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INTRODUCCION A LA HISTORIA DEL PENSAMIENTO JURIDICO EN MEXICO

PROLOGO

No es fécil, en muchos casos, titular una obra por breve
y pequefia que ésta sea, pero conviene, sin embargo, dar
un titulo a estos Apuntes que exprese, con su sélo enun-
ciado, el contenido para el que estdn redactados; y, sin
entrar en elucubraciones initiles, creo que lo més con-
creto y eficaz para el titulo que se busca, seria llamar a
estos Apuntes como Introduccién a la Historia del
Pensamiento Juridico en México.

Dos elementos esenciales deberdn aclararse o, si se
quiere, recordarse, para fijar conceptos, a saber: concep-
tos de lo que es Historia, y conceptos fundamentales de lo
juridico. En primer lugar, qué debe entenderse por
Historia. Sin pretender dar una definicién, sino simple-
mente conceptos generales pero precisos, pudiera decirse
que la Historia es €] conocimiento y relato de la vida de la
humanidad a través del tiempo y del espacio, en todas las
esferas de su actividad, pero preferentemente en los de
su vida psiquica y social (Renke).

Pudiera decirse también con Bernheim, que Historia es
la ciencia que investiga y expone los hechos relativos a la
evolucidn, en el espacio y en el tiempo, de los seres huma-
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nos en sus actividades colectivas, y la relacién psicofisica
de causalidad que entre ellas existe, segin los valores de
cada época.

Es por lo tanto la Historia un conocimiento y una expo-
sicién de cardcter cientifico y no una simple enumeracién
de hechos que serian propios de la estadistica o de sim-
ples anales. El cardcter cientifico de 1a Historia impone
relacién de causalidad de los hechos entre si a través del
tiempo y del espacio, sin lo cual no habria ciencia. En
esta virtud, para que haya Historia es indispensable
encadenar los hechos, de suerte que unos se vinculen a
otros por relacién de causalidad. Para ello, basta con un
estudio somero de las épocas primitivas, para poder
deducir las razones de los acontecimientos histéricos, y la
vinculacién de unos respecto de otros. Esto, nos lleva
préacticamente a los albores de la vida del hombre, ya que
muchos de los fendmenos histéricos o de los hechos de
que se ocupa esta ciencia, tienen su origen en las épocas
m4s remotas; y especialmente por lo que hace al Derecho,
bien sabido es de todos que los pueblos y naciones que
actualmente constituyen la humanidad tienen, en su
gran mayoria, como antecedentes de sus instituciones
juridicas a los principios y doctrina elaborados en Roma.
Es indispensable, por lo tanto, abordar nuestro tema
desde épocas remotas, para que la investigacién cientifica
que la Historia pide, sea lo mas completa posible.

El segundo concepto bdsico es el de lo juridico, o, en
otros términos, el concepto de Derecho. En primer lugar,
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debe recordarse que el Derecho es norma o conjunto de
normas; pero no es eso sélo, tiene también el significado
de facultad o capacidad de accién. Conviene recordar,
ademads, la intima relacién que existe entre estos dos con-
ceptos expresados con el mismo simbolo. Ademas,
Derecho significa ciencia, que los romanos identificaban
con el término de Jurisprudencia. Los romanos también,
dentro de aquella cldsica definicién que Ulpiano tomé de
Celso y que consideraba elegante, expresaban que el
Derecho era un arte.

La Historia del Pensamiento Juridico o la Historia del
Derecho, no solamente puede referirse a las normas que a
través del tiempo han regido a un pueblo, sino a la rela-
cién que ha existido o que debié existir entre las normas
y las facultades a las que aquéllas se aplican. Pero, ade-
mas, las normas juridicas son informadas por la doctrina,
que en muchos casos las crea y en otros las interpreta o
corrige; por lo tanto, comprende también el estudio de las
ciencias del Derecho dentro de la doctrina expresada por
los autores de mas valia y de reconocida capacidad. Por
ultimo, es el Derecho no una ciencia tedrica sino eminen-
temente préctica, o, en otros términos, es una técnica,
vale decir, un arte.

Ni por el nombre ni por el espiritu, este libro es capaz
de abarcar la Historia Universal del Derecho, sino que,
concretamente, se refiere al Derecho o pensamiento juri-
dico en México y a sus antecedentes, ya que al desvincu-
lar al Derecho mexicano de sus antecedentes careceria
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de un elemento bédsico que explique la razén de ser de
nuestras instituciones y de nuestras normas; de esta
manera, en mas de una ocasién habrs que abordar temas
que salen de la esfera mexicana, para buscar los antece-
dentes en sus lugares de origen.

Pero es de origen mexicano, todo aquello que habién-
dose realizado en este territorio, dentro del dmbito juri-
dico, se tiene que tomar como antecedente de nuestro sis-
tema juridico actual, y nuestra Historia, si pudiéramos
estudiarla en sentido inverso al cronolégico, nos hace
encontrar una bifurcacién en nuestros antecedentes,
cuyos rumbos uno se remonta dentro de los antecedentes
hispanicos y el otro dentro de los americanos prehisp4ni-
cos, por lo que habra que abordar uno y otro aspectos de
tales antecedentes.

Por lo que hace a los antecedentes hispanicos, y yendo
siempre en el sentido contrario al cronolégico, atravesa-
mos diversas épocas, periodos y eras, cuyo punto de par-
tida tiene que ser el primitivo grupo social de los celtibe-
ros, y arrancando de ahi en orden cronolégico descender a
través de las colonias fenicias, griegas, cartaginesas para
estudiar, con mas detenimiento, la Espafia romana en su
aspecto pagano primero, y luego cristiano. Desaparecido
el Imperio Romano, se atravesara por el periodo de los
godos hasta la invasién sarracena; y de ahi, a lo largo de
siete centurias de lucha, periodo usualmente llamado
como la Reconquista, se encontrara el Derecho plena-
mente elaborado que Espaiia aporté a América.
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En este continente existia también Derecho, y 1a lucha
de los dos pueblos, el europeo y el americano, ofrece
caracteristicas de gran interés para poder determinar
qué elementos hispanicos perduran, y qué elementos
aborigenes sobreviven al encuentro de las dos culturas.
Convendra recordar, sobre este particular, un hecho
sagazmente dilucidado por el maestro don Toribio
Esquivel Obregdn, que es el relativo a la manera y causas
como el indio deformé su propio Derecho ante el contacto
del hispénico, y cémo el espafiol en América deforma
también su Derecho tradicional, ante usos y costumbres
del medio indigena.

Durante un periodo de tres siglos, se elabora un siste-
ma juridico que, siendo predominantemente hispanico,
no carece de elementos indigenas, y aparecen institucio-
nes de raigambre tal, que las normas posteriores no han
logrado desvincular, cuando en otros casos han sido ple-
namente aceptados por los sistemas del México indepen-
diente. Este ultimo periodo, desde la iniciacién de la
Independencia hasta nuestros dias, tiene seguramente
un mayor interés préctico para quien desempefia la pro-
fesién de la abogacia, pero para llegar a él es necesario
examinar las épocas anteriores que explican y dan la
razén de ser de multitud de nuestras instituciones actua-
les, y en otras ocasiones explican el por qué de dificulta-
des y trastornos de orden juridico y politico, debido a una
interrupcién caprichosa en la tradicién que las normas
han pretendido cortar, siendo que subsisten en el espiri-
tu, en las costumbres y en el alma misma de la nacién.
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Antes de terminar esta breve introduccién, y volviendo
al tema de la Historia, conviene también recordar que
esta disciplina cientifica ha sido considerada de diversos
aspectos por los autores o, si se quiere, vista de distintos
dangulos. En efecto, la narracién de la vida de la humani-
dad ha pasado a través de diversas etapas. Originaria-
mente la Historia era fundamentalmente narrativa; mas
tarde, y ya apuntando algunos autores o historiadores
griegos y latinos, comienza a descollar el aspecto didacti-
co o pragmadtico; y finalmente, surge un tercer aspecto
llamado evolutivo o genético.

Estos diversos aspectos no son de desderiarse, especial-
mente cuando se recurre a las fuentes de conocimiento
histérico, como tendremos ocasién de hacerlo; pero debe
tenerse en cuenta, ademas, que en los ultimos tiempos se
han formado tendencias o escuelas diversas, segin el
punto de vista con que el historiador aborda sus temas, o
la preferencia que da a las causas que los determinan, y
nos encontramos frente a historiadores en quienes el ele-
mento dominante es el medio ambiente, para otros la
fuerza del espiritu, y para otros lo econémico. Baste citar
los nombres de algunos de los mas famosos de la Edad
Media a nuestros dias: San Agustin, Osorio, San Isidoro,
Bossuet, Voltaire, Turgot, Comte, Condorcet, Marx,
Burckhardt, Hegel, etc. En la actualidad, el materialismo
histdrico parece dominar entre ciertos ambientes, y la
exposicién que los autores de una y otra escuela nos
suministren, deber4d tenerse en cuenta dentro de las
investigaciones mas o menos especializadas. Teniendo en
cuenta los conceptos esenciales de Historia y de Derecho,

204



INTRODUCCION A LA HISTORIA DEL PENSAMIENTOQ JURIDICO EN MEXICO

parece conveniente dejar apuntadas otras dos cuestiones
previas, antes de entrar propiamente en materia. Dichas
cuestiones son:

* La importancia de los estudios histérico-
juridicos; y

* Las fuentes para esos estudios.

II

Pudiera pensarse que esta clase de investigaciones sélo
aporta un complemento a la cultura juridica, sin més
finalidad que adornar con un barniz de erudicién a quie-
nes se dedican a la abogacia: barniz que se sobrepone a
los conocimientos del jurista, pero sin conveniencia préc-
tica alguna. Parece necesario aclarar esta duda, y al efec-
to analizar la conveniencia y utilidad de los estudios his-
térico-juridicos.

La Historia proporciona conocimientos de los hechos
pretéritos, y mediante ellos la comprensién y razén de
ser de los actuales; pudiera decirse que es la Historia una
especie de examen de conciencia, que no sélo nos da a
conocer lo que fue, sino que explica lo que es. En el terre-
no de lo juridico, las Leyes e instituciones vigentes en un
momento dado no podrian, en muchos casos, tener expli-
cacion si no se conocen sus antecedentes. Fundamental-
mente en las normas y organismos de orden constitucio-
nal de cada pueblo, la Historia suministra su razén de
ser, aclara y revela su ineficacia cuando, en este caso, en
vez de ajustarse a las necesidades del medio, se crean,
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como a menudo acontece, a virtud de conveniencias cir-
cunstanciales de cardcter econdmico, politico y de parti-
dismos interesados, desvinculando al pueblo de su pasa-
do, desconociendo su tradicién que constituye una especie
de mayorazgo espiritual.

Pudieran citarse numerosos ejemplos para comprobar
estos asertos. La Constitucién Politica que nos rige
podria suministrar no pocos. Por una parte, nuestro sis-
tema constitucional se aclara notablemente mediante sus
antecedentes histéricos, y por la otra se descubren sus
deficiencias cuando se consideran todas aquellas cuestio-
nes o aspectos en que ese sistema nos desvincula del
pasado. En menor escala, no faltarian tampoco ejemplos
de esto en la rama del Derecho Privado.

En esta virtud ;qué mejor elemento interpretativo de
las Leyes, que el conocimiento de su Historia? Y sin duda
alguna que una de las primeras, mds importantes y mas
pricticas funciones del jurista, es la interpretativa, ya
que es un elemento esencial de la técnica juridica, es
decir la aplicacién exacta de la Ley estableciendo su
alcance y fuerza frente al hecho concreto al cual debe
regir. Es, por lo tanto, la Historia no sélo elemento de
erudicién, sino disciplina practica que facilita la forma-
cién del criterio juridico de manera eficaz.

Es pertinente hacer notar el auge alcanzado por los
estudios de Derecho Comparado; y se comprende, pues
este aspecto de la ciencia juridica no es simplemente
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especulativa sino pragmatica, es decir, tiene una impor-
tantisima utilidad practica, ya que no es un simple cote-
jo de legislaciones sino una valoracion de ellas con miras,
en unos casos, a su unificacién, y en otros se busca la
armonizacién de las diversas normas o de situaciones que
caen bajo el imperio de diversos preceptos; o bien, se
busca la adaptacién por una legislacién de normas de la
otra. Este estudio se hace entre legislaciones de dos pue-
blos distintos pero contemporaneos. Pues bien, la compa-
racion puede hacerse entre sistemas de un mismo pueblo
pero de épocas distintas. La primera es la forma de espe-
culacién y estudio cientifico que se conoce como Derecho
Comparado; la segunda no es sino la Historia del
Derecho, y seguramente que ésta es por resultados mas
eficaz e importante que aquélla. En efecto, mediante la
Historia del Derecho se investigan los antecedentes de
un sistema juridico que no sélo conducen al mejoramien-
to del vigente, sino que lo explican y descubren sus erro-
res, debido a que existen relaciones de causalidad entre
los extremos que se comparan, lo que no sucede usual-
mente en el llamado Derecho Comparado.

En el Derecho Comparado se tiene como primordial
razén la finalidad, en tanto que en la Historia del
Derecho, sin descartar su fin, existen ademads razones de
causalidad. Pudieran compararse estos dos aspectos de
los estudios juridicos, con los que se hagan respecto de las
personas individualmente consideradas: jcuinto maés
importante es el conocimiento de si mismo, que el conoci-
miento del préjimo? La Historia del Derecho, estudio
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comparativo del Derecho a través del tiempo; mientras
que el del Derecho Comparado se realiza a través del
espacio.

Es verdad que, a menudo, resulta mds atractivo seguir
o adaptar las normas de otra legislacion contemporanea,
en lugar de readaptar las propias; pero ésto obedece, en
primer lugar, a la ignorancia que un pueblo tiene de si
mismo, y que es mas facil prohijar lo que otro ha elabora-
do que investigar el propio pasado; es seguir la Ley del
menor esfuerzo disfrazada con aparente erudicién de lo
ajeno, la ignorancia de lo propio; en segundo lugar, es
condicion humana el atractivo de las novedades y el
menosprecio de lo que se considera envejecido, como
acontece entre los individuos, que siendo por lo general
mas fuerte el ejemplo del padre o el del hermano frente al
de un extrafio, se sigue a éste con pretexto de amoldarse
mejor a los tiempos en que se vive, desdefiando la expe-
riencia y desinterés del padre por satisfacer mejor otra
clase de instintos y apetitos.

En resumen, la Historia del Derecho es de importan-
cia:

* Para conocer y apreciar la razén de ser de
las instituciones juridicas de un momento

dado;

*  (Como medio eficaz de interpretacién de la
Ley;
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* Como disciplina intelectual para la forma-
cion del criterio juridico; y

* Como medio para conocer y valorizar la
Historia General o Nacional.

En relacién con este ultimo punto, no cabe duda, como
decia Ortoldn, que todo historiador debe ser jurista y todo
jurista debe ser historiador.

III

Al hablar de Fuentes del Derecho, dos clases de ellas se
pueden tomar en consideracién, a saber: fuentes formales
y fuentes de conocimiento. Aquéllas constituidas por el
conjunto de elementos de diversa indole, que crean o
hacen surgir al Derecho, como son los documentos, infor-
mes y datos que nos hacen conocerlo. En el caso, sélo
éstos nos interesan.

Hemos recordado que la palabra Derecho tiene diver-
sas connotaciones: la de norma, la de facultad, la de cien-
cia y la de arte, y a cada una de éstas corresponde una
serie de fuentes de conocimiento especiales. El Derecho
como norma, nos es conocido por la Ley en sus diversos
aspectos o denominaciones; éstas pueden ser las de la
Ley propiamente dicha: constitucion, decreto reglamento,
pragmatica, ordenanzas, etc., etc. Pero debe tenerse en
cuenta que, ademas, existe la Ley no fijada por escrito
sino de cardcter consuetudinario, y en esta virtud, habra
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que considerar como fuente de conocimiento todo aquello
que constituya la costumbre dentro del terreno juridico.

El Derecho como facultad, encuentra sus fuentes de
conocimiento en todo el conjunto de elementos que cons-
tituyen la vida de un pueblo o de una sociedad; es decir,
en la Historia misma de su aspecto general. En cuanto al
Derecho como ciencia, tiene como fuente el conjunto de
obras de doctrina de los juristas a través de todos los
tiempos. Por ultimo, el Derecho en cuanto arte o técnica,
se conoce en virtud de la aplicacién practica que de las
normas hacen los jueces y tribunales, o en otros términos,
por los funcionarios encargados de decir el Derecho, que
es lo que constituye la Jurisprudencia con el significado
usual actualmente.

De lo anterior, es facil deducir la multiplicidad de fuen-
tes para el estudio de la Historia del Derecho, de las cua-
les unas son fuentes juridicas, en tanto que otras no tie-
nen este caracter, sino que estan constituidas por un con-
junto de elementos histéricos o auxiliares de la Historia
que, como otras tantas ciencias, la informan.
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CAPITULO I

DIVISION DE LOS DIVERSOS
PERIODOS DE LA HISTORIA

Ya sea la Historia Universal, ya se trate la de una
nacién u otra de caricter especial, se hacen divisiones
por eras, periodos, épocas o edades, andlogamente a lo
que acontece con los estudios cientificos de cualquier
indole que sean, en los que el conjunto de las materias o
temas a tratar se agrupan por partes separadas. Tal cos-
tumbre no obedece a la existencia de una solucién de con-
tinuidad entre los diversos periodos histéricos o en las
partes de una ciencia, sino que, por el contrario, la conti-
nuidad es, especialmente en tratdandose de la vida huma-
na, elemento esencial de historicidad como lo hace notar,
entre otros autores, Burckhardt. El procedimiento de la
divisién no obedece a razones objetivas, es decir, al tema,
sino a deficiencias subjetivas, ya que la inteligencia
humana no es capaz de abarcar la integridad de todo lo
que se propone conocer, sino por partes, fraccionando la
materia a la manera que se hace con los alimentos que,
requiriéndolos en cierto volumen para la subsistencia,
necesitamos, por razones de incapacidad fisica, despeda-
zarlos.

Tal manera de proceder resulta ser, a menudo, arbitra-
rio, y ya que es muy dificil, cuando no imposible, marcar
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los linderos de las épocas, y facil es darse cuenta de esto
examinando no las subdivisiones, si no las més usuales y
admitidas entre las divisiones de la Historia: Antigua,
Media, Moderna y Contemporénea.

Estas observaciones, tienen por objeto hacer notar que
la vida de la humanidad, o determinado aspecto de ella
como el juridico, que es el que nos interesa, no ofrece inte-
rrupciones que desconecten un momento de otro que le
sucede, sino que, por el contrario, hay una relacién inti-
ma entre todos ellos, sin lo cual el aspecto cientifico, o sea
la historicidad, desaparece. Con miras, por lo tanto, a
simplificar el estudio, hacemos divisiones que, por otra
parte, son usuales, pero sin perder de vista la continui-

dad.

Como ya se ha hecho notar, antes que se realizara el
encuentro de las culturas europeas y aborigenes de
América, nuestra materia se bifurca, y habra que estu-
diar por separado:

¢ El Derecho hispénico; y

¢ Kl Derecho indigena, especialmente el de la
cultura imperante al momento del encuen-
tro de ambas, o sea el Derecho Azteca.

El segundo no admite razonable divisién como veremos
en su oportunidad; en cuanto al primero es usual dividir-
lo, y seguiremos este método en las siguientes partes:
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¢ Derecho en Espafia durante la época pre-
romana (origenes al ano 219 a. de J.C.);

* Romanizacién de Espafia y Derecho
Romano provincial (219 a. de J.C. al 419 d.
de J.C.);

e Derecho Barbaro y Visigdtico en Espaifia,
con sus antecedentes y sus repercusiones a
épocas subsecuentes (419 a 711 de la Era
Cristiana); y

¢ Derecho durante el periodo usualmente lla-
mado de la Reconquista (711 a 1492).

Abordemos por su orden el primero de ellos.
Derecho pre-romano en Espana

Desde luego surge el problema para encontrar las fuen-
tes, ya que no se cuenta con informacién directa de los
primeros habitantes de la peninsula ibérica acerca de
cudl haya sido su vida y su Derecho. Sin escritura, y pro-
bablemente con escasos conocimientos de ellos mismos,
habra que recurrir a fuentes extraiias, completdndolas
con los datos que las investigaciones arqueolégicas y
etnograficas puedan suministrarnos.

Sir Henry Maine, en su clasica obra The Ancient Law,
nos dice:

213



TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DEL DISTRITO FEDERAL

“Los rudimentos del estado social (en pueblos
primitivos) en cuanto nos son conocidos, los son
a través de tres clases de testimonios: relatos de
observadores contempordneos de civilizaciones
menos avanzadas a las que ellos pertenecen;
informes que algunas razas han conservado de
su primitiva Historia; y las Leyes antiguas™1

Al primer grupo pertenecen los relatos de los romanos
respecto de las civilizaciones menos avanzadas, como
eran las de los habitantes de la peninsula ibérica; pero
estos relatos deberan siempre tomarse con cautela, debi-
do a que el relator suministra sus datos de acuerdo con
su propio estado de cultura, desfigurando no poco la rea-
lidad, como habra ocasién de ver mds tarde al tratar a los
cronistas espafioles como informantes de los hechos pro-
pios de los aborigenes de América. Los informes que se
conservan de épocas primitivas son menos inseguros,
cuando se manifiestan mediante una tradicién ininte-
rrumpida. En cuanto a las Leyes primitivas, salvo algin
elemento consuetudinario, es dificil encontrar otro, pues
en la mayoria de los casos esas Leyes no han quedado
fijadas por escrito.

Los autores al tratar del Derecho entre los primeros
habitantes de la peninsula ibérica, comienzan por hacer
una exposicion de los origenes raciales, pero este tema de
caracter etnografico nos apartaria del nuestro, de mane-
ra que resumiendo las teorias més generalizadas, baste

1 Maine, Sir Henry. The Ancient Law. Pag. 71.
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decir que los primeros habitantes formaron parte de una
raza mediterranea, constituyendo un imperio ibérico-libi-
co de igual origen que los ligures, y que en lo que después
fue Espafia se conocieron con el nombre de iberos. Otra
raza, probablemente de origen ario que después de varias
migraciones llegaron procedentes del norte al occidente
de Europa, son los celtas, que radicados preferentemente
en los extremos suroeste y noroeste de la peninsula, y
semi-fusionados con los habitantes que ahi se encontra-
ban, constituyeron la poblacién usualmente conocida por
celtiberos.

En cuanto a la organizacién social, se constituyeron en
tribus auténomas, ocupando cada tribu determinada
localidad, dentro de la cual se formaban las aldeas pro-
vistas de fortificaciones y torres para la defensa de otras
tribus. Las diversas tribus no tenian un poder superior
comun, pero solian confederarse impulsadas por necesi-
dades de guerra o de comercio. Digna es de notarse esta
peculiaridad, que quizds explique la tendencia individua-
lista y atin separatista, caracteristica en Espaia en épo-
cas posteriores. Existié en Espafia, como en Grecia y en
Roma, el vinculo de hospitalidad entre los miembros de la
tribu y de los forasteros.

Al frente de cada tribu, habia un jefe que en unas oca-
siones era elegido y en otras heredaba; y en algunos casos
la autoridad se ejercia por dos personas, una con caracter
civil y la otra militar. Parecen haber existido asambleas
que los autores romanos llamaban con término y signifi-
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cado latino, Senatus y Concilius. Ademas, existian gru-
pos o clases, probablemente de origen familiar, que los
romanos, siguiendo sus costumbres, llamaban gentes,
cuyos miembros se unian entre si mediante un culto
comun y enterramientos especiales o propios de cada
gens. El clan o gens debia responder por las obligaciones
de sus miembros, ya fuera cubriendo multas o sanciones,
ya vengando las ofensas a uno de ellos.

Existian clases sociales: unos eran libres y otros escla-
vos, y entre los primeros habia una aristocracia de donde
salian los magistrados o jefes. Se encontraban lazos de
clientela ansloga a la romana, en virtud de los cuales los
clientes o soldurios se obligaban a servir a sus amos o
patrones hasta la muerte, ya que un soldurio no debia
sobrevivir a su jefe. Un arraigado sistema religioso domi-
naba a todos los habitantes de la peninsula, cosa por cier-
to no exclusiva de los celtiberos sino de todos los pueblos
indo-europeos, como lo ha demostrado plenamente Fustel
de Coulanges en su obra “La Cité Antique”.

Segun Troyo Pompeyo, los celtiberos tenian como ras-
gos especiales de su cardcter una dura y austera sobrie-
dad (dura omnibus et adstricta parsimonia), adem4s de
una gran resistencia a la fatiga y un vehemente tempe-
ramento (corporum humanorum duritia, vehementia cor-
dis). Plinio confirma estos datos que, sin duda, son carac-
teristicos del espafiol de toda época.

Estrabdén nos suministra algunos informes mas propios
del Derecho Privado del pueblo que nos ocupa, segiin los
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cuales aparece que la familia era monogdmica por lo
comun; el matrimonio se celebraba con solemnes ceremo-
nias religiosas; en algunas tribus, especialmente las de
los cantabros, el marido debia dotar a la mujer, sin duda
como reminiscencia de la compra de la mujer por aquél.
Segtin Séneca, al matrimonio precedian los esponsales
con himnos y ritos en honor de Ceres.

Solian hacerse repartos de tierras en ciertas regiones,
para ser trabajadas individualmente, pero las cosechas
se distribuian en la comunidad, caso digno de notarse por
la persistencia que tuvo este uso mds tarde. En cuanto al
Derecho Penal, debe mencionarse que las penas eran
aplicadas por los jefes, y usaban a menudo la de muerte.
A veces, las cuestiones se resolvian por medio de desafio
o combate individual.

Entre este primer periodo y el de la romanizacién,
otros acontecimientos tuvieron lugar que pusieron a la
peninsula ibérica y a sus habitantes en relacién con otros
pueblos de la cuenca del Mediterrdneo, y recibieron de
ellos ciertas influencias que deberdn tomarse en cuenta.
Tales acontecimientos son el establecimiento de las colo-
nias fenicias, griegas y cartaginesas. Las dos primeras se
redujeron a algunos puntos de las costas, en tanto que la
tercera penetré en buena parte del territorio ibero.

Colonias fenicias

Los fenicios eran un pueblo de raza semita que proce-
dia del Asia Menor, donde habitaban una faja de tierra
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comprendida entre el monte Libane y el mar Mediterra-
neo. De acuerdo con las caracteristicas de la raza a la
cual pertenecian, se destacaban por sus actividades mer-
cantiles que realizaban mediante audaces expediciones
maritimas, convirtiéndose pronto en los grandes comisio-
nistas de la antigiiedad, en su tréfico entre Oriente y
Occidente.

Sus centros principales eran Aranus, Byblos y Sidon,
habiendo suplantado a ésta Tiro. Desde estos lugares
enviaban a sus emisarios para establecer depésitos de
mercancias y factorias mercantiles. Estas colonias mer-
cantiles eran establecidas unas por cuenta del estado, en
tanto que las otras procedian de la iniciativa privada.

A manera de lo que acontecia en Tiro, el gobierno de
las colonias se depositaba en dos funcionarios llamados
suffetes, que gozaban de atribuciones administrativas y
judiciales; y ademds, existian en ellas un magistrado
encargado de la hacienda, a quien se denominaba sofer.

Entre los objetos del comercio de dichas colonias, hay
que mencionar los metales preciosos, la pesca y el gusano
de seda. Las principales colonias establecidas en la penin-
sula ibérica, fueron las de Gadir (Cadiz), Malaca (Malaga)
y Abdera (Adra); pero debe tenerse en cuenta que los feni-
cios que constituian estas colonias no se fusionaron con los
iberos; ellos fueron propiamente lo que se denomina colo-
nos, pero no por eso dejaron de aportar a Espaiia dos ele-
mentos de gran impertancia: el alfabeto y 1a moneda.
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Colonias griegas

El comercio entre griegos y espaiioles se inicié desde el
siglo VII a. de J.C,, y lo comenzaron los mercaderes de
Rodas, y mas tarde se unieron los focenses de Marsella y
otros grupos m4ds; se extendieron hasta las costas de
Galicia en el noroeste de la peninsula ibérica, y ocuparon
con sus colonos diversos puntos de las costas del
Mediterrdneo, asi como de las [slas Baleares.

El fin de esta colonizacién griega fue también el comer-
cio, como lo habia sido el de los fenicios. Nada se sabe de
cierto -dice el maestro Esquivel Obregén- acerca de las
instituciones juridicas y politicas de las colonias griegas,
y sélo puede conjeturarse el género de relaciones que
tenian con los iberos por el hecho de que Ampurias, la
mas floreciente, estaba dividida en dos por una muralla
que separaba la poblacién griega de 1a nativa; la primera,
del lado del mar, dejaba a los griegos en libertad de salir
en sus barcos a comerciar.

La extensién del comercio griego en la cuenca del
Mediterraneo, explica como desde la antigiiedad se toma-
ban en cuenta las reglas del Derecho Mercantil adoptado
por dichas colonias griegas como costumbre universal,
hasta llegar a ser la Ley Rodia parte del Derecho
Mercantil del mismo sistema juridico romano.

Colonias cartaginesas

Los cartagineses, como los pueblos que los precedieron
en el establecimiento de colonias en la peninsula ibérica,
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mantuvieron, en general, su independencia racial, pero
la penetracion fue mucho mas amplia que las anteriores
de fenicios y griegos, pues penetraron priacticamente
hasta orillas del Ebro, y establecieron intercambio de tro-
pas cartaginesas e ibéricas, de manera que aquéllas cons-
tituyeron las guarniciones en Espaiia, y éstas formaron
gran parte del ejercito cartaginés en Africa.

Ademads de los motivos comerciales y la competencia
con los comerciantes del Mediterraneo, la ocupacién de
Espaiia por los cartagineses se debié a fines militares, en
vista de las luchas emprendidas por Cartago contra
Roma, que en la Historia se conocen como las Guerras
Punicas. Esta guerra ocasioné el establecimiento de colo-
nias militares y que la lucha entre las dos rivales, Roma
y Cartago, se realizara en gran parte en el territorio
ibero.

Entre los principales centros que los cartagineses esta-
blecieron en Espaia fue Cartago Nova (Cartagena), y su
organizacion civil se sabe que fue a imitacién de la metrg-
poli, una especie de timocracia, como lo expresa el maes-
tro Esquivel Obregon. Segiin Tito Livio, en Cartagena
habia un Senado al que gobernaban gran niumero de
comerciantes, que fueron declarados esclavos como con-
secuencia del triunfo de Escipién. Esta lucha entre Roma
y Cartago, ocasioné la cuarta y definitiva colonizacién de
Esparia realizada por Roma.

220



INTRODUCCION A LA HISTORIA DEL PENSAMIENTO JURIDICO EN MEXICO

CAPITULO II
ROMANIZACION DE ESPANA

En la lucha entablada entre romanos y cartagineses,
aquéllos desembarcaron en Espaifia, cuyo territorio fue el
campo de las batallag entre ambos contendientes; y al
finalizar las Guerras Punicas, Roma se encontré duefia
de las colonias en Esparfia. La fuerza expansiva de Roma
hizo que se extendiera su dominio a través de toda la
peninsula, lo que no se logré repentinamente, sino que
fue una labor de dos siglos, ya que no fue sino hasta que
Augusto imperaba en Roma, cuando se logrd por ésta
reducir a los tltimos opositores que se habian hecho fuer-
tes en los montes Cantdbricos.

Los més grandes generales de Roma intervinieron en
esa labor de conquista; Catén el Censor, Escipidn, Tiberio
Sempronio Graco, Servio Sulpicio y otros maés, tuvieron
que mostrar sus habilidades en el territorio ibérico, sien-
do ademads campo de las luchas entre César y Pompeyo.

De varios medios, ademas de las armas, se valieron los
romanos para realizar su obra, y entre ellos deben men-
cionarse la habilidad y afan de construccién (infinita
cupiditas aedificandi), con lo que lograron llenar a
Espana de edificios y, especialmente, cruzarla con carre-
teras en todas direcciones, lo que facilité el movimiento
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de las armas y las relaciones comerciales. La regién sur, o
sea la Bética, fue la regién primeramente incorporada al
estado romano, y a éstas siguieron mas tarde la
Terraconese y la Lusitana.

No siguié Roma en la organizacién de sus provincias
procedimientos iguales en todos los casos, ya que en unas
ocasiones otorgaba franquicias a las poblaciones a quie-
nes sometia, en tanto que otras veces les desconocia prac-
ticamente todo derecho. En los primeros casos, lo usual
fue otorgar especie de constituciones locales, mediante
las llamadas formulas provincias, que daban a cada
regién su organizacion, y a los directores de ellas las
facultades administrativas y judiciales se hacian constar
en dichas férmulas. Son ejemplos de estos procedimien-
tos, las Leyes que otorgaron a Salpensa y a Mdlaga con
las denominaciones que se conocen en la Historia como
Lejes Fluviae Salpensana et Malacitana; siendo ademads
otros ejemplos la Lex coloniae Genetivae Juliae, que orga-
nizé la colonia romana de Urso (Osuna). Estas Leyes
emanaban generalmente del Senado, y encerraban todas
las normas esenciales relativas a la organizacion del
territorio y las funciones de sus gobernantes.

La cultura romana penetré desde luego en la regién
sur, y cundié al grado de que en el siglo I de nuestra era,
surgieron en Espafia personajes que pueden contarse
entre los mas notables en las letras y en la politica roma-
nas. Bastard citar, entre los primeros, a los Sénecas,
padre e hijo, a Quintiliano, a Marcial y a Lucano; y entre
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los segundos, que llegaron hasta los primeros puestos de
las magistraturas romanas, a emperadores como
Trajano, Teodosio y Adriano.

Ante esta completa romanizacidén, facil es comprender
que el Derecho de Roma penetré en Espaiia y fue la Ley
propia de esa provincia, atin cuando sin que sus habitan-
tes gozaran desde luego de 1a plenitud de los derechos de
ciudadanos, salvo en aquellos casos en que, segun la cos-
tumbre romana, solo se otorgaran a determinados nucle-
0s de poblacién o a los colonos romanos, quienes por dere-
cho propio ya gozaban de esa prerrogativa.

Conviene recordar que ¢l derecho de ciudadania com-
prendia atribuciones y facultades de dos 6rdenes, a saber:
de orden publico, como eran el jus sufragii y el jus hono-
rum; y de orden privado el conubium, el jus comercii y la
factio testamenti. El conjunto de estos derechos constitui-
an los de ciudadania, y Roma no concedié la plenitud de
ellos a todos aquéllos a quienes iba incorporando en el
estado. En el siglo I, bajo el emperador Vespasiano, se
concedié a todos los habitantes de Espana el derecho de
ciudadania, mds de un siglo antes de que se otorgaran los
mismos derechos a todos los habitantes del Imperio, en
virtud del Edicto Antoniniano expedido por Caracalla.

Los presidentes de provincia, dentro de las funciones
propias de todo magistrado romano, gozaban del jus edi-
cendi, o sea la facultad de expedir edictos, que no eran
sino la forma de reconocer, declarar o a veces corregir el
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Derecho, dentro de las funciones de gobierno que les eran
propias; y en esta virtud, de las provincias hispdnicas
surgleron no pocos edictos que habian de engrosar la
labor realizada por los magistrados romanos, y que a
principios del siglo IT fueron compilados por orden de
Adridn y labor de Salvio Juliano, en el llamado Edicto
Perpetuo, Edicto Salviano o jus honorarium, sintesis de
la labor de los magistrados durante mas de cuatro siglos,
entre los cuales el Pretor se distinguié por sus funciones
de aplicar, suplir o corregir el Derecho Civil primitivo
(adjuvandi, suplendi, vel corrigendi juris civili).

A partir del siglo I antes de nuestra era, y hasta que se
iniciaron las invasiones barbaras del afo 409 d. de J.C.,
con la penetracién de los suavos, vdndalos y alanos,
Espana se desarrollé y vivié como parte integrante de
Roma en pleno estado de romanizacién, tanto por lo que
se refiere a la cultura general, cuanto por la aplicacién de
su Derecho y aceptacién del idioma latino, Esta romani-
zacion de Espaiia, interesante para nuestro objeto, por lo
que hace al aspecto juridico, amerita que se haga una
breve sintesis de lo que fue, en esencia, el Derecho de
Roma, para apreciar, al menos en su parte externa, el
Derecho que rigié a los espaiioles durante el citado
periodo.
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CAPITULO 111

DERECHO ROMANO
(Primera Parte)

Tres veces ha dictado Roma Leyes al mundo, dice
Thering iniciando su obra clasica El Espiritu del Derecho
Romano; tres veces ha servido como lazo de unién entre
los pueblos; por la unidad del estado primero, cuando el
pueblo romano estaba ain en la plenitud de su poder; por
la unidad de la Iglesia enseguida, después de la caida del
Imperio Romano,; y la tercera vez, por la unidad del
Derecho cuando habiendo éste renacido a fines de la
Edad Media, se realizé el fenémeno que los historiadores
alemanes llaman la recepcion de los Derechos extranje-
ros, y en virtud del cual se acepté el Derecho de Roma
como Derecho propio de las diversas naciones de Europa.

Esto sin duda se debe a la especial aptitud que tuvo
Roma para crear una técnica juridica insuperable antes
de ella, y posiblemente insuperable también en épocas
posteriores. Cuando un pueblo empieza a salir del estado
de barbarie, en el que sélo instituciones rudimentarias
proveen a sus necesidades esenciales la existencia andlo-
ga en todos los grupos sociales primitivos, va apareciendo
con caracteristicas técnicas, cierta inclinacién que revela
disposiciones especiales. La individualidad de cada uno
de esos pueblos comienza a manifestarse, y descubre una
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misién y una vocacion especiales. El conjunto de las con-
cepciones de que es capaz la humanidad, y los provechos
que de ellas obtiene, son demasiado numerosas para que
puedan pertenecer a sélo un pueblo o grupo social, y acon-
tece, y la Historia lo comprueba, que unos pueblos se des-
tacan por sus inclinaciones y sus habilidades en determi-
nado sentido, pero unos y otros se completan y la colabora-
cién de todos es lo que constituye la civilizacién universal.

La colaboracién de cada pueblo en la civilizacién, no es
de igual intensidad en cada uno de ellos ni de la misma
importancia, pues varia segun el poder intelectual y el
valor fisico y moral, en algunas ocasiones de muy escasa
importancia, pero en otras desbordante, y no se concreta
a una época sino que tiene un alcance a través del tiem-
po; a veces, la influencia de un pueblo se deja sentir fuer-
temente sobre el resto de la humanidad y perdura por
siglos, de manera que millones de seres de muchas gene-
raciones son tributarios de un sélo pueblo, por determi-
nado aspecto de su labor civilizadora.

A Roma tocé, desde sus principios, la misién de la gue-
rra y la vocacién del Derecho. Desarrollé en la antigiie-
dad, al grado més alto, la ciencia militar, pero no la utili-
z0 sino sometiendo todos sus aspectos a la disciplina, con-
formandola a una regla; y la regla, cuando se trata de
relaciones entre individuos y la colectividad a la que per-
tenecen, es precisamente el Derecho.

La importancia del Derecho Romano para el mundo
moderno, no consiste dnicamente en haber sido, en un
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momento dado, la fuente del Derecho, éste es pasajero; su
importancia y su autoridad residen en la profunda revo-
lucién interna, en la transformacion concreta de nuestro
pensamiento juridico, ya que el Derecho Romano es, des-
pués del Cristianismo, el elemento civilizador mas gran-
de.

No seria posible trazar la Historia del Derecho, sea la
Universal o la especial propia de un estado o pueblo, sin
vincularla a sus antecedentes o relaciones con el Derecho
Romano. En esta virtud, v dando por conocidos los ele-
mentos esenciales del Derecho de Roma entre los estu-
diosos, habra que hacer breve mencién de lo que fue en su
esencia este Derecho, y de la trascendencia que ha tenido
dentro de la civilizacién y la cultura hasta nuestros dias.
Resumir la vida del Derecho de Roma que, como norma
de vida se aplicéd durante catorce siglos, es cosa muy
ardua, de manera que s6lo se hard en la forma m4s breve
posible.

Conviene recordar las divisiones que los autores hacen
de la vida del Derecho Romano. Unos se basan en los
cambios politicos, otros en las transformaciones juridicas
y otros en un sistema mixto que es el usualmente segui-
do. Este considera cuatro periodos en la vida del Derecho
de Roma, a saber: el primero, parte de la fundacién de
Roma en el afio legendario de 753 antes de nuestra era, y
termina con la expedicién de la Ley de las Doce Tablas el
ano 301 de la fundacién de Roma, o 453 antes de nuestra
era; el segundo desde esta fecha, hasta el advenimiento
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del Imperio bajo Augusto; el tercero de Augusto a la
muerte de Alejandro Severo; y el iiltimo, desde este acon-
tecimiento hasta la muerte de Justiniano, en el afio de
565 de nuestra era.

Por razén de origen, el Derecho, durante el primer perio-
do, fue esencialmente consuetudinario, pues atin cuando
se mencionan las leges regiae por una parte, y por la otra
se atribuyen funciones legislativas a los comicios por cu-
rias, histéricamente no puede comprobarse la funcién
legislativa de los reyes sino al sancionar costumbres inve-
teradas, ni tampoco existen datos acerca de la expedicién
de Leyes por los citados comicios. Si es verdad que la fun-
cién propia del rey debe haber comprendido la de expedir
Leyes, parece ser que éstas, al menos las que se les atribu-
yen, tienen mas el caracter de rituales religiosos que el de
fuentes de Derecho. La compilacién llamada Jus Papinia-
nun que debid encerrar Leyes regias, no es de la época pri-
mitiva de Roma, sino de fines de la Republica o principios
del Imperio. Por lo que hace a las caracteristicas internas
del Derecho primitivo, se sefialan como esenciales las de
haber sido exclusivo de los ciudadanos, rigurosamente
estricto en su aplicacion, formulista en su expresién, y en
su desarrollo y evolucién marcadamente conservador.

La mayor parte de ese primer periodo, en cuanto al
Derecho Publico se refiere, se caracteriza por el sistema
monarquico desempefiado, sucesivamente, por una serie
de siete reyes, a quienes la tradicién reconoce con los
nombres de Romulo, Numa Pompilio, Tulo Hostilio, Anco
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Marcio, Tarquino el Antiguo, Servio Tulio y Tarquino el
Soberbio, y a quienes asigna caracteristicas especiales
individuales, siendo las mds importantes al primero
como fundador y organizador del estado; al segundo como
religioso, ya que reglamenté el culto bajo inspiracién de
la Ninfa Egeria; Tarquino, el primer rey etrusco después
de los cuatro primeros latinos; y Servio Tulio el transfor-
mador de la organizacion social y comicial.

Al lado de los reyes, se encuentra el Senado constituido
por los patres o seniores en numero de cien, encargado de
asesorar al rey y refrendar sus resoluciones; y las asam-
bleas populares o comicios al principio por curias, y desde
Servio Tulio por centurias, a las que la tradicién legenda-
ria atribuye funciones legislativas, histéricamente no
confirmadas respecto de los primeros.

El segundo periodo, se caracteriza por la promulgacién
de la Ley de las Doce Tablas, punto de partida de la legis-
lacidn escrita. Aparecen en €l las diversas magistraturas
del sistema republicano: cénsules, pretores, ediles, cues-
tores, etc., y mediante los edictos que expiden, especial-
mente los de los pretores, comienza la fusién del primiti-
vo Derecho Civil o Derecho Quiritario, con el Derecho de
Gentes comin de los pueblos a los que Roma iba incorpo-
rando dentro de sus fronteras. La equidad, propia del Jus
Gentium, suaviza la rigidez del Derecho Civil. Aparecen
en este segundo periodo los juristas cuyas respuestas,
dictdamenes y ensefianzas contribuyeron a la evolucién
del Derecho. El Senado llega a ser importantisimo en su
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funcién legislativa al final de esa época, y es el orientador
y guia de toda la politica tanto exterior como interior de
Roma.

En el tercer periodo el Derecho Romano alcanza su
apogeo; la fusién del Derecho Civil y del Derecho de
Gentes se consuma en una sintesis de técnica juridica
como puede apreciarse por la doctrina de los mas famosos
jurisconsultos de ese periodo que en buena parte ha lle-
gado hasta nosotros: Gayo, Ulpiano, Modestino, Paulo,
Papiniano, por citar los mas famosos. En la funcién legis-
lativa, se encuentra notablemente armonizada la expre-
si6n social o popular con la estatal.

El cuarto y ultimo periodo es el de decadencia. La
voluntad imperial es la tnica que se hace sentir en la
confeccion de la Ley, ya que las demds fuentes han desa-
parecido. La técnica juridica no se perfecciona mas; los
magistrados han sido absorbidos por la personalidad del
emperador; los juristas han perdido su antigua pericia
en la formacion del Derecho, y sélo se reducen a compi-
larlo, cosa de mucho menor mérito que ha tenido para
nosotros la ventaja de hacérnoslo conocer, y ésta fue la
labor de Triboniano y sus ayudantes Cratino, Juan,
Mena, y otros de las escuelas de Berito y Constantinopla.

Supuestos estos antecedentes generales, conviene exa-
minar someramente las fuentes formales del Derecho
Romano. En primer lugar la costumbre, y después de
ésta la Ley, los plebiscitos, los senado-consultos, los edic-

230



INTRODUCCION A LA HISTORIA DEL PENSAMIENTO JURIDICO EN MEXICO

tos de los magistrados, las respuestas de los prudentes y
las constituciones imperiales.

La Ley, como fuente formal del Derecho Romano, la
definen las Institutas de Justiniano como lo que el pueblo
romano establece a propuesta de un magistrado senato-
rial como un cénsul (lex est quod populus romanus, sena-
torio magistratu interrogante, veluti, consule, constitue-
bat). De esta exacta definicién se desprende, como es ver-
dad en los hechos, que la Ley se expide en virtud de una
especie de acuerdo o contrato entre el pueblo y el estado,
representado éste por el magistrado proponente, y asi la
obligatoriedad de la Ley nace de ese reciproco acuerdo; es
decir, de la voluntad del pueblo en someterse a la Ley que
se le propone, y no de la coaccién de la autoridad que se
impone dictatorialmente.

Plebiscito es lo que la plebe dispone, a propuesta de un
magistrado plebeyo, como el tribuno; definicién paralela a
la de la Ley, pero en lugar de provenir de la disposicién del
pueblo romano procede de la plebe, desde el momento en
que le fue concedida esta facultad, pero las normas ema-
nadas de la plebe sélo obligaban a ella hasta que en épocas
posteriores se decreté por tres veces, siendo la tltima la
Ley Hortensia, que lo que la plebe ordenara seria acatado
por el pueblo. Estas atribuciones de la plebe fueron las pri-
meras conquistas que obtuvo en la lucha entablada con el
pueblo romano, quien defendié durante siglos-su situacion
privilegiada frente al grupo de poblacién desprovisto de
derechos que constituia la plebe.
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Los edictos de los magistrados eran las normas, regla-
mentos u érdenes que éstos expedian dentro de las atri-
buciones que les eran propias, en los puestos que desem-
pefiaban. Entre los magistrados, fue el Pretor quien més
eficazmente contribuy6 a amoldar el Derecho a las nece-
sidades del momento, y especialmente las férmulas o
edictos que él expedia fueron el procedimiento mas efi-
caz, para que el Derecho Civil primitivo se fusionara pau-
latinamente con el Derecho Comiin o de Gentes de todos
los pueblos. Conviene recordar que en Roma existieron
dos Pretores, uno que conocia de las contiendas entre ciu-
dadanos, y otro que se avocaba al conocimiento de los
casos a discusion entre ciudadanos y no ciudadanos; este
segundo Pretor, llamado Peregrino, fue el que més eficaz-
mente fusioné en una admirable sintesis el Derecho Civil
o Quiritario con el Derecho de Gentes.

Los dictdmenes o respuestas de los jurisconsultos pro-
vienen de las opiniones, informes e instrucciones que los
que se dedicaban al estudio de la ciencia del Derecho
daban a quienes les consultaban, o a los alumnos a quie-
nes ensefiaban, Su prestigio obedecié no tinicamente a su
capacidad en el conocimiento del Derecho, sino a su
extraordinaria honorabilidad, de manera que sus opinio-
nes eran respetadas por legisladores y magistrados, cons-
tituyendo as{ una fuente formal del Derecho. Al iniciarse
el Imperio, Augusto otorgé a estos funcionarios la facul-
tad de dictaminar a nombre del mismo emperador o prin-
cipe, y desde ese momento, ademas del prestigio moral de
que gozaban, sus opiniones tenian la fuerza de dictamen
estatal.
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Los senado-consultos fueron los dictimenes que el
Senado expedia a consulta de magistrados o autoridades;
pero al final del periodo de la Repiblica, y mds concreta-
mente al iniciarse el Imperio, el Senado formulaba sus
dictamenes motu proprio, es decir sin ser consultado pre-
viamente, y ante el prestigio de que gozaba este cuerpo
colegiado sus dictdmenes, asi expedidos, se consideraron
como normas, y por lo tanto como fuentes del Derecho.
Conviene recordar que el Senado, establecido desde los
origenes de Roma, fue el cuerpo colegiado que trazé la
politica del estado tanto en sus relaciones exteriores
como en su vida interior.

Las constituciones imperiales, sexta y tltima de las
fuentes formales del Derecho, se inician en el tercer
periodo, o sea en el Imperio. El primer mandatario o
principe, mds tarde conocido como emperador, en sus fun-
ciones magisteriales, expedia edictos que se consideraron
como Leyes, y ademias de estos edictos dictaba senten-
cias, daba instrucciones a sus subordinados, contestaba
consultas, se dirigia al Senado proponiéndole o sugirién-
dole la expedicién de algin senado-consulto, y en cada
una de estas formas en que el emperador expresaba su
voluntad fue reconocida la obligatoriedad de acatar esa
voluntad como Ley; de ahi los distintos nombres con que
se designan a las instrucciones imperiales de edictos,
decretos, mandatos, epistolas, suscripciones, pragmati-
cas y oraciones. Las constituciones imperiales fueron la
ultima fuente del Derecho, y a partir del Bajo Imperio la
tinica fuente que existid, ya que las demds fueron paula-
tinamente desapareciendo.
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De esta somera exposicion de las fuentes del Derecho
de Roma, puede apreciarse como la funcién legislativa se
inicia en el pueblo y termina en el estado, pasando a tra-
vés de un sistema mixto que a fines de la Republica y a
principios del Imperio realiza la extraordinaria labor téc-
nica que atin admiramos en el Derecho de Roma.
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CAPITULO IV

DERECHO ROMANO
(Segunda Parte)

Si de la Historia externa del Derecho Romano a través
de sus fuentes formales pasamos a examinar el contenido
o aspecto interno del mismo, la presente exposicién resul-
taria ain mas ardua, pues en primer lugar habria que
examinar todas las instituciones que en él se encierran y
como cada una de ellas pasé por diversas etapas, por lo
que habria que hacer la Historia de cada institucién. Por
fortuna, en nuestro caso, no se trata mds que de un bos-
quejo recordatorio. En esta virtud, la sintesis que
emprenderemos se concretard con apuntar las caracte-
risticas esenciales.

No debera perderse de vista que los romanos se distin-
guieron como practicos y no se dedicaron a la especula-
cién, por lo que pocos conceptos puramente doctrinales se
encuentran en sus textos juridicos, debido a que todos
tienen por mira el fin que requeria para el engrandeci-
miento de Roma, la mds eficaz convivencia entre los hom-
bres. En algunos textos de época tardia se encuentran
definiciones o conceptos bdsicos inspirados en la filosofia
estoica, Unica escuela filoséfica que cundié en Roma, y
las primera frases del Digesto y de las Institutas son
ejemplo de ello.

235



TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DEL DISTRITO FEDERAL

La definicion del Derecho de Celso, citada por Ulpiano
ut eleganter celsus definit jus est ars boni et aequi; los
preceptos del Derecho juris praecepta sunt haec; honeste
vivere, alterum non laedere, suum quique tribuere; la cla-
sica y universalmente aceptada definicién de la Justicia
como constans et perpetua voluntas jus summ quique tri-
buere; y la jurisprudencia que se expresa como divina-
rum atque humanarum rerum notitia justi atque injus-
tiscientia; por mas que estas dos ultimas no acusan al
antecedente estoico de las primeras frases citadas.
Dentro de los principios generales, se encuentran tam-
bién las divisiones del Derecho: jus civile, jus naturale,
Jus gentium; jus publicum, jus privatum, scriptum, non
scriptum, y las definiciones de ellos que la doctrina
moderna no ha mejorado.

Dividian todo el Derecho en tres partes: personas,
cosas y acciones. No es necesario explicar esta tripartita
divisién, ni hacer comparaciones con las del Derecho
actual. En cuanto al Derecho de Personas se refiere, las
sintesis en las Institutas de Gayo o en las de Justiniano
nos muestran los principios y normas relativos a las
diversas categorias de personas: libertos y esclavos, ciu-
dadanos y no ciudadanos, y dentro de la organizacién de
la familia, los sui juris y los alieni juris. Entre los escla-
vos no existian subdivisiones, todos eran mas que suje-
tos, objetos de Derecho, como acontecia entre todos los
pueblos, ya que la esclavitud era propia del Derecho de
Gentes. Numerosas reglas se encuentran acerca de los
motivos y medios de caer en la esclavitud, que partiendo
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de los mas generales, el cautiverio en la guerra y el naci-
miento, desarrollaban los motivos que el Derecho Civil
estableci6 y fue ampliando primero, y restringiendo des-
pués: el censo, el descubrimiento de robo flagrante, el
desertor, el deudor insolvente, todos estos casos de acuer-
do con las Doce Tablas; el manumitido desagradecido a su
antiguo amo, la mujer que tenia comercio ilicito con
esclavo, el que se vendia como esclavo, el que sufria una
condenacién en las galeras o en las minas, se afiadieron a
través de los afios. Suprimidas al final del Imperio
muchas de estas causas, quedaron sélo dos o tres de ellas.

La condicién de los ciudadanos y de los que no lo eran,
fue materia muy reglamentada en el Derecho, asi como
los medios de adquirir y de perder la ciudadania. La con-
fesién de la ciudadania se hizo siempre con cautela; baste
recordar que los ciudadanos patricios, por muchos afios,
conservaron para si esa denominacién y las atribuciones
que traia aparejadas, hasta que la Ley Canuleia, poste-
rior a las Doce Tablas, derogé la prohibicién que ésta
habia establecido para el matrimonio de patricios y ple-
beyos; mds tarde, no se fue concediendo sino paulatina-
mente la ciudadania a los pueblos de la peninsula itdlica,
hasta reconocerles tal prerrogativa que identificaron al
Jus italicum con el jus civile; a Espaiia se otorgé la ciuda-
dania por Vespasiano, y s6lo hasta Caracalla se otorgé a
todos los habitantes del Imperio; y esto, mas por razones
fiscales que de otra indole.

La tercera divisién de las personas: sui juris y alieni
juris, atafie preferentemente a la organizacién de la fami-

237



TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DEL DISTRITO FEDERAL

lia, respecto de la cual hay que recordar los dos aspectos
que sucesivamente tuvo: el primero, en que sus miem-
bros se vinculaban por lazos de potestad exclusivamente;
y la segunda, después de siglos, en que se reconocid el
parentesco por consanguinidad que a la postre substituyé
a aquél; uno y otro conocidos respectivamente por agna-
tio y cognatio.

Los sui juris o pater familias ejercian la patria potestas
sobre los hijos, y la situacién que éstos tenian en relacién
con aquéllos, fue de una sujecién casi absoluta, tanto por
lo que se referia a la persona cuanto a los bienes. Pero el
tiempo fue modificando ese rigorismo paulatinamente,
hasta aceptarse que la patria potestas debia consistir en
guarda, cuidado y proteccién al hijo, y no verla como una
especie de instrumento de trabajo en beneficio del pater
{(patria potestas in pietate non in atrocitate consistere
debet). Se otorgaron al hijo facultades sobre ciertos bie-
nes, apareciendo asi los peculios castrense, quasi-castren-
se, profectitio y adventitio.

El matrimonio seguramente es bien conocido en sus
antecedentes romanos, por lo que baste recordar que
requeria para contraerse de ciertos requisitos de fondo,
como eran la pubertad, el consentimiento y el conubium,
pero ninguno de forma, salvo que se celebrara cum
manus en que se exigia la ceremonia de la confarreatio,
la coemptio o el usus. Era monogamico pero no indisolu-
ble. La situacién de la mujer in manus era la de hija de
familia.
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La adopcién exigia formalidades en extremo solemnes,
si se trataba de una adrogatio, caso en que el adoptado
era sui juris, ya que debia realizarse ante los comicios
por curias; la adopcidn de un alieni juris se hacia median-
te tres ventas consecutivas. La legitimacidn se realizaba
por subsecuente matrimonio, o por oblacién a la curia o
por rescripto imperial. Respecto de los sui juris que por
razén de edad o de estado mental no podian bastarse a si
mismos, hay que recordar las instituciones de la tutela y
la curatela, en muchos de cuyos aspectos la técnica juri-
dica de Roma puede apreciarse. La tutela tenia dos
modos de desempefiarse: mediante la auctoritas o la
negotiarum gestio.

Por lo que hace al Derecho relativo a las Cosas (de
rebus), los romanos hacian de ellas diversas clasificacio-
nes que han subsistido hasta nuestros dias, con excepcion
de las res mancipi y nec mancipi, y por lo tanto no hay
para que detallar este punto. Los derechos sobre las cosas
fueron elaborados por Roma en forma detalladisima, y
conviene someramente mencionar los conceptos romanos
relativos a propiedad y servidumbres, asi como la pose-
sién. No definieron los juristas romanos a la propiedad, la
definiciéon que corre entre los autores es posterior (jus
utendi, fruendi et abutendi quatenus juris ratio patitur),
se consideraba como derecho absoluto, exclusivo y perpe-
tuo, pero lo absoluto no fue al extremo que algunos auto-
res modernos atribuyen a los romanos. La doctrina acer-
ca de la posesién y la proteccién que la Ley otorgaba al
poseedor fueron, sin duda, de las cosas mds elaboradas
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dentro del Derecho de las Cosas, y sabido es lo mucho
que sobre esta institucién se ha escrito. La servidumbre
en sus dos aspectos: reales y personales, ha llegado hasta
nuestros cédigos modernos, sin alteraciones substancia-
les.

Las formas de adquirir y transmitir el dominio deben
mencionarse en sus dos fuentes: las de Derecho Natural y
de Gentes y las de Derecho Civil. Las primeras son la
ocupacién, la tradicién y la accesién. Las de Derecho Civil
son: la mancipatio, la in jure ce-asio, la usucapio, la
adjudicatio y la lex. Las citadas formas de adquirir, todas
ellas a titulo singular, tienen gran interés como antece-
dentes de nuestras instituciones similares, pero, sobre
todas ellas, la traditio y la usucapio requeririan especial
atencién, por la minuciosidad con que los romanos elabo-
raron su doctrina y principios fundamentales.

La tradicidn tiene especial interés para las legislacio-
nes posteriores a la romana, como en su oportunidad ten-
dremos ocasién de ver en el doble aspecto de traditio
longa manu y traditio brevi manu. Ademas, encierra la
doctrina elaborada por los romanos a este respecto, curio-
sas teorias acerca de la justa causa de la tradicion, segiin
la cual, cuando no hay acuerdo respecto de la causa entre
el tradens y el accipiens, no por eso deja de surtir efecto la
tradicién, operando la transmisién del dominio.

La usucapion existe desde las Doce Tablas, y los prin-
cipios consignados en dicha Ley fueron los que con algu-
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nas modificaciones, como las relativas al término poseso-
rio, crearon la prescripcién que rige en nuestra legisla-
cién moderna sobre las bases de los principios romanos.
Las otras formas de adquirir subsisten en el Derecho
moderno, sobre las mismas bases que los romanos las
dejaron establecidas.

Si de la trasmisién de los bienes a titulo singular, pasa-
mos a la de ellos a titulo universal, se encuentra un ela-
boradisimo sistema en la materia de sucesiones, cuyas
bases esenciales quedaron consignadas en las Doce
Tablas, tanto por lo que hace a la sucesidén testamentaria,
por la que los romanos tuvieron especial preferencia,
cuanto por la sucesién legitima. El testamento, y sus
diversas formas, fue materia muy elaborada también, ya
que éstas, partiendo del testamento ante los comicios,
evoluciond a través del testamento militar, el testamento
per aes et libram, el testamento nuncupativo y el testa-
mento tripartito.

En relacion con esta materia sucesoria, surgié la doc-
trina de la desheredacion, y al lado de ella una serie de
principios relativos a la nulidad de testamentos por falta
de forma, por falta de capacidad, por heredero sobrevi-
niente y por inoficiosidad, cuya doctrina en cada uno de
estos casos ha servido para la elaboracién de los siste-
mas juridicos posteriores al romano. La sucesion legitima
o ab intestato sufrié en Roma la transformacion necesa-
ria, como consecuencia de la sufrida por la organizacién
familiar que, de la primitiva familiar agnéfica, se pasé a
la familia cognatica.
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En materia de Obligaciones, sin duda alguna que el
Derecho Romano mostré una técnica que no ha sido
superada posteriormente, sea que se considere las obli-
gaciones como nacidas de contrato, guasi contrato, delito
o quasi delito, los principios basicos del Derecho Romano
atin perduran; en esta virtud, dada la brevedad con que
esta exposicion tiene que hacerse, parece initil recordar
principios del Derecho Romano que las legislaciones
modernas han reproducido, si no integramente, por lo
IEenos en su esencia.

Las acciones, o sea el sistema procesal, no subsiste en
el Derecho posterior al Romano con las mismas caracte-
risticas que en aquél; sin embargo, a través del Derecho
Candnico no pocos aspectos de esta rama del Derecho
perduraron, llegando muchos de ellos hasta nuestros
dias.

Todo este sistema juridico fue objeto de compilaciones,
a través de las cuales nos es conocido. Pero antes de la
compilacién de Justiniano, la méds completa de todas,
conviene mencionar algunas obras de diversos juriscon-
sultos y compilaciones de las Constituciones Imperiales.

Entre las obras de los jurisconsultos, la que mas
ampliamente se conoce, ya que ha llegado hasta nosotros
en su integridad, son las Institutas de Gayo; y al lado de
esta obra debe recordarse que Ulpiano nos dejé sus
Reglas, Paulo sus Sentencias y Papiniano no pocas obras
que fragmentariamente atin pueden consultarse.,
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Las compilaciones anteriores a Justiniano, son los
Cddigos Gregoriano, Hermogeniano y Teodosiano, los dos
primeros sin cardcter oficial, en tanto que el ultimo fue
mandado hacer oficialmente por el emperador Teodosio, y
todos ellos encierran unicamente Constituciones
Imperiales.

Justiniano, al ascender al trono el afio de 527 de nues-
tra era, ordené la publicacién de un nuevo Cédigo que
debia encerrar las Constituciones vigentes hasta su
época. Después de una segunda edicién del Cédigo, orde-
né la compilacién del jus, o sea de toda la doctrina juridi-
ca elaborada en Roma, y Triboniano, asistido por cerca de
veinte juristas de las escuelas de Berito y Constanti-
nopla, emprendieron la magna labor de compilar el
Derecho, que quedé formulado en el Digesto o Pandectas.
Por orden también de Justiniano, se formulé y expidi6
ademds con el cardcter de Ley la pequena sintesis que,
inspirada en la obra de Gayo, se conoce como las
Institutas de Justiniano. Como después de esto siguieron
expidiéndose nuevas Constituciones, fue necesario hacer
otra compilacién que se conoce con el nombre de Novelas,
y estas cuatro obras de Justiniano constituyen el Corpus
Juris Civili, obra inmortal que vincula el pasado con e}
futuro, y que nos hace conocer con detalle la técnica juri-
dica de Roma.

No debe olvidarse que poco antes de que Justiniano
realizara esta labor, el Imperic Romano de Occidente
habia desaparecido ante las invasiones bérbaras, y que
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estos pueblos procedentes de la Germania que deshicie-
ron el Imperio llevaron a cabo compilaciones de Derecho
Romano que, aunque menos completas, preceden a las de
Justiniano.
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CAPITULO V

EL CRISTIANISMO Y LA
INVASION DE LOS BARBAROS

Dos acontecimientos de indole muy diversa afectan de
manera trascendental al Derecho Romano: la aparicién y
propagacioén del Cristianismo, y la invasion de los barba-
ros. Debe hacerse notar, sin embargo, que ni uno ni otro
de estos dos acontecimientos suprimieron al Derecho
Romano. El Cristianismo lo adopta para humanizarlo, los
barbaros para civilizarse; el primero lo amolda a sus
fines, sin alterar su técnica; los barbaros se amoldan a €l
para poder gobernar a los pueblos que sojuzgan. El
Cristianismo lo absorbe, los barbaros son absorbidos por
él.

Aunque intimamente ligados, ambos acontecimientos
deben tratarse separadamente en relacién con las
influencias que respectivamente ejercieron sobre el
Derecho Romano, asi como respecto a las consecuencias
que de ellos se siguieron.

La influencia del Cristianismo en el Derecho ha sido
tinicamente tratado por los autores en forma superficial,
y atn cuando existen algunas obras que especialmente se
ocupan de él, ninguna de ellas pasa de ser un eshozo
incompleto; sus autores parece que estan mas animados
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por sus buenas intenciones que por sus investigaciones;
baste citar, entre las principales obras, las siguientes: F.
Ozanam, La civilization au Ve. siecle; De Broglie,
L’Eglise et I'Empire Romain au IVe. siecle; Chénon, Le
Christianisme et la Société Romaine; Carusi, Diritto
Romano e Patristica; Ricobono, Cristianessimo e Diritto
Privado; Baviera, Concetto e Limiti dell’ influenza del
Cristianessimo sul Diritto Romano; Troplong, L’ Influence
du Christianisme Sur le Droit Civil des Romains; y
Boucaud, La Premiere Ebauche d un Droit Crétien dans
le Droit Romain. Algun otro, quizas, pudiera citarse, pero
a pesar de lo que tales autores nos han suministrado
sobre la materia, puede afirmarse que un estudio amplio,
profundo y completo de ella estd ain por hacerse.

Quiza uno de los defectos que nos ha impedido tener un
tratado sobre la materia, es que, en general, al estudiar
el Cristianismo y el Derecho Romano, unos autores se
extienden en el tema relativo al Cristianismo sin conocer
con la profundidad debida el relativo al Derecho, en tanto
que otros, por el contrario, abordan el tema juridico con
escasos antecedentes del Cristianismo. Seria primordial
en esta materia exponer la esencia del Cristianismo, y
frente a ella la del Derecho, para poder determinar, en el
mismo plano, las influencias de aquél sobre éste.

El Cristianismo es una doctrina que basada en una
creencia y en el amor, conduce al hombre a la posesién de
una vida trascendental y ultraterrena; el Derecho no pide
mas que la convivencia del hombre en el mundo; de ahi
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que existen dos planos distintos, entre los cuales la rela-
cién no aparece a primera, pero si se tiene en cuenta que
el logro de la vida que el Cristianismo ofrece como fin
ultimo requiere determinado comportamiento en la vida
de la tierra, las normas que imponen este comportamien-
to tienen aspecto juridico, aun cuando no sean més que
un medio y no un fin inmediato como es el del Derecho.

El principio basico del Cristianismo es la fe en un Dios
unico, personal, creador, infinito, trascendente y el amor
que a ese Ser debe unir al hombre. Tal principio funda-
mental consignado ya en el Decdlogo, fue confirmado por
el fundador del Cristianismo; pero a esta primera norma
afiadid, o mejor dicho, aclaré y precisé una segunda ana-
loga: el amor de los hombres entre si, sin excluir a los
enemigos.

Tales principios no sélo eran conocidos por el Derecho
Romano, sino que éste seguia normas opuestas a ellos; en
lugar del reconocimiento al Dios tnico, existia para los
romanos una pluralidad de divinidades, y frente al pre-
cepto de amor entre los hombres, existié la diferencia
entre el romano y el no romano, para el que aquél no
estaba obligado a tener consideracion alguna. Al Pantedn
romano se afiadid, en el periodo imperial, la divinidad del
mismo César, y ante la obligacién de rendirle culto se
opuso la nueva doctrina del Cristianismo, ocasionando de
esta manera las primeras persecuciones que los empera-
dores de Roma desencadenaron contra los cristianos. El
concepto cristiano de la persona cambié los rumbos de la
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humanidad, ya que la persona no fue simplemente un
individuo que como rueda de una maquina formaba parte
de un todo, sino que fue en si mismo un todo, cuya vida,
ideas, creencias, debian ser respetadas.

El Cristianismo, —dice el maestro Esquivel Obregén—,
modificé el Derecho Romano, considerando al mundo
como un orden divino o macrocosmos, y a cada uno de los
hombres, sean reyes o esclavos, como manifestaciones en
pequefio de ese mismo orden, microcosmos. Cada hombre
desempeiia una funcién en el mundo, como cada érgano
la desempefia en un organismo, y ningtin hombre puede
sufrir sin que el organismo sufra en una sabia interde-
pendencia de los seres. Y como todos concurren a la reali-
zacién del plan tnico de Dios, el mundo es concebido
COmo un universo, es decir, deriva de la naturaleza supe-
rior del hombre como la nueva doctrina del Cristianismo
lo reconocia. El concepto del estado dentro del criterio
romano, era el de un fin, en tanto que para el Cristianis-
mo no es mas que un medio que no sélo no puede oponer-
se, sino que ha de coadyuvar a la realizacién de los fines
terrenos y, sobre todo, ultraterrenos del hombre.

Por una parte, la decadencia moral, politica y econémi-
ca del Imperio Romano, acentuada notablemente desde el
siglo 1II en adelante; y por la otra, el incremento de la
poblacién de los habitantes de la Germania, y la imperio-
sa necesidad de éstos de encontrar un asilo seguro a salvo
de las hordas asidticas que constantemente los hostiliza-
ban y arrojaban hacia el poniente y el mediodia, fueron
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las causas determinantes de la invasién de los barbaros
0, empleando el término de los autores alemanes, la
migracién de los pueblos (volkerwanderung).

Quiénes eran los barbaros habitantes de la Germania y
qué usos y costumbres tenian, nos lo enseflan algunos
escritores de la antigiiedad. Entre los griegos, Herodoto,
y entre los romanos baste citar a César y a Tacito. Este se
expresa asi:

“Los germanos eligen sus reyes por la nobleza,
pero sus capitanes por el honor. El poder de los
reyes no es absoluto ni perpetuo. Y los capitanes,
si se muestran mds prontos y atrevidos y son los
primeros que pelean delante del enemigo, gobier-
nan mds por el ejemplo que dan de su valor y
admiracion de esto, que por la autoridad del
cargo.

Al entrar en batalla tienen cerca sus prendas
mds queridas para poder oir los alaridos de las
mugjeres y los gritos de los nifios. Ellas, en medio
de la batalla, les llevan refresco y les van ani-
mando. De manera que algunas veces, segin
ellos cuentan, han restaurado las mujeres algu-
nas batallas ya casi perdidas, haciendo volver
los escuadrones que huian, por la constancia de
SUS ruegos.

Los principes resuelven las cosas de menor
importancia, ¥ las de mayor se tratan en junta
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general de todos. Jiintanse a tratar de los nego-
cios ptblicos en ciertos dias, como en los de luna
llena o nueva. No cuentan por dias como noso-
tros, sino por noches.

Puede cualquiera acusar en la junta a otro,
aunque sea de crimen de muerte. Las penas se
dan conforme a los delitos. A los traidores y a los
que se pasan al enemigo, los ahorcan de un
drbol. Por delitos menores suelen condenar a los
convencidos de ellos en cierto niimero de caballos
y ovejas.

Eligen también en la misma junta los princi-
pes, que son los que administran Justicia en las
villas y aldeas. Asisten en cada uno de ellos cien
hombres escogidos de la plebe, que le sirven de
autoridad y de consejo.

Cuando estdn largo tiempo en paz y en ociosi-
dad, muchos de los mancebos nobles de ellas se
van a otras naciones donde saben que hay gue-
rras, porque esta gente aborrece el reposo.

Cuando no tienen guerra se ocupan mucho de
la caza; pero mds bien pasan entonces la vida en
la ociosidad y en comer y dormir, a que son muy
dados. Ningtn hombre belicoso y fuerte se incli-
na al trabajo, sino que dejan al cuidado de la
casa, hacienda y campos a las mujeres y viejos y
a los mds flacos de la familia.
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Ninguno de los pueblos de Alemania habita en
ciudades cercanas, y sufren que sus casas estén
arrimadas unas a otras. Viven divididos y apar-
tados entre si, donde mds les agrada; en el bos-
que, en la fuente o en el prado.

Se guardan entre ellos estrechamente las
Leyes del matrimonio, que es lo que sobre todo se
debe alabar en sus costumbres. Porque entre los
bdrbaros casi todos ellos se contentan con una
sola mujer, st no son algunos de los principes, y
eso no por apetito desordenado, sino que, por su
mucha nobleza, desean todos por los casamien-
tos emparentar con ellos. La mujer no trae dote,
el marido se la da; y no es en cosas buscadas
para los deleites y regalos femeniles, ni con que
se componga y atavie la novia, sino dos bueyes,
un caballo enfrenado y un escudo con una fla-
mea y una espada.

Todas las cosas en el principio de su casa-
miento estdn avisando a la mujer que no piense
que ha de ser libre, sino que entra por comparfie-
ra en los trabajos y peligros del marido. Esto
significan los dos bueyes con un yugo, el caballo
enjaezado y las armas que le dan.

A las mujeres su propia castidad las guarda.
Hay pocos adulterios, aungue es tanta la gente.
El castigo se da luego si estd cometido al marido,
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el cual, después de haberle cortado los cabellos
en presencia de los parientes, la echa desnuda
de casa y la va azotando por todo el lugar.
Tampoco se perdona a las que proceden mal,
aunque no sean casadas: que no hallard marido,
puesto que sea hermosa, moza y rica.

Los hombres llegan tarde a las mujeres, y por
eso conservan mds largo tiempo la flor de la
Juventud. Tampoco se dan prisa en casar las
hijas.

No hay entre ellos testamentos. A falta de hijos
suceden primero los hermanos, y luego el tio por
parte de padre o madre.

Tienen por cosa inhumana negar su casa a
cualquiera persona. Rectbelos cada uno con los
manjares que mejor pueda aparejar, segin su
estado y hacienda. Y cuando no tienen mds qué
darles, los llevan a casa del vecino, donde los
acogen con la misma humanidad.

No tienen oro ni plata.

No saben qué cosa es dar y tomar a interés, ni
acrecentar el caudal con usura”,

El pueblo de los germanos no aparece en su pasado
prehistérico como una gran federacién de estados nacio-
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nales, sino fraccionado en un niumero considerable de
pequefios nicleos de poblacién, cada uno de los cuales
tiene una existencia politica independiente. Los dos gru-
pos fundamentales son los germanos del oeste o alema-
nes, y los germanos del este, formados de grupos de
poblacion gético-vanddlicos y de las tribus escandinavas.
No obstante la desmembracién politica, existe una con-
ciencia de homogeneidad, segiin se desprende de los
escritores romanos. Las luchas continuas y encarnizadas
que mantenian con motivo de la conquista y conserva-
cion de los territorios colonizados en Europa, formaron en
los germanos una raza vigorosa que amolda su religion,
su Derecho y su organizacién a un espiritu esencialmen-
te bélico.

Desde el siglo III, los acontecimientos histéricos com-
pelen a la nacién germdnica desmembrada a formar
uniones mds amplias. Pueblos afines y vecinos, o tam-
bién pueblos sin parentesco pero préximos con ciertas
alianzas, se muestran al exterior con un nombre comuin.
En el curso del tiempo, nace de la unién una especie de
confederacién de Derecho Publico, y con ella la unidad
politica.

En tiempos de César no existia derecho sobre los
inmuebles, ni propiedad privada ni disfrute separado. La
tierra se asignaba anualmente para su utilizacién en
comun, a las asociaciones formadas por lazos de paren-
tesco. En tiempos de Té4cito, se encuentran los primeros
rasgos de la propiedad particular o privada.
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La condicién juridica y social de los germanos radica en
su sippe. La palabra sippe, designa el circulo total de los
parientes de sangre de una determinada persona.
Edificada sobre la base juridico-paterna, comprendia las
personas descendientes en linea masculina de un tronco
paterno comin. Su estructura descansa en la igualdad de
derechos de sus miembros. La sippe constituy6 la asocia-
cién de paz mas antigua, pues excluia toda hostilidad y
enemistad entre sus individuos, asegurdndoles venganza y
proteccion. Si se daba muerte a un miembro de la sippe, los
demds se consideraban obligados a vengar la afrenta o a
reclamar el wergeld o manngeld (entre los francos: leudi; y
los anglosajones: wer), que se distribuia entre ellos segtin
determinada proporeién, correspondiendo mayor cantidad
a los parientes mds préximos al muerto. Podian cancelarse
los deberes de un miembro de la sippe para con ella,
mediante un acto publico que determinaba su abandono
voluntario, y la sippe, a su vez, podia excluir al miembro
que considerara indigno de seguir perteneciendo a ella.

Por lo que hace a la condicién de las personas, éstas
eran libres, lites y siervos. Estos ultimos, carecian de
derechos y eran equiparados a los animales domésticos.
Los lites, ocupaban un grado medio entre los libres y los
siervos; estado de semilibertad originado por la sumisién
voluntaria al vencedor, mientras que el aprisionamiento
en guerra y la subyugacién por la fuerza explican el ori-
gen de la servidumbre. Las diferencias de condicién se
manifiestan claramente en virtud de la fijacién de la
cuantia del wergeld, o sea de la suma que para reconci-
liacién por homicidio se pagaba a los parientes de la vic-
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tima. El siervo carece de wergeld, y el del lite importa
sé6lo 1a mitad del que corresponda al libre.

El Derecho era considerado como el ordenamiento de la
paz general, no era escrito sino consuetudinario, intima-
mente fundido con la religién y los usos sociales. Por lo
que hace a la organizacién politica, su centro de gravedad
son las asambleas del pais, especie de concilium civitatis.
Se reunian en épocas determinadas, habitualmente en el
novilunio o en el plenilunio, abriéndose y clausurandose
con actos religiosos. En estas asambleas se decidian
asuntos de guerra y de paz, y otras cuestiones de capital
importancia para la agrupacién. En ciertos casos, tenian
caracter electoral para la designacién de rey o jefes de la
agrupacién, asi como para la designacién de los jefes o
principes de los distritos y la del duque o jefe militar.
Actuaban también esas asambleas como tribunales, cono-
ciendo especialmente de delitos politicos y militares. Los
escritores de la antigliedad distinguen entre los jefes ger-
manicos a los reges y los principes. El rex dominaba sobre
toda la comunidad, en tanto que el principe era el sobe-
rano de pequeiios grupos, unidos entre si.

El Derecho Penal germanico descansa en la idea de que
quien rompa la paz, se sitia él mismo fuera de ella. El
malhechor pierde la proteccion de la comunidad, y queda
expuesto a la enemistad y a la venganza de su contrario y
ofendido, si éste no prefiere exigir el wergeld o multa. En
los delitos graves, el delincuente incurria en la prescrip-
ci6én o pérdida de la paz. El delincuente no sélo quedaba
excluido de la comunidad, sino que podia ser muerto por
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cualquiera, sin sancién alguna. El delito presupone un
resultado dafoso; y la responsabilidad penal es, por con-
siguiente, responsabilidad por el resultado y no respon-
sabilidad por culpa. Por lo tanto, el concepto de la tenta-
tiva fue ajeno al antiguo Derecho Penal germanico.

Por lo que puede deducirse de las fuentes de Derecho
en épocas posteriores, el procedimiento de los primitivos
germanos, en materia judicial, era piblico y oral, y su
fundamento era la acusacién, de manera que no podia
iniciarse ningin juicio ni proceso si no existia previa-
mente la delacién. Las sentencias podian ser impugna-
das, interponiendo una querella contra el juzgador.
Subsidiariamente, se aplicaban como medios de prueba
las ordalias, que subsistieron a través de la Edad Media,
conocidas por juicios de Dios.

Al procedimiento juridico del pericdo germdnico fue
ajena la ejecucidn forzosa por via judicial. Prometido en
forma juridica por el sentenciado el cumplimiento de la
sentencia, quedaba facultado el demandante para proce-
der, observando ciertas formalidades, a ejecutar por si
mismo el fallo, y en caso de oposicién del reo se le expul-
saba de la sippe o de la comunidad, segtn el caso.

Tales eran, a grandes rasgos, los principios juridicos
propios de los pueblos germdnicos que habian de fusio-
narse con los habitantes del Imperio Romano, para hacer
surgir las nuevas nacionalidades que, con ligeras modifi-
caciones, subsisten hasta hoy. El estudio de las invasiones
barbaras es, en esta virtud, como el prefacio necesario a la
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Historia de la Edad Media y de los tiempos modernos.
Como dice Ferdinand Lot, es imposible comprender cual-
quier cosa en los grandes asuntos politicos de nuestros
tiempos, si se ignora cémo se formaron los estados moder-
nos, cémo se poblaron y cémo quedaron constituidos des-
pués de las convulsiones producidas por la invasién que
puso fin al mundo antiguo e inicié una nueva era.

No seria posible sin salir del terreno que nos ocupa, ha-
cer una detallada descripcién de los diversos grupos de
barbaros que, més que nacionalidades, constituian tribus
que paulatinamente fueron pasando al territorio del Im-
perio Romano. Tampoco seria posible estudiar el origen de
cada uno de dichos grupos, cosa que ain hoy es materia de
discusiones por parte de los especialistas. Baste citar,
como principales grupos, los siguientes: los godos, subdivi-
didos en ostrogodos y visigodos, o godos orientales y godos
occidentales; los primeros ocuparon Italia, instaldndose en
la parte septentrional de esa peninsula bajo la hegemonia
de Teodorico, quien derroté a Odoacro, jefe de los hérulos, y
quienes a su vez habian puesto fin al Imperio del Occi-
dente destronando al ultimo emperador Rémulo Augus-
tulo. Los segundos, o sea los visigodos, ocuparon toda la
peninsula ibérica y parte de la Francia actual, del rio Loira
hacia el sur. Estos arrojaron a los barbaros que los prece-
dieron en la invasién de Iberia, haciendo que los suavos se
refugiaran en Galicia, los alanos en Lusitania y los vdnda-
los en la Bética, hoy Andalucia, y mds tarde en Africa.

Los francos ocuparon lo que hoy es el reino de Bélgica,
y las provincias del noreste de Francia actual. Los bur-
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gundios o borgofiones ocuparon la cuenca del Rédano, en
la parte central de Francia. Los sajones, los anglos y los
Jjutas, invadieron la Gran Bretafia. Los eslavos, al entrar
en Europa, ocuparon diversas porciones de territorio en
la peninsula Balcanica. Los magiares, se establecieron en
lo que hoy constituye Hungria.

Aparte de estos diversos grupos, entraron en Europa
los hunos, raza tartara que después de haber invadido
China volvieron hacia el occidente, y a través de la
Germania pretendieron entrar en las Galias, pero unidos
los habitantes y los diversos grupos que ocupaban este
territorio, bajo el mando de Aecio, detuvieron el avance
de Atila, jefe de los hunos, derrotdndolo en los campos
Catalaunicos en el otofio del afio 451, librando asi a
Occidente de la invasién asiatica, capitaneada por aquél
a quien se llamaba el azote de Dios. Después de la batalla
de los campos Catalatnicos, Atila intenté una incursién a
Italia, desencadenando un panico terrible entre todos sus
habitantes, pero fue detenido por el Papa San Leén
Magno, y poco después la peste diezmé las hordas de los
hunos, y su jefe muri6 en el afio 453.

Los diversos grupos étnicos de que se ha hecho men-
cidn, y que habian ocupado diversas regiones del Imperio
Romano, se encontraban unos dentro de dicho territorio
en calidad de federados (foederati) o protectores de las
tierras que se les confiaban contra las nuevas incursiones
barbaras, y otros en calidad de asilados (hospiti) que ser-
vian al ejército romano o se dedicaban al cultivo de la tie-
rra. Fueron multiples y diversas pero poco numerosas

258



INTRODUCCION A LA HISTORIA DEL PENSAMIENTO JURIDICO EN MEXICO

cada una de las hordas que iban entrando en territorio
del Imperio; las mas numerosas no llegaban a cien mil
almas, incluyendo mujeres y nifios.

La invasién es el hecho inicial de la Edad Media. Nin-
gun otro acontecimiento de igual amplitud y consecuencia
se encuentra en la Historia posterior. Pero por invasion,
debe entenderse la compenetracion de elementos hasta
entonces separados; el civilizado griego o latino, heleniza-
do o latinizado, y el barbaro recién llegado al suelo impe-
rial. No se trata, por lo tanto, en la mayoria de los casos, de
una guerra de conquista, pues los barbaros al cruzar la
frontera del orbe romano, lo hicieron, en su mayor parte,
solicitando o pidiendo asilo a cambio de servicios. La inva-
sién condujo a una mezcla o amalgama, y a una instala-
cién de razas nuevas en medio de razas que ya habitaban
los territorios invadidos.

En ciertas ocasiones si emplearon la fuerza los invaso-
res, ya fuera en el momento de entrar en el territorio ro-
mano, o estando establecidos pacificamente dentro de él se
revelaron en contra de las autoridades. Ejemplo de este
caso fue el de los visigodos, que instalados en 376 por el
emperador Valente, mataron a éste en Andrindpolis, y ca-
pitaneados por su jefe Alarico, después de asolar el Pe-
loponeso, se volvieron sobre Roma, ocupada y saqueada el
afio de 410. El emperador Honorio logré alejar a Ataulfo,
sucesor de Alarico, ofreciéndole, segiin autorizadas opi-
niones, que se estableciera en Iberia, lo que asi acontecis,
reinando desde entonces los visigodos.
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Todos los pueblos invasores abrazaron el Cristianismo,
pero siguiendo la herejia arriana; en tanto que los galo-ro-
manos, como los demds primitivos habitantes del Imperio
Romano, eran en su mayoria catdlicos ortodoxos. La acep-
tacién por Clodoveo, o Clovis, rey de los Francos, de la reli-
gién catdlica y su bautismo, fue el acontecimiento de ma-
yor trascendencia para el origen del Reino de los Francos,
que pronto dominaron todo el territorio de Galia, y estable-
cieron la dinastia de los Merovingios a fines del siglo V. Un
siglo mas tarde, en Espaiia, tenia lugar un fenémeno ani-
logo, mediante la conversién, en el Tercer Concilio de To-
ledo, de Recaredo.

El aspecto mas sobresaliente e importante de las legis-
laciones de la época que nos ocupa, fue el tolerante sistema
politico observado por los invasores para con los pueblos
naturales. Este sistema originé la vida comin de vencedo-
res y vencidos, dentro de un mismo territorio bajo un sélo
poder supremo, pero con independencia absoluta de reli-
gi6én, costumbres, tribunales y Leyes; esto constituye el
sistema denominado de castas o doble legislacién, en la
que cada hombre se encuentra sometido a la Ley del pue-
blo a que pertenece, y no se impone a todos los habitantes
de un territorio la misma Ley.

En las Galias, actualmente Francia, los barbaros deja-
ron a los galo-romanos el Derecho que usaban antes de la
invasion, pero como este Derecho se hallaba en compila-
ciones demasiado extensas y complicadas para los nuevos
gobernantes, procedieron a expedir compilaciones o c6di-
gos oficiales de Derecho Romano para el uso y aplicacién
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de los habitantes galo-romanos. Fenémeno andlogo acon-
tecié en los territorios ocupados por los visigodos, ostrogo-
dos, lombardos, etc.

Los ostrogodos, en Italia, expidieron el Edicto de Teo-
dorico, para uso de los romanos que se encontraban dentro
del territorio ocupado al norte de Italia, regidos por Teodo-
rico. En Francia, se expidié la Lex Romana Visigothorum o
Breviario de Alarico, y la aplicacion de esta Ley se exten-
dié a todo el territorio de la peninsula ibérica ocupado por
los visigodos, asi como la Lex Romana Burgundionum lla-
mada también Papiana.

La Lex Romana Visigothorum, fue formulada por orden
de Alarico I1, hijo y sucesor de Eurico; y mediante ella que-
dé abrogado y reemplazado todo el Derecho escrito de la
legislacién romana anterior. Su promulgacién tuvo lugar
en Tolosa, Francia, por los afios de 505 o 506, y fue aplica-
da en todo el territorio ocupado por los visigodos, o sea Es-
pafia y parte del sur de Francia, en donde sigui6 rigiendo
después que Clodoveo venci6 a los visigodos en Vouillé en
el afio de 507; sus disposiciones constituyeron el Derecho
escrito del mediodia de Francia.

Dicha Ley comprende: 1.- Un resumen considerable del
Codigo Teodosiano; 2.- Varias Novelas o Constituciones
de diversos emperadores; 3.- Un resumen bajo el nombre
de liber gaii, de las Institutas de Gayo; 4.- Las Sentencias
de Paulo; 5.- Trece libros del Cédigo Gregoriano; 6.- Dos
Constituciones del Cédigo Hermogeniano; y, 7.- Un
extracto del Libro Primero de las Respuestas de
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Papiniano. El Breviario de Alarico va precedido de un
preambulo, bajo el nombre de commonitorum, dirigido a
los condes encargados de asegurar la ejecucién de la Ley.

La Lex Romana Burgondionum fue expedida por el rey
Gondebaldo, y es una especie de exposicién sumaria de
las Leyes romanas destinadas a los jueces. Contiene cua-
renta y siete titulos, y encierra disposiciones extractadas
de las Institutas de Gayo, de las Sentencias de Paulo, de
los Cédigos Gregoriano, Hermogeniano y Teodosiano, y
de las Novelas que siguieron y complementaron a este
ultimo Cédigo. Esta compilacién fue hecha sin orden y
sin método, siguiendo su modelo la Ley Gombeta, de la
que més adelante se hablara. Con el tiempo, la Lex
Romana Burgondionum fue substituida por el Breviario
de Alarico.

Al lado de estas codificaciones de las Leyes romanas,
los germanos, siguiendo el ejemplo romano, formularon
por escrito sus usos y costumbres. La redaccion de estas
compilaciones barbaras fue echa en latin popular y bar-
baro. La primera y mds importante de las Leyes barbaras
fue la Ley Sdlica, de la que no poseemos la primera
redaccién, pero que se supone compuesta de noventa y
nueve titulos. La primera parte (titulo 1 a 74), fue posi-
blemente formulada en el reinado de Clodoveo antes de
su conversion, y los restantes titulos se atribuyen a los
reyes inmediatos posteriores a aquél. La Ley Sdlica
encierra los asuntos més diversos, y como la sociedad a la
que se debia aplicar era barbara, el Derecho Civil ocupa
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una parte muy pequefia. La mayor parte de sus articulos
estdn consagrados a la fijacién del wergeld, o cantidad
que debia pagarse en caso de asesinato a la familia de la
victima. Uno de sus titulos de alodis (titulo 59) es célebre,
y es el que se conoce en la Historia bajo el nombre de Ley
Sdlica, que se ocupa del derecho de sucesién, y ha servido
de base posteriormente para la aplicacién en caso de
transmisién de la corona.

La Ley de los Francos Ribuarios o Rupuarios es una
copia de la Ley Sdlica, y en ella la influencia romana y la
de la Iglesia se manifiesta més sensiblemente. Los proce-
dimientos penales se encuentran mas desarrollados que
en la Ley Sdlica. Los borgofiones o burgundios tuvieron
también su Ley bdrbara, que es la conocida con el nombre
de Ley Gombeta, o Ley del rey Gondebaldo o Gundobado,
inspirada en gran parte en la legislacién romana, ain
cuando conservando muchos de los principios caracteris-
ticos de los usos y costumbres juridicos de cardcter bar-
baro. Esta Ley estuvo en vigor cerca de 600 afios. La Ley
Bdrbara de los visigodos parece haber sido formulada en
tiempo de Eurico, y los autores espaiioles le dan también
el titulo de Cddigo de Tolosa, pero su existencia se pone
en duda por algunos autores.

Por los datos con que contamos, parece mas cierto que
la legislacién personal de los visigodos se constituyé pau-
latinamente, Posiblemente, Eurico redacté ciertos pre-
ceptos legales de caracter barbaro, y fueron éstos el fun-
damento que en virtud de adiciones ulteriores constitu-
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yeron propiamente la Ley de los visigodos. Dichas adicio-
nes o modificaciones fueron hechas principalmente por
Leovigildo, y por Recaredo. Este ultimo fue, como se ha
dicho, quien habiéndose convertido del arrianismo al
catolicismo, atrajo a esta religién a los pueblos todos de la
peninsula ibérica. Chindasvindo y més tarde Resesvindo,
introdujeron nuevas modificaciones a la Ley. A este 1lti-
mo, se debe la unificacién de la legislacién que rigid en
Espaifia, en virtud de la expedicién de un Cédigo, en que
se recopilaron las Leyes de sus predecesores, afadido
mas tarde por Wamba y Egica.

El Cédigo de Resesvindo, del que se ha hecho mencidn,
fue redactado en latin en el siglo VII; y en el siglo XI1I fue
traducido al espaiiol, y es conocido con los nombres de
Forum Judicum, Fuero Juzgo o Fuero de Cérdoba. Se
divide en doce libros y tiene cierta analogia con el Cédigo
de Justiniano. Sus elementos constituyen, ademés de las
costumbres barbaras, un buen nimero de disposiciones
romanas sacadas principalmente del Breviario de
Alarico, y, ademds, se hallan en él varios canones de los
Concilios esparfioles.

La redaccién mas antigua del Derecho popular de los
alamanos, es el llamado pactus, del que sélo han llegado
a nosotros cinco fragmentos. Un Derecho estatuido, mds
extenso y mejor ordenado de los alamanos, es la Lex
Alamannorum, de la que sélo se conoce una redaccién
hecha a principios del siglo VIII. E1 Derecho popular
bavaro, la Lex Baiuvariorum, fue redactado aceptando
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muchas de las Leyes visigéticas de Eurico, con otros pre-
ceptos tomados de la Lex Alamannorum.

Para el tronco de los sajones, se expidieron numerosas
constituciones de Derecho en tiempos de Carlomagno,
tales como la Capitulatio de Partibus Saxoniae y mas
tarde la Lex Saxonum. Los anglos establecidos en
Turingia, tenian la Lex Thuringorum, o Lex Angliorum et
werinorum, hoc est thuringorum, basada principalmente
en la Ley de los francos ribuarios, con algunos pasajes
tomados de la Lex Saxonum. La llamada Lex Frisionum
no constituye propiamente un cuerpo de Derecho, sino
que parece ser mas bien un conjunto de materiales de
diversos caracteres, parte juridico y parte religioso.

Ademas de las Leyes anteriormente citadas, y refirién-
dose principalmente a la monarquia merovingia, deben
tenerse como fuentes de Derecho las ordenanzas de los
reyes conocidas con los nombres de pacta, decretiones,
edicta y constitutiones. Al iniciarse la nueva rama de la
monarquia franca, bajo los carolingios, aparecen las capi-
tulares o capitula. Capitulum, quiere decir una seccién
del documento donde se estatuye el Derecho, y el conjun-
to de los capitulos es a lo que se denomina capitulares o
capitula.

Como los capitulares trataban unos de asuntos juridi-
co-eclesidsticos, y otros de asuntos civiles, y existieron
dos clases a saber: capitula ecclesiastica y capitula mun-
dana. Dada la intima unién de los asuntos religiosos y
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civiles, la mayor parte eran mixtos. Atendiendo a la forma
y fines con que se expedian los Capitulares, se distinguian
las cuatro clases siguientes: 1.- Capitularia per se schiben-
da, formulada por el rey para un tiempo indeterminado,
que generalmente era el de la duracién de su reinado, pero
que podian ser adoptados por su sucesor; 2.- Capitularia
pro lege tenenda, votados por las asambleas generales de
los francos, llamadas placita; 3.- Capitulari legibus adden-
da, destinados a completar o adicionar las Leyes Sdlicas y
Ribuaria; 4.- Los Capitularia hissorum, instrucciones
dadas a los delegados, enviados missi dominici, para el
desempefio de los cargos que se les confiaban. Durante la
monarquia franca no se hizo nunca una recopilacién oficial
de estos Capitulares. Estas compilaciones son muy poste-
riores a la época en que fueron expedidas.

Ademis de las leges y de los Capitulares, existen como
fuentes de Derecho los documentos de la prdctica, que no
eran sino formularios para la redaccién de contratos o
documentos en general. De estos formularios y documen-
tos se hicieron varias compilaciones, de las cuales las
principales son las formulae andecavenses, las formulae
marculfi y otras de autores desconocidos que se designan
con el nombre de la region o provincia dentro de la cual se
usaban, tales como Avernia, Tours, Anjou y otras.
También deben tenerse como fuentes los cartularios de
los conventos, o registros donde se escribian los titulos de
propiedad de los bienes, asi como los libros censales, en
donde se escribian tanto los bienes como los habitantes
de determinada region.
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Paralelamente a estas fuentes de Derecho, hay que
hacer mencidn, a reserva de tratar de ellas ampliamente
mas adelante, de las Leyes candnicas o eclesidsticas, que
influyeron en forma decisiva en toda la legislacién civil
medioeval, y que a su vez recibieron también ciertos prin-
cipios de la legislacién civil, de manera que, especialmen-
te durante toda la época que comprende la Edad Media,
no es factible separar radicalmente la legislacién civil de
la eclesiastica.

La mezcla de romanos y germanos, influenciados en
forma decisiva por el Cristianismo, sentaron las bases de
la propiedad individual, con ciertas modalidades propias
y caracteristicas de la Edad Media. La familia se consti-
tuy6 teniendo en cuenta, casi exclusivamente, los lazos
de la sangre, cayendo en desuso el parentesco agnitico.
En cuanto a la condicién de las personas, ademds de los
libres y de los esclavos, se conservé la categoria interme-
dia propia de los germanos, de aquéllos que sin ser abso-
lutamente libres no podian considerarse como esclavos,
sino que se hallaban sometidos a los méas poderosos por
relaciones de proteccion que les daban los de arriba, a
cambio de subsidios que cubrian los miembros de esta
clase intermedia.
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CAPITULO VI

DERECHO VISIGOTICO
SUS FUENTES Y CONTENIDO

Se ha hecho alusion a la doble legislacién que imperé
en Espafia al ser invadida por los visigodos, caracteristi-
ca no exclusiva de ese grupo de invasores, sino de todos
los que al penetrar en el estado romano constituyeron,
con sus desmembradas fracciones, nuevos estados. Se ha
visto también como los visigodos no sélo dejaron subsis-
tente al Derecho Romano para que con sus normas se
rigieran los hispano-romanos sojuzgados, sino que, pre-
cediendo a las compilaciones justinianeas, se compilé el
Derecho Romano en la Lex Romana Visigothorum, y c6-
mo el Derecho barbaro fue también objeto de una compi-
lacion, a la que se cita con el nombre de Cédigo de Tblosa,
de la que solamente en fragmentos contenidos en un
palimsesto conservado en la Abadia de San German de
los Prados, en Paris, ha llegado hasta nosotros.

Pero esa legislacién de castas o personal, a medida que
el poder visigodo se afianzaba, tendié a desaparecer, uni-
ficandose el Derecho y convirtiéndose paulatinamente en
territorial, al que una triple fuente informaba, a saber: la
romana, la barbara y la eclesidstica o canénica, constitu-
yendo una unidad que usualmente se designa como
Derecho Hispano-Godo. La fuente romana ya cristianiza-
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da fue, sin duda, la dominante, pero como se tendra oca-
sién de comprobarlo, en el periodo posterior al visigético,
o sea el de los siete siglos de la Reconquista, reaparecen
en forma consuetudinaria no pocos elementos germani-
CoS.

Antes de examinar en su aspecto intimo, y por lo
mismo en sus elementos esenciales, el contenido del
Derecho Hispano-Godo, en el periodo de dos siglos que
media entre la entrada de los visigodos en Espaiia a prin-
cipios del siglo VI y la invasién sarracena a principios del
VIII, debera hacerse una resefia de sus fuentes formales,
que son para nosotros, ademas, fuentes de profundo e
interesante conocimiento. De diversas Leyes se tiene
conocimiento antes de la unificacién de ellas, en el Liber
Tudiciorum, dado por Recesvinto. Las principales Leyes
son las siguientes:

¢ Lex Romana Visigothorum, de contenido
exclusivamente romano;

» El Cédigo de Eurico, que aunque predomi-
nantemente barbaro, contiene no pocos ele-
mentos romanos, prueba de la romaniza-
cién de los visigodos desde antes de su
penetracién en Espafia. No quedan de esta
Ley, como se ha dicho, sino pequefios frag-
mentos en San German de los Prados, y
cuyo contenido no da muchas luces. San
Isidoro de Sevilla hace mencién de esta
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obra de Eurico, de la que sélo se sacan algu-
nas normas acerca de la divisién de las tie-
rras entre godos ¢ hispano-romanos;

* La Ley de Teudis (afio de 5486), cuya finali-
dad fue evitar los abusos que se cometian
en la administracién de Justicia, en rela-
cién con las costas judiciales. Se conservan
fragmentos en la Catedral de Leén, y de
ellos se deduce que fue aplicada tanto a
godos como a hispano-romanos;

s Kl Codex Revisus de Leovigildo, del que
hace alusién San Isidoro, como obra que
revisa o corrige el Cédigo de Eurico, que
aunque propio de los visigodos denota una
tendencia a la unificacién, ya que permite
el matrimonio entre godos e hispanos. No
se conoce fragmento de esta Ley, sino los
citados en el Liber Iudiciorum, bajo el enca-
bezado de Antigua o Antique Emendata; y

» El Liber Iudiciorum, conocido como Fuero
Juzgo. Este es, sin duda, el mas importan-
te, mids completo y mejor elaborado de
cuantos aparecieron en esa época en
Espaiia o fuera de Espafia.

No son estas compilaciones las dnicas fuentes del
Derecho de 1a época que nos ocupa, pues deberan afnadir-
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se a ellas los documentos de la practica, los diplomas y la
jurisprudencia; pero tal estudio sélo se justificaria dentro
de un estudio especializado de esa época del Derecho
espafiol. No puede omitirse, sin embargo, la mencién de
otras fuentes también de gran importancia, como son las
que surgen de la doctrina de los primeros tedlogos juris-
tas, que bajo el gobierno de los visigodos tuvieron su pri-
mer florecimiento y que, aun cuando desaparecen en la
época inmediata posterior, resurgen con nuevos brios en
una pléyade de teélogos y juristas de la época del Rena-
cimiento.

Debera citarse por lo tanto, entre los que mads influyeron
en el Derecho que nos ocupa, a San Isidoro de Sevilla, que
se ha calificado como figura gigantesca no sélo en Espaiia,
sino en el mundo de su época. Aparte de sus Etimologias y
de la Historia de los Godos y alguna obra mds, se tiene
conocimiento que es autor de una coleccién de Leyes, si
nos atenemos al dicho de San Braulio, quien dice que com-
puso muchos instrumentos de Derecho Candnico y Civil, y
seguramente que no pocos del Fuero Juzgo. El Concilio de
Sevilla del afio de 619, presidido por San Isidoro, da abun-
dantes pruebas de los conocimientos que como jurista tuvo
respecto del Derecho Romano, y que cita repetidamente
instituciones teodocianas o justineaneas. Otros autores en
el terreno de la doctrina que merecen citarse son Tajén y
San Julidn de Toledo.

A pesar de la tendencia unificadora del Derecho, la rea-
lizacién de tal unificacién no tuvo lugar sino mediante la
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expedicion del Fuero Juzgo, y para esta labor legislativa
no fueron escasas las resoluciones dictadas en los diver-
sos Concilios de Toledo, especialmente a partir del terce-
ro en el que Recaredo, abjurando de la herejia arriana,
abrazé con toda su corte el Catolicismo, siguiendo su
ejemplo todo el grupo dominante de los visigodos que
habian permanecido en la citada herejia.

Recesvinto se propuso reunir, en un solo cuerpo de
Leyes, todo el Derecho contenido en las cuatro primeras
que anteriormente se mencionan y otras mas que andan
dispersas, y seguramente no dejé de desempefiar papel
de importancia en esto el obispo de Zaragoza San
Braulio, si hemos de atender a una correspondencia que
la tradicién quiere que haya existido entre el rey y el
obispo. La nueva compilacién legal que ha llegado hasta
nosotros, es la citada en quinto lugar, o sea el libro que
usualmente se conoce como Fuero Juzgo.

No se conoce exactamente la fecha de su publicacién,
pero es aceptado generalmente el aio de 654 y, casi con
certeza, puede afirmarse que la promulgacion de ese
cuerpo de Leyes fue hecha previa aprobacion que le dio el
VIII Concilio de Toledo. En la promulgacién de esta obra
intervinieron los miembros de la Aula Regia, especie de
consejo real asesor del soberano; en cuanto a su estructu-
ra, el Fuero Juzgo se halla dividido en doce libros, cuyos
titulos son los siguientes:

Libro I.- Del facedor de la Ley et las Leyes;
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Libro IL.- De los juicios y causas;

Libro I11.- De los casamientos é de las nascen-
cias;

Libro IV.- Del linage natural,
Libro V.- De las avenencias é de las compras;

Libro VI.- De los malfechos é de las penas é de
los tormentos;

Libro VIL.- De los furtos é de los engannos;

Libro VIIL.- De las fuerzas é de los damnos é
de los quebrantamientos;

Libro IX.- De los siervos foidos é de los que se
tornan;

Libro X.- De las participaciones é de los tiem-
pos é de los annos é de las lindes;

Libro XI.- De los fisicos é de los mercadores de
Ultramar é de los marineros; y

Libro XII.- De devedar los tuertos é derraigar
las sextas é sus dichos.

Los libros estan divididos en titulos, cada uno de los
cuales lleva su epigrafe especial, y los titulos, finalmente,
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se dividen en Leyes numeradas dentro de cada uno de
éstos.

El profesor de 1a Universidad de Salamanca, don
Manuel Torres, en sus lecciones de Historia del Derecho
Espafiol, resume de esta manera los elementos de donde
procede el contenido del Fuero Juzgo.

“El libro I, dividido en dos titulos, contiene, al
tratar del legislador y de las Leyes, mds que nor-
mas legales, principios retéricos procedentes en
gran parte de San Isidoro. El verdadero cuerpo
legal comienza en el titulo I del libro I1, al frente
de cuya Ley 1% incluso, aparecen las palabras: in
nomine domini.

La Ley Visigothorum Recesvindiana (Fuero
Juzgo), tuvo cardcter territorial ... disponiéndose
en ellas que fuese el cédigo tinico del estado visi-
gotico, cuyas disposiciones solo podian ser com-
pletadas por el rey” 2

Ciertas caracteristicas de la Ley que examinamos,
deben ser tomadas en consideracién, a saber: la diversi-
dad de temas o ramas de Derecho que encierra, predomi-
nando el Derecho Privado al Piiblico; no se trata de una
Ley de cardcter constitucional que organice al estado, dis-
tribuya o limite competencias entre los funcionarios
publicos, sino de un conjunto de normas que ha de regir,

2 Torres, Manuel. Historia del Derecho Espariol. T. 11. Pag. 115.
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predominantemente, las relaciones entre particulares, y
las que existen entre éstos y el estado; la redaccién de
cada Ley, en que va expresa una especie de exposicién de
motivos, constituye a la interpretacién auténtica de la
misma, a diferencia de las normas de los cddigos moder-
nos que si aventajan en concision, no hacen ver el espiri-
tu como se desprende de los textos que componen la Ley
que se comenta.

Del contenido del Fuero Juzgo, de la doctrina de los
tedlogos juristas de la época y de los documentos de la
préactica que han llegado hasta nosotros, pudiera hacerse
una breve sintesis del Derecho Hispano-Gético en los
siguientes términos:

Clases Sociales

Diversas eran las clases sociales, en las que hay que
distinguir, en primer lugar, los libres y los esclavos, estos
ultimos muy reducidos en nimero, respecto de los que
existian bajo el régimen romano, y sin que se les desco-
nociera el cardcter de sujetos de derechos para varios
actos de la vida de sus relaciones juridicas. Entre los
libres habia que distinguir a los nobles, infanzones e hijos
hidalgos por una parte, y a los pecheros por la otra. Entre
los esclavos, existian los esclavos de personas y los sier-
vos de la gleba. Los infanzones eran la clase inds elevada
entre los godos, y bajo ellos se encontraban los bucelarios,
que eran hombres libres colocados bajo el patrocinio de
otros mas elevados o influyentes,
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Division de la Tierra

Segun la tradicién no plenamente confirmada por los
textos juridicos, 1a tierra se dividi6 en tres partes, corres-
pondiendo dos de ellas a los visigodos y una a los hispa-
no-romanos. Los primeros dos tercios correspondian unos
al rey, otros a los nobles, y otras porciones constituyeron
el patrimonio de las comunidades religiosas, establecién-
dose asi el origen de las tierras que habia de perdurar en
siglos posteriores en tierras de realengo, de solariego y de
abadengo. De las primeras, o sea de las de realengo,
habia que distinguir aquéllas cultivadas en beneficio del
rey o las que, sin cultivo, eran adjudicadas por él entre
sus subditos, constituyendo lo que més tarde habia de
conocerse como ferrenos baldios.

Derecho de Personas, Familia y Sucesiones

En cuanto al Derecho de Personas, se siguid la legisla-
cién romana para la fijacién de la edad en que se consi-
deraba al hombre capaz para otorgar testamento y para
contratar, siendo ésta la de catorce afios. En relacién con
los esponsales y matrimonios, se siguieron las normas
propias del Derecho Canénico, que perduraron en toda la
legislacién espaiiola en sus elementos esenciales. En
cuanto al ejercicio de la patria potestad, a influencia ger-
madnica, la familia descansaba en vinculos de consangui-
nidad, en lugar de seguir la tradicién romana de la fami-
lia agnatica, cuyos miembros se hallaban vinculados por
la potestad del pater familias.
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Por lo que hace a la propiedad privada, fue sujeta a
ciertas limitaciones desconocidas en el Derecho Romano,
especialmente por lo que hace a la facultad de apacentar
al ganado que, salvo en coto cerrado, podia llevarse a
cabo, incluso en propiedades ajenas, origindndose asi la
famosa institucién que mis tarde se desarrolls, conocida
con el nombre de la Mesta o Cabaria Real.

En materia de sucesiones, se sientan las bases de un
sistema que paulatinamente se desarrollé en épocas pos-
teriores, y que serd objeto de estudio especial. En cuanto
a la contratacién, dominan los principios del! Derecho
Romano.
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