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PRIMERA PARTE. LA APLICACION DEL DERECHO CIVIL

SuMmARrIO: 1. Introduccién. II. El orden juridico en el seno de la so-
ciedad colonial. 1II, Pervivencia de las caracteristicas de la sociedad
colonial en el México independiente. 1V. El nuevo orden juridico; 1. La
sustitucidn del antiguo derecho; 2. El orden de prelacidn; 3. Los cddigos
espafioles; 4. El derecho colonial en la prdctica del México independien-
te. V. Sujetos de derecho en el siglo XIX; 1, El concepto; 2. Los auto-
res. VL. Clasificacion del derecho de acuerdo con los autores de la época;
1. El concepto “derecho civil”, a) José Maria Alvarez, by El Nuevo
Febrero y el Febrero Mexicano, ¢) El Novisimo Sala y el Sala Mexicano;

2. El concepto de “‘costumbre”.

I. INTRODUCCION

El derecho civil es entre todas las ramas
de la legislacién la que tiene menos atrac-
tivo para los que no estudian jurispru-
dencia por oficio; esto alin no es decir
bastante: el derecho civil inspira una es-
pecie de terror. La curiosidad se ha diri-
gido mucho tiempo con ardor a la eco-
nomifa politica, a las leyes penales, y 2
los principios de los gobiernos... Pero
el derecho civil nunca ha salido del re-
cinto oscuro del foro: los comentadores
duermen en el polvo de las bibliotecas
al lado de las controversias y el publico
ignora hasta el nombre de las sectas en
que se dividen...

Jeremias Bentham, Tratados de legisla-
cion civil y penal.

Las siguientes paginas estin dedicadas al planteamiento de algunas
cuestiones relacionadas con la aplicacién del derecho civil durante los
primeros cincuenta afios de la vida de la nacién mexicana que no sue-
len ser tomadas en cuenta por los estudiosos y que tienen estrecha
relacién con otras ramas del derecho. Presenta una primera aproxima-
cién al tema de la supervivencia del derecho colonial. Asimismo, pro-
porciona al estudioso un panorama de los libros de doctrina juridica
de la época y de los érdenes de prelacién para la aplicacién del dere-
cho que se contienen en estas obras. También recoge, de estas mismas
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fuentes, la nocién de persona y las limitaciones que existian para el
disfrute de la plena capacidad de goce y de ejercicio. Finalmente, con-
signa las diversas clasificaciones del derecho que realizaron los autores
de aquel tiempo.

Para la mejor comprension de los temas anteriores y de los factores
que influyeron en el comportamiento de los érganos aplicadores del
derecho, me ha parecido interesante presentar una visién esquemdtica
de la composiciéon de la sociedad colonial y la forma en que dicha
composicién se mantuvo en las primeras décadas de vida independien-
te. Ambas son importantes, y deben ser tomadas en cuenta por quien
pretenda analizar la forma en que fueron aplicadas las leyes en la so-
lucién de problemas concretos, los cuales nunca pueden ser vistos en
forma totalmente objetiva por el juzgador. En palabras de Alf Ross,
se puede afirmar que “...la administracién de justicia, aun cuando su
camino resulta preparado por procesos cognoscitivos, es por su natura-
leza propia, sin lugar a dudas, una decisién, un acto de voluntad”.t
Esto debe ser considerado al emprender el estudio de la aplicaciéon del
derecho —en este caso civil— para que se realice con mayor rigor, a fin
de que los frutos que se obtengan sean mds esclarecedores.

Antes de entrar en materia, conviene recordar algunas de las carac-
teristicas del orden juridico novohispano, ya que a raiz de la indepen-
dencia se carecia de cédigos nacionales, por lo cual, para resolver los
problemas que se planteaban en la administracién de justicia se tenia
que acudir, por un lado, al corpus de derecho colonial y, por el otro, en
materia doctrinaria, a las obras de autores espafioles y, alguna vez,
americanos.

Al estudiar el derecho novohispano no debemos perder de vista que
éste puede encuadrarse dentro de lo que Basadre llama concesion al
referirse a los modos de influencia de un derecho sobre otro. Este autor
sefiala que en la “concesién” se impone desde arriba, sobre el sistema
juridico existente, un nuevo derecho, fundamentalmente en los drde-
nes administrativo y penal, interfiriendo en el civil s6lo cuando afecta
los intereses de la metrdpoli. Al producirse la independencia politica,
generalmente aquélla lega un derecho técnicamente superior al que
existia en el territorio antes de la dominacién politica, al cabo de la
cual dicho territorio queda unificado juridicamente. En la mayoria
de los casos, el derecho de la metrépoli sigue influyendo atin después de

1 Ross, Alf, Sobre el derecho y la justicia (trad. de Genaro R. Carrié), Buenos
Aires, EUDEBA, 1970, p. 132.
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LA APLICACION DEL DERECHO CIVIL 7

terminado el ligamen politico que lo gener6.2 En el México indepen-
diente se presenta con claridad este hecho. En varias materias las leyes
espafiolas siguieron teniendo vigencia (en lo que no se contrapusiera
con lo establecido por los congresos mexicanos) y se conservaron hasta
que paulatinamente se fueron sustituyendo por leyes y cédigos nacio-
nales. Este fenémeno se consolida hacia el ultimo tercio del siglo XIX.

Otra caracteristica del derecho colonial sobre la que debe el estudioso
poner atencion, es el casuismo que lo caracteriza. Una buena parte de
este derecho fue dictado con cardcter particular, es decir, con el objeto
de solucionar problemas concretos. Sin embargo, en algunos casos pue-
den encontrarse disposiciones de cardcter general. El casuismo del de-
recho novohispano dificulta su estudio. Si bien una parte del derecho
europeo entre los siglos XVI y XVIII es en mayor o menor grado ca-
suistico, en Indias se presenta el hecho mds acusado. En Espafia se con-
taba ya en esa época con varias recopilaciones, como las Partidas y la
Nueva Recopilacion Castellana de 1567, en tanto que la primera recopi-
lacién indiana es de finales del siglo XVII.

En cuanto al derecho privado, el indiano, en general, y el novohis-
pano, en particular, sigujeron las directrices del castellano. En virtud
de que las Indias se incorporaron a la Corona de Castilla, fue precisa-
.mente este derecho el que sirvié de base para el americano.

Existe, entonces, un derecho propiamente indiano, al lado del cual se
aplicaron supletoriamente las normas del derecho castellano. Situacién
que en ciertas materias se mantuvo, con algunos matices, hasta la pro-
mulgacién de los cédigos nacionales. De otra parte, los “pueblos de in-
dios” contaban con un régimen juridico mixto, es decir, ordenamientos
criollos basados en el derecho castellano y en aquellas materias que no
contravinieran los preceptos de la Iglesia catolica ni fueran contra
la moral, utilizaban su propio derecho.

El derecho en los paises iberoamericanos tiene estrecha relacién con
el occidental de base romana y candnica y, en menor parte germdnica.
Obedece a la tradicién iusnaturalista que imperaba en la época del
descubrimiento y colonizacién, y tiene ademas un elemento muy impor-
tante que se deriva de la existencia de culturas indigenas, m4s o menos
desarrolladas, anteriores a la conquista y colonizacién espaiiolas. Asi, la
historia del derecho iberoamericano es lo que Basadre ve como la his-
toria de

2 Basadre, Jorge, Historia del derecho peruano, 2a. ed., Lima, Edigraf, 1984, pp.
271 y ss.; vid, infra, pp. 57-61.
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la formaci6n paulatina de un derecho nacional, a través de las diver-
sas influencias recibidas, todas ellas susceptibles de considerarse ex-
tranjeras en el momento de su aparicién, hasta que al enraizar o no en
la sociedad y al sufrir la accién del medio, pasan o no por un pro-
«ceso de nacionalizaci6n.?

II. EL ORDEN JURIDICO EN EL SENO DE LA SOCIEDAD
COLONIAL

...Por ende, por la presente aprobamos
y tenemos por buenas vuestras buenas
leyes y buenas costumbres que antigua-
mente entre vosotros aveis tenido y teneis
para vuestro buen regimiento y policia,
y las que aveis hecho y ordenado de
nuevo todos vosotros, con tanto que Nos
podamos afiadir lo que fuéremos servido
y nos pareciere que conviene al servicio
de Dios nuestro sefior, y nuestro y a
vuestra conservacién y policia christiana,
no perjudicando a lo que vosotros teneis
hecho, ni a las buenas costumbres y es-
tatutos vuestros que fueren justos y
buenos. ..

Carlos V a los caciques de indios de la
Vera paz, 1555.

Desde los primeros afios de vida de la Nueva Espafia las autori-
dades espafiolas trataron de resolver casuisticamente las cuestiones le-
gales y morales que se presentaron como producto de la conquista y
colonizacidn.

En funcién de que la realidad americana no se ajustaba al modelo
de gobierno existente en Espafia, los monarcas tuvieron que proceder
para fijar las nuevas reglas, en buena medida con el método de ensayo y
error, tomando como base las instituciones peninsulares. El Estado
espafiol no siempre sigui6 la misma politica respecto de un problema,
sino que fue adecuando sus puntos de vista a la siempre cambiante
realidad. Esto se reflej6 en todos los campos. Zavala y Miranda+* sefia-
lan, por ejemplo, que el tratamiento de los indigenas present6 actitudes
variadas e incluso contradictorias, lo cual parece enteramente com-
prensible.

3 Basadre, op. cit., p. 41.
4 Zavala, Silvio y José Miranda, “Instituciones indigenas en la colonia”, Métodos
y resultados de la politica indigenista en México, México, LN.L, 1954, p. 33.
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En el afio de 1821, la poblacién del virreinato de la Nueva Espafia
estaba constituida por una sociedad de tipo estamental, la cual-a tra-
vés de los siglos de dominacién colonial, se habia tornado cada vez mds
rigida. Su movilidad social era escasa, tanto en el sentido horizontal
como en el vertical, y dentro de esta sociedad se presenté siempre un
elemento sui genmeris que fue el indigena. La sociedad, sin embargo,
era semejante a la europea, sus estratos sociales eran definidos por la
ley o la costumbre.?

También, como en la sociedad europea —castellana en particular—,
el nivel econémico de los sujetos representaba un factor definitivo
para la adquisicion del status social. Aunque debe sefialarse que en la
europea el nacimiento era um factor condicionante definitivo, mien-
tras que en América a pesar de los intentos que se hicieron porque esto
se repitiera, las situaciones de hecho determinaron una mayor flexibili-
dad en el concepto.

Se podria pensar que una sociedad organizada de esta manera, no
podia ser una sociedad justa. Alf Ross sefiala que la idea de justicia
no ha sido nunca absoluta, en el sentido de que todos, cualesquiera
sean las circunstancias, “ deberdn hallarse exactamente en la misma
posicién que los demas (a cada uno lo mismo)”. La justicia entendida
de esta manera, significarfa que no deben intervenir factores como “la
edad, el estado civil, si se ha cometido un asesinato o no, si se ha cele<
brado un contrato o no”. Este autor agrega que no se ha pretendido
nunca que la justicia se entienda asi: uno de los requisitos de la existen-

5 Sierra, Catalina, El nacimiento de México, México, UN.AM. 1960, p. 59.
Morner, Magnus, en su obra La mezcla de las razas en la historia de América
Latina, Buenos Aires, Paidés, 1969, en las pdginas 55, 61 y 66, sefiala que al hacerse
una evaluacién de la politica, politico-racial en la América hispana durante el pe-
riodo colonial, no se puede considerarla, por ser injusto y anacrénico, como racis-
ta, tampoco se puede decir que fue generosa y tolerante. La evaliia en el contexto
de la concepcién jerdrquica de la sociedad prevaleciente antes de la Revolucién
francesa, que tuvo que aplicarse a un mundo interracial. Es pues, un tipo de so-
ciedad sui generis, que obedecié el trasplante de la sociedad corporativa jerdrquica
de Castilla en la Edad Media tardfa, en una situacién colonial multirracial.

Propone dos cuadros para clasificar a la poblacién de acuerdo a la condicién legal
y al status social.

Condicidn legal Status social
1. Espaiioles 1. Espafioles peninsulares
2. Indios 2. Criollos
3. Mestizos 3. Mestizos
4. Negros libres, mulatos y zambos 4. Mulatos, zambos, negros libres
5. Esclavos 5. Esclavos
6. Indios (que no fueran caciques)
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cia de la justicia es que se hagan distinciones de manera tal que “las
ventajas y las cargas, los derechos y deberes, sean distribuidos teniendo
en cuenta las circunstancias condicionantes”.®

En este caso la circunstancia condicionante estaba dada por el régi-
men colonial. Dentro de este contexto, la realidad americana obedecia
a uno de los criterios que Ross sefiala para entender la justicia: a cada
uno segun su rango y condicion.” Este principio se ajusta a la realidad
de la América colonial y es un principio aristocrdtico, utilizado a me-
nudo para justificar las distinciones de clase social.® La pauta de eva-
luacién es la pertenencia a una clase o estamento determinados por el
nacimiento, la raza, el color, el credo, el idioma, el.caricter nacional,
las caracterfsticas étnicas, el status social, etcétera. Sobre este princi-
pio se hace distincién entre amo y esclavo, gente blanca y gente de
color, nobleza y campesinos, nacién imperial y nativos, etcétera.

Ross no pretende determinar si esto es correcto o incorrecto, se limita
a sefialarlo como un hecho que se ha dado —y se sigue dando— y ex-
plica que la demanda de ]ust1c1a depende, muchas veces, de presupues-
tos ‘que estdn fuera del principio de igualdad. Estos principios en la
€poca colonial estaban determinados por las condiciones especiales que
se presentaron desde el momento de la conquista y colonizacién, y
m4s adelante por las condiciones de una sociedad constituida por indi-
viduos de caracteristicas étnicas distintas y posibilidades de enriqueci-
miento mds amplias que en Espaiia.

Es claro, entonces, que Ia actitud de los monarcas, respecto del trata-
miento de los sujetos que habitaban la Nueva Espafia, obedeciera a las
circunstancias condicionantes propias de la realidad que tuvieron que
enfrentar. Del paternalismo que privé durante los siglos XVI y XVII
se pasd, a consecuencia de las ideas progresistas de la Ilustracién, a una
actitud diversa.?

Dentro de esta sociedad tan heterogénea, la situacién de los indige-
nas ha sido la mds ampliamente estudiada. No ha sucedido lo mismo
con la de otros grupos étnicos, que si bien cuentan en su haber con uno
que otro autor que les ha dedicado atencién, no han dado lugar a la
gran cantidad de trabajos que sobre los primeros se han realizado.

Refiriéndose a los indigenas, Zavala y Miranda 1° explican que duran-

6 Ross, Alf, op. cit.,, p. 262 y ss.

7 Ibidem, Los otros criterios son: a cada uno segin su mérito; a cada uno segun
su contribucién; a cada uno seglin sus necesidades; a cada cual segun su capacidad.

8 Ibidem.

9 Miranda, José, Las Ideas y las Instituciones politicas mexicanas. Primera parte
1521-1820, México, UNAM, 1952, pp. 94-100 y 145-146.

10 Zavala y Miranda, Instituciones..., p. 33. A pesar de que me interesaria refe-
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te el gobierno de los Austrias la politica de indios se mantuvo mis o
menos estable y que con el cambio de dinastia, desde principios del
siglo XVIII, dicha politica sufrid ciertas transformaciones. A consecuen-
cia de las ideas de la Revolucién francesa se establecieron reformas a
favor de los indigenas.* En la prictica, sin embargo, a pesar de los
cambios sélo se logré una mejoria econémica para la propia colonia;
el indigena permanecié en una situacién juridica y econémicamente
estacionaria.

Los mismos autores,* al hacer el anilisis de la politica de poblacién
de indios, sefialan que sigui6 tres direcciones:

a) separacién de los indigenas del resto de la poblacién,
b) libertad a los indigenas para cambiar de residencia,
¢) congregacion o reduccién a poblaciones alli donde estuvieran dis-

persos.

La idea de separar a los indigenas del resto de la poblacién tuve por
objeto ejercer un control mayor para la cristianizacién y proteger a
los indigenas de los malos ejemplos. La separacién fue tajante en la le-
gislacion.** De cualquier manera, la separacién absoluta de los grupos
¢tnicos no se realizé totalmente; el comercio, la agricultura y la gana-
deria imponfan, de hecho, la penetracién. Los espafioles vivieron en
los pueblos de indios y éstos pudieron entrar a aquéllos con el objeto de
comerciar o pernoctar. Sin embargo, puede decirse que la existen-
cia de estos “pueblos de indios” determiné la coexistencia de, por lo
menos, dos regimenes juridicos distintos.

La segunda direccién tuvo una limitacion general y varias limitacio-
nes particulares. La primera fue el cumplimiento de la obligacién tri-
butaria y las segundas, de diversa indole, tuvieron por objeto impedir
el vagabundeo y la mudanza en grupo, por los trastornos econémicos
que ocasionaban.

La tercera, o sea, las congregaciones y reducciones, tenfa por objeto
cristianizar y urbanizar o “civilizar” a los indigenas que vivian en pe-
quefios grupos, muy alejados y desligados de las grandes comunidades
indigenas. Se traté de hacer esto sin violencia y, debido a la reticen-

rirme a los otros grupos étnicos, mds ampliamente, la informacién es escasa, ya que
lo que ha despertado fundamentalmente el interés de los investigadores ha sido el
grupo indigena, quizd por un residuo de paternalismo heredado de aquellas épocas,
Yy por ser ¢l elemento sui generis de la historia de México.

11 Vid. nota 9.

12 Zavala y Miranda, Instituciones..., p. 38.

13 Idem, p. 39.
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cia de los naturales, se fueron transformando los medios en algunas
regiones. Sin embargo, en los lugares pacificados se volvi6 a la congrega—
cién suelta y voluntaria.

También sefialan Zavala y Miranda * el establecimiento de pequefios
pueblos indigenas, al lado de las villas o ciudades espafiolas.
- Asi pues, la poblacién indigena, ademds de sus rasgos étnicos, de cul-
tura y condicién social, se distingufa por estar sujeta a un estatuto juri-
dico distinto del que se aplic6 a los espaiioles, criollos, mestizos, negros y
castas integrantes de la compleja poblacién de la. Nueva Espafia.!s

De cualquier forma, a pesar de las leyes protectoras de los indigenas
y de las ideas cada vez més avanzadas respecto de ellos, en la realidad
—segun sefialan historiadores de tendeéncias opuestas como Alaman, Mora,
Zavala— los indios vivieron en una situacién de atraso culturaI y miseria
fisica y moral.2®

Por lo que toca a Otros grupos de la sociedad novohlspana, desde el
punto de vista juridico, el ultimo lugar de la pirdmide social estaba
ocupado por las diversas castas, mezcla de espaiiol, indio y negro y gru-
pos ‘asidticos.)” El primer lugar lo ocupaban los espafioles nacidos en
Espafia y junto a ellos los criollos o nacidos en América.® Al margen
del derecho, las diferencias entre peninsulares y criollos se hicieron cada
dia mis amplias. Los mestizos, por su parte, se encontraban margmados
en todos los 6rdenes, “tanto por lo que se refiere al status del espaiiol
como al del indio”. Llegaron a constituir el grupo numérico mds grande
y desde el principio se les vio como fuente de problemas. Legalmente
su situacién -era como la del espaiiol, sin embargo, sélo cuando habia
reconocimiento como hijo legitimo pasaban por criollos.1®

Respecto a la poblacién “blanca” o espafiola, su vida transcurria “a
la espafiola”; sus transacciones, matrimonios, contratos, etcétera, se rea-
lizaban conforme a los ordenamientos castellanos trasplantados casi in-
tegramente a la Nueva Espafia. Los miembros de este grupo tenfan
sus parroquias, su propia manera de realizar los actos jurfdicos, su credo
religioso, su propia forma de véstir, la posibilidad de portar cierto tipo
de armas que le estaba vedada a otros grupos de la poblacién, etcétera.
Dentro de la poblacién espaiiola también existfan diferencias en relacién
a la profesién que ejercian los diversos sujetos. Comerciantes, mine-

14 Idem, p. 42.

15 Idem, p. 31.

18 Sierra, op. cit.,, p. 67,

17 Idem, pp. 79 y ss.

18 Idem, pp. 72 y ss.

19 Idem, p. 81, sobre vinculaciones y mayorazgos.
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ros, universitarios, eclesidsticos, militares, etcétera, gozaron de fueros y
privilegios diversos derivados de su pertenencia a una corporacién.

Han sido atendidas las diferencias de caricter étnico, pero la funda-
mental de todas fue la de cardcter econémico, no siempre derivada de la
primera y més importante. Las de caricter étnico tendieron a disminuir
con el mestizaje, las de indole econdmica persistieron y fueron factor
importante en la creacién de oligarquias que gobernaban sobre todo en
su propio beneficio.?

El proceso de fusién cultural y étnica que se realizé en la Nueva
Esparia es visto por Zavala y Miranda2°* como proceso lento, desigual,
que en unas regiones se realiza rdpidamente y en otras —por la situaciém
geogrifica— se realiza con lentitud o no se realiza. Las diferencias cul-
turales se fueron acentuando y la sociedad presentaba considerables
gradaciones y desigualdades internas.

El gobierno virreinal conservé las instituciones y costumbres indige-
nas que no se consideraran como ‘“actos de barbarie”. Respeté la elec-
cién de los gobernantes indigenas. Sin embargo, sobre ellos se encontra-
ban alcaldes espafioles, hecho que impidié la creacién de grupos politicos
internos.?

Los “grupos” privilegiados eran el clero y el ejército, pero dentro
de ellos se daba una especie de bajo clero y bajo ejército, constitui-
dos en buena medida por criollos. Ambos grupos fueron factor decisivo
en la lucha por la independencia.??

Las diferencias sefialadas se mantuvieron a lo largo de la época colo-
nial. Los indigenas —sefialados como elemento sui generis— no perdie-
ron importancia, y al final de la época colonial algunas de las repu-
blicas de indios fueron invitadas por el virrey Iturrigaray a discutir
las medidas que habian de tomarse por el confinamiento de los sobe-
ranos espafioles. Asimismo, fueron convocadas por insurgentes y realistas,
a participar de un lado u otro de la lucha.?s )

La conclusién que se puede extraer de lo que se lleva dicho es que,.
durante la época colonial coexistieron en la Nueva Espaiia diversos.
estatutos juridicos que formaban parte de un mismo sistema. La resul-
tante puede llamarse orden juridico novohispano, el cual los com-.

20 Borah, Woodrow et al., El gobierno provincial en la Nueva Espaiia, 1570--
1787, México, UNAM, 1985, 249 pp.

20a Zavala y Miranda, Instituciones..., p. 112.

21 Sierra, op. cit, p. 65, Borah, op. cit., passim, y capitulo de la administraciém
de justicia.

22 Sierra, op. cit., pp. 84 y 87.

28 Chévez Orozco, Luis, Las instituciones democrdticas de indigenas mexicanos en
la época colonial, México, Instituto Indigenista Interamericano, 1943, p. 36.
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prendia. Las disposiciones que se iban dictando, estaban dirigidas a los
distintos grupos de la poblacién, en razén del status que tenian dentro
de la sociedad novohispana. Para resolver problemas concretos y para
planear los rumbos del gobierno y la administracién, estos hechos fueron
siempre tomados en cuenta tanto por las autoridades locales como por
las metropolitanas. Las reglas generales debian siempre matizarse con pe-
culiaridades que. obedecian a miultiples condicionantes.?3s

III. PERVIVENCIA DE LAS CARACTERISTICAS DE LA
SOCIEDAD COLONIAL EN EL MEXICO
INDEPENDIENTE

Una revolucién que se generauzd por un
gran pueblo, necesariamente se dirige
contra un orden de cosas, que no pueden
bastar ya a las mnecesidades de la socie-
dad; mas como ésta no puede subsistir
sin bases, es necesario sustituirse otras
nuevas. al paso que se destruyen las an-
tiguas; sin esta operacién el edificio se
desploma; he aqui en pocas palabras el
secreto de las revoluciones y explicada
la. falta decisiva en que incurrieron los
_ primeros jefes de la independencia: el
estado arrancado de sus quicios no podia
sostenerse en el espacio; su propio peso
lo volvié a sus antiguos ejes.

Manifiesto que el Soberano Congreso hizo
a los pueblos... 31 de enero de 1824.

“Para revisar este tema se parte de la hipéte... de y.e la sociedad me-
xicana posterior a la independencia debe ser contemplada, en términos
generales, como una prolongacién de la existente en la ultima fase del
dominio colonial en casi todos los érdenes. En ese contexto, la actividad
legislativa de los primeros afios se centré en la materia constitucional
vy en menor grado administrativa y de administracién de justicia. En el
terreno del derecho civil, s6lo se modificaron aquellos aspectos que
incidian en los temas relativos a la igualdad de los ciudadanos, o se
derivaban del nuevo status que producia la soberania.

Al triunfo de la independencia se presentd el problema de la organi-
zacion politica, el cual se ligé paulatinamente a una compleja contien-

23e Gonzdlez, Ma. del Refugio, ‘‘Derecho novohispano”, Diccionario Juridico Me-
xicano, México, UNAM, 1983-84. vol. III, pp. 189-192.
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«da entre principios federalistas y unitarios o centralistas.?* Los fenéme-
nos acarreados por la presencia de estos principios han sido estudiados
‘entre otros, por historiadores como O’Gorman, Villoro, Reyes Hero-
les, Miranda. .. y en su época por Alamén, Mora y Zavala,? y no serdn
-analizados en este capitulo. Por ahora, baste sefialar que de los historia-
.dores modernos, todos estin de acuerdo en que el resultado de las dis-
-crepancias existentes fue la anarquia politica y social que dislocé al
Estado, desorganizé a la sociedad y condujo a sangrientas luchas civiles.
Los gobiernos de diversa tendencia se sucedieron uno a otro, y no bien
legaban al poder, cuando ya se estaba conspirando para derribarlos.2¢

El historiador del derecho —eminentemente hispanista— Toribio Es-
-quivel Obregoén, atribuye esto al deslumbramiento que sufrieron los le-
_gisladores que se “dieron a la tarea de buscar en otras legislaciones pre-
ceptos de cuya observancia hasta la fecha podemos dudar”.?” La
explicacién no es tan sencilla, ya que se deben analizar fenémenos
«de muy diversa naturaleza para buscar, y encontrar, una explicacién
satisfactoria que sirva para entender el comportamiento de los diversos
grupos de presion,*® y las razones por las que se optd por el sistema fe-
deralista®® y no por el centralista, a pesar de que, en buena medi-
-da, hasta la actualidad México presenta caracteres centralistas muy
acusados.

Con este objeto se deben revisar algunas de las caracteristicas socia-
les del México Independiente. La literatura es muy abundante® y de
ella s6lo se tomardn los datos esenciales paradescribir el fenémeno.

El México colonial, como se vio anteriormente, estaba constituido por
«diversos grupos étnicos sometidos a diferentes estatutos juridicos, lo cual
ocasiond algunos de los problemas que condu]eron a la independencia.

En 1810, el obispo Abad y Quelpo habfa sefialado que de trlunfar

24 Melo, Carlos R., “Hispano-América y la lucha por la organizacién politica”,
Revista del Instituto de Historia del Derecho Ricardo Levene, Buenos: Aires, No. 12,
1961, pp. 27-39; Rodriguez O., Jaime E., El nacimiento de Hispanoamérica. Vicente
Rocafuerte y el hzspanoamencamsmo, 1808-1832 (trad. de Roberto Gémez Clnza)
México, Fondo de Cultura Econdémica, 1980, 331 PPpP.

25 Vid., bibliografia general.

26 Melo, op. cit., p. 35.

27 Esquivel Obregén Toribio, dpuntes para la historia del derecho en Mexcco,
4 vols., México, Editorial Polis, 1937, vol. I, pp. 275 v ss.

28 Para mayor informacién sobre grupos de presién, vid, Margadant, Guillermo
Floris, Introduccidn a la historia del derecho Mexicano, México, UNAM, pp. 162-
164; y Noriega Elio, Cecilia, El Constituyente de 1842, México, UNAM, 1986, 253 p.

29 Sobre este tema debe verse el libro de Villoro, Luis, El proceso ideoldgico de
la Revolucidn de Independencia, 2a. ed., México, UNAM, 1967, passim.

30 Gonzilez Navarro; Miranda; Lépez Cémara; Hansen; Margadant; Mendieta y
Nufiez; Reyes Heroles; vid. bibliografia.
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los insurgentes, la “enorme masa de indios, mestizos y criollos pobres,
que constitufan las nueve décimas partes de la poblacién, se lanzarfan
inmediatamente contra las clases acomodadas”® Asf{ sucedi6, en par-
te, pero no por ello dejaron de establecerse nuevas “clases acomodadas”
que mantuvieron en cierta medida el status quo. Sobre esto, la expli-
cacién mds aceptable parece ser la que ofrece Villoros2 en el sentido
de que los criollos sustituyeron al pueblo en la consumacién de la
independencia. Este movimiento permitié que llegaran al poder las “cla-
ses’” medias. A pesar de esto, dice Villoro,*® el orden colonial subsistié
en el alto clero, el ejército y los grandes terratenientes. Todos ellos
siguieron actuando en la vida politica.

Las esperanzas de mejorar en todos los érdenes que muchos crefan
conseguir con la independencia se vieron, una vez consumada ésta, de-
rrumbadas. La nacién atravesé por una época de guerra fratricida, en la
que el futuro se vefa poco claro.

la Golonia persiste en sus ragos esenciales, no se logra establecer la
democracia, ni la ilustracién; la situacién econémica es catastréfi-
ca, el endeudamiento alcanza niveles fantéstlcos y se teme ademds,
una invasion extranjera.’

Siguiendo a Zavala, Villoro presenta la coexistencia en el mismo tiem-
po histérico-de dos sociedades, la colonial y la nueva. Se habia vestido
—dice— con ropaje nuevo al hombre antiguo, el cual conservaba sus
usos y costumbres,3s

Villoro seiiala que la idea de igualar juridicamente a los c1udadanos
prosperé en forma amplia entre criollos e insurgentes; esta igualdad
no serfa en términos econdmicos y sociales, sino exclusivamente “la
paridad de todos los ciudadanos ante la ley”.s¢ A tal fin se tomaron
diversas medidas, por ejemplo, el mandamiento del Soberano Congreso
Constituyente, el 17 de septiembre de 1822, para hacer efectivo el ar-
ticulo 12 del Plan de Iguala, en el sentido de que en todos los documen-
tos publicos o privados, al sentar los nombres de los ciudadanos, se
omitiera clasificarlos por su origen.3” Esta igualdad juridica tuvo conse-

81 Alperovich, M. 8., Historia de la Independencia de Meéxico (1810-1824) (trad.
de Adolfo Sinchez Véiiquez), México, Editorial Grijalbo, 1967, p. 125.

32 Villoro, op. cit., pp. 104-108, 113-114 y 116-117.

33 Idem, p. 219.

34 Idem. p. 221.

38 Idem, p. 232,

36 Idem, pp. 110 y 111.

37 Gonzédlez Navarro, Moisés, Instituciones indigenas en el México independiente,
México, INI, 1954 (Memorias del Instituto Nacional Indigenista), p. 116.

DR © 1986. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/leaVKEQ

LA APLICACION DEL DERECHO CIVIL 17

cuéticias més bien negativas que positivas, por lo menos en lo que a los
indigenas se refiere, como veremos después.

Mendieta y Nufiez 38 sefiala las caracteristicas que tenfan las tres “cla-

ses” sociales en la época de la revolucién de Ayutla (1854): la “clase”
popular la integraban los 4’000,000 de indigenas y gran parte de los
2'000,000 de mestizos, segin los datos que Brantz, secretario de la Lega-
¢ién ‘de Estados Unidos de América en México, calculé entre 1841
y 1842. :
- La **clase” media estaba formada por criollos y mestizos de cultura
europea, carentes de fortuna. Empleados piblicos y privados, bajo cle-
ro; ‘oficialidad entre los militares; pequefios comerciantes, arrendatarios
de bienes eclesidsticos e industriales; profeswmstas e intelectuales  de
escasas “posibilidades econdmicas.

La “clase” alta estaba integrada por un reducido numero de criollos
ricos, espafioles capitalistas, extran]eros duefios del comercio, alto clero
ymilitares de alto rango.s®

Slgule'ndo a Alamin, Villoro explica que

Ia maquma gubernativa y administrativa, planeada racionalmente, se
_ encuentra en contradiccion con la infraestructura de la sociedad, no.
. porque esté en retraso respecto de ella, sino justamente porque
se adelanta a su tiempo.#

Por su parte, Molina Enriquez opina que

“la infraestructura” carecia de unidad, no habia unidad de origen,
ni de religion, ni de tipo, tampoco habia unidad de costumbres, ni de
lengua, ni unidad de desarrollo evolutivo y se carecia de la unidad
de propositos y de aspiraciones que determinan en conjunto la uni-
dad' del ideal.s

Por medio de la idea de unidad como requisito para constituir una.
patria, este dltimo autor sefiala que los mestizos por tener mds identi-
ficacién entre si, eran los indicados para construirla.#z En ellos existia

38 Mendieta y Nufiez, Lucio, “La revolucién de Ayutla desde el punto de vista:
sociolégico”, Plan de Ayutla, conmemoracion de un Primer Centenario, México,
UNAM, 1954, p. 11.

39 Puede verse también Loépez Cdmara, Francisco, La estruciura econdmica y so-
cial de México en la época de la Reforma, México, Siglo XXI Editores, 1967, pp.
196-231.

40 Villoro, op. cit., p. 237.

41 Molina Enriquez, A., Los grandes problemas nacionales, México, Imprenta de-
Carranza e hijos, 1909, p. 292.

42 Idem, p. 306.
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la unidad de origen, de religion, de tipo, de lengua y de deseos, pro-
Ppositos y aspiraciones, que sin ser absoluta en estos aspectos, resultaba
bastante amplia.*s Para este autor, igual que para muchos otros, es la
Reforma la que permitié constituir a México como nacién.*

A pesar de haber desaparecido las barreras legales para lograr la igual-
dad, ésta no se alcanzo en la realidad y, por otro lado, hasta que se le
arrebaté el poder al gupo mds poderoso, que era el de la Iglesia, no se
pudo hablar de un verdadero monopolio del poder, en este caso por
parte de la autoridad civil, que representaba un requisito indispensa-
ble para lograr la formacién de un Estado nacional.

La independencia sirvi6 para establecer la igualdad de todos los ha-
bitantes de la Republica, abolié algunos fueros y privilegios, aboli6 la
esclavitud, los tributos personales, las alcabalas, etcétera, pero esto no
podia conseguirse por decreto. La sociedad y las relaciones que en ella
se establecen se transforman paulatinamente, de esta manera fue como
los nuevos criterios fueron penetrando en la mentalidad de los hom-
bres de la época. '

Los indigenas y los mestizos continuaron siendo los grupos mayorita-
rios y sus condiciones, a pesar de lo que decfan las leyes, siguieron sien-
do mds o menos las mismas. Constitufan las nueve décimas de la po-
blacién y al triunfo de la independencia se lanzaron contra las clases
acomodadas,* hecho previsto por los criollos, quienes supieron conser-
var el control canalizando el odio acumulado hacia los peninsulares.*

Asi en un principio fueron los criollos los que se encontraron en
mejor situacién. Sin embargo, no lograron conservar el liderazgo mu-
<ho tiempo, perdiéndolo —a juicio de diversos autores— en beneficio
de los mestizos.* .

No obstante lo que se ha sefialado, “la estratificacién en clases pre-
servé la mayor parte de la distancia tradicional entre los grupos étnicos
basicos”. La discriminacién por el origen étnico no desaparecid, sola-
mente se hizo mds sutil.*®

Al lograrse la independencia no desaparecieron los problemas qué ha-
bian conducido a ella. De entre ellos, vale la pena detenerse en los
-efectos que este movimiento trajo a los grupos menos favorecidos eco-

43 Ibidem.

44 Idem, passim.

45 Alperovich, op. cit.,, p. 125.

46 Morner, op. cit., p. 92.

47 Hansen, Roger, La politica del desarrollo mexicano (trad. de Clementina Za-
:mora, México, Siglo XXI Editores, 1971, p. 184.

48 Morner, op. cit,, p. 292.
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némicamente, que eran en su mayoria indigenas. Varios autores estdn
de acuerdo en que éstos, lejos de ganar, perdieron.#®

Margadant % dice que los “proletarios” perdieron con la independen-
cia la proteccién que les proporcionaba la Corona; las nuevas clases
privilegiadas los podian tratar a su antojo. El igualitarismo les resulté
peor que el paternalismo cristiano de los reyes de la casa austriaca y
el “benevolente despotismo ilustrado” -de los- Borbones.

Chavez Orozco ! también sefiala que con la independencia el estatuto
juridico de los indigenas se equiparé al de criollos, mestizos, etcétera,
y asi obtuvieron, en teoria, mayor libertad, pero se abolieron las leyes
que- los protegian y quedaron en definitiva desventaja, pasando a ser
ciudadanos de segunda categoria.’? Desaparecieron sus instituciones de-
mocriticas y se incorporaron vagamente al pais. Las republicas de in-
dios dejaron de existir formalmente y sus tierras fueron codiciadas por
todes y poco a poco-las perdieron en beneficio de otros grupos de la
poblacién. ) : .

-Gonzilez Navarro® se pronuncia en este mismo sentido. Dice que
con la nivelacién legislativa se pretendia. hacer del indigena un hombre
moderno, un cabal sujeto de derechos y obligaciones, igual que los de-
mas. Se pretendia ademds que satisficiera sus necesidades por si mismo.
Pero este nuevo status juridico del indigena, protegido.con so6lo el es-
cudo de la igualdad- juridica, tenia el enorme contrapeso de la lucha
por la vida en el seno de una sociedad crecientemente individualista.
Se pretendié que todas las desigualdades que habian existido desapa-
recieran y que la tnica que persistiera fuera la de pobres y ricos.>*

Lépez Camara *° explica este fendmeno de manera clara. "Afirma que
desde el punto de vista externo y superficial las estructuras de la socie-

49 Margadant, op. cit., p. 168; Chavez Orozco, op. cit., p. 36 y ss.; Lopez Cdamara,
op. cit., p. 191 y ss; Hansen, op. cit, p. 176.

56 Margadant, op. c¢it., p. 168.

51 Chdvez Orozco, op. cit., p. 36 y ss.

52 Gonzilez Navarro, op. cit, p. 115. El autor seiiala que en algunas de las cons-
tituciones de los estados se establecieron restricciones para el goce de los derechos
civicos en virtud de dos razones: el estado de sirviente doméstico y el analfabetismo.
Tanto en México como en Oaxaca el estado de sirviente doméstico hacia que se
suspendieran los derechos civicos.

También en la Constitucién de 1836 sc establecieron algunas rvestricciones a los
derechos civicos, por ser sirviente doméstico y en 1846, se agregd el analfabetismo.
Se exigia un capital determinado para ser diputado, senador, presidente, gobernador
o miembro del ayuntamiento. Esto excluia automaticamente a los grupos ccondémi-
camente débiles.

53 Idem, p. 117.

5¢ Ibidem.

55 Lépez Camara, op. cit., p. 191 y ss.
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dad mexicana no parecian haber sufrido transformaciones durante la
época independiente. En 1855 era todavia posible hablar de la sociedad
de los ultimos afios del periodo colonial. La estructura social de la
época anterior no sélo se mantuvo, sino que acusé rasgos permanentes
en aquellos sujetos que por no haber podido lograr un minimo de mo-
vilidad social permanecieron dentro de los grupos marginados. La in-
dependencia liberé del control espafiol a todas las clases privilegiadas
(clero, terratenientes, propietarios de minas y del comercio) que acre-
centaron sus riquezas con las que habian pertenecido al grupo penin-
sular. Los indigenas, por el contrario, perdieron las pocas ventajas y
garantfas juridicas que les aseguraba la monarquia espafiola, a mas de
sufrir las consecuencias de la guerra.

Sefiala ademas L6opez Camara,*® que la inmovilidad era sélo aparente,
pues las contradicciones del sistema afloraron y se plante6 la necesidad
de un cambio total de estructuras. Esto fue lo que condujo finalmente
al triunfo del movimiento liberal de la Reforma, que es la primera
modificacién de las estructuras coloniales. Una vez mas se puede sefia-
lar que existe bastante informacién sobre lo que sucedié con los grupos
indigenas, pero los demds grupos étnicos no cuentan con estudios que
nos permitan distinguir claramente lo que pasé con ellos.

Es interesante sefialar otro de los factores que colaboraron a este di-
vorcio entre los marcos formales y la realidad. Antes y después de la
independencia, la incapacidad gubernamental para proporcionar una
red de caminos adecuada hizo que el pais se encontrara fragmentado
en miles de comunidades aisladas y pequeiias. Como tampoco existia
un sistema ferroviario el aislamiento era casi total (en 1860 habia sdlo
24 kilémetros de vias férreas utilizables) .57

En estas condiciones la igualdad resultaba mis bien una utopia. To-
das estas comunidades y poblados debieron haber continuado rigiéndose
no ya por el derecho colonial, o lo poco que de ¢l hubiean asimilado,
sino por el derecho prehispanico.

Gonzdlez Navarro % cita un caso advirtiendo que se trata de una ex-
cepcién legislativa:

En Chiapas, en el 1880 (sic), se dict6 un reglamento de policia y buen
gobierno. En él se sancionaba la servidumbre por deudas haciéndo-
se, sin embargo, excepciones a favor de los indios.

56 Ibidem.
57 Hansen, op. cit.,, p. 20.
58 Gonzdlez Navarro, op. cit., pp. 132 y 133.
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Este reglamento retrocedia a la legislacién colonial, pero se trata,
segin el autor, de una excepcién ocasionada quizd por la importancia
y numero de los grupos aborigenes de esa entidad.

Hasta el dltimo tercio del siglo XIX, en la capital de Chiapas —dice
el autor— existfan dos gobiernos municipales: el de indios y el de mes-
tizos. Por supuesto que sin base legal, pero esto puede servir para ilus-
trar los problemas que tenfan que enfrentarse para la integracién de

un Estado nacional y la consecuente pervivencia de facto de las insti-
tuciones antiguas.

Iv. EL “NUEVOQ” ORDEN JURIDICO

...En este caso estd la América. Ya pa-
s6 de su infancia, ya la naturaleza le avi-
sa que pasé de la minoria, tiene fuerzas
y arbitrios para vivir por si, quiere eman-
ciparse, quiere ser nacién soberana, darse
leyes y no recibirlas, influir en el equili-
brio de la Europa con sus inconocibles
riquezas, poblar sus mares de bajeles, fo-
mentar su comercio, agricultura, indus-
tria, etcétera,

José Joaquin Ferndndez de Lizardi. Did-
logo Jocoserio sobre la Independencia
de la América, 1821.

Hasta muy entrado el siglo XIX logré consolidase el proceso de sus-
titucién del orden colonial. Con la restauracién de la Republica se
sentaron las bases para la constitucién de un nuevo Estado que so6lo
pudo existir bajo el signo del laicismo. De alguna forma, esta caracte-
ristica peculiar de la constitucién del Estado mexicano sélo se puede
comprender si tenemos en cuenta todo lo que significaba y representaba
la Iglesia en la época colonial. Solamente cuando el Estado pudo asu-
mir las funciones que por siglos habia desarrollado la Iglesia, garantiz6
S$u propia supervivencia.

En materia de derecho civil se puede percibir con claridad el impacto
de la Reforma en instituciones como el matrimonio, el mutuo con in-
teres, o la propiedad. Algunos de estos asuntos se analizan en la segun-
da parte en los apartados correspondientes al proceso de la codificacién.
Por ahora, se centra la explicacién en la descripcién de algunos fené-
menos relacionados con la sustitucién del antiguo derecho y la forma-
cion de uno “nuevo”.
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1. LA SUSTITUCION DEL ANTIGUO DERECHO

No resta poco para completar el cuerpo-
de nuestras instituciones, habiendo sido-
inevitable dejar en pie mucha parte de
las antiguas. El poder legislativo las re-
formard oportunamente y dictard las que
se desearen, limitandose, como s¢ ha he-
cho en las demds, al tiempo y circunstan-
cias funestas de la guerra...

Los Diputados de las Provincias Mexica-
nas a todos sus conciudadanos, Apatzin--
gan, 1814,

En el articulo 211 del Decreto Constitucional de 22 de octubre de:
1814,% se sefialé que en tanto se formaba el cuerpo de leyes que habian
de sustituir a las antiguas, permanecerian éstas en todo su vigor, a ex-
cepcién de las que derogaren los decretos anteriores y las que en ade-
lante se derogaren. El espiritu de esta disposicién fue el que privé en
el siglo XIX hasta la promulgaaén de los codigos, a partir de la sépti-
ma década. ‘

" En Ia_Constitucién de C4diz (1821), se otorgaba validez a las normas
que venian rigiendo y lo unico que se puede encontrar sobre este par-
ticular, es que en el articulo 258 se especificaba:

El Codlgo civil y criminal y el de comercio, seran unos mismos para
toda la monarquia, sin perjuicio de las variaciones, que por particu--
lares circunstancias podrian hacer las cortes.®

E1 22 de enero de 1822 la Soberana Junta Provisional que preparaba
el Estatuto del Imperio, habia nombrado nueve individuos para que
elaborasen el cédigo civil, pero no se conoce el resultado de sus tra-
bajos.®* Durante el gobierno de esta Junta, se nombraron comisiones
con individuos de su seno y fuera de ¢él, para que se formasen los pro--
yectos de cédigos que habian de regir en la nacién. Esto no se verific,
entonces ni después, en las varias veces que estas comisiones volvieron:
a nombrarse; ni siquiera la ordenanza militar habia sido reformada aun
cuando se estableci6 una junta de generales para tal fin.®

59 Cfr., Gamboa, José M., Leyes constitucionales de México durante el siglo XI1X,.
México, Oficina del Secretario de Fomento, 1901, p. 178,

60 Idem, p. 210, El espiritu codificador se habia apoderado de las Cortes a raiz-
de la promulgacién del Cédigo Napoleén.

61 Febrero Mejicano, p. V, 1 y IV. (Vid. en bibliografia: Pascua, Anastasio de la.)
En la segunda parte se describe pormenorizadamente el proceso codificador.

62 Alaman, Lucas, Historia de Méjico, 5 vols.,, México, Editorial Jus, 1942; vol. V.,
p. 438.
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La primera constitucién mexicana que tuvo vigencia, fue la de 4 de
octubre de 1824. En ella no se encuentra ningun precepto que establez-
ca qué sucederia en tanto se formulaban las nuevas leyes. Poco se pue-
de inferir del texto del articulo 52, lo.: ¢

Se tendrdn como iniciativas de ley o decreto: lo. Las proposiciones
que el Presidente de los Estados Unidos Mexicanos tuviere por con-
venientes al bien de la sociedad y como tales las recomendare pre-
cisamente a la Ciamara de Diputados.

O bien del articulo 105, que en la seccién relativa a las prerrogativas
del presidente y vicepresidente, seiiala:

El presidente podra hacer al Congreso las propuestas o reformas de

ley que crea conducentes al bien general, dirigiéndolas a la Cdmara
de Diputados.

En esta misma linea, en la seccién séptima relativa a la administra-
cién de justicia, en el articulo 145, hay una disposicién que dice que el
congreso general uniformara las leyes que rigen las actas, registros y
procedimientos de los jueces de los estados y territorios de la Federa-
cién. Ninguna de estas disposiciones sefiala en forma clara qué leyes
se aplicarfan mientras se dictaban las nuevas.

En las Siete Leyes Constitucionales de 1836, el panorama es seme-
jante. Entre las facultades del presidente estd la de iniciar las leyes
para el buen gobierno de la Nacién, y los derechos y érdenes necesarios
para el mismo fin. .

En la Constitucién de 1857, tampoco se encuentra nada al respecto.
Pero, poco antes, la situacién habia empezado a cambiar. En Ayutla se
gesto el fenémeno que dio origen a lo que es propiamente la nacién
mexicana. Desde esa época comenzaron a perfilarse y a dictarse las nor-
mas derivadas del proyecto liberal. Con la implantacién del régimemn
liberal, camino del que, con matices, ya no se apartaria del pais, las.
normas dictadas en los afios previos a la Guerra de Reforma pudieron:
—por fin— consolidarse. Edmundo O’Gorman opina que “la victoria
republicana de 1867 resolvié el dilema en que se venia debatiendo el
ser nacional”, también apunta que:

el actual pueblo mexicano sea cual fuere su composicién étnica y es-

piritual, estd tan lejos de ser el de Moctezuma como el de don An-
tonio de Mendoza o cualquier otro de los virreyes. México es un ente

63 Cfr.,, Gamboa, op. cit., p. 327.
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distinto que surgié a consecuencia de una serie de sucesos ocurridos
en el seno del virreinato, del mismo modo que éste surgio a su vez
y en su dia, de otra serie de sucesos ocurridos en el seno de aquel im-
perio [el esparfiol].®+

La lucha entre dos posibles maneras de ser se resuelve de alguna ma-
nera en Ayutla. A juicio de O’Gorman fue precisamente esta lucha
la que origin6é el “triste rosario de asonadas, cuartelazos, rebeliones,
planes politicos y cartas constitutivas que exhiben los anales de los
primeros 50 afios de nuestra biografia nacional”.®* La independencia
—dice— no fue un movimiento que se realizara en una sola linea.
“Desde sus albores hubo vacilaciones, oscilaciones y pugnas en tor-
no”.*¢ Los hombres que la hicieron posible se encontraban ante la
disyuntiva del régimen tradicional y el nuevo, cualquiera que éste
fuera, y la decision de optar por uno u otro es consecuencia de la
realidad histérica en un momento dado. El propio Hidalgo —dice
O’Gorman— ‘“revela al dualismo de las convicciones que animaron
la lucha contra el poder virreinal”. El, como todos, fue monirquico
y republicano, pues pesaba mucho la tradicién colonial y el respeto
del trono, en pugna con las modernas tendencias democriticas. Fi-
nalmente se incliné por el republicanismo. a diferencia de Iturbide. Pe-
ro vale la pena destacar esta dualidad, ya que no es artificiosa, sino
producto de la “realidad circunstancial y constitutiva de aquel mo-
mento”.%7

En este orden de ideas, el Decreto Constitucional de Apatzingan (1824)
y el Plan de Iguala (1821], constituirdn los monumentos visibles de dos
posibilidades en conflicto. El primero representa la tendencia democra-
tica republicana de inspiracién americanista y el segundo la corriente
del tradicionalismo monarquico hispano-europeo.®® A la postre triunfé
el primero, pero sin que esto quisiera decir, como se ha hecho aparecer
a veces, que se¢ hubiera tratado de una lucha toda verdad de un lado
y toda mentira del otro. Negando la existencia misma de los venci-
dos, el triunfo de la Republica queda reducido a una victoria contra
unas sombras.®?

A la vista de lo anterior no debe extrafiarnos que sea a partir de

%4 O’Gorman, Edmundo, La supervivencia politica novo-hispana, Reflexiones so-
bre el monarquismo mexicano, México, Fundaciéon Cultural de Condumex, 1969, p. 9.

65 Idem, p. 13,

68 Idem, p. 12.

67 Ibidem.

68 Cfr., ibidem.

69 Idem, p. 15.
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la restauraciéon de la Republica —tras la derrota del segundo proyecto
imperial— cuando finalmente se lograron imponer las normas que per-
filarian las bases del Estado nacional. Por otra parte, la prolongada
lucha entre liberales y conservadores, con sus constantes cambios en
el sistema de gobierno impidi6 que se preocuparan de materias que,
hasta cierto punto, eran de menor envergadura y para las que malas
o buenas existian leyes y costumbres. No es, pues, ocasional que el
impulso final de uniformar y codificar el tan olvidado derecho civil
corresponda a los hombres que colaboraron con el presidente Judrez,
quien logré sentar las bases del Estado republicano.

En el campo juridico los fenémenos que se han sefialado ocasio-
naron que no obstante haberse roto los vinculos con Espafia, no pu-
dieron quedar sin vigor las leyes que regian los derechos y deberes
de los que habian compuesto la antigua sociedad y ahora componfan
la nueva. Para renovar las leyes se requeria tiempo y su repentina
abolicién hubiera producido la anarqufa, cuando lo que mis falta
hacia era el orden. Sélo las que chocaron con el nuevo estado de
cosas se rechazaron, pero siguieron vigentes muchisimas de las que
habian emanado de los reyes de Espafia.’

Mientras no se consolidé el proceso de la codificacién, en todo el
territorio se siguié aplicando, con ajustes, el derecho conforme a los
patrones coloniales.

2. EL ORDEN DE PRELACION

Por ende, queriendo poner remedio con-
veniente a esto, estableceremos e manda-
mos que los dichos fueros sean guarda-
dos en aquellas cosas que se usaron, salvo
en aquello que nos falliremos que se de-
be mejorar e enmendar, e en lo que son
contra Dios e contra la razén o contra las
leyes que en este nuestro libro se contie-
nen. Por las quales leyes deste nuestro
libro mandamos que se libren primera-
mente todos los pleitos civiles e crimina-
les; et los pleitos e contiendas que se non
pudieron librar por las leyes contenidas
en los libros de las Siete Partidas...

Alfonso XI, Ordenamiento de Alcald,
1348.

Si como se ha venido diciendo el corpus juridico de la época colonial
sobrevivié hasta el tltimo tercio del siglo XIX, es preciso sefialar aho-

70 Esta idea fue la que prevalecié entre los autores de la época; wvid., segunda
parte de este volumen: A) la vigencia del sistema federal,
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ra algunas de las caracteristicas de su aplicacién. La mads significativa
y poco conocida es la que se refiere al orden de prelacién, el cual sefia-
laba el orden en que habian de aplicarse los cuerpos juridicos de la
época anterior, al momento de tener que dictarse una sentencia. Este
orden habia sido fijado por Alfonso XI, en 1348, con el objeto de esta-
blecer qué secuencia debia seguirse al consultar la legislacién para apli-
carla. A partir de esta fecha, todos los ordenamientos castellanos fijaron
el orden de prelacién para la aplicaciéon del derecho.

La existencia de estos érdenes se basaba en la necesidad de saber cui-
les ordenamientos contenian el derecho que los monarcas reputaban vi-
gente. En el tiempo de la dispersién legislativa anterior a la codifica-
cién no era facil adentrarse en el derecho vigente. El fenémeno de dar
a conocer el derecho dictado por los érganos locales de creacion del
derecho se inscribe en la lucha por consolidar el poder real frente al
de las corporaciones y localidades. En la Nueva Espaiia dicha contienda
no tuvo las caracteristicas de la metropolitana, pero el orden de pre-
lacién pasé el Atlintico con todo el conjunto de derecho y cuerpos
juridicos que se implant6 en los territorios americanos.

Los 6rdenes de prelacién dejaron de ser necesarios al tiempo en que
se promulgaron los cédigos nacionales. En los afios que van de la in-
dependencia a la promulgacién del Cédigo civil del Distrito y Territo-
rios Federales se sigui6é recurriendo para conocer el derecho aplicable
a las pricticas de la época colonial, en las cuales se habia establecido,
por lo menos formalmente, que los jueces habian de ocurrir, conforme
a un “orden de prelacién”, a la consulta de los cuerpos juridicos vigen-
tes. Pricticamente todo el derecho que habfa estado en vigor hasta 1821
continu6 aplicindose, de ahi que los autores de la naciente doctrina
juridica mexicana se dieran a la tarea de establecer en sus textos juri-
dicos el “orden de prelaciéon” para la aplicacién del derecho.

Las variantes que se produjeron en el derecho aplicable en materia
de derecho civil entre, por decir algo, 1789 y 1840 fueron muy pocas
y no todas se reflejaron en todo el amplio terreno de la administracién
de justicia. Por citar s6lo algunos ejemplos, se puede sefialar la ausen-
cia de modificaciones sustanciales en el texto de los testamentos.™

71 Archivo General de Notarfas, protocolos respectivos a los afios siguientes:

1825 Notario Dn. Luis Calderén
1829 Notario Dn. Miguel Galindo
1831 Notario Dn. José Cisneros

Desde la consulta de los testamentos se concluye que los del 1789 son casi iguales
a los del 1840. La existencia de patrones para la redaccién de éstos y otros instru-
mentos ptiblicos y privados explica esto.
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Por lo que toca a la legislacion, propiamente dicha y en relacién al
orden de prelacién para la aplicacién de los codigos espafioles, los au-
tores estdn de acuerdo en que a falta de cuerpos legislativos nacionales
se aplicarian los cédigos espafioles. Sobre este punto no hay discrepan-
cias. La republica se regia atn en defecto de leyes propias, por los c6-
digos espafioles. La aplicacién de los c6digos castellanos, se entiende
que era el punto de partida para la resolucién de los negocios juridi-
cos, pues hay que recordar que para las instituciones que podriamos
llamar propiamente indianas y las novohispanas habfan existido normas
especiales. Asi pues, sobre la base de la produccién juridica colonial,
se buscaba un comiin denominador a partir del cual, con las variantes
introducidas por los gobiernos nacionales, se pudiera actuar.

El panorama completo de la forma en que los diversos textos juridi-
cos consignan el orden de prelacién puede verse en el cuadro que aqui
se incluye. Para los efectos de la explicacién se toma como prototipo el
que se encuentra en la obra de Jos¢ Ma. Alvarez por ser la unica rea-
lizada por un autor americano. No es otra la razon, y el lector podré
percibir en el cuadro las semejanzas y diferencias que hay en los 6rde-
nes de prelacién. Pues bien, Alvarez consigna el siguiente orden:

19 Decretos dados por los congresos mexicanos.

20 Decretos dados por las cortes espafiolas publicados antes de de-
clararse la independencia.

30 Reales disposiciones novisimas atin no insertas en la Recopilacién.

49 Leyes de la Recopilacion. Primero la mds moderna.

50 Leyes de la Nueva Recopilacion.

62 Leyes del Fuero Real y Juzgo.

79 Estatutos y fueros municipales de cada ciudad (en lo que no se
opongan a Dios, a la razén o a las leyes escritas).

80 Las Partidas en lo que no estuviere derogado.

Los demds autores siguen, en términos generales, este mismo orden,
con ligeras variantes. En todo caso, creo que el resultado fue la impo-
siblidad de atenerse a un solo cuerpo de leyes y que, al no haber un

72 Vid., bibliografia. Las obras doctrinarias que se revisaron fueron las que se
registran en el cuadro del orden de prelacién. Su ficha completa puede consultarse
en la bibliografia. En el texto se mencionan fundamentalmente —salvo que se diga
otra cosa— la edicién mexicana de Alvarez, el Sala Mexicano y el Febrero Mejicano
adicionado y puesto al dia por Anastasio de la Pascua. Para ampliar el conocimiento
sobre la literatura juridica ver la cuarta parte de este libro y el trabajo de Peset,
Mariano, “Sala Mexicano: Un libro juridico para una transicién”, Cuadernos del
Instituto de Investigaciones Juridicas, afio II, nim, 4, enero-abril de 1987, pp. 61-78.
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criterio unico, las dificultades que se presentaban para manejarlo eran
muy grandes. [Vid., cuadro de los 6rdenes de prelacién.] En la cuarta
parte de este libro hay un amplio panorama sobre el surgimiento, la
evolucién y la posible clasificacién de la doctrina juridica mexicana.
Remito, pues, al lector a dicha parte para los efectos de adentrarse en
el conocimiento de los cuerpos juridicos doctrinarios del siglo XIX.
Pero, para explicar algunos puntos relativos al orden de prelacién, con-
viene sefialar en este mismo apartado algunas de las caracteristicas mas
generales sobre los textos enlistados en el cuadro adjunto en cuya ela-
boracién se atendi6 a dos criterios. Por un lado, se incluyeron las obras
que mayor divulgacién tuvieron como: Alvarez, Sala, Febrero y Roa Bar-
cena. Por el otro, se incluyé una obra que es curiosa por haber sido
publicada en un territorio que fue de la Nueva Espafia: Schmidt.

De las ediciones mexicanas de la obra de José Ma. Alvarez, original-
mente publicada en Guatemala en 1820, se tomé el listado del orden
de prelacién que se encuentra en la edicién de 1826. Por lo que toca
a la obra de Juan Sala, originalmente publicada en Valencia en 1803 y
reimpresa por primera vez en México antes de la independencia en 1807,
se acudi6 a las ediciones de 1881-33, 1845-49 y 1870. El lector podrd
percibir ficilmente que, a pesar de tratarse de la misma obra —aunque
adicionada por diversos autores—, el orden de prelacién que contienen
se presenta con ligeras variantes. Del Febrero mexicanizado se revisa-
ron las ediciones de 1834 y 1850, y sélo en la primera se pudo consul-
tar el orden de prelacién ya que la segunda no lo incluye. El Roa
Barcena se incluyé para contar con una muestra de lo que ocurria en
el terreno de la prictica forense.

Las obras consultadas tienen muchas caracteristicas comunes y algu-
nas diferencias. Como ya se sefialé, forman parte del conjunto de obras
doctrinarias ‘“‘mexicanizadas”, incluida la de Alvarez. Cada edicién in-
troducfa las modificaciones necesarias para adaptar la obra a la legis-
lacién vigente. Algunas incluyen indices y referencias que aclaran los
diversos temas, y el Febrero incorpora formularios para que el usuario
pueda ficilmente elaborar los instrumentos juridicos.

En general, estos textos estin ordenados por materias. En los diversos
titulos que comprenden, algunas veces, al referirse a alguna institucién
€n concreto, se remontan a los mds antiguos tiempos en cuanto a la doc-
trina, y otras veces, después de la reglamentacién de la institucién,
incluyen una reflexién filoséfica sobre ella. Por lo que se refiere a la
ley propiamente dicha se basan fundamentalmente en las Partidas, in-
cluso cada capitulo sefiala a qué parte especifica de éstas corresponde.

El Nuevo Febrero de 1850 no comparte estas caracteristicas, ya que
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carece, como se dijo, del orden de prelacién y de la introduccién con
las acostumbradas referencias a los codigos espaiioles.

Por lo que se refiere a los estados de la Federacién, Anastasio de la
Pascua ™ dice que debera estarse primero a lo dispuesto en sus respec-
tivas legislaturas; en defecto de resolucién de éstas se ocurrird a las de
los congresos mexicanos, pero no de los constitucionales, pues sus dis~
posiciones no pueden tener ninguna fuerza con respecto a los estados,
sino en aquellas materias en que pueden legislar para toda la Republica.
Después se ocurriria a las de las Cortes de Espafia y se seguiria el mis-
mo orden que queda incluido.

Hasta ahora me he referido al derecho espafiol y al novohispano, pe-
ro cabria preguntarse qué actitud se habia tomado respecto al derecho
romano y al canénico. Los autores estin de acuerdo en considerar al
primero exclusivamente como doctrina para ser consultada (indepen-
dientemente de la influencia que del romano existe en el derecho es-
paifiol). El derecho romano no se aplicaba (en cuanto orden normativo
positivo), se ensefiaba para mayor instruccién, igual que las leyes pa-
trias. Los unicos preceptos de derecho romano que se aplicaron son los
de derecho natural y de gentes, pero por la materia de que tratan. In-
cluso se refieren a ¢l como “sentencia de sabios”.™

Del derecho canénico se mantuvo la regulacién relativa al de fami-
lia y a cierto tipo de delitos.”> La separacién de la Iglesia y el Estado
determin6 que las normas de derecho candnico sélo fueran aplicables
dentro de la Iglesia.

Antes se dijo que el texto de Gustavus Schmidt merecfa un comen-
tario mds extenso por varias razones, entre las cuales no es la menos
importante que no se estudia en el apartado relativo a la literatura
juridica mexicana. Este texto fue publicado con el titulo: The civil

78 Febrero Mejicano, vol. 1, pp. 26 y 27.

7¢ Vid., ponencia de Guillermo Floris Margadant al II Congreso Internamericano
de Derecho Romano, celebrado en la ciudad de México del 17 al 21 de julio de 1972,
titulada “Los problemas de la ensefianza e investigacién del Derecho Romano en
el medio latinoamericano”, Revista de la Facultad de Derecho de México, tomo 23,
nums. 89-90, enero-junio de 1973, p. 140.

La tesis es que el derecho romano penetré en la prictica novohispana a través
de cuatro canales:

a) Las 7 Partidas

b) Como derecho supletorio del canénico

¢) Gracias al estudio directo que de él se hacia en las universidades

d) Gracias a la préctica ilegal, pero generalmente tolerada de citas del
Corpus Iuris y de sus comentarios medievales o posteriores.

75 Vid., Margadant, Guillermo F., Introduccién a la historia..., pp. 51 y 125.
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law of Spain and Mexico, en Nueva Orledns en 1851.7¢ Su interés ra-
dica en lo siguiente:

lo. Es un texto semejante a los que se vienen mencionando, con sus
referencias a las Partidas, usuales en los textos espafioles y mexicanos.

20. Su fecha de publicacién es posterior a la de la separacién de esta
provincia de la Nueva Espafia y al 1803 en que Napoleén habia su-
primido las instituciones espafiolas, aunque poco después la entregara
a Estados Unidos. Puede tratarse de la obra de un historiador, sin
embargo, no se descarta la posibilidad de que ain cuando hipotética-
mente la Louisiana ya deberia tener sus propias leyes civiles, siguiera
rigiéndose todavia por el derecho colonial. Franklin? y otros autores?®
han estudiado el alcance de la penetracién del Common Law vy el peso
de la tradicién romano canénica en algunos lugares de Estados Unidos.
Estos estudios nos pueden ayudar a esclarecer la presencia del texto se-
fialado.

30. Propone definiciones diferentes en la descripcién de algunas de
las fuentes formales del derecho de la época colonial, dando mayor peso
a la autoridad eclesidstica.”

40. En el orden de prelacién que incluye se observan variantes im-
portantes que lo distinguen de los demds textos, a mds de que es el
unico que incluye la Novisima Recopilacién, cuya vigencia en la Amé-
rica hispana es ampliamente discutida.

50. Incluye una lista de las personas que por sus condiciones espe-
ciales, en un momento dado, pueden argiiir la ignorancia de la ley como
excluyente de responsabilidad. Esto sélo se encuentra en €l proyecto
de Codigo civil de Gonzilez Castro de 1839, de filiacién conservadora.®®

60. Se refiere a la legislacién civil de Espafia y “mds especialmente
a la de México”.

76 Schmidt, Gustavus, The civil law of Spain and Mexico, New Orleans, Printed
for the author by T. Rea, 1851, VIL (9) pp. 102, 372. Los capitulos que se refieren
al derecho que se estudia se agrupan bajo el rubro de: Colonial Legislation of Spain
and more specialy of Mexico.

77 Franklin, Mitchell, “Some considerations of the existential force of roman law
in the early history of the United States”. Ponencia presentada al II Congreso In-
teramericano celebrado en México del 17 al 22 de julio de 1972, en Revista de la
Facultad de Derecho de México, tomo 23, nums. 89-90, enero-junio de 1973.

78 Billias, George Athan, Law and authority in Colonial America, New York, Dovel
Publications, Inc., 1965, pp. XI-XXI.

79 Schmidt, op. cit., estas definiciones se encuentran en la p. 93 de la primera
numeracién, nota 1.

80 Idem, en la pédgina 2 de la segunda paginacién establece estas personas: a) Sol-
dados en servicio activo; b) trabajadores que habitan en lugares desiertos; c) pas-
tores que tienen sus rebafios en las montafias; d) mujeres que habitan en lugares
desiertos; €) menores, y f) dementes.
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Este libro mereceria un andlisis mds cuidadoso, sobre todo por lo que
se refiere a las causas de su aparicién. Sin embargo no es este el lugar
para ahondar en la cuestién, ya que falta presentar un panorama de
los cuerpos juridicos espafioles, a que se hace referencia en los érdenes
de prelacion.

3. Los cOpIGOS ESPANOLES

...Su doctrina, su método y las mate-
rias que abraza{n, las Partidas] son el
cuadro en que se pintan con los mis vi-
vos colores las virtudes y la ciencia de su
autor, La Recopilacién de Castilla cuya
autoridad ha querido desconocerse por
algunos, no sélo es la regla mds firme
de los letrados, sino el mds respetable
alcdzar donde la antigiiedad conserva la
ciencia de sus contempordneos... El re-
dactor de la Novisima Recopilacién serd
siempre acreedor al reconocimiento de
los que le sucedan, como fue digno del
aprecio de su soberano.

Luis Maria de la Torre, Discurso...,
1838.

No quisiera pasar al punto siguiente sin hacer una brevisima rela-
cién de los c6digos espaiioles, en funcién de que €l orden de prelacién
tantas veces sefialado remite a ellos. Hablar de la importancia de los
codigos espafioles en el derecho espafiol no es tarea fécil, ya que son
muchos los historiadores del derecho que han realizado estudios muy
amplios sobre ellos; pero no es esto —no podria serlo— el objetivo de
este apartado en el que sdlo se pretende perfilar algunas caracteristicas
de los que rigieron en América para que el lector tenga una idea ge-
neral sobre ellos y sobre la medida de su influencia en la Nueva Es-
pafia y concretamente en México, en las primeras décadas del siglo XIX.

Con el libro de Ots Capdequi, Manual de historia del derecho espa-
ol en las Indias y del derecho propiamente indiano® y la edicién de
los Cddigos espafioles®> a la vista, se intenta sefalar las caracteristicas
fundamentales de estas obras, sin adelantar demasiadas hipétesis sobre

81 Ots Capdequi, Jos¢ Maria, Manual de historia del derecho espaiol en las In-
dias y del derecho propiamente indiano, Buenos Aires, Facultad de Derecho y Cien-
cias Sociales, 1943, 2 vols.

82 Los cddigos espatioles concordados y anotados (v. 1. Liber Judicum. El Fuero
Juzgo, El Fuero Viejo de Castilla, Las Leyes del Estilo, El Fuero Real, El Ordena-
miento de Alcald), Madrid, Imprenta de la Publicidad, 1847, LXXV, 485 pp.
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su influencia en México. En el apartado relativo al derecho de tran-
sicién, algo mias se dice sobre los cédigos espaiioles, pero con otra pers-
pectiva. Vamos al tema.

De los codigos espaiioles, el que contiene “las leyes mds antiguas de
que se hace memoria en Espaiia”,’? es el de Liber Judicum, que com-
prende las que establecieron los monarcas godos. A fines del siglo VII
o principios del VIII se formé una coleccién de estas leyes, conocida
hasta ahora por nosotros con ese nombre y que “se celebra como fuente
y origen de las leyes espafiolas”. Este cédigo es la versién latina del
Codex Wisigothorum, el cual es una recopilacién de las leyes de los
soberanos godos a partir de Chindasvinto. A este monarca se debe la
abolicién definitiva del derecho romano y la institucién de una sola
ley obligatoria para los espaiioles y godos.®*

El Codex Wisigothorum fue recogiendo las leyes de todos los sobe-
ranos hasta quedar plenamente integrado durante el reinado comun de
Egica y Witiza (Concilio décimo sexto). Al cuerpo principal se agrega-
ron otras leyes cuyo origen se desconoce, pero que tenian fuerza por
encontrarse incorporadas a una coleccién aprobada.

Joaquin Francisco Pacheco, autor del estudio preliminar al Cddigo
Visigodo en la obra los Cdgidos espafioles,®s sefiala que este cédigo nun-
ca se derogé y que en fecha tan reciente como el 1778, existe una cé-
dula que obliga a los tribunales de un caso X a someterse a lo dispuesto
por el Fuero Juzgo (traducciéon del Liber hecha hacia la mitad del siglo
XIII en tiempo de san Fernando, Rey de Castilla y Le6n). Sus dispo-
siciones en todo caso se tornaron anacrénicas e impracticables, pero no
dejaron de estar en vigor. Las mismas Partidas en algunos casos tuvie-
ron que dejar lugar al Fuero Juzgo.

La ley en todos estos cédigos, se inspira en los ordenamientos de
Dios, su contenido en términos generales es de tipo moral, entendiendo
por moral lo que es justo y virtuoso, criterios que se van fijando pau-
latinamente por un proceso de absorcién de los usos y costumbres pre-
existentes. El derecho representa un cédigo de conducta a seguir, en
el que estd establecido lo que es justo. La ley es territorial, pues no se
hacen distinciones entre godos y espaiioles; es general porque se aplica
a todo aquel que se encuentre dentro de los presupuestos normativos
que ella establece con las solas distinciones que ella misma fije. No se
presume, debe hacerse saber a todos, sigue los cdnones impuestos por
la costumbre, ya que es producto de la observancia de ésta, la cual se

83 Febrero Mejicano, vol. 1, p. 28.

84 Los cddigos espadioles. .., p. XXX.
85 Idem, pp. XLV y ss.
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vuelve juridica al ser paulatinamente incorporada a los textos legales
por los monarcas. A pesar de ser en su mayoria preceptos de tipo mo-
ral eran coercitivos, el texto mismo nos dice “que la maldad de los hom-
bres sea refrenada por el miedo de la pena”. En este texto se aprecia
que todavia el nucleo familiar era la forma esencial de asociaci6n.®®
Existe una delegacién del poder jurisdiccional en el pater familia, que
se puede considerar como una de las formas de autodefensa. Si se sor-
prendia una falta in fraganti, actuaba el pater familia y si lo que exis-
tia era una sospecha, se ocurria al juez.®” También estaba contemplado
que el acusado quedara a disposicién del ofendido.

Junto a las sanciones que pueden ser aplicadas por el jefe de familia
o el ofendido, coexisten otras en las que ya intervienen los jueces. El
juez podia ser el “el duc y el conde y el vicario o todos los otros jue-
ces que indagan por mandato del rey o voluntad de las partes...” 8

Al Fuero Juzgo sigue cronolégicamente, en la edicion de los Cddigos
espafioles, el Fuero Viejo de Castilla.s® Tampoco se realizé en corto
tiempo, es el producto de muchas variaciones y aumentos que se hicie-
ron a su redaccién original, que de acuerdo con Asso y Manuel, fue
realizada por el “celebrado conde de Castilla don Sancho Garcia”. Sin
embargo, la version que nos presenta el libro citado es una muy aumen-
tada, por el tiempo transcurrido, que se atribuye al rey don Pedro y
data de 1356. Esto lo hace posterior a la edicién del Fuero Real por
don Alfonso X (1255), a las Partidas e incluso, al ordenamiento de Al-
cald. Sancho Garcia, conde de Castilla muerto en 1017, conocido por
los fueros, es a quien se atribuye esta primera versién del Fuero Viejo.
Este texto se puede considerar como “no dado por leyes municipales
a estos pueblos, sino como un cédigo legal, tnico y general a toda Cas-
tilla la Vieja”.

Desde la época de don Alfonso el Noble (muerto en 1207), se pidio
que se reunieran los fueros para corregirlos y enmendarlos, esto no se
pudo realizar por las guerras de la época. Es hasta el tiempo de don
Alfonso el Sabio (1284) que se trata de poner en vigor el Fuero Real
(su antecedente es el Viejo), que tendia a unificar todas las leyes y a
que desaparecieran los fueros municipales. Se hace en el 1255, pero no
todas las provincias lo aceptaron, Anastasio de la Pascua, en el Febrero

86 Vid., Alcala-Zamora, Niceto, Proceso, autocomposicion y autodefensa, 2a. ed.
México, UNAM, 1970, pp. 35-70.

87 Vid., “Fuero Juzgo”, Los cddigos espafioles..., p. 128, VI, II; p. 129. I, II; p.
130, V, VI, IX, XII, por lo que se refiere a la autodefensa; p. 129, VIII, III; p. 131,
XVIII, por lo que se refiere a la intervencién del juez.

88 Idem, p. 114.

89 “Fuero Viejo de Castilla”, Los cddigos espafioles..., p. 221.
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Mejicano,® plantea los problemas mencionados y afirma que “muchas
ciudades siguieron gobernindose por sus antiguos Fueros”, y el que
mencionamos s6lo rigié en los tribunales de la corte y en aquellos pue-
blos que lo recibieron como gracia o merced. También menciona este
autor las Leyes del Estilo, pero las califica como una simple coleccién
de leyes sin ninguna clasificacién y probablemente sin ninguna sancién
real. De la consulta de Los cddigos espafioles,” se obtiene la misma
impresién.

El Fuero Real en la opinién de Garcia Gallo,*? es uno de los manus-
critos emparentados con la Siete Partidas. Por su lenguaje y confeccién
se le atribuye a Alfonso el Sabio o quizd a su hijo Sancho IV. Este
Fuero ha merecido los mayores elogios, Marina y Gémez lo han califi-
cado como “excelente, breve, claro, metédico, comprensivo de las mejo-
res leyes de los fueros municipales...” Los mismos adjetivos se aplica-
rian a las Partidas; ambos alcanzaron a tener mayor influencia doctrinal
que practica.

Las Partidas representan la culminacién de toda esta actividad juri-
dica. En cuanto a la fecha de publicacién, todos coinciden en atribuir-
sela a Alfonso X el Sabio, pero no estin de acuerdo en cuanto a la
fecha de la primera edicién o en torno a cudl es la versién original.
Garcia Gallo,*® después de un amplio estudio sobre las semejanzas y
discrepancias de las Partidas, el Espéculo, el Docirinal, el Setenario, el
Libro de las Leyes, y el Fuero Real, en el cual de manera cuidadosa
encuentra las relaciones entre unos manuscritos y otros, Hega a la con-
clusién de que todas las ediciones de las Partidas son insuficientes y
que la edicién mds antigua de ellas es el Espéculo. Obviamente, las
Partidas reciben este nombre con posterioridad por encontrarse preci-
samente divididas en siete partes. Este autor considera que aquél, mas
que un borrador o proyecto de éstas, es su redaccién originaria. Al
referirse a las ediciones mas famosas de las Partidas —o sea, las de Mon-
talvo, Gregorio Lépez, Academia de la Historia—nos dice que sirven
unicamente para conocer lo que éstas eran en los siglos XIV y XV.

En términos generales, estos son los ordenamientos castellanos que
sobrevivieron hasta el Gltimo tercio del siglo XIX. El texto mds utili-
zado fue, como ya se ha sefialado, el de las Partidas. Sin embargo, debe
tenerse en cuenta que también son muy numerosas las referencias a la

90 Febrero Mejicano, vol. I, p. 30 y ss.

91 Los codigos espadioles. .., p. 305.

92 Garcia-Gallo, Alfonso, E! libro de las leyes de Alfonso el Sabio, Madrid, Publi-
caciones del Instituto Nacional de Estudios Juridicos, 1951 (ediciones especiales del

Anuario de Historia del Derecho Espafiol, XXI, 30), p. 21.
93 Idem, p. 106.
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Recopi'lacidn de Castilla, de 1567, y finalmente a la de Indias de 1680.
Aunque en materia de derecho civil, ambos textos se utilizaron en me-
nor proporcién por su contenido ya que no comprenden tanto de ese
derecho como las Partidas.

4, EL DERECHO COLONIAL EN LA PRACTICA MEXICANA

Leda la mosa recibié la carta,

Pero non contestar juzgé oportuno
Nueva ley al amante al punto ensarta;
E seyendo ella ardiente, el importuno
con las razones de la ley Novena,

se ayuntaron al fin ambos en uno...

De horrorosos latines empedrado
Cuando a fablar castizo descendia,
Las Partidas tomaba por dechado.

Ignacio Ramirez, Los mexicanos pintados.
por si mismos, 1854.

La simple revisién de las colecciones de leyes, decretos, circulares,
etcétera, muestra que, durante las primeras décadas de vida nacional,
en materia civil fue bien poco lo que se legislé. Se pueden encontrar
cuestiones sobre requisitos para contraer matrimonio y en manos de
quién se hallaba el permiso para celebrarlo, asi como diversas disposi-
ciones en relacién con los hijos expdsitos y algunas sobre sucesiones,
pero no comprenden cabalmente cada uno de dichos temas.?* Por otra
parte, de la consulta de cualquiera de los textos: Sala, Febrero, Alva-
rez, se obtiene la clara confirmacién de la presencia del derecho caste-
llano y de la importancia que habian llegado a adquirir las Partidas
como texto bisico para el conocimiento del derecho privado. Por ejem-
plo, cada capitulo de Sala sefiala qué Partida se estd siguiendo:

Titulo Segundo: Del estado de las personas, Partida 4a., titulos 21,
22 y 23; Titulo Tercero: De la patria potestad, Partida 4a., titulo 17;
Titulo Cuarto: Esponsales y matrimonio, Partida 4a., titulo lo.; Ti-
tulo Sexto: De la legitimacién y adopcién, segundo y tercer modo de
adquirir la patria potestad, Partida 4a. titulos 7 y 15; Titulo Sépti-
mo: Como se disuelve la patria potestad, Partida 4a., titulo 18; Ti-
tulo Octavo: De la tutela y curadoria, Partida 6a., titulo 16, etcétera.

Del propio Sala a manera de ejemplo, se pueden extraer las citas o
referencias a las leyes de Recopilacidn, Novisima y Partidas y la balanza
se inclina fuertemente hacia las ultimas. Esto no significa que este texto

94 En este trabajo se revisan ejemplos relativos al derecho de familia, sobre todo.
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fuera aplicado exclusivamente, pues habia una gran cantidad de leyes
que se dictaron para América, a mas de algunas de las leyes de las
Partidas eran inoperantes. A lo que se hace referencia es a los princi-
pios de las Partidas, esto es, lo que ha sido denominado por Viézquez
Pando como la “vulgarizacién del derecho castellano” a través de las
Partidas.** En apoyo de la idea de la “vulgarizacién del derecho caste-
llano” a través de las Partidas, se pueden sefialar dos hechos: el primero
es la edicién, en 1835, de un folleto en que se realizaria un compendio
de las leyes de Partida que se hallaban vigentes. La distribucién de
dicho folleto se habria de realizar a través de diversas agencias situadas
en casi todas las capitales de los estados de la Republica.?

El otro hecho significativo se halla en los testimonios de los practi-
cantes de derecho que acudian a la Academia de Jurisprudencia Te6-
rico-Practica. En sus trabajos, exdimenes o simplemente discursos, difun-
den conceptos generales que sobre las instituciones tienen las Partidas.

Pero aunque las Partidas hayan sido el texto mds utilizado, la super-
vivencia de los demds cuerpos juridicos que se habian aplicado durante
la época colonial y las instituciones de ellos derivadas, es evidente.

Otras fuentes muestran la lucha entre lo espaiiol y lo “nuevo” mu-
chas veces, francés o incluso inglés. De cualquier modo queda claro el
patrén castellano. En esta linea se encuentra el Discurso sobre el de-
recho con algunas observaciones acerca de las reformas que deben ha-
cerse en nuestra legislacion. Su autor comienza por la obvia propuesta
de que para lograr la recta administracién de justicia se requieren bue-
nas leyes. En los cédigos espafioles se encuentra —a su juicio— “arsenal
bien servido de excelentes leyes”, favorables a la libertad civil, las cua-
les estdn dispersas en multitud de cuerpos, a los que es preciso darles
“homogeneidad y método”, excluyendo lo inttil y adicionando lo que
la situacién demanda.*’

Agrega que existen trabajos hechos por el legislador espafiol que, por
la similitud entre los hébitos mexicanos y espafioles, se podrian aprove-
char. Se cuenta —afiade— con el depésito de la legislacién “no entera-
mente desacertada ni desaplicable absolutamente a la nueva situacién”.

95 Vizquez Pando, Fernando Alejandro, “Derecho espaiiol en América, derecho
castellano vulgar y derecho indiano (una posible interpretacién histérica)”, Revista
de la Facultad de Derecho de México, t. XXVI, nims. 101-102, enero-junio de 1976,
pp- 785-794, especialmente p. 790.

96 Compendio de las Leyes de las Siete Partidas..., vid., bibliografia.

97 Discurso sobre el derecho con algunas observaciones acerca de las reformas que
deben hacerse en nuestra legislacion, México, Imp. de Vicente Garcia Torres, 1841,
60 p.; editado en Anuario Juridico, III-IV, México, 1976-1977, p. 415, por Ma. del
Refugio Gonzdlez.

98 Idem, pp. 415 y ss.
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Todo ello bajo el sello de la omnipotencia de la ley civil. Propugna
porque se acaben los fueros y que “clérigos, militares, empleados gran-
des y pequefios, todos deben acatar a esta soberana de los tiempos mo-
dernos”.%?

Parece referirse al hablar de los textos espaiioles, tanto a los que se
sefialaron en el apartado anterior como a los que vieron su segunda o
tercera edicion en México, adicionados con las leyes coloniales y las pro-
venientes de los congresos mexicanos. Estos ultimos se estudian en el
capitulo de la literatura juridica mexicana en este mismo volumen.

Hace referencia en particular, a algunas de las instituciones y en sus
opiniones se refleja un pensamiento avanzado acorde con los principios
en boga.**® Del matrimonio,’® dice que por ser la base de la familia
deberia estar legislado, en cuanto contrato, por el Estado y santificado
por la Iglesia.*z Esta cuestién fue una de las mas debatidas a lo largo
del siglo XIX 1% y s6lo quedé resuelta después de la incorporacién de
las leyes de Reforma al texto de la Constitucién de 1857.10¢

Sobre las herencias, el autor del Discurso, considera que quitados los
vinculos contaban con una legislacion adecuada.**> Para €, la legitima10s
materia peculiarmente espafiola, si debia ser revisada, y considera que
serfa prudente disminuirla para ponerla mis en armonia con el tipo
popular de la equidad, que no difiere del de la naturaleza. Sefiala que
la nueva generacion deberia estar en posibilidad de disponer, en vida
o en muerte, del producto de su industria o de su fortuna®’ agrega
que el punto relativo a peculios deberia ser completamente revisado.

Advierte que deberia asegurarse un poco més la suerte de los hijos
ilegitimos, proscribiendo “esa inicua y bdrbara nota impuesta sobre los
adulterinos y sacrilegos”.1%¢ Sobre este tema se ve claramente la influen-
cia de las Partidas, ya que en la tradicién hispana basada en el Fuero
Juzgo, podian heredar hasta los incestuosos y sacrilegos,**® mientras que
en las Partidas —de influencia romana— es cruel e injusto el tratamiento

99 Ibidem.

160 Ibidem.

101 Idem, p, 418,

102 [bidem.

103 Mateos Alarcon, Manuel, La evolucion del derecho civil mexicano, desde la
independencia hasta nuestros dias, México, Tip. Vda. de F. Diaz de Le6n, Sucs., 1911,
p. 8 y ss.; vid. en bibliografia general hay varios trabajos sobre 1a cuesti6n.

104 Tena Ramirez, Felipe, Leyes fundamentales de México, 1808-1957, México, Po-
rria, 1957,

105 Discurso..., p. 18.

106 Idem, p. 19.

107 Ibidem.

108 Idem, p. 19.

109 Los cddigos espafioles..., volumen correspondiente a Partida IV, p. XXXIV.
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que se da a los hijos ilegitimos sin ser ellos los culpables®® De la si-~
tuacién de la mujer, dice que debe quedar intacta y que los gananciales
son una feliz invencién. Los privilegios de la dote parecen exorbitantes
y la parte de reservas complicada.’? Finalmente, dice que seria nece-
sario fijar la suerte de los huérfanos y de los menores con mayor cui-
dado y disminuir los “privilegios terribles de restitucién” que en el mo-
mento existian.1?

Este texto es significativo por varias razones, la mds importante es
que permite percibir la forma en que pretendian obrar los juristas de
la época: amalgamando lo nuevo con lo viejo. No es ficil encontrar
referencias de juristas que pretendan sustituir en bloque el corpus de
derecho antiguo.

Sobre la base de este corpus se fijaron distintos patrones para la ce-
lebracion de instrumentos publicos, el Febrero incluye los siguientes: es-
critura de pupilo, de palabra de casamiento o esponsales de futuro, de
apartamiento y disolucién de esponsales, de licencia de padre a hijo
para casarse, capitulaciones matrimoniales, la carta de pago y recibo
de dote, escrituras de arras, de adopcién, memorial pidiendo la legiti-
macién, escrituras concernientes a la materia de testamentos, etcétera.
Por otra parte, a pesar de que existian varios libros de practica foren-
se, GOmez y Negro,'*® autor espafiol, se queja de la ausencia de un buen
libro de prictica que guie a estudiosos y maestros por el intrincado
camino de las leyes que existian.’*4 Sin embargo, sefiala que los proce-
dimientos eran claros, no eran enredosos ni embrollados, sino para los
que querian abusar de ellos.*®

Durante la época colonial habian existido diferencias précticas entre
los instrumentos publicos de diversos grupos étnicos. Aunque en repe-
tidas ocasiones las leyes habifan establecido la igualdad de los mexica-
nos, en la prictica notarial debié resultar util el texto de Murillo Ve-
larde1*¢ quien explica las diferencias entre los testamentos cerrados en
los que deberfan intervenir en la firma siete testigos y un escribano,

p. 4a., leyes 2, tit. XIII y 3 tit. XV.

110 Idem, p. XXXII.

111 Ibidem.

112 Discurso. .., p. 20.

113 Gémez y Negro, Lucas, Elementos de prdctica forense, México, Casa de Galvan,
1830, pp. 20-21.

114 La obra de G6émez y Negro es péstuma y el autor no vino nunca a América;
asi, se trata de una edicién que hizo el impresor con base en la obra original.

115 El autor se refiere al procedimiento en general, pero aquf se hace referencia
a una parte de la materia procesal civil en particular.

116 Murillo Velarde, Pedro, Prdctica de testamentos, 7a. ed., México, Tipografia
de R, Rafael, 1852, p. 3.
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y los testamentos de los indigenas en los cuales bastaban dos testigos,
hombres o mujeres, aunque no asistiera escribano publico. En este texto
se incluyen esquematicamente los testamentos mds usados, asi como las
cldusulas de uso comun,

Si se busca en la jurisprudencia de la época se robustecen las hipé-
tesis sefialadas. Existen diversas colecciones donde se puede encontrar
este tipo de informacién.’” Se han seleccionado algunos tomos de Va-
riedades de Jurisprudencia,® pero en las otras colecciones se pueden
encontrar los mismos datos.

Tomo I (pagina 609). En el dictamen de un caso se atiende a la legis-
lacién espafiola y a la mexicana. El asunto es un testamento. Ademds
de las Partidas se mencionan la ley 3a. de Toro, el Digesto y el Cédigo
francés (ya que cuenta con unas anotaciones hechas en Francia).

Tomo II, 1851 (pdgina 23). El caso es de septiembre de 1835, pero
se incluye en este volumen. Se trata de una acusacién de adulterio, en
la que se actia conforme a las leyes de Partida, pero alejdndose de ellas
en lo que establecian en torno a que la persecucién del adulterio com-
petia a los padres y otros parientes inmediatos. Las de la Recopilacion
limitaron el ejercicio de esta facultad al marido.

Tomo 11, 1851 (pdgina 130). Laudo pronunciado por un arbitro de
derecho sobre la cuestién siguiente: Un nieto, hijo natural de un hijo
natural, ¢puede pedir alimentos a la testamentaria de su abuelo? El
caso se ve y se resuelve de acuerdo con las leyes correspondientes a las
Partidas 3a. y 4a.; Covarrubias (De Matrimonio), Ley 9 de Toro...

Tomo 1V, 1852 (pagina 3). Escrito de alegato contestando la acusa-
cién que se halla a fojas 412 del tomo IV, sobre falsificacién de un tes-
tamento. Se atiende frecuentemente en el texto del alegato a: Partida
4a., titulo 18, ley 116; Partida 4a., titulo 18, ley 18; Partida 3a., titulo
18, ley 118; Partida 3a., titulo 16, ley 21; Partida 7a., titulo I, ley 22.

Los ejemplos se podrfan multiplicar, pero parecen suficientes los an-
tes sefialados para el objeto propuesto.

117 Anales del Foro Mexicano, México, 1864-1866, 3 vols.;Gaceta de los Tribunales
de la Repiblica Mexicana, México, Isidoro Devaux, 1860-1864, 4 vols.

118 Variedades de jurisprudencia o coleccion de diversas piezas itiles para la ilus-
tracion del derecho, México, Imprenta de J. M. Lara, 1850-1864, 9 vols.

Sobre las colecciones en general y no sélo en cuanto a jurisprudencia, el Indice
Alfabético de la Legislacion Mexicana de Don José Brito (vid., bibliografia) contiene
desde circulares hasta leyes expedidas durante el periodo comprendido entre 1821-
1829. El autor, tras un breve enunciado, remite a la coleccién donde se puede en-
contrar la ley, reglamento, etcétera, por ejemplo: Recopilacién de Arrillaga, Archivo
Mexicano, Navarro, Legislacién Mexicana, Colecciéon publicada por Lara, Soberano
Congreso Constituyente, etcétera.
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A manera de detalle curioso, cabe agregar que en el libro Los mexi-
canos pintados por si mismos,*® en el relato que del abogado hace don
Ignacio Ramirez, se lee:

En vez de letra transcribié yocundo
la que se encuentra en la Partida cuarta,
Tercera ley del titulo segundo: [y se copia la ley sefialada]

Y mas adelante nuevas referencias a las Partidas:

Leda la mosa recibié la carta,

Pero non contestar juzgé oportunc
Nueva ley el amante al punto ensarta;
E seyendo ella ardiente, el importuno
con las razones de la ley Novena,

se ayuntaron al fin ambos en uno...

De horrorosos latines empedrado
Cuando a fablar castizo descendia,
las Partidas tomaba por dechado.

El amante evidentemente era abogado. ..
En la novela de Rafael Delgado, Angelina,?® en la pdgina 157, se
dice:

Y yendo y viniendo, Castro Pérez dicté larguisimo alegato, en estilo
pesado, difuso, verdaderamente fatigador, empedrado de latines, ci-
tas de las Partidas (mi hombre se las sabfa al dedillo) y lleno de los
mil primores y maravillas de Ia jerga juridica.

El autor sitia la novela alrededor de 1867, pero fue escrita en 1893.

Una investigacién mds minuciosa, sobre todo en los archivos eclesids-
ticos, municipales, etcétera, arrojaria mayor informacién sobre el tema.
Por ahora, con estos ejemplos quedaria ampliamente probada la super-
vivencia del derecho colonial en el México independiente.

V. SUJETOS DE DERECHO EN EL SIGLO XIX

Los naturales de las Américas que no
descendian de los espafioles, y a quienes
vulgarmente se les da el nombre de in-
dios, eran reputados como menores, aun-

119 Los mexicanos pintados por si mismos, por varios autores, México, Editora Na-
cional, 1970, Edicién original de 1854, p. 140 y ss.
12¢ Delgado, Rafael, Angelina, 2a. ed., México, Edit. Porria, 1964, p- 157.
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que por edad fuesen mayores de 25
afios... Todo esto estaba prevenido en-
tre nosotros en el tiempo del gobierno
absoluto de Espaiia; mas adoptado en
ella el liberal quedaron los indios igua-
lados con los demis stubditos espaiioles;
y mucho mis lo quedaron con todos los
ciudadanos mexicanos después que fue
lograda nuestra independencia. ..

Curia Filipica Mexicana, 1850.

Ya se ha sefialado que a lo largo de la época colonial no existié
igualdad juridica entre los habitantes de la Nueva Espafia. Los espa-
fioles y criollos y los indios caciques no tuvieron el mismo status juri-
dico que los indigenas del comun o los miembros de las diversas castas.
A esta primera diferencia frente a la ley habia que adicionarle las que
se derivaban de la edad, el sexo, el estado mental o la pertenencia a
una corporacién por parte del sujeto justiciable, o el miembro de la
sociedad que contraia derechos y obligaciones.

La clasificacién de los sujetos de derecho que imper6 a lo largo de
la época colonial se basaba en la que existia en la Espafia de esa época,
la cual, a su vez, procedfa en buena medida del derecho romano. La
diferencia fundamental estriba en la inclusién de los indios, en calidad
de menores de veinticinco afios, y todavia con algunas especificidades
respecto de los actos juridicos que realizaban. Durante todo el periodo
colonial existi6 también la categorfa juridica de “esclavo” o ‘‘siervo”,
la cual desaparecié en 1824, en tiempos de la primera Republica fede-
ral. Otra clasificacién que no sobrevivi6 mucho tiempo fue la de los
nobles; la nobleza indiana tuvo peculiaridades propias, y su importan-
cia no es equiparable a la de la nobleza peninsular. Por ultimo, cabe
agregar que los habitantes de la Nueva Espafia, sin importar su jerar-
quia, eran vasallos, en tanto que en la Republica Mexicana federal o
central los habitantes eran ciudadanos, o no ciudadanos, lo mismo que
en el primero y segundo imperios mexicanos. El transito del vasallo al
ciudadano habia quedado plasmado en el texto de la Constitucién de
Cddiz desde 1812, y la legislacién posterior no se aparté de la linea en-
tonces trazada.

En las pdginas siguientes se presenta una visién panordmica de la
forma en que los textos juridicos doctrinarios, por lo general mexica-
nizados, consideraron a los distintos sujetos de derecho, en su forma
de persona fisica, en sus diferentes estados: de libertad, de familia y de
ciudad. Nada se explica sobre las personas morales.
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1. EL coNcEPTO

El menor casado entrando a la edad de
18 afios, puede administrar por si sus
bienes y los de su mujer, sin tener nece-
sidad de pedir dispensa especial; mas no
por eso puede por si solo comparecer en
juicio, porque aquel privilego fue todo
concedido en favor del estado de matri-
monio; y no seria justo convertirlo en su
perjuicio, como sucederia dando al me-
nor personalidad competente en lo judi-
cial...

Curia Filipica Mexicana, 1850.

Los autores de esta época consideraron de manera muy semejante la
idea de sujeto de derecho, recurriendo a las nociones romanas.’2* Tra-
dicionalmente la persona o sujeto de derecho ha sido “todo ente capaz
de tener facultades y deberes”.222 Se ha distinguido entre personas fisi-
cas y morales. Las primeras estdn constituidas por el “sujeto indivi-
dual... en cuanto tiene obligaciones y derechos”.2#3 Se ha dicho que ‘el
hecho de que todo hombre sea persona, no significa que la personalidad
juridica del individuo se confunda con su realidad humana o derive de
su personalidad moral”.12+

Sobre el tema de la persona o sujeto de derecho, resultan muy claras
las ideas de Hans Kelsen,’?> quien explica que el sujeto de derecho o
la persona son una creacién artificial, antropomoériica de la ciencia ju-
ridica. La persona designa un haz de obligaciones, de responsabilidades,
un conjunto de normas.’? Para este autor

el concepto juridico de persona o de sujeto de derecho, expresa sola-
mente la unidad de una pluralidad de deberes, de responsabilidades
y de derechos subjetivos, es decir, la unidad de una pluralidad de

121 Vid., Margadant, Guillermo F., El derecho romano privado como introduccion
a la cultura juridica contempordnea, 2a. ed., México, Editorial Esfinge, 1965, pp. 114-
136; pero fundamentalmente p. 114.

122 Garcla Mdynez, Eduardo, Introduccion al estudio del derecho, México, Edit.
Porria, 1967, p. 271.

123 Ibidem.

124 Ibidem. Esto lo dice Garcia Mdynez siguiendo a Kelsen. Las doctrinas tradi-
cionales sobre la persona, asf como las discusiones en torno al tema pueden ser con-
sultadas en Garcia Mdynez (op. cit.)

125 Kelsen, Hans, Teorfa pura del derecho, Buenos Aires, EUDEBA, 1965, pp. 125
y ss.
126 Idem, p. 125.
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normas que determinan estos deberes, responsabilidades y derechos
subjetivos.1??

Kelsen también distingue entre persona fisica o persona moral o per-
sona juridica. Ambas tienen la caracteristica de ser la unidad de un
conjunto de normas para la regulacién de un solo y mismo individuo,
y la segunda designa este mismo conjunto de normas, pero para la re-
gulacién de una pluralidad de individuos.128

La persona “fisica” es el soporte de los deberes, de las responsabili-
dades y de los derechos subjetivos que resultan del haz de normas men-
cionado. O sea, “el punto al cual deben ser referidas las acciones y las
omisiones reguladas por estas normas”. Siguiendo las ideas de Kelsen,
la persona “fisica” es también el centro de un orden juridico parcial
que se compone de las normas aplicables a la conducta de un solo y
mismo individuo.1?®

Si se dice que un hombre es una persona o que posee personalidad
juridica, significa que alguna de sus acciones u dmisiones constituyen
de alguna manera el contenido de normas juridicas.?*® El contenido de
estas normas solo se relaciona con los actos de conducta humana y no
con las personas en si. Llega, pues, a la conclusién de que la persona
es un ‘“concepto elaborado por la ciencia del derecho, un instrumento
del cual se sirve para describir su objeto”.

Una vez determinada la nocién de persona o sujeto de derecho, se pa-
sard al modo en que se consideraban en los textos que se han venido
consultando.

2. L0os AUTORES

Hay, no obstante, algunos autores y otras
razones poderosas, que por el extremo
contrario pudieran presentarse para con-
vencer, que los menores aun con dispen-
sa de edad no tienen personalidad legi-
tima para comparecer en juicio por si
mismos. Tales son entre aquéllos, Gutié-
rrez, Febrero y el Dr. Jos¢ Maria Al-
varez. ..

Curia Filipica, 1850
127 Idem, p. 126.
128 Jdem, pp. 126 y 127 respectivamente.,

129 Idem, p. 126.
130 Idem, p. 127.
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El primer autor, como en otras ocasiones, sera Alvarez,'®* a pesar de
que lo que sobre los sujetos del derecho dice, era aplicable mds a la
época colonial que a la posterior a la Constituciéon de Cadiz. El jurista
guatemalteco establece la distincién entre hombre y persona en los si-
guientes términos: Hombre es “‘todo aquel que tiene alma racional
unida al cuerpo humano” vy, persona es el “hombre considerado con
algin estado”. También distingue entre naturales y extranjeros, los
primeros son “los que se miran con los respetos de traer su origen
de una misma nacién” y, los segundos, son ‘“los que no tienen su
origen en esta nacién”.

Mucho mis completo es lo que se dice en las diversas versiones del
Sala.’*z Las distinciones que en ellas se contienen son las siguientes:

Sujetos de derecho civil

De acuerdo con el estado natural hay:

® nacidos y por nacer
® varones y mujeres

mayores de edad (25 afios cumplidos) y menores de edad (menos de
25 afios)

® infantes —menores de 7 afios
impuberes o pupilos
menores de 12 afios las mujeres y de 14 los hombres.

De acuerdo con el estado civil, encontramos varias distinciones:

a) Desaparece la divisién tradicional romana de esclavos o siervos li-
bres y aforrados (manumitidos) y libertos. El 13 de julio de 1824 se
prohibié para siempre el comercio y trafico de esclavos en toda la Re-
publica.1ss

b) Por el decreto de 2 de marzo de 1826, desaparecié también la dis-
tincién entre nobles y plebeyos.

¢) Los seglares y eclesidsticos quedaban sujetos a sus propias autori-
dades y leyes, como antes de la Constitucién federal (articulo 145 de
la misma, 1824). Ademds estaban exentos de cargas personales.

131 Alvarez, José Maria, Instituciones..., pp. 65-68 y 82-89.

132 Las ediciones de 1831, 1845 y 1870 contienen los mismos conceptos sobre el
tema.

133 En la edicién del Sala de 1807 se alude todavia a la servidumbre existente en
Indias conocida como gafianeria (o sea los indios que nacian en las haciendas o fin-

cas rusticas y pasaban al nuevo duefio de la hacienda en caso de que ésta se ven-
diera).
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d) En la distincién entre vecinos y moradores y no vecinos y tran-
seuntes, la edicién de 1845 difiere un poco de las otras versiones. Re-
mito en primer término a las ediciones de 1807, 1831 y 1870 y en se-
gundo, a la de 1845.13¢

Vecino era el que habitaba en algin lugar y era tenido y reputado
como vecino en la estimacién del pueblo. Se requeria un lapso de 10
afios para adquirir esta categoria; si la estancia en el lugar no era de
10 afios, debian darse fiadores de que permaneceria en el lugar los 10
afios. Los vecinos debfan pagar derechos vecinales y sélo ellos podian
ocupar los cargos y empleos del ayuntamiento. A mids de la calidad
del vecino, se requeria que fueran naturales del lugar. Después de la
Independencia, la vecindad para obtener cargos publicos se redujo a
dos afios para los mexicanos y aparentemente subsistieron los diez afios
para los extranjeros.

Transeuntes eran los que vivian o se hallaban en un lugar de paso
o sin ser vecinos de ¢l

En la edicién de 1845,135 la distincién es entre habitantes, ciudada-
nos y vecinos.

Habitantes eran los hombres de toda la nacion o sociedad y se iden-
tificaban por el uso de la lengua comun (Constitucién de 1824). Todos
los que residen en puntos que la Repiblica reconoce por su territorio;
lo mismo decian las Bases constitucionales en el articulo 7, titulo 2,
(1836). ‘

Ciudadano era el hombre con respecto a la sociedad de que es miem-
bro, y en la que tenia derecho de habitacién perpetua. Todos los miem-
bros de la sociedad civil, que ligados a ella por ciertos deberes y some-
tidos a su autoridad participaban con igualdad de las ventajas, eran
ciudadanos.

Los ciudadanos eran de dos clases < c_iudadanos por naturalpza_ .

ciudadanos por naturalizaciém

Los hijos legitimos y naturales eran ciudadanos del domicilio del pa--
dre y los espurios del de la madre.13

Para ser ciudadano se requerfa tener 18 afios si se era casado y 21 si
se era célibe, a mds de una renta anual de 200 pesos procedente de ca-
pital fisico, industria o trabajo personal honesto. Esto restringia la

134 Sala, 1807, pp. 18-32; Sala, 1831, pp. 42-54; Sala, 1845, pp. 259-274.

185 Sala, 1845, lecc. 4, tit. 2o.

136 Los hijos espurios eran los nacidos de mujer publica o ramera, los adulteros
o nacidos de adulterio, los incestuosos o nacidos de personas con parentesco de con-
sanguinidad o afinidad y los sacrilegos o sea, los habidos con clérigos.
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calidad de ciudadano a las clases de cierto poder adquisitivo, con lo cual
las de menor capacidad econémica quedaban fuera de esta calidad.

En el 1850, ademis se requeria que supieran leer y escribir, con lo
cual se restringia atin mds la posibilidad de ser ciudadano. Se suspendié
también la ciudadanfa a los que estaban en el estado de sirviente do-
méstico,’3? de interdiccién legal y pronunciamiento judicial.

Por lo que respecta a los vecinos, se dice que es el ciudadano, con
respecto a la provincia y aun a la ciudad, villa o lugar, donde reside
o ejerce su modo de vivir.

e) La ultima distincién, y en ésta si coinciden todas las ediciones cita-
das, es entre naturales y extranjeros. Quiza por obvia omiten la defini-
ci6n de los primeros y en cuanto a los segundos sefialan las restricciones
que tenian para la adquisicién de propiedades territoriales rusticas. En
todo lo demds tenfan los mismos derechos que los naturales.

Se agregan aqui los naturalizados, que eran los que se hallaban en
la Repiblica el dia 24 de febrero de 1822. El decreto de 14 de abril de
1828 sefialaba los requisitos para que se naturalizaran los extranjeros.
Tenfan los mismos derechos que los mexicanos y podian obtener todos
los empleos y cargos pubicos, menos presidente o vicepresidente; secre-
tarios del despacho; individuos de la Corte de Justicia, salvo los nacidos
en la América antes espaiiola con cinco afios de vecindad; obispos ni
jueces.138

En la edicion del Febrero mejicano de 1834,%° se dice que los sujetos
de derecho civil son segtn el estado civil:

ciudadanos, en sentido lato y extranjeros
vecinos, de algan pueblo y transeuntes
eclesidsticos y legos

militares y paisanos

ciudadanos, en sentido estricto y no ciudadanos.

T po o

Agrega otras formas de distincién: los prodigos moralmente y los pro-
digos juridicamente, y los alieni juris o hijos de familia sujetos a la pa-
tria potestad y los sui juris o sea los libres de toda patria potestad o
padres de familia.

De acuerdo con todo lo anterior, se puede llegar a la conclusién de
que la legislacién posterior a la Independencia no establecié una igual-
dad juridica total entre todos los habitantes de la Republica. Esto pue-

137 De cualquier manera pocos habrian llenado el requisito de la renta anual de
200 pesos y menos habran sabido leer y escribir.

138 Respectivamente, arts. 76, 121 y 125 de la Constitucién de 1824, Ley de 17 de
febrero de 1830, art, lo. y Ley de 14 de octubre de 1828, art. 4o.

139 Febrero.
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«de deducirse de la serie de restricciones que por razones econémicas se
imponen, para el ejercicio de la ciudadania, sobre todo. La falta de
capacidad juridica, por estas razones, persistié, aunque en la ley se ha-
bian borrado las distinciones por ‘el origen étnico y se habia procla-
mado que todos los mexicanos eran iguales.

VI. CLASIFICACION DEL DERECHO DE ACUERDO CON
LOS AUTORES DE LA EPOCA

Derecho: La reunioén o el conjunto de re-
glas que dirigen al hombre en su conduc-
ta para que viva conforme a la justicia:
o el arte de lo equitativo y razonable,
esto es, el arte que contiene los precep-
tos que nos ensefian a distinguir lo justo
de lo que no lo es, para que en los dife-
rentes negocios que ocurren todos los dias
podamos dar a cada uno lo que es suyo...

Joaquin Escriche, Diccionario razonado de
Legislacion y Jurisprudencia, 1847

El concepto que se tenia del derecho civil en el siglo XIX obedece
a la tradicién jurisnaturalista que imper6 durante la época colonial y
los afios siguientes a la Independencia. En funcién del fenémeno de
la concesién, al que se ha hecho referencia en pdginas anteriores, el
derecho que imperaba en México era el de su metrépoli, el cual desde
€l punto de vista filosofico era el derecho natural. Sobre este punto no
hay discrepancia. Casi todos los autores hasta el ultimo tercio del siglo
XIX, liberales o conservadores, se adhirieron en términos generales a
€sta corriente del derecho.

Durante la época de la colonia, la Iglesia habia adquirido una posi-
€ién muy importante, en lo econémico y en lo politico. A lo largo del
siglo XIX defendié sus fueros y privilegios apoyando a los grupos que
no pretendian arrebatdrselos. Su participaciéon en muchos de los actos
de la vida civil fue cuestionada por los grupos liberales.’#® A estos gru-
pos se les deben —entre otras cosas— los intentos que se hicieron por
formar una legislacion civil que no fuera una simple modernizacién de
las leyes espafiolas, sino que implicara un cambio completo en la rela-
cién Iglesia-Estado, emulando las leyes francesas representadas funda-
mentalmente por el Cédigo civil de Napoleén.’#* Los intentos que se
hicieron no fructificaron sino hasta 1870. Asi pues, junto a ellos, du-
rante los primeros 49 afios de vida independiente, encontramos los tra-

140 Vid.,, infra., segunda parte.
141 Ibidem.
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tados de los estudiosos, inspirados fundamentalmente en la tradicién
hispana, basada a su vez en la tradicién romano-canénica.1¢2

1. EL CONCEPTO “DERECHO CIVIL”

Y lo que es mds intolerable, creen que
en los tribunales reales se deve dar mas
estimacién a las civiles y candnicas que
a las Leyes, Ordenanzas, Pragmaiticas, Es-
tatutos y Fueros de estos reinos, siendo
asi que las civiles no son en Espafia le-
yes, si deven llamarse assi, sino senten-
cias de sabios, que s6lo pueden seguirse
en defecto de ley y en quanto se ayudan
por el Derecho natural y confirman el
real, que propiamente es el derecho co-
mun y no el de los romanos...

Autos acordados, 1777, 2, 1, 1.

El concepto de derecho civil atraviesa en Europa por diversas etapas,
por lo que a su definicién se refiere. En México, sucede lo mismo, pero
solamente en cuanto a lo que corresponderia a su ultima etapa de evo-
lucién, es decir, la previa al movimiento codificador que establece la
definicién de derecho civil que manejamos actualmente.

Thieme** dice que jus civile significa derecho estatal, derecho legis-
lado o derecho positivo. Ferrandis Vilella,'#* por su parte, explica que
el derecho civil sufre diversas transformaciones en cuanto a lo que el
término significa. Durante el primer periodo de romanizacién de Es-
pafia, apenas se separa su contenido del romano. Posteriormente en el
medievo no es més que el derecho romano justinianeo, al cual se busca
diferenciar del candnico. En plena Edad Moderna la definicién del de-
recho civil sigue dentro de la linea romana, aunque comienza a ser con-
cebido como un derecho positivo estatal y distinguido de la ley positiva
canénica. En el siglo XVIII seguia identificado con el derecho romano
y en ese mismo siglo se produce finalmente la separacién entre derecho
civil y romano, y otro hecho muy importante, la separacién del priva-
do y del publico. Este fenémeno significa que pasa a ser derecho privado
y derecho nacional.

142 Siguiendo a Merryman, The civil law tradition, Stanford, 1969, pp. 11, 12 y 24.

143 Thieme, Hans, “El significado de los grandes juristas y tedlogos esparfioles del
siglo XVI para el desenvolvimiento del derecho natural”, Revista de Derecho Prive-
do, Madrid, afio XXXVIII, nim. 5, 448-449, julio-agosto, 1954, p. 599,

14¢ Ferrandis Vilella, José, “Formacién histérica del concepto de derecho civil”,
Estudios de Deusto, Bilbao, Segunda época, vol. 18, fasc. 39-41, enero-diciembre,
1970, pp. 439 y ss.
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En Espaiia se identificard en adelante al derecho civil con el privado.
La separacién entre el publico y el privado favorecio la desvinculacién
del civil y del romano. Este proceso se realizé lentamente. Primero hay
una reacciéon en contra del derecho romano; ni siquiera desean que se
ensefie en las universidades. Derecho civil significaba derecho romano
y derecho real era el derecho espaiiol.

La primera mencién al derecho civil ya desvinculado del romano,
se encuentra en las Instituciones del derecho civil de Castilla, de Jor-
din de Asso y de Manuel; sin embargo, su idea del derecho civil dista
aun de la nuestra. La tesis de ambos autores sigue de cierta manera a
la idea romana de que el civil es el que cada pueblo constituye para
si,4% de ahi que para ellos €l civil sea el que dicta el rey o sus drganos
delegados, por eso en los textos de Instituciones todavia se inclufan ma-
terias que, posteriormente, habrian de formar parte del derecho penal,
¢ incluso del administrativo.1*¢

Afiade Ferrandis Vilella’#” que no es sino hasta la iniciacién del mo-
vimiento codificador, que la separacién se produce de manera definitiva.

A. José Maria Alvarez

Dentro de este orden de ideas, Alvarez4¢ define al derecho como el
conjunto de leyes y segin la calidad de que éstas sean, lo es también
el derecho que constituyen. Para este autor el derecho natural estd cons-
tituido por las leyes naturales, el divino por las leyes divinas y el civil
por las civiles.

Para €] la ciencia del derecho civil es la que se llama jurisprudencia
y “es una ciencia prdctica de interpretar bien las leyes y de aplicarlas
a los casos ocurrentes”,

La jurisprudencia es una ciencia prdctica “porque no aprendemos el
derecho para hacer de ¢l una mera especulacion, sino para ponerlo en
practica...”

Distingue entre el derecho publico y privado.:#® El primero com-
prende los negocios piiblicos (derechos de los principes acerca de la gue-

145 Ibidem.

146 Para ver la evolucién de la lucha entre el derecho real y el romano, el sig-
nificado de ella’en América y el contenido de los textos de Instituciones, debe
verse el estudio de Jorge Mario Garcia Laguardia y Ma. del Refugio Gonzilez,
“Significado y proyeccién hispanoamericana de la obra de José Maria Alvarez”, en
Alvarez, Jos¢ Ma.. Instituciones de derecho real de Castilla y de Indias (ed. facsimi-
lar de la reimpresién mexicana de 1826), 2 vols. México, UNAM, 1982,

147 Ferrandis Vilella, op. cit.,, pp. 439 y ss.

148 Alvarez, Jos¢ Ma., op. cit,, p. 32.

149 Jdem, p. 43.
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1ra vy de la paz, de las embajadas y de las alianzas). El publico es, pues,
el que dispone y arregla el estado y derechos de las repiblicas y el
privado es aquel que pertenece a la utilidad inmediata de cada uno de
los privados (ciudadanos).

La primera divisién del derecho, segin el propio Alvarez!s® es hu-
mano y divino. El primero constituido por las leyes impuestas por los
hombres y el segundo por las leyes establecidas por Dios. A su vez, el
divino se divide en natural, que es el que se conoce por la recta razén
y positivo, o sea, el que por sola la revelacién o escritura nos es mani-
fiesto. El natural es el conjunto de leyes promulgadas por el mismo
Dios a todo el género humano por medio de la recta razén y es ine-
vitable.

El derecho de gentes es el mismo derecho natural aplicado a la vida
social del hombre y a los negocios de las sociedades y de las naciones
enteras.

Explica que no se trata de dos derechos divinos, sino uno mismo. El
natural se aplica a los negocios y causas de las sociedades o de las na-
ciones.

El derecho divino positivo es aquel que ha sido promulgado por las
sagradas letras y que no se conoce por sola la recta razén.

Finalmente, divide al derecho humano en candnico y civil. El primero
es el que se ha establecido por los sumos pontifices y por los concilios
para el gobierno de la Iglesia y, el segundo, es el que han constituido
por si o por sus jefes, cada uno de los pueblos absolutos e independien-
tes para conseguir los fines de la sociedad. Cada nacién establecerd nor-
mas que tendran que respetar sus habitantes. Este ultimo, el civil, se
forma por el escrito, o sea, el que ha sido promulgado, y el no escrito,
es decir, el que no lo ha sido. La promulgacién puede ser por escritura,
voz de pregonero o cualquier otro modo. El no escrito es el que se
introduce con un consentimiento ticito de las supremas potestades y
sin preceder promulgacién.

Alvarez sefiala que la ley es el escrito y siguiendo a las Partidas, dice
que la ley es el precepto general de la potestad suprema intimidando a
los subditos, para que arreglen sus acciones a €l (libro 4, titulo 1. Par-
tida 1).

Apunta el jurista guatemalteco!s! que el derecho publico es el que
dispone y arregla el estado y derecho de las republicas, y que el pri-
vado es aquel que pertenece a la utilidad inmediata de cada uno de
los privados.

150 Idem, pp. 46 y ss.
151 Idem, p. 44.
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La justicia civil (que es la contraria de la justicia moral) es aquella
que hace al hombre arreglar sus acciones externas a las leyes, pero sin
que esto nazca de amor a la virtud, ni de rectitud, de juicio, sino por
miedo a la pena.1%?

Se ha citado primero a Alvarez por ser el que nos presenta un mejor
panorama y porque incluye todo el derecho civil que se aplicé durante
la época colonial, ya que traté de hacer un panorama general para en-
sefiar su curso de Instituciones en la Universidad de Guatemala, los de-
mds autores siguen en términos generales las mismas lineas que Alvarez,
pero éste es mds claro en muchos aspectos, quizd porque escribié para
los jévenes.

B. El Nuevo Febrero y el Febrero mejicano

La estructura de todos los libros consultados es la misma, excluyendo
el Nuevo Febrero, que omite toda la introduccién a que recurren los
demds autores y entra directamente al tema de la definicién y caracte-
res de la ley. Su definicién de derecho civil es mds moderna que las
demds:

El derecho civil declara los derechos y. obligaciones de los hombres en
las diferentes condiciones de vida prlvada, y fija los modos de adqui-
rir, conservar, recobrar y perder los primeros y los medios de hacer
eficaces las segundas.

Como en los otros autores consultados, aqui se explica también que
el derecho civil y el penal tienen por fuente a la ley y a la costumbre.

En Febrero mejicano,** el autor sigue la divisién del derecho en hu-
mano y divino, el primero es la coleccién de reglas o leyes dictadas por
Dios y el segundo, las establecidas por los hombres.

El derecho divino comprende al natural y al positivo. La definicién
del primero la toma de las Partidas “El que han en si los omes natu-
ralmente € aun las otras animalias que han sentido” (al igual que Sa-
la). Sefiala, asimismo (coincidiendo también con Sala), que esta defini-
cién tomada de Ulpiano y repetida por Justiniano es impropia, ya que
los animales no pueden regirse por derecho.

El derecho natural es el que “Dios ha promulgado a la especie hu-
mana por medio de la recta razén”. Este seria el que deduce el hom-

152 Jdem, p. 3.
153 Febrero Mejicano, vol. 1, p. 1.
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bre de la observacién de sus necesidades de acuerdo con su naturaleza,
es decir, de su vida misma y se presume que es dictado por Dios.

Mis adelante, explica'® que el derecho natural arregla también la
conducta de las naciones o Estados independientes entre si y se llama
derecho de gentes.

El autor del Febrero mejicano le sefiala al derecho natural cuatro ca-
racterfsticas: la. la universalidad en cuanto a su obligacién, porque es
comun a todo el género humano; 2a. la evidencia de sus principios, por
la que no pueden ignorarse invenciblemente; 3a. su excelencia respecto
de las leyes humanas, pues es la fuente y origen de todas ellas, y 4a. su
inmutabilidad propiamente dicha, pues de su alteracién resultaria la
del orden de la naturaleza.

Derecho positivo es aquel que Dios ha querido manifestar a los hom-
bres por medio de la revelacién.1s

En este orden de ideas, las diferencias entre el derecho natural y el
derecho positivo, serfan como sigue:

lo. El natural se conoce por sola la razén y el positivo por la reve-
lacién; 20. el uno es absolutamente necesario y de tal suerte unido con
la recta razén que se manifiesta a todo el que quiera usar de ella; el
otro, por el contrario, depende de la libre voluntad de Dios y acerca
de muchos asuntos se ignoraria la justicia, si la Sagrada Escritura no la
declarase; 30. el natural es inmutable, no asf el positivo, que se aco-
moda, a veces, por utilidad de los hombres, al estado en que se en-
cuentran.

Divide el derecho humano en civil y candnico.’*¢ Civil es el que se
ha establecido cada pueblo por si o sus representantes, para arreglar
los derechos y deberes de sus individuos y conseguir los fines de la so-
ciedad; candnico es la coleccion de reglas establecidas por la Iglesia sobre
puntos de fe o de disciplina eclesiistica, el objeto de este derecho es
arreglar la conducta de los hombres para conducirlos a la eterna bien-
aventuranza, no por fuerza, sino de grado y buena voluntad.

La diferencia del civil con el natural y el de gentes estriba en dos
cosas: la. en que éste no es como aquel propio de una sola nacién o
repiblica, sino comin a todo el género humano; 2a. en que las cosas
mandadas o prohibidas por el natural son buenas o malas absolutamen-
te y las que contiene el civil en si, no son torpes ni honestas, pero
comienzan a serlo desde que se preceptian o vedan por exigirlo asi la

154 Idem, p. 3.
155 Idem, p. 4.
136 Idem, pp. 4 Yy 5.
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utilidad publica, de aqui dimana que el uno sea invariable, a la vez
que el otro sufre muy frecuentes mutaciones.

Al igual que los otros autores, divide el derecho civil en escrito y no
escrito. El escrito es el que ha sido promulgado; el no escrito es aquel,
que sin promulgacién y solo por el uso, se introduce en la Repibli-
ca, recibiendo su confirmacién del consentimiento ticito del legislador;
aunque después, para conservar su memoria, se reduzca a escritura.

También divide el civil en publico y privado. El piblico es el que
tiene por objeto determinar el orden general del Estado, estableciendo
la forma de gobierno y prescribiendo las obligaciones y derechos de los
que mandan y de los que obedecen y privado es el que se dirige a arre-
glar los intereses y negocios de los particulares que componen el Estado.

En una nota el autor sefiala que no siempre tiene el mismo signi-
ficado la voz derecho publico, a veces se llama asi por tener su origen
de la autoridad publica, en este sentido todo lo contenido en las leyes
es derecho publico y se entiende entonces por privado, el que cada par-
ticular adquiere para si en las convenciones y contratos. Se da también
el nombre de publico al derecho comiin a todos los ciudadanos de un
Estado, a diferencia del derecho particular o privilegio que compete a
una sola persona.

C. Novisimo Sala y el Sala Mexicano

Para el autor del Novisimo Sala,’s* también el derecho civil es el que
ha establecido cada pueblo para el arreglo de los derechos y deberes de
sus individuos o sea, el conjunto de las leyes que cada nacién tiene es-
tablecido para la administracién de los intereses generales del Estado
y para todo lo relativo a la extensién y ejercicio de los derechos o fa-
cultades particulares de cada uno de los individuos. Llaman derecho
civil al derecho particular de cada pueblo o nacién, por contraposicién
al derecho natural o al de gentes, que son comunes a todas las nacio-
nes. También se dice derecho civil el conjunto de leyes que recaen so-
lamente sobre las materias civiles (penal, militar, politico, eclesidstico).

A veces se entiende por derecho civil, el romano, por la generalidad
con que fue adoptado.

El derecho civil puede ser escrito, el promulgado por el legislador o
sea, la ley, y no escrito, la costumbre.

157 Novisimo Sala Mexicano (con notas de Lacunza, corregido por Manuel Dublin
¥y Luis Méndez), México, Imprenta del Comercio, 1870, 2 vol.,, p. 29.
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Sala,?® siguiendo a Ulpiano, dice que “el derecho es en su acepcién
natural, el deber que resulta o la relacién que nace en las acciones pa-
ra ser de tal o tal manera...”. Tiene por el uso otras acepciones: siné-
nimo de ley o leyes, o coleccién de leyes de un mismo género; natural,.
de gentes, civil.

La definicion del natural estd inspirada en la ley 2a,, titulo lo., Par-
tida 1. “El que han en si los homes naturalmente ¢ aun las otras ani--
malias que han sentido”. El de gentes es un derecho comunal de todas.
las gentes, el cual viene “a los homes, e non a las otras animalias”.
Civil es el establecido por los hombres comprendiéndose en esta parte
el canodnico.

El autor sefiala que la divisién es exacta, pero que ha sido reprobada
en cuanto a la separacién de las especies y a la aplicacién de cada una.
de ellas, pues el natural supone una razén que los brutos no tienen.
Agrega que el derecho de todas clases no tiene mds objeto que el hom-
bre y en éste tienen lugar las diversas denominaciones de derecho na-
tural, derecho de gentes y derecho civil.

La idea de considerar a los animales sujetos de derecho es muy an-
tigua, la encontramos en todos los derechos primitivos?® y en la tra-
dicién juridica de todos los pueblos aunque no sean primitivos. De
cualquier forma, la costumbre se pierde y es solamente en algunos lu-
gares, apartados de la influencia directa de las doctrinas juridicas mo-
dernas, que ha permanecido. Alcald-Zamora*® refiere algunos de estos.
casos en pleno siglo XX.

En Sala,’¢* al igual que en los otros autores citados, se encuentra la
definicién tradicional de derecho civil: el que las naciones han estable-
cido en si o por sus jefes, para conseguir los fines de la sociedad o sea,
la felicidad temporal de los asociados que nunca debe procurarse sino
conforme a la voluntad de Dios, que es el legislador supremo. La di-
visién del civil en escrito y ne escrito, es la que dan los otros autores.
El primero es la ley y el segundo, la costumbre legitima (ley 4a., titulo
lo., Partida la.; y ley 4a,, titulo 20., Partida la.)

Sobre el derecho escrito ya hemos visto que no sélo era el reducido

158 Sala, Juan, Sala Mexicano, o sea, La ilustracion del derecho real de Espana,
40., México, impresa por 1. Cumplido, 1845, p. 232.

159 Cfr., Kelsen Hans, Sociedad y naturaleza, Buenos Aires, Editorial de Palma,
1945, p. 509 y Niceto Alcald Zamora, “Enjuiciamiento de animales y objetos inani-
mados en la segunda mitad del siglo XX"”, sobretiro de la Revista de la Facultad
de Derecho de México, México, t. XX, julio-diciembre 1970.

160 Cfr., Alcald-Zamora, Niceto, op. cit.. vid., bibliografia, passim.

161 Sala, op. cit., p. 236.

DR © 1986. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/leaVKEQ

LA APLICACION DEL DERECHO CIVIL 55

a letras, sino el que ha sido promulgado. Alvarezi®z anota que los ma-
gistrados publicos, los gobernadores de las provincias y otras justicias,
tenian facultad de “extender y publicar bandos y pregones para el buen
gobierno de los pueblos que estdn a su cargo”. Esta facultad era usada
para poner en ejecucion alguna providencia del rey o para hacer ob-
servar las leyes que no estaban en uso, o para corregir algun abuso in-
troducido contra leyes. A todas las que sefiala s6lo debia obedecérselas
si estaban intimadas o publicadas por pragmdtica, cédula, provision, de-
creto, resolucidn, real orden, auto acordado, edicto, pregén o bando de
las justicias o magistrados publicos.

2. EL CONCEPTO ‘“COSTUMBRE’’

Quando nos fuéremos servidos de infor-
marnos, en respuesta de Consulta, “con
lo que parece, siendo costumbre”: Decla-
ramos, que ésta no se ha de entender en
dos o tres actos solos, sino en muchos
continuados, sin interrupcién, ni orden en
contrario. Y para que hagan efecto las
mercedes que hiciéremos con este presy-
puesto, se han de fundar en costumbre
asentada, fixa, sin alteracién ni prohibi-
cién en contrario, y con muchos actos en
el mismo género, que la confirmen.

Felipe I111, 1628 i

Sobre el derecho no escrito, o sea, la costumbre, Sala,16s siguiendo lo
que dice la Partida 4, dice que la costumbre es el “derecho o fuero non
es escrito, el cual han usado los omes luengo tiempo, ayudandose de €l
en las cosas e en la razones, sobre que lo usaron”, y después da su pro-
pia definicién de costumbre: “Derecho introducido por el uso frecuente
y aprobado por el consentimiento técito de la suprema potestad”. El
pueblo interviene en la costumbre por el uso y el soberano por su t4--
cita aprobacién. Si llega a autorizarse un dia, se convierte en ley.

Por su parte, Alvarez** quien estd de acuerdo con las ideas anterio-.
res, dice que la costumbre debe probarse, pues su introduccién es de
hecho y tdcita, tiene la misma fuerza que la ley, abroga la ley anterior
por ser lo mismo que otra ley y no debe ser opuesta a la recta razén o
a las leyes divinas.

162 Alvarez, op. cit.,, (2a. ed) p. 57.
163 Sala, op cit., p. 248,
16¢ Alvarez, op. cit., p. 62.
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Ambos autores$5 estin de acuerdo en que el tiempo necesario para
introducir la costumbre es de 10 afios entre presentes y 20, entre au-
sentes.

Sala¢¢ agrega que debe ser repeticién de actos positivos y no siem-
pre negacién del uso, sin omitir la divisién tradicional de la costumbre:

fuera de la ley

segun la ley
contra la ley

A pesar de que los autores citados, unos escribieron en Espafia y
otros en América, se han puesto juntos en este capitulo no sélo por el
paralelismo e identidad de sus ideas, sino porque varias de las edicio-
nes de estos textos vieron la luz en México.

Como puede observarse, todos los autores sefialados se inscriben den-
tro de la tradicién iusnaturalista europea. Con matices, la clasificacién
que hacen del derecho es la misma. Dentro de ella, la definicién del
concepto de derecho civil mas moderna es la del autor del Nuevo Fe-
brero (1850), ya que no sdlo se refiere al derecho de la antigua civitas,
sino que alude a “las diferentes condiciones de la vida privada” de los
miembros de ella. Paralelo al desarrollo de la doctrina que se ha ve-
nido mencionando, se halla el fenémeno de la codificacién del derecho
por éreas sobre la base de los modelos de los cédigos napolednicos. Rea-
lizada la codificacion, los derechos civil, penal, mercantil y procesal
civil y penal, tendrian vida auténoma. La nueva doctrina tomé como
punto de partida los cédigos nacionales, los anotd, los puso en forma
de diccionario, los comparé con otros de distintas latitudes, los con-
cordd, etcétera. Los autores del ultimo tercio del siglo XIX, ya no in-
cluyeron en sus textos las nociones de derecho canénico que hasta aqui
se contemplan, y el derecho romano, fue estudiado por separado.

El derecho civil relativo al estado de las personas se volvi6 laico, el
matrimonio fue contemplado como un contrato civil y muchas de las
instituciones para la proteccién de los diversos miembros de la familia,
desaparecieron en los afios que siguieron a la codificacién.

185 Sala, op. cit., p. 251; Alvarez, op. cit, p. 62.
186 Sala, op. cit.,, p. 251,
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