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Editorial

Estimados lectores: ponemos a su alcance un nuevo numero de la Revista
Mexicana de Historia del Derecho. Hemos dividido las tematicas de los ar-
ticulos en dos bloques: el primero versa sobre investigaciones legislativas al in-
terior del derecho mexicano contemporaneo, y el segundo, toca diversos temas
del México decimonoénico.

Respecto al primer bloque, Jorge Chaires nos ofrece un analisis historico-
juridico en el que analiza, de manera sugerente, algunas de las razones por las
que el federalismo mexicano comparte muchos intereses jurisprudenciales
con el federalismo norteamericano; apostando por una interpretacion propia
de la cultura politica federal. En otro orden de ideas, Julio César Romero com-
parte algunos comentarios criticos en torno al juicio de amparo en México pro-
movido por Mariano Otero y que se conoce como Foérmula Otero.

Alejandra Vazquez apertura el segundo bloque con un analisis sobre la cir-
culacion de folletos politicos en México durante el siglo XIX y, de esta ma-
nera, ahondar en el tema de la recepcion de la tradicion juridica. Por su parte,
Mariana Hernandez, a partir del estudio documental de dos causas criminales
por infidencia y amancebamiento, aporta algunas reflexiones criticas en torno
las figuras del Estado, la iglesia y la sociedad novohispana. Por tltimo, Elaine
Godoy brinda algunas reflexiones en torno a las distintas relaciones juridicas
entre la teologia moral y la justicia penal implementadas en la Real Audiencia
en Lima durante el siglo XVIII.

Les recordamos que la convocatoria para el envio de articulos, resefas
y comentarios jurisprudenciales esta abierta y es permanente. Para mas infor-
macion, consulte nuestro sitio web: https://revistas.juridicas.unam.mx/index.
php/historia-derecho/

Luis René GUERRERO GALVAN

Director
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El federalismo mexicano.
., Una imitacion extralégica del federalismo norteamericano?

Mexican federalism. An extra-logical imitation of American federalism?
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RESUMEN: A través de un ejercicio metodologico historico-juridico en el trabajo se analiza las
razones por las cuales el federalismo mexicano resultd ser una imitacion extralogica del fede-
ralismo norteamericano, a partir de tres variables: primero, la ratio legis que llevo a los cons-
tituyentes norteamericano y mexicano a adoptar el sistema federal; segundo, la cultura politica
federal que solo se puede concebir en pais con una larga trayectoria de autorregulacion y auto-
gobierno, por lo que no puede provenir de las diputaciones provinciales y, tercero, el sistema de
distribucion de competencias residuales que adoptd tacitamente el Constituyente mexicano de
1824, en un pais que no tenia caracteristicas para retener ni delegar facultades.

Palabras clave: federalismo, descentralizacion, autorregulacion, autogobierno, diputaciones
provinciales.

ABSTRACT: Through a historical-legal methodological exercise, the paper analyzes the reasons
why Mexican federalism turned out to be an extra-logical imitation of American federalism,
based on three variables: first, the ratio legis that led the American and Mexican constituents
to adopt the federal system; second, the federal political culture that can only be conceived in a
country with a long history of self-regulation and self-government, so it could not come from the
provincial deputations and, third, the system of distribution of residual powers tacitly adopted
by the Mexican constituent of 1824, in a country that had no characteristics to retain or delegate
powers.

Keywords: federalism, decentralization, self-regulation, self-government, provincial depu-
tations.

SUMARIO: L. Introduccion. 11. El sistema de distribucion de competencias en

los Estados Unidos de Norteamérica. 111. El origen del sistema de distribucion

de competencias en México. IV. El sistema de distribucion de competencias del

federalismo mexicano no tiene nada que ver con la Constitucion de Cadiz. A
manera de conclusion. V. Bibliografia.
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I. INTRODUCCION

Como bien se sabe, existe un viejo debate respecto a la influencia que recibio
el federalismo mexicano, quienes, por un lado, ven una clara influencia del fe-
deralismo norteamericano y, quienes, por otro lado, afirman que el génesis
del federalismo se encuentra en las diputaciones provinciales de la Constitu-
cion de Cadiz de 1812.

Algunos autores de la época como Servando Teresa de Mier, Lorenzo
de Zavala, Lucas Alaman o José Maria Luis Mora, asi como autores extran-
jeros como Henry George Ward, Alex de Tocqueville o, mas recientemente,
John Lloyd Mecham, Kenneth Clinton Wheare o Daniel Elazar, difundieron
la idea de que el federalismo mexicano no contaba con un sustento historico
que lo vivificara, sino que habia sido una imitacion extralogica del federalismo
norteamericano.

Dicha tesis fue rebatida por Nettie Lee Benson en su obra La diputacion
provincial y el federalismo mexicano, al afirmar que México si contaba con un
sustento historico para la adopcion del federalismo, por lo que no habia sido
una copia del federalismo norteamericano.! Para la historiadora norteamericana,
la existencia de pequefios reinos o provincias es argumento suficiente para pen-
sar en un sistema federal propio y que la descentralizacion no habia sido un pro-
ceso ocurrido bruscamente con la aprobacion de la Constitucion de 1824, sino
gradualmente a lo largo del tiempo, acelerandose con la creacion de las diputa-
ciones provinciales en la Constitucion espafiola de 1812, en donde, se declara-
ron las provincias como politicamente independientes entre ellas.

La hipotesis de Benson ha permeado en los estudios historiograficos y de
derecho constitucional, en donde se asegura que el federalismo mexicano
no solo no es una copia del norteamericano, sino que niegan cualquier influen-
cia, ya que su base ideoldgica emana de la Constitucion de Cadiz.

No obstante, estos estudios no han prestado mayor atencion a la ratio legis
que nos permita entender la intencionalidad del constituyente norteamericano
y mexicano respecto a la pretension federalista. Por ejemplo ;por qué el cons-
tituyente norteamericano no declard expresamente en el texto constitucional
la soberania de los estados y, por el contrario, por qué el constituyente mexi-
cano no solo prescribi6 su soberania, sino también que serian independientes
y libres?

En su caso ;cuales fueron las repercusiones respecto a la evolucion y de-
sarrollo del federalismo en un pais con una larga experiencia de autogobierno
y cuales en otro pais en donde practicamente no la hubo?

1 Benson, Nettie Lee, La diputacion provincial y el federalismo mexicano, México, Colegio
de México-Universidad Nacional Autonoma de México, 1994.
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Pero, ademas, se ha minimizado la influencia del sistema distribucion
de competencias residuales del federalismo norteamericano que, sin sefialarse
expresamente en el texto constitucional de 1824, fue el mismo que se adopto,
en un pais que no tenia caracteristicas para retener ni delegar facultades.

A partir de un andlisis metodoldgico historico-juridico, el presente trabajo
tiene como objetivo indagar, por un lado, si el federalismo mexicano resulto
ser una imitacion extraldgica del federalismo norteamericano y, por otro lado,
si su antecedente se encuentra en las diputaciones provinciales de la Constitu-
cion de Cadiz.

La linea teorica argumentativa se sustenta en que el federalismo es mas
que un simple sistema de descentralizacién territorial de competencias, sino
que, como lo ha sostenido la doctrina internacional, tiene que ver con una cul-
tura politica federal de autogobierno, que le da sentido al régimen de facultades
retenidas, delegadas y residuales. El planteamiento del problema parte de cues-
tionar si las diputaciones provinciales de la Constitucién de Cadiz de 1812
crearon esa cultura politica de autorregulacion y autogobierno suficiente para
pensar en un federalismo propio.

En tanto que la hipoétesis principal es que México intentd adoptar el mis-
mo sistema de distribucion de competencias de los Estados Unidos sin esta-
blecer expresamente la clausula residual en el texto constitucional, en un pais
que por su evolucion y desarrollo historico no tenia las caracteristicas para
retener ni delegar facultades, porque sencillamente las distintas regiones de la
Nueva Espafia nunca las tuvieron; se retiene y se delega algo que se tiene po-
testad para ejercer.

Y como hipotesis derivada, que ante el argumento de que el federalismo
mexicano deviene de la existencia de pequefios reinos o provincias y la divi-
sion territorial en diputaciones provinciales, ello no las hizo autogobernables,
por lo que se puede hablar si de descentralizacidon, pero no necesariamente
de federalismo.

I1. EL SISTEMA DE DISTRIBUCION DE COMPETENCIAS
EN LOS ESTADOS UNIDOS DE NORTEAMERICA

1. La importancia de la autorregulacion y autogobierno de
las trece colonias en la formacion del federalismo

El sistema de distribucion de competencias del federalismo norteamericano
esta determinado por las facultades retenidas, delegadas, enumeradas y resi-
duales. Las facultades retenidas son aquellas que las colonias ejercian con an-
terioridad al pacto y decidieron conservar. Las facultades delegadas refieren
Revista Mexicana de Historia del Derecho, vol. 34, nam. 45, 2024, pp. 3-29
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a todas aquellas que estuvieron de acuerdo en ceder al gobierno nacional para
la realizacion de los fines del pacto.

Las facultades enumeradas son aquellas que el constituyente acordo
que deberia conocer el gobierno nacional y enlistarse de manera taxativa en el
texto constitucional. Finalmente, las facultades residuales son todas aquellas
que no estan expresamente sefialadas como competencia del gobierno nacio-
nal y que, por exclusion, entran en la esfera de competencia de los gobiernos
locales.

Dicho sistema de distribucion de competencias encuentra su origen en los
Articulos de la Confederacion y Union Perpetua y en la Constitucion de los
Estados Unidos. En el articulo II de la Confederacion se dispuso que: «Cada
Estado retiene su soberania, libertad e independencia, asi como toda potestad,
jurisdiccion y derecho que esta Confederacion no delegue expresamente en los
Estados Unidos reunidos en Congreso».

En tanto que en la seccion 8* del articulo II de la Constitucidon se enume-
raron las facultades del gobierno nacional y en la décima enmienda aprobada
el 15 de diciembre de 1791 se establecid que: «Los poderes que la Constitucion
no delega a los Estados Unidos ni prohibe a los Estados, quedan reservados
a los Estados respectivamente o al puebloy.

Para entender el sistema de reparto competencial del federalismo nortea-
mericano, es indispensable tener presente la formacion y evolucion de las tre-
ce colonias, particularmente en lo relativo al nacimiento de una nueva cultura
politica y juridica de los colonos que aliment6 la autorregulacion y el autogo-
bierno. Estados Unidos, de acuerdo con Michael Burgess, se construyd sobre
la base de la soberania del pueblo, pero desde abajo y en espiral hacia arriba,
desde el individuo en las comunidades locales y municipales para construir
el gobierno federal.2

La doctrina constitucional norteamericana tiene muy claro el origen de su
sistema federal de reparto competencial basado en cosoberanias que, como afir-
ma Michael Burgess, solo se puede entender a través de su experiencia politica
de una préctica real del autogobierno colonial local de muchos afios, que ayudo
a moldear una cultura politica federal distinta.’

Para Robert Friedlander, la autorregulacion de las colonias inglesas ali-
mentd sentimientos de identidad y pertenencia que sembrarian las semillas
de la autonomia y soberania.* En tanto que para Daniel Elazar, los sistemas

2 Burguess, Michael, Comparative Federalism: Theory and Practice, Londres, Routledge,
2006, p. 11.

3 Ibidem, pp. 53 y 54.

+ Friedlander, Robert, “Autonomy and the Thirteen Colonies: Was the American Revolution
Really Necessary”, Duquesne Law Review, 1980, vol. 18, nim. 3, pp. 507-520.
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federales exitosos parecen requerir una base cultural apropiada, que entrelaza
el autogobierno y gobierno compartido.’ Incluso Tocqueville advertia que el
federalismo tenia sentido en un pueblo habituado desde largo tiempo a dirigir
por si mismo sus negocios.’

Cuando Montesquieu describe el sistema federal hablaba de una sociedad
constituida por otras sociedades, lo que sugiere es que se trata de pueblos so-
beranos autogobernables, en igualdad de condiciones para celebrar una alianza
de paz y gobernabilidad y en donde cada uno de ellos seguia siendo soberano
en los asuntos internos.’

A pesar de ciertos rasgos de identidad que compartian los habitantes de las
colonias inglesas, como el origen europeo, el idioma, una base religiosa ju-
dio-cristiana-protestante, asi como un sistema institucional politico-juridi-
co heredado del constitucional inglés se desarrollaron nucleos poblacionales
con grandes diferencias entre ellos, con identidades propias que iban mas alla
de simples cuestiones culturales.?

Ello fue posible gracias a que la corona inglesa permitié que cada colonia
pudiese crear su propio sistema de gobierno y promulgase sus propias leyes,
en tanto no contradijeran los estatutos y decretos de la monarquia.

Cada colonia mantenia una relacion directa e independiente con el go-
bierno de Inglaterra, lo que impidi6 que existiese una dependencia o sumision
con alguna colonia en particular que se asumiera como capital o virreinato,
como sucedio en las posesiones espafiolas. Incluso hubo colonias que se mane-
jaron como propiedad privada. Nueva York fue un territorio feudal propiedad
del duque de York; Maryland fue propiedad de los Calvert, condes de Baltimo-
re; Pennsylvania era propiedad de la familia Penn.

Algunas colonias dependian directamente del rey, mientras que otras,
como las dos Carolinas, habian sido creadas por compaiiias privadas y dirigi-
das por una junta de directores. De acuerdo con Stanley L. Engerman, las colo-
nias eran una mezcla de nacién colonizada y regiones independientes con sus
propios lideres y legislaturas, elegian a sus propios 6rganos de representacion
y al responsable del poder ejecutivo, asi como a sus jueces.?

5 Judah Elazar, Daniel, Exploring Federalism, Tuscaloosa, University of Alabama Press,
1987, p. 5.

6 Tocqueville, Alexis de, La democracia en América, México, FCE, 2008, p. 159.

7 Montesquieu, Del espiritu de las leyes, Barcelona, Espaia, Altaya, 1993, p. 99.

8 Cueva Fernandez, Ricardo, “;Qué federalismo? La Republica estadounidense originaria
y las tribulaciones de Publius”, Menores y derecho, Seccion Abierta, Granada, Espafia, vol. 49,
pp- 281-309.

9 Engerman, Stanley Lewis, “Institutions of a New Nation: From Thirteen Colonies to the
United States”, en Ronald Harry Coase Conference. The College of Arts and Sciences, Nueva
York, The University at Buffalo, 2015, p. 6.
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Ello alent6 la formacién de una cultura politica y juridica netamente ame-
ricana. Las colonias crearon un sistema juridico-politico y econdémico indepen-
diente entre ellas y con cierta flexibilidad en su relacion con Inglaterra. Aunque
estuvieron sometidas a un riguroso control comercial por parte de la corona in-
glesa, a través de leyes promulgadas desde la metropoli que regulaban aspectos
esenciales como los impuestos, la navegacion o la exportacion e importacion
de mercancias, las colonias siempre gozaron de un cierto grado de autodeter-
minacioén respecto a sus asuntos internos (domestic affairs), que les permitia,
por ejemplo, promulgar sus propios estatutos gubernamentales para la forma-
cion de los poderes y asambleas electivas, requisitos de sufragio y de cargos pu-
blicos, asi como reglas para el control presupuestal o derechos de propiedad.!?

La autorregulacion fue un proceso fundamental para lograr el autogobier-
no de las trece colonias. Las primeras regulaciones de los padres fundadores
de las colonias, si bien implicaba la perdida gradual de los derechos consuetu-
dinarios ingleses, abri6 la puerta a la autodeterminacion que culminaria con la
declaracién de independencia. Robert A. Friedlander resalta el efecto que tuvo
el que la corona britanica permitiera que una legislatura local coexistiera con el
parlamento inglés, cuando se suponia que era la institucion que representaba
a todos los ciudadanos ingleses.!!

De particular importancia fueron algunos documentos que Donald Lutz
los concibe como protoconstitutions, que inconscientemente dieron forma al fe-
deralismo norteamericano, no tanto como derivacion tedrica sino como ema-
nacion de la experiencia de autodeterminacion de las colonias, pero que aun
no tenia nombre para describirlo.!? Entre estos documentos destacan The Fun-
damental Orders of Connecticut de 1639, considerada por algunos como la pri-
mera Constitucion escrita en América, que creé un autogobierno popular,!?
asi como The Massachusetts Body of Liberties de 1641, en donde se reconocen
ciertos derechos y libertades que iban mas alla de los derechos consagrados
en la Carta Magna de 1215 y the Petition of Rights de 1628.

Con el paso del tiempo, nos dice Friedlander, se hizo cada vez mas di-
ficil distinguir entre autorregulacion y autogobierno.!* El derecho de regular
su propio sistema de gobierno abri6 la posibilidad de autogobernarse, bajo unos
principios y derechos muy diferentes a como los entendian los ingleses. Los de-

10 Idem.

11 Friedlander, Robert, op. cit., p. 511.

12 Lutz, Donald, “The Articles of Confederation as the Background to the Federal Republic”,
Publius: The Journal of Federalism, vol. 20, nim. 1, invierno de 1990, pp. 55-70.

13 Beaumont, Elizabeth, “The Slow Evolution of the «Constitution State»”, en Connor,
George y Hammons, Christopher (eds.), The Constitutionalism of American States, Columbia,
Estados Unidos, University of Missouri Press, 2008, pp. 3-23.

14 Friedlander, Robert, op. cit., p. 512.
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rechos de los hombres libres se concebian de una manera diferente a como
el parlamento inglés los tenia en mente.

El reconocimiento de libertades para el ciudadano americano llevaba
implicita la libertad de comercio, situaciéon que no era compartida del otro
lado del Atlantico. La forma de interpretar y aplicar el derecho colonial co-
menzd a ser muy distinto del derecho inglés, dando nacimiento al common
law americano. En la terminologia juridica se comenzo a utilizar cada vez mas
el acento colonial, que derivo en la divergencia entre la teoria juridica inglesa
y el derecho practico norteamericano. Para los problemas legales de las colo-
nias, los precedentes del derecho inglés o no existian o sencillamente no eran
aplicables.

La permisividad de la corona britanica para que las colonias tuviesen
un margen muy importante de autorregulacioén alimentd sentimientos de iden-
tidad y pertenencia que los alejarian cada vez mas de la calidad de ciudadanos
ingleses. Ya no solo era que los ingleses los considerasen como ciudadanos
de segunda clase, sino que los americanos comenzaron a marcar sus diferen-
cias con leyes creadas por los americanos para los americanos, que sembraron
las semillas de la autonomia y soberania no solo frente a la madre patria, sino
también respecto a las otras colonias y, posteriormente, ante el nuevo gobierno
federal.!s

La emancipacion de las trece colonias no significo el rompimiento de su
vida institucional y legal, sino que implicd una adaptacion a las nuevas reglas
de juego, que rompieron con las teorias absolutistas reminiscentes de la escuela
escolastica medieval, que proclamaban tanto el derecho divino del rey a gober-
nar, como la unidad del Estado. Si bien en Inglaterra ya se habian establecido
limites al poder del monarca, colocando al parlamento y al common law por
encima del rey, lo cual se vio materializado en los célebres Case of prohibitions
de 1607 y Case of Proclamation de 1610, los constituyentes norteamericanos
lo llevaron a un nivel superior al proclamar la soberania popular y la republica:
«jBajo qué sutilezas y absurdos se ha impuesto a la credulidad de los hombres
la teoria del derecho divino!».!6

Las nuevas reglas partian no solo del reconocimiento de la soberania popu-
lar, sino de una doble soberania dentro del mismo Estado.

El principio de la cosoberania o doble soberania es una de las aportaciones
mas importantes del constitucionalismo norteamericano al mundo de la cien-
cia politica y del derecho. Es una ficcion juridica-politica creada como féormula
intermedia entre una alianza de paz de la confederacion y del Estado-nacion,
para solucionar los problemas de unidad de dos o més estados con grandes di-

15 [bidem, p. 511.
16 Painr, Thomas, Los derechos del hombre, 3a. ed., México, FCE, 2017, p. 37.
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ferencias. El constituyente llevo al terreno practico las ideas de Montesquieu,
que invocaban las antiguas confederaciones de los estados griegos y el sistema
de autonomias de los pueblos conquistados por los romanos.

La autorregulacion y el autogobierno de las colonias derivaron en que
se concibiesen como entidades soberanas, a las que se les permitiria seguir go-
bernandose bajo sus propias leyes y la misma estructura politico-institucional
que ellos mismos habian disefiado, y que cada uno de los estados retuvieron
en defensa de una identidad colectiva etnocultural que fueron construyendo a lo
largo de muchos afios. Esa identidad estaba lejos de ser expresion de unidad
de valores, intenciones y fines, ya que estaba salpicada por una gran diversi-
dad de intereses, actores y formas de accion multipolar tanto de oportunida-
des como de restricciones. El principal reto era lograr la unidad necesaria para
construir una nacién dentro de la diversidad: E pluribus unum.?

2. Por qué el constituyente norteamericano ideo en un sistema
basado en de facultades retenidas, delegadas y residuales

Como se sabe, el sistema federal como hoy lo conocemos tiene lugar y fecha
concreta de nacimiento: la promulgacion de la Constitucion de los Estados
Unidos en 1787, pero comprende un largo proceso de formacidon que de otra
manera no se entenderia. Ademas, surgioé con un sentido muy claro: la union
de las trece colonias para la defensa de ataques externos e internos, asi como
la prosperidad econdémica de toda la nacién, sin que ello no implicara soca-
var el desarrollo econdmico y la identidad institucional que habian construido
las colonias.!8

Se ha atribuido la implementacidn del sistema federal de los Estados Uni-
dos a los padres fundadores, particularmente a Alexander Hamilton, James
Madison y John Jay, quienes plasmaron en los famosos Federalist papers,
las ventajas de abandonar la alianza de la confederacion y unirse por medio
de una federacion. Sin embargo, se ha dejado a un lado la valiosa contribucion
de los llamados antifederalistas: «unsung defenders of a federalism»,'® quie-
nes hasta 1787 eran considerados los verdaderos federalistas que defendieron
las competencias originales de las trece colonias, logrando el establecimiento

17 Grant, James Alan Clifford, “El sistema federal de los Estados Unidos de Norteamérica”,
en Los sistemas federales del continente americano, México, Universidad Nacional Autonoma
de México-FCE, 1972, pp. 381-462.

18 Hamilton, Alexander et al., El federalista, México, FCE, 1994.

19 Burguess, Michael, op. cit., p. 60.
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de un sistema basado en la doble soberania y el equilibrio de poderes de ma-
nera vertical.20

La union de las trece colonias por medio de un modelo que implicase
la existencia de un gobierno central no contaba con el apoyo de la mayoria
de la poblacion, que veia con escepticismo y desconfianza las atribuciones
que le fueron concedidas al gobierno federal. Los opositores al proyecto cons-
titucional temian que la federacion subsumiese a las colonias y las convirtiera
en simples departamentos administrativos, haciéndolas volver al pasado abso-
lutista de la corona de la Gran Bretafia.2! Como lo hace ver Michael Burgess,
no habian liberado una guerra y expulsado a los britanicos de América del Nor-
te para ser reemplazados con un nuevo despotismo.2

El primer reto que tuvieron que enfrentar los defensores del federalismo
fue convencer a los antifederalistas, sobre la insuficiencia que representaba
la confederacién para la union y proteccion de las trece colonias. Los consti-
tuyentes norteamericanos conocian bien las ideas del Barén de Montesquieu
sobre la finalidad del federalismo, quien, en su célebre obra Del espiritu de las
leyes, afirmaba que la forma en que las republicas podian procurar su seguridad
era por medio de un convenio entre varias sociedades para conformar un Es-
tado mayor.2?

La confederacion se habia concebido como una liga de amistad para la de-
fensa y proteccion mutua, particularmente en contra de los peligros que repre-
sentaban las potencias externas. No habia un gobierno central y cada estado
debia ser libre, soberano e independiente. Sin embargo, para los federalistas
la alianza ya no garantizaba la seguridad y unién de las colonias, no solo de las
amenazas externas, sino también internas (domestic riots). «Esperar que pueda
continuar la armonia entre varias entidades soberanas vecinas, independientes
e inconexas, seria volver la espalda al curso uniforme de los acontecimientos
humanos, desafiando la experiencia acumulada a través de los siglosy».2*

Las disputas entre federalistas y antifederalistas, por un lado, los partida-
rios de un gobierno federal fuerte y, por el otro lado, los defensores de la sobe-
rania de los estados, fue determinante para que la Unidn ya no solo se pensara
como una alianza de paz y defensa frente a las amenazas externas, sino también

20 Cornell, Saul, The Other Founders: Anti-Federalism and the Dissenting Tradition in Ame-
rica, 1788-1828, Chapel Hill, Estados Unidos, University of North Carolina Press, 1999.

21 Amar, Akhil Reed, “Anti-Federalists, The Federalist Papers, and the Big Argument for
Union”, Massachusetts, Estados Unidos, Harvard Journal of Law & Public Policy, 1993, vol.
16, nim. 1, p. 111.

22 Burguess, Michael, op. cit., p. 60.

23 Montesquieu, op. cit., p. 99.

2+ Hamilton, Alexander et al., op. cit., p. 19.
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contra las ambiciones e intereses internos. Hamilton dedica varios escritos a los
peligros internos y las hostilidades entre los estados:

He dedicado los tres tltimos numeros de este periddico a enumerar los peligros
a que nos expondriamos, en el supuesto de encontrarnos desunidos, las intrigas
y la hostilidad de las naciones extrajeras. Ahora describiré peligros de un género
diferente, y tal vez mas alarmantes: los que surgirian sin duda alguna de las dife-
rencias entre los Estados mismos y de los bandos y tumultos domésticos.2>

Superado el debate sobre la finalidad de la federacion, el siguiente reto
era definir los limites competenciales entre el gobierno federal y los estados.
La labor de los constituyentes norteamericanos no iba a ser sencilla. Habia
que encontrar la formula que permitiera, por un lado, conciliar la necesidad
de contar con un gobierno central que asumiera los poderes suficientes para
lograr los fines de la Unidn, sin invadir la soberania de los estados y, por otro
lado, evitar los peligros que representaba la existencia de estados con demasia-
da autonomia, que abriese las puertas a los intereses locales haciéndolos débi-
les frente a los paises extranjeros que alentara riesgos secesionistas.

Se concibio la idea de una doble soberania para convencer a los antifedera-
lists de que con la nueva férmula de distribucidon de competencias no perderian
su soberania. Madison hizo un analisis pormenorizado de las implicaciones
de una doble soberania, en donde precisaba que en un sistema federal las au-
toridades forman porciones que son distintas ¢ independientes de la soberania
nacional, pero que no estan sujetas a la autoridad federal, la cual est4 subordi-
nada a ellas.

Refuta las criticas de quienes alegaban que el gobierno propuesto se pudie-
se calificar como centralista, debido a que la jurisdiccion del gobierno nacio-
nal se extiende tinicamente a ciertos objetivos enumerados y deja a los estados
una soberania residual que es inviolable.26

Si bien tanto los federalistas como los antifederalistas eran partida-
rios de implementar un sistema de pesos y contrapesos para limitar el poder,
no coincidian en las formas. Para el antifederalista John Lansing, conocido
en los antifederalist papers con el seudonimo de Sidney, la formula debia con-
sistir en encontrar un gobierno que combinase las ventajas de las monarquias,
aristocracias y democracias, y ademas excluyera los peligros e inconvenientes
que le son propios, es decir, abogaba por una republica mixta de gobierno: «La
dificultad entonces consiste en conocer cuales son las proporciones de los in-
gredientes que deben tomarse de cada uno o, en las palabras de Montesquieu,

% [bidem, pp. 18 y 19.
% Jbidem, pp. 158-163.
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‘combinar los diversos poderes para regular, atemperar y permitir que marchen
de modo que uno se balance contra el otro’».%”

A los antifederalistas les inquietaba el que no se hubiesen establecido
los contrapesos necesarios para evitar caer en lo que tanto les habia costado
desprenderse. “No taxation without representation”, se convirtid en el eslogan
de las antifederalistas.? Fueron muy criticos, por ejemplo, respecto a que no se
sefalara expresamente en la Constitucion el principio de la divisién de poderes.
Veian con gran desconfianza las atribuciones del poder ejecutivo, al que equi-
paraban con el rey de la Gran Bretaa, «haciéndolo pasar no como un embrion,
sino como el hijo plenamente desarrollado de tan detestado antecesor».?

En palabras de George Clinton, otro antifederalista que escribid con el seu-
dénimo de Cato: «La imprecision del sistema politico hara que nuestra poste-
ridad se vea amenazada por la concentracion de poder que, conectada con la
ambicion, el lujo de los gobernantes y la adulacion, producira un Cesar, un Ca-
ligula, un Ner6on en América, porque las mismas causas se dieron en el Imperio
Romano».3

Preocupaba particularmente la clausula de poderes implicitos (implied
powers), prevista en el articulo 1o. (seccion octava, fraccion 18) de la Cons-
titucion: El Congreso tiene facultades: «Para expedir todas las leyes que sean
necesarias y convenientes para llevar a efecto los poderes anteriores y todos
los demas que esta Constitucion confiere al gobierno de los Estados Unidos
o cualquiera de sus departamentos o funcionarios», que, junto con la decla-
racion de supremacia de la Constitucion, de las leyes federales y los tratados
internaciones sobre las constituciones de los estados, representaba un riesgo
de expansion de poderes del gobierno federal. Asi lo expuso Robert Yeats, otro
antifederalista conocido con el seudénimo de Brutus:

Como esta disefiado, este gobierno posee poderes incontrolables: [...] Un poder
[legislativo] que puede hacer todas las leyes que sean necesarias y adecuadas
para ejecutar los poderes que la Constitucion le otorga al gobierno de los Estados
Unidos sera un poder omnicomprensivo que, de hecho, abolira las legislaturas.s!

La formula que finalmente permitié conciliar los diferentes intereses lo-
cales con las necesidades de la Union fue la llamada clausula residual que los

27 Benegas Lynch, Alberto, “Los papeles antifederalistas”, Libertas, afio VI, nim. 10, mayo
de 1989, p. 255.

28 Amar, Akhil Reed, op. cit., pp. 111, 112y 115.

29 Hamilton, Alexander et al., op. cit., p. 285.

30 Benegas Lynch, Alberto, op. cit., p. 245.

st [bidem, pp. 237 y 239.
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antifederalistas pudieron revivir de los articulos de la Confederacion: «Art. II.
Cada Estado retiene su soberania, libertad e independencia, asi como toda po-
testad, jurisdiccion y derecho que esta Confederacion no delegue expresamente
en los Estados Unidos reunidos en Congreso». Dicha disposicion fue incorpo-
rada al texto constitucional como una enmienda en 1791: «Los poderes que la
Constitucion no delega a los Estados Unidos ni prohibe a los Estados, quedan
reservados a los Estados respectivamente o al puebloy.

Con una enumeracion taxativa de las atribuciones del gobierno federal jun-
to con la clausula residual, los estados podian blindarse de las tentaciones de un
gobierno que quisiese ir mas alla de las atribuciones que expresamente se le
habian conferido y, con ello, amenazar con vulnerar su soberania. Iba a ser un
recordatorio permanente de que primero fueron los estados y, después, el go-
bierno federal; y que solo le habian cedido aquellas atribuciones necesarias
para lograr los fines de la Unidn, en tanto que los estados se reservarian o con-
servarian las demas atribuciones para ellos.

Tanto la doctrine of Enumerated Powers como residual power son doctri-
nas consideradas como esenciales dentro del sistema federal norteamericano.
Por un lado, la union de estados autébnomos y soberanos que ostentan el poder
originario y aceptan derivar o delegar ciertas competencias al poder central para
la consecucion de ciertos fines en comun y, por otro lado, un sistema constitu-
cional de reparto de competencias vertical entendido como balance of powers,
en donde se limita la accion del gobierno federal con facultades taxativas.s?

Sin embargo, los principios de poderes enumerados y residuales pronto
se confrontaron jurisprudencialmente con una interpretacion amplia de la doc-
trina de los poderes implicitos, bajo la premisa de que el gobierno posee to-
das aquellas facultades derivadas o implicitas que sean necesarias y adecuadas
para cumplir con aquellas que expresamente le confirié la Constitucion, reco-
gida en la famosa sentencia McCulloch vs. Maryland, de 1819: «Un Gobierno
al que se le confian poderes tan amplios, de cuya debida ejecucion depende
la vitalidad y la prosperidad de la Nacion, también se le deben confiar amplios
medios para su ejecuciony».’

La enérgica oposicion de los antifederalistas fue determinante para cons-
truir el sistema de reparto de competencias que caracterizoé al federalismo dual
de equilibrio de poderes de los Estados Unidos; no obstante, esta formula se ha
visto alterada de forma importante en distintos momentos de su historia, que ha

32 Corwin, Edward Samuel, “The Constitution of the United States of America: Analysis and
Interpretation Annotations of Cases Decided by the Supreme Court of the United States to June
30, 1952, American Political Science Review, 1954, vol. 48, nim. 3, pp. 864-865.

33 Schwartz, David S., The Spirit of the Constitution: John Marshall and the 200-Year Odys-
sey of McCulloch V. Maryland, Nueva York, Oxford University Press, 2019, p. 50.
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flexibilizado el sistema de distribucién de competencias balanceandose entre
los poderes enumerados e implicitos y las facultades retenidas, delegadas y re-
siduales, que recuerdan constantemente las raices del federalismo.3*

Para Stanley Engerman, uno de los legados coloniales mas importantes
fue, precisamente, la mezcla entre un poder centralizador y la descentraliza-
cion, que permitid la flexibilidad en la toma de decisiones de acuerdo con el
contexto histérico, lo que condujo al éxito econdomico y politico de la nueva
nacion. El federalismo, asi concebido, asevera Engerman, implic6 la capaci-
dad de tener diferencias entre los estados que, en algunos casos, fueron ttiles
para la mayoria de los estados, aunque, por otro lado, permitié también que se
aceptasen algunas politicas internas en las que no se estaba de acuerdo, como
la continuacién de la esclavitud en algunas partes de la Union.3s

I11. EL ORIGEN DEL SISTEMA DE DISTRIBUCION
DE COMPETENCIAS EN MEXICO

1. Estado de la cuestion

Mucho se ha debatido sobre la influencia del federalismo que adoptd la Cons-
titucion de 1824. Por un lado, estan los partidarios de que la influencia deviene
del federalismo norteamericano, en tanto que, para otros, su génesis se debe
encontrar en las diputaciones provinciales de la Constitucion gaditana de 1812.

En primer término, es necesario precisar de qué se estd hablando, porque
en el debate se suele confundir la influencia que recibio la Constitucion de 1824
con la influencia del federalismo. Existe un consenso en la doctrina consti-
tucional respecto a que la principal influencia proviene del texto gaditano,3
pero también, y en gran medida, del norteamericano y, de manera indirec-
ta, del constitucionalismo francés e inglés.’” Incluso, hay testimonios de que

3 Andreu Castelld, Josep Maria, “Tribunal Supremo y cambios en el federalismo de Estados
Unidos”, Teoria y realidad constitucional, 2009, nim. 24, pp. 491-510.

% Engerman, Stanley Lewis, op. cit., pp. 16 y 17.

36 Cfi: Memoria del seminario: Conmemoracion del bicentenario de la Constitucion de Ca-
diz. Las ideas constitucionales de América, Barcel6 Rojas, Daniel y Serna de la Garza, José Ma.
(coords.), México, Universidad Nacional Autdbnoma de México, 2013.

37 Torre Villar, Ernesto de la, “El decreto constitucional de Apatzingan y sus fuentes legales.
Estudio comparativo”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nueva serie, afio X, nums. 28
y 29, enero-agosto de 1977; Ferrer Muiioz, Manuel y Luna Carrasco, Juan Roberto, Presencia de
doctrinas constitucionales extranjeras en el primer liberalismo mexicano, México, Universidad
Nacional Autébnoma de México, 1996. También Eissa-Barroso, Francisco A., “Mirando hacia Fi-
ladelfia desde Andhuac: La Constitucion estadounidense en el Congreso Constituyente Mexicano
de 1823-1824”, Politica y gobierno, 2010, vol. 17, num. 1, pp. 97-125.
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la Constitucion de Cucuta fue un referente. Por lo que, en efecto, no se puede
afirmar que la Constitucion de 1824 sea una copia servil de la norteamericana.’

En donde no existe acuerdo es respecto a la influencia del federalismo.
Gran parte de la doctrina ha defendido la hipétesis de Nettie Lee Benson, en el
sentido de que las diputaciones provinciales dieron forma al sistema federal,
al preverse en la Constitucion de Cadiz de 1812 que cada provincia fuera po-
liticamente independiente. La historiadora norteamericana en su obra La di-
putacion provincial y el federalismo mexicano, sugiere que la existencia
de pequefios reinos o provincias es argumento suficiente para pensar en un sis-
tema federal propio. Sostiene que la descentralizacion no habia ocurrido brus-
camente con la adopcién del sistema federal, sino que fue un proceso gradual
a lo largo del tiempo, que precipito la creacion de las diputaciones provinciales
en la Constitucion espafiola de 1812.39

Este argumento ha servido para que una gran parte de la historiografia
y del constitucionalismo mexicano rechace las afirmaciones de algunos autores
extranjeros como Henry George Ward,* Tocqueville,*! John Lloyd Mecham,*?
o Kenneth Clinton Wheare,* respecto a que el federalismo mexicano no tenia
un sustento historico que lo vivificase, sino que habia sido una imitacién extra-
logica del federalismo norteamericano. Incluso, la doctrina internacional sigue
sosteniendo que México no contaba con el sustento histdrico necesario para
la adopcion del federalismo. Para Daniel Elazar, el federalismo latinoamerica-
no sigue siendo la manifestacion primaria de un federalismo feudalista con je-
fes y caudillos que remplazaron a los condes y duques.*

Alicia Tecuanhuey llevo a cabo un excelente trabajo de recopilacion doctri-
nal, en donde reflexiona sobre las distintas interpretaciones de la historiografia
en torno al establecimiento del federalismo. Identifica y resalta las divergencias
y distintas corrientes constitucionalistas, historicas o politico-institucionales.
Se enfoca a los analisis de causalidad que la doctrina ha argiiido sobre el fraca-
so de federalismo, a partir del papel que jugaron las regiones o las contradic-
ciones ente liberalismo y centralismo.®

38 Barragan Barragan, José, “La Primera Corte Suprema”, La Suprema Corte de Justicia, su
transito y su destino, México, SCJN, 1986, pp. 19-35.

39 Benson, Nettie Lee, op. cit.

0 Ward, Henry George, México en 1827, México, FCE, 1981.

# Tocqueville, Alexis de, op. cit.

42 Mecham, John Lloyd, ”The Origins of Federalism in Mexico”, The Hispanic American
Historical Review, vol. 18, num. 2, mayo de 1938, pp. 164-182.

4 Wheare, Kenneth Clinton, Federal Government, Nueva York y Londres, Oxford Univer-
sity Press, 1947.

# Judah Elazar, Daniel, op. cit., pp. 192y 195.

4 Tecuanhuey Sandoval, Alicia, “En los Origenes del Federalismo Mexicano. Problemas
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Sin embargo, no analiza la intencionalidad normativa del constituyente
que nos permita dilucidar las pretensiones federalistas. Por ejemplo ;fue 1a mis-
ma razon por la cual el constituyente norteamericano implementd un sistema
de cosoberanias que la del constituyente mexicano? o ;por qué el constituyente
norteamericano decidié no establecer expresamente en el texto constitucional
que los estados serian libres, soberanos e independientes y, por qué el constitu-
yente mexicano, por el contrario, decidid prescribir que sus partes integrantes
son estados independientes, libres y soberanos, en lo que exclusivamente to-
que a su administracion y gobierno interior? La respuesta a estas interrogantes
nos puede ayudar a entender de mejor manera, las razones por las cuales el fe-
deralismo no tuvo el mismo desarrollo que en el pais vecino.

Como bien lo expone, Alicia Tecuanhuey, la doctrina constitucional no ha
sido unanime en cuanto a la influencia que recibié el federalismo mexica-
no, asumiendo posiciones incluso discordantes. Por razones de espacio, solo
se citaran algunas de las posturas que se consideran mas representativas sobre
el origen del federalismo mexicano.

Tena Ramirez reconoce que, si bien México no habia transitado por la
misma trayectoria historica a la de Norteamérica, ello no era impedimento
para adoptar el federalismo, ya que, para €l, no era un fenomeno histérico sino
una técnica constitucional que bien podia ser importada y utilizada por paises
que no habian recorrido una trayectoria historica similar.*

De igual manera, Ignacio Burgoa es partidario de que el federalismo mexi-
cano no se habia encauzado por los senderos naturales como sucedid con el fe-
deralismo norteamericano, pero que no por ello habia sido una implementacion
artificiosa o ficticia, sino que el germen del federalismo eran las diputaciones
provinciales.+

Jorge Carpizo también apoya esta teoria, aunque, para él, la amenaza se-
gregacionista de algunos estados debe ser considerada como la base del sistema
federal. Precisa que fue una necesidad que sirvi6 para unir lo que se estaba des-
uniendo: «El régimen federal no fue una solucion de gabinete, tedrica, irreal,
sino que fue el anhelo de las provincias, por el que lucharon y triunfarony.*

José Barragan ha defendido la idea de que el federalismo mexicano co-
menzo con el Acta de Casa Mata, en donde se dio paso de manera innegable

Historiograficos Recientes”, Revista Complutense de Historia de América, 2007, vol. 33, pp.
71-91.

6 Tena Ramirez, Felipe, Derecho constitucional mexicano, 18a. ed., México, Porraa, 1994,
p. 108.

47 Burgoa Orihuela, Ignacio, Derecho constitucional mexicano, México, Porrta, 1996, pp.
467-469.

48 Carpizo, Jorge, “Sistema federal mexicano”, Los sistemas federales del continente ameri-
cano, México, Universidad Nacional Autonoma de México-FCE, 1972, p. 469.
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a las proclamas de autodeterminacion independiente y soberana de los estados,
aunque no niega la influencia de la Constitucion de Céadiz en el constituciona-
lismo mexicano.*

Otros autores se han inclinado en el sentido de que el germen del federalis-
mo se encuentra en las diputaciones provinciales de la Constitucion de Cadiz,
sin concederle ninguna o poca influencia al federalismo norteamericano. Da-
vid Pantoja Moran incluso llega a asegurar que la referencia que hiciera Ramos
Arizpe sobre la creacion de diputaciones provinciales en la Nueva Espaiia «no
dejan lugar a duda acerca de la influencia sobre el origen de la adopcion de la
forma federal de Estado en México, desechandose la idea de que hubiese sido
una copia servil de la norteamericana.>

En el mismo sentido, Jaime Enrique Ramirez llega a afirmar que «un ana-
lisis de los debates del Congreso Constituyente de 1823 indica que la Consti-
tucion estadounidense de 1787 practicamente no tuvo influencia alguna sobre
la Carta mexicanay,’' no obstante, una lectura mas detallada de los debates,
como lo hizo Francisco Eissa-Barroso, evidencia el pleno conocimiento que el
Constituyente mexicano de 1823-24 tenia sobre la Constitucion de los Estados
Unidos, quienes constantemente citaban en los debates cuando se discutia el re-
parto de competencias.?

Jestis Reyes Heroles va mas allé al sugerir que la existencia en el ambi-
to local de cabildos, audiencias, universidades, asi como sociedades mineras
o religiosas constituyeron factores de descentralizacion, que crearon habitos
de autogobierno dirigidos a sembrar los gérmenes de las futuras aspiraciones
federales.”® En el mismo sentido, Josefina Vazquez apunta que desde el virrei-
nato se venia gestando una federalizacion clandestina, consecuencia de la le-

4 Barragan Barragan, José, Introduccion al federalismo. La formacion de los poderes, Gua-
dalajara, México, Universidad de Guadalajara, 1994, p. 113.

50 Cfi: Pantoja Moran, David, “Ramos Arizpe y la gestacion del federalismo en México”, Re-
vista Mexicana de Historia del Derecho, México, Segunda Epoca, vol. XXVIII, julio-diciembre
de 2013, p. 158. Entre los autores que defienden esta postura, Chust Calero, Manuel, “Nacion
y federacion: cuestiones de doceafiismo hispano”, en Chust Calero, Manuel (ed.), Federalismo
y cuestion federal en Esparia, Castellon de la Plana, Universidad Jaime 1, 2004, niim. 14, pp.
11-44; Cruzado Campos, Carlos, “Miguel Ramos Arizpe y el federalismo mexicano”, Historia
constitucional. Federalismo y centralismo en México (1824-1847), México, Instituto Nacional
de Estudios Historicos de las Revoluciones de México. Disponible en: https:/www. Youtube.
Com/Watch?V=K0yy2xycdgi&T=1520s.

51 Cfr. Rodriguez Ordoiiez, Jaime Edmundo, “La influencia de la emancipacion de Estados
Unidos en la independencia de Hispanoamérica”, Procesos: Revista Ecuatoriana de Historia,
Ecuador, nim. 31, enero-junio de 2010, p. 38.

52 Fissa-Barroso, Francisco A., op. cit.

5 Reyes Heroles, Jesus, “Los origenes”, El Liberalismo Mexicano, México, FCE, 2008, t.
1, p. 362.
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jania con la metrdpoli, las dimensiones territoriales de los virreinatos y la falta
de comunicacion, lo que termind por alentar los intereses locales.>*

Incluso Jaime Olveda es de la opinion de que la tesis de Nettie Lee Benson
debe replantearse, ya que considera que sus raices se hunden en el siglo XVI,
con las constantes demandas de autonomia que los gobiernos y las élites de los
distintos reinos plantearon durante el periodo virreinal. Asegura que tanto Ra-
mos Arizpe como otros diputados americanos «no fueron otra cosa que voceros
y defensores de las viejas tendencias autondmicasy.>

Entre los autores que ven una clara influencia del sistema federal nortea-
mericano, se encuentran Jorge Gaxiola, quien considera que el principio de los
poderes enumerados y expresos, asi como la supremacia constitucional fue-
ron una importacioén yanqui;>® Patricia Galeana, que asegura que los federa-
listas de 1824 usaron como modelo a la Constitucion de los Estados Unidos,>’
asi como Francisco Eissa-Barroso, que en su trabajo Mirando hacia Filadelfia
desde Andhuac. La Constitucion estadounidense en el Congreso Constituyente
mexicano de 1823-1824, demuestra las numerosas referencias a la Constitucion
de los Estados Unidos.?®

2. Por qué se afirma que el federalismo mexicano es una
imitacion extralogica del federalismo norteamericano

A. El conocimiento de la Constitucion de los Estados Unidos en 1812

Es posible afirmar, sin cuestionarse, que los diputados novohispanos en Cadiz
no sabian nada sobre de los Articulos de la Confederacion y del sistema federal
de la Constitucion de los Estados Unidos, de tal forma que la tinica influencia
del federalismo hubiese sido la Constitucion gaditana. Resulta dificil de ima-
ginar si se considera que, para cuando se promulgé la Constitucion gaditana
en 1812, ya habian pasado treinta y cinco afios de la celebracion de la confede-
racion y veinticinco afios de la promulgacion de la Constitucion de los Estados
Unidos, ademas de que existen evidencias de que el gobierno norteamerica-

5 Vazquezy Vera, Josefina Zoraida, “Constitucion Federal de los Estados Unidos Mexica-
nos, 1824. Contexto Historico del Constituyente de 1824”, México y sus constituciones, México,
FCE, 2003, pp. 78-88.

5  Cfi: Olveda, Jaime, Autonomia, soberania y federalismo: Nueva Galicia y Jalisco, Jalisco,
México, El Colegio de Jalisco, 2014, p. 72.

56 Gaxiola, Francisco Jorge, Origenes del sistema presidencial: Génesis del Acta Constitu-
tiva de 1824, Imprenta Universitaria, 1952, p. 22.

57 (Galeana Herrera, Patricia, “El Federalismo Mexicano”, Pluralidad y Consenso, México,
2019, vol. 9, nim. 40, pp. 4-11.

8 Fissa-Barroso, Francisco A., op. cit.
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no difundio las ideas de su sistema constitucional en los paises de América,
no solo para alentar los movimientos secesionistas que se habian propagado
en todo el territorio de Hispanoamérica, sino también para que adoptaran cons-
tituciones similares.

La doctrina constitucional e historiografica no se ha detenido a analizar
con profundidad la influencia que ejercid la alianza de la confederacion y la
Constitucion de los Estados Unidos en las aspiraciones descentralizadoras
y autonomistas de los diputados novohispanos en Cadiz, porque se parte de una
premisa que no puede ser concluyente, en el sentido de que se tenia poco co-
nocimiento del sistema de gobierno norteamericano, ya que para 1823 circu-
laba en Puebla una mala traduccion impresa de la Constitucion de los Estados
Unidos.

Jorge Gaxiola se cuestiona si realmente pudieron propagarse las ideas
del constitucionalismo norteamericano, en un pueblo que no sabia leer y que
realmente eran pocos las personas ilustradas. De acuerdo con Gaxiola, la pro-
paganda de la doctrina Monroe existia desde 1810, cuando los buques llamados
bostonianos, ademas de llevar mercancia de contrabando, traian documentos
en donde se hacia alusion a los principios proclamados en la Convencion de Fi-
ladelfia, asi como de la Declaracién de Independencia y de la Constitucion
Norteamericana.

Y, aunque, aclara que dicha propaganda debi6 haber sido un tanto inutil
por la barrera del idioma, diversos documentos historicos dan cuenta del cono-
cimiento que se tenia sobre el sistema de gobierno estadounidense y de su inte-
rés para que los paises latinoamericanos siguiesen su ejemplo.*

Los planes expansionistas de los Estados Unidos incluian el desestabilizar
a la Corona espafiola para que sus posesiones en América lograsen la indepen-
dencia, por lo que difundieron por toda Hispanoamérica las desventajas de las
monarquias y ensalzaron las virtudes de un gobierno republicano.® Jesus Ye-
moff Cabrera se refiere a varios documentos que circularon en América Latina
de forma clandestina después de que estallé la Independencia de México y en
donde se hace referencia al sistema de gobierno de los Estados Unidos.!

Hay que recordar que Poinsett recorria América del Sur desde 1810, di-
fundiendo las ideas y principios de la Constitucion de Norteamérica. Inclu-
so, en 1812 llegd a elaborar un proyecto de Constitucion para Chile, con una

5 Gaxiola, Francisco Jorge, op. cit., p. 25.

6  Ward, Robert Joseph, “Los Estados Unidos y sus intereses en las colonias espafiolas: la
Nueva Espaia”, en Torre Villar, Ernesto de la, (ed.), Estudios de historia moderna y contempo-
ranea de México, México, 1972, vol. 4, pp. 63-93.

61 Yhmoff Cabrera, Jesus, “Dos publicaciones periddicas de interés para los estudiosos del
federalismo en México”, Boletin del Instituto de Investigaciones Bibliogrdficas, México, 2013,
nims. 16y 17, pp. 145-178.
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evidente similitud con la Constitucion de los Estados Unidos.%2 La provincia
de Cartagena, en una circular de fecha 19 de septiembre de 1810, recomienda
la adopcion del sistema federal. Ademads de que el Acta de la Confederacion
de las Provincias de la Nueva Granada de 1811, sigue los mismos principios de
los Articulos de la Confederacion norteamericana,®® al promulgar que: «Las
Provincias Unidas de la Nueva Granada se reconocen mutuamente como igua-
les, independientes y soberanasy.

En la carta que el jalisciense Tadeo Ortiz le envia a Jos¢ Maria More-
los el 18 de junio de 1812 desde Nueva Orleans, le hace saber que los paises
del sur habian logrado su independencia y establecido un sistema de gobierno
republicano, siguiendo la Constitucion del pais vecino.%

Como se sabe, en 1811 el gobierno estadounidense condiciono el préstamo
de 20 millones de pesos para financiar la causa independentista, a que México
adoptase un gobierno republicano y aprobase una Constitucion similar. Ernesto
de la Torre, afirma que hubo influencia del proceso constitucional de los Esta-
dos Unidos en los primeros textos constitucionales de México, particularmente
en la Constitucion de Apatzingéan, no solo por parte de la Constitucion nortea-
mericana, sino de algunas constituciones de los estados de la Union, como la de
Massachusetts aprobada en 1780 o la de Pennsylvania en 1790.6

Es evidente, pues, que en todo América hispana se tenia conocimiento
de la Constitucion de los Estados Unidos, aunque se limitara a algunas pocas
personas, ya que eran las que finalmente debatirian el tema en los congresos
constituyentes. Todo ello nos pone en contexto sobre las expectativas que pudo
haber generado el sistema constitucional a poco tiempo de estallar la revuel-
ta independentista en la Nueva Espafia, lo que evidencia que tanto los princi-
pios federalistas como autonomistas estaban presentes y se articulaban, por lo
que no se puede llegar a afirmar, de manera categorica, que las ideas descen-
tralizadoras de los diputados americanos en Cédiz surgieron Unica y exclusi-
vamente de las diputaciones provinciales, sino que eran aspiraciones que se
alimentaron con los ejemplos de la Constitucion de los Estados Unidos y la
Constitucion de Cadiz.

62 Guerrero Lira, Cristian, “El Proyecto Constitucional de Joel R. Poinsett para Chile: 18127,
Cuadernos de historia, Santiago, num. 37, diciembre de 2012, pp. 225-240.

63 Camargo, Pedro Pablo, “La federacion en Colombia”, Los sistemas federales del con-
tinente americano, México, Universidad Nacional Autonoma de México-FCE, 1972, p. 342.

6 Hernandez y Davalos, Juan Evaristo, Coleccion de documentos para la historia de la
guerra de Independencia de México de 1808 a 1821, Edicion Facsimilar de 1877-1882, Méxi-
co, 1985.

6 Torre Villar, Ernesto de la, op. cit.
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B. La autonomia o la descentralizacion no
es necesariamente federalismo

Abhora bien, concediendo que, en efecto, al momento de la promulgacion
de la Constitucion de 1812 no se sabia nada o muy poco de la Constitucion de
los Estados Unidos, por lo que la unica fuente de descentralizacion debio
de provenir de la existencia de reinos y provincias y, en su caso, de las dipu-
taciones provinciales, nos lleva a cuestionar si dichos reinos y provincias eran
autogobernables, de forma que sugiriera que estarian en condiciones para for-
mar una republica compuesta con estados libres, soberanos e independientes
en todo lo concerniente a su régimen interior.

Como se expuso, el federalismo de los Estados Unidos tuvo sentido por su
largo proceso de autorregulacion y autogobierno, lo que nunca sucedi6 con los
territorios de la corona espafiola en América, por lo que el federalismo estaba
destinado a fracasar.

La relativa autonomia y descentralizacion que pudieron tener los distin-
tos reinos o provincias de ningiin modo supuso la creacion normativa, lo cual,
como refiere Robert Friedlander (1979), es el primer paso al autogobierno.
Por otro lado, se debe considerar que esa autonomia y descentralizacion existe
en mayor o menor medida en todos los paises, incluso centralistas o unitarios.

Estos argumentos se caen desde el momento en que Espafia no se proclamo
como federal, como lo hizo notar la historiadora Susana Uribe de Fernandez
de Cérdoba, y como tampoco lo hizo Francia que, siendo un pais con fuerte
arraigo regionalista en el antiguo régimen derivado de una larga tradicion feu-
dalista, se decidio por un gobierno unificado.

Como se ha documentado, Ramos Arizpe y otros diputados buscaban
la descentralizacion politica y administrativa de las provincias de la Nueva
Espafia,’” pero no se puede inferir de ahi que fuera el origen del sistema fe-
deral en México. Los diputados de la Nueva Espafia en Cadiz, hasta donde
se sabe, no llevaban abiertamente pretensiones federalistas, aunque, de acuerdo
con Manuel Chust,% parece ser que veladamente lo aspiraban.

Se puede hablar de autonomia o descentralizacion, pero nunca de federalis-
mo, porque el federalismo implica mas que una simple distribucion territorial
de competencias, sino que tiene que ver con un sistema que involucra a pueblos
soberanos con una larga tradicion de autorregulacion y autogobierno, de tal for-

6 Uribe de Fernandez de Cordoba, Susana, “Origenes del Federalismo”, Historia Mexicana,
El Colegio de México, México, vol. 6, nim. 2, octubre-diciembre de 1956, pp. 284-288. Dispo-
nible en: https://historiamexicana.colmex.mx/index.php/RHM/article/view/673/564.

67 Rojas Nieto, Beatriz, “El reclamo provincial novohispano y la Constitucion de Cadiz”,
ISTOR: Revista de Historia Internacional, México, 2006, vol. 7, num. 25, p. 133.

6 Chust Calero, Manuel, op. cit., pp. 11-44.
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ma que la distribucién de competencias se define por las facultades retenidas,
delegadas y residuales; se retiene y se delega algo sobre lo que se tiene potes-
tad para ejercer.

Esa cultura politica federal de autorregulacioén y autogobierno no pudo for-
jarse en los paises que venian de un sistema centralista como el que ejercio
la monarquia espafiola. La presencia de ciertos intereses locales, como lo refie-
re Reyes Heroles, o afirmar que el abandono de las provincias por parte del go-
bierno virreinal fue un poderoso resorte que compelia al federalismo, como
lo sugiere David Pantoja, no nos conduce a la existencia de un pueblo habitua-
do desde largo tiempo a dirigir por si mismo sus negocios, como lo hizo notar
Tocqueville, ni pensar en una cultura politica federal como la norteamericana
que, como lo senala Michael Burgess se construy6 desde abajo, sobre la base
de la soberania del pueblo.® Y ello se logra, en gran medida, debido a dos ele-
mentos: la autorregulacion y el autogobierno.

Jaime Edmundo Rodriguez considera errdneo suponer que el fracaso de los
paises recién emancipados de la corona espafiola se debid a su falta de prepa-
racion para un gobierno auténomo, asi como la adopcidon de modelos politicos
extranjeros inapropiados, pues segun ¢€l, los habitantes de la monarquia espa-
fiola estaban bien preparados para el gobierno autonomo.”

Sin embargo, ello resulta poco creible por la sencilla razén de que las nue-
vas instituciones operaban sin las leyes y reglamentos necesarios para su ade-
cuado funcionamiento, como tampoco con recursos, personal ni instalaciones,
como se evidencia en el informe que la Suprema Corte de Justicia presentd
en 1834, sobre la creacion e instalacion de los juzgados y tribunales en todo
el pais:

[...] habia jueces pero no existian locales donde atendieran. No tenian personal
por falta de recurso. Muchos eran abogados sin experiencia, pues lo tnicos cen-
tros de practica judicial habian sido las residencias de las antiguas audiencias. [...]
Casi todos los abogados deseaban ocupar cargos en el centro del pais y no trasla-
darse a los desiertos del Norte ni a las selvas tropicales [...]."!

Por mucho que los diputados novohispanos pidiesen abierta o veladamente
de un sistema federal, sus propuestas no se acercaban en nada a las de un sis-
tema de transmision de facultades desde lo local, porque nunca las tuvieron.

6 Burguess, Michael, op. cit., p. 11.

70 Cfi: Rodriguez Ordofiez, Jaime Edmundo, op. cit., p. 41.

7t Cabrera Acevedo, Lucio, “Origenes y primeros afios de la Suprema Corte de Justicia”,
en La Suprema Corte de Justicia, sus Origenes y Primeros Afios, 1808-1847, México, SCIN,
1986, p. 60.
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El federalismo, asi entendido, se reduce a una cuestion de nomenclatura
o técnica constitucional, que solo puede entenderse como un simple modelo
de descentralizacidon de competencias y no un modelo que implique entidades
autogobernables que retengan y deleguen facultades a fin de defender su ins-
titucionalidad e identidad, de tal manera que justifique la celebracion de un
pacto, como lo hizo ver Ignacio Burgoa: «Esta situacion se revela en la fal-
ta de autarquia o autosuficiencia econdomica de las entidades federativas y de
los municipios que las integran, los cuales no podrian subsistir sin el respaldo
pecuniario de la Federaciony.”

En todo caso, se coincide con José Barragan en el sentido de que no fue
sino hasta el plan de Casa Mata que se comienza a plantear, aunque de manera
velada, un sistema de distribucion de competencias basado en cosoberanias,
y en donde surgieron por primera vez proclamas de autodeterminacién inde-
pendiente y soberana de algunos estados.

IV. EL SISTEMA DE DISTRIBUCION DE COMPETENCIAS DEL
FEDERALISMO MEXICANO NO TIENE NADA QUE VER CON LA
CONSTITUCION DE CADIZ. A MANERA DE CONCLUSION

En el texto constitucional de 1824 se recogieron algunos principios juridicos
del sistema federal, que conducen a afirmar que no solo fue una imitacion ex-
tralogica sino una mala copia.

Los constituyentes mexicanos entendieron mal el significado y los alcances
del federalismo y lo que hicieron fue aplicar las reglas de un sistema de dis-
tribuciéon de competencias que el constituyente norteamericano ide6 para so-
lucionar los problemas de la union de las trece colonias y de acuerdo con su
muy particular realidad historica, muy diferente a la mexicana, como en su mo-
mento lo hicieron ver Fray Servando Teresa de Mier o, incluso, Simén Bolivar.

Primero, porque el constituyente mexicano implementd un modelo que se
acerca mas a una confederacion que una federacion, al establecer en el articulo
60. del Acta Constitutiva de la Federacion Mexicana, que las partes integrantes
serian estados «libres, soberanos e independientes, en lo que exclusivamente
corresponda a su administracién y gobierno interior, segun se detalla en esta
acta y en la constitucion generaly.

Esta disposicion se recoge de los Articulos de la Confederacion y Union
Perpetua de las trece colonias de Norteamérica, que su articulo 20. sefala
que cada Estado conservaria su «soberania, libertad e independencia». Pero
a diferencia de la Constitucion mexicana esta disposicion no se establecio en el

72 Burgoa Orichuela, Ignacio, op. cit., p. 464.
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texto constitucional de los Estados Unidos porque, como se expuso, se enten-
di6 perfectamente que declarar la soberania de los Estados miembros amena-
zaria los propositos de la Unidn, lo que nos dice que el constituyente mexicano
entendid no de una manera distinta sino errénea la ratio legis norteamericana
para implementar el federalismo, al no entender y visualizar los riesgos que im-
plicaria declarar a los estados como libres, soberanos e independientes.

En este punto, existe un consenso en el constitucionalismo mexicano,
en cuanto que la adopcidn del federalismo mexicano fue una eleccidon o, como
lo apunta Jorge Carpizo, una necesidad para unir lo que se estaba desuniendo.”

La segunda influencia se encuentra no solo en lo que dice la Constitucion
de 1824 sino en lo que no dice. De acuerdo con una interpretacion declarativa
productora, se puede afirmar que se siguid un sistema de reparto de competen-
cias residual, pero el constituyente lo entendié de manera téacita y ello se des-
prende de la simple lectura sistematica y armoénica de la Constitucion de los
Estados Unidos y de la Constitucion de México de 1824.

Esto es, en la Constitucion de Estados Unidos se enumeraron las compe-
tencias que consideraron debian entrar en la esfera del gobierno central, para
mantener la unién y la prosperidad de los estados miembros y, de manera re-
sidual, todas las demdas competencias les correspondian a los estados. Para
lo cual, se dispuso en la décima enmienda que los poderes que la Constitucion
no delegaba al gobierno federal ni prohibia a los estados quedaban reservados
a los estados o al pueblo.

Los constituyentes mexicanos de 1824, sin adoptar expresamente la mis-
ma disposicion, siguieron el mismo modelo del federalismo residual de com-
petencias. Es decir, enumerar las competencias del gobierno federal y dejar
las restantes competencias a los estados. La prueba es que los constituyen-
tes dedicaron tan solo cinco articulos a los estados (157 al 162), porque en-
tendieron que eran soberanos para regular su régimen interior, a diferencia
de los 30 articulos (307 al 337) de la Constitucién centralista de Cadiz, que re-
gula de la manera mas detallada posible las competencias de las provincias
y ayuntamientos.

La tercera influencia se encuentra en el principio de poderes implicitos
que el constituyente norteamericano establecio para que el gobierno federal
pudiera cumplir con los poderes que el Congreso le habia conferido. Como
se explico, en la Constitucion de los Estados Unidos (articulo 1o., seccion octa-
va, fraccion 18), se dispuso que el Congreso tiene facultad: «Para expedir todas
las leyes que sean necesarias y convenientes para llevar a efecto los poderes
anteriores y todos los demas que esta Constitucion confiere al gobierno de los
Estados Unidos o a cualquiera de sus departamentos o funcionariosy.

73 Carpizo, Jorge, op. cit., p. 469.
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Esta disposicion es muy similar a lo que se establecid en la fraccion 31 del
articulo 50 de la Constitucion de 1824, que dispone que el Congreso tiene fa-
cultad para: «Dictar todas las leyes y decretos que sean conducentes, para lle-
nar los objetos de que habla el articulo 49, sin mezclarse en la administracion
interior de los estados».

Pero, a diferencia de los Estados Unidos, en México no se disefld un meca-
nismo juridico para que la actuacion del gobierno federal no se viera obstacu-
lizada por una interpretacion taxativa de los poderes enumerados del gobierno
federal; es decir, nunca se implemento la clausula de poderes implicitos que en
los Estados Unidos se definio via jurisprudencial y ha permitido la flexibilidad
de su sistema federal que lo caracteriza.
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RESUMEN: El juicio de amparo en México, surgido de la invencion de Mariano Otero y Mestas,!
producto de su inconmensurable vision social, y gracias a la lectura que realizé de la obra de
Alexis de Tocqueville, La democracia en América, fue algo que causé un positivo impacto a ni-
vel global en la historia del derecho, de tal suerte, que la mayoria de los diferentes Estados his-
panoamericanos lo adoptaron ex profeso en sus respectivos quehaceres juridicos, empero, con
sus propias costumbres y limitaciones.

Palabras Clave: Formula Otero, derecho de amparo, relatividad de las sentencias, Alexis de
Tocqueville, jurisprudencia.

ABSTRACT: The amparo trial in Mexico, which arose from the invention of Mariano Otero y
Mestas, product of his immeasurable social vision, and thanks to his reading of Alexis de Toc-
queville’s work, Democracy in America, was something that caused a positive impact at a global
level in the history of Law, to such an extent, that most of the different Hispanic American States
adopted it ex profeso in their respective juridical tasks, however, with their own customs and
limitations.

Keywords: Formula Otero, amparo law, relativity of judgments, Alexis de Tocqueville, ju-
risprudence.

SUMARIO: 1. “De la démocratie en Amérique” de Alexis de Tocqueville.
IL. Proyecto de Constitucion para el Estado de Yucatan: 23 de diciembre de 1840.
1. El Proyecto de la Minoria de 1842. IV. El Acta de Reformas de 1847. V. La
Constitucion de 1857. V1. La Constitucion de 1917. V1I. Naturaleza de la ley.
VIIIL. Caracteristicas de la ley. I1X. Jerarquia de las leyes en los Estados Unidos
Mexicanos. X. Leyes autoaplicativas y leyes heteraplicativas. X1. Bibliografia.

I Es preciso mencionar que a Manuel Crescencio Garcia Rejon y Alcala se le considera
como el precursor de esta institucion, y a don Mariano Otero como su creador.
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I. DE LA DEMOCRATIE EN AMERIQUE DE ALEXIS DE TOCQUEVILLE

Esta obra que data del afio de 1835 fue Ia tesis de Alexis de Tocqueville, viz-
conde de Tocqueville (Francia). Con dicha obra, a su joven autor se le catalogo,
intelectualmente hablando, a la altura de Aristoteles y de Maquiavelo. En el ca-
pitulo IV de la Democracia en América, cuyo titulo es “El Poder Judicial en los
Estados Unidos y su accion sobre la sociedad politica”, Tocqueville menciona
la siguiente idea:

La primera caracteristica del Poder Judicial, entre todos los pueblos, es la de ser-
vir de arbitro. Para que tenga lugar la actuacion de los tribunales, es indispensa-
ble que haya litigio. Para que haya juez es necesaria la existencia de un proceso.
En tanto que una ley no dé lugar a una demanda, el Poder Judicial no tiene ocasion
de ocuparse de ella. Existe, aunque no se la vea. Cuando un juez, en un proceso,
se opone a una ley relativa al mismo, amplia la esfera de sus atribuciones; pero
sin éxito, porque le fue necesario juzgar a la ley misma para llegar a juzgar el pro-
ceso. Cuando se pronuncia sobre una ley sin partir de un litigio, se sale completa-
mente de su circulo para invadir el del Poder Legislativo.

La segunda caracteristica del Poder Judicial es la de poder pronunciarse so-
bre casos particulares y no sobre principios generales. Cuando un juez decide
una cuestion particular, destruye un principio general por la certidumbre que tie-
ne sobre él. Siendo cada una de las consecuencias de dichos principios abordadas
de la misma forma, el principio se hace estéril y permanece en su circulo natural
de accion. Pero si el juez ataca directamente el principio general y lo destruye
sin tener en cuenta un caso particular, sale de la esfera en la que todos los pueblos
estan de acuerdo en mantenerlo.

Se transforma en algo mas importante todavia y mas til quiz4 que un magis-
trado, pero cesa de representar al Poder Judicial.

La tercera caracteristica del Poder Judicial es la de no poder actuar mas que
cuando se acude a ¢l o, segtn la expresion legal, cuando se le somete una causa.?

Tomando como referencia lo dicho acerca de la segunda caracteristica
del Poder Judicial estadounidense, surge la necesidad de preguntarse por la re-
lacion que ésta tiene con la Formula Otero o, en otras palabras, con el principio
de relatividad de las sentencias de juicios de amparo. Esto se debe a que, para
Manuel Crescencio Garcia Rejon y Alcala, la cita antes mencionada le sirvio
como ejemplo para elaborar el Proyecto de Constitucion yucateca en 1840.
Con motivo de esa inspiracion, el célebre jurista yucateco implemento el prin-

2 Tocqueville, Alexis de, De la Démocratie en Amérique, 12a. ed., México, Fondo de Cul-
tura Econémica, 1978, pp. 106 y 107.
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cipio de relatividad de las sentencias emitidas por los 6rganos jurisdiccionales
en materia de cuestiones ventiladas con motivo de leyes inconstitucionales.
Lo anterior fue consecuencia de una adecuacion mexicana a la figura juridica
de origen hispano-norteamericano que Garcia Rejon hizo con base en la lectura
que hizo de la Democracia en América. La modificacion antes menciones tenia
la funcion de proteger al particular o gobernado contra los diversos actos de la
autoridad contemplados, prima facie, como contrarios a la Ley Fundamental.

Lamentablemente, esta nobilisima institucion juridico politica fue obje-
to de una artera amputacion por parte de la Comisién Constituyente de 1856.
Dicha amputacion consistio en derogar los numerales 22, 23 y 24 que confor-
maban el Acta de Reformas, los cuales contenian y explicaban de manera sis-
tematica el procedimiento de anulacién de una ley inconstitucional, dejando
unicamente en vigencia el articulo 25 del mismo documento, cuyo contenido
versa sobre el principio de relatividad de las sentencias de los juicios de ampa-
ro. A este ultimo se le conoce, aunque de manera erronea, por Formula Otero.

Lo anterior es asi debido a que, en la exposicion de motivos antes con-
textualizada, se arguyeron justificaciones que dejaron mucho que desear verbi
gratia. El hecho quedo justificado en una sentencia emitida por Mariano Otero
en la que decia que la Formula Otero: “era sindnimo de una declaracion ve-
hemente con la cual se ultrajaba a la soberania federal o de los Estados; o el
criterio de entender que las mismas sentencias ultrajaban y deprimian al poder
soberano del cual habia nacido la ley.”

Esto nos lleva a pensar que la referida Comision Constituyente tuvo cier-
tos intereses ocultos propios de un Estado autoritario. Lo peor de todo fue que
dicha modificacion, propuesta en 1856 y ratificada en 1857, prevalecié has-
ta el dia de hoy —némine discrepante—, permitiendo, a su vez, una vida legal
que iba en contra de toda logica juridica, pues se le estaba dando a esta ley in-
constitucional un trato de autoridad contrario al Pacto Federal; siendo este ul-
timo concreto y particular, mientras que dicha ley no era particular ni tampoco
concreta. En ese sentido, debemos recordar que la ley es, y debe ser, general
impersonal, abstracta y obligatoria.

Es asi, pues, que la Formula Otero subsiste legalmente, aun cuando se ha
demostrado su inconstitucionalidad; y continia aplicandose de manera injusta
a todos los demas gobernados que no pueden o que no han tenido la oportu-
nidad de excitar la funcién jurisdiccional para que se les ampare con la pro-
teccion de la justicia de la Federacion, cesando la efectividad de dicha ley.
De esto ultimo surge preguntarse: ;qué pasa con lo establecido en el numeral
13 del Codigo Politico que contempla la prohibicion del fuero? ;Acaso el he-
cho de que una persona logre el amparo y que, con motivo del mismo, no se
le imponga mas la ley que impugnd, significa que tiene ciertos privilegios res-
pecto a quienes si se les sigue aplicando la ley? En ese sentido, es oportuno
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precisar que al haber cercenado la original Formula Otero, inevitablemen-
te crearon una inconstitucionalidad constitucional. Esto se asevera, en tanto
que el numeral 133 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexica-
nos establece, prima facie, el principio de supremacia constitucional, mismo
que refiere que la Carta Magna goza de supralegalidad respecto de los ordena-
mientos que de ella misma emanen.

Por su parte, el articulo 107, en su fraccion II, enuncia y da a entender
que la ley impugnada por inconstitucional se mantendra en vigencia, en el su-
puesto de que quede demostrada con la sentencia que ampare al quejoso, esto,
porque las sentencias pronunciadas en los juicios de amparo tienen efectos
de res inter alios acta y nunca erga omnes.

En lo concerniente a la cuestion de los efectos de las sentencias, en Mé-
xico existe la figura juridica conocida como controversia constitucional, com-
prendida desde el 31 de diciembre de 1994 en la fraccion I del articulo 105 del
Codigo Politico. Estas son cuestiones legales que se ventilan ante el maximo
tribunal del pais, quien tiene el monopolio de su conocimiento y cuyas partes
litigantes son personas morales oficiales que afectan e interfieren entre una ley
y la demas. Por lo tanto, las sentencias si tienen efectos de generalidad en los
juicios, so pretexto de que con las mismas sentencias que protegen, se bene-
ficie a todos los habitantes que conforman la poblacion de la entidad regional
que se defiende.

Por otra parte, la Formula Otero, que no es otra cosa que el principio de re-
latividad que caracteriza a las sentencias de amparo, y que en el juicio de am-
paro en contra de las leyes se trata de una cuestion de summa gravaminis, pues
dicho principio deja sin efectos a la ley impugnada por inconstitucional mien-
tras atin exista cualquier tipo de relacidon con el quejoso previamente amparado,
dejando subsistente al precepto normativo en relacion a todos los demas gober-
nados afectados por la misma ley; lo que no tiene mucha coherencia juridica,
pues, al ser la ley valida para algunos, pero no obligatoria para otros, ésta pier-
de una de sus caracteristicas: la generalidad.

El pensamiento que se contrapone a todo lo que anteriormente dicho sefiala
que el juicio de amparo nacid con la Formula Otero y que con ella debe per-
manecer. Este razonamiento se justifica en tanto que el principio de relatividad
distingue al juicio de amparo mexicano de los demads sistemas de control cons-
titucional por via jurisdiccional prevalecientes en otros paises.

Por lo tanto, cabe preguntar de nuevo: ;pero esto como aplica en el caso
de las leyes inconstitucionales? En ese tenor, el hecho de que se mantenga
con vigencia una ley que ha sido declarada inconstitucional por el Poder Judi-
cial Federal est4 fuera de toda l6gica juridica, sobre todo en un sistema demo-
cratico como el que prevalece en el Estado mexicano.
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Y lo que es aun peor, que dicha transgresion politica esté contemplada en la
fraccion II del articulo 107 del mismo texto constitucional dando pie a pensar,
como ya se dijo antes, en una inconstitucionalidad constitucional. En ese orden
de ideas, no deberia existir dicha anomalia juridica, pues ninguna ley inconsti-
tucional puede, ni debe, tener vida juridica.

Ya se dej6 claro lineas arriba: la naturaleza humana es falible, los legisla-
dores son humanos y pueden cometer errores con o sin conciencia de su equi-
vocacién, empero, la cuestion de legislar no es algo facil de llevar; por eso
mismo es que se debe ser muy cauto al momento de legislar, pues los resulta-
dos de este trabajo se veran envueltos en una conditio iuris para un gran nime-
ro de mexicanos.

Mencidn aparte merece el asunto del rezago judicial, que, con motivo de la
Formula Otero, ostenta una presencia efectiva dentro del Poder Judicial Fede-
ral, y la cual, lejos de disminuir, va en aumento; amén del costo que representa
para el erario la transformacién de cada juicio de amparo contra leyes.

II. PROYECTO DE CONSTITUCION PARA EL ESTADO
DE YUCATAN: 23 DE DICIEMBRE DE 1840

Puede decirse, que este documento fue el primer antecedente mexicano del prin-
cipio de relatividad de las sentencias. El dia 23 de diciembre de 1840 se presen-
té un Proyecto de Reformas a la Constitucion Politica del Estado de Yucatan,
llevado a cabo por Manuel Crescencio Garcia Rejon y Alcald. En la exposicion
de motivos, los comisionados explicaron:

Asi es que, aunque segun el proyecto se da al Poder Judicial el derecho de censu-
rar la legislacion, también se le obliga a ejercerlo de una manera oscura y en casos
particulares, ocultando la importancia del ataque a las miras apasionadas de las
fracciones. Sus sentencias pues, como dice muy bien Tocqueville, no tendrian
por objeto mas que el de descargar el golpe sobre un interés personal, y la ley asi
censurada no quedara destruida: Se disminuira si su fuerza moral, pero no se sus-
pendera su efecto material.

Sélo perecera poco a poco y con golpes redoblados de la jurisprudencia, sien-
do ademas facil de comprender que, encargando al interés particular promover
la censura de las leyes, se enlazaran el proceso hecho a éstas con el que se siga
a un hombre, y habra por consiguiente seguridad de que la legislacion no sufrira
el mas leve detrimento, cuando no se le deje expuesta por este sistema a las agre-
siones diarias de los partidos.

En fin, multiplicandose por el medio referido los fallos contra las leyes in-
constitucionales, se haran éstas ineficaces, teniendo las Camaras por lo mismo
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que derogarlas y sacandose por consiguiente la ventaja de conservar al Codigo
Fundamental intacto, por un antemural el mas fuerte que se ha levantado contra
la tirania de las asambleas legislativas.?

De lo antes citado, se puede observar de manera indubitable que Manuel
Crescencio Garcia Rejon y Alcala contemplaba el principio primigenio de la
relatividad de las sentencias en los juicios de amparo. El mencionado docu-
mento, a la postre, seria aceptado por su Constituyente. Sin embargo, en el Acta
de Reformas del Constituyente de 1847 se desecho el proyecto de la minoria
de la Comision respectiva y se aprobo lo sugerido en el Voto de Mariano Otero,
razén por la cual a los efectos relativos propuestos para las sentencias de ampa-
ro se les conoce ex tunc como Formula Otero.

III. EL PROYECTO DE LA MINORIA DE 1842

En 1842 se formo6 una Comision que tenia como objetivo principal reformar
la Constitucion de 1836. Esta Comision estuvo conformada por siete perso-
nas, empero, al empezar el proyecto surgio una discrepancia muy grande, dado
que cuatro de ellos, propugnaban por que el sistema juridico mexicano se ri-
giera por el principio centralista; a lo que los otros tres integrantes, siendo ob-
viamente minoria, no les parecié conveniente, pues eran hombres de reacios
criterios federalistas. Los hombres que estuvieron en contra fueron: Espinoza
de los Monteros, Mufioz Ledo y Mariano Otero.

Dadas las circunstancias antes referidas, cada uno de los grupos formul6
su propio proyecto de Constitucion, atendiendo cada quien a sus ideas y puntos
de vista. Es muy importante sefialar, ademas de conveniente, que el proyecto
estaba dirigido en un criterio eminentemente federalista y contempl6, por pri-
mera vez en la historia politica mexicana, los derechos del hombre; esto en ra-
zon de que los tres juristas antes mencionados tenian la nobilisima creencia
de que esos derechos eran “la base y el objeto de las instituciones sociales”.*

Asi, el sistema o modus operandi que proponia la fraccion minoritaria
era: cuando a una persona la privaran de alguna de sus garantias individua-
les, ya fuera por medio del Poder Legislativo o del Poder Ejecutivo, ésta, en la
via del reclamo, someteria a consideracion de la Suprema Corte la violacion
perpetrada en su contra. Por lo que se referia al control de la constitucionalidad
de las leyes, otorgaba al Congreso general la revision de los reclamos suscita-

3 Castro, Juventino, Hacia el amparo evolucionado, 6a. ed., México, Porraa, 2003, pp. 19
y 20.
+ Noriega, Alfonso, Lecciones de amparo, Ta. ed., México, Porraa, 2002, t. I, p. 96.
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dos por leyes inconstitucionales emitidas por las legislaturas; y, en contraparte,
extendia la revision por parte de la minoria de las legislaturas, asi como de las
leyes inconstitucionales emitidas por el Congreso general.

IV. EL ACTA DE REFORMAS DE 1847

Con el voto emitido el 21 de abril de 1847 por el Congreso Constituyente
se acordo, ademas de dejar asentados los puntos de vista de Mariano Otero, in-
corporarlos al texto que conformaba el Acta de Reformas, de tal manera, que el
articulo 19 —que no es otra cosa que el texto primigenio, casi integro, del ac-
tual articulo 76 de la Ley de Amparo; Reglamentaria de los articulos 103 y
107 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos— pasoé a ser
el numeral 25 de la mencionada Acta.

Al quedar estipulada esta disposicion juridica en el texto de la ley funda-
mental de ese entonces, nacio el juicio de amparo en el mundo juridico mexi-
cano. Asi, se reitera que en el ordinal 25, Mariano Otero sento las bases para
que se llevara un control constitucional por la via de accion, sin embargo, en los
numerales 22, 23, y 24 el jurista jalisciense contemplaba una manera de impug-
nar las leyes inconstitucionales por la via politica, en sintonia a las revisiones
que habria de hacer el Congreso general respecto a las leyes emitidas por las
legislaturas; y éstas, a su vez, harian lo propio respecto a los ordenamientos ju-
ridicos emitidos por aquél.

Es necesario senalar la opinion de Mariano Otero respecto a que no te-
nia ningun sentido que los tribunales federales hicieran declaraciones genera-
les sobre los actos impugnados por inconstitucionales, tal y como lo sefialaba
el numeral 25, pues los articulos 22, 23 y 24 establecian un mecanismo para
impugnar a las leyes.

V. LA CONSTITUCION DE 1857

El Congreso Constituyente de 1856 consideraba que la declaracion de nulidad
de las leyes federales o locales, comprendida en los numerales 22, 23 y 24 del
Acta de Reformas, constituia una declaracion de casus belli con nefastas con-
secuencias. Y es que, en efecto, la mencionada Comision argiiia en su exposi-
cioén de motivos:

...que quien considere inconstitucional una ley debera acudir a la justicia federal,
pues no habra en adelante y siempre que se trate de actos inconstitucionales, ya de
la Federacion o ya de los Estados, aquellas iniciativas ruidosas, aquellos discursos
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y declaraciones vehementes con que se ultrajaba la soberania Federal o la de los
Estados, con mengua y descrédito de ambos y notables perjuicios de las institu-
ciones, ni aquellas reclamaciones publicas y oficiales que muchas veces fueron
el predmbulo de los pronunciamientos; habra si, un juicio pacifico y tranquilo,
y un procedimiento de formas legales, que se ocupe de pormenores y que dando
audiencia a los interesados, prepare una sentencia.

La cual, si bien deje sin efecto en aquél caso la ley de que se apela, no ultraje
ni deprima al poder soberano de que ha nacido, sino que lo obligue por medios
indirectos a revocarla por el ejercicio de su propia autoridad.’

De esta manera, la Comision Constituyente, sin fundamento logico juridi-
co, cercend tanto el Proyecto como la Formula Otero. Y es que sefialaba como
contrario al sistema Federal el procedimiento de nulidad de la ley inconstitucio-
nal por provocar una declaracion de casus belli que solo a ellos y a su extrana
conveniencia se les ocurrid y que estaba establecido en los articulos 22, 23 y
24 correspondientes al Acta de Reformas. Como se puede observar, la amputa-
cion de la Formula Otero obedecid a cuestiones politicas y por conveniencias
de illo tempore que temian y la consideraban peligrosa en su version original.

VI. LA CONSTITUCION DE 1917

La Carta Magna vigente, promulgada el 5 de febrero de 1917, referente al to-
pico del juicio de amparo contra leyes conserva el mismo sistema que la Cons-
titucion de 1857. Dicho sistema ha quedado consagrado en los numerales 103,
mismo que es exactamente igual al ordinal 101 del Codigo Politico de 1857;
y en el articulo 107, el cual, salvo algunas reformas procesales, es muy similar
al articulo 102 de la Constitucion antecesora.

Desde el afio en que se promulg6 la actual Constitucion, hasta nuestros
dias, ha sido casi infructuoso lograr las tan ansiadas y justas declaratorias, erga
omnes, sobre las sentencias de los juicios de amparo contra las leyes referidas.
Tal es el statu quo del principio de relatividad en sus sentencias de este juicio
de amparo que no se le ha puesto en el menor predicamento.

Fue a partir de la reforma constitucional de 1988 y la respectiva a la ley re-
glamentaria del juicio de amparo que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
Unicamente examina cuestiones de inconstitucionalidad y ya no de legalidad,
salvo cuando ejercita su facultad de atraccion, o, cuando resuelve una contra-
diccion de tesis en cuestiones de legalidad bajo el precedente de las resolucio-

5 Tena, Felipe, Leyes fundamentales de México 1808-2002, 23a. ed., México, Porraa, 2002,
p- 549.

La verdadera Férmula Otero en el derecho de amparo en México
Julio César Romero Ferré



nes de los Tribunales Colegiados de Circuito. Un hecho que significo un avance
—a medias— en lo concerniente a la vida juridica mexicana, tuvo lugar el 31
de diciembre de 1994 con la reforma al articulo 105 constitucional. Sin embar-
g0, a pesar de lo antes dicho, la accion de amparo contra leyes y sus sentencias
sigue sin modificarse respecto a los efectos de generalidad, aun y cuando la ju-
risprudencia se contempla firme.

VII. NATURALEZA DE LA LEY

Hablar de la naturaleza de la ley es tratar sobre la esencia de la ley misma.
Esto no es otra cosa que propender hacia el bien comun de la colectividad de la
que se pretende dar vigencia jurisprudencial. Asi, dicha naturaleza debe de es-
tar elaborada con base en la razén humana, teniendo siempre en cuenta que el
poder dimana de la mayoria, y, por lo tanto, su naturaleza debe estar encamina-
da a velar por los mejores intereses de la colectividad y nunca buscar perjudicar
a la misma. Por lo tanto, es menester de la ley procurar la mejor convivencia,
asi como el buen funcionamiento del Estado y de los diversos sectores que lo
conforman. Dicho de otra manera, la ley debe tener como principal teleologia
lograr, por medio de su fuerza obligatoria y a través de su observancia general,
el bien comun de la colectividad y el debido respeto de ésta a las instituciones
estatales que garanticen la soberania general.

Quebrantado lo anterior, la ley tiene toda la potestad y el imperio necesario
para reprimir a quien causare tal quebrantamiento, asi como de imponer con-
ductas de resarcimiento de dafios que fueron la causa de no observar, por parte
de los obligados, a cumplir lo enumerado por la ley misma.

VIII. CARACTERISTICAS DE LA LEY

La ley tiene que hacer, la mayor de las veces, de control y freno de la con-
ducta de los que integran la colectividad y las relaciones cotidianas entre si.
El derecho descansa, pues, invariablemente en ella, y, por lo mismo, no debe
ser contraria al derecho mismo. Siguiendo el apotegma del derecho romano-
germano-canonico ubi societas, ubi ius, podemos concluir que en toda socie-
dad debe existir un derecho que rija su actuar y sus relaciones.

De esta manera, la ley que impera en una sociedad debe regular las rela-
ciones y las conductas que surjan o que pudieran surgir entre los integrantes
de dicha sociedad y, en su caso, la autoridad.

Por lo tanto, la ley no puede estar dirigida a una sola persona, pues de ser
asi no seria socialmente plena, ni tampoco realizaria el bien comtin que toda
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norma o ley persigue. De todo lo anterior dicho, enfatizamos que una caracte-
ristica de la ley es su generalidad, porque, si el precepto normativo estuviera
elaborado para imponerse a una sola persona o a un grupo determinado, esta-
riamos en presencia de una ley privativa, y esto no va de acuerdo con lo que se-
fiala el texto del numeral 13 de la Carta Magna.

Otra caracteristica de la ley es la abstraccion, lo que quiere decir que la
ley enuncia y formula sus hipdtesis legales y sus consecuencias juridicas. Verbi
gratia: el legislador parte de una abstraccidn la cual se convierte en una reali-
dad legal toda vez que se materializa o se lleva a efecto lo sefialado y previsto
en la literalidad del precepto normativo. En ese sentido, el término abstraccion
debe entender como lo contrario a concreto.

En ese orden de ideas, la validez formal representa una caracteristica
mas de la ley, pues significa que la modificacion del contenido textual de una
disposicion legal debe efectuarse mediante la manera en la que sefala la Cons-
titucion federal a través de una disposicion derivada del 6rgano legislativo,
pues, de otra manera, no se puede modificar el contenido de una ley. Asi, Ri-
cardo Ojeda Bohorquez sefiala dos caracteristicas mas: la permanencia y el
caracter imperativo.6

La primera se refiere a que los derechos y potestades que confiere la ley,
ademas de las obligaciones, no se extinguen por su ejercicio o por su cum-
plimiento; esto porque no va dirigida a una sola persona en especifico, y,
con que un solo gobernado la cumpla, no quiere decir que deje de tener validez
para con el resto de gobernados. El ordenamiento, entonces, queda de mane-
ra permanente para que sea observado por todos los demaés integrantes de la
colectividad.

La segunda aduce que el caracter distintivo de la ley es su imperatividad,
porque se tiene, indubitablemente, la obligacion de observarse y someterse
a sus disposiciones; caso contrario si existiera cierta reticencia por parte del par-
ticular u obligado a darle cabal cumplimiento, ya que el poder publico tiene
la necesidad de intervenir para garantizar el cumplimiento de dicha ley, empe-
ro, esta vez de carécter coercitivo y siempre dentro del marco de la legalidad.

IX. JERARQUIA DE LAS LEYES
EN LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS

La jerarquizacién, como en todas las cosas de la vida, esta concatenada al va-
lor. Las leyes no estan exentas de ese valor mencionado, dado que, en tanto

6 Ojeda, Ricardo, EI amparo contra normas con efectos generales, México, Porrta, 2001,
pp. 56y 57.
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que instrumentos juridicos, deben estar organizados para evitar cualquier tipo
de contradiccion. De lo anterior, se desprende que la norma suprema o aquella
que se encuentre en la cuspide sera la Constitucion federal, y que las demas
leyes deben estar en plena concordancia, armonia y nunca contradecirla en dis-
posicion alguna.

En la organizacién jerarquica legislativa mexicana tenemos, en un pri-
mer plano, a la Constitucion federal; en un segundo lugar, tenemos a las le-
yes secundarias aprobadas por el Congreso de la Uniodn; y, a la par de éstas,
se encuentran los tratados internacionales celebrados por los Estados Unidos
Mexicanos en los convenios multilaterales. En un tercer peldafio estan los re-
glamentos, decretos, 6rdenes y acuerdos emitidos por el 6rgano ejecutivo y,
en ocasiones, por las diferentes Secretarias que conforman el estado mexicano
Asi, el estado mexicano, al ser depositario de los intereses de su generalidad
conformadora, tiene valores que proteger. Por dar algunos ejemplos: la seguri-
dad, la educacion, el empleo, la legalidad conforme a la cual deben conducirse
sus instituciones administrativas y cuya importancia capital es mucho mayor
que el contenido en una disposicidon secundaria —como lo seria el impues-
to a los fosforos—. Es por esa razén que los intereses de mayor importancia,
como los que se enunciaron antes, se han plasmado en la Constitucién federal,
y el segundo, en un ordenamiento especial.

X. LEYES AUTOAPLICATIVAS Y LEYES HETEROAPLICATIVAS

Por ley autoaplicativa o ley de accion inmediata se debe entender a toda aquella
ley que su contenido hipotético-normativo se realice o se lleve a efecto desde
el momento en el que ésta entre en vigor, produciendo, asi, consecuencias ju-
ridicas a un particular determinado. Dicho de otra manera, este tipo de leyes,
con su sola promulgacion, ya implican una obligatoriedad para las personas
que afectan.

Por su parte, la ley hetero aplicativa, también conocida como de “accion
reservada” es aquella que, por su sola expedicion, no produce perjuicio algu-
no a las personas, sino que requiere la comisidon de un acto aplicativo poste-
rior que haga observar las disposiciones legales. Todo lo anterior se traduce
en que es conditio sine qua non la realizacidon de un acto de autoridad posterior
que aplique la ley.
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RESUMEN: El folleto fue un instrumento muy importante de la cultura juridica en el México de-
cimonénico, ya que cumplia varios propositos: difundir ideas, contribuir a la ensefianza del de-
recho, denunciar injusticias, educar al pueblo, informar sobre la expedicion de leyes, entre otros.
Empero, las ideas contenidas en los folletos no solo reflejan los sentimientos y pensamientos de
diversos grupos, sino que también proporcionan una vision significativa del surgimiento y con-
solidacion del derecho en el siglo XIX. Asi pues, el folleto no es solo un conjunto de palabras,
sino un tratado con amplias referencias a obras doctrinales, filosoficas, religiosas, juridicas, ca-
noénicas y teologicas.

Palabras clave: folletos, cultura juridica, comunicacion, leyes, reglamentos, discusiones, pe-
ticiones, cosmovision, época decimondnica.

ABSTRACT: The pamphlet was a very important instrument of legal culture in nineteenth-cen-
tury Mexico, as it served several purposes: to disseminate ideas, to contribute to the teaching of
law, to denounce injustices, to educate the people, to inform about the issuance of laws, among
others. However, the ideas contained in the pamphlets not only reflect the feelings and thoughts
of various groups, but also provide a significant insight into the emergence and consolidation of
law in the nineteenth century. Thus, the pamphlet is not just a collection of words, but a treatise
with extensive references to doctrinal, philosophical, religious, legal, canonical and theological
works.

Keywords: pamphlets, legal culture, communication, laws, regulations, discussions, peti-
tions, worldview, nineteenth century.
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I. INTRODUCCION

Hablar de folleteria en el México decimondnico es abordar una serie de do-
cumentacion y de impresos que circularon ampliamente en todo el territorio
mexicano y que reflejan la cultura y el sentir de un pueblo, de sus gobernantes
y sus gobernados, es penetrar en un mundo de ideas, hechos, interpretaciones,
alegatos, y, sobre todo, de posturas.

El objetivo del presente trabajo es mostrar como las publicaciones en Mé-
xico en el siglo XIX, no periddicas, llamadas folletos u optisculos constituyeron
instrumentos muy importantes para la cultura juridica. Usos diversos se les dio:
para difundir ideas, para ensefar a los jovenes que se formaban como abogados,
para reclamar lo que se consideraba una injusticia, para hacer una peticion a una
autoridad, para aleccionar al pueblo, para convencer que se tenia la razon, para
protestar y para hacer circular las nuevas leyes o reglamentos que se creaban.

Estas multiples tareas nos hablan de la gran importancia que tuvieron di-
cho tipo de publicaciones para la sociedad decimononica. Su amplia proli-
feracion da cuenta de lo trascendente que fue su uso durante el siglo XIX.
El periodo de estudio va desde las discusiones suscitadas en el Congreso
Constituyente de 1823 hasta la revolucion maderista de 1910. Este espacio
temporal elegido obedece a las fechas en las que fueron publicados los folletos
que ahora se albergan en las miscelaneas y que constituyen las fuentes prima-
rias de esta investigacion.

II. LOS FOLLETOS COMO OBJETO DE ESTUDIO

Estos pequefios libros vistos como objetos de estudio nos acercan a la cosmo-
vision del derecho que prevalecio durante el siglo XIX y nos permiten conocer
como fue el proceso de construccion del derecho y el papel que jugaron diver-
sos actores e instituciones en ¢l. Ademas, permiten vislumbrar que el derecho
no solo se conformo6 por los multiples documentos que contenian disposicio-
nes reglamentarias, sino también de puntos de vistas, reglas no escritas y pro-
cedimientos institucionales. En particular, considero que los folletos permiten
conocer a esa sociedad que les dio vida a las normas; nos llevan a ver la menta-
lidad, las costumbres y los valores juridicos del México decimononico.

Cabe destacar que la situacion econémica, politica, religiosa y social
que vivia México durante el siglo XIX propici6 la manifestacion de las ideas
y con ello el auge de aquellos instrumentos que permitian dar a conocer qué se
pensaba, para con ello tratar de convencer que se tenia la razon. En este contex-
to, los medios de difusion cobraron un papel relevante incrementando de ma-
nera significativa el auge editorial.
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El amplio mimero de ejemplares producidos reflejan que los folletos fue-
ron un medio muy importante de comunicaciéon que respondi6 a las necesida-
des de una poblacion deseosa de enterar y manifestar a un publico més amplio
lo que acontecia en el pais. Fueron los instrumentos para dar a conocer la ideo-
logia y la manera de pensar de los grupos sociales y politicos que en ese mo-
mento se disputaban el poder.

Por folleto se entiende una publicaciéon no periddica, de cualquier temati-
ca, impresa en México o en el extranjero. Almacenados en un pequefio libro,
de un nimero indeterminado de paginas, con breves datos sobre su publica-
cion, sin orden especifico y generalmente cocidos, los folletos se guardan en lo
que se conoce como miscelaneas.! Fstas son clasificadas comiinmente sin aten-
der a lo que cada una contiene, pues la diversidad que en ellas se alberga repre-
senta un proceso complejo de catalogacion.

Los folletos como una publicacion no perioddica y caracteristica del siglo
XIX han sido objeto de algunas investigaciones.? Se han realizado trabajos so-
bre la problemaética que existe tanto en la conservacion como en la catalogacion
de los folletos,? los proyectos de rescate de dichas fuentes,* el uso que la Iglesia
dio a estos medios de comunicacidn,’ sobre la funcion politica de dichos ins-

L Se les llama miscelaneas porque en cada uno de estos libros se encuentran almacenadas
publicaciones de una variada indole, desde los discursos civicos, los elogios sobre batallas, ser-
mones religiosos, alegatos juridicos, textos académicos y cientificos, recetas y méritos de imagen
religiosa. Por ejemplo, la miscelanea niimero 158 de la Biblioteca Publica del estado de Jalisco
Juan José Arreola contiene: un discurso sobre la colonizacion del Istmo de Tehuantepec, una
coleccion de leyes y decretos del supremo gobierno, la coleccion de sentencias de tribunales
y juzgados de la Republica, un discurso sobre la esclavitud en la isla de Cuba, una disertacion
sobre el poder temporal de la Santa Sede Apostélica, una reflexion sobre los diezmos y la con-
testacion sobre un negocio ejecutivo sobre pesos en un juicio testamentario.

2 Nicole Giron sostiene que folleto se deriva de la voz foja o folio a la cual se le agrega el
sufijo “eto” para acentuar que se trata de algo diminutivo. Afirma que los folletos también se les
conoce como opusculos o cuadernos. Véase Giron, Nicole, “La folleteria durante el siglo XIX”
en Clark de Lara, Belem y Speckman Guerra, Elisa (eds.), La republica de las letras. Asomos
a la cultura escrita del México decimondnico, México, Universidad Nacional Autonoma de
México, 2005, vol. II, p. 376.

3 Girdn, Nicole, “El proyecto de Folleteria Mexicana del siglo XIX: alcances y limites”,
Secuencia. Folleteria Mexicana, Siglo XIX, México, Instituto Mora, Nueva Epoca, 1997, nim.
39, pp. 7-24, y Altamirano Cozzi, Graziella Fanny y Arias Gomez, Maria Eugenia, “Los folletos,
reflejo de una época (1893-1910)”, Secuencia. Folleteria Mexicana, Siglo XIX, cit., pp. 115-125.

+ Arenal Fenocio, Jaime del, “El folleto juridico y la coleccion de la Escuela Libre de Dere-
cho”, Secuencia. Folleteria, cit., pp. 33-39; Brem, Walter, “Aportaciones de la folleteria mexica-
na a la estadistica decimonénica (1821-1910)”, Secuencia. Folleteria Mexicana, cit., pp. 49-54.

5 Sudrez de la Torre, Laura Beatriz, “De la devocion al interés politico”, Secuencia. Follete-
ria Mexicana, op. cit., 1986, pp. 61-72, y Rodriguez Pifia, Javier, “La defensa de la Iglesia ante
la legislacion liberal en el periodo 1855-1861”, Secuencia. Folleteria Mexicana, cit., pp. 73-82.
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trumentos durante el siglo XIX,5 y como medios muy importantes para conocer
diversos aspectos de la cultura en la época decimonoénica.’

A pesar de que los folletos representan importantes fuentes de informa-
cion para comprender algunos fendmenos del siglo XIX, existen algunas razo-
nes por las cuales éstos han sido poco estudiados y en gran medida relegados.
Algunos de estos motivos son sefialados por Nicole Girén: se trata de publi-
caciones que nunca acataron las normas establecidas en el alto mundo edito-
rial abocado a la produccion de los libros, por lo tanto, sus pies de imprenta
son frecuentemente incompletos. En algunas ocasiones los sucesos o perso-
najes que aparecen en los folletos no lograron la relevancia necesaria para
ser consignados en obras de consulta de caracter general y finalmente, algunos
de los temas tratados son tan propios de la problematica de su momento que se
disparan de las categorias sefialadas hoy en dia en los criterios de clasificacion
de las bibliotecas.?

Estos inconvenientes no excluyen la gran riqueza que albergan dichas
fuentes. Elisa Speckman sostiene que la ebullicion de ideas y debates politicos
araiz de la independencia propiciaron un auge editorial que encontro en los fo-
lletos uno de los mejores medios de expresion.® Asi, siendo un género literario
que tuvo un gran auge durante el siglo XIX resulta muy pertinente y necesario
acudir a ellos para conocer y comprender la cultura que existia en esta época.!

Acercarse a los folletos como objetos de estudio para conocer la cultura
juridica del siglo XIX no es una tarea facil, pues son muy pocas las investiga-
ciones que han tomado como fuentes este tipo de impresos. Jaime de Arenal
sefiala que el gran numero de folletos refleja la importancia que tuvieron para

6 Villa Guerrero, Guadalupe, ““; Interés ptiblico o beneficio particular? El agua en la comarca
lagunera (1881-1910)”, Secuencia. Folleteria Mexicana, cit., pp. 41-47; Connaughton Hanley,
Brian Francis, “El sermon, la folleteria y la ampliacion del mundo editorial mexicano, 1810-
1854” Secuencia. Folleteria Mexicana, cit., pp. 55-60; Mufioz Mata, Laura, “La politica exterior
en la folleteria mexicana del siglo XIX”, Secuencia. Folleteria Mexicana, cit., pp. 83-101, y Pi-
Suiier Llorens, Antonia, “La guerra de los folletos como antecedente de la intervencion espaiiola
en México (1851-1861)”, Secuencia. Folleteria Mexicana, cit., 1986, pp. 103-114.

7 Solares Robles, Laura, “La organizacion de la justicia. Una mirada a través de la folleteria
mexicana del siglo XIX, 1821-1857”, Secuencia. Folleteria Mexicana, cit., pp. 25-31, y Giron,
Nicole, “La folleteria durante el siglo XIX”, op. cit., pp. 375-390.

8 Gir6n, Nicole, “El proyecto de folleteria mexicana del siglo XIX: alcances y limites”,
Secuencia. Folleteria Mexicana, cit., pp. 7-24.

9 Speckman Guerra, Elisa, “Las posibles lecturas de «La Republica de las letras: escritores,
visiones y lectores»”, en Clark de Lara, Belem y Guerra, Elisa (eds.), La Republica de las letras.
Asomos a la cultura escrita del México decimononico, vol. 1, cit., pp. 47-72.

10 Son estas virtudes las que se exaltaron y llamaron la atencion para hacer un rescate y cata-
logacion de los folletos en México, proyecto académico llevado a cabo en el Instituto Mora en el
afio de 1997 y en el cual se estableci6 una base de datos de 26,500 titulos de folletos mexicanos
del siglo XIX.
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la sociedad decimononica en particular para la vida juridica y para conocer
los multiples asuntos del derecho que se desarrollaban.!! Por su parte, Laura
Solares advierte sobre la trascendencia de estos impresos para conocer la orga-
nizacidn y la administracion de justicia.!2

Estos llamados sobre la riqueza de dichas fuentes fueron un aliciente para
sumergirme en dichas publicaciones y la gran sorpresa que encontré es la mul-
titud de informacioén y las diversas vetas de informacion que se abren a partir
de la consulta de estos documentos. En este sentido, el presente articulo es una
muestra de la riqueza se guarda en las miscelaneas.

Para la presente investigacion se consultd la Biblioteca Publica de Jalis-
co Juan José Arreola, 1a Biblioteca del Colegio de Michoacan Luis Gonzalez
y Gonzdlez y el catalogo de la Coleccion de José Maria Lafragua 1800-1875.

IT1. LA CULTURA JURIDICA EN EL SIGLO XIX,
UNA MIRADA A TRAVES DE LOS FOLLETOS

La cultura juridica a mediados del siglo XIX si bien estuvo fuertemente in-
fluenciada por las luchas ideoldgicas que se sostenian en el pais, y que ca-
racterizaron a esta época, también se conformoé y nutrié de una gran cantidad
de actos y cuestiones en las que se vislumbran los conocimientos, las inter-
pretaciones y la recepcion de aquello que se relacionaba con las normas y con
la regulacion de la vida en sociedad.

Se trata de expresiones en las que subyacen las cosmovisiones sobre aque-
llo que se consideraba justo y bueno; y, por tanto, habia que respetarlo, cum-
plirlo y garantizarlo. Pero, también, se muestra lo que se estimaba dafiaba
al bien comun; por lo que, no habia que acatarlo. Asi, se creia que el derecho
debia construirse de postulados y premisas aceptados por una colectividad.
En ese derecho era en el que se albergaba la fe y se guardaba la esperanza.
Las personas depositaban su confianza en las normas juridicas dado que eran
éstas las podian garantizar el bien comuin.

Es muy importante destacar que en el siglo XIX sobre todo a mediados
de éste, el derecho se asociaba con la justicia, el bien comtin y de manera
muy palpable con la ley. Asi, el derecho se imponia como la maxima autoridad
ante la cual debian ceder y obedecer todas las personas habitantes del territorio

11 Arenal Fenochio, Jaime del, “Hacia el estudio de la folleteria juridica mexicana (1851-
1910)”, Cuadernos del Instituto de Investigaciones Juridicas, nim. 4, enero-abril de 1987, pp.
79-116.

12 Solares Robles, Laura, “La organizacion de la justicia. Una mirada a través de la folleteria
mexicana del siglo XIX, 1821-1857”, Secuencia. Folleteria Mexicana, cit., pp. 25-31.
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mexicano; se concibié como una fuerza que era capaz de modificar actitudes
y posturas politicas o institucionales. Se afioraba el derecho que buscaba la jus-
ticia y pregonaba por el bienestar de los pueblos.

El obispo Clemente de Jesus Munguia, arduo defensor de los derechos
de la Iglesia y quien publicd un gran namero de folletos cuando considerd
que los privilegios de dicha instituciéon se estaban vulnerando, estimé que los
principios eran aquellos fundamentos de las leyes que en ningin momento con-
culcaban o dafiaban a la sociedad civil. Los concibi6é como las méximas inscri-
tas en la justicia eterna, en el derecho publico y en el derecho constitucional.
Ademas, declaré que no debia llamarse principio a aquello que destruia las ba-
ses de la sociedad; por lo que las disposiciones legislativas no podian funda-
mentarse en lo que hacia mal a la sociedad civil.!?

La justicia, se entendié como aquella que velaba por los intereses colecti-
vos y por el bienestar comun, pero también la que respetaba los derechos ad-
quiridos. Es por esta razén que en muchos de estos instrumentos se difundian
cuestiones del derecho que invitaban a la reflexion e indagacion de que lo que
se creia prudente para el pueblo mexicano.

Asi, la justicia no se comprendia como una cuestion imprecisa, al contra-
rio, estaba identificada con los derechos de los hombres, con la razon y la ga-
rantia que se debia dar a cada uno de ellos; sélo las leyes que observaban tales
prerrogativas y que las protegian verdaderamente merecian la denominacion
de justas; si atentaban contra ellos, aun en busca del orden, y quizas, del bien-
estar social, se estimaba que se actuaba con injusticia, por lo que podia pre-
sentarse la desobediencia a las leyes. Se actualiza asi lo que sostiene Harold
Berman sobre las tensiones que surgieron en la tradicion juridica occidental
donde, por un lado, se deseaba conservar el orden y por otro, hacer justicia.'*

En particular, a mediados del siglo XIX y ante las reformas que se ave-
cinaban, el derecho y las concepciones que se tenian sobre €ste fueron mate-
ria de arduas discusiones, pues era desde las normas donde se pretendia crear
una nueva nacién y erradicar aquellos actos y costumbres que se estimaban
eran ya obsoletas o dafiinas para la sociedad. Por ello, serian las reformas lega-
les las que permitirian ese nuevo rumbo para el pais.

Las ideas del individualismo habian permeado a la sociedad mexicana,
se afioraba la libertad para todos, el bienestar, el acceso a los servicios y a
la prosperidad. Por ello, el derecho se concebia como aquel que no hacia dis-

13 Munguia y Nuifiez, Clemente de Jesus, Decreto del llmo. Sr: Obispo de Michoacan nor-
mando la conducta de los Sres. Curas, Sacristanes, Mayores y Vicarios de su Diocesis, con mo-
tivo de la ley de 11 de abril de 1857, sobre derechos y obvenciones parroquiales, en Biblioteca
Luis Gonzalez y Gonzalez, miscelanea 322.1°7237, folleto 1, p. 21, 42 pp.

14 Berman, Harold J., La formacion de la tradicion juridica de occidente, trad. de Monica
Utrilla de Neira, México, Fondo de Cultura Econdémica, 1996, p. 32.

Los folletos como instrumentos de recepcién de la tradicion juridica en México en el siglo XIX
Alejandra Juksdivia Vazquez Mendoza



tinciones entre ricos y pobres y, sobre todo, como el que garantizaba una nueva
vida de oportunidades para quienes por mucho tiempo se les habian negado.

Esta multitud de concepciones acerca del derecho nos hablan de la com-
plejidad de los cambios que se vivian y de las diversas posturas en las que se
encontraba la sociedad. La Iglesia, por un lado, apelaba a un derecho que le
garantizara sus privilegios gozados hasta ese momento; pero, por otra parte,
el pueblo o quienes se oponian a esas permanencias, invocaban un derecho
de cambio, de prosperidad y de reformas. Aun en estas divergencias, el dere-
cho se asociaba con la justicia, el bien comtn y con el bienestar de la nacion.
Sin duda, habia una fe casi total en las normas y en sus creadores.

IV. LAS CUESTIONES DE DERECHO PLASMADAS EN LOS FOLLETOS

Multiples fueron las cuestiones juridicas que encontraron en los folletos un lu-
gar para plasmarse y perdurar en el tiempo. Desde los juicios y las resolucio-
nes dictadas en asuntos privados hasta los examenes recepcionales celebrados
en las escuelas donde se formaban los abogados; obras doctrinales, iniciativas
del Congreso, reformas legales, protestas, peticiones a diversas autoridades,
dictamenes, discursos, testamentos, estatutos, explicaciones, interpretaciones
de leyes y las nuevas disposiciones fueron impresos en estos pequefios libros.

Es importante destacar que no existe un nimero determinado de folletos
que traten las cuestiones juridicas, pues esta clasificacion puede llegar a ser
muy subjetiva, ya que, no so6lo se trata de analizar las cuestiones ventiladas
en los tribunales, sino como podra observarse fueron multiples los elemen-
tos juridicos que se plasmaron. Es tarea de cada investigador que se acerque
a esta fuente el seleccionar y cuantificar los ejemplares utiles para su objeto
de estudio.

El proyecto que ahora nos ocupa, y de acuerdo con la investigacion reali-
zada, se ha hecho una clasificacion de los distintos rubros en los que pueden
enmarcarse las cuestiones juridicas planteadas en los folletos y he decidido
agrupar en cinco apartados: discusiones en el Congreso Constituyente, doctrina
juridica, administracion de justicia, coleccion de leyes y el ejercicio del dere-
cho de peticion.

Cabe destacar que esta agrupacion de ninguna manera es definitiva y sola-
mente tiene como finalidad mostrar la variedad de temas y cuestiones que pue-
den encontrarse en estas publicaciones. Como podra observarse algunos de los
rubros como la doctrina juridica o la administracion de justicia fueron mas pro-
lificos que otros. A pie de pagina y a manera de ejemplo se insertan los datos
de algunos folletos representativos de cada tema.
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1. Discusiones en el Congreso Constituyente

La construccion de un nuevo pais y las aspiraciones de sentar las bases juridi-
cas sobre las que habria que cimentar la independencia y el nuevo rumbo de la
nacion fueron objeto de multiples manifestaciones. Desde la discusion que dio
lugar a la Constitucion de 1824 hasta los debates sostenidos en el Congreso
Constituyente de 1856 causaron grandes polémicas,!® por lo que se recibieron
multiples representaciones. Asimismo, los folletos fueron los instrumentos para
hacer llegar las peticiones ante este 6rgano y los votos particulares que en esta
asamblea se discutian.

Sobresalen las discusiones sostenidas entre julio de 1856 y 1857 en el Con-
greso; en particular, las ideas opuestas entre conservadores y liberales y las re-
formas originadas por estas diferencias las cuales originaron una gran cantidad
de manifestaciones tanto a favor como en contra. Una cuestion muy debatida
fue acerca del juramento constitucional, reforma que establecio6 la obligacion
de todo funcionario publico, sin excepcion, de prestar juramento antes de tomar
posesion de su cargo. El objetivo era prometer guardar la Constitucion y las le-
yes que de ella emanaban.!6

Esta disposicion no fue bien vista por los obispos quienes ordenaron que no
se administrase el sacramento de la penitencia a los que acataron las disposicio-
nes de la suprema autoridad y juraran la Constitucion de 1857.

Gran controversia causo la iniciativa que planteaba permitir la tolerancia
de cultos en la reptiblica mexicana. Un ntimero considerable de folletos se ex-
presaron en contra de la profesion de otras creencias. Se creia que la llegada
de nuevas religiones al pais daria paso a la discordia y con ello al quebran-
to de la unidad religiosa que imperaba en el pais. Por tales temores, obispos,
grupos de mujeres, indigenas, ayuntamientos, profesores y sacerdotes elevaron
protestas y manifestaciones para impedir que se aprobara el articulo 15 del pro-
yecto constitucional que contemplaba la libertad de creencias.

La tolerancia de cultos planteada en el articulo 15 del proyecto de Consti-
tucion causé un gran revuelo, ciudadanos de la Barca, Jalisco,!” Ayuntamien-

15 Diario de sesiones del Congreso Constituyente de la Federacion Mexicana, sesion del dia
23 de julio de 1824, folleto 3, miscelanea 88 en Biblioteca Publica de Jalisco Juan José Arreola,
en adelante BPJ, 36 pp.

16 Para conocer sobre el juramento constitucional, véase Adame Goddard, Jorge Carlos, “El
juramento de la Constitucion de 18577, en Anuario Mexicano de Historia del Derecho, 1998,
num. 10, pp. 21-37.

17 Representacion que el vecindario de la Barca dirige al soberano Congreso de la Repu-
blica contra el articulo 15 del proyecto de Constitucion, Guadalajara, Rodriguez, 1857, en BPJ,
miscelanea 120, folleto 4, 7 pp.
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tos como el de Tototlan, Jalisco,!® los vecinos de Morelia,'® grupos indigenas,
y profesores de instruccion primaria,?! expresaron estar en contra del articulo
que permitia la libertad de creencias.

Quienes protestaron sostuvieron que el gobierno estaba obligado a proteger
la religion catolica como tnica en México y como la base de la moral publica
y de la legislacion. Afirmaron que permitir la tolerancia de cultos era un acto
pernicioso para la sociedad, muestra de ello era lo sucedido en otros paises
como en los Estados Unidos.2?

Como fruto de estos cambios y de la nueva cosmovision surgiria la Consti-
tucion de 1857 en la cual se plasmaron los lineamientos para la futura relacion
entre el Estado y la Iglesia. Varias fueron las modificaciones consagradas en el
texto constitucional, entre ellas: la libertad de ensefianza, la no coaccion civil
en el cumplimiento de los votos religiosos, la libertad de expresion y de im-
prenta, la prohibicion para que las corporaciones eclesisticas adquirieran bie-
nes, la libertad de asociacion y la supresion de los fueros especiales.

Aunque hubo una gran aprobacion por el nuevo proyecto de nacion que se
habia plasmado también existio una ola de protestas ante los cambios que se
avecinaban, especial papel desempend la Iglesia como portavoz y opositor
de las discusiones que se suscitaban en el Congreso. Lejos de permanecer
inmoévil ante los cambios que se avecinaban se insert6 en los debates y dis-
cusiones que buscaban definir el rumbo del pais con la finalidad de revertir
los cambios y aleccionar sobre las consecuencias que éstos traerian a la so-
ciedad. Por tal razon se puede afirmar que la Iglesia fue un actor fundamental
de lucha, resistencia y defensa que encontr6 en los folletos un vehiculo para
entablar su defensa.

2. Doctrina juridica

Los folletos fueron un instrumento muy importante para dar a conocer las obras
doctrinales relacionadas con el derecho, pero Ademas y un aspecto que tras-

18 Representacion que el H. Ayuntamiento de Tototlan eleva al Supremo Congreso Consti-
tuyente contra la tolerancia de cultos en la Republica, Guadalajara, Rodriguez, 1856, en BPJ,
miscelanea 12, folleto 8, 8 pp.

19 Manifestacion que hacen los vecinos de Morelia con motivo del juramento de la Constitu-
cion sancionada en cinco de febrero de mil ochocientos cincuenta y siete, Morelia, Imprenta de
1. Arango, en Biblioteca del Congreso del Estado de Michoacan, 1857, 14 pp.

20 Representacion de los indigenas de Zalatitan, San Gaspar y Rosario contra la tolerancia
de cultos, Guadalajara, Rodriguez, en BPJ, miscelanea 12, folleto 7, 1856, 8 pp.

21 Representacion que los profesores de instruccion primaria de esta capital dirigen al So-
berano Congreso de la Nacion contra el articulo 15 del proyecto de Constitucion, en BPJ, mis-
celanea 17, folleto 6.

2 [dem.
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ciende, es que éstos fueron los vehiculos en los cuales debatian los abogados
y académicos. Las personas inmersas en el mundo juridico usaron estos medios
de comunicacién para confrontar sus ideas respecto de los libros que consulta-
ban o de las normas que se encontraban vigentes. Se demuestra asi un ejercicio
académico en el que no so6lo se exponian lo que se pensaba; Ademas, era pre-
ciso contestar a quienes cuestionaran las consideraciones expuestas. Prueba
de esto es la contestacion y refutacion que hace Juan Nepomuceno Rodriguez
de San Miguel a un comentario hecho por el abogado Florentino Mercado so-
bre el Libro de los Cédigos.?

En la misma tesitura se encuentra los dictdmenes, amplias disertaciones
sobre las cuestiones que causaban conflicto y en donde era preciso interpretar
normas para lo cual se invocaban postulados, obras y todos aquellos princi-
pios que se creian fundamentales para sustentar lo que se afirmaba. Estas di-
sertaciones fueron presentadas por ejemplo por los licenciados Manuel de la
Pefia y Pefa y José Maria Jauregui cuando se les pidi6 dilucidaran si el decreto
que prohibia la venta de alhajas, obras de oro y piedras preciosas emitido por el
presidente Santa Anna estaba conforme con los principios y los fundamentos
de la justicia.2*

Los folletos también fueron los medios para quienes intentaban publicar
alguna obra o dar a conocer sus puntos de vista respecto de las normas que se
encontraban vigentes en esos momentos.?> Comentarios a obras heredadas
a los mexicanos también merecieron un espacio en los folletos. El abogado
Juan Nepomuceno Rodriguez de San Miguel hizo comentarios al Libro de los
Codigos,?0 y a la antigua legislacion sobre juicios de adeudos de alcabalas y su
aplicacion.?’

23 Rodriguez de San Miguel, Juan Nepomuceno, Contestacion del licenciado Juan Nepomu-
ceno Rodriguez de San Miguel al sefior licenciado D. Florentino Mercado sobre la impugnacion
que este serior le dirige en la pagina 91 del libro de los codigos, México, Imprenta de Lara, en
BPJ, miscelanea 123, folleto 5, 1858, 44 pp.

2 Dictamenes dados al Ministerio de Justicia y Negocios Eclesidasticos con motivo de la
protesta hecha por el reverendo obispo de Michoacan, D. Juan Cayetano Portugal a la ley de 31
de agosto de 1843, por los excmos. sres. D. Manuel de la Peria y Peiia y D. José Maria Jauregui,
México, Imprenta de Lara, en Biblioteca Luis Gonzalez y Gonzalez, miscelanea 322.1°7237,
folleto 6, 1843.

% Gomez de la Serna, Pedro, Prolegémenos del derecho por D. Pedro Gémez de la Serna,
reimpreso para el uso de los alumnos del Instituto y de la Universidad de Jalisco a expensas del
serior D. Manuel Escandén, México, Imprenta de Ignacio Cumplido, en BPJ, miscelanea 287,
folleto 6, 1848, 131 pp.

2% Rodriguez de San Miguel, Juan Nepomuceno, Observaciones del licenciado Rodriguez de
San Miguel, Juan Nepomuceno, referente a articulo bibliogrdfico sobre el Libro de los Codigos,
Meéxico, en BPJ, miscelanea 123, folleto 4, 1859, 39 pp.

27 Rodriguez de San Miguel, Juan Nepomuceno, La antigua legislacion sobre juicios de
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Jaime del Arenal sostiene que antes de la consolidacion de la republica
liberal las condiciones para la produccion literaria en México fueron casi nu-
las; sin embargo, a pesar de dichas condiciones, obras importantes como Las
lecciones de practica forense de Manuel de la Pefa y Pefia o de las Pandectas
hispano-mexicanas de Rodriguez de San Miguel fueron impresas en folletos.2

Asimismo, la doctrina juridica que lleg6 de otras naciones tuvo una gran
proliferacion en los folletos. Se puede encontrar la historia del plebiscito
del autor Erckamann-Chatrian,? una obra sobre la libertad en Europa,* y unas
notas sobre Las Siete Partidas.?' Esto encuentra su razén de ser ya que en la
construccion de la nacion que se aspiraba tener era preciso observar y aprender
de las ideas y los acontecimientos que en otras partes del mundo habian suce-
dido. En este proceso los libros jugaron un papel determinante, pues se erigie-
ron como los instrumentos en donde se creia estaban las respuestas a las dudas
e inquietudes que aquejaban a la sociedad.? Se aprecia como en la compren-
sion de lo juridico existio una fuerte influencia de la cosmovision religiosa en la
que se reconocia un orden divino natural. Dicho orden era revelado a través
de la tradicién textual (teologia juridica y la tradicion histdrica) que se mani-
festaba en la biisqueda de los derechos y sus garantias.?

Un papel fundamental desempenio los folletos en los centros de ensefianza
del derecho, disertaciones, concursos, examenes, tesis y exposiciones de alum-

adeudos de alcabalas y su aplicacion en nuestros tiempos, México, Imprenta de Lara, en BPJ,
miscelanea 123, folleto 3, 1859, p. 11.

28 Arenal Fenochio, Jaime del, “Hacia el estudio de la folleteria juridica mexicana (1851-
1910)”, Cuadernos del Instituto de Investigaciones Juridicas, cit., pp. 79-116.

29 Erckamann-Chatrian, Historia del plebiscito, Madrid, Biblioteca de Instruccion y Recreo.
Impresion Medina y Navarro, en BPJ, miscelanea 485, folleto 3, p. 256.

30 Observaciones escritas y publicadas en Londres a principios de octubre de 1820, o sea
estado politico de la libertad en Europa. Sacado de la coleccion de documentos que han servido
a la historia del proceso de la reina de Inglaterra, Barcelona, Nacional de la Viuda Roca, en
BPJ, miscelanea 88, folleto 6, 1821, 43 pp.

31 Vizcaino Pérez, Vicente, Compendio de las Leyes de las Siete Partidas, colocadas en el
orden mas natural con sus remisiones a las leyes posteriormente recopiladas que confirman,
corrigen o declaran aquellas. Por el licenciado Vicente Vizcaino Pérez abogado de los reales
consejos y del ilustre Colegio Madrid. Primera edicion corregida y aumentada con las refe-
rencias respectivas a las leyes de la novisima recopilacion por el L. D. J. A. E., abogado de
los tribunales de la republica y del ilustre y nacional colegio del México, México, Imprenta de
Santiago Pérez, miscelanea 345, folleto 8, 1835, 11 pp.

32 Suarez de la Torre, Laura Beatriz, “Los invisibles de la edicion: los traductores. Ciudad
de México, siglo XIX” en Folguera Crespo, Pilar et al., Pensar con la historia desde el siglo
XIX: actas del XII Congreso de la Asociacion de Historia Contemporanea, Madrid, UAM, 2015,
pp. 841y 842.

33 Galante Becerril, Mirian, “La historiografia reciente de la justicia en México, siglo XIX:
perspectivas, temas y aportes”, Revista Complutense de Historia de América, 2011, vol. 37,
pp. 93-115.
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nos que se formaban para abogados fueron albergados en los llamados folle-
tos. Estos se convirtieron en los instrumentos para dar publicidad y enterar
a la sociedad sobre aquellos jovenes que se preparaban para ejercer el oficio
de abogado.

Cuando fue necesario abordar el estudio de algin concepto o una institu-
cion y dar a conocer ese analisis, los folletos fueron los medios que permitie-
ron plasmar las ideas. Algunos de estos estudios no tenian autor ni datos sobre
su lugar de impresion; asi, se tiene un tratado sobre los bienes eclesiasticos,3*
y otros si contenian datos de su impresion, pero no de su autor como el anélisis
sobre la antigua legislacion que trata sobre juicios de adeudos de alcabalas.3

Las obras destinadas a la ensefianza no siempre se imprimieron en libros;
fueron los folletos los que albergaron todas estas obras didacticas y las fuentes
de conocimiento para brindar instruccioén a quienes serian juristas, entre éstas
se encuentran las obras de Francisco J. Zavala, Prolegomenos de jurispruden-
cia o introduccion o introduccion al derecho internacional y Elementos de
derecho internacional privado o sea conflictos de derecho civil, comercial de
procedimientos y penal entre las legislaciones de diversos paises.>® Todos es-
tos elementos permiten hablar de la gran importancia que los folletos cobraron
en la educacion que se daba a los jovenes que cursaban la carrera de abogado
pues fueron instrumentos fundamentales para la ensefianza y la transmision
del conocimiento y los saberes.

Estos pequetios libros fueron los receptores de una tradicion que se actua-
lizaba a la realidad mexicana y a los cambios que ella demandaba. Los juristas
no soélo los usaron para protestar o para dar a conocer el estatus de los juicios
que se desarrollaban en los tribunales, Ademas de esto, los convirtieron en los
portadores del conocimiento y en los vehiculos para hacer llegar a las nuevas
generaciones aquello que se debia aprender. Tal uso quiza respondi6 a la inme-
diatez de la informacion y la facilidad que existia para imprimir los folletos.

3t Tratado sobre los bienes eclesidsticos, en BPJ, miscelanea 28, folleto 31, 35 pp.

% La Antigua legislacion sobre juicio de adeudos de alcabalas y su aplicacion en nuestros
tiempos, México, J. M. Lara, en BPJ, miscelanea 68, folleto 14, 1859, 11 pp.

36 Articulo contra la usura tomado en su mayor parte del Diccionario Universal en ciencias
eclesiasticas de Richard, para la instruccion de los jovenes dedicados al estudio de la Filosofia
Moral en el Seminario Conciliar de Guadalajara, Guadalajara, Imprenta del gobierno, en BPJ,
miscelanea 288, folleto 2, 1840, 31 pp. Zavala y Santa Maria, Francisco José, Prolegomenos de
Jjurisprudencia o introduccion al derecho internacional escrita por Francisco J. Zavala catedra-
tico del ramo en el Instituto del Estado de Jalisco, Guadalajara, Tip. El catolico, en BPJ, misce-
lanea 448, folleto 1, 1887, 32 pp. Zavala y Santa Maria, Francisco José, Elementos de derecho
internacional privado, o sea conflictos de derecho civil, comercial, de procedimientos y penal
entre las legislaciones de diversos paises por Francisco J. Zavala, director de la Escuela de Ju-
risprudencia y Magistrado del Supremo Tribunal de Justicia del Estado de Jalisco, Guadalajara,
Tip. De Gobierno, en BPJ, miscelanea 482, folleto 1, 1886, 173 pp.
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3. Administracion de justicia

En las miscelaneas un gran nimero de folletos albergan cuestiones relaciona-
das con la administracion de justicia, entendida ésta como la actividad mediante
la cual se aplicaban las leyes a casos concretos, tarea desarrollada fundamental-
mente en los tribunales. Los abogados, personas a quienes los tribunales con-
sideraban capaces de alegar por otros hicieron de éstos los instrumentos para
presentar sus alegatos, para ofrecer pruebas, para contestar o para impugnar
los actos o resoluciones que se estimaban eran injustas.?’

Diversos procedimientos en distintas materias fueron objeto de publica-
cion en los folletos. Desde las cuestiones testamentarias, 8 recursos de fuerza,
conflictos por arrendamientos,* adjudicacion de minas,*' cobro de lo debido,*?
homicidios,* expulsion de extranjeros y cuestiones militares fueron vislumbra-

37 Sobre el ejercicio de los abogados durante el siglo XIX, véase Lira Gonzalez, Andrés,
“Abogados, tinterillos y huizacheros en el México del siglo XIX”, en Soberanes Fernandez, José
Luis (coord.), Memoria del 1l Congreso de Historia del Derecho Mexicano, México, Universi-
dad Nacional Auténoma de México, 1984, p. 379.

38 Un ejemplo de un parte de un juicio testamentario que fue publicado es el siguiente: Ro-
driguez de San Miguel, Juan Nepomuceno, Apuntamientos del informe que por parte testamen-
taria de D. José Maria Flores hizo el licenciado en el Tribunal de circuito de México en la vista
del recurso de denegada apelacion del fallo pronunciado en el Juzgado de Distrito en el juicio
de alcabalas instaurado por el denunciante D. Manuel Nava, contra la expresada testamentaria,
Meéxico, Imprenta de Lara, en BPJ, miscelanea 123, folleto 8, 1859, 39 pp.

39 Rodriguez de San Miguel, Juan Nepomuceno, Informe o alegacion en derecho que, por el
convento de Carmelitas de la Ciudad de Querétaro, y en apoyo de la jurisdiccion del ordinario
hizo ante la primera sala de la Suprema Corte de Justicia en la vista del recurso de fuerza intro-
ducido por el M. P. provincial del Carmen sobre no tocar al ordinario conocer de la enajenacion
de la hacienda de Chichimequillas, México, Imprenta de Lara, en BPJ, miscelanea 242, folleto
5, 1851, 39 pp.

40 Bernal de Suarez, Loreto, Alegato de buena prueba presentado por la parte de la sefiora
Doiia Loreto Bernal de Sudrez en el juicio ejecutado que contra ella sigue don José 1. Limantour
sobre arrendamientos de la casa nimero 19 de la calle D. Juan Manuel, México, Imprenta de
Mariano Villanueva, en BPJ, miscelanea 361, folleto 18, 1863, 27 pp.

4 Lopez Portillo, Jests, Alegato leido al tiempo de la vista por el licenciado en el juicio se-
guido entre los Sres. D. Lino Martinez y el Gral. Félix Vega sobre adjudicacion de cinco minas,
Guadalajara, Antigua de Carrillo a cargo de Higinio Benavides, en BPJ, miscelanea 436, folleto
19, 1882, 25 pp.

42 Robles Martinez, Juan, Informe a la vista del licenciado Juan Robles Martinez, apodera-
do del Sr. D. Miguel Brizuela, hecho al fallarse en la 1a. instancia del juicio ejecutorio que en
su contra ha promovido el Sr. Juan de Dios Rosas sobre el pago de una letra de cambio cuatro
libranzas, Guadalajara, Tip. de José Maria Brambila, en BPJ, miscelanea 448, folleto 3, 1866,
47 pp.

4 Padilla Celedonio, Informe leido ante la Sala Segunda del Supremo Tribunal de Justicia
en la vista de la causa animada contra Salvador Ruelas por indicios de homicidio. Sentencia
de vista en dicha causa con breves anotaciones, Guadalajara, Tip. El catélico, en Biblioteca de
Jalisco, miscelanea 448, folleto 5, 1887, 40 pp.
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das a través de estos impresos como una defensa hecha ante la Suprema Corte
Marcial y el fallo definitivo cuando se juzgdé al general Mariano Arista.*

Las autoridades de los diversos niveles hicieron de los folletos los instru-
mentos para rendir sus informes, en ellos justificaban sus actos y las resolu-
ciones o determinaciones que habia dictado. Se tiene por ejemplo un folleto
del gobernador de Jalisco Santos Degollado donde informa la necesidad de ex-
pulsar fuera de la Republica a los ciudadanos extranjeros residentes en Tepic,
Guillermo Forbes y Eustaquio Barron, pues estima que su conducta ha sido
perniciosa para el pais.*

Ante la multitud de folletos impresos sobre la administracion de justicia
surge la pregunta de por qué se dio esta proliferacion de publicaciones en las
que los abogados exponian sus argumentos o alegatos e incluso los jueces pu-
blicaban las sentencias que dictaban. Una respuesta nos la da Jaime del Arenal,
quien considera que el jurista decimonoénico publico sus reflexiones porque
obedecio a ciertas presiones internas y externas. Desde su perspectiva, los ju-
ristas de esta época tenian mucha claridad en torno a qué era la ética, el ho-
nor y el derecho y por ello estimaban que era muy importante informar y dar
cuenta de los asuntos que habian causado conmocidn en las familias y con
los vecinos.

Asi es posible afirmar que la administracion de justicia no se limit6 ni se
desarrolld solamente en los tribunales, trascendid a estos y los folletos fueron
los vehiculos que permitieron esa expansion tanto para los abogados y las per-
sonas particulares que resolvian sus asuntos como para los jueces y demaés fun-
cionarios judiciales.

Dadas las multiples cuestiones en torno a la aplicacion de la justicia plas-
madas en estos pequefios libros es posible reconstruir una parte muy impor-
tante de la justicia juridica, la historia judicial, pero también, de la historia
social. Dichas fuentes nos permiten indagar sobre el desarrollo de los tribuna-
les, los personajes que en ellos participaban, los delitos que se cometian y los
derechos que se reclamaban. Asimismo, cada uno de estos folletos puede cons-

# Filisola, Vicente, Defensa hecha por el General de Division en la suprema corte marcial
en favor del comandante de escuadron del 8o. regimiento D. Ramén Parres acusado de los
delitos militares y comunes que en ella se expresan, México, Cumplido, en BPJ, miscelanea 23,
folleto 1, 1841, 28 pp.

4 Santos Degollado, Informe con justificacion que el gobernador y comandante general
del estado de Jalisco, ciudadano Santos Degollado rinde al supremo gobierno nacional para
demostrar la convivencia, justicia y necesidad de expulsar fuera de la republica a los extranjeros
perniciosos D. Guillermo Forbes y D. Eustaquio Barron, residentes de Tepic, Guadalajara, Tip.
del gobierno a cargo de J. Santos Orosco, en BPJ, miscelanea 17, folleto 10, 1856, 68 pp.

46 Arenal Fenochio, Jaime del, “Hacia el estudio de la folleteria juridica mexicana (1851-
1910)”, Cuadernos del Instituto de Investigaciones Juridicas, nim. 4, enero-abril de 1987,
pp. 83y 84.
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tituir una rica fuente de informacién sobre un personaje en particular, ya sea
un juez o un abogado, o puede ser el medio que permite conocer parte de la
historia de un pueblo, una comunidad, una instituciéon o un municipio.

4. Coleccion de leyes

Los folletos fueron un vehiculo para dar a conocer las nuevas normas, leyes,*
codigos, reglamentos y decretos que se expedian. Asimismo, sirvieron para
dar publicidad a los proyectos de leyes que eran discutidos en los congresos.*
Algunas de estas disposiciones plasmadas en los folletos eran incluso firma-
das por las mas altas autoridades de la republica como la ley de 1856 que re-
gulaba el uso del papel sellado, la cual fue firmada por el presidente Ignacio
Comonfort.*

Tanto regulaciones de orden federal como estatal fueron albergadas en los
folletos, incluso, se imprimian aquellas que iban dirigidas s6lo a un gremio o a
una compaiiia determinada como el reglamento de la compafia de artesanos
de Guadalajara.>

De acuerdo con Nicole Girdn la impresion de leyes y decretos en folletos
fue un fendmeno frecuente en el siglo XIX, pues este medio permitioé asegurar
la circulacion en todo el pais de dichas disposiciones, ya que era un instrumen-
to de facil manejo, de formato comodo y manuable que albergaba en ocasiones
textos muy largos.5! Asi, las autoridades hacian un uso muy frecuente de los
folletos para enviar las nuevas disposiciones de aplicacion obligatoria.

47 Ley vigente para juzgar a los vagos en el estado de Durango, reproducida por orden del
gobierno del mismo estado en el numero 34 de la “restauracion liberal” correspondiente al 26
de abril del presente aiio de 1868, Durango, Imprenta del Gobierno a cargo de M. Gomez, en
BPJ, miscelanea 445, folleto 2, 1868, 6 pp. El gobernador constitucional del estado de Puebla
Ignacio Romero Vargas da a conocer la ley de organizacion y atribuciones del Ministerio Publi-
co del estado de Puebla, Puebla, Tip. Del Hospicio, en BPJ, miscelanea 445, folleto 12, 1871, 17
pp. Ley del Timbre para documentos y libros, renta interior, contribucion federal y estampillas
especiales de aduanas, expedida el 31 de marzo de 1887, México, Tip. El Gran Libro de F. Pa-
rres y Cia., en BPJ, miscelanea 448, folleto 2, 1887, 76 pp.

8 Ortigosa, Vicente, Proyecto de la Ley Electoral, Guadalajara, Imprenta de Dionisio Ro-
driguez, en BPJ, miscelanea 351, folleto 6, 1861, 27 pp. y Frias y Soto, Hilarion, EIl Divorcio.
Proyecto de ley presentado en el Congreso de la Union el dia 20 de febrero de 1868 por el seiior
diputado D. Hilarion Diaz Frias y Soto, México, Tip. Literaria de Filomeno Mata, miscelanea
389, folleto 3, 1883, 15 pp.

19 Ley que arregla la renta del papel sellado y los usos de éste, decretada el 14 de febrero de
1856, México, Imprenta de Vicente G. Torres, en BPJ, miscelanea 351, folleto 3, 1856, 23 pp.

30 Reglamento de la compaiiia de artesanos de Guadalajara, Guadalajara, Manuel Brambi-
la, en BPJ, miscelanea 70, folleto 9, 1850, 35 pp.

5t Barthe, Nicole, “La practica de la libertad de expresion en el siglo XIX: una indagacion
sobre la huella de los derechos del hombre en la folleteria mexicana” en Moreno-Bonett, Marga-
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Sobresalen dentro de estas publicaciones la disposicion legal que determi-
na la prohibicion de impresos por la autoridad eclesiastica mandados a publicar
por la orden del supremo gobierno,’? el arancel para el cobro de los derechos ju-
diciales y de la curia eclesiastica en el estado de Jalisco,? la Ley para el arreglo
de la administracion de justicia en los tribunales y juzgados del fuero comun,>*
la Ley del Timbre para documentos y libros, renta interior, contribucién federal
y estampillas especiales de aduanas,> y la Ley sobre impuestos directos e indi-
rectos que debe regir en el estado de Veracruz.’¢

5. Derecho de peticion

El derecho de peticion, entendido como la facultad para expresar actos que cau-
saban molestias o para solicitar el reconocimiento de una prerrogativa, fue ejer-
cido en gran medida mediante los folletos. Cuando una persona estimaba
que habian sido vulnerados sus derechos,’’ o que existia una injusticia y se
debian revocar los actos que habian dado lugar a ella,’® exponia su situacion
por medio de estos impresos.’® En algunas ocasiones, estas peticiones no tenian

rita, y Gonzalez Dominguez, Maria del Refugio (coords.), La génesis de los derechos humanos
en México, México, Universidad Nacional Autonoma de México, 2006, p. 311.

52 Disposiciones legales y otros documentos relativos a la prohibicion de impresos por la
autoridad eclesiastica mandados publicar de orden del supremo gobierno, México, Imprenta de
Ignacio Arango, en BPJ, miscelanea 574, folleto 1, 1850, 127 pp.

3 Arancel para el cobro de los derechos judiciales y de la curia eclesidastica en el estado de
Jalisco, Guadalajara, Urbano Sanroman, en BPJ, miscelanea 39, folleto 10, 1825, 25 pp.

5 Ley para el arreglo de la administracion de justicia en los tribunales y juzgados del fuero
comun, México, J. M. Lara, en BPJ, miscelanea 68, folleto 7, 1853, 84 pp.

% Ley de Timbre para documentos y libros, renta interior, contribucion federal y estampillas
especiales de aduanas, expedida el 31 de marzo de 1887, México, Tip. “El Gran Libro” de F.
Pares y Cia., en BPJ, miscelanea 448, folleto 2, 1887, 76 pp.

5 Ley sobre impuestos directos e indirectos que deben regir en el estado de Veracruz, en
BPJ, miscelanea 454, folleto 1, 74 pp.

57 Santa Maria, Miguel, Exposicion y protesta de Miguel Santa Maria, ciudadano mexicano
ante el supremo poder judicial por atentados perpetrados contra la nacion y notoria violacion
de las leyes cometidas en la persona del protestante, México, Imprenta a cargo de Miguel Gon-
zélez, en BPJ, miscelanea 68, folleto 16, 1834, 48 pp.

38 Barrdn, Juan José y Barrera, Francisco Javier De la, Representacion dirigida al soberano
Congreso Constituyente por los ciudadanos pidiendo se declare nula la provision de contador
general de loteria hecha en el exdiputado Antonio Cumplido por ser contraria a las leyes que
prescriben la religiosa escala en estos empleos, México, Mariano Zuiiiga y Ontiveros, en BPJ,
miscelanea 76, folleto 1, 1823, 22 pp.

% Santa Maria, Miguel, Exposicion y protesta de Miguel Santa Maria, ciudadano mexicano
ante el supremo Poder Judicial por atentados perpetrados contra la nacion y notoria violacion
de las leyes cometidas en la persona del protestante, México, Imprenta a cargo de Miguel Gon-
zalez, en BPJ, miscelanea 68, folleto 16, 1834, 48 pp.
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la firma de una persona en particular, pero se hablaba de forma colectiva, se eri-
gia como “la voz del pueblo”.5

En estos desplegados las personas exponian lo que estimaban afectaba
su esfera de derechos o su vida privada o la de su familia, incluso cuando con-
sideraban que se atentaba contra la nacidon. Por tanto, era comtin encontrar
la peticion para que fueran revocados actos o sentencias que se habian dictado
en juicios o en procedimientos particulares.

Por ejemplo, se tiene un folleto donde el ciudadano José Maria Castafios
denuncia a la Aduana Maritima de San Blas por haber atentado en la ciudad de
Tepic contra la Constitucion.®! Los folletos también fueron el vehiculo para
defender instituciones o alguna actividad en particular como la fabricacion de
papel.52

Otro hecho que dio lugar a diversas manifestaciones, peticiones ¢ inter-
pretaciones de las normas que se encontraban vigentes en el territorio mexica-
no fue la expulsion de los jesuitas. Por ejemplo, Tranquilino de la Vega hizo
una amplia disertacion, en la que abreva de diversas teorias y ordenamien-
tos, para pedir el restablecimiento de la Compaiiia de Jesus en la Republica
Mexicana.5

Las peticiones también se erigieron en forma de protestas, cuando se es-
timaba que se debia reclamar por una nueva ley que se habia aprobado o se
queria apoyar una disposicion que seria derogada, los folletos fueron un ins-
trumento muy importante para lograr tal propodsito. Esta situacion prevalecid
en gran medida a mediados del siglo XIX cuando se inici6 con la serie de cam-
bios legales que buscaban lograr la secularizacién en México.

Estas manifestaciones fueron en su gran mayoria hechas por algunos repre-
sentantes de la Iglesia y habia quienes contestaban a los argumentos expuestos
en dichos discursos. Pero, grupos de vecinos y de pobladores también se hi-
cieron presentes en estas distintas visiones sobre la conformacion del pais y de
las leyes que lo debian de regir.

60 La voz del pueblo en el santuario de la ley; o representacion dirigida a la H. Camara de
Diputados sobre libertad en las elecciones, Guadalajara, Jesis Camarena, en BPJ, miscelanea
70, folleto 7, 1851, 11 pp.

61 Castafios, José Maria, Atentados contra la Constitucion cometidos en Tepic por la Aduana
Maritima de San Blas y denunciados a la nacion por José Maria Castanios, Guadalajara, Manuel
Brambila, en BPJ, miscelanea 163, folleto 4, 1845, 12 pp.

62 Representacion que en defensa de la industria nacional y especialmente de la fabricacion
de papel elevan al supremo gobierno, México, Imprenta de Ignacio Escalante, en BPJ, miscela-
nea 535, folleto 7, 1878, 16 pp.

6 De la Vega, Tranquilino, Los Jesuitas y la Constitucion, dsea. Coleccion de los funda-
mentos legales que obran en favor del restablecimiento de la compariia de Jestis en la Republica
Mexicana, Opusculo escrito por el lic. Tranquilino de la Vega, México, Luis Abadiano y Valdés,
en BPJ, miscelanea 52, folleto 2, 1850, 189 pp.
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Tales peticiones dan cuenta de la multitud de facetas en las que el derecho
se vio involucrado, permiten observar las necesidades de una poblacién que te-
nia fe en la ley y en las autoridades y que alzaba su voz con la firme intencion
de que ésta fuera escuchada.

La gran diversidad de temas juridicos plasmados en los folletos permite
visualizar al derecho como un fenémeno social que tuvo impacto en distintos
aspectos de la vida decimononica. Se actualiza entonces la premisa fundamen-
tal de que el derecho es una manifestacion trascendental de la cultura, que en-
cierra Ademas de las reglas y leyes sancionadas por una autoridad, procesos,
conceptos, instituciones, agentes, principios, valores, costumbres, cosmovisio-
nes, objetivos y, sobre todo, formas de pensamiento.

Esto nos lleva a afirmar que el derecho no so6lo se trata de enunciados
que describen acciones y penas para quien delinca o trasgreda una norma esta-
blecida, pues mas alla de regular la conducta presupone toda una organizacion
de la sociedad que indica los anhelos y las aspiraciones de la colectividad.

Estos folletos son instrumentos para observar estos procesos, nos mues-
tran los cambios, las cosmovisiones, las inquietudes, las dudas, los problemas,
los miedos y las aspiraciones de una sociedad que creia en los postulados y los
principios del derecho, pero afioraba el bienestar, la paz, la tranquilidad y el
progreso.

Como puede advertirse, las leyes y su aplicacion no se usaron sélo en los
tribunales, trascendieron a estas instituciones y permearon muchos otros aspec-
tos de la cultura. Asi, el derecho se convirtié en un elemento de disputa y lucha,
pero también de resistencia y apoyo. Se invoco para legitimar cambios o para
invocar la permanencia de instituciones y de derechos. Se conjuga asi los ele-
mentos que dan vida a la tradicidn, vista ésta como una manifestacion cultural
en la que se recibieron expresiones, pero también se actualizaron y adecuaron
a la realidad mexicana.®*

La interpretacion que se hacia de éste nos lleva a conocer las cosmovi-
siones que imperaban en ese momento. La gran fe que se tenia en los prin-
cipios sobre todo en la justicia y en la ley como portadora de ésta, hablan
de una sociedad anclada en un presente que revivia el pasado pero que aspiraba
al progreso y al bienestar y que estaba deseosa de manifestar su parecer sobre
el rumbo que tomaba el pais y en torno a los cambios que se avecinaban.

6 En esta investigacion se acoge el concepto de tradicion acuiiado por Carlos Herrejon
quien sefiala que la tradicion tiene un doble sentido como contenido, pues alberga corrientes
culturales a través del tiempo y como accion. Herrejon Peredo, Carlos, “Tradicion. Esbozos de
algunos conceptos”, Relaciones, Zamora, Michoacan, nim. 59, 1994, pp. 135-149.
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V. LOS AUTORES DE LOS FOLLETOS JURIDICOS

Los folletos sobre los temas juridicos fueron publicados por diversas personas.
Destacan algunos abogados como Juan Nepomuceno Rodriguez de San Miguel
e Ignacio L. Vallarta, juristas sobresalientes del siglo XIX.

Miembros de la Iglesia usaron en gran medida los folletos como medios
de protesta cuando se discutian reformas que tocaban sus derechos o los pri-
vilegios de los que habian gozado durante tantos afios. De manera especial,
fueron los obispos quienes dieron la batalla ante los cambios que se avecina-
ban. El obispo de Michoacéan, Juan Cayetano Gomez de Portugal protest6 el 22
de septiembre de 1843 ante la expedicion del decreto, expedido por el presiden-
te Santa Anna, que prohibia la venta de alhajas, obras de oro y plata y piedras
preciosas. Esta queja causo revuelo y el presidente tuvo que solicitar a los abo-
gados Manuel de la Pefia y Pefia y José Maria Jauregui que hicieran un examen
minucioso del decreto para determinar si cumplia con los principios de justicia.

Anos més tarde, en 1855 cuando se reuni6 el Congreso Constituyente y se
deliberaba sobre las reformas tendientes a lograr la secularizacion en México,
varios obispos expresaron su preocupacion y su molestia por las transforma-
ciones que se avecinaban, entre ellos se encuentra Clemente de Jestis Munguia,
obispo de Michoacan, quien publico una serie de folletos tendientes a salva-
guardar los derechos que estimaba estaban siendo conculcados. Otros obispos
que se expresaron a través de estos folletos fueron: el obispo de Linares, Fran-
cisco de Paula Verea y Gonzalez; el obispo de Guadalajara, Pedro Espinosa;
el obispo de Puebla, Francisco Pablo Vazquez; el arzobispo de México, José
Lazaro de la Garza y Ballesteros y el obispo de Michoacan, Juan Cayetano Go-
mez de Portugal, entre otros.

Se manifestaron en contra de la ley de desamortizacion de bienes eclesias-
ticos, contra la ley de administracion en lo concerniente al fuero eclesiastico,
contra el juramento constitucional, el matrimonio civil, la libertad de cultos y la
nacionalizacion de bienes.

También personas que no se encontraban vinculadas a los cargos publi-
cos hicieron de los folletos los instrumentos para manifestar lo que pensaban
y sentian. Grupos de personas o asociaciones,® profesores o abogados que se
encontraban afiliados a alguna academia,® escribanos y jueces.

6 Representacion de los industriales de Jalisco al Supremo Gobierno del Estado solicitando
la proteccion del gobierno para proteger a la industria nacional de la extranjera, Guadalajara,
Rodriguez, en BPJ, miscelanea 193, folleto 12, 1848, 6 pp.

6 Padilla, Celedonio, Exposicion del precepto contenido en la fraccion 3a. del articulo 34
del Codigo Penal de Jalisco presentada por el lic. Celedonio Padilla a la Academia Juridica
Jalisciense, Guadalajara, Tip. de “La Republica Literaria” de Ciro Ladron de Guevara, en BPJ,
miscelanea 475, folleto 5, 1895, 65 pp.
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Algunas instituciones hicieron de estas publicaciones los medios para dar a
conocer a la sociedad lo que pensaban, las necesidades que se tenian o para ex-
plicar las decisiones tomadas como fue el Supremo Tribunal de Justicia de Ja-
lisco que pide la creacidén de un cuerpo de policia,’’ y el Colegio de Abogados
de México.% Los folletos también fueron un instrumento que fungié como se-
manario judicial, pues albergd colecciones de sentencias dictadas en los tribu-
nales, asi como las jurisprudencias que se iban creando.

VI. CARACTERISTICAS DE LOS FOLLETOS QUE
ALBERGABAN LA CULTURA JURIDICA

No existe un formato tinico en los folletos que albergan las cuestiones juridi-
cas, la presentacion puede ser muy versatil, varia desde el tamafio de la letra
hasta la extension que cada uno contiene. En la mayoria se presenta un discur-
so en el que se va desarrollando las ideas. También existen algunos que estan
escritos en forma de platicas como el didlogo entre Martin y Juan Diego en el
que se elogian las reformas que permiten la libertad de cultos, de conciencia
y se aplaude la libertad fisica y moral que se instaur6 en el pais.®

Es importante sefalar que los folletos fueron publicaciones que salieron
de un sin namero de pequeias imprentas y que nunca acataron las normas es-
tablecidas en el alto mundo editorial que se dedicaba a la produccion de los li-
bros. Algunos de los pies de imprenta de estos documentos no tienen los datos
completos, y en otros, no existen referencias de autor, afio y lugar de publica-
cion.’® La impresion de estos folletos era costeada por el autor quien llegaba
aun acuerdo con las casas de imprenta sobre el volumen que debia tener la edi-
cion, lo que se sustentaba en la difusion que se queria dar a la obra que se man-
daba imprimir.7!

Diversas palabras fueron usadas para nombrar los discursos, entre ellas:
reflexiones, opusculos, cartas, contestaciones, representaciones, protestas, con-
testacion a las reflexiones, manifestaciones, impugnaciones, respuestas, exposi-

7 Manifestacion que el Supremo Tribunal de Justicia del Estado Libre de Jalisco hace a los
habitantes del mismo, Guadalajara, Manuel Brambila, en BPJ, miscelanea 69, folleto 9, 1848,
14 pp.

6 Representacion del Colegio de Abogados al Congreso de la Union sobre sus derechos,
México, en BPJ, miscelanea 28, folleto 9, 1861, 11 pp.

6 Dialogo entre Martin y Juan Diego, México, Imprenta de V. Segura, miscelanea 17, folleto
3, 1855, 13 pp.

70 Girdn, Nicole, “El proyecto de folleteria mexicana del siglo XIX: alcances y limites”,
Secuencia, op. cit., pp. 7-24.

7t [bidem, p. 18.
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cion, observaciones, decretos, instrucciones, defensa y crimenes. Era el sentido
que el autor queria darle a su escrito lo que determinaba cual de estos titulos
fuero puesto a su discurso. Asi, algunos solo pretendian replicar lo que otros
habian dicho otros reprochar o condenar por las decisiones tomadas. Eran estos
sentidos lo definia las palabras y los argumentos expresados.

Cabe destacar que en la mayoria de los folletos juridicos no existen datos
sobre ediciones particulares, por lo que no es posible conocer con precision
cuales eran esos libros o manuales que guiaban a los autores en sus funda-
mentos. A pesar de esta ausencia, los llamados a los teéricos y a las disciplinas
son fundamentales para comprender la interpretacion y aplicacion de las doc-
trinas en el campo juridico durante el siglo XIX en México.

La circulacion de las ideas en estos libritos llamados folletos nos hablan
de la libertad de prensa que se instaurd desde la Constitucion politica de la mo-
narquia espafiola elaborada por las Cortes y promulgada en septiembre de 1812
en la Nueva Espafia.”

Multiples fueron los talleres que se ocuparon de imprimir aquellos folletos
que contenian cuestiones juridicas. Diversas administraciones estatales con la
intencion de dar a conocer sus normas y dar la publicidad a éstas aprovecharon
las imprentas que estaban a cargo suyo como en el estado de Durango,” y Jalis-
co.’* Pero también imprentas de personas privadas a quienes se pagaba el costo
de la produccion de los folletos. Destacan las imprentas de la ciudad de Méxi-
co, como la imprenta de Ignacio Escalante, Ignacio Cumplido, Imprenta Lite-
raria y las de Guadalajara como la Tipografia de Brambila.”

VII. CONCLUSIONES

Las ideas plasmadas en los folletos no sélo reflejan el sentir y el pensar
de los diversos grupos y circulos formados en la sociedad, Ademas dan cuenta
muy importante de la formacion y consolidaciéon del derecho en la época deci-
mondnica. Permiten identificar todos los conceptos y los principios que giraron
en torno a la aplicacidn de las leyes y las normas que tendian a instaurar la se-

72 Guedea, Virginia, “Las publicaciones periddicas durante el proceso de independencia
(1808-1821)”, en Clark de Lara, Belem, y Speckman Guerra, Elisa (eds.), La republica de las
letras. Asomos a la cultura escrita del México decimononico, vol. 11, op. cit., p. 34.

73 Constitucion politica reformada del estado de Durango (nueva edicién), Durango, Im-
prenta del Gobierno a cargo de M. Gomez, miscelanea 445, folleto 4, 1870, 16 pp.

7 Coleccion de Leyes, Ordenes, Circulares del Supremo Gobierno del estado de Jalisco,
Guadalajara, Tip. del Gobierno, miscelanea 351, folleto 4, 1860, 64 pp.

75 Es importante destacar que un gran nimero de folletos no tienen pie de imprenta, por lo
que no es posible conocer el lugar donde fueron impresos.
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paracién entre la Iglesia y el Estado. Asi, aunque podria considerarse que el
impacto de la expedicion de las leyes solo se veia en los tribunales, la informa-
cion albergada en los folletos da cuenta del gran dilema al que se enfrentaron
quienes expedian tales disposiciones, quienes las ejecutaban y a quienes iban
dirigidas.

Asi, el folleto no sélo se compone de un cimulo de palabras, en éstos
se encuentran verdaderos tratados con referencias sustanciales a obras doctri-
nales, filosoficas, religiosas, juridicas candnicas y teologicas. Esta multiplici-
dad de referentes convierte a los folletos en excelentes fuentes de informacion
que permiten desentrafiar todas esas ideas que dieron luz y sustento a los prin-
cipales actores y opositores del fendémeno de la secularizacion en el Estado
Mexicano.

Los folletos permiten ver cémo se fue conformando y construyendo la cul-
tura juridica a lo largo del siglo XIX, nos acercan a las cosmovisiones que exis-
tieron en el siglo decimononico, en particular, a la gran fe que se deposito en la
ley, pues se le percibio a ésta como la salvadora de la nacién, como la que lle-
varia al progreso y bienestar que tanto se anhelaba en el pais.

En esta preocupacion sobre el rumbo que debia tomar el pais y los cambios
que debian llevarse a cabo, el derecho se concibe como la maxima autoridad
ante la cual deben ceder y obedecer todas las personas habitantes del territorio
mexicano, se le ve como una fuerza que es capaz de modificar actitudes y pos-
turas politicas o institucionales.

El amplio nimero de estos ejemplares en cuestiones relacionadas con el
derecho indican la gran importancia que éstos tuvieron, reflejan que existia
una sociedad deseosa de manifestar y enterar a un publico mas amplio las cues-
tiones juridicas ya fueron de indole particular o publico.

Se aprecia una cultura juridica en donde atin eran muy importantes
las obras que se habian heredado y que formaban del acervo de los juristas,
pero Ademas las circunstancias y lo distintos acontecimientos de la vida nacio-
nal moldeaban las normas incitaban a hacer reformas. Por ello el llamado a los
teodricos, a los principios y las disciplinas es frecuente, pero también, se invo-
can las circunstancias nacionales, los problemas sociales y los males que aque-
jan a la sociedad.

Es posible observar que la inspiracion para la creacion de las normas eran
los principios del iusnaturalismo racionalista y la revolucién francesa: el indivi-
dualismo, el progreso y el acceso a los derechos por todos se convirtieron en las
directrices que debian guiar las acciones de los gobiernos democraticos. La re-
cepcidn de estos principios fue acompanada por las circunstancias que preva-
lecian en el pais, y en donde el derecho se convirtid en la respuesta a las dudas
que se planteaban y como el motor de los cambios que tanto se anhelaban.

La administracion de justicia no se quedaba en los tribunales, los folletos

Los folletos como instrumentos de recepcién de la tradicion juridica en México en el siglo XIX
Alejandra Juksdivia Vazquez Mendoza



eran los instrumentos utilizados quiza para ejercer presion y lograr con ello
una confirmacion o una revocacion de cierta resolucion.

Los folletos desempenaron un papel fundamental en la ensefianza del de-
recho, se usaron como manuales para difundir obras que se estimaban tras-
cendentales en la formacidn de los jovenes. Ademas, fueron los instrumentos
en los que se plasmaban las disertaciones que tenian lugar tanto por los profe-
sores como por los propios alumnos de las instituciones educativas.

Aun faltan muchos aspectos por conocer acerca de los folletos y en es-
pecial, sobre los que trataron los temas juridicos, no se sabe cuantos de es-
tos opusculos fueron impresos, cudl fue la difusion y la distribucion que se
les dio. Tampoco se conoce cuantas personas tuvieron acceso a dichos mate-
riales y cual fue el impacto de éstos tanto en los tribunales como en la socie-
dad en general. Todas estas cuestiones nos invitan a acercarnos mas a este tipo
de fuentes que nos permiten conocer una parte muy importante de la cultura
juridica del siglo XIX.

De esta manera, la presente investigacion no agota las multiples vetas
de investigacioén que se abren a partir del contenido de los folletos, contrario
a ello, es una invitacidon para explorar dichos medios de difusion y descubrir
la gran riqueza que albergan.
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RESUMEN: Al partir de las causas criminales por infidencia y amancebamiento que el gobierno
virreinal conformoé contra Juana Maria Gutiérrez y Josefa Maria Arauz entre 1816 y 1817, se
examina la definicion de los delitos perseguidos para después analizar los expedientes bajo la
corriente de la historia de las mujeres con el fin de sefialar la actitud que el Estado, la Iglesia y
la sociedad novohispana adoptaron frente a ambas acusadas, con lo que se espera incentivar el
examen particular de los casos que se han logrado conglomerar en diversos estudios preocupa-
dos por subrayar el papel de las mujeres como actores de la lucha insurgente en Nueva Espaiia.
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ABSTRACT: Starting from the criminal cases for high treason and cohabitation that the viceregal
government formed against Juana Maria Gutiérrez and Josefa Maria Arauz between 1816 and
1817, the definition of the crimes prosecuted is examined to later analyze the files under the trend
of the history of women to point out the attitude that the State, the Church and the New Spain
society adopted towards both accused, with which it is hoped to encourage the particular exami-
nation of the cases that have been conglomerated in various studies concerned with underline the
role of women as actors in the insurgent struggle in New Spain.

Keywords: XIX century, Mexico, insurgency, women, cohabitation, high treason.

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. La justicia virreinal ante el concubinato y la
infidencia. 1. Una amanceba involuntaria, Maria Josefa Arauz. IV. “La voz
publica” contra Juana Maria Gutiérrez. V. Conclusiones. V1. Bibliografia.
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I. INTRODUCCION

En estrecha relacion con el feminismo, la historia de las mujeres comen-
z6 a construirse en Europa en la segunda mitad del siglo XX con el objetivo
de visibilizar a las mujeres en tanto actores del pasado.! Desde entonces, se ha
forjado un entramado historiografico en el que sobresalen por un lado, las reco-
pilaciones de estudios dedicados a analizar la historicidad del papel y de la re-
presentacion de lo femenino y por otro,? los debates en torno a las formas y los
conceptos que debe o no adoptar esta manera de hacer historia.

En México, el campo no resulta desconocido pues desde los afios ochen-
ta existe la preocupacion por concebir a las mujeres como agentes historicos
que habitaron el territorio en tiempos pasados. En este sentido, las investigacio-
nes han seguido diversas vetas, lo que ha permitido conocer la vida de algunas
“mujeres notables” y explorar distintos espacios y ambientes en los que ellas
se desenvolvieron tales como la familia o el hogar, asi como las practicas y pa-
peles sociales que han asumido, por ejemplo, la educacion,* o la lectura.?

I Morant, Isabel, “Mujeres ¢ historia: La construccion de una historiografia”, en Baena,
Alberto y Rosello, Estela (coords.), Mujeres en la Nueva Esparia, México, Instituto de Investi-
gaciones Historicas, Universidad Nacional Autonoma de México, 2016, pp. 28-33.

2 La lista de estas compilaciones siempre empieza con la obra dirigida por Georges Duby y
Michelle Perrot, quienes indicaron que las mujeres del pasado parecian “sombras ligeras” a las
que podiamos acercarnos a través de los discursos que habian dejado; el segundo lugar lo ocupa
la obra coordinada por Isabel Morant, en la que se reunieron trabajos que comprendian el estudio
de las mujeres espailolas y americanas. Georges, Duby y Michelle, Perrot, “Escribir la historia
de las mujeres”, en Duby, Georges y Perrot, Michelle (coords.), Historia de las mujeres, Madrid,
Taurus, 1991, t. I, pp. 7-17. Morant, Isabel (coord.), Historia de las mujeres en Espaiia y América
Latina, Madrid, Catedra, 2004-2006, 4 vols.

3 Me refiero, por ejemplo, a las categorias de género o sexo, que descubren dos de las ten-
dencias dentro de la critica feminista a la historia. La primera muchas veces se usa para denun-
ciar la desigualdad de las mujeres, respecto a los hombres con mira a acabar con la situacion de
injusticia, mientras que la segunda se basa en la diferencia sexual para centrar su atencion en las
creaciones intelectuales voluntarias de las mujeres. Segura Graifio, Cristina, “Historia, historia de
las mujeres, historia social”, Gerénimo de Uztariz, Pamplona, nim. 21, 2005, pp. 10-14.

+ Jaiven, Ana, “La historia de las mujeres. Una nueva corriente historiografica”, en Historia
de las mujeres en México, México, Instituto Nacional de Estudios Histdricos de las Revoluciones
de México, 2021, p. 38.

5 Algunos estudios han enfatizado la relacion de algunas mujeres con la produccion y dis-
tribucion del libro, asi como con la lectura. Garone, Marina, “Impresoras hispanoamericanas: un
estado de la cuestion”, en Bulleti de la Reial Academia de Bones Lletres de Barcelona, Barce-
lona, Reial Académia de Bones Lletres, 2007-2008, t. LI, pp. 451-471. Guzméan Pérez, Moisés,
“Lecturas femeninas en Valladolid de Michoacén (siglo XVIII). La libreria de Ana Manuela
Muiiiz Sanchez de Tagle”, Tzintzun: Revista de Estudios Historicos, Morelia, num. 58, 2013,
pp. 15-70.
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Una parte de esta historiografia ha marcado sus limites temporales de es-
tudio en el periodo que abarca la lucha por la independencia (1810-1821) y se
ha preguntado si las mujeres tuvieron un papel activo en el movimiento insur-
gente.6 La respuesta ha sido positiva. Ya desde los afios cincuenta del siglo XX,
Luis Gonzalez aseguraba con tono heroico-romantico que las mujeres habian
participado en la guerra «ya avivando con su amor un amor mas grande y san-
to; ora sorprendiendo con hazafas que rayaron en lo fabuloso, ora, en fin, de-
rramando su propia sangre, no contentas con haber ofrecido la de sus hijos».

Después, ofrecia al lector los nombres y las actividades de algunas protago-
nistas, encabezadas por Josefa Ortiz y Leona Vicario.” La interrogante se sigue
formulando y a pesar de que la réplica en forma de lista de nombres se ha mul-
tiplicado y el interés sobre las vidas de las principales figuras femeninas se ha
mantenido,® hoy poseemos un panorama de los diferentes papeles que ellas
desempefiaron como sujetos activos tanto en el bando insurgente como en el re-
alista.? Asi, por medio del analisis de fuentes judiciales, se les ha podido ubicar
bajo categorias como conspiradoras, testigos, seductoras, mensajeras, espias, !0
e incluso capitanas.!!

Entre los casos que estos estudios han presentado se encuentran las causas
criminales contra Juana Maria Gutiérrez y Maria Josefa Arauz. Sobre la pri-
mera acusada, Maria Luisa del Leal transcribio la Sumaria a mediados de los
afos cincuenta, anunciando que el expediente formaba parte de una casuistica

6 Se entiende como una lucha prolongada. La insurgencia se relaciona con la revolucion
al buscar un cambio del personal de gobierno y del sistema politico, pero mientras el intento
revolucionario puede fallar, la insurgencia se mantiene por un largo tiempo. Hamnett, Brian, La
insurgencia en México. Historia regional, 1750-1824, México, El Colegio de México, Centro de
Estudios Historicos, 2000, pp. 72y 73.

7 Gonzélez, Luis, “Heroinas de la Independencia”, Torre, Ernesto de la, Lecturas historicas
mexicanas, México, Universidad Nacional Autonoma de México, 1994, t. 111, pp. 76-84.

8 Hasta el punto de poder explicar la construccion del mito que gira en torno a ellas. Véase:
Guzman, Moisés, “Gertrudis Bocanegra y el proceso de construccion de la heroina en México”,
en Guardia, Sara (ed.), Las mujeres en la independencia de América Latina, Lima, Centro de
Estudios de La Mujer en la Historia de América Latina, 2010, pp. 59-74. Arrom, Silvia Marina,
“La Giiera Rodriguez: la construccion de una leyenda”, Historia Mexicana, México, nim. 69,
octubre-diciembre de 2019, pp. 471-510.

9 Kentner, Janet, The socio-political role of women in the mexican wars of Independence
1810-1821, Chicago, University of Chicago, 1975.

10 Ibarra, Marco, Reflejos de una transicion: mujeres en la Independencia, México, Escuela
Nacional de Antropologia e Historia, 2010.

11 Guzman, Moisés, “Mujeres, guerra y fortificacion en Nueva Espafia, 1814-1820”, en San-
tirso, Manuel y Guerrero, Alberto, Mujeres en la guerra y en los ejércitos, Madrid, Catarata,
2019, pp. 150-164. El autor incluso destaca la participacion de las mujeres en la molienda de
la polvora, la curacion de los heridos, la administracion del dinero y la provision de enseres y
alimentos.
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amplia que permitia acercarnos a las mujeres con «personalidades menos bri-
llantes» que «no quedaron al margen del movimiento mas trascendental para
Meéxicoy.'2

Veinte afios después, José Maria i Vergés hizo referencia al mismo docu-
mento e indicaba que la sumaria habia sido conformada porque Juana habia
sido acusada de infidencia y de amancebamiento con el cabecilla insurgente
Mariano Osorio, pero como nada se pudo probar sobre el primer delito sélo
fue sentenciada a cuatro meses de reclusion en un recogimiento por haber es-
tado amancebada, aunque después se le indult6.!* Miquel i Vergés también de-
dico una entrada de su Diccionario a Maria Josefa Arauz, sefalandola como
concubina del cabecilla Vicente Gomez. Aseguraba que luego «de una serie
de averiguaciones practicadas en poblaciones en que habia morado la acusada,
resultod probable que hubiese sido obligada por la fuerza a seguir a Gomez,
por lo que fue indultada.!*

Ambas descripciones han sido recuperadas en trabajos recientes,'> sin em-
bargo, se ha dejado de lado el estudio detallado de estos casos, conformados
entre 1816 y 1817. Las siguientes paginas tienen por objetivo cubrir ese vacio
ya que los expedientes no sélo permiten acercarnos a los avatares que dos mu-
jeres tuvieron que enfrentar en un marco determinado por la insurgencia, sino
que ayudan a definir el papel que el Estado, la Iglesia y la sociedad asumie-
ron frente a ellas. En este sentido, parto de la idea de que ante el deseo de al-
canzar la pacificacion de un territorio que desde hacia seis afios era acosado
por una guerra interna, el gobierno y el clero mostraron una actitud de rechazo
ante las mujeres que entablaron una relacion amorosa con algin insurgente,
mientras que los individuos que las rodearon se mostraron solidarios siempre
y cuando el asunto no fuera motivo de escandalo.

No hay que olvidar que en el periodo al que nos acercaremos, el dere-
cho indiano todavia regia Nueva Espafa. Por tanto, los expedientes judiciales
que referiré responden a un estilo casuistico. Esto es, procurar una solucion
justa a cada situacion, lo que ayudo a construir una tradicion juridica a través
de la analogia.!6 Asi, para determinar las actitudes y definir las razones de tales
disposiciones de &nimo de los actores, no sélo es necesario presentar las causas

12 Leal, Maria Luisa, “Mujeres insurgentes”, Boletin del Archivo General de la Nacion,
Meéxico, Archivo General de la Nacion, t. XX, 1949, nim. 4, pp. 545 y 546.

13 Miquel, José, Diccionario de Insurgentes, México, Porraa, 1969, p. 261.

1+ [bidem, p. 43.

15 Ibarra, Marco, op. cit., pp. 220 y 221. Saucedo, Carmen, Ellas, que dan de qué hablar. Las
mujeres en la Guerra de Independencia, México, Instituto Nacional de Estudios Historicos de las
Revoluciones de México, 2011, p. 61.

16 Dougnac, Antonio, Manual de Historia del derecho Indiano, México, Instituto de Inves-
tigaciones Juridicas, 1994, pp. 11-17.
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sino entender por quiénes y como eran juzgados los delitos por los que Juana
y Josefa fueron acusadas.

I1. LA JUSTICIA VIRREINAL ANTE EL CONCUBINATO Y LA INFIDENCIA

En Espafia, a inicios del siglo XVIII, la voz concubinato era lo mismo
que amancebamiento y hacia referencia al «trato y comunicacion ilicita
de hombre con mujer».!” El concepto, sin embargo, habia sufrido una larga
transformacioén en el derecho espafiol. Durante la Edad Media, a través de las
leyes de Partidas se defini6 la barragania como la relacion licita monoga-
mica entre un vardn y una mujer mayor de 12 afios y no virgen que, teniendo
una condicidn social dispar, acordaban vivir en el mismo lecho por un tiempo
determinado.

Para que este tipo de convivencia pudiera ser aceptada, las Partidas exi-
gian la solteria de los individuos, asi como la inexistencia de un vinculo matri-
monial simultdneo a la barragania. Sin embargo, poco a poco el término se vio
desplazado por el de amancebamiento y amplié su designacion a la cohabita-
cion de un hombre y una mujer que sin haber contraido matrimonio hacian vida
maridable, aunque uno de ellos, o los dos estuvieran casados o el hombre fuera
clérigo o fraile, dando pie a que la practica se tornara ilicita ante la ley.'®

Con estas modificaciones, durante la Edad Moderna el amancebamiento
se concibidé como un delito que, para poder ser punible por la justicia ordi-
naria, demandaba la condicion de escandalo o publicidad. Es decir, mientras
los amancebados mantuvieran su relacion con discrecion, su relacion no podia
ser castigada de forma pecuniaria o fisica.!?

La ley en torno al amancebamiento migré a América a través del derecho
indiano y aument6 su rigor contra los espafioles. Asi, el titulo 8 de la Recopila-
cion de las leyes de Indias indicaba que las penas contra los amancebados de-
bian entenderse «al doblo» y que las mujeres no podian ser apresadas sin antes

17 Real Academia Espaiola, Diccionario de autoridades. Disponible en: https://apps2.rae.
es/DA.html.

18 Collantes, Maria, EI amancebamiento: una vision historico-juridica en la Castilla Moder-
na, Madrid, Dykinson, 2014, pp. 36-39.

19 Las penas econdmicas se traducian, para los hombres, en el pago de 10,000 maravedis
o en el embargo de la mitad de sus bienes. Las mujeres que se amancebaran por primera vez
debian pagar un marco de plata y eran desterradas de su poblado. Si reincidian, debian pagar
otro marco de plata y sufrir cien azotes publicos. En el caso de ser amancebada y ademas casada,
y no obedecer la orden judicial de regresar con su marido, perdia todos sus bienes. Los clérigos
amancebados eran juzgados por el derecho canénico y en estos casos la mujer también podia ser
castigada por el mismo marco legal. Collantes, Maria, ibidem, pp. 43-59.
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obtener la prueba del delito. En cuanto a los indios, los varones quedaban exen-
tos de castigo y las mujeres eran obligadas a abandonar sus pueblos.2 En cuan-
to a la jurisdiccion, el delito sigui6 siendo perseguido por la justicia ordinaria
a través de la Real Audiencia de México, aunque, como ha indicado Solange
Alberro, el Tribunal del Santo Oficio llegd a implicarse cuando el amanceba-
miento se convertia en bigamia,?! o el inculpado era acusado por proposiciones
o blasfemias.??

Otro delito que migro al corpus legislativo indiano fue el de lesa majestad,
definida en el siglo XIII segun las Leyes de Partida como el «yerro de trai-
cion» que un hombre realiza «contra la persona del rey» y que se podia identi-
ficar con el alzamiento de los vasallos contra el rey, por lo que todo individuo
que incurriera en el delito merecia la pena de muerte y la confiscacion de bie-
nes, aunque el soberano tenia la facultad de perdonar al culpable.?

Un siglo después, el Ordenamiento de Alcald, indicaba que una forma
de traicion era la rebelion o la sedicion, es decir, el atrevimiento de levantar-
se contra el rey. Tiempo después, en el siglo X VIII, la sediciéon mut6 su forma
y una manera de identificarla era la infidencia, entendida como la introduccion
a los territorios espafioles de «qualesquiera papeles sediciosos y contrarios a la
fidelidad y a la tranquilidad ptblica y al bien y felicidad» de los vasallos.2*

En Nueva Espatia, este tltimo delito se concibidé como crimen militar des-
de 1768, por lo que instancia militar era la responsable de resolver estas causas,
aunque los acusados no pertenecieran a su institucion.?s Ante la justicia mili-
tar el delito podia ser entendido como la correspondencia por escrito o verbal

20 Recopilacion de leyes de los reinos de las Indias: mandadas imprimir y publicar por la
magestad catolica del rey Don Carlos I, nuestro sefior, t. 11, Madrid, por Ivlian de Paredes,
1681, p. 296. Disponible en: Attp.//www.bibliotecanacionaldigital.gob.cl/visor/BND:8941

21 El delito de bigamia también es conocido como duplici matrimonio y hace referencia a
aquellos individuos que, estando unidos en legitimo matrimonio, contraian unién matrimonial
con otra persona. Para ahondar en el tema consultese Enciso, Dolores, E! delito de bigamia y el
Tribunal del Santo Oficio de la Inquisicion en Nueva Espaiia, siglo XVIII, México, Universidad
Nacional Autonoma de México, 1983.

22 Alberro, Solange, “El amancebamiento en los siglos XVI y XVII: un medio eventuak de
medrar”, en Familia y poder en Nueva Espaiia. Memoria del Tercer Simposio de Historia de las
Mentalidades, México, Instituto Nacional de Antropologia e Historia, 1991, p.158.

23 Marin Tello, Maria Isabel, , “El castigo ejemplar a los indigenas en la época de José de
Galvez en el virreinato de la Nueva Espafia”, Cuadernos de Historia, Chile, nam. 31, 2009,
p. 35.

2 Los Codigos espaiioles concordados y anotados, Madrid, Imprenta de la Publicidad a
cargo de D. M. Rivadeneyra, 1850, t. VIL, pp. 14-15 y 121. Disponible en: https://bvpb.mcu.es/
es/consulta/registro.do?id=404007

% El tratado VIII del titulo III de las leyes militares determinaba que las causas «de infiden-
cia por espias, 0 en otra formay eran privativas de la jurisdiccion militar. Ordenanzas para el
régimen disciplina, subordinacion y servicio de sus exercitos, Madrid, Oficina de Antonio Marin,
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que en tiempo de guerra se entablaba con el enemigo, en cuyo caso el casti-
go dependia de la «calidad y caracter del delincuente», o como la revelacion
del «Santo, Sefia, o Contrasefia a la orden reservada que se le hubiere dado
de la palabra, o por escritoy», lo que significaba obtener una pena fisica o inclu-
so la sentencia de muerte.2

Sin embargo, la jurisdiccion cambid de manos tras la abdicacion de los
borbones a favor del emperador francés, lo que provocd un desequilibrio po-
litico en Nueva Espafia al traducirse en la caida del virrey Iturrigaray en sep-
tiembre de 1808. El gobierno entonces estuvo en manos del mariscal de campo
Pedro Garibay, antes de pasar a las del arzobispo Francisco Javier Lizana
y Beaumont,?” quien instaurd la Junta Extraordinaria de Seguridad y Buen
Orden en septiembre de 1809. La institucion estaba integrada por el virrey,
el oidor y el alcalde de la Real Sala del Crimen, un fiscal, un secretario y un
escribano, que se ocuparian de las causas de infidencia.

El ejercicio implico la conformacion de mas de 45 mil casos, que en este
marco muchas veces fueron entendidos como la expresion de apoyo a Napo-
ledn. No obstante, el nimero de causas, la actuacion de esta instancia no dur6
mas de tres afios porque tras la promulgacion de la Constitucion de Cadiz
fue sustituida en enero de 1813 por una Junta Militar que, enlazada con juntas
provinciales de la misma denominacion, estuvo encabezada por el virrey e in-
tegrada por siete jefes del ejército mas un juez eclesistico, que se encargaria
de las causas de aquel fuero.2®

Diferentes autores han demostrado que durante la lucha insurgente di-
versas mujeres fueron aprehendidas y castigadas por considerarlas participes
del bando insurgente. Algunos han contabilizado 134 casos de mujeres insur-
gentes y sefialan que casi la mitad fueron procesadas y de ellas s6lo 4 fueron
condenadas a muerte. Otros hacen un recuento de 162 mujeres donde 94 fueron

1768, t. 111, p. 132. Disponible en: https://books.google.com.mx/books ?id=aOZn8phXkasC&prin
tsec=frontcover&source=gbs ge summary r&cad=0#v=onepage&q&f=false, p. 238. Ibidem.

% [bidem, p. 327.

27 Torres, Gabriel, Los ultimos arios de la Inquisicion en la Nueva Esparia, México, Consejo
Nacional de las Culturas y las Artes, 2004, pp. 65-75. Vazquez, Josefina, “De la independencia
a la consolidacion de la Republica”, en Estrada, Oscar et. al. (coords), Nueva historia minima de
Meéxico, México, El Colegio de México, 2008, pp. 249-253.

2 Alaman, Lucas, Historia de Méjico: desde los primeros movimientos que prepararon su
independencia en el ario de 1808 hasta la época presente, México, Imprenta de J. M. Lara, 1850,
t. III, pp. 281 y 375-376. Disponible en: https://bvpb.mcu.es/es/consulta/registro.do?id=398195.
Miranda, José, La caida del gobierno espariol en la ciudad de México, México, Universidad
Nacional Auténoma de México, 1978, pp. 328-329. Para un panorama de las causas conforma-
das por la Junta, véase: Landavazo, Marco Antonio, “El fantasma de la Infidencia. Expresiones
en Nueva Espaiia en visperas de la Independencia”, Tzintzun: Revista de Estudios Historicos,
Morelia, 2015, num. 62, pp. 44-68.
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encarceladas, 7 fusiladas y 3 perdonadas. Unos mas han demostrado la existen-
cia de otras penas como los 25 azotes que el coronel Iturbide ordené se dieran
a las arrestadas en Pénjamo.?

Con ello no sélo se revela una inconsistencia en las cifras totales sino la ne-
cesidad de comprender el motivo y significado de las diversas resoluciones.
Es decir, resulta preciso revisar caso por caso para entender por qué mien-
tras a algunas insurgentes se les fusil6 a otras se les encarceld y a unas mas se
les indultd. Es claro que aqui no sera posible abordar cada uno de estos proce-
sos. Sin embargo, pretendo marcar la pauta al abordar dos de ellos.

IT1. UNA AMANCEBA INVOLUNTARIA, MARIA JOSEFA ARAUZ

Ante la ausencia de Carlos IV en el trono de Espafia, la soberania se volvio
un tema de debate, lo que propicio que diversos individuos planearan conju-
ras y conspiraciones con el fin de dar una solucién a la inestabilidad politica
del virreinato, lo que implicaba cometer el delito de infidencia. En septiembre
de 1809, se descubrio la conjura encabezada en Valladolid por los militares
José Maria Garcia Obeso y Jos¢ Mariano Michelena que buscaban la forma-
cion de un congreso en el que se depositara la soberania real.

Contrario a lo que podria pensarse, el virrey Lizana se mostrd benévolo
con los cabecillas y con los implicados, pues después de ser procesados de-
volvio la libertad a los primeros y decidié no proceder contra el resto de los
participantes.? Un afio después la conspiracion de Querétaro fue descubierta,
pero esta vez, antes de ser aprehendidos, los integrantes lograron iniciar un mo-
vimiento de rebelion insurgente,’! que definio el periodo de “Independencia”
en la historia de México.

Hacia 1816 la revolucion seguia viva a pesar de que algunos de sus pre-
cursores habian sido ejecutados desde julio de 1811. Desde entonces, el movi-
miento insurgente se atomizo en varias zonas de la Nueva Espafia. Los grupos
rebeldes actuaban aislados para atacar villas o haciendas y se reunian de forma
esporadica cohesionados por un cabecilla que al final los despachaba en par-
tidas para oponer resistencia a las fuerzas realistas. Entre 1813 y 1815, la di-

29 Garrido, Maria, “Entre hombres te veas: las mujeres de Pénjamo y la revolucion de In-
dependencia”, en Castro, Felipe y Terrazas, Marcela (coords. y eds.), Disidencia y disidentes en
la Historia de México, México, Instituto de Investigaciones Historicas, 2003, pp. 170 (num. 4)
y 184.

30 Villoro, Luis, “La revolucion de independencia”, Historia general de México: version
2000, México, El Colegio de México, 2000, pp. 503 y 504. Torres, Gabriel, Los ultimos afios...,
cit.,pp.- 74y 75.

31 Véase nota 6.
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reccidn politica de la insurgencia pas6 a manos del Congreso de Chilpancingo,
pero su disolucion atomizéd de nuevo el movimiento provocando que cada cau-
dillo actuara celosamente en su territorio o que cediera ante la politica indul-
gente instaurada desde 1816 por el virrey Juan Ruiz de Apodaca, que incluia
el ofrecimiento de indulto a los insurgentes.3?

Las caracteristicas de la insurgencia implicaron que la estructura militar
del virreinato mutara. El territorio se dividi6 en comandancias generales cuyo
jefe adquiri6 tanto el mando militar como el politico de la zona que defendia
y, con base al Reglamento politico militar, de Félix Maria Calleja, la defen-
sa del virreinato se bas6 en milicias organizadas por las autoridades locales
y supervisadas por los oficiales del ejército, que al igual que las tropas expe-
dicionarias, muchas veces alojaron rebeldes indultados que lograron obtener
empleos de capitanes, coroneles y generales.?* En el centro este del territorio,
los insurgentes dominaron el Departamento del Norte que correspondia a la re-
gion central de Puebla y que al norte comprende las poblaciones de Tlaxcala,
San Martin Texmelucan y Huejotzingo.3*

Entre 1810 y 1815, el area habia sido dominada por el jefe insurgente José
Francisco Osorno, miembro de una gran familia de «delincuentes veteranos
que habian decidido unirse a la lucha tras el llamado de auxilio de Hidalgo, re-
cibido mediante Mariano Aldama. Al parecer de Brian R. Hamnett, «las medi-
das realistas contra la insurgencia indujeron a muchos pobladores a unirse» a la
banda de Osorno que sigui6 en pie de lucha hasta inicios de 1816 cuando el ca-
becilla decidié huir a Tehuacan para después unirse a las fuerzas de Manuel
Mier y Teran, s6lo después de haber perdido el control del departamento por-
que «muchos de sus cabecillas, hartos de una insurgencia futil y ansiosos de ob-
tener ventajas mayores en el otro bando, solicitaron amnistia al gobierno».?

Durante varios afios, los habitantes del Departamento del Norte sufrieron
saqueos por parte de las bandas rebeldes, se enfrentaron a la escasez continua

32 Seglin los capitulares presentados por el Ayuntamiento de la Ciudad de México en 1820,
el virrey habia logrado la muerte de 9,998 rebeldes, la aprehension de 6,000 y el indulto de
35,000. Moreno, Rodrigo, “Ruiz de Apodaca, Juan”, en Avila, Alfredo et al. (coords.), Dicciona-
rio de la Independencia de México, México, Univerdidad Nacional Autébnoma de México, 2010,
p. 140. Villoro, Luis, ibidem, pp. 508, 511, 514 y 516.

33 Moreno, Rodrigo, La trigarancia. Fuerzas armadas en la consumacion de la indepen-
dencia. Nueva Espaiia, 1820-1821, México, Instituto de Investigaciones Historicas, pp. 28-30,
33,51y52.

3 Guedea, Virginia, “Escenarios de la guerra: el Departamento del Norte™..., cit., p. 175.

% Sordo Cedefio, Raynaldo, “Manuel de Mier y Teran y la insurgencia en Tehuacan”, Histo-
ria Mexicana, 2009, t. LIX, num. 1, pp. 184 y 185. Hamnett, La insurgencia..., cit., pp. 175-178.
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de comida en la sierra, padecieron los robos de ganado en sus haciendas y so-
portaron las disputas de los insurgentes y del gobierno por el territorio.

Bajo este contexto, desde 1815 la comandancia de los Llanos de Apan
fue coordinada por el coronel del Regimiento de Dragones de San Luis, Ma-
nuel de la Concha, quien desde Tulancingo coordinaba las actividades de las
comandancias subalternas situadas en Apan, Pachuca, Huasca, la sierra de Pue-
bla, Calpulalpan y Tlaxco.3” El 26 de octubre de 1816, el comandante recibio
la orden de realizar lo necesario para concluir la causa en contra de la rea Maria
Josefa Arauz, a quien habia remitido a la Real Céarcel de Corte.3

Poco de dos semanas después el comandante se dirigia al virrey Juan Ruiz
de Apodaca para informarle que la causa era inexistente «porque sélo con el he-
cho de haber sabido que era amasia [entiéndase querida] favorita del cabecilla
Vicente Gomez» habia mandado una partida para ejecutar el arresto de Maria
Josefa. Al parecer del coronel, Arauz habia acompanado al insurgente en «ili-
cita amistad» y sus actividades habian sido «tan criminales» como las de aquél,
puesto que segun le habian informado los indultados que formaban parte de su
divisién, Maria Josefa se complacia y estimulaba «las operaciones sanguina-
rias» del rebelde para que las aplicara «a todo infeliz» que cayera en sus manos.

Asimismo, afirmaba que la rea habia afirmado en el momento de su pri-
sion que «Gomez era para ella un Dios a pesar de las iniquidades que le impu-
taban, y que sentia no tener prole de ¢l para tenerlo continuamente presentey.
Por estas razones, para el militar, la mujer debia ser encarcelada de por vida «ya
que su sexo la exceptia en cierto modo de sufrir otra penay.3

El individuo que mencionaba de la Concha era conocido como «el capa-
dor» que segun el comandante general José Francisco Osorno, merecia ser ca-
lificado como «malvado», «fiera» y «lobo carnicero» pues junto con Ramirez
no so6lo cebaba «sobre los pueblos y les chupaban la sangre como lobos car-
nicerosy, sino que robaba nifias que después debian responder ante la justicia,
como le ocurrié a Maria Manuela Gonzalez.* Conforme indica Lucas Alaman
se le habia reconocido como «uno de los més atroces asesinos» porque «cas-
traba a los prisioneros espafioles a quienes no quitaba la vida, diciendo que lo
hacia para que no propagasen su castay.*!

El 25 de febrero de 1812, habia logrado invadir el pueblo de San Martin
Texmelucan y sélo cuando el coronel Cristobal Orddnez se dispuso a comba-

36 Hamnett, La insurgencia..., cit., pp. 186-207.

87 Moreno, Rodrigo, La trigarancia..., cit., pp. 62-65.

38 Archivo General de la Nacion (AGN), Infidencias, vol. 57, exp. 5, f. 219.

39 AGN, Infidencias, vol. 57, exp. 5, f. 217.

4 Herrejon, Carlos (comp.), Morelos: documentos inéditos de vida revolucionaria, Zamora,
El Colegio de Michoacan, 1987, pp. 279 y 280.

4 Alaman, Historia de Méjico, cit., pp. 567 y 568.
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tirlo se retir6 de aquella zona, no sin antes incendiar una casa del pueblo y una
hacienda contigua a San Cristobal Polaxtla.*? Dos dias antes, Gabriel Garcia
Bringas habia informado a su superior haber ido tras Gémez que parecia ocu-
paba el cerro de Belén y sus comarcas con ayuda de dos mil o tres mil ban-
didos. Sin embargo, el brigadier informé que «los malvados» habian huido
«cobardemente hasta Tlaxco, y atin més alla».*

Segun los informes del capitan de dragones Juan Miagolarra, a principios
de abril de 1815, «el capador» dominaba el territorio de Santiago Coltzingo,
Puebla, donde al llegar y no encontrar al enemigo, el dragdn destruyé todo
lo «perteneciente al cabecilla Vicente Gémez». El regreso a San Martin Tex-
melucan no fue facil porque Miangolarra y sus hombres detectaron una gavilla
al mando de Gémez, compuesta por unos 150 hombres que le impidieron se-
guir su camino.

El combate inici6. La fuerza rebelde no tardo en reunir alrededor de 500
hombres con la llegada a la batalla de otras gavillas. El capitan, a la cabeza
de 370 hombres, logré desplegar una estrategia para que el enemigo se escon-
diera entre las barrancas, desde donde continuaron haciendo fuego hasta ago-
tarse.** A fines del mismo mes «el capador» se presentd en frente al convento
de Huejotzingo y junto con «sus compafieros German Reyes, Colin y otrosy»
abrid fuego para después saquear las casas de los vecinos con tal ferocidad
que los soldados tuvieron que hacer un «fuego incesante por mas de cuatro
horas y media por todos los puntos de la plaza» para poder echar al enemigo
del pueblo.®

So6lo dos meses después, en julio de 1815, José Velazquez informaba
del ataque que habian sufrido sus hombres en San Martin Texmelucan por los
300 hombres dirigidos por «Vicente Goémez, dos Colines, Corona, Aguilar
y parte de la gente de Serrano».* En ese entonces, Maria Josefa era una de las
vecinas de este territorio y segin indic6 al virrey por medio de Ignacio Antonio
Salamanca, habia sido «saqueada, y puesta en el estado de indigencia por los
rebeldes, cuando invadieron el pueblo». Por su seguridad y por la de sus «cin-
co tiernos hijos» decidi6 huir al pueblo de San Felipe Ixtlaquisera, donde des-
pués de «haber admitido y dadoles hospedaje a en su casa a varios oficiales
de las tropas del Rey», Vicente Gomez entro al pueblo y la hizo prisionera jun-
to con sus cinco hijos.

2 Idem.

13 Gaceta del Gobierno de México, 3 de marzo de 1812.
# [bidem, 8 de abril de 1815.

% Jbidem, 29 de abril de 1815.

46 Jbidem, 5 de julio de 1815.
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El «capador» entonces la traslado al curato de Tlangatepeque para que el
cura don Juan Durén «la tuviera a su disposicion e incomunicada». De esta
manera vivio, hasta que las fuerzas realistas llegaron al curato y por 6rdenes
del comandante de la Concha fue trasladada a la Real Carcel de Corte. Dada
la falta de voluntad que ella habia manifestado para seguir a Vicente Gomez
en sus andanzas, solicitaba al virrey mandara lo necesario para que se probara
su inocencia y se le devolviera la libertad a ella y a sus hijos.*

A pesar de que el comandante Manuel de la Concha expreso las razones
por las que no consideraba necesario realizar la sumaria de la acusada, el virrey
le indic6 en noviembre de 1816 que era indispensable que la mandara elaborar
«en el mejor modo posible» para poder «tomar la providencia que conviniera
en justician.®® Acto seguido, el comandante ordend al ayudante mayor del Ba-
tallon de Tlaxcala, don Pedro Milan, y al sargento 1° del mismo cuerpo, José
Mariano Caro, tomar las declaraciones de los testigos, actividad que desarro-
llaron durante la primera semana de diciembre de 1816.

De los siete testigos solo tres no eran militares. El presbitero don Juan Ruiz
Durén indic6 haber recibido a Maria Josefa en su casa por més de un mes, solo
después de que Goémez se lo exigiera con violencia. Asegur6 que le constaba
el amancebamiento de Arauz ya que durante aquel lapso observo que Gomez
la acompafi6é una vez «a causa de un fuerte aguacero, que le obligd a quedar-
se alli» y «not6 alguna desvergiienza en ella como era el expresar se jactaba
ser amasia de Gomez».*

José Mariano Cuellar, comerciante del pueblo de Atlangatepec aceptd
no conocer la conducta de la acusada, pero sabia «por voz notoria del lugar»
que Maria era la amasia de Vicente y «que sin embargo de varias visitas que le
hacia, s6lo dos noches se quedd con ellax».”® Contrario a estas dos declaracio-
nes, el encargado de justicia del mismo pueblo, Ignacio Huerta, indic6é no co-
nocer a Maria mas que de vista, pues llegd a verla en las ocasiones que ella
salia de paseo.

Los testigos restantes pertenecian al ejército, ocupaban los escalafones
mas altos de su corporacion y no coincidian mucho en sus declaraciones.
Por un lado, el capitan de la Compaiiia de Realistas de Caballeria, don Joa-
quin Espinoza, sefialaba conocer a Josefa Arauz desde hacia mas de doce afios.
Sabia que el comandante de la division la habia aprehendido por ser amasia
de Vicente Gomez, pero defendia que la rea le habia hecho saber que habia

7 AGN, Infidencias, vol. 57, exp. 5, f. 214.
8 [Ibidem, exp. 5, f. 219.

Ibidem, exp. 5, fs. 208 y 209.

Ibidem, exp. 5, f. 209

'
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sido forzada por el rebelde que incluso «mandaba transportarla en los parajes
que le acomodabay.>!

Bajo la misma tonica declar6 el capitan realista don José Antonio Blan-
cas, que dijo haber conocido a Maria Josefa en 1814 cuando estuvo viviendo
en el pueblo de «Quasila» y que solo después de trasladarse a Sanctorum supo
que habia sido robada pero que no habia escuchado «decir cosa alguna que con
probabilidad haga delincuente a dicha mujer».52

Por otro lado, los miembros del Primer Batallon de América que habian
participado en la aprehension de Arauz la percibian de diferente manera. Tan-
to el capitan don Ramoén Gallinzoga como el teniente Patricio Arce y el sub-
teniente Miguel Tereiro, aseguraron que al haberse enterado de la aprehension
de «una de las putas» del «asesino Gomez», ellos y otros miembros del bata-
ll6n decidieron visitarla en la habitacion del curato donde se encontraba ence-
rrada. Una vez frente a ella, comenzaron a interrogarla con el deseo de saber
si en verdad era «la prostitutay» de aquel «infamey y «traidor», si los nifios eran
de él y por qué habia decidido unirse con un hombre «de tan mala viday.

Ante tales preguntas, segin los militares, la acusada respondi6 «franca-
mentey «con un aire altanero y desvergonzado» que los nifios no eran del rebel-
de sino «de su difunto marido, el que habia sido asesinado por Gomez», pero
que sentia no tener un hijo suyo «para tenerlo siempre presente» y que Gémez
«bien podia ser malo, pero que para ella era un Dios».

Cuando las diligencias concluyeron, Millan y Caro las entregaron a don
Manuel de la Concha quien a su vez las remiti6 al virrey Ruiz de Apodaca.
La documentacion fue entonces revisada por el auditor de Guerra Miguel An-
tonio Bataller y Ros,>* a finales de diciembre de 1816. El examen lo condujo
a aconsejar al virrey el traslado de Maria Josefa Arauz desde la casa donde
se hallaba detenida en la Ciudad de México a la Real Carcel de Corte, en donde
debia recibirsele declaracion.

El virrey siguid el consejo de Bataller y el 2 de enero de 1817 Arauz com-
parecio ante el fiscal José Francisco Nava y el escribano José Paulino Alvarado

U Ibidem, exp. 5, f. 212.

2 [bidem, exp. 5, f. 212.

53 Jbidem, exp. 5, fs. 220-222.

+ (1756-), originario de Granada e hijo del oidor de la Audiencia de México del mismo
nombre. Estudi6 derecho civil y candnico en la Universidad de Granada. En 1788 tom6 el cargo
de fiscal del crimen en la Audiencia de Guatemala hasta que en 1796 fue promovido a la de
Meéxico. En 1804 obtuvo el nombramiento de oidor y auditor de guerra o consejero de asuntos
militares. Este ultimo cargo lo desempefi6 en dos periodos, primero entre 1804 y 1809, después
entre 1814 y 1820, «haciéndose tristemente célebre por el encono con el que persiguid a los
insurgentes, al grado de que éstos lo apodaron ‘el Robespierre de la América’». Fernandez, Mi-
guel, El virrey Iturrigaray y el Ayuntamiento de México, México, Instituto Nacional de Estudios
Historicos de las Revoluciones de México, 2021, pp. 66 y 67.
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y expuso ser espaiiola de 26 afios, originaria de San Felipe Ixtlacuista, Tlaxca-
la, y viuda de don Ignacio de la Barreda.

Durante su interrogatorio, explicd que ignoraba el motivo por el cual el co-
mandante de la Concha la habia remitido a la Ciudad de México en calidad
de presa. Manifestd que al quedar viuda se instal6 con su madre en San Martin
Tesmeluca, pero tras el saqueo que sufrio el pueblo se vio obligada a mudarse
a San Felipe Ixtlacuistla, donde buscaba su subsistencia y la de sus hijos ocu-
pandose de una tiendita.

Al parecer, conocia a Vicente Gomez «desde antes de la insurreccion en el
Pueblo de Tesmeluca, pero nunca en su vida lo habia tratado ni atin siquiera
le habia dado los buenos dias». Por tanto, cuando el rebelde la extrajo del pue-
blo para llevarla primero a una hacienda cuyo nombre desconocia y luego para
conducirla al curato de Atlangatepec, hizo fuerza de toda su autoridad ya que
ella, decia, no hubiera podido por propia voluntad. A pesar de la insistencia
del fiscal para que dijera «la verdad», dejara de mantener «su tenaz negativay
¢ hiciera a un lado las «débiles razones» que daba, Josefa hizo hincapié en que
Gomez nunca «le hablé de amores».

Era cierto, sin embargo, que Vicente se habia quedado dos noches en el
curato, pero aseguraba habia sido s6lo con el fin que resguardarse de la lluvia
y por buscar al cura que, por cierto, le impidié huir con el pretexto de «que todo
aquello estaba rodeado de insurgentes y que expondria su vida». También eran
verdad las expresiones que habia emitido sobre Gémez ante los integrantes
del Primer Batallon de América, pero, segin defendia, lo hizo porque «se enar-
decidé demasiadoy». Los militares «la estaban importunando demasiado con sus
preguntas después de haber dado su declaracion ante el oficial; de modo que a
cada paso se le rodeaban haciendo mofa de ella, y que asi irritada y casi exas-
perada convino con lo que ellos le suponian, no porque fuese la verdad, sino
por quitarselos de encimay.’’

El interrogatorio termind con la suplica de Arauz de compasion hacia ella
y sus hijos, que ahora eran s6lo cuatro ya que en dias anteriores habia fallecido
uno de ellos.’® La informacion regresé a manos del auditor de Guerra por me-
dio del mayor de la plaza, José Mendivil, el 8 de enero de 1817, pero sélo has-
ta finales del mismo mes el auditor sugiri6 examinar a los testigos que Maria
Josefa sefialara convenientes a su causa. Tras el visto bueno del virrey, el fis-
cal Nava y el escribano Alvarado regresaron el 17 de febrero a la Real Carcel
de Corte. Josefa Arauz indic entonces que no sabia de alguien en la capital

AGN, Infidencias, vol. 57, exp. 5, fs. 223-225.
5 Jbidem, fs. 225-226.

7 Ibidem, f. 226.

8 Ibidem, f. 227.

o
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que pudiera informar sobre su conducta, pero en los pueblos de San Martin
(Puebla) y San Felipe Ixtlacuixtla (Tlaxcala) habitaban por lo menos 18 hom-
bres que podian acreditar que siempre habia sido «adicta a la causa justay.”

En consecuencia, diez dias después el fiscal ordend al coronel don José
Barradas mandar interrogar a los vecinos de San Martin Tesmeluca. Asi se
proveyo y el 10 de mayo de 1817 el fiscal recibi6 la informacion solicitada.®
Siguiendo las 6rdenes de Barradas, el dragon del Regimiento de Espafia, Fran-
cisco Fernandez se habia dado a la tarea de tomar las declaraciones de los tes-
tigos con ayuda del escribano y también dragon, Miguel Guardiola.t! De los
nueve individuos sefialados por Arauz, sdlo seis fueron interrogados pues
mientras que Manuel Castillo y Francisco Ferndndez del Campo se hallaban
ausentes, el Padre Guardian solo se limit6 a otorgar la licencia solicitada por el
dragdn para que Fray Cristobal Lopez pudiera declarar.2

Sin embargo, todos coincidieron en que Maria Josefa apoyaba al bando
realista. Fray Cristobal Lopez sabia que Arauz «abominaba la insurgenciay,
incluso la habia visto «hecha un mar de lagrimas con su anciana madre y fa-
milia huyendo de los rebeldes, sin temor al fuego que en aquella hora era mas
vivo y fuerte» por el ataque que los insurgentes hacian al pueblo. Tanto el sastre
José Antonio Bedolla como el comerciante Juan Francisco Ficier, el adminis-
trador de justicia don José Francisco Landa, el hacendero Pablo Sambrano y el
boticario Lorenzo Crespo, sabian que el dia de San Andrés (30 de noviembre)
los rebeldes habian saqueado la tienda que Arauz poseia y siempre observaron
«la buena conducta» de Josefa, asi como «el trato frecuente» que mantenia
con la tropa del rey pues incluso, dijeron, auxiliaba a los militares «en cuanto
le era posibley.6

Mientras la comision de interrogar a todos los testigos habitantes de San
Felipe demoraba por la falta de respuesta del comandante de Tlaxcala, y al pa-
recer del fiscal, «en perjuicio de la pronta administracion de justicia»,* Josefa
Arauz present6 el 1o. de mayo de 1817 un escrito ante el virrey en el que ase-
guraba su inocencia y suplicaba se le otorgara su libertad para poder alimen-
tar debidamente a sus hijos ya que segiin habia escuchado, y como anunciaba
la Gaceta del Gobierno,% hasta Vicente Gomez ya era libre gracias a la «piedad
del Superior Gobierno.

59 Jbidem, fs. 228-230.

60 Jbidem, fs. 230-233.

61 Jbidem, fs. 238-242.

62 Jbidem, f. 238.

63 Jbidem, fs. 238-242.

6 AGN, Infidencias, vol. 57, exp. 5, fs. 230, 233 y 235.

6 Gaceta del Gobierno de México, 3 de diciembre de 1816. El nimero daba importancia al
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Si tal virtud no existia para ella, pedia al menos se le admitiera «fianza
de carcel segura para que saliendo a guardar depésito en una casa de honra
y seguridad» sus servicios pudieran «facilitar la mejor mantencion y descan-
so» de sus hijos.56

La peticion no tuvo respuesta inmediata y casi dos semanas después por fin
el teniente Miguel Antonio del Arenal comenzo a interrogar a los testigos
de San Felipe Ixacuixtla sin ayuda de escribano y, tal vez, por tanto, sin dar de-
talle sobre las actividades que desempefiaban como vecinos de aquel pueblo.
A pesar de que Juan Pérez y el Presbitero Benavides dijeron ignorar la conduc-
ta de Maria Josefa y aunque segun el teniente no existian en el pueblo dos de
los testigos sefialados por Arauz (a saber, José Pérez y el duefio de una toci-
neria) las declaraciones fueron similares a las obtenidas en San Martin Tes-
meluca, pues tanto Ignacio Rosete como José Abrego, el Presbitero Francisco
Alcozer afirmaron la buena conducta de la presa.?

El teniente concluy6 las diligencias asignadas a inicios de junio de 1817,
de inmediato el expediente fue remitido al fiscal Nava para después pasar a ma-
nos del auditor, quien después de revisar la documentacion determiné que Ma-
ria Josefa Arauz se hallaba «en el caso de gozar del Real indulto de 25 de enero
ultimo por el crimen de rebelion de que» habia sido acusada. Asi, el 14 de ju-
lio de 1817, Arauz fue perdonada y liberada con la posibilidad de elegir cual-
quier poblacidon del reino para vivir a excepcion de la Ciudad de México y la
de Puebla.s®

IV. “LA VOZ PUBLICA” CONTRA JUANA MARIA GUTIERREZ

Mientras los vecinos de San Martin Tesmeluca eran interrogados sobre Jose-
fa Maria Arauz, otra sumaria parecida comenzo6 a ser conformada por el fiscal
Juan Salazar en la comandancia militar de Tecamachalco. La acusada, presa
por infidencia y amancebamiento era Juana Maria Gutiérrez. Habia sido de-
nunciada por Manuel Roman, un labrador que atin sin conocerla decidi6 avisar
a las autoridades haberse enterado por «voz publica de Tlacotepeque» de que
«andaba esta mujer con el cabecilla Mariano Osorio en calidad de concubinay

suceso al tener como encabezado «Indulto del cabecilla Vicente Gomez y su partida», compuesta
por 65 hombres entre los que figuraba Juan Gémez, hijo de Vicente.

6 AGN, Infidencias, vol. 57, exp. 5, f. 230.

67 Ibidem, fs. 248-252.

68 Jbidem, fs. 253-257.
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y que habia huido del rancho del padre de Mariano, con motivo de la presencia
del comandante Calixto en aquella propiedad.®

Por su parte, la denunciada de 21 afios, soltera y originaria de Oaxaca,
donde desde marzo de 1814 el desorden imperaba en las fuerzas insurgentes
mientras los realistas trataban de pacificar el sureste penetrando desde Puebla.?

Juana manifestd no saber el motivo de su prision. Explico al fiscal que mi-
gré de su lugar de origen en Oaxaca a Tlacotepeque debido a «las hambres
que alli se experimentaron», luego en abril de 1817 se mudo a Tecamachalco
por «hallarse enfermay. Una vez instalada en el primer pueblo conocié a Ma-
riano Osorio de vista porque el padre de éste le concedié un pedazo de tierra
de su rancho para poder sembrar.’!

De inmediato, las diligencias para interrogar a aquellos que pudieran
dar cuenta de la conducta de la acusada se pusieron en marcha. En Tecama-
chalco fue interrogado el nevero José Antonio Ricardo, quien tras haber cono-
cido a Juana en Tlacotepeque por medio de la viuda de Macias y al verla llegar
enferma al pueblo accedié que viviera en su casa. Asegurd que durante los dos
meses que convivid con ella, la denunciada se habia mantenido como costu-
rera y que no observo «ninguna correspondencia de ésta con los enemigosy.’
En los ultimos dias de mayo comenzaron a interrogarse los testigos de Tlaco-
tepeque. Rafael Bonilla, comerciante, afirmé sin entrar en detalles que Jua-
na habia «tenido trato con el cabecilla Mariano Osorio» pues «era la misma
que andaba cargando».”

La imagen de Juana ante el fiscal no mejord cuando la viuda de Macias,
Joaquina Cepeda, fue interrogada. La viuda manifesté6 que no habia duda
de que el cabecilla «andaba cargando» a la acusada, quien habia vivido en su
casa por cuatro meses antes de marcharse en 1816, justo cuando «se corrid
la voz» de que de que Mariano Osorio se habia vuelto insurgente. Segtin indi-
c0, ignoraba el motivo por el que Juana habia llegado a Tlacotepeque y garan-
tizo no haberla vuelto a ver sino hasta que Osorio se indultd,’ es decir, hasta
finales de noviembre de 1816.7

Reunidas estas declaraciones, Juana Maria pasé a la Real Carcel de la Ciu-
dad de Puebla en los primeros dias de junio de 1817, donde su causa continu6
en manos del sargento del Segundo Batallon de Realistas, José Nemesio Reyes.

6 Leal, Maria Luisa, “Mujeres Insurgentes”..., cit., p. 583.

0 Vazquez, Mario, “Escenarios...”, cit., pp. 186-188.

71 Leal, Maria Luisa, “Mujeres Insurgentes”..., cit., pp. 585 y 586.
2 [bidem, p. 587.

3 [bidem, p. 588.

7 [bidem, p. 589.

75 Gaceta del Gobierno de México, 26 de noviembre de 1816.
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En aquella prision Juana negd las declaraciones que los testigos habian elabo-
rado en su contra y proporciond los nombres de dos testigos que podian benefi-
ciar su caso, por lo que el militar tuvo que ordenar el interrogatorio de ambos.6
El mandato fue ejecutado el 6 de junio por Bernardino Cantén y Cayetano
de Valenzuela, ante quienes primero comparecié el Presbitero Mariano Hidal-
go. Asegur6 conocer a la denunciada desde 1815 ya que «hallandose comi-
sionado por el sefior cura de esta Parroquia para formar una lista de mujeres
pobres de ella, pas6 con este objeto a casa de Joaquin Cepeda, en donde vio a
la referiday.

Ignoraba cuanto tiempo habia permanecido en el pueblo de Tlacotepeque
pero sabia que se ganaba la vida como lavandera asi como de hacer cigarros.’
El segundo de los testigos era Rafael Bonilla, que ya habia presentado su decla-
racion el 28 de mayo. En el nuevo interrogatorio afiadio haber conocido a Juana
Maria en casa de Joaquina Cepeda a inicios de la cuaresma de 1817 y aunque
desconocia el lapso de residencia, sabia por la «publicidad» y la «voz gene-
raly» del pueblo que la denunciada era la manceba de Osorio y que se mantenia
de coser ropa.’

Una vez anexados estos interrogatorios a la sumaria, el fiscal procedid
a la confrontacion de Juana Maria con tres de los testigos. En este encuentro,
la denunciada s6lo estuvo conforme con la declaraciéon de Antonio Ricardo
ya que al encontrarse frente el denunciante Manuel Roman dijo que ni lo co-
nocia ni sabia si le tenia odio o mala voluntad. Ademas, no podia conformarse
con su declaracion «por ser falso que haya tenido comunicacion con Osorio»
y porque tenia «una hermana que se llama Maria Josefa Gutiérrez, que no sabe
de ella» y a quien todavia no me ha sido posible ubicar. Maria Juana tampoco
estuvo conforme con la declaracion de Joaquina Cepeda puesto que era «era
falso que haya tenido trato con Osorio».”

El 12 de junio el fiscal Reyes orden6 al comandante de Armas de Tla-
cotepeque que hiciera comparecer en la fiscalia al padre de Mariano Osorio,
Vicente Osorio, para que indicara si Juana era la amasia de su hijo. Asi lo cum-
pli6 Joaquin Arias Flores y dos dias después el testigo se presentd en la ciudad
de Puebla y sefiald ante el militar Reyes conocer a Juana «por haberla visto
en unién de su hijo» y que segun cria «era su amasia». Subrayo «que a quien
habia dado el pedazo de tierra era a su hijo Mariano, y que bastantes incomo-
didades tuvieron con que su referido hijo abandonara [a] su legitima mujer
y a siete criaturas que tiene». Por supuesto que como Juana defendia no haber

76 Leal, Maria Luisa, “Mujeres Insurgentes”..., cit., p. 591.
7 Ibidem, pp. 597 y 598.

8 [bidem, pp. 598 y 599.

79 [bidem, pp. 593-595.
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sido amasia, se inconformo con esta declaracion, como también lo hizo con la
que Rafael Bonilla present6 frente a ella el mismo dia.®°

Los interrogatorios y careos cesaron. El expediente entonces fue revisa-
do por el fiscal del Consejo Permanente, José Moreno, quien dictaminé el 26
de junio de 1817 que debia ser considerada culpable en cuanto al delito de con-
cubinato debido a que las declaraciones de cuatro testigos amparados por «la
voz publica del pueblo de Tlatotepeque» no permitian convencerlo de lo con-
trario. En cuanto al delito de infidencia, Moreno sefialaba que no resultaba nin-
gun cargo. Asi, pedia al auditor de Guerra colocar a la rea en un recogimiento
durante ocho meses para que «compurgue sus excesosy.s!

Tres meses pasaron para que la sumaria fuera enviada al virrey con el
fin de que hiciera «la declaracion correspondiente». Ignoramos si en este lapso
Juana fue trasladada a un recogimiento o si permanecio en la Real Carcel de la
Ciudad de Puebla, pero lo cierto es que una vez enviado el expediente a la Ciu-
dad de México, la documentacion fue revisada por el auditor de Guerra Bataller
quien informo al virrey que «respecto del crimen de rebelion» de que era acu-
sada, Juana Maria Gutiérrez podia gozar del real indulto del 29 de enero.8?
Por tanto, Ruiz de Apodaca concedié el 29 de noviembre de 1817 el perdon a la
rea y le permiti6 elegir cualquier lugar del reino como residencia a excepcion
de la Ciudad de México y la de Puebla, donde no debia «establecerse ningtin
indultado por causa de infidenciay.s?

V. Conclusiones

En este trabajo, mi intencidon ha sido contribuir al discurso que aboga
por reconocer a las mujeres del pasado como actores historicos e ir mas alla
de los estudios dedicados a registrar de forma exhaustiva los nombres y las
funciones de aquellas que participaron en los bandos que se enfrentaron en el
movimiento insurgente de la Nueva Espania. He centrado mi atencion en dos
expedientes judiciales conformados entre 1816 y 1817 que sobresalen porque
en ellos las implicadas fueron acusadas de infidencia y amancebamiento, como
si la primera infraccion fuera consecuencia de la segunda. Asi, el acercamiento
realizado ha exigido, por un lado, comprender las transgresiones cometidas v,
por otro, desmenuzar los documentos a fin de determinar la forma en la que el
Estado, la Iglesia y la sociedad reaccionaron ante las supuestas infractoras.

80 Jbidem, pp. 600y 601.
1 [bidem, p. 602.
82 Jbidem, p. 603.
8 Jbidem, p. 604.
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En cuanto a la definicion de los delitos, hemos visto que tanto la infiden-
cia como el amancebamiento se trasladaron al corpus legal americano, lo que
no impidi6 que su jurisdiccion se modificara. Prueba de ello es el traspaso de la
justicia ordinaria a la militar que tuvo el primero de los crimenes referidos.
A inicios del siglo XIX, debido a los cambios politicos que sufrié la Monarquia
espafola y al subsecuente reacomodo del gobierno del virreinato, asi como
al estallido de la guerra insurgente, la infidencia termin6 siendo perseguida
por la justicia militar. Por tanto, no debe sorprender que los expedientes aqui
estudiados fueran elaborados por los miembros del ejército realista.

Ellos representan al Estado pues a través de la implantacion de coman-
dancias, su corporacion resguardaba y daba forma a un territorio amenazado
por grupos rebeldes. Ante los comandantes y su tropa, Juana Gutiérrez y Josefa
Arauz no fueron mas que las «favoritas» de los individuos que dirigian al ene-
migo. La convivencia con aquellos las habia convertido en criminales. Por ello,
debian ser recluidas de inmediato y de por vida, para lo que no era necesario
respetar el procedimiento legal. Bastaba con que la tropa las sefalara como
«putasy de los «traidores» para aprehenderlas y, al parecer del comandante
de la Concha, s6lo su sexo las salvaba de una pena mas severa.

Contrario a ello, pareciera que los casos aqui presentados coinciden con la
politica indulgente del jefe maximo del ejército. El virrey Juan Ruiz de Apo-
daca se ocup6 de que el proceso de Arauz siguiera los pasos adecuados, aten-
di6 sus demandas de libertad y concedio el perdon a ambas. Incluso Miguel
Antonio Bataller, conocido por el rigor con el que combatid a los insurgentes,
se mostrd condescendiente ante ambas mujeres. ;Acaso el auditor s6lo hacia
eco a la politica implementada por el virrey o su decisiéon se vio permeada
por las particularidades causas?

Senalar éstas nos ayuda a entrever la postura de una parte de la sociedad
frente a las acusadas: la de los testigos. Podemos decir entonces que si bien Jo-
sefa Arauz y Juana Gutiérrez fueron mujeres que sufrieron los estragos de la
guerra, también fueron antagdnicas ante ellos. Segun el discurso presentado,
la primera fue victima del «capador» y los rebeldes. Fue exhibida ante la au-
toridad como defensora del bando realista, madre de cinco criaturas que hacia
lo posible por ganarse la vida como duefia de una tiendita después de haber per-
dido a su esposo presuntamente en manos de Vicente Gomez. Mientras tanto,
Juana era una mujer soltera y dedicada a la costura que, aunque tuvo que huir
de su tierra natal por la hambruna que en ella se experimentaba, fue siempre se-
fialada por la «publicidad» y la «voz general» como pareja del rebelde Mariano
Osorio, quien habia dejado a su legitima mujer por estar con Juana.

La Iglesia se personifica en estas causas a través de los clérigos que como
los demas testigos en ocasiones defendieron a las acusadas y en otras deci-
dieron guardar silencio asegurando no saber algo al respecto. Entre ellos, so-
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bresale Juan Ruiz Durdn pues el hecho de recibir a Josefa Arauz en su casa
para después presentarla ante el comandante de la Concha como manceba,
permite pensar que el presbitero apoyaba tanto a insurgentes como a los rea-
listas, anteponiendo asi su seguridad ante la de la religion y la corona. ;Cuan-
tos eclesidsticos asumieron la misma postura en situaciones similares y bajo
qué argumentos?

Sin duda, esta pregunta debe responderse explorando cada uno de los tan-
tos casos de mujeres insurgentes que se han compilado con grandes esfuerzos.
A mi parecer, debido a la tradicion juridica que impero6 por poco mas de tres si-
glos en la Nueva Espafia, solo a través del andlisis particular puede establecerse
una imagen general de como ellas fueron percibidas por el Estado, la Iglesia
y la sociedad.

En este sentido, me parece que no debe desdenarse la posibilidad de anali-
zar otro tipo de fuentes judiciales como las causas formadas por la Junta Mili-
tar en contra de los cabecillas o las denuncias y expedientes elaboradas por la
Inquisicion. Estas podrian ayudarnos a responder algunas inquietudes que aqui
se dejan sobre el tintero. ;Qué fue lo que los insurgentes dijeron sobre las muje-
res que los acompanaron voluntaria o involuntariamente? ; Qué fue lo que omi-
tieron? ;Por qué algunas mujeres denunciaron a sus congéneres ante el Santo
Oficio? {Como reacciond esta institucion ante ellas?
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I. INTRODUCCION

Nuestro objetivo es comprender las relaciones entre la teologia moral y la justi-
cia penal en los procesos criminales de la Real Audiencia en Lima. Las preocu-
paciones por la accion de la justicia criminal parecen tener un sentido teologico
ademas de normativo. En el siglo XVIII tenemos, aun, un Estado sustentado
por el providencialismo, donde las decisiones politicas y juridicas estaban ins-
piradas por Dios o hacian referencia a la teologia moral. La teologia cumplio
una funcién normativa y correctiva en la construccion de esta sociedad colo-
nial, jerarquica y desigual. Las leyes coloniales hacian parte del argumento
o discurso juridico, asi como lo fueron las costumbres, la experiencia, la pru-
dencia y el arbitrio del juez. De esta manera eran utilizadas otras fuentes del de-
recho para hacer justicia. Un buen ejemplo de ello se puede ver en la forma
en que se repetian, en los procesos, los argumentos teoldgicos de equidad, in-
tencion, voluntad, conducta moral, o de “buen ejemplo” social. En el Pera
colonial el delito era valorado tanto teoldgicamente cuanto normativamente,
haciendo parte del control y poder coactivo del Estado. De este modo, la buena
administracion de justicia y la represion de los delitos/pecados eran acciones
promovidas con el fin declarado de corregir y evitar males colectivos, asi como
de obtener el perdon o misericordia divina.

Para comprender mejor las relaciones e imbricaciones entre la teologia
moral y la justicia, a través de algunos de los procesos criminales llevados ante
la Real Audiencia de Lima en el siglo XVIII, deberemos entender y aclarar
cuales fueron los conceptos relevantes para cada una de ellas en el contexto
colonial.

Como referencia metodoldgica, en relacion con los conceptos, considera-
remos el pensamiento de Rienhart Koselleck,! para afirmar que el estudio de un
concepto debe darse en relacion con su contexto social, politico y por su expe-
riencia historica. De esta forma, los conceptos, y sus diferentes sentidos pueden
identificarse segtin el periodo histérico que les es especifico en su uso, reco-
nociendo de esta manera, su historicidad y su polisemia. Se encuentra presen-
te, en lo semantico, una diacronia en la sincronia. Es por tal motivo que cada
concepto capta el contexto en la dimension diacronica, cuando se comparan
sus analisis y confrontan sus permanencias.

Los escritos de Rafael Ruiz también son una referencia a esta tematica.?
Su obra «La ley para el juez o el juez para la ley», nos aclara cerca del papel

I Koselleck, Reinhart, Futuro passado: contribui¢do a semdntica dos tempos historicos,
trad. de Wilma Mass, Rio de Janeiro, Brasil, Pontificia Universidad Catolica de Rio de Janei-
ro, 2006.

2 Ruiz, Rafael, “La ley para el juez o el juez para la ley: la trayectoria del papel del juez en
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del juez en la construccion del Estado moderno y su funcién como intérpre-
te de la ley, a través de la doctrina de los juristas entre los siglos XVI y XIX.3
El historiador del derecho, Victor Tau Anzoategui explica que, para poder
observar la experiencia juridica es necesario conocer los mecanismos actuantes
en el espacio, en el contexto que separaba la norma de su aplicacion efectiva:*

Dentro de ese abigarrado tejido normativo hay intersticios que dan cierta liber-
ta de accion a individuos o corporaciones para operar conforme a sus practicas
e intereses. Alli aparecen privilegios, excepciones, dispensas y también silencios,
tolerancias y disimulaciones para moderar el rigor de ciertas normas; se admiten
suplicaciones y act@ian asi mismo la equidad y el arbitrio judicial para templar
la aplicacion en los tribunales. Eran instrumentos a los que acudia el jurista para
encontrar soluciones flexibles ante determinados hechos o situaciones, reacios
a someterse a las reglas vigentes [...].5

En los procesos criminales podemos observar la creacion del derecho y de
un sentido de justicia que se revelan al analizar las querellas, los conflictos
existentes en la sociedad, los argumentos de los defensores y de los fiscales
de la ley, las sentencias y las penas aplicadas, el uso de normas de indole juri-
dico o teoldgico, asi como las costumbres de la sociedad colonial y los valo-
res sociales que le eran propios. Es solo por medio de este analisis, coyuntural
y conceptual, que podremos entender el fendémeno jurisdiccional y la forma-
cion de esta cultura juridica en las Américas. Esta percepcion corresponde
al «pluralismo juridico», como lo postuldé Paolo Grossi.® Tenemos, entonces,
para un mismo hecho, opiniones e interpretaciones divergentes, referencias
a diversas fuentes del derecho, a la teologia, a las costumbres, donde se suplica
y apela al arbitrio judicial, por la igualdad, buen juicio y la temperancia en la
aplicacion de las leyes y distribucion de las penas.

la construccion del Estado moderno”, en Quintero, José (coord.), El nacimiento de la libertad
en la Peninsula Ibérica y Latinoamérica: Actas del XVI Congreso Internacional de AHILA. San
Fernando (Esparia), 6 al 9 de septiembre de 2011, San Fernando, Asociacion de Historiadores
Latinoamericanistas Europeos (AHILA), 2014, pp. 709-721.

8 Ibidem, p. 710.

+ Tau Anzoategui, Victor, “La disimulacion en el Derecho Indiano”, en Barrios, Feliciano
(coord.), Derecho y administracion publica en las Indias hispanicas: Actas del XII congreso
internacional de historia del derecho indiano (Toledo, 19 a 21 de octubre de 1998), Cuenca,
Espaiia, Cortes de Castilla-La Mancha-Universidad de Castilla-La Mancha, 2002, vol. I, pp.
1733-1752.

5 [bidem, p. 1734.

6 Grossi, Paolo, El orden juridico medieval, trad. de Tomas, Francisco, Madrid, Espaiia,
Marcial Pons, 1996, pp. 44 y 45.
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II. CONTEXTO TEOLOGICO-MORAL: EL PROBABILISMO COMO
UNA FORMA DE PERCIBIR EL PLURALISMO JURIDICO

Como veremos mas adelante, la teologia moral y el probabilismo sirvieron
como una forma de percibir el pluralismo juridico. Para esto, hablaremos
del contexto del probabilismo utilizando la obra de Paolo Prodi y nos referi-
remos a un trabajo mio, «Consciéncia e lei no tratado juridico do Padre Frey
Miguel Agiax:’

Cuando se habla del pluralismo de diversas instituciones en las cuales el poder
se ejercia, y del desarrollo de la ley en su sentido moderno, Paolo Prodi,? partien-
do de los glosadores, y del modelo del Corpus Iuris Civilis y del Corpus Iuris
Canonici, observaba que no existia distincion entre la funcion del legislador y la
del juez, porque la autoridad consistia en «decir el derecho» en el ejercicio propio
de su actividad en los tribunales sentenciando.’ Y era aqui, en este punto, donde
se configuraba el conflicto entre conciencia y ley.!

El conflicto entre conciencia y ley se explica por los cambios conceptuales
y coyunturales caracteristicos de la Edad Moderna, como por ejemplo el pro-
ceso de desacralizacion del poder y del nascimiento del individualismo y del
humanismo, lo que permiti6 el desarrollo de un derecho mas dindmico. Esta
concepcion dinamica y positiva del derecho, segin Paolo Prodi, no se dio de
forma inmediata sino hasta que se puso en practica en la cotidianidad del pe-
riodo moderno.!!

Es cierto que en siglo XVI comienza un cambio, pero esa desacralizacion
y el individualismo mencionados por Prodi, solo se consagran, y muy lenta-
mente, en época contemporanea, en los estados catolicos.

El pensamiento juridico de los siglos XV y XVI, influenciado por el Hu-
manismo, marcd un cambio en el interés operacional del derecho.'? De la com-
paracion y conciliacion de las normas, se pas6 a un «esforgo de fornecer a
norma uma base historico-filologica e uma reflexdo teologico-filosofica capaz
de fundd-la e sustentd-la na realidade concreta da sociedade».'

7 Godoy, Elaine, Consciéncia e lei no tratado juridico do Padre Frey Miguel Agia, Sdo
Paulo, Brasil, Universidad Federal de Sao Paulo-Escola de Filosofia, Letras ¢ Ciéncias Huma-
nas, 2015.

8 Prodi, Paolo, Uma historia da justica, Sdo Paulo, Brasil, Martins Fontes, 2005.

9 Ibidem, p. 166.

10 Godoy, Elaine, Consciéncia e lei no tratado..., cit., p.131.

1 Idem.

12 [bidem, p.132.

13 «[...] en el esfuerzo de darle a una norma una base histérico-filologica y una reflexion

Teologia moral y justicia penal en Lima siglo XVIII: el lenguaje normativo-teologico y los delitos
Elaine Godoy Proatti



Paolo Prodi menciona que el debate con respecto a los principios del derecho
tendia a dislocarse cada vez mas hacia el dominio de la filosofia moral, de la ética
y de la teologia, y a vincularlo con Aristételes, Cicerdn y Santo Tomas de Aqui-
no. Fue en ese momento «gue o pensamento politico comegava a separar-se
do pensamento juridico, e a reflexdo sobre o comportamento moral come¢ava
a separar-se do direito canonico para confluir na teologia ou na filosofia».\*

Con el acercamiento del comportamiento moral a la teologia, se paso6 a vincular
la nocion de poder con los intereses publicos, como el bien comun. Siguiendo esta
forma de pensar, propia de los siglos XIV y XV, el ejercicio del poder pasoé a jus-
tificarse por las necesidades y por su utilidad publica, lo que modificé, al mismo
tiempo la nocién de poder y la de politica de la época.!> Sin embargo, a la funcion
politica, aparte de la tutela social, se le delegd otra responsabilidad: formar y re-
gular al individuo.'6

En este periodo no contamos atin con la separacion entre los foros interno
y externo, ni estaba claro lo que eran pecado e infraccion, ni lo que era la des-
obediencia al principe ni a la ley. El campo semantico de la nocion de pecado
era amplio, e incluia los casos de delitos tradicionales y de utilidad publica.
Surgié entonces una duda: ;podia la ley humana obligar, en conciencia, bajo
pena de pecado mortal? ;Cuales eran las relaciones y los “limites” entre pecado
y conciencia dudosa?!” ; Cémo se podia definir lo que era conciencia? Paolo Pro-
di la define en un sentido moderno como un tribunal interno del hombre: «Ndo
apenas a consciéncia correta obriga a alma, mas também a errénea. portan-
to, abre-se a discussdo sobre a relacdo entre a consciéncia subjetiva e a lei».'s

Como resalta Rafael Ruiz, en su analisis cerca del concepto de concien-
cia de Paolo Prodi en esta época, el sistema juridico se apoyaba en el papel
del juez y éste consultaba su propia conciencia. El Estado moderno buscé con-
trarrestar ese poder jurisdiccional creando leyes escritas y uniformes cambian-
do el derecho.

teologico-filosdfica capaz de fundamentarla y sustentarla en la realidad concreta de la sociedad
[...]». La cita original esta en portugués (nota del traductor). Ibidem, p. 168.

14 «[...] que el pensamiento politico comenzo a separarse del pensamiento juridico, y la
reflexion del comportamiento moral comenzaba a separarse del derecho canénico para confluir
con la teologia o la filosofia [...]». La cita original esta en portugués (nota del traductor). Prodi,
Paolo, Uma historia da justiga, cit., p. 170.

15 Godoy, Elaine, Consciéncia e lei no tratado..., cit., p. 133.

16 Prodi, Paolo, Uma historia da justica, cit., p. 181.

17 En el original «consciéncia duvidosay.

18 «No solo la conciencia correcta compele al alma, también lo hace la errénea: de este
modo, se abre la discusion sobre la relacion entre conciencia subjetiva y ley [...]». Prodi, Paolo,
Uma historia da justica, cit., p. 209.
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[...] todo el sistema juridico se apoyaba, por lo tanto, en el papel del juez, que, a la
hora de dictar su sentencia, podria decidir consultando su propia conciencia en lu-
gar de las pruebas que fuesen alegadas en juicio.!® Una de las primeras tentativas
que el Estado moderno utiliz6 para contrarrestar ese poder jurisdiccional fue la
creacion de un cuerpo legislativo que fuera tornandose auténomo tanto del dere-
cho canonico como del derecho romano y que iria configurandose en un derecho
patrio. El crecimiento y desarrollo del Estado Moderno llevo a una supremacia
de la legislacion real que fue adoptando el nombre de derecho patrio o nacional,
constituido por leyes escritas, homogéneas y uniformes para todos los stbditos,
donde los jueces no tendrian que recorrer a su conciencia, mas tan solo a la letra
de la ley.20

Entenderemos, en ese sentido, los conceptos de teologia, conciencia 'y las
normas legales.

II1. EL CONCEPTO DE CONCIENCIA DE LA TEOLOGIA MORAL

Cuando se habla de teologia moral y probabilismo tenemos como referencia
los escritos de algunos autores como Rafael Ruiz,?! Estaban Llamosas,?? Eduar-
do Martiré,?* Mariluz Urquijo, Angel Muiioz Garcia,? entre otros, juntamente
con los tedlogos Hermann Busembaum y Juan de Alloza.

Para Ruiz, la conciencia debe ser entendida como una reflexion por parte
del juez que precedia las sentencias, «como um ato da razdo prdtica sobre uma
agdo ou omissdo, ou seja, cComo um juizo».*

19 Ibidem, p. 211.

20 Ruiz, Rafael, “La ley para el juez o el juez para la ley...”, cit., p. 711.

21 Jbidem, “Formagdo da consciéncia do juiz no vice-reinado do Peru”, Revista Historia, Sao
Paulo, niim. 171, julio-diciembre de 2014, pp. 317-350.

22 [ lamosas, Esteban Federico, “Probabilismo, probabiliorismo y rigorismo: la teologia mo-
ral en la ensefianza universitaria y en la praxis judicial de la Cordoba tardo colonial”, Cuadernos
del Instituto Antonio de Nebrija, Ciudad de Cordoba, Argentina, CONICET-Universidad Nacio-
nal de Cordoba, 2011, vol. 14, niim. 2, pp. 175-188.

23 Martiré, Eduardo, Las audiencias y la administracion de justicia en las Indias: Del iudex
perfectus al iudex solutum, Buenos Aires, Argentina, Libreria Historica, 2009.

2+ Mariluz Urquijo, José M., “La accion de sentenciar a través de los apuntes de Benito de la
Mata Linares”, Revista de Historia del Derecho, Buenos Aires, Argentina, Peru, nim. 4, 1976.

2% Mufioz, Angel, Diego de Avendaiio. Filosofia, moralidad, derecho y politica en el Perii
colonial, Lima, Peru, Fondo Editorial Universidad Nacional Mayor de San Marcos—UNM-
SM, 2003.

2% Ruiz, Rafael, “Formagao da consciéncia do juiz...”, cit., p. 323.
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Para ejemplificar mas concretamente este punto, Stefania Tutino argumen-
to6 que el probabilismo ha servido como una manera de comprender la teologia
moral y de articular las relaciones entre las normas, los delitos y los pecados.?”
En esta perspectiva, la conciencia servia como un mensajero de la ley divi-
na vinculada a la voluntad del hombre. Teniendo en cuenta las obras de Sao
Tomas de Aquino, Stefania Tutino consideré que los primeros probabilistas
modernos pensaban que la conciencia era un lugar hibrido entre la razén y la
voluntad, siendo la conciencia siempre vinculativa, mismo siendo erronea, im-
portando mas el sujeto de la accion que el proprio acto.?8 De aqui resulta la in-
seguridad y la incertidumbre del acto moral.

[...] Early modern probabilists also significantly transformed the medieval perple-
xitas from a synonym of moral entanglement to a symptom of moral (and epis-
temological) uncertainty. In effect, where Aquinas saw dilemmas that the moral
actor could, and had a moral duty to, solve by means of making prudent judgments
and correcting one’s erroneous conscience, early modern probabilists saw uncer-
tainty that the moral actor had to reckon with and could not always eliminate.2

Teniendo en cuenta la continuacidn del raciocinio, el padre jesuita Her-
mann Busembaum defini6 en su tratado de teologia moral, publicado en 1688,
capitulo primero, lo que era la conciencia. Esta seria una regla interior, enten-
dida como el foro interno donde se toman decisiones, ligado a la voluntad y a
la intencion. Para este tedlogo, la «conciencia es un dictamen de la razon, o un
acto del entendimiento con que juzgamos que hic, et nunc se debe hazer (sic)
una cosa por buena o se debe dexar (sic) por mala».’® Actuar seglin la con-
ciencia moral significaba hacer juicios en el foro interno antes incluso de deci-
dirse por actuar de un modo u otro. Pero ;cdmo juzgaria la conciencia, en caso
de discrepancia, entre los preceptos normativos y la voluntad interna - que se
decidia por algo equivocado? ;Codmo se resolvia ese desacuerdo entre la con-
ciencia dudosa y los preceptos legales?

Nuestra pregunta tiene como objetivo encontrar las definiciones de “cul-
pa” y de “pecado” de la teologia moral cuando se discute la conciencia como
una regla interna, y elucidar como estas dudas de la conciencia también exis-

27 Tutino, Stefania, Uncertainty in Post-Reformation Catholicism: A history of probabilism,
Nueva York, Estados Unidos, Oxford University Press, 2018, p. 5.

2 [bidem, p. 8.

2 Jbidem, p. 9.

30 Busenbaum, Hermann, “Medula de la Theologia Moral que con facil, y claro estilo, y
casos: escrivola en idioma latino el padre Hermann Busembaum, de la Compaiiia de Jesus”, en
Ferrer, Antonio, Tratado: lo., cap.: lo.: «;Que sea conciencia, y si debe seguirse?», Barcelona,
Esparia, 1688, p. 1.
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tian en la practica judicial al momento de sentenciar y determinar una pena.
Ademas, la duda de cdémo comportarse siempre ha existido en cualquier ser hu-
mano, ain mas en uno catolico. La conciencia moral era la primera regla para
ser tomada en cuenta; era una regla interna capaz de juzgar algo como bueno
o no, de generar dudas en nuestro pensamiento racional sobre lo que la volun-
tad deseaba y sobre aquello que las normas y conductas nos obligaban a hacer.

Busembaum nos respondia que, existiendo la duda, se puede tomar en con-
sideracion la opinién probable:

[...] que puede sin culpa seguir la opinioén probable, aunque sea agena (sic), y me-
nos segura (esto es, la que parece menos desviada de toda especie de culpa, que la
otra que lo parece mas) dexando (sic) la opinion mas probable, mas segura, y pro-
pia, como desto no se siga agravio, 0 peligro al proximo, y siendo aun probable
la opinidn que se abraga (sic) [...] La razdn es, porque quien sigue una sentencia
fundada, 0 en autoridad grave, 0 en razon alguna de peso (porque esta se llama
sentencia probable) no obra con temeridad, sino con prudencia siguiendo el pare-
cer de hombres cuerdos, y doctos.s!

Por lo tanto, vemos una dialéctica entre la aplicacién de los preceptos
y normas y su aplicacioén concreta, pasando por un conflicto teoldgico-moral
que existia entre la conciencia subjetiva y la ley.

Miriam Turrini presenta en su obra «La coscienza e leggi»,® las carac-
teristicas fundamentales de la ley justa: tener como finalidad el bien comun,
la equidad distributiva, la autoridad jurisprudencial del legislador, la rece-
sion, la aplicabilidad segtin los datos y la materia consonante con la ley divina
natural.?

La obligacion moral y la intencidn,?* ahora fuentes de obligaciones para
la conciencia, se sumaron al conflicto entre la conciencia subjetiva y los precep-
tos legales. El conflicto entre la norma y el individuo permitié olvidar al “ser”
en su plenitud. La nueva forma de interpretar la norma juridica, por medio
de la teologia moral, se practicaria durante el juicio sobre la juridicidad de los

51 Busenbaum, Hermann, “Medula de la Theologia Moral...”, cit., Tratado: lo., cap.: 2o.:
«De la conciencia dudosa-Duda Il ; Qué se debe hacer quando ay conciencia especulativamente
dudosa?», p. 3.

32 Turrini, Miriam, “La coscienza e leggi. Morale e diritto nei testi per la confessiones de la
prima Eta moderna”, en Annali dell’ Istituto storico italo-germanico, Bolonia, Societa editrice
il Mulino, 1991.

33 [bidem, p. 259.

3+ Decock, Wim, “La moral ilumina al derecho comun: teologia y contrato (siglos XVIy
XVII)”, Revista de la Facultad de Derecho, Lima, Pera, 2014, nim. 73, pp. 513-533.
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comportamientos, substituyendo la obligatoriedad ético-religiosa.* Ese cambio
pudo haber causado confusion e incertidumbre en el derecho canonico.

Elaine Godoy Proatti, en su obra «Consciéncia e lei no tratado juridico do
Padre Frei Miguel Agia», analizando el concepto de “conciencia” en las obras
de Win Decock y Mirian Turrini, argument6 que, segun Decock, los tedlogos
afirmaron que las leyes civiles y el foro externo debian conformarse al derecho
natural y a la jurisdiccion del foro interno.>”

De este modo, toda ley humana obligaba, en conciencia, en virtud del de-
recho natural. En contrapartida, la ley considerada injusta contraria a las exi-
gencias de la naturaleza humana y no obligaba a la conciencia. Esto generd
un conflicto, un embate al interior del campo del derecho, cuando se intentd
dilucidar como el derecho natural podia ser aprobado y condenado simultanea-
mente, y sobre los mismos aspectos y actos.?

En su escrito, Louis Vereecke defiende que el problema moral contra la ley
natural era saber si la desobediencia a la ley humana significaba una ofensa
a Dios, un pecado. Dios era la base de toda moral, no como una garantia exter-
na, ni como un guardidn del orden, sino como un valor absoluto, como el ser
y el bien que dependia de su esencia misma para todos los otros valores parti-
culares.? La violacion de la ley natural separaba al hombre de Dios.

Como se ve, para Proatti, ese valor absoluto, que configuraba todos
los otros valores particulares, influenciaba la intencion y voluntad del juez y le-
gislador al momento de aplicar y escribir las leyes.* La jurisprudencia no ha-
cia referencia tan solo a la regla judicial sino a la formacion del juez: «[...]
Los jueces no solamente influyen en la norma al juzgar y al sentenciar, sino
también, y aun antes que juzgando, fijando los textos y matizando las normas.
De ahi que el elemento juridico doctrinal venga a interferirse en las actividades
redactora y juzgadoray.*!

Con estas perspectivas, entendemos por elemento juridico doctrinal la in-
tencion y todos los principios y valores que se agregaban a ella y motivaban
la voluntad de actuar y el acto de juzgar.22 De tal manera, la intencion, un cri-

% Godoy, Elaine, Consciéncia e lei no tratado..., cit., p. 157.

36 Turrini, Miriam, “La coscienza e leggi...”, cit., p. 25.

37 Decock, Wim, “La moral ilumina al derecho comun...”, cit., p. 520.

38 Godoy, Elaine, Consciéncia e lei no tratado..., cit., p. 157.

39 Vereecke, Louis, Conscience morale et loi humaine, selon Gabriel Vazquez S. J., en Del-
haye, Ph. et al. (coords.), Bibliothéque de Théologie, Théologie Morale, serie II, Tourcoing,
Desclée & Cie, 1957, vol. IV, p. 54.

40 Godoy, Elaine, Consciéncia e lei no tratado..., cit., p. 157.

4 Pérez, Juan Beneyto, “Fuero, costumbre y doctrina en el derecho medieval espafiol”,
Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, Madrid, Espafia, 1969, p. 8.

42 Godoy, Elaine, Consciéncia e lei no tratado..., cit., p. 157.
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terio moral, distinguiria una ley obligada en conciencia de una simple orde-
nanza.® «Era la doctrina moral la que movilizaba el discurso juridico, dandole
el peso de la obligatoriedad de la ley en conciencia».** La ley era evaluada
mas alla de una norma, como una obligacién en conciencia.

Sobre la intencién y la ley, Para Manuel Puerto:

Francisco Suarez considera que la ley existe como producto de la voluntad del le-
gislador y no por la existencia de una razoén material que las justifique. A partir
de este concepto de derecho, resulta claro que la interpretacion no puede ser otra
cosa que la averiguacion de la intencion del autor. Esta se presume expresada
en las palabras de la ley: si son claras ése es el sentido de la ley; si son ambiguas,
es preciso atender a le mens legislatoris; si el caso no esta previsto en ésta ultima,
el juez empleara la epiqueya, entendida por Suarez como la intencién presunta
del legislador.*

Para Elaine Godoy Proatti, la conciencia ofrecia un principio general para
la accion. Descubrir lo que era bueno o malo en cada caso era algo propio
del dominio de la razén, del libre albedrio y, en este caso, la conciencia tenia
la posibilidad de equivocarse.* Podemos afirmar, de acuerdo con lo expues-
to y con lo defendido por Luis Bacigalupo, que la conciencia no garantiza-
ba la verdad «en si mismay, sino la verdad «para si» del principio de accion
que ofrecia.*” En la deliberacion hecha sobre la calidad de la accion, la interpre-
tacion y el arbitrio eran fundamentales para identificar el motivo y la intencion.

Rafael Ruiz considera que

Um juiz, qualquer juiz, deveria sempre julgar conforme o alegado e provado. So-
bre esse assunto ndo haveria divida e parece-me que ¢ um consenso entre os his-
toriadores. Contudo, o que nem sempre ¢ levado em consideragdo é que, mesmo
com uma aparéncia e exigéncia de objetividade —afinal, o que era alegado e pro-
vado em juizo sempre tinha uma base documental ou de testemunhas orais—
a fungdo do juiz estava marcada e sustentada pela intimidade da consciéncia que,
em termos morais e juridicos, manifestava-se pelo arbitrio. O arbitrio ndo era
um elemento acidental, fruto ou resultado da “arbitrariedade” do juiz, mas proces-

4  «Ordenagéo» en el original.

#  Godoy, Elaine, Consciéncia e lei no tratado..., cit., p. 157.

4  Rodriguez, Manuel, “Notas historicas sobre la eleccion del método interpretativo”, en
Elosegui, Maria et al. (coords.), El pensamiento juridico. Pasado, presente y perspectiva, Zara-
goza, Espania, El Justicia de Aragon, 2008, pp. 963-990.

% Godoy, Elaine, Consciéncia e lei no tratado..., cit., p. 158.

47 Bacigalupo, Luis, Intencion y conciencia en la Etica de Abelardo, Lima, Perti, Pontificia
Universidad Catdlica del Pert, 1992, p. 286.
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sual, regulado pelo ordenamento precisamente porque se entendia que s6 assim,
com o arbitrio do juiz na hora da sentenca, podia ser realizada e concretizada a jus-
tica do caso que estivesse sendo julgado.*

De este modo, parece claro que, si la seguridad de actuar con justicia es-
taba en la conciencia y en la intencidn recta, la conciencia solo podia saber
sobre la justicia de una accion realizada o, mejor aun, a ser realizada, cuan-
do se enfrentaba con la intencion que determinaba la finalidad de ésta. Este
era el momento en el cual la conciencia cobraba su funcion de tribunal natu-
ral.® El enfrentamiento interno de la conciencia con las intenciones desvelaba
la justicia atribuida a la accion.

El padre jesuita Hermann Busembaum aclara en su tratado Segundo, Capi-
tulo Primero, lo que se entendia por ley y ley justa:

Quando (sic) la ley es justa, y contra razon, no obligan, porque se desvia de la
rectitud. Quando se duda de la justicia de la ley, estas obligado a ella; porque
esta por el Superior la possession del derecho a mandar, y como ¢l sea regido
de consejo mas alto, puede tener razones, que el subdito no alcanca; Afiade Suarez,
que aunque aya razones probables contra la justicia de la ley, aun obliga; porque
de otra suerte, se daria sobrada licencia para no obedecer a las leyes; pues apenas
pueden ser tan justas, que no aya alguna razon aparente para hazerlas dudosas.>

El padre Juan de Alloza (1597-1666), tedlogo jesuita peruano, estudia-
do por Rafael Ruiz,>! puede ser localizado entre dos sistemas morales propios
de la época, en el llamado «sumas de casos de conciencia», y nos servira como
parametro en la comprension de las decisiones judiciales, imbricando lo mo-
ral en lo juridico, y permitiendo una pluralidad de interpretaciones y opiniones
en torno de cada caso judicial.

Para Alloza, citando el analisis de Rafael Ruiz sobre la obra del jesuita,
la «ley era una sanciéon que manda lo que es honesto y prohibe lo contrario».
Se trata de una orientacion sobre como actuar segun la conciencia, y para Ruiz:

A lei humana, afirmava Alloza, «nada mais ¢ do que uma certa ordem da razao
e um preceito em vista do bem comum, promulgada por aquele que tem o cuidado
do bem da Republica». Portanto, na tarefa legislativa e na jurisdicional, tanto o le-
gislador quanto o juiz, porque tinham livre arbitrio e luz da razio, podiam seguir

% Ruiz, Rafael, “Formagao da consciéncia do juiz...”, cit., p. 326.

49 Godoy Proatti, Elaine, Consciéncia e lei no tratado..., cit., p. 158.
5 Busenbaum, Hermann, Medula de la Theologia Moral..., cit., p. 7.
51 Ruiz, Rafael, “Formagao da consciéncia do juiz...”, cit.
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ou ndo, acertar ou enganar-se ao tentar distinguir entre o bom e o mau, o hones-
to e o desonesto. Nao se tratava de uma relacdo necessaria nem de uma equagao
matematica. Existi a possibilidade do erro e do engano, porque uma coisa era a
“luz” e outra os preceitos contidos na mesma: «A lei natural, nos seus primeiros
principios, € a mesma para todas as na¢des, mas ndo com relacio as conclusdes
particularesy.5?

Angel Muiioz Garcia apunta que el problema, contextualizado en el marco
de la “Edad Media”, no consistia en buscar y descubrir la verdad, sino en agra-
dar a Dios y conseguir la salvacion eterna. Era un problema moral. Este pensa-
miento existente dentro de un contexto cultural e ideoldgico medieval estaria
presente también en la Modernidad, durante el periodo de conquista e instala-
cion de las colonias en América. Este problema moral consiste exactamente,
entonces, en como adecuar los actos humanos a las leyes existentes:

[...] Porque la ley es una «ordinatio rationis» y, por lo tanto, «nadie estd obligado
por precepto alguno sino mediante el conocimiento de dicho precepto», por eso
la promulgacion de la ley es condicion imprescindible de su obligatoriedad. Es ese
conocimiento el que hara obligatoria a la ley. Si todos los actos del hombre han de
agradar a Dios, el hombre debe tener la certeza, previamente a pasar a poner
el acto, de que éste es moralmente bueno. Pero, no siempre el hombre tiene certe-
za de la moralidad de la accion que proyecta, o de si—en su circunstancia concre-
ta— es aplicable la ley. «Lex dubia, non obligat».5

Actuar con duda moral significaba pecar, segun los moralistas, porque pre-
suponia un desprecio por la norma moral, como si se rechazara. Se hizo nece-
sario, al menos en la practica, salir de la duda y dirigirse hacia la certeza moral.
Esto, en palabras de Angel Garcia, significaba un «dilema moral». Para acabar
con tal dilema, los moralistas del siglo XVI elaboraron los llamados «sistemas
moralesy.

32 «La ley humana, afirmaba Alloza, «[...] no es nada mas que una cierta orden de la razén
y un precepto que visa el bien comun, promulgada por aquel que tiene a su cuidado el bien de
la republica». Por lo tanto, tanto en la tarea legislativa como en la jurisdiccional, el legislador
como el juez, al poseer ambos el libre albedrio y la luz de la razén, podian seguir o no, acertar
0 equivocarse al intentar distinguir entre lo bueno y lo malo, lo honesto y lo deshonesto. No se
trataba de una relacion necesaria ni de una ecuacién matematica. Existia la posibilidad de equi-
vocarse, de engafiarse, porque una cosa era la “luz” y otra los preceptos contenidos en ella: «[...]
la ley natural, en sus primordios, es la misma para todas las naciones, pero en relacion con las
conclusiones particularesy». Ibidem, p. 335.

53 Muhoz, Angel, Diego de Avendario..., cit., p. 64.
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[...] Por un lado el tuciorismo, segun el cual el hombre habra de actuar siempre
en base a lo que moralmente le parece mas seguro, esto es, apegandose al mayor
cumplimiento de la ley. Pero no siempre quedaria claro al sujeto moral si la in-
tencion del legislador seria la de obligar incluso en tal determinada y precisa oca-
sion. Sostener que el hombre debe guiarse por el mayor grado de acercamiento
a la ley ocasiona el nuevo problema de como medir ese acercamiento. Por eso,
surgiran otras soluciones: en tales casos de duda, el hombre puede libremente op-
tar por cualquier respuesta, incluso la mas apartada de la ley; «in dubio, libertas»:
es el laxismo. Y, entre tuciorismo y laxismo, otras varias respuestas mas, entre
las que figura —de nuevo— el probabilismo, seguramente la tendencia predomi-
nante entre los moralistas de esa época.>*

El probabilismo permite que, entre las diferentes opiniones existentes so-
bre la moralidad de una accion, el hombre podria elegir la opiniéon que con-
siderase probable. Angel Garcia afirma que no se trataba de escoger lo que
fuera «mas probable» —esto seria otra forma de responder al dilema moral
denominado probabiliorismo—, pero elegir la opcidn que pareciese mas pro-
bable incluyendo la menos probable. Para el pensamiento probabilista, bastaba
que la eleccion fuera probable para poder tener la certeza necesaria para ejecu-
tar el acto moral.

Este sistema moral de pensamiento, surgido como una respuesta de los ted-
logos moralistas para el embate entre la adecuacion de los actos humanos a la
ley, en un contexto especificamente hispanico, consistia en una manera practi-
ca de pensar.

Angel Garcia afirma que, para poder comprender el siglo XVII y todo
el periodo colonial, debemos estudiar estas discusiones morales y escolasticas
que, en aquellos tiempos, marcaron la vida de toda la sociedad, especialmen-
te en su aspecto juridico. Analizando el «Thesaurus» de Diego de Avendano,
en su capitulo XII del capitulo I, Angel Garcia apunta que:

[...] la aplicacion del probabilismo en la donacién pontificia a los reyes y en la se-
leccion de los dignos para un cargo; en las deducciones logicas; en la disolucion
de los escrupulos de los confesores ante sospechas probables. Explicitamente sos-
tiene que basta la opinion suficiente o igualmente probable, aunque la contraria
sea muy probable, prefiriendo la probabilidad intrinseca a la extrinseca; denuncia
la incorrecta aplicacion del probabilismo; mas atin: lo acepta incluso en contra
de su opinion, aun a cuando considere a ésta mas probable. Y es claro que, cuando
habla de opinion «muy probabley, no se refiere precisamente a la que pareciera

5t Jbidem, p. 65.
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«cercarse masy a la cierta, sino a la que es «fuertemente» probable: que es la esen-
cia del probabilismo.>

Por lo tanto, como afirma Mirian Turrini,® en el campo moral se podia
actuar sin pecar por seguir otro juicio, sin que fuera necesario alcanzar la ver-
dad especulativa, la cual deberia aceptar en nuestro interior. En la teologia mo-
ral no resultaba facil encontrar la verdad absoluta y tener certeza sobre ella;
tan solo se podia alcanzar una verosimilitud: una sentencia probable conside-
rando la presencia de otras sentencias también probables o incluso atin mas.
Para el derecho del siglo XVII y XVIII no existian las certezas, pero si exis-
tian las posibilidades que respondian a las demandas, a los intereses, nece-
sidades y a la permanencia y continuidad de las reglas y conductas sociales,
étnicos y de género bien definidos ya por las costumbres, la religiosidad cato-
lica que controlaban las conciencias.

En ese sentido, el probabilismo surgié como otra posibilidad mas para en-
contrar la justa medida entre las normas y los casos concretos, entre la ley y la
moral, entre lo que se esperaba juridicamente y lo que de hecho se decidia
y ejecutaba en la sentencia. La posibilidad del probabilismo, en este contexto,
aumento el pluralismo en la interpretacion de la justicia, caso a caso.

Para Esteban Llamosas, la teologia moral surgia con la preocupacion, en la
primera mitad del siglo X VII, con la formulacion y resolucién de casos de con-
ciencia. «La preocupacidn por resolver las tensiones entre conciencia, libertad
y ley, especialmente en aquellos casos en que la obligacion de obrar resultaba
dudosa, dio nacimiento a los llamados «sistemas morales» que brindaban res-
puestas para actuar en el caso concreto.>’

Los sistemas morales solucionaban dudas de la conciencia del juez en el
momento de sentenciar. «La teologia prestaba un auxilio fundamental de con-
tenidos y mecanismos de razonamiento a los que actuaban en una justicia
de caracter lego».® Este modelo de sentenciar apoyandose en la teologia moral
y en el probabilismo, constituyendo una justicia casuista, sigui6 hasta el siglo
XVIII, «mismo con una Audiencia radicada en la capital virreinal y alguna pre-
sencia mayor de letrados en la Ciudady.>

5 [bidem, p. 67.

5 Turrini, Miriam, “La coscienza e leggi...”, cit., p. 160.

Llamosas, Esteban Federico, “Probabilismo, probabiliorismo y rigorismo...”, cit., p. 178.
8 [bidem, p. 183.

9 [bidem, p. 187.
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IV. LA TEOLOGIA MORAL EN EL PROCESO PENAL
A TRAVES DEL ANALISIS DE CASOS CRIMINALES

Observamos que las leyes penales,® su vigencia y eficacia, estaban intrinseca-
mente relacionadas con las doctrinas de la teologia moral propia de una socie-
dad catolica que educaba, por medio de los manuales de teologia y por medio
de las practicas religiosas cotidianas, sobre lo que era delito y pecado. El dere-
cho respondi6 a estos valores y normas religiosas como reflejo de su contex-
to, hechos, valores y normas religiosas. Dicho esto, en la América hispanica
el proceso penal desarroll6 un sentido distinto del que vemos en la actualidad.
Funcionaba como un medio de reparacion de la conciencia, como una for-
ma de absolucion de los pecados y de la salvacion del alma, ademas, claro
esta, de la tipica preocupacion penal de la aplicacion y distribucion de la pena
y coercion de los actos delictivos.

En ese sentido, el delito cometido no era el foco principal del proceso ju-
dicial, sino el dafio producido en el alma del reo al cometer el pecado. La pena
juridica significaba mas que una reparacion frente la sociedad por el acto de-
lictivo; ella representaba una limpieza del alma, una penitencia para lograr
ser perdonado (en una esfera mas alla de lo humano). Por lo tanto, el proceso
penal cumplia dos funciones extremadamente importantes en esta sociedad:
una juridica y una religiosa. Ambas esferas estaban unidas y pueden observarse
en la practica juridica procesal, por medio de los principios morales que funda-
mentaban los argumentos juridicos.

Para ilustrar este punto, presentamos un analisis de algunos procesos de fi-
nal del siglo XVIII en la Real Audiencia del Virreinato de Lima, a partir de esta
llave de lectura teoldgica y canonica. En el caso de violacion de una esclava
menor de edad, ocurrido en 1756, por parte de otro esclavo, de casta zambo,
el defensor Thomas Julian, representando a dofia Ana Alvarez de Sotomayor,
mujer de don Manuel de los Rios, en los actos criminales contra Evarista Lifia,
solicito al juez “equidad” en el andlisis de la fuga del imputado, argumentan-
do no haber existido ningtin delito ni motivo ni fundamento que justificara
el proceso criminal. Se apunt6 también que, como ensefiaban las autoridades
y doctrinas, las causas criminales deberian atenerse mas a la impunidad del reo
que al castigo y para lograr esto, las pruebas deberian ser plenas y claras.5!

60 Para esta época, siglo XVII y XVIIL, preferimos hablar de “Leyes penales”, mas que de
derecho penal, pues no se diferenciaba un campo separado y especifico. Los te6logos discurrian
acerca de la fuerza de las leyes penales (i e., Alfonso de Castro).

61 Archivo General de la Nacion (AGN en adelante), Seccion Causas Criminales, Real Au-
diencia, Legajo XVIII, cuaderno 209, 1576: 76r.
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Continuando con su argumento, el defensor Julian alegd que existian dudas
en el material controvertido, y que en estos casos debia practicarse la equidad
y, a la luz de todos los derechos, en caso de existir duda probatoria, deberia
ser resuelto a favor del reo para que no se le condenase a la pena de deshon-
ra, que era el motivo de esta causa criminal durante esta época. Afirmé que,
en caso de duda, «[...] cuio estado oy, por hallarse del clérigo, constituyo en or-
den sacro, merece que la piedad de V.A., le trata con equidad que corresponde
a su notoria justificacion, en la condenacion de un delito, que no se le ha califi-
cado, y solo pudo maquinar el de honor de su propria hija (sic)».5

En otro caso de oficio, sucedido en el afio de 1758, contra Julian Hurta-
do y Gerénimo de la Rosa, por haber azotado hasta la muerte a la india Maria
Mercedes, los reos en respuesta, apelando la sentencia, alegaron que no se de-
beria analizar en los procesos criminales los delitos por si mismos, pero si por
la voluntad y la intencidn del acto. Esta interpretacion aparece como una estra-
tegia para disminuir la pena, atribuyéndoles un mayor valor a la intencion y a
la voluntad de actuar que al acto propiamente dicho.

El defensor pretendia justificar la reduccion de la pena impuesta a Ju-
lidan Hurtado alegando que este azotd a la victima pocas veces y sin intencion
de matarla, como era, ademads, costumbre entre los indigenas.5* De esta manera,
el exceso en el castigo aplicado a la victima que le causé la muerte fue de Ge-
ronimo y no de Julian. El primero se habria excedido en la violencia del acto y,
por eso, manifestado su intencidon de matar. El segundo, de acuerdo con la cos-
tumbre indigena, no. La culpa por el homicidio deberia recaer entonces sobre
Gerdnimo, quien fue quien atacé en repetidas ocasiones a Maria Mercedes.%

Este ejemplo hace explicita la importancia de encontrar la intencién en el
delito, el animo premeditado y deliberado para cometer el crimen,® y la duda
para definir sobre a quién atribuirle la culpa segtn el &nimo y la conciencia,
para ser imputado criminalmente.

[...] El que mata al otro deliberadamente instuie a su animo del modo con que
ha de executar la muerte; esta instruccion que es la diligencia bastante para ha-
cerla con industria, [...] y entonces la executa per industriam ep ter insidas, que es
lo expreso del Derecho Candnico. Pero no pudiendo dejarse de concentir estas
mismas circunstancias en el homicida voluntario con animo premeditado, y deli-
brado, para quitar los voluntarios modos de opinar sobre si las dichas do palabras

2 AGN, legajo XVIII, cuaderno 209, 1756: 76v.
63 [bidem, legajo XX, cuaderno 230, 1758.

+ [bidem, 23v.

5 Ibidem, 23r.

6 bidem, legajo XXIII, cuaderno 260, 1761: 17r.
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tienen un mismo concepto [...] se declaro que bastaba el animo premeditado, y de-
liberado del homicida para que no le valiese la imunidad.”

En otro proceso criminal de 1785, Baltasar de los Reyes, defensor del reo
don Lorenzo Descalzo, en los actos contra Manuela Pando mujer espafiola,
sobre un caso de violacidn, y respondiendo al traslado, alegd que se debia
mantener la sentencia sin aumentar la condena, como habia sido solicitado
por la otra parte, porque las pruebas presentadas no estaban en el grado exigido
para la condenacion de este delito. Fundament6 su argumento de la siguiente
manera:

[...] Es el caso que en los juicios suelen no avanzarse las pruebas hasta aquel grado
que elije la condenacion peculiar del delito, y entonces se usa del arbitrio, como
acontece en el acusado de un homicidio, a quien se impone pena, pero no la Ca-
pital, sino la de destierro. El Juez en lo interior de su corazdén, o como hombre
probado conoce la culpa, o inocencia del Reo, pero el Proceso, o la formalidad
judicial lo necesita aun juzgamiento arbitrario de distinta esfera. A si en nuestro
caso, no es estraio entender que la misma duda, y obscuridad del pretendido estu-
pro pudo dar margen a la sentencia vista en punto de los alimentos, y de los qui-
nientos por la dotacion.6s

En ese sentido, considerando las dudas existentes sobre el delito, el defen-
sor del reo alegd que el juez, en su fuero interno, en su corazon, conocia la cul-
pa o la inocencia del reo, pero el proceso, por su formalidad judicial, necesitaba
de un juzgamiento arbitrario dado en distinta esfera. Continuando sus funda-
mentos, el mismo defensor argumentd que, mismo en las segundas instancias,
con permiso de las Leyes para conocer la verdad a mejor luz y con mayor dis-
cernimiento, los jueces tienen la presuncion del acierto en sus decisiones, pero
no la infalibilidad.® Todavia cuando habia dudas, la justicia era basada en pre-
sunciones y esta, en el fuero interno.

La causa seguida de oficio contra José Antonio Escarola, negro, por haber
matado a su mujer Maria Concepcion, también negra y ambos esclavos de la
Marquesa de Torrehermosa en 1788, el defensor del reo, Felipe Useda apeld
de la sentencia afirmando que las leyes eran fondadas en equidad y modera-
cion, y aunque no se deberia juzgar por los hechos sino por las leyes, no es-
taba ajeno de un juez proceder del mismo modo cuando halldbase en iguales

67 Ibidem, 17v.
8 Jbidem, legajo LVIII, cuaderno 680, 1786: 26r.
6 Jbidem, 26v.
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circunstancias y conforme a su dictamen.” Tenemos otro ejemplo del arbitrio
del juez en la adaptacion de las leyes en los casos concretos.

[...] Es verdad, que en el presente caso no se verifica en sentido literal de la Ley;
pero al menor la mente de esta favorece bastante a Escarola, ya que no tubo
por motivo executar el uxoricidio, por a ver encontrado a su mujer unida con el
adultero, hubo a lo menos una confesion clara del adulterio hecha por la mis-
ma Muger lo que en sentir de un mui recomendable criminalista, hace lo mismo,
y produce los proprios efectos de la aprehension fisica.”!

La sentencia fue reformada después del recurso de apelacion: de una pena
ordinaria de muerte, el reo fue condenado al destierro por diez afos en las Islas
de Juan Fernandez.

La teologia moral de los siglos XVII y XVIII tenia la funcién de delimitar
hasta donde era licita o no una practica humana. El acto podia ser considera-
do justo o injusto si antes de ser ejecutado se podia probar la existencia de una
instancia donde se involucraba el entendimiento. La conciencia, guiada por la
virtud de la prudencia, que discernia entre el bien y el mal, conferia al acto hu-
mano su calidad de “justo”. Sin la mediacion de la conciencia, entendida como
acto del entendimiento, no se podia establecer la justicia de una accion.

El aspecto moral, conscientemente, garantizaba el caracter justo y, de esta
manera, quien controlaba la conciencia, controlaba las decisiones y la justicia
de las cosas. En este punto tenemos clara, entonces, la relacion entre la Iglesia
y el Estado, como lo sefialan Paolo Prodi y Bacigalupo. El poder de controlar
la conciencia significaba también el poder de controlar las decisiones juridi-
cas como una forma de coercion, de delimitar y establecer el poder. El sistema
moral probabilista surgi6 en este debate teologico-juridico, desacomodando
la relacion entre Iglesia y Estado en lo referente al control de las conciencias.

V. CONSIDERACIONES FINALES

El probabilismo present6 argumentos razonables, probables, para que cada per-
sona, juez o no, decidiera en su conciencia lo que mejor le pareciera. Presentaba
varias soluciones probables y justificadas por la misma razon: son igualmente
probables, en la misma intensidad de su “probabilidad” desde lo mas peque-
fio hasta el mayor grado de probabilidad y, para el caso de la duda, un peque-
fio grado de certidumbre ya era suficiente para resolver el problema moral

70 Jbidem, legajo LXII, cuaderno 721, 1788: 84v.
7 Ibidem, 83v.
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y practico, estableciendo asi una conciencia segura. La accion juridica gene-
raba una obligacion externa y la accion moral una obligacion interna, dada
en conciencia. El derecho confrontaba estas acciones y tenia como respuesta
un sentido de justicia que mejor se adaptaba al caso concreto, regulando suje-
tos y condutas.”

En los procesos criminales de la Real Audiencia de Lima observamos
esa relacion entre Derecho y Religion, ademads de sus imbricaciones en el &m-
bito juridico. No quedan claras, por lo menos en esta corta seleccion documen-
tal que presentamos, las diferencias entre “delito” y “pecado”. Aun durante
el siglo XVIII se hace referencia a la intencion, al &nimo, a la duda moral en las
evaluaciones del delito en cuanto crimen y en la deliberacion de la pena.

Los procesos criminales presentan las contradicciones del derecho, o me-
jor, las relaciones entre la teologia moral y la ley, entre la Iglesia y el Estado,
entre las costumbres indigenas y las de los colonizadores y las reglas impues-
tas socialmente, asi como en las causas civiles, donde se mezclaban los asun-
tos, mas alla de lo que se entendia como “delito” y la practica consuetudinaria.
Percibimos la existencia de una biisqueda que vacilaba entre aciertos y errores,
de la aplicacion de la justicia por medio de la interpretacion de los casos, de las
leyes, de las costumbres, de las doctrinas y de las demandas sociales tipicas
del contexto colonial hispanico. Notamos también, subjetivamente, la obliga-
cion impuesta por el Estado moderno de un “deber ser”, a veces contradiciendo
lo previsto en las normas y reforzando las diferencias entre los ambitos privado
y publico.

Retomando a Mirian Turrini: fue la conciencia individual del juez la que
lo orientd, no solo al examinar las pruebas, sino en el avance de las fases
del proceso y de las propias partes en el proceso, asi como orient6 el arbitrio
que poseia el juez para la emision de la sentencia. Esta forma de pensar esta
alineada con la de Victor Tau Anzoategui al hacer evidente, en el tejido norma-
tivo, espacios provistos de cierta autonomia y libertad de accion, respondiendo
a las practicas propias, a los intereses, privilegios, excepciones, silencios y to-
lerancias existentes; para moderar y adecuar el rigor de ciertas normas y doc-
trinas a la necesidad casuistica.

Se admitia el arbitrio y la equidad en la practica jurisprudencial, asi como
en los tribunales, y a la teologia moral, por medio de la practica probabilista,
como una forma de garantizar —dentro de esta flexibilidad— la existencia
de una conciencia recta y segura, en medio de tantas dudas e inseguridades ti-
picas de una nacidn explotada y violentada por la colonizacion europea.

72 Pérez, Antonio, Lecciones de filosofia del derecho. Presupuesto para una filosofia de la
experiencia juridica, 9a. ed., Sevilla, Espafia, Universidad de Sevilla-Mergablum, Edicion y
Comunicacion, 2006.
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