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DERECHO ROMANO Y CODIFICACION. LAS SENTENCIAS
DE LOS JUECES MEXICANOS EN UNA EPOCA
DE TRANSICION, 1868-1872°

José Antonio CABALLERO JUAREZ"™

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. El ambiente previo a la llega-
da de los codigos. 111. Sentencias en El Derecho. IV. Conclu-
siones. V. Bibliografia.

I. INTRODUCCION

A finales del verano de 1868, Luis Méndez, miembro de la comision pa-
ra la elaboracion del Codigo Civil para la ciudad de México y los territo-
rios federales, advertia sobre la necesidad de sustituir el orden juridico
novohispano. En su opinion, la diversidad de ordenamientos existentes,
asi como su falta de actualizacion constituian importantes obstaculos pa-
ra la correcta marcha de la vida juridica del pais." Como es bien sabido,
la situacion a la que alude Méndez estaba en proceso de resolverse. Va-
rios estados de la Republica se encontraban trabajando en la elaboracion
de codigos civiles.” En buena medida, se esperaba que la sustitucion del
antiguo derecho por los codigos produjera mayor seguridad juridica. Se
presumia que los codigos serian capaces de colmar las lagunas de la le-
gislacion y acabar con la incertidumbre de la doctrina.

Pero a pesar del creciente optimismo sobre los beneficios que traeria la
codificacion, era necesario preguntarse por los efectos que tendria sobre

" Una version de este trabajo fue presentada en el Congreso Internacional Mundos
Novus, América, Sistema Giuridico Latinoamericano. Asimismo, agradezco a los profe-
sores Bernardino Bravo Lira y Victor Tau Anzoategui por sus amables comentarios.

" Investigador del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM.

' El Derecho. Periédico de Legislacion y Jurisprudencia, t. I, nim. 1, 29 de agosto
de 1868.

2 Véase Gonzalez, M. d. R., El derecho civil en México, 1821-1871. Apuntes para su

estudio, México, UNAM, 1988.
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la cultura juridica mexicana. Es decir, la forma en que la sustitucion del
antiguo orden juridico afectaria la practica del derecho. Evidentemente,
esto implicaba no sélo el cambio de las herramientas utilizadas para acce-
der al derecho, sino eventualmente, también, la transformacion de la pro-
fesion juridica. El cambio exigi¢ la modificacion de los planes de estudio
de las escuelas de derecho, la transformacion de las técnicas de argumen-
tacion tanto de abogados como de jueces y, en general, el distanciamiento
del derecho comun como fuente de primera mano para el tratamiento de
problemas juridicos. Es decir, lo que aparentemente podria leerse como el
alejamiento de la tradicion.

El estudio de los cambios producidos por la llegada de la codificacion
puede abordarse desde distintos angulos. Por una parte, se puede hacer
un analisis sobre la forma en la que el cambio impact6 diversas areas del
qué hacer juridico como la escuela, la abogacia o la judicatura. Por otro
lado, se puede revisar desde una perspectiva cronologica, la manera en la
que la cultura juridica, en su conjunto, se transformd. En este trabajo he
optado por concentrarme en el estudio del momento preciso en el que el
cambio se produjo. De esta manera, mi interés se centra en revisar de qué
forma se modificaron los patrones de conducta de jueces y abogados con
motivo de la entrada en vigor de los codigos. Para tal efecto, he optado
por comparar las sentencias y alegatos emitidos por jueces y abogados
en los afios previos a la expedicion de los codigos (1868 y 1869) con
aquellos emitidos en los afios inmediatamente posteriores (1871 y 1872).
La comparacion puede resultar un método util para establecer de qué ma-
nera se recibio en el medio juridico mexicano lo que terminara por con-
vertirse en un cambio en la forma de hacer y usar el derecho. En ese sen-
tido, conviene preguntarse si los jueces y abogados fueron capaces de
sustituir con relativa facilidad el antiguo orden juridico. Es decir, la velo-
cidad con la que se abandond el empleo de la legislacion antigua, el de-
recho comun y la doctrina como fuente de autoridad. En términos gene-
rales, interesa saber qué tan convincente resultd para los actores juridicos
el nuevo orden juridico para hacerlos abandonar el anterior. Aunque
también es pertinente cuestionar el papel del antiguo orden juridico en el
proceso de adopcion del nuevo derecho. Después de todo, es necesario
considerar que los abogados de aquellos dias habian sido formados bajo
la tradicion del antiguo orden juridico.

El presente trabajo se divide en tres partes. En la primera establezco
algunas consideraciones sobre el contexto de la cultura juridica en Méxi-
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co durante el siglo XIX. En segundo lugar analizo las sentencias y alega-
tos publicados en El Derecho. Finalmente, presento algunas conclusio-
nes que pretenden ser utiles para generar hipotesis adicionales sobre los
efectos de la llegada de la codificacion.

El material analizado para la elaboracion de este trabajo fue tomado
principalmente de la revista E/ Derecho. Periodico de Legislacion y Ju-
risprudencia. Se trata de una publicacion semanal que aparecié a media-
dos de 1868 y se mantuvo en circulacion hasta finales del siglo XIX. El
formato caracteristico de la revista es la presentacion de articulos doctri-
nales, la publicacion de alegatos y sentencias considerados relevantes
por los editores de la revista, comentarios sobre el diario acontecer, una
seccion dedicada al estudio de la legislacion extranjera, otra seccion en
donde se publican curiosidades historicas y, finalmente, una breve sec-
cion en donde se publica legislacion. Por lo que respecta a los alegatos y
sentencias publicados, las materias son variadas. En ese sentido, es posi-
ble encontrar tanto sentencias de derecho constitucional (amparo), como
de juicios civiles y penales. Cabe mencionar que si bien el punto de par-
tida del trabajo es el analisis de los efectos de la entrada en vigor del Co-
digo Civil para el Distrito Federal (1o. de marzo de 1871), he optado por
revisar sentencias emitidas en juicios de otras materias con el objeto de
ilustrar mejor la manera en la que los jueces trabajaban.

II. EL AMBIENTE PREVIO A LA LLEGADA
DE LOS CODIGOS

El articulo 12 de los Tratados de Coérdoba permite que el orden juridi-
co colonial permanezca vigente en México después de la independencia.
Como es bien sabido, las implicaciones de dicha medida no se centraban
unicamente en la prorroga de la vigencia de los ordenamientos dados por
los monarcas espafioles durante el régimen colonial, sino que también
implicaba la supervivencia de una practica juridica en la que la ley se
mezclaba junto con muchas otras fuentes en los procesos cotidianos de
construccion del derecho.® En ese sentido, no existia un sistema jerarqui-
co de fuentes que permitiera ordenar el proceso de seleccion de normas o
criterios aplicables a un caso determinado.

3 Caballero, J. A., “La codificacion y el federalismo judicial”, Anuario Mexicano de
Historia del Derecho, XI. Este trabajo contiene algunas consideraciones sobre las carac-
teristicas del orden juridico colonial y la transicion hacia la codificacion.
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Bajo este esquema, el papel de los jueces resultaba fundamental, toda
vez que a ellos correspondia la labor de integracion del derecho. Por ello,
se suele sostener que los jueces tenian el llamado arbitrio judicial. Es de-
cir, los jueces contaban con amplio margen de maniobra para elaborar sus
resoluciones con base en las multiples fuentes existentes. De esta manera,
las sentencias incluian junto con las referencias a la legislacion real, citas
de la doctrina sobre la propia legislacion real, de los antiguos ordena-
mientos espafioles y sus comentaristas, asi como del derecho romano y el
candnico con sus respectivos comentaristas. Ahora bien, esto no implica-
ba que los jueces tuvieran absoluta libertad para formular sus resolucio-
nes. Por el contrario, si bien el marco juridico existente permitia que un
asunto pudiera tener una multiplicidad de posibles soluciones, también lo
era que los jueces debian ajustarse en todo momento a los criterios gene-
rales reconocidos por la practica juridica. Es decir, las sentencias tenian
que ser el resultado de la aplicacion de criterios y métodos reconocidos
como validos por la préctica juridica existente en sus tiempos.*

Por lo que respecta a los criterios que se estimaban validos en el perio-
do que me ocupa, es necesario realizar algunas consideraciones. Como es
bien sabido, los origenes de la tradicion juridica castellana se pueden cla-
sificar en tres grandes lineas: en primer lugar, una linea de naturaleza con-
suetudinaria con una influencia directa del llamado derecho romano vulgar.
Esta linea se encuentra representada por los fueros y demas ordenamientos
alto medievales, destacando especialmente el Fuero Juzgo. La segunda linea
es la que se identifica con el derecho comun. Se divide en dos grandes
campos: el derecho romano proveniente de la compilacion justinianea y el
derecho canoénico. En atencion a su contenido, las Siete Partidas pertene-
cen a esta linea.’ No obstante, es necesario aclarar que su origen es real.
Finalmente, la tercera linea es la que representa al derecho real como un
fenomeno surgido a propdsito de la consolidacion del absolutismo. En es-

4 Bravo Lira, B., “Arbitrio judicial y legalismo. Juez y derecho en Europa Continen-
tal y en Iberoamérica antes y después de la codificacion”, Revista de Historia del Dere-
cho “Ricardo Levene”, num. 28, 1991, pp. 9 y 10. Harold Berman se refiere a la forma-
cion del conocimiento juridico como el producto de un proceso evolutivo en el que las
aportaciones de los juristas a lo largo del tiempo se van acumulando para formar juntas
un cuerpo de conocimientos y practicas reconocidos como validos. Berman, H., Law and
Revolution, Cambridge MA, Harvard University Press, 1983 (trad. al espafiol de H. Ber-
man, La tradicion juridica de Occidente, México, Fondo de Cultura Econémica).

5 Guzman Brito, A., “La penetracion del derecho romano en América”, Revista Chi-
lena de Derecho, nim. 18, pp. 203-211.
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ta linea se pueden agrupar las Partidas, por su origen, la Nueva Recopila-
cion de Leyes de Castilla y con la Novisima Recopilacion de Leyes.

Precisamente desde que el poder del rey empieza a consolidarse va a
iniciar un largo enfrentamiento entre el derecho comun y el derecho real.
El objetivo de los reyes fue sustituir al derecho comun con legislacion
emitida por ellos mismos. Aunque debe reconocerse que, en buena medi-
da, el contenido del derecho real tiene su origen en el derecho comun.®
En realidad, el ejercicio iba mucho mas alla de la sola busqueda de un or-
den normativo uniforme que produjera seguridad juridica en el reino. Los
monarcas también aspiraban a convertirse en la tinica fuente legitima para
emitir legislacion en el reino.” Pero dicho enfrentamiento no solo se pre-
sento en el ambito normativo, también repercutié sobre la doctrina. De es-
ta manera, los textos dedicados a comentar cuestiones relacionadas con la
compilacion justinianea seran paulatinamente sustituidos por trabajos de-
dicados al estudio del derecho foral, pero principalmente del real.® Inclu-
so se presentan cambios en el idioma, toda vez que las obras dejan de ser
redactadas en latin y empiezan a escribirse en castellano.” Otro efecto en
la doctrina consistié en que la misma empez6 a perder fuerza como crite-
rio sustantivo para la resolucion de los asuntos para tener un mayor peso
como herramienta para la interpretacion de las normas. Es decir, dejo de
ser empleada como ley para constituirse en material util para la determi-
nacion del sentido de las normas.!”

En el caso de las Indias, la situacién presentaba ciertas particularida-
des. Las caracteristicas concretas de la realidad indiana y el proceso de
su ocupacion por la Corona de Castilla produjeron el nacimiento del de-
recho indiano. Un orden normativo especializado destinado al gobierno

6 Esta paradoja se explica al considerar que los abogados empleados por los reyes
para elaborar derecho real se formaron estudiando derecho comun.

7 De hecho el caso del Fuero Real y, mas tarde, de las Siete Partidas son claros
ejemplos tempranos de esta tendencia.

8 Victor Tau Anzoategui habla del desplazamiento de los autores de derecho comun por
los autores castellanos. Tau Anzoategui, V., “La doctrina de los autores como fuente del de-
recho castellano-indiano”, Revista de Historia del Derecho, nim. 17, 1989, p. 358.

9 En el caso de las Indias, el ejemplo mas claro es el de Juan de Soldrzano Pereira
con su Indiarum Iure de 1629 y la traduccién al castellano: La politica indiana. En dere-
cho castellano, el primer ejemplo, desde luego temprano ¢ innovador es el caso de las
Siete Partidas. Desde aquellos tiempos, los reyes insistieron en la promulgacion de sus
normas en castellano.

10 Tau Anzoétegui, V., op. cit., nota 8, p. 372; Adame, J., “Agustin Rodriguez, como
abogado postulante”, Revista de Investigaciones Juridicas, nim. 17 (17), 1993, p. 10.
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de las posesiones ultramarinas de Castilla. Sin embargo, el derecho in-
diano fue incapaz de proporcionar todo el aparato juridico necesario para
el gobierno del continente americano, por lo que fue necesario comple-
mentarlo con la aplicacion de las normas vigentes en Castilla. Pero tam-
bién en este caso, no se importaron todas las normas vigentes en aquel
reino. Las autoridades castellanas tuvieron cuidado de no importar los
fueros'! y se concentraron en la importacion de legislacion real. Conse-
cuentemente, las Siete Partidas van a tener una amplia vigencia en las
Indias."?

Una arena adicional en donde se presento el enfrentamiento entre de-
recho comun y derecho real fueron las universidades. Los esfuerzos para
sustituir el derecho comun con el derecho real, se vieron continuamente
afectados por los métodos de ensefianza del derecho. Los programas de
las escuelas de derecho tipicamente se habian centrado exclusivamente
en el estudio del derecho romano y del candnico. Hacia 1819, la Univer-
sidad de México seguia empleando los estatutos expedidos en 1649 para
la integracion del programa de estudios de derecho. Dichos estatutos es-
tablecian exclusivamente el estudio del derecho romano.'® De esta mane-
ra, a pesar de los esfuerzos realizados desde la Monarquia para modificar
la ensefianza del derecho mediante la introduccion de catedras en las que
se explicara el derecho real, los resultados habian sido limitados.'* Hubo
que esperar hasta mediados del siglo XIX para que el panorama presen-
tara algunas importantes transformaciones. Por ese tiempo, el derecho

Il Los fueros son el resultado de la negociacion politica entre una poblacion y su
monarca. Por lo general, la mayor parte de los fueros tuvieron sus origenes en el proceso
de reconquista espafiol, en el que los reyes aceptaban aplicar la legislacion de las propias
ciudades para su gobierno. En América, por el contrario, el proceso fue dominado funda-
mentalmente por el poder real, con lo cual la mayor parte de la legislacion fue expedida
por los reyes de Espafia o autoridades con poder real delegado.

12 Guzméan Brito, A., op. cit., nota 5, pp. 203-211; id., “Mos latinoamericanus iura le-
gendi”, Roma e America. Diritto Romano Comune. Rivista di Diritto dell’integrazione e
unificazione del diritto in Europa e in America Latina, nuim. 1, 1996, pp. 15-20.

13 Mendieta y Nufiez, L., Historia de la facultad de derecho, México, UNAM, 1975.

14 Arenal Fenochio, J. del, “El estudio de los derechos real e indiano en el Colegio
de San Ildefonso de México a principios del siglo XIX”, IX Congreso del Instituto Inter-
nacional de Historia del Derecho Indiano, Actas y Estudios, Madrid, Editorial de la
Universidad Complutense, num. I, 1991, pp. 241-250. Guzman Brito, A., op. cit., nota 12,
p- 16. Ambos autores expresan que si bien el estudio del derecho romano se mantuvo, los
contenidos de las clases empezaron a modificarse bajo la influencia de autores mas cerca-
nos al mos gallicus.
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romano pierde su tradicional preeminencia. Los programas de estudios
de las escuelas de jurisprudencia combinaban su ensefianza con la del de-
recho natural, el constitucional, el administrativo y el internacional, entre
otros."

Otro frente de batalla entre el derecho comun y el romano se presentd
con las criticas emanadas de los autores racionalistas a los métodos para
la elaboracion del derecho. En su opinion, el derecho comin era una
fuente de inseguridad juridica para el orden juridico imperante. La diver-
sidad de autores y criterios en el derecho comun dificilmente podia cons-
truir un sistema juridico armonico, completo y sin contradicciones.'® Las
aspiraciones racionalistas esperaban poder crear un orden juridico que
proporcionara seguridad juridica a los ciudadanos.!” Originalmente, la
expectativa fue que la legislacion real seria capaz de generar un orden
normativo de mayor calidad. Sin embargo, la Independencia de los Esta-
dos Unidos de América y la Revolucion francesa, cambiaron radicalmen-
te el panorama y encomendaron a la soberania popular, a través de las
camaras de representantes, la tarea de legislar. Asimismo, se empezd a
crear una ideologia basada en la aplicacion estricta de la ley sobre todas
las demas fuentes.

Precisamente, a propoésito de estas ultimas reflexiones, cerraré el pre-
sente apartado refiriéndome a los métodos para la elaboracién de senten-
cias judiciales vigentes en México con la aparicion de los codigos.

Como ha quedado establecido con anterioridad, los Tratados de Cérdoba
dieron lugar a un complejo sistema de prelacion de fuentes. De esta manera
se optd por dotar a las leyes emanadas de los congresos mexicanos con la
maxima preeminencia. Sin embargo, la actividad legislativa de los congre-
sos mexicanos fue muy escasa durante los primeros cincuenta afios de vida
independiente. En consecuencia, las normas vigentes durante el periodo de
la dominacion espafola siguieron siendo empleadas para dirimir controver-
sias y, en general, para regular a la sociedad mexicana. Es decir, un siste-
ma en el que conviven fuentes de diversos origenes sin una jerarquia que
necesariamente los oriente. La doctrina mexicana, siguiendo una tradi-

IS Mendieta y Nuifiez, L., op. cit., nota 13. Este autor presenta un cuadro con la evo-
lucion de los programas de derecho entre 1867 y 1907.

16 Tau Anzoategui, V., op. cit., nota 8, pp. 351-408.

17 Coing, H., “Sobre la prehistoria de la codificacion. La discusion en torno a la co-
dificacion en los siglos XVI 'y XVII”, Revista Chilena de Historia del Derecho, nim. 9,
1989, pp. 249-261.
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cion castellana que se remonta al Ordenamiento de Alcala de 1348, opto
por generar un orden de prelacion para la legislacion existente.'® No obs-
tante, los esfuerzos por establecer una prelacion indican claramente que en
la cultura juridica de la época prevalecen concepciones del derecho en las
que la legislacion real no es ni la tinica ni la suprema fuente del derecho.
Esta situacion se ejemplifica claramente con el decreto expedido por Anto-
nio Lopez de Santa Anna en su caracter de presidente provisional de la Re-
publica en 1841, por el que se fijaba la obligacion de los jueces de fundar
sus resoluciones en ley, canon o doctrina.'®

El constitucionalismo mexicano de mediados del siglo XIX?° dio el
primer paso para establecer un orden juridico positivo en el pais. Al
efecto, se planted la idea de que el apego a la ley, en tanto producto de la
voluntad popular, es el mejor argumento para legitimar la accion de las
tres ramas del gobierno. Esta conviccion también se traslada a los ciuda-
danos en forma de obligacion en el entendido de que deben ajustarse al
mandato legislativo. Precisamente, al lado de este postulado llegé la co-
dificacion.?! El texto del articulo 14 de la Constitucion fijo claramente
los parametros que delimitaban al nuevo sistema juridico. Al efecto, es-
tablecia lo siguiente: “No se podra espedir ninguna ley retroactiva. Nadie
puede ser juzgado ni sentenciado, sino por leyes dadas con anterioridad
al hecho y esactamente aplicadas a €l, por el tribunal que préviamente
haya establecido la ley”. Posteriormente, en 1861, Benito Juarez, presi-
dente interino de la Republica, expidid un decreto por el que establecia
que las sentencias de todos los tribunales del pais debian fundarse en ley
expresa, bajo pena de responsabilidad de los juzgadores.?> Si bien, la
Constitucion ya establecia el marco adecuado, y los decretos del presi-

18 El orden de prelacion planteaba que en primer lugar se aplicaria la legislacion ex-
pedida por los Congresos mexicanos. En segundo lugar, la Constitucion de Cadiz y las
leyes expedidas conforme a la misma. Tercer lugar, la Novisma Recopilacion. Cuarto lu-
gar, la Recopilacion de Indias. Quinto lugar, la Nueva Recopilacion de Castilla de 1567.
Sexto lugar, las leyes del Fuero Real y del Fuero Juzgo. Séptimo lugar, las Siete Partidas.
Op. cit.,nota 2, pp. 25y ss.

19 Decreto de 18 de octubre de 1841 por el que se establece que los jueces pueden
fundar sus sentencias en ley, en canon o en doctrina de autores. Véase Dublan, Manuel y
Lozano, José¢ Maria, Legislacion mexicana.

20 Me refiero a la Constitucion de 1857.

21 Sobre la Codificacion pueden consultarse: Gonzéalez, M. d. R., op. cit., nota 2.
Coing, H., Derecho privado europeo, Madrid, Fundacién Cultural del Notariado, 1996.

22 Decreto de 28 de febrero de 1861. Véase Dublan, Manuel y Lozano, José Maria,
op. cit., nota 19.
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dente de la Republica confirmaban la disposicidén constitucional, todavia
era necesario que se promulgaran los codigos. Pero incluso cuando estos
fueron promulgados, fue necesario modificar los patrones de conducta de
jueces y abogados para adaptarlos al nuevo sistema.?* Una editorial de E/
Derecho describia el orden juridico imperante:

Era la legislacion vigente en México hasta Febrero, un compuesto de los
elementos mas heterogéneos. Legislacion romana, legislacion goda, legis-
lacion espaifiola, legislacion mexicana. Dentro de ella giraban en sombria
mezcla los principios ultramontanos y los de las regalias: los principios
del feudalismo asi como los del derecho divino de los reyes y la soberania
de los pueblos: los principios de la inquisicion y los de la libertad de con-

ciencia...”*

Por otro lado, un autor mexicano contemporaneo a la época de la co-
dificacion explica los efectos de la misma en la funcién judicial al con-
centrarse en explicar como la nueva legislacion limita el arbitrio judicial.
Los jueces debian dejar de recurrir a la doctrina o a otras fuentes distin-
tas a la ley para resolver los conflictos que se les plantearan.

Respecto del arbitrio judicial, él existe y existira siempre; pero con el con-
trapeso que le puso el auto acordado™ ...y el del articulo 14 de nuestra
Constitucion en la parte que dice al juez: que no juzgara sino con arreglo a
las leyes que sean exactamente aplicadas al caso que sirve de materia al
juicio. Por lo demas, el Codigo civil deja al arbitrio del juez la calificacion
de la culpa en la materia civil, y en la penal la aplicacion del maximum y
del minimum de la pena, segan las circunstancias del caso.”®

La obligacion de fundar y motivar las resoluciones es una cuestion
que los propios jueces reconocian. Una sentencia fechada en 1868, en la
cual se discuten los alcances del derecho de propiedad en términos del
articulo 27 constitucional, recuerda que el articulo 16 de la Constitucion
obliga a los jueces a fundar y motivar sus resoluciones.?’

23 Guzman Brito, A., op. cit., nota 12, p. 18.

24 El Derecho... cit., nota 1, segunda época, t. [, nim. 12, 25 de marzo de 1871, p. 145.

25 Auto Acordado de 4 de diciembre de 1713 citado en la Ley I, titulo 20. libro 3 de
la Novisima Recopilacion, dirigido a las audiencias y demds autoridades judiciales.

26 Montiel y Duarte, 1., Tratado de las leyes y su aplicacion, México, UNAM, 1978,
pp- 150 y 151.

27 El Derecho..., cit.,nota 1, pp. 7y 8.
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No obstante, el problema no se resolvia inicamente con el estableci-
miento de la norma aplicable. También era necesario determinar cual era
su correcta interpretacion. Montiel y Duarte establece cual es la postura
prevaleciente en aquellos afios:

...en nuestro foro hay una completa libertad, para seguir 6 no la interpreta-
cion de los autores; y que la obligacion de seguirla solo puede venir de la
evidencia de las razones en que se apoye y del concepto que en el foro
disfrute su autor. En cuanto a la interpretacion usual, ella no llega & for-
marse sino en virtud de las ejecutorias que, uniformandose en la aplica-
cion de la ley, lleguen a dar consistencia y uniformidad 4 una sola doctrina
respecto del punto en que hayan venido recayendo las sentencias de los
tribunales.*®

Como puede observarse, para este autor, la autoridad legitimada para
realizar interpretaciones vinculantes de las normas es el Poder Judicial. En
ese sentido, el cambio se refleja no sélo en el hecho de que lo tnico suscep-
tible de ser interpretado es la norma, sino también en que los jueces se con-
vierten en los principales intérpretes de la ley, sustituyendo a las autorida-
des de la doctrina e incluso a los legisladores.”” No obstante, a pesar del
énfasis en la jerarquia de la interpretacion judicial, es necesario considerar
que los jueces debian necesariamente consultar a la doctrina para realizar-
la. En ese sentido, los textos de derecho comin mantendran su importan-
cia como fuentes para el conocimiento de los alcances del derecho.*®

Asimismo, se presentaron discusiones en torno a los alcances de algu-
nos articulos del Codigo. El articulo 20 del Cédigo Civil®! disponia que a

28 Montiel y Duarte, 1., op. cit., nota 26, p. 153.

29 No obstante, este autor no resiste la tentacion de afirmar que cuando el jurista se en-
frenta a una ley oscura se requiere forzosamente interpretarla y que para hacerlo correcta-
mente es necesario emplear los principios del derecho natural. Su argumentacion continua
afirmando que esos principios se encontraban por lo general en el derecho romano y que
éste es el ascendiente del inglés, del francés y, desde luego del mexicano. En consecuencia,
concluia que era viable utilizar el derecho romano como herramienta de interpretacion de
la norma vigente, especialmente cuando ésta fuera oscura. Op. cit., nota 26, p. 161.

30 Guzmaén Brito, A., op. cit., nota 12, p. 19. En ese mismo sentido, Zimmermann habla
de una especie de tercera vida del derecho romano. Zimmermann, R., Roman Law, Con-
temporary Law, European Law. The Civilian Tradition Today, Oxford, Oxford University
Press, 2001.

31 Articulo 20. “Cuando no se pueda decidir una controversia judicial ni por el texto
ni por el sentido natural, debera decidirse segun los principios generales de derecho, to-
mando en consideracion todas las circunstancias del caso”.
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falta de ley se debe acudir a los principios generales del derecho. El pro-
blema era determinar cudles eran los principios generales del derecho a
que se referia el articulo 20 del Codigo Civil. Dicho articulo se habia
planteado debido al reconocimiento de la comision codificadora de la
imposibilidad de generar un Coédigo susceptible de ser aplicado a todos
los casos posibles. Ante tal circunstancia, consideraron necesario dar una
salida. Por ello recurren a los principios generales del derecho. Quedaba
Unicamente por determinar cudles eran éstos. Montiel y Duarte también
plantea una solucion a este problema. En primer término sostiene que los
principios generales del derecho a que se refiere el articulo 20 del Cédi-
go Civil no pueden ser los del derecho romano, toda vez que estos son
legislacion extranjera y el articulo 14 de la Constitucion prohibe su apli-
cacion. Después de eliminar la posibilidad de que los dichos principios
puedan ser definidos libremente por los juristas o deban ser tomados de
la legislacion extranjera, concluye que es necesario encontrarlos en el
derecho vigente en México, mismo que se construye con el derecho me-
xicano y el castellano que tuvo vigencia durante el periodo colonial.** En
consecuencia, la busqueda de los principios generales del derecho permi-
tia a los juristas remontarse a las fuentes clasicas del derecho.

III. SENTENCIAS EN EL DERECHO

En esta seccion me voy a ocupar del analisis de algunas sentencias apare-
cidas en el periddico El Derecho publicadas entre 1868 y 18723 Las sen-
tencias y los alegatos seleccionados se dividen en dos grupos. El primero
corresponde a aquellas publicadas en E/ Derecho entre 1868 y 1869. El
segundo grupo contiene documentos aparecidos entre 1871 y 1872. Los
casos no son transcritos en su totalidad, sino que se presentan resumenes
de los mismos. En primer lugar, se proporciona informacion sobre la na-
turaleza del asunto. Posteriormente, se dan a conocer los argumentos da-

32 Montiel y Duarte, 1., op. cit., nota 26, p. 177.

33 El periodico El Derecho aparecié por primera vez en agosto de 1868. Su publica-
cion se mantuvo semanalmente hasta 1870. Posteriormente, reapareci6 en 1871 y se man-
tuvo hasta mediados de 1872. Hacia mediados de la década de los setenta, el periddico se
volvio a editar. Para la elaboracion de este trabajo revisé los tomos correspondientes a
1868, 1869, 1870 y 1871. La muestra incluye unas 35 sentencias. No obstante, el periodico
publicé muchas mas durante el periodo que me ocupa. El criterio para la seleccion del ma-
terial se baso principalmente en los contenidos de las sentencias.
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dos por las partes y las autoridades que intervienen. Finalmente, de esti-
marse necesario, se presenta un breve comentario.

1. Sentencias dadas antes de la entrada en vigor de los codigos

En un articulo sobre la necesidad de una codificacion penal, Manuel
Dublan argumenta que dicha necesidad no es tan apremiante en materia
civil:

No expondremos los fundamentos de esta necesidad por lo que mira a la
legislacion civil ...porque la reforma no es tan urgente en esta materia;
pues como ha dicho un elocuente escritor, & pesar de haber transcurrido
quince siglos: “La instituta de Justiniano ha sido y es todavia el libro mas
elemental de las legislaciones de Europa. Considerando el derecho civil en
sus principios, en sus disposiciones capitales, en el espiritu con que aque-
llas se aplican y desenvuelven, no es ni mas ni menos que el derecho ro-
mano, tal como existia mil y quinientos afios ha...Y cuando las naciones
de nuestros dias, tan orgullosas por su ciencia y civilizacion, se proponen
redactar nuevos c6digos, no tienen otro recurso que el de acudir 4 aquellos
eternos principios, y de copiarlos con mas 6 menos acertada forma para su

gobierno y direccion”.*

Las anteriores palabras ilustran claramente la situacion imperante.

A. Casos resueltos con doctrina y ley antigua

a. La vigencia de las reglas del derecho. En una sentencia dada el 24 de sep-
tiembre de 1868 el juez resuelve un asunto en el que se plantea la responsabi-
lidad del demandado por haber dado un consejo al actor en forma dolosa. En
los considerandos, el juez menciona la existencia de la regla 47 de las reglas
del derecho.* Al efecto, estima que dicha regla es aplicable al caso concre-
to. De manera adicional, cita la Ley 2a. parrafo ultimo de las Pandect. Man-
dat vel. cont.*® y a Ciceron (Lib. 16 ad. Aticum. Epist. 18). Finalmente, fun-
da en leyes 23 titulo 12 part. 5a. al fin, y 3a. titulo 15 part. 7a.”’

34 El Derecho..., cit., nota 1, nim. 17, 19 de diciembre de 1868, p. 268.

35 “Consilii non fraudulenti nulla obligatio est: caeterum si dolus, et calliditas inter-
cessit, de dolo actio competit”.

36 Se refiere al Digesto 17.1.0. Mandati vel contra.

37 El Derecho..., cit., nota 1, nim. 8, 17 de octubre de 1868, pp. 117 y 118.
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Este caso, ejemplifica claramente la forma en la que los jueces abor-
dan los problemas que se les presentan. El caso en particular involucra la
aplicacion directa de una de las reglas del derecho. El juez se refiere en
el primero de sus considerandos a la existencia de dicha regla y su apli-
cacion al caso. Los considerandos siguientes refuerzan la posicion adop-
tada en el primer considerando hasta llegar a los puntos resolutivos en
los que el juzgador opta por citar leyes de las Partidas. La sentencia sin-
tetiza en buena medida algunos capitulos de la historia de la recepcion al
aludir directamente al Digesto, para después pasar por la opiniéon de un
comentarista y finalizar con la cita de la legislacion que se estima vigen-
te. En buena medida, la fundamentacion de la sentencia es el resultado
de la mezcla de autoridad y potestad.

b. Ley y doctrina como fundamento de sentencias. Tercera Sala Tribunal
Superior del Distrito. Juicio sobre el cobro de una deuda de la que el de-
mandado tiene recibo. El juicio inicia con la demanda del actor en la que
exige el pago de una deuda. El actor alega que expidi6 al demandado un
recibo por el total de la deuda, pero que éste no pagd inmediatamente, si-
no que se le dio un plazo que incumplié. En la contestacion el demandado
niega la accion y sostiene ademas que la actora no puede actuar en repre-
sentacion del titular de la accidon por ser mujer. Sentencia de la. instancia
del Juez 50. de lo Civil, de 21 de noviembre de 1868. En el considerando
primero el juez establece que “por derecho, la mujer no puede representar
el papel de apoderado judicial, sino por los parientes en linea recta...” cita
a Guim, Diccionario de Escriche articulo “procurador judicial”.*® En este
caso se trata de una madre en representacion de su hijo menor de edad,
por lo que admite tacitamente la representacion. En los considerandos si-
guientes el juez entra al estudio del fondo del asunto. Cita la ley la. titulo
14 Partida 3? para indicar que el demandado debe ser eximido de su deuda
si el actor no prueba su accion y la ley 1? titulo 7 libro 2 del Fuero Real
que establece que una vez obtenida una confesion, no es necesario aportar
pruebas adicionales. Con estos fundamentos niega la accion. El actor ape-
la la sentencia. La apelacion se resuelve el 21 de febrero de 1871. La Sala
establece que el juez fallé con fundamento en Escriche, las Partidas y el
Fuero Real. En los considerandos la Sala sostiene que la actora en sus ale-
gatos modifico la naturaleza de la accion para tratar de emplear la excep-
cion de non numerata pecunia en via de accion. Al efecto se baso en la ley

38 Escriche y Martin, Joaquin y Guim, Juan Bautista, en Guim, Juan B. (ed.), /1804-
1882: Diccionario Razonado de Legislacion y Jurisprudencia, Madrid, Ch. Bouret, 1885.
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9 titulo lo. Partida 5a. A continuacion la Sala sostiene que la incorpora-
cion de este nuevo argumento en la accion es ilicita por haberse realizado
con posterioridad a la contestacion de la demanda. Funda lo anterior afir-
mando que Pefia y Pefla manifiesta lo anterior y su opinion se ajusta a la
del comun de los practicos’®. A continuacién la Sala sostiene que aun
cuando la accion hubiera sido procedente, la ley de partida invocada por la
actora no es aplicable al caso, toda vez que la misma es aplicable Gnica-
mente “del contrato literal, es decir, del en que se promete prestar una su-
ma de dinero U otras cosas fungibles, sin que su disposicion pueda exten-
derse a la paga”. Cita a Magro y Belena elucidaciones Instit. Lib 3o. titulo
22, namero 6" (sobre los limites de la ley de Partida citada). Asimismo,
indica que los comentarios de Gregorio Lopez a dicha ley de Partida esta-
blecen que la regla de la partida opera asi porque en los préstamos es mas
facil dar recibo de lo que no se ha recibido que en los demas casos. En
consecuencia, salvo en el caso de los préstamos, la confesiéon o recibo
prueba contra el confesante a menos que el confesante pruebe lo contrario.
Es decir, en estos casos, la carga de la prueba corresponde al confesante o
el otorgante del recibo. Cita a Arnoldo Vinio™' lib. 3o. tit. 22 nam. 2 Instit.
en el mismo sentido. En el siguiente considerando establece que aunque el
actor hubiera intentado ejercitar en via de accion la excepcion non recepti
debiti la misma no hubiera sido procedente. Sostiene que dicha excepcion
solo puede oponerse dentro de los 30 dias posteriores a la confesion o la
expedicion del recibo. Cita a Molina De Justitia et de jure, tract 20. disp
257 nam. 3* y a Gregorio Lopez (glosa a la misma ley de Partida) en el
mismo sentido. La resolucion concluye confirmando la sentencia.*®

La anterior resolucion tiene practicamente a una sola ley de Partida como
fundamento legal. Los demas fundamentos son sacados de la doctrina, ya
sea comentando a dicha ley de Partida o refiriéndose a otras situaciones co-
nexas a la demanda. Tal es el caso del considerando primero de la Sala en el

39 Pefia y Pefia, Manuel, Lecciones de practica forense mejicana, México, Imprenta
de Juan Ojeda, 1836-1839.

40 Magro, Jacobo y Ventura Belefia, Eusebio, Elucidationes ad quator libros institutio-
num imperatoris Justiniani: opportuné locupletatae legibus decisionibusque juris hispani /
a ...Jacobo Magro ...auctore, ...D. D. Eusebius Bonaventura Belefio..., Reimpres. Matriti,
apud viduam Joachimi Ibarra, 1792, t. I.

41 Vinnius, Arnold, In quattuor libros Institutionem imperialium comentarius acade-
micus et forensis, 1642.

42 Molina, Luis de (R. P. Lodovici Molinae), De justitia et jure: opus in sex tomos
divisum..., Moguntiae: sumpt. haered. Joh. Godefredi Schonwetteri...: excudebat Nico-
laus Heyll, 1659.

43 El Derecho..., cit., segunda época, t. I, nam. 17, 29 de abril de 1871, pp. 206-211.
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que desecha la modificacion del contenido de la accidén fundandose en Pefia
y Pefia. Por otro lado, es importante resaltar la forma en la que el empleo de
autoridades trata de ser respaldado con otras autoridades. De esta manera, al
referirse a Pefia y Pefa se dice que los practicos lo apoyan, en el caso de
Gregorio Lopez cita a Vinnio y posteriormente a Molina. Parece ser que di-
cho esfuerzo se encuentra encaminado a establecer que el criterio sustentado
es efectivamente una opinion comun.

c. Ley y doctrina como fundamento de sentencias. Tercera Sala Tribunal
Superior de Distrito. Dailos al bien arrendado. El arrendador actor deman-
da dafios al demandado por el incendio del local arrendado. Inicia una ac-
cion ad exhibendum, entre otras, para hacer que el demandado presente las
polizas de seguro del local y la mercancia. Funda su peticion en el titulo
80. de Partida 5a. en decreto de 14 de mayo de 1862 y en Dig. Romano
Ispano de Sala* y ley 17 titulo 20. Partida 3a. La sentencia de primera
instancia se dicta el 27 de junio de 1866. La sentencia es condenatoria y se
funda en las leyes 6a. y 8o. titulo 8o. Partida 5a. 18 titulo 16 Partida 3a.
Enciclopedia de derecho y administracion, tomo 3o. articulo “Arrenda-
miento y ley 56 titulo 6 Partida 5a.”. Resolucion de segunda instancia de
17 de marzo de 1871. La sala, siguiendo a Mascardo “De probationibus
conclusio” 894 num. 19,* sostiene que existe una presuncion de culpa en
los arrendatarios en relacion con los incendios en bienes arrendados “in-
cendium praesumitur factum culpa inhabitantum”. Sin embargo indica que
la presuncion se desvanece si los inquilinos muestran diligencia. “Octavo
limitatur, sed conclutionis nostre praesumptio, non habet locum, quando
habitatores consueverunt esse vigiles atque diligentes; quia tales esse
preesumuntur, et propterea in eos nulla est conferenda culpa, nisi negli-
gentie indicia ostendantur”. También refiere a Menochio “De praesumtio-
nibus nim. 138 lib 50. Proesumptio 3a.* y Altimor de “Nullit contract”
nam. 78 Pars 2 Quaest 23.*” Quienes sostienen que “en duda siempre debe

44 Sala, Juan (Joannis Sala), Digestum romano-hispanum ad usum tirunum hispana-
rum oridinatum, Tertia, Valentia, In officina Fratum de Orga, 1794.

45 Mascardi, Giuseppe (losephi Mascardi), De probationibus: conclusiones probationum
omnim, quae in vtroque foro quotidie versantur, Lugduni, apud Gulielmum Rouillium, 1589.

46 Menochius. Menochio, Jacobo, Commentariorum de praesumptionibus, Lugduni
apud Stephanus, Michaelem, 1590.

47 Aldimari, Biagio, De nvilitatibvs contractvwm, qvasi contractvvm, distractvvm, viti-
marvm volvntatvm, et qvorvimcmvqve actvvm extraivdicialivm tractatvs amplissimvs in plvres
tomos divisvs: In quo, fere, tota materia legalis, quo ad contractus, vitimas voluntates, & ac-
tus extraiudiciales, late, & luculenter tractatur, & explicatur: Avtore dom. don Blasio Alti-
maro, Napoles, ex typographia Caroli Porpora, & Nicolai Abri, 1700-1709.
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adoptarse aquella interpretacion, por la cual se excluya la presuncion de cul-
pa”. En cuanto a las tachas al testimonio de los empleados del arrendatario
demandado, la sala sostiene que si bien en principio es aplicable lo dispues-
to por la ley 18 tit 16 part 3a., que descalifica el testimonio de quienes pue-
den verse involucrados en el asunto, también lo es que la doctrina ha esta-
blecido excepciones a dicho principio al no haber en el caso otros testigos
idéneos. Cita a Antonio Gémez tomo 30. cap 12 nim. 21 “Testes domesti-
ci, familiares, admitentur super facto vel delicto domo comissio, quia veri-
similater per alios veritas haberi non potest”.** En el mismo sentido y glo-
sando la ley 3a. tit. 20. Part 5a. a Hermosilla® quien considera viable el
testimonio de dependientes criados y familiares. Cita a Menochio “De
prasumtionibus num. 137 lib 50. Proesumptio 3a.>° para sostener que
quien afirma culpa debe probarla. Se absuelve al demandado.”!

El caso anterior se construye fundamentalmente con opiniones de au-
tores. Si bien los juzgadores tienen como marco de referencia las fuentes
legislativas, su contenido parece limitado a la Iuz del desarrollo efectua-
do por la doctrina. En particular, destaca la labor de los comentaristas en
relacion con cuestiones de derecho procesal. De hecho, en materia proce-
sal, se aprecia la forma en la que la doctrina dicta reglas especificas so-
bre el valor de las pruebas y la forma en la que operan las presunciones.
De esta manera, esta resolucion muestra como en ocasiones la legisla-
cion no es mas que un marco de referencia lejano sobre el que se elabo-
ran multiples elucubraciones.

B. Casos resueltos con ley moderna, la antigua y la doctrina

a. Constitucion, doctrina y derecho antiguo. Denegacion de Amparo. Pri-
mera sala del tribunal de justicia del distrito actuando como sala de circui-
to, 20 de enero de 1869. El quejoso ha sido condenado a pena capital. Los

48 Gomez, Antonio. D. Antonii Gomezii... Variae resolutiones juris civilis, commu-
nis et regii: tribus tomis distinctae... Matriti: typis Petri Marin: sumptibus Regiae Socie-
tatus Typographorum Bibliopolarumque, 1780. Editio novisima, cui praeter annotationes
Emanuelis Suarez a Ribera accesserunt illustrationes, sive additiones Joannis de Ayllon
Laynez... 3 v.

49 Hermosilla, Gaspar de, Additiones, notae, resolutiones ad partit. glossas et cogita
de Gregorii Lopetii / auctore L. D. D. Gaspare a Hermosilla, eius[que] filiis D. D. loan-
ne Gaspare, et D. D. Sebastiano de Hermosilla ; cum quadruplici indice, Beatia [Baeza]:
sumptibus et expensis authorum in eorumque domo vendutur, 1634

50 Menochius. Menochio, Jacobo, op. cit., nota 46.

51 El Derecho..., cit., nota 1, segunda época, nam. 8, 6 de mayo de 1871, pp. 223-228.
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hechos establecen que el quejoso entrd a una vivienda con la intencion de
robar. Al ser sorprendido tratd de fugarse. En la calle hubo quienes inten-
taron detenerlo. En la fuga mat6é a dos hombres hasta que finalmente lo
detuvieron. La polémica se centra en determinar si los homicidios cometi-
dos por el quejoso se realizaron con premeditacion, alevosia y ventaja. La
importancia de acreditar esta cuestion radica en que la Constitucién mexi-
cana de 1857 prohibia la pena de muerte, salvo excepciones, siendo una
de ellas, el homicidio con premeditacion, alevosia o ventaja. El abogado de
la defensa considera que no hubo premeditacion en el caso, por lo que es-
tima que la condena a muerte es inconstitucional. El tribunal cita el pro-
yecto de Codigo Penal espaiiol articulo 10 fraccion II, para establecer los
alcances de la frase “premeditacion, alevosia o ventaja” Asimismo, cita a
Pacheco en su comentario al Codigo Penal®”. Cita el Febrero para estable-
cer que la alevosia no es sinénimo de traicion, en el mismo sentido refiere
al Fuero Real ley 2 titulo 17 libro 4o. El tribunal también rechaza la opinion
del abogado defensor en el sentido de interpretar de acuerdo con la jurispru-
dencia francesa al indicar que dicha jurisprudencia “no puede fijar entre no-
sotros su valor juridico, sobre todo cuando ese significado es tan diverso,
conforme & la legislacion Espafiola vigente en México...”. Al cuestionarse
sobre la definicion de las palabras contenidas en el articulo 23 de la Cons-
titucion mexicana de 1857: premeditacion, alevosia o ventaja, la sala indi-
ca que debe recurrirse a la legislacion y a la doctrina para determinar sus
alcances. Para hablar de alevosia invoca la ley 2o. titulo 21 libro 12 de la
Novisima Recopilacion. Citan la ley 11 titulo 29 partida 7a. para estable-
cer que lo sufrido por el reo en la carcel no puede ser tenido como parte de
la pena. El tribunal concluye rechazando el recurso del reo.>

Llama la atencidn el comentario de la Sala en relacion con la negativa
al empleo de la legislacion francesa para interpretar los alcances del de-
recho mexicano. A pesar de que existe coincidencia en los conceptos, la
Sala estima que los significados en cada orden juridico son diversos.
Aunque no proporciona ningin argumento adicional para fortalecer la
posicion. Asimismo, es interesante observar como las diferencias en el
derecho no son consideradas si éstas provienen de legislacion tan antigua
como el Fuero Real. Lo anterior revela el destacado papel de la tradicion
en la construccion del derecho. Se trata de una tradicion que distingue
las caracteristicas de los derechos nacionales, pero que no duda en aden-

52 Pacheco, Joaquin Francisco, El Cddigo Penal concordado y comentado, 3a. ed.,
Madrid, Imprenta de Manuel Tello, 1867.
53 El Derecho..., cit., nota 1, t. II, nim. 5, 30 de enero de 1869, pp. 83-86.
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trarse a las raices del derecho castellano para explicar los alcances de las
instituciones. No obstante, dentro del discurso de la Sala, la tradicion pa-
rece presentarse como el producto de un desarrollo nacional y no de una
evolucion orgénica del derecho en Europa occidental >

b. Auto de juez de distrito declarando libertad bajo fianza. Juez de Distri-
to de Tabasco, 8 de diciembre de 1868. El auto empieza por analizar las
penas aplicables a los delitos de los que se acusa a los reos. Posteriormen-
te, con fundamento en el Febrero de Tapia™ capitulo 3 nimero 9 tomo 6o.
la Curia mexicana®® niimero 73, tratado de la prision del reo; Escriche, pa-
labra prision y las leyes 10 titulo 29 y 16 titulo lo. partida 7a. y sus glo-
sas, decreta que es viable conceder a los reos libertad bajo fianza. En ter-
cer lugar emplea el articulo 19 de la Constitucion para sostener que los
reos han estado presos nueve y diez dias de carcel respectivamente, en
violacion a dicho articulo y que la observancia de dicho articulo “esta re-
comendada por la suprema circular de 8 de Abril del presente afio”. Con-
secuentemente decreta la libertad bajo fianza.”’

Es interesante apreciar aqui como el juez, a pesar de tener una norma
constitucional expresa que resuelve el caso planteado, opta por revisar la
legislacion antigua y la doctrina para resolver el asunto. Es decir, el ar-
ticulo 19 de la Constitucion establecia con claridad que la detencidon no
podia prolongarse. Al informarse al juez que la detencion de los indicia-
dos ha superado el término constitucional, éste opta por revisar la legis-
lacion antigua para fundar con mayor precision su determinacion de de-
jar en libertad a los reos. De esta manera, se observa claramente como a
la llegada de la codificacion, los criterios para interpretar el derecho vi-
gente provienen de la tradicion y no de las discusiones del legislador co-
mo la técnica exegética lo exige.

54 Por otro lado, es importante destacar el papel relevante de la doctrina francesa en
la ensefianza del derecho en México. Sobre este particular, es posible ver las frecuentes
citas que, entre otros, realiza Mercado, Florentino, Libro de los codigos o prenociones
sintéticas de condificacion romana, canodnica, espaniola y mexicana, México, Tribunal
Superior de Justicia del Distrito Federal.

55 Tapia, Eugenio de, Febrero Mejicano o sea La libreria de jueces, abogados y escri-
banos que refundida, ordenada bajo nuevo método, adicionada con varios tratados y con el
titulo de Febrero novisimo dio a luz Eugenio Tapia, nuevamente adicionada con otros diver-
sos tratados y las disposiciones del Derecho de Indias y del Patrio, por el licenciado Anasta-
sio de la Pascua, Méjico, Imprenta de Galvan a cargo de Mariano Arévalo, 1834.

56 Rodriguez de San Miguel, Juan, Curia filipica mejicana, México, siglo XIX.

57 El Derecho..., cit., nota 1, t. I1, naim. 5, 30 de enero de 1869, p. 92.
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c. Pena de muerte por robo en despoblado. Apelacion contra la resolu-
cion del amparo interpuesto en contra la sentencia que condena a muerte.
Tribunal de Circuito de Puebla, 28 de diciembre de 1868. El tribunal sos-
tiene que Antonio Goémez,™® Salgado® y otros tratadistas explican la ley
2a. titulo 13 partida 3a. y argumentan que la confesion judicial del reo no
basta para imponerle la Gltima pena por el delito que la merezca. Sin em-
bargo, reconoce que existe una ley de 26 de marzo de 1868 dada por el
Congreso del Estado que debe ser cumplida por los funcionarios judiciales
siempre que no se oponga a la Constitucion. El Tribunal reflexiona que a
pesar de las corrientes existentes orientadas a acabar con la pena capital
(entre las que incluye los debates del constituyente) la inestabilidad del
pais ha hecho que se les observe poco. En todo caso, sostiene que “las es-
trictas cuanto penosas atribuciones de un juez, no deben de ir mas alla de
lo que la ley, norma de sus actos publicos, le prescribe”. A continuacion
establece que las leyes del derecho espafiol se estiman como derecho co-
mun. Contintia afirmando que dichas leyes propugnaban por el respeto a
la vida. Cita la ley 18 titulo 14 partida 7a. y el comentario de Gregorio Lo-
pez para indicar los casos en los que procede la pena de muerte por robo.
De lo que concluye que para el caso que le ocupa la pena de muerte es
procedente. Se refiere a Beccaria® y Benthan (sic) (t. IIL, p. 55)°' para ha-
blar de abolicionistas. Concluye que “entre doctrinas y el tenor espreso de
la ley, los deberes del juez los marca esta y no aquellas... nunca le es lici-
to a la autoridad judicial el proceder con arreglo a sus juicios peculiares,
apartandose de la rigidez de los preceptos legales: Judex non de legibus
sed secundam leges debet judicare...”. Cita a Gutiérrez*” y a Villanueva
para establecer las caracteristicas del robo cometido por el reo y con ello
rechazar un argumento de la defensa en el sentido que el tipo empleado no
se adecuaba a la conducta del acusado. Al entrar al analisis sobre la apli-
cacion del articulo 23 de la Constitucion para beneficiar al reo, sostiene
que al no haber ley reglamentaria de dicho articulo y el Congreso al ser in-

58 Op. cit., nota 48.

59 Salgado de Somoza, D. Francisci, Tractatus de regia protectione vi oppressorum
appellantium a causis & indicibus ecclesiasticis... cum summariis, ac duplici indice...,
Lugduni: sumptibus Laurentii Anisson, 1654.

60 De los delitos y las penas.

61 Bentham, Jeremy, Tratados de legislacion civil y penal obra extractada de los ma-
nuscritos del sefior Jeremias Bentham / por Esteban Dumont, trad. de Ramoén, Madrid,
Imprenta de don Fermin Villapando, 1821-1822.

62 Gutierres, D. Joannis, Praxis criminalis civilis et canonica, in librum octavum no-
vae Recopillationis Regiae: sive Practicorum quaestionum criminalium tractatio nova,
nova editio, Coloniae Allobrogum, Perachon & Cramer, 1730.
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térprete del mismo, no se puede pensar en extender sus alcances. En con-
secuencia, no se puede evitar el cumplimiento de lo que dicho articulo
prescribe. Finalmente, concluye que en todo caso, la ley impugnada no
plantea contradicciones con el precepto constitucional invocado por el
quejoso.”

La anterior resolucion es un claro ejemplo de las dificultades enfren-
tadas por los jueces para conciliar su bagaje juridico con la legislacion
contemporanea y las teorias politicas que la sostenian. El juzgador ini-
cia recurriendo a la doctrina para determinar cuéles son los requisitos
para establecer que hay culpa. No obstante, se aparta de ese plantea-
miento al establecer que hay una ley que debe ser aplicada sobre la
doctrina. De esta manera se observa que el juez expresamente se pro-
nuncia por la vigencia de la ley sobre la doctrina. Aunque dicho plan-
teamiento se torna menos nitido cuando interpreta los contenidos de la
ley a la luz de la legislacion y la doctrina antigua castellana a la que de-
nomina “derecho comun”.

Cuando aborda aspectos de interpretacion constitucional, el juez es es-
pecialmente cauto. Reconoce expresamente que no es competente para
realizar una interpretacion del texto constitucional, sosteniendo que la
autoridad competente es el Congreso. En ese sentido, destaca especial-
mente la actitud del Tribunal que se caracteriza por la subordinacion a la
ley como producto de la voluntad popular. El juez no debe ir mas alla de
la ley y menos aun de la Constitucion. Bajo esta caracterizacion, la fun-
cion legitima del juez parece constreflirse a un proceso automatico de
aplicacion de las leyes a los casos que retnan las hipotesis normativas.
No obstante, la posicidon no es del todo consistente, toda vez que como
ya se ha mencionado, la argumentacion del juez es producto no solo del
empleo de la ley vigente y los textos espafioles como legislacion supleto-
ria, sino que también se refiere a la doctrina. Finalmente, otro elemento
que cabe destacar de la anterior resolucion es la referencia a la caodtica si-
tuacion prevaleciente en el pais. Con ello, el juez parece sentirse mas co-
modo para confirmar una sentencia de muerte.

d. Prueba de uso. La sentencia dictada por la 2a. sala del Tribunal Supe-
rior de Justicia del Distrito el 24 de agosto de 1868, es especialmente inte-
resante para conocer la forma en la que los jueces consideraban viable la
aplicacion del derecho antiguo. En este caso se trata de determinar si el

63 El Derecho..., cit., nota 1, t. II, nim. 7, 13 de febrero de 1869, pp. 114y 115.
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traidor puede ser albacea. Al efecto se considera necesario establecer los
alcances de la ley 8a. titulo 50. libro 30. del Fuero Real. Sin embargo, la
discusion, en primer término, se ocupa de establecer si el Fuero Real se
encuentra vigente. La sentencia considera improcedente la aplicacion de la
citada ley del Fuero Real por considerar que el asunto que ocupa al tribu-
nal no se ajusta al supuesto de la misma. La parte afectada opta por inter-
poner el recurso de stplica. La suplica fue resuelta el 23 de noviembre de
1868 por la 1a. sala. En la resolucion se sostiene que “...las leyes del Fue-
ro Real no tienen fuerza obligatoria, sino en lo que estan en uso, y no se
ha probado el de la referida ley... por la parte que ha invocado la disposi-
cion que ella contiene”. A continuacion se establece que dicha ley se en-
cuentra parcialmente derogada por la ley 2a. titulo 10 Partida 6a. La sala
también condena en costas al suplicante con fundamento en las leyes 27
titulo 23 Partida 3a. y 7 titulo 17 libro 4o. de la Recopilacion.®*

La anterior sentencia permite ilustrar la forma en la que el llamado
“derecho comun castellano” era aplicado. En ese sentido, la resolucion
establece que el requisito principal es la prueba de uso. De esta manera,
la parte que alega la aplicacion del precepto, debe probar el mismo no
solo es aplicable sino que también se encuentra en uso. Evidentemente,
la prueba de uso se refiere fundamentalmente a las referencias que tanto
comentaristas como jueces pueden hacer del precepto en cuestion.

2. Sentencias dadas con posterioridad a la entrada
en vigor de los codigos

La introduccion al ejemplar primero del tomo primero de la segunda
época de El Derecho se ocupa de la inminente llegada de la codificacion.
Los editores consideraban que la vieja legislacion colonial estaba a punto
de desaparecer. No obstante, advierten que el proceso de sustitucion de
la legislacidon no sera facil. Precisamente, por esa razon, consideran nece-
sario comprometerse con el éxito de la empresa. Para tal efecto, optan
por modificar el estilo del periédico en su segunda época desechando la
publicacion de trabajos doctrinales sobre el antiguo derecho y privile-
giando la publicacion de articulos relacionados con el nuevo derecho.®

Entre los primeros temas que ocupardn la atencion de los juristas me-
xicanos, a proposito de la entrada en vigor de los cddigos, sera la situa-

64 [bidem, t. 1, nim. 15, 5 de diciembre de 1868, pp. 240-242.
65 Jbidem, segunda época, t. I, nim. 1, 7 de enero de 1871, pp. 1 y 2.
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cion relativa a la transicion. Diversos articulos de £/ Derecho insisten
sobre la necesidad de expedir legislacion que establezca un régimen tran-
sitorio. También se habla de la importancia de promulgar en breve un c6-
digo de procedimientos civiles.*

Finalmente, el primero de marzo de 1871 entrd en vigor el Codigo Ci-
vil para el Distrito Federal. Desde hace algunos afios otros estados de la
Republica ya contaban con codigos vigentes.

A. Casos resueltos con ley antigua y con ley moderna

a. Juicio sobre declaracion de hijo natural. Juzgado 40. de lo Civil, 20 de oc-
tubre de 1871. La actora aporta pruebas testimoniales. El juez estima que la
accion se encuentra suficientemente probada y la declara procedente. La sen-
tencia se funda en la ley 32 titulo 16 Partida 3a.°” y en los articulos 365% y
371% del Cédigo Civil y declara que la actora probé su accién.”

b. Sentencia de apelacion. Segunda Sala del Tribunal del Distrito, marzo
22 de 1871. Filiacion y alimentos. La sala determina que la filiacion debe
probarse en términos de lo establecido en la ley la. titulo 5 libro 10 de la No-
visima Recopilacion.”' Entre las consecuencias que deriva por la falta de
prueba de la filiacion establece que de acuerdo con el articulo 383 del Codigo
Civil la hija no puede llevar el apellido del padre si no ha sido reconocida.
Concluye fundando en la Novisima Recopilacion y en el Codigo Civil.”?

66 [bidem, segunda época, t. I, nim. 8, 25 de febrero de 1871, pp. 97-99.

67 Ley 32, titulo 16, Partida 3a. “Quantos teftigos ha menester para probar en cada
pelyto”.

68  Articulo 365. “Para el reconocimiento por uno solo de los padres, bastara que el
que reconoce haya sido libre para contraer matrimonio en cualquiera de los primeros
ciento veinte dias que precedieron al nacimiento. La ley presume para este caso que el
hijo es natural”.

69 Articulo 371. “Este (el hijo) sin embargo puede reclamar la paternidad unicamente
en el caso de hallarse en posesion de su estado civil...”.

70 El Derecho..., cit., nota 1, segunda época, t. I, nim. 44, 4 de noviembre de 1871,
pp. 537 y 538.

71 Ley la., titulo 5, libro 10 “Porque no se pueda dudar quales son hijos naturales,
ordenamos y mandamos, que entonces se digan ser los hijos naturales, quando al tiempo
que nascieren, 6 fueren concebidos, sus padres podian casar con sus madres justamente
sin dispensacion, con tanto que el padre lo reconozca por su hijo, puesto que no haya te-
nido la muger de quien lo hubo en su casa, ni sea una sola; ca concurriendo en el hijo las
qualidades susodichas, mandamos, que se hijo natural”.

72 El Derecho..., cit., nota 1, segunda época, t. I, nam. 16, 22 de abril de 1871, pp. 202
y 203.
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Las dos sentencias anteriores muestran claramente las caracteristicas
de la transicion. En lugar de constituirse en la fuente unica del derecho,
el Codigo Civil aparece simplemente como la fuente mas novedosa. Los
jueces parecen emplearlo sin resistencia, pero no estan convencidos de
que se debe utilizar en forma exclusiva. En otras palabras, consideran ne-
cesario reforzar la aplicacion del Codigo con el empleo de otras autorida-
des. Por otro lado, la Gltima sentencia adelanta un problema que ocupara
en los proximos meses a todos los juristas. Se trata de la determinacion
de los alcances del Codigo Civil a la luz de su posible aplicacion retroac-
tiva. En ese sentido, los debates no so6lo se ocuparan de las vias idoneas
para interpretar la nueva legislacion o complementarla con la legislacion
antigua, sino que también se tendran que establecer estandares para defi-
nir cuando un caso debe ser resuelto con la nueva legislacion.

B. Casos resueltos con ley moderna, ley antigua y doctrina

a. Aplicacion armonica del Codigo con otras fuentes. Interpretacion del
Cédigo con doctrina. Incumplimiento de pago de réditos y la exigibilidad
del principal derivada de dicho incumplimiento. Juzgado 3o0. de lo Civil,
marzo 23 de 1872. El actor-acreedor reclama el cumplimiento de toda la
obligacion por mora. El deudor sostiene que pagd tarde, pero lo hizo antes
de ser interpelado. El juez establece que las clausulas de los contratos “se
interpretan las unas por las otras”. Cita como autoridades a Gomez de la
Serna” y Reus Garcia, anotacion al articulo 249 del Codigo de Comercio
espafiol;’* Escriche voz “interpretacion de los contratos”. Para establecer
si el deudor ha incurrido en mora cita a Gothofredo (Not in 1. 13, b. De so-
lut et liberat)”” quien afirma que “Quando mora commitatur, melius intelli-
gi potest scribi”. A continuacion sostiene que a pesar de que la ley 8a. titulo
14 Partida 5a. establece que una vez vencido el plazo se incurre en mora sin
necesidad de interpelacion, dicho precepto no es aplicable por estar vigente
el Cddigo Civil [Este argumento es especialmente ilustrativo. Nos permite

73 Gomez de la Serna, Pedro, Elementos del derecho civil y penal de Esparia: prece-
didos de una reseria historica, 5a. ed., Madrid, Sanchez, 1855.

74 Miguel y Rubert, Ignacio y Reus y Garcia, José, Codigo de Comercio espariol con-
cordado y anotado, precedido de una introduccion historico-comparado, y seguido de las
Ley de Enjuiciamiento sobre Negocios de Comercio por..., Madrid, Santa Coloma, 1855.

75 Godefroy, Denis, Corpus Iuris Ciuilis / a Dio. Gothofredo I. C. recognitum, tomus I
continens Pandectarum seu Digestorum libros quinquaginta additus est index MCCCCXXV
regulas iuris continens, 4a. ed., Génova, ex typographia lacobi Stoer, 1625.
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entender la forma en la que se recibe el Cddigo. El juez sustituye los orde-
namientos empleados con anterioridad con el Cdédigo, pero sigue emplean-
do la doctrina como fuente del derecho. Es decir, el efecto de la entrada en
vigor del Cédigo para el juez en este caso, fue la sustitucion de la ley pero
no del derecho]. A continuacion sostiene que el articulo 1428 del Codigo
dispone que si se estipula una pena por falta de cumplimiento no hay lugar
a indemnizacion por dafios y perjuicios. Segun el articulo 1549 del Cédigo
es necesaria la interpelacion del acreedor para que se incurra en mora. En el
siguiente considerando, el juez sostiene que las Partidas permitian purgar la
mora siguiendo en eso al derecho candnico y separandose del rigor del de-
recho romano. Asimismo, sostiene que la jurisprudencia siguié ese mismo
camino (cita a C. 4, D. Locat et conduct;’® yC.9de Poenis;”’ Gregorio Lo-
pez gl 2a. fin, in 1. 8 titulo 14 Partida 5a. Noguerol Alleg. VI, n. 76;"® Can-
cer. Var. Resol. Lib. 2 ¢5 nim. 136).” Finalmente, en el Gltimo consi-
derando establece que la consignacion hecha por la deudora antes de que se
iniciara el juicio, y a pesar de la oposicion del acreedor, tiene el efecto de
purgar la mora, lo cual funda en los articulos 1678 y 1680 del Cédigo Civil.*

El caso anterior permite observar claramente la forma en la que nor-
mas y doctrina se entremezclan para formar un argumento juridico. Si
bien, en la parte final de la resolucion el Tribunal opta por fundar la sen-
tencia en el Codigo, no puede dejar de reconocerse que el origen de di-
cho fundamento es mucho mas complejo que la sola interpretacion de los
articulos citados del Cédigo. En este caso, llaman especialmente la aten-
cion las referencias a autores del mos italicus y las citas del Corpus luris
Civilis.

b. Competencia de un juez mexicano para conocer sobre el cobro de un
pagaré suscrito en el extranjero por un extranjero y a favor de otro ex-
tranjero (ambos ingleses). Sentencia del Juzgado So. de lo civil fechada el
6 de marzo de 1871. El juez inicia estableciendo que de acuerdo con la ley

76 Cita el Codigo 4.65.0. De locato et conducto.

77 Cita el Codigo 9.47.0. De poenis.

78 Diez de Ribadeneyra Noguerol, Pedro, Allegationum iuris tomos primus: in quibus
quamplures quaestiones summe necessariae in supremae Hispaniarum curiae tribunali-
bus disceptatae ad praxim vsumque forensem spectantes enucleantur: opus novum.

79 Cancer, Jaime (Iacobi Cancerii), Variarum resolutionum luris Caesarei, pontificij
& municipali Principatus Cathalauniae..., pars prima [secunda], Lugduni: sumpt. Laur,
editio nouissima aucta et a mendis expurgata, Lyon, Francia, Araud et Petri Borde, 1670.

80 El Derecho... cit., nota 1, segunda época, t. I, nim. 15, 13 de abril 1872, pp. 131
y 132.
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15 titulo 14, Partida 3a., el juez es competente para conocer el caso. No
obstante, reconoce que el punto ha sido discutido en ocasiones anteriores.
Para hacer mas solida su argumentacion sostiene que el articulo 20 del
nuevo Cddigo Civil establece que los jueces no pueden demorar el despa-
cho de los negocios por duda u oscuridad, sino que en esos casos deben
fallar conforme a los principios generales del derecho. Cita también a
Story a través de Carlos Calvo,' para establecer que los poderes judiciales
son competentes para conocer asuntos sobre derechos reales o personales
que se promuevan por residentes en el pais, aunque los actos hayan tenido
su origen en el extranjero. Asimismo, el juez sostiene que no encuentra en
la legislacion nacional ninglin principio que le obligue a rechazar el cono-
cimiento del asunto. Para terminar de consolidar su argumentacion cita el
articulo 24 del Codigo Civil que establece que mexicanos y extranjeros re-
sidentes en el Distrito o en California pueden ser demandados ante tribu-
nales mexicanos por las obligaciones contraidas dentro o fuera de la repu-
blica. Asimismo sostiene que si se declara incompetente cuando en
realidad lo es, se daria inicio a un nuevo pleito y es obligacion de los jue-
ces no adoptar ese tipo de resoluciones, cita a Carleval.** Para determinar
el domicilio del demandado cita la ley 32 titulo 2 Partida 3a. El demanda-
do alega sobre la validez del documento base de la accion. Introduce una
consideracion sobre el caracter de dicho documento estimando que al no
ser objetada la firma por la demandada, el documento vale como hecho
ante escribano. En consecuencia, “...el instrumento notariado, «habet pro se
tres praesumptiones, scilicet quod sit verum, solemene, et quod in eo cons-
cripto sunt adhibida de voluntate partium»” (cita Parexa, De univers inst.
Edic tit. 1 Resol III parr 2, niim. 7);** También para fundar el fallo indica
lo siguiente: “Considerando: que «exempla instromentorun fidem facere et
plenam probationem inducere adversus eum qui illa produxit» (Parexa.
Ibid, Resol III, parr 30. nim. 46). Cita a Parlador de rer quotid lib 2 cap
fin Part 1. parr 12 limit 4 num. 29* para indicar que a pesar de que la me-

81 Derecho internacional, t. I, nim. 191.

82 Carleval, Tomas, Disputationum juris variarum, de judiciis, ad interpretationem
regiarum legum Rogni Castellac..., tit 2, disp. 8, nim. 3, 1726.

83 Pareja y Quesada, Gabriel (Gabrielis de Parexa et Quesada), Praxis edendi siue
Tractatus de vniuersa instrumentorum editione, tam a praelatis, quam judicibus eccle-
siasticis, et saecularibus, litigatoribusque in judicio praestanda..., Lugundi, Sumptibus
Anisson, & Posuel, 1726.

84 Yaifiez Parladorio, Juan (Ioannis Yafiez Payladorii), Rerum quotidianorum libri
duo et Quotidianarum differentiarum sesquicenturia cui accesserunt eiusdem authoris
questiones duodeviginti..., Vallisoleti et Panormi: apud Ioannem Baptistam Maringum,
1628 ( 1627).
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dida provisional de embargo se hizo por una cantidad superior a la debida,
ello no anula la diligencia sino que debe corregirse el exceso en la senten-
cia de remate. (cita a Pérez de Lara, De Annivers et Capellan lib 1 cap. 10
nam. 69* y Curia Filip Part II parr. 8 nam. 1). Considera que la defensa
del ejecutado ante el exceso en la ejecucion lo libera de obrar con temeri-
dad (Febrero Reformado por Carar, A. 4. nim 890). El juez concluye indi-
cando que por las consideraciones dadas falla con fundamento en el ar-
ticulo 111 de la ley de 4 de mayo de 1857, la accion ha procedido.*

En este caso, es importante destacar que la cita del articulo que expre-
samente resuelve la controversia no se hace de manera aislada, sino que
el juez considera necesario complementarlo con citas a doctrina y legis-
lacion espafiola. En lo relativo a la determinacion del domicilio del de-
mando, llama la atencion que el juez cita las Partidas en lugar del Codigo
Civil que se supone que es el ordenamiento vigente que debe resolver el
problema. Asimismo, debe destacarse el tipo de fuentes empleado. Los
autores son tanto contemporaneos como antiguos. En ese sentido, el juez
reconoce la misma autoridad a la doctrina de sus dias que a la que ya tie-
ne algunos afios de antigiiedad. Ademas es importante mencionar que el
empleo del latin en las resoluciones se contrapone a la idea de accesibili-
dad de la ley que postula la codificacion.

c. El Codigo Civil refuerza argumentos. Juzgado 4o. de lo Civil, 20 de fe-
brero de 1872. El arrendatario ha realizado mejoras en la casa arrendada y
quiere retenerla hasta que el arrendador le pague las mejoras. En primer
lugar, el juez aclara que el arrendatario no es poseedor con titulo traslativo
de dominio como lo invoca al citar las leyes 41 y 44 titulo 28 Partida 3a.
El arrendatario también cita la ley 9a. titulo 2 Partida 5a. que dice que el
comodatario que realiza mejoras en la cosa comodada puede retenerla. El
juez establece que dicho contrato es gratuito y no puede aplicarse a uno
que es de distinto género. Pero incluso si dicha ley fuera procedente, como
lo sostienen los autores citados por el arrendatario, no es posible hacerlo
porque el articulo 2801 del Codigo Civil sostiene que el comodatario no
tiene derecho para retener la cosa. El juez también desecha los argumentos

85 Pérez de Lara, Alonso, De anniuersariis et capellaniis libri duo: quibus vitra ge-
neralem anniuersariorum [et] capellaniarum materiam, specialiter disputatur de annuo
relict.... / authore.... lllephonso Perez de Lara..., Matriti, ex typographia Illephonsi mar-
tin, expensis Illephonsi Pérez ..., 1608 (apud loannem de la Cuesta).

86 El Derecho... cit., nota 1, segunda época, t. I, nam. 12, 1 de abril de 1871, pp.
159-161.
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que consideran que la regla 152*7 del derecho y la ley 17 titulo 34 Partida
7a. que dispone que nadie debe enriquecerse en perjuicio de otro, son apli-
cables. Al efecto, sostiene que el hecho que niegue la retencion de la cosa
arrendada no significa que el arrendatario pierde su derecho a reclamar
por otra via lo que considere pertinente. El juez cita a Escriche quien ad-
mite que hay autores que sostienen que el arrendatario puede retener la cosa
cuando reclama el pago de mejoras utiles o necesarias. Pero niega su proce-
dencia al citar el articulo 3126 del Codigo Civil que establece que el arrenda-
tario no puede rehusarse a hacer la entrega del bien arrendado. El juez sostie-
ne que dicho articulo aclara el sentido de la ley 24 titulo 8o. Partida 5a. que
establece el derecho del arrendatario a reclamar el pago de mejoras, pero
no el de retener (el cual fue construido por la doctrina). El juez introduce
adicionalmente algunas consideraciones sobre la retroactividad en la apli-
cacion del Codigo Civil y como dicho ordenamiento es aplicable en los
casos pendientes. La sentencia se funda en el Coédigo Civil y en la ley 24
titulo 8 Partida 5a.

Este caso plantea varias cuestiones. Por una parte, el juez, atacando los
argumentos del actor, cita el Codigo Civil para indicar que sus fundamen-
tos se encuentran derogados. Sin embargo, cuando emite su fallo, se funda
en una ley de Partidas que reconoce el derecho del arrendatario para co-
brar al arrendador por mejoras hechas al inmueble arrendado, pero niega
el derecho a retener el inmueble por no permitirlo el Cédigo Civil. Es de-
cir, el Codigo se emplea para atacar argumentos doctrinales y para definir
los alcances de una ley de Partida. Cabe afiadir, que las cuestiones proce-
sales son fundamentalmente resueltas a través del empleo de la doctrina.

D. Casos en los que se usa el derecho antiguo
como derecho supletorio

a. Segunda Sala del Tribunal Superior del Distrito. Se rechaza una terceria
de dominio en un juicio sobre pesos. El juicio de origen es para el cobro de
una deuda sobre los bienes del demandado. El demandado tiene su propio
caudal pero ademas administra el caudal dejado por su conyuge al morir.
La terceria es interpuesta por los herederos del conyuge del demandado

87 “Observamos este derecho, que absolutamente por todo lo que se hace con violen-
cia se incurre en delito, 6 de violencia publica, 6 de violencia privada”.

88 El Derecho..., cit., nota 1, segunda época, t. II, nam. 13, 30 de marzo de 1872, pp.
108 y 109.
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alegando que no es posible embargar el caudal hereditario que les pertene-
ce y que esta en poder del conyuge supérstite. El juez determina que el de-
mandado (conyuge supérsitite) es el administrador de una sociedad tacita
que se formd entre los herederos y el propio conyuge supérstite. En conse-
cuencia, los actos del administrador (conyuge supérstite) pesan tanto sobre
sus bienes como sobre los del caudal hereditario. El juez rechaza la terce-
ria y los herederos apelan. La Sala consideré que los herederos consintie-
ron tacitamente la sociedad. La resolucion cita el Fuero Real ley 6a. titulo
4o0. libro 30. que habla del establecimiento de la sociedad tacita cuando los
bienes del conyuge que muere quedan en poder del conyuge supérstite sin
practicarse la division. En consecuencia, sostiene que el caudal hereditario
esta sujeto a las pérdidas y ganancias del acervo comun. A continuacion, la
Sala justifica el empleo del Fuero Real al establecer que el Codigo Civil no
regula el caso planteado por lo que con fundamento en el articulo 20 del
propio Cédigo Civil, procede recurrir a la doctrina. Finalmente, la Sala
sostiene que decide con arreglo a lo establecido en la ley 3a. titulo 19 libro
11 de la Novisima Recopilacion y desecha la terceria.®

El caso anterior muestra una forma mas avanzada de la recepcion de la
codificacion. La Sala sostiene que en primer lugar es necesario aplicar el
Cadigo, no obstante, ante la insuficiencia de éste, pero con fundamento en
el mismo, decide recurrir a la doctrina. Es decir, parece ser que desde la
perspectiva de la Sala, la antigua legislacion y la doctrina han quedado de-
rogadas por igual por las normas del Cddigo. Sin embargo, cuando las
normas del Codigo no alcanzan, es posible acudir a todo es cuerpo de nor-
mas y opiniones para encontrar solucion al caso planteado. Bajo este pun-
to de vista, no parece haber distincion entre normas antiguas y doctrina.
Pero a pesar de todo ello, no deja de sorprender que la Sala emplea como
fundamento para resolver la Novisima Recopilacion. La anterior mezcla
de criterios no es mas que el resultado de las dificultades que enfrentaron
los jueces por aquellos dias para conciliar su formacion con las exigencias
del nuevo orden juridico.

E. Casos de transicion

a. Segunda sala del Tribunal Superior de Justicia. Resolucion de 15 de
abril de 1872. En primera instancia se encuentra culpable al apelante del

89 Ibidem, t. 1, nim. 49, 9 de diciembre de 1871, pp. 604 y 605.
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delito de estupro. Con fundamento en las Decretales se le condena a casar-
se con la victima o, en su defecto, a darle dote. De no hacerlo iria 4 meses
a la carcel. La apelacion se basa en que el nuevo Cédigo Penal no contem-
pla el delito de estupro en la variedad en la que fue condenado el apelante.
No obstante, que la Sala reconoce que el delito no se encuentra en el nue-
vo Cadigo, se plantea que la victima tiene derechos adquiridos sobre la in-
demnizacion. En consecuencia, se le libera de la posibilidad de ir a pri-
sion, pero se mantiene la condena a pagar o a casarse.”

Esta resolucion muestra las dificultades existentes para conciliar el cam-
bio en el orden juridico con situaciones que vienen del anterior estado de
cosas. Estos temas seran abordados en multiples ocasiones sobretodo a la
luz de la prohibicion constitucional de la aplicacion retroactiva de la ley.

IV. CONCLUSIONES

La codificacion no puede observarse como un movimiento integral.
Dentro del fendémeno de la codificacion se agrupan diversas aspiraciones
y propuestas de innovacion técnica. En el campo de las aspiraciones en-
contramos en primer término el movimiento por la unificacion de las
fuentes del derecho bajo una sola autoridad emisora que se encuentra es-
trechamente relacionado con los movimientos centralizadores de las mo-
narquias europeas iniciados en el siglo XVI y antes inclusive. En segun-
do lugar, con la codificacion llegan ideas que tienen que ver con la
transformacion politica de la sociedad. En este aspecto destacan espe-
cialmente cuestiones como la soberania popular y la reivindicacion de
derechos como la propiedad, la seguridad, la libertad y la igualdad. En
tercer lugar y como resultado del racionalismo, aparecen planteamientos
que establecen la posibilidad de generar 6rdenes normativos completos y
susceptibles de proporcionar una regulacion adecuada para todas las ne-
cesidades sociales de manera aprioristica.

En cuanto a las innovaciones técnicas, los cambios también tienen di-
versos origenes. Por una parte, el orden juridico del antiguo régimen ha-
bia enfrentado una importante serie de criticas, particularmente desde la
perspectiva humanista y del racionalismo. Destacan en particular los
planteamientos criticos hacia la ausencia de una sistematizacion adecuada
de las normas. Por otra parte, las aspiraciones de cambio y renovacién en

90 Jbidem, segunda época, t. II, nam. 17, 27 de abril 1872, pp. 157-159.
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la sociedad introdujeron a la discusion de temas relacionados con la forma
en la que las normas se producen, se conocen y se aplican en la sociedad.”!

De esta manera, una evaluacion del impacto de la codificacion debe ne-
cesariamente atender a areas especificas y no puede hacer a un lado las li-
neas ideologicas que alimentaron el proceso. Es decir, la llegada de la co-
dificacion no puede verse como un proceso uniforme, sino que tiene que
verse como un conjunto de procesos y etapas. Por estas razones, este tra-
bajo no pretende plantear una explicacion general sobre el fendmeno codi-
ficador, sino que se concentra en el analisis de una de sus etapas. En ese
sentido, intento proporcionar algunas ideas utiles para discutir la forma en
la que los jueces y los abogados enfrentaron la llegada de los codigos.

La aparicidon de los codigos plantea varios problemas a jueces y abo-
gados. A pesar de que los intentos por desaparecer la influencia del dere-
cho comun y su sustitucion con el derecho real tuvieron sus origenes va-
rios siglos atrds del inicio de la codificacion, es importante resaltar que
en México, a mediados del siglo XIX, la tradicion del derecho comun to-
davia tenia bastante vitalidad. La tarea no era sencilla. Por una parte se
requeria desvincular a la clase juridica de la tradicidn, y por la otra era
necesario imponer el dogma de la legitimidad de la ley como producto
de la soberania popular para normalizar su aplicacién. Sin embargo, otro
problema adicional a la sustitucién de las fuentes consistid en probar la
efectividad del nuevo orden normativo como tnico instrumento de regu-
lacion social. Es decir, jen qué medida los codigos serian capaces de
sustituir satisfactoriamente al orden juridico del antiguo régimen?

La lectura de las sentencias publicadas en E/ Derecho revela algunas
claves que pueden contribuir a explicar los problemas que se presentaron
por aquellos dias. En primer lugar, es necesario reconocer que la mezcla
juridica es todavia muy rica a mediados del siglo XIX. Alegatos y sen-
tencias contienen citas directas de la compilacion justinianea, referencias
al derecho real, incluso algunas menciones del antiguo derecho foral, v,
desde luego, el derecho generado durante la vida independiente. No obs-
tante, destaca fundamentalmente el empleo del derecho comun a través
de las Partidas y el derecho real a través de la Novisima Recopilacion.

Por lo que respecta a la doctrina, los jueces emplean fundamentalmen-
te la doctrina de origen nacional y en segundo término la doctrina espa-

91 Muchas de las anteriores ideas han sido discutidas por Coing, Helmut, op. cit., nota
17, pp. 249-261.
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fola sobre el derecho real. No obstante, el empleo de comentaristas ante-
riores no es desechado. El caso mas claro es el de las citas a los
comentarios de Gregorio Lopez a las Partidas. Lo anterior revela clara-
mente la vigencia del derecho comun en la mentalidad de los juzgadores.
Las citas de otros autores del derecho comtin son mucho mas limitadas.
Por lo general, las referencias son indirectas.”> Sin embargo, cabe desta-
car que la forma en la que se les cita sigue dando la sensacion que se les
emplea como autoridades. En ese sentido, su presencia en las sentencias
y, particularmente, en los alegatos de los abogados, prueba la vigencia de
un método de argumentacion juridica que se resiste a desaparecer.

Los esfuerzos de la doctrina por establecer un orden de prelacion, lo que
indudablemente aparece como parte de un proyecto regalista, no fueron del
todo exitosos. Los jueces mantienen el interés por referirse a la doctrina. El
peso de la misma es trascendental en la primera época de la llegada de la
codificacion, y con ella, el del derecho comun. Esto es especialmente noto-
rio en el derecho procesal. Pero en realidad, el apego a la doctrina no parece
ser mas que una manifestacion de la subsistencia de una tradicion juridica
que se resiste a desaparecer. Las referencias directas a la compilacion justi-
nianea y el frecuente empleo del latin en las resoluciones representan un
claro ejemplo de esta situacion.

A pesar de las criticas al orden de cosas prevaleciente antes de la codi-
ficacion, los modelos propuestos por los codificadores no fueron sufi-
cientes para modificar todos los vicios que criticaban. La nueva legisla-
cion tuvo importantes deficiencias. Por una parte, su contenido no se
ajustaba a las necesidades sociales imperantes.” Por otro lado, los nue-
vos ordenamientos no fueron completos, con lo cual dejaron muchas la-
gunas. Como consecuencia de lo anterior, el arbitrio judicial necesaria-
mente subsistio, aunque ciertamente fue mucho mas moderado.

92 Incluso cuando las referencias son directas da la impresion que los jueces no han
tenido frente a si los textos citados. El trabajo de Javier Barrientos sobre la cultura juridi-
ca en la Nueva Espafia es muy util para conocer qué textos se encontraban en las biblio-
tecas novohispanas. Barrientos, J., La cultura juridica en la Nueva Espaiia, MéXico,
UNAM. Esto puede ayudar a hacer algunas inferencias sobre el tipo de fuentes que pu-
dieron tener a la vista los jueces. No obstante, semejante tarea rebasa los alcances del
presente trabajo.

93 Cabe destacar especialmente los intentos de adopcion acritica de codigos extranje-
ros y sus diferencias con el contexto nacional. Quiza el ejemplo mas destacado sea el del
Codigo Civil de Oaxaca de 1828.
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Es precisamente este Gltimo punto el que conviene analizar con mas de-
tenimiento. En realidad, lo que se busca explicar es la forma en la que
opera la transformacion en la practica judicial al pasarse de un juez que se
funda en la doctrina y el derecho antiguo a un juez exegeta que suele ser
poco proclive a emitir un fallo cuyo contenido no se encuentre claramente
fundado en la ley vigente. Es decir, una vez que se publica el Codigo Ci-
vil, el efecto debid consistir en el olvido del antiguo derecho. No obstante,
los jueces no se adaptaron inmediatamente a los dictados de los codifica-
dores y siguieron recurriendo a la doctrina y al antiguo derecho. Después
de todo, su formacioén académica y la practica representaban importantes
obstaculos para la adopcion del nuevo modelo. La calidad de los nuevos
ordenamientos también debid jugar también un papel importante durante
este periodo.

Ante la anterior perspectiva y visto el comportamiento de jueces y
abogados en la primera etapa de la adopcion de los codigos, es posible
generar una hipétesis provisional sobre la manera en la que se produjo el
cambio en la forma de fundamentar la sentencias y consecuentemente, en
la cultura juridica. El cambio debid ocurrir en tres etapas. En la primera,
los coédigos fueron aceptados como una fuente adicional dentro del cata-
logo de fuentes existente en la época. En una segunda etapa, los codigos
empezaron a ser usados como fuente principal para el conocimiento del
derecho. No obstante, fue necesario complementar sus disposiciones con
los conocimientos provenientes de la tradicion. De esta manera, los codi-
gos fueron leidos y, probablemente reescritos, a la luz de la tradicion. En
ese sentido, es necesario reconocer que la llegada de los codigos marca
el principio de la tltima etapa de existencia de la tradicion. Finalmente,
en una tercera etapa los codigos se convirtieron en el referente tinico del
derecho. Es decir, el verdadero cambio ocurre cuando los juristas acep-
tan la supremacia de la “voz del legislador” como criterio de interpreta-
cion de la ley. Es hasta ese entonces cuando la tradicion quedara efecti-
vamente derogada. La codificaciéon como un asunto técnico, no afecta al
derecho desde el punto de vista de la tradicion, simplemente lo reforma.
El cambio real se produce con el dogma de la soberania popular y su
aceptacion acritica por la clase juridica. Es decir, surgirda una nueva for-
ma de hacer y entender el derecho.

El estudio de los alcances de la hipdtesis anterior, quedara para poste-
riores trabajos.
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