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1. INTRODUCCION

1. Concepto de historia del derecho

Antes que nada debemos determinar si el derecho es susceptible de
ser historiado, lo cual implica el precisar s1 el derecho es sujeto de la
historia y si €l fendmeno juridico es relevante para la misma disciplina.
es decir objeto de 1a historia.

Téngase presente que el derecho es més que una manifestacion cultu-
ral de una sociedad (que también lo es) ya que supera a la sociedad
misma. pues es quien le da forma, a veces adelantandose o a veces
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yendo a la zaga del fendmeno social para reglamentarlo. Por ello,
cualquier comunidad humana, fundédndose en eso que es el comin deno-
minador de todos los sistemas juridicos, va construyendo su propio y
especifico sistema, el cual siempre estari referido a una comunidad
determinada, bien concreta, y a un tiempo igualmente bien determinado
y concreto. Por otro lado, no debemos olvidar que las sociedades viven
una constante evolucién, son esencialmente cambiantes, €l inmovilismo
social no se puede dar, con mayor o menor celeridad pero siempre la
sociedad se encuentra en movimiento. Ahora bien, el derecho es la forma
de lo social, y por ello existe una profunda relacién entre una sociedad
y el sistema juridico que la reglamenta, ya que éste Gltimo es su conduc-
tor; consecuentemente, podemos afirmar que en la medida que una comu-
nidad cambia o evoluciona, el sistema juridico que la regula cambiaré o
evolucionara, de tal suerte que el derecho es esencialmente cambiante y
por consiguiente digno de ser estudiado por la historia.

Pero no podemos quedarnos dnicamente con esta afirmacién, ya que
como deciamos antes el derecho es la forma de lo social y por lo tanto
la vinculacién entre la sociedad y su sistema juridico es de tal profun-
didad y trascendencia que no podemos cambiar una sin el otro.

Siguiendo adelante nos corresponde ahora preguntarnos ¢(qué es la
historia? A lo cual tendremos que responder diciendo que es el estudio
sistematico, critico e interpretativo de hechos del pasado que han tenido
relevancia y trascendencia social; de esta forma, el estudio de la histo-
ria no puede, ni debe, ignorar el fenémeno juridico. Por ello, el fend-
meno juridico del pasado no sélo es sujeto sino también objeto del
quehacer histérico, desde cualquier postura historiografica que se adopte,
€n unos casos con mayor entidad y en otros menor, pero siempre objeto
de la historia.

Por todo ello, podemos decir que la ciencia de la historia del dere-
cho es la disciplina que estudia de manera sistemética, critica e inter-
pretativa los fenémenos juridicos del pasado que han tenido verdadera
importancia y trascendencia en la sociedad.

Si nos preguntamos acerca de la utilidad préictica de la historia del
derecho podemos dar varias respuestas validas, pero desde nuestro perso-
nal punto de vista creemos que todas se reducen a destacar el caricter
interpretativo de esa disciplina.

En efecto, como resultado del positivismo juridico del siglo pasado
y principios del presente, se pensé que el estudioso del derecho tenia
que almacenar en su memoria el contenido de todas las leyes en vigor,
para después aplicarlas al caso concreto, en un increible ejercicio herme-
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néutico; de ahi que hasta hace poco tiempo se destacara el caracter
memoristico de la carrera de derecho; parecia como si se hubiera olvi-
dado que el derecho no estd formado Unicamente por leyes vigentes,
sino por otras muchas cosas mas. Frente a esa manera de contemplar
el derecho y al ver cémo recientemente el legislador ha sacado una
ingente produccién legislativa, resultarfa absolutamente imposible regis-
trar en la memoria tal camulo de disposiciones, de ahi que nuevamente
se esté cayendo en cuenta que el verdadero jurista no es el que “sabe”
leyes sino el capacitado para interpretar el derecho, es decir el que tiene
criterio juridico; por ello, la funcién de las facultades y escuelas de
derecho se contempla ya no tanto en “dar informacién” sino en “dar
formacién” a los que pretenden ser juristas. Dentro de este orden de
ideas, veremos que resulta de gran importancia la historia del derecho
en la formacidn del jurista contemporineo.

Evidentemente, como deciamos antes, la sociedad al ser una realidad
en constante evolucién hace que el sistema juridico que la rige viva en
permanente cambio; por otro lado, observamos que el derecho vigente
no es mas que un eslabén de la cadena de ese interminable evolucio-
nar del derecho pues el mismo se construye sobre los sistemas juridicos
del pasado a la vez que sirve de asiento a los del porvenir. Asi, pues,
para entender una institucién juridica vigente habrd que estudiar sus
antecedentes histéricos, ya que la misma, como hemos venido repitien-
do, no es el resultado de la casualidad o de una generacién esponti-
nea, sino precisamente de su herencia histérica. Por todo ello, podemos
concluir que el método de interpretacién histérico-juridico es de gran
relevancia en el quehacer de los juristas.

Ahora bien, la disciplina de la historia del derecho no concluye su
labor con el desentrafiar los antecedentes histéricos de una institucion
determinada, sus afanes van mucho mas all4 al exponer el devenir hist6-
rico de todo el sistema juridico, para comprenderlo en su totalidad, es
decir, finca los conocimientos de una interpretacién global del derecho,
afirmando la naturaleza unitaria del mismo y permitiendo a los juristas
tomar conciencia del momento histérico del cual son protagonistas,
dando los elementos para fundamentar su propia postura filoséfica. No
en balde a la historia del derecho se le da el caricter de disciplina
juridica auxiliar, Como se vera, también en este caso se resalta la fina-
lidad eminentemente interpretativa de nuestra ciencia.

En otra dimensién, la historia del derecho presta servicios inestimables
a la historia en general, sea desde el punto de vista politico, econémi-
co, social, ideolégico, o el que se quiera, si finalmente lo que se persi-
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gue es buscar la “historia total”, pues el profesional de la historia, sea
cual fuere su postura historiogrifica, debe recurrir a nuestra materia
si no quiere quedar condenado a hacer una historia mutilada, como
sefialamos parrafos atras.

Cuando a los estudiantes que se inician en esta disciplina los interro-
gamos sobre la funcién de la misma, suelen apuntar que la historia del
derecho ayuda a descubrir el futuro; esta respuesta no es del todo exac-
ta, sin embargo, no podemos dejar de pensar que los planificadores del
derecho deben de tener sélidos conocimientos histéricos, pues no olvi-
demos la famosa frase de que el pueblo que desconoce su propia historia
estd condenado a volverla a vivir; con lo cual queremos decir que para
darle el verdadero sentido ciceroniano a nuestra materia, es el conside-
rarla como un instrumento utilisimo al planificador legislativo.

No queremos dejar estas breves reflexiones sobre la funcién de 1a histo-
ria del derecho-sin mencionar también el papel cultural de la misma, al ser
etla un elemento indispensable y delicado de la cultura juridica de todos
los tiempos, considerdndola en su significado y trascendencia mis amplios.

Finalmente diremos que la ciencia histérico juridica es un valor espi-
ritual en si, independientemente del servicio prictico que a historiado-
res y juristas puede prestar, y en consecuencia digna de ser estudiada
por ella misma.

2. Historiografia juridica

Como sefialamos en parrafo anterior, la funcidon interpretativa en el
quehacer histérico se presenta como fundamental, por lo que resultara
indispensable que cada historiador deba hacer un esfuerzo por compren-
der y explicar aquellos datos del pasado que en primera instancia ha
averiguado y que de manecra escrita u oral esti proporcionando en su
discurso cientifico; o, dicho en otras palabras, interprete esa realidad
pretérita.

Por otro lado, debemos destacar que, aunque no todos los profesio-
nales de la historia realicen la funcién interpretativa de la misma mane-
ra, s{ lo hacen de una manera similar o paralela de tal suerte que al
conjunto de historiadores que utilizan métodos similares o paralelos y
proceden de un origen comin, se les denomine corriente o escuela.

Pues bien, el estudio del modo como se ha hecho la ciencia de la
historia a lo largo del tiempo, de manera individual o por corrientes
o escuelas, es realizado por una disciplina muy importante llamada la

DR © 1991. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Autonoma 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/jo7Tqv

HISTORIA DEL SISTEMA JURIDICO MEXICANO 11

20 ??

“historiograffa”, la cual ha sido definida de manera sencilla pero elo-
cuente como la “historia de la historia”.

Asi, pues, la historiografia nos va narrando los diversos métodos de
trabajo que han desarrollado los historiadores desde la mds remota
antigiiedad (generalmente a partir de los griegos) hasta nuestros dias,
ya sea de manera individual o a través de las escuelas o corrientes.

Ortoldn decia que todo jurista tenia que ser historiador y no le falta-
ba razén, pues aquel que pretenda conocer la ciencia del derecho o
ignore sus raices histéricas, dificilmente llegard a dominar dicha ciencia
del derecho, como insistimos en el pirrafo anterior, de ahi que todos
los juristas, en mayor o menor medida, partan del conocimiento histo-
rico juridico para realmente conocer su propia disciplina. Por todo ello
no es exagerado afirmar que la historia del derecho existe desde que
existe la ciencia juridica.

Ahora bien, una cosa es el conocimiento de ciertos datos del pasa-
do juridico, mas o menos dispersos, y otra cosa es la disciplina que
estudia de manera sistemética, critica e interpretativa los fenémenos
juridicos del pasado que han tenido verdadera importancia y trascenden-
cia en la sociedad, o sea la ciencia de la historia del derecho. Por ello
resultard légico el afirmar que dicha disciplina sea reciente, es mds,
no resulta aventurado afirmar que la misma naci, como tal, en el
siglo XIX con la Escuela Histdrica del Derecho Alemdn, de Federico
Carlos von Savigny, pues aunque griegos y romanos hicieron descrip-
ciones de sistemas juridicos del pasado, les faltaba mucha enjundia cien-
tifica.

Asi podemos partir del antecedente de la Edad Media en que surge
el derecho comin (ius commune) de los pueblos europeos, como resul-
tado de la amalgama del derecho romano con el candémico y algunos
elementos germdnicos, el cual tuvo vigencia casi absoluta no soélo en
Europa sino en los lugares donde se impuso la cultura europea, o sean
sus colonias, hasta muy entrado el siglo XVIII, en que algunos paises,
particularmente Espafia, empiezan a desarrollar un “derecho nacional”

o “derecho patrio”.

En efecto, como hasta ese olglo XVII el Derecho que se estudiaba en
las universidades no era otro mis que aquella amalgama romano-cané-
nico-germénica, la historia del derecho no se referia mads que a esos
elementos juridicos genéricos: de ahi-que cuando se empieza a estudiar
el derecho nacional o derecho patrio, se busquen sus raices propias,
nacionales, de ese derecho, de tal forma que en los primero libros de
texto de dicha materia que se empiezan a escribir a mediados del siglo
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XVIII comienzan con un capitulo histérico en el que se enumeran las
principales colecciones legislativas del pasado y exclusivas de ese pais.
Es ahi cuando entramos en la antesala de la historia del derecho, particu-
larmente en el mundo hispénico.

En efecto, eso fue lo que ocurrié con los beneméritos tratados de
Jordan de Asso y de Manuel, Sala, Alvarez, Febrero y Hevia Bolafios,
todos los cuales tuvieron sus correspondientes ediciones mexicanas,
debidamente adaptadas a nuestro derecho patrio; algunas de las cuales
en la actualidad pueden ser ficilmente consultadas debido a buenas
ediciones facsimilares recientes.

Después de este loable primer intento, vamos a ver cémo aparecen
los primeros libros propiamente dichos de historia del derecho, tanto
en Espafia como en México, escritos en la segunda mitad del siglo
XIX. Es precisamente aqui donde queremos sefialar el inicio de la histo-
riografia juridica mexicana, ya que lo anterior no pasa de ser antece-
dentes o prolegémenos a dicha disciplina.

Antes de seguir adelante, tengamos presente que tradicionalmente se
han considerado dos grandes etapas de la historiografia juridica: La histo-
ria de las fuentes y la historia de las instituciones. La primera, historia
de las fuentes, no es otra cosa méis que la descripcién ordenada crono-
16gicamente de los diversos textos y cuerpos legislativos que han regido
la vida juridica de un pais en el pasado, mencionando todos aquellos
aspectos que de una u otra forma nos pueden ayudar a comprenderlos
mejor: autores, influencias, contenido, textos explicativos, derogacion,
etcétera.

El siguiente y légico paso lo constituye la llamada historia de las
instituciones en la que el historiador del derecho se va a asomar en
el contenido de esos textos juridicos del pasado, en una especie de
rompecabezas, para estudiar las instituciones juridicas pretéritas y
consecuente evaluacién. Asi tenemos, por ejemplo, estudios sobre los
tribunales, el matrimonio, los parlamentos, etcétera, como eran otrora
y como fueron cambiando al paso de los afios y de los siglos.

Finalmente tenemos que mencionar que en los Gltimos afios ha toma-
do gran impulso la llamada historia econémica y social, la cual eviden-
temente puede prestar grandes servicios a la historia del derecho a la
vez que puede servirse grandemente de la historia del derecho. Sin
embargo, éste es un esfuerzo que apenas se comienza a realizar, pensa-
mos que cuando se logre representard un nuevo estadio en la historio-
grafia juridica.
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En efecto, la historia de las fuentes, es el antecedente 16gico y necesario
de la historia de las instituciones, pues mientras no se disponga de un
inventario completo y confiable de las normas que regularon una insti-
tucién del pasado seria indtil querer estudiar dicha institucién.

Regresemos -a nuestra anterior descripcién. Hemos dicho que la histo-
ria de las fuentes del derecho mexicano empieza a hacerse hacia finales
del siglo pasado cuando aparecen los primeros libros propiamente de
nuestra materia, los cuales Gnicamente se ocupaban de la historia de las
fuentes. Se caracterizan por tener una fuerte dosis de derechos espafiol
e indiano. No obstante ello, debemos mencionar que aqui también apa-
recen algunas monografias sobre la evolucién de alguna rama juridica
durante la época independiente. Lo normal es que tales trabajos no fue-
ran mas que una ampliacién de los capitulos de las obras juridicas gene-
rales que se publicaron durante los primeros cincuenta afios de vida
independiente como reediciones mexicanas de clésicos espafioles. Algo
similar de lo que ocurrié en Espaiia, en otra medida logicamente, durante
el siglo XIX a través de las “historias de la legislacién espafiola” como
las de Juan de Sempere y Guarinos, Francisco Martinez Marina, etcéte-
ra. En México encontramos tres libros, dos articulos y varias monografias
a este respecto.

El primer libro de historia del derecho mexicano como tal es el que
publicé en 1896, en San Juan Bautista de Tabasco, don Gregorio Caste-
llanos, bajo el titulo de Compendio histérico sobre las fuentes del derecho
que comprende la codificacion romana, canénica, germdnica, goda, fran-
cesa, espafiola y mexicana, con un tratado especial sobre legislaciéon mer-
cantil y una monografia sobre la abogacia entre los romanos, la cual
recientemente —1979— fue reeditada en forma facsimilar por el Gobier-
no del estado de Tabasco, por lo cual no es muy dificil de conseguir.

Posteriormente tenemos el segundo libro, o sea el de don Manuel
Ortiz de Montellano que bajo el titulo de Génesis del derecho mexicano.
Historia de la legislacion de Esparia en sus colonias americanas y espe-
cialmente en México publicada en la capital de la Repiblica por la
tipografia de T. Gonzilez Sucs., en 1889. Obra que no ha podido ser
reeditada y por lo tanto pricticamente imposible de conseguir en la
actualidad.

A continuaci6n tenemos otro trabajo que narra el desarrollo histérico
de nuestro derecho, de gran entidad, nos referimos a la primera parte,
“Prolegémenos de filosoffa, de historia y de ciencia”, de la magna obra
de don Jacinto Pallares: Curso completo de derecho mexicano o expo-
sicién filosofica, histdorica y doctrinal de toda la legislacion mexicana
publicado en México en 1901 por I. Paz.
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En el tomo cuarto de la cuarta época del Boletin de la Sociedad de
Geografia y Estadistica de la Reptiblica Mexicana, correspondiente al afio
de 1897 (paginas 290 a la 307) apareci6 un sencillo trabajo de don Isidro
Rojas que titul6 “La evolucién del derecho en México”, mismo que re~
cientemente ha sido rescatado por la profesora Maria del Refugio Gonza-
lez y vuelto a publicar en el Anuario Juridico, nimero X, correspondiente
al afio 1983 (péaginas 705 a 717), que publica el Instituto de Investiga-
ciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México.

Al igual que los liberales dieron su vision de la historia de México
bajo el titulo México, su evolucion social, 1a cual fue impresa en Espafia.
teniendo utilidad, los positivistas hicieron lo mismo a comienzo del si-
glo XX con la monumental obra colectiva que dirigiera don Justo Sierra
bajo el titulo México, su evolucién social, la cual fue impresa en Espaiia
por J. Ballescd entre 1900 y 1902; pues bien se pensd, con mucho.
acierto, que en dicha obra no podia faltar un capitulo juridico, el cual
fue encomendado a don Jorge Vera Estafiol, quien efectivamente lo
redacté con el titulo “La evolucién juridica” (tomo I, volumen 2, pé-
ginas 725-773).

Luego tenemos las monografias sobre historia de las fuentes de temas
y ramas del derecho en particular, entre las que podemos mencionar,
siguiendo el trabajo de Jaime del Arenal:

Carbajal, Francisco Leén, Discurso sobre la legislacién de los anti-
guos mexicanos, México, Imp. de Abadiano, 1864. Gamboa, Jos¢ M.,
Leyes constitucionales de México durante el siglo XIX, México, Ofi-
cina Tip. de la Secretaria de Fomento, 1901. Kohler, J., El derecho
de los aztecas, México, edicién de la Revista Juridica de la Escuela
Libre de Derecho, 1924. La primera edicién se publicé en Zeitschrift
fiir Vergleichende Rechtswissenchaft, Stuttgart, en la imprenta de la
casa editorial de Fernando Henke, 1895, Labastida, Luis G., Estudio
historico y filosofico sobre la legislacion de los bancos y proyectos de
ley que presenta el abogado referido, México, Imprenta del Gobierno
en el ex-Arzobispado, 1889. Mateos Alarcén, Manuel, La evolucion
del derecho civil mexicano desde la Independencia hasta nuestros dias,
México, Tip. Vda. de F. Diaz de Ledn, Sucs., 1911, Méndez, Luis, “La
verdad histérica. sobre la formacién del Cédigo Civil”, revisién del pro-
yecto del Codigo Civil Mexicano del Dr. Don Justo Sierra. .., México,
Talleres de. la Libreria Religiosa (s.a.), tomo I, pp. 9-36. Montiel vy
Duarte, Isidro Antonio, Derecho publico mexicano, México, Imprenta
del Gobierno en Palacio, 1871-1882, 4 tomos. Reyes, Rodolfe, Con-
tribucion al estudio de la evolucion del derecho constitucional en Mé:
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xico desde la iniciacion de la Independencia hasta nuestros dias, traba-
jo presentado por el Lic. ... delegado de la Academia Mexicana de
Legislacion y Jurisprudencia al Concurso Cientifico y Artistico del Cen-
tenario convocado por la misma (s.p.i.). Robles, Carlos, Historia legal
del derecho de extranjeria en México desde los tiempos de la domina-
cion espariola hasta la época actual, México, Imprenta de Francisco
Diaz de Leé6n, 1886.

En esta época se publicaron dos excelentes trabajos escritos durante
‘1a colonia, nos referimos a la monumental obra de don Fabiin de Fon-
seca y don Carlos de Urrutia, Historia general de la Real Hacienda
(México, Garcia Torres, 1845-1853, 6 vols.) misma que fue reeditada
facsimilarmente en 1978 por la Secretaria de Hacienda y Crédito Pa-
blico. La otra a que haciamos referencia son los Comentarios a las or-
denanzas de Minas (México, la Ciencia Juridica, 1899, 2 vols.) de don
Francisco Javier Gamboa, también recientemente reeditada por Miguel
Angel Porrda.

Asf como en Espafia don Eduardo de Hinojosa y Naveros (1852-
1919) influenciado por la Escuela Alemana es el fundador y primer
maestro de la Escuela de la Historia de las Instituciones (que se va a
desarrollar desde 1924 en torno al Anuario de Historia del Derecho
Espaiiol, con grandes maestros que hasta hoy dia brillan y se renuevan
constantemente en las citedras de historia del derecho de las universi-
dades espaifiolas) en México el iniciador de esta nueva corriénte va a
ser don Toribio Esquivel Obregén.

Por lo que se refiere a su produccién histérica juridica podemos
citar: La Constitucion de Nueva Esparia y la primera Constitucion de
Meéxico independiente, El indio en la historia de México, Origenes po-
liticos del socialismo contempordneo, Herndn Cortés y el derecho inter-
nacional en el siglo XVI, Biografia de don Francisco Javier Gamboa,
Ideario politico 'y juridico de Nueva Espafia en el siglo XVIII, ;Procede
el derecho espariol del romano?, La democracia hispdnica, Impor-
tancia de la historia del derecho privado, La ensefianza de la historia
del derecho de México, Prolegémenos a la historia constitucional de
Meéxico, y la que evidentemente es la obra mas importante de Esquivel
Obregbn: Apuntes para la historia del derecho en México, obra aln
no superada y aunque con mis de medio siglo de haberse publicado el
primer tomo, sigue siendo un libro de consulta obligatoria para el que
quiera estudiar la historia de nuestro derecho.

Contemporineo de Esquivel Obregén y en cierta medida seguidor
suyo fue don Javier Cervantes (1897-1963), quien profesé las citedras
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de historia general del derecho e historia del derecho patrio en la Es-
cuela Libre de Derecho de la ciudad de México y posteriormente his-
toria del derecho mexicano tanto en el pregrado como en el posgrado
de la Facultad de Derecho de la UNAM, en donde también ensefié
dereche romano. Hombre culto y conocedor de la historia como pocos,
sin embargo escribié poco; de é1 nos quedan unos apuntes mimeografi-
cos de historia del derecho mexicano y un libro péstumo, Lg tradicicn
juridica de Occidente, Antologia de los apuntes del profesor reali-
zado por Maria del Refugio Gonzélez junto con el que esto escribe, pues
como su nombre lo indica, don Javier lo preparé exclusivamente como
notas para su clase de historia general del derecho en la Libre

De Javier Cervantes podemos decir lo mismo que hemos dicho de Es-
quivel Obregdn, es decir que no formé escuela ni alumnos que lo suce-
dieran, por ello, con la muerte de don Javier moria en México 1a pri-
mera generacion de grandes historiadores del derecho.

No obstante ello, siguieron algunos dignos maestros -universitarios
como don José de Jesis Lopez Monroy en la Facultad de Derecho de
la Universidad Nacional Auténoma de México.

Después de haber pasado revista brevisigamente a la primera genera-
cion de historiadores del derecho, llegamos a les grandes historiadores
de las instifuciones juridicas mexicanas: Silvio Zavala, José Miranda y
Guillermo Porras. Los tres juristas de formacion, sin embargo destaca-
dos en las disciplinas historicas, pues desde esa perspectiva estudiaron
algunas instituciones juridicas del pasado, amén de otros trabajos histd-
ricos no relacionados con la ciencia del derecho. No estd por demés
decir que todos ellos son o fueron hombres de archivo, fuente primaria
e indispensable de cualquier trabajo serio de historia del derecho,

Ingente labor seria epumerar los trabajos de Zavala, bastenos ahora
destacar sus libros mas importantes, siguiendo el fasciculo Datos biogrd-
ficos y profesionales del Dr. Silvio Zavala, publicado por El Colegio
Nacional en 1982, a las siguientes: Las instituciones juridicas en la con-
quista de América, Madrid, Junta para Ampliacién de Estudios —Cen-
tro de Estudios Histéricos—, 1935, VII-349, pp., 2a. ed., México, Po-
rria, 1971, 621 p.; La encomienda indiana, .Madrid, Junta para
Ampliacion de Estudios, Centro de Estudios Historicos, 1935, II-356
pPp-, 2a. ed., México, Porrda, 1973, 1043 pp.; Fuentes para lag historia
del trabajo en Nueva Espafia, (1575-1805), recopilados en colaboracién
con Maria Castelo, México, Fondo de Cultura Econémica, 1939-1946,
{Ocho volimenes). Reimpresién del Centro de Estudios Hist6ricos: del
Movimiento Obrero Mexicano, 1980; Estudios indianos, México, El Cole-
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gio Nacional 1948, 464 pp.; América en el espiritu francés del siglo XVII1I,
México, El Colegio Nacional, 1949, 313 pp.; Recuerdo de Vasco de
Quiroga, México, Porria, 1965, 215 pp.; Los esclavos en Nueva Espa-
fia, México, El Colegio Nacional, 1968, XII 641 pp.; El mundo america-
no en la época colonial, México Porrda, 1968, 2 vols.,, XXVIII-643 y
671 pp.; Origenes de la colonizacion en el Rio de la Plata, México, El
Colegio Nacional, 1978, IX 708 pp.; El servicio personal de los indios
en el Perd, México, El Colegio de México, 3 vols.

Don José Miranda (1903-1967) forma parte de esa pléyade de inte-
lectuales espaiioles que con motivo de su Guerra Civil vinieron a nutrir,
y siguen nutriendo, las instituciones de educacién superior en nuestro
pais, en un muy digno exilio a partir de 1939. Jurista, politdlogo e
historiador, elementos fundamentales que le permitieron elaborar un
libro que atin no ha podido ser superado y pensamos que tardard toda-
via mucho tiempo en superarse, nos referimos a Las ideas y las institu-
ciones politicas mexicanas. Primera parte 1521-1820, editado por el
Instituto de Derecho Comparado, hoy de Investigaciones Juridicas, de
la UNAM, en 1952. Junto con el anterior, es también de Miranda, FEl
tributo indigena en Nueva Espafia durante el siglo XV, publicado y reim-
preso por El Colegioc de México, en 1952 y 1980 respectivamente.
Debemos también a don José Miranda un buen nimero de estudios
monogrificos publicados en diversas revistas.

Por iltimo, hemos mencionado a don Guillermo Porras Muiioz
(1917-1988), quien poseedor de una bastisima cultura supo dar a sus
trabajos histéricos que pudiéramos denominar “el toque juridico”. Hasta
ahora han salido a la luz piblica tres libros del doctor Porras: Iglesia
y Estado en Nueva Vizcaya (1562-1821), La frontera con los indios de
Nueva Vizcaya en el siglo XVII y El gobierno de la ciudad de México en
el siglo XVI.

Un distinguido profesor de derecho romano de la Facultad de Dere-
cho de la Universidad Nacional Auténoma de México, radicado en M¢-
xico desde los afios cincuenta, pues originariamente es holandés, para
la década de los sesenta se percaté del gran vacio que habia en la
ciencia juridica mexicana respecto a la historia del derecho, de ahi que
¢l mismo se encargara de iniciar esa labor; nos referimos al doctor
Guillermo F. Margadant.

En efecto, el maestro Margadant sacé sendos libros de historia del
derecho mexicano y universal, pero sobre todo se encargd en que gente
joven se preparara para dedicarse exclusivamente al cultivo de esa disci-
plina, de tal manera que éstos una vez formados, junto con algunos
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romanistas que también se interesaron en la historia del derecho, vinie-
ron a constituir el primer niicleo de especialistas que de manera perma-
nente y exclusiva, desde mediados de la década de los setenta, estan
trabajando la disciplina. Hasta ahora se ha venido laborando en tres direc-
ciones: la reedicién critica de fuentes, la organizacién de congresos nacio-
nales de historia del derecho y la preparacién de monografias.

A este primer grupo de mexicanos historiadores del derecho podemos
agregar otros especialistas en diversas ramas del saber juridico que por
gusto, o por necesidad, han abordado tépicos histéricos en sus especia-
lidades, constituyendo una muy importante aportacién a la historia del
derecho,

Por otro lado, no olvidemos que la historia del derecho mexicano se
nutre de algunos veneros transnacionales como lo son los derechos
castellano e indiano, los cuales han progresado enormemente en los
Gltimos afios tanto en Espafia como en Hispanoamérica, de tal suerte
que los necesarios capitulos de herencia castellana y derecho colonial
de nuestra disciplina, tendridn que nutrirse forzosamente de esos autores
espaiioles e hispanoamericanos.

Por ltimo, no debemos dejar de mencionar las aportaciones funda-
mentales de los historiadores estadounidenses a las instituciones mexi-
canas, entre los cuales encontramos trabajos extraordinarios y préctica-
mente insuperables por la seriedad, profundidad y plenitud de los
mismos. Entre ellos podemos mencionar a guisa de ejemplo, a Nettie
Lee Benson, W. Borah, Lewis Hanke, Colin M. MacLachlan, Lile Mac-
Alister y J. T. Lanning.

Por ultimo, tenemos que mencionar la aparicién muy reciente (1989)
del Anuario Mexicano de Historia del Derecho, publicado por el
Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auté-
noma de México que viene a constituir la primera publicacién periddica
de esta materia.

Pensamos que €l panorama actual de los estudios de historia del dere-
cho mexicano es muy promisorio: porgue contamos con un importante
grupo de investigadores que de manera exclusiva se dedican a trabajar
esa disciplina con un muy buen nivel académico; porque dentro de los
demds estudiosos del derecho existen muchos que tienen un positivo interés
en esa misma disciplina y estdn trabajando temas histéricos; porque en
los Estados Unidos existen académicos trabajando con particular interés
sobre la historia del derecho mexicano, y porque hay excelentes escuelas
de historiadores del derecho en Espafia e Hispanoamérica.

DR © 1991. 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/jo7Tqv

HISTORIA DEL SISTEMA JURIDICO MEXICANO 19
3. Plan del presente trabajo

Las divisiones en la historia suelen ser muy criticadas ya que al paso
del tiempo no se dan los cortes absolutcs, sin embargo las divisiones de
la historia son instrumentos didacticos valiosisimos, que nos ayudan a
explicar el devenir histérico, por ello nosotros hemos querido recurrir
a ellas para la presentacion de nuestro trabajo.

Tradicionalmente la historia de México se ha dividido en tres partes:
Prehispénica, colonial e independiente. Por su parte, la historia general
del derecho en el mundo occidental se sustenta sobre dos pilares: la
adopcidn del ius commune en la Europa continental y el triunfo de las
ideas juridicas postuladas por la ilustracién; el primero referido funda-
mentalmente al derecho privado y el segundo al derecho publico. Trans-~
ladadas estas categorias a México, vemos que la primera coincide con
la Conquista espajiola y la segunda con nuestra Independencia, de ahi
que pensemos que la divisién tradicional de la historia de México sea
también valida para la historia del derecho mexicano.

Comenzaremos con el mundo indigena anterior a la Conquista; pasa-
mos después al colonial o de recepcién del ius commune, en el cual
debemos considerar tres partes: la cuestién juridica y filoséfica que se
suscité por la penetracién espaiiola en América, lo cual hemos califi-
cado como el problema juridico del encuentro de dos mundos, el siste-
ma juridico que los dominadores europeos trajeron consigo para aplicar
en las nuevas tierras, que hemos denominado la herencia juridica caste-
llana, y, finalmente, el régimen legal que las autoridades espafiolas
crearon para aplicar en sus posesiones de ultramar —Las Indias— que
llamaremos el derecho indiano.

Dada la naturaleza del presente trabajo, omitiremos la parte de insti-
tuciones coloniales.

A continuacién pasaremos a considerar el triunfo de los postulados
juridicos de la Ilustracién en México, el cual, como sefialdbamos antes,
coincide con nuestra Independencia nacional, por no decir que la misma
fue uno de los resultados de la Ilustracién. Son muchos los postulados
juridicos de la Ilustracién, sin embargo, creemos que los podemos redu-
cir a tres: Constitucionalismo, Estado de derecho y codificacién, mismos
que perfectamente se presentaron en esta época de la historia del derecho
mexicano.

En este orden de ideas, en este trabajo, después de la etapa colonial,
abordaremos el derecho que se aplic6 los primeros afios de vida indepen-
diente, a continuacién pasaremos al gran debate ideolégico que en mate-
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ria politica hubo en nuestra patria durante la anterior centuria, después
veremos la cuestion de la codificacién en México y terminaremos el
siglo XIX dando cuenta de la enorme vitalidad que adquirié la legisla-
cién administrativa y amparo.

Finalmente tendremos que analizar la gran aportacién juridica del
siglo XX: El derecho social, que entre nosotros se concreté con la revi-
sién al positivismo al final del Porfiriato, la Constitucién de 1917 y
la legislaciéon social posrevolucionaria.

Con todo ello pretendemos dar una visién de conjunto, loglcamente
superficial por los limites y caracteristicas del trabajo, no obstante ello
esperamos satisfacer los propésitos generales de esta obra.

II. EL MUNDO INDIGENA
1. Planteamiento

Es muy poco realmente lo que conocemos de nuestro derecho indi-
gena anterior a la Conquista, debido fundamentalmente a tres factores:
A su caracter de sistema juridico consuetudinario, lo cual hace, si no
se pone por escrito, que el mismo tienda a perderse con el paso del
tiempo; la destruccién de la mayor parte de fuentes de conocimiento y
demds testimonios originales, precisamente en la Conquista; y, porque
a medida que avanzé la dominacién espafiola en nuestra patria, los
indios se vieron en la necesidad de ir abandonando sus costumbres para
adoptar las europeas, que si bien aquellas no las perdieron totalmente
—aln hoy dia perviven algunas— la mayor parte si se perdié. Por
todo ello es dificil conocer el derecho indigena anterior a la Conquista,
lo que sabemos es minimo, y esto es una pena para nosotros.

A ello tenemos que agregar el que la escasa informacion fidedigna
con que contamos se refiere a los wltimos siglos anteriores a la Conquis-
ta y mayormente a la zona del Altiplano Central, por lo cual nuestro
dmbito de conocimiento espacio-temporal se reduce atin més. No desco-
nocemos que recientemente han aparecido excelentes estudios histérico-
juridicos de las cu'turas maya, purépecha y de otros pueblos mesoameri-
canos, sin embargo, cuantitativamente son menores de lo que sabemos
del Altiplano Central.

En América, antes de la llegada de Col6n en 1492, habian dos gran-
des regiones con un notable avance cultural: la Andina y la Mesoamé-
rica, nosotros nos ocupamos ahora de la segunda por ser la que corres-
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ponde actualmente a nuestro pais y por consecuencia ser nosotros
descendientes de los mesoamericanos.

Para tener una idea de las dimensiones de Mesoamérica, podemos
sefialar, grosso modo, que esa regién comprende el espacio que va del
Trépico de Céncer, en la Repiblica Mexicana, hasta Nicaragua, en
Centroamérica.

En la cultura mesoamericana han sido sefialadas tres grandes etapas:
la Preclasica (2300 a. C.-1 d. C.), la Clasica (1-1000) y la Posclésica
(1000-1521).

Por lo que toca a la primera, nota caracteristica es la aparicién de
la agricultura, frente a una actividad simplemente recolectora; la cons-
truccién de centros ceremoniales; mercados y rutas mercantiles; invencién
de un sistema escrituristico y por ende del papel a base de corteza de
amate; desarrollo del calendario y del conocimiento astronémico. En
esta etapa parece la primera gran cultura mesoamericana: la Olmeca,
en la regién del Golfo.

La época Cldsica se caracteriza por el desarrollo de las grandes
ciudades mesoamericanas: Teotihuacan en el Altiplano, Tajin en el
Golfo, Patzcuaro en el Occidente, Montealbdn en Oaxaca y las grandes
ciudades mayas:. Kaminaljuyti, Uxmal, Kabah, Sajil, Puuc, Chichén y
Tikal las cuales llegaron a ser verdaderas metropolis. Ello a su vez,
implicaba un importante desarrollo social, politico, religioso y juridico,
el cual no conocemos mayormente con absoluta certeza, sino méis bien
por deducciones mas o menos lgicas en base al legado arqueolégico.

Cuando se desintegran las grandes ciudades, a excepcién de Tajin y
Xochicalco, surge el periodo posclasico, del cual ya contamos con mayor
informacién, cierta y confiable; es la época en que van a tener entrada
los toltecas y su gran cultura en el Altiplano Central, luego los demas
nahuatlecas, y finalmente los mexicas, en la misma regién, que es el
pueblo prehispdnico cuya vida y costumbres mejor conocemos.

Las fuentes con que contamos para descubrir el derecho indigena
anterior a la Conquista son fundamentalmente tres: las fuentes escritas
originales, también llamadas cddices, los sitios arqueoldgicos y las
crénicas que de esta etapa se escribieron durante los primeros afios de
la dominacién espafiola, llevadas a cabo tanto por espafioles como por
indigenas.

En base a estas brevisimas notas introductorias, diremos que, dada la
naturaleza de la presente obra y por consecuencia del presente capitulo,
nos centraremos en una breve visién de conjunto del Altiplano Central
cn el periodo posclasico.
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2. El Calpulli

El calpulli es la base de toda la organizacién politica, social y juri-
dica durante el periodo en que hemos decidido concentrarnos.

Por lo que respecta a su origen podemos sefialar que cuando se desar-
ticulan grandes ciudades del periodo Clasico, surgen (jo quizd subsis-
ten?) nicleos de poblacién pequefios y agiles con una profesién comin
a todos sus miembros, a los cuales se denomind en nihuatl como calpulli.

Cada uno de estos grupos elaboré su propia mitologia en donde se
describia su origen divino, asi como la particular intervencién de su dios
protector, que legitimaba el dominio de tierra que ocupaban y labraban.

La endogamia era habitual en el calpulli, aunque también se podria
dar el matrimonio entre personas procedentes de diversos calpullis,

Aunque en los grandes nidcleos de poblacién podian vivir mds o
menos juntos los miembros de un mismo calpulli, no debemos identifi-
car a esta institucién social con una categoria urbana como lo es el
barrio, tal y como lo creyeron los primeros espafioles que llegaron a
México. El calpulli como persona moral era el titular de la tierra labo-
rable, la cual era entregada para su explotacién en parcelas a los jefes
de familia, a través de una especie de enfiteusis, de la misma manera
que constituia también una unidad fiscal y religiosa. Era gobernada por
un consejo de ancianos, mismo que era presidido por el tedchcauch. El
tribunal de cada calpulli se denominaba tecalli o teccalco.

3. Organizacion politica

Un conjunto de calpullis integraban una unidad politica denominada
tlatocdyotl, (o hueitlatocaydtl si era més importante), mismo que era
gobernado por el tlatoani, el cual es definido por Lépez Austin como
el gobernante vitalicio con poder politico, judicial, militar y religioso
superior al de cualquier otro funcionario del tlatacdyotl. Por otro lado,
diremos que era escogido entre los hijos del tatoque anterior, o sean
los tlazopipiltin; a partir de su eleccién adquiriria un caricter sobrena-
tural, casi divino.

El tlatoani escogia una especie de adjunto suplente que se llamaba
el cihuacdatl, quien le auxiliaba en el gobierno; ademés presidia el tribu-
nal supremo tecpilcali. Otros tribunales eran el tlacxitlan y el tecalli del
cual ya hemos hablado, aparte de los especializados para los guerreros,
religiosos, para sacerdotes y estudiantes, y los asuntos mercantiles.
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El tlatoani y el cichuacdatl eran auxiliados para los asuntos militares
por el tlacatéccatl y el tlacochcdcatl, para la recaudacion fiscal por el huei-
calpixqui, para la conservacién de los tributos por el petlacdicatl y para el
control de los diversos calpullis se dividia la ciudad en cuatro sectores
(nauhcampan) al frente de los cuales habia un funcionario responsable.

4. Organizacion social

La organizacién social descansaba sobre la base de una divisién entre
dos clases sociales: la dirigente o pipiltin y la gran masa trabajadora
llamados macehualtin,

Los primeros tenian sus escuelas especiales llamadas calmécac en
donde se les formaba en una dura y estricta disciplina que les forjaba
el caricter en una gran sobriedad necesaria para el desempefio de las
funciones politicas, judiciales, militares y religiosas a las que estaban
llamados, mientras que para los otros —macehualtin— asistian a los
telpochealli, centros de educacién mucho menos exigentes.

Dentro de los macehualtin destacaban los comerciantes o pochtécah
que debido a su actividad no sélo mercantil sino incluso diplomética y
de espionaje, los hacfa importantes dentro de la organizacion socio-poli-
tica de los nahuas y por ello gozaban de ciertos privilegios.

Por debajo de los macehualtin estaban los dHatlacotin, especie de
esclavos aunque no exactamente, los mamaltin o cautivos de guerra,
y los teccaleque, algo asi como siervos de la gleba.

II1I. ANTECEDENTES CASTELLANOS

1. Justificacion

Como sefialamos en la introduccién de este trabajo, lo que hoy es
nuestro pais ingresé al ambito del mundo occidental precisamente a
raiz de la Conquista (1519-1521) y ulterior dominacién espaiiola;
proceso de asimilacién que va a cuajar durante los 300 afios que duré
el coloniaje para lograr consolidar finalmente nuestra incorporacién a
la cultura occidental.

Consecuentemente, en el aspecto juridico, el sistema romano-canénico
se impondrd en nuestro pais a través del derecho castellano, no sola-
mente porque asi se establecié desde un principio, sino también porque
las autoridades llamadas a gobernar la Nueva Espafia estaban formadas
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en la tradicién juridica castellana y por lo mismo era ese el régimen
que habrian de aplicar. Por otro lado, aunque también se elaboré un
ordenamiento legal propio para las Indias, o sea e! derecho indiano, el
mismo tenia un sustrato ius castellano.

En sintesis, la primera intencion de los dominadores europeos era
aplicar en las tierras recién conquistadas el derecho castellano, poste-
riormente se fue creando un régimen juridico propio para esas tierras,
o sea el derecho indiano, coexistiendo ambos ordenamientos, uno como
norma general y otro como norma especial; de tal manera que resulta
indispensable para conocer nuestro derecho colonial y su posterior
influencia en el derecho de la época independiente, el régimen juridico
castellano,

Finalmente diremos que hablamos de derecho castellano y no de espa-
fiol ya que, como veremos més adelante, hasta el momento de la Con-
quista, Castilla era una unidad politica independiente, con su régimen
juridico propio, diferente de los demés reinos espafioles, que aunque se
confederd con ellos en el siglo XVI, cada uno conservé sus peculiarida-
des juridicas y politicas e inclusive su idioma; por ello, hasta el siglo
XIX no podemos hablar de un derecho espafiol, sino mas bien castella-
no, aragonés, cataldn, etcétera. ' ‘

Por dltimo diremos que no vamos a presentar aqui un resumen de
la historia del derecho castellano, -ni mucho menos, sino destacar y
explicar aquéllos elementos que efectivamente influyeron entre nosotros.

2. Marco historico y geogrifico

Podemos empezar nuestra descripcion a partir de la dominacién
romana ya que fue la primera vez en que se unificé politica y cultural-
mente toda la peninsula Ibérica —Hispania— asi como por la trascen-
dencia que tuvo el sistema juridico de los dominadores —o sea el dere-
cho romano— junto con la religién cristiana en la cu'tura juridica del
mundo occidental.

En efecto, a partir de la concesién de la ciudadania romana a los
hispanos (aunque capitis disminuida) por parte del emperador Vespa-
siano en el 73 6 74 d.C., el proceso de romanizacién de la vida juridica
avanzd a grandes pasos. Posteriormente, a partir del siglo V de nuestra
era, irrumpen en Hispania pueblos germdinicos enteros: Vandalos, ala-
nos, suevos, pero sobre todo visigodos, a los cuales la autoridad romana
tuvo que admitir e incluso aliarse con ellos, para que poco tiempo des-
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pués los visigodos abandonaran las Galias y se posesionaran préactica-
mente en toda la Peninsula, consolidado su dominio a partir de la caida
del Imperio Romano de Occidente en €l 476; de tal suerte que a partir de
entonces se fusionaron ambos pueblos, hispanorromanos y visigodos,
dando como resultado una nueva nacién hispdnica sobre la base de
ambas raices.

Asf las cosas hasta que en el afio de 711, drabes y bereberes, pueblos
islamicos impulsados por un profundo sentimiento religioso-conquista-
dor, invaden la peninsula y después de derrotar a don Rodrigo, rey de
los visigodos, en la batalla del Guadalete, en muy breve tiempo lograron
imponerse en la antigua Hispania. A los pocos afios, los cristianos ini-
ciaron una lucha para expulsar a los mahometamos de ese rincén occi-
dental de Europa, hecho que durard aproximadamente ocho siglos y se
le conoce como la Reconquista.

En efecto, en las zonas montafiosas del norte y noroeste de la penin-
sula, que habian quedado més o menos libres de la influencia musul-
mana va a iniciar la lucha por expulsar al invasor. Como resultado de
esa lucha van a aparecer infinidad de formas politicas, lo cual provocd
la’ autorizacién de la vida piblica espafiola durante toda la Edad Media.
No obstante el'o, tenemos algunas grandes entidades politicas que ser-
virdn de base a la posterior unificacién espafiola, principalmente Cas-
tilla en el norte y centro, Aragén en el este, Navarra en el noroeste y
Portugal al ‘occidente. Como éra légico cada entidad politica tendria no
s6lo su propia organizacién administrativa, sino tambxen su sistema
juridico. . o

En la zona dominada por los musulmanes, llamada Al-Andalus, que-
daron muchos cristianos, a quienes se les permitié conservar su relig'én
y derecho a cambio de obedecer la autoridad islamica, a éstos se les
llam6é mozarabes; a los que optaron por la religion mahometana, con-
servando su idioma, se les denominé muladies, hasta que finalmente
quedaron incorporados totalmente al Islam.

Con sus altas y sus bajas el proceso de expulsién de los mahometanos
se prolongé hasta finales del siglo XV cuando cayé el reino de Granada
en 1491, época que coincide con la unién matrimonial y posterior poli-
tica de los titulares de las dos grandes coronas espafiolas con todos los
reinos anexos a esas coronas, o sean Isabel de Castilla y Fernando de
Aragén, mejor conocidos como los Reyes Catélicos. En ese entonces
va a dar comienzo también la penetracién castellana en América
(1492).
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Asi pues, como deciamos pérrafos arriba, al llegar los castellanos a
las Indias, l6gicamente imponian su derecho en las tierras recién gana-
das, de ahi que nos interese el mismo para efectos de la historia del
derecho mexicano.

3. Fuentes del derecho castellano bajomedieval

A rasgos muy generales podemos sefialar que al ser Hispania parte
del Imperio Romano, el derecho de éste se aplicé en la peninsula Ibé-
rica hasta el siglo V d.C. sin mayor problema, pues hasta entonces
llegaron los pueblos germdnicos a esa porcion de Europa, principal-
mente visigodos. A partir de ese momento veremos cémo se dio una
simbiosis mis o menos profunda entre el derecho romano vulgar y
el derecho visigético, resultado de lo cual fueron varias recopilaciones
(leges romanae barbarorum), como por ejemplo el Cédigo de Eurico,
el Breviario de Alarico y sobre todo el Liber Judiciorum. Esa etapa
fue interrumpida por la invasién musulmana en el afio 711 d.C. A
partir de ese momento se dieron en la peninsula dos situaciones conco-
minantes: Una parte dominada por los arabes y otra constituida por los
territorios liberados de los invasores. Durante estas ocho centurias,
los territorios que los cristianos iban ganando muy poco a poco fueron
regidos por regimenes juridico-politicos muy diversos y por ello complica-
dos de sistematizar, debido principalmente al hecho de que junto con
los rasgos juridico-politicos comunes a la Europa medieval se tuvieron los
propios rasgos de la Reconquista.

Durante estos ocho siglos se diferencian dos etapas: La Alta Edad
Media y la Baja Edad Media. Desde un punto de vista juridico-politico,
la primera se caracteriza por una dispersién, mientras que la segunda
se destaca por el constante esfuerzo por lograr la unificacién.

En efecto, la Alta Edad Media espaiiola se va a identificar por multi-
tud de entidades politicas, muchas de las cuales respondian a un mismo
tiempo a diversos nicleos de poder (rey, sefior, etcétera) con esferas de
influencia muy mal diferenciadas. Entre otras, ello fue la causa de infi-
nidad de sistemas juridicos de lo més dispar que florecieron a lo largo y
ancho de la geografia castellana.

Cada nicleo de poblacién pretendia tener su propio ordenamiento
juridico, a los cuales, en términos generales, se les conoce como
“fueros municipales”. Tales fueros municipales no respondian a ningdn
orden en su otorgamiento ni a ningGn sistema en su contenido, pues
trataban las materias mas dispares y no siempre de derecho municipal.
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La tGnica clasificacién que hasta ahora se ha podido obtener es la muy
simple de fueros extensos y fueros breves; sin embargo, se han podido
obtener algunas lineas de relacién de donde han salido algunas “fami-
lias de fueros”.

Por otro lado, no debemos olvidar el hecho que junto con los diver-
sos fueros se va a aplicar el Liber Judiciorum, del que hemos hablado
anteriormente como la mds importante recopilacién visigética de derecho
romano vulgar. De igual manera también tendrdn importancia en esta
época los criterios judiciales a través de las llamadas fazafhas, que nos
aproximan con méas certidumbre al derecho que realmente se vivid
entonces.

A partir del siglo XIII, cuando se inicia la Baja Edad Media, al mismo
tiempo se inicia la unificacién politica, Castilla y Leén en 1230 con
Fernando III, se va a buscar la unificacién juridica ante aquel multi-
forme y abigarrado mosaico juridico-politico.

En esta época hubo varias “coronas” (confederacién de reinos unidos
por la persona del soberano) en la peninsula; sin embargo, la que més
nos interesa es la castellana por su ulterior influencia en nuestra patria.

La unificacién juridica en Castilla la va a iniciar Fernando III, el
Santo (1217-1252), pero sobre todo su hijo, Alfonso X, el Sabio (1252-
1284) quien realmente llevari al derecho castellano a los primeros
planos de la Europa medieval, aunque no logré la tan anhelada unifi-
cacién no obstante haber sentado las bases para ello. Por otro lado,
no se entiende la obra del rey Sabio sin tener en cuenta el renacimiento
juridico que en las universidades europeas se habia dado, sobre todo
en Bolonia, en ese mismo siglo, y que habria de desembocar en el
Jus commune.

Fernando III junto con el continuar con la politica de sus anteceso-
res de procurar otorgar el mismo fuero a varias localidades con el
propésito, a largo plazo, de facilitar la unificacién, fue el primero en
proponerse el elaborar un solo cuerpo legislativo para todos sus domi-
nios, propésito que no lograria el rey Santo, sino su hijo Alfonso con
lo que se llamé el Setenario.

Por otro lado, Alfonso X continué con la politica legislativa antes
apuntada, para lo cual mandé traducir del latin al castellano, con algu-
nas modificaciones por 1o que no era exactamente igual, el Liber Judi-
ciorum, con lo que se llamé Fuero Juzgo, mismo que se otorgé como
fuero municipal a varias localidades, lo cual fue bien aceptado. Pero
ahi no quedo el asunto, ya que también mandé preparar una especie
de “cddigo tipo” o “modelo” para irlo dando a todas aquellas pobla-
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ciones que no tenfan fuero propio o el que tenian resultaba muy anticuado
a sus necesidades, a este cuerpo legislativo se le llamé Fuero Real; sin
embargo, este no tuvo la misma suerte que el Fuero Juzgo en su acep-
tacién.

Este Fuero Real fue redactado, no sabemos por quién, entre 1252
y 1255, y tuvo varios nombres: Fuero del Libro, Libro del Fuero de
las leyes, Fuero Castellano, Libro de las Flores o Flores de las Leyes,
aunque finalmente el que trascendi6 fue el primero, o sea el Fuero Real.
De Alfonso el Sabio también fueron las Leyes de Mesta y el Ordena-
miento de Tufurerias. :

En esta misma época empiezan a darse los litigios que se resolverian
por el derecho real (pleitos reales) junto con aquellos que continuaban
resolviéndose con base en los fueros locales (pleitos foreros), por lo
que se imponia la redaccién de un ordenamiento regio que ademdis
aprovechara los grandes avances que la ciencia juridica habia alcanzado
en las universidades, como apuntamos antes. Asi fue como un grupo de
distinguidos juristas, dirigidos por el propio monarca, preparan este c6di-
go de derecho real conocido como Espéculo, denominacién de raigambre
alemana, entre 1256 y 1258, quiz4 1260. Hubo una reaccién negativa
respecto a este cédigo que Alfonso X pretendia imponer de manera
general, por lo cual el propio rey Sabio se vio en la necesidad de echar
marcha atrés, reduciendo enormemente la fuerza Iegal de la’ magna obra
Iegal en 1270.

: Para determinar qué litigios se resolverian por los' fueros locales y
cudles por el derecho del rey, las Cortes de Zamora de 1274 determi-
naron cuéles setian los “casos o corte” o sea, los-que tuvieran que
resolverse por ese derecho real, asi como también aquellos asuntos no
contemplados por el correspondiente fuero municipal. En este caso los
tribunales podian consultar al monarca sobre las' dudas surgidas en tales
términos, respuestas que fueron recopilados hacia 1278 bajo el titulo
de Leyes Nuevas y posteriormente en 1330, volviéronse - a - recopilar,
ahora bajo el nombre de Leyes de Estilo.

Segin Garcia Gallo, para 1265 se revisa el Espéculo, dando una nueva
redaccién que lleva por nombre Libro del Fuero de las Leyes. Mas
adelante se hace una nueva revisién, adquiriendo en esta tercera versién
¢l nombre de Siete Partidas por ser siete las partes en que se divide,
en fecha desconocida aunque ya habia muerto Alfonso X y probable-
mente reinase su nieto Fernando IV (1295-1312), adquiriendo desde
ese momento el nombre con que se consagr para la posteridad y consi-
dérada, justamente, la obra juridica més importante de toda Europa en
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la Edad Media. Todavia se hizo una cuarta revisidon hacia 1325, con el
mismo nombre, pero ya sin el caricter de ley positiva sino mas bien de
obra doctrinal, Esta tesis no ha sido muy aceptada por los historiadeores
del derecho en Espaia, por lo cual podemos afirmar, junto con Tomads
y Valiente, que son mds las dudas que las afirmaciones que podemos
hacer respecto a las Siete Partidas.

Por otro lado, tenemos que sefialar que la obra juridica de Alfonso
X en vez de solucionar el problema de la dispersion legislativa la
incrementé altn mds al dar mayores elementos de incertidumbre. Por
ello, a peticién de las Cortes que se reunieron en Alcald de Henares
en 1348 el rey Alfonso XI promulgé el Ordenamiento o Leyes de Alca-
ld, mediante las cuales se pretendia ponmer un poco de orden a ese
mare magnum mediante un orden de prelacién de fuentes juridicas.

Dicho orden de prelacién establecia en primer lugar las leyes de las
Cortes (entre las que se incluia el propio Ordenamiento de Alcald),
luego venian los fueros municipales y finalmente venian las Siete Parti-
das, lo cual significaba que nuevamente se les ponian en vigor y con la
aquiescencia general. Aqui también se reconocia la autoridad del monar-
ca para legislar,

Durante el siglo XV varias Cortes piden a los soberanos se haga una
recopilacién de las diversas disposiciones legislativas entonces disper-
sas, lo cual no se logra sino hasta 1480, a peticién de las Cortes que

. ese afo se reunjeron en Toledo, para lo cual los Reyes Catdlicos encar-
gan tal misién al doctor Alonso Dias de Montalvo, quien las concluye
e imprime en 1484 con el nombre de Ordenanzas Reales de Castilla,
sin que finalmente los Reyes Catdlicos hayan dado su sancién oficial; sin
embargo, a pesar de tener caricter de recopilacién privada resultaria de
gran utilidad para el ejercicio profesional de los juristas, de tal suerte
que los Reyes Catdlicos ordenan a los pueblos tengan un ejemplar de
tal recopilacién. Para 1567 habia 28 ediciones de esta obra de Montalvo.

Finalmente, quien va a lograr recopilar de manera oficial el disperso
derecho castellano fue precisamente Felipe II en 1567 con la Recopi-
lacion de Leyes de estos Reinos, popularmente conocida como Nueva
Recopilacion, la cual va a constituir el cuerpo legal mis importante de
derecho castellano, junto con las Siete Partidas, que se aplicarian en el
México Colonial. :

Para el siglo XVII dicha Nueva Recopilacién ya resultaba insuficiente
dado el ciimulo de disposiciones que durante mas de un siglo se habia
promulgado, por ello se le afiadié en 1723 a la Recopilacién un apén-
dice de actualizacidn legislativa, llamado Autos acordados del Conscjo.
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En 1865 (jen plena época de codificacién!) se hace otra recopilacion,
preparada por Juan de la Reguera Valderomar, llamada Novisima Reco-
pilacion de Leyes de Espafia, aunque se dude que la misma haya sido
promulgada para Indias, curiosamente la doctrina posterior a la Inde-
pendencia le da validez en el México independiente, como veremos mas
adelante.

1IV. EL ENCUENTRO DE DOS MUNDOS

1. La penetracion espafiola en América y su justificacion

El 17 de abril de 1492, en Santa Fe de la Vega de Granada, los Reyes
Catdlicos y Cristoébal Coldn lograron ponerse de acuerdo en los términos
y condiciones mediante los cuales éste ultiuo llevaria a cabo su celebé-
rrima empresa nautica, constando dicho acuerdo en el documento conocido
como las Capitulaciones de Santa Fe.

En dicho documento, junto con el otorgar a Coldén varios titulos
—almirante, virrey, gobernador general— y prebendas, se establecié que
las tierras que encontrase en su camino a la India quedarian incorpo-
radas a la Corona de Castilla, con lo cual, nos dice Alfonso Garcia
Gallo, nace un sistema juridico —el derecho indiano— antes que se
conociera el territorio en que habria de aplicarse. Todos sabemos que
el 12 de octubre de ese mismo afio de 1492, Colén y su gente se topa-
ron con un continente, ignoto para los europeos, y con ello se inicid
la penetracién castellana primero y europea en general después, a nues-
tro continente.

La penetracién espafiola en América, a diferencia de otras empresas
conquistadoras, se ha caracterizado por el problema intelectual que la
polémica de su justificacién suscitd; polémica que habria de tener enor-
mes repercusiones en el pensamiento politico y social moderno en parti-
cular y en la historia de las ideas en general, como lo veremos incisos
mas adelante.

Se ha sefialado tradicionalmente que el inicio de la polémica indiana
fue el famoso sermén de fray Antonio de Montesinos en la isla de La
Espafiola el 14 de diciembre de 1511, en el cual recrimind a los colo-
nos espafioles el mal trato que inferian a los indigenas, como si no
fuesen humanos. La denuncia de Montesinos fue apoyada y secundada
por los demés frailes dominicos residentes en 1a isla, causando tal revue-
lo que el mismo llegd a oidos del rey Fernando de Castilla, lo que a
su vez motivd que éste convocara a una junta de teSlogos y juristas
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en la antigua capital castellana, ciudad de Burgos, en 1512 para exami-
nar en su conjunto la cuestion y proponer soluciones, para lo cual se
tomaria como base la serie de concesiones que la Santa Sede habfa otor-
gado a los reyes de Castilla respecto a tierras recién descubiertas al
poniente de Europa.

En efecto, desde un principio los Reyes Catdlicos habian acudido al
papa Alejandro VI con el objeto de pedirle, de acuerdo con la préctica
juridica internacional de la época, que con su autoridad legitimara su
actuar en las tierras que recientemente habfa ganado Colén para la
Corona de Castilla, a lo que el romano pontifice accedié en 1493, en
diversos documentos que se conocen cominmente como “letras alejan-
drinas”, éstas eran: El breve Inter caetera de 3 de mayo, en que se
hace donacién con derechos exclusivos de las islas y tierra firme recién
descubiertas, la bula Inter caetera de 4 de mayo, ratificando la anterior
y estableciendo la linea de demarcaciéon entre portugueses y castellanos,
la bula Piis fidelium de 26 de julio, autorizando para nombrar misio-
neros, y la bula Dudum siquidem de 25 de septiembre en la que hace
una nueva donacién universal sin condicién y sin limite, incluyendo la
India.

De esta manera, la Junta de Burgos no tuvo problema, y en base al
descubrimiento (hallazgo) y a la donacién pontificia de Alejandro VI,
de acuerdo a lo planteado desde el siglo XIII por el Ostiense, en consi-
derar que la misma constituia titulo suficiente para legitimar la presen-
cia castellana en las tierras recién ganadas, junto con el dominio sobre
sus naturales; sin embargo, la resistencia de estos ultimos podria ser
considerada como legitima dado su desconocimiento de la nueva situa-
cién, de ahi que se sefialara la oportunidad de notificarles, por parte de
la autoridad espafola, el nuevo estado de cosas antes de someterlos a la
fuerza, en lo que se denomind el “requerimiento”, ideado por uno
de los mds importantes juristas en la Corte castellana en ese entonces,
el doctor Juan Lépez de Palacios Rubios. De igual manera se proponia
cambiar el repartimiento de indios por el sistema de encomiendas. Como
resultado de estas recomendaciones el rey promulgd el 27 de noviem-
bre de 1512, las llamadas Leyes de Burgos que las venian a recoger.

Evidentemente esas Leyes no resolvieron nada y si dieron inicio a
una gran controversia que tomé caricter internacional y no dudamos
en afirmar que la misma sigue en pie aun hoy dia, a diez afios del siglo
XXI. Para exponer brevemente dicha polémica indiana, seguiremos la
excelente exposicién sintética que hace don Silvio Zavala sobre éste
particular.
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Para esto, poco tiempo antes de las Leyes de Burgos, en 1510, el
profesor britanico de la Universidad de Paris, John Maior, impugnando
al Ostiense, establecié que como el Reino de Cristo no era de este
mundo, el papa era su vicario Unicamente en aspectos espirituales; de
igual manera negaba el dominio universal del emperador; afirmaba que
la capacidad juridica del indio no se fundaba en la fe o0 en la caridad
sino en el derecho natural; acept6 la penetracién europea en Indias en
virtud de Ja razén civilizadora.

Mis importante y trascendente. fue la opinién del maestro de Sala-
manca, el dominico fray Francisco de Vitoria, quien sefialé que los
indios antes de la llegada de los espafioles ejercian un legitimo derecho
de propiedad, el emperador no era sefior universal ni el papa sefior
temporal, si los barbaros no querian reconocer su dominio no se les
podia hacer la guerra por ello ni ocupar sus bienes, aunque se nega-
ran a recibir la fe; por su parte, los principes cristianos, ni por autori-
dad del papa, pueden reprimir a los bérbaros.

Por su lado, el insigne Bartolcmé de las Casas afirmaba: Entre los
infieles hay verdaderos sefiores segiin los derechos natural y de gentes,
confirmado por el derecho divino evangélico, de lo cual no fueron despo-
jados por el advenimiento de Jesucristo —como afirmara el Ostiense—
y por ello “la opinién contradictoria, errénea y perniciosisima y quien
con pertinencia la defendiere incurrird en formal herejia”, de igual
manera quien cometiere cualquier pecado antes de recibir libre y volun-
tariamente el bautismo no pueden ser privados por ningin juez del
mundo, excepto los que “directamente impidiesen la predicacién de la
fe y suficientemente amonestados no desistiesen de ello por malicia”.

Y asi otros mas como fray Antonio de Cérdoba, fray Domingo de
Soto, Fernando Vézquez de Menchaca, Francisco Sudrez, etcétera, se
encargaron de echar por tierra la tesis que tres siglos atras iniciara
Enrique de Susa, mejor conocido como el Ostiense.

- Ahora bien jcémo se plantearia una solucién al problema? o no se
encontré y los espafioles continuaron en contra de la opinién de tan
excelsos pensadores.

Para Bartolomé de las Casas, el derecho de los cristianos a estar en
América surge de la obligacién de la Iglesia de predicar el Evangelio a
todos los hombres, lo que implica una potestad de la Ig'esia sobre los
infieles.

Para Juan Ginés de Sepilveda, como los indios eran barbaros,
amentes y siervos por naturaleza, los creia necesariamente subordinados
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a los hombres de razén superior, que segin Sepilveda eran los euro-
peos, y por ello si se resistian podian ser dominados por la guerra.

Indiscutiblemente el pensamiento mdis importante en esta cuestion,
como. seftalamos antes, fue Vitoria quien sintéticamente en sus famosas
Relaciones de los. Indios apunta: El derecho de predicacién de la fe
cristiana, la sociedad y comunicacién natural entre los hombres, la tira-
nia de los- sefiores indios, el derecho de eleccién de los barbaros, la
-alianza entre indios y espafioles, el hecho que los indios una vez cristia-
nizados eran obligados pos sus principes a abrazar la idolatrfa, si el
papa habiendo causa razonable destituia un principe infiel por un
cristiano y la incapacidad de algunos indios de gobernarse a si mismos,
justificaba la presencia europea en indias.

En el pensamiento de Vitoria habia muy importantes elementos de filo-
soffa politica, que posteriormente van a ser desarrollados -por el jusna-
turalismo racionalista, como lo son la voluntad del pueblo, el bien publi-
co, la alianza entre todos los hombres, la eleccién popular, etcétera, lo
cual tendremos oportunidad de analizar mas adelante.

Por otro lado, y como era de esperarse, las Leyes de Burgos no
sirvieron para mejorar el trato que los conquistadores .castellanos
dispensaron a los indios, quizd lo {nico para lo que sirvieron fue para
tranquilizar su ya-de por si cauterizada conciencia; no ‘obstante ello las
denuncias en la Corte acerca de esos abusos no cesd, particularmente
gracias a la labor del insigne fray Bartolomé de las Casas, junto con
otros distinguidos religiosos, lo que motivo una serie de disposiciones
protectoras de los indios por parte de la Corona, entre las que destaca
la Ordenanza sobre el buer tratamiento de los indios dado por Carlos 1
el 17 de noviembre de 1526, sin embargo ésta no represent -una
solucién de fondo a la cuestién, sino que continué con la incertidumbre
que prevalecia, y la controversia continud.

Como el resultado del trabajo de fray Bartolomé y sus compaiieros
fue que el emperador convocara a una nueva junta, ahora en el monaste-
rio de San Pablo de Valladolid, entre mayo y noviembre de 1542, en la
que se ventilaron todas las cuestiones indianas y cuyas conclusiones
fueron recogidas por Carlos I en las Leyes Nuevas promulgadas en
Barcelona el 20 de noviembre de 1542; cuerpo legal éste que venia a
reorganizar completamente la administracién colonial indiana, se prohi-
bia la esclavitud de los indios y se limitaba el término de la encomienda
a la vida del encomendero. No estd por demds sefialar el revuelo que
las mismas Leyes causaron entre los colonizadores, hasta hubo un levan-
tamiento por parte .de los espafioles en el Pert, por ello el emperador
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tuvo que revocar las disposiciones restrictivas de la encomienda, precisa-
mente ¢l 20 de octubre de 1545; la reaccién de los misioneros, particu-
larmente las Casas, no se hizo esperar, por esa causa el monarca convocd
una nueva junta de te6logos y juristas en Valladolid, para celebrarse entre
1550 y 1551. Fue ahi donde se llevd a cabo la famosa polémica
entre Juan Ginés de Sepilveda y fray Bartolomé de las Casas. De esa
junta no surgié ningin texto, legal, no hubo vencedores ni vencidos, lo
que si brotaron fueron criterios que posteriormente sirvieron a los sobe-
ranos espaifioles, mismos que se vendrian a reflejar en las Ordenanzas
de nuevos descubrimientos, nuevas poblaciones y pacificaciéon de los
indios dadas el 13 de julio de 1573 por Felipe II, de la cual hablaremos

mas adelante.

Por 1ltimo, mencionaremos al mis importante de los tratadistas de
derecho indiano: don Juan Solérzano Pereira, que aunque de un siglo
posterior, vino a sintetizar la justificacién de la penetracién espaiiola
en las Indias. Para este célebre tratadista del siglo XVII, las razones
de dicha justificacién eran: la vocacién divina de los espafioles para
someter a los indios, el hallazgo de nuevas tierras, la guerra justa, la
barbarie de los indios, sus costumbres depravadas, ademis de ser infieles
e iddlatras, el que se puede conceder el gobierno de los indios a quien
se encargue de su predicacién, la donacién hecha por las letras alejan-
drinas, la autoridad universal del emperador, la rebeldia a ser civilizados,
las alianzas entre indios y espafioles, el derecho a eleccién de los indios
tratdndose de cacicazgos vacantes y la prescripcién.

2. Marco juridico de los descubrimientos y conquistas

Dentro de las principales instituciones juridicas que los castellanos
utilizaron para sus empresas colonizadoras en Indias, mencionaremos
la capitulacién, la hueste y la instruccién.

A) La capitulacion es una forma de convenio, de origen medieval,
mediante la cual los soberanos de Castilla acordaban con los particula-
res una serie de concesiones a cambio de especiales servicios a la Corona.

Como todos sabemos, en un principio, la empresa indiana, empe-
zando con el mismo Colén, se realizd a cargo del erario publico, tal
sistema, nos dice Garcia Gallo, a los siete afios de iniciado fracasé ya
que los beneficios econémicos no llegaron a compensar los gastos, por
ello, los Reyes Catdlicos, en 1499, sacaron la oportuna leccién, renun-
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ciando al monopolio de la empresa indiana, concesionandola a los parti-
culares, precisamente por los medios de capitulaciones.

El objeto primordial en las capitulaciones indianas fueron los descu-
brimientos y conquistas, aunque también hubieron otras finalidades
menores. Para ello se cre6 en 1503 la Casa de la Contratacién de las
Indias, situada en la ciudad de Sevilla, la cual tenia facultades de ajustar
los asientos y luego también otorgar las licencias; posteriormente se
amplié esa facultad a las audiencias reales de ultramar, pero con la
necesidad de la ulterior aprobacién del Consejo Real y Supremo de
Indias.

Las capitulaciones contenian fundamentalmente los siguientes elemen-
tos: un permiso o licencia para descubrir o conquistar, los bienes y
servicios que el mismo descubridor se comprometia a aportar, asi como
las mercedes y franquicias que el monarca otorgaria al empresario y
su gente si llegaba a buen término su propésito, ademas se establecia
un plazo, generalmente de un afio, para la realizacion de la empresa.

B) Por su parte, la hueste, también era una institucién de origen
medieval, de naturaleza castrense, mediante la cual un sefior o un
concejo municipal, con sus propios medios, formaban un ejército para
realizar, a nombre del rey, un hecho de armas, a cambio de ciertos
privilegios, particularmente sobre el territorio que se ganase.

Este sistema fue muy utilizado en Castilla, al igual que en el resto
de los reinos ibéricos, en la Edad Media, precisamente en la llamada
Guerra de Reconquista contra el Islam.

Como apuntdbamos antes, ante el fracaso de la Corona por llevar a
cabo por su propia cuenta la empresa indiana y la decisién de concesio-
narla a los particulares, y la hueste, como forma militar, a partir de ese
momento tuvo mucho €xito en la conquista de América.

De esta manera el caudillo o capitin realizaba un enganche militar
voluntario, a cambio no de un sueldo sino de una participaciéon en el
botin de guerra, el cual se repartia en razén del rango: peén, balles-
tero o caballero. '

Se ha hablado mucho de la gente que se enganchaba en las huestes
indianas, que eran presidiarios que veian en ello la forma de salir de
la cércel, lo que en un principio fue verdadero, posteriormente se
suspendi6 tal medida, como nos informa Zavala, mds bien fueron jéve-
nes de clase media, los llamados hijosdalgos.

En las huestes también tenian que ir autoridades fiscales —oficiales
reales— para cobrar los impuestos que correspondian a la Corona,
junto con eclesidsticos, encargados de las necesidades espirituales de los
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conquistadores, pero sobre todo de la labor de evangelizacién con
los indios, asimismo marinos profesionales, para transladar la hueste
por el mar, los cuales actuaban por un salario no por parte del botin,
e inclusive indios aliados.

C) Por tltimo la instruccién que era el documento en el que la
autoridad indiana —principalmente el Consejo de Indias, pero también
podia ser alguna residente en América— daba las reglas a las que se
deberia someter la expedicién, tales como la forma en que habfa de
llevarse a cabo la hazafia, el comportamiento de los expedicionarios,
cémo se tenia que tomar posesién de las tierras descubiertas, las rela-
ciones que se deberian enviar a Espafa, el tratamiento a los indigenas,
las facultades y jurisdiccion de los jefes de la expedicién etcétera,

Don Silvio Zavala define las instrucciones como:

contratos de mandato o poderes, porque delegaban en los caudillos
la facultad coactiva y la jurisdicciéon militar, civil y criminal. Pero su
valor principal era el caracter politico: mediante la instruccién, el rey,
cabeza y origen de la autoridad ... hacia llegar a los miembros de
la hueste el principio de orden. :

Los cuerpos legales que normaban el otorgamiento de intrucciones
fueron: la Provision de Granada de 17 de noviembre de 1526, las
Leyes Nuevas de 1542, la Ordenanza de Felipe 11-de 1573 y la Recopi-
lacion de 1686. Los més importantes fueron las Ordenanzas de Felipe
II, de las cuales vamos a dar cuenta a continuacion.

En efecto, el 13 de julio de 1573, el rey Felipe II promulgé las Orde-
nanzas de Nuevos Descubrimientos, Nuevas Poblaciones y Pacificacion
de los Indios, cuyas principales lineas eran:

1) Los descubridores tenian que ser “probados en cristiandad y de
buena conciencia, zelosos de la homra de Dios y servicio nuestro,
amadores de la paz” no podian ser extranjeros ni personas prohibidas
(moros, judios, etcétera) no se les podia dar el titulo de conquistadores,
pues su misién la tenian que realizar con “paz y caridad”;

2) Deberian erigir poblaciones, tanto. de -espafioles. como de indios
vasallos, sin perjuicio de los naturales de estas tierras;

3) Procurarian entender la tierra que se hallasen, sus comidas, sus
moradores y su gobierno, no pudiendo lievar consigo, bajo nmgun
pretexto, a ninguno de sus naturales;

4) Llevarian por lo menos dos navios pequefios, que vayan de dos
en dos, cargando hasta con 30 personas cuando mds, entre los que de-
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berian contar; en cada bajel, con dos pilotos, quienes tenian que le-
vantar cartas de navegacién, asi como dos eclesidsticos, uno de los
cuales, si fuera posible, se quedaria a evangelizar durante un afio o antes
si fuera factible (estos Gltimos eran los dnicos cuyos gastos deberian de ser
sufragados por la Real Hacienda, con exclusién de cualquier otro
desembolso);

5) Tenian que llevar alimentos para doce meses, pues a los seis meses
de haber iniciado la expedicion deberian de regresar, o antes si se les
acababa la mitad de sus alimentos;

6) Habrian de traer mercaderias de escaso valor como cuentas, espe-
jos, etcétera, para intercambiarlos con los indigenas;

7) Se planteaba la necesidad de tomar posesion solemne de las
tierras que fueren encontrando, poniéndoles nombres para su identifi-
cacion;

8) Se recomendaba llevar indios intérpretes para que auxiliasen a los
expedicionarios;

9) “No se empachen en guerra ni conquista”, se les ordenaba;

10) A su regreso tenian que dar cuenta a las autoridades que los
hubieran despachado, junto con una memoria por escrito, en la que s
describiese lo actuado diariamente, para que dicha autoridad informase
a su vez al Consejo de Indias.

Estas fueron, a grandes rasgos, las bases juridicas de la penetracion
espafiola en América. '

V. EL DERECHO COLONIAL
1. Planteamiento de la cuestion

Entendemos por derecho colonial el régimen juridico que se aplico
en nuestra patria durante los trescientos afios que duré la dominacién
espaiiola, régimen juridico que resulta un tanto cuanto dificil de descri~
bir por las razones que expondremos a continuacion.

Ya hemos manifestado como las Indias, desde los comienzos de la
dominacién europea, quedaron incorporadas a la Corona de Castilla,
de ahi que, en principio, el derecho castellano fuera el adecuado para
regir en las posesiones espafiolas de América y Asia, o sean las Indias.
Abhora bien, siendo la realidad indiana tan diferente de la castellana del
Renacimiento, se tuvieron que dictar una serie de disposiciones propias
para las colonias, Jo que en su conjunto se ha venido en llamar derecho
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indiano, de tal suerte que sin eliminarse el derecho castellano de las
colonias, coexistieron ambos regimenes legales, de tal manera que al
derecho castellano lo tenemos que ver como ley general y al derecho
indiano como ley particular, o sea que para resolver una cuestién juridica
se deberia preferir a éste sobre aquél.

Por otro lado tenemos que sefialar que el derecho indiano como tal
no existe, ya que no fue propiamente un sistema juridico u ordena-
miento legal, es simplemente una forma didéictica de expresarse para
englobar todas las normas de derecho colonial espafiol expedidas desde
1492 hasta 1821, por lo que a México se refiere. Expliquemos mejor
esta idea: La razon de ello estriba en que la Corona de Castilla general-
mente promulgaba disposiciones especiales para una determinada pro-
vincia de ultramar y de manera excepcional daba normas generales
para Indias, es mds, cuando se queria que una misma disposicién se
aplicara en varias o en todas las comunidades indianas preferia repe-
tirla para cada una de ellas en vez de promulgarla con caricter general,
por ello decimos que la expresién ‘“derecho indiano” responde mds a
un modo de expresarse que a una realidad, de esta forma tenemos que
hablar més propiamente de un derecho novohispano, derecho neograna-
dino, rioplatense, etcétera. Por otro lado, al hablar de ese derecho
colonial también tenemos que diferenciar entre las normas dadas por
la metrépoli y las expedidas por la autoridad local, o sea que tenemos
que hablar de un derecho indiano metropolitano y otro criollo,

Ahora bien, tengamos cuidado con lo anteriormente sefialado pues
con ello no estamos diciendo que no hubiera normas generales para
Indias, claro que si las hubo y muy importantes como lo fue la Reco-
pilacion de 1680, de la cual trataremos mds adelante, lo que sucede es
que no fue la regla comin en la politica legislativa indiana.

Al hablar de derecho colonial no podemos dejar de mencionar otro
aspecto importante en la vida juridica novohispana: Nos referimos a
las normas de derecho indigena que ain siguieron vigentes, pues si bien
con el paso de los afios cada vez menos se aplicaron, no debemos olvi-
dar que habia disposicién expresa en el sentido de que tales normas
deberian respetarse en los negocios juridicos de las Indias, siempre y
cuando no fueran contrarias a las leyes fundamentales de la monarquia
espafiola y a la religién; por ello, al considerar nuestro derecho colo-
nial, junto con las disposiciones castellanas y las llamadas indianas,
debemos de agregar aquellas disposiciones de derecho indigena que
siguieron siendo relevantes, por lo menos hasta 1812-1814 y 1820-
1821 con la legislacién liberal emanada de la Constitucién de Cadiz, en
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que practicamente las suprimié en aras del principio de la igualdad de
los ciudadanos ante la ley.

Habiendo tratado, someramente, los derechos castellanos e indigena
correspéndenos ahora pasar revista al derecho propiamente novohispa-
no, para contar con todos los elementos que vinieron a constituir
nuestro derecho colonial.

2. La legislacion indiana

Dada la naturaleza del presente trabajo, esencialmente breve y conci-
so, dentro de las diferentes fuentes del derecho indiano nos ocupare-
mos Gnicamente de la legislacién, ya que las demds —doctrina, juris-
prudencia, costumbre y principios generales del derecho— son tan
prolijas y el estado que guarda la investigacién sobre las mismas es
todavia rudimentario, que hemos preferido prescindir de ellas.

Para estudiar la legislacion indiana, como sefialsbamos antes, lo pri-
mero que tenemos que hacer es distinguir a las disposiciones emanadas
de las autoridades centrales de Madrid v.gr. rey o Consejo) que hemos
denominado metropolitanas, de las expedidas por las autoridades locales
v. gr. virrey o audiencia real) que a su vez hemos llamado criollas. No
obstante ello, tenemos que apuntar que habia un tipo de disposicion
legislativa que podia ser ejercida tanto por las autoridades centrales
como por las locales, nos referimos a los autos acordados, que podian
venir tanto del Consejo de Indias como de los reales acuerdos de las
provincias indianas.

Entre las diversas formas de expresién legislativa del derecho indiano
metropolitano encontramos: La ley, la real pragmatica, la real provisién,
la real cédula, la real carta, la real ordenanza y la real instruccién. A
ellas habrd que afiadir otras formas que fueron usadas durante el gobier-
no de los borbones, a partir de 1700, en donde hallamos el real decreto,
la orden y el reglamento. Todo ello independientemente de los autos
acordados del Consejo, a las cuales ya nos hemos referido.

Por su parte, el derecho indiano criollo se expresaba a través de los
mandamientos y las ordenanzas o autos de gobierno de la superior
autoridad gubernativa (virreyes, presidentes-gobernadores y gobernado-
res) junto con los autos acordados de los reales acuerdos de las audien«
cias virreinales y pretoriales.
~~ Veadmos brevemente estas expresiones legislativas y las causas de su
diferenciacién.
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a) La ley en su sentido estricto significa una disposicion votada en
las Cortes (asamblea parlamentaria, de corte estamental, similar a los
Estados Generales de Francia, de origen medieval, las cuales decayeron
enormemente en la época moderna, gracias al absolutismo, en que pa-
Sarom a ser meros cuerpos protocolarios cuya linica misién era intervenir
en la transmisién hereditaria de la Corona. Las Cortes las veremos re-
surgir con gran vigor, aunque con otras caracteristicas, al advenimiento
del constitucionalismo, principalmente en Cadiz (1810-1812-1814).

b) La real pragmadtica tenia la misma fuerza legal que la ley, sin em-
bargo era solamente emitida por el rey; o sea, es un stmbolo del absolu-
tismo de la época moderna, y por lo mismo constituy$ la mas relevante
forma de creacién del derecho indiano.

¢) La real provisién era un precepto dado por el rey pero de conte-
nido especifico, o sea de proveer, por ejemplo un nombramiento. _

d) La real cédula por su parte fue la manera méis cominmente utili-
zada por los monarcas castellanos para legislar en esta época, quizd
por su forma mds sencilla y menos solemne y por su contenido més
versatil,

¢) La real carta, como su nombre lo indica, es una misiva en la que
el soberano contesta cuestiones que los stibditos le plantean.

f) La real ordenanza regulaba toda una institucién, generalmente divi-
dida en capitulos para facilitar su invocacién; las reales ordenanzas po-
dian venir contenidas en una real cédula o real provisién, o sea estas
ltimas eran el continente y aquellas el contenido.

g) La real instruccién contenfa la regulacién minuciosa del actuar de
algiin tipo de funcionario o autoridad.

Luego tenemos las formas legales que afiadieron los borbones:

h) El real decreto era una resclucién del soberano, dirigida a alguno
de sus secretarios de despacho.

i) La orden era una disposicién de algin secretario del despacho cum-
pliendo alguna disposicién del rey.

i) El reglamento era un conjunto de nommas, articuladas y enumera-
das, que regulaban una institucién o atribuciones de alguna autoridad.

Los elementos formales de estas expresiones legislativas eran, grosso
modo, las siguientes:

-— Encabezamiento, donde se sefialan el nombre del rey y sus titulos;

— Direccion, o sea la autoridad a que en concreto iba dirigida;

— Exposicién de motivos, sefialando las causas y razones que dieron
origen a esa norma;
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— Disposicién propiamente dicha 0 mandato: “Orden o mando”;
— Clausula penal o sancién ante un eventual incumplimiento;

— Data, o sea lugar y fecha de expedicion;

— Firma del soberano, que generalmente era “yo el rey” y la ribrica;
— Refrendo del secretario;

— Sello real; y

— Ribrica de los consejeros de Indias.

El procedimiento de creacién de una disposicién legal indiana era mas
o menos el siguiente: Normalmente era un trdmite enconmendado al
Real y Supremo Consejo de Indias, cuya sede era la Villa de Madrid.
Se inicia con una “minuta” que contenia el proyecto de precepto, a peti-
cion de alguna autoridad indiana, seguia el “informe” del fiscal y de
ahi pasaba al pleno del Consejo para lo cual se requeria del voto favo-
rable de las dos terceras partes de consejeros, de donde salia una pro-
puesta al soberano, a dicha propuesta se le denominaba “consulta”. En-
tonces el monarca resolvia en definitiva: Aprobando, con la férmula
“como parece”, rechazando, con las palabras “no vengo a ello”, o apro-
bando parcialmente; entonces volvia al Consejo para su redaccion defi-
nitiva para que posteriormente el rey procediera a promulgar y firmar,
una vez realizado volvia nuevamente al Consejo para que la registrara
en los libros que para tal fin llevaba, por materia, los cuales se conocian
cominmente como “cedularios” por ser reales cédulas la mayoria de las
disposiciones. Se terminaba el tramite en Madrid remitiendo tal disposi-
cién a la autoridad de destino.

Al llegar a la autoridad de destino, ésta procedia al acto de “obede-
cimiento”, o sea la formalidad de acatamiento, acto continuo se copiaba
en el libro registro o también llamado cedulario y se daba a conocer al
piblico, si fuera el caso, a través del bando y pregén. Habia la posibili-
dad de “‘obedecerse y no cumplirse” si la autoridad indiana estimaba
que no procedia o no convenia esa disposicién, en cuyo caso la regre-
saba a la Corte, exponiendo sus razones, para que el rey resolviera en
definitiva.

Por ltimo, las disposiciones legislativas que para el 4mbito de sus
correspondientes atribuciones podian dictar las autoridades locales, como
eran los virreyes, presidentes-gobernadores y gobernadores, en lo que
se ha dado en llamar el derecho indiano criollo —para diferenciarlo del
-metropolitano © peninsular—, entre las mismas encontramos los manda-
mientos y las ordenanzas o autos de gobierno, todas las cuales tenian
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que venir ademés refrendadas por el secretario de gobierno y debida-
mente registradas con los correspondientes libros registros o cedularios.

Por lo que se refiere a los autos acordados, ya hemos dicho que eran
expedidos tanto por el Consejo Real y Supremo de Indias como por los
reales acuerdos anexos a las audiencias virreinales y pretoriales en Amé-
rica y Filipinas. El objeto de tales autos acordados era el desarrollo o
reglamentacién, diriamos actualmente, de un precepto real y por lo
mismo requeria de la confirmacién real.

En el siglo XVII, don Antonio de Ledn Pinelo public6 los autos
acordados del Consejo de Indias, en México dos veces se hizo el mismo
trabajo, primero Juan Francisco de Montemayor en 1676 y un siglo
después, en 1787, Eusebio Ventura Belefia, incluyendo la obra de Monte-
mayor. La edicién de Belefia ha sido recientemente reeditada de manera
facsimilar por la Universidad Nacional Auténoma de México con un
estudio introductorio de Maria del Refugio Gonzilez.

3. La labor de recopilacién para Indias

En primer lugar consideramos conveniente aclarar dos términos que
facilmente pueden ser confundidos, o sea el “recopilar” con el “codificar”,
puesto que, como veremos mds adelante, el codificar se refiere a una
sistemdtica ordenacién, general y abstracta de toda una rama del derecho,
actividad que se generaliz6 a partir del siglo XIX; mientras que el reco-
pilar significa extraer la parte dispositiva de normas juridicas en vigor
desde hace algiin tiempo, indicando su origen, para luego ordenarlas por
materia en libros, titulos o capitulos y leyes (aqui el concepto de “ley” se
acerca a nuestra moderna nocién de articulo), lo que implica una depu-
racién del material legal existente con el fin de superar contradicciones,
lagunas y normas derogadas, en aras de la necesaria seguridad juridica.

Ahora bien, el trabajo de recopilacién juridica se conoce en Espafia
desde la época visigbtica, tendencia que se va a acentuar en Castilla
durante la Baja Edad Media, con Fernando III, pero sobre todo con
Alfonso X, y mds adelante con los Reyes Catélicos y Felipe II, segin
pudimos informar en el capitulo de antecedentes castellanos de este
modesto trabajo.

Este impulso recopilador se tenia que prolongar a la administracién
indiana, pero ahora con caricter mis perentorio ya que las necesidades
del gobierno colonial habfan producido una enorme cantidad de dispo-
siciones, lo que légicamente condujo a contradicciones, lagunas, olvidos
e incluso pérdida de documentos, por lo cual, desde el primer siglo de
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dominaci6n espaiiola en América, se planteé, y con caricter urgente, la
necesidad de recopilar la legislacion indiana.

En efecto, desde abril de 1556 se ordend a las audiencias indianas
que recopilaran las reales cédulas y demds disposiciones que hubieren
recibido de la metrépoli e informasen sobre el particular. En cumpli-
miento de ello, la Audiencia de México mandé a uno de sus ministros,
el doctor Vasco de Puga, que llevara a cabo ese trabajo, quien no sola-
mente lo cumplié reuniendo el material legislativo de 1525 a 1563, sino
que ademds se preocupé de imprimirlo, en lo que comtnmente se cono-
ce como Cedulario de Puga, mismo que recientemente ha sido varias
veces reeditado.

Intentos similares se hicieron en otras provincias de ultramar pero sin
conseguir los resultados que en México.

Evidentemente el Consejo de Indias tenia que preocuparse de realizar
una recopilacién indiana en general, de la misma manera que en 1567
se habia logrado para Castilla (Nueva Recopilacién de Leyes de Cas-
tilla), por las razones antes apuntadas. Para ello, y como un trabajo
preliminar, encargé a uno de sus funcionarios, Juan Lépez de Velasco,
que hiciera los restimenes del contenido en libros-registros o cedularios
del propio Consejo (en ese momento alrededor de doscientos), agru-
pandolo con orden, bajo un plan, que resulté en siete libros (como las
Partidas) adecuadamente divididos y subdivididos. Lépez de Velasco
concluyé su encargo en 1570, o sea que contenia preceptos desde 1492
hasta ese afio de 1570.

El trabajo de Lépez de Velasco no tenfa un nombre propio, por eso,
cuando siglos después fue publicado por la Real Academia de Historia
se le dio el de Libro de la gobernacién espiritual y temporal de los in-
dios, mismo que fue duramente criticado por los especialistas; mejor
suerte corrié el titulo que le dio, en el siglo XX, don José de la Pefia y
Céamara, o sea Copulata de las Leyes de Indias. :

A raiz de la reforma indiana propuesta por el licenciado Juan de
Ovando, aparte de nombrérsele presidente del Consejo de Indias, se le
encomend6 la tarea de redactar el proyecto de recopilacion; para ello,
partiendo del trabajo de su antiguo secretario de visita, Lépez de Velas-
co, comenzdé en 1571 a sacar adelante su encomienda, hasta su muerte
ocurrida en 1575, habiendo dnicamente concluido el libro primero (go-
bernacién espiritual) y parte del segundo (gobernacién temporal) de lo
que seria la Recopilacion de Indias de Felipe II y aunque no pasé de
ser un proyecto inacabado, la Corona utilizé6 los materiales de Ovando
para la redaccién de varios textos legales. :
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Después de los esfuerzos de Lopez de Velasco y Ovando vamos a
hallar, en 1596, el llamado Cedulario de Encinas. En .efecto, el Consejo
encargé a uno de sus funcionarios, Diego de Encinas, que retomara la
labor recopiladora indiana, limitindose Gnicamente a tramscribir y orde-
nar literalmente las disposiciones indianas de 1492 a 1596, imprimién-
dose en este ultimo afio en cuatro tomos. En sintesis podemos sefialar
que no era por ninglin contepto una recopilacién en el sentido que
entonces se utilizaba, aunque evidentemente tiene para nosotros un in-
discutible valor histérico en la actualidad. Recientemente también ha
sido reeditado en facsimilar.

Si bien el trabajo de Encinas era 1til, pues daba a conocer un’ ma-
terial legislativo ya muy abundante y de muy dificil acceso, pues casi se
ajustaba el siglo de presencia espafiola en América, no satisfacia los
requerimientos de la prictica juridica indiana, por ello el Consejo de
Indias encargé en 1602 al licenciado Diego de Zorrilla la formacién
del necesario proyecto de recopilacién de leyes de Indias,

Zorrilla concluyé su esfuerzo en 1608, atnque no el proyecto, sin
embargo no lo conocemos en la actualidad ya queé tuvo problemas de
indole econémica con el Consejo (de ahi su libro Alegato o discurso
sobre el salario del juez ausente), aunque sabemos que sigui6 el p]a.n
de la Recopilacién castellana de 1567 en nueve libros, que utilizé el
Cedulario de Encinas y las reales cédulas de 1597 a 1606, y que su tra-
bajo fue posteriormente aprovechado por otros recopiladores.

En vista que Zorrilla se marché a Quito a desempefiar su funcién de
oidor en la Real Audiencia de esa capital, el Consejo de Indias pidié
al licenciado Rodrigo de Aguiar y Acuiia, tiinistro del mismo Consejo,
que realizara el proyecto de la recop11ac1on que llevaria el nombre de
Fehpe IV. '

Para esto, en 1621, se presenta en el Consejo el licenciado Antonio
de Le6n Pinelo, proveniente del Perti, acompafiado de su Discurso sobre
la forma dé hacer una recopilacion por lo cual fue contratado por ese
supremo organismo indiano para que trabajara con Aguiar y Acuiia,
constituyendo un estupendo equipo de trabajo.

Parece ser que el plan se concluyd, aunque sélo constaba de extractos
de las disposiciones que posteriormente se tenfan que desarrollar, y lle-
vaban por titulo Sumario de la Recopilacién de las Leyes de Indias del
Lic. Rodrigo de Aguiar y Acufia, en dos tomos, conteniendo cada uno
cuatro libros. Para los dos tomos tinicamente hubo recursos econdmicos
para imprimir el primero en 1628, para colmo, al afio 51gu1ente, el 5 de
octubre, fallece Aguiar.
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. Ante este nuevo descalabro, ‘el Consejo comisioné al licenciado. Anto-
nio de Leén Pinelo para formular el proyecto de la tan anhelada reco-
pilacién indiana, segin contrato suscrito el 20 de octubre de 1634, para
realizarse en un afo.

Antonio de Leén Pinelo, junto con don Juan de Solérzano y Pereyra,
quizd sean Jos mas grandes juristas indianos, pues dotado de una perso-
nalidad un tanto cuanto enigmdtica, lo vemos nacer en Valladolid, Es-
pafia, en el seno de una familia de judios conversos, por lo cual se
tienen que trasladar a América, primero a Buenos Aires y luego a Lima,
en donde se recibe de licenciado en derecho por la Universidad de San
Marcos, para luego regresar a Espafia a trabajar en el Consejo como
ya hemos visto con anterioridad. Ademas del trabajo legislativo son muy
importantes algunos trabajos- doctrinales del propio Pinelo.

Segtn lo estipulado en 1635, concluyé el trabajo de lo que se Hamé
Proyecto de Recopilacion de Indias de Felipe IV, para lo cual el Con-
sejo designé a dos de sus miembros para que lo revisaran: Juan de So-
16rzano y Pereyra y Pedro de Vivancos, aunque este ultimo al poco
tiempo pasé a trabajar en el Consejo de Castilla. Después de un ano
de ‘intenso trabajo, Solérzano informé que el proyecto de Pinelo estaba
listo_ para ser presentado al rey Felipe IV, sin embargo no se informé
nada al soberano, y cuando éste pregunté se le respondié que el pro-
yecto iba a ser examinado por una comisién integrada por Palafox, San-
telices y Solérzano, lo que se concluye en 1644, pero para entonces no
habia dinero para su publicacién y por lo mismo se tenia que detener
su promulgacion, lo que se pudo resolver en 1658, pidiendo a Ledn
Pinelo el fruto de su trabajo; en esta oportunidad el célebre jurista
respondié que antes la tenia que actualizar ya que habfan pasado 22
afnos y en ese lapso se habian promulgado 323 nuevas normas que ha-
bia que incorporar al proyecto, lo cual le llevaria alglin tiempo, y nada
se hizo ya al respecto, dos afios después sorprende la muerte a Pinelo, el
23 de julio de 1660, habiendo quedado sin llegar a término un gran
esfuerzo de varias décadas.

Hasta hace muy poco el proyecto de Ledn Pinelo se encontraba ex-
traviado, incluso se pensaba que perdido, aunque indirectamente se cono-
cia su contenido por las continuas referencias que del mismo se hacian
en el libro Politica indiana de don Juan de Solorzano y Pereyra; feliz-
mente hace unos pocos meses (escribimos ésto en 1989) el distinguido
historiador del derecho indiano don Ismael Sanchez Bella, después de
varios afios de basqueda encontr el manuscrito en la biblioteca de don
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Juan de Palafox y Mendoza en Osma de Burgo, Espafia, y préximamente
todos lo podremos admirar.

Después del drama de Pinelo, se encarga al licenciado Fernardo Xi-
ménez de Paniagua, supervisado por varios consejeros de Indias.

Los casi 20 afios de intenso trabajo de Ximénez de Paniagua fueron
de gran valia, sin embargo no debemos olvidar que atrds de él habian
casi cien afios, de labor recopiladora, un Ldpez de Velasco, un Ovando,
un Encimas, un Zorrilla, un Aguiar y un Leén Pinedo, cuyos enormes
esfuerzos sentaron las bases, junto con lo hecho por Paniagua, para
llevar a feliz término la Recopilacién de Indias.

Dicho cuerpo legal se integra de nueve libros, divididos en titulos y
éstos en leyes (l€ase articulos). El libro primero trata de la materia
eclesidstica y del mixto fuero; el segundo se refiere a las fuentes del
derecho indiano, al Real y Supremo Consejo de Indias y a las reales
audiencias; el tercero toca el gobierno territorial y la materia militar;
el cuarto el gobierno municipal; el quinto al gobierno provincial; el sex-
to a los indios; el séptimo varias materias, desde lo penal, hasta el
juego y el mestizaje; el libro octavo aborda el tema de la Real Hacienda,
y, finalmente, el noveno el comercio, la navegacién y la Casa de la Con-
tratacién de Indias. Concluido el trabajo con un indice por materias que
facilita enormemente su consulta.

Como sefialdbamos al principio de este capitulo, el ordenamiento legal
que los reyes espaiioles fueron dando para sus posesiones de América y
Asia en la época moderna, no fue uniforme o general para este conjunto
de colonias que se conocen como las Indias, sino que era particular para
cada una de las colonias; la excepcién a este principio lo constituye in-
discutiblemente la Recopilacion de 1680, la cual permite dar una unidad
a esa dispersa legislacion colonial, por ello la Recopilacién de Indias
de 1680 representa la base y principio del que debe partir cualquier
trabajo histérico-juridico indiano, lo que se confirma con la carac-
teristica de haber sido ¢l Unico cuerpo legal general que se dio para
Indias durante los 300 afios que durdé la dominacién espafiola, asi como
por otro elemento importante, y es que se dicté tan sélo 20 afios antes
de producirse el cambio de la dinastia de los Habsburgo por la de los
Borbén, que en si representé un cambio radical en el gobierno y la ad-
ministracién de la monarquia espafiola, de ahi que la Recopilacién de
1680 represente ademds la sintesis de la legislacién de los Habsburgo
en Indias.

En efecto, ¢l cambio de dinastia en 1700 representé una modificacion
de rumbo politico de enorme trascendencia en todo el mundo hispa-
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