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EL CODIGO CIVIL Y LAS LEYES DE INDIAS

Jost pE Jestis Loéprz MoNROY

suMario: L. Imtroduccién. 11. Del derecho maiural, 1IN La costumbre que
es Hamada en latin consuetudo i es razonable. 1V, Postura gue hayan puesto
las partes enire si. V. De la justicia y aplicacidn de la equidad. V1. Las
diferentias formales y sustanciales.

1. INTRODUCCION

La Recopilacién de las Leyes de los Reynos de las Indias, publicada en 1680, estaba
destinada a regir, entre otras regiones, al territorio de la Nueva Espafia. La jurisdiccién
del secretario correspondiente, del Consejo de Indias, abarcaba segiin la ley m, titulo
v1, del libro segundo:

Las provincias de Nueva Espafia, México, Guatemala, Filipinas, Nueva Galicia y Isla
Espafiola, en que hay cinco audiencias con todo lo que se comprehende debaxo de la juris-
diccidn y distrito de ellas. . .

El Cédige Civil de 1928, otiginalmente fue dictado para el Distrito y Territorios
Federales en materia comim, y para toda la Replblica en materia federal, pues sabido
es que conforme a nuestra Constitucion Politica es voluntad del pueblo mexicano
constituirse en una Repiiblica Federal (articulo 40) y que las facultades que no estén
expresamente concedidas por la Constitucién a los funcionarios federales se entienden
reservados a los estados (articulo 124) por lo que el Cédigo Civil de 1928 es legis-
lacién comdn del Distrito Federal que sélo podria aplicarse en toda la Repiblica
Mexicana cuando dicha legislacién se refiera a Ia materia federal.

Establecida, pues, que la competencia de uno y otro de los cuerpos de leyes que va-
mos a comparar tienen un contenido geogrifico e histdrico totalmente diferente, a
pesar de eso la legislacidn civil del Distrito Federal de 1928 tuvo influencia en las
legislaciones de los Estados como ejemplo a seguir.

La diferencia entre los cuerpos de leyes resulta de que los mismos son representativos
de una concepcitn juridica totalmente diversa, revelando con esto que no hay entre
elios una linea de continuidad a pesar de que el pueblo que quedd regido por las
Leyes de Indias, era, en parle al menos, el mismo que habia de recibir las normas
juridicas inspiradas en el Codigo Civil francés, en la tradicion liberal ¥ en los avances
de la pandectistica recogidos en su época.

Las fuentes del derecho en la legislacién de Indias podriamos decir que, en resumen,
quedan claramente expresadas en el contenido de la ley coxxxvin de las Leyes del
Estilo de antecedentes eminentemente hispdnicos. El contenido conceptual del Cadigo
Civil de 1928 queda enmarcado en un concepto de codificacion que alcanzd su méxima
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expresién en los codigos civiles de 1870, de 1884 y del que nos ocupamos en su
anilisis,

La ley cexxxvmn del Estilo, sefialaba:

Cuantas cosas embargan el derecho escrito.

Otro si es a saber, que cinco cosas son que embatgan los derechos escriptos. La primera, la
costumbre usada, que es llamada conswetudo, en latin, si es razonable. La segunda, es postura
que hayan puesto las partes entre si. La tercera, es perdén del Rey: Cuando perdona la
justicia, La cuarta, es cuando faze Ley de nuevo que contrarfa el otro Derecho escripto
con voluntad de fazer Ley. La quinta, es cuando el Derecho Natural es contra el Derecho
Positivo que fizieron [os hombres. Ca el Derecho Natural se debe guardar, en lo que no
fallaton en el Derecho Natural escribieron y pusieron los hombres Leyes.

De donde se desprende que las fuentes del derecho segin la concepcidn espafiola,
son: el derecho natural, la costumbre razonable, la autonomia de la voluntad de las
pattes, la equidad y s6lo al final la ley escrita, con voluntad de que tenga fuerza
de tal.

La concepcién del Codigo Civil de 1928, es totalmente diversa, pues conforme a
ella la ignorancia de las leyes no excusa su cumplimiento (articulo 21); las contro-
versias judiciales del orden civil deben resolverse conforme a la letra de la ley ¢ a su
interpretacién juridica; sélo a falta de ley se resolveri conforme a los principios gene-
rales del derecho (articulo 19); la ley sélo queda abrogada o derogada por otra poste-
rior que asi lo declare expresamente (articulo 9) y contra la observancia de la ley no
puede alegatse desuso, costumbre o prictica en contrario. Establece, por consecuencia,
la supremacia de la ley entendida como derecho escrito, ordena la interpretacién de Ja
misma conforme a su letra o a su interpretacién juridica, pudiendo solamente acudirse
a los principios generales del derecho ante el problema de las lagunas de la ley; pero,
de ningin modo acepta que la costumbre contra legem tenga fuerza alguna, pudiendo
tinicamente aplicarse la equidad cuando haya conflicto de derechos y no exista ley
expresa que sca aplicable e imperfectamente eximir del cumplimiento de una ley sblo
cuando se trate de “atraso intelectual de algunos individuos, apartamento de las vias de
comunicacién o miserable situacién econémica” (articelos 20 y 21).

De estz diferencia de concepcidn juridica tan radical se desprende el andlisis com-
parativo que vamos a permitirnos formular.

II. DEL DERECHO NATURAL

Las Leyes del Estilo reflejaban la ambientacién filoséfica de Espafia en la época
de la reconquista, y por eso sefialaban con claridad los dos conceptos tomistas del dere-
cho natural; es el primero, el principio de la supremacia del derecho natural porque
al decir de San Pablo, primero es obedecer a Dios antes que a los hombres y el se-
gundo la afirmacién capital de la escolistica de que existen en el derecho natural dos
clases de preceptos: los denominados derecho natural primario, que son como los pri-
meros principios que se reflejan en el alma y que todo hombre reconoce con un peque-
fio esfuerzo y, enseguida, los principios del derecho natural secundario que se despren-
den del anterior; sélo en lo que no hallaron en el derecho natural, dice el texto,
esctibieron y pusieron los hombres leyes.
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De este modo nos explicamos que en el cuerpo de las Leyes de Indias surgen prin-
cipios fundamentales que sblo se explican a la luz de esta concepcidn.
La ley xxu del titulo 1, libro 11, indica que:

No se cumplan las cédulas en que hubiere obrepcién, o subrepcitn,

Los ministros y jueces obedezcan, y no cumplan nuestras cédulas y despachos, en que inter-
vieren los vicios de obrepcién y subrepci6n, y en la primera ocasion nos avisen de la causa
porque no lo hizieren.

Facultibase entonces a los ministros y jueces para no dar cumplimiento a cédulas
y despachos en tanto los propios ministros entendiesen que dichas disposiciones fuesen
contrarias al derecho natural, bien sea porque el autor de la ley hubiese estado mal
infotmado o porque hubiere sufrido algin vicio del consentimiento, pero imponian
de todas suertes la carga de avisar por qué razon habian dejado de cumplirlas. EI
llamamiento al derecho natural no puede interpretarse como una fuente da arbitra-
riedades, sino como una exigencia de responsabilidad.

Conforme a la ley xxm del mismo titulo y libro, se facultaba a los jueces para
suspender ¢l cumplimiento y ejecucion de las cédulas, si de su cumplimiento se siguiera
“escindalo conocido o dafio irreparable”.

Por esa razon en la ley X1t del titulo 11 del mismo libro se ordena a los miembros del
Consejo de Indias que pata:

Hazer Leyes precedan entera noticia de lo ordenado en la materia parecer ¢ informe, si en la
dilacién no hubiere inconveniente porque a efecto de que menos necesidad pueda haber de
mudar las leys y revocarlas, para el buen govierno de las Indias los Consejeros procedan
a estar muy informados y certificados de lo antes proveido, precediendo la mayor noticia &
informacién que se pueda de las cosas y negocios, y de las partes para donde se proveyeren
con informacién y parecer de los que las governaren.

Esto nos explicaria el contenido de la ley vI del mismo titulo y libro, en la que se
ordena al Consejo que tenga hecha descripcién de las cosas de las Indias sobre que
pueda haber gobernacion o disposicién de ley:

Procuren tener hecha descripcidén y avetiguacién cumplida y cierta de todas Jas cosas del
Estado de las Indias, ansi de la tierta, como de la mar, naturales y morales, perpetuas y tem-
porales, eclesidsticas y seglares. .. y tengan un libro de la dicha descripcién en el Consejo. ..

Y asi quedaria explicado que los miembros del Consejo tenian que proceder, como
principal negocio a la lectura de las cartas de Indias ordendndose que:

Luego que se fecibieran cualesquiera cartas se ileven al Consejo y en él se lean todas con-
secutivamente. .. porque a causa de no se leer luego no se dexe de saber de algin negocio
importante, en gue convenga proveer con brevedad... (ley xxvi, titulo 1, libro 1).

En resumen, la primera fuente del derecho era el derecho natural y bajo su nombre
podia dejarse de camplir érdenes o despachos sobre ciertas causas cuando de la ejecu-
cién de las mismas surgiera escindalo grave o dafio irreparable, y que para la elabo-
racién de nuevo derecho escrito siempre se tuviera en consideracién lo antes proveido
y las condiciones historicas y socioldgicas del lugar y se tomara en cuenta la opinién
de los propios gobernados.
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El régimen del Cédigo Civil de 1928 es ubicable dentro de lo que los tratadistas del
derecho comparado denominan la familia romano-germénica.

Debido a las condiciones del mundo moderno, v tanto por razones de orden filoséfico como
politico, hoy en dia se considera generalmente en los paises de la familia romano-germdnica
que la mejor forma de hallar Jas soluciones justas que impone el Derecho copsiste en que los
juristas operen a partir de las disposiciones legales. Esta tendencia alcanzd su miximo desa-
rrolle en el sigle x1x, cuando la casi totalidad de los Estados-miembros de la Familia Ro-
mano-germénica promulgaron sus Cédigos y se dieron sus Constituciones escritas.l

Por esa razén, nuestro Cédigo Civil ordena la supremacia de la ley y que en las
controversias juridicas se aplique e texto de Ia ley o su interpretacién juridica.

En la época en que triunfé en Francia la Escuela de la Exégesis, pudo creerse que Ja inter-
pretacién de la Ley no era mds que un proceso de pura ldgica, acudiendo sélo a titulo
subsidiario a investigar la intencién del legislador.

Mas en la evolucién de la familia romano-germinica la interpretacién “ha estado
dominada en la prictica. . . por la cvolucidn paralela de las ideas politicas, econdmicas
y sociales que ahora, con la perspectiva que nos da ¢l transcurso del tiempo, podemos
percibir perfectamente” 2

La supremacia del texto legal consagrado en el Cédigo Civil de 1928, que, por otra
Ppatte, no hace otra cosz sino reproducir el texto constitucional, sufre en consecuencia
los embates de la evolucién politica y social y exigen en el aplicador de la ley acuda
a principios superiores, lo que significa nuevamente el llamamiento al derecho natural.
Entre los afios veinte y la decena de los afios setenta ha habido, pues, una transfor-
macién que ameritz una reflexidn mis cuidadosa.

III. LA COSTUMBRE QUE ES LLAMADA EN LATIN “CONSUETUDO” S
ES RAZONABLE

El Cédige Civil de 1928, no permite la inaplicabilidad de la costumbre contra
legem. “Contra la observancia de lz Ley no puede alegarse desuso, costumbte o ptic-
tica en contrario™ (articulo 10). Un andlisis del contenido del cédigo nos demostraria,
sin embargo, que el legislador admite la costumbre en determinados capitulos, pero,
por supuesto, siempre que ésta hubiese sido expresamente aceptada. El articulo 1796
que consagra la supremacia de la ley y de los contratos, sefizlando que los contratos
obligan al cumplimiento de lo expresamente pactado, remite, sin embatgo, al “uso”
para entender el alcance de los convenios; al respecto el texto no define lo que debe
entenderse por uso.

En la reglamentacién de algunos contratos en particular el legislador acude 2 los
usos, Es sabido que la jurisprudencia menciona los usos inquilinarios como fuentes
de interpretacién de los contratos de arrendamiento, y asi también podria interpretarse
los que surgen del préstamo de uso gratuito. La legislacién europea, al interpretar el
contrato de obra a precio alzado, acude a los usos para la tasacién del precio si no se

1 David, René, Lor grandes sittemas juridicos comtemporinecs, Madrid, 1967, p. 84.
2 Ibid., p. 41.
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hubiese convenido, pero el articulo 2624 del ¢6digo remite a los aranceles o a tasacién
por arbitro bonni viri. Los usos del contrato de hospederia quedarian consagrados en
¢l articulo 2667. Expresamente el legislador remite a los usos en los contratos de
aparceria rural (articules 2741 y 2754).

La actitad de las Leyer de Indias es totalmente diversa.

La famosa ley 1v del titulo 5, libro 1, decretaba que:

Se guarden las Leyes que los Indios tenfan antiguamente pata su govietno y las que se hi-
cieren de nuevo,

Ordenamos y mandamos que las leyes y buenas costumbres que antiguamente tenian Jos
indios para su buen govierno y policia, y sus usos y costumbres observadas y guardadas
después que son cristianos.., se guarden y executen, y siendo necesario, por la presente
las aprobamos ¥ confirmamos. . .

La ley xx1 del titulo 11, libro 11, expresa las cualidades que ha de tener la costumbre:

Cuando nos fuéremos servide de conformarnos en respuesta de consulta, con lo que parece
siendo costumbre. Declaramos, que esto no se ha de entender en dos, o tres actos solos, sino en
muchos continuados sin interrupcidn ni orden en contrario. .. la costumbre ha de ser asen-
tada fixa, sin alteracién, ni prohibicién en contrario y con muchos actos en el mismo género
que la confirmen.

De ahi se desprende que, en tratindose de los negocios de indios, aun cuando las
decisiones sobre propiedades o bienes de indios fuesen materia de suplicacién o ape-
lacién, ésta nunca se admitia en el efecto suspensivo, pues la ley v del titulo 1 del mis-
mo libro, dice que:

Las leyes que fueren en favor de los indios se executen sin embargo de apelacién —man-
dandose que todo lo que se decretase en favor de los indios— se guarde y cumpla y s¢ haga
guardar, cumplir y executar en todo y por todo sin embargo de apelacién o suplicacién, . .

Estas disposiciones nos explicarian el porqué aun cuando los indios no llegaron a
tener el concepto de propiedad romana, reunidos en congregaciones o comunidades,
la legislacién de Indias, sin calificar €l régimen de propiedad de los indios, orde-
na se les respete y de esta suerte las comunidades de indios quedaron consagradas en
funcién de sus usos y costumbres,

Mas el alcance de estos usos y costumbres debe cuidadosamente ser examinado a la
luz del concepto de autonomia de la voluntad y de la equidad que existieron en
la época novohispana y que serd matetia de los dos capitulos siguientes.

Segtn la ley 11 del titulo 1, libro 1, las leyes de Castilla se aplicaban supletoriamente
a las leyes de Indias en lo que no estuviere decidido ni declarado y conforme a2 las
Leyes de Toro en cuanto a la jerarquia de las recopilaciones castellanas escritas.

Por esa razén tuvieron aplicacién en América las leyes de las Siete Pariidas, del tey
Alfonso X el Sabio, y el titulo segundo de la primera partida distingue con claridad
meridiana entre uso, costumbre y fuero.

Estos nacen unos de otros e an derecho natural en si: Segin en aqueste libro se muestra:
ca bien como de las letras nasce verbo, e de los verbos, parte: ¢ de la parte, razén: ansi
nasce del tiempo, uso y del uso, costumbre: e de la costumbre, fuero,
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El uso fue definido como:

Cosa que nace de aquellas cosas que ombre dize e faze e sigue continuamente, por gran
tiempo y sin embargo ninguno (ley 1). Fazer se debe ¢l uso de manera que sea aprocomunal,
¢ sin dafio: e no debe ser fecho afurto, ni escondido: m4s en manera que lo sepan e se
paguen los que fueran conoscedores de razén e derecho (ley 11).

En realidad el legislador de 1928, al aceptar la costumbte en los contratos a que
hemos hecho mencién, esti haciendo referencia al uso; la diferencia entre nuestro
actual sistema y el régimen espafiol claramente se desprende por cuanto que Jos usos
que la legislacion actual acepta sélo son los que expresamente admite en las figuras
contractuales mencionadas y sélo para el alcance e interpretacion de los contratos
permite al intérprete remitirse a los usos locales (articulo 1796).

“Costumnbre es derecho, fuero que no es escrito: el cual han usado los ombres
luengo tiempo, ayudindose de €l en las cosas e las razones otras que lo usaron”
(ley m, id.}.

La costumbre, en consecuencia, con gran técnica queda definida como un 7us. El ius
lo elabora el pueblo, por esa razén inmediatamente después ¢l rey Alfonso X define
en la ley v qué debe entenderse por pueblo: “Pueblo tanto quiere dezir como ayun-
tamiento de gentes de todas maneras aquella tierra do se allegan.” El derecho, pues,
esté elaborado por el pueblo. El legislador de 1928 consagra como personas morales, en
st articulo 25 a la nacidn, los estados y los municipios y las demds corporaciones
de caricter piblico reconocidos por la ley (fracciones 1y u). Definir la persona moral
con un concepto sociolégico, como es la nacién, es un tanto cuanto discutible, pero de
toda suerte podriamos decir que el legislador acude al concepto de nacién reprodu-
ciendo el texto del proemio del articulo 27 constitucional. Més ain, cuando hace
referencia a [a nacién y no al pueblo el legislador actual no le consagra al pueblo el
detecho de elaborar su propio /#s, pues la familia romano-germinica no tiene confianza
en realidad en Ja posibilidad de elaboracidn del 7«5 por el pueblo.

Finalmente, el fuero quedé definido por Ia ley vir del titulo m, partida prime-
ra como:

Cosa en que se encierran dos cosas que abemos dicho, uso e costumbre, que cada una de
ellas ha de entrar en Fuero para ser firme. El uso porque los ommes se hagan a é| e lo amen.
La costumbre que les sez ansi como maneta de heredamiento para lo razonar e guardat casi
el fuero e como conviene ¢ de buen uso e de buena costumbre a2 tan gran fuerza que se
torne como en Ley porque mantienen los ommes e vivan unos con otros en paz € justicia, . .

El fuero, en consecuencia, hace referencia a la autonomia municipal que elabora
sus propios ordenamientos, su propio i#s. Asi las Leyes de Indiar facultan a los mu-
nicipios pata elaborar sus propios ordenamientos, pues se dice que:

Las audiencias reales vean y examinen las Ordenanzas que hizieren las Ciudades, villas y pobla-
ciones de sus Provincias para su buen govierno, y hallando que son justas y que se deben
guardar, las hagan cumplir y executar por tiempo de dos afios, y las remitan a nuestro Real
Consejo de Indias para que en quanto a su confirmacién provea lo que convenga.

El Jegislador de 1928 otorga personalidad moral a los municipios (articulo 25, frac-
cibn 1), pero nada dice sobre su régimen legislativo ni podria decirlo dado el texto
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constitucional que divide a los podetes, siguiendo las ideas de Montesquieu y que ot-
dena terminantemente que no se retna en su sola persona mas de un poder (articulo
49 de la Constitucidn).

IV, POSTURA QUE HAY AN PUESTO LAS PARTES ENTRE 51

La autonomia de la voluntad tiene sus rajces en la elaboracién jurisprudencial
romana. La etimologfa de la palabra ius, al decir de Alvaro D'ors® “en su aceptacidn
originaria, 7us es aquel acto de violencia privada con la sociedad, a través de sus jue-
ces, reconoce como ordenada y ajustada a las conveniencias”. El ius es la defensa
de los intereses personales y por esa razém el primitivo texto de las Doce Tablas
sefialaba Pater familias, ulilingna nung-npassit ita ius esio,

Sabido es que el jus civilis, con su solemnidad, impide el desarrollo del consen-
sualismo, mas su progreso se logra a través del izs gentium.

Las partidas distinguian diversos grupos de contratos seglin que se perfeccionasen
por el solo consentimiento, por la entrega de la cosa o por la expresién verbal o lite-
ra] consagrada, y asi se distinguen entre contratos consensuales, reales, verbales y
literales. La ley 16 del Ordenamiento de Alcald abolid toda férmula y sefialé que en
los contratos civiles cada uno se obliga ¢n la manera y forma en que aparezca que
quiso obligarse; siendo que para que sea valedera Ja obligacién no se requiere for-
malidad alguna.

Llamébanse obligaciones naturales las que derivaban de actos o contratos de determi.
nadas personas que no podian obligarse civilmente, pero que por equidad debian
cumplirse. La obligacién ctvil fue definida por las Partidas como vinculo legal que
nos ata y obliga a dar o hacer alguna cosa, de manera que podamos ser apremiados a
camplirla; asi, en medio de estas distinciones de diversas clases de contratos y de
distintas clases de obligaciones, el titulo 16 del Ordenamiento de Alcald dispuso:

Pareciendo que zlguno se quiso obligar a otro por provisién o por alglin contrato o en otra
manera, sea tenido de cumplir aquello a que se obligh; y no puede poner excepcién que no
fue hecha estipulacién, que quiere decir prometimento con ciertz solempidad de Derecho,
o que fue hecho el contrato u obligacién entre ausentes, o que no fue hecho ante escribano
piblico, o que fue hecho a otra persona privada a nombre de otra entre ausentes, o que se
obligd alguno que darfa otro o haria alguna cosa; mandamos que todavia vala la dicha obli-
gacidn y contrato que fue hecho en cualquiera maneta que parezca que uno se quiso obligar
a otro.

El legislador de 1928 consaged el principio de autonomia de la voluntad en los
articulos 1796 y 1832, repitiendo en este Gltimo articulo, textualmente, el texto del
Ovrdenamiento de Alcald, pero aun podriamos decir que en la definicién misma de con-
venio como el acuerdo de voluntades para crear, modificar, transmitir o extinguir
obligaciones o derechos, rememora el antiguo concepto del /#s y expresa Ia raiz de la
autonomia de la voluntad como defensa del propio interés ante los jueces.

La legislacién de Indias supone vilido, con el llamamiento de las Leyes de Castilla
el principio de la autonomia de Ja voluntad, peto elaboradas para proteger y conservar
a los indios consagra importantisimas limitaciones,

3 D'Ors, Alvaro, Elementos de devecho privado romano. Pamplona, Espafia, 1960, p. 13,
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En primer término, conforme a la ley Xxvi del titulo 1, libro vI se establece que los
indios pueden vender sus haciendas sélo con antorizacién de justicia:

Quando los indios vendieren sus bienes raices y muebles, conforme a los que se ies permite,
triiganse a pregén en almoneda publica en presencia de Ja justiciz los biemes raices por
téemino de treinta dizs: y los muebles por nueve dias v lo que de otrz forma se rematare
sea de ningin valor y efecto, y si pareciere al juez su justa causa abreviar el término en
cuanto a los bienes-muebles, lo podrd hacer. Y porque los bienes, que los indios venden
ordinariamente son de poco precio, y si en todas las ventas hubiesen de preceder estas
diligencias seria causarle tantas costas como importarfa el principal. Ordenamos, que esta
ley se guarde y execute en lo que excediere de treinta pesos oro comin y no en menor
cantidad, porque en este caso bastari que el vendedor indio parezca ante zlgin juez ordinario
a pedir licencia para hacer Ja venta, y constindole por alguna averiguacién, que es suyo lo
que quiere vender, ¥ que no le es dafioso enajenarse de ello, le dé licencia interponiendo su
autoridad en la escritura, que el comprador otorgare, siendo mayor y capaz para el efecto.

De todo lo anterior resulta que el principio de la autonomia de la voluntad se
limita en las operaciones que recayeren sobre bienes de importancia, propiedad de los
indios, y que de hecho la enajenacién de sus inmuebles estaba prohibida.

Mas en cambio si se permite que los indios apliquen esta autonomia respecto de sus
frutos y mantenimiento, y que entre indios y espafioles exista comercio con libertad
de las partes.

Ley xxv; que los indios puedan libremente comerciar sus frutos y mantenimiento; ley
XXIv: que entre indios y espafioles haya comercio libre y a contento de las partes; ley xxvim:
que los indios puedan hazer sus tianguis y vender en ellos sus mercaderias y frutos.

En vano tratarfamos de buscar las limitaciones a la libertad contractual en el
Codigo Civil de 1928,

Las limitaciones mds enérgicas quedaron consagradas en la Constitucion de 1917,
en los articulos 27 y 123 constitucionales.

Cabria reflexionar hasta qué punto ha funcionado en la vida prictica la defensa
a los campesinos y trabajadores, consagradas en las garantias sociales de la Consti-
tucion, y hasta qué punto algunas de ellas resultan inoperantes por la falta de técnica
que otorga el derecho comiln; en otros términos:

¢Seria posible que la legislacién laboral y agraria volviesen 2 los cauces del derecho
civil? La téenica del derecho civil vy la aceptacion de las limitaciones a la libertad
contractual harfan mis operable la proteccién.

V. DE LA JUSTICIA Y APLICACION DE LA EQUIDAD

El Cédigo Civil de 1928 procuré asimilar a la legislacién civil los avances que Ja
pandectistica alemana habia logrado y asi dejé consagrada la Doctrina de la lesién
aceptada por el Cédigo Suizo de las Obligaciones e inspirada en el articulo 138 del
Cédigo alemin, para proteger al ignorante, inexperto o necesitado; pero, con poca
fortuna, afiadid, que protegia al de suma ignorancia, notoria inexperiencia o extrema
miseria colocindole los calificativos que hace imposible su aplicacién en la prictica.
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Acepté el legislador de 1928 la declaracién unilateral de la voluntad y el enrique-
cimiento ilegitimo como fuentes de las obligaciones, y conszgré expresamente la
responsabilidad objetiva.

Las Leyes de Indias repitiendo un texto de Solérzano y Pereyra, sostenido en su
obra Politica indiana, consagrd a favor de los indios el beneficio de la nulidad o
restitucion in integrum; la presuncién de que en ellos no se daba dolo ni engafio
y especialmente el principio de que sus pleitos se harfan en plazo breve y sumario
sin atender a las escrupulosas férmulas del derecho:

Bien pueden venir, decir 0 alegar contra los insttumentos que hubieren presentado y contra
las confesiones que sus abogados hubieren hecho en los libelos ¢ peticiones, y revocarlos no
solo in continenti, sino cada y cuando les convenga, y pedir nueva prucba y presentar nuevos
testigos después de hecha publicacién y en segunda instancia, aunque sea sobre los mismos
articulos o derechos contrarios; no se practica en ellos la contumacia judicial: Teniendo
caso de corte como las viudas y pupilos, vy estar libres de las penas en que incurren otros
cuando no hacen inventarios.t

Todos estos principios corresponden al derecho procesal y son ajenos a la materia
civil; pero Jos que hacen referencia a la legislacién comin no quedaron repetidos
en nuestros cddigos civiles, producto del liberalismo.

VI. LAS DIFERENCIAS FORMALES Y SUSTANCIALES

Dos importantes consecuencias podemos concluir de las diferencias entre la Reco-
pilacién de las Leyes de los Reynos de las Indias y las legislaciones liberales de
derecho privado, especialmente recogidas en los codigos civiles de 1870, 1884 y 1928,
materia de nuestra atencidn.

Es la primera que, como puede vetse de los ejemplos que hemos traido a colacién
en las Leyes de Indias, por un lado, el recopilador hace preceder al texto normativo
de una exposicién de motivos que tratz de convencer al gobernado de la necesidad y
utilidad de la norma; pero si bien se invitaba a que la disposicién se cumpliera, por:
otro lado, nos encontramos con que las Leyes de Indias tenian un caricter prohi-
bitivo, esto es, no se pretende en ellas que las autoridades encargadas de cumplirlas
evadan el cumplimiento o que las partes a través de un convenio renuncien a sus
beneficios. Son en realidad leyes de orden pablico.

Asi resulta de la lectura de la ley 1 del libro n:

Que se guarden las leyes de esta recopilacidn en la forma v cases que se refiere, habiendo
considerado cudnto importa que las leyes dadas para el buen govierno de nuestras Indias,
Islas y tierra firme de el mar Occeano, Norte vy Sur que en diferentes cédulas, provisiones,
instrucciones y cartas se han despachado se juntassen y reduxessen 2 este cuerpo y forma de
Derecho, y que sean guardadas, cumplidas y executadas. Otdenamos v mandamos que todas
las leyes en él contenidas se guarden, cumplan y executen como leyes nuestras, segiin y
en la forma dada en la ley, que va puesta al principio de esta recopilacién, y que solas
éstas tengan fuerza de ley y pragmdtica sancién en lo que decidieren y determinaren. ..

t Cfr. Recopilacién de las Leyer de Indias, libro u, titulo Xv, ley Lxxxu, libro v, titule m;
leyes x y xm, libro vim, titulo xim; leyes 24 y 33.
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El Cédigo Civil de 1928 reflejando las ideas liberales, a pesar de que en la expo-
sicién de motivos se autocalifica como un cédigo socializador del derecho reproduce
el sistema liberal por cuanto que faculta y da a los particulares la posibilidad de
renunciar los derechos privados que no afecten al interés pablico cuando la renuncia
no perjudique a los intereses de terceros. Solamente no permite hacer renuncia al
contenido expreso de las leyes prohibitivas o de interés plblico. La doctrina civil
francesa mencionaba cuatro grupos de normas prohibitivas: primero, las relativas
a la regulacién de la familia; segundo, las que delimitan el concepto de propiedad
privada; tercero, las que organizan el Registro Piablico de la Propiedad, y cuarto, las
que defienden a un contratante frente al otro en la elaboracién y cumplimiento del
acto juridico (Teotfas de la nulidad y de la rescision). El legislador de 1928, en
consecuencia, parte del principio de que fuera de las normas de orden familiar y las
relativas 2 ciertas protecciones de una justicia conmutativa muy objetivada, el resto de
las disposiciones del articulado del c6digo son susceptibles de ser renunciadas, puesto
que no defienden otra cosa que intereses privados.

De esto resulta Ja primera diferencia entre la forma convincente e invitante, pero
a Ia misma vez prohibitiva, de las Leyes de Indias y la férmula abdicativa y renun-
ciante de las normas protectoras propias del derecho privade moderno.

La segunda diferencia es mis notable.

El contenido de las Leyer de Indias no se limita a regular lo social en forma
periférica sino que pretendié dar un contenido econémico a sus normas, asi se
desprende de la historia de la Casa de Contratacién de Sevilla que, a pesar de que
amerité graves criticas, curiosamente organizé la economia tan minuciosamente que s6-
lo podria encontrar parangén con la economia organizada de los paises socialistas
actuales.

Al decir de Schifer® la Casa de Contratacin de Sevilla principiaria como una
bodega en donde se controlara la entrada y salida de los barcos; pero imponiendo la
obligacién de cristianizar a los naturales de las tierras descubiertas, como se lee
en el testamento de Isabel la Catélica, y de cuidar de las personas y bienes de los
indios, la Casa fue complicando sus labores. Controlé los pasajeros a las Indias,
organizé el combate a la pirateria con aplicacién analégica de las reglas de la echazén
y averfa, organizé una universidad de cosmografia, senté las bases de consulados,
terminando, antes del advenimiento de la libertad de comercio, preconizada por los
tltimos Borbones, en convertirse en un monstruo centralizador de la economia.

Pot otro lado, el libro 1v de las Leyes de Indias organiza los positos y las alhon-
digas, los bienes propios y comunes de los municipios territoriales. A través de sus
disposiciones se trata de dar un contenido econémico semicontrolado a la actividad
de los vecinos del ayuntamiento. A guisa de ejemplo podemos mencionar que las
alhéndigas, segln sefiala el tftulo xiv del libro 1v de las Leyer de Indias, tenian por
objeto evitar a los comerciantes y regatones en los articulos de primera necesidad y
al efecto “‘se sefiala cosa conveniente para que en ella pudiesen los Jabradores despa-
char sus granos, y los panaderos dénde proveerse del trigo y harina, que hubiesen
menester para su avio y abasto de la ciudad a los precios mis acomodados. . .” (ley 1);
pero para los efectos de la fijacién del precio, independientemente de que se facultaba
al fiel ejecutor para regularlo, se daba una regla genérica indicindose que respecto de

$ Cfr. El Consejo Real y Supremo de las Indias. Sevilla, Espaiia.
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los “'precios en que se vendiere el trigo, harina y cebada, que en la alhéndiga entrare,
regiria el primer precio que saliere aquel dia...” (ley m), respetindose, en conse-
cuencia, la ley de la oferta y la demanda, pero vigilindola a efecto de evitar la lesidn.
El contenido de las Leyes de Indias, en resumen, es, desde el punto de vista sus-
tantivo, eminentemente social y econémico.
El legislador de 1928, en su exposicién de motivos, sefiala que:

En nombre de la libertad de contratacién han sido inicuamente explotadas las clases humil-
des, y con una declaracibn tedrica de igualdad se quiso borrar las diferencias que la naturaleza,
la educacién, una desigual distribucién de la riqueza, etcétera, mantienen entre los componentes
de la sociedad. Socializar el Derecho significa extender la esfera del Derecho del rico al
pobre, del propietario al trabajador, del industrial al asalariado, del hombre a la mujer, sin
ninguna restriccién ni exclusivismo. Pero es preciso que ¢l derecho no constituya un privilegio
o un medio de dominacién de una clase sobre otra,

En resumen, los proyectistas del Coédigo de 1928 sintetizaban asi su idea:

El pensamiento capital que informa el proyecto puede expresarse brevemente en los siguientes
términos: ARMONIZAR LOS INTERESES INDIVIDUALES CON LOS SOCIALES, corrigiendo el exceso
de individualismo que impera en el Cédigo Civil de 1884.

Los buenos deseos de los autores del Codige de 1928 parece que quedaron ahi, en
buenos deseos; si hurgamos la jurisprudencia de nuestros altos tribunales en vano
buscaremos sin encontrat decisiones jurisprudenciales o ejecutorias que nos expliquen
cémo ha funcionado la aplicacién del articulo 17 relativa a la lesidn; el régimen
patrimonial de lz familiz a que se refieren los articulos 723 al 746; en vano buscare-
mos si existe alguna aplicacién a aquella afirmacién sostenida en el articulo 840 del
Codigo Civil, que repite el texto del articulo 226 del Cédigo Civil aleméin, de que
“no es licito ejercitar el Derecho de Propiedad de manera que su ejercicio no dé otro
resultado que causar perjuicios a un tercero sin utilidad para el propietario”.

En cambio, encontraremos decisiones jurisprudenciales que se niegan a admitir la
doctrina de la imprevisidn, al buscar el alcance del articulo 1796 que sefiala que los
contratos obligan 2 las consecuencias que se derivan de la buena fe; encontraremos
ejecutorias interpretando el articulo 1949 del Cédigo Civil, en un sentido literal de
la palabra, sin importar que ¢l incumplimiento del deudor haya sido en un ipice del
contrato, colocando sobre los deuderes toda la majestad de la Ley cuando éstos
incumplen en el Gltimo de los abonos de sus compras.
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