponiendo
que Trinidad sirviera como caso de prueba. Adquirida durante los 10
anos de conflicto en Haiti, la isla caribefa de Trinidad se configur6
como un experimento de gobierno colonial. En palabras de Stephen,
tenia el potencial de convertirse, simultineamente, en “un ejemplo,
un baluarte del imperio, una granja de experimentacion y una
fortaleza para el resto de nuestras colonias”.® Stephen proyect6 “la
formacion feliz de un nuevo sistema” en la isla. Este “experimento”
constitucional —y es interesante que haya utilizado esta palabra—
suponia la formacion de una asamblea legislativa local y el
nombramiento de magistrados independientes, dotados de “poderes
extraordinarios”.” Consolidar el poder imperial significaba restringir
los privilegios que reclamaban los hacendados para si, por ser sujetos
libres en las colonias.

A Stephen no le incomodaba que sus propuestas no garantizaran el
fin de la esclavitud, ni establecieran la igualdad entre los sujetos libres
del imperio. Stephen, como miembro del Parlamento, deseaba
ampliar la autoridad de este cuerpo sobre las colonias. Como
reformador abolicionista, defendio la vision de un imperio justo, cuyo
poder tendria que centralizarse para reforzarse. No obstante, a pesar
de los esfuerzos de algunos parlamentarios, el vehiculo mas
importante para imponer la jurisdiccion de Londres sobre los
tribunales coloniales fue la autoridad de la Corona. En Trinidad, este
proyecto degener6 en la disfuncion y el escindalo. Para establecer la
ley britanica, la Corona nombré a un gobernador, y lo invisti6 de
poderes judiciales, legislativos y ejecutivos supremos. El gobierno
britanico tenia que decidir cobmo organizar un sistema judicial plural,
dado que los tribunales y las leyes espanolas seguian funcionando en
la isla. Se optd por seguir una version simplificada del derecho
espafnol, supuestamente mientras se establecian  estructuras
permanentes de gobierno. Las tensiones se recrudecieron cuando el
primer gobernador de la isla, el coronel Thomas Picton, fue
denunciado por la ejecucion extrajudicial de 29 sujetos, esclavos y



libres. Picton argumenté que el orden de la isla dependia de que,
como gobernador, €l pudiera implementar medidas judiciales
extraordinarias, como el arresto arbitrario, la tortura y el exilio
preventivo. Su intervencion judicial mas célebre se produjo cuando
aprob6 que se torturara a una adolescente mulata llamada Luisa
Calder6n para obtener evidencia en contra de su amante.®

En 1806, Picton fue llevado a juicio y condenado ante el Tribunal
de lo Fiscal y del Patrimonio Real (Court of the Exchequer) en
Londres, por la tortura de Luisa Calderéon. La cuestion a resolver por
los jueces fue si Picton habia actuado con apego a la ley espafnola
cuando ordeno la tortura de Calderon. Tenian que decidir hasta qué
punto el derecho espanol habia sobrevivido a la conquista y
colonizacion de Trinidad, cudl era la postura de la ley espanola frente
a la tortura y, de manera especialmente importante, cual debia ser la
relacion entre la autoridad britanica y la ley espanola. El fiscal alego
que Picton estaba sujeto a la ley britdnica y que en consecuencia no
podia torturar a sujetos libres de ningin estatus, independientemente
de las leyes vigentes en la isla o de la situacion constitucional de
Trinidad. Tres anos después se apel6 el caso, y la defensa de Picton
convocO a unos curiosos aliados. Aunque nos parezca extrano hoy,
nada menos que James Stephen hablé a favor de Picton. Senal6é que
el poder de la Corona britdnica en Trinidad abarcaba la regulacion de
la tortura bajo el derecho espanol. Segin esta logica, el ordenamiento
constitucional de la isla reconocia en la Corona, y so6lo en la Corona,
poder absoluto sobre la vida, los derechos y las libertades de cada
uno de sus subditos. El veredicto en el caso no satisfizo a nadie. El
tribunal suspendio sus sesiones en 1810 y no volvidé a reunirse sino
hasta después de que Picton muriera, como un héroe, en la batalla de
Waterloo. El experimento constitucional en Trinidad dejo un saldo de
polémicas en torno a la conducta despodtica y escandalosa del
gobernador y al persistente poder de la plantocracia. Casos como los
de Hodge y Picton, como muchos otros de la misma época,
acrecentaron las exigencias de reforma y expusieron no soélo los
peligros inherentes a las tiranias locales, sino la dificultad de construir
una constitucion imperial coherente.



En las colonias recién adquiridas en distintos lugares del mundo, el
Imperio britinico instrumenté su voluntad reformadora y luché por
producir estructuras y principios juridicos que pudieran aplicarse en
cualquier territorio. Ocasionalmente, estos esfuerzos se disolvian en
medio del panico. Lo que hemos llamado panicos legales o panicos
constitucionales en el ambito britinico de principios de siglo xix,
operaba de modo similar a la dindmica del “panico informativo”
descrita por Christopher Bayly, el reconocido historiador de la India
britinica.” Bayly identific6 momentos en los que los oficiales
britanicos, a sabiendas de que disponian de informacion inadecuada
o falsa, optaban por acumular mas informacion incorrecta, y actuaban
en consecuencia. Frente a la pérdida de control sobre la reforma legal
en colonias distantes, los oficiales britanicos respondian con la tnica
herramienta de la que creian disponer, ademis de la fuerza: el
implementar reformas desorganizadas, al margen del sistema judicial.

El caso de la isla Mauricio, en el Océano Indico, es ejemplo de esta
practica. Cuando los britinicos conquistaron esta isla en 1810, la
colonia francesa ain dependia abrumadoramente de la esclavitud.
Poco después de la ocupacion, los agentes britanicos observaron con
preocupacion que la isla estaba llena de abogados: los miembros de
la élite criolla podian actuar como juristas sin haber estudiado en
Francia, y tenian a su disposicion una amplia oferta de cargos. Siete
jueces dictaban sentencias sobre crimenes locales siguiendo los
lineamientos del sistema francés, mientras que los esclavos eran
juzgados en un tribunal especial, conformado por otros jueces.
Ademas, en la isla habia un tribunal de apelaciones que gozaba de un
alto grado de autonomia con respecto a Francia.'? Para que la isla
Mauricio se hiciera britanica, habia que implementar el derecho
britanico, pero sen qué medida y de qué manera? La imposicion de la
ley britanica en la isla Mauricio se complico por la accion de los
hacendados, quienes no tardaron en desafiar legalmente a la nueva
autoridad imperial. Los duenos de plantaciones cuestionaron los
fundamentos constitucionales para implementar la ley britanica,
argumentando que el tratado de capitulacion que habian firmado
protegia no solo la propiedad esclava, sino la trata.



Los funcionarios de Londres rechazaban estos argumentos. El conde
de Liverpool, ministro para la guerra y las colonias, declar6 que una
ley aprobada por el Parlamento tenia validez en todo el imperio, y
que cualquier persona implicada en la trata de esclavos estaba sujeta
a la ley que la habia abolido en 1807. Los hacendados perseveraron v,
en 1811, el mismo ano en que se enjuiciaba a Arthur Hodge, un
tribunal de apelaciones de Mauricio, compuesto por abogados criollos
francofonos, se negd a procesar a un grupo de traficantes de esclavos,
alegando que estos estaban protegidos por la promesa britinica de
preservar la propiedad de los hacendados franceses. Al no saber qué
hacer frente a esta intransigencia, el gobernador britinico
simplemente suspendio a todos los jueces del tribunal de apelaciones,
para después escribir a Londres pidiendo mas instrucciones.!! Este fue
el primero de una serie de panicos legales que sacudieron a la
colonia. Las disputas en torno a la esclavitud constituyeron el meollo
de esta crisis, y se vincularon a debates constitucionales mads amplios
sobre la validez de las leyes no britanicas dentro del imperio, sobre la
estructura de gobierno en las colonias en las que no habia legislatura,
y sobre el alcance de la autoridad legal de los propietarios de
esclavos sobre sus sirvientes.

En Londres, los funcionarios desconcertados no acertaban en la
definicion de una politica para la administracion de justicia en todo el
imperio, y pasaban de una intervencion ineficaz a otra. Curiosamente,
recurrieron al modelo de Trinidad, a pesar de que en esa isla
imperaba un gran desorden constitucional. Reclutaron a un juez de
Trinidad, George Smith, para que ejerciera como fiscal general en
Mauricio. En un contexto persistente de confusion, Smith no pudo
imponer su autoridad sobre los plantadores criollos. Envié a
alguaciles criollos a Londres por no cooperar con la corte del
almirantazgo, pero el gobierno de Londres los mand6 de vuelta a
Mauricio, y amonestd a Smith por no recurrir a la administracion de
justicia local para mantener el orden. Ademads, los funcionarios en
Londres afirmaron que no tenian jurisdiccion, fuera de la colonia,
para juzgar a aquellos alguaciles que no estaban dispuestos a
colaborar con la administracion britanica.'?



El trasfondo de estas disputas era la —aun lucrativa pero
clandestina— trata de esclavos. Muchos funcionarios britanicos, entre
ellos Smith, eran propietarios de esclavos y tenian claros incentivos
para que la justicia tratara con mano suave a los traficantes. Cuando
los buques que transportaban esclavos eran capturados, se
recompensaba a los captores y se aprovechaba el cargamento para
engrosar la fuerza de trabajo servil de la colonia. El tribunal premiaba
a los residentes coloniales con esclavos liberados, que se concedian
bajo contratos de 14 anos. Como ocurrié en otras partes del imperio,
como Tortola y Sierra Leona, la abolicion de la trata convirtié a los
tribunales de almirantazgo en una importante fuente de beneficios.?
El gobierno imperial, entre tanto, establecié un nuevo tribunal para la
proteccion de los esclavos, y nombré un magistrado britinico para
presidirlo. La respuesta de los jueces criollos fue sencilla: se fueron a
huelga sin declararla. Los magistrados se negaron a cooperar con la
orden de registrar a sus esclavos, e ignoraron las citaciones judiciales.
Por su parte, alentados por rumores acerca de la reforma, un nimero
creciente de esclavos introdujo casos en contra de hacendados. Estos
ultimos, sin embargo, entorpecieron la labor del tribunal para la
proteccion de los esclavos, aprovechiandose de que el juez no podia
actuar solo, e inevitablemente los casos terminaban en el tribunal de
primera instancia. Ahi las causas contra los plantadores languidecian
por la desatencion de los jueces criollos y el sabotaje de los abogados
y propietarios de esclavos.

El enfrentamiento entre los funcionarios britinicos y los hacendados
se recrudeci6 cuando dos comisionados llegaron a Mauricio para
investigar el funcionamiento del sistema de administracion de justicia.
Los duenios de plantaciones demostraron abiertamente su oposicion.
Presentaron un documento en francés dirigido al gobierno en
Londres, en el que afirmaban que no habia “un solo oficial de justicia,
un abogado, un juez, o un individuo en la colonia” que estuviera
dispuesto a colaborar con la reconfiguracion del sistema esclavista, y
agregaron una amenaza nada sutil de rebelion: si el gobierno persistia
en sus esfuerzos por reformar, tendria que borrar a Mauricio de la
lista de posesiones britanicas.'* ;Qué podia hacer el gobierno de
Londres frente a una revuelta contrarrevolucionaria de abogados? El



panico propici6 una busqueda de funcionarios que pudieran ser
leales a la Corona. Volvieron a mirar hacia el Caribe en busca de
alguien que pudiera ejercer la autoridad de manera efectiva. En este
caso el gobierno de Londres recluté a John Jeremy, antiguo juez en
Santa Lucia, en donde no se habia distinguido especialmente, pero
hablaba francés, y fue enviado a la isla de Mauricio para convertirse
en el nuevo procurador general. Las noticias sobre la designacion de
Jeremy llegaron a la isla antes que ¢€l, y los hacendados se enteraron
de que habia escrito un tratado abolicionista sobre las Indias
Occidentales. Lo que ocurri6 después generé una situacion que
sacudio profundamente a Londres.

Jeremy lleg6 a la isla Mauricio y pas6 varias semanas escondido en
su alojamiento, temiendo ser asesinado si salia. Luego lo montaron
sobre un barco camino a Londres, expulsindolo de hecho de la
colonia. Después de dos semanas en Londres, durante las cuales trat6
de disculparse y describir el caos de la politica legal de la isla, Jeremy
fue enviado de vuelta a Mauricio. Estos eventos inspiraron en Londres
un momento de reflexion sobre la naturaleza y el caracter de la
Constitucion imperial. Para los funcionarios de la metrépoli, Mauricio
era un nido de inconstitucionalidad. El problema principal no era la
deslealtad de los hacendados criollos, sino el fracaso de la autoridad
imperial en la isla. En este periodo, la reforma legal del imperio se
reduciria a resolver este problema. Londres estableci6é lineas
jurisdiccionales mas claras y dio un mayor alcance al Poder Ejecutivo,
que podria actuar de forma mas directa. Los reformadores intentaron
disenar sistemas coloniales en los que la limitacion de las
arbitrariedades locales pudiera ser implementada por los agentes de la
Corona britanica."

Esta era una contrarrevolucion vestida de constitucionalismo liberal.
La vision liberal aspiraba a la extension de las protecciones legales a
todos los sujetos coloniales, pero la precondicion para garantizar este
beneficio era asegurar un poder imperial casi ilimitado. En otras
palabras, la preocupacion principal era el orden. La ley britinica no
podia proteger los derechos de los sujetos sin limitar el poder de las
jurisdicciones subordinadas, y eliminar o controlar el Poder Legislativo
local. Esta logica constitucional no era exclusiva de las colonias



periféricas como Trinidad o Mauricio. Complicados sistemas de
reformas legales circularon por el imperio, unas veces impulsados por
los reformadores de Londres y otras por funcionarios medios que
pasaban de una posicion a otra en circuitos poco planificados, y
abundan ejemplos como los de George Smith o Hugh Elliot, que del
Caribe pasaron a la India. Esto nos lleva a imaginar una nueva version
de la historia de los origenes de las constituciones nacionales, una
version mas atenta a la idea de una soberania fragmentada que atada
al suenio del dominio del territorio nacional. Este efecto queda aun
mas claro cuando se pone de manifiesto la forma en que la
Constitucion imperial formé parte del constitucionalismo republicano
de las Américas.

Es comun suponer que el constitucionalismo entré en el ambito
atlantico gracias a las revoluciones como la estadounidense, la
francesa y la haitiana, que desafi6 de forma radical a la sociedad
esclavista. Los historiadores suelen insistir que la base de las
constituciones en las Américas fueron las ideas sobre los derechos
naturales de las personas. Sin embargo, como hemos visto, estos
derechos, en la época, se entendian principalmente como
capacidades emanadas de la autoridad, privada o publica, y de un
orden jurisdiccional que, como habia dicho Hugh Elliot, definia el
alcance del poder que un ser humano podia ejercer sobre sus
semejantes. Por eso los abolicionistas no figuraban como defensores
de los derechos humanos, sino como individuos preocupados por
disenar un orden jurisdiccional con lineas claras de autoridad, que
emanaran del gobierno central y se extendieran por todo el imperio.
De modo similar, los revolucionarios americanos estaban inmersos en
el constitucionalismo de los imperios. Ellos veian a los imperios como
conjuntos de Estados en los que el problema constitucional
fundamental era la relacion entre el poder del soberano y la
autonomia jurisdiccional de las comunidades politicas. Algunos de los
personajes que vemos como fundadores de naciones deseaban que
sus nuevos gobiernos fueran reconocidos como imperios: sofiaban
con confederaciones precisamente porque éstas emulaban la
estructura imperial. Incluso algunos de los pensadores mas radicales
impulsaron reivindicaciones en nombre de la soberania, al tiempo



que adoptaban soluciones imperiales fincadas en una concepcion de
ésta como parcial o compartida, con la intencion de resolver
problemas locales y regionales. Cuando las fuerzas napolednicas
conquistaron la peninsula ibérica se abri6 un espacio de
posibilidades, y pareci6 que la soberania podia manifestarse en una
variedad de configuraciones politicas. Asi como convivieron la
contrarrevolucion y el liberalismo dentro de los movimientos de
reforma del Imperio britinico, los liberalismos ibérico vy
latinoamericanos florecieron junto con el monarquismo y los
experimentos neo-autoritarios.

Los lideres sudamericanos tuvieron que improvisar las capacidades
estatales de las nuevas republicas reinterpretando el significado de
conceptos como confederacion y federalismo, y negociando, también,
con imperios mas poderosos. Los procesos politicos que se dieron
bajo el liderazgo de José Gervasio Artigas en la Banda Oriental sirven
como ejemplo de estas ambivalencias. En el territorio del margen
oriental del Rio de la Plata —lo que mas tarde se convertiria en la
Republica Oriental del Uruguay—, Artigas movilizo a las fuerzas
gauchescas y populares en pos de objetivos politicos flexibles. En el
proceso adopto ideas sobre la soberania imperial que no habrian sido
ajenas a los reformadores britanicos contrarrevolucionarios. Esta
flexibilidad politico-ideologica queda manifiesta en las instrucciones
que envio a los delegados de la Asamblea Constituyente en Buenos
Aires a principios de 1813. Los 20 articulos del documento
anunciaban la independencia de las colonias de Espana y el
establecimiento de un gobierno propio para la provincia oriental
como entidad soberana. Las instrucciones asumian también la
coexistencia pacifica con el gobierno de las Provincias Unidas,
establecido en Buenos Aires, y reconocieron la importancia politica
de confederarse con otras provincias.'

Las ideas confederales de Artigas surgian directamente del lenguaje
imperial, y se asociaban al mismo tiempo al constitucionalismo de
Estados Unidos, en particular a la retorica de las constituciones
estatales y a los articulos de la confederacion. Artigas recurrié también
a la teoria politica espanola, desarrollada en el contexto de una
monarquia compuesta, segun la cual la soberania residia en los



sujetos politicos, y éstos tenian derecho a ejercerla en ausencia del
soberano legitimo. Artigas llevd esta linea de pensamiento a su
conclusion logica al insistir que los pueblos constituian el fundamento
del sistema politico emergente: “la soberania particular de los
pueblos”, decia, era “precisamente declarada y ostentada, como
objeto Unico de nuestra revolucion”. Esta idea era consistente con la
nocion escoldstica de que la autoridad del soberano era delegada por
el pueblo, y que esta delegacion era, por lo tanto, siempre parcial:
parte de la soberania permanecia siempre en manos de la poblacion.
De acuerdo con este principio, pequenas unidades politicas podian
anidarse dentro de formaciones politicas mas grandes: municipios,
provincias, confederaciones, estados, imperios. Podian incluso
alcanzar el reconocimiento internacional por si mismas. Las facultades
asociadas con la politica exterior, como hacer la guerra o firmar
tratados internacionales, podian ser inherentes a unidades tan
pequenias como los pueblos, sin desafiar la legitimidad de las
confederaciones o imperios a los que se hubieran integrado. Estas
visiones heterogéneas de la soberania respondian al caracter abierto
del cambio politico en la region.'’

Lideres como Artigas llegaron a ser considerados como fundadores
de nuevas naciones, a pesar de que trabajaron con ideas que habian
evolucionado dentro del constitucionalismo imperial. Fue asi que
Artigas buscé simultineamente forjar alianzas con las provincias
riberenas de Entre Rios y Santa Fe, establecer a la Banda Oriental
como entidad soberana, fortalecer las instituciones de gobierno
dentro de la provincia, combatir la invasion portuguesa, oponerse a la
centralizacion del poder en Buenos Aires, y cortejar, cautelosamente,
relaciones comerciales con mercaderes britinicos. La inventiva de este
maniobrar politico es asombrosa.

Consideremos, como ejemplo de la flexible politica de Artigas, su
tactica de emitir patentes de corso en nombre de la Banda Oriental,
una entidad sin armada propia y que durante gran parte de su historia
careci6 de un puerto de aguas profundas. Artigas buscaba
obstaculizar la navegacion de bandera portuguesa, y hallé una fuerte
demanda para estas patentes entre marineros que, navegando bajo la
bandera del gobierno de las Provincias Unidas en Buenos Aires,



ansiaban tener una base legal para atacar a los barcos portugueses.
En 1817 Artigas suministré6 una reserva de patentes en blanco al
consul de Estados Unidos en Buenos Aires, Thomas Lloyd Halsey, sin
duda con la esperanza que Halsey las entregara o vendiera a
marineros en puertos de Estados Unidos, con miras a intensificar la
ofensiva contra el comercio portugués y conquistar un lugar para la
Banda Oriental dentro de la comunidad internacional de estados.
Patentes firmadas por Artigas como “el Jefe de los Orientales y
Protector de los Pueblos de la Republica Oriental” comenzaron a
circular ampliamente en el espacio atlantico. Incluso después de que
Artigas saliera del poder y se exiliara en Paraguay, los marineros
utilizaron estos documentos con buenos resultados ante tribunales de
presas maritimas situados muy lejos del Rio de la Plata.'®

Superando su rol como comandante gaucho, Artigas posicion6 a la
Banda Oriental como entidad soberana por medio de la guerra
maritima, mientras la envolvia en multiples formaciones politicas
locales regionales y confederativas. El punto es que nadie sabia qué
clase de sistema politico surgiria dentro del nuevo orden. El
federalismo, la autonomia politica dentro de esferas de influencia
imperiales, los nuevos esquemas mondarquicos, los protectorados
formales e incluso las colonias formales, eran algunas de las
alternativas que se barajaban entre los sudamericanos y entre los
britanicos, dentro de su propio imperio, con resultados dificiles de
predecir.

Los historiadores suelen restar importancia al hecho de que tras la
creacion de la Republica Oriental del Uruguay una faccion de la
poblacion se uni6é a un grupo de comerciantes britinicos para pedir a
Londres que asumiera el estatus de protector de la republica. Un
comerciante de Liverpool que habia transferido sus intereses de
Buenos Aires a Montevideo imaginé la formacion de una
confederacion riberena en el Rio de la Plata bajo protectorado
britinico. Esta era una version ligeramente distorsionada de la fantasia
federativa de Artigas. Algunos ministros uruguayos hicieron
insinuaciones similares a los franceses, incluso solicitindoles que
tomaran posesion del territorio junto con los britdnicos. Por razones
obvias, las peticiones de proteccion imperial no figuran de manera



prominente en la historia nacional del Uruguay. Sin embargo, no
debemos considerar estos planteamientos como evidencia de una
conspiracion para ceder la soberania del nuevo pais a poderes
extranjeros. La idea de erigir un protectorado imperial que garantizara
cierta autonomia a los nuevos estados era consistente con las formas
de entender la organizacion del poder en un mundo de imperios. En
otras palabras, como ocurria con los abolicionistas britanicos, era
posible ser un reformista radical y abogar, al mismo tiempo, por una
supervision imperial mas firme."

Ahora podemos volver a la pregunta inicial, ;cual ha sido el legado
de la tradicion constitucional imperial? La evidencia apunta en
distintas direcciones. Primero destaca la continuidad entre los debates
sobre el constitucionalismo imperial y las controversias posteriores en
torno al federalismo. Las naciones, al igual que los imperios que
suplantaron, operaron dentro de una multiplicidad de esquemas
normativos y de jurisdicciones, y reconocian que cualquier arreglo de
poder entre el gobierno central y las distintas partes que constituian a
la entidad politica seria probablemente temporal, y estaria sujeto tanto
a negociaciones como a desafios legales.

Segundo, podemos concluir que la constitucion imperial llevo a los
reformistas a privilegiar el orden sobre los derechos. Incluso los
reformadores radicales, que deseaban se protegiera a los sujetos mas
vulnerables, decidieron que la estrategia mas efectiva para lograrlo
era imponer la autoridad del poder central. Pedian, por lo tanto, se
restringiera el poder arbitrario de las jurisdicciones subordinadas, y
buscaron fortalecer el alcance de la burocracia legal. Sus posturas, a
menudo, parecen estar llenas de contradicciones, como cuando James
Stephen aleg6é que el poder imperial britinico podia autorizar la
tortura de una joven, o cuando José Gervasio Artigas puso la retorica
imperial al servicio de lo que resultd ser un movimiento nacionalista.
El estar atentos a la presencia de estas contradicciones en el
desarrollo de las constituciones liberales nos permite cuestionar la
idea de los movimientos revolucionarios como punto de origen
exclusivo de la soberania nacional y reconocer las continuidades de
los imperios y las naciones.



Un punto tercero a considerar es que mas alla de las
contradicciones internas de los reformistas radicales que recurrieron a
tacticas contrarrevolucionarias, esta historia también revela los limites
de la reforma constitucional. Los intentos por responder
acertadamente a los desafios politicos de colonias que formaban parte
de un imperio vasto y diverso generaron momentos de panico,
durante los cuales los funcionarios se quedaban sin respuestas
constitucionales y reaccionaban, o bien con la fuerza, o con otras
reformas, ain mas inefectivas. Como el loco que repite las mismas
acciones autodestructivas una y otra vez, los oficiales imperiales
ajustaban desordenadamente las estructuras de gobierno colonial,
mientras que concedian enormes cuotas de poder a las élites locales.
Las constituciones se forjaron en el seno de este proceso interactivo,
de crisis y busqueda de orden. Finalmente, la historia nos recuerda
que el derecho internacional surgié en un contexto en el que los
sistemas de estados se estructuraban en torno a la influencia
imperial.* Tanto el Imperio espafiol como el britinico proyectaron su
influencia sobre comunidades politicas fragmentadas y cambiantes.
Estas reconocieron el dominio imperial, al tiempo que maniobraban
para expandir su propia legitimidad y autonomia.

Los poderes hegemoénicos en el mundo actual construyen sus
esferas de dominio de una manera que en el fondo no es muy
diferente. No es siempre ilogico, ni resulta siempre moralmente
censurable que los paises mads débiles busquen el apoyo y la
proteccion de estos nuevos imperios aunque conviene recordar que
tales estrategias a menudo rinden resultados impredecibles e
imperfectos. En conclusion, podemos decir que la Constitucion
imperial no puso fin al conflicto politico-social en las colonias, sino
que sirvio para esbozar algunas formas de evitar estos conflictos. En
el mejor de los casos, resulté ser un esquema en continua
transformacion, que permitia enfrentar a distintos poderes y
soberanias fragmentadas, ademds de constituir un instrumento
normativo profundamente defectuoso que privilegiaba el orden sobre
los derechos. Los imperios, como fantasmas, siguen acechando
nuestras politicas nacionales y las normas y practicas del derecho
internacional, influyendo desde la definicion y la forma en que se la



defienden los derechos hasta las doctrinas de intervencion
humanitaria. Si la historia nos ensena algo, entonces, es que el
cambio legal es una forma de hacer politica, y que nunca podemos
escapar de la politica cuando hablamos de constituciones.
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LA REPUBLICA CATOLICA
Y EL DIFIiCIL CAMINO A LA SECULARIZACION
DEL DERECHO MEXICANO

Pablo Mijangos y Gonzalez

De entre los muchos factores que dan forma al derecho, al orden coactivo que
estructura la vida de una comunidad, la religion es indudablemente uno de los mas
profundos y duraderos. Como advirtieron Rudolf Otto, Mircea Eliade y Clifford Geertz,
entre otros tedricos de este fendmeno, la religion es un sistema de creencias que
expresa, regula y preserva la relacion entre los seres humanos y lo sagrado,
entendiendo por lo sagrado el poder “misterioso” que le da consistencia y significado a
la realidad. En la medida en que hace inteligible el cosmos y ofrece un sentido
trascendente a la vida individual, la religion prevaleciente en una comunidad influye
necesariamente en la definicion de aquello que el derecho debe prohibir o proteger, asi
como en la legitimacion de los poderes que se encargan de dictar las normas
obligatorias y ejecutarlas mediante el uso de la fuerza. No es casual que muchos de los
rituales, simbolos, conceptos y habitos de pensamiento que hoy asociamos con la
justicia secular provengan en realidad del mundo religioso, y que éste, a su vez,
pretenda mantenerse como el pardmetro mas firme para evaluar la moralidad de las
leyes vigentes. Aun en los estados constitucionalmente laicos o incluso hostiles a la
religion, ésta sigue operante en la medida en que muchos aplicadores del derecho
interpretan la realidad e interactian con ella en el marco de una cosmovision
esencialmente religiosa.

Asi como resulta indudable que la religion tiene un vinculo estrecho con el orden
juridico, asi también es evidente que durante los ultimos siglos, particularmente en el
Occidente cristiano, la religion ha ido perdiendo terreno en la vida social, si bien nunca
de manera total o irreversible. Este retroceso de lo religioso en el espacio publico,
comunmente definido como el proceso de secularizacion, ha sido uno de los grandes
dolores de cabeza de las ciencias sociales, pues hasta la fecha no existe una teoria de
alcance general capaz de explicar plenamente sus causas, ritmos y dindmica, y menos
aun de explicar simultineamente la sorprendente capacidad de las religiones para
adaptarse a ¢€l. Hasta bien entrado el siglo xx, muchos socidlogos e historiadores
asumieron que la secularizacion era un fenémeno inevitable, cuyo origen se encontraba
en el efecto conjunto de los avances cientificos, el capitalismo industrial y el ascenso del
Estado moderno, y que supuestamente se aceleraba conforme las sociedades se volvian
mas complejas e ilustradas. De manera similar a la doctrina marxista sobre la lucha de
clases, la secularizacion era vista como un ingrediente necesario de la modernidad, un
proceso universal que le daba un sentido claro al acontecer histérico, con
independencia de los signos en contrario que pudiera ofrecer la evidencia empirica.
Irénicamente, esta verdadera fe en la secularizacion inevitable evidenciaba mas la
permanencia de teleologias de origen religioso que el éxito de las ciencias sociales en
sus esfuerzos por construir una explicacion solida de la realidad humana.

En el tema que nos ocupa, un lugar comin de la historiografia ha consistido en
presumir que la gradual secularizacion del derecho ha sido una consecuencia de la



secularizacion previa de la sociedad y de la cultura: primero tendria lugar un cambio en
las mentalidades, un distanciamiento colectivo frente a las tradiciones religiosas
dominantes, y después el derecho se adaptaria a la nueva realidad, a manera de causa y
efecto. Para decirlo con una narrativa familiar, primero vendria el antropocentrismo del
Renacimiento, seguido por el espiritu racionalista de la Tlustracion, y después vendrian
las revoluciones liberales y finalmente el Estado laico. El problema con dicho lugar
comun es que, simple y llanamente, no se ajusta a la realidad histérica: han existido
momentos de intensa secularizacion del derecho y las instituciones que no han sido
precedidos por un cambio similar a nivel social y cultural, y momentos de fuerte
resurgimiento religioso que han sido posibilitados por un proceso previo de
secularizacion juridica. El caso mexicano es especialmente ilustrativo en este sentido. A
mediados del siglo xix, el gobierno de Benito Juirez decreté una separacion tajante
entre los negocios civiles y eclesidsticos, eliminé la proteccion oficial del catolicismo,
secularizo los actos del estado civil de las personas, y prohibié que las iglesias ejercieran
actos propios de la potestad publica, todo ello en medio de una guerra civil y de una
sociedad que seguia siendo abrumadoramente catdlica. Lo que es mas sorprendente
aun, esta Reforma liberal fue sucedida por la expansion mds espectacular del
catolicismo mexicano desde la evangelizacion franciscana del siglo xvi, visible en la
multiplicacion de didcesis y de toda clase de organizaciones e iniciativas religiosas.

Sin animo de proponer un modelo general, en esta conferencia pretendo analizar la
primera secularizacion del derecho mexicano a mediados del siglo xix, sus causas y sus
efectos en la historia posterior. De manera particular, lo que me interesa explicar son las
razones que llevaron al gobierno juarista a deshacerse de la republica catélica como el
marco natural de convivencia para una sociedad cuyo Unico lazo en comun era la
religion, atendiendo a la experiencia efectiva de dicha republica hasta el estallido de la
guerra civil en 1858. Siguiendo la propuesta del socidlogo belga Karel Dobbelaere,
abordaré primero las dimensiones no institucionales del proceso secularizador, es decir,
la situacion de la cultura religiosa mexicana de mediados del siglo xix a nivel de los
creyentes, y después examinaré el funcionamiento de ciertas instituciones caracteristicas
del Estado confesional, como la censura de impresos, el fuero eclesidstico, el
matrimonio exclusivamente religioso y el juramento de las leyes civiles, a fin de
determinar qué tan adecuadas eran para procesar los problemas que enfrentaba dicha
sociedad. Adelantindome a las conclusiones, mi objetivo es evidenciar que una de las
mayores revoluciones juridicas de la historia mexicana s6lo obedecié parcialmente a un
cambio social y cultural previo, y que su verdadera motivacion provenia de los graves
problemas de gobernabilidad que enfrentaba una republica tambaleante, que a duras
penas habia logrado sobrevivir sus primeros anos de existencia.

Si algo caracteriza a las religiones es justamente su estabilidad, su anhelo de
permanencia en el tiempo. A diferencia del mundo secular, que se distingue por el
constante fluir de ideas y personas, el religioso se concentra en aquello que es duradero
y significativo, y en esa medida no se presta con facilidad a innovaciones en la doctrina,
los rituales y las costumbres. El catolicismo mexicano de la primera mitad del siglo xix
no fue una excepcion en este sentido. Viendo las cosas a nivel de la experiencia
cotidiana del creyente, la religiosidad mexicana forjada durante los siglos coloniales no
sufrié mayores cambios como consecuencia de la Independencia y la implantacion del



gobierno republicano. No existe evidencia dura de una disminucion dramatica del
numero de catodlicos practicantes, ni de un descenso importante de la participacion
popular en las multiples ceremonias religiosas que organizaban el calendario anual de
los mexicanos. Tal vez el Unico indicio cuantificable de un abandono de viejos habitos
sea la disminucion del diezmo a partir de 1833, pero esto se debi6é fundamentalmente a
la supresion de la coaccion civil del cobro de este impuesto eclesidstico, que desde
tiempo inmemorial habia sido necesaria para garantizar su pago en tiempo y forma. En
realidad, la vida de cualquier parroquia mexicana a mediados del siglo xix no era muy
distinta de la que tenia un siglo antes: los feligreses rezaban a santos y virgenes como
sus primeros interlocutores con lo sagrado, oscilaban entre la reverencia servil y el
rencor anticlerical frente al cura del pueblo, respondian a los impulsos de la carne
cuando el alcohol o la oportunidad lo ameritaban, participaban en las ferias y
procesiones del patrono local, y habitaban una geografia cultural en la que Jerusalén, el
Tepeyac y el pueblo vecino eran espacios colindantes.

Al mismo tiempo, sin embargo, algunos testimonios de la época indican que un
cambio estaba en marcha, o por lo menos que esa catolicidad nacional no era uniforme
ni inquebrantable. Por un lado, muchos clérigos y obispos denunciaban un preocupante
avance de la “impiedad” en tierras mexicanas, es decir, un respeto cada vez menor a los
bienes y derechos de la Iglesia, inducido por las incesantes revoluciones de la época.
Mas que para constatar un hecho, este discurso servia para justificar los crecientes
reclamos de autonomia clerical frente al poder politico: en opinién de los obispos que
asumieron la conduccion de la Iglesia mexicana a partir de 1831, so6lo una Iglesia libre
de la intervencion estatal pero al mismo tiempo protegida por el gobierno lograria
preservar la fibra moral de la nacion y evitar que ésta pereciera frente a sus enemigos
internos y externos. Por otro lado, algunos politicos e intelectuales liberales, como
Francisco Zarco, declamaban con optimismo que México estaba viviendo una verdadera
resurreccion de las creencias cristianas, pues, gracias al ejercicio de la libertad de
expresion, éstas habian renacido “mas depuradas de las supersticiones con que se
ofuscaba la fe de nuestros antepasados”.! Cuando hablaban de esta resurreccion de las
creencias, Zarco y los liberales no se referian ciertamente a la fe popular, que en su
opinion se reducia a “fiestas ruidosas”, sino al crecimiento de un laicado ilustrado y
critico de la corrupcion clerical, que apostaba por dotar al Estado de los poderes
necesarios para emprender una Reforma de la Iglesia, Reforma con mayuscula porque le
devolveria a la fe catdlica “su sencillez y su pureza primitivas”.

En medio de esta disputa entre un clero que pedia la autonomia y laicos militantes
que anhelaban una Reforma religiosa impulsada por el Estado, se hallaba una poblacion
recién introducida a las practicas del gobierno republicano, exhausta por la inseguridad
y la carestia economica, y acostumbrada a litigar con sus autoridades tanto civiles como
eclesidsticas. Ajena por lo general a las sutilezas teologicas y canonicas del debate entre
letrados, esta poblacion se quejaba frecuentemente de la falta de ministros de culto y de
los abusos del clero a la hora de cobrar la celebracion de bautizos, bodas y entierros, y
en esa medida estaba dispuesta a prestarle oido a los llamados de reforma que le
podian beneficiar directamente, aunque sin liberarse por completo del miedo a la
perdicion espiritual. Frente a este conflicto religioso latente, los gobiernos debian
mantener el orden atendiendo a las dos grandes reglas constitucionales de la republica



catolica: por un lado, todos los poderes civiles estaban obligados a proteger el
catolicismo, la religion exclusiva de la nacion, mediante “leyes sabias y justas”; por el
otro, estos mismos poderes tenian algunas facultades para entrometerse en los asuntos
internos del clero que podian afectar la estabilidad del orden publico, como la
delimitacion de su potestad jurisdiccional, los nombramientos de obispos y parrocos, la
ensefianza en los seminarios y la administracion de la riqueza eclesidstica. En teoria, los
términos precisos de la interaccion entre el clero y los gobiernos debian ser definidos
por un concordato entre México y la Santa Sede, pero al no existir éste, lo que
prevaleci6 fue una tensa praxis basada en los precedentes de la época colonial.

En sintesis, lo que existia en México al mediar el siglo xix no era una sociedad
secularizada o en vias de hacerlo, sino una sociedad que pertenecia a la misma
confesion religiosa pero que no necesariamente la entendia y practicaba de la misma
manera. De hecho, mds que un factor de unidad, la religion nacional era con frecuencia
una causa de division, pues no existia un consenso respecto al papel que debian jugar
la Iglesia en la republica y la republica en la Iglesia. Si las reglas constitucionales tenian
por objeto favorecer la colaboracion entre las dos potestades, en aras de la observancia
de la fe y de la prosperidad del Estado, lo que prevalecia en la practica eran arreglos
informales poco decorosos o bien desencuentros graves a plena luz, que minaban cada
vez mas el respeto de la poblacion hacia sus autoridades seculares y espirituales. Hubo
muchos puntos de conflicto en la republica catdlica; sélo voy a desarrollar tres porque
me parecen particularmente ilustrativos de la insuficiencia del derecho vigente hasta
1857 para lidiar con las tensiones religiosas de la sociedad mexicana. El primero tiene
que ver con la persecucion estatal de obras anticlericales, cuyo fracaso evidenciaba
hasta donde podia llegar realmente la proteccion publica del catolicismo; el segundo
con el sistema judicial de la Iglesia, que entorpecia el funcionamiento general de la
administracion de justicia; y el tercero con el fomento del matrimonio, un sacramento
que para los liberales constituia un instrumento de moralizacion social y para el clero
parroquial una fuente indispensable de ingresos.

Generalmente se asume que con la desaparicion del Tribunal de la Inquisicion
durante los anos finales del régimen colonial desapareci6é también la censura eclesidstica
de libros e impresos. En realidad, el Santo Oficio fue reemplazado por un complejo
sistema de censura que involucraba por igual a las autoridades diocesanas y al gobierno
civil. Aunque el régimen republicano protegia la libertad de imprenta, el principio de
exclusividad confesional obligaba al gobierno a impedir la circulacion de los textos que
la Iglesia consideraba peligrosos u ofensivos. La diferencia con el antiguo sistema
consistia en que el clero no podia solicitar la intervencion de la fuerza publica sin
concluir antes un largo procedimiento disefiado para proteger la garantia de audiencia
del acusado y el principio de legalidad. Para poder condenar una obra, en efecto, las
autoridades diocesanas debian someterla a la consideracion de un tribunal eclesidstico
especializado denominado “Junta de Censura”, el cual debia escuchar al autor o
impresor del texto, o, en su ausencia, a un defensor de oficio. El procedimiento debia
respetar todas las formalidades y tramites propios de un juicio ordinario, lo cual
implicaba que, en caso de recibir una sentencia adversa, los afectados podian interponer
una apelacion ante un tribunal eclesidstico superior y, eventualmente, un “recurso de
fuerza”, es decir, una apelacion extraordinaria ante los tribunales civiles. S6lo cuando la



resolucion de la Junta de Censura fuera definitiva, los jueces seculares podian confiscar
las obras que habian sido materia del juicio. El sistema de censura también contemplaba
la posibilidad de prohibir, mediante una providencia general, la entrada y circulacion de
obras anticatolicas publicadas en el extranjero, pero para que el Congreso pudiera emitir
un decreto en ese sentido, era necesario que dichas obras hubieran sido condenadas
previamente por una Junta de Censura mediante el procedimiento antes descrito.

Aunque en teoria este sistema protegia los intereses de las dos potestades, pues
respetaba tanto el derecho de los obispos a censurar obras heterodoxas como los
principios liberales de la Republica, en la practica fue un fracaso total. Como se puede
apreciar en los expedientes de censura que llegaron al conocimiento del Ministerio de
Justicia y Negocios Eclesidsticos —que era el ministerio encargado de gestionar la
relacion Iglesia-Estado—, el modo en que funcionaba el mercado editorial hacia
completamente irrelevantes las decisiones de las juntas de censura. Cuando una
imprenta sacaba a la venta un folleto anticlerical, por ejemplo, su publicacion sélo
llegaba al conocimiento de las autoridades diocesanas hasta que algin cura o algin
comprador piadoso se daban cuenta de su existencia y contenido. En ese momento
arrancaba el procedimiento y entonces habia que reunir primero a los miembros de la
Junta de Censura, que por lo general eran eclesidsticos dedicados a otras labores, y
encargarles un primer dictamen de la obra en cuestion. Una vez hecho esto, la junta
citaba a los presuntos responsables del texto a fin de permitirles que desahogaran sus
pruebas y alegatos. Bien realizado, este primer tramo del procedimiento podia llevarse
facilmente uno o dos anos, durante los cuales la imprenta terminaba de vender sus
ejemplares de la obra en juicio, aprovechando ademas que el morbo suscitado por la
censura disparaba la demanda del publico. Al momento en que la junta dictaba su
sentencia, ya no habia obras qué recoger: todo se habia vendido y el dano estaba
consumado.

Uno de los contados casos en que el clero logré retirar de circulacion una obra
heterodoxa fue el de las biblias distribuidas por la Sociedad Biblica Britinica y
Extranjera, una compania editorial de origen protestante que lleg6 a México en agosto
de 1825. De acuerdo con sus estatutos, esta sociedad tenia por objeto difundir las
Sagradas Escrituras en el mayor nimero posible de paises, mediante ediciones baratas
en lengua verndcula y acordes a la tradicion religiosa predominante en cada localidad,
pero sin ninguna clase de notas explicativas. Justamente porque carecian de
comentarios autorizados, las diocesis mexicanas prohibieron terminantemente la compra
de estas biblias en junio de 1828 y movieron todos los resortes a su alcance para
sacarlas del mercado. Lo peculiar de este caso fue que las autoridades diocesanas
ignoraron dolosamente los procedimientos vigentes de censura, pues nunca citaron a
los representantes de la Sociedad Biblica y ademas presionaron al gobierno para que no
respondiera a las quejas de los afectados e incluso para que confiscara todos los
cargamentos de biblias impresas en la Gran Bretafia que llegaran al puerto de Veracruz.
A pesar de las reiteradas protestas del Consulado Britanico, el boicot clerical logro
quebrar los negocios de la Sociedad Biblica en México en apenas dos afios. Esta
maniobra, sin embargo, tuvo un alto costo politico en la medida en que exhibi6 al
gobierno responsable como una marioneta del clero. Si bien es cierto que cualquier
administracion necesitaba de la Iglesia para legitimarse, pues México era un pais



catolico, el gobierno terminé perdiendo credibilidad y prestigio por la renuencia a
aplicar sus propias leyes.

Los problemas que provocaba el sistema judicial de la Iglesia eran un poco mas
complejos. Al igual que en otros estados confesionales de la época, en el México de la
primera mitad del siglo xix la Iglesia catdlica ejercid plena potestad jurisdiccional a
través de su extensa red de juzgados, vicarias y provisoratos. En principio, los tribunales
del clero estaban dedicados fundamentalmente a los asuntos vinculados con la
disciplina eclesiastica y la salvacion de las almas, esto es, a causas relacionadas con el
sacramento del matrimonio, los votos religiosos, los beneficios eclesidsticos, los
juramentos, la obligacion de pagar el diezmo, las disposiciones piadosas en los
testamentos, la denegacion de la sepultura eclesidstica, y los delitos contra la religion
(como el sacrilegio y la simonia). Sin embargo, por virtud del llamado “fuero
eclesidstico”, es decir, del privilegio que tenian los clérigos de no ser acusados ni
castigados sino ante sus propios jueces, los tribunales de la Iglesia terminaban
conociendo de un espectro de causas mucho mas amplio, pues bastaba que el
demandado fuera un clérigo para que un asunto cayera en manos de la justicia
eclesidstica. Como demostré Berenise Bravo en su excelente estudio del Arzobispado de
México entre 1840 y 1846, los tribunales del clero podian llegar a tener mucho trabajo,
pues durante un periodo de apenas seis aflos casi 34% de los clérigos del arzobispado
estuvo involucrado en algin asunto judicial. Por lo general estos juicios se derivaban de
problemas muy terrenales, como golpes, maltratos y cobros excesivos a los feligreses, el
mal manejo de fondos pios, y adeudos contraidos a través de préstamos, arrendamientos
Y SEervicios.

Aunque la preservacion de sus tribunales era una prioridad para el clero y, por lo
tanto, una condicion necesaria para el mantenimiento de la armonia entre Iglesia y
Estado, en la practica su presencia creaba mas problemas de los que resolvia. De
entrada, en muchas ocasiones no estaba claro si un litigio pertenecia en realidad a la
jurisdiccion civil o a la eclesidstica. Cuando esto sucedia, los litigantes aprovechaban la
existencia de esta clase de dudas para promover juicios de competencia y retrasar asi los
procesos en beneficio de sus clientes. Asimismo, la operacion paralela de un sistema
judicial distinto al ordinario, con sus propios jueces, procedimientos y leyes, entorpecia
los esfuerzos gubernamentales para uniformar, racionalizar y agilizar la administracion
de justicia, esfuerzos que tenian una gran importancia considerando que, en una época
de administraciones débiles, los tribunales eran tal vez el principal espacio de
interaccion cotidiana entre la poblacion y el Estado. Y por si esto fuera poco, los
tribunales eclesidsticos no tenian la facultad de imponer penas corporales para delitos
graves y solian mostrar una excesiva clemencia con clérigos criminales, lo cual
contribuia notablemente al clima de impunidad generalizada, al desprecio social de las
leyes y al enojo de la poblacion frente a los poderes publicos. Los clérigos ejercian una
influencia poderosa en sus comunidades y, por lo tanto, su mala conducta podia tener
repercusiones colectivas mucho mas graves que las de un crimen ordinario.

La temprana republica mexicana heredé de la monarquia espafola un importante
instrumento para controlar a la jurisdiccion eclesiastica: los “recursos de fuerza”. En
términos generales, estos recursos facultaban a una persona para solicitar la proteccion
de los tribunales civiles contra la “fuerza” o violencia cometida injustamente por las



autoridades de la Iglesia. Este recurso procedia, primero, cuando un tribunal eclesiastico
habia conocido de una causa meramente profana y, por lo tanto, ajena a su jurisdiccion;
segundo, cuando un juez eclesidstico, actuando en la 6rbita de sus facultades, habia
ignorado las garantias y formalidades del proceso (como la audiencia de los reos) o
negado las apelaciones admisibles en derecho; y, por ultimo, cuando las decisiones
gubernativas de las autoridades eclesidsticas contravenian las leyes canénicas. Durante la
primera mitad del siglo xix, tanto los tribunales superiores de los estados como la
Suprema Corte de Justicia resolvieron recursos de fuerza contra las principales
autoridades eclesiasticas del pais. Aunque estos casos no eran frecuentes, cada uno de
ellos supuso un reto mayuisculo para los tribunales, dado que una sentencia
condenatoria podia implicar un enfrentamiento directo con la Iglesia, del que nadie
podia salir bien librado. Hubo muchos casos en que las sentencias fueron demasiado
prudentes y solo sirvieron para legitimar maniobras abusivas de la autoridad eclesidstica
acusada. Hubo otros, sin embargo, en que las sentencias si fueron favorables a los
quejosos, pero terminaron siendo desobedecidas en la practica e incluso anuladas
formalmente por legislaturas temerosas de los obispos. Al final, como sucedia con el
sistema de censura de impresos, el recurso de fuerza no dejaba contento a nadie.

El tercer ejemplo que quiero abordar: el fomento del matrimonio, es sin duda el mas
ilustrativo de las discordancias al interior del catolicismo mexicano de la primera mitad
del siglo xx. Lejos de ser una filosofia secularizada, deseosa de romper barreras
tradicionales para el disfrute del aqui y el ahora en un marco de libertades, el primer
liberalismo mexicano se caracterizo por un discurso moralizante y reformista, muy
critico de la embriaguez, el concubinato y el adulterio. Basta leer los textos de juventud
de personajes como Ignacio Vallarta, Francisco Zarco, Ponciano Arriaga, Manuel Payno y
Melchor Ocampo, para advertir una preocupacion compartida por los vinculos entre el
desorden republicano y la inmoralidad que supuestamente reinaba en el ambito
doméstico. Para entender esta preocupacion de los liberales es necesario tener en
cuenta que, si bien en términos politicos defendian los derechos individuales frente a
los corporativos, su vision de la sociedad seguia estando definida por la teologia moral
catdlica, pues nunca imaginaron a la primera como una suma de individuos abstractos
sino como una suma de familias, cosa que explica, por ejemplo, que los derechos
politicos se concedieran solo a los hombres mayores de edad, en tanto potenciales jefes
y representantes de un nudcleo familiar. Lo importante de esta imagen es que, al hacer
de la familia la base de la sociedad, se daba por hecho que al gobierno le correspondia
protegerla y multiplicarla. Y si habia un instrumento para ello, éste era el matrimonio, el
pacto fundamental de la sociedad doméstica.

Hasta aqui no habia la menor discrepancia entre el clero y los liberales: cualquier
obispo pensaba exactamente lo mismo. Los problemas surgian, mds bien, al momento
de evaluar la realidad mexicana conforme a este parimetro. Seguin los liberales, buena
parte de los problemas del pais se debian a que el orden familiar estaba en crisis, lo
cual era mds que visible en el alto nimero de relaciones en concubinato, mujeres
solteras e hijos ilegitimos. El comin denominador de estos fenémenos era que la gente
ya no se casaba tanto como antes, y, para los liberales, esto tenia dos explicaciones,
ambas relacionadas con el clero. En primer lugar, habia curas y religiosos que vivian en
situaciones escandalosas, cosa que daba un muy mal ejemplo a la poblacion; en



segundo y mas importante, los curas cobraban cantidades exorbitantes para celebrar
una boda, y esto impedia que la mayor parte de la poblacion, que apenas ganaba lo
suficiente para sobrevivir, pudiera regularizar sus relaciones intimas y formar una familia
como Dios manda. Aunque la evidencia disponible no confirma necesariamente esta
lectura liberal de la sociedad mexicana de la primera mitad del siglo xix, es cierto que
en muchos pueblos, particularmente en aquellos que carecian de sacerdotes residentes
durante la mayor parte del ano, habia litigios constantes por el cobro excesivo de
obvenciones y que este tema era una de las principales fuentes del anticlericalismo
popular. Al mismo tiempo, también es cierto que, para el bajo clero, el cobro por
servicios religiosos era la Unica fuente segura de ingresos. Disminuir dramdticamente su
monto equivalia a condenar a muchos curas a la indigencia.

Esta discusion que en la actualidad puede parecernos un tanto extrafa se convirtioé en
el mayor escindalo nacional entre 1851 y 1852, cuando el entonces senador por
Michoacdan, Melchor Ocampo, propuso la eliminacion del pago forzoso de bodas,
bautizos y entierros, alegando que los altos aranceles por la celebracion de matrimonios
era “una de las mas fecundas causas de hijos ilegitimos, de mujeres prostituidas y de
adulterios”, y que, ademds, su mera existencia violaba el derecho de los ciudadanos a
“adorar a Dios seguin las intuiciones de su conciencia”.? En respuesta, un anénimo “cura
de Michoacan” acus6 a Ocampo de querer implantar en México los dos grandes
estandartes del “socialismo de Europa”: la libertad de cultos y la libertad de conciencia,
principios de un “siglo altanero y soberbio” que sé6lo habian provocado una
“devastacion universal” a su paso. La polémica duré nueve meses enteros y termind
como un debate irresuelto acerca de los poderes respectivos del gobierno y de la Iglesia
para dictar las reglas de la republica catdlica. Aunque no provoco incidentes violentos,
el escandalo revel6 nuevamente la necesidad de resolver todas las cuestiones pendientes
sobre la relacion entre las dos potestades. Tras la mutilacion territorial provocada por la
guerra entre México y Estados Unidos, la clase politica —con independencia de sus
filiaciones ideologicas— se habia convencido finalmente de que México necesitaba un
gobierno fuerte, capaz de asegurar el orden y promover el desarrollo econémico. Sin un
arreglo eficaz al problema religioso, estas metas serian irrealizables.

Cuando el general Antonio Lopez de Santa Anna asumié una vez mas la presidencia
de la Republica en abril de 1853, dando inicio a una breve y mas bien cadtica dictadura,
una de sus mayores prioridades fue promover la celebracion de un concordato entre
México y la Santa Sede. Las negociaciones respectivas se llevaron a cabo en Roma a lo
largo de 1854, pero su resultado no fue aprobado por el papa Pio IX, porque el
gobierno santanista no daba senales de viabilidad y porque ademas uno de los obispos
le advirtié confidencialmente que un concordato podria traducirse en una grave pérdida
de autonomia para la Iglesia mexicana. Los liberales recuperaron el poder en el otono
de 1855 vy, con el antecedente del fracaso del concordato, decidieron emprender por
cuenta propia la reforma religiosa que habian estado promoviendo durante anos.
Comenzando con la supresion del fuero eclesidstico en materia civil, la desamortizacion
de los bienes del clero y la inédita exclusion de los sacerdotes del nuevo Congreso
Constituyente, los liberales se dieron a la tarea de crear una “republica” menos
confesionalizada y con mas libertades individuales. Sin embargo, y pese a la eliminacion
de la referencia tradicional a la identidad catodlica de la nacién, la Constitucion de 1857



no abandoné por completo la union entre la Iglesia y el Estado. Esto se aprecia con
claridad en su articulo 123, que le daba a los poderes federales una amplia facultad para
intervenir en asuntos de culto religioso y disciplina externa de la Iglesia, y también en el
articulo 121, el cual dispuso que todo funcionario publico, sin excepcion alguna, debia
jurar obediencia a la Constitucion y las leyes de la Republica para poder tomar posesion
de su cargo.

A primera vista no resulta evidente que el juramento constitucional fuera una reliquia
del Estado confesional. Quizds esto se debe a que, en nuestra época, la toma de
protesta de un funcionario es un ritual desprovisto de cualquier significado religioso. En
la primera mitad del siglo xix, sin embargo, el juramento era un acto solemnisimo que se
realizaba poniendo por testigo a Dios y formando la sefal de la cruz, de preferencia
ante los Santos Evangelios. Es decir, no s6lo era un ritual civico, sino también una
ceremonia religiosa en la que el “juramentado” exponia su conciencia a los peligros de
jurar el nombre de Dios en vano y ademas lo hacia frente al resto de la comunidad. Al
igual que otras ceremonias similares, como la recepcion solemne de las autoridades en
las catedrales y el canto del Te Deum para dar gracias por el inicio de una
administracion, el juramento buscaba darle una legitimidad religiosa a lo que de otro
modo seria meramente secular. No hay que olvidar, en este sentido, que las lineas
iniciales de la Constitucion de 1857 recordaban que ésta habia sido decretada “en el
nombre de Dios y con la autoridad del pueblo mexicano”. Aunque hay quienes sugieren
que esta mencion a Dios provenia de una mentalidad deista y no precisamente catdlica,
lo cierto es que para sus destinatarios ese Dios tenia una identidad muy clara y era el de
la Tglesia catdlica apostolica romana. Por eso el gobierno solicité a los obispos que
celebraran la entrada en vigor de la nueva carta y prestaran todas las facilidades
posibles para la correcta realizacion del juramento en todo el pais.

Pese al optimismo del gobierno y de los constituyentes, el Episcopado mexicano
prohibio a sus feligreses que jurasen obediencia a la Constitucion de 1857, bajo pena de
excomunion. En esencia, los motivos de esta prohibicion se reducian a dos: en primer
lugar, al haber omitido la clausula de exclusividad confesional, la Constitucién aceptaba
implicitamente la tolerancia de cultos y eso era inaceptable para una nacion que, a
juicio de los obispos, seguia siendo exclusivamente catdlica; en segundo y mas
importante, la Constitucion permitia que el Estado interviniera ampliamente en la
administracion y gobierno de la Iglesia catdlica, cosa que violaba su autonomia
institucional y la jurisdiccion del papa y los obispos. Mas alla del debate politico y
candnico que desaté esta medida tan radical, es importante advertir que nunca en la
historia de la joven republica mexicana se habia presentado una crisis politica
semejante, pues la obligacion constitucional de prestar el juramento y la prohibicion
episcopal de realizarlo pusieron a todos los empleados publicos, desde los guardias y
conserjes hasta los secretarios de Estado, en la dificil alternativa de escoger entre sus
empleos y la salvacion de sus almas. Por esta razon, el proceso de jura de la
Constitucion de 1857, que irénicamente fue la ultima gran ceremonia religiosa
organizada por el Estado mexicano, funcion6 hasta cierto punto como un referéndum
nacional sobre la legitimidad del nuevo orden creado por los liberales.

Mapa 1. Localidades donde se jur6 la Constitucion de 1857
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El gobierno del presidente Ignacio Comonfort nunca publicé una estadistica oficial
sobre la realizacion del juramento en la primavera de 1857, pero la informacion que
lleg6 a manos de los ministerios de Gobernacion y Guerra, asi como la correspondencia
privada del entonces gobernador del Estado de México, Mariano Riva Palacio, revela un
pais escindido por este ritual. Como se puede apreciar en los mapas 1 y 2, la
celebracion del juramento fue muy exitosa en el norte y el sureste del pais (salvo
Yucatdn), asi como en las costas del Pacifico y el Golfo de México. De las 442
localidades donde existe constancia de que el juramento fue llevado a cabo, sélo 5.8%
corresponden a las entidades del Altiplano Central, es decir, Aguascalientes, Guanajuato,
Jalisco, Michoacin, el Estado de México, Puebla, Querétaro, Tlaxcala y el Distrito
Federal. Al mismo tiempo, estas mismas entidades concentran la mayor parte de los 72
incidentes de protesta colectiva que impidieron o retrasaron esta ceremonia, incidentes
que fueron desde levantamientos armados, motines y conspiraciones, hasta la resistencia
pasiva de poblaciones enteras que optaron por encerrarse en sus casas o huir al campo
antes que colaborar con las autoridades civiles. Aunque todavia nos falta mucho por
saber sobre las historias locales que explican estos disturbios, este patron geografico nos
indica claramente que el juramento fue exitoso en las regiones donde la presencia
institucional de la Iglesia era mas débil, es decir, donde habia menos curas por habitante
y, por lo tanto, la religiosidad local era menos ortodoxa y clericalizada, y que, por el
contrario, fracasé en aquellas regiones donde el clero era muy numeroso y gozaba del
arraigo y prestigio necesarios para movilizar exitosamente a la poblacion.

Lo importante del juramento, para efectos de nuestro andlisis, es que exhibié a una
republica catdlica profundamente dividida, en la que ni la religion ni la Constitucion
servian como factores de unidad. La amenazante presencia de estas divisiones, asi como
la tensa relacion entre la administracion y el primer Congreso electo bajo la nueva ley
fundamental, llevaron al presidente Comonfort a desconocer la Constitucion en
diciembre de 1857, con el apoyo del ejército. Un mes mas tarde, sin embargo,
Comonfort rompio6 su alianza con los generales conservadores, renunci6 a la presidencia
y la dejé en manos del entonces ministro presidente de la Suprema Corte, Benito Juarez,
quien tuvo que salir huyendo de la Ciudad de México. La existencia de dos gobiernos
reclamando el poder nacional simultineamente, el de Judrez y el de los conservadores,
llevo al estallido de la guerra civil en enero de 1858. Fue en este contexto, con un pais
desangrado por conflictos politicos y religiosos, que entre julio de 1859 y diciembre de
1860 Judrez promulgé en Veracruz las “Leyes de Reforma”, una serie de decretos que
revolucionaron dramaticamente la relacion Iglesia-Estado en México. A grandes rasgos,
estos decretos tenian dos grandes objetivos. Por un lado, las Leyes de Reforma buscaban
castigar al clero por su papel protagénico en el estallido de la guerra civil. Este era al
menos el objetivo de la nacionalizacion de los bienes eclesidsticos, cuya venta también
serviria, en principio, para recapitalizar la Hacienda publica. Por el otro, sin embargo,
estas leyes iban mas alla de una mera retribuciéon punitiva, pues buscaban sentar las
bases de una nueva convivencia en materia religiosa, que hiciera posible la
gobernabilidad del pais en el marco de la Constitucion.

El principio rector de esta nueva convivencia seria “la mas perfecta independencia
entre los negocios del Estado y los puramente eclesidsticos”, una tajante separacion
entre las dos potestades que llevaba necesariamente a la libertad de cultos, la supresion



del juramento y de la coaccion civil de los deberes religiosos, y la rectoria secular del
estado civil de las personas, desde el nacimiento hasta la muerte pasando por el
matrimonio. De igual manera, esta separacion eliminaba cualquier forma de
intervencion gubernamental en la vida interna de la Iglesia catdlica, particularmente en
temas como los nombramientos de obispos y parrocos, la creacion y delimitacion de
diocesis, y la revision judicial de las decisiones del clero mediante los recursos de
fuerza. A partir de 1859, la Iglesia y el Estado en México se moverian por caminos
separados, siempre bajo el entendido de que a la Iglesia le estaba terminantemente
prohibido ejercer cualquier acto propio de la potestad publica y al gobierno
entrometerse en los asuntos que correspondian a la conciencia de cada individuo. Como
explico el ministro de Justicia del gobierno juarista, Juan Antonio de la Fuente, estas
leyes buscaban cerrar para siempre “la entrada de aquellos torpes y extranos conflictos,
de aquellos trastornos y escandalos perdurables y de aquellos abusos irritantes que tan
abundantemente surgian de nuestra antigua legislacion”. La “amalgama funesta” entre
Iglesia y Estado, enfatizé el ministro, s6lo podria superarse permitiendo que ambas
potestades recobraran “la plenitud de accion que tan viciosa y fatalmente habian
compartido”.?

Me parece fundamental subrayar estas palabras del ministro De la Fuente porque nos
indican que las Leyes de Reforma respondian primordialmente al fracaso de la republica
catdlica y no a una secularizacion previa de la sociedad mexicana o al proyecto
tradicional de los liberales, quienes, en realidad, habian buscado hasta entonces la
preservacion de los viejos poderes patronales de la Corona espanola sobre la Iglesia.
Como también reconocio el presidente Judrez en su “Manifiesto a la Nacion” del 7 de
julio de 1859, lo que realmente estaba en juego durante la guerra civil era la
consolidacion del orden constitucional, objetivo que no podria lograrse sin adoptar
nuevas reglas para procesar las profundas tensiones religiosas de la nacion. Es
importante enfatizar esto porque nos explica la paradoja de una primera gran
secularizacion del derecho mexicano llevada a cabo con motivo de una guerra religiosa
y para una sociedad que seguiria siendo por mucho tiempo mayoritariamente catdlica.
Sabemos bien que estas leyes no lograron hacerse efectivas en todo el territorio nacional
de manera inmediata: tuvo que concluir la guerra civil, con un clero derrotado y un
partido conservador borrado del mapa politico, para que la separacion Iglesia-Estado
comenzara a reflejarse en la vida cotidiana. Y sabemos también que los destinatarios,
aplicadores e intérpretes de estas leyes no abandonaron de la noche a la mafana el
principal marco de referencia de su universo cultural, que era el catolicismo. Esto se
aprecia con claridad, por ejemplo, en la preservacion de buena parte de los principios
del matrimonio canoénico en la Ley del Matrimonio Civil, que incluy6 la célebre epistola
de Melchor Ocampo sobre los deberes reciprocos de los esposos, asi como en el apoyo
gubernamental a la creacion de una Iglesia nacional y reformada, cuya principal mision,
segun explico el propio Ocampo, seria mostrar que no existia oposicion alguna “entre la
Constitucion y los dogmas del cristianismo”.*

Termino con un par de reflexiones. Primera: aunque las Leyes de Reforma no fueron
el fruto de una sociedad previamente secularizada o en vias de secularizarse, si fueron,
indudablemente, el principal detonante de un doble cambio cultural que sufrié la
sociedad mexicana a partir de la década de 1870. Gracias a la libertad religiosa,



garantizada por la separacion Iglesia-Estado, los mexicanos empezaron a concebir la
religion no como una obligacion civica o como un brazo espiritual de la Republica, sino
como algo que podian aceptar o rechazar libremente, sin ninguna coaccion juridica de
por medio. Para muchos, esto supuso la oportunidad de no creer, o de adoptar un
credo religioso distinto al tradicional, como el protestantismo. Para otros, esto también
signific6 una oportunidad para revitalizar su propia tradicion religiosa bajo nuevas
premisas, sin la intervencion del Estado. Asi como en el dltimo tercio del siglo xix y los
primeros anos del xx hubo un crecimiento del protestantismo y comenzo6 a formarse una
cultura nacional menos definida por la religion, asi también, como mencionamos al
principio, estas décadas fueron las de mayor crecimiento para la Iglesia catdlica desde la
evangelizacion del siglo xvi. Pese al severo golpe financiero que significé la
nacionalizacion de los bienes del clero, la sibita desaparicion de la vieja tutela
gubernamental permiti6 a Roma y a los obispos mexicanos reconstruir el mapa
eclesiastico nacional, afianzar su autoridad espiritual y fomentar la participacion de los
laicos en el trabajo pastoral, educativo, social y politico, con notables resultados.

Segunda reflexion: la profunda renovacion del catolicismo en una sociedad mexicana
que ya no era exclusivamente catdlica y que a comienzos del siglo xx ya tenia algunos
enclaves secularizados, desemboco en la reactivacion del conflicto religioso durante la
revolucion y en el establecimiento de un régimen agresivamente anticlerical en la
Constitucion de 1917. A diferencia de su predecesor, sin embargo, este régimen no
permitié una convivencia funcional entre Iglesia y Estado. Durante sus primeros afios de
vigencia, el modelo revolucionario se tradujo en una feroz persecucion contra los
catdlicos y provocd una nueva guerra civil que cobré casi 200 000 vidas entre 1926 y
1929. Después de los acuerdos entre la Santa Sede y el gobierno de Emilio Portes Gil,
estas reglas se aplicaron de manera selectiva, con mayor o menor intensidad segin las
circunstancias, y contribuyeron asi a reforzar una cultura de simulacion de la legalidad,
que es uno de los ingredientes basicos de la corrupcion que hoy nos aqueja. La reforma
constitucional de 1992 retom6 el camino abierto por Judrez y devolvio un amplio
margen de libertades a las confesiones religiosas en México, cosa indispensable en una
verdadera democracia. No obstante, basta seguir los debates recurrentes sobre el Estado
laico para darse cuenta de que todavia existen muchos nostilgicos de las mordazas
autoritarias de 1917 y también muchos otros que siguen creyendo en la republica
catdlica y suefian con trasladar integramente el catecismo a la legislacion civil. Si algo
podemos aprender de nuestra historia, es que la secularizacion de la sociedad no es un
proceso inevitable, que las religiones han sabido adaptarse con éxito a un orden juridico
“laico”, y que la mejor forma de asegurar la convivencia pacifica entre creyentes y no
creyentes radica en la proteccion de sus libertades respectivas. En mi opinion, esta
leccion sigue siendo la mejor herencia de la Reforma liberal.
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“LA OBRA DEL LEGISLADOR Y EL PESO DE LOS HECHOS”. EL
DERECHO ANTE EL CAMBIO SOCIAL
Y LA SOCIEDAD ANTE EL CAMBIO JURIDICO, ALGUNOS
EJEMPLOS (SIGLOS XIX'Y XX)

Elisa Speckman Guerra

El derecho es mucho menos la obra del legislador que el producto
constante u espontaneo de los hechos. Las leyes positivas, los codigos,
pueden permanecer intactos en sus textos rigidos: poco importa; por la
fuerza de las cosas, bajo la presion de los hechos, de las necesidades
practicas, se forman constantemente instituciones juridicas nuevas. El
texto esta siempre alli; pero ha quedado sin fuerza y sin vida; o bien por
una exégesis sabia y sutil, se le da un sentido y un alcance en los cuales
no habia sonado el legislador cuando lo redactaba

Leon Duaurr, Las transformaciones generales
del derecho privado desde el Codigo de Napoleon, 1912.

En este capitulo reflexiono sobre el impacto del cambio social en el
derecho y sobre el efecto del cambio juridico en la sociedad durante
los siglos xix y xx (cabe sefnalar que, en esta ocasion, al hablar de
derecho me referiré al conjunto de normas juridicas creadas por el
Estado).

Al tratar lo primero, a saber, el impacto de los cambios sociales (los
hechos) sobre el derecho (leyes positivas), un autor de la época
estudiada, Léon Duguit, partié de dos posibilidades: las leyes positivas
se transforman en respuesta a la mutacion de los hechos o
permanecen en su estado previo. Y considerd tres opciones para el
segundo supuesto: primera, las leyes pierden fuerza; segunda, son
reinterpretadas y adquieren un sentido o alcance diverso al original,
con lo cual cobran vida; y, tercera, en respuesta a las nuevas
exigencias surgen instituciones juridicas nuevas, que acompanan a las
viejas normas.

Coincido con Duguit al estimar que el orden juridico puede ser mas
o menos sensible al cambio social, pudiendo responder en un corto



tiempo a las transformaciones registradas en los planos politico,
economico, social o cultural; o pudiendo permanecer indiferente o
simplemente mutar a diferente ritmo que lo politico, lo econémico, lo
social o lo cultural. La rigidez del derecho ante el cambio social
generaria un desfase entre ese derecho y la sociedad que regula, y
resulta interesante reflexionar sobre sus consecuencias.

Me parece importante considerar, en primer término, que la
sociedad no siempre cambia al mismo ritmo y que el desfase seria
mayor o menor segun la magnitud de la transformacion. Un cambio
radical y repentino, como podria ser una revolucion politico-social,
reclamaria una profunda e inmediata transformacion del orden
juridico. No obstante, gran parte de los cambios sociales son resultado
de transformaciones paulatinas, que demandarian menor atencioén por
parte del legislador o que deberian sumarse hasta generar un
contexto diverso al que dio origen al derecho que conservaba su
vigencia; solamente ante este nuevo panorama el legislador deberia
reaccionar. También habria que considerar que el derecho opera en
sociedades plurales y cabe la posibilidad de que soélo algunas
regiones o sectores sociales experimenten cambios mientras el resto
permanece estatico.

Hasta ahora he hablado del desfase resultante de la falta de
respuesta del legislador al cambio social. Resulta necesario
contemplar también el otro lado de la moneda: el cambio juridico
podria adelantarse a la mutacion de la sociedad. Un cambio cultural
podria impactar en las ideas de gobernantes y élites, y resultar en un
cambio en el derecho. Pero las nuevas leyes podrian no corresponder,
por ejemplo, al estado de codigos éticos y conductuales, a las
costumbres o pautas de sociabilidad, aspectos que en ocasiones
mutan a menor ritmo que las ideas o doctrinas. O incluso, si
atendemos de nuevo a la heterogeneidad de las comunidades
reguladas por un mismo derecho, se puede pensar que los cambios
juridicos podrian responder exclusivamente a las condiciones
politicas, sociales, econémicas o ideologicas de una region o propias
de un sector social.

Coincido también con Léon Duguit en otro punto: la importancia de
considerar el papel que desempenan las instituciones juridicas o de la



interpretacion de las leyes ante la inoportuna respuesta del legislador
al cambio en los hechos. Me parece que, en la practica, las
instituciones o la interpretacion del derecho por parte de autoridades
y juzgadores pueden acortar las distancias que se presentan entre lo
juridico y lo factico.

Asi, en las paginas siguientes analizo el impacto del cambio social
en el derecho y del cambio juridico en la sociedad, contemplando no
solamente las leyes, sino también su aplicacion e interpretacion. Lo
hago a partir de tres ejemplos, tomados del siglo xix y de las tres
primeras décadas del xx. En los dos ejemplos iniciales presento y
analizo desfases que fueron senalados por juristas, litigantes vy
médicos de la época: algunos relativos a la distancia entre el mandato
de igualdad ante la ley y la composicion de la sociedad, pues
suponian que estaba integrada por grupos sociales tan diferentes
entre si que no podian ser tratados de la misma forma; y otros
referidos a la divergencia existente entre lo que ordenaban el codigo
penal y el “codigo del honor” a los caballeros que se veian obligados
a defender su honor. En el dltimo inciso reflexiono sobre el impacto
que los cambios en la situacion de las mujeres y en la concepcion de
género pudieron tener sobre el derecho y la justicia (para lo udltimo
estudio juicios de mujeres que mataron a sus parejas y me apoyo en
alegatos y veredictos). Es preciso apuntar que los ejemplos
corresponden a la Ciudad de México y que, por tratarse de un trabajo
de sintesis, algunos testimonios o temas los habia tratado con
anterioridad.

Por ultimo, cabe senalar que los autores de los textos, alegatos y
testimonios incluidos en este capitulo, no solamente sehalan la
existencia de desfases entre derecho y sociedad; en muchos casos los
explican y proponen caminos a seguir. Por ello, las fuentes permiten
conocer su percepcion de la sociedad, el orden juridico y la
capacidad de transformacion de las leyes, entre otros aspectos. Asi,
brindan la posibilidad de responder las preguntas que guian este
trabajo: ;En qué casos dichos personajes responsabilizaron a la
legislacion por no responder al cambio social y en qué casos por
adelantarsele? ;En qué casos propusieron reformar el derecho para
adecuarlo a la sociedad y en qué casos creyeron pertinente fomentar



el cambio de la sociedad para que ésta se adecuara al derecho? ;En
qué casos depositaron en el derecho la esperanza de cambio y en
qué casos su contencion? jQué consecuencias atribuyeron a las
distancias? ;En su concepcion, qué papel desempenaron instituciones
juridicas e interpretacion de las leyes por parte de autoridades y
juzgadores, en desfases entre el derecho y la estructura de la
comunidad, costumbres, codigos conductuales o valores éticos?

“EL JACOBINO DOGMA DE LA IGUALDAD :
LA IGUALDAD JURIDICA EN UNA SOCIEDAD
CONCEBIDA COMO HETEROGENEA

El titulo del inciso, como se vera mas adelante, fue tomado de un
texto escrito por Francisco Bulnes, el cual ilustra el tema del primer
ejemplo a tratar: el principio de igualdad ante la ley adoptado por los
constituyentes en una sociedad que, segun juristas y médicos, estaba
integrada por grupos sociales o étnicos diferentes entre si.

Los diputados constituyentes reunidos tras la obtencion de la
Independencia consideraron que los habitantes del territorio
mexicano debian ser iguales ante la ley, sin tomar en cuenta
diferencias étnicas, titulos de nobleza o condicion de los padres
(esclavitud). Al hacerlo, se separaron del orden juridico novohispano,
caracterizado por la pluralidad.

En la Nueva Espafa coexistian diversos derechos que, en su
conjunto, reconocian diferentes prerrogativas y obligaciones para los
miembros de los diversos cuerpos que integraban a la comunidad. La
concepcion que prevalecia en la Nueva Espafia era la misma que en
Espana y otros paises de Europa. Los pensadores ilustrados y los
primeros liberales europeos reaccionaron contra dicha concepcion
corporativista, que veia a la sociedad como integrada por cuerpos
diferentes en su naturaleza y en su mision. Consideraron que los
hombres nacen iguales y dotados de una serie de derechos y que, por
ello, deben ser iguales en la legislacion. La igualdad juridica fue
adoptada tras las revoluciones liberales, como la francesa de 1789 o
las independencias americanas.



Por lo tanto, al adoptar el principio de igualdad ante la ley, los
constituyentes mexicanos adoptaron las ideas de la Tlustracion y del
liberalismo. Respondieron a un cambio cultural. En el periodo aqui
tratado, tras la promulgacion de la Constitucion de 1857 que tuvo un
caracter federalista y que consagré el principio de igualdad ante la
ley, dicho principio necesariamente debi6é replicarse en las
constituciones expedidas por las entidades federativas, los codigos
federales y estatales, y las leyes secundarias.

En este punto cabe preguntarse: ¢los constituyentes y, en general,
los legisladores mexicanos se adelantaron a las ideas que sobre la
sociedad tenian otros grupos de mexicanos y a la “realidad social”? En
otras palabras, ;abrieron una brecha entre derecho y visiones de la
sociedad o entre derecho y sociedad? En las ultimas décadas del siglo
XIx, varios autores dieron una respuesta afirmativa a estas preguntas.

Intelectuales de la talla de Francisco Bulnes o Emilio Rabasa
criticaron a los constituyentes por basarse en concepciones
“aprioristicas o metafisicas” o que surgian del plano ideal, en lugar de
partir de la realidad imperante. El primero sostuvo: “con el dogma de
la igualdad, el jacobinismo cree que todos los hombres desiguales
ante la naturaleza y desiguales en su valor social pueden ser iguales
ante la ley”.! Por su parte, refiriéndose a la Constitucion de 1857,
consider6é Rabasa: “un impulso de generosidad jacobina establecio el
sufragio universal sin excluir a los indios, y se llegd por
consideraciones filosoficas, con afrenta de la implacable realidad, a la
igualdad absoluta de las masas sociales que no tenian nada de comun
ni en la vida ni en la conciencia”.? Por lo tanto, ambos supusieron que
el derecho, al contemplar la igualdad de los individuos, se separaba
de una sociedad que estaba integrada por grupos sociales o €tnicos
divergentes entre si.

Emilio Rabasa aludié especificamente a los indigenas. No fue el
Unico que supuso que existian diferencias entre los indigenas y otros
grupos sociales.

Para algunos, las disparidades eran propias de la raza, se
transmitian por herencia. De esta manera lo consider6é José Yves
Limantour, quien sostuvo que los rasgos étnicos y los caracteres
heredados influfan en el espiritu y en las acciones de los individuos.’



Varios médicos se refirieron a la raza indigena como degenerada en lo
fisico y en lo moral. Por ejemplo, el médico poblano Francisco
Martinez Baca, sostuvo que los indigenas eran incapaces de participar
de los “bienes intelectuales y morales” que traia la civilizacion debido
a su semejanza fisica y psicologica con el hombre primitivo,
concluyendo que su organismo y necesidades heredadas los hacian
vivir en un “régimen enteramente predador”.* En un estudio realizado
en colaboracion con Manuel Vergara, concluy6é que los indigenas
tenian un cerebro mids pequeno que el de otras razas y presentaba
problemas en su estructura, lo cual originaba retraso en la
inteligencia, alteraciones en la conducta y propension a la
criminalidad.> En el mismo orden de ideas, al referirse a las “clases

inferiores”, sostuvo Miguel Macedo:

Subsisten en este grupo los defectos de la raza indigena, carencia de necesidades
y exigencias y, por lo tanto, estado de profunda apatia. No aspira sino a la
holganza, procurando endulzarla con las delicias de la embriaguez y los placeres
brutales a que ella conduce. Poco instruido se aproxima a un estado “rayano en
la barbarie”. Es capaz de todos los actos de violencia, pues no estimando en nada

ni a su persona ni a sus derechos, es incapaz de respetar la vida y los derechos

de los otros.°

Afios mas tarde, en 1900, el procurador de Justicia, Emilio Alvarez,
sostuvo que el robo era caracteristico de los indigenas y estaba
causado, entre otras cosas, por una ‘ley de herencia perfectamente
determinada”. Postul6 que la costumbre de robar les llegaba de
generaciones lejanas y arrancaba de los “tiempos primitivos, en que
las razas aborigenes del pais vivian en perpetua lucha y el robo era
considerado un ejercicio de destreza”. Para concluir: “de aqui
probablemente que aun hoy, el indigena que permanece estacionado
en todos sus errores, en todos sus absurdos, en todas sus creencias,
en todos sus sentimientos mas o menos primitivos, cree de buena fe
que el robo no es un hecho inmoral”.”

Sin embargo, para otros autores, las disparidades de los grupos
indigenas respecto a otros sectores de la sociedad eran resultado de la
explotacion y la marginacion que por siglos habian sufrido. Por
ejemplo, Justo Sierra consider6 que era necesario “convertir al



terrigena en un valor social”, logrando un “cambio completo en la
mentalidad” por medio de la educacion. El objetivo era “identificar su
espiritu vy el nuestro por medio de la unidad del idioma, de
aspiraciones, de amores y de odios, de criterio mental y de criterio
moral”.®

En suma, juristas y médicos consideraron que existia una distancia
entre un derecho que promulgaba la igualdad ante la ley y la
presencia de grupos indigenas concebidos como diferentes al resto de
los habitantes del territorio nacional. Pero la solucion a dicha brecha
era diferente dependiendo de la explicacion que se daba a la
disparidad. Quienes la entendian como resultado de divergencias
raciales podian esperar dos cosas: que la legislacion se reformara para
adaptarse a la “realidad social” o que el mestizaje étnico acortara las
distancias (mestizaje que podia ser promovido por los legisladores
mediante la colonizacién). En cambio, quienes suponian que se
trataba de un asunto derivado de la marginacion econdmica vy
cultural, pudieron esperar otras dos cosas: reformar a la legislacion
para dar cabida a las diferencias, o esperar a que los indigenas
superaran el atraso (lo cual también podia ser promovido por los
legisladores, mediante leyes econémicas o educativas).

Asi, ambos contemplaron la posibilidad de conservar el principio de
igualdad ante la ley, pero favoreciendo un cambio en la sociedad, el
cual, en el futuro, permitiria que la sociedad alcanzara al derecho. Por
ejemplo, en 1902 Miguel Macedo calific6 como inttil el empeno de la
legislacion por mitigar la desigualdad de los indigenas, pero sostuvo
que el alza del jornal y la educacion, “tanto alfabética como
industrial”, lo “curarian de sus enfermedades cronicas: la miseria y la
ignorancia, que hoy lo tienen condenado a la apatia y a la triste
inmovilidad de los idolos sedentes de sus antepasados”’ En el mismo
sentido, hacia 1930, Silvio Zavala aludi6 a la imposibilidad del
legislador para expedir normas adecuadas a la “realidad mexicana” y
que reflejaran las diferencias entre grupos “blancos” e indigenas, pero
sostuvo que la legislacion no debia adaptarse al atraso sino apostar
por el mejoramiento social.'

La segunda opcion era reformar el derecho y terminar con el
principio de igualdad ante la ley para dar cabida a la heterogeneidad



social y, especificamente, a las diferencias de los grupos indigenas
respecto a otros sectores de la sociedad.

Algunos juristas pensaron en un punto de partida radicalmente
diferente, suponiendo que, en lugar de basarse en ideas o teorias, los
legisladores debian partir de la observacion de la realidad. En
palabras de Alberto Lombardo, no habia “peor raza que la de los

dogmaticos”, quienes se veian actuaban constrefiidos  por
concepciones previas sobre los hechos en lugar de “deducir de los
hechos una filosofia”'' En otras palabras, observar la diferencia

tendria que derivar en una legislacion que la aceptara.

Otros autores pusieron é€nfasis en la inequidad que generaba la
igualdad juridica en el seno de una sociedad plural y propusieron
reformas para mitigarla. Dicho de otra forma, sostuvieron que tratar
como iguales a los indigenas en la ley resultaba inequitativo, es decir,
plantearon la disyuntiva entre los principios de igualdad y de
equidad. Como ejemplo, Emilio Rabasa sostuvo: “el jacobinismo
revolucionario no vaciloé siquiera en poner a toda la raza dentro del
derecho comun, realizando la igualdad tedrica dentro de wuna
concepcion abstracta”; como resultado, “el derecho civil resultaba
para el indio dafoso y el penal injusto y hasta perverso”, pues si el
indigena era condenado con frecuencia por el delito de robo, no era
porque tuviera el instinto para ello, sino porque “no sabe cuidarse del
codigo penal como el blanco”. Concluy6: “el hombre de la clase
superior dio como para su clase las leyes, y por ser generoso con el
indio desvalido, lo que hizo fue dejarlo, en realidad, fuera de las
leyes.” Afirmé que la igualdad resultaba “opresiva para el indio”.** La
idea perdur6. En 1939 Claudio Medina Osalde escribio, “la hermosa
igualdad ante la ley, tan fecunda para los hombres cultos, no es mas
que una irrision, una injusticia y un formidable lastre para las tribus
indigenas”.'?

En este orden de ideas, creyeron que los legisladores debian tomar
medidas para reducir la inequidad. Por ejemplo, atendieron a un
problema evidente: el desconocimiento por parte de los indigenas del
idioma en el cual estaban escritas las leyes que los regian. En 1910,
casi 13% de los mexicanos desconocia el castellano, pero el
porcentaje aumentaba a 25% en estados como Campeche, Chiapas,



Hidalgo, Oaxaca y Yucatin. Ademds, era mayor en las primeras
décadas del siglo xix. De ahi que, en 1828, un muy temprano Codigo
Penal oaxaqueno estableciera: en caso de acciones que antes eran
permitidas, y se miraban como indiferentes y hubieren sido después
prohibidas por las leyes, el infractor debera ser oido, si alegare que
antes de cometer la accion no tuvo conocimiento de la ley prohibitiva
por falta de inteligencia de la lengua castellana. Se trataba de una
medida transitoria, que dejaria de funcionar cinco afos mas tarde, en
1832. Es decir, se partia de uno de los supuestos mencionados: el
tiempo permitiria que los indigenas aprendieran el espanol y
superaran las diferencias culturales (lo mismo se observa en
disposiciones relativas a la ciudadania, que la condicionaron a saber
leer y escribir, pero concediendo un plazo para ello, por ejemplo, la
Leyes Constitucionales promulgadas en 18306).

No obstante, los codigos penales expedidos en las ultimas décadas
del siglo xix optaron por el principio de igualdad y la miaxima “a un
mismo delito una misma pena”, sin dar cabida a diferencias étnicas y
en general a las caracteristicas peculiares de cada delincuente.

El debate siguio vigente. Un siglo después, en 1939, Josafat
Herniandez Islas, procurador del Estado de México, sostuvo en la
Primera Convencion de Procuradores de Justicia del Fuero Comun
que, en los tribunales, los indigenas estaban en estado de
indefension, pues desconocian el espanol y mas aun la ley, siendo
generalmente condenados por jueces a quienes les urgia cerrar
rapidamente sus causas. Tres afnos antes se habia establecido en
Chiapas un tribunal para “menores, incapacitados e indios rudos”,
quienes de ser hallados responsables eran sometidos a la accion
tutelar del Estado. Otros asistentes a la Primera Convencion de
Procuradores de Justicia de la Republica —Carlos Hugo Zayas
Lezama, Ramén Canedo y  Venancio Gonzdlez Ramiro— en
coincidencia con la postura de Hernandez Islas, consideraron que
debia adoptarse una legislacion especial para las comunidades
indigenas, la cual corresponderia a sus caracteristicas. De hecho, entre
las recomendaciones formuladas en la reunion, estuvo el seguir el
ejemplo de Chiapas y crear tribunales especiales para los indigenas en
toda la Republica.'



Como dije, los codigos penales y procesales del Distrito Federal,
vigentes hasta 1929, no habian dado cabida a diferencias organicas o
étnicas. Tampoco lo hicieron los redactores del ordenamiento
promulgado en 1931, pero su posicion resulta interesante. Ampliaron
el margen entre la pena minima y la maxima contemplada para cada
delito y los factores que los juzgadores podian considerar al gradar la
sancion; al justificar esta determinacion, aludieron a las diferencias
sociales. En la exposicion de motivos, Alfonso Teja Zabre se refirio,
entre otras razones, a “la division de clases y de castas por diferencias
economicas y raciales”, las cuales a su parecer “ocasionan graves
dificultades en la aplicacion de las leyes penales, particularmente por
la existencia de grupos indigenas no asimilados”. Argumenté que
leyes especiales multiplicarian los defectos del casuismo, pero el
problema podria resolverse con reglas amplias y genéricas que
permitieran a los juzgadores individualizar las sanciones con base en
las diferencias.

En suma, tanto en el siglo xix como en las primeras décadas del xx,
intelectuales, juristas y funcionarios senalaron una discrepancia entre
un derecho que habia optado por la igualdad de los individuos ante
la ley a raiz de un cambio cultural, y que se habia adelantado a la
transformacion de la sociedad y diferia de la realidad social.

Ahora bien, en las ultimas décadas del siglo xix, juristas, médicos y
criminologos hablaron también de una diferencia entre el principio de
igualdad juridica y la desigualdad imperante en la sociedad, también
vinculada a factores organicos pero con tres particularidades: primero,
no se refirieron a un grupo étnico sino a un grupo especifico, los
criminales, sosteniendo que éstos presentaban anomalias siquicas y
organicas que los hacian diferentes al resto de los hombres; segundo,
creyeron que la legislacion necesariamente debia reformarse para dar
cabida a las diferencias, pues de lo contrario no se estaria encarando
eficazmente el problema de la criminalidad; y tercero, no atribuyeron
el desfase entre derecho y sociedad al adelanto del derecho frente al
cambio social, sino, por el contrario, a un retraso del derecho frente a
los descubrimientos derivados de la aplicacion del método cientifico
al estudio y la resolucion de los fenémenos que afectaban a la
sociedad.



En esta época cobré importancia en México la escuela positivista de
derecho penal. Sus simpatizantes partian de una idea: para conocer a
la sociedad era necesario aplicar el método cientifico, que se
empleaba para estudiar los fenémenos naturales. Es decir, creyeron
que la observacion de la sociedad permitiria localizar las relaciones
de causa-efecto de los fenémenos sociales. Aplicado a la criminalidad,
supusieron que el estudio de los criminales permitiria localizar las
causas que los llevaban a delinquir. Asi, las penitenciarias se
convirtieron en los laboratorios de los criminélogos y los reclusos en
sus objetos de estudio. La observacion, segin César Lombroso, padre
de la antropologia criminal, revel6 que los criminales presentaban una
estructura organica diferente a la de los hombres honestos y que esas
anomalias fisicas los llevaban a delinquir.

Lombroso y sus seguidores postularon que las anomalias se
heredaban de forma “alternativa e interrumpida”, pues los padres de
un criminal podian no presentar anomalias, pero necesariamente las
habia presentado algiin antepasado.

Por otra parte, Lombroso identificé al “tipo criminal” o los rasgos
que identificaban a los delincuentes, aunque las objeciones llevaron a
sus seguidores a hablar de “tipos criminales” (caracteristicas de los
autores de cada delito) y a plantearlo como un asunto de frecuencia y
de grupos diversos de criminales (hablaron, por ejemplo, de
criminales congénitos o natos con total predisposicion organica, pero
de otros, los pasionales u ocasionales, en quienes también influia el
medio ambiente o el impulso exterior).

Estas ideas fueron retomadas y desarrolladas por juristas y médicos
latinoamericanos y mexicanos. En México el estudio mas completo de
antropologia criminal fue realizado en 1892 en Puebla por el ya
mencionado médico Antonio Martinez Baca, en colaboracién con otro
médico, Manuel Vergara. Consideraron que en cada pueblo los
criminales presentaban diferentes rasgos y buscaron las anomalias que
en los indigenas determinaban la comision de actos criminales. Asi,
enunciaron los rasgos especificos de los criminales mexicanos (orejas
en asa, nariz torcida y asimétrica) y los que presentaban los autores
de cada delito; por ejemplo, concluyeron que los heridores poseian
ojos pequenos (generalmente inyectados, con mirada vitrea, fria y



altanera), poémulos largos, nariz aguilefa y corta, barba abundante y
labios sutiles.™ Si bien fue el estudio mds importante, no puede
dejarse de mencionar el trabajo de Carlos Roumagnac, quien
entrevistd a reclusos de la carcel de Belem inquiriendo sobre sus
antepasados y buscando la herencia de patologias fisicas o conductas
amorales (su obra mas famosa es Los criminales en México, publicada
en 1904).

Por ende, médicos y crimindlogos consideraron que los criminales
eran organicamente diferentes al resto de los hombres. También que
eran diferentes entre ellos, pues, por ejemplo, no era lo mismo un
criminal nato que uno pasional; y sostuvieron que el derecho penal
debia contemplar las diferencias para que al juzgarlos se considerara
su constitucion organica vy, consecuentemente, su grado de
peligrosidad.

No obstante, en congruencia con lo ordenado por la Constitucion,
los redactores del primer Codigo Penal del Distrito Federal (expedido
en 1871) y del primer Codigo Procesal Penal (expedido en 1880),
respetaron el principio de igualdad. Respondian a las ideas de la
escuela liberal de derecho penal, la cual partia de la igualdad entre
los hombres y creia que todos tenian la misma posibilidad de elegir
como actuar y, por ende, eran igualmente responsables de sus actos.
Asi, de cometer un mismo delito, debian recibir idéntico castigo.

Como ya lo dije, los simpatizantes de las ideas de César Lombroso y
de su escuela de antropologia criminal, sostenian que el derecho se
habia quedado a la zaga de las revelaciones de la ciencia y que los
jueces debian partir de un estudio individual y aplicar una justicia
diferente dependiendo de la peligrosidad que cada delincuente
representara para la sociedad. Es decir, que no debia responder a las
premisas de la escuela liberal de derecho penal sino a los resultados
de la escuela de antropologia criminal.

Por ejemplo, en 1891 Miguel Macedo recomendé la adopcion de la
condena condicional (que consiste en no hacer efectiva la pena
impuesta al delincuente reservando su ejecucion para el caso de que
cometa un nuevo delito dentro de cierto plazo temporal) pero sélo
para algunos tipos de delincuentes, los pasionales y ocasionales.'® O
bien, Jesus Urueta sostuvo que en el caso de los criminales natos



debia aplicarse la “cirugia social”, refiriéndose a la pena capital o
destierro."

A pesar de la importancia que la escuela de antropologia penal tuvo
en el ambito de los juristas y el naciente circulo de crimindlogos, sus
premisas no impactaron al derecho penal hasta 1929. Antes de dicho
ano solo se reflejaron en ciertas practicas o instituciones, como puede
ser la creacion de laboratorios de medicion antropométrica en las
carceles, instituciones que servian como medio de identificacion de
indiciados, procesados o sentenciados, pero que también aportaban
datos a los crimindlogos. Los miembros de la comision redactora de
un nuevo Codigo Penal, promulgado en 1929, declararon su
adscripcion a la escuela positivista e incluyeron varios de sus
principios. Lo paraddjico es que, tras la promulgacion del
ordenamiento, sus criticos adujeron que la escuela positivista de
derecho penal ya habia sido superada, es decir, aludieron a un nuevo
desencuentro entre el derecho y la doctrina en boga.

DESENCUENTROS ENTRE EL CODIGO PENAL
Y EL “CODIGO DEL HONOR’

Los defensores de individuos que argumentaron haber matado en
defensa de su honor, sostuvieron que la sancion que el Codigo Penal
contemplaba para el duelo o para el conyugicidio cometido por
razones de adulterio, contrastaba con el coédigo del honor o con el
codigo de conducta y de valores que en la época eran aceptados y
que obligaba a los caballeros a defender su honor con la vida y con
la muerte. En otras palabras, sostuvieron que los codigos
conductuales y éticos imperantes habian empujado a sus defendidos a
matar en defensa de su imagen publica, pero que al hacerlo habian
contrariado lo establecido por el Codigo Penal, que contemplaba una
sancion para dichas acciones.

Por ende, afirmaron que lo ordenado por la ley y lo marcado por la
sociedad divergian, generandose un desfase entre derecho y sociedad.
Consideraron que la ley no debia imponerse a las costumbres y a los
mandatos sociales; por el contrario, creian que éstos debian
prevalecer. Pensaban, entonces, que el Codigo Penal debia reformarse



para despenalizar al duelo y al conyugicidio cometido por adulterio,
terminando asi con la distancia entre derecho y sociedad. Aunque,
como se verd mas adelante, admitieron que la brecha se mitigaba en
la practica, pues las autoridades no solian perseguir a los duelistas y
los juzgadores no solian condenar a quienes mataban en defensa de
su honor.

El honor era un valor muy importante en el siglo xix. En los varones
se vinculaba con los atributos mas reconocidos en la época, como la
valentia, la fuerza, la destreza, la integridad o la honestidad. En las
mujeres basicamente con la honra (virginidad previa al matrimonio,
fidelidad en el matrimonio y castidad en la viudez). Por otra parte, se
creia que la deshonra de los hombres no afectaba a las mujeres de la
familia, pero que la deshonra de las mujeres si afectaba a los varones
emparentados con ellas. Por ende, los hombres debian defender su
honor y el de sus mujeres (mientras que ellas debian confiar la
defensa de su honra a sus parientes). Para numerosos miembros de la
¢lite el honor tenia mas importancia que la vida. “Vale mas morir por
la honra que vivir deshonrado”, sostuvo Antonio Tovar, autor del
co6digo mexicano del duelo.’® Por ende, los caballeros no deberfan
temer por su vida si era necesario defender las afrentas a su honor o,
lo que es lo mismo, su imagen publica.

Los redactores del Codigo Penal dieron cabida al honor.
Contemplaron sanciones para quienes atentaban contra el honor de
otros individuos, dedicando una seccion a los “Delitos contra la
reputacion”: injuria, difamacion, calumnia extrajudicial y calumnia
judicial. La difamacion, imputar a otro un hecho cierto o falso que
pudiera causarle deshonra o descrédito, se consideraba como
calumnia cuando el hecho imputado estaba calificado como un delito
por la ley y podia castigarse con hasta dos afios de prision. La pena
no era baja en consideracion a la contemplada para otros delitos. Por
ejemplo, la persona que lesionaba a otro individuo y le inferia heridas
que ponian en peligro su vida, podia recibir una condena de tres
anos y medio de prision (cuando habia circunstancias atenuantes), es
decir, solamente afio y medio mas que quien difamaba a alguien.

Ademas de castigar las acciones contra el honor, los redactores del
Codigo Penal aminoraron la pena contemplada para los individuos



que delinquian en defensa de su honor. Es el caso de los esposos o
padres que mataban a su mujer y a su amante, o a su hija y su
“corruptor”, al momento de “sorprenderlos en el acto carnal o en uno
proximo a él”, y quienes podian recibir una pena de prision de
aproximadamente dos anos y medio (el esposo enganado) y de tres y
medio (el padre deshonrado). Algo similar sucedié con el duelo,
entendido como un enfrentamiento originado por motivos de honor y
que se desarrollaba de forma honorable (previamente pactada, con
reglas y padrinos), pues el duelista que mataba al contrincante que lo
habia desafiado podia recibir, de nuevo si contaba con antecedentes
que atenuaban su responsabilidad, la misma pena que el esposo
enganado, es decir, aproximadamente dos afios y medio de prision.

Por ultimo, si un individuo actuaba para prevenir un dano a su
honor o al de un tercero, no estando presente una autoridad que
impidiera el dano (cuando no habia provocado ni podia haber
previsto la agresion al honor; ésta era actual, inminente, violenta y sin
derecho; no podia ser facilmente reparada por otro medio; y la
reaccion de defensa era proporcional al dano posible), no se le
consideraba como responsable penalmente y era absuelto.

Quienes consideraban que el honor era un valor de suma
importancia, no estaban de acuerdo en que el conyugicidio por
motivo de adulterio y el duelo se sancionaran penalmente. Se suscito
un amplio debate. Me centraré en la discusion en torno a la
penalizacion o la despenalizacion del duelo. Quienes defendian la
despenalizacion, ademas de aducir la importancia del honor,
argumentaban que se trataba de un enfrentamiento entre pares, y que
era la forma mas civilizada de resolver conflictos, diferente a la
barbarie de la rifa callejera (en la practica nadie consideraba que las
rinas de los miembros del “pueblo” pudieran considerarse como
duelos). Por su parte, quienes creian que debia castigarse defendian
el monopolio del Estado en el uso de la violencia y de la fuerza fisica,
y argumentaban que la justicia por mano propia no podia permitirse
en un Estado de derecho.

Los propios redactores del Codigo Penal admitieron el dificil papel
en que se encontraban, y de ello dejaron testimonio en la exposicion
de motivos del ordenamiento. Escribieron: “para algunos el duelo es



una necesidad social, el legislador no debe estorbarlo, porque su ley
se estrellara en la opinion publica”. Sin embargo, consideraron que
debian sancionarlo, pues “nadie tiene derecho de hacerse justicia por
su propia mano, ni de vengar sus injurias con usurpacion del poder
publico”. No obstante, rechazaron la demanda de quienes
consideraban que quienes mataban o herian en un duelo debian
recibir la misma pena que quienes lo hacian en otro tipo de
enfrentamiento, y sostuvieron que, de tomar ese camino, las leyes o
las penas no serian ejecutadas y el resultado seria la impunidad.
Citaron a un autor aleman, Carl Joseph Anton Mittermaier, quien
consideraba que si los legisladores contemplaban penas severas para
el homicidio cometido en duelo, la ley “no alcanzaria su objeto: la
opinion universal acusard al legislador de error o de injusticia; los
duelos no seran denunciados; los veredictos de los jurados seran
absolutorios y los jueces burlardn la ley atribuyendo el homicidio a
simple culpa”. Lo anterior es interesante pues, como se observa,
mencionaron el papel de la aplicacion de la ley cuando existia una
distancia entre ésta y la costumbre o la conviccion social.

Y ello conduce al dltimo punto, los juicios de individuos que
argumentaron haber matado en defensa del honor y, sobre todo, los
argumentos que emplearon sus abogados defensores en los procesos
pues, como lo adelanté, se refirieron precisamente a la distancia entre
lo que el codigo penal sefalaba y el codigo de honor o de conducta
imperante en la sociedad.

Cabe senalar que los delitos mds penados eran procesados en un
juicio por un jurado, en el cual participaban dos tipos de juzgadores:
nueve u once ciudadanos, que no tenian que ser abogados, y que
estaban encargados de determinar la responsabilidad del procesado y
la forma en que habian ocurrido los hechos; y un juez profesional y
con formacion en el derecho que debia aplicar la ley correspondiente
a los hechos dibujados por los miembros del jurado. Las
participaciones de los abogados, en casos importantes, eran muy
extensas y no se limitaban a aludir a las pruebas presentadas con el
fin de sustentar la forma en que habia ocurrido el hecho juzgado y la
ley aplicable. Aludian también a ideas, sentimientos, valores éticos,
costumbres.



En 1884, el abogado Alberto Lombardo, defensor de Joaquin
Morales, quien fue procesado por matar al amante de su esposa y
madre de sus hijos, argumentd que su cliente habia actuado en
defensa de su honor e hizo referencia al coédigo de conducta
socialmente aceptado. Argumenté que un marido enganado tenia tres
caminos. El primero: llevar el asunto a la ley, pero al hacerlo abriria a
“plaza publica acciones que merecen sepultarse en los dolores del
alma” (pues las audiencias estaban abiertas al publico). El segundo:
admitir la situacion, lo cual lo convertiria en un “desgraciado rufian
que carece del valor necesario para matar y de la serenidad suficiente
para comparecer en juicio pidiéndole a la ley remedio para los males
que lo anonadan”. Y el tercero: seguir el Gnico camino aceptable para
la comunidad, es decir, dar muerte del adultero. Los miembros del
jurado le concedieron la razén y consideraron que el procesado habia
matado en defensa legitima de su honor y el procesado fue absuelto.
Ello a pesar de que no estaba previniendo el dano, sino vengando la
afrenta."

También quienes defendieron a duelistas argumentaron la falta de
correspondencia entre la ley y la costumbre. El juicio de Francisco
Romero, quien en duelo maté a José C. Verastegui, resulta muy
ilustrativo.

Al llegar a una fiesta el coronel y diputado Francisco Romero
escucho al administrador de la Renta del Timbre, José C. Verastegui,
tacharlo de inepto y presagiar que desprestigiaria al ejército. Esa fue
la version que dieron del duelo: habia cuestionado su capacidad, su
honradez, su honor. Se enfrentaron en los alrededores del Panteon
Espanol, en un duelo a pistola y pactado a muerte. Verastegui perdio
la vida. Dado que Francisco Romero era diputado, era necesario que
la Camara de Diputados, erigida en Gran Jurado, determinara si debia
perder su fuero y ser juzgado. Asumieron la defensa los abogados
Manuel Lombardo y Jacinto Pallares, quienes argumentaron que los
articulos relativos al duelo habian perdido vigencia, pues hacia mas
de 20 anos que ningin duelista era procesado. Asi, sefalaban que,
ante el desacuerdo con la ley, las autoridades se abstenian de
aplicarla; y que, ante la abstencion, la ley habia perdido vigencia. Sin



embargo, se impusieron los argumentos de quienes consideraban que
Francisco Romero debia ser procesado por el delito cometido.

En el juicio, Alfonso Lancaster Jones (defensor del general Sostenes
Rocha, quien fuera juez en el duelo), alegoé:

La ley escrita nos dice: si te bates en duelo, aunque sea con todas las
solemnidades y requisitos que normalizan los encuentros mas leales y mas
caballerosos, te privo de la libertad. La sociedad nos dice; si no te bates cuando
en mi concepto debes hacerlo, te privo de la honra, te arrojo de mi seno para
perseguirte aun fuera de €l, bajo el latigo de mi censura ignominiosa [...].

En su opinion, si consideraban que su honor estaba cuestionado,
“los hombres, por amor a si mismos y a sus familias, debian alejarse
de la ley escrita e inclinarse ante la ley social o ante la tirania de la
sociedad”.®® Se refiri6 a lo anteriormente dicho: una obligacion
impuesta por la sociedad, que a la vez era sancionada por las leyes.

Los miembros del jurado consideraron a Romero como responsable
de homicidio cometido en duelo. Sin embargo, el sentenciado soélo
habia pasado dos meses en prision, cuando se expidié una ley que
amnistiaba a todos los condenados por dicho delito, es decir, a
nuestro duelista.

Estos casos expuestos reflejan las disyuntivas entre ideas y valores
entre los propios legisladores y jueces, la denuncia de discrepancias
entre derecho y costumbres o codigos de conducta socialmente
aceptados, y el papel de los legisladores y aplicadores del derecho
ante las disyuntivas.

“LLA MORAL DE TODAS LAS MUJERES A PARTIR
DE LA SUERTE DE UNA MU]ER”Z EL DERECHO ANTE
EL CAMBIO EN LA CONDICION DE LAS MUJERES

En este inciso reflexionaré sobre el impacto de las transformaciones
registradas en la situacion de las mujeres y en la concepcion de
género sobre el derecho durante las décadas que siguieron a la
Revolucion mexicana.

Las virtudes, defectos, capacidades, limitaciones, tareas o misiones
que la sociedad atribuye a los hombres y las mujeres cambian segin
el lugar y el momento histérico. Durante el siglo xix predominé en la



Ciudad de México una concepcion de género que, partiendo de
diferencias anatomicas y fisiologicas, les asignaba a varones y mujeres
tareas diversas en la comunidad y la familia. A ellas se les encargaba
el cuidado y la educacion de los hijos, la atencion del marido y las
tareas del hogar, es decir, quedaban reservadas al ambito privado.
Mientras tanto, a los varones les correspondian las esferas laborales y
politicas, el espacio publico. Para ilustrar lo anterior sirve como
ejemplo el siguiente parrafo, tomado de un tratado sobre el derecho
civil escrito por Ricardo Couto y publicado en 1919:

Se ha dicho que la mujer es mds débil que el hombre y que es menos apta para
la meditacion y el raciocinio; seguramente que si lo es; los estudios que se han
hecho sobre su cerebro nos han dado a conocer su menor desarrollo; pero esto
no prueba que sea inferior a €l; lo unico que en rigor prueba es que no son
iguales porque ambos estan llamados a desempenar misiones distintas: el hombre
esta hecho para vencer las dificultades que se presentan en la vida; la mujer, en
cambio, esta hecha para el amor, para el cuidado de la familia, para dar consuelo
al hombre, para ayudarlo a cumplir sus fines. La mision de la mujer estd en el
hogar y solamente en el hogar; es ahi donde debe emplear todas sus fuerzas; es
ahi donde debe concentrar todas sus atenciones; es ahi donde debe ejercer sus

encantadores influjos en beneficio de los seres que la rodean y de la sociedad

entera, cuyo pOI‘V@I’liI’ esta en sus manos.21

Esta concepcion se refleja en muchos otros textos y discursos,
difundiéndose y reproduciéndose por la familia, las iglesias, las
escuelas, los médicos y los legisladores.

Lo ultimo es importante para este trabajo: el derecho parti6é de este
modelo y lo reforzé. Por ejemplo, las mujeres no podian votar ni ser
votadas. También sirve como ejemplo lo establecido en el capitulo
tercero del Codigo Civil promulgado en 1871 y dedicado a los
derechos y obligaciones nacidos del matrimonio: las mujeres estaban
obligadas a vivir con su marido y en principio seguirlo si cambiaba de
residencia o incluso de pais; €l era el administrador legitimo de todos
los bienes del matrimonio, ella no podia adquirir o enajenar bienes
sin su autorizacion; €l era su representante legitimo y ella no podia
comparecer sin su licencia escrita en juicios civiles, aun cuando se
tratara de asuntos iniciados antes del matrimonio. Resulta claro el
articulo 192: “El marido debe proteger a la mujer; ésta debe obedecer



a aquel, asi en lo doméstico como en la educacion de los hijos y en la
administracion de los bienes”.

Asi, a las mujeres les estaba vedada la participacion politica y
limitada la participacion en otros ambitos de la vida publica. No
estaba bien visto que trabajaran, pero se aceptaba en el caso de
mujeres que tenian necesidad econdémica y se preferia que lo hicieran
en labores vistas como extension de las tareas que les estaban
asignadas, como la preparacion de alimentos, el cuidado de nifios o
enfermos, o el magisterio.

La realidad distaba del modelo, en formas diversas. Numerosos
capitalinos habitaban viviendas o cuartos de vecindad muchas veces
compartidos, trabajaban en condiciones de inferioridad salarial en
talleres o fabricas, no tenian acceso ni siquiera a la educacion basica y
eran analfabetas. Algunas mujeres lograron acceder a la educacion
superior; en 1886 se tituld la primera dentista, en 1887 la primera
médica y en 1889 la primera abogada. Otras lucharon por una mayor
igualdad en la familia y la sociedad, militaron en grupos politicos y
participaron en movimientos obreros.

A finales del porfiriato las mujeres se incorporaron a clubes
antirreeleccionistas, durante la revolucion participaron en el
movimiento armado, algunas lucharon con los hombres e incluso
hubo mujeres que alcanzaron grados militares.

En el México posrevolucionario, aument6é el nimero de mujeres
econémicamente activas, pero, ademds, se amplio la gama de trabajos
que realizaban, incrementindose también el numero de ellas que
participaban en ambitos que antes les estaban vetados: servicios
publicos, oficinas comerciales, tareas profesionales. De ello pueden
darse diversos ejemplos. Las mujeres siguieron afilidndose a partidos
politicos, como el Partido Comunista Mexicano. Luchaban por obtener
el derecho al voto y a ser votadas. No lograron que los constituyentes
reunidos en 1917 reconocieran el derecho al voto femenino, pero
tampoco se vetd de forma explicita, por lo que un ano mais tarde
Hermila Galindo se postuld6 como diputada. Se cre6 un cuerpo
femenil de policias de transito y surgieron las primeras aviadoras.
Cada vez se titulaban mads mujeres en las universidades. Algunas
cambiaron su forma de vestir, de peinarse y de maquillarse, fumaban,



buscaban nuevos patrones en las relaciones amorosas. Son solo
ejemplos, que sumados a muchos otros permiten entrever los
cambios.

¢El derecho respondi6 a las transformaciones en la situacion de las
mujeres, a su creciente participacion en la esfera politica vy
profesional, a los ajustes en la concepcion de género? El derecho
electoral lo hizo de forma parcial o paulatina. En la década de 1920
algunas entidades federativas concedieron a las mujeres —aunque
algunas solamente por algunos anos— la posibilidad de votar y de ser
votadas en elecciones locales (San Luis Potosi, Yucatan y Chiapas).
Sin embargo, las mexicanas solamente obtuvieron el derecho a votar
en elecciones federales hasta 1953.

En cuanto al derecho civil, resulta muy significativo el articulo
segundo del Codigo Civil para el Distrito y Territorios Federales de
1928: “La capacidad juridica es igual para el hombre y la mujer; en
consecuencia, la mujer no queda sometida, por razoén de su sexo, a
restriccion alguna en la adquisicion y ejercicio de sus derechos
civiles”. O bien el articulo 167: “El marido y la mujer tendrin en el
hogar autoridad y consideraciones iguales”. Asi, hubo articulos que
muestran un cambio, pero también hubo articulos que lo limitaron.
Por ejemplo, la mujer seguia estando obligada a vivir con su marido y
seguirlo si cambiaba de domicilio; los tribunales solamente podian
eximirla de dicha obligacion si el esposo se trasladaba al extranjero o
si se establecia “en un lugar insalubre o indecoroso”. Y lo mas
importante: en principio, la obligacion de sostener el hogar recaia en
el marido, y ella solamente podia trabajar fuera del hogar si no
contaba con la oposicion del marido o éste no podia cumplir con sus
obligaciones econdmicas. En este aspecto los legisladores fueron
claros, como se observa en los siguientes articulos que establecen:
“estard a cargo de la mujer la direccion y cuidado de los trabajos del
hogar”, “la mujer podri desempenar un empleo, ejercer una
profesion, industria, oficio o comercio, cuando ello no perjudique a la
mision que le impone el articulo anterior” y “el marido podra
oponerse a que la mujer se dedique a las actividades a que se refiere
el articulo anterior, siempre que subvenga a todas las necesidades del
hogar y funde la oposicion en causas graves y justificadas”. En suma,



y sin poder extenderme, también el derecho civil reflejo el cambio,
pero de forma parcial.

Al hablar del derecho penal, es importante sefialar que este ramo
marco pocas diferencias en razon al sexo del autor y de la victima del
delito, y ello vale también para el Codigo Penal de 1871 que estuvo
vigente hasta 1929. Las diferencias consideradas para los autores del
delito eran las siguientes: la mujer no podia sufrir la pena de muerte;
el adulterio cometido por la esposa era penado independientemente
de las circunstancias en que se cometiera y el adulterio cometido por
el marido s6lo en algunos supuestos (ademas, cometido en las
mismas circunstancias, las sanciones contempladas para la esposa
adultera eran mayores que las contempladas para el marido adultero);
por ultimo, no se contemplaba la reduccion de la pena para la esposa
que mataba al marido por razones de adulterio y que, como ya se
dijo, si se aplicaba al marido que mataba a la mujer adultera. Estos
puntos resultan significativos y responden a lo dicho hasta ahora
sobre la concepcion de la mujer y del honor femenino: se equiparaba
honor femenino con honra y se consideraba que la deshonra
masculina no afectaba a las mujeres de la familia, pero se creia que el
deshonor femenino si manchaba a los hombres de la familia y que las
mujeres no debian actuar pasivamente si su honor se veia afectado

Gran parte de estos preceptos cambiaron en los codigos
promulgados en el México posrevolucionario, el primero en 1929 y el
segundo en 1931. Lo relativo a la pena de muerte ya no aplico, pues
dicha pena se suprimi6é en 1929. Por otra parte, y este punto resulta
importante, ambos ordenamientos dejaron de contemplar diferencias
entre maridos y esposas en lo tocante al adulterio. Ademas, tampoco
marcaron diferencias en el homicidio cometido por adulterio, se
refirieron a simplemente al conyuge que mataba al otro conyuge al
sorprenderlo “en el momento de cometer adulterio o en un acto
proximo a su consumacion”, es decir, podria tratarse del marido o de
la esposa. Aunque si marcaron una diferencia en el caso del padre
que mataba a la hija y a su corruptor bajo la misma circunstancia, en
este caso, los redactores siguieron refiriéndose exclusivamente al
padre y a la hija (o cual refleja 1a idea de que éste era el encargado



de tutelar el honor de la familia y el afectado por la deshonra de las
mujeres con €l emparentadas).

Por ende, se puede decir que el cambio en la situacion de las
mujeres, que suscitd ajustes en la concepcion de género, también
trajo consigo cambios en el derecho. En el caso del penal, reformas
importantes dentro de los codigos de 1929 y 1931.

Antes de concluir con este tema, es importante reflexionar sobre el
posible impacto del cambio en la situacion de las mujeres y la
concepcion de género en los tribunales. Para ello resulta sumamente
interesante analizar los juicios de mujeres que asesinaron a sus
esposos y amantes, celebrados en la década de 1920. Dichas mujeres
fueron procesadas en juicios por jurado antes de que el tribunal se
suprimiera y antes de que el derecho penal reflejara cambios, pues no
habia entrado en vigor el Codigo de 1929.

Sus juicios resultan significativos por dos puntos. En primer lugar,
porque en los foros, el cambio en la situacion de las mujeres y el
cambio en la concepcion de las mujeres estuvo muy presente: estuvo
presente en los alegatos de los acusadores y de los abogados
defensores, y probablemente lo estuvo en las resoluciones de los
miembros del jurado.

No solamente se juzgaba a las mujeres por el delito cometido,
también se ponia en tela de juicio su vida moral previa. Los abogados
defensores buscaban que se tomara en cuenta exclusivamente el
delito, o bien, recurrian a nuevas concepciones de la mujer para
justificar su reaccion al engano o al maltrato; lejos de presentarlas
como transgresoras morales las presentaban como mujeres modernas,
mujeres de su época. En cambio, los fiscales insistian en la
amoralidad de las procesadas y mostraban su crimen como el ultimo
paso de una serie de transgresiones, el extremo al que podian llegar
las mujeres que rompian con las pautas conductuales y morales.
Explotaban el temor a las consecuencias que la incorporacion de las
mujeres al mundo publico y laboral generaria para los esposos, las
familias, la moral tradicional, la sociedad en su conjunto. No creian
que el derecho debiera adecuarse a los cambios, por el contrario,
pensaban que debia contenerlos y que los juzgadores debian hacer lo
mismo, castigando a las delincuentes para que su castigo sirviera



como ejemplo al resto de las mujeres, es decir, no solamente como
ejemplo para contener el delito, sino también la transgresion moral.

Los juicios resultan interesantes, en segundo lugar, porque en sus
veredictos los jurados debieron asumir un papel en este debate vy, al
absolver a las mujeres, posiblemente reflejaron el cambio social y
cultural, adelantindose con ello a los cambios registrados en el
derecho.

Expondré tres ejemplos, extendiéndome mds en el primero, que
resulta relevante. Se trata del caso de Maria Teresa Landa, cuyo
crimen y proceso puede seguirse a través de las notas publicadas en
los principales diarios de la Ciudad de México. Era una celebridad,
pues habia sido nombrada “Sefiorita México” y habia representado al
pais en Estados Unidos. Anos antes, cuando era estudiante de
odontologia, habia ganado el concurso que celebraba el periddico
Excélsior; a partir de entonces el diario se convirtié en su promotor.
Sin embargo, rechazo6 ofertas recibidas en Hollywood para convertirse
en actriz, pues deseaba regresar a México y casarse con el hombre del
cual se habia enamorado: un general 17 anos mayor que ella. Lo hizo
a pesar de la oposicion de sus padres, en una boda sencilla y casi
privada. Tras el matrimonio el marido la confin6 en casa y le prohibia
salir o leer los diarios. Un domingo ella abrio el periodico sobre la
mesa de su marido y, para su sorpresa, se vio retratada en la primera
plana pues la primera esposa del general lo habia acusado de
bigamia. En ese momento se sintio ofendida, humillada y enganada,
tomo la pistola que estaba junto al diario y le dispar6é a su marido.
Trat6 de suicidarse, pero no quedaban balas.

Su fiscal fue el licenciado Luis G. Corona, quien solicit6 una
condena de 12 anos, correspondiente a un homicidio simple. Hizo
hincapié en su inmoralidad. Sostuvo que se reunia en un hotel con el
general antes de casarse y que habia permitido que éste le tomara
fotografias inmorales. Centr6é su alegato en el peligro que para la
moral femenina acarreaban los malos ejemplos, ejemplos que no sélo
daban las mujeres transgresoras sino también los jurados que las
absolvian. Al terminar su alegato les asegur6é a los miembros del
jurado que con su veredicto no decidirian “la suerte de una mujer,



sino la moral de todas las mujeres”. De esta frase tomé el titulo de
este inciso.

El defensor de Maria Teresa Landa fue José Maria Lozano. Sostuvo
que ella habia matado en legitima defensa de su honor. Hablo
precisamente del cambio social y afirmé que la “sefiorita México” no
era una mujer amoral, sino una mujer moderna. También habl6 de la
necesidad de ajustar al derecho con la conviccion social. Anunci6 a
los miembros del jurado que si absolvian a la bella dama en
problemas estarian respondiendo al clamor de las multitudes, pues
ése era el anhelo generalizado tanto en México como en el extranjero.

La procesada fue absuelta y ello marco la posibilidad de admitir que
una mujer pudiera actuar en defensa de su honor, lo cual refleja un
cambio en la concepcion del honor femenino. Se desvinculé de la
honra y se admitié que una mujer actuara en su defensa.

No es el tinico caso que puede dar cuenta de lo que hasta ahora se
ha dicho. En 1927 Maria Teresa Morfin fue absuelta por el homicidio
del hombre que la habia violado, para después casarse con ella y
finalmente abandonarla. El fiscal cuestion6 que realmente hubiera
sido violada y, por lo tanto, cuestion6 su conducta moral previa al
matrimonio. Convertirla en una mujer amoral la haria mas susceptible
de ser considerada como criminal, desvictimizarla ayudaria a
presentarla como victimaria. Por lo mismo, el abogado defensor
insistio en la existencia de la violacion, en la corta edad y en la
inocencia de su representada. “No se puede destrozar el corazon y la
vida de la mujer que ama a un hombre”, explicé Maria Teresa Morfin
en el tribunal, y agregd que siempre temié que en cualquier momento
se esfumara la dicha de “verse casada y respetable”. Dentro de los
factores excluyentes de responsabilidad criminal, se contaba el
quebrantar la ley bajo el impulso de un temor fundado e irresistible
de un mal inminente y grave. El defensor de Maria Teresa Morfin
argument6 que ella habia actuado por el temor fundado e irresistible
de ser abandonada por su esposo. Los miembros del jurado aceptaron
el argumento.

Seis anos después, en 1929 Bernice Rush fue absuelta por matar a
su amante, quien le debia dinero y la habia dejado en la miseria y sin
poder pagar siquiera el pasaje de regreso a su pais natal, Estados



Unidos, donde podria recibir la ayuda de su familia. Ademas, gastaba
su dinero con otra mujer, quien agredia publicamente a la procesada.
En su juventud Bernice Rush habia ejercido la prostitucion, pero
habiendo reunido cierta cantidad de dinero abrié una tienda de
articulos para dama en la avenida Judrez, cambiando completamente
de vida. Fue entonces cuando conoci6é a Genaro Benavente, quien
huy6 con los ahorros que la mujer le habia confiado. Reclamé la paga
ante los tribunales, pues contaba con un cheque sin fondos que su
amante habia expedido para cubrir la deuda. Una de las audiencias le
permitié reencontrarse con su antiguo amante y buscar otra
oportunidad para rogarle le regresara el dinero, €l traté de huir y ella
le dispar6 causando una herida menor, que no hubiera sido mortal si
la victima no hubiera caido precisamente sobre una fuente con agua
infectada y padeciera de una diabetes que complic6 la recuperacion.
El fiscal aprovecho su historia y busc6é demostrar que ella lo habia
matado por el asunto del dinero, el abogado defensor busco
demostrar que lo habia hecho por amor y por honor. Argument6 que
ella no habia querido causar la muerte, pues no habria fallado siendo
una excelente tiradora. Y sostuvo que habia disparado al ver que €l la
abandonaba y que la imagen que habia construido tras varios anos de
trabajo en su tienda se esfumaba. Habia disparado al ver mancillarse
su honor recuperado, es decir, en defensa legitima de su honor. Por
ello fue absuelta.**

Retomando, si bien los fiscales argumentaron que el derecho y la
justicia debian preservar el modelo de conducta que por décadas se
habia asignado a las mujeres, los defensores consideraron que el
derecho y la justicia debian adecuarse al cambio social. El jurado
absolvio a varias mujeres procesadas por dar muerte a sus parejas, a
algunas considerando que habian actuado en defensa de su honor,
otras en defensa de su matrimonio o de su felicidad. Se podria sugerir
que con sus veredictos acortaron la distancia entre los cambios
sociales y culturales que ya se habian producido y que el derecho
todavia no reflejaba pero que anos después reflejaria.

REFLEXION FINAL



Legisladores, funcionarios, juristas, crimindlogos y abogados que
vivieron en la Ciudad de México en las ultimas décadas del siglo xix y
las primeras del xx, sefalaron o sugirieron la existencia de desfases
entre derecho y sociedad (estructura social, dindmicas sociales,
costumbres, c6digos normativos o codigos éticos).

Algunas de estas distancias fueron interpretadas como resultado de
la rigidez del derecho ante cambios sociales o culturales; otras como
producto del caricter vanguardista de las reformas juridicas, que se
habrian adelantado al cambio social.

Por otra parte, los ejemplos incluidos se refieren a distancias de
diferente envergadura que, segun los testimonios, tendrian alcances
igualmente diversos. Por ejemplo, quienes sostuvieron que los
legisladores debian incorporar resultados de trabajos cientificos que
partiendo del estudio del organismo de los criminales permitieran
establecer su peligrosidad, pensaban que la desatencion impedia el
ineficaz tratamiento del problema y dejaba a la comunidad indefensa
ante los delincuentes mas amenazantes. O bien, quienes sostuvieron
que el principio de igualdad ante la ley ignoraba la existencia de la
desigualdad social o racial, consideraban que los grupos menos
favorecidos quedaban desprotegidos y en franca desventaja. Como
ultimo ejemplo, quienes consideraban que debia superarse la brecha
entre lo senalado por la ley y lo exigido por el codigo del honor,
creian improcedente castigar a caballeros que actuaban conforme a
los imperativos de su comunidad.

Por lo mismo, diversas fueron las soluciones que los autores de los
testimonios incluidos en el capitulo propusieron para terminar con las
distancias entre derecho y sociedad. Algunos propusieron reformar al
derecho para dar cabida al cambio cultural o social (incorporando los
avances de la ciencia, atendiendo a los cambios en la concepcion de
género y al papel que las mujeres desempefiaban en la sociedad, o
respetando la idea prevaleciente sobre el honor); otros pensaron que
el derecho debia permanecer intacto en espera del cambio social,
pues las transformaciones econdmicas o culturales borrarian la
distancia (por ejemplo, pugnaron por preservar el principio de
igualdad juridica en espera de un cambio en los grupos indigenas);
otros pensaron que el derecho debia proteger a la sociedad del



cambio (e impedir los danos que a la sociedad traeria la
emancipacion femenina); y otros que el cambio en el derecho podria
generar un cambio social (pues el principio de igualdad representaba
la intencion y el punto de partida para la superacion de diferencias
sociales, econdmicas y culturales entre los mexicanos, y la sancion del
duelo permitiria reforzar al Estado de derecho y terminar con
acciones justicieras particulares).

Cabe senalar que también fue diferente el papel que, se penso,
podrian desempenar o desempenaban autoridades y juzgadores ante
los desfases sefialados. Algunos aconsejaron que las leyes
simplemente no se aplicaran: es el caso de quienes proponian, por
ejemplo, no perseguir o procesar a los duelistas. Es decir, aplaudian
lo que los redactores del Codigo Penal de 1871 habian temido, a
saber, que contemplar las mismas sanciones para quienes mataran o
hirieran en duelo que para quienes lo hicieran en otro tipo de
enfrentamientos ocasionaria que los duelistas no fueran procesados ni
condenados.

Esta idea me permite cerrar el circulo y regresar al parrafo que
abri6 este trabajo, escrito por Léon Duguit, pues remite a la primera
posibilidad que el autor contempl6 ante la pasividad de las leyes
positivas frente al cambio social: las leyes quedaban sin fuerza y sin
vida. Su segundo supuesto, la posibilidad de que, en la misma
situacion, a dichas leyes se les diera “un sentido y un alcance en los
cuales no habia sofiado el legislador cuando lo redactaba”, lleva a
recordar el alcance que los defensores de las mujeres procesadas en
la década de 1920 —por matar a sus esposos o amantes— le dieron a
los excluyentes de la defensa del honor, el miedo grave o la defensa
de un derecho legitimo. Argumentos que los miembros del jurado
aceptaron.
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LA CONDICION LEGAL DEL INDIGENA
EN PERU: DEL DERECHO INDIANO
A LA LEGISLACION LIBERAL

Carlos Ramos Nufiez

En el llamado derecho indiano, que algunos consideran que es una
frase que ennoblece al derecho y que otros preferirian llamar
colonial, la condicion del indio es una condicion, en el buen sentido
de la palabra, de un miserable, de un huérfano que requiere de
proteccion.! Las normas de la Recopilacion de Leyes de Indias de
1680 y otras que se enhebraron posteriormente, asi lo atestiguan.?
Gracias a la influencia lascasiana, las normas juridicas que regulaban
la condicion de los indigenas eran dispositivos tuitivos, de enorme
alcance humanitario. Quizds el mayor inconveniente del derecho
indiano radicaba en su falta de cumplimiento. Su ilegitimidad, en todo
caso, no era de origen, sino de resultado. El gran problema del
derecho indiano no radicaba en la formulacion legislativa, mas bien
descansaba en su falta de aplicacion real, en su escasa efectividad.
Habia pues, dramaticamente una enorme distancia entre la norma
formulada, declarada, y lo que acontecia en la realidad.

Ricardo Palma, el autor de Tradiciones peruanas, para referirse a
aquellas normas que no se aplicaban, no decia s6lo que eran letra
muerta o papel mojado, decia que eran ostias sin consagrar. Las
ostias consagradas eran las menos, eran las reales cédulas que
llegaban de Espana y que se aplicaban realmente, pero buena parte
del derecho indiano, consistia en ostias sin consagrar.’

El espiritu de la Independencia, la cultura politica de los proceres
de este movimiento, se distancia de esa vision. Aunque bebieron de
las obras de Rousseau, de Montesquieu y de Voltaire, hay una suerte
de dicotomia, porque uno era el discurso ideolégico y otro era su
comportamiento practico; podria decirse que esa vision paternalista
que tenian frente al indio, si no desaparecio, por lo menos
languidecio.



En los primeros anos de la Independencia, es decir, los anos veinte
del siglo x1x, se imponia una vision inspirada en el Siglo de las Luces,
en la filosofia de la Tlustracion, en la Revolucion francesa, que partia
del principio de igualdad. Sin embargo, no se trataba de una igualdad
sociologica, de una igualdad de condiciones, sino en un principio que
organizaba a la sociedad a partir de la igualdad ante 1a ley.

La idea de igualdad ante la ley borraba las diferencias de toda
indole, a saber, econémicas, sociales y culturales. La materialidad o
sustantividad de las distinciones se disolvia en el horizonte de una
filosofia y una ideologia que no ofrecia espacio para la singularidad y
la multiplicidad cultural. El universalismo y la nocién de igualdad ante
la ley disolvian las diferencias. Un estudioso de la historia
constitucional, Nicola Matteucci, ha afirmado: “Los philosopbhbes,
aunque divididos tacticamente entre los partidarios del despotismo
ilustrado y los republicanos, tienen una misma mentalidad racionalista
y abstracta, un mismo espiritu geométrico y un adversario comun: los
estamentos privilegiados”.*

Esa perspectiva abstracta y matematica allanaba el camino para una
teoria formal en torno a la igualdad ante la ley.

La Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789
suministré universalidad al principio de igualdad. Constituyo una caja
de resonancia, la difundi6 y wvulgariz6. Les insuflé fervor
revolucionario.”> Estos principios, encontraron inmediato campo de
cultivo en los paises de América Latina. Asi en Latinoamérica, la
Constitucion de Brasil de 1824 reconocia la igualdad ante la ley en el
inciso XIII del articulo 179.° La Constitucion de Apatzingan de 1814,
hace referencia a la misma en su articulo 19.” La Constitucion de
Cundinamarca, como antecedente constitucional de Colombia, en
1811 ya establecia la igualdad ante la ley.® El Estatuto provisional para
Direccion y Administracion del Estado de Argentina de 1815, que
regia antes de la creacion de la primera Constitucion argentina de
1819, también la consideraba en el articulo 1, inciso segundo.” Bolivia
en su primera Constitucion de 1826, la prevé en su articulo 149.%°

El principio rector de la igualdad ante la ley propiciaba un universo
legislativo y constitucional escindido de la realidad. Refiriéndose a las
constituciones europeas decimononicas Van Caenegem ha subrayado



la enorme diferencia “entre la apariencia y la realidad”.!! Alimentados,
por lo menos, parcialmente, de las ideas del Siglo de las Luces, el
principio de igualdad ante la ley recorria el universo constitucional.
Bajo esta premisa no habia modo de verificar la singularidad de la
comunidad indigena.

Bolivar, uno de los artifices de la independencia de Peru, libertador
de la Gran Colombia, Venezuela, Colombia y Ecuador, hacia 1824
dict6 un conjunto de decretos que buscaban hacer de los indigenas
propietarios. En realidad los indigenas no estaban interesados en ser
propietarios individuales de la tierra, porque lo que prevalecia era la
propiedad colectiva, la propiedad comunal.'?

Las ideas ilustradas, dominantes en la escena peruana e
iberoamericana durante el siglo xix, por lo menos epidérmicamente,
concedian al indigena (mds alla de su incompatibilidad con la
realidad social de entonces) una igualdad formal ante la ley. Codigos
y constituciones fraternizan para recusar la singularidad del aborigen,
que se transforma en un individuo abstracto como cualquier otro.

Usando una frase de Pio Caroni, un estudioso suizo de Ila
codificacion, este tratamiento constitucional y legislativo representa un
tipico caso de “violencia de la abstraccion”.’> Porque ya no se
consideraba lo indigena en su real dimension, en términos
paternalistas, sino que se partia de la premisa de que como cualquier
otro ciudadano, era igual ante la ley. Y si era igual ante la ley, tenia
derecho a la propiedad.

Avanzado el siglo xix, los indigenas, ante la sorpresa ideoldgica de
muchos liberales, no se hacian propietarios, ni estaban interesados en
serlo, la propiedad comunal seguia funcionando.

Por otro lado, hasta 1854, el indigena tributaba por su condicion de
indigena, situacion contradictoria con el espiritu liberal porque este
tipo de impuesto tenia una clara orientacion étnica y racial. Se
sacrificaron los ideales republicanos por una necesidad fiscal, por una
urgencia de tesoro. Hacia 1854 se elimino el tributo indigena, pero
después regreso, ya no bajo la forma de la entrega de dinero, sino en
forma de prestacion de servicios, incluso en el siglo xx hizo su
aparicion.



En un caso curioso de violenta abstraccion, no habra alusion siquiera
minima a los indigenas en las cartas constitucionales del siglo xix, eso
no ocurrird sino entrado el siglo xx. En efecto, la Constitucion dictada
por el régimen del Oncenio fue la primera en reconocer la existencia
legal de las comunidades.'®

Asi, en la Asamblea Nacional de 1919 se discutid en torno a la
proteccion de la raza indigena. El Poder Ejecutivo designé en los
primeros meses de 1920, por gestion del diputado José Antonio
Encinas, una comision especial para que se constituyera en los
departamento de Puno y Cusco y estudiara el problema. La comision
estuvo integrada por Erasmo Roca, Humberto Luna y Alejandro
Franco Hinojosa. Todos ellos conocedores de la realidad indigena. La
reaccion de los hacendados fue tan grande que incluso, hecho
curioso, el juez de Azingaro inici6 un proceso penal contra los
miembros de la comision. Temeroso, Leguia mando regresar a Lima a
los comisionados, quienes carecian de facultades ejecutivas,
limitindose a presentar un informe acompanado de un proyecto de
ley.!”

Finalmente, en el articulo 58° de la Constitucion de 1920 se
estableci6 una firme declaracion que estipulaba que el Estado
protegera a la raza indigena y dictard leyes especiales para su
desarrollo y cultura en armonia con sus necesidades. Si la norma
glosada (articulo 58°) hubiera prescindido de la expresion final «n
armonia con sus necesidades», habria sido un articulo impecable.’ Las
“necesidades” a las que alude el texto citado, lamentablemente, no las
determinan los indigenas, sino el legislador.'

En la practica, con las leyes de conscripcion vial y vagancia se
contradecia en la letra y en el espiritu de la Constitucion de la Patria
nueva. Valentin Paniagua consideraba por eso, quizds con una nota
de exageracion, que la Constitucion de Leguia no inauguraba en el
Peri los derechos de segunda generacion.?

En el mismo articulo 58 de la Constitucion de 1920 se prescribia
que la nacion reconocia la existencia legal de las comunidades
indigenas. El reconocer la existencia de las comunidades indigenas y
la imprescriptibilidad de sus tierras, reflejaba una tendencia



inequivocamente realista: hasta entonces no existian para el derecho
oficial.?* En todo caso, la declaracion legislativa que proclamaba el
reconocimiento legal de la comunidad, que auspiciaba la proteccion
de la raza indigena, abri6 una nueva época no sélo en la historia
juridica, sino también en la historia social y econdmica de Peru. Los
preceptos resefados acusan la influencia de una concepcion social
del Estado. El liberalismo econémico, tipico en las cartas
decimonodnicas, se atenuaba ante una intervencion publica mas
decidida.**

La clamorosa pero explicable ausencia de dispositivos que
regularan o intervinieran en la vida econémica en las constituciones
del ochocientos contrasta con la aparicion de normas que inciden en
esa esfera en la Constitucion de 1920. El individualismo, que habia
constituido el eje de cualquier proyecto constitucional, era refrenado
en su intemperancia por dispositivos marcados de un mayor espiritu
solidario. Incluso, algunos exponentes del régimen pensaban que con
la Patria nueva empezaba el socialismo. Asi, Germdn Leguia y
Martinez, en un /unch que le ofrecieron sus amigos en el restaurant
del Parque Zoologico, el 8 de diciembre de 1921, alcanzé a decir:

Hasta ahora imperaron irrestrictos, los derechos del hombre: el individuo era
todo; el Estado casi nada. En el dia deben imperar, e imperan ante todo, los
derechos de la colectividad: la nacion es la esencia; el individuo, lo accesorio;
éste es casi nada; aquélla lo es todo. Instituciones y leyes; elementos y fuerzas;
fines y medios: todo tiende a socializarse. El deber de los que gobiernan no esta
en tolerar las demasias de los menos, sino en contemplar y defender los intereses

de los mas.??

El propio Leguia prometié a los electores en su campana a la
reeleccion, en junio de 1924: “Acentuaré aun mas, si cabe, la
intervencion del Estado para proteger el derecho de los débiles. El
Estado es, hoy por hoy, el agente mas eficaz para realizar la obra
hermosa de la solidaridad humana”?* No cabe duda que, por lo
menos, en el plano del discurso, entre esos débiles se hallaban los
indigenas.

Puesto que la Constitucion de 1920 lo unico que hacia era
reconocer la existencia legal de las comunidades indigenas, pero no



su personalidad juridica, los indigenas no podian entablar juicios en
los diferentes procesos, interdictos, reivindicacion, deslindes, etc., es
decir, tenian una condicion juridica disminuida.

Por esta razon, la Constitucion de 1933, para evitar problemas, y de
alguna manera admitiendo la demanda de los indigenas, no
solamente reconocidé su existencia legal, sino que formularia un
reconocimiento expreso de la personeria juridica de las comunidades
indigenas.

Cudl fue la génesis constitucional? Mientras actuaba como
presidente del Congreso Constituyente, Clemente J. Revilla, el dia 24
de agosto de 1932, los diputados Fuentes Aragon diputado por Puno,
Jesus E. Maravi representante por Ayacucho, Carlos Chirinos Pacheco
representante por Arequipa, Saturnino Vara Carrillo representante por
Huidnuco y Feijoo Reina por Amazonas, presentaban el dictamen de la
Comision de Constitucion sobre Comunidades Indigenas. El proyecto
declaraba en su primer articulo que el Estado reconocia la existencia
legal de las comunidades de indigenas. Para gozar de los beneficios
de tal declaracion, las comunidades deberian inscribirse en el registro
correspondiente, que estaria a cargo de los Consejos
Departamentales.” Esta inscripcion implicaria el reconocimiento de su
personeria juridica. Sin embargo, aun no habia un reconocimiento
expreso en la propuesta de este primer proyecto. Sometido a debate el
proyecto, el diputado por Puno, Lucio Fuentes Aragon, sostendria:

El articulo 1° —del proyecto— establece que: el ‘Estado reconoce la existencia
legal de las comunidades indigenas’ pero eso no es bastante, debe declararse
expresamente, que esas comunidades, tienen personalidad juridica consagrada

en la Constitucion, para la garantia y la defensa de sus derechos.2°

También en el siglo xx se discutié acerca de la condicion juridica de
los indigenas. En el plano del derecho civil, por ejemplo, si los
indigenas eran o no capaces para contratar. Por ejemplo, el articulo 6°
del Codigo Civil brasileio de 1916, en su version definitiva,
puntualizaba que, junto a los mayores de 16 y menores de 21, las
mujeres casadas y los prodigos, eran incapaces relativos para ciertos
actos. Y agregaba: “Los selvicolas estan sujetos al régimen tutelar,



establecido en las leyes y reglamentos especiales. Régimen tutelar que
cesa, a medida que se fueren adaptando a la civilizacion del pais”.’

Pontes de Miranda, uno de los mas grandes comentaristas del
Codigo Civil brasilefio, opinaba: “Los selvicolas estin sujetos a tutela
del Estado, se toma en cuenta la adaptacion gradual a la civilizacion,
se considera que tiene capacidad de derecho, pero son relativamente
incapaces, esto es, para ciertos actos juridicos, en los que hayan de
ser asistidos”.*

Por otra parte, en Perd, donde habia indigenas tanto en el area
amazonica como en la andina, no se les ocurri6 mejor idea a los
autores del Codigo Civil de 1936 que discutir, en la década del veinte,
acerca de si eran capaces relativos los indigenas selvaticos o también
los indigenas andinos. Asi, corresponderia al presidente de la
Comision Reformadora del Codigo Civil de 1852, Juan José Calle, en
la cuarta sesion del 4 de octubre de 1922, plantear esta interrogante:
“Los individuos de las tribus salvajes de la region de los bosques
deben o no ser considerados capaces de ejercer los derechos
civiles?”.? Recogia el texto directamente el articulo 6°, inciso 4 del
Cédigo Civil brasileno de 1916, promulgado apenas seis afos antes,
que establecia la incapacidad relativa de los selvicolas. El
comisionado Juan José Calle, que conocia de cerca la realidad

indigena, observo:

[...] tratandose de la capacidad de las personas para ejercer sus derechos civiles
era indispensable examinar si los que no saben leer ni escribir, y especialmente
los indigenas, que ademds, no poseen el idioma castellano, pueden ser
considerados como capaces de ejercerlos por si mismos.>® En cuanto a la
condicion de los indigenas, anotaba: “la situacion del indio de las serranias del
Pert era tan desfavorable, que la facultad de ejercer por si mismo sus derechos
civiles constituia para él, en realidad, mas que un bien un dafo evidente; pues no
pudiendo enterarse, por no saber leer, de los documentos que otro suscribia a su
ruego como contratante y en los que aparece conociendo obligaciones o
enajenando las tierras de su propiedad, en la generalidad de los casos, resulta

victima de ese para él engafioso derecho”.3!

La cuestion era determinar si el mismo tratamiento se extenderia a
otros “indigenas”; por ejemplo a los indios de la sierra o andinos.
Pese a la discusion abierta, el Codigo Civil de 1936 no contendria una



restriccion a la capacidad juridica del indio. La influencia brasilefia,
amplia en diferentes materias, quedaba trunca en la formulacion
legislativa final.

II

En otro estadio, el general San Martin, quien habia decretado la
libertad de vientres en 1821, dispuso que aquellos que nacian el dia
28, nacian libres atn si tenian madre esclava, pero si nacian antes del
28 de julio, por ejemplo, a las 11 de la noche del 27 de julio,
mantenian la condicién de esclavos.*

Esta condicion de los esclavos se mantuvo hasta 1854, ano en que
Ramo6n Castilla, el mismo militar que puso fin al tributo indigena,
puso fin también a la esclavitud.®

Entre la declaracion de la libertad de vientres de 1821, y la
manumision generalizada de las personas de raza negra en 1854, se
crearon mecanismos legales para escapar al cumplimiento de la
norma, subterfugios. Uno de éstos tenia que ver con lo que decia la
norma constitucional de 1823: “nadie nace esclavo en el Perd”, pero
los comerciantes de esclavos ante la demanda de los hacendados de
la costa, sostenian que si bien no nacian esclavos en el Peru, éstos se
podian importar. Por lo tanto, llegaban esclavos de Brasil, de
Colombia e incluso de Estados Unidos.**

Hubo necesidad de una reforma constitucional que establecia que
nadie nacia esclavo en el Perd, y el primer esclavo que llegara se
hacia automaticamente libre. Sin embargo, dados los constantes
enfrentamientos por guerras civiles, Federico Salaverry dicté un
decreto autorizando la importacion de esclavos, aunque era
abiertamente contrario a la Constitucion.

La Constitucion conservadora de 1839, la Constitucion de
Huancayo, llamada asi porque se dicté en esa ciudad, elimind la
ultima parte que decia que los esclavos al llegar al territorio peruano
se hacian automaticamente libres; con esto se buscaba favorecer la
importacion de esclavos. Esto no deja de ser una paradoja, porque
estamos hablando de una constitucion, que lo que tiene que hacer es



garantizar derechos, y ademds dentro del constitucionalismo liberal,
que tiene como ejes la libertad y la igualdad.®

El Codigo Civil de 1852 llegd a regular la division de las personas
en tres grupos: los ingenuos, es decir, los libres que nunca habian
nacido esclavos, los libertos y los esclavos. Un codigo moderno que
tenia una regulacion de las personas no a partir del principio de
igualdad ante la ley, sino a partir de una suerte de diagrama social,
podia decirse que habia una fotografia de lo social. A través de los
codigos se esconde la realidad, en este caso el coédigo no escondia la
realidad, mds bien la graficaba.®

En 1854 se dispuso la manumision de los esclavos. La manumision,
entonces, generdé un problema de falta de mano de obra. Ante tal
situacion, los propietarios, los hacendados, dirigieron su atencion
hacia Asia. De la zona de Macao, en China, que contaba con un
sistema de administracion mixto, en parte chino y en parte portugués,
se traian trabajadores en condiciones semiserviles. Mediante ese
contrato que se llamaba “contrata chinera”, muchos de esos
trabajadores chinos llegaban con enganos, perdian apuestas, venian
drogados o borrachos. En el libro En el pais de las colinas de arena,
de Fernando de Trazegnies, se cuenta la historia de un personaje que
llega en esas condiciones. En realidad su proposito era llegar a
California, pues algunos pensaban que podian irse por el Pacifico,
caminando desde el mar peruano hasta California. El titulo del libro
se debe a que lo que encontraron era arena y no oOro, como
pensaban. Los trabajos que debian desempenar eran terribles, por
ejemplo, trabajaban en las islas guaneras y muchos se suicidaban,
pero para desalentar el suicidio quemaban los cadadveres, pues dentro
de su concepcion religiosa ya no podian reencarnarse.’’

Esto se convirtié en un problema internacional porque paises como
Inglaterra, Francia y Estados Unidos incluso, protestaron. Los
trabajadores chinos ya no podian trabajar en islas guaneras, solamente
en labores agricolas. Al surgir nuevamente el problema de la mano de
obra, la atencion se centr6 en los propios Andes y el mundo
amazonico. Tras la desaparicion de la esclavitud y el declive de la
servidumbre china, la contratacion a través del enganche asomaria en
todas las fajas geograficas de Perd como el instrumento juridico que



engarzaba las exigencias de una economia moderna con la realidad
social del pais.’

Por otro lado la figura del enganche cumpliria esa funcion en
cuanto facilitaba la obtencion de mano de obra (mayoritariamente
indigena, pero también mestiza) puesta al servicio de un sistema
exportador de gran escala. Conocido también como aviamiento,
peonaje, habilitacion o contrato de empresa, el enganche constituia
una compleja figura contractual que integraba elementos propios de
la locacion de servicios y del mutuo, dispuestos bajo la modalidad de
un contrato de adhesion, aunque sin configurar un claro perfil
institucional si se atendia meramente a las disposiciones del Codigo
Civil. Su lenta incorporacion en el ordenamiento juridico; los
cuestionamientos por parte de activistas sociales, parlamentarios
progresistas y autores de tesis universitarias; y los intentos por
corregir los innumerables abusos a que se prestaba su ejecucion,
supusieron una importantisima muestra del realismo juridico en
materia de derecho privado.

Si bien los antecedentes del enganche se remontan a las practicas
coloniales de trabajo forzado, formalizadas en el derecho indiano
mediante los conciertos celebrados con indigenas a través de
intermediadores,” las primeras noticias acerca el enganche, en tanto
instrumento juridico netamente republicano y liberal, orientado a la
industria moderna, asomaria a mediados del siglo xx. Modesto
Basadre (Tacna, 1816-Lima, 1905), quien hacia 1850 estuvo en
Azangaro desempendndose como subprefecto, refiere en sus apuntes
sobre la geografia y el paisaje social de la region altiplanica,® que los
propietarios de los yacimientos auriferos ubicados en la cuenca del
rio Inambari, en la frontera con Bolivia, se veian obligados a recurrir a
esta figura cada ano.

César Vallejo, el notable poeta peruano, tiene una novela que se
llama Tungsteno, cuyo nombre originalmente seria Codigo Civil. En
ella, Vallejo retrata la forma en que pobladores indigenas de la selva
de Cuzco eran llevados por estos intermediarios ante los empresarios
mineros, lo que se agudizaba porque siendo la época de la Primera
Guerra Mundial, la demanda de exportacion de tungsteno a los



Estados Unidos, para la produccion de armamento, era muy grande,
al punto que por ello se destruy6 la comunidad.®!

La novela El suerio del celta de Mario Vargas Llosa relata la valiente
lucha de un irlandés que trat6é de proteger a los indigenas de Perd. A
través de sus informes, relatd la crueldad del sistema de enganche en
el mundo amazonico, en Brasil y Colombia, y en Bolivia y Peru
también, lugares cuya produccion de caucho tenia gran demanda en
Estados Unidos y en Europa.*?

Un caso reciente, de 2017, fue un incendio en un centro comercial
llamado Nicolini, en el centro de Lima. Dos jovenes murieron
quemados en el sitio, eran trabajadores informales que se dedicaban a
colocar etiquetas a focos de origen chino con la marca Phillips por
una paga diaria de alrededor de cinco doélares. Los bomberos no
pudieron llegar donde ellos porque estaban amarrados; habian sido
enganchados, pero esta vez enganchados del siglo xx1.*® Creo, en
efecto, que esta reflexion no tiene que ver solamente con el pasado,
tiene también un caridcter contemporianeo, y creo que el derecho, ya
se trate de normas, del derecho civil o del penal, incluso las normas
constitucionales, durante mucho tiempo sirvieron como instrumento
de dominacion, de subordinacion de estas poblaciones.

Yo diria que el derecho es como una suerte de campo de batalla
donde se producen victorias, a veces de los débiles, pero no
necesariamente es asi. De ahi la gran importancia que tiene el
conocimiento de la historia, el conocimiento de las disposiciones
legales, de los textos, pero también de la casuistica, creo que la labor
de la historia, su mayor importancia es que nos permite conocer
mejor el presente y avizorar el futuro.

I11

Hubo un debate también en el campo del derecho penal. Hacia 1915,
el Congreso por Ley N° 2101, de 28 de enero, nombr6é una comision
integrada por el internacionalista y diplomatico Victor M. Maurtua,
Wenceslao Valera, A. Sousa, Gerardo Balbuena y el profesor
sanmarquino Placido Jiménez; la tarea de esa comision consistia en



componer un nuevo Codigo Penal y otro de Procedimientos Penales.
Se design6 como ponente de la misma a don Victor M. Maurtua.*

El proyecto de 1916 emprendié la distincion sistematica entre
salvajes y semicivilizados que, finalmente, se acogeria en el Codigo
Penal de 1924. En el articulo 67° trataba de los salvajes, a los que
ciertamente se identificaba con los indios selviticos o amazonicos:
“Tratandose de delitos perpetrados por salvajes, los jueces tendrin en
cuenta su condicion especial, y podran sustituir las penas de
penitenciaria y prision por la colocacion en una colonia penal
agricola, por tiempo indeterminado que no excederd de veinte
anios”.®® En el articulo 68 del proyecto de 1916 se estableci6, por otro
lado, la condicion de los “indigenas semicivilizados degradados por la
servidumbre y el alcohol”: “Trataindose de delitos perpetrados por
indigenas semi-civilizados o degradados por la servidumbre y el
alcobolismo, los jueces tendran en cuenta su desarrollo mental, su
grado de cultura y sus costumbres y procederan a reprimirlos,
prudencialmente, conforme a la regla del articulo 62”. Todo ello
finalmente quedaria establecido en el articulo 44 y 45 del Codigo
Penal de 1924.

Aunque buena parte de literatura norteamericana y alemana que ha
escrito sobre el tema, se escandaliza ante la utilizacion de estas
categorias, también es cierto que la jurisprudencia de la época fue
bastante benevolente con estos indigenas.

Por ejemplo, un caso interesante, respecto al llamado “delito de
violacion presunta”, que es el que se cometia en agravio de menores
de edad. El Codigo de 1924 habia establecido que la minoria de edad
se cumplia, para efectos de la violacion presunta, por debajo de los
14 anos.” En el mundo indigena en realidad el inicio de las relaciones
sexuales podia ser mds prematuro y obedecia, por lo general, a
consideraciones de caracter somatico, como la aparicion del vello
pubico, de los senos, o de caracter fisiologico, como la aparicion de
la regla menstrual en las mujeres. Influia también que, naturalmente
en términos occidentales u oficiales, no habia un registro civil en estas
poblaciones indigenas.

En la redaccion original del Codigo de 1924, no se fijaban 14 anos,
sino 16, por lo que muchos indigenas terminaban presos.”® Hacia



1973, en el gobierno de Velasco, se produjo una modificacion del
Codigo Penal que disminuia de 16 a 14 afios la edad minima para la
violacion presunta. El resultado fue la salida masiva de las prisiones
peruanas de indigenas que estaban detenidos por sostener relaciones
con mujeres que tenian esa edad.

En la actualidad, el Codigo Penal, que data de 1991, ha seguido
criterios mixtos: existe en el derecho penal el error de prohibicion y
el error de tipo. El jurista argentino Eugenio Zaffaroni desarroll6 la
categoria del error culturalmente condicionado, categoria que fue
recogida por el legislador peruano. Podriamos decir que teniamos un
sistema mixto, como casi todo el derecho peruano y, me imagino,
buena parte del derecho latinoamericano. Asi, en el Codigo Penal de
1991 en el articulo 15° se sustituyd, mds a tono con concepciones mas
modernas y con el lenguaje politicamente correcto, las expresiones
“semicivilizada” y “salvaje” por la figura del error de comprension
culturalmente condicionado. En realidad, esa categoria no esta
concebida necesariamente solo para los indigenas o poblacion
originaria. Su ambito de aplicacion es mucho mas amplio. Basta que
hubiera una divergencia de naturaleza cultural. Podria ser un
extranjero de viaje o residente en el Perd. Se exige simplemente que
no aprecie por razones culturales la naturaleza delictuosa de sus
actos. Conviven la teoria del error de tipo, error digamos de
prohibicion y el error culturalmente condicionado. Esto no solamente
abarcé a los indigenas, podia abarcar a otros grupos sociales, pero en
esa época estaba pensado basicamente en los indigenas.

También en el campo de la criminologia, a comienzos del siglo xx
la recepcion del positivismo de Garofalo y de Lombroso inocula
nuevos interrogantes. ¢Es el indigena en virtud a sus caracteristicas
fisicas o antropolégicas un criminal nato? En qué forma las
circunstancias sociales han definido o condicionado la criminalidad
indigena?

El influjo del positivismo criminal ya sea antropologico, sociolégico
O mixto, se harfa patente en numerosas estudios indigenistas que
abordaban aspectos de derecho penal.® La alta tasa de la criminalidad
rural, el crecido nimero de naturales condenados o procesados en las
carceles, asi como la discusion sobre la responsabilidad de los



aborigenes —por lo general analfabetos y sometidos a servidumbre—
serian factores que alentarian la curiosidad hacia esa tematica.”

En los estudios de criminologia, el doctor Oscar Mir6 Quesada, un
intelectual que pertenecia a las élites sociales, redactor jefe del diario
El Comercio, sustentaria hacia 1916 su tesis nominada El caso del
asesino Montes.>' Se relata en la tesis, con detalle periodistico, que el
12 de marzo de 1916, habian sido encontrados los cuerpos de los
esposos Ibarra muertos en su domicilio de la calle La Condesa; el
senor German Ibarra yacia en el vestibulo con el rostro destrozado
con un objeto contundente, y la sefiora Eloisa Pérez, su esposa, en el
cuarto de bano, cubierta de cortes a causa de las punaladas. Narraba
ademads, que a la manana siguiente la policia del Callao apres6 a
Alejandrino Montes, joven indigena oriundo del departamento de
Junin que junto a su hermanita, trabajaban como empleados
domésticos en la casa de la familia Ibarra-Pérez. Alejandrino
seguramente asustado por los crimenes que habia cometido, huyo.
Atrapado, Montes se declar6 autor del doble homicidio. Los medios
de Lima ofrecieron una cobertura enorme al caso.”

Oscar Mir6 Quesada, joven estudioso de clase alta y premunido de
buenas condiciones de estudio, analiza este caso desde el positivismo
antropologico de Lombroso. En realidad, Mir6 Quesada parece no
estar interesado en averiguar los verdaderos méviles que impulsaron a
Alejandrino Montes a cometer los crimenes. Estaba interesado en el
homicida antes que en el delito. Emprende un analisis antropolégico,
fisiologico y psiquico de Alejandrino, y a partir de esa investigacion
concluye: “... Montes tiene todas las caracteristicas psicologicas de los
criminales natos, y no vacilamos en clasificarlo en esa categoria de
delincuentes”>® Para Mir6 Quesada, Montes reunia en si, todas las
caracteristicas que en la doctrina adjudicaba a este tipo de
delincuentes: insensibilidad moral, vanidad, irascibilidad,
venganza, codicia, hipocresia, imprevision y mentalidad rudimentaria;
son precisamente las caracteristicas psicologicas de los criminales
natos”.”

Mir6 Quesada llevaba a cabo una operacion muy comuin en el
campo de la transferencia cultural y, bastante extendida en el campo
del derecho, una recepcion juridica. Circulaba, en este caso, de modo



consciente una teoria: la del positivismo antropologia conforme a las
tesis de Lombroso y se le aplicaba a circunstancias locales. Esta
operacion, sin embargo, no era aséptica o quimicamente pura. No se
trata exclusivamente de un asunto técnico y neutral. El artifice de esa
importacion juridica estaba dotado de cultura, pero también de
prejuicios sociales y raciales, tanto como la comunidad ilustrada a la
que dirigia su discurso. Un concepto crucial como el de peligrosidad
se asociaria desde entonces, probablemente hasta nuestros dias, casi
de modo natural con la poblacion indigena y también, si bien este no
fue el proposito de Oscar Mir6 Quesada, con el segmento
afroperuano.

También es cierto que se desarroll6 una criminologia de lo indigena
a partir de lo social. En una posicion totalmente opuesta se encuentra
la tesis del pedagogo puneno, José Antonio Encinas, futuro rector
sanmarquino, Las causas de la criminalidad indigena, que fuera
defendida en la Universidad de San Marcos en 1917, la que abriria
oficialmente el derrotero en la materia.”

Las reflexiones de Encinas acerca de la secular postergacion
educativa del indigena y sobre los devastadores efectos psicologicos y
neurologicos del alcoholismo constituirian igualmente las columnas
de su tesis sobre la criminalidad de los aborigenes. Encinas exalta la
importancia de los componentes animicos, la pobreza y la odiosa
explotacion de que los indigenas eran victimas, hecho que lo
distancia de quienes, bajo la influencia de las tesis del criminal nato,
buscaban una explicacion al problema centrada en los factores
raciales. La tesis que sustenta Encinas, el 12 de octubre de 1917,
estaba dedicada, elocuentemente “a mis hermanos”. Esa simpatia con
la raza indigena no le impedia, sin embargo, haber emprendido su
estudio “con toda la imparcialidad necesaria” ni haberse alejado de
“los apasionamientos y de las férmulas estrechas de concepto”.*

La tesis de Encinas se organizaba en dos partes. La primera
abordaba las causas de orden social de la criminalidad indigena. La
segunda parte, que el autor propone como una “contribucion a la
ciencia criminologica nacional”, contenia un elenco de observaciones
estadisticas. Encinas, influenciado por el positivismo social,
procuraba, mediante el empleo de pruebas facticas, arribar al diseno



de las reformas necesarias. A lo largo de la monografia, el estudioso
marca un inequivoco deslinde con el molde lombrosiano y aboga por
un enfoque centrado en los datos sociales y culturales.

A partir de 1979, con una nueva Constitucion —hoy la vigente es
de 1993— se presenta una vision diferente sobre el tema indigena.
Hay por ejemplo, una mayor reivindicacion por parte del
constituyente, que tiene que ver con la proteccion del medio
ambiente, con la consulta previa cuando hay proyectos de inversion
minera o petrolera. En todo caso los tribunales de justicia tampoco
han desatendido esto, hay ciertamente un debate; una parte
interesante es el uso de la justicia en el interior de la comunidad.

Precisamente sobre este tema, discutimos en el Tribunal
Constitucional un caso ocurrido en una comunidad indigena llamada
Montevideo, en la zona de Amazonas. El caso es muy interesante
porque un grupo de indigenas, acusados de abigeato, delito muy
grave para ellos, fueron expulsados de la comunidad, sus hijos
obligados a dejar sus estudios y sus tierras confiscadas. En dicho caso
el Tribunal Constitucional entre otros aspectos considero:

[...] la decision de expulsion del territorio comunal resulta legitima siempre que
constituya la solucion asumida por la comunidad frente a un conflicto comunal,
el cual sea resultado del ejercicio pleno de su derecho a la autonomia y que sea,
a su vez, respetuosa de los minimos indelegables de los derechos fundamentales
que podrian verse afectados, pues su ejercicio no puede significar la negacion
total de otro derecho o bien juridico constitucional [...] En tal sentido, a criterio
de este Tribunal la expulsion de don Carmen Zelada Requelme y don Jorge
Zelada Zamora, quienes supuestamente participaron en actos de abigeato, resulta

ilegitima, pues no ha sido respetuosa del contenido indelegable o minimo

esencial del debido proceso, especificamente en el derecho de defensa.”’

Hay casos de abusos por parte de grupos llamados rondas
campesinas, que, por ejemplo, matan a los brujos, al considerar que
alteran las condiciones del medio ambiente o al atribuirseles la culpa
de las sequias. Esto constituye verdaderos desafios, para el legislador
y para el propio juzgador, sobre qué clase de logica se tiene que
utilizar, qué criterio de responsabilidad es el que debe emplearse,
cudles son los frenos que deben establecerse.



Unas rondas urbanas, es decir, de pobladores indigenas en las
grandes ciudades, en una ciudad del norte de Pert, Cajamarca, hacian
las veces no solamente de control legal, sino también una suerte de
control de la moralidad. Por ejemplo, el adulterio que en el Codigo
Penal peruano ya no es mas un delito, pero para estas rondas
campesinas lo sigue siendo. Las mujeres son, por ejemplo, azotadas
porque han cometido adulterio, los hombres no. De un local
nocturno sacaron a las mujeres que trabajaban ahi y las apalearon, las
azotaron, lo mismo a los parroquianos que frecuentaban este local.
Por esto, hay necesidad de reconocer la identidad cultural, pero
también la necesidad de buscar algunos mecanismos de integracion.

A mi juicio, otro elemento importante en el analisis de la condicion
desde el punto de vista numérico, es la consideracion de las personas
de raza negra, de origen afroperuano, que aunque no son muchas en
el pais, si representan otro grupo minoritario que requiere tutela.

EriLoGo

Un personaje de un cuento de Ciro Alegria, Calixto Garmendia solia
sentarse por las tardes a conversar con los amigos. “Lo que
necesitamos es justicia”, decia: “El dia que el Peru tenga justicia serd
grande””®® Razén no le faltaba. En otro texto recordibamos a
Garmendia: “jLa justicia no es limosna! jPido justicial Poco después,
don Calixto Garmendia falleci6”>® La ausencia de un sentido de
justicia en el mundo rural peruano es uno de los ejes de la
produccion literaria de Alegria.®

En El mundo es ancho y ajeno, el viejo Chauqui, indignado,
pensaba que por causa de la “la ley” y “el derecho” habia visto
desaparecer comunidades, que estos eran los instrumentos de los
gamonales para arrebatar las tierras de la comunidad y hacer trabajar
a los indios y volverlos pobres, que Rumi resistia a “la ley” mientras
otras comunidades vecinas ya habian desaparecido, que la ley y el
Derecho eran algo que los comuneros no entendian, que los indios
por ser indios tenian que pagar una suma mensual y “4qué culpa tiene
uno de ser indio?, ;acaso no es hombre?”, quizas por ello el indio



Pillco decia no sin razén y con ironia “jcarajo, habra que tenirse de
blanco!”.%!

En otro pasaje, Rosendo pensaba “;No veia los gigantescos poderes
contra lo que trataba de enfrentarse sin mas arma que la tergiversable
ley?”, v es que siendo asi, y si “asi era la ley [...] despreciaba la ley,
¢cudl era la que favorecia al indio?”.? Genaro Ledesma un personaje
de La tumba del reldmpago de Scorza diria: “En el Perd un indio
nunca ha ganado un juicio”.® Quizds exageraba, pero graficaba la
situacion.
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TENSIONES ENTRE GLOBALIZACION
ECONOMICA Y SOBERANIA EN EL
MEXICO PRERREVOLUCIONARIO.

AJUSTES INSTITUCIONALES
Y POLITICAS DE AMORTIGUACION

Paolo Riguzzi

El periodo que va de los anos sesenta del siglo xix a la Primera
Guerra Mundial, con una prolongacion efimera en los afos veinte,
hasta 1la Gran Depresion de 1929, corresponde al despliegue de lo
que suele definirse como la primera globalizacion econdmica
moderna. Sus motores principales fueron la innovacion tecnolégica
aplicada al transporte y la gran movilidad de capitales, bienes,
personas e informacion, cuyos flujos generaron niveles inéditos de
interconexion e integracion economica.

Esa etapa de globalizacion econémica, de forma parecida a la
actual, genero6 tensiones con las distintas dimensiones de la soberania
economica y con los atributos del Estado nacional, desde el punto de
vista de lo que el influyente economista Dani Rodrik, de manera
sintética y eficaz, ha planteado como la “paradoja de la
globalizacion”: la tension entre la naturaleza doméstica de la politica y
la naturaleza global de los mercados.! Dicha tension remite a la
dificultad de compaginar un fenémeno que es inherentemente
trasnacional y deslocalizado, como la integracion de los mercados,
con un fenémeno como el Estado y los atributos de la soberania que,
en cambio, son esencialmente nacionales y territoriales.

La evidencia disponible apunta a que también en la época anterior
eso reverber6 en problemas econémicos, institucionales y sociales. El
argumento de este ensayo es que el México prerrevolucionario, asi
como otros paises de talla mediana, no fue objeto pasivo de los
dictados de la globalizacion, sino que buscé y encontré la manera de
minimizar algunos de los aspectos mas perjudiciales de ella, a través



de un conjunto de ajustes juridicos y de politicas dirigidas a
amortiguar su impacto en ciertas areas.

UNA ETAPA HISTORICA
DE GLOBALIZACION ECONOMICA

La etapa que va de 1860-1870 a 1914 se define como la primera
globalizacion econdmica moderna por estar basada en la integracion
de las economias y la conformacion de mercados de naturaleza global
en varios 4ambitos.? Obviamente globalizacion es un término
relativamente reciente y de significado multiple, que se empieza a
utilizar en los anos ochenta del siglo xx, pero las observaciones de un
testigo tan calificado como John Maynard Keynes, en 1919, dan
cuenta lo que ya en ese entonces se entendia acerca del fenémeno.
Keynes en su famoso libro Las consecuencias econémicas de la paz
caracterizo a la vida social y econémica de las décadas anteriores a la
Primera Guerra Mundial en términos de su “internacionalizacion casi
total en la practica”.’

(/A qué se referia Keynes? La movilidad de los capitales no tenia
restricciones, a semejanza de la época actual, pero también la
movilidad de bienes, de personas y de informacion tenia pocas
limitaciones y si vastos alcances. Los flujos comerciales, financieros y
migratorios enlazaron regiones, paises y continentes, con una
dindmica descentralizada que es importante distinguir de la politica
del imperialismo colonial europeo en Africa y, en menor medida, en
Asia. Eso llevo a la constitucion de un mercado de capitales global en
el marco del régimen monetario del patron oro, que aseguraba la
prevalencia de tipos de cambio fijos entre las divisas y propicio
grandes movimientos de capitales. Su formas predominantes fueron la
inversion extranjera directa, es decir, a través de empresas
multinacionales, y los préstamos a los Estados (y a wunidades
subnacionales como entidades y municipios), mediante emisiones de
deuda soberana que se vendian en el mercado de bonos global. A
través de estos mecanismos, los mercados emergentes de aquella
época podian allegarse recursos en los centros financieros de todo el
mundo.*



Las conexiones econdOmicas se ensancharon y los flujos que las
atravesaban se intensificaron y se aceleraron por la expansion del
comercio internacional, por el abaratamiento de los costos de
informacion y del transporte (gracias al ferrocarril y la navegacion de
vapor), y también por las grandes corrientes migratorias. El
surgimiento de las grandes exposiciones internacionales, como
escaparate de los avances técnicos y comerciales de paises y
empresas, fue al mismo tiempo reflejo y acelerador de tales procesos.

La expansion del comercio fue estimulada no tanto por la reduccion
de los aranceles, que, salvo en los casos de Gran Bretaha y Holanda,
no fue lineal, ni por la decisioén politica de los gobiernos, sino por el
impacto del cambio tecnologico ligado al transporte, que tuvo el
efecto constante de disminuir durante varias décadas los fletes
internacionales, lo que posibilit6 que en el comercio entrara un
abanico mucho mas amplio de productos y de mercancias. Por
primera vez el trigo, la carne y el hierro pudieron ser parte del
comercio mundial en gran escala, porque antes los costos de
transporte lo impedian. También hubo un mayor numero de
participantes en el intercambio, como evidencia el caso de dos paises
tan importantes como China y Japon, que abrieron sus puertos al
comercio solo a partir de los afos cincuenta del siglo xix, en buena
medida por la presion forzosa de las naciones occidentales.”

Al mismo tiempo, en el continente americano se verifico un
proceso, financiado por la inversion extranjera, de expansion de la
frontera agricola, puesto que muchos paises tenian grandes porciones
de territorio no aprovechadas, y en esto los flujos migratorios
representaron un ingrediente fundamental. Hubo millones de
personas, principalmente de las areas rurales del continente europeo,
pero también de Asia, que abandonaron sus paises en busca de
mejores condiciones de vida, de acceso a la tierra, de salarios reales
mas altos y se dirigieron al continente americano: Estados Unidos,
Argentina, Canada, Brasil, Chile. Desde este punto de vista, México no
fue un receptor significativo de inmigracion extranjera, pero en todos
los otros ambitos si fue un participante de esa economia globalizada.

Junto con la del mercado financiero, del comercio internacional, de
las migraciones, la integracion informativa dio un aporte fundamental



a la globalizacion de la economia. También ésta provino del cambio
tecnologico, ligado a la telegrafia submarina, que proveyo la
capacidad de tender los cables telegraficos a través de los océanos,
gracias al revestimiento de una especie de hule, que lo hacia
impermeable, enlazando asi las redes telegraficas de todos los paises.
Eso ha sido definido como el internet de la época victoriana: no era
en tiempo real ni se basaba en conexiones domésticas como el
internet, pero la aceleracion de la comunicacion fue enorme: en
pocas horas una noticia podia difundirse practicamente en todos los
paises que contaran con telégrafo. Eso conllevo la disminucion de los
costos y los tiempos de la transmision, de manera que el volumen de
informacion que empez6 a circular también se globaliz6. No por
casualidad, en este momento se ubica el surgimiento de Reuters, la
primera agencia global de noticias.®

Esto es el lado glamuroso y espectacular de la globalizacion
econoémica, que realmente asombra si lo colocamos en la escala
temporal de hace siglo y medio. Pero, ;cudles eran las presiones y los
constrenimientos que estas dindmicas planteaban para los estados y
las economias menos ricas y mas débiles? Eso implicaria reconstruir
qué tipo de insercion tenian los paises de la periferia en la economia
mundial, en qué condiciones y con qué efectos, pero, en términos
generales, es posible distinguir cuatro tipos de presiones.

La primera consistié en la volatilidad de los ciclos econémicos, que
se intensifico; las crisis financieras adquirieron un caracter
“contagioso”, por su propagacion mas facil e inmediata, debido a que
las economias estaban mucho mads interconectadas. Habia un riesgo
de inestabilidad inherente a los periodos de intensa integracion
econoémica externa, los cuales son susceptibles de reversiones
abruptas por la suspension del flujo de capitales, las fluctuaciones
violentas de los precios de las materias primas, o el excesivo recurso
al endeudamiento. Eso quité a varios paises los medios de llevar a
cabo o concluir grandes proyectos de inversion, de obras e
infraestructura, orillandolos a reveses y situaciones de precariedad.”

Ademas de esa dimension especificamente econémica del riesgo de
la globalizacion, existieron otros aspectos de naturaleza politico-
econodmica. Uno de los mas significativos se refiere al proceso de



desnacionalizacion de activos y propiedades, es decir, que una parte
significativa de la riqueza de un pais, por lo menos transitoriamente,
pasaba a manos de inversionistas y empresas extranjeras, y eso era
particularmente visible en las economias de los mercados emergentes,
que eran intensivas en recursos naturales. La inversion extranjera, a
diferencia de las décadas recientes, se dirigia en aquel entonces a la
explotacion de tales recursos, lo cual significaba que empresas e
inversionistas externos no adquirian cuotas accionarias o activos
financieros intangibles, sino propiedades fisicas: mineras, ganaderas,
plantaciones, los mismos ferrocarriles, es decir, activos econdmicos
que tenian una dimension territorial esparcida, importante y amplia.
De aqui que, en varios paises, eso propiciara el surgimiento de
formas de resentimiento o una percepcion de amenaza, como si el
control extranjero de tales propiedades fragmentara o agujerara el
espacio econdmico nacional. Un corolario adicional era la distancia
con respecto a los centros donde se tomaban las decisiones sobre los
recursos y su gestion, es decir, juntas directivas localizadas en
Londres, en Paris, o en Nueva York decidian sobre la asignacion de
recursos en Argentina, en Brasil, o en México. Eso creaba un
fenomeno de separacion, por el cual a la par que el mundo se
globalizaba, también se generaba un alejamiento entre los centros de
decision y los lugares donde las actividades econdémicas se llevaban a
cabo.

Otro elemento de tension se ubicaba alrededor del constrenimiento
presupuestal, es decir, la disciplina en las finanzas publicas que los
mercados financieros requerian de los deudores. Para conseguir
fondos en buenas condiciones, los Estados tenian que exhibir
finanzas equilibradas, mostrar que no eran proclives al manejo
discrecional de la oferta monetaria, y respetar los compromisos
asumidos; desde este punto de vista, la adopcion del patréon oro
como sistema monetario era el sello de garantia mas eficaz. En
funcion de ello, los paises podian acceder en mejores o peores
condiciones al mercado de capitales, cuando lo necesitaran. La
calificacion del riesgo crediticio de los paises ain no estaba
formalizada y sistematizada, si bien en este periodo se crearon las
agencias calificadoras, tales como Moody’s, Standard, Poor y Fitch: su



horizonte inicial era esencialmente el de la deuda de las empresas
privadas. Desde los anos sesenta del siglo xix existio el Consejo de
Tenedores de Bonos (Council of Foreign Bondholders), la
organizacion britinica con proyeccion global que reunia a los
acreedores de practicamente todas las naciones emisoras de deuda;
sus informes anuales eran un instrumento para registrar el
comportamiento de los gobiernos, pero su capacidad negociadora no
era determinante, en vista de que otros grandes intermediarios
internacionales, franceses, alemanes, belgas y, de manera incipiente,
estadounidenses, no necesariamente coincidian con las apreciaciones
de los tenedores britanicos.?

No hay que sobrestimar, por ende, el constrefiimiento presupuestal
en la dindmica de la globalizacion historica: por un lado, en esa
época clasica del liberalismo, la mayoria de las é€lites nacionales habia
interiorizado y compartia las ideas del presupuesto balanceado y de
que la inflacion era danina; de aqui el atractivo de los patrones
monetarios metdlicos que restaban autonomia a la politica monetaria.
Por el otro, porque en muchos paises, como los latinoamericanos, esa
fue una época de construccion y expansion del Estado, lo cual
evidentemente necesitaba mayor gasto publico. El financiamiento
externo, de hecho, se canaliz6 a apoyar de manera importante la
dimension infraestructural de los estados latinoamericanos.

EL TRANSITO DE MEXICO
A LA GLOBALIZACION ECONOMICA

/Como se insertd Meéxico en este escenario de presiones,
constrenimientos, oportunidad y riesgos? La posicion de México en la
globalizacion del siglo xix se definié durante el periodo conocido
como porfiriato, el largo régimen reeleccionista de Porfirio Diaz
(1876-1911). La coalicion que llegd al poder con Diaz instrumento un
programa de apertura gradual, liberalizacion comercial moderada,
normalizacion de las relaciones diplomadticas interrumpidas desde
1867 con varios paises europeos, e integracion fisica mediante los
ferrocarriles con el mercado estadounidense. Por primera vez, en los
anos ochenta del siglo xix, el orden internacional liberal apareci6



como un escenario potencialmente favorable para acomodar la
dotacion de recursos de México en la economia internacional y
estimular el crecimiento.

Se trataba de una estrategia viable, en vista del ejemplo de otros
paises latinoamericanos —Argentina, Brasil, Chile, Uruguay— que la
habian adoptado con resultados satisfactorios. En ese momento eran
economias dindmicas, en cuyo crecimiento la apertura comercial y
financiera habia sido importantes. Pero el proceso mexicano de
apertura tuvo una caracteristica peculiar en el contexto de
Latinoamérica, en el sentido de que no fue una insercion multilateral
en el mercado globalizado, sino un proceso regionalizado de
integracion fisica con la economia estadounidense. A su vez, eso
representd para México el trampolin y la plataforma para su
colocacion en los flujos de la economia global.

La integracion regional se dio a través de la construccion de
grandes lineas troncales norte-sur, que conectaron el centro de
México con la frontera norte y de ahi con la red ferroviaria
estadounidense, produciendo la reorientacion del intercambio
mexicano, que hasta ese entonces habia gravitado hacia Europa y se
habia mantenido dentro de proporciones reducidas. Desde los afios
ochenta del siglo xix (y hasta hoy), en cambio, Estados Unidos se
constituyd en el mercado dominante para el comercio de México,
tanto por lo que se refiere a las exportaciones como a las
importaciones, porque el costo del transporte de las mercancias, asi
como de los catilogos y los agentes viajeros, se abarat6 de manera
drastica y en cuatro-cinco dias los productos podian llegar a los
grandes centros comerciales de Estados Unidos, Nueva York, Chicago,
Filadelfia, y viceversa.’

Los demas ejes de la liberalizacion consistieron en las siguientes
medidas:

a) Racionalizar los reglamentos aduanales y eliminar una parte de las trabas que
afectaban al trafico maritimo y al fronterizo. El primero ain se regia por las
ordenanzas coloniales, que no se adecuaban a los ritmos y a la logica de la
navegacion de vapor; el segundo, para acomodar el creciente flujo del

intercambio con Estados Unidos, posibilitado por la red ferroviaria.



b) Instrumentar una desgravacion arancelaria que redujo la altura elevada de los
derechos de importacion y racionalizo los niveles de proteccion, disminuyendo
de manera consistente el nivel promedio del arancel y protegiendo de manera
selectiva aquellas industrias domésticas que estaban emergiendo, como la textil,
cervecera, tabacalera, cementera y metalurgica.

¢) Facilitar la entrada y las operaciones de capitales de empresas extranjeras al
pais, relajando, aunque no eliminando del todo, las restricciones institucionales
preexistentes.

d) Negociar con los tenedores de bonos la reanudacion del servicio de la deuda
exterior, interrumpido desde el decreto de moratoria promulgado por Juarez en
1861, como premisa para acceder a nuevos canales de financiamiento a través

de la emision de empréstitos.

Un panorama del desemperio mexicano
en la economia globalizada

El comercio exterior mexicano crecié a una tasa promedio anual de
7% entre 1890 y 1911, un desempeno a todas luces notable. Sin
embargo, partia de niveles sumamente bajos y al final del periodo,
cuando el monto de las exportaciones per capita era de alrededor de
12 dolares, eso representaba la mitad del promedio latinoamericano,
la cuarta parte de las exportaciones de Chile y la sexta parte de las de
Argentina. Pero el comercio mexicano contaba con la ventaja de una
mayor diversificacion con respecto a los demas paises del continente,
que sirvid para amortiguar el impacto de las variaciones de precios y
de la inestabilidad sobre la economia mexicana. En particular, su base
exportadora se diversific6 con materias primas minerales (plata,
plomo, oro, cobre); agricolas, como el henequén y el caucho; y
sucesivamente energéticos como el petréleo.' En la escala global, la
participacion de México no llegaba a 1% del comercio mundial, pero
la cuota de mercado de sus exportaciones hacia Estados Unidos se
ensancho de manera importante y para 1910 estaba cerca de 5% del
comercio de aquel pais, una porcion relativamente significativa.

Por lo que se refiere a la inversion extranjera, México en ese
periodo representdé uno de los receptores primarios de inversion en
América Latina, después de Argentina y en proporciones parecidas a



las de Brasil. El flujo de capitales extranjeros represento el eslabon
mas cuantioso entre la economia mexicana y la internacional. Un dato
que puede ser significativo al respecto es el aumento del numero de
empresas extranjeras que operaban en México. En 1878 habia menos
de 20 empresas, para 1910 era alrededor de medio millar, con un
incremento proporcional del monto de inversion de 12-13 millones a
un rango de entre 700 y 800 millones de ddlares de la época. En
conjunto, su presencia era dominante en el sector ferroviario, el
extractivo (minas y petroleo) y la electricidad.!

(/Qué eran estas empresas? Aunque todas fueran multinacionales,
eso no significaba que todas fueran grandes empresas. Habia
verdaderas empresas multinacionales, que expandian su esfera de
actividades a México; grupos de inversion internacional, con fuerte
diversificacion y movilidad entre paises; y un sector muy grande de
empresas pequenas y medianas, particularmente las que operaban en
el sector minero, que concentraba el mayor nimero de firmas.

La caracteristica de México como receptor de inversiones fue la de
atraer capitales tanto de Europa como de Estados Unidos. Su
experiencia fue semejante a la de Canadd, que por su posicion
politica y geografica también pudo recurrir a los dos mercados, cosa
que en cambio no se verificO en Sudamérica, donde los vinculos
primarios eran con mercados y empresas europeas. Esta posibilidad
de financiarse en las dos orillas del Atlantico, con el vecino y con el
mercado europeo, permitid un mayor espacio de maniobra a la
estrategia mexicana de crecimiento y le provey6é también de una
cierta defensa ante las interrupciones abruptas del flujo de capitales,
porque usualmente las crisis, que no eran simétricas, tendian a afectar
a un lado mas que a otro y cuando afectaban a Estados Unidos estaba
disponible el recurso europeo, o al revés.

Tras su reincorporacion tardia al mercado financiero global, México
fue un deudor moderado; de hecho, el monto de la deuda externa
antes de la revolucion fue considerablemente inferior al de Argentina
y Brasil. Hubo pocas operaciones de gran tamafio, y un esfuerzo por
introducir los titulos mexicanos en el mayor nimero posible de bolsas
extranjeras. La tendencia a la depreciacion de la plata, que afect6 al
peso mexicano hasta la reforma monetaria de 1905, dicté prudencia a



la conducta en materia de endeudamiento externo, y estimul6é una
estrategia original. Desde finales del siglo xix se gestion6 la venta en
el exterior de bonos de la deuda interior, es decir, deuda denominada
no en divisas internacionales —libras esterlinas, francos, marcos o
dolares— sino en pesos. Se trataba de una maniobra financiera que
pocos paises de tamano similar pudieron realizar, y al mismo tiempo
una manifestacion de autonomia. El hecho de que la deuda estuviera
denominada en moneda nacional ayudaba a compensar el riesgo
cambiario, en tanto que si habia depreciacion de la divisa eso no
repercutia en el peso de la deuda.

México fue un participante pequefio en la economia global, en
razon del tamafio de su mercado y de sus intercambios, y, por lo
tanto, un tomador de precios que tenia que adecuarse a las
condiciones comerciales y financieras prevalecientes en el contexto
internacional, sobre las cuales no tenia mayor incidencia. Sin
embargo, su insercion no se rigidé solo por los automatismos de los
mercados, la ventaja comparativa o la logica del capitalismo
internacional, sino que hubo varios niveles entrelazados de
negociaciones del gobierno con inversionistas, banqueros y
organizaciones, asi como arreglos y medidas que moldearon vy
ajustaron la posicion mexicana en la economia internacional. Lo que
sigue presenta los aspectos mas significativos al respecto.

BARRERAS Y FILTROS CONTRACTUALES
A LA GLOBALIZACION

Al lado del proceso de liberalizacion, que fue comun a todo esquema
de apertura comercial, se fragu6é una faceta poco conocida, pero
relevante, de regulacion juridica de las relaciones econdmicas. El
punto donde ello se puso mejor en relieve fue la adopcion por parte
de México de una concepcion del derecho internacional ligada a la
doctrina Calvo, inspirada por el jurista argentino Carlos Calvo. No era
un interés doctrinario o wuna formalidad juridica con escasas
implicaciones econémicas, sino que tuvo una aplicacion generalizada
mediante el mecanismo de la llamada clausula Calvo, que permiti6
dar concrecion a los postulados de la doctrina.'* Era una condiciéon



contractual que se habia aplicado con anterioridad pero que el
gobierno mexicano, a partir de los afios setenta, impuso de forma
sistemdtica en todos los contratos de concesion con empresas
extranjeras, en particular venciendo la resistencia de las
estadounidenses.

El punto central consistia en que, independientemente de donde se
hubieran organizado las empresas, en Gran Bretana, Estados Unidos,
Suiza o Francia, juridicamente se le consideraba nacionales. Eso
implicaba que renunciaban a recurrir a la proteccion diplomatica y
que cualquier controversia con el gobierno se debia ventilar en los
tribunales competentes del foro mexicano. Adicionalmente, a las
empresas se les prohibia aceptar gobiernos extranjeros como socios o
acreedores. Los términos de la clausula Calvo se incorporaron asi en
centenares de contratos, con todos los ferrocarriles, las empresas de
electricidad y servicios publicos, y una parte de las companias
mineras, conformando un marco juridico que funcionaba como un
candado dirigido a separar economia y politica, y que el Estado
mexicano contraia para asegurarse contra las reclamaciones de
intereses extranjeros.

Otro elemento de importancia, que raras veces se toma en cuenta,
es la presencia de un mecanismo juridico que durante todo el periodo
incidio en la relacion entre gobierno y empresas extranjeras alrededor
de la propiedad raiz. Nos referimos a la doctrina por la cual los
bienes inmuebles situados en territorio del pais se regian por leyes
mexicanas y las controversias relacionadas con ellos sélo podian
decidirse en los tribunales nacionales. Lo estipulaban asi el Codigo
Civil y el de Procedimientos del Distrito Federal, y la Ley de
Extranjeria de 1886 lo reforzo estableciendo que los articulos de los
dos codigos eran de aplicacion nacional.’® Ello implicaba que solo se
podia dar exequatur a las sentencias dictadas por tribunales
extranjeros, cuando recaian sobre acciones personales y no sobre
bienes fisicos. Muchas empresas extranjeras estaban apalancadas, es
decir, se financiaban con la emision de deuda en su pais de origen,
garantizada con la hipoteca de las propiedades mexicanas; pero en
caso de que las empresas incumplieran sus obligaciones, las
penalidades no podian ejecutarse en México. Las sentencias de los



tribunales extranjeros donde se habian registrado los contratos
hipotecarios no tenian efecto prictico desde el punto de vista juridico
mexicano. Se observa como existia una cuna juridica muy profunda,
ya que no se aceptd que el derecho econdémico extranjero se
tradujera o tuviera aplicacion inmediata en México.

LA REACCION POLITICA: EL INTENTO POR DOSIFICAR
Y AMORTIGUAR EL IMPACTO DE LA GLOBALIZACION

En este escenario, en la primera década del siglo xx se manifestd de
forma combinada un conjunto de cambios que representaron la
culminacion de la globalizacion, desde el punto de vista de su
amplitud y la profundidad de los movimientos de factores en escala
mundial.

Lo que habia sido la centralidad de la economia britanica para la
globalizacion se fue reduciendo de manera significativa, frente al
ascenso economico de Estados Unidos, que superé a Gran Bretana y
a los demas paises europeos en términos del volumen de produccion
industrial y del monto del comercio exterior. Este liderazgo comercial
e industrial se acompand de un enorme movimiento al interior de la
economia estadounidense, por las fusiones y la integracion vertical,
con la creacion de grandes consorcios, conocidos como trusts, que
dominaban varios sectores, el acero, el tabaco, los alimentos, el
petroleo, despertando fuertes controversias juridicas y politicas en
aquella nacion. Por otra parte, pese a que gran parte de la inversion
estadounidense se dedicaba al mercado interno, eso implicé un flujo
creciente de exportacion de capitales, en particular hacia América
Latina (y Canadd); al mismo tiempo que las inversiones britdnicas
disminuian su ritmo y asumian cada vez mas la forma de inversiones
de cartera, orientadas al rendimiento financiero mas que a la creacion
de nuevas empresas o a la gestion directa de actividades econdmicas.

Para México, ello significo una expansion cuantitativa y cualitativa
de la presencia estadounidense, porque las operaciones de las
empresas norteamericanas no so6lo se incrementaron sino que
extendieron su radio de accion; sea geografico: convirti€éndose por
primera vez en un fendmeno de alcance nacional y no regional, esto



es, dejando de ser algo peculiar del norte de México; sea sectorial:
tendiendo a la concentracion en manos de grupos financieros y
consorcios en el Ambito ferroviario y minero, ademas de extenderse a
otros sectores, como el petrdleo, las plantaciones tropicales y la
electricidad. Estas tendencias conllevaron la profundizacion de la
integracion de México a la economia norteamericana, en particular
mediante el sector minero-metalturgico, con las grandes fundiciones
de metales, el sector ferroviario y el petréleo. De alguna manera, el
gobierno de Diaz tuvo que hacer frente a un escenario imprevisto, la
transformacion de lo que antes era un entramado de empresas
pequenas y medianas en una oleada de empresas de tamano
extraordinario para la economia mexicana, lo que se volvia mucho
mas dificil de regular y acomodar.

En ese marco se desplegd una reaccion ante la globalizacion con
sello estadounidense, que se manifest6 a través de una politica
selectiva en cuanto a la inversion extranjera y se asoci®é con una
vision ampliada del papel regulador del Estado y del poder publico.
De esa matriz se desprendieron varias vertientes regulatorias
defensivas, volcadas a amortiguar ciertos impactos de la economia
internacional. Aqui analizaremos tres, especialmente reveladoras de la
intencion de balancear ciertas tendencias activadas por la
globalizacion financiera: la reforma constitucional de 1901, que
prohibi6 a los estados de la federacion emitir y financiarse mediante
deuda externa; la adquisicion del control gubernamental sobre la red
ferroviaria; y las legislaciones y los proyectos dirigidos a normar el
sector de los recursos naturales, minas, aguas y tierras, por lo que
atafie al espacio de las empresas extranjeras.

La reforma constitucional de 1901
y la deuda de los estados

En 1901, el secretario de Hacienda, José Y. Limantour, present® una
iniciativa de ley, que el Congreso aprobo, para afadir a la
Constitucion de 1857 un articulo que prohibiera a los estados emitir
deuda en moneda extranjera, pagable en el exterior y contratada con
banqueros extranjeros. La justificacion de la accion federal era el



peligro de que los estados comprometieran “su crédito en
operaciones que puedan originar a la Federacion dificultades o
conflictos que afecten los intereses pecuniarios de é€sta, o que sean
susceptibles de menoscabar el prestigio y la dignidad de la
Republica”.'* ;Qué significado y qué implicaciones tuvo esta medida
de corte restrictivo, relativamente radical? ;Se trataba de una
manifestacion de centralismo politico-financiero, que caracterizé al
régimen porfiriano, una competencia por los recursos externos entre
federacion y estados, o estaba en juego algo mas? La evidencia
permite enmarcarla como parte del intento por amortiguar y dosificar
los efectos de la globalizacion financiera sobre la economia mexicana,
manteniendo cierto control sobre el volumen de deuda externa.”

En realidad, la reforma constitucional era la respuesta al creciente
interés de banqueros estadounidenses por emitir empréstitos de las
entidades federativas mexicanas, que se habia concretado en los casos
de Coahuila y Jalisco en los dos anos anteriores, pero que otros varios
gobiernos estatales estaban dispuestos a autorizar. La tesis del
centralismo politico-financiero no ofrece una explicacion adecuada,
porque si bien se prohibi6 a las entidades recurrir a la deuda
extranjera, no se limitd su posibilidad de financiarse a través de
deudas “hibridas”. Estas permitian el acceso a fondos externos,
siempre y cuando las operaciones se contrataran en pesos y con
bancos mexicanos, en primera instancia; éstos, a su vez, estaban en
libertad de vender los bonos a intermediarios extranjeros. De hecho,
varias entidades adoptaron este medio, sin objecion o incluso con el
aliento del gobierno federal. Tampoco es creible el argumento de la
rivalidad entre federacion y estados por los recursos externos, que
podia tener validez cuando el crédito nacional estaba en incubacion,
y cualquier perturbacion financiera podia sacudirlo. A comienzos del
siglo xx, el crédito mexicano se habia consolidado notablemente, y el
tamano reducido de las potenciales operaciones de los estados no
constituia un riesgo apremiante.

Desde un dngulo mas asertivo, es pertinente ligar la reforma
mexicana con una modificacion en la legislacion de otro pais, que es
usualmente reconocida como parte de una estrategia de nacionalismo
defensivo ante la globalizacion financiera. Nos referimos a Japon, un



Estado centralista, donde en 1906 se decretd que los municipios
interesados en conseguir financiamiento externo debian recabar
primero la autorizacion del Ejecutivo; y que un banco del Estado tenia
que ser obligatoriamente el intermediario entre los gobiernos locales
y los capitales extranjeros.'® Al mismo tiempo, propuestas parecidas e
inspiradas en la reforma mexicana se presentaron en el Congreso
brasileno, aunque no consiguieron consenso suficiente para
aprobarse. Es significativo que la Constitucion de 1917 confirmara la
prohibicion de contratar empréstitos externos por parte de los
estados, en los mismos términos de 1901, en un punto que fue
aprobado sin discusion. Asi, el texto del articulo 111 se convirtio en el
articulo 117 de la nueva carta constitucional.

Ferrocarriles y vias de comunicacion

La segunda vertiente defensiva fue la proteccion de las vias férreas
como activo de interés estratégico, en virtud de que el ferrocarril era
el mecanismo central del desplazamiento de personas y mercancias
en México y en el resto del mundo; y sobre el cual el gobierno quiso
tener el control.

El tema surgi6 a partir de una intervencion gubernamental, en 1902-
1903, para evitar que uno de los dos ferrocarriles britinicos que
conectaban la ciudad de México con el puerto de Veracruz, principal
punto del comercio exterior, cayera bajo control del grupo financiero
estadounidense Speyer Co., como resultado de la competencia entre
los intereses de las dos lineas troncales del Ferrocarril Central y el
Nacional. Era una intervencion limitada en funciéon de mantener un
balance en la red, a través de un segmento relativamente pequeno;
pero en el lapso de un quinquenio eso derivd en la formacion del
conglomerado de Ferrocarriles Nacionales de México, una empresa de
gran tamano, la mas grande en América Latina, que integraba a las
principales empresas y dominaba el sistema ferroviario nacional.’” Se
trato de una evolucion no planeada, que no fue parte de un diseno
originario sino de wuna politica que se desarroll6 de manera
contingente, en respuesta a elementos que aparecieron sobre la
marcha, como el alza del precio de la plata, la crisis de 1907 y otros.



Pero los criterios que justificaron el despliegue de esa politica, que
llevé a la conformacion del conglomerado bajo control publico, se
fincaban en evitar que un consorcio estadounidense llegara a
controlar las principales piezas de la red ferroviaria mexicana; en
palabras de los arquitectos de esa politica, eso hubiera significado la
pérdida de la independencia econdémica. Se aceptdé que el camino
mas eficaz para prevenirlo era la expansion del control del Estado
sobre los ferrocarriles.

De esta forma, entre 1903 y 1908, mediante una compleja maniobra
en los mercados financieros, con las reglas de los mercados y
recurriendo al disimulo, el engano, las alianzas y vetos, el gobierno
mexicano se aseguro la mayoria accionaria en la mayor parte de los
ferrocarriles en México. ;Como logré eso? Lo hizo a cambio de
garantizar sus deudas y el pago del rendimiento de sus bonos, que
habian sido la principal fuente de financiamiento de las empresas, y
cuyos tenedores disponian del control. Las companias ferroviarias
intercambiaron sus titulos con los de Ferrocarriles Nacionales, con la
perspectiva de recibir un flujo de rendimientos ciertos. Eso implicaba
por parte del gobierno asumir una deuda potencial amplia, pero que
estaba sustentada en la creciente dindmica productiva de los
ferrocarriles desde el punto de vista del movimiento de carga: para
1905 el sistema ferroviario movilizaba alrededor de 12 millones de
toneladas de mercancias, un volumen muy importante, a través de sus
17 000 kilometros, y se desplazaban por €l alrededor de 40 millones
de personas al ano, es decir, casi tres veces la poblacion.

Ferrocarriles Nacionales inauguré un esquema novedoso de
empresa mixta, en el que el Estado figuraba como accionista
mayoritario pero respetaba la autonomia gerencial de la empresa. En
calidad de inversionista de mayoria se reservaba las grandes
decisiones de tipo estratégico, pero dejando la gestion vy
administracion en manos de un cuerpo autonomo de funcionarios, en
buena medida heredados de las empresas fusionadas. La llamada
“mexicanizacion” de los ferrocarriles fue una de las primeras
experiencias modernas de control publico sobre el sistema ferroviario,
y se inscribio en el debate internacional acerca de la intervencion del
Estado en el transporte y el cuestionamiento del manejo privado de



los servicios publicos. De hecho, en el plano internacional el
experimento mexicano precedié o corrié paralelo a la mayor parte de
los procesos de unificacion de los sistemas ferroviarios bajo la
direccion publica.*®

Como sabemos, la historia tomo6 un derrotero muy diferente, puesto
que los ferrocarriles fueron una de las principales victimas de la
Revolucion mexicana, con consecuencias mas alla de los danos
materiales, de la pérdida del balance entre empresa, servicio publico
y control politico, y la desnaturalizacion del proyecto originario. Pero
para entender cabalmente qué significo la creacion de los
Ferrocarriles Nacionales, para la relacion Estado-globalizacion, es
oportuno mirar hacia su rumbo inicial.

El control de la empresa se utiliz6 para proporcionar proteccion a
factores e intereses domésticos, en lo que se relaciona con los
energéticos, los puertos y la fuerza de trabajo. Se otorgaron fletes
preferenciales para el carbon y el petroleo mexicanos, impulsando su
circulacion en el espacio econdémico nacional. Se estipularon
condiciones igualmente preferenciales para el trifico que llegara
directamente a puertos mexicanos, Veracruz y Tampico, en lugar del
que viajara a través de Estados Unidos y entrara por la frontera
terrestre; y se hizo un esfuerzo por integrar el mayor ndimero de
trabajadores mexicanos, también en funciones de mando medio y
superior, lo que se conoce como la mexicanizacion laboral en
Ferrocarriles Nacionales, que entre 1908 y 1912 redujo el tamano del
personal extranjero de unos miles a un centenar.

La legislacion de recursos naturales

El intento de modificar sustancialmente el marco juridico de la
mineria, la Ley de aguas y las medidas relativas a los terrenos
nacionales, fueron tres 4mbitos de regulacion de la inversion
extranjera que se dieron de manera entrelazada entre 1908 y 1910,
bajo el impulso de la Secretaria de Fomento, encabezada por el
politico yucateco Olegario Molina.

En 1908, mediante un proyecto de ley elaborado por dos
comisiones y promovido por Molina, se plantearon cambios de relieve



que concernian al origen de la propiedad minera, las restricciones
impuestas a los extranjeros (tanto a nivel de personas fisicas como de
empresas), el potenciamiento de la jurisdiccion federal, las funciones
de policia minera, con poderes de supervision de la actividad, y la
responsabilidad civil de las empresas. En particular, las companias
extranjeras no podrian adquirir minas y derechos mineros si no
estaban protocolizadas en el Registro Publico de la Propiedad,
afincando su personalidad juridica mexicana; y los individuos
extranjeros no tendrian derecho de adquirir propiedades en los
estados fronterizos."

La propuesta emanaba de la critica a la universalidad del derecho
empresarial, cuestionando que las empresas fueran sujetos abstractos
facultados a cruzar libremente las fronteras y ser propietarias de
cualquier tipo de activo en otros paises. La idea central, opuesta a la
tradicion estadounidense, que a partir de los anos ochenta del siglo
xix concibioé a las empresas como titulares de derechos naturales, era
que las empresas eran constructos artificiales, personas juridicas
constituidas por un ordenamiento juridico especifico.

Esa iniciativa de ley tenia aspectos de radicalidad en el contexto
internacional y, como era previsible, origind fuertes controversias y
agité el debate politico, en el gabinete, el Congreso y la prensa,
despertando la oposicion encendida de los circulos mineros, que se
movilizaron intensamente en su contra.* El resultado fue la
modificacion del proyecto, en varios puntos cruciales, durante la
discusion en el Congreso. Al final, en la Ley Minera aprobada en 1909
desaparecieron las restricciones relativas a companias e individuos
extranjeros, salvo las de la zona fronteriza, donde se confirm¢6 el
requisito de la autorizacion del Ejecutivo para adquirir minas en la
franja de 80 km a partir de la linea divisoria. Al mismo tiempo, se
preservaron algunas caracteristicas novedosas, como la definicion
explicita del dominio directo de la nacion sobre el subsuelo y la
superioridad del criterio de utilidad publica en la titulacion de las
minas, junto con la funcion de policia minera, atribuida a fomento.
Mas alla del proyecto frustrado, lo interesante es que en realidad en
1908 ya se estaban planteando y debatiendo elementos que luego se
manifestaron con fuerza y se plasmaron en la Constitucion de 1917.



En la Ley de Aguas de 1910 y en la disposicion sobre terrenos
nacionales se introdujeron elementos andlogos.?! En materia de aguas,
la ley previno que las compafias organizadas en el extranjero no
pudieran ser titulares de concesiones para la explotacion de recursos
hidricos, que se destinaban en su mayoria a la gran irrigacion o la
explotacion hidroeléctrica; el dictamen de las Comisiones de la
Camara de Diputados argumentd que “la Nacion, si bien admite que
se aprovechen de ellas individuos particulares extranjeros, no debe
consentir cosa igual respecto de corporaciones o sociedades
extranjeras, que se rigen por leyes de otros paises”.** En cuanto a los
terrenos de propiedad nacional, en 1909 se suspendio la enajenacion
y luego un reglamento decretdé que el arrendamiento a companias
extranjeras era ilegal.

NOTAS CONCLUSIVAS

A finales del periodo porfiriano, la intensificacion de la globalizacion
bajo el signo de la integracion con Estados Unidos generé una
reaccion defensiva que trataba de amortiguar, compensar y balancear,
con varias regulaciones e intervenciones, dicha integracion. En
términos generales, eso significaba que el México prerrevolucionario
no era una economia sojuzgada por los imperativos de las finanzas
internacionales o la logica del capitalismo internacional o algin otro
poder econémico externo, sino que la accion del Estado se robustecio
y encontré varios instrumentos de regulacion, intervencion,
diversificacion, que le permitieron escudar sectores importantes de la
economia mexicana y adelantar tendencias que luego la Constitucion
de 1917 retomo vy llevé mas alla.

/Como compaginar esto con lo que sabemos de los procesos
revolucionarios en México? El crecimiento econdémico no fue
suficiente para sacar a la mayoria de la poblacion de la pobreza y fue
afectado por serias distorsiones, en particular en el sector agricola,
que permanecio rezagado y con elementos de atraso muy importante.
Pero lo que caracterizaba a México en el marco latinoamericano no
era que fuera una economia sustancialmente mas desigual, o que la
globalizacion arremetiera sin frenos, sino que la particularidad



mexicana tiene que buscarse en el atraso del régimen que mantuvo la
forma pacticia y personalista que le dio origen, y fue incapaz de
propiciar el desarrollo politico. El punto crucial no reside en una
cuestion de autocracia, en la que un presidente octogenario con 30
anos en el poder pretendia seguir ejerciendo el papel de caudillo
indispensable, porque solo era el reflejo de una cuestion mas
profunda, a saber, el déficit de desarrollo politico. Hubo crecimiento
economico, diversificacion sectorial y expansion de la clase media,
pero la articulacion de la sociedad y la economia mexicanas no
tuvieron canales de expresion y puentes institucionales que incidieran
en la politica a través del surgimiento de partidos modernos, como
estaba aconteciendo en Argentina. Mas que la circunstancia
economica, este déficit contribuye a explicar por qué el sucesivo
experimento democratico maderista tuvo una existencia efimera, y por
qué el desarrollo politico y la formacion de un sistema nacional de
partidos fueron tan tropezados y tardios durante el siglo xx.
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LA CONSTITUCION DE 1917
Y LA TRANSICION DEL INDIVIDUALISMO
AL COLECTIVISMO JURIDICO

Andrés Lira

En este texto analizaremos el transito del individualismo liberal al
colectivismo juridico tomando como referente el juicio de amparo, es
decir, el proceso mediante el cual, en nuestro pais, un juez protege
las garantias constitucionales violadas por leyes, sentencias o
disposiciones administrativas. Aunque tomaremos en cuenta los
antecedentes del amparo, nos centraremos en su desarrollo durante el
periodo de 1900 a 1935.

Como es bien sabido, el juicio de amparo se estableci6 en los
articulos 101 y 102 de la Constitucion de 1857, para asegurar la plena
vigencia de los derechos individuales reconocidos por la carta
constitucional y el control de los poderes publicos dentro de la
organizacion federal. Vale la pena recordar el texto de estos articulos,
tan bien logrados por los constituyentes:

Art.101: Los tribunales de la federacion resolveran toda controversia que se
suscite: Por leyes o actos de cualquiera autoridad que violen las garantias
individuales, por leyes o actos de la autoridad federal que vulneren o restrinjan la
soberania de los estados, y por las leyes o actos de las autoridades de estos que
invadan la esfera de la autoridad federal.

Art. 102: Todos los juicios de que habla el articulo anterior se seguiran a
peticion de la parte agraviada por medio de procedimientos y formas del orden
juridico, que determinard una ley. La sentencia serd siempre tal, que solo se
ocupe de individuos particulares limitindose a protegerlos y ampararlos en el
caso especial sobre que verse el proceso, sin hacer ninguna declaracion general
respecto de la ley o acto que la motivare.

Con esto, la institucion respondia a los principios fundamentales del
liberalismo politico: por un lado, la consagracion de los derechos del
hombre, definidos como garantias individuales en la Constitucion
Politica; por el otro, la division de poderes, asegurando los
mecanismos adecuados para su control y equilibrio. Ambos articulos



se recogieron en el articulo 103 y en las primeras dos fracciones del
107 de la Constitucion revolucionaria de 1917, aunque en estos se
incluyeron algunas disposiciones que desarrollaban con mayor detalle
los supuestos y procedimientos del juicio constitucional, a fin de
evitar los abusos que habian hecho “imposible” la labor de la Corte
(en palabras de Emilio Rabasa) y delimitar con precision cudles eran
las controversias o problemas que debian ser resueltos mediante el
amparo.

La recuperacion y afirmacion del amparo en la Constitucion de
1917, ley fundamental que era el resultado de un movimiento social
que respondia a conflictos provocados por el individualismo extremo
del régimen liberal de 1857, presentaba varios problemas. Algunos de
ellos ya se habian manifestado durante la vigencia del texto
decimononico, como veremos enseguida. Otros se harian evidentes
conforme se fue aplicando la nueva constitucion, pues ésta alteraba
radicalmente el régimen de propiedad de la tierra y reconocia los
derechos de los trabajadores segun los dictados del moderno derecho
industrial, desconocido en los tiempos en que se promulgd la
Constitucion de 1857. El reconocimiento de las garantias sociales al
lado de las garantias individuales, objeto original y expreso del
amparo, desatdé un proceso de cambio en la cultura juridica que se
reflejo en la legislacion ordinaria, en la labor de la Suprema Corte de
Justicia como intérprete de la Constitucion, y en sucesivas reformas
constitucionales, en un proceso al que los criticos de la época
llamaron “socializacion del derecho”, que se acentué entre 1924 vy
1934.

Hay que advertir que, en el contexto del racionalismo individualista
que reinaba en 1857, el amparo no podia ser sino un recurso para el
individuo. El objeto del amparo era proteger aquellos derechos
individuales que garantizaba la Constitucion, o intervenir cuando se
invadian las esferas de autoridad de los estados o de la federacion. El
recurso no se activaba sino en respuesta a la queja de un individuo
perjudicado. La premisa del primer articulo de la Constitucion de 1857
es que los derechos del hombre son la base y objeto de las
instituciones sociales, y que por ello sélo los individuos debian gozar
de garantias constitucionales. ;Qué pasaba con las personas morales?



Ya en 1837, José Maria Luis Mora, al hablar de corporaciones y
comunidades, habia hecho hincapié en la diferencia entre éstas y las
asociaciones “modernas” de individuos, dotados de derechos. A
diferencia de lo que sucedia con las “corporaciones de duracion
perpetua e indefinida”, como la Iglesia o los pueblos, cuando los
individuos se integraban en companias y asociaciones industriales o
comerciales, estos concurrian con recursos propios, plenamente
identificables, que podian retirar una vez que se extinguia la
asociacion. Por ello las antiguas corporaciones no debian gozar de
derechos constitucionales, y estos solo debian reconocerse a las
personas morales constituidas bajo los principios del liberalismo.

La reprobacion individualista de los privilegios corporativos se
acentué en el Constituyente de 1856-1857: a los pocos dias de
haberse presentado el proyecto de Constitucion, el gobierno de
Comonfort aprob6 el decreto de desamortizacion de la propiedad raiz
de las corporaciones civiles y eclesidsticas, la famosa Ley Lerdo, la
cual establecia que “ninguna corporacion civil o eclesidstica,
cualquiera que sea su cardcter, determinacion u objeto, tendra
capacidad para adquirir en propiedad o administrar por si bienes
raices con la Unica excepcion de los edificios destinados inmediata y
directamente al servicio de su institucion”. Asi, por ejemplo, un
colegio, como corporacion, tenia derecho al edificio que ocupaba,
siempre y cuando lo destinara a cumplir con sus tareas propias: es
decir, que ahi se impartieran cursos. Sin embargo, si la institucion
educativa tenia algin otro terreno, que produjera recursos para
sostenerla, éste no servia directamente a su mision principal, por lo
que debia ser “desamortizado”, es decir, vendido o rematado a
propietarios particulares.

La Ley Lerdo alter6 profundamente el régimen de propiedad, pues
muchas unidades sociales estaban organizadas comunalmente.
Obligadas a vender sus bienes, numerosas comunidades sufrieron
sobresaltos, incertidumbre, conflictos y despojos. No obstante, con el
tiempo se puso de manifiesto que un cierto grado de organizacion y
permanencia de la propiedad colectiva era necesario para el buen
funcionamiento de la sociedad. La especulacion, los abusos y la
concentracion de propiedad en manos de individuos y companias



muy poderosas —cobijadas por la Ley de Desamortizacion y las
posteriores leyes sobre deslinde y ocupacion de “terrenos baldios”—
terminaron provocando, al ras del suelo, un fuerte rechazo del
individualismo extremo. El hecho de que el amparo s6lo pudiera
proteger a individuos dio origen a numerosas injusticias. Las
corporaciones existentes —pueblos de indios, ayuntamientos, e
instituciones como colegios, asilos y hospitales— tuvieron que
vérselas con autoridades corrompidas o acosadas por especuladores y
enfrentarse constantemente a jueces federales que, acatando la ley,
dificilmente concedian el amparo a los actores colectivos que habian
sido privados de su propiedad.

Este problema se fue agudizando y se hizo cada vez mas visible a
finales del siglo xix. En 1894, a propuesta de Eduardo Novoa, ministro
de la Suprema Corte de Justicia, el abogado Fernando Vera, muy buen
litigante, pronunci® ante la Academia de Jurisprudencia una
conferencia en la que advirtié6 que los ayuntamientos podian resultar
agraviados en sus derechos, y que como “individualidades juridicas”
podian y debian acudir al amparo en los términos del articulo 102 de
la Constitucion. Anos después, los argumentos de esta conferencia
fueron rebatidos por el jurista Jacinto Pallares. El gran maestro dio tres
conferencias importantisimas tituladas “Las personas morales y el
amparo”, en las que, asumiendo la posicion individualista ortodoxa,
senald que era absurdo que se concediera el amparo a entidades de
derecho publico como los ayuntamientos. S6lo podian ser titulares del
amparo las asociaciones privadas, cuyos integrantes tenian derechos
identificables, que no se perdian al asociarse. Pallares concluy6 una
de sus conferencias, la mas notable, con argumentos evolucionistas:
“a medida que la personalidad humana se levanta, se consolida y
afirma en su individualidad juridica, la personalidad absorbente de las
asociaciones se debilita, se desvanece, se descompone en sus
elementos, se reparte en nuevas individualidades que surgen de su
descomposicion, en la individualidad de los seres humanos”. Lo
cierto, sin embargo, es que este individualismo extremo significaba un
obstaculo para la accion colectiva, como las obras de beneficencia.

Las asociaciones filantropicas, ya bastante afectadas por la Ley de
Desamortizacion de 1856 y luego la Ley de Nacionalizacion de Bienes



Eclesiasticos, presenciaban con impotencia las crecientes dificultades
para que se dedicaran importantes patrimonios a obras de asistencia
social. Instituciones como el Colegio de las Vizcainas o el Hospital de
Jesus (que en su momento defendié Pallares) tenian que demostrar
que no eran instituciones eclesidsticas, sino corporaciones laicas, a
pesar de sus advocaciones. Ante esta problematica, algunas
legislaturas, como la del estado de Coahuila, comenzaron a aprobar
leyes que permitian a las instituciones de asistencia social recibir en
donacion o en herencia propiedades territoriales, con la obligacion de
venderlas a propietarios individuales en un término no mayor de tres
meses. Esto les permitia erigirse temporalmente en propietarios
titulares, aunque estaban obligadas a poner sus nuevos bienes en el
mercado en un plazo corto. El artifice de esta idea fue el propio
Pallares, quien proponia un régimen abierto para que las instituciones
de asistencia social pudieran recibir distintos tipos de donaciones,
incluyendo tierras, dandoles un plazo para ponerlas en el mercado.
Esto fue nutriendo la idea de liberar juridicamente a las fundaciones y
a las instituciones de beneficencia y asistencia social. Asi, a principios
del siglo xx se promulg6 una ley de asistencia publica que permitia a
las fundaciones recibir propiedades territoriales, concediéndoles un
plazo de tres afios para venderlas y evitar con ello su remate
inmediato. Durante los tres anos del plazo, la asociacion podia poner
estas propiedades en el mercado, arrendarlas a individuos, o bien,
utilizarlas para el funcionamiento regular de la institucion. Esto hizo
posible, por ejemplo, que varias instituciones de beneficencia creadas
durante el porfiriato pudieran construir escuelas y hospitales sobre
terrenos donados. Con estos antecedentes, en 1905 fue reformado el
articulo 27 de la Constitucion, que a partir de entonces permitié que
las instituciones de asistencia social pudieran tener bienes raices
durante un periodo, y que gozaran de un plazo todavia mayor para
incorporarlos o negociarlos debidamente. Esto caus6 mucho malestar
entre algunos, pero lo cierto es que el gobierno porfiriano estaba
aceptando la legitimidad de la propiedad colectiva, siempre y cuando
la Iglesia no tuviera injerencia en las corporaciones propietarias.

A similares conclusiones llego Silvestre Moreno Cora, un jurista muy
interesante que entré a la Corte en 1898. Porfirio Diaz sabia de €l,



pues como secretario de gobierno en Veracruz, su estado natal,
Moreno Cora habia hecho varias propuestas para evitar los
inconvenientes del individualismo extremo que inspiraba la
legislacion sobre la propiedad territorial. Ademas de proponer una ley
para permitir que las instituciones de beneficencia tuvieran acceso
mas amplio a la propiedad, Moreno Cora habia ideado un mecanismo
para resolver los problemas que aquejaban a las comunidades de
indigenas a causa de la ley de desamortizacion: las tierras comunales
debian primero distribuirse entre sus miembros, en extensiones mas o
menos amplias de acuerdo con las necesidades propias de cada
quien; una vez repartidas y adjudicadas en propiedad a los
comuneros O porcioneros, estos podrian asociarse para explotarlas,
como mandaba la costumbre, dentro de las circunstancias de un
paisaje que requeria una organizacion comunal. Esta busqueda de
una mayor flexibilidad para lidiar con los problemas de las
comunidades se advierte también en el Tratado del juicio de amparo
conforme a las sentencias de los tribunales federales (1902), en el que
Moreno Cora llam6é a moderar el individualismo del juicio
constitucional y demostré la necesidad practica de reconocer la
existencia procesal de los actores colectivos, tanto en la jurisprudencia
como en la legislacion.

Es curioso que en donde mas subsistian el rezago y la inopia era en
la academia, es decir, en la Escuela de Jurisprudencia. En 1903 se
abrié un concurso de oposicion para ocupar la ciatedra de Derecho
constitucional, en el que participaron cinco o seis juristas que debian
responder a la siguiente pregunta: “Los derechos de la seccion
primera del Titulo T de la Constitucion que ésta proclama como
derechos del hombre, corresponden tunicamente al individuo
fisicamente considerado o corresponden también a los seres morales
formados por asociacion de individuos?” La cuestion, asi planteada,
implicaba una toma de posicion individualista. No debe sorprender
que las respuestas que presentaron los concursantes siguieran el
mismo tenor. De las cinco que se presentaron, solo tres han llegado
hasta nuestras manos. La de Roberto Esteva Ruiz, sin duda la mejor
elaborada y fincada en mas recursos doctrinales, advirtié que las
personas morales eran entes formados en el proceso de



diferenciacion social, que recurrian a la colaboracion para el mejor
ejercicio del derecho de propiedad y disfrute de los bienes. Por lo
tanto, eran una forma de poseer y de ejercer derechos patrimoniales,
reconocidos en la Constitucion, aunque bajo el entendido de que los
verdaderos titulares de tales derechos serian siempre los participantes
individuales de estas asociaciones. El argumento de Esteva Ruiz, mas
cercano a las nuevas concepciones del derecho «civil y a
consideraciones sociologicas, parecia superar la concepcion liberal
extrema, pero al final confirmaba la ortodoxia reinante sobre el
caracter individualista de los derechos constitucionales.

En el concurso se presenté también un joven profesor y exitoso
abogado, dos anos menor que Esteva Ruiz, llamado Rodolfo Reyes. Su
texto es especialmente interesante, pues si bien no rebasé los
supuestos doctrinales expresados anos antes por Pallares e hizo
hincapié en su fidelidad a los principios de la Reforma, arguy6 que un
derecho sin medios procesales para su defensa no era un verdadero
derecho. Habia que determinar, por lo tanto, si el juicio de amparo
alcanzaba a las personas morales, para poder responder
positivamente a la pregunta planteada en el examen. Su conclusion
fue que solo eran sujetos del amparo las personas morales del
derecho civil moderno, como las asociaciones y las sociedades
comerciales, pues en éstas no desaparecian los derechos de quienes
las constituian: el juicio de amparo era, por lo tanto, un recurso
netamente individualista, como podia constatarse por la lectura del
articulo 102, que afirmaba que “las sentencias serdn siempre tal que
solo se ocupen de individuos particulares”, y por el hecho de que la
Carta de 57 era el resultado de una lucha en contra de las
corporaciones, posicion ratificada por Reyes, a pesar de las recientes
adiciones y reformas constitucionales, que, segin advertimos, el autor
no tomo en cuenta para la elaboracion de su respuesta. Las otras tesis
presentadas también ratificaron esta posicion: el individualismo
extremo permanecia intacto en la academia juridica mexicana, pese a
los esfuerzos que se estaban haciendo desde la jurisprudencia y la
legislacion para moderarlo.

Al llegar el momento revolucionario, las  tendencias
antiindividualistas se hicieron mas visibles y exigieron una respuesta



de los nuevos poderes. Las posturas de los revolucionarios fueron
claras: la Ley del 6 de enero de 1915, decretada por Venustiano
Carranza en Veracruz, en pleno movimiento armado, reconocio
expresamente los derechos de los pueblos y comunidades despojados
y burlados en numerosos litigios. Declaraba nulas las enajenaciones
de tierras, aguas y montes pertenecientes a los pueblos, rancherias,
congregaciones o comunidades, que se habian llevado a cabo en
contravencion a la Ley del 25 de junio de 1856, asi como las ventas de
bienes raices dispuestas por las autoridades a partir de 1876, es decir,
a partir del primer gobierno de Porfirio Diaz. La ley de 1915 también
restructuraba la organizacion de las autoridades encargadas de
conocer los reclamos de tierras, y de restituir y dotar a los pueblos de
los terrenos que les correspondian, asi como los procedimientos
correspondientes. Todo esto implicaba un fortalecimiento de los
poderes ejecutivos nacional y estatales, que eran los que presidian las
comisiones agrarias correspondientes, asi como la participacion, en
estos procesos, de comités ejecutivos formados por representantes de
los pueblos.

Era un cambio radical en lo que toca a la personalidad juridica de
los beneficiados —antes meros sujetos pasivos, segun las
concepciones individualistas propias del derecho privado— y a los
medios de ejecucion y defensa para los propietarios afectados:
decisiones politicas y procedimientos administrativos, al margen de
las impugnaciones por la via judicial. La Ley del 6 de enero excluy6 al
Poder Judicial del conocimiento de las controversias que tuvieran por
objeto la propiedad territorial, dejandolas, en primera instancia, en
manos de una comision agraria local, que era presidida por el
gobernador del estado o entidad federativa, y después en las del
presidente de la Republica, que podia desconocer o ratificar lo dicho
por la comision.

Un par de afos mds tarde, esta ley fue elevada a rango
constitucional, al ser integrada en el articulo 27 de la nueva
Constitucion revolucionaria. En una de sus fracciones se reconocian,
como sujetos titulares de derecho, los conduenazgos, rancherias,
pueblos y congregaciones. Asimismo, la Constitucion de 1917 decreto
también una serie de derechos basicos de los trabajadores, sin



abandonar el principio de libertad del trabajo como garantia
constitucional en el articulo 5. Tal era la cantidad de cuestiones que
planteaba el derecho laboral que se establecié un capitulo especial —
el articulo 123— en el que, entre otras innovaciones, se reconocian
formalmente los derechos de asociacion de la clase obrera. Ademas,
se establecieron las Juntas de Conciliacion y Arbitraje para la
resolucion de los conflictos entre el capital y el trabajo. Las juntas, en
su version original, no eran autoridades; se pretendia que fueran
arbitros y que sus laudos fueran aceptados por ambas partes, de
modo tal que el Poder Judicial solo dispusiera su ejecucion.
Previsiblemente, hubo muchas dudas y controversias sobre los
poderes concretos que tenian las Juntas de Conciliacion y Arbitraje.

En 1924 la Suprema Corte resolvié que las Juntas de Conciliacion
eran verdaderas autoridades y que, por lo tanto, sus laudos tenian el
caracter de auténticas sentencias, con lo que se consolidé una nueva
via de conocimiento y planteamiento de los problemas laborales.
Poco a poco, la Corte comenzd a dar preferencia a los entes
colectivos. En materia agraria, por ejemplo, durante los anos
inmediatamente posteriores a la entrada en vigor de la Constitucion
hubo muchas dotaciones y restituciones que fueron anuladas por la
via del juicio de amparo, lo cual puso en crisis el manejo politico de
los asuntos agrarios. A partir de 1927, sin embargo, la justicia federal
comenz6 a desoir los reclamos de los propietarios. Esta tendencia
culminé en una reforma del articulo 27 en 1934, en la que se
estableci6 que “los propietarios individuales afectados por una
decision de las comisiones, una decision dotatoria o restitutoria no
tienen derecho a recurso alguno ni a juicio de amparo”. Por lo que
toca a los derechos de los trabajadores, también se impugné el
derecho de los patrones afectados a acudir al amparo, y en un
momento dado se llegd al extremo de desconocer los derechos
individuales de trabajadores que pretendian ventilar sus reclamos al
margen de las organizaciones sindicales. Podemos hablar, en este
momento, de un proceso de socializacion o colectivizacion en el
derecho.

Hay muchos ejemplos interesantes de esto, no solo en la legislacion
y en la jurisprudencia, sino también en los trabajos de los estudiantes



de la época. Las tesis que se escribieron para obtener el titulo de
abogado después de la lucha armada, tanto en la Escuela de
Jurisprudencia de la Universidad Nacional, como en las distintas
escuelas de jurisprudencia estatales y en la Escuela Libre de Derecho,
son muy interesantes en este sentido. Muestran que tanto los joévenes
alumnos como sus maestros formados en la tradicion anterior estaban
ya muy conscientes de los problemas creados por el individualismo
exacerbado del siglo xix.

En 1920 regres6 a México Emilio Rabasa, el gran jurista que habia
estado exiliado en Nueva York desde 1914 (aunque alld siempre
estuvo atendiendo asuntos, asesorando —con gran discrecion— a sus
socios, que tenian un despacho en la calle de Uruguay en la Ciudad
de México). Rabasa era un hombre discreto, al que no le intereso
tratar las cuestiones de las garantias sociales establecidas por la
Constitucion de 1917. Decia, por ejemplo, que el articulo 27 era un
manual de propiedad inserto en una Constitucion politica, esto es,
que no era propiamente un precepto juridico, sino mas bien una
pieza doctrinal insertada en la ley fundamental. Lo mismo sostenia
para el derecho laboral. No obstante, cuando estaba en Nueva York,
Rabasa habia criticado ciertas decisiones de la Corte norteamericana,
a la que tanto admiraba. Como afirmé en su magnifico libro, El juicio
constitucional, la Suprema Corte de Estados Unidos, como maxima
intérprete de la Constitucion, habia echado abajo, por via de la
revision judicial (el judicial review), muchas leyes de los estados de la
federacion norteamericana —150 hasta 1910, segun las estadisticas de
Rabasa—, con las que se pretendia resolver serios problemas
industriales. Rabasa ponderd las implicaciones de que, con base en
los criterios individualistas de una Constitucion de finales del siglo
xvi, los jueces anularan estas normas, dejando al Estado impotente
frente a los serios problemas sociales, colectivos, que habian surgido
con la industrializacion. El derecho, alegaba Rabasa, debia
actualizarse por medio de la ciencia social.

A pesar de estas reflexiones, Rabasa, al regresar a México e impartir
cursos, no se ocupd del mas novedoso derecho industrial, que en los
afos veinte se empezo a ensenar en la Escuela de Jurisprudencia
(destacandose un joven profesor llamado Vicente Lombardo



Toledano). Sin embargo, aunque Rabasa no abord6 las garantias
sociales en su clase de Derecho constitucional en la Escuela Libre de
Derecho, algunos alumnos suyos, como Alberto Gonzalez Salceda, si
se ocuparon en sus tesis del llamado police power, es decir, de la
intervencion inevitable del Estado en la solucion de los conflictos
suscitados por la transformacion vertiginosa de la economia y las
crecientes desigualdades sociales. Salceda proponia que la Suprema
Corte, los jueces y las autoridades tomaran decisiones de politica
social mas beligerantes, y usaran el “poder de policia” —que también
se puede traducir como “potestad publica”— para taladrar la cortina
de wuna presa que estaba por reventar como resultado de
transformaciones de gran calado, y que no podia seguir sosteniéndose
con el apoyo de criterios individualistas. Es notable que la tesis de
Salceda contenga una carta-prologo del propio Rabasa, en la que
reconoci6 la agudeza de su alumno a la hora de analizar esta nueva
potestad.

Dos anos después, un ilustre alumno de la Escuela Libre de
Derecho, Felipe Tena Ramirez, presentd una tesis muy interesante
titulada “La funcion del derecho: del individualismo al socialismo”,
basada sobre todo en el constitucionalismo francés y en la doctrina de
Léon Duguit, un profesor que no reconocia la division entre derecho
publico y privado, y que consideraba lo juridico como un fenémeno
en el que se debia poner de manifiesto la solidaridad social. El trabajo
de otro joven profesor de la Libre, Teodfilo Olea y Leyva, quien
posteriormente fue ministro de la Corte, también se centré en la
funcion social del derecho. En su libro La socializacion en el derecho,
publicado en 1933, aplaudi6 la Constitucion de la Republica espanola
de 1931, la cual, ademas de reconocer derechos colectivos, incorpor6
el derecho de amparo entre sus principios, en buena medida gracias a
la asesoria del abogado mexicano Rodolfo Reyes, que se habia
refugiado en Espana desde 1914.

Todos estos abogados veian grandes ventajas en el amparo. Reyes
decia, por ejemplo, que el amparo era una tradicion con una
raigambre espanola clarisima que habia fructificado en México, y
consideraba habia que preservar sus virtudes. Aunque estaba
convencido de las virtudes del nuevo derecho social —con lo que



hacia una critica a la postura individualista que habia asumido en su
juventud—, le preocupaba lo que sucedia en México por la forma en
que se estaba limitando el derecho de amparo de una parte de la
sociedad, las clases propietarias, para favorecer a los ejidatarios, a las
comunidades agrarias y a los obreros. Estas exclusiones de clase le
parecian muy peligrosas. Sobre todo durante el gobierno del general
Cardenas, hubo una clara tendencia a restringir el derecho de amparo
de aquellos que no estaban identificados con las tendencias
revolucionarias y a promover una “interpretacion revolucionaria de las
leyes”, lo cual llevd a la supresion del principio de inamovilidad
judicial, consagrado por la Constitucion de 1917 como la principal
garantia de la independencia de los jueces.

Desde su campana presidencial, en efecto, Lizaro Cardenas habia
insistido en la necesidad de llevar a los tribunales federales —
comenzando por la Suprema Corte— a personas claramente
identificadas con los principios revolucionarios. Asi, lo primero que
hizo al llegar a la presidencia fue ampliar el nimero de magistrados a
21, y nombrar como ministros a hombres recomendados por
corporaciones laborales y sindicatos de abogados. Esto provocd un
gran descontento entre muchos litigantes, dado que estos sindicatos
de abogados habian surgido como contrapartida a la Barra de
Abogados, heredera del Colegio de Abogados, de origen colonial, y
que ideoldgicamente era un 6rgano muy conservador. La politica de
la justicia implementada por el general Cardenas busco entonces la
desindividualizacion del derecho de amparo. Si antes habia sido un
recurso individualista, ahora debia darse preferencia a las entidades
colectivas, tanto en la titularidad de los derechos reclamados como
garantias constitucionales, como en la integracion de los organos
jurisdiccionales.

En este contexto fueron publicadas algunas ejecutorias muy
interesantes. Hay un caso paradigmatico en 1934. Se trata de un juicio
de amparo que empieza en 1931 y llega a revision a la Suprema Corte
tres anos después, en el que se discutia la personalidad juridica de los
sindicatos. La ejecutoria, publicada en el tomo 41 del Semanario
Judicial, que ponia fin al juicio promovido por Joaquin Lara y
agraviados, decia:



Las instituciones, las asociaciones como los sindicatos, para la defensa de los
derechos de los trabajadores, no constituyen sociedades regidas por los canones
del derecho civil ni por la legislacion mercantil [...] son corporaciones de orden
politico protegidas por el derecho industrial, en las que cada uno de sus
miembros disfruta de todos los beneficios obtenidos por ellas y soporta los
perjuicios inherentes a las actividades de las propias agrupaciones, sin que por lo
mismo éstas tengan una personalidad legal distinta de cada uno de los miembros
que las componen, ya que conforme al texto constitucional invocado, en el
articulo 123, dichos miembros se unen precisamente para la proteccion y defensa
de sus derechos y no hay precepto legal alguno que les confiera personalidad
moral.

Lo que puede verse aqui es la fusion de los individuos en las
corporaciones sindicales: se alega que fuera de la corporacion sindical
no tenian derechos y que ésta habia absorbido a las personas
individuales que las componian. Es dificil pensar en un mejor ejemplo
de la sustitucion del individualismo por el colectivismo juridico.

Otro caso muy interesante de la misma €época es una decision de la
Corte negando la suspension de un acto reclamado, en un caso
vinculado al articulo tercero constitucional, que habia sido reformado
para establecer que la educacion seria “socialista”. La ejecutoria dicta:

[...] si por orden del gobernador del estado —en este caso es el estado de Nuevo
Leon—, se exige a los estudiantes que pretendan inscribirse como alumnos en las
facultades establecidas en el mismo estado, la credencial que los acredite como
miembros de la Federacion de Estudiantes Socialistas de la propia entidad
federativa, en la ejecucion de estos actos estin interesados el Estado y la
sociedad, ya que conforme al articulo 3° constitucional, la educacion que imparta
el Estado sera socialista y dicha disposicion tiende a hacer efectivo lo establecido
en aquel precepto constitucional y es bien sabido que sociedad y el Estado estan
interesados en que se cumplan los preceptos constitucionales porque ellos
norman la estructura y establecen las bases de las instituciones y por lo tanto
debe negarse la suspension contra los actos de que se trata.

El amparo habia sido pedido por un estudiante de 18 anos, el joven
Santiago Roel, quien mds tarde se convertiria en un ilustre jurista y
serfa también secretario de Relaciones Exteriores, de 1976 a 1978.
Roel pretendia inscribirse en la Universidad de Nuevo Leo6n para
estudiar derecho, y para ello se le exigia la pertenencia a una



asociacion socialista. Sobre el derecho del individuo a la educacion, la
Corte sostuvo la legalidad que el Estado habia impuesto a los
estudiantes de la Universidad de Nuevo Leén —en este caso, la
obligacion de pertenecer a una corporacion con determinadas
tendencias ideologicas—. Para este momento, mads que una
socializacion del amparo, lo que estaba teniendo lugar era su
“estatizacion”: se estaba conformando todo un régimen estructurado
bajo una logica corporativa. No es de extranar, en este sentido, que el
Partido de la Revolucion Mexicana fuera creado precisamente en este
momento y que su militancia fuera integrada forzosamente en alguno
de los grandes sectores que lo conformaban: el popular, el militar, el
campesino y el obrero.
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OLIVER WENDELL HOLMES,
LOUIS D. BRANDEIS Y LA TRANSFORMACION
DE LA JURISPRUDENCIA ESTADOUNIDENSE DURANTE LA ERA
PROGRESISTA

G. Edward White

L4 “ERA PROGRESISTA”

Los historiadores estadounidenses han considerado,
convencionalmente, que la “Era Progresista,” el periodo de mayor
influencia del movimiento del mismo nombre, va de 1900 hasta el fin
de la Primera Guerra Mundial. No obstante, en lo que hace a los
temas juridicos y constitucionales, esta era comprende en realidad las
primeras cuatro décadas del siglo xx. Cuando se consideran las
actitudes sobre la ley y la administracion de justicia, se advierte que
estas décadas conforman un periodo en el que la modernidad, o
mejor dicho, las actitudes modernistas con respecto a la ley, la
administracion de justicia y la accion del gobierno, emergieron
gradualmente como una alternativa a las costumbres, practicas y
actitudes “premodernas”, convirtiéndose eventualmente en elementos
bien arraigados de la cultura estadounidense.

(/A qué me refiero con “modernidad”? Defino modernidad como la
presencia de ciertos rasgos politicos, sociales y econémicos en la vida
estadounidense: la renovacion de la democracia representativa,
manifiesta en la extension del voto a las mujeres y a los antiguos
esclavos, asi como en la eleccion directa de los senadores, la iniciativa
ciudadana, el referéndum y la revocacion de mandato; el colapso de
las jerarquias tradicionales de clase y estatus, acompanado del
surgimiento de actitudes secularizadas y criterios “meritocraticos” en
la educacion superior y las profesiones; una mayor movilidad
geografica y social; la consolidacion del capitalismo industrial
avanzado y el crecimiento de la urbanizacion; y el predominio de la
ciencia como el método mas acreditado de indagacion intelectual,
capaz de desplazar, en gran medida, a la religion. En 1900 ninguno



de estos elementos se habia consolidado por completo; mas para
1940 su afianzamiento era irreversible.

(/A qué me refiero con “modernismo”™ A un conjunto de actitudes
que indican un cambio fundamental en la comprension de las fuerzas
capaces de provocar un cambio en los asuntos humanos y el curso de
las sociedades. El paso de la supuesta primacia de agentes causales
como Dios, la naturaleza, el curso ciclico de la historia, el rango y el
estatus social, y los principios fundacionales de gobierno, que
tradicionalmente se asumian como determinantes del presente y el
futuro de las sociedades humanas, a la idea de que los seres humanos
detentan poder y ejercen su voluntad sobre sus propias vidas. Gracias
a esta nueva cultura, las explicaciones religiosas fueron reemplazadas
por explicaciones seculares, producto de la observacion cientifica y el
analisis humano; las “fuerzas de la naturaleza”, que alguna vez fueron
vistas como omnipotentes, empezaron a ser vistas como susceptibles
de control por parte de los seres humanos; el curso de la historia se
reinterpreté como una trayectoria cambio cualitativo ascendente, en la
que el futuro representaba una “mejoria” con respecto al pasado, y ya
no una serie de ciclos repetitivos de nacimiento, madurez y deterioro,
como los del cuerpo humano; el rango y estatus social se concibieron
como fluidos y maleables, y no fijos; y los actos de gobierno se
pensaron como un producto de acciones humanas deliberadas, y ya
no como el resultado inevitable de la inclinacion natural del hombre a
la demagogia, la tirania y la inmoralidad.

Considero que las actitudes culturales que fueron desplazadas
durante las primeras cuatro décadas del siglo xx eran premodernas.
Dentro del imaginario tradicional, la ley era considerada como una
fuerza causal poderosa, que ocupaba un lugar importante junto a la
religion, el estatus, los patrones ciclicos de la historia y la naturaleza.
Se concebia como una coleccion imperecedera de principios
fundamentales que estaban siempre disponibles para resolver las
controversias juridicas que fueran presentandose. Los jueces eran
considerados, en este sentido, como simples funcionarios que
“encontraban”, “declaraban” y aplicaban estos principios a los casos
concretos. Por ello la jurisprudencia estadounidense premoderna
distinguia entre la autoridad de las fuentes legales y la de sus



intérpretes: los jueces tenian la mision de discernir y aplicar los
principios legales, pero sus decisiones podian ser “incorrectas” y, por
lo tanto, desestimadas una vez que el error en la interpretacion o en
la aplicacion del principio legal fuera revelado por una decision
posterior.

La jurisprudencia estadounidense premoderna, entonces, se fundaba
sobre ciertos supuestos. La Constitucion era una fuente imperativa de
derecho y sus disposiciones plasmaban principios fundamentales de
gobierno. La Constitucion podia “adaptarse” a nuevos casos y
controversias, pero su significado no cambiaba necesariamente: los
jueces solo reafirmaban los valores fundamentales plasmados en las
clausulas constitucionales al recurrir a ellas para tomar decisiones
judiciales. Los jueces no eran legisladores; simplemente “encontraban”
y aplicaban principios preexistentes. Eran “guardianes” de los
derechos de cada ciudadano ante las transgresiones de los
legisladores o los miembros del Ejecutivo, puesto que la Constitucion
les encomendaba dicha tarea y ademas los autorizaba para interpretar
sus disposiciones. La tarea interpretativa de los jueces, como la
defini6 un ministro de la Suprema Corte en un discurso de 1893,
consistia en asegurarse de que las “acciones populares” no
“transgredieran el derecho y la justicia tal y como estan plasmados en
las constituciones escritas y en la ley natural”.

Junto al avance de la modernidad durante las primeras décadas del
siglo xx, el crecimiento demografico, la industrializacion y la
urbanizacion crearon nuevos problemas sociales, desde accidentes en
las industrias, minas, ferrocarriles y tranvias, hasta problemas de salud
publica producto del hacinamiento, la falta de condiciones sanitarias y
la contaminacion del agua y los alimentos. En respuesta, las
legislaturas estatales y los gobiernos federal y locales buscaron regular
la actividad econdémica y redistribuir los beneficios obtenidos por las
empresas. Estas medidas fueron impugnadas ante los tribunales bajo
el argumento de que invadian las “libertades” de los patrones y
trabajadores reconocidas por la cliausula del debido proceso de la
Constitucion (“ningin Estado privard a nadie de su vida, de su
libertad o de su propiedad sin que se haya seguido el debido proceso
legal”). Dado que ciertas decisiones judiciales interpretaron esta



clausula como la encarnacion de principios fundamentales de
economia politica —como la “libertad” de empleadores y empleados
de establecer los términos de su relacion laboral sin la interferencia
indebida del Estado— el papel de los jueces como guardianes de la
ley entr6 en conflicto directo con las nuevas actitudes sobre el papel
del gobierno, que eran resultado de los cambios politicos vy
economicos asociados con la modernidad.

Este conflicto tuvo lugar precisamente en el momento en que el
movimiento progresista se volvio mas influyente en la politica
estadounidense, promoviendo esfuerzos legislativos y administrativos
para que el gobierno respondiera a problemas sociales mediante
acciones regulatorias o redistributivas. Puesto que muchas de las leyes
y las regulaciones administrativas que fueron impugnadas ante el
Poder Judicial a principios del siglo xx fueron impulsadas por
funcionarios que se identificaban como “progresistas”, el conflicto ha
sido descrito como un enfrentamiento entre los progresistas y los
tribunales. Puede entenderse mejor, sin embargo, como una estrategia
de presion por parte de los funcionarios en contra del papel
tradicional de los jueces como guardianes de principios legales
inamovibles, una estrategia cuya inspiracion ultima era la creencia en
el poder de la accion humana para resolver los problemas que habian
surgido con la modernidad.

DESAFIOS CONSTITUCIONALES
A LA LEGISLACION “PROGRESISTA”

Durante las primeras cuatro décadas del siglo xx, la Corte Suprema de
Estados Unidos se ocup6 regularmente de dos clases de controversias
constitucionales. En primer lugar, la Corte analiz6 muchos casos en
los que las legislaturas estatales, y en ocasiones el Congreso federal,
habian recurrido al “poder de policia” (police power) para proteger la
salud, seguridad y moralidad de la poblacion. En segundo, la Corte
abord6 asuntos derivados de los esfuerzos de estos mismos actores
para regular ciertas formas de expresion que supuestamente tendian a
subvertir la autoridad del estado. De esas controversias surgio, con el
tiempo, una nueva forma de interpretacion constitucional, desde la



cual los jueces analizarian las decisiones de otras ramas de gobierno
en consonancia con las nacientes actitudes modernistas hacia la ley y
la administracion de justicia. Los jueces (justices) Oliver Wendell
Holmes y Louis Brandeis fueron miembros de la Corte durante estas
décadas: el primero de 1902 a principios de 1932, y el segundo desde
1916 hasta su jubilacion en 1939. Tanto Holmes como Brandeis
estuvieron involucrados en el surgimiento de esta postura, que no se
volvio ortodoxa sino hasta después de que ambos salieron de la
Corte.

Litigios relacionados con leyes estatales

fundadas en el poder de policia

Desde la década de 1880, la Suprema Corte de Estados Unidos
comenz6 a interpretar la clausula del debido proceso de la
decimocuarta enmienda como una limitacion sustantiva al poder de
las legislaturas para restringir la “propiedad” o las “libertades” en aras
de la promocion de la salud, la seguridad o la moralidad. Las
decisiones de la Corte no llegaron al extremo de concluir que
cualquier ejercicio del poder de policia era inconstitucional. Mas bien,
buscaron establecer distinciones entre el ejercicio permisible y el uso
inaceptable de dicho poder. La postura de la Corte en tales casos,
como lo resumio el juez William Howard Taft en una decision de los
anos veinte, consistia en “delinear la frontera” entre el ejercicio
legitimo del poder de policia, y la invasion ilegitima de los derechos
privados. En una serie de casos sobre el poder de policia y el debido
proceso, las mayorias de la Corte invalidaron este poder en algunas
ocasiones y lo sostuvieron en otras.

El caso Lochner v. New York fue un ejemplo notable y para nada
inusual de esta tendencia. En esta decision la mayoria de la Corte
invalidé una ley estatal que buscaba limitar, por motivos de salud
publica, el nimero de horas que los panaderos podian trabajar cada
dia. Los jueces de la mayoria argumentaron que la ley interferia de
forma inconstitucional con la “libertad” de los trabajadores y sus
patrones para establecer los términos del empleo, una doctrina mejor
conocida como la “libertad de contrato”. Sin embargo, la Corte no



siempre lleg6 a la misma conclusion en otros casos sobre el poder de
policia y el debido proceso. Hubo casos en los que la Corte ratifico
estatutos similares por tratarse de medidas de salud, como el juicio en
el que se valido una ley de Oregon que limitaba el horario laboral de
las trabajadoras de lavanderias y otros establecimientos.

En estos casos sobre el poder de policia y el debido proceso, la
mayoria de la Corte asumié que su tarea consistia en revisar
estrictamente las decisiones de otras ramas del gobierno, bajo la
premisa de que el Poder Judicial debia ser el guardidn de las
libertades individuales reconocidas por la Constitucion. Esta postura
se basaba en premisas premodernistas. Primera: que la clausula del
debido proceso de la Constitucion protegia principios fundamentales
de gobierno, especialmente el de que los individuos gozaban de
algunas libertades bdsicas que no podian ser restringidas por las
autoridades salvo cuando existiera una justificacion convincente,
como la promocion de la salud o la seguridad publicas. La segunda:
que el poder judicial tenia la facultad de declarar tales principios y
aplicarlos a los casos concretos, en su papel de intérprete de la
Constitucion. La tercera premisa establecia que al interpretar
disposiciones constitucionales abiertas, como la “libertad” prescrita en
la clausula del debido proceso, la insistencia en ciertos principios de
economia politica (como el de no intervencion estatal en la “libertad
de contrato” de los empleados y empleadores) no significaba que los
jueces estuvieran imponiendo sus teorias economicas sobre la
Constitucion: los jueces solo extraian los principios fundamentales
plasmados en sus disposiciones. A lo largo de las dos primeras
décadas del siglo XX, numerosos comentaristas criticaron las
decisiones de la Corte en estos casos utilizando argumentos de
politicas sociales, pero pocos consideraron que la postura de guardian
que adoptaba la Corte en tales casos —en los que “delimitaba”
fronteras y equiparaba la “libertad” con la “libertad de contrato”™—
fuera ilegitima.

Holmes y los casos sobre el poder

de policia y el debido proceso



Hubo un juez de la Suprema Corte que si cuestiond esta postura de la
Corte desde la decision del caso Lochner en 1905. En aquel momento,
Oliver Wendell Holmes estaba en su tercer afo en el tribunal, pues
habia sido nombrado por Theodore Roosevelt en 1902 para cubrir el
“asiento de Nueva Inglaterra”, que habia sido ocupado hasta 1901 por
el juez Horace Gray, nativo, como Holmes, de Massachusetts. Entre la
renuncia de Gray y el nombramiento de Holmes, el presidente
William McKinley habia ofrecido el cargo a otro jurista de
Massachusetts, el abogado bostoniano Alfred Hemenway. Este habia
aceptado la oferta, pero McKinley fue asesinado antes de que se
anunciara esta nominacion y el vicepresidente Theodore Roosevelt no
se sintio obligado a mantener la decision de su predecesor. En esta
época la geografia era una consideracion importante para los
nombramientos de la Suprema Corte, pues los jueces eran asignados a
los distintos “circuitos” de tribunales federales de menor jerarquia, a
fin de escuchar impugnaciones a sentencias de las cortes federales de
distrito durante la primavera y el otofio. Como todos tenian que
desempenar estas tareas de “circuito”, se creia conveniente que los
jueces de la Corte asignados a ciertas regiones provinieran de ellas.
En consecuencia, el sucesor de Gray debia provenir de un circuito
judicial que incluia los estados de Massachusetts, New Hampshire,
Rhode Island y Connecticut, entre los cuales Massachusetts contaba
con el mayor nimero de abogados.

Holmes habia llamado la atencién de Roosevelt en 1895, cuando
dio un discurso por el Dia de los Caidos —la fecha en que los
estadounidenses conmemoraban a los soldados muertos durante la
Guerra Civil— intitulado “La fe del soldado”, en el que describi6 la “fe
con la que un soldado sacrifica su vida” por una “creencia ciega”
como “verdadera y adorable”. Holmes era un veterano de la Guerra
Civil, y Roosevelt, que tres afios después asumiria la jefatura de un
regimiento de voluntarios durante la guerra contra Espana, tenia una
vision heroica del servicio militar. El senador mas joven de
Massachusetts, Henry Cabot Lodge, era un viejo amigo de Holmes y
un intimo de Roosevelt, y persuadio a este ultimo para que nombrara
a Holmes, quien entonces era presidente de la Suprema Corte Judicial
de Massachusetts, en la que habia servido desde 1882. Holmes era



nominalmente republicano, aunque no militaba en la politica y no
estaba enamorado del movimiento progresista, con el que Roosevelt,
como presidente, habia llegado a identificarse. El Gnico asunto que
era crucial para Roosevelt, en el momento en que nominé a Holmes,
era si Estados Unidos tenia la obligacion constitucional de otorgar a
los residentes de sus territorios de ultramar (que incluian a Filipinas y
Puerto Rico) todos los derechos constitucionales de los que gozaban
los residentes domésticos. Roosevelt consideraba que el Estado no
tenia esta obligacion y Holmes coincidia con ¢€l, pues estaba
convencido de que las naciones, como entidades soberanas, tenian el
derecho a establecer politicas para proteger su seguridad.

No pasé demasiado tiempo, sin embargo, antes de que el
desempeno del juez recién nombrado decepcionara a su promotor.
Uno de los principales objetivos de la administracion de Roosevelt era
el desmantelamiento de monopolios y oligopolios, que normalmente
se formaban a través de fusiones corporativas y de la constitucion de
holdings, es decir, sociedades administradoras del patrimonio de otras
companias. El Congreso habia aprobado la Ley Antimonopolio
Sherman en 1891, que declaraba abiertamente ilegal “cualquier
contrato, combinacion... o conspiracion que restringiera el comercio
entre los distintos estados”. La administracion de Roosevelt traté de
aplicar esta ley en contra de la Northern Securities Company, una
sociedad tenedora que poseia acciones de companias ferrocarriles
rivales. Esa compafnia era claramente una “combinacion” y a todas
luces afectaba el comercio interestatal. Sin embargo, ;cuando podia
decirse que una sociedad estaba “restringiendo” el comercio? El
problema era que, de aplicarse literalmente la ley, cualquier
“combinacion” de empresas involucradas en el comercio interestatal
podria ser desmantelada por el gobierno. Holmes consideré que éste
seria un resultado pernicioso y busco limitar la definicion de la
“restriccion de comercio” bajo la Ley Sherman a situaciones que
fueran ilegales segin el derecho consuetudinario. Holmes pensaba
que, de no seguirse este camino, “dos pequefios abarroteros” que se
asociaran para colocar algunos de sus productos fuera de su estado
podrian ser perseguidos con base en esta ley.



Con una mayoria de 5 contra 4, la Corte confirmé la acusacion en
contra de la Northern Securities Company, y Holmes escribié un voto
disidente. Furioso, Roosevelt lleg6 a decir que se podia “sacar a un
juez con mas agallas de un plitano” y en su correspondencia
describi6 a Holmes como “una amarga decepcion”. Este incidente
puso de manifiesto dos caracteristicas del desempeno de Holmes
dentro de la Corte. En primer lugar, este juez era en gran medida
indiferente a las consecuencias politicas de sus decisiones: el
enjuiciamiento de Northern Securities, con su alusion implicita al
“‘desmantelamiento” de las companias fiduciarias que poseyeran
acciones de empresas competidoras, era considerablemente popular.
En segundo, la postura de Holmes derivaba de sus convicciones
jurisprudenciales, y no de su opinion sobre las politicas plasmadas en
la legislacion cuestionada constitucionalmente. No era partidario del
progresismo (a pesar de haber sido nombrado por Roosevelt), pero su
postura ante las reformas progresistas que le toco revisar no estuvo
determinada por la simpatia o antipatia que le inspiraban tales
medidas. Curiosamente, Holmes fue aclamado como un héroe por los
progresistas cuando se retir6 de la Corte.

El voto disidente de Holmes en Lochner puede ilustrar este punto.
Aunque el estatuto invalidado en ese caso se habia presentado como
una medida de salud, la mayoria de los jueces de la Corte rechazo esa
caracterizacion, describiéndola como un intento de inmiscuirse en los
términos de los contratos laborales, de fijar horas y salarios. Cinco
magistrados votaron por la opiniéon de la mayoria y tres disintieron.
Los que objetaron “delinearon la frontera” entre el recurso legitimo e
ilegitimo al poder de policia, inclinindose por el primero, por
considerar que los panaderos, expuestos al polvo de harina por largas
horas, constituian una clase de trabajadores potencialmente
vulnerable, que podia terminar siendo carga publica si su salud se
deterioraba. Estos magistrados, al igual de quienes votaron con la
mayoria, actuaban en el papel de “guardianes”. Holmes, sin embargo,
disinti6 desde una postura diferente.

Holmes advirtié que la “libertad de contrato” no se mencionaba en
la Constitucion y sostuvo que era inapropiado que los jueces trataran
de adecuar las disposiciones constitucionales a una u otra ideologia



de economia politica, fuera ésta paternalista o laissez faire. Holmes
afirmé que la aprobacion o desaprobacion judicial de una teoria
econdmica no tenia nada que ver con el derecho de la mayoria a
plasmar sus opiniones en la legislacion. El punto de partida para un
juez encargado de revisar las leyes o politicas promovidas por las
otras ramas de gobierno debia ser la deferencia, puesto que los otros
poderes, al estar compuestos por funcionarios electos, representaban
a las mayorias, y en principio se suponia que las leyes estaban hechas
para el beneficio de éstas. Tal como sostuvo en su disenso en
Lochner, Holmes consideraba que “la palabra libertad, plasmada en la
Decimocuarta Enmienda, se pervierte cuando se utiliza para evitar el
resultado natural de una opinion dominante, a menos que pueda
afirmarse que el estatuto propuesto viola principios fundamentales,
segin han sido interpretados por las tradiciones de nuestro pueblo y
nuestra legislacion”. Para Holmes, la ley impugnada en Lochner no se
hallaba en esa categoria, pues “lun] hombre razonable podria
considerarla como una medida apropiada en términos de salud”.
Ningin otro juez se adhiri6 a la postura deferencial de Holmes
respecto al poder de policia y ningin comentarista la respaldaria por
al menos cinco anos. Era inconsistente con el papel de guardidan que
se asignaba a la Corte. En lugar de aferrarse a esta concepcion del
papel de los jueces, el enfoque de Holmes presuponia que las
legislaturas daban forma juridica a los “resultados naturales de las
opiniones dominantes”, y que, por lo tanto, las leyes debian ser
sostenidas a menos de que infringieran “principios fundamentales...
segin las tradiciones de nuestro pueblo”. Esta reserva parecia
preservar algunas dimensiones de la concepcion tradicional, pues
asumia que la  Constitucion contenia  ciertos  “principios
fundamentales” que limitaban los alcances de la legislacion y que los
jueces podian discernir y aplicar al analizar impugnaciones
constitucionales. No obstante, lo que Holmes estaba sugiriendo era
que solo podia invalidarse una disposicion cuando sus objetivos
chocaban directamente con un principio constitucional (por ejemplo,
en el caso de una ley estatal que afectara directamente las
obligaciones previstas en los contratos celebrados entre residentes del
estado, la cual violaria sin lugar a dudas la clausula de contratos de la



Constitucion). Holmes parecia sugerir que la “libertad” de la que
hablaba la clausula del debido proceso no era una prohibicion lo
suficientemente especifica como para crear conflictos indiscutibles
con la legislacion, sobre todo cuando los jueces interpretaban el
término “libertad” de modo que significara fundamentalmente la
“libertad de contrato”, una doctrina judicial que reflejaba en realidad
una teoria econdmica especifica.

Durante la primera y segunda décadas del siglo xx, y hasta
principios de los anos 1930, las controversias en torno al poder de
policia y el debido proceso continuaron presentandose en la agenda
de la Corte, y los magistrados, en decisiones por mayoria, siguieron
“delimitando fronteras” e invalidando algunas leyes fundadas en el
poder de policia mientras ratificaban otras. Holmes casi siempre
respaldaba las decisiones de las mayorias legislativas, destacando,
tipicamente, que la doctrina de la “libertad de contrato” no se
mencionaba en la Constitucion. La principal excepcion a esta postura
deferente se dio en el caso de Pennsylvania Coal Co. v. Mahon, en el
que invalidéo una ley de Pennsylvania que prohibia la mineria
subterranea de carbon, incluso cuando los poseedores de los
derechos de explotacion respectivos los habian conservado al vender
el terreno. Holmes observo que la regulacion del uso de suelo podia
llegar “demasiado lejos” y convertirse en una verdadera expropiacion
Al redactar la opinion de la Corte, Holmes afirmé que éste era uno de
esos casos en que, si no se invalidaba esta ley, “desaparecerian las
clausulas de contrato y del debido proceso”.

Con su postura deferente en los casos sobre el poder de policia y el
debido proceso, Holmes estaba comunicando ostensiblemente dos
mensajes a quienes seguian las decisiones de la Suprema Corte. Uno
era que €l no comulgaba con la postura de “guardidn” de sus colegas.
El otro consistia en que normalmente votaba para mantener la
legislacion que regulaba actividades econdémicas y buscaba
redistribuir beneficios econémicos, limitando, por ejemplo, las horas
de trabajo, o estableciendo salarios minimos en ciertas industrias. La
mayor parte de las leyes que Holmes ratificO en sus votos eran
consideradas “progresistas”: recordemos que los simpatizantes de esta
corriente politica se entusiasmaban con la posibilidad de que el



gobierno actuara positivamente para resolver problemas sociales. Asi,
se ha interpretado a veces que Holmes compartia los intereses de los
reformistas sociales de principios del siglo xx y que, por lo tanto, era
un juez “progresista’.

Esta interpretacion hace una lectura equivocada de Holmes, pues
casi nunca apoyo, como teoérico politico o econémico, la legislacion
que ratific6 como juez. No creia que fuera deseable regular la
actividad econdémica o redistribuir los beneficios econémicos, aunque
consideraba que tales “reformas” eran inevitables si las mayorias
populares deseaban implementarlas. De todas las reformas sociales y
econoémicas que los progresistas promovieron durante las primeras
dos décadas del siglo xx —desde las leyes que fijaban horas de
trabajo y salarios hasta la prohibiciéon nacional de vender alcohol
entre estados— la Uinica que entusiasmaba a Holmes era la eugenesia,
un movimiento para reducir el tamano de las familias mediante el
control de la natalidad, de modo que la “reproduccion” fuera mas
selectiva y mejorara la inteligencia y salud de la poblacion.

El principal mensaje que Holmes transmitié a través sus decisiones
sobre el poder de policia y el debido proceso era que €l se inclinaba
por sustituir la postura de juez guardidn por una mas deferente ante
las acciones de otras ramas del gobierno. No obstante, fueron muy
pocos los comentaristas que discutieron este aspecto de su
jurisprudencia durante los anos en que formdé parte de la Corte,
puesto que la labor de guardian continuaba siendo la postura
ortodoxa de casi todos los jueces que sirvieron junto a Holmes. La
excepcion fue Louis Brandeis. Sin embargo, aunque normalmente se
piensa que Brandeis y Holmes se aliaban para decidir casos
constitucionales, la manera en que Brandeis concebia la labor del
juzgador era notablemente distinta a la de Holmes.

Brandeis y los casos sobre el poder

de policia y el debido proceso

Brandeis fue nombrado miembro de la Corte por Woodrow Wilson en
1916, después de haberle servido como asesor informal durante su
primer periodo como presidente, que comenz6 en 1912. Durante la
mayor parte de su carrera, Brandeis ejercio la profesion en Boston y a



menudo se involucré en asuntos publicos. Después de fundar un
exitoso y lucrativo despacho, prefiri6 concentrarse en temas de
reforma municipal, representando frecuentemente a consumidores u
otros actores perjudicados por la concentracion del poder econémico.
Brandeis fue parcialmente responsable de algunas medidas legislativas
de la primera administracion de Wilson, como la creacion de la
Comision Federal de Comercio y la Oficina de la Reserva Federal.
Durante la primera década del siglo xx escribi6 dos libros: Los
negocios, una profesion y El dinero de otras personas y como lo
utilizaron los bancos, que lo identificaron como un partidario de la
regulacion de las grandes empresas. Su nominacion para la Corte fue
criticada por algunos intereses del establishment, incluyendo a
miembros del Colegio de Abogados, quienes lo presentaron como
una personalidad demasiado conflictiva para la Corte. El
antisemitismo también tuvo un papel en la oposicion a Brandeis: fue
el primer juez de ascendencia judia nominado a la Corte. Su proceso
de confirmacion durd casi dos meses, algo muy inusual en una época
en que las nominaciones se confirmaban frecuentemente con un voto
a mano alzada en el Senado.

La actitud de Brandeis hacia los temas sociales y politicos durante
su estancia en la Corte fue, en ciertos aspectos, opuesta a la de
Holmes. Mientras que éste se distanciaba de la politica, negindose a
leer los periodicos y dedicando sus vacaciones a leer libros sobre
temas no juridicos y escribir cartas a sus amigos, Brandeis le prestaba
gran atencion a las discusiones politicas e invariablemente tenia una
opinién firme sobre los temas del momento. Algunos anos después
de haberse integrado a la Corte, Brandeis entabl6é una relacion con
Felix Frankfurter, profesor en la Escuela de Derecho de Harvard
desde 1913, quien también se escribia con Holmes. Brandeis
depositaba fondos en una cuenta para que Frankfurter utilizara ese
dinero en favor de ciertas causas progresistas. La apertura de dicha
cuenta obedeci6 inicialmente al deseo de Brandeis de ayudar a
Frankfurter con los fuertes gastos relacionados con la fragil salud
emocional de su esposa (quien visitaba médicos todo el tiempo y en
ocasiones tenia que ser hospitalizada). Esta cuenta, sin embargo,



también permiti6 a Brandeis apoyar causas que no podia defender
publicamente como juez.

En los casos sobre el poder de policia y el debido proceso, la
posicion de Holmes correspondia a su concepcion sobre el papel que
debia asumir la Corte al revisar las decisiones de otros poderes. La
postura de Brandeis reflejaba su opinion acerca de la ley en cuestion,
que normalmente era favorable. Sin embargo, Brandeis recurrié a una
serie de argumentos legales a favor de la legislacion fincada en el
poder de policia, uno de las cuales coincidia con la vision de Holmes:
segin Brandeis, cuando la Corte dotaba a las disposiciones
constitucionales abiertas con un contenido sustantivo, como sucedia
con la doctrina de “libertad de contrato”, lo que estaba haciendo era
usurpar ilegitimamente el poder que tenian las mayorias legislativas
para promover politicas. Cabe destacar que la deferencia judicial no
era el Unico fundamento de su apoyo a la legislacion progresista:
Brandeis recurri6 con frecuencia a datos sociologicos y econémicos
para demostrar que una propuesta legislativa era una respuesta
comedida y razonable a un problema social.

Brandeis podia ser notablemente decidido en su manera de abordar
impugnaciones a leyes regulatorias. Durante las primeras dos décadas
del siglo xx, la Corte recurri6 con frecuencia a lo que terminé por
llamarse la doctrina de la “clausula inactiva de comercio interestatal”,
que impedia que los estados aprobaran disposiciones favorables a
empresas locales en contra de intereses rivales radicados en otros
estados, cuando tales disposiciones afectaban negativamente el
comercio interestatal. Los casos sobre esta clausula se plantearon ante
la Corte con preguntas similares a las que se utilizaban en los asuntos
sobre el poder de policia y el debido proceso: la Corte tenia que
distinguir entre las leyes que tenian efectos sobre el comercio
interestatal pero eran defendibles en términos del poder de policia, y
las leyes (inconstitucionales) cuyo objetivo real era favorecer a las
empresas locales en contra de sus competidoras asentadas en otros
estados.

En uno de estos casos, la legislatura de Oregon aprobd una ley que
requeria que las cajas utilizadas para transportar las moras que crecian
en el estado tuvieran un cierto tamano y forma. Aunque esta ley habia



sido adoptada como una medida de salud, fue impugnada por
algunos fabricantes de cajas del estado de California —cuyas cajas,
hechas de madera de secoya, no podian adecuarse a las
especificaciones de Oregon—. Los demandantes alegaron que estas
regulaciones equivalian a un arancel proteccionista y que, por lo
tanto, violaban la clausula de comercio. Brandeis le pidi6 a su
asistente que hiciera una investigacion sobre las cajas de Oregon, y
éste descubrié que sus requisitos de forma y tamafno no contribuian a
la seguridad o a la facilidad de traslado. Su tnico objetivo parecia ser
evitar que las cajas manufacturadas con secoyas se utilizaran en el
estado. Cuando el asistente reportd esta informacion a Brandeis
(quien invariablemente se interesaba en los aspectos factuales de cada
caso), éste decidi6 ignorar la informacion y votd por ratificar la ley.
Brandeis hizo esto porque creia que la reforma econdémica debia
llevarse a cabo a nivel local y estatal, y no a nivel federal, tanto por la
escala de las economias como por su vision de los estados como
“laboratorios” para llevar a cabo experimentos de ingenieria social.
Este episodio revela que las decisiones de Brandeis rara vez eran
desinteresadas.

Casos de libertad de expresion

Partiendo de premisas tan diferentes, Holmes y Brandeis terminaron
por adoptar una posicion similar en numerosos  litigios
constitucionales decididos entre 1916 y 1931. Los casos mas visibles,
en los que su postura los identifica mas claramente con la vision
modernista de la administracion de justicia, fueron los que hemos
mencionado, sobre el poder de policia y el debido proceso, asi como
los casos derivados de distintos intentos legislativos de criminalizar
ciertas formas de expresion, los cuales fueron impugnados con base
en la clausula de libertad de expresion contenida en la Primera
Enmienda. Estos asuntos son interesantes porque aqui Holmes y
Brandeis se mueven de una postura de presunta deferencia a la
legislacion a otra muy distinta, que si bien no era la de revisores
guardianes, tampoco exigia mostrar deferencia en todos los casos.



Mientras coincidieron en la Corte, Holmes y Brandeis normalmente
votaron juntos en casos sobre el poder de policia y el debido
proceso, apoyando a la mayoria que ratificaba una ley, o disintiendo
cuando la invalidaban. Hubo algunas excepciones a esta tendencia
(como cuando Brandeis rechazé la opinion de Holmes en Mahbon,
sosteniendo que un estatuto de Pennsylvania era una medida
apropiada para promover la salud publica y seguridad), pero no eran
frecuentes. En esta clase de casos, ambos jueces decidian lo mismo
pero diferfan en cuanto al fundamento de sus posturas compartidas.
En los casos sobre libertad de expresion, sin embargo, la base
jurisprudencial de las posturas de Holmes y Brandeis era similar.
Ambos consideraban que las restricciones mayoritarias a la libre
expresion, a diferencia las que se imponian a la actividad econémica,
si constituian violaciones a un principio fundamental: el derecho de
los ciudadanos a expresarse libremente, incluso cuando sostenian
ideas impopulares. En sus decisiones sobre la libre expresion, Holmes
y Brandeis articularon distintas razones a favor de la importancia
fundamental de protegerla. En la medida que estas razones
comenzaron a tener eco en los afos 1930 y 1940, la vision de la Corte
como guardiana comenz6 a ser reemplazada por otra concepcion
diferente.

Tanto Holmes como Brandeis estaban en la Corte en 1919, cuando
se inauguro la era moderna de la jurisprudencia sobre la libertad de
expresion. Esta comenzoé cuando el Congreso aprobd dos estatutos, la
Ley de Espionaje de 1917 y la Ley de Sedicion de 1918, que
sancionaban la participacion en actividades que tendieran a socavar el
esfuerzo militar de Estados Unidos en la Primera Guerra Mundial, o
que desprestigiaran al gobierno de este pais. Con base en estas leyes,
el gobierno acus6é a individuos que habian repartido folletos
oponiéndose a la guerra y a la conscripcion, asi como a otras
personas que publicaron discursos criticos de la participacion de
Estados Unidos en la guerra y a quienes distribuyeron volantes
exhortando a los trabajadores de una fabrica de municiones a no
respaldar el apoyo gubernamental a las fuerzas contrarrevolucionarias
en Rusia, luego de que los bolcheviques habian tomado el control.



Todos los acusados fueron condenados y todos apelaron a la
Suprema Corte. El componente de libertad de expresion de estos
casos era nuevo, puesto que no se habia aprobado ninguna
legislacion federal que restringiera la expresion politica desde la
promulgacion de la Ley de Extranjeria y Sedicion de 1801. Esto
significaba que la Corte no habia considerado el impacto potencial de
la Primera Enmienda (la cual sostiene que “El Congreso no podra
hacer ninguna ley que limite la libertad de expresion”) en una ley
federal contra el activismo presuntamente subversivo. El gobierno
federal argument6 que el tipo de expresiones que eran sancionadas
por las leyes de Espionaje y Sedicion podia ser castigado
constitucionalmente, pues tendian a “producir males sustantivos que
el Congreso tiene derecho a prevenir”.

La jurisprudencia sobre libertad de expresion era incipiente en las
primeras décadas del siglo xx. No estaba claro si la prohibicion de la
Primera Enmienda aplicaba s6lo en casos de censura previa por parte
del gobierno, o también cuando, ex post facto, se castigaba un
discurso. Tampoco era claro si existian restricciones constitucionales a
la facultad de los estados para limitar la expresion, puesto que la
Primera Enmienda se referia solamente al Congreso federal.
Finalmente, no quedaba claro en qué consistia una “tendencia nociva”
dentro de una forma de expresion: shabia limites temporales o
sustantivos a la relacion entre una expresion y los males que el
gobierno debia evitar?

Holmes y la 16gica del “mercado de las ideas”
en los casos sobre libertad de expresién

Holmes redact6é las opiniones de la Corte en tres de los primeros
cuatro casos sobre libertad de expresion, y Brandeis se adhirio a ellas.
En el primero de estos casos, Holmes, aparentemente, resolvié dos de
las interrogantes de la jurisprudencia de la Corte sobre la Primera
Enmienda. Holmes declar6 que, si bien el objetivo inicial de la
enmienda podia haber sido evitar Gnicamente la censura previa, la
Corte consideraba ahora que también debia aplicarse a la sancion de
expresiones enunciadas. Ademads, estableci6 que la actuacion del
gobierno contra dichas expresiones solo era legitima cuando el



discurso castigado podia producir un “peligro claro y presente”.
Aunque el uso de los términos “claro” y “presente” sugeria que las
implicaciones subversivas del discurso debian ser evidentes, y su
conexion temporal con posibles males inminente, los dos casos que
se juzgaron a continuacion diluyeron esta presuncion. En uno, el
editor de un periddico fue condenado simplemente por oponerse a la
conscripcion 'y, en el otro, un candidato politico socialista fue
condenado por elogiar a quienes habian alentado a otros a resistir a
la conscripcion, anadiendo “que debia ser prudente y tal vez no decir
todo lo que pensaba”. En el primer caso, Holmes sostuvo que era
suficiente que el jurado considerara que las palabras articuladas
tenian una “tendencia natural y un efecto razonablemente probable”
de obstruir el reclutamiento. Si se toman estas dos decisiones en
conjunto, parece que el lenguaje de Holmes sobre el “peligro claro y
presente” era simplemente otra forma de decir que bastaba la
evidencia de una cierta “tendencia nociva” para determinar que un
discurso podia ser objeto de accion judicial.

Sin embargo, en el cuarto caso que lleg6 a la Corte, Abrams v.
United States, Holmes disintio, alegando que la aplicacion de la Ley
de Espionaje para castigar a quienes distribuian volantes que
exhortaban a los trabajadores de la fabrica de municiones a declararse
en huelga (para no apoyar a los opositores rusos de los bolcheviques)
violaba la Constitucion. En el texto de su disenso, Holmes parece
haber cambiado su forma de abordar casos sobre libertad de
expresion. Reiter6 la formula del “peligro claro y presente” para
evaluar unas expresiones presuntamente subversivas, pero explicando
que el gobierno solo podia perseguir aquellas palabras que, “en el
acto”, importaban un “peligro claro e inminente”. “Presente” se habia
convertido en “inminente” y “en el acto” parecia requerir una
conexion temporal mas cercana entre el discurso y los males que
podia producir.

Asimismo, Holmes postul6 una razon fundamental por la cual habia
que proteger la libertad de expresion: “el bien superior [que la
Primera Enmienda] desea alcanzar se logra mediante el libre comercio
de las ideas —Ila mejor prueba de la verdad de una idea es su
capacidad de ser aceptada en un mercado competitivo’—. Esta era,



para Holmes, “la teorfa de nuestra Constitucion”. El concepto del
“mercado de las ideas” suponia que éstas debian introducirse
libremente a una “competencia de mercado”, la cual, con el tiempo,
determinaria su atractivo y solidez inherentes. La vision de Holmes
sobre el mercado de las ideas parece presuponer que éste se
componia de seres racionales y sensatos, que rechazarian ideas tontas
o peligrosas. Era preferible permitir a las personas que determinaran
el destino de las ideas a que el gobierno las embargara por
adelantado.

Brandeis y la légica de “autogobierno”
en los casos sobre libertad de expresién

Brandeis se unio al disenso de Holmes en Abrams. Esto dio inicio a
un patron que se extendio hasta el retiro de Holmes de la Corte en
enero de 1932, conforme al cual Holmes y Brandeis presentaron
disensos conjuntos en casos sobre libre expresion, reiterando que
estos debian regirse por el estindar riguroso del “peligro claro y
presente” enunciado por Holmes y no por el de la “tendencia nociva”
al que recurrian los otros jueces de la Corte. En el transcurso de estos
anos, la Corte concluyé unanimemente que la clausula sobre libre
expresion de la Primera Enmienda obligaba también a los estados en
virtud de la clausula del debido proceso de la decimocuarta
enmienda: la “libertad” establecida en dicha clausula comprendia la
libertad de expresion. Esto podia provocar que llegaran a la Corte
muchos casos mas, puesto que los estados —y no el gobierno federal
— habian sido los mads activos en la supresion de discursos
“sediciosos” durante los afios inmediatamente posteriores a la Primera
Guerra Mundial.

No obstante, al unirse a Holmes en su disenso sobre libertad de
expresion, Brandeis ofrecié una logica distinta para justificar su
postura. Tras decidir en 1925 que la Primera Enmienda también
obligaba a los estados, la Corte comenz6 a analizar impugnaciones a
leyes estatales que criminalizaban la defensa de ciertas ideologias
politicas colectivistas, como el socialismo, el sindicalismo, el
comunismo y el anarquismo. California habia aprobado una ley de
ese tipo, la cual prohibia la pertenencia a cualquier organizacion que



defendiera el uso de la fuerza y la violencia como medios para lograr
un cambio politico. Anita Whitney, que habia asistido a una
convencion en la que se buscaba organizar una filial californiana del
Partido Comunista del Trabajo, fue acusada con base en esta ley, a
pesar de que no defendia el uso de la fuerza y de que incluso habia
promovido una resolucion por la que dicho partido promoveria el
cambio a través del proceso politico, y no por medios mas radicales.
La mayoria en la Corte ratificé su condena, con el argumento de que
la membresia en una organizacion “sindicalista” era equivalente a
participar en una conspiracion criminal para poner en peligro la paz
publica.

Brandeis consideraba que el estatuto impugnado en Whitney era
particularmente problemadtico, puesto que castigaba no soélo la
defensa del sindicalismo criminal, sino también la “asociaciéon con
quienes proponian predicarlo”. Para Brandeis, Anita Whitney estaba
siendo sancionada simplemente porque habia tratado de participar en
politica. Después sostuvo que la participacion politica era un
principio fundamental de la democracia estadounidense, que los
artifices de la Constitucion la habian reconocido como tal y que las
clausulas sobre la libre expresion y asociacion de la Primera
Enmienda estaban disenadas para fomentar una participacion politica
plena. En sus palabras:

Los artifices de nuestra independencia creian que el fin Gltimo del Estado era
hacer a los hombres libres para desarrollar sus facultades... Creian que la libertad
para pensar como se quisiera y decir lo que se pensaba era un medio
indispensable para descubrir y difundir la libertad politica; ... que la mayor
amenaza para la libertad era un pueblo inerte; que la discusion publica era un
deber publico y que éste debia ser un principio fundamental del gobierno
estadounidense.

Ademais de la lo6gica del “mercado de las ideas” de Holmes para
proteger la libre expresion, Brandeis introdujo lo que
convencionalmente se conoce como la l6gica del “autogobierno”, de
acuerdo con la cual la primera enmienda sirve para que los
ciudadanos tengan la mayor libertad posible para informarse sobre
asuntos publicos y participar en la politica.

En su voto sobre Whitney, Brandeis anadio el siguiente comentario:



La legislacion prohibitiva ha sido considerada invilida, reiteradamente... cuando
la negativa de libertad en cuestion afecta la de involucrarse en un negocio. La
autoridad de las cortes para anular una ley transgresora no es menor cuando los
intereses que estin en juego no son derechos de propiedad, sino derechos
personales fundamentales de libertad de expresion y asociacion.

Brandeis hacia referencia a casos sobre el poder de policia y el
debido proceso, en los que la mayoria de la Corte habia invocado la
doctrina de la “libertad de contrato” para evitar que los estados
afectaran los derechos de propiedad o las “libertades” econdmicas de
las empresas. Lo que estaba sugiriendo, entonces, es que si la postura
de guardian era apropiada en esos casos, también debia serlo cuando
las “libertades” en juego eran las de expresion y asociacion, que
describia como derechos “fundamentales”. No obstante, quien observe
con atencion los votos de Brandeis en los casos sobre libertad “de
contrato” y de expresion podria concluir que, de hecho, ¢l
consideraba que la autoridad de los tribunales para invalidar leyes
que violaran la libertad de expresion era aun mayor que la que tenia
para anular leyes relacionadas con el poder de policia.

DE 1.4 CORTE “GUARDIAN” A LA “REVISION BIFURCADA”
EN LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL ESTADOUNIDENSE

Revisidn deferente en los casos sobre

el poder de policia y el debido proceso

Sin ser explicitos, tanto Holmes como Brandeis sugerian que la
combinacion de impugnaciones a la legislacion sobre el poder de
policia y a la que restringia la libre expresion obligaba a reconsiderar
la postura ortodoxa sobre el papel de la Corte. El primer asunto que
debia repensarse era si el Poder Judicial estaba autorizado para
extraer principios fundamentales de economia politica o de gobierno
a partir de disposiciones constitucionales abiertas, como la clausula
del debido proceso. La jurisprudencia estadounidense premoderna
daba por hecho que los derechos de propiedad y otras “libertades”
eran inherentes a la ciudadania, y que el gobierno no podia
infringirlas. Una de las principales funciones del poder judicial era
proteger estas “libertades” de las usurpaciones del Estado. Los jueces



podian equiparar la “libertad” de la clausula del debido proceso con
la “libertad de contrato” porque era evidente que los individuos
poseian derechos de propiedad y contrato frente al Estado. La
ecuacion judicial de las “libertades” del debido proceso con la
“libertad de contrato” no era mids que la revelacion interpretativa de
un principio evidente de gobierno.

El disenso de Holmes en Lochner habia sugerido que el principio
de que el Estado no podia infringir los derechos de propiedad y
contrato no era tan evidente. Ofrecidé algunos ejemplos, como la
vacunacion obligatoria, en los que el Estado podia infringir
“libertades” por razones de salud o seguridad publicas. Y sugirio,
ademas, que cuando los jueces buscaban evitar que las legislaturas
interfirieran con las “libertades” que habian extraido de disposiciones
constitucionales, lo que hacian era contradecir las politicas deseadas
por las mayorias. Implicitamente, Holmes estaba sefialando que habia
una tension entre los jueces guardianes y la teoria democratica, pues
cuando la Corte invalidaba estatutos mediante el tipo de
interpretacion constitucional que habia adoptado la mayoria en
Lochmner, estaba sustituyendo el juicio de funcionarios electos, que
acataban opiniones mayoritarias, con sus propias opiniones acerca de
las politicas.

El disenso de Holmes en Lochner no lleg6 a concluir que el papel
de guardidan de la Corte fuera siempre ilegitimo por oponerse a la
opinion de las mayorias electas. Cuando un estatuto violaba principios
que eran considerados fundamentales por las “tradiciones” del
pueblo, los jueces debian tener la facultad de invalidarlo. El problema
consistia en identificar tales principios. Aqui la mejor guia era el
lenguaje explicito de las disposiciones constitucionales. El principal
problema con la “libertad” de la cldusula del debido proceso era su
insuficiente especificidad. En contraste, la disposicion de la Primera
Enmienda que establecia que el Congreso “no podrd hacer ninguna
ley que limite la libertad de expresion”, parecia mas explicita. Los
jueces debian determinar qué significaba “limitar” y qué significaba
“expresion”, pero una vez hechas tales determinaciones, no quedaba
la menor duda sobre la obligacion que tenian los tribunales de
declarar la inconstitucionalidad de las leyes que limitaran la libre



expresion. La tarea de guardidn, entonces, no era inapropiada en
todos los casos, aunque Holmes sugeria que su ejercicio debia
limitarse.

Distanciarse de la presuncion de deferencia
en impugnaciones constitucionales

El siguiente paso en la reconsideracion del papel de la Corte fue fijar
los criterios para los casos en que era necesario distanciarse de la
deferencia judicial frente a la legislacion que parecia restringir
derechos constitucionales. La deferencia judicial universal, sostenia
Holmes, no era consistente con la idea de que la Constitucion recogia
ciertos principios fundamentales que limitaban el rango de accion de
las legislaturas. Sin embargo, ;como se podian identificar los casos en
que tales principios estaban presentes? Esta fue la pregunta central
que tuvo que plantearse la Suprema Corte después de la salida de
Holmes y Brandeis. Si la tarea de guardian s6lo habia sido sustituida
parcialmente por una postura de deferencia, ;qué debia preservarse
de cada una?

Adecuar la Constitucién
a la democracia mayoritaria

Mientras la Corte buscaba articular criterios para distanciarse de la
presuncion de deferencia sin volver a la actitud de guardian en los
casos donde los principios fundamentales no estaban plasmados de
forma explicita en el texto constitucional, las l6gicas propuestas por
Holmes y Brandeis para proteger la libertad de expresion resultaron
utiles. Si el problema principal de la tarea de guardian era que los
jueces no electos sustituian las opiniones de las mayorias por las
suyas, identificar aquellas disposiciones constitucionales que
Sfortalecian a la democracia y al gobierno de la mayoria podia mitigar
el problema. Al aplicar tales disposiciones para circunscribir la accion
de las legislaturas, los jueces no se oponian a la teoria democratica,
sino que la fortalecian.

Podria afirmarse que tanto la 16gica del “mercado de las ideas” de
Holmes como la de “autogobierno” de Brandeis fortalecen el



gobierno mayoritario en una democracia. Puede establecerse una
analogia entre las legislaturas y los “mercados” en materia de libertad
de expresion: las politicas adoptadas por las legislaturas responden a
las ideas que “sobrevivieron” en el foro legislativo y que las mayorias
respaldaron. Ampliar los espacios para la expresion en el mercado
expone a mas ciudadanos a estas manifestaciones, y asi expande las
oportunidades de las mayorias para decidir qué ideas quieren
promover. Mas ain, multiplica las ideas y la informacion disponible
para los ciudadanos, quienes participan asi en formas de
autogobierno. Las interpretaciones expansivas de la clausula
constitucional sobre la libertad de expresion podian ser consistentes
con la teoria democratica y el gobierno de las mayorias. Al defender
tales interpretaciones, incluso cuando restringian los esfuerzos de las
propias mayorias por limitar la libre expresion, los jueces podian
verse como promotores y no como obstiaculos a la teoria democratica.

La Constitucién, los derechos
de las minorias y la democracia

Habia otra razéon por la que podia considerarse que los casos sobre
libertad de expresion llevaban a una revision constitucional mas
minuciosa que los relacionados con las clausulas del debido proceso.
Dado que la Corte habia concluido, en una decision de 1925, que la
clausula del debido proceso de la Decimocuarta Enmienda
“incorporaba” las disposiciones sobre libre expresion y asociacion de
la primera, las restricciones a la libertad de expresion por medio de
leyes estatales constituian instancias en las que la legislacion
discrepaba de manera directa con el lenguaje de un precepto
constitucional. En estos casos no habia necesidad de recurrir a las
glosas judiciales del lenguaje constitucional, como habia ocurrido con
las decisiones de la Corte sobre la “libertad de contrato”. Por lo tanto,
podia afirmarse que, en los casos sobre libertad de expresion, los
jueces no estaban llenando el lenguaje de las disposiciones
constitucionales con sus propias ideas sobre politicas deseables. En
estos casos, los jueces simplemente leian y aplicaban el lenguaje de la
Constitucion.



El surgimiento de la revisién bifurcada

Durante las décadas de 1940 y 1950, después de que Holmes y
Brandeis se jubilaron, la Corte intenté conciliar su papel como
revisora de las leyes con el supuesto de que Estados Unidos era una
sociedad fundada sobre la teoria democratica y el gobierno de la
mayoria. Esta creencia se reforzaria gracias a la Segunda Guerra
Mundial y la Guerra Fria, dos momentos en que Estados Unidos y sus
aliados quisieron ser vistos como defensores de la libertad y la
democracia frente a los regimenes totalitarios de derecha e izquierda.
En una serie de casos sobre la constitucionalidad de algunas
restricciones estatales y municipales a las actividades de los Testigos
de Jehova, la Corte dejo claro que no adoptaria una presuncion de
deferencia frente a regulaciones fundamentadas en el poder de policia
cuando éstas afectaran las libertades de expresion, asociacion y culto.
Con el tiempo, esta postura se extendié a casos en los que las
mayorias legislativas discriminaban a individuos o a grupos
minoritarios con base en su raza, etnicidad u origen nacional.

Para la década de 1950 era evidente que la postura de “guardian”
habia sido desplazada por otra que puede describirse como “revision
bifurcada”: la Corte mantuvo su postura de deferencia en algunos
casos, tipicamente los que involucraban regulaciones estatales o
federales de la actividad econémica o la redistribucion de beneficios
econoémicos, pero la abandon6é en muchos otros, especialmente
aquellos relacionados con la clausula de proteccion igualitaria y la
Primera Enmienda. La revision bifurcada planteaba distintos niveles de
escrutinio e identificaba algunos derechos constitucionales como
“fundamentales”, y llevo al resurgimiento —en casos sobre decisiones
intimas y sexuales de individuos y parejas— de las interpretaciones
judiciales del concepto de “libertad” en la clausula del debido
proceso. Sigue siendo la postura que adopta la Suprema Corte al
momento de revisar constitucionalmente las acciones de otras ramas
del gobierno.

CONCLUSION



Es necesario ofrecer una explicacion de esta transformacion de la
jurisprudencia constitucional estadounidense durante la primera mitad
del siglo xx, y resumir el papel de Holmes y Brandeis en ella. Las
primeras criticas de Holmes y otros a la postura de la Corte en los
casos sobre el poder de policia pueden verse como el principio del
abandono de los supuestos premodernistas sobre la ley y la
administracion de justicia. Tradicionalmente la ley habia sido
percibida como una de las fuerzas causales que determinaban el
destino humano —en tanto coleccion de principios fundamentales
atemporales de gobierno—, y por ello la interpretacion judicial de las
fuentes legales fue vista por la epistemologia premodernista como un
ejercicio de declaracion y aplicacion de principios cuyo contenido ya
era conocido y aceptado. Sin embargo, una vez que la interpretacion
judicial de las fuentes legales fue vista como una actividad deliberada
de funcionarios humanos que ejercen un poder concreto, se empezo
a ver como un problema el que los jueces sustituyeran las ideas de
los legisladores electos democraticamente con sus propias opiniones.
La deferencia judicial hacia la mayor parte de las politicas mayoritarias
fue pensada por Holmes y Brandeis como una posible respuesta a
este problema.

La critica de Holmes y Brandeis a las doctrinas disenadas
judicialmente, como la “libertad de contrato”, puede verse como un
producto de nociones modernistas del derecho. Una idea moderna
adoptada por Brandeis y aceptada con resignacion por Holmes, era
que los problemas sociales y econémicos requerian mds accion
positiva por parte del gobierno en forma de leyes y politicas
regulatorias y redistributivas. Esta actitud no solo identificaba las
nuevas caracteristicas culturales de la modernidad, sino que también
fortalecia el supuesto modernista de que los seres humanos tenian el
poder de controlar su destino a través de la accion social deliberada.
Los jueces que obstruian esta accibn con base en premisas
equivocadas sobre lo que debia ser su funcion interpretativa, estaban
resistiendo a la modernidad.

Estos hombres también se dieron cuenta de que, al disefar politicas
legislativas o interpretar fuentes legales, los legisladores y jueces
llevaban a cabo, esencialmente, las mismas funciones. Los jueces no



“‘encontraban” y “declaraban” la ley de manera mecanica y neutral:
sus interpretaciones eran deliberadas, de la misma forma en que lo
era el diseno legislativo de estatutos. Sin embargo, la interpretacion
judicial deliberada, como una forma de legislacion, suscitaba serias
dudas en una democracia mayoritaria. Una vez que se concluy6 que
los jueces estaban “legislando” al equiparar la “libertad” de la clausula
del debido proceso con la “libertad de contrato” (pues adaptaban una
disposicion constitucional a teorias particulares de economia politica),
este descubrimiento resultd problematico, pues la accion de los jueces
podia ser ilegitima. La deferencia judicial a las decisiones de las
instituciones mayoritarias parecia ser entonces una restriccion
apropiada, dada la tendencia de los jueces a ‘“legislar” cuando
interpretaban disposiciones constitucionales abiertas.

Sin embargo, era posible alejarse de esta postura de deferencia en
algunas ocasiones, como sucedié con los casos sobre libertad de
expresion durante la estancia de Holmes y Brandeis en la Corte. En
estos casos se enfrentaba una disposicion constitucional explicita
contra leyes que supuestamente la infringian, y ya hemos visto que la
presencia de principios que no estaban demasiado abiertos a la
interpretacion reducian el margen legislativo de los jueces. Ademads, la
libre expresion no solo era un derecho “indispensable” en una
sociedad gobernada por la teoria democratica (como la Corte expreso
en una opinion dos anos antes de la jubilacion de Brandeis): era
también un simbolo de la capacidad que tenian los seres humanos de
autogobernarse, de alterar sus experiencias y, potencialmente, de
controlar sus destinos. Como afirmaria el presidente Franklin D.
Roosevelt, la de expresion era una de las “cuatro libertades”
esenciales para la ciudadania en una democracia moderna.

En retrospectiva, entonces, Holmes y Brandeis contribuyeron en
gran medida a la transformacion de la jurisprudencia constitucional
estadounidense del siglo xx. En esa transformacion, la tarea de
guardidn de los jueces de la Suprema Corte, derivada de supuestos
premodernos sobre la ley y la administracion de justicia, fue
reemplazada por una postura de revision bifurcada. Esta forma de
actuar, tanto en su deferencia hacia la legislacion que regulaba la
actividad econémica o redistribuia los beneficios econémicos, como



en el minucioso escrutinio de las leyes que restringian las libertades
de expresion, prensa, asociacion y culto, era mas consistente con los
supuestos jurisprudenciales modernistas. Como promotores de una
actitud deferente hacia la legislacion en los casos sobre el poder de
policia y el debido proceso, y de una postura bastante mas resuelta
cuando estaban en juego los derechos plasmados en la primera
enmienda que la que habia sido empleada por las mayorias de la
Corte a lo largo de los anos 1920 y la mayor parte de los 1930,
Holmes y Brandeis contribuyeron a propiciar esta transformacion.

Aunque he sugerido que la explicacion principal del cambio que
atraveso la Corte fue la compatibilidad de la revision bifurcada con la
modernidad y las teorias modernistas del derecho, no pretendo
sugerir que Holmes y Brandeis fueran modernistas conscientes. Ha
habido una tendencia entre los comentaristas de finales del siglo xx y
principios del xxi —partidarios de las teorias jurisprudenciales
modernistas— de ver a Holmes y Brandeis como vanguardias del
modernismo, a la manera de profetas o visionarios judiciales. Esta
vision interpreta su carrera de manera distorsionada. Holmes naci6é en
1841 y Brandeis en 1857; ambos terminaron sus estudios de derecho
en 1876 y ambos tuvieron largas carreras profesionales,
principalmente durante el siglo xix, antes de pertenecer a la Corte.
Holmes mantuvo cierta conciencia de clase durante toda su vida y
mostré siempre una actitud algo despectiva hacia la legislacion
disenada para resolver problemas sociales y economicos. La vision de
Brandeis sobre el tamano y el alcance ideal de las empresas fue
consistente con su nostalgia de un Estados Unidos mas simple, mas
pequefio y menos urbano.

Holmes y Brandeis fueron modernistas de una forma peculiar y
limitada. Rechazaron, de maneras distintas, los principios centrales de
la jurisprudencia estadounidense premoderna —que la ley era una
entidad atemporal, independiente de las ideas de los jueces que la
interpretaban, y que esta interpretacion era un ejercicio desconectado,
en gran medida, de la voluntad humana: un mero descubrimiento,
declaracion y aplicacion de principios legales ya existentes—. Desde
1881, cuando publicé su obra maestra, The Common Law, Holmes
afirm6 que la ley y la administracion de justicia eran mas que eso: el



derecho era, en parte, producto de las “necesidades percibidas de los
tiempos” y de las “teorias morales y politicas prevalecientes”, y la
administracion de justicia era también un resultado parcial de
“intuiciones de politicas publicas” e “incluso [de los] prejuicios que los
jueces comparten con sus projimos”. Brandeis no cambio su rol
profesional cuando dej6 de ser abogado y se convirtié en juez: nunca
dejo de interesarse en el vinculo de las decisiones judiciales con las
politicas publicas, e invariablemente sus opiniones ponderaron las
implicaciones politicas de los casos que le tocaba juzgar. Ambos
hombres simplemente rechazaron, de manera distinta, el supuesto
premodernista de que la ley podia existir de forma independiente a
los seres humanos que promulgaban e interpretaban sus reglas y
principios. Al hacer eso, politizaron el papel de guardian de los jueces
en los casos constitucionales, dando asi el primer paso para
subvertirlo. Es en este sentido limitado que Holmes y Brandeis fueron
figuras transformadoras en la  historia de la jurisprudencia
estadounidense.
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DERECHOS HUMANOS:
ORIGENES, POSIBILIDADES Y LIMITES®

Samuel Moyn

Si usted le pregunta a alguien en la calle “;de donde vienen los
derechos humanos?”, probablemente esta persona no pensard que le
estd haciendo una pregunta sobre la historia de estos derechos, sino
sobre su fundamento. “Los debe haber concedido Dios”, que fue lo
que mi pais dijo en 1776, o “provienen de la naturaleza”, que fue
también lo que se afirmé en 1776, y lo que los franceses sostuvieron
en 1789. Es posible que hayan estado en lo correcto, pero quiero
enmarcar nuestras vivencias en el tiempo historico, para ver cuando
fue, exactamente, que comenzoé a decidirse que tenemos “derechos
humanos” sin que tuviera que justificarse esta afirmacion.

La primera respuesta que suele dar la gente es que los derechos
humanos hunden sus raices en el pasado remoto, en el mundo
antiguo, en la Edad Media o, cuando mucho, en la época de las
revoluciones liberales, primero en el Atlantico norte y después en los
viejos territorios del Imperio espanol (como México). Yo sostengo que
ésta es una forma muy enganosa de presentar los origenes de los
derechos humanos.

Es cierto que los derechos humanos han sido fundamentales para la
politica revolucionaria, incluso en fechas tan tardias como 1917 en
México, pero desde entonces el significado de los derechos humanos
ha cambiado sustancialmente en términos politicos. Quiero elaborar
este argumento con mayor cuidado. Cuando utilizamos nuevos
métodos de investigacion, recurriendo, por ejemplo, a Google, resulta
casi increible cuan recientemente comenzamos a hablar de derechos
humanos con tanta frecuencia. Google ha digitalizado millones de
libros escritos y publicados a lo largo de la historia, y nos permite
saber cuando aparecen ciertas palabras, nombres y frases en distintos
idiomas: estas graficas muestran qué porcentaje de los libros contienen



la frase “derechos humanos” dentro de los libros publicados en un
cierto ano. Esto posibilita una nocion bastante clara de cuando fue
exactamente que una palabra, un nombre o una frase se volvieron
populares.

Sorprendentemente, en mi idioma, el inglés, la frase “derechos
humanos” no se utilizaba casi nunca antes de los anos 1940, y su uso
aumentd de manera espectacular a partir de los anos 1970. Creo que
es ahi donde debemos indagar para saber cuindo y por qué se
volvieron prominentes los derechos humanos.
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Alguien podria alegar que existen muchos idiomas y que, en
espanol, la expresion “derechos humanos” comenz6 a utilizarse mucho
antes que la frase “human rights” en inglés. Sin embargo, también en
lengua espafnola puede apreciarse en el mismo momento un aumento
extraordinario en el uso de esta expresion. La pregunta es, entonces,
/COMO interpretamos esto?
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Antes de analizar el momento, en los anos 1970, en el que
decidimos articular nuestras esperanzas y valores basicos alrededor de
la idea de los derechos humanos, quisiera descartar algunas
concepciones comunes sobre este tema.

Comencemos con la nocion de que, independientemente de cOémo
se les llamara, los valores basicos que subyacen a la idea de los
derechos humanos son antiguos: la Biblia ordena a los israelitas que
busquen la justicia. Platon dedico algunos de sus didlogos al tema de
la justicia, notablemente en La Republica. Sin embargo, hay un
problema grave con esta interpretacion sobre el origen de los derechos
humanos. No cabe duda que, a lo largo de milenios, se han
promovido numerosas cosmovisiones acerca de la justicia, pero el
hecho fascinante y decisivo es lo diferentes que son unas de otras. Lo
que realmente necesitamos entender es como, en el enfrentamiento
entre distintos universalismos, optamos por uno al que llamamos
“derechos humanos”.

Muchos afirmaran que los derechos humanos estin presentes en
fuentes judias, cristianas, griegas o romanas. S6lo como un ejemplo,
citaré a un gran clasicista, Bruno Snell, que a mediados del siglo xx,
justo cuando se promulgaba la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, publicé un libro celebérrimo, titulado El descubrimiento del



espiritu (1946). En este libro Snell sostiene lo siguiente: “Euripides, en
su Medea, es el primero en representar a un ser humano que inspira
compasion, simplemente por ser atormentado. Por ser barbara, no
tiene derechos, pero como humana, si los tiene”. El argumento,
entonces, es que Euripides escribi6 una obra de teatro sobre una
mujer extranjera que sufre y que despierta nuestra empatia, por lo que
ella debe haber tenido derechos humanos, aunque Euripides no haya
utilizado esta frase.

He descrito esta perspectiva —esta clase de argumento— como “el
descubrimiento de la humanidad”. La idea es ésta: la mayor parte del
tiempo, las personas toman sus decisiones en el marco de sus
referentes morales particulares; reconocen las exigencias de la familia,
de sus propias ambiciones o de la nacion, pero no estin conscientes
de la existencia de la “humanidad”. No obstante, la verdad es que,
desde la época de los griegos y de los judios hasta el dia de hoy, han
abundado cosmovisiones morales y religiosas que apelan a nuestra
humanidad compartida. El problema es que prescriben cosas
completamente distintas. Si usted me dice que alguien como Euripides,
el dramaturgo, o Jesucristo, el profeta judio, lograron vernos a todos
como humanos, debo preguntar inmediatamente: ;pero qué querian
decir con ello? Cosas completamente distintas. Ademas, ninguno les
adscribio lo que nosotros llamariamos derechos humanos del individuo
—los que corresponden a todos, por virtud de su humanidad—.

Es cierto que algunos de los valores que hoy consagramos como
“derechos humanos” son antiguos, y que han sido promovidos por los
distintos  universalismos  historicos. Consideremos el derecho
primordial, el derecho a la vida: es sin duda antiguo. Todas las culturas
morales sostienen que el asesinato estd mal, salvo en algunos casos.
Esto s6lo muestra que los universalismos coinciden en ciertos aspectos
—comparten algunos valores, pero sus divergencias son bastante mas
interesantes e importantes—. Ademads, si algo ha distinguido a los
universalismos es que se enfrentan el uno contra el otro por estas
diferencias, en ocasiones de forma violenta y hasta la muerte.

Algunas personas consideran que el cristianismo y el Islam que, en
términos de derechos humanos son tan universalistas el uno como el
otro, se han enfrentado en una lucha a muerte durante milenio y



medio. La Guerra Fria confront6é a dos universalismos diferentes que
no estaban de acuerdo sobre lo que significaba nuestra humanidad
comun. Uno gano y el otro perdio.

Si todo esto es correcto, tenemos que ser aun mas precisos al definir
el momento en el que la idea de que cada individuo tiene derechos no
negociables se volvio tan relevante para tantas personas. Por lo tanto,
abordaré una segunda hipoétesis, que resulta mas dificil de refutar: los
derechos humanos son el wuniversalismo especifico de la época
moderna, en tanto estan asociados a la tradicion revolucionaria.
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Esto es innegable. Si consideramos otra expresion, “los derechos del
hombre”, encontramos que fue utilizada antes y con mucha mayor
frecuencia, puesto que estd asociada con las revoluciones modernas.
Gracias a un hombre llamado Thomas Paine, los angloparlantes
comenzaron a usar la frase “derechos del hombre” justo cuando
empezo la Revolucion francesa y precisamente gracias a su libro Los
derechos del hombre. Los franceses comenzaron un poco antes, pues
ya utilizaban la expresion “les droits de 'homme” desde la década de
1750. En espanol no se utilizé sino hasta el siglo xix. Asi, el idealismo
revolucionario promovié un universalismo basado en derechos, el
cual, si bien no es tan antiguo como el de los judios, los griegos o
Jesus, es relativamente viejo en comparacion con el nuestro.



Esta primera version de los derechos humanos —a la que podriamos
llamar “derechos humanos 1.0"— difiere en numerosos aspectos de la
que la mayoria de la gente ha adoptado hoy en dia, los “derechos
humanos 2.0”. ;Quién invoco originalmente los derechos humanos? Los
revolucionarios que buscaban reconstituir sus sociedades —con
violencia si era necesario— y desplazar a la vieja autoridad politica,
como los imperios que gobernaban este continente o las viejas
monarquias. Tras la Revolucion francesa no hubo un movimiento en
defensa de los derechos humanos parecido al que tenemos
actualmente, a menos que se considere al nacionalismo revolucionario
como un movimiento de derechos humanos. El objetivo de la
revolucion politica era afirmar la soberania de los ciudadanos de una
nueva nacion, no establecer una ley internacional que fijara limites a la
soberania nacional. Aunque estaba fundamentada en las mismas ideas
abstractas, esta concepcion de los derechos resultaba muy diferente a
la que conocemos en la actualidad.

En el siglo xix, tanto en México como en otros lugares, los derechos
del hombre eran una consigna popular, vinculada a los movimientos
de emancipacion antiimperiales, liberales y nacionalistas. Podria
decirse que el maximo representante de este primer “movimiento de
derechos del hombre” fue un italiano llamado Giuseppe Mazzini,
quien, entre otras cosas, era un terrorista (Mazzini tuvo algunos
competidores en América Latina). Esto es lo que significaban los
derechos humanos entonces: la liberacion para establecer la soberania
nacional. En esa época, la defensa de los derechos humanos se referia
a la accion politica colectiva para nuestro beneficio, y no para el de
una humanidad sufriente en algin lugar lejano. Y era violenta cuando
era necesario. A final de cuentas, sus objetivos eran la soberania
popular y la consolidacion del Estado-nacion.

Por supuesto, hubo constituciones que, inmediatamente, buscaron
restringir, internamente, estos nuevos espacios de ciudadania soberana.
Lo que no hicieron —en armonia con esta primera forma de concebir
los derechos humanos— fue buscar la imposicion de restricciones
externas, que sometieran a estas nuevas naciones soberanas a limites
disefiados para preservar los “derechos humanos”, desde afuera o
desde arriba. Esto vendria después.



Antes de dejar este asunto, quiero subrayar que incluso haciendo
una comparacion con la prominencia de los derechos del hombre en
el discurso de los movimientos y nacionalismos revolucionarios, hoy
estamos obsesionados con los derechos humanos a un grado que no
tiene precedentes, como puede apreciarse en la siguiente grafica. Si
tomamos como referente la asiduidad con que nuestros antecesores
del siglo xix invocaban los derechos del hombre, los hispanoparlantes
del ultimo siglo hablan de derechos humanos con mucha mas
frecuencia, especialmente desde la década de 1970.
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El principal acontecimiento dentro de esta primera tradicion de
defensa de los derechos humanos fue uno en el que México
desempenod un papel central: la vinculacion de los derechos sociales
con los derechos ciudadanos a principios del siglo xx. México fue
pionero de la inclusion de derechos econdmicos y sociales como
derechos constitucionales, lo cual sucederia mas tarde en el resto del
mundo. Sin embargo, la constitucionalizacion de los derechos sociales
se inscribia en una tradicion vieja en tanto que buscaba constituir una
nueva ciudadania mexicana en un momento revolucionario. Esto
resulta muy distinto a la forma en que concebimos los derechos
humanos hoy.



La mayoria de quienes se interesan en el origen de los derechos
humanos ponen énfasis en los afios 1940, pues en 1948 se proclamo la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos. En mi opinion ésta
es también una respuesta equivocada y enganosa, no solo porque
fueron muy pocos quienes empezaron a hablar entonces de derechos
humanos, sino también porque si afirmamos que la década de 1940
estuvo particularmente marcada por los derechos humanos, no
estamos entendiendo este periodo.

(/Qué procesos particulares distinguen a los anos cuarenta? La
respuesta corta es el surgimiento del Estado de bienestar. De manera
similar al precedente mexicano, en distintos lugares se crearon estados
de bienestar: un nuevo Estado de bienestar britinico para los
ciudadanos britdnicos; la Cuarta Republica francesa como un Estado
social y de bienestar, etc. En los afios cuarenta casi nadie se interesaba
por el Holocausto recién perpetrado, excepto por unos cuantos, la
mayoria de ellos judios. Eran muy pocos los que querian crear
mecanismos supranacionales para asegurar derechos, en general, o
para responder de manera especifica al Holocausto. Esto tendria
también que esperar, como lo muestra esta interesante grafica:
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Se empez6 a hablar de derechos humanos no como respuesta
inmediata al genocidio del pueblo judio, sino treinta afos después,



cuando comenzamos a recordarlo. Siendo honestos, tenemos que
admitir que no fue el Holocausto el que desencadené la creacion de
—o0 la obsesion con— los derechos humanos, sino la memoria del
Holocausto, que fue posterior.

Estamos llegando entonces al momento medular. ;Qué estaba
sucediendo cuando las referencias a los derechos humanos s7
aumentaron de manera notable —en todos los idiomas en los que
podemos analizar estas variables— y engendraron nuestro tipo de
conciencia moral?

En caso de que estas reflexiones no fueran convincentes,
permitaseme hacer un ultimo comentario sobre los afios cuarenta. No
niego que estas ideas ya estuviesen en el aire en aquel entonces.
Simplemente estoy sugiriendo que se asemejaban mucho mas a los
derechos revolucionarios franceses o mexicanos que a los derechos
humanos tal y como los concebimos hoy.

Revisé tres textos de los anos cuarenta para identificar lo que
significaban los derechos humanos en aquella época. Uno de ellos
establece que “todos los hombres fueron creados iguales, dotados por
el Creador con ciertos derechos inalienables, que incluyen la vida, la
libertad y la busqueda de la felicidad”. Se trata de una cita de la
Declaracion de Independencia de los Estados Unidos de 1776. El autor
de este texto anadio a continuacion, en sus propias palabras, que “esto
significa que todos los pueblos sobre la tierra” —pueblos— “nacen
iguales. Todos los pueblos tienen derecho a vivir, a ser felices y libres”.
Un segundo texto sostiene: “Todo pueblo tiene derecho a ser amo de
su destino, toda nacién a su propia soberania”. Consideremos ahora
un tercer texto que empieza con las palabras “Nosotros, el pueblo”.
Esta es, de nuevo, una cita de Estados Unidos —no de la Declaracion
de Independencia, sino de la Constitucion de 1787—. Sin embargo, se
inserta en otra Constitucion considerablemente distinta a la
norteamericana, pues afirma que la justicia social —el bienestar
econoémico colectivo— es el objetivo del nuevo Estado-nacion. Los
derechos civiles y politicos importan, pero sélo de manera secundaria.

¢A qué textos nos hemos referido? El primero fue escrito por Ho Chi
Minh y es la Declaracion de Independencia de Vietnam, anunciando
una revolucion que duraria varias décadas. El segundo es la



Declaracion de Independencia de Israel, proclamando su existencia. El
tercero es el preambulo de la Constitucion de la India. ;Qué es lo que
comparten? La idea, compartida por los constituyentes mexicanos de
1917, de que la nacion debe fundarse sobre el bienestar social. No se
articulan en torno a los “derechos humanos” y su principal vinculo con
las tendencias globales es que buscaban reproducir Estados de
bienestar.

/Qué ocurrio después de esto? La década de 1970 fue muy
importante porque transformé a los derechos humanos practicamente
en una religion, por distintas razones vinculadas entre si. En primer
lugar, hay que tomar en cuenta la influencia de la descolonizacion.
Este proceso fue la ultima expresion del legado de Estados Unidos en
1776 y México en 1917, puesto que llevod el suenio de un Estado
nacional de bienestar a los ultimos confines del mundo. Los derechos
humanos nacieron después como respuesta.

No es sencillo explicar por qué sucedi6 asi. Una interpretacion es
que la gente finalmente se dio cuenta de que los Estados-nacion
pueden abusar de sus propios ciudadanos. Una vez que el Estado-
nacion se convirtié en un fenémeno global, se hizo necesaria una
nueva clase de protecciones para los individuos en el caso de que
fallaran los controles nacionales. Esto podia hacerse mediante una ley
internacional o mediante una comunidad global de expertos en
derecho constitucional, que nunca habia existido realmente, de modo
que un juez cosmopolita pudiera salvar a los individuos maltratados
por las mayorias.

Hay una forma bastante mas perturbadora de pensar este fenémeno:
cuando los pueblos equivocados asumian su propia soberania nacional
—es decir, cuando los pueblos de razas distintas a la blanca adquirian
o arrebataban el poder nacional—, muchos pensaron que era
necesario instituir una autoridad judicial supranacional o global. La
Revolucion americana expulsé a decenas de miles de personas y la
Revolucion francesa fue todavia mas violenta, pero a nadie se le
ocurrio fundar un movimiento de derechos humano o apelar a una
conciencia judicial global en respuesta a dichos acontecimientos. Esto
solo sucedi6 mds tarde. Considero que esta diferencia obedece al
impulso de reinstituir alguna clase de control sobre las naciones que



alguna vez habian estado bajo el poder de imperios y que, siguiendo
el ejemplo mexicano, habian conquistado su libertad e intentado crear
estados de bienestar. Obsérvese, por ejemplo, lo que afirmé un
pensador liberal estadounidense en 1977 —el ano en que, en todos
nuestros idiomas, aumentaron de manera dramatica las referencias a
los “derechos humanos”™—: “Los Estados pueden reunir todos los
elementos para la autodeterminacion nacional y aidn asi ser maculas
sobre la faz del planeta. Los derechos humanos son la manera de
garantizar un principio mas profundo, que es la autodeterminacion
individual”.

En la trama de la descolonizacion, los derechos humanos se
volvieron populares: no eran soélo un lenguaje de ciudadanos, se
convirtieron en un lenguaje para identificarse con quienes sufrian en
lugares lejanos, especialmente con quienes sufrian la crueldad estatal
en algin lugar remoto. Sin embargo, en ese momento sucedi6 algo
mas, vinculado a la descolonizacion, que también contribuy6é mucho a
la popularidad de los derechos humanos desde los afos setenta: el
colapso del Estado de bienestar en general, y del socialismo en
particular, como una utopia atractiva para las grandes mayorias en
todo el mundo.

En mi opinién, en un primer momento, hablar de derechos humanos
representd una eleccion estratégica en una época en la que el
socialismo ya no parecia viable. En el Bloque soviético, el hogar del
socialismo de Estado, algunos buscaron establecer un socialismo no
totalitario, llamado “socialismo con un rostro humano”. El mejor
ejemplo lo encarné la Primavera de Praga en Checoslovaquia en 1968,
pero fue destruido por los soviéticos. Otros le siguieron: Chile, algunos
anos después, intentd establecer un socialismo con rostro humano,
pero también fue destruido, esta vez por los estadounidenses. Asi,
quienes creian en este tipo de socialismo, e intentaron construirlo, se
dieron cuenta de que no era una alternativa viable en ese momento.
Los soviéticos lo destruirian si se intentaba erigir bajo el comunismo, y
los estadounidenses lo destruirian si surgia bajo el capitalismo. ;Qué
podia hacerse entonces?

La respuesta de los activistas de derechos humanos fue protestar en
contra del poder. Y de pronto aparecié un gran nimero de personas



que, por razones estratégicas, comenzaron a atacar el totalitarismo y el
autoritarismo en nombre de los derechos humanos. Su objetivo era a
menudo garantizar la supervivencia, abrir un espacio para una lucha
posterior y deslegitimar a regimenes malvados, a fin de que, en el
futuro, el socialismo —o, al menos, el Estado de bienestar— pudiera
institucionalizarse bajo condiciones mds propicias. Sin embargo,
aquellos disidentes, tanto los del Bloque soviético como los exiliados
de las dictaduras de Uruguay o Chile después de 1973, o de Argentina
después de 1976, comenzaron a tejer alianzas —primero con las
iglesias, las viejas enemigas del socialismo, y después también con
activistas estadounidenses de derechos humanos, ninguno de los
cuales era socialista—. Estados Unidos, el antiguo enemigo
imperialista, tenia un presidente, Jimmy Carter, que en 1977 promulgo
una politica exterior fincada supuestamente en los derechos humanos,
el mismo ano en que Amnistia Internacional, la primera gran ong de
derechos humanos, gané el Premio Nobel. Esta fue la primera vez en
que un Estado afirmé que debia relacionarse con todos los demas a
través de la preocupacion compartida por los derechos humanos. Esto
no habia sucedido nunca.
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¢Cual fue su trayectoria de largo plazo? En pocas palabras, el



socialismo muri6. Esto se puede percibir graficamente, incluso en
inglés. Aunque los estadounidenses nunca experimentaron el
socialismo, al menos hablaban de él. Desde principios del siglo xx, los
angloparlantes habian hablado sobre socialismo mas que sobre los
derechos humanos. A partir de 1977, sin embargo, comenzaron a
cambiar de parecer: hablaron cada vez menos sobre aquél y mas sobre
éstos. Luego, en 1989, el fin de la Guerra Fria culminé esta inversion:
los derechos humanos se volvieron nuestros valores medulares.

Sorprendentemente, lo mismo sucedié en espanol, en donde s7 hubo
socialismo. Debo concluir que, incluso entre los idealistas
hispanoparlantes, los derechos humanos reemplazaron a los viejos
suenos socialistas.
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Los suenos revolucionarios se abandonaron o empezaron a
imaginarse libres de violencia, y los derechos humanos se convirtieron
en un nuevo lenguaje, potencialmente de progreso y de lucha en
contra de la adversidad. Sin embargo, debemos reconocer que esto
implico progreso solo en algunos aspectos, pero no en todos. Se hizo
mas facil exigir derechos tanto dentro de las naciones como en el
sistema internacional, pero la justicia material distributiva pasé a un
segundo plano. Cualquier interés en la justicia distributiva debia
reformularse en términos de derechos. A pesar del precedente
mexicano de 1917, y de la popularidad de los derechos econémicos y



sociales que se incluyeron en las constituciones redactadas a partir de
entonces, no ha sido sino hasta nuestra propia época en que se ha
desarrollado una jurisprudencia y una forma de activismo que invoca
expresamente esos derechos. De esta manera, los derechos
econdmicos y sociales también se han vinculado con este proceso. Se
les desconectd del principio de igualdad material que los estados de
bienestar habian procurado en algin momento, y se les convirtio en
estindares minimos para una vida digna, estindares que los jueces
deben garantizar cuando las mayorias se olvidan de hacerlo.

Finalmente, uno podria preguntarse cudles son las posibilidades y
los limites al final de esta historia sobre los origenes de los derechos
humanos. Lo que hemos visto es cudn recientemente se volvieron
nuestros maximos ideales y como se impusieron sobre las ruinas de un
concepto mas antiguo, y considerablemente distinto, de lo que son los
derechos humanos, sin referirnos siquiera a otros conceptos de justicia.
Claramente, esta imposicion tuvo costos.

El primero de ellos, tal vez el mas serio, fue que el surgimiento de
los derechos humanos desbanco a la politica de bienestar ciudadano,
que habia alcanzado su punto mas alto en los anos cuarenta, cincuenta
y sesenta, haciendo a la humanidad sufriente mas relevante de lo que
habia sido antes. Esto, a primera vista, parecia bueno: permitia
identificarse con toda la humanidad y con la devastacion que sufrian
las victimas. Al mismo tiempo, sin embargo, en numerosos lugares,
muchos dejaron de identificarse con sus conciudadanos. En la mayoria
de los paises el Estado se ha vuelto mas compasivo, e incluso los
indices en materia de pobreza han mejorado considerablemente. No
obstante, la desigualdad material también se ha disparado alrededor
del mundo. El enorme aumento de referencias a los derechos
humanos —considerados también como un medio para relacionarnos
con nuestros conciudadanos— ha coincidido con el mayor triunfo de
la desigualdad en la historia global, especialmente en los paises en
desarrollo, pero también en muchos viejos Estados de bienestar. El
cosmopolitismo que se conmueve con quienes sufren mas alla de
nuestras fronteras ha sido débil, en tanto que no ha abordado la
distribucion y se ha conformado con defender los aspectos mas
elementales de la vida y la integridad del cuerpo, e incluso en este



sentido tampoco ha sido muy poderoso. Cuando se ha involucrado en
la distribucion, ha sido en nombre de la supervivencia basica y no de
la igualdad.

Seria falso afirmar que los derechos humanos fueron alguna vez el
lenguaje principal de la ciudadania o que su posible contribucion,
como lenguaje, a las luchas ciudadanas, se ha diluido por completo.
Aun podemos debatir como queremos vivir juntos dentro de nuestras
comunidades nacionales invocando derechos. Esto es potencialmente
valioso. Pero debemos juzgar esta politica por sus resultados. En la
medida en que invocamos derechos, surge la tentacion de convertir
cualquier causa en la defensa de un derecho.

Paralelamente, si afirmamos que nuestros valores corresponden a
derechos, crecera la tentacion de buscar a jueces que defiendan
nuestra causa. Esto es nuevo. Es una nueva forma de hacer politica y
considero que es bastante limitada, puesto que los jueces son
relativamente débiles en comparacion con los movimientos
revolucionarios. Aunque rara vez dafian a las personas, con poca
frecuencia les ayudan. Incluso cuando se han abordado casos
relacionados con los derechos econémicos y sociales, los tribunales
constitucionales —incluyendo los jueces latinoamericanos— no han
hecho gran cosa para ayudar a los mas pobres. Tienden a proteger a
quienes estin en una posicion mas ventajosa, especialmente cuando
defienden derechos adquiridos (como, por ejemplo, las pensiones) en
contra del retroceso o el despojo.

No quiero negar que la discusion de los derechos dentro de
espacios ciudadanos tiene un gran valor. Pero si nos importa la
redistribucion, es necesario que rescatemos algunos de los viejos
discursos sobre la ciudadania, en particular el socialismo. La razon
principal es que hoy dia resulta bastante dificil imaginar una defensa
de derechos sociales que trascienda la preocupacion por establecer un
umbral de suficiencia, para atacar frontalmente a la desigualdad
material. Aunque es posible en teoria, la experiencia demuestra que
esta clase de estrategias no son las que pueden garantizar una mayor
igualdad en la prictica. Esta es otra razén, mas profunda, por la que la
politica de los derechos debe complementarse —si es que se cree en
la igualdad entre ciudadanos— con otra clase de lenguaje y con otro



tipo de politica, especialmente porque el gran éxito de los derechos
humanos ha coincidido, temporalmente, con la explosion de la
desigualdad en todo el mundo.

Si nos fijamos en el sistema internacional, podemos afirmar que el
principal efecto de los derechos humanos ha sido el permitirnos hacer
algo nuevo fuera de nuestras naciones: preocuparnos por los otros y
sostener que todos tenemos derechos. Nadie debe trivializar este
avance. Es algo nuevo en la historia del mundo. Sin embargo, lo que
mas hemos hecho con este nuevo lenguaje de los derechos humanos
es estigmatizar de forma selectiva a algunos actores malvados, por
razones especificas, y no por otras. Esto no es suficiente, pues resulta
tremendamente dificil cambiar el comportamiento de estos actores. En
la época de los derechos humanos, podemos condenar lo que sucede
fuera de nuestras fronteras por ser terrible, pero al final no hacemos
nada para resolverlo: si se cree en la moralidad, esto es inaceptable.
Dentro del sistema internacional, entonces, la revolucion de los
derechos humanos ha traido senalamientos pero no soluciones —
excepto, desde luego, soluciones falsas como la intervencion
humanitaria, que hasta ahora sélo ha empeorado las cosas, en lugar de
mejorarlas—.

A partir de esta reflexion, se puede concluir que las posibilidades y
los limites de los derechos humanos son un tema crucial para pensar
nuestra época. Los derechos humanos surgieron de una historia
bastante reciente, y no significan el final de la historia, sino apenas la
mitad del camino andado. Sabemos que podemos utilizar estos
derechos para tratar de modificar los términos de nuestra ciudadania,
aunque con poco €xito y con algunos costos —especialmente si nos
interesa una redistribucion equitativa—. También sabemos que
podemos hacer uso del lenguaje de los derechos humanos para
estigmatizar a ciertos actores dentro del sistema internacional, pero sin
hacer del mundo un lugar mejor. Nos corresponde, entonces,
encontrar nuevas posibilidades para enfrentar estas limitaciones.
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CORRUPCION Y TRANSPARENCIA
EN LA ERA NEOLIBERAL

Claudio Lomnitz

La primera vez que pensé detenidamente sobre el tema de la
corrupcion fue cuando hacia trabajo de campo en Tepoztlan, Morelos,
entre 1977 y 1978, para realizar mi tesis de licenciatura.! Durante el
trabajo de campo que realicé, me pareci6 que las acusaciones de
corrupcion eran endémicas a la politica municipal, por la simple
razon de que no habia forma de realizar las actividades del
ayuntamiento sin romper la ley. No habia presupuesto suficiente, por
lo que todo presidente municipal o comisario ejidal quedaba
expuesto a toda clase de sospechas. Finalmente, ;de donde salian los
dineros del gasto municipal?

Desde luego, el hecho de que todo municipe fuera sospechoso de
estar sacando fondos ilicitos para realizar aun las operaciones
obligadas no significaba decir que no hubiera robo real, ni que no
hubieran funcionarios que se hubieran enriquecido, y otros que no,
pero si queria decir que no existia “transparencia” posible, porque el
trabajo del municipio se tenia necesariamente que realizar con fondos
de proveniencia algo espurea.

Mas alla del caso que estudié, esta misma falta de “transparencia”
en el trabajo del gobierno se manifestaba en ese entonces en la
articulacion que existia entre los trabajos de empleados de gobierno y
el sector informal, ya que una proporcion importante del trabajo del
gobierno la realizaban trabajadores informales, por lo cual no habia
transparencia posible.

Pongo algunos ejemplos que yo conoci directamente, para que se
entienda la idea: en la recoleccion de basura del Distrito Federal, los
empleados del Departamento del Distrito Federal (ddf) de esos anos
usualmente reclutaban ayudantes para recoger la basura. Y a cambio
del privilegio de ser ayudante de basurero, y de recoger la mayor
parte de la basura que se recolectaba en la Ciudad de México, estos
ayudantes podian pepenar entre la basura y llevarse, vender, o



revender lo que encontraran, o criar quizds animales en su casa,
alimentados con aquello que obtenian, etcétera.

De modo que la basura de la Ciudad de México no era recogida
por los basureros asalariados del ddf. Mas bien, esos asalariados
controlaban el acceso al recurso “basura” y eran, al mismo tiempo, los
responsables de que la basura efectivamente si se recogiera. Asi, si un
“pepenador” contratado informalmente no cumplia, el empleado
formal “recolector de basura” del ddf lo cambiaba por otro. No habia
en este sistema transparencia, y si corrupcion —finalmente, se trataba
de que un funcionario publico, “el basurero”, delegaba su trabajo en
otros mediante contratos verbales—. No habia transparencia, si
corrupcion, cierto, pero es también necesario sefalar que en ese
sistema si existia la responsabilidad institucional: el empleado del ddf
se cercioraba de que la basura se recogiera, al tiempo de que
administraba discrecionalmente las modalidades de acceso a la
basura.

Algo parecido ocurria en los enlaces entre gobierno y economia
informal en otros sectores del gobierno. En la policia judicial, por
ejemplo, los policias reclutaban informalmente ayudantes, conocidos
como “madrinas”, que participaban en sus operativos y razias,
frecuentemente incluso con uniformes (asi como también los podian
portar los ayudantes de basureros). Las “madrinas” incluso le pagaban
cuotas al policia judicial que tenia realmente el puesto, y recibian a
cambio del privilegio de hacer su trabajo, algunas de las ganancias
que reportaban esas actividades: alguna porcion de las “mordidas”
que se recibian a cambio de modular o ejercer la accion de la policia
judicial.

Habia ahi también falta de transparencia, habia también corrupcion,
pero existia también una cadena de responsabilidad, ya que el judicial
tenia en algin momento que responder por la actividad de sus
“madrinas”, y era controlado por su superior inmediato. De nuevo, el
ejemplo muestra como la articulacion entre el empleo de un servidor
publico con empleados informales generaba lo que podriamos llamar
una economia de gobierno que se caracterizaba por una dependencia
obligatoria en la “corrupcion”, y por falta de transparencia, porque el
trabajo no lo realizaba el empleado publico sino una serie de



subempleados que no tenian contrato alguno con el gobierno sino
con uno de sus empleados. Al mismo tiempo, era un sistema en que
si existia cierta forma de responsabilidad, porque el empleado publico
era al final responsable de que en su sector se recogiera la basura, o
que se regulara el crimen, y era vulnerable si no respondia en alguna
medida a esta expectativa, entre otras razones porque al final estaba
contratando ayudantes de manera ilegal.

Aunque hasta donde sé no ha habido aun un estudio historico
profundo de este tema, estd claro que esta formula de articulacion
entre empleado publico y trabajador informal se utilizaba de manera
extendida: los empleados de Pemex, la Comision Federal de
Electricidad y otras empresas descentralizadas frecuentemente
subcontrataban trabajos, al grado que en muchas ocasiones los
poseedores de plazas laborales se convertian en genuinos rentistas,
que no hacian nada del trabajo para el que habian sido contratados,
pero que en cambio si garantizaban mas o menos que se realizara.

Los policias de transito y los agentes de salubridad regulaban el
comercio informal a través de algunos vendedores senalados, que se
aliaban con ellos, y los ayudaban a decidir quiénes si y quiénes no
podrian vender en una calle o mercado. Los ingenieros encargados de
obra publica subcontrataban maestros de obra de la economia
informal, que fueran capaces de sacar la chamba.

Hasta donde sé, los maestros de escuela no subcontrataban su
trabajo —como si sucede actualmente en la India, por ejemplo— pero
el control hereditario de las plazas magisteriales si que permitia la
venta de éstas, y muy posiblemente haya permitido también que las
plazas se alquilaran. No conozco ese caso en detalle, pero la l6gica
permite suponer que hayan habido casos asi.

Importa darse cuenta de que estos ejemplos no retratan una
aberracion, sino que el funcionamiento de un sistema. Era un sistema
en que, como en el Tepoztlin de mi tesis, el gobierno no tenia los
recursos necesarios para realizar la funcion publica por si solo, sino
que debia extraer recursos adicionales para funcionar de aquello que
su investidura lo encomendaba a regular —la llamada corrupcion—.
Asi el gobierno obtenia una parte de los recursos necesarios para



funcionar mediante los impuestos, cierto, pero otra parte la extraia
informalmente, de los rubros o jurisdicciones en que operaba.

La basura es un recurso con valor econémico que no estaba siendo
cuantificado como ingreso del Estado, pero ese recurso ayudaba a
que el Estado pudiera gobernar, y que pudiera recoger la basura.
Como dice el dicho mexicano: “No me dés, pero ponme donde hay”.
El gobierno no necesitaba recoger suficientes impuestos como para
recoger la basura, si tenia acceso directo a ella, y la podia vender. Se
trataba, al fin, de un recurso que podia complementarse con las
contribuciones de quienes necesitaban a fuerzas tirar basura, o que
necesitaban tirar mas basura de lo permitido, a modo de mordidas,
etcétera.

El crimen y la criminalidad también terminaban siendo un recurso
para el gobierno: regularlo significaba contenerlo dentro de ciertos
limites considerados tolerables, lo que significaba recibir dinero tanto
por parte de las personas que querian justicia, como de los criminales
que buscaran operar dentro de rangos mds o menos tolerables. Se
trata de una logica que se extendia ademas al funcionamiento de las
carceles, donde el orden interno se creaba a partir de alianzas entre
guardias y un conjunto selecto de presos.

Desde luego, no puedo asegurar que todo este sistema haya
funcionado brillantemente bien: resulta evidente que, como sistema,
este modo de operar deja un buen margen para que florezcan las
practicas abusivas y extractivas, tanto hacia el publico como hacia los
subempleados informales de los funcionarios publicos. Pienso,
ademas, que en algunos casos era un sistema ineficiente (aunque esto
habria que demostrarlo caso por caso).

Es probable, por ejemplo, que el pepenador informal de basura
haya atendido mejor a cierta clase de basura —que le reportaba
ganancias personales— que a otra, que representara simplemente
trabajo arduo para él, sin reportarle a cambio retribucion alguna.
Quizas hayan atendido por esto mejor a las colonias con basura cara
que a colonias con basura de mala calidad, por ejemplo. Es también
probable que el policia que cobraba por cada vendedor que operaba
en su calle haya querido rellenar la calle de vendedores lo mas que le



aguantaran sus superiores, y que la tension entre mantener la calle
despejada y tener vendedores haya sido una constante.

En otras palabras, lo que habia no era un sistema de regulacion ni
justo ni perfectamente eficiente, pero si era —importa mucho
reconocer esto— un sistema de regulacion, en que ademas existia el
concepto de  responsabilidad. El  policia tenia  algunas
responsabilidades, como la tenia también el recolector oficial de
basura, el empleado de la cfe, Pemex o la sep, o el ingeniero de
obras de la Secretaria de Obras Publicas.

Habia en una sociedad asi, un reconocimiento amplio de que la
corrupcion era endémica, y se sabia que permeaba el sistema de
arriba abajo, pero habia también lo que podriamos llamar una cierta
moralidad de la corrupcion, que manaba del reconocimiento de que
la corrupcion venia de la mano de una responsabilidad regulatoria,
que podia ser exigida, incluso brutalmente, en un momento dado. La
articulacion vertical y autoritaria del gobierno permitia que fuese
verosimil la amenaza de que pudieran haber consecuencias a la falla
exagerada de la responsabilidad, y existian multiples mecanismos
para canalizar esas amenazas.

(Qué sucedi6 con la relacion entre transparencia y responsabilidad
tras la entrada del neoliberalismo? Quisiera enumerar algunas areas
problematicas:

En primer lugar, todo el sistema de funcionamiento anterior es visto
como “sucio”. Como antropologo, me interesa esta idea de “lo limpio”
y “lo sucio”. El neoliberalismo imagina un Estado de derecho, que a
su vez imagina un gobierno tripulado por empleados, pagados desde
el erario publico, que realizan las funciones para las que han sido
contratados. El sistema anterior, en cambio, estaba fincado en Ila
premisa de que el erario publico no bastaba para pagar por la
realizacion de cada una de las funciones del Estado, por lo cual los
empleados publicos eran no solo trabajadores con una funcion
(policia, barrendero, electricista, ingeniero), sino que eran también
empresarios, encargados de que la funcion para la que habian sido
contratados se realizara a partir de un sistema informal de
subcontrataciones, y de wun sistema informal (“corrupto”) de
recaudacion.



Desde el punto de vista de quienes querian implementar un cambio
de régimen acelerado —que fue un deseo urgente durante la
transicion neoliberal de los afios ochenta y noventa— estos dos
aspectos, la subcontratacion por parte de empleados publicos y la
existencia de multiples sistemas informales de recaudacion eran vistos
como “sucios”, porque subvertian el monopolio que los empleados
gubernamentales debian tener en el ejercicio de gobierno.

Eran también “sucios” porque, si se trataba de subcontratar a
privados, se debia contratar empresas del sector formal, que pagaran
impuestos y fueran controlables centralmente, y las contrataciones
debian de hacerse por personal administrativo de alto nivel, y no en
el nivel de la calle, donde se da el dia a dia de gobernar. Asi, por
poner un ejemplo, si el servicio postal mexicano no tenia dinero para
contratar carteros, para un reformador neoliberal era preferible
subcontratar un servicio particular del sector formal, estilo Estafeta o
dhl; a fomentar que los vecinos le pagaran subsidios directamente a
su cartero, para garantizar el servicio.

Sin embargo, esta imagen del estilo anterior como un sistema
operativo sucio o contaminado fue antes una ideologia, que una
estrategia de administracion publica alternativa, basada en analisis
economicos detallados de los recursos de los que disponia el
gobierno. Fue asi, pienso, que el ideal de la transparencia se fue
transformando en una férmula que era realizable s6lo a condicion de
que se hiciera de lado un elemento central del sistema anterior: la
responsabilidad.

El viejo régimen era corrupto y opaco (que supongo que es la
cualidad opuesta a la transparencia), pero finalmente habia ahi
mecanismos para regular la responsabilidad. No eran mecanismos
enormemente eficientes quizds, ni eran desde luego justos, pero
existian y funcionaban.

El neoliberalismo quiso atacar la corrupcion sistémica a través de
una serie de mecanismos administrativos, implementados en primer
lugar para garantizar la transparencia. Asi, hoy los empleados
publicos de México tienen que someterse a un sin fin de controles
burocraticos, para mostrar que operan segin una serie de
lineamientos ideados nadie-sabe-por-quién (algin administrador de



alguna otra secretaria o subsecretaria, encargada de garantizar la
transparencia en un quehacer que frecuentemente entienden poco, o
nada).

El problema esta en que operar asi no garantiza que se ejecuten las
responsabilidades que el gobierno pretende asumir, y que el publico
le exige. Asi, para volver al ejemplo de la recoleccion de basura, es
posible que para que se recogiera toda la basura del df en los afos
setenta, se hubiera tenido que contar con tres veces mds empleados
de los que existian. A esos empleados habria que haberles pagado del
erario publico, ofreciéndoles ademids todas las prestaciones
establecidas por la ley. ;/Tenia el ddf presupuesto para triplicar el
numero de recolectores de basura?

Esa tendria que haber sido la primera pregunta que se hiciera el
reformador neoliberal, antes de quejarse de la suciedad del sistema y
antes, también, de exigir transparencia. Sin embargo, hasta donde sé,
no era ésta una pregunta que siquiera se pudiera hacer. El resultado
es que hoy se exige transparencia, pero a cambio hay que hacerse de
la vista gorda respecto de los resultados: los empleados pueden
funcionar de acuerdo a la ley, pero no pueden ser responsables de
aquello que se supone que tienen que hacer. El gobierno neoliberal
ha sido, con demasiada frecuencia, un gobierno transparente pero
irresponsable.

Por eso, si hay una critica fuerte que se le pueda hacer con justicia
a muchas reformas neoliberales es que le dieron precedencia a la
coherencia ideologica, por encima de las consideraciones necesarias
para gobernar responsablemente.

Pongo un ejemplo especialmente doloroso: el de la guerra contra
las drogas. La economia de la droga era, desde luego, una fuente de
dinero informal para varias instancias de gobierno antes de que se
declarara la guerra. De ahi salian dineros para ayuntamientos y
policias, salian recursos para diputados y generales. Todo eso esta
documentado.

Sin embargo, para declarar una guerra contra esta rama de la
economia, que fuese ademas una guerra “transparente”, de acuerdo a
la ley, habria que haberse preguntado en primer lugar si el Estado
mexicano tenia los recursos para ganarla. Si la economia de la droga



era tan grande como se decia, significaba que muchas personas
dependian econdmicamente de ella, es decir, que habrian muchos
infractores de la ley que perseguir, algunos por infracciones muy
graves, como asesinatos, y otros con cuentas menores, como cultivar
enervantes, o transportarlos. En 2006, cuando se declar6 la guerra
contra el narco, jtenia el Estado mexicano el presupuesto necesario,
no so6lo para pagar las policias y los militares necesarios para reprimir,
sino para pagarle ademds a los jueces y abogados que se necesitarian
para procesarlos de manera transparente? ;Tenia el gobierno
presupuesto suficiente para que las carceles, que se engrosarian
inmediatamente, funcionaran de acuerdo a la ley? ;Tenia el
presupuesto necesario para que esas carceles no se transformaran en
verdaderos “Call Centers” de secuestros telefonicos?

Me parece que esta pregunta no se hizo, y si se hubiera comenzado
haciendo justamente esa pregunta, la estrategia de la guerra hubiera
sido trocada por otras: una reforma fiscal, por ejemplo, que permitiera
una ampliacion de las porciones del gobierno que quedaban
manejadas en su totalidad por empleados publicos, y no a medias
entre empleados publicos y subempleados del sector informal.

Vista asi, la guerra contra el narco fue, en primer lugar,
irresponsable, como lo fueron también muchas reformas
administrativas neoliberales, que le dieron prioridad siempre a un
ideal de transparencia, sin preguntarse primero si el gobierno tenia
los medios para implementarla al tiempo que retuviera un sentido
practico y real de responsabilidad.

Quisiera concluir este comentario con una consideracion breve en
torno del problema de la responsabilidad.

El viejo régimen, el que yo conoci de joven, era un sistema
corrupto y opaco de pies a cabeza, pero que tenia, a la vez,
mecanismos de regulacion, y una jerarquia de responsabilidades
minimamente operativa.

Las reformas neoliberales, en cambio, han endiosado a Ia
transparencia, y el gobierno estd dedicado a ser transparente. En
demasiados casos, esa prioridad termina haciendo de lado a otra, que
es la regulacion efectiva y, sobre todo, el desempeno de las
responsabilidades.



No sé —desconozco— cudles son los sectores del gobierno que se
han visto mas afectados por esta situacion. No tengo muy claro cudles
son las dependencias que han tenido que olvidar totalmente su
responsabilidad, y cudles han conseguido, atin con los mecanismos
de transparencia, desempenar sus responsabilidades aceptablemente.
Habria que estudiar este tema. Sin embargo, queda claro que, al darle
prioridad absoluta a la transparencia, sin mirar si existen o no los
recursos para implementarla, las reformas neoliberales abrieron la
puerta de par en par a la negligencia.

Hay, ademds, un segundo problema relacionado con el
endiosamiento de la transparencia en circunstancias historicas como
las que enfrentaron los reformadores a partir de los afnos 1980, y es
que como el sistema anterior era opaco y corrupto, la implementacion
del ideal de transparencia metia bajo sospecha a todos los
funcionarios publicos.

Este problema ha tenido ramificaciones importantes para la
formacion del empleado publico como persona y como personalidad,
porque la vocacion de servicio publico ha quedado en si misma bajo
sospecha. La obsesion con la transparencia hace de cada funcionario
publico un sospechoso. Este es un tema importante, porque mina la
imagen publica de todo funcionario. El policia que tiene que ser
controlado a cada paso desde arriba esta recibiendo el mensaje
clarisimo, que le dice a diario que ha escogido una ocupacion
corrupta, y que si siente que tiene ganas de ser policia, serd porque
tiene vocacion de corrupto.

De la misma manera, el profesor universitario que es sometido
constantemente a controles de transparencia, y que tiene que
demostrar a cada paso que en verdad dio el curso que dijo haber
dado, que dio la charla que se suponia que tenia que dar, o que
estudi6 donde dijo haber estudiado, esta recibiendo cotidianamente el
mensaje de que el Estado no confia en €l, y que la sociedad confia en
¢l todavia menos. No es un mensaje muy alentador para la juventud
que, quizas, aspiraria a ser profesor.

Es quizds por eso, también, que se ha vuelto tan barato atacar el
prestigio de la gente, especialmente ahora que existe una tecnologia
idonea para el caso, que es el anonimato de las redes sociales. Asi,



veo con azoro que la prensa mexicana considere “transparente”
publicar cualquier insulto que escriba algin miembro del publico en
la seccion de comentarios. Tampoco hay ahi una idea de
responsabilidad alguna, sino so6lo de “transparencia”, porque el
periodico también, al igual que el gobierno, se quiere transparente
aunque sea abdicando a su responsabilidad social, que es regular la
calidad del discurso publico, garantizando un piso minimo de cortesia
y de realidad.

El endiosamiento de la transparencia y de la anticorrupcion —
realizados ambos sin haber estudiado previamente si el gobierno tenia
las condiciones materiales para transitar en esa direccion tan de golpe
y porrazo— han llevado a la degradacion de la funcion publica toda,
y también a la legitimacion de cuanta cosa opaca pueda haber del
lado de la sociedad. Como particular, puedes hacer lo que quieras, y
mantener tu dignidad. Finalmente, eres “empresario” —una figura que
se ha deificado al tiempo que se ha degradado al servidor publico—
y, como empresario, estds viendo por tu propio bien. No estds
viviendo del publico, aunque en realidad vivas, precisamente, del
publico. Asi se ha ido enlodando no sélo a toda la clase politica, sino
también el espiritu de servicio publico en general.

Quisiera terminar con un uUltimo comentario, quizds algo ominoso
pero que, dados los tiempos, creo que puede importar hacer. Hemos
alegado que se ha hecho de lado a la responsabilidad en muchos
casos, debido a la prioridad ideologica que se le ha dado a la
transparencia, sin haber estudiado antes si existian los medios para
realizar ese transito. Esto desde luego que no implica que la
transparencia no sea de hecho un alto valor, sino mas bien que se
necesita una estrategia transicional hacia la transparencia. Si no se
puede discutir una reforma fiscal mads a fondo —por las razones que
sea— entonces se sabrda de antemano que no se puede realizar una
guerra contra las drogas que sea transparente, o bien que no se
puede realizar una reforma al sistema de recoleccion de basura sin
triplicar el presupuesto, etcétera.

Por otra parte, seguir por la senda por la que vamos abre un riesgo
clarisimo, que es el peligro del autoritarismo. Un hombre fuerte, que
asuma la responsabilidad, y que todos lo obedezcan gustosos,



porque, como Mussolini, hard que los trenes corran de acuerdo al
programa.

Tenemos un pais con una economia informal enorme. Eso significa
que la transparencia y la lucha contra la corrupcion tienen, por
fuerza, que limitar su esfera de accion. Se puede aspirar —y se debe
aspirar— a tener servicios eficientes, limpios y transparentes, pero
resulta indispensable que la politica de implementacion de esos
ideales sea selectiva, y que siga una estrategia realista y progresiva, y
no, como se ha dado, una implementacion ideolégica.

El resultado de una estrategia como la que se ha seguido deviene
en la degradacion no solo de los empleados publicos, sino incluso de
la dignidad de sus puestos. Termina también en un aullido colectivo
que demanda una sola cosa: responsabilidad. Si no se toman medidas
inteligentes, ese aullido se podrd canalizar facilmente en la
legitimacion de un nuevo autoritarismo.
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CRISIS AMBIENTAL, DERECHO
Y CIENCIA EN EL SIGLO XXI

Julia Carabias y Georgina Garcia Méndez

LLA CRISIS AMBIENTAL

Las sociedades humanas, como nunca en la historia, han impactado el
funcionamiento natural del planeta; de algunas consecuencias ya
tenemos evidencia cientifica, de otras, ain no somos si quiera
conscientes. Lo que no esta en duda es que el progreso de la
humanidad esta ocurriendo a costos muy elevados para la naturaleza,
extraemos mas recursos de lo que se repone naturalmente y
desechamos volimenes de residuos contaminantes muy por encima de
los que la naturaleza puede absorber, incluso con la ayuda de la
tecnologia. Hemos transgredido muchos de los limites biofisicos que
mantuvieron estable al medio ambiente y a la civilizacion en los
ultimos diez mil anos y como dice Edward Wilson “nos ponemos en
peligro a nosotros y al resto de la vida”.!

Varias son las causas de esta situacion, entre las que resaltamos: el
crecimiento poblacional y su dispersion en los territorios; los
desenfrenados patrones de consumo que forman parte de la cultura
global de las dultimas décadas; las inadecuadas tecnologias que no
respetan los principios ecologicos del funcionamiento de la naturaleza,
ni incorporan la sustentabilidad ambiental de la produccion; una
economia creciente que prioriza la maximizacion de la ganancia y el
incremento del producto interno bruto sin considerar el deterioro o
agotamiento del capital natural. Las dimensiones econdmicas, sociales
y ambientales del desarrollo siguen sin articularse. Simplemente,
nuestro modelo de desarrollo sigue siendo insustentable.

Grafica 1. Tendencias de crecimiento de la poblacion mundial (1950-2100)
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Fuente: Realizado con datos de Naciones Unidas, 2017.

La poblacion mundial ha tenido un crecimiento exponencial. En
1950 era de 2 500 millones y en 2017 llegamos a ser 7 500 millones (se
triplic en 67 anos) y aunque la tasa de crecimiento ha disminuido se
espera que en 2050 la poblacion alcance 9 800 millones,? es decir, en
solo 32 anos se incrementard una cantidad de individuos adicionales
equivalente a los que existian en 1950 (grafica 1). Algunas
proyecciones realizadas por la onu en 2017 indican que China (con 1
400 millones de habitantes) e India (1 300 millones de habitantes)
siguen siendo los dos paises mas poblados, con 19% y 18% de la
poblacion mundial total. Para 2024, se espera que la poblacion de
India supere a la de China. Ademas, la mitad del crecimiento de la
poblacion mundial se concentrard en s6lo nueve paises: India, Nigeria,
la Republica Democratica del Congo, Pakistin, Etiopia, la Republica
Unida de Tanzania, los Estados Unidos de América, Uganda e
Indonesia. Se prevé que la poblacion de Nigeria, actualmente la
séptima mas grande del mundo, supere a la de Estados Unidos y se
convierta en el tercer pais mas grande del mundo poco antes de 2050
(grafica 2). Con el mismo modelo de desarrollo no sera posible
abastecer de alimentos, agua, aire limpio, energia y materias primas a
toda esa poblacion, con lo cual se agravara la pobreza, las
desigualdades y los conflictos sociales.

Grafica 2. La mitad de la poblacion mundial se
concentrard en 10 paises de 2017 a 2050. La India superara a China y Nigeria sera el
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1950 2017 2030 2050 2100
India 37.6325 | 133.918 | 151.2985 | 165.8978 | 151.6597
Nigeria 3.786 19.0866 | 26.4068 | 41.0638 | 79.3942

Pakistan 3.7542 | 19.7016 | 24.4248 | 30.694 35.1943

Rep. Dem.

1.2184 8.134 12.0443 | 19.7404 | 37.8975
Congo
Etiopia 1.8128 | 10.4956 | 13.962 19.087 24.953

Tanzania 0.765 5.731 8.3702 | 13.8082 | 30.3832

EU 15.8804 | 32.4459 | 35.4712 | 38.9592 | 44.7483

Uganda 0.5158 | 4.2803 | 6.3842 | 10.5698 | 21.3758

Indonesia | 6.9543 | 26.3991 | 29.5595 | 32.1551 | 30.6026

China 55.4419 | 140.9517 | 144.1182 | 136.4457 | 102.0665

Fuente: Realizado con datos de Naciones Unidas, 2017.

Segun el Necr, en México la poblacion en 1950 era de 25.8 millones,
la cual crecié para 2015 a casi 120 millones,” es decir se incrementd
4.5 veces en solo 65 anos (grafica 3). Segun el Censo de 2010, en ese
ano, 62.5% de la poblacion (70.1 millones de habitantes) vivia en



zonas urbanas; 14.3% (16.1 millones) en zonas semiurbanas y 23.2%
(26 millones) habitaba en zonas rurales. Pero el problema no radica
solo en la cantidad de personas, sino también en como ocupan el
territorio. Por ejemplo, en 2010, de los 112.3 millones de mexicanos,
77% (86 millones) se distribuyd en solo 3 651 localidades de 2 500 a
mas de un millon de habitantes, mientras los 26 millones de personas
de las zonas rurales, se localizaron en 188 526 localidades de 1 a 2 499
habitantes. Esta dispersion, ademas de generar pobreza y profundizar
las desigualdades sociales por la dificultad de dotar de los servicios
basicos para el bienestar social, provoca un enorme impacto en los
ecosistemas naturales, en el suelo y en los cuerpos de agua; incluso
muchas de estas poblaciones se ubican en zonas de alto riesgo, lo cual
las hace muy vulnerables.



Grafica 3. Incremento poblacional en México de 1910 a 2015
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Fecha de consulta 5 de marzo de 2018.

Grifica 4. Volimenes de agua concesionados por uso, 2015 (hm?)
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Fuente: Semarnat-Conagua, 2016.



Si a esta compleja ecuacion anadimos el problema del consumo y de
las formas de produccion, nos podemos percatar de la critica situacion
en la que se encuentra la sustentabilidad del planeta y de la propia
humanidad. Los patrones actuales de consumo y produccion seguiran
ejerciendo presion sobre los recursos naturales para la obtencion de
bienes y servicios con el consecuente agotamiento de los mismos. Por
ejemplo, entre 1859 y 1970 la poblacion mundial se duplic6, mientras
que la demanda de energia se multiplicé por 12.* En cuanto al recurso
hidrico, en México la sobreexplotacion de las cuencas y acuiferos es
cada vez mas grave. Por ejemplo, 76.3% del agua disponible se destina
a la agricultura de riego y, por las inadecuadas tecnologias aplicadas,
se desperdicia entre 40% y 60% (grafica 4). Por ello, 105 de los 625
acuiferos —aquellos de los que depende fundamentalmente el centro
y norte del pais—, estin sobreexplotados.” No sélo somos mas
habitantes en el planeta, sino que la demanda de recursos por cada
persona es cada vez mayor. Es necesario modificar el estilo de vida de
la poblacion y disminuir el nivel de consumo de energia y recursos
naturales, ademids de implementar tecnologias sustentables en la
produccion de bienes y servicios.

Esta demanda creciente de recursos naturales con tecnologias
inadecuadas y un modelo econémico que fomenta el consumo
excesivo de recursos, ha provocado una inestabilidad en el
funcionamiento de la naturaleza; se han interferido los procesos
geofisicos, geoquimicos, biologicos y atmosféricos que no
comprendemos cabalmente. Hemos transgredido muchos de los limites
biofisicos y la ciencia estd aportando la evidencia. El Centro de
Resiliencia de Estocolmo, definié nueve limites planetarios que
debemos tener en el horizonte para lograr un desarrollo adecuado y
evitar poner en riesgo una vida segura para la humanidad y para las
especies. Como se puede apreciar en la grafica 5, se han sobrepasado
los umbrales de equilibrio en el caso de la pérdida de la diversidad
genética y los ciclos de nitrégeno y fosforo; el cambio de uso de suelo,
el cambio climatico, entre otros, estin en proceso de llegar a una
situacion de riesgo.®

Afortunadamente, la dimension ambiental ya no es ignorada en las
agendas globales, regionales y nacionales, pero su forma de integrarse



en el desarrollo de los paises es aun muy limitada y sesgada. El tema
del cambio climatico es el que ha capitalizado la mayor atencion. Sin
embargo, la pérdida de biodiversidad, la cual es irreversible y de la
mayor urgencia para ser detenida, sigue sin alcanzar la visibilidad
necesaria para empezar a revertir las tendencias actuales.

A continuacién, se desarrollan con mas detalle dos de los mas
importantes fenéomenos de cambio global: el del cambio climatico y el
de la pérdida de la biodiversidad.

Grafica 5. Los limites planetarios, su estado actual y los rangos de incertidumbre
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Fuente: Modificado de Steffen, W., K. Richardson, J. Rockstrom, et al. “Planetary Boundaries:
Guiding Human Development on a Changing Planet”, Science 347(6223), 2015.
Tomado de: http://appsl.semarnat.gob.mx/dgeia/informe15/tema/recuadros/recuadrol_2.html

Cambio climdtico’

El clima ha cambiado a lo largo de la historia de la Tierra. Este cambio
natural ha sucedido en una escala de tiempo que va generalmente de


https://apps1.semarnat.gob.mx:8443/dgeia/informe15/tema/recuadros/recuadro1_2.html

los miles hasta los millones de anos. En contraste, existe evidencia
cientifica que senala que los cambios acelerados, observados en
algunas caracteristicas del sistema climatico global, principalmente
durante las ultimas cinco décadas, como lo es el incremento en la
temperatura promedio de la superficie terrestre y el cambio en la
distribucion de las lluvias, determinan lo que conocemos hoy como
cambio climatico y se atribuyen a los efectos de las actividades
humanas.

La atmosfera esta compuesta de gases, principalmente nitrégeno
(78%), oxigeno (16%), argdén (0.93%) y vapor de agua (0.25%); el resto
de los gases son el bioxido de carbono (CO,), nedn, helio, cripton,
hidr6égeno, xendn, entre otros, que se encuentran en concentraciones
muy bajas. Estos gases son conocidos como gases de efecto
invernadero (Gen) y desempenan un papel muy importante, ya que
gracias a que absorben la radiacion infrarroja emitida por la superficie
terrestre, nuestro planeta mantiene una temperatura promedio de
15°C, adecuada para el desarrollo de la vida. En ausencia de estos
gases que capturan la energia en forma de calor, el planeta Tierra
estarfa congelado con una temperatura promedio inferior a -18°C.

Sin embargo, el incremento reciente en la temperatura promedio de
la superficie terrestre se debe principalmente al aumento en la
concentracion de los cEr, particularmente del bioxido de carbono
(CO,), del metano (CH,) y el 6xido nitroso (N,O) (grifica 0).
Solamente en relacion con el CO, se calcula que se acumulan

alrededor de 3 500 millones de toneladas anuales en la atmosfera.
Ademas, la tercera parte del CO, emitido por las actividades humanas

permanecerd en la atmosfera durante milenios, manteniendo su efecto
de calentamiento atmosférico. El incremento de la concentracion de
estos gases en la atmosfera hace que “atrapen” mas calor con el
consecuente incremento en la temperatura promedio de la superficie
de la Tierra.



Grafica 6. Promedio global de concentraciones
de gases de efecto invernadero
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Las principales causas del incremento de los Ger son la produccion
de energia, las actividades agropecuarias, los procesos industriales, el
cambio de uso de suelo (deforestacion) y la mala disposicion de
desechos solidos (grafica 7). La mayor parte de la energia requerida
para el desarrollo de las actividades de los 7 300 millones de personas,
proviene del consumo de combustibles fosiles, principalmente del
carbon y del petroleo.

Grafica 7. Actividades humanas que generan emision de gases de efecto invernadero
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Los sectores que mas demandan energia a nivel global son el
transporte, el consumo doméstico y comercial y la industria, y, por lo
tanto, son los que mds Ger emiten. El transporte no solo es el mas
demandante y el que mas emite Gr1, sino, ademas, es el que mas esta
creciendo. En 2014 se vendieron 71 millones de autos en el mundo.
Por otra parte, la deforestacion, ademas de ser un importante factor
generador de CO,, es la principal causa de pérdida de diversidad
biol6gica.

Otra consecuencia del cambio climatico es el incremento del nivel
del mar. La proyeccion mas probable del incremento del nivel del mar
para el ano 2100 es de aproximadamente 65 a 75 c¢cm en promedio,
aunque es posible que en algunos sitios sea superior a 1.5 m. Los
casquetes polares se han ido fundiendo a una velocidad sensiblemente
mayor que la predicha por los modelos. Se presentarin dafos en la
mayor parte de los puertos del mundo por la elevacion del nivel del
mar, se complicardn los sistemas de drenaje en esas ciudades, ademas
de la inundacion de importantes extensiones habitadas que apenas se
elevan o incluso se hallan por debajo de la cota del nivel del mar,



como es el caso de Amsterdam, Holanda, que estd en promedio 4 m
por debajo del nivel del mar. En México también existen evidencias de
la elevacion del nivel del mar entre 1950 y 2000. En el Golfo de
México se han registrado incrementos anuales que van desde 1.9 mm
en Veracruz, hasta 9.16 mm en Ciudad Madero, Tamaulipas. En el
Pacifico, ciudades como Guaymas, Sonora y Manzanillo, Colima,
mostraron incrementos anuales de 4.23 y 3.28 mm, respectivamente.®

El cambio climatico provoca, ademas, la elevacion de la temperatura
del mar, lo que ha provocado la intensificacion de los huracanes y
tifones en todo el mundo. Al elevarse la temperatura del mar se
generan vientos mas calidos y violentos y cargados con mas agua que
se evapora en mayor cantidad. De 1976 a 2015 se duplicé el nimero
de huracanes categoria 4 y 5 en todo el mundo. En algunas regiones
como el Atlantico Norte se incrementaron 13 veces, en el este del
Pacifico se triplicaron y en el Indico aumentaron 11 veces (grifica 8).

En México los huracanes afectan directamente al territorio debido a
su ubicacion geografica entre el océano Atlantico y el Pacifico. Los
efectos devastadores que hemos observado en nuestro pais tienen que
ver con una mala planeacion del territorio; son regiones que han
sufrido severos procesos de deforestacion y se ha permitido el
establecimiento de poblaciones humanas en espacios naturales de alto
riesgo como los cauces de los rios. En estas condiciones, al llover
torrencialmente el agua no puede filtrarse en el suelo por la falta de
vegetacion y el agua busca su curso a través de cauces que estan
azolvados por la erosion y sus margenes invadidos con asentamientos
humanos, arrasando con lo que encuentra a su paso en forma de
avalanchas que entierran poblados altamente vulnerables. El agua
necesita salir al mar, y si los espacios naturales han desaparecido o
estain bloqueados, lo harda por donde encuentre camino.
Adicionalmente hay que mencionar que en México otro factor
determinante de la vulnerabilidad social es la pobreza. Se estima que
existen alrededor de 20 millones de habitantes que habitan en zonas
susceptibles de sufrir eventos extremos como inundaciones y
huracanes.

Grafica 8. Huracanes categoria 4 y 5 presentes en todos los mares de 1976 a 2015
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Los cambios en la temperatura y en los patrones de precipitacion
también afectan a las poblaciones de plantas y animales. Las plantas y
los animales responden a cambios climaticos en escalas temporales
mayores a las de la estacionalidad anual. Las especies de mayor
movilidad como las aves o los grandes mamiferos pueden tener
respuestas mas rapidas a esos cambios en el clima que los reptiles, los
anfibios o las plantas.

El cambio climatico tiene también afectaciones indirectas sobre la
salud; por ejemplo, el consumo de agua y alimentos de baja calidad
que ocurren después de inundaciones y tormentas ocasiona un
aumento en la frecuencia de epidemias y enfermedades diarreicas.

De acuerdo con los modelos climaticos que simulan condiciones
futuras (escenarios) ante el cambio de las concentraciones de gases de
efecto invernadero (Gen), proyectadas bajo diferentes condiciones
econdmicas y sociales a nivel planetario, se espera que, si las
tendencias continlan como van, en México, para el ano 2100 se
presente un incremento de mas de 4°C en la zona fronteriza con
Estados Unidos, y de alrededor de 2.5 y 3.5°C en el resto del pais. En
cuanto a la precipitacion se estima que disminuird en promedio hasta
10% en la mayoria del territorio nacional, aunque habra regiones en
que esa disminucion podria ser mayor. La mayor parte del pais se
volverd mas seca y las sequias mas frecuentes, con el consecuente



aumento de demanda de agua particularmente en el norte del pais y
en zonas urbanas y la disminucion de la productividad del maiz para
la década de 2050.

En contraste, en algunas regiones la precipitacion podria ser mas
intensa y frecuente, incrementando el riesgo de inundaciones para
alrededor de dos millones de personas que residen en localidades
menores a 5 000 habitantes y que estan ubicadas principalmente en la
parte baja de las cuencas; esta poblacion se encuentra en situacion de
vulnerabilidad de moderada a alta y estin amenazadas de riesgo de
deslizamiento de laderas por lluvia.’

En suma, hay que resaltar que los efectos del cambio climatico
afectaran, en mayor o menor medida, a todos los habitantes del
planeta, independientemente de su grado de participacion en la
generacion de cer; que los impactos sobre las poblaciones humanas
seran mucho mas severos y frecuentes de lo que se preveia hace una
década, y que la magnitud de estos danos esta vinculada a las
condiciones de pobreza de las sociedades.

Pérdida de biodiversidad

Por biodiversidad entendemos todas las expresiones de vida que
existen en la Tierra: la variedad de vegetales, animales, hongos, algas y
microorganismos que se han establecido en todos los ambientes del
planeta. La biodiversidad puede ser medida en términos de la
variabilidad genética (diversidad dentro de las especies), la variabilidad
entre las poblaciones de especies y las interacciones entre ellas
(diversidad entre comunidades biologicas), y la variabilidad de
ecosistemas (diversidad de especies que los habitan y que interactian
con las variables fisicoquimicas del habitat).'

La biodiversidad en el mundo se distribuye de maneras muy distintas
debido a que los organismos de todas las especies viven en
condiciones ambientales particulares. Dependiendo de su historia y de
su capacidad de dispersion, las especies pueden ocupar grandes
extensiones de territorio o estar restringidas a pequenas regiones.
Actualmente conocemos entre 1.8 y 2.0 millones de especies animales,
vegetales, de hongos y de microorganismos,'’ de un total estimado por
Camilo Mora en casi 11 millones de especies'? de las cuales



aproximadamente 2.2 millones son especies marinas. Segin este autor,
ain desconocemos 86% de especies terrestres y 91% de especies
marinas. Los artropodos (aracnidos, crusticeos, miriapodos e insectos)
son el grupo mas diverso. En general se considera que el tamano de
los organismos esta relacionado con el nimero de especies esperadas;
asi los vertebrados, en general, tienen menos especies que los
insectos.

México es uno de los paises con mayor nimero de especies
animales y vegetales y es considerado entre los 17 paises denominados
“megadiversos”, que son los que albergan entre 60% y 70% de la
diversidad conocida del planeta. La diversidad biologica del pais se
explica por su posicion latitudinal, ya que se ubica en la unioén de dos
regiones biogeograficas, la Neartica y la Neotropical; esto significa que
en el pais se encuentran especies de distinta afinidad ecoldgica y
geografica como el lince, el perrito de la pradera y el mapache de
Norteamérica, asi como la guacamaya roja, el tucan y el ocelote de
Sudamérica.

Ademas, su historia geoldgica y su accidentada topografia, los
distintos tipos de suelo y de clima, favorecen el establecimiento de
esta gran biodiversidad, aunado a la influencia de los mares que lo
rodean (el océano Pacifico, el Golfo de México, el Mar Caribe y el Mar
de Cortés), que con sus diferentes temperaturas y profundidades
permiten el desarrollo de numerosos ecosistemas y especies marinas.
Se han descrito, por ejemplo, 2 224 especies de peces marinos,
cantidad superada solamente por la region del Pacifico asiatico,
conformada por Indonesia, Filipinas, Australia y parte de Papua-Nueva
Guinea, cuya superficie marina es mucho mayor. En lo que se refiere a
insectos, se han descrito en México 66 275 especies, pero se estima
que son cerca de 100 000, las que pueden existir.

En cuanto a las plantas vasculares México se encuentra entre los
cinco paises con mayor diversidad de especies junto con Brasil, China,
Indonesia y Colombia. Se han descrito hasta ahora poco mas de 25
000 especies de un total que se estima entre 27 000 y 30 000, de las
cuales una alta proporcion es endémica del pais. Todos los
ecosistemas del mundo estan representados en México, excepto los
extremadamente frios. La biodiversidad constituye la base material —el



capital natural— del desarrollo de los paises. Los ecosistemas nos
proporcionan muchos recursos, como los alimentos, el agua, la
energia, el aire, las materias primas y los nutrientes, entre muchos
otros productos y funciones de los que dependemos los humanos y a
los que llamamos servicios ecosistémicos. Sin embargo, no valoramos
estos servicios y junto con los ecosistemas los estamos alterando y
agotando. La biodiversidad se encuentra fuertemente amenazada por
los procesos inadecuados de desarrollo. Los ecosistemas naturales de
México han sido utilizados por el ser humano durante miles de anos,
pero el impacto mas severo ha tenido lugar en los dltimos 50 a 100
anos.

La principal causa de pérdida de diversidad biologica es la
deforestacion para el desarrollo de actividades agropecuarias. Cada
ano se pierden en el mundo mas de 13 millones de hectireas de
bosques y selvas, de los cuales la mayor parte se encuentra en zonas
tropicales.’?

En México las mediciones de la deforestacion no han seguido una
sola metodologia y por ello las cifras de las tasas de cambio de uso de
suelo varian mucho entre una fuente y otra. Tan sélo en los ultimos 20
anos se han generado cifras que van desde las 155 000 hasta las 776
000 hectareas deforestadas al ano. De acuerdo con el Programa
Nacional Forestal 2014-2018, la tasa de deforestacion promedio anual
en el periodo 1990 a 2000 fue de 0.52% (354 000 ha); en el periodo
2000 a 2005 la deforestacion neta anual fue de 235 000 ha por ano
(tasa anual de 0.35%), en tanto que para el periodo 2005 a 2010 la
pérdida fue de 155 000 ha por ano (tasa anual de 0.24%), de las cuales
9 000 correspondieron a bosques templados y 146 000 a selvas. Segin
estas cifras México es uno de los paises que ha logrado desacelerar la
pérdida de su superficie forestal.

En contraste, para el periodo 1976-2007 reportan que se
deforestaron 16 575 924 ha, lo que en promedio es una pérdida de
vegetacion en alrededor de 534 707 ha al ano."

Si analizamos la deforestacion por ecosistema, las selvas humedas,
en donde se encuentra la mayor biodiversidad del pais, presentan la
tasa de deforestacion mas alta, correspondiente a una pérdida anual de
2.6% en el periodo 1976-1993, y de 1.3% anual en el periodo 1993-



2002. Se considera que la vegetacion original de selvas humedas
alcanzaba los 17 823 256 ha, y de acuerdo a la Serie V de et (2013),
en 2011 s6lo quedaban 2 939 353 ha de vegetacion conservada de este
tipo de vegetacion; es decir, s6lo queda 16.5% de la vegetacion
original y el restante 83.5% se perdio.

Los bosques templados de coniferas y latifoliadas, en los cuales los
pinos (Pinus spp.), oyameles (Abies spp.), pinabetos (Picea spp.,
Pseudotsuga spp.) y encinos (Quercus spp.) son las especies
dominantes en su composicion y estructura, predominan en las zonas
de clima templado de las principales sierras del pais. Debido a la
fertilidad de sus suelos y a su clima templado han sido objeto de
procesos de transformacion con fines agricolas y energéticos (lefa) y
por asentamientos humanos a lo largo de milenios.

Las ultimas estimaciones senalan que en México se ha perdido
alrededor de 53% de los ecosistemas naturales (neci, 2011). Las
principales transformaciones se han llevado a cabo en las selvas
humedas y secas, los pastizales, los bosques nublados y los manglares
y en menor grado en matorrales y bosques templados. Los ecosistemas
mas accesibles, productivos, con mejores suelos y en lugares planos
han sido los mas transformados. Los principales remanentes se
encuentran en lugares poco accesibles o poco productivos.

La biodiversidad en los ambientes marino y dulceacuicola también
se encuentra amenazada. Por ejemplo, en la parte norte del Golfo de
México existe una “zona muerta”, que es bdsicamente un 4rea con
hipoxia (falta de oxigeno) y que esta desprovista practicamente de
vida. La hipoxia es un fenémeno que ocurre cuando la concentracion
de oxigeno disuelto en la columna de agua disminuye hasta un nivel
en el que se reduce la calidad del habitat, dando lugar a la muerte de
los organismos que ahi habitan. El norte del Golfo de México,
adyacente al rio Mississippi, es el lugar con la mayor zona hipo6xica de
los Estados Unidos y la segunda mayor del mundo. Esta “zona muerta”
del Golfo de México es provocada por el exceso de nutrientes,
principalmente debido a las actividades agricolas, asi como por los
desechos que generan las personas y otros agentes quimicos que son
descargados en el mar, lo que afecta cada vez mas a los recursos
costeros y habitats en el Golfo. Los nutrientes, producto del uso de



fertilizantes, son arrastrados rio abajo por el rio Mississippi y estimulan
el crecimiento masivo de algas y plancton que después se
descomponen. La descomposicion de estos organismos aumenta los
niveles de nitrogeno y fésforo. En 2017 la zona muerta tenia una
extension de 22 720 kilometros cuadrados (gpa, 2018).

El manejo de las pesquerias en México se enfoca a optimizar la
ganancia sin considerar criterios ambientales. Los subsidios se destinan
al incremento de la produccion mediante métodos de captura no
sustentables, como el uso de redes de arrastre que conllevan a la
captura incidental de organismos de especies no comerciales en una
gran proporcion.” La sobrepesca y el cambio en la composicion de las
comunidades marinas hacen mas vulnerables a los ecosistemas y
reduce su capacidad de respuesta ante eventos de estrés climaticos
como huracanes o ciclones, ademas de disminuir los servicios
ambientales que proveen, como la proteccion de costas, servicios
estéticos, habitat de especies pesqueras, entre otros.'® Se estima que
83.2% de las unidades pesqueras marinas en MéExico ya no son
susceptibles de ningin incremento de produccion y que muchas de
ellas requieren acciones de manejo y proteccion para detener su
deterioro e impulsar un manejo pesquero con criterios ecologicos.

Al transformar los ecosistemas naturales mediante las distintas
actividades mencionadas se destruye el habitat de miles de especies.
Muchas veces la transformacion no es completa, pero existe un
deterioro de la composicion, estructura o funcion de los ecosistemas
que impacta a las especies y las pone en riesgo. Una de las
herramientas cominmente usadas para valorar el estado actual de las
especies es su representatividad en las listas internacionales de
especies con prioridad en conservacion, entre las que destacan las
listas elaboradas por la Union Internacional para la Conservacion de la
Naturaleza (uien) y la de la Convencion sobre el Comercio
Internacional de Especies Amenazadas de Fauna y Flora Silvestres
(CITES).

La Lista Roja de Especies Amenazadas de uicN es un inventario
mundial que permite alertar sobre el estado de la biodiversidad
mundial y es un indicador critico de la salud de la biodiversidad. La
lista muestra que de las 63 837 especies evaluadas, 19 817 estin



amenazadas por la extincion, incluyendo 41% de los anfibios, 33% de
los corales formadores de arrecifes, 25% de los mamiferos, 13% de las
aves v 30% de las coniferas.

La pérdida de especies es un proceso irreversible; una especie,
producto de un proceso evolutivo ocurrido durante miles de anos, si
se extingue, no puede recuperarse. Por otro lado, en algunos sitios es
posible recuperar la cobertura vegetal a través de la revegetacion de
un darea con algunas especies de plantas, a las cuales posteriormente
se integraran algunas especies de animales. Pero este proceso de
restauracion, aunque podra recuperar algunos componentes del
ecosistema, no lograra reponer su funcionalidad original, la cual
evoluciond a lo largo de miles de anos.

A esta critica situacion de deforestacion, sobreexplotacion y
contaminacion de los ecosistemas hay que sumar los impactos del
cambio climatico. Se tiene registro de los efectos directos del cambio
climatico sobre organismos, poblaciones y ecosistemas. A nivel
individual se podria afectar su desarrollo, fisiologia y comportamiento
durante las fases de crecimiento, reproducciéon y migracion. También
es probable que la modificacion en los patrones de precipitacion y el
aumento de la temperatura afecten la distribucion, tamano, estructura
y abundancia de las poblaciones de algunas especies. Ademas, los
efectos del cambio climatico sobre el ciclo hidrolégico podrian afectar
las interacciones entre las especies, los ciclos de nutrientes, y el
funcionamiento, estructura y distribucion de los ecosistemas, con la
consecuente alteracion en los flujos y calidad de los servicios
€COSIStEMIcos.

MAarco ]URfDICO, POLITICAS E INSTRUMENTOS
AMBIENTALES PARA ENFRENTAR LA CRISIS AMBIENTAL

Los cambios globales ambientales constituyen parte de la agenda
global y, particularmente, desde las Naciones Unidas se han impulsado
numerosos acuerdos multilaterales, que han servido para orientar el
quehacer de las agendas nacionales para enfrentar esta crisis ambiental
y evitar los escenarios mencionados si no se hace nada.

Entre los principales convenios estan los derivados de la Cumbre de
la Tierra llevada a cabo en Rio de Janeiro en 1992: la Convencion



Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico (cmnuce), el
Convenio sobre Diversidad Biol6gica (cpB) y la Convencion de las
Naciones Unidas para la Lucha contra la Desertificacion (cnxuip), de los
cuales se desprenden protocolos y planes de accion vinculantes a las
partes firmantes de los acuerdos, los cuales tienen seguimiento en las
reuniones de las Conferencias de las Partes (cop). Por ejemplo, la
cvnuce tiene el Protocolo de Kioto y los Acuerdos de Paris como
instrumentos vinculantes; la cps cuenta con el Protocolo de Cartagena
sobre Seguridad de la Biotecnologia y el Protocolo de Nagoya sobre
Acceso a los Recursos Genéticos y Participacion Justa y Equitativa en
los Beneficios que se Deriven de su Utilizacion, ademas del Plan
Estratégico para la Diversidad Biologica 2011-2020 y las Metas de Aichi
que abordan la proteccion de los ecosistemas i situ.

Ademas, existen otros convenios vinculados a la conservacion y uso
de la biodiversidad como son la Convenciéon Ramsar sobre Humedales;
la  Convencion sobre el Comercio Internacional de Especies
Amenazadas de Fauna y Flora Silvestres; la Convencion de Patrimonio
Mundial; la del Derecho del Mar; y el Codigo de Conducta
Responsable en la Pesca. Asimismo, la Corte ha incluido 30 tratados
vinculados al tema ambiental, a los limites planetarios y los derechos
humanos.

Uno de los esfuerzos recientes mas relevantes lo constituye la
aprobacion en 2015 de la Agenda 2030 y los Objetivos de Desarrollo
Sostenible (ops).!” Los obs son una verdadera agenda para promover el
desarrollo sustentable y enfrentar los retos de la humanidad en el siglo
XXI.

México ha sido signatario de todos estos acuerdos y ha ido,
progresivamente, construyendo un marco legal e institucional y el
diseno de politicas e instrumentos ambientales para alcanzarlas. Sin
embargo, la velocidad de la implementacion de las acciones es muy
lenta y la batalla no se estd ganando.

Principales rasgos del sistema
Juridico ambiental mexicano

El sistema juridico mexicano esta basado en la Constitucion Politica, en
los tratados y convenios que firma México a través del Senado y que



se convierten en ley, y en un conjunto de leyes reglamentarias que se
van desprendiendo de los articulos constitucionales. Ademads, se
complementa con los reglamentos y normas oficiales mexicanas que
expide el Ejecutivo.

En el articulo 4° de la Constitucion se establece el derecho de todas
las personas a un medio ambiente sano para su desarrollo y bienestar
y en el articulo 25 el mandato para que el Estado conduzca un
proceso nacional de desarrollo sustentable. Las principales leyes
reglamentarias ambientales son: la Ley General del Equilibrio
Ecologico y la Proteccion al Ambiente, que constituye una ley marco
en materia ambiental; la Ley General de Vida Silvestre (en proceso de
sustitucion por la Ley General de Biodiversidad); la Ley General de
Desarrollo Forestal Sustentable; la Ley General para la Prevencion y
Gestion Integral de los Residuos; la Ley General de Cambio Climatico;
la Ley de Desarrollo Rural Sustentable; la Ley de Responsabilidad
Ambiental; la Ley de Aguas Nacionales; y la Ley de Pesca y
Acuacultura Sustentables.

Ademas, la procuracion de justicia se apoya en el Codigo Federal de
Procedimientos Civiles, que regula las acciones colectivas para la
proteccion del medio ambiente, y la Ley de Amparo, que reconoce un
interés legitimo, individual o colectivo, que permite a personas y
comunidades interesadas en la conservacion del medio ambiente y el
ejercicio efectivo del derecho humano a un medio ambiente sano,
solicitar la proteccion del Poder Judicial.*®

A pesar de que México cuenta con un marco legal robusto, esta
faltando un proceso de integracion y armonizacion juridico, ya que en
la medida que ha evolucionado ha tendido hacia la dispersion y, en
ocasiones, la falta de una revision de conjunto genera contradicciones
y omisiones.

Por otro lado, resalta el enorme rezago en la aplicacion de 1a ley y el
incumplimiento de las sentencias de la Corte, con lo cual se mantienen
las tendencias de deterioro ambiental y agotamiento de los recursos
naturales.

Principales rasgos de las politicas
e instrumentos ambientales y sus instituciones



A partir de la década de los noventa México fue fortaleciendo sus
instituciones y politicas. En 1992 se crearon la Comision Nacional para
el Conocimiento y Uso de la Biodiversidad (Conabio), el Instituto
Nacional de Ecologia y la Procuraduria Federal para la Proteccion del
Ambiente. En 1994 se integraron los sectores productivos vinculados al
uso de recursos naturales (sector forestal, de agua y pesca) con los de
medio ambiente en la Secretaria de Medio Ambiente, Recursos
Naturales y Pesca (Semarnap), y se elaboraron el Programa Nacional
de Medio Ambiente, el Programa Nacional de Areas Naturales
Protegidas, el Programa Nacional de Conservacion y Aprovechamiento
de la Vida Silvestre, el Programa Nacional de Pesca Responsable y la
Carta Nacional de Pesca Responsable, el Programa de Desarrollo
Forestal, el Programa de Auditorias Ambientales y los Programas de
Calidad del Aire para las principales ciudades contaminadas.

La politica de conservacion del patrimonio natural nacional se
fortaleci6 sustantivamente con la creacion, en el ano 2000, de la
Comisién Nacional de Areas Naturales Protegidas y su reglamento, y
en el 2001 la politica forestal recibié6 un fuerte impulso con la
fundacion de la Comision Nacional Forestal. En contraste, un revés a
estos progresivos avances fue la desincorporacion del sector pesquero
de la institucion ambiental, quedando la actual Semarnat, y fue asi
como se cred la Comision Nacional de Pesca dentro de la Secretaria de
Agricultura, Ganaderia, Desarrollo Rural, Pesca y Alimentacion
(Sagarpa), con lo cual se debilitaron los criterios de sustentabilidad
ambiental en la administracion de las pesquerias.

Dos instrumentos de enorme importancia, cuyos alcances rebasan el
ambito de lo ambiental, son la Estrategia Nacional de Cambio
Climatico y su Programa Especial de Cambio Climatico, y la Estrategia
Nacional de Biodiversidad y su Plan de Accion 2016-2030. Estas
estrategias constituyen un verdadero programa integral para la
incorporacion de los temas de cambio climatico y biodiversidad,
respectivamente, en las agendas de todos los sectores de gobierno que
estén vinculados con estos temas. Constituye también una agenda
transversal y articuladora para el desarrollo sustentable del pais.
Lamentablemente, su implementacion, seguimiento y evaluacion son
incipientes y no se tienen aun los resultados esperados y necesarios.



Cabe hacer notar que para el cumplimiento de la Agenda 2030 y de
los Objetivos de Desarrollo Sostenible serd necesario desarrollar una
nueva generacion de instituciones que sean capaces de disenar
politicas integrales y coordinar las acciones conjuntas entre los
diferentes sectores para actuar conjuntamente en la reversion de los
rezagos sociales, ambientales y econdmicos. Las instituciones actuales
estan anquilosadas y fragmentadas, lo cual no esta a la altura de las
necesidades de plantear soluciones multidisciplinarias para la
complejidad de los retos venideros: garantizar la seguridad alimentaria,
evitar la pérdida de biodiversidad, basar el desarrollo en el capital
natural de manera sustentable, mitigar y adaptarse al cambio climatico,
garantizar el acceso universal al agua limpia y obtenida
sustentablemente, la construccion de una economia baja en consumo
de carbono, la disminucion de la pobreza y las desigualdades y el
respeto a los derechos humanos, entre otros retos.

El papel de la ciencia
en las politicas piiblicas ambientales

Los avances en las politicas ambientales y en el marco juridico que las
norma, aunque con altibajos y a un ritmo insuficiente dada la
magnitud de la crisis ambiental, han sido muy significativos en el
ultimo cuarto de siglo. En buena medida estos avances reflejan el
incremento de la conciencia ciudadana sobre el tema y una mayor
organizacion de la sociedad. Pero, sin duda alguna, el avance cientifico
ha sido un factor que ha influido de manera muy sustantiva y
contundente en estos Procesos.

Por un lado, desde los afos sesenta se ha ido acumulando
investigacion cientifica sobre el funcionamiento y estado de los
ecosistemas. En 1960 se formé la Comision para el Estudio de las
Dioscoreas, cuya principal tarea fue realizar estudios ecologicos del
barbasco (Dioscorea composita), una planta cuyo principio quimico se
utilizé en la elaboracion de anticonceptivos. El principal objetivo de la
comision fue el estudio de la ecologia de la vegetacion del tropico
hiumedo mexicano, para ofrecer sugerencias en torno al manejo del
barbasco. La Comision para el Estudio de las Dioscoreas fue seminal
para la formacion de ecdlogos botanicos en las zonas tropicales de



México y estableci6 metodologias de estudio en esas zonas que
tuvieron una gran influencia en el desarrollo de la ecologia tropical de
México."

En 1970 existia la opiniéon popular de que las selvas tropicales,

debido a su crecimiento exuberante, su gran nimero de especies y su
amplia distribucion, nunca se agotarian. Gomez-
Pompa y sus colaboradores senalaron en 1972, que la selva tropical no
seria capaz de regenerarse bajo las practicas de uso de la tierra de
aquel entonces y que, aunque no contaban con evidencia cientifica
abundante en ese momento, era necesario hacer dicha afirmacion
antes de que se incrementara la deforestacion de las selvas tropicales
de nuestro pais.

Por otro lado, en la década de 1970 se fue generando conocimiento
y se consolidaron grupos académicos en el drea de la ecologia,
encabezados por Alfredo Barrera, José Sarukhan, Arturo GoOmez-
Pompa y Gonzalo Halffter, quienes formaron diversos grupos de
profesionales en esta materia; el area de la agronomia con una vision
ecologica la desarroll6 Efrain Hernandez-X.%°

En esta época comenzo6 la operacion de las primeras estaciones de
investigacion biologica en México, como Los Tuxtlas, Ver., y Chamela,
Jal., de la unam. Para el establecimiento de las reservas de la biosfera
una serie de centros de investigacion, liderados por el Instituto de
Ecologia, A.C., en colaboracion con los correspondientes gobiernos
estatales, y con el apoyo econdmico de proyectos de Conacyt, se
establecieron las reservas de Mapimi y La Michilia (Durango), El Cielo
(Tamaulipas), Manantlan (Jalisco), Sian Ka’an (Quintana Roo) y Montes
Azules (Chiapas). En este proceso se integré la participacion de las
poblaciones locales desarrollando proyectos que las beneficiaran
directamente. Ejemplos de estos primeros estudios son el manejo del
agua y la ganaderia en Mapimi, y el uso forestal sustentable en
Manantlan.?! Estas investigaciones proliferaron en las siguientes
décadas en torno a muchas areas naturales protegidas. Por ejemplo, la
Estacion para la conservacion Chajul, en la Reserva de la Biosfera
Montes Azules, Chiapas, ha sido la base operativa para la conservacion
de esta reserva, para la investigacion, educacion ambiental vy



fortalecimiento de capacidades de las comunidades locales para
construir el desarrollo regional sustentable.?*

El rescate del sistema de conocimiento indigena fue una tarea que se
intensifico desde la década de los setenta y constituyé un componente
que dio pautas para el entendimiento de la apropiacion humana de la
naturaleza y recomendaciones de un uso racional de los recursos
naturales. Por ejemplo, Toledo et al., estudiaron los mecanismos de
resiliencia esenciales que practican los mayas: el concepto sagrado de
equilibrio y la estrategia de uso multiple de los recursos naturales
locales.” Boege ha senalado la importancia de los pueblos indigenas y
su relacion con los ecosistemas y servicios ecosistémicos que brindan
sus territorios, ademas de plantear la necesidad de establecer
estrategias nacionales para fortalecer a las comunidades de los pueblos
indigenas.*!

En materia de contaminacion, las primeras investigaciones, como las
del doctor Humberto Bravo, fueron la base para la primera ley
ambiental del pais, la Ley Federal para Prevenir y Controlar la
Contaminacion Ambiental de 1971, que en 1982 fue sustituida por la
Ley Federal de Proteccion al Ambiente.

En los anos ochenta surgieron los primeros intentos de vinculacion
entre la investigacion en ecologia y las comunidades indigenas. Por
ejemplo, desde la Facultad de Ciencias de la unam, el Programa de
Aprovechamiento Integral de los Recursos Naturales en Comunidades
Indigenas (par) fue abriendo una linea de investigacion y docencia
sobre los recursos naturales que form6 a muchos jévenes capaces de
vincularse a las comunidades campesinas.® Asimismo, proliferaron las
investigaciones sobre la calidad del aire de las grandes ciudades y
sobre el impacto de los residuos y sustancias peligrosas y sobre el
recurso hidrico, entendido mas alld de la ingenieria.?

El conocimiento de esta época sustenté muchos de los instrumentos
novedosos y de punta que se incluyeron en la Ley General del
Equilibrio Ecol6gico (16eerpa) como son el ordenamiento ecologico del
territorio, el impacto ambiental y el sistema nacional de areas naturales
protegidas, entre otros.

Para los anos noventa se habia acumulado mucha informacién que
explicaba los procesos funcionales de los ecosistemas y las alternativas



de uso sustentable de los recursos, y se habia desarrollado, a nivel
nacional y global, tecnologia para disminuir la contaminacion vy
remediarla.

Fue entonces que se cred, en 1992 la institucion nacional mas
importante sobre el conocimiento de la biodiversidad, la Comision
Nacional de Conocimiento y Uso sobre la Biodiversidad (Conabio),
cuyo prestigio nacional e internacional le ha permitido ser el mejor
ejemplo en México de vinculo entre la academia con la toma de
decisiones. Y en 1994 la Semarnap incluy6 criterios de sustentabilidad
ambiental en las actividades forestales, pesqueras y en el manejo del
agua. También este conocimiento acumulado fue una base muy
importante para la reforma de la tGeera en 1996, para la promulgacion
de la Ley General de Vida Silvestre en el ano 2000, de la Ley Federal
de Desarrollo Forestal Sustentable publicada en 2003 (dltima reforma
en 2016) y de la Ley de Pesca y Acuacultura Sustentables publicada en
2007 (ultima reforma en 2015), asi como de la Ley General para la
Prevencion y Gestion Integral de los Residuos publicada en 2003
(dltima reforma en 20006).

Soberdn, sefnala que México es uno de los paises latinoamericanos
que han creado una infraestructura fisica y humana para describir,
conservar y aprovechar la diversidad biol6gica, y que en casi todos los
estados de la Republica se han creado instituciones de educacion
superior y de investigacion, con dependencias dedicadas al medio
ambiente en cada una de ellas, y que se suman a las de la unam, el PN
y la uvam.?” En diferentes momentos estas instituciones fueron alertando
sobre el deterioro de los ecosistemas naturales, su funcionamiento y la
necesidad de su conservacion y de un uso racional de los recursos
naturales. De acuerdo con la anuies, en 2013 existian 56 programas de
licenciatura relevantes: Biologia 30 (53.6%), Ciencias ambientales 9
(16.1%), Manejo de recursos naturales 6 (10.7%), Ecologia 3 (5.4%),
Biologia marina 3 (5.4%), Biologia experimental 2 (3.6%), Biologia
acuicola 1 (1.8%), y Biologia pesquera 1 (1.8%). En cuanto a maestrias
se pueden mencionar 63 programas, que incluyen: Ciencias biol6gicas,
19 (30.2%), Manejo y conservacion de recursos naturales 15 (23.8%),
Ciencias del mar y acuicultura 9 (14.3%), Ciencias ambientales 9
(14.3%), Ciencias en desarrollo sostenible 5 (7.9%), Botanica 3 (4.8%),



Biodiversidad y conservacion 3 (4.8%). Finalmente, se han creado 59
doctorados: Ciencias biologicas 19 (32.2%), Ciencias ambientales 1
(18.6%), Ciencias del mar 9 (15.3%), Ciencias agropecuarias 8 (13.6%),
Ciencias en manejo y conservacion de recursos naturales 7 (11.9%),
Ciencias en desarrollo sostenible 4 (6.8%), y Ciencias en biodiversidad
y conservacion 1 (1.7 por ciento).®

Sin duda, México ha consolidado progresivamente un importante y
prestigiado capital humano en materia ambiental. Sin embargo, nuestro
sistema tiene muchas fallas y una gran parte de este conocimiento no
se utiliza en el proceso de toma de decisiones, desperdiciando muchas
oportunidades de impulsar procesos hacia el desarrollo sustentable
bien respaldados en la mejor ciencia disponible.

No estamos logrando que la ciencia influya suficientemente en la
toma de decisiones, por multiples razones. Por un lado, en muchas
ocasiones, a pesar de existir evidencia cientifica, cuando se afectan
intereses economicos se ignora, desecha o, incluso, refuta dicha
evidencia cientifica; y esto es posible porque la sociedad lo permite y
la comunidad cientifica no se expresa. Por otro lado, aun cuando
tomadores de decision tengan la voluntad de escuchar a los cientificos
y basar sus decisiones en la evidencia cientifica, los canales de
vinculacion para la transferencia de conocimiento no existen o estan
atrofiados. El sistema no estd organizado para que estos actores
dialoguen y se escuchen de manera sistematica.

También es un obstiaculo la falta de comunicacion de los resultados
de las investigaciones hacia la sociedad y los politicos. La traduccion
del conocimiento cientifico en propuestas concretas de politicas
publicas no es una practica entre los investigadores, en parte porque
no se estimula mediante el sistema de los incentivos econémicos
académicos y en parte porque no es de interés de los cientificos; mas
ain, no en pocas ocasiones se desprecia esta tarea. Su meta es la
publicacion en revistas cientificas. La difusion de este conocimiento
por los expertos, deberia ser una responsabilidad de las instituciones
académicas.

Por otro lado, es necesario reconocer que la forma en que se genera
el conocimiento cientifico sigue siendo de manera fragmentada. Los
problemas de la crisis ambiental y los que estin vinculados a estos —



seguridad alimentaria, salud publica, entre muchos otros—, so6lo
podran entenderse y atenderse mediante un enfoque integral de los
procesos desde distintas disciplinas. Esta forma interdisciplinaria del
quehacer cientifico no es una practica. Esto no significa que no debe
realizarse investigacion especializada, sino que ésta debe integrarse de
manera interdisciplinaria con las demas especializaciones que, en
conjunto, puedan explicar las distintas facetas de un proceso. Sélo de
esta forma sera posible ofrecer soluciones integrales a los problemas
globales y nacionales que se derivan de la crisis ambiental.

Si el sistema cientifico que genera el conocimiento no entiende y
explica de manera integral los sistemas complejos socioambientales y
ofrece soluciones integrales, las instituciones, politicas y leyes no van a
reflejar esta integralidad. Es un proceso en el que se deberd marchar
conjuntamente, pero es indispensable acelerar el paso.

Ademas, hay que reconocer también que, en muchas circunstancias,
no existe suficiente evidencia cientifica contundente, aunque por lo
general siempre existe mas conocimiento del que se utiliza. Por
ejemplo, en los juicios, cuando la incertidumbre es alta y la prueba del
dano no es contundente, es importante recurrir al principio
precautorio cuando la informacion existente sefiala los posibles
riesgos, incluso irreversibles.

En sintesis, la ciencia reconoce que los recursos planetarios son
finitos y que si hacemos un uso sustentable de los mismos se puede
resolver la crisis ambiental sin comprometer el desarrollo, ni de las
generaciones actuales ni de las venideras. Hemos avanzado mucho en
la construccion de un sistema cientifico que ha influido en la creacion
de instituciones, politicas y leyes. Sin embargo, México aun carece de
una cultura para tomar decisiones a partir de la mejor evidencia
cientifica; no existen los canales adecuados de vinculacién entre los
cientificos y los tomadores de decisiones. Sin duda, el proceso es
complejo, pero cuando ocurre, los resultados son soélidos y de largo
plazo.
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LOS PROBLEMAS NACIONALES
Y LA SUPREMA CORTE

José Ramén Cossio Diaz!

ENFOQUES Y TRATAMIENTOS

En este trabajo pretendo dar cuenta de una o, mejor dicho, de dos
maneras de relacionar al mas importante 6rgano jurisdiccional de
nuestro pais con los que, bajo un criterio general, puedan ser tenidos
como problemas nacionales. Digo que se trata de dos maneras
diversas de relacion, puesto que una cosa es considerar, como acabo
de sefialar, el asunto desde la enunciacion Suprema Corte-problemas
nacionales y otra distinta hacerlo como Problemas nacionales-
Suprema Corte. Entiendo que habra quien suponga que la
diferenciacion anterior es puramente artificial o, en el mejor de los
casos, resulta en una mera e inutil curiosidad. Mi punto de vista es
otro. Creo que mediante la ordenada diferenciacion de las dos
relaciones sometidas a andlisis, pueden ponerse de manifiesto
maneras distintas de comprender el trabajo de ese Organo
jurisdiccional, sus alcances y sus limites, especialmente respecto del
tema central del seminario y del libro colectivo que nos ha
convocado, esto es, las intersecciones del derecho con el cambio
social. También, las razones por las que diversos cientificos sociales y
actores publicos, estiman a la Corte y sus sentencias limitadas o hasta
irrelevantes, y por qué los juzgadores y juristas estiman, por el
contrario, que la labor hecha por ese Organo es completa y
relevantisima.

Si el estudio a realizar se titulara “La Suprema Corte y los problemas
nacionales”, el énfasis quedaria puesto en la institucion. Se trataria de
averiguar como es que respecto de ella los problemas nacionales
fluyen, se procesan y resuelven. Como la institucion “Suprema Corte”
ya existe o, mas precisamente dicho, ya estd preconfigurada en sus
aspectos orgdnicos, competenciales y funcionales, lo que terminara
por hacerse es ver la manera como con respecto a ella los problemas
nacionales se insertaran. Ahora bien, como tales problemas no lo



seran en abstracto, en si mismos considerados, sino como ellos
puedan ser en la jurisdiccion, resultard que tendrin en general buena
cabida y también, en general, buena resolucion. Si el problema
nacional no pudiera caber en la jurisdiccion, es decir, hacerse
jurisdiccional, terminaria por no ser juridico y, por ende y desde la
perspectiva autorreferente del derecho, no seria relevante para €l ni,
evidentemente, para sus medios jurisdiccionales.

Si el estudio a realizar se titulara “los problemas nacionales y la
Suprema Corte”, el resultado seria distinto. Debido a que el énfasis u
objeto a destacar serian los problemas, tendria que verse como es que
éstos, en su propia materialidad, serian recogidos y procesados por la
Corte. Esa materialidad, de una parte, y la manera en la que se
pensarda que los mismos debieran ser resueltos o al menos conocidos,
de otra, serian el eje discursivo. Por lo mismo, si el problema no
pudiera entrar bien o no solucionarse cabalmente, seria porque el
mismo se considerara como no juridico, porque su juridicidad no
hubiere quedado adecuadamente establecida o porque, estando ésta
razonablemente construida, su jurisdiccionalidad fuere imposible o, al
menos, inadecuada o deficiente.

El problema que se presenta con una buena parte de los estudios
que se realizan sobre la vinculacion de la Suprema Corte con los
problemas  nacionales, radica en elegir indiferenciada e
inexpresadamente, una posicion frente a otra. Asi, los juristas hablan
de la Corte como de un todo dado y a sus ojos practicamente
omnipotente, mientras que los profesionales de otras ciencias sociales
asumen que la misma institucion no puede o no debe (normalmente
lo primero), enfrentar tal o cual problema o situacion. Lo que en
cualquier caso resulta, es una vision empobrecida de lo que si puede
y no puede realizar tal instancia judicial: en un caso, practicamente
constituirse en el mayor adalid social; en el otro, en un mecanismo
poco util para enfrentar lo que, desde tal perspectiva, realmente
importa.

Como espero poder concluir al finalizar el presente trabajo, la
hipotesis que quiero formular radica entonces en lo siguiente: la
adopcion de un punto de vista para estudiar la correlacion entre los
dos aspectos enunciados (Corte/Problemas o Problemas/Corte), no



solamente implica la evidente adopcion de un modo de ver las cosas,
sino que también conlleva dos cosas adicionales. Primera, la
predeterminacion del tipo de consecuencias o resultados que van a
alcanzarse; segunda, la identificacion de las funciones que mediante
la institucion pueden realizarse y de los cambios que a ella deben
hacerse.

Mientras los juristas sigan suponiendo que la Suprema Corte (o
cualquier otro elemento juridico, sea éste organico o procedimental)
funciona bien porque asi debe funcionar juridicamente, las
posibilidades de uso del derecho para la solucion de problemas
sociales se mantendrd en una muy pobre condicién. Lo Gnico que se
hard es preservar la autorreferencia juridica, como si la mera marcha
del sistema fuera suficiente para resolver los problemas que se
presentan. Esto, bajo la idea de que si estd en el derecho esta bien
puesto y que lo unico que debe hacerse es introducir cambios
marginales para ajustar lo que, por la razon que sea, esta desajustado.
En estas condiciones, los cultivadores del derecho no estan
preparados para contender con el cambio social, en tanto sus
suposiciones profesionales los hacen asumir, insisto, que la solucion
es ya juridica y por lo mismo buena, en tanto esta en el derecho.

En sentido contrario acontece lo mismo. Mientras los no juristas
sigan suponiendo que los problemas sociales tienen modos propios
de comprension y solucion y que su especificidad, gravedad o
magnitud, los hace ajenos al derecho, se estara privando a los mismos
y, sobre todo a sus posibles soluciones, de la mis compleja y
completa manera de formalizacion que actualmente existe. Frente al
desplazamiento de las soluciones religiosas o consuetudinarias, el
derecho es el mecanismo mas potente de ordenacion de los
fenomenos sociales. Si esto no se entiende y se asume, por lo mismo,
que el cambio climatico o la explosion demogrifica son fenémenos,
nuevamente, de tan grave entidad que el derecho no puede o no
debe presentarse en ellas, se privara de un medio poderoso de
regulacion y control social. Si los fendmenos nuevos van apareciendo
en la forma de cambios sociales y éstos no pueden ser incorporados
por el derecho en general o en la Suprema Corte en particular, se
produciran desérdenes y formas poco efectivas de enfrentarlos.



Uno de mis propositos profesionales de los ultimos anos, radica en
tratar de romper la idea del naturalismo del derecho, tan
comodamente asumida por la profesion. Otro de ellos, es tratar de
mostrar a los profesionales de otras ciencias, sociales y no, la
importancia de asumir al derecho como un medio poderoso de
realizacion de sus descubrimientos o propuestas. La idea que me guia
en este trabajo es la misma. El derecho sera fuerte y eficaz en la
medida en que quienes lo practicamos lleguemos a comprender que
es necesario mantenerlo abierto a una amplia critica y a la
incorporacion de los elementos materiales y tedricos que se generen
en otros campos del conocimiento y la experiencia humanos. Las
realizaciones sociales, en la forma de esos que tan vaga vy
repetidamente se llaman politicas publicas, inicamente serdn posibles
cuando logren insertarse, e insertarse bien, en el orden juridico. Al
naturalismo de los juristas, desde luego pernicioso, se agrega el
igualmente nefasto presupuesto de los otros cientificos, quienes
suponen que sus conocimientos son tan fundamentalmente
autoevidentes, que por ello habran de realizarse socialmente vy
producir asi sus beneficios. Ninguna de las dos cosas es correcta.
Trataré de mostrarlo asumiendo el ya sefialado punto de vista binario
en los dos temas particulares que he dejado indicados.?

L4 SurrEMA CORTE
Y LOS PROBLEMAS NACIONALES

La Suprema Corte es el 6rgano del Poder Judicial de la Federacion
integrado por 11 ministros que actuando en pleno o en salas,
conocen y resuelven procedimientos jurisdiccionales de diverso tipo.’
Entre los mas destacados se encuentran las controversias
constitucionales, las acciones de inconstitucionalidad, distintas
modalidades del juicio de amparo y sus incidencias de ejecucion. Por
su posicion jerdrquica concerniente a la posibilidad de revisar buena
parte de las actuaciones de la totalidad de las autoridades del pais,
durante anos se le tuvo y se le tiene como la maxima autoridad
jurisdiccional del pais. Desde hace algunos anos y como consecuencia
de un discurso que busco transformar sus competencias, el modo de



ser vista y de asumir sus funciones, se le ha denominado el “Tribunal
constitucional del Estado mexicano”.*

Tanto por las funciones que desempena como por la mitologia
refundacional de la que se le ha investido, la Suprema Corte de
México es tenida hoy, discursivamente hablando, y mas alla de
efectivas realidades,> como un oOrgano accesible, progresista,
comprometido con la agenda de los derechos humanos, generador de
buenas soluciones respecto a practicamente todos los temas y
problemas nacionales o, al menos, a los de su competencia. Con tan
importantes competencias, objetivamente hablando, y con tan clara
concepcion del funcionamiento y posicion del 6rgano, subjetivamente
construida, ;de qué manera es que la Suprema Corte ha tenido que
vérselas con los dos problemas nacionales antes identificados:
impunidad y corrupcion?

De una revision general a lo decidido por la Suprema Corte en las
tres ultimas épocas del Semanario Judicial de la Federacion, se podra
constatar que son pocos los criterios existentes.® Adicionalmente, que
su funcion es tanto normativa como retorica. Lo primero es asi, pues
en algunos casos la expresion se utiliza como via para cerrar alguna
posibilidad o para abrir otra. Decir, por ejemplo, que tal o cual cosa
no podria darse, o tal interpretacion hacerse, pues ello generaria
impunidad, es una manera de ordenar y enfrentar a fenémenos o
temas estrictamente juridicos. Por el contrario, decir que tal o cual
decision es la unica posible o correcta, es un modo de justificar lo
hecho juridicamente. Si se analizan las tesis acabadas de identificar,
quedard en claro que la impunidad o, mejor dicho, el uso del
término, se actualiza dentro de los procesos de que conoce la
Suprema Corte, dentro de las posibilidades formales propias de la
mecanica de cada uno de ellos.

Algo parecido acontece con el término corrupcion, aun cuando
también hay algunas diferencias.” La primera de ellas radica en el
numero de criterios. Los de corrupcion son sensiblemente menores
(50%) a los de impunidad. La razén de ello puede explicarse debido a
que el primer término primordialmente debe utilizarse en el sentido
técnico de delito o falta, mientras que el segundo cumple mas bien
una funcion hermenéutica o retorica, lo que le permite usos mas



amplios o, al menos, no tan restringidos. La segunda diferencia parte
precisamente de lo anterior. El uso de la corrupcion esta encaminado
a la constitucion de elementos juridicos, primordialmente por la via
de identificar obligaciones, responsabilidades y responsables. El
término corrupcion, en suma, desempena el papel técnico de
denotacion de un tipo penal o supuesto de responsabilidad y de sus
consecuencias, mientras que el término impunidad, al no tener ese
sentido preciso, conlleva el de complementacion, retérica y no, de
algo que normativamente se desea construir o lograr.

Supongamos que la totalidad de los asuntos en los que se han
utilizado las expresiones impunidad y corrupcion, son los que han
quedado identificados mediante las tesis publicadas en el Semanario
Judicial. Si no se quiere aceptar esta posibilidad, en tanto
efectivamente una cosa son las tesis y otra son los asuntos realmente
resueltos, consideremos a las tesis simplemente como muestra de lo
que la Suprema Corte suele hacer con las dos expresiones que
permiten denotar los dos problemas aludidos. ;Qué nos arrojan tales
identificaciones?

Si nos encontriaramos frente al juicio de amparo, las controversias o
las acciones, es decir, los modos basicos de conocimiento de asuntos
de caracter jurisdiccional por parte de la Suprema Corte, tendriamos
que los términos aludidos tendrian que convertirse, por decirlo asi, de
meras expresiones en componentes de un litigio. Por lo mismo, son
parte de la demanda, de la contestacion a ésta, de las pruebas, de los
alegatos o de las argumentaciones de las sentencias,
correspondientemente. El que ello sea asi esta implicando, desde
luego, un asunto relevante. La impunidad o la corrupciéon son
apreciadas por la Corte litigiosamente. Ello significa que todo lo que
respecto de ello se diga, serd en términos estricta y rigurosamente
normativos, desde luego pero, mds en concreto, procedimentales.
Todo lo que al respecto se diga, quedara comprendido en esa clave.
Aqui es donde esta situada, precisamente, la autorreferencia.

Como, por decirlo asi, ni la impunidad ni la corrupcion tienen un
modo diverso de ser mas que el que procesalmente les corresponda,
lo que se resuelva jurisdiccionalmente serd, también, lo que
corresponda. Nada mas podrd estar ahi, pero tampoco nada menos.



Por esa razon, la impunidad y la corrupcion quedaran bien resueltas
al haber sido acogidas en lo que tenia que darse. Al ser su manera de
ser la que fue resuelta, no porque uno y otro término y lo que
denotan materialmente tengan otra manera de ser material, sino
porque procesalmente no pueden ser sino lo que fueron, en la
manera en la que la Corte haya dicho que lo fueron. Es aqui donde se
ve de qué manera todo el proceso se cierra.

Comenzando con la estructura organico-normativa de nuestro orden
juridico, el legislador puede entender, y entiende, que lo suyo es
prever supuestos normativos a fin de que la impunidad y la
corrupcion sean evitadas o combatidas. Ello implica, no
necesariamente reconocido, que el legislador considerarad satisfecha su
actuacion, cuando la descripcion de la conducta, sus consecuencias y
el modo de establecer éstas, haya quedado fijada en una norma
general, abstracta e impersonal. Las consecuencias concretas no seran,
desde luego y con base en la division de poderes, asunto que le
concierna. El primer paso en la determinacion de la identificacion,
combate y persecucion de impunidades y corrupciones, serd tarea
ejecutiva-administrativa. Ello significa que la aplicacion primaria de las
normas para establecer y acreditar conductas les correspondera a
ellas, siempre a partir de lo dispuesto por el legislador. Si la
comprobacion (lato sensu) puede hacerse, serd mérito de la
autoridad; si ello no es posible, puede deberse al mal actuar
legislativo o impugnarse ante los organos de jurisdiccionales. Los
jueces deberan determinar, entonces, si la ley y las actuaciones
ejecutivo-administrativa, han sido o no correctas.

Lo que aqui acontece es, insistiendo un poco en lo ya dicho, mas o
menos lo siguiente. Los jueces actuardn, en un primer momento (no
necesariamente cronologico), determinando si la norma es o no valida
siempre en referencia al propio orden juridico. Por lo mismo, ellos
decidiran si lo que se establecié como impunidad o corrupcion, cabe
o no en el orden juridico. Enseguida, sefalardn si lo actuado por las
autoridades ejecutivo-administrativas  satisface o no la misma
condicion de validez juridica. Lo que a final de cuentas resulta, es la
cerrada o autosuficiente condicion de que como todo lo concerniente
a la impunidad o a la corrupciéon necesariamente tenia que pasar por



el litigio, lo que paso y se determiné por el litigio era lo Gnico que
podia determinarse, no ya como posibilidad en abstracto, sino como
Unico resultado posible.

En el litigio, la accion primordial llevada ante la Suprema Corte, la
impunidad y la corrupcion serdn siempre tratadas y resueltas de
manera completa y adecuada. ;Qué otra cosa podria esperarse de un
organo que totaliza completamente los temas que le corresponde
resolver? Si las dimensiones de la impunidad o de la corrupcion son
amplias y socialmente daninas, a la Corte solo le corresponde
conocerlas en la extension en la que el correspondiente litigio lo
permita. Si mas alla de éste hay dano social o afectaciones
individuales, ello sera tan indiferente o, al menos irrelevante, como
todo aquello que, por decirlo asi, quede fuera de esos litigios o de
cualquiera otros.

LOS PROBLEMAS NACIONALES
Y LA SUPREMA CORTE

Pasemos ahora a nuestra segunda posibilidad de analisis. Pensemos,
como lo determinamos, en los problemas centrales del desempleo y
la pobreza. La tasa promedio de desocupacion nacional de hombres y
mujeres mayores de 15 afos fue de 3.60% en 2017, habiendo
descendido con respecto a la que existia en 2015 (4.50%) y 2016
(4.14%).° La tasa de personas en pobreza (no extrema) en 2010, fue
de 43.6%, lo que resulta menor a la existente en 2014 (46.2%), en
2012 (45.5%) y en 2010 (46.1%).° Mas alla de que las tasas promedio
hayan descendido en ambos casos, lo cierto es que para la poblacion
encuestada, ambos temas son motivo de preocupacion.'’ ;Qué puede
hacer la Suprema Corte para resolver estos problemas nacionales?

Para enfocar nuestra respuesta, recordemos que en este caso el
desempleo y la pobreza son los temas a considerar. Para profundizar,
tomemos el segundo de ellos. Para el inegi,

una persona se encuentra en situacion de pobreza cuando tiene al menos una
carencia social (en los seis indicadores de rezago educativo, acceso a servicios de
salud, acceso a la seguridad social, calidad y espacios de la vivienda, servicios
basicos en la vivienda y acceso a la alimentacion), y su ingreso es insuficiente



para adquirir los bienes y servicios que requiere para satisfacer sus necesidades

alimentarias y no alimentarias.!!

/Qué puede hacer la Suprema Corte para atemperar, disminuir o
sacar a las personas de esa situacion? Es decir, para que personas
concretas que forman parte de los porcentajes nacionales referidos,
adquieran la totalidad de los seis elementos indicados y su ingreso
sea suficiente para adquirir los bienes y servicios requeridos para
satisfacer tales necesidades. Las respuestas son faciles, normativa o
procesalmente hablando.

Si se trata de las controversias constitucionales y se cumplen los
requisitos correspondientes, la Corte puede declarar la invalidez de
las normas generales o particulares que invadan los ambitos
competenciales de un orden juridico u 6rgano de gobierno sefialado
en la fraccion T del articulo 105 de la Constitucion. También podria
suceder, aun cuando ya de manera menos evidente, que se
determinara que uno de esos entes dejo de legislar o actuar en cierta
materia en que se encontrara obligado a hacerlo. En el primero de
estos dos casos, el efecto seria invalidar la norma exclusivamente; en
el segundo, ordenar la emision de la no establecida. ;De qué manera
podria resolverse la pobreza atendiendo exclusivamente a las
condiciones normativas de posibilidad acabadas de senalar? La
respuesta es, para ser directos, dificilmente. No es claro que desde
esas funciones de anulacion o de ordenacion de creacion, se pueda
lograr que el legislador o la administracion otorguen de manera
constante a la poblacion las prestaciones materiales que les permitan
salir de la pobreza.

Si nos referimos a las acciones de inconstitucionalidad sefialadas en
la fraccion 1II del propio articulo 105, ademas de las condiciones ya
apuntadas de anulacion o de ordenacion de emision de normas
generales por razones competenciales, bien podria analizarse una ley
o tratado por violar derechos humanos. En este caso concreto, podria
suceder que a juicio de la Corte el desarrollo legislativo fuera
insuficiente para satisfacer un derecho de tipo prestacional mediante
el cual se buscara sacar a una persona de la pobreza. Lo que la Corte
podria hacer seria, primero, anular tal ordenamiento y, al emitir las
razones por las cuales llegd a tal conclusion, indicar las directrices



materiales que la nueva legislacion deberia tener a fin de satisfacerlo.
Dadas las condiciones operativas de las mismas acciones, resulta
dificil suponer, sin embargo, que la Corte va a senalar el modo en
que los derechos seran satisfechos en su totalidad y, lo que es mas
complejo y enseguida desarrollaré, a ordenar los montos
presupuestales constantes para satisfacerlos.

La tercera posibilidad de conocimiento es mediante el juicio de
amparo. Mas alla de la enorme retorica que en los ultimos anos se ha
construido acerca de sus posibilidades normativas, lo cierto es que no
ha mostrado tener una gran capacidad de transformacion respecto de
problemas como los que estamos analizando. Las razones son varias.
Una, de diseno normativo, tiene que ver con las condiciones
estructurales que sigue manteniendo el juicio de amparo,
primordialmente por lo que hace a sus efectos relativos. Lo que se dé
para mejorar la situacion de pobreza, serd respecto de quien la sufre;
el resto de las personas seguird en sus mismas condiciones a menos
que acuda a un proceso y obtenga un resultado semejante. Otra, tiene
que ver con el modo en el que se siguen comprendiendo los
derechos sociales, no como aquellos que tienen que ser protegidos
necesariamente por la asignacion de recursos materiales, sino como
normas programaticas dependientes de la existencia de asignaciones
presupuestales, o como ambitos dependientes del correspondiente
desarrollo legislativo. Una mas y suponiendo superados los dos
problemas anteriores, por los acotamientos vigentes en el modo de
ordenar los efectos reparadores del amparo mediante la imposicion
de actuaciones concretas en favor de los promoventes.

Mas alld de las peculiaridades de cada uno de los tres procesos
acabados de senalar, lo cierto es que a final de cuentas hay un
obstaculo, también material, que impide la plena realizacion de los
derechos sociales, entendidos como vehiculos de disminucién o
erradicacion de la pobreza. Me refiero a las posibilidades con que
cuenta la Corte de incidir en los correspondientes presupuestos de
egresos. Desde las discusiones acerca de si los mismos son o no
normas juridicas y si, en su caso, son o no generales,’* lo cierto es
que en ninguno de los tres procesos se ha buscado o intentado incidir
en la manera en la que el presupuesto debe ser financiado, integrado,



asignado o gastado. Posiblemente por el modo de comprender la
division de poderes, la diferencia entre derecho y politica, la dualidad
jurisdiccion legislacion-administracion u otros motivos semejantes, ni
los litigantes (publicos, sociales o privados) ni la Corte motu proprio,
han tratado de incidir en la materia. Asi, si a la satisfaccion de un
derecho social se le asignan recursos suficientes, pues el mismo se
desarrollard; si no es asi, pues no sucedera.

Es verdad que en el mejor de los casos, la Corte puede ordenar que
en situaciones concretas, primordialmente por la via del amparo,
alguna de las administraciones asigne prestaciones a quienes les haya
sido reconocido el correspondiente derecho.’ Sin embargo, no puede
perderse de vista que, por una parte, ello solamente resolverd una
sola de las dimensiones de la pobreza en que la persona se
encuentra. También, que posiblemente ello se realice por un periodo
determinado o en unas condiciones muy concretas. Finalmente, que
quienes no acudieron al proceso, no verin mejorada su situacion en
absoluto.

Asi las cosas, volvamos a preguntarnos: ;de qué manera puede
contender la Corte con problemas nacionales, para no desbordar el
estudio como el acabado de analizar? Vuelvo a insistir, dificilmente. La
razon de ello también la he senalado o, al menos, bosquejado. Como
ése u otros problemas no estin siendo considerados a partir de una
dimension juridica o jurisdiccional, sino como la necesidad de darle
de comer o educar a alguien, en concreto y sostenidamente, el
problema mantiene su independencia y logra poner en evidencia la
incapacidad del derecho para solucionarlo. Dicho de otra manera, lo
que interesa aqui no es saber como es que el mismo entré o no en el
orden normativo, sino si éste es capaz o no de resolverlo cabalmente.

TRATAMIENTOS Y EXPLICACIONES

Como he tratado de demostrar, establecer la incidencia de una
investigacion en la Suprema Corte o en los problemas nacionales,
arroja diversos resultados. Ella, la incidencia, desde luego produce un
resultado muy distinto sobre lo que se estime es o debiera ser el
funcionamiento de ese o6rgano o la solucion a tales problemas.
Adicionalmente, hay una cuestion que escapa ya al ambito explicativo



y tiene que ver con el practico, por usar la expresion usual. En efecto,
si lo que se quiere saber es si la Corte es capaz de ordenar los
problemas, nacionales o no, y el enfoque se mantiene en ella misma,
se seguirda considerando que los alcanza a solucionar, en buena o
total medida; si, por el contrario, se mira al problema de por si,
entonces se entenderd que, comunmente, la misma no es capaz de
resolverlo.

Lo que acabo de decir es importante para el diseno de normas
juridicas, la ingenieria juridica o jurisdiccional y, evidentemente, el
modo de enfrentar problemas. Supéngase que ante asuntos como los
que acabamos de mencionar a manera de ejemplos, se inquiriera lo
necesario para resolverlos. Pensemos concretamente en la corrupcion.
Si lo que se quiere es saber como es que la misma puede enfrentarse
y resolverse desde el punto de vista de la Suprema Corte o de, en
general, los 6rganos jurisdiccionales, lo que esperablemente se tendra
es un conjunto de cambios organicos (unitarios a colegiados, o
viceversa), tipos de procesos (orales, escritos o mixtos), competencias
(federales o locales), formas de los juicios (ordinarios o sumarios),
numero de instancias (Unicas o dobles), condiciones probatorias y
resolutorias, destacadamente. Lo que ocurra en términos de
fenomenos financieros, delictivos, etc., no serd apreciado en el
estudio ni en el proceso, simplemente porque ello no forma parte de
los mismos.

A modo de analogia piénsese, por ejemplo en lo que, para no ir
mas lejos, ocurrié con el juicio de amparo desde la entrada en vigor
de la Constitucion de 1917. La totalidad de las leyes y reformas
habidas hasta junio de 2011, en realidad no hicieron mas que ajustar,
en el margen, a la institucion. Hubo muchos cambios, es verdad, pero
todos ellos buscaron corregir, extender o desarrollar, no ya lo que
podia decirse que estaba en germen, sino lo que era su mas
reconocible esencia. Se me dird, y con razon, que estoy comparado
cosas distintas, pues lo propio del amparo es ser un proceso y lo
propio de un problema es serlo. Aceptar las diferencias no conlleva,
sin embargo, la incomparabilidad.

Tanto en el modo de enfrentar la corrupcion como en tratar de ver
qué ajustes o de plano cambios son necesarios para el juicio de



amparo o la corrupcion, es posible salir del ambito procesal vy
preguntarse por lo que esté aconteciendo con los fenémenos que se
estan tratando de ordenar. En un caso, la manera en la que los
servidores publicos (y los particulares con ellos vinculados) estan
aprovechando en su beneficio recursos también publicos; en el
segundo caso, la manera en la que las autoridades violan los derechos
humanos. Este es justamente el aspecto relevante a tratar. Si nos
quedamos en lo procesal como si el mismo pareciera tener una plena
y autorreferente autonomia con respecto a lo que se trata de
enfrentar, que desde luego no puede ser el mero devenir del proceso,
poco se hara para entender lo que el mismo, mas alla del proceso,
trata de atender. Lo importante del amparo no es el amparo mismo; lo
importante de los procesos jurisdiccionales destinados al combate a la
corrupcion, no son, tampoco, ellos mismos. En uno y otro caso se
pretende resolver algo mas alla y ese algo uUnicamente puede
solucionarse mediante los procesos si se comprende, primero, qué es
lo que se esta tratando de resolver y, segundo, de qué manera el
proceso debe ajustarse para conseguirlo.

Si lo anterior parece facil de comprender, ;por qué motivo es que se
insiste en las composiciones normativas aisladas y de alguna manera
circulares? En primer lugar, porque se estima que lo propio del
derecho es lo normativo, de manera que lo que a los procesos
jurisdiccionales se les haya de hacer, tiene que ser del mismo caracter.
Esta determinacion inicial no alcanza, sin embargo, a dar cuenta
completa del asunto, pues podria decirse que mas alla de la forma
normativa, cabe la posibilidad de insertar nuevos contenidos. Aparece
entonces un segundo motivo. Quienes trabajan con el derecho,
comunmente lo miran encerrado en si mismo. Esto es, como si el
mismo funcionara de suyo de una determinada manera, por lo que el
enfrentamiento de problemas y el planteamiento de soluciones,
tuviera que pasar, como ya lo dije, por una especie de mero
desdoblamiento de si mismo. Hay aqui una suerte de fetichismo de
las instituciones. Una manera de suponer que los cambios se hacen
sobre el eje de lo dado. Por lo mismo, cuando mediante esas
instituciones se quiere enfrentar un nuevo o mas complejo problema,
éste 0 no se alcanza a ver o a resolver.



Desde el punto de vista de la pura visualizacion del problema, pasa
algo semejante. Quienes identifican problemas o buscan resolverlos,
provienen por lo comuin de saberes diversos al derecho. Quien
quiere, por ejemplo, erradicar la pobreza, piensa en modos de asignar
bienes tangibles, tales como vivienda, alimento, salud, etc. Su
comprension de lo necesario para que alguien supere un umbral,
puede ser materialmente correcta. Adicionalmente, puede entender el
modo general de incorporacion de los remedios en las formas
juridicas predominantes en un determinado tiempo. Por ejemplo,
puede lograrse la constitucionalizacion de un derecho o la
determinacion legal de las autoridades y bienes a entregar. Sin
embargo, poco suele pensarse en la manera en la que tales derechos
u obligaciones, segin se quieran ver, se insertarin en los procesos
jurisdiccionales. Como consecuencia de lo anterior, al haberse
pensado en el problema sin vinculacion con el proceso, éste resultard
defectuoso para enfrentarlo y, en su caso, resolverlo.

En lo que hasta aqui llevamos dicho, podria suponerse que estamos
enfrentando problemas comunes. Por ejemplo, que estamos ante la
llamada “ceguera de taller”, en donde cada disciplina tedrica, la
jurisprudencia o cualquier otra, no hacen mas que verse a si mismas
para entenderse. Podriamos asumir que se estd igualmente ante las
conocidas limitaciones del actuar publico. Esas que producen
resultados parciales como consecuencia de la falta de uso de la
ciencia, de la experiencia o, mas ampliamente, del buen juicio. Si a
ellas u otras semejantes se limitaran las explicaciones, las diferencias
de énfasis en la Corte o en los problemas, no tendrian nada de
particular, con independencia de que no las compartiéramos.*

Lo que subyace a todo lo anterior, finalmente es una idea
naturalista y autoconfirmatoria del papel del derecho y de la Suprema
Corte, de una parte, y de la manera en la que se conforman los
problemas y se define el modo de enfrentarlos, de otra. Aun cuando
suene reduccionista, algo asi como el “derecho es el derecho” y “la
solucion a los problemas es la solucion a los problemas”. Desde esa
perspectiva, parecieran ser formas distintas y no vinculables. Hay, sin
embargo, un modo de articularlas, formulando preguntas o relaciones
desde una perspectiva distinta. ;De qué manera deben disefiarse, en



lo que aqui concierne, todos los aspectos vinculados con la Suprema
Corte, para resolver de un modo eficaz los problemas, mas alla de su
dimension estrictamente procesal? La respuesta no puede pasar,
evidentemente, por la exclusiva modificacion de este 6rgano y de lo
que hace, pero es un buen modo de comenzar a establecer qué otros
cambios se requeririan para que ella sea eficaz. Desde el otro punto
de vista, pasa algo semejante. ;De qué manera se tiene que ordenar
un problema para que la Suprema Corte pueda solucionarlo o, al
menos, participar de €l adecuadamente? De lo que en ambos casos se
trata, es de establecer formas menos parroquiales para usar dos
modos de comprension y resolucion de problemas y lograr darles
efectividad. Para ello es necesario tratar de entender la importancia
que tiene el asumir, como punto de partida del andlisis, a una
institucion o a un problema, pues solo asi hay posibilidad de superar
la ingenuidad que termina por construir soluciones parciales y
suponerlas totales y excluyentes.

Agradezco el apoyo de Mariana Mureddu, Juan Pablo Aleman y Victor Sinchez Sepulveda
para la elaboracion de este trabajo.
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Con respecto a la Suprema Corte, consideraré lo que la institucion es al momento de
escribir este trabajo (noviembre de 2017). No aludiré a sus condiciones histéricas, sino a lo
que hoy en dia existe funcional y pricticamente. Con respecto a los problemas nacionales
mas acuciantes, tomaré en cuenta la Encuesta nacional de victimizacion y percepcion sobre
seguridad publica (envipe) 2017 del inegi
<(http://www.beta.inegi.org.mx/proyectos/enchogares/regulares/envipe/2017/> [consulta
realizada en 1° de noviembre de 2017]. En ella se destacan la impunidad, la corrupcion, el
desempleo y la pobreza. Para el siguiente apartado, el que mayormente incide en la Suprema
Corte, consideraré los dos primeros; para el que viene a continuacion, consideraré como
problemas mayores los dos finales. Me parece que al proceder de esta manera, no soy yo
quien elige la gravedad de los asuntos, sino que estos tienen como referente objetivo la
encuesta citada.
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También algunos de tipo administrativo, pero esto no es lo que determina su caracter
organico ni normativo en la composicion del Estado nacional.

4

Sobre este cambio, sus origenes e implicaciones profundizo en Sistemas y modelos de
control constitucional en México, 2* ed., unam, México, 2011.



Por ejemplo, J. R. Cossio Diaz, R. Mejia Garza. y L. Rojas Zamudio, La construccion de las
restricciones constitucionales a los derechos humanos, Porria, México, 2016.
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Los mas relevantes se citan por rubro y nimero de registro. DELITOS CONTRA LAS MUJERES.
LAS AUTORIDADES ENCARGADAS DE SU INVESTIGACION ESTAN LLAMADAS A ACTUAR CON
DETERMINACION Y EFICACIA A FIN DE EVITAR LA IMPUNIDAD DE QUIENES LOS COMETEN (2009082).
FRAUDE GENERICO. NO SE ACTUALIZA EL ENGANO PARA CONFIGURAR EL ILICITO, CONFORME AL
ARTICULO 230 DEL CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL, CUANDO LOS HECHOS EN QUE SE BASA
CONSTITUYEN UN ACTO DE CORRUPCION O LA PRACTICA DE TRAMITES IRREGULARES CONOCIDOS
PREVIAMENTE POR EL PASIVO (2004231). SUSTITUCION DE LA PENA DE PRISION Y CONDENA
CONDICIONAL. LOS ARTICULOS 70, ULTIMO PARRAFO Y 90, FRACCION I, INCISO B), DEL CODIGO PENAL
FEDERAL, EN LA PARTE QUE LIMITAN EL OTORGAMIENTO DE DICHOS BENEFICIOS, SON
CONSTITUCIONALES Y, POR ENDE, LA AUTORIDAD JURISDICCIONAL NO DEBE DEJAR DE APLICARLOS
MEDIANTE UN CONTROL DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDAD Y CONVENCIONALIDAD (2001522).
DERECHOS A LA VIDA Y A LA INTEGRIDAD PERSONAL. SU VIOLACION GENERA EL DEBER DEL ESTADO DE
INVESTIGAR EFECTIVAMENTE LOS HECHOS RESPECTIVOS (163166). ENRIQUECIMIENTO ILICITO. EL
ARTICULO 224 DEL CODIGO PENAL FEDERAL, AL ESTABLECER LA CONDUCTA DELICTIVA, NO VIOLA EL
PRINCIPIO DE LEGALIDAD CONTENIDO EN EL ARTICULO 14 DE LA CONSTITUCION FEDERAL (186274).
SENTENCIA ABSOLUTORIA. EL QUERELLANTE O DENUNCIANTE, LA VICTIMA DEL DELITO, LOS FAMILIARES
DE ESTA O LOS INTERESADOS LEGALMENTE NO ESTAN LEGITIMADOS PARA RECLAMARLA EN EL JUICIO DE
AMPARO (187085). ORDEN DE APREHENSION. ES IMPROCEDENTE EL JUICIO DE AMPARO EN CONTRA DE
LA RESOLUCION JURISDICCIONAL QUE NIEGA SU LIBRAMIENTO (188386). ACCION PENAL. EL ARTICULO
21, PARRAFO CUARTO, CONSTITUCIONAL, SE ERIGE EN GARANTIA DEL DERECHO DE IMPUGNAR LAS
RESOLUCIONES DEL MINISTERIO PUBLICO SOBRE EL NO EJERCICIO O DESISTIMIENTO DE AQUELLA
(190691). ARMAS, MUNICIONES, EXPLOSIVOS Y MATERIALES DE USO EXCLUSIVO DE LAS FUERZAS
ARMADAS O SUJETOS A CONTROL, DELITO DE INTRODUCCION CLANDESTINA EN LA REPUBLICA. ES
DETERMINANTE EL MODO Y EL LUGAR EN QUE SE INTERNEN LOS OBJETOS DEL ILICITO (194067).
MINISTERIO PUBLICO, CUANDO CON POSTERIORIDAD AL EJERCICIO DE LA ACCION PENAL, ADVIERTE UN
DIVERSO DELITO, TIENE EL DEBER DE INCOAR OTRA AVERIGUACION EN LA QUE SE INVESTIGUE ESTE
(200443).
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FRAUDE GENERICO. NO SE ACTUALIZA EL ENGANO PARA CONFIGURAR EL ILICITO, CONFORME AL
ARTICULO 230 DEL CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL, CUANDO LOS HECHOS EN QUE SE BASA
CONSTITUYEN UN ACTO DE CORRUPCION O LA PRACTICA DE TRAMITES IRREGULARES CONOCIDOS
PREVIAMENTE POR EL PASIVO (2004231). SUSPENSION DEFINITIVA. TRATANDOSE DEL PROCEDIMIENTO DE
SEPARACION DE UN POLICIA DE SU CARGO PREVISTO EN LA LEY ORGANICA DE LA PROCURADURIA
GENERAL DE LA REPUBLICA, PROCEDE CONCEDERLA EN TERMINOS DEL ARTICULO 138, PARRAFO
PRIMERO, DE LA LEY DE AMPARO (2001513). POLICIA FEDERAL. EL ARTICULO 10, FRACCION IX, DE LA LEY
RELATIVA, NO VIOLA LA GARANTIA DE AUDIENCIA PREVIA (2000419). SEGURIDAD PUBLICA. LA
PROHIBICION DE REINSTALAR EN SU CARGO A LOS MIEMBROS DE LAS INSTITUCIONES POLICIALES,
PREVISTA POR EL ARTICULO 123, APARTADO B, FRACCION XIII, DE LA CONSTITUCION GENERAL DE LA
REPUBLICA, REFORMADO MEDIANTE DECRETO PUBLICADO EN EL DIARIO OFICIAL DE LA FEDERACION EL
18 DE JUNIO DE 2008, ES APLICABLE EN TODOS LOS CASOS, INDEPENDIENTEMENTE DE LA RAZON QUE
MOTIVO EL CESE (164225). CULTURA CIVICA DEL DISTRITO FEDERAL. EL ARTICULO 24, FRACCION VIII, DE



LA LEY RELATIVA, PUBLICADA EN LA GACETA OFICIAL DE LA ENTIDAD EL 31 DE MAYO DE 2004, NO VIOLA
LOS ARTICULOS 1lo., 50. Y 11 DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS
(170800). ENRIQUECIMIENTO ILICITO. EL ARTICULO 224 DEL CODIGO PENAL FEDERAL, AL ESTABLECER LA
CONDUCTA DELICTIVA, NO VIOLA EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD CONTENIDO EN EL ARTICULO 14 DE LA
CONSTITUCION  FEDERAL (186274). ACCION PENAL. EL ARTICULO 21, PARRAFO CUARTO,
CONSTITUCIONAL, SE ERIGE EN GARANTIA DEL DERECHO DE IMPUGNAR LAS RESOLUCIONES DEL
MINISTERIO PUBLICO SOBRE EL NO EJERCICIO O DESISTIMIENTO DE AQUELLA (190691).
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Al respecto véase “Tasa de desocupacion nacional 2016-20187; inegi, México; disponible

en: <http://www.inegi.org.mx/sistemas/bie/cuadrosestadisticos/GeneraCuadro.aspx?
s=est&nc=621&c=25447> [consultado el 9 de noviembre de 2017].
9

Véase Ana Lagner, “El ¢¥.1/ de los mexicanos vive en situacion de pobreza: Coneval’, El
Economista, México, 30 de agosto de 2017, disponible en:
<https://www.eleconomista.com.mx/economia/El-43.6-de-los-mexicanos-vive-en-situacion-de-
pobreza-Coneval-20170830-0151.html> [consultado el 9 de noviembre de 2017].

10

Como ya se indico, segun la Encuesta nacional de victimizacion y percepcion sobre
seguridad piiblica (envipe), 2017.

11

Véanse las definiciones de pobreza, pobreza moderada y pobreza extrema del inegi;
disponible en: <http://www3.inegi.org.mx/sistemas/sisept/glosario/default.aspx?
t=mhog24&e=00&i=> [consultado el 10 de noviembre de 2017].
12

Al respecto, véase lo resuelto en la controversia constitucional 109/2004, promovida por el
presidente de la Republica en contra de la Cimara de Diputados del Congreso de la Union.
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Al respecto, véase el amparo en revision 2543/98, resuelto el 18 de mayo de 1999 por el
Pleno, en cuanto a la igualdad de los derechohabientes masculinos y femeninos del issste; el
amparo en revision 2231/97, resuelto por el Pleno el 25 de octubre de 1999, sobre el
otorgamiento de medicamentos bdasicos para el tratamiento de diversas enfermedades; el
amparo en revision 810/20006, resuelto el 27 de febrero de 2007 por el Tribunal Pleno, tocante
al tratamiento de personas con Vih/Sida; el amparo directo en revision 378/2014, resuelto por
la Segunda Sala el 15 de octubre de 2014 respecto al otorgamiento de medicamentos; el
amparo directo en revision 385/2016, resuelto por la Segunda Sala el 7 de diciembre de 2016
sobre el mismo tema, y la controversia constitucional 38/2016 resuelta por la Primera Sala el
24 de mayo de 2017, por la que se obligb a un gobierno estatal a ampliar un hospital
regional.
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Sin embargo, cabe preguntarnos, ;qué sucederia si los errores y las omisiones a que
acabamos de aludir, unos y otras, tuvieran, mas alld de los correspondientes niveles de
consciencia, mucha o alguna intencionalidad? Es decir, que en uno y otro caso se estuviera
actuando para que ni la Corte tuviera la capacidad de enfrentar tales o cuales problemas de



manera eficaz, o que tales o cuales problemas no quisieran ser puestos a la resolucion de
ella. Responder a esta pregunta es un asunto complejo y extenso. En una publicacion
reciente he tratado de considerar algunas posibilidades; véase EI sistema de justicia.
Trayectorias y descolocaciones, Fondo de Cultura Econémica, México, 2018.
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JE ESTUDIO

S o

La sociedad mexicana tiene una relacion esquizofrénica conla ley Creemos,
por unlado, que el orden, lamodernizacion econdimicaylanecesariatranstor-
macion dz la sociedad pasan por reformas constitucicnales v legislativas, ad
como por nonmas sofitticadas para assgurar elecciones limpias, transparencia
en el manejo de los recarsos pablicos yun medio ambiente sahidable. Pero,
por otro lado, etamos convenados de quela leyn o sirve paranada El malzs-
tar que produce sstasensacién de desfase entre &l derecho comoinstrumento
para ordenar, racionalizar ¥ corregir a una sociedad, yla complsjidad, diversi-
dad, inestabilidad y capacidad de resistencia delas agrupaciones humanas no
esnuEvo ni excliasivo de Mexico,

Para apudarnos a entender mejor tal desfase, los captulos de este libro anali-
zan las complejidades delas reladones entre derecho ysodedad, las formas en
que se han concehido, ylamaneraen la queleyy el derecho sehan coneretado
en diferentes espacios y coyunturas histéricas, Bxploran quifnes han sido sus
artifices y sjecutores, quidnes sus sujetos; como han servido para reconstrir

e |..‘..__L : fdy T e A, x e f-l_b‘l_ | St
cuerpes politicos, aflanzar conquistas, construir imperios y dibujar Los contor-

nos del mercado; cudles han gido sus alcances ylirmtes en lasolucion de los
problemas que hoy nos aquejan de mansra mds acuciante: las agresiones en
contra delos derechos hirmanes, la corrupaion el deterioro ecol aico,
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