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HISTORIA DEL DERECHO MEXICANO

SUMARIO: I. Introduccién. II. El puntp de partida: 1. El substrato indigena: a) Mesoamé-
rica, b) Aridamérica; 2. La irrupcién espanola: a) La peninsula ibérica a finales del siglo
XV, b) El derecho castellano, c) Conquistadores y nuevos pobladores. IIl. La implanta-
cién del derecho castellano: 1. Los justos titulos y la incorporacion de las Indias a Cas-
tilla; 2. El derecho de conquista; 3. El choque de ordenamientos; 4. El nuevo orden ins-
titucional. IV. El derecho novohispano: 1. La Nueva Espatia; 2. El gobierno temporal y
el gobierno espiritual; 3. El orden juridico; 4. Los vasallos. V. El derecho mexicano:
1. Surgimiento; 2. El derecho a la independencia; 3. El orden juridico; 4. Auxiliares para
el conocimiento del derecho; 5. La sociedad civil. VI, Planteamiento de las posibilidades
(1821-1867): 1. El movimiento constitucionalista: a) Las constituciones, b) Los resulta-
dos; 2. Primeros intentos codificadores: a) La codificacién, b) el proceso; 3. Posibi-
lidades de un derecho administrativo: a) Los postulados, b) La legislacién; 4. El naci-
miento del amparo; 5. Las Leyes de Reforma; 6. La supervivencia del derecho colonial;
7. La ensefianza del derecho. VII. La consolidacién del modelo liberal (1867-1910):
1. La constitucién del 57 y sus reformas; 2. La codificacion y la reforma de los cédigos:
a) El triunfo del liberalismo, b) La consolidacién del modelo liberal; 3. El desarrollo del
amparo; 4. El derecho administrativo; 5. La crisis del modelo.

I. INTRODUCCION

La historia del derecho mexicano es una disciplina que, por lo general, ha
contado con pocos cultivadores. Si bien existen varias visiones de conjunto y
obras monogrificas de alto nivel académico, son muchos los temas que todavia
esperan al historiador del derecho que se ocupe de ellos.

Este hecho general ha llamado la atencion de diversos estudiosos en épocas
pasadas y recientes, y afortunadamente, son cada vez mads las opiniones, no sdlo
de juristas, que conceden importancia a la historia del derecho.

A lo largo del siglo XIX no se inclufa en los planes de estudio de las diversas
escuelas de Jurisprudencia mexicanas la materia de historia del derecho como
obligatoria. El derecho mexicano comenzaba a perfilarse. En la segunda mitad
del siglo se estudiaban, sobre todo, los textos vigentes. Al comenzar el siglo XX,
las posibles causas del poco interés de que era objeto esta disciplina, quiza deban
buscarse en las diferencias ideolégicas que habian generado entre los estudiosos
del derecho no sélo las luchas entre liberales y conservadores del siglo anterior,
sino las que se suscitaron a raiz de la Revolucion mexicana. Asi, no debe llamar
la atencién el hecho de que en los textos que se escriben en la época llamada de
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10 MARIA DEL REFUGIO GONZALEZ

“la reconstrucciéon nacional”, se perciba claramente un espiritu partidista de tipo
conservador. Sélo en épocas muy recientes se ha tratado de proporcionar una
visién de conjunto mas objetiva.

A pesar de la poca atencion que esta disciplina ha recibido, es evidente que su
estudio resulta de sumo interés no solo para el jurista, sino para el estudioso de
las ciencias sociales en general, y esto por varias razones: el derecho constituye
un- sector muy importante de la vida social, y no meramente en cuanto marco
formal, sino, visto en su aplicacion, en los grupos sociales que se dedican a su cul-
tivo, en el papel que estos grupos juegan dentro de la clase dominante, etcétera.

Por otra parte, al jurista, al estudiante de derecho, al juez, al legislador, el
conocimiento de la historia del derecho le proporciona una visién de lo que ha
sido su ordenamiento juridico, la forma en que juristas de épocas pretéritas han
resuelto problemas que pueden ser semejantes a los que se le plantean, los facto-
res que condicionaron la creacion de las normas, las causas que llevaron a los tri-
bunales a pronunciarse en un sentido determinado, la relatividad del derecho; en
una palabra, les proporciona un conocimiento mas profundo del derecho que
estan estudiando, aplicando o creando.

Aunque los distintos derechos nacionales puedan agruparse en familias para su
mejor ubicacion dentro del mundo juridico, es evidente que cada uno se ha ido
configurando en relacién directa a la realidad social que estd destinado a regular.
La historia del derecho permite comprender las diferencias que se originan entre
ellos por esta razon.

El derecho mexicano presenta caracteristicas que lo distinguen de otros orde-
nes juridicos que tienen antecedentes semejantes y procesos mas o menos parale-
los de evolucion. Como ejemplo podrian citarse algunas de sus peculiaridades: la
centralizacion en materia agraria; la existencia de un régimen federal que, de
hecho, opera como centralista; ia hipertrofia del “juicio de amparo’’; la convic-
cién de que incorporando normas a la Constitucion el derecho serd cumplido, y
otras varias mds que podrian agregarse a esta lista. Pero lo que interesa es sefialar
que las particularidades de nuestro sistema juridico, como las de cualquiera otro,
encuentran su razon de ser en la historia,

El derecho no es sino el marco formal de una sociedad en la que, de acuerdo
con los intereses del grupo dominante, las presiones de los mas numerosos y
menos favorecidos, las influencias extranjeras, etcétera, se establecen normas des-
tinadas a prohibir o permitir determinadas conductas, crear instituciones, etcéte-
ra. Asl pues, el derecho debe ser analizado dentro de la sociedad que lo creé,
para comprender las razones de que se configure de una manera y no de otra. La
utilidad prictica de esta forma de intentar aprehender el fenémeno juridico varia
en funcién de los requerimientos sociales de un momento dado, lo cual no es
obsticulo para realizar el estudio de la historia del derecho vinculdndola a las
condiciones ideoldgicas, sociales, politicas y econémicas que prevalecieron en la
sociedad en que tuvo vigencia un ordenamiento juridico.

Explicado lo anterior, ficilmente se comprenderd cudl es la orientacién de
este trabajo. En las pdginas siguientes el lector encontrara una visién panordmica,
muy reducida (que sélo comprende hasta 1910), de la evolucion del derecho me-
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HISTORIA DEL DERECHO MEXICANO 11

xicano. Este estudio aspira a ser, de alguna manera, el marco de referencia o la
presentaciéon de los trabajos que sobre el derecho mexicano vigente realizéo un
numeroso grupo de distinguidos estudiosos del derecho en México, miembros del
Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, de ahi que sélo comprenda
hasta 1910. Tal propdsito, y que se incluya en esta obra, obliga a fijar su orien-
tacion y a explicar con cierto detalle qué es lo que he tratado de realizar. As{
pucs, parece pertinente fijar, primero, sus limites temporales. El estudio abarca,
en los términos que quedardn sefialados a continuacion, la historia del derecho
mexicano, y tiene como punto de partida la época de la conquista de los pueblos
aborigenes y la colonizacién del territorio de lo que hoy es México y, como pun-
to final, la Revolucion mexicana, es decir, un poco mds de cuatrocientos afios.

Se trata de seguir los hitos mas importantes de la evolucién del derecho mexi-
cano en esc perfodo, y en razdn de esto se presentan algunos problemas que obli-
gan a acotar o a precisar ain mds su contenido.

Por una parte, el vocablo derecho puede hacer referencia a multiples objetos.
En efecto, derecho es la norma juridica, la doctrina juridica, la sentencia del juez,
la ciencia juridica, la costumbre, etcétera. Por la otra, en la expresioén *“‘derecho
mexicano’’, mexicano es el adjetivo que estd modificando al sustantivo y, en con-
secuencia, ha de precisarse cual es ese derecho. Asi pues, para los fines de este
trabajo, derecho mexicano es el que aparece con la entidad politica y juridica
denominada “México”, desde el momento en que surge, o sea, a rafz de la inde-
pendencia politica de un territorio que le dio origen. Pero como lo que aquf se
pretende es proporcionar una vision de conjunto de leyes, instituciones, ambitos
de validez de la norma, 6rganos creadores y aplicadores, y demads, es claro que no
se puede —o por lo menos no se debe— comenzar la explicaciéon en 1821, ya que
en los siglos anteriores se encuentra el origen de las caracteristicas que, adquieren
la sociedad y el derecho mexicanos.

Por otra parte, y para mejor comprender esto, hay que tener en cuenta que la
entidad llamada México es el resultado de un proceso histérico que se inicia en el
momento en que se enfrentan las culturas indigena y espaiiola, al tiempo de la
conquista y colonizacién de lo que hoy es el territorio de la Repiiblica Mexicana.
En consecuencia, ha de proporcionarse una visién, también reducida y general,
sobre el derecho de los pueblos aborigenes y el de los conquistadores, o sea el
castellano. A partir de ese enfrentamiento, y como resultado de los hechos que
todos conocemos, se cre6 un nuevo derecho: el novohispano, el cual a su vez
formaba parte del sistema juridico castellano, como quedard explicado en su
oportunidad.

Finalmente, se puede adelantar que aqui se contemplara el derecho en varias
de sus manifestaciones, dentro de los limites temporales que han quedado sefiala-
dos. El andlisis de la etapa anterior al afio de 1821, cuando formalmente surge el
derecho mexicano, es imprescindible para su comprension. Sin embargo, no es
necesario, para entenderlo, remontarse a las épocas mas antiguas de la peninsula
Ibérica, ni a las de los pueblos autoctonos de 1o que hoy es nuestro pais (actitud
quiza justificada en el caso de trabajos monogrificos concretos). En consecuen-
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12 MARIA DEL REFUGIO GONZALEZ

cia, sobre estos temas sélo han de proporcionarse los datos que permitan com-
prender la naturaleza del enfrentamiento de las culturas y sus resultados.

En cuanto a la forma en que estan divididos los capitulos no quisiera adelan-
tar nada, puesto que el lector advertira que el criterio para la elaboracién de este
ensayo fue eminentemente pragmdtico. El hilo conductor estd claramente deter-
minado por los fenémenos juridicos relacionados con el contexto histérico-
politico.

Sélo resta agregar que no se incluyen notas de referencia bibliogrifica y que al
final del trabajo se encuentra una bibliografia en la que se contienen los textos
que sirvieron de base para redactar cada capitulo. He preferido remitir a obras
monograficas, ya que, a su vez, proporcionan amplios enlistados sobre el tema de
que se ocupan. Sin embargo, ahi donde no existen obras monogrificas sobre
alguna cuestion, me atuve a manuales y trabajos de historia general, en algunas
ocasiones remito a las fuentes. La razén de esta forma de proceder es muy clara:
este trabajo aspira a ser una labor de sintesis que refleje el estado actual de la
investigacién histérica sobre el derecho en México, y a ampliar el conocimiento
que sobre el derecho mexicano tenemos, aunque no a llenar todas las lagunas.

II. EL PUNTO DE PARTIDA
1. EL SUBSTRATO INDIGENA

A finales del siglo XV, dentro del actual territorio de los Estados Unidos Me-
xicanos, podian distinguirse dos formas de organizacién politica y cultural, que
los estudiosos han englobado bajo las denominaciones de Mesoamérica y Arida-
mérica. La primera se refiere a las altas culturas que geograficamente pueden ser
ubicadas en la zona central, las costas y la peninsula de Yucatin. La segunda se
refiere a las culturas que estaban asentadas en la zona norte y que habian alcan-
zado un grado sensiblemente menor de desarrollo.

En la zona mesoamericana pueden distinguirse: la region maya, la oaxaqueiia,
la de la costa del Golfo, la del altiplano central y la region de Occidente. No
todas ellas tenian el mismo grado de desarrollo, y al tiempo de la llegada de los
espafioles, aunque habian pasado ya su periodo “clisico”, se encontraban en una
fase de reacomodos y buscaban, al decir de Ledn-Portilla: “‘otras formas de flore-
cimiento y nuevos procesos de expansién cultural’’. La crisis que aquejaba a algu-
nas de estas culturas era aprovechada por sus propios vecinos, que pretendian
ejercer un poder hegemdnico sobre los grupos en descomposicién politica. Tal
descomposicién no significé en manera alguna una desintegracion cultural, ya
que los rasgos caracteristicos de las culturas, tanto del drea maya como del Golfo
y del irea oaxaquefia, soportaban los embates expansionistas de los quichés y
cakchiqueles, en el primer caso, y de los mexicas en el segundo. Estos Gltimos
fueron los que lograron mayor penetracion e incluso dominio dentro del irea
mesoamericana, y el resto de los pobladores les era hostil. Buena parte de la
zZona mesoamericana, si bien no se hallaba sujeta a hegemonia mexica, por lo
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HISTORIA DEL DERECHO MEXICANO 13

menos mantenia relaciones comerciales con dicho grupo. El idioma mas difundi-
do era el de los mexicas, que constituia una especie de lengua franca en las tran-
sacciones comerciales.

En el darea mesoamericana los espafioles encontraron diversos tipos de asenta-
mientos, en algunos de los cuales existian complejas formas de organizacion poli-
tica, juridica, religiosa y econdmica. El 4rea constituia en si misma una compleja
red de alianzas y dominaciones, con complicados sistemas tributarios y de presta-
cion de servicios.

El contraste con la zona denominada Ariddmerica era muy marcado, ya que
en ésta la cultura no era tan desarrollada. Si bien es cierto que existian asenta-
mientos en aldeas donde se conocian algunas técnicas agricolas, también hubo
numerosos grupos de cazadores y recolectores seminémadas. Entre estos dos
extremos existia, en la zona aridamericana, una amplia gama de situaciones inter-
medias.

Las diferencias entre las dos grandes dreas tuvieron una importancia enorme,
no sélo durante la conquista, sino en la época de la colonizacion, ya que en el
norte los problemas de la coexistencia entre indigenas y espafioles revistieron
caracteristicas especiales que se manifestaron en todos los imbitos de la vida
social, como se verd en su oportunidad. Veamos cémo era el derecho dentro de
estas dos grandes areas.

a) EL DERECHO DE LAS CULTURAS MESOAMERICANAS

Como corresponde a las civilizaciones que han alcanzado un amplio grado de
desarrollo, el derecho de las culturas mesoamericanas se desenvolvié en conso-
nancia con su compleja estructura social. Para una corriente de la historiografia
europea, el nivel de desarrollo alcanzado por estos pueblos corresponderfa al
periodo prehistérico del neolitico. En la actualidad existen corrientes historio-
graficas que analizan la estructura social, econémica y politica de estas culturas
sin atender a conceptos que son operativos en el desarrollo histérico de las cultu-
ras europeas; pero que no lo son para la caracterizacion de las culturas mesoame-
ricanas. Estas, si bien no lograron grandes avances tecnologicos por circunstan-
cias peculiares del medio en que habitaron, en otros aspectos de la vida cultural
alcanzaron un amplio desarrollo. Como corresponde a los pueblos civilizados, su
derecho era complejo, ya que su estructura social lo era. Para analizar su derecho
tenemos que dejar de lado algunos de los conceptos juridicos y filosoficos de
cufio occidental, los cuales, como es obvio, poca utilidad prestan al caso.

Dentro del drea mesoamericana, el derecho que ha recibido mayor atencién es
el de los aztecas o mexicas por ser quizd del que mas testimonios se conservan.
Los derechos de las otras culturas hasta ahora apenas habfan recibido alguna
breve mencidn en las obras de los historiadores. Los juristas, por lo general, no
manejan los instrumentos necesarios para la investigacion directa de las fuentes
en las que puede Trastrearse la estructura jurfdica de estas culturas, y en conse-
cuencia, se han visto obligados a trabajar, sobre todo, en fuentes secundarias.
Afortunadamente en los ltimos afios esta situacién ha empezado a modificarse.
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14 MARIA DEL REFUGIO GONZALEZ

En primer lugar, los historiadores y los antropdlogos han comenzado a preocu-
parse por el sistema juridico de los pueblos aborigenes. En segundo lugar, los
juristas se han ido adentrando en el conocimiento de las fuentes primarias. Por
ultimo, se ha realizado una importante labor de traduccion y de edicion de fuen-
tes que facilita la tarea del investigador.

Para la explicacion de los derechos de los pueblos mesoamericanos recurriré
a exponer solamente los mas significativos. No intento sino proporcionar un
panorama de la investigacion actual sobre estos temas. No espere el lector encon-
trar en las siguientes pdginas una investigaciéon de quien esto escribe, sino referen-
cias a los autores que se han ocupado, aunque sea tangencialmente, del derecho
del 4rea mesoamericana.

Los mexicas

Aunque el arranque de la civilizacion mesoamericana se produjo en las costas
del Golfo, es la zona del altiplano central la que mas interesa en este trabajo por
ser los mexicas los que dominaban una buena parte del territorio del 4rea a la lle-
gada de los espaifioles. No todos los pueblos estaban sujetos a su dominio; pero
casi todos ellos estaban en contacto con el pueblo conquistador. Lépez Austin
ha elaborado un cuadro en el que explica cuiles eran las relaciones de dependen-
cia o interrelacién de los demds pueblos con el imperio, el cual es, como sigue:

Pueblos sujetos totalmente a México-Tenochtitlan en los cuales regia el dere-
cho de los mexicas: colonias mexicanas; pueblos cuyo tlatoani vencido era
incorporado a la corte mexicana; territorios con gobierno auténomo, propie-
dad del Estado o con derechos de particulares mexicas, fuera de Tenochtitlan;
antiguos sefiorios conquistados, en los que Tenochtitlan colocaba un funcio-
nario para su gobierno.

Pueblos sujetos parcialmente a México-Tenochtitlan en los que regia su pro-
pio derecho: pueblos que conservaban sus tlatoque, pero que admitian calpix-
que mexicanos para el cobro de tributos fijos pactados.

Protegidos: pueblos independientes, que en calidad de aliados obsequiaban a
Tenochtitlan, sin determinacion de cantidad, y a los cuales protegia el Estado
mexica.

Como puede observarse, el esquema no difiere mucho de cualquiera otro im-
puesto por un pueblo conquistador a sus vecinos.

Varios reinos antecedieron a los mexicas en el predominio de la zona del alti-
plano central; pero segin Le6n-Portilla el tipo de denominacién de éstos fue dis-
tinto, ya que los que los antecedieron, teotihuacanos y toltecas, parecen haber
ejercido una dominacién de tipo cultural los primeros, y sélo incipientemente
militarista los segundos. Por su parte, la penetracién mexica se caracterizé por
sus méviles econémicos y su afin hegemédnico, ya que conforme a sus creencias
habian de establecerse y fundar sefiorios por los cuatro rumbos del mundo. De
csta manera, los que pertenecian a la dltima tribu nahuatl que llegé al Valle se
convirtieron en sus dominadores.
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El derecho de los mexicas s6lo puede explicarse en relacion a la visién cosmo-
gonica que tenian, ya que el orden juridico —siguiendo a Lopez Austin— descan-
saba en el orden césmico, el cual los marcaba como el pueblo elegido. La inter-
vencion del Estado en la vida de los mexicas era muy amplia, no s6lo por razones
religiosas, sino por ‘‘imitacién sobre la tierra del ordenamiento matemadtico de la
divinidad.” Esta concepcion tenia como postulados la unidad del pensamiento,
de fines y de motivaciones. Sus concepciones filoséficas no los llevaban a la bus-
queda de un ideal prototipico en un momento dado, ya que su permanencia en
la tierra era transitoria. Quiza en esta idea se encuentra la mayor diferencia con
los ideales de la tradicién occidental, para la cual el género humano es eterno, no
por su permanencia en el mundo terrenal, sino por la vida ultramundana.

Asi pues, como la realizacion de la mision que les habia sido encomendada era
inmediata, y la permanencia del hombre sobre la tierra era precaria, su derecho
estaba destinado —a decir de Lopez Austin— “a la satisfaccion de los intereses
colectivos inmediatos” y descansaba en la realidad cambiante. Su derecho, pues,
se caracterizaba por el pragmatismo, dado que de no existir un ideal, cualquier
dogmatismo quedaba pricticamente excluido. Los intereses materiales marcaban
la pauta de las instituciones porque los objetivos del ‘‘pueblo del Sol’’ eran: la
riqueza, el predominio, el poder y el triunfo. El individuo formaba parte del
cuerpo social que tenfa como objetivo alimentar a los dioses. Nunca postularon
la igualdad, y dentro del grupo recibia mayores responsabilidades quien tenfa
mayores méritos y una vida mis ejemplar.

Al tiempo de la llegada de los espafioles podian distinguirse entre los mexicas
varias clases o niveles sociales diferentes: los macehualtin o gente del pueblo,
agrupados en torno a ‘la familia grande’’ o calpulli, los cuales cuando trabajaban
fuera de su calpulli recibian el nombre de mayeques; los tlatacotin o esclavos,
que no lo eran de por vida y no transmitian la condicién a sus hijos; los pipiltin
o nobles, de entre los cuales se elegian el tlatoani y los altos cargos del gobierno;
y los pochtecas o comerciantes, que constituian un grupo con grandes privilegios
—incluso tenran sus propios tribunales— equiparables sélo a los de los pipiltin.

Con lo que se ha dicho se comprenderi que el derecho mexica era muy rigido,
ya que ¢l orden coésmico exigia la obediencia de las leyes, y los castigos por su in-
cumplimiento eran muy severos.

Ante la imposibilidad de presentar en esta reducida sintesis una amplia visién
del derecho mexica, recojo simplemente algunas de las conclusiones del estudio
de Lopez Austin sobre la Constitucién real de México-Tenochtitlan que es el que
he venido siguiendo hasta ahora.

Pipiltin y macehualtin eran el basamento sobre el que descanso la organiza-
cién estatal mexica. Los derechos y las obligaciones de los individuos dentro de
la organizacién estatal se determinaron en relacién directa a los méritos militares
o burocriticos, y condujeron a la existencia de legislaciones especiales en funcién
de la situacién del individuo en el funcionamiento estatal. Como corresponde a
una sociedad estamental, los mais altos puestos eran desempefiados por los pipil-
tin; sin embargo, al ser tenidos en cuenta los méritos, algunos de estos puestos,
entre ellos los religiosos, podian ser desempefiados por macehualtin.
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La mas alta autoridad desde el punto de vista juridico era el tlatoani y le co-
rrespondia la funcién de maximo juez y era él quien promulgaba las leyes. Se
encontraba acompariado de consejos con facultades limitadas.

Los tribunales se dividian en razon de su competencia, cuantia, territorio y el
lugar que la persona ocupaba dentro del funcionamiento estatal.

Al clero correspondian importantes funciones dentro de la sociedad, ya que
participaba en la eleccion del tlatoani, en la decision de asuntos militares, en el
nombramiento de funcionarios piblicos, en la resoluciéon de asuntos administra-
tivos y en la educacion del pueblo.

El estado se sostenia con las contribuciones exigidas a los pueblos vencidos y
con los tributos que imponfia a sus propios miembros, las primeras a través de trata-
dos y los segundos por la ley. Asf, las distintas funciones estatales eran cubiertas
con estos fondos. Como estructura politica dentro del estado, en alguna medida
semejante a la gens romana, se encontraba el calpulli, entre cuyas funciones se
contaban las de participar, aunque no en forma amplia, en el gobierno, y admi-
nistrar los bienes de la colectividad. Asimismo distribuira el trabajo colectivo con
fines tributarios.

Del calpulli, cuya naturaleza todavia se sigue estudiando, se puede afirmar
con certeza —siguiendo a Castillo Farreras— que era un conjunto de linajes o
grupos de familias, que englobaba amigos y aliados, en el que cada linaje tenia
sus tierras de cultivo aparte de las comunales; unidad econémica con derechos y
obligaciones, los primeros de propiedad, los segundos de pagar tributos; unidad
social con sus fiestas, simbolos religiosos y organizacion politica propia; entidad
administrativa con sus propios dignatarios que registraban y distribuian tierras y
supervisaban obras comunales; subdrea de cultura con vestidos, costumbres y ac-
tividades propias; unidad politica en los términos ya sefialados, y finalmente,
unidad militar con escuadrones, jefes y simbolos propios.

El derecho que hoy llamarfamos privado se ocupaba de regular cuidadosamen-
te las relaciones familiares, la transmision de la propiedad, y las transacciones
comerciales. Debe hacerse notar la intervencion del Estado en las relaciones co-
merciales, las cuales estaban sujetas a los intereses estatales, tanto en lo que se
referfa al comercio interno, como en lo que podriamos llamar comercio inter-

nacional que realizaban los pochtecas.
Tales son los rasgos sobresalientes del derecho mexica. Este es quizi el Gnico

derecho de los pueblos aborigenes que ha sido estudiado con relativo cuidado en
distintos tiempos, y en la actualidad se ha avanzado, en forma notoria, en su
conocimiento. Desgraciadamente no puede decirse lo mismo del derecho de las
culturas del resto del drea mesoamericana.

Los tarascos
En una amplia zona que comprendia parte de los actuales estados de Guerre-
ro, Michoacin, Colima, Jalisco, Nayarit y Sinaloa que se conoce como “‘occiden-

te mesoamericano” habitaron pueblos que no alcanzaron el amplio desarrollo
que se logré en las zonas nahua, maya y de Oaxaca; pero que de cualquier manera se
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ubican dentro del area que se viene explicando. El conocimiento que tenemos de
estos pueblos es mas limitado que el que se tiene de las demds regiones, ya que
son escasos los testimonios arqueoldgicos y las fuentes documentales sobre ellos.

Dentro de esta zona, al tiempo de la llegada de los espaiioles, dominaba una
extensa region, en torno a un territorio lacustre, el grupo conocido como taras-
co. Lo poco que conocemos sobre su organizacién politica y social, y su dere-
cho, procede de la Relacién de Michoacdn, testimonio del siglo XVI al que por
fuerza ha de hacerse referencia al tratar estos temas.

Compartian con los habitantes de la zona mesoamericana muchas de sus ca-
racteristicas: una sociedad estamental claramente delimitada; un aparato buro-
critico que dependia del jefe supremo —el cazonci—, quien era la maxima autori-
dad politica, militar, religiosa, y judicial; y un aparato estatal que intervenia en
forma muy amplia en la vida econémica de la sociedad, sobre todo el cobro de
tributos.

A diferencia de los mexicas, entre los tarascos el acceso a los altos puestos bu-
rocriticos y militares estaba vedado a la clase baja, ya que eran hereditarios en
linea recta y colateral. Poco sabemos de su derecho ya que enla Relacién hay ape-
nas algunos datos sobre el matrimonio tanto entre la clase alta, como entre la
clase baja, y sobre la administracién de justicia. Con la informacién que propor-
ciona esta fuente no puede establecerse con claridad el grado de secularizacién
que habia alcanzado la administraciéon de justicia, ya que a pesar de que las fun-
ciones jurisdiccionales parecen estar sobre todo entre los miembros del aparato
burocrético, el sacerdote mayor o petdmuti{ en ocasiones también administraba
justicia, ejerciendo —al parecer— la funcién jurisdiccional que correspondia al
cazonci. Sin embargo, éste se reservaba la justicia penal.

Los mayas

Caso muy distinto al de los tarascos representan los grupos mayenses que ha-
bitaron el territorio comprendido por Tabasco, Campeche, Chiapas, Yucatdn y
Quintana Roo dentro de lo que hoy es nuestro pais, y Guatemala, Belice y algu-
nas porciones del occidente de Honduras en Centroamérica. Durante la época del
cldsico mesoamericano (entre 600 y 900 d.C.) los mayas fueron los que alcanza-
ron el més elevado desarrollo, y a la llegada de los espafioles se encontraban en
una etapa que algunos autores han caracterizado como de decadencia cultural, y
otros como de reacomodo politico con nuevas conquistas y alianzas.

Los grupos mayenses han sido estudiados con profusién, y a pesar de que su
escritura no ha sido descifrada, muchos son los testimonios de que se dispone
para estudiar su cultura, su organizacién politica y social y sus instituciones. Sin
embargo, poco se habia trabajado sobre su derecho, hasta que, en fecha muy re-
ciente, Ana Luisa Izquierdo se ocupé de su derecho penal en un trabajo que pue-
de ser modelo para la investigacion futura sobre el orden juridico de otras cultu-
ras del area.

Izquierdo se ha encargado de averiguar cudl era la procedencia de las normas
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juridicas mayas, y ha encontrado que tenian dos origenes: la sancion impuesta
por la comunidad y la promulgacién especifica par parte de la autoridad.

En su estudio, 1zquierdo presenta un amplio panorama de la burocracia encar-
gada de la administracién de justicia. Como en otras culturas del drea, también
los mayas tenian un jefe politico, religioso y judicial, el halach uinic; pero en
este caso se¢ hallaba asistido de un consejo compuesto por los ah cuch caboob.
Las facultades del halach uinic eran muy amplias, ya que dictaba normas vilidas
en todo el territorio que gobernaba; castigaba a los almehenoob, identificados en
las fuentes como ‘nobles’’; a los funcionarios publicos; y las infracciones graves
de cualquier miembro de la comunidad. Asimismo era el encargado de dirimir los
conflictos que se planteaban entre diversas comunidades y personas de distinta
aldea. Delegaba funciones en los bataboob, quienes eran los encargados de la go-
bernacién local, incluida la administracién de justicia, En las crdnicas a estos fun-
cionarios se les llama ‘‘cacique”, “rey’’ o ‘‘seiior inferior”’.

Del batab dependian, en cada localidad, varios ah kulel, que no tenian facul-
tades legislativas; pero podian realizar algunas funciones jurisdiccionales, que
correspondian al batab, bajo su vigilancia,

En el peldaiio final de la pirdimide burocratica se encontraban los tupiloob lla-
mados por los espaiioles “alguaciles”, cuyas funciones eran de policia.

Del trabajo de Izquierdo se desprende que, aunque habia una administracién
de justicia piblica bien estructurada, sobrevivian formas primitivas de justicia
privada.

\_ A semejanza de los mexicas, entre los mayas el lugar que ocupaba el individuo
en la pirimide social era factor muy importante para la aplicacion de sanciones.
También entre los mayas la clase alta, a la par que mayores derechos, tenia ma-
yores obligaciones, y las sanciones que se le aplicaban a los miembros del estrato
superior de la sociedad eran mas rigidas que las que se aplicaban al pueblo.

Las sanciones, ademas de rigidas, debian tener caricter de ejemplaridad, en
consecuencia, su ejecucién era siempre publica. Algunas sanciones tuvieron
cardcter ritual, es decir de purificacion del delincuente. La imposiciéon de la pena
capital era frecuente, y su ejecucioén era cruel; los modos de imponerla variaban
en funcién de la situacién social del delincuente y el delito que habia cometido.
En algunos casos a la familia del delincuente también se le imponian sanciones
como la confiscacion de bienes y la “esclavitud’’.

La “esclavitud” o pentak podia ser temporal o definitiva, y fue una sancién
frecuentemente aplicada tanto al delincuente como a su familia. Implicaba la
prestacién de servicios personales, y el que se hacia acreedor a ella podia ser
vendido en el mercado; el producto de la venta pasaba a los fondos piiblicos.

Al tiempo de la conquista, coexistian la administracién piblica de la justicia y
la privada. Los particulares podian pedir la intervencién de los érganos del
Estado en determinados casos; pero en otros, las autoridades politicas y religio-
sas ejercian de oficio la jurisdiccién. La coexistencia de ambos sistemas determi-
né la diversidad de procedimientos para ejecutar la sentencia. Izquierdo conclu-
ye afirmando que, a pesar de que toda la vida de los mayas estaba impregnada de
los conceptos religiosos, se percibe un alto grado de secularizacion del derecho.
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Y salvo el halach uinic y el batab, que ejercian funciones civiles y religiosas, los
demds encargados de la administraciéon de justicia no compartieron esta tiltima
caracteristica.

Con el trabajo de Izquierdo queda despejado el camino para averiguar, con
precision, otros temas del ordenamiento juridico maya.

Otras culturas se desarrollaron en el drea mesoamericana, pero en virtud de
que se trata de una superirea cultural, me ha parecido suficiente mostrar dos de

las mas desarrolladas, mexicas y mayas, y la de los tarascos que, en relacién con
aquéllas logré menor desarrollo; pero comparada con las de aridamérica su nivel

es mas alto.

Las grandes semejanzas que comparten las culturas de Mesoamérica en mate-
ria juridica hacen que los matices que las diferencian no rompan la unidad de la
superarea.

b) EL DERECHO DE LOS PUEBLOS ARIDAMERICANOS

Sobre este tema, la investigacion juridica es francamente nula. Existen los tes-
timonios de los miembros de las distintas 6rdenes religiosas que se ocuparon de
la evangelizacién en la zona norte, y de ellos pueden ser extraidos, no sin dificul-
tad, datos sobre las costumbres de estos pueblos, pero es un trabajo que estd por
hacerse.

Los habitantes de esta drea --como ya se sefial6— eran némadas y seminéma-
das, cazadores y recolectores, y algunos se encontraban asentados en aldeas. Los
espaiioles los llamaron genéricamente ‘‘chichimecas’’; pero bajo esta denomina-
cién se incluyeron pueblos muy distintos y con diversos niveles de desarrollo. La
palabra “‘chichimeca” adquirié una connotacion peyorativa, y fue la que se utili-
z6 para designar a los grupos que no se sometieron a la conquista espafiola en su
primera fase. Por su fiereza para defenderse de los conquistadores y evangeliza-
dores, fueron vistos con ojos mehos benevolentes, y se les encontraban toda
clase de vicios.

Su principal ocupacion parece haber sido la guerra, que —dicen los religiosos—
practicaban contra todos sus vecinos. Su nomadismo no impidi6 que, al entrar en
contacto con ellos, los espaifioles describieran algunas de sus costumbres.

En las fuentes se encuentran menciones a su deshonestidad, a la poligamia
practicada por los indigenas principales, a la precariedad de sus vinculos matri-
moniales, a sus hibitos antropofigicos (aunque por lo general adviertan que sélo
se comian a sus enemigos). Se sefiala también que no carecian de ‘“caciques”,
pero que las funciones que éstos tenfan eran sobre todo guerreras. No parecen
haber conocido la escritura, pero hay testimonios de que algunos practicaban la
agricultura. Las fuentes indican que la fiereza de sus costumbres no se reflejaba
al interior de! grupo, dentro de cual su comportamiento era-pacifico y polftico,
ya que raras veces se observaban entre cllos rifias y pendencias, o tratos ilicitos e
injustos. En la comunidad no se observaban engaiios, fraudes o hurtos y no por-
que no tuvieran que hurtarse, sino porque parecfan compartir lo que tenfan
entre todos.
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Dentro de esta area, algunos grupos llamaron la atencion de los misioneros,
por la honestidad de sus costumbres, la indisolubilidad de sus matrimonios, la
ausencia de vicios, el respecto en sus relaciones familiares y con sus dirigentes.
£n pocas palabras, si algo puede adelantarse de su derecho, quiza es el hecho de
que parece semejante al descrito por Malinoski para las sociedades primitivas que
ha estudiado.

De cualquier forma no es facil hacer consideraciones generales sobre el dere-
cho de los pueblos aridamericanos por la heterogeneidad de los grupos que se
engloban dentro de esta superarea cultural. Existen numerosos trabajos antropo-
lIogicos sobre algunos de estos grupos; pero por ser muy particulares no se pue-
den utilizar para presentar las caracteristicas generales de su derecho.

Estos grupos resistieron en forma denodada a la conquista, la cual solo se em-
prendid y logrd en atencion a dos factores: la riqueza de los yacimientos argenti-
feros localizados dentro de su territorio, y el celo misional de las 6rdenes religio-
sas que evangelizaron el area.

2. LA IRRUPCION ESPAROLA

Los problemas que plantearon el descubrimiento, la conquista y colonizacién
de las tierras americanas a los gobernantes, telogos y juristas castellanos fueron
de muy diversa naturaleza, algunos se referiran aqui con cierto detalle. Los mas
importantes para este ensayo son, naturalmente los juridicos; pero antes de plan-
tear las graves cuestiones que conmovieron a los reducidos sectores de la socie-
dad castellana involucrados en la empresa de las Indias, parece oportuno propor-
cionar al lector una vision sobre la peninsula Ibérica a finales del siglo XV, el de-
recho castellano, y los conquistadores y pobladores. Con ellos, se estard en con-
diciones de comprender mejor algunas de las peculiares caracteristicas que fue-
ron adquiriendo la sociedad y el derecho novohispanos.

a) LA PENINSULA IBERICA A FINALES DEL SIGLO XV

Las profundas convulsiones sociales que dominaron la vida de la peninsula
Ibérica a lo largo del siglo XV, derivadas del ocaso de los valores medievales en
conjuncién con el abatimiento econémico, determinaron la gestacién de nuevas
formas de organizacién politica y social. La monarquia del Renacimiento se ges-
taba en la peninsula, y esa monarquia llevaria el signo castellano. Muchos son
los factores que confluyeron en este proceso histérico, y de ellos sélo pretendo
destacar —siguiendo a Vicens Vives— que dentro de la situacién de abatimiento
econémico que dominaba la vida europea, Castilla contaba con mejores recursos
econémicos y demogrificos, que constituyeron el sustento de la nueva forma
de organizacion politica.

La idea de una monarquia hispinica adquirié condiciones de posibilidad cuan-
do, a la muerte de Fernando IV de Castilla, triunfd, en la guerra de sucesién al
trono, el partido de su hermana Isabel, con el apoyo de Aragén y sus aliados
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europeos, en 1479. Ese mismo afio, la muerte de Juan 11 de Aragén llevd al
trono de esa corona a su hijo Fernando, casado con Isabel desde 1468.

A pesar del desarrollo tan distinto que las habia caracterizado, tanto la co-
rona de Castilla como la de Aragén habian logrado hegemonia regional. Castilla
asimilando paulatinamente los reinos y sefiorios comprendidos en Asturias,
Ledn, Galicia y las provincias vascongadas, y arrebatando a los musulmanes las
regiones de Extremadura, Andalucia y Murcia. Esta hegemonia, conseguida a lo
largo de los siglos de reconquista y repoblacion, culminé con la derrota de los
moros en Granada, el mismo afio del descubrimiento de América. El dominio
castellano buscaba la unidad politica, administrativa y religiosa.

A diferencia de la castellana, la hegemonia aragonesa se habia ido logrando
sobre la base de la confederacidon de reinos y comprendia Valencia —arrebatada
también a los musulmanes por tropas catalanoaragonesas— Sicilia, Cerdeiia,
Corcega, las islas Baleares y el ducado de Atenas, obtenidos a costa de sus veci-
nos franceses e italianos.

La estructura social y econdémica que prevalecia en ambas coronas era distinta
ya que en Castilla la realeza y la aristocracia detentaban el poder politico y eco-
némico, en tanto que en Aragdn existia, entre ambas, una amplia clase burguesa
que: ‘‘sirvié de elemento amortiguador del choque entre la aristocracia y la rea-
leza”. Por otra parte, Aragén habia buscado expandirse en el Mediterrdneo y
Castilla buscoé su expansién hacia el Atlintico.

De cualquier forma, a pesar de las diferencias entre ambas coronas, 1a union
politica de ellas, a través de Isabel y Fernando, condujo a la direccion mancomu-
nada de los asuntos internos y externos de la Monarchia hispana y permitié a las
coronas de Castilla y Aragon dar inicio a dos empresas: por un lado, la mayor
participacién en el reordenamiento politico europeo, y por el otro, la conquista
y colonizacion de las tierras americanas que se habian descubierto en la busque-
da de nuevas rutas comerciales hacia el Oriente. No es el caso hacer referencia
aqui ni a la primera, en la cual los nuevos sibditos americanos no tuvieron inje-
rencia (aunque la empresa de las Indias si que tuvo influencia en el desarrollo
politico y econémico de Europa), ni a la suerte que en el reacomodo europeo
toco a Aragdn. Volvamos pues los ojos a Castilla, ya que, por las razones que se
explicardn en el capitulo siguiente, las Indias se incorporaron a su dominio.

La unidad politica que lenta y dificilmente habia ido logrando Castilla, dadas
las caracteristicas especiales que revistid, no significé en manera alguna la unidad
juridica del territorio. Los fueros y privilegios otorgados a lo largo de la recon-
quista y repoblacion habian producido, por el contrario, un mosaico para la
creacion y aplicacién del derecho, situacién que combatian los reyes castellanos
en diversos modos.

Por lo general, los reinos y sefior{os agrupados en torno a una corona man-
tenian, en distinta forma, su independencia y personalidad. Pero Castilla comen-
20, a partir de la segunda mitad del siglo XII, a tratar de imponer la unidad no
s6lo en el terreno politico, sino incluso en el juridico.
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b) EL DERECHO CASTELLANO

A partir del reinado de Alfonso XI puede hablarse de un ordenamiento juri-
dico castellano en los territorios de la corona, a pesar de los matices que se le
pueden seiialar. De esta manera, la conquista de Canarias, de Granada y de las
Indias, incorporé al sistema politico y juridico de Castilla estos territorios, a di-
ferencia de lo ocurrido con las provincias vascongadas, que también se habian
agrupado en torno a la misma corona, y a las que se les respetaron sus propios

ordenamientos.
De cualquier manera, aunque puede hablarse de un mismo sistema juridico

bajo la hegemonia castellana, no puede hablarse de la aplicacion de un mismo
derecho, ya que los reyes, con mayor o menor éxito, venfan luchando por im-
poner el derecho real frente a la multitud de derechos que se habian creado a
lo largo de la reconquista y repoblacién, y frente al derecho comin que se
utilizaba —en distinta forma— en toda Europa, y que se formé a partir de las
interpretaciones que glosadores y postglosadores realizaron del derecho roma-
no, sobre todo del Digesto, desde el siglo XI, y complementado por el derecho

candnico.
En 1348, con la promulgacion del Ordenamiento de Alcald bajo el reinado de

Alfonso XI, se intenté poner el orden deseado por los reyes castellanos en la
aplicacién de los distintos derechos que habian coexistido hasta entonces. La
ley primera del titulo XXVIII de este cuerpo juridico fijo el orden de prelacion
para aplicar el derecho en lo venidero. En primer lugar, habia de aplicarse
dicho texto, aunque, a la larga, el primer término correspondié a cualquier texto
legislado por los reyes, que contuviera esta ley. En segundo lugar, en defecto del
derecho real, se aplicaban los fueron municipales, si se probaba su uso y si no
iban ‘“contra Dios e contra razén” o contra las leyes del rey. En tercer lugar,
en defecto de los dos anteriores, se aplicaban las Partidas. El derecho comun
quedaba excluido en cuanto ordenamiento, y sélo se incorporé al sistema enla
medida que estaba contenido en las Partidas, y éstas, al ser incluidas en el orden
de prelacién, perdieron el caracter doctrinal que se les ha atribuido, para conver-
tirse en derecho positivo. Vale la pena detenerse, aunque sea brevemente, en este
cuerpo juridico, por la importancia que llegd a adquirir en la Nueva Espafia.

No todos los autores espaiioles estin de acuerdo en que Alfonso El Sabio fue
el autor de las Partidas; pero todos sefialan el gran valor juridico y la vasta impor-
tancia que como obra doctrinal tuvieron en su tiempo y en épocas posteriores.
Sus fuentes son muy amplias, pues recogen el derecho comin bajomedieval,
obras filoséficas, religiosas, literarias y, en general, toda la cultura de los “sabios
y santos antiguos’’. Hayan sido o no de Alfonso X, los autores coinciden en que
ni este gobernante ni sus sucesores inmediatos lograron imponerlas como
derecho positivo en Castilla, de ahi que destaquen sobre todo su influencia doc-
trinal. En el propio Ordenamiento de Alcald s6lo alcanzaron caricter supletorio,
lo cual detexminé que, en mayor o menor grado, a partir de ese momento estu-
vieran vigentes en Castilla y en el mundo americano hasta el siglo XIX. En mu-
chos paises esta situacién sdlo termind al tiempo de la promulgacién de sus
cbdigos nacionales. Tal es el caso de México, como se verd en su oportunidad.

DR © 1983. 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/u3jjan

HISTORIA DEL DERECHO MEXICANO 23

Puede afirmarse, pues, que el derecho castellano de finales del siglo XV esta-
ba constituido por un conjunto de ordenamientos de diverso origen que, para su
aplicacién, habia de seguir el orden de prelacién que se hallaba establecido en el
Ordenamiento de Alcald. A este conjunto lo podemos llamar —siguiendo a Gar-
cia-Gallo— “derecho secular”. A su lado, estaba el derecho candnico formando
también parte del sistema con caracteristicas peculiares. Durante la época me-
dieval el derecho canénico se aplicaba en los distintos reinos cristianos europeos.
Espaiia no fue ajena a este fenomeno, y el derecho secular y el canénico coexis-
tian. El primero se desentendia de regular las materias tradicionalmente reguladas
por el segundo, como el matrimonio, los contratos, algunos aspectos de las suce-
siones etcétera.

El derecho castellano, en fin, pasé a Indias, y el resultado de su adaptacion a
la realidad americana es tema que se vera mas adelante.

c) CONQUISTADORES Y NUEVOS POBLADORES

En los primeros afios que se siguen al descubrimiento de América, la corona
castellana ensayé diversos modos de penetracion en los nuevos territorios, que
sirvieron de campo de experimentaciéon para la formacién del primer estado
colonial moderno. El contacto que tuvieron los espaiioles con los pobladores
de las Antillas, con sus éxitos y fracasos, les permiti6é delinear empiricamente los
métodos que habian de utilizarse en la conquista y colonizacién del continente
americano.

A distancia, se puede percibir que la empresa de las Indias revistié muy diver-
sas formas, y las que se ensayaron en el llamado “periodo antillano” proporcio-
naron las bases para las nuevas empresas expansivas. Pronto se puso de mani-
fiesto que en la conquista y colonizacién de los nuevos territorios eran inoperan-
tes los sistemas empleados por los peninsulares en la Reconquista y, expansion
mediterrinea. Asi, siguiendo a Céspedes del Castillo, se puede afirmar que las
estructuras sociales, politicas y religiosas que encontraron los peninsulares en
las tierras americanas, les resultaron tan ajenas que no pudieron acomodarlas
a la cultura europea. La consecuencia fue que ‘haciendo casi tabla rasa de lo
que hallaron, implantaron con absoluta naturalidad sus formas de vida”.

La expansién hacia las Indias se planted, en su origen, como una empresa
mercantil lucrativa en la que participaron tanto los reyes espafioles como em-
presarios y mercaderes privados, castellanos y extranjeros. Los primeros con-
tactos con los pueblos americanos hicieron que la realidad desbordara al marco
formal de que se habia partido. Pero el balance de esta primera etapa, que va
de 1492 a 1550, fue positivo para aquéllos, ya que a partir de los triunfos y
fracasos de la corona en su experiencia antillana se perfilé el marco legislativo
e institucional con que empezaria a estructurarse el imperio espafiol en América.

El descubrimiento y la conquista fueron empresas de cardcter mercantil en
las que desde ¢l primer momento estuvieron presentes los funcionarios del rey.
Esto permitié que, a medida que se iba penetrando en las tierras americanas,
se fuera introduciendo un aparato burocritico que representaba los intereses
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reales del que dependieron la colonizacidon y la evangelizacién. De esta manera,
¢l conquistador fue cediendo su papel protagénico al encomendero, al misionero,
al criollo y sobre todo, al funcionario real.

Las caracteristicas sociales y politicas de finales del siglo XV marcaron los
rumbos que habian de seguirse en la creacién de una nueva sociedad que, aunque
vinculada a su matriz, bien pronto, y en virtud de la realidad que tuvo que en-
frentar, adquirié perfiles propios. Ya que a ellos se dedicaran los capitulos si-
guientes, vale la pena sefialar aqui la gran diferencia entre la sociedad peninsular
y la nueva: en la primera, una realeza cada vez menos timida trataba de extender
paulatinamente su poder sobre la Iglesia, la nobleza, y las autoridades munici-
pales; en la segunda, la figura del rey (o la reina) es desde el primer momento
dominante. En los nuevos territorios, por lo menos formalmente, el rey decidia
qué debia sembrarse, qué libros podian leerse, qué habia de producirse, quiénes
eran merecedores de los cargos burocriticos, qué privilegios y a quiénes habian
de darse, y finalmente, en qué forma se debia llevar al cabo la evangelizacién
de los pueblos aborigenes, encomendados al real patronato por disposicion ex-
presa del jefe de la Iglesia.

A medida que se fueron ampliandq los dominios en las “islas y tierra firme
del mar océano”, el rey fue delegando funciones para su gobierno en diversos
organismos. De esta suerte, se fueron creando virreinatos, audiencias, goberna-
ciones, capitanias generales para ocuparse del gobierno y admiinistracién de los
distintos territorios. Tanto los pobladores originales de ellos como los que fueron
pasando a conquistar, colonizar y evangelizar, estaban sujetos —como quedé
apuntado— a los designios del monarca; pero las distancias, el desconocimiento
que en la metropoli se tenfa de la realidad americana, los intereses politicos y
ecconémicos que se fueron creando en las colonias permitieron que la vida en
ellas transcurriera con bastante independencia y libertad, sobre todo hasta antes
del siglo XVII, en que una nueva dinastia tomé las riendas del trono espaiiol.

El gran desplazamiento de peninsulares a las tierras americanas fue factor
decisivo para que a ellas se transladaran todas las instituciones (incluso las de
caracter cultural) que formaban parte del bagaje de los nuevos pobladores. Al
operar en la realidad americana, estas instituciones cobraron vida propia, y fue
éste el nuevo substrato sobre el que se constituyeron, varios siglos después,
los paises americanos. En la operacién de las instituciones castellanas en Amé-
rica fueron factor determinante las culturas que se hallaban asentadas en los
diversos territorios. La vida del virreinato de la Nueva Espafia transcurrié por
cauces muy distintos que la del virreinato del Rio de la Plata, por ejemplo, All{
donde las culturas aborigenes no habian alcanzado un amplio grado de desa-
rrollo, la empresa de las Indias fue, sobre todo, colonizadora. Mucho mds com-
pleja resulto en los virreinatos de Nueva Espaiia y Per, en los cuales, a la presen-
cia de pueblos con alto grado de desarrollo cultural, ha de agregarse la gran
riqueza minera, nada despreciable para los intereses privados y reales.

Dentro de los vastos dominios castellanos en las Indias Occidentales es quizd,
la Nueva Espafia la que presenta mayor interés para el historiador del derecho ya
que, a semejanza de las Antillas, en ella se ensayaron instituciones que después

DR © 1983. 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/u3jjan

HISTORIA DEL DERECHO MEXICANO 25

de haber probado su eficacia se trasladaron a otros territorios. La heteroge-
neidad de su poblacién, y la variedad de recursos que ofrecia a los nuevos
pobladores, fueron factores que influyeron tal proceso.

III. LA IMPLANTACION DEL DERECHO CASTELLANO

1. LOS JUSTOS TITULOS Y LA INCORPORACION
DE LAS INDIAS A CASTILLA

Sobre la base de la doctrina candnica medieval, la donacién que el Papa Ale-
jandro VI —como jefe de la cristiandad— hizo a los Reyes Catdlicos de las islas
y tierra firme del mar océano invistiéndolos: ‘“‘como sefiores con plena, libre y
omnimoda potestad, autoridad y jurisdiccién”, no tenia nada de novedoso. Las
donaciones de tierras concedidas por el papado a los gobernantes cristianos con
el fin de convertir infieles, estaban amparadas por una larga tradicién medieval.
De hecho la expansién portuguesa por la costa de Africa habia tenido el mismo
origen. Pero la trascendencia que tuvo la donacién pontificia a favor de los Reyes

Catélicos por haberles quedado reservados el descubrimiento y colonizacion de
casi todo un continente, ha sido el motivo por el que, ya desde el siglo XVI, las

Bulas Alejandrinas han sido objeto de constante atencién por parte de canonis-
tas, internacionalistas, historiadores y juristas.

El tema de los justos titulos ha sido revisado por los historiadores del derecho
una y otra vez, ya que para el mundo juridico tuvo una consecuencia sumamente
importante: la implantacion del derecho castellano en los vastos territorios de
las Indias. Son numerosos los estudios en que se analiza ya no sdlo la naturaleza
de la donacion pontificia, las causas que movieron a Alejandro VI a expedir las
bulas, la posible intervencién de factores politicos en su expedicion, la validez
de la doctrina medieval en una época en que el Papa perdia facultades frente a
los reyes, y muchas otras cuestiones, sino el caricter con que las Indias fueron
donadas. Varias son las tesis al respecto, pero me limitaré a citar dos: Manzano
sostiene que las Indias se otorgaron a los reyes de Castilla a titulo personal, en
tanto que Garcrla-Gallo opina que la donacidn se hizo a la Corona de Castilla. El
resultado fue que el derecho castellano se implanté en las Indias, y los sucesores
del trono castellano gobernaron las tierras americanas en forma absoluta. A
pesar del enorme interés que reviste la cuestién, no serd analizada aqui.

Las Bulas expedidas por Alejandro VI fueron tres, e independientemente de
las cuestiones relativas a la fecha precisa de su expedicion —tema controvertido—
se puede afirmar que el regreso de Colén después de haber descubierto y tomado
posesién de la isla de Guanani, conforme a lo estipulado en las Capitulaciones de
Santa Fe, celebradas con los reyes el 17 de abril de 1492, fue el hecho que movié
a éstos a solicitar de Alejandro VI, las Bulas.

El contenido de ellas puede ser resumido de la siguiente manera: se hace la
donacién a los Reyes Catdlicos de las islas y tierras que se descubrieran nave-
gando hacia Occidente y que no estuvieran en poder de otro principe cristiano;
se fija una linea de demarcacidn de las tierras que podian ser descubiertas por los
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reyes de Castilla y de Portugal; se concede a los primeros los mismos privilegios
que los segundos tenian en las suyas. Habrian sido expedidas los dias 3 y 4 de
mayo de 1493.

Paralela a la facultad de gobernar las tierras descubiertas se hallaba la de evan-
gelizar a sus habitantes. Esta cuestion fue el motivo de que en varias ocasiones se
pusiera en tela de juicio la naturaleza de la donacién pontificia, ya que, salvo
excepcion, los aborigenes no quisieron someterse pacificamente a los espaiioles
ni aceptar que, en adelante estaban sujetos a los reyes de Espaiia, quienes eran
sus legitimos sefiores en virtud de la donacién pontificia.

Cabe agregar que las tensiones que se generaron entre los reyes de Castilla
y Portugal, por los descubrimientos, llegaron a un punto tal que tuvieron que
buscar una solucién para poder realizar las empresas futuras. El Tratado de
Tordecillas de 7 de junio de 1494 puso punto final a la controversia. En su texto
se establecia la linea de demarcacion dentro de la cual cada uno realizaria sus
descubrimientos en lo venidero, los contratantes en aras de la paz y la concor-
dia: ‘‘y por conservacién del deudo y amor” que se tenian, dirimieron politica-
mente sus conflictos. Lo que ya se hallaba descubierto no se puso en entredicho,
los propios descubrimientos y los documentos papales eran prueba suficiente de
que esa cuestion ya no se hallaba sujeta a debate.

2. EL DERECHO DE CONQUISTA

Ya se ha sefialado que el periodo antillano es el laboratorio en el que se en-
sayan algunos medios que proporcionaron el marco legislativo e institucional
que se utilizé en la expansién continental. Es precisamente en esa época cuando
se crea el instrumento que legitima la conquista, en otras palabras: el derecho de
conquista.

La concesion pontificia otorgaba a los Reyes Catoélicos la posesiéon, dominio y
jurisdiccién de las tierras descubiertas. Estos tenfan la obligacién de: “inducir los
pueblos, que viven en las tales Islas, y tierras, a que reciban la Religién Cristia-
na”, y aunque el derecho de la época permitia hacer esclavos a los infieles, los
indigenas fueron considerados vasallos libres. Pero la experiencia antillana mos-
tré que a los naturales este razonamiento no les parecia suficiente para some-
terse a los espaiioles, y ante las denuncias de la violencia que se ejercia para su
sometimiento, los reyes, decidieron convocar una junta de tedlogos y juristas
que se reunié en Burgos.en 1512 y que se darfa a la tarea de estudiar la cues-
tion. Para la mentalidad espaiiola, el texto de la Bula no podia ser mds claro;
pero dado que los naturales no se daban por aludidos se decidié que al ponerse
los espafioles en contacto con cllos se les explicara el contenido de la Bula.
Surgié asi el documento conocido como Requertmiento de Palacios Rubio, en
el que, tras explicar cudl era la autoridad del papa y la naturaleza de la donacién
que habia hecho a los reyes, se les informaba a los naturales que de convertirse
a la fe cristiana recibirian muchos privilegios, exenciones y mercedes; pero que
si no lo hicieren:
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vos haré guerra por todas las partes y maneras que yo pudiere, y vos sujetaré el yugo y
obediencia de la Iglesia y de sus Altezas, y tomaré vuestras personas y vuestras mujeres
e hijos y los haré esclavos, y como tales los venderé y dispondré de ellos como Su Alteza
mandare, y vos tomaré vuestros bienes, y vos haré todos los males y dafios que pudiere,
como a vasallos que no obedecen ni quieren recibir a su seiior y le resisten y contra-
dicen, . .

Este documento se leyd a partir de 1513 a los indigenas, y consta que Her-
nan Cortés lo ley6 en la conquista de México.

Como el alcarice de la donacién pontificia era entendido de distinta manera
por los miembros de algunas ordenes religiosas, y como los desmanes de los
espafioles en la penetracion y primeros asentamientos les causaban desasosiego
a sus espiritus, nuevas voces se alzaron en contra de la ‘‘guerra justa” aduciendo
que la penetracién debia ser pacifica, y la instrucciéon paulatina y voluntaria.

Las voces que se alzaron en contra de los procedimientos violentos para lograr
la conversién de los indigenas fueron escuchadas por el rey Carlos V, quien
comenz6 a dudar de la conveniencia de la empresa que se estaba llevando al cabo.

Desde Salamanca el padre Vitoria, en 1539, aduce otros titulos para legitimar
la presencia de los espafioles en las Indias; pero ya no basados en el derecho co-
mun, sino en el derecho natural. Desde América, y también en Espaiia el padre
las Casas niega la existencia de los nuevos titulos aducidos, y el rey convoca a
una Junta en Valladolid, en 1542, en la que se revisaron las distintas opiniones
de tedlogos y juristas sobre el caso. El resultado de esta junta fue el reconoci-
miento de que los indios eran ‘“‘sefiores naturales” de sus pueblos, y que habia
de buscarse su sumisién voluntaria. Se abandoné la lectura del Requirimiento y
se prepard una carta que habia de leérseles a los indigenas: ‘‘solicitando su amis-
tad y colaboraciéon’ en la empresa que realizaban los espafioles ya que éstos
tenian el derecho de circular y comerciar pacificamente y predicar el Evangelio.
De la suerte de esta carta no tengo noticias precisas.

Las protestas seguian, encabezadas por las Casas, y el enfrentamiento defini-
tivo se dio en una nueva Junta convocada por Carlos V en Valladolid en 1550
en la que a las tesis de las Casas se oponen las de Sepilveda. El primero insistia
en la necesidad de lograr la conversion y el sometimiento voluntariamente, y
reducia el contenido de la bula a un supremo principado que dejaba a salvo los
derechos de los sefiores naturales. El segundo desempolvé la vieja tesis de que la
idolatria y la inhumanidad de los indios les impedian gobernarse, en consecuencia,
debian quedar sometidos a los espafioles para que resultara mas comoda la con-
version. Después de largas discusiones el dictamen definitivo no se produjo.

La solucién final se dio en 1570, en el reinado de Felipe II, a decir de Garcia-
Gallo: “‘al armonizar la concesion de las Indias hecha por la Bula de Alejandro VI
con la libertad natural de los indios, y al distinguir entre los territorios ya ocu-
pados por los espafioles y los ain no descubiertos y ocupados por éstos”. Al
tiempo en que se lograron conciliar formalmente las posiciones encontradas,
el dominio espafiol abarcaba pricticamente toda el area mesoamericana y se
habia iniciado la expansién hacia el norte. Como en muchas otras ocasiones la
realidad se imponia sobre los marcos formales.
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Las dudas, controversias, juntas, cartas y documentos anteriores tuvieron
un resultado que interesa destacar aqui por su repercusién en el mundo juridico:
el ordenamiento castellano se habfa implantado en la Nueva Espaia, al igual
que en el resto de América, y el rey Carlos V dispuso en 1530 que:

Los gobernadores, y Justicias reconozcan con particular atencion la orden, y forma de
vivir de los Indios, policia, y disposicion en los mantenimientos, y avisen a los Virreyes,
o Audiencias, y guarden sus buenos usos, y costumbres en lo que no fueren contra nues-
tra Sagrada religion. . .

Y en 1555 mandé:

Ordenamos y mandamos, que las leyes y buenas costumbres, que antiguamente tenian
los Indios para su buen gobierno y policia, y sus usos y costumbres observadas y guarda-
das después que son Christianos, y que no se encuentran con nuestra Sagrada Religion, ni
con las leyes de este libro y las que han hecho y ordenado de nuevo se guarden y execu-
cuten, y siendo necesario, por la presente las aprobamos y confirmameos. . .

Un nuevo orden juridico habia surgido.
3. EL CHOQUE DE ORDENAMIENTOS

Con lo que se lleva expuesto hasta aqui se podrin comprender con facilidad
los resultados del enfrentamiento de las culturas indigenas y la espafiola. Salta
a la vista que no fueron los mismos en todo el territorio de la Nueva Espaifia. Las
culturas del drea mesoamericana al entrar en contacto con los espafioles perdie-
ron buena parte de las caracteristicas que habian tenido, y aunque se conservo,
en los términos sefialados anteriormente, su derecho, se les impusieron nuevos
patrones de conducta sociales, politicos, juridicos y religiosos. Ha de tenerse
presente que paralela a la conquista material se produjo la conquista espiritual.

En el drea aridamericana los resultados fueron un tanto diversos ya que las
caracteristicas de la poblacién aborigen no hicieron posible la sobreposicién
total de patrones nuevos. Los pueblos de esta drea resistieron con mayor éxito
la conquista, y sélo muy lentamente, algunos de ellos, pudieron ser reducidos a
congregaciones al cargo de misioneros. La conquista del norte nuevamente plan-
te6 el problema de la “‘guerra justa”, y otra vez las opiniones de juristas, tedlogos
y misioneros fueron diversas. Pero el drea se domind, sobre todo la que contenia
riquezas argentiferas.

En todo el territorio, en forma gradual, el derecho del mas fuerte fue susti-
tuido por un orden institucional con caracteristicas muy peculiares. El orden
juridico castellano se implanté en la Nueva Espaifia, y a su lado sobrevivieron,
en mayor o menor medida, las leyes y costumbres de los pueblos aborigenes.
La medida de la supervivencia no ha sido objeto de atencién por parte de los
estudiosos del derecho. Otros especialistas de las ciencias sociales si se han ocu-
pado de los procesos de aculturacion; pero prestando poca atencion al derecho.

La existencia de culturas con alto grado de desarrollo en el drea mesoameri-
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cana vy el reconocimiento de su libertad y sus leyes produjo conflictos muy agu-
dos, sobre todo en lo relativo a la tenencia de la tierra. La fundacién de ciudades,
villas y lugares, hubo de hacerse, en ocasiones, en territorios dominados por los
grupos aborigenes, que opusieron un dique a la expansion espaiola. En el drea
de menor desarrollo cultural, el Iimite a la expansiéon estuvo sdlo condicionado
a la energia y recursos de la poblacién blanca.

En el enfrentamiento entre las distintas culturas indigenas con la espafiola,
tocd a las primeras a someterse a las reglas del juego de la ltima. Sin embargo,
los patrones juridicos que se impusieron en nombre del rey, tuvieron que tomar
en cuenta los que existian antes de la irrupcién espafiola. Dentro del ordena-
miento juridico que tenian los pueblos aborigenes, sus normas relativas a lo que
hoy llamariamos derecho de familia fueron las mds combatidas por los misione-
ros y los funcionarios del rey. La conversi6én a la fe cristiana llevaba aparejada
la admisién de la regulacién canénica sobre el matrimonio y la filiacion. Las
costumbres “licenciosas” de los indigenas también fueron combatidas. Se apro-
vecharon, por el contrario, en beneficio del rey, las normas relativas a la tribu-
tacion y se establecieron los servicios personales.

Algunos grupos pronto se acomodaron a las nuevas reglas del juego, y son
incontables los testimonios histéricos que dan fe de la manera en que los indige-
nas defendieron sus derechos. Otros, o perecieron en el proceso de aculturacion
o se mantuvieron ajenos a él, y sélo fueron sujetos, no siempre pasivos, de la con-
quista espiritual.

La poblacién espafiola, por su parte, vivid conforme a los patrones juridicos
que ella misma habia aportado, aunque no todos fueron adaptables al nuevo
mundo.

4. EL NUEVO ORDEN INSTITUCIONAL

La naturaleza del fenémeno, que en el orden juridico significé la aplicaciéon
del derecho castellano, el respeto a las leyes y costumbres indigenas y la crea-
cién de normas nuevas para regular la particular situaciéon de los territorios
americanos, ha sido descrita por distintos autores de diversa manera. Jorge Basa-
dre ha visto un fenémeno de recepcién del derecho castellano en Indias; Lalinde
Abadfa habla de un fenémeno, en cierta manera, de recepcién politica; Garcia-
Gallo se refiere a los mismos hechos explicando que se trata de un trasplante.
Por mi parte, opino que se trata de una implantacién, por las siguientes razones:
después de la conquista, el derecho de los naturales no desaparecié del todo,
pero quedd sujeto al orden juridico nuevo, éste es un hecho que ha de tomarse
en cuenta. Por otra parte, el derecho castellano se impuso sobre el de la pobla-
cién aborigen; pero no a la espafiola, ya que era su propio ordenamiento. Final-
mente, el marco juridico castellano fue inoperante para regular algunas de las
situaciones que se presentaron. En consecuencia, se produjo un fenémeno de
regulacién especial, y las normas asi producidas no tenfan vigencia sino en las
Indias.

Si la implantacién es: “la accién o efecto de implantar”, ¢ implantar es: “es-
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tablecer y poner en ejecucion doctrinas nuevas, instituciones, pricticas o cos-
tumbres”’, por lo menos desde el punto de vista americano, el fenémeno ocurrido
fue la implantacion del derecho castellano. Cuantitativamente la poblacién abo-
rigen, a pesar del descenso demogrifico de la primera época, fue mayoritaria en
relacioén a la espafiola. Cualitativamente, la toma de decisiones estaba en manos
de esta ultima y se fue produciendo un mestizaje no sélo étnico, sino cultural,
en los territorios americanos; pero el hecho que le dio origen no se modifica por
esto. De cualquier manera, amén de la forma en que pueda ser caracterizado el
fenomeno, el hecho real es que habia surgido un nuevo orden institucional,
vinculado todo lo que se quiera a Espaiia; pero que no podia ignorar que mas
de las cuatro quintas partes de la poblacion no habian nacido en la peninsula, y
tenian un bagaje cultural distinto.

Este nuevo orden institucional partia de una serie de supuestos, dados por la
peculiar situacién que las Indias, y en nuestro caso la Nueva Espafia, tenfan den-
tro de la monarquia espanola. Se ha tratado de explicar si eran provincias, colo-
nias, reinos, dominios o qué. En virtud de que la literatura juridica de la época
no se refiere a las Indias como colonias, y los anilisis, sobre todo de tipo econé-
mico, muestran que si lo eran, los estudiosos han analizado una y otra vez este
tema. Por mi parte, y ya que los estudios juridicos no son suficientes para escla-
recer la cuestién, diré con las mismas palabras que utilizé Veldzquez de Leén
para caracterizar la propiedad de las minas en el siglo XVIII, que era una relacién:
“de su propia y especial naturaleza”. Con lo cual, no lo ignoro, no aclaro nada,
pues el marco legal es muy claro al no referirse a los nuevos territorios como colo-
nias. Pero ese marco no fue estdtice, y los diversos monarcas espafioles le dieron
la dimensién que parecié adecuada al momento que, cada vez, les tocd vivir,

El orden institucional que se fue implantando en las Indias fue muy com-
plejo, y no es facil caracterizarlo de una sola plumada. En una primera etapa
fue enormemente casuistico, y sélo a través del “ensayo y error’’ fue tomando
perfiles propios a lo largo de la dominacion espaiiola. Por lo demds, no fue esta-
tico, sino inmensamente dindmico y flexible, y en la configuracién de la poli-
tica legislativa fueron muchos los factores que hubieron de tomarse en cuenta, y
muchos los intereses que habia que conciliar, enfrentar, o dejar a salvo. Poco
a poco, el interés dominante fue ¢l real. Lo que habia surgido como una empresa
de cardcter mercantil, de aventura, y de cruzada diversificé sus objetivos, y de
éstos por lo menos algunos no se modificaron sustancialmente a lo largo de la
época. So riesgo de borrar los matices, el esquema podria ser como sigue: Evan-
gelizacién, beneficio para la Corona espaiiola —siempre inmersa en el complejo
tablero politico europeo— y colonizacién. Este esquema permite caracterizar
a los grupos sociales que se movian en la realidad americana. Respecto al primero
el clero regular y los indigenas serian los personajes centrales. El segundo estaria
personificado por los funcionarios reales, los altos cargos de la burocracia ameri-
cana siempre estuvieron representando los intereses del monarca. El tercero
comprenderia a la poblacion espaiiola que se asentd y produjo el mestizaje en
las Indias, y que poco a poco fue teniendo sus propios intereses, desvinculados,
por lo general, de los del rey.
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El nuevo orden institucional, dirigido desde la metrdpoli, tuvo que conciliar
los intereses de antiguos y nuevos pobladores, dejando a salvo los propios. Los
matices de este esquema se dieron en funcién de las peculiares circunstancias
demogrificas y econoémicas de cada lugar; para la Nueva Espaia parece bastante
adecuado por las que se llevan expuestas hasta ahora.

IV. EL DERECHO NOVOHISPANO

Por muchas razones, este capitulo sélo intenta presentar un panorama provi-
sional de los temas que se analizardn en él. A diferencia de otros parses america-
nos, en México es mucho lo que de nuestro pasado juridico no se ha investigado
a profundidad. Los estudios para la explicacién del derecho novohispano son
insuficientes, en consecuencia ha de recurrirse a trabajos de derecho indiano en
general, o bien a los que han realizado los historiadores, los cuales pasan por alto
muchas veces el marco juridico. Los numerosos estudios que sobre el derecho
indiano se han realizado de uno y otro lado.del Atldntico sirven de punto de
partida; pero muchas de las peculiaridades del hovohispano estdn por averiguarse.
Como a lo largo de la época colonial el derecho dictado desde la metrépoli con-
templaba a las Indias como uno mas de los reinos y sefiorios pertenecientes a la
monarquia hispana, buena parte de lo que aquf se explica no es privativo de la
Nueva Espafia; pero por razones obvias, en estas pdginas se enfoca desde la
perspectiva local.

1. LA NUEVA ESPANA

La magnitud de los cambios operados a lo largo de los trescientos afios de do-
minacion colonial en la Nueva Espafia hacen que resulte sumamente dificil inten-
tar trazar una vision esquemdtica, la cual, dada la orientacion de este trabajo, es
imprescindible para explicar el marco general en el que operé el orden juridico
novohispano. Asi pues, aunque conozco los riesgos, en las paginas siguientes in-
tento presentar, en forma muy reducida, cudl habria sido ese marco, dejando de
lado la amplia gama de matices que lo conformaron.

Cincuenta afios fueron los necesarios para que la entidad que surgié de la
implantacién de la cultura espafiola sobre el susbtrato cultural indigena cobrara
los perfiles que la caracterizaron y distinguieron dentro de los vastos dominios
ultramarinos espafioles. Es precisamente durante el gobierno de Felipe II —a de-
cir de José Miranda— cuando se opera la transformacién que fue del panorama
de anarquia y tanteo que siguié de la conquista a la creacién de un gobierno ins-
titucionalizado, todo lo casuistico y pragmaitico que se quiera, pero que sirvié
de punto de partida para los sucesivos gobiernos novohispanos.

Nuevamente se procederd a distinguir entre las dos grandes ireas que habia-
mos sefialado; pero ahora la que correspondia a la mesoamericana la llamaremos
‘el centro”, y la aridamericana “‘el norte”. Esta divisién fue tan importante que
ha dado lugar a que se hable —en palabras de José Miranda-- de dos Nuevas Espa-
fas.
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La zona del centro va habia sido conquistada, como se sefiald, al final del rei-
nado de Felipe II. En ella se asentaron los espafioles, formando nicleos urbanos
importantes, que fueron el centro de gravedad del gobierno, el comercio, la vida
cultural, politica. Originalmente se habia pensado dividir a la poblacién en una
“repiblica de espaiioles” y en una “republica de indios”, cada grupo con su terri-
torio, gobierno y régimen juridico particular. Pero paulatinamente la realidad
orillé a abandonar esta distincion, que sélo se mantuvo, en el orden juridico, ya
que el estatuto de ambos fue distinto. Pronto surgié un grupo humano que no
estaba previsto en la legislacién: el mestizo. La “intemperancia” de los espafioles
y la ausencia de espafiolas sobre todo en la primera época, favorecié la prolifera-
cién de este grupo, que no encontraba acomodo en ninguna de las dos “‘republi-
cas”.

Reconocida la legitimidad de la propiedad de los indigenas sobre las tierras
en que se hallaban asentados, los conquistadores y primeros pobladores, en vir-
tud de mercedes o concesiones inherentes al derecho de vecindad, ocuparon tie-
rras baldias. Pero paulatinamente la propiedad indigena fue victima de los inten-
tos de despojo por parte de la poblacién espafiola. Por lo general, los naturales
opusieron una tenaz resistencia a este hecho, y defendieron con todos los medios
a su alcance sus propiedades comunales.

La encomienda, concedida como premio a los conquistadores por la empresa
realizada, fue primero reducida temporalmente, y luego sustituida por otras for-
mas de asentamiento, evangelizacién, trabajo y tributacién de los indigenas.

El descenso de la poblacién indigena y la necesidad de mano de obra en los
reales de minas, estancias agricolas y ganaderas hicieron necesaria la introduccién
de esclavos negros en la Nueva Espaiia. Este hecho vino a complicar el esquema
original: espafioles e indios, que de cualquier modo ya se habia visto modificado
por la presencia de los mestizos.

El descubrimiento de ricos yacimientos minerales fue factor decisivo en la vi-
da de la Nueva Espafia. Merced a él se inici6 la expansion hacia el norte, que por
sus caracteristicas peculiares, orillé6 a idear nuevas formas de asentamiento; a
instrumentar una redistribucién de la poblacién para proporcionar mano de obra
tanto a las minas, como a las haciendas ganaderas que en torno a ellas florecie-
ron; a establecer nuevas rutas comerciales; nuevas formas de evangelizacion y en
una palabra, a conquistar, poblar y explotar la otra Nueva Espaiia. La vida de esta
Nueva Espafia corrié por cauces un tanto diversos. La ausencia de asentamientos
indigenas permitié la formacién de grandes latifundios, en los que el dueiio llego
a ejercer funciones que correspondian a los burdcratas reales. Por otra parte, se
formaron poderosas oligarqufas regionales, cuyo poder econémico y politico no
derivaba de los designios regios. El centro de la expansién hacia el norte fue
el Bajio.

A pesar del amplio desarrollo que en todos los érdenes tuvo la Nueva Espaiia,
su funcién econémica en relacién a la metrépoli quedo circunscrita a suministrar
a ésta los productos de que carecia —como la grana— y a recibir de ella lo que
producfa o introducfa. El sistema econémico novohispano puede ser caracteri-
zado, siguiendo a José Miranda, como prohibicionista y monopdlico. La in-
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tervencion de la metropoli en todas las ramas de la economia impedia, por lo
menos formalmente, el libre comercio, la produccién de articulos que Espaiia
deseaba introducir a su colonia, la siembra de productos cuyo comercio favo-
recia a los intereses econdémicos de los peninsulares. De esta manera, la igualdad
legalmente declarada respecto al resto de la monarquia, se vio contradicha por la
realidad econdémica.

El comercio ultramarino fue hasta la Gltima época de la dominacién colonial
severamente vigilado por la metrépoli. Se fijaron, tanto en Espafia-como en la
Nueva Espaiia los puertos a través de los cuales se podia realizar, el nimero de
barcos que habian de cruzar el Atlantico, qué mercancias se podian introducir
y cudles sacar, quiénes formarian la tripulacion, etcétera. Asimismo, y aprove-
chando la travesia de las naves, se reguld sobre las condiciones de los que podian
pasar a la Nueva Espafia, naturalmente al principio sélo los vasallos de la
Corona de Castilla; pero paulatinamente se concedieron licencias a todos los es-
paioles, e incluso a cierto tipo de extranjeros. Judios, conversos y moros, siem-
pre pasaron contraviniendo las disposiciones legales.

Un ultimo elemento es necesario para caracterizar a la Nueva Espaiia: la rela-
cioén entre la Iglesia y el Estado. También en la época de Felipe II adquirié esta
relacién perfiles propios, y sus sucesores se encargaron de consolidar atin mds la
posicién del Estado espafiol frente a la Curia Romana. Sobre la base de la dona-
cion pontificia, los sucesivos monarcas espaiioles fueron interpretando en forma,
cada vez mds amplia, las facultades que correspondian al rey en relacion a la Igle-
sia de las Indias. El rey fue interviniendo ya no sélo en la determinacion de cui-
les bulas y breves pasaban, sino en el nimero de parroquias, la regulacion de las
ordenes religiosas, el nombramiento de dignatarios eclesidsticos, la fijaciéon de
los diezmos, en fin, el Regio Patronato se convirtié en un Regio Vicariato.

Para terminar puede afirmarse que, formalmente, todo lo que ocurrié en la
Nueva Espafia estuvo siempre bajo la mirada vigilante del rey, quien extendia sus
largos brazos hasta los mas apartados lugares.

2. EL GOBIERNO TEMPORAL Y EL GOBIERNO ESPIRITUAL

La estructura del gobierno temporal y espiritual de las Indias, hasta el siglo
XVII, quedd plasmada en dos grandes obras: la Politica Indiana de Juan de So-
lérzano Pereyra, impresa en 1647 y que tuvo caricter doctrinario, y la Recopi-
lacion de las leyes de los Reynos de Indias de 1681, La primera fue escrita por
el mds grande tratadista sobre el derecho de Indias. La edicidon original de la
obra se habia hecho en latin, en dos volimenes. La necesidad de hacerla mds
accesible y complementarla, orillé a su autor a redactarla en espafiol por ser:
“mayor decencia hablar y escribir’’ a los reyes en esta lengua. Por su tendencia
profundamente regalista figur6 en el Indice de la Curia Romana, hecho que, al
no ser conocido por los americanos, permitié su amplisima difusién y obligada
consulta. La segunda, puso fin al largo proceso recopilador que se inicié desde
el siglo XVI y que aspiraba a recoger todas las disposiciones dictadas en forma ca-
suistica para las Indias, para conformar un cédigo de aplicacién general,
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En ambas obras se pueden encontrar las lineas generales de la polftica guber-
nativa de los monarcas espanoles en sus dominios americanos. Pero las partiqula-
ridades de cada pais sdlo pueden investigarse en sus propios archivos. Para nues-
tra fortuna, José Miranda se ocupé de averiguar algunas de las peculiaridades de
las instituciones novohispanas. Es su obra la que sirve de referencia en este
apartado, en lo relativo al gobierno temporal, aunque no en todas sus manifesta-
ciones.

A juicio de José Miranda, la Nueva Espaiia, al igual que los demds dominios
americanos, tuvo: ‘‘una especie de constitucién legal” con: “principios politico
legales y organizacion sui generis del poder”. Estos principios que se pueden
extraer de la Recopilacion de Indias, fueron:

1. La religion catdlica es la religion del Estado, y el fin de éste en las Indias
es su propagacion; 2. El dominio esta fundado en justos titulos; 3. América
forma parte de la Corona castellana; 4. La Nueva Espafia no es separable de la
Corona ni susceptible de enajenacioén en todo o en parte; 5. Los indios son hom-
bres libres y no sujetos a servidumbre; 6. Los indios son vasallos directos de la
Corona; 7. La Nueva Espafia es un reino; 8. En la Nueva Espafia podia haber
congresos (cortes o juntas), pero s6lo cuando lo mandase su majestad.

Sobre esta base, se configuré un sistema que respondiendo a las realidades
burocriticas del absolutismo, tenia a la cabeza un Consejo que se ocupaba de
todos los asuntos de las Indias. E1 Consejo Real y Supremo de las Indias, creado
en 1524 para conocer de todos los asuntos americanos, estaba constituido por
funcionarios nombrados por el rey, y sus funciones, hasta la creaciéon de la
Secretaria del Despacho de Indias en 1717, fueron amplisimas. A grandes rasgos
se puede afirmar que era un érgano legislativo, gubernativo, consultivo, adminis-
trativo y judicial.

También en la metrdpoli, funcionaba la Casa de Contratacién de Sevilla,
creada en 1503. De clla dependia todo el control sobre el comercio ultramarino,
y también tenia funciones judiciales, civiles y criminales relacionadas con la
contratacidn y navegacion. Al crearse el Consulado en 1543, sus funciones se
redujeron.

La administracion local tenia a la cabeza al virrey y a la Audiencia. La Gltima
empezd a funcionar desde 1528, y el primer virrey llegé a la Nueva Espafia
en 1535.

El virrey, era el representante del rey en la Nueva Espaiia, era gobernador,
presidente, capitan general, supervisor de los asuntos hacendarios, y vicepatrono
de la Iglesia novohispana. A pesar de sus amplias funciones, los virreyes novohis-
panos siempre tuvieron que cuidar sus relaciones con la audiencia y con el
arzobispo de México. Esquematicamente, el sistema de la organizaciéon colonial
parece diseiado para que las dos maiximas autoridades estuvieran en contra-
punto, y vigilindose reciprocamente. Pero, por otra parte, esto debié obedecer
mis a necesidades de la praxis politica que a un plan preconcebido, ya que
en las relaciones virrey-audiencia tuvo mucho que ver la personalidad de los hom-
bres que ocuparon los cargos.

De entre la amplia gama de facultades que correspondian al virrey, las que a
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juicio de Miranda resultaron mds significativas fuéron las militares, proteccién y
justicia respecto a los indios, y de gracia. Las gubernativas podrian ser revisadas
por la Audiencia, y en los asuntos graves el virrey debia obrar en consonancia
con ésta, y las hacendarias quedaron en manos de los oficiales reales.

La funcién virreinal mds importantes para el estudioso del derecho es la
reglamentaria, ya que comprendia la de dictar ordenanzas. La vida social y
econémica de la Nueva Espaiia fue regulada, casi en su totalidad, por este tipo
de disposiciones.

En sus funciones de vicepatrono —a decir de Miranda— el virrey novohispano
tuvo dificultades, ya que el arzobispo de México siempre lo vio de “igual a
igual”, y fueron numerosos los enfrentamientos entre ambas autoridades, porque
la Iglesia no era décil en el cumplimiento del Regio Patronato y solia inmiscuir-
se en asuntos de gobierno, justicia y guerra. Las instituciones que los virreyes
dejaban a sus sucesores en el cargo, proporcionan abundantes testimonios de
la naturaleza de los obsticulos que enfrentaba el virrey. Uno de ellos fue la obli-
gacién, fuera del ordenamiento juridico, de escuchar y atender a todos los
vasallos que se lo solicitaran. En el cumplimiento de esta obligacion de tipo
politico, los virreyes utilizaban buena parte de su tiempo.

La Audiencia también adquiri6, paulatinamente, funciones que no estaban al
principio en las leyes. Su funcién original era judicial, ya que era el tribunal re-
gional superior para lo civil y lo criminal. En la prictica funcioné también como
tribunal administrativo, revisé las funciones gubernativas del virrey, reemplazé a
éste en casos de enfermedad o muerte, legislé incluso en materia de gobierno
a través de los autos acordados, informé de los excesos cometidos con los natu-
rales, y otras muchas cosas. Los oidores, en lo particular, auxiliaron al virrey,
por ley o por su voluntad, en la labor administrativa, y fueron sus brazos en
encargos o misiones dificiles como alzamientos, visitas de regiones y otras
cuestiones.

El gobierno provincial o regional novohispano estuvo a cargo de los goberna-
dores, corregidores y alcaldes mayores. También aqui la practica modificé las
funciones que les correspondian originariamente. Conforme a la legislacién de
Indias las provincias mayores debian tener al frente a un capitidn general, o au-
diencia, y las menores, gobernador, corregimiento y alcaldia mayor.

En la realidad novohispana este fue uno de los sectores mds anirquico y
arbitrario, ya que hubo gobernadores en regiones que, conforme a la ley, debian
ser provincias menores {Nueva Vizcaya y Yucatan), y otros en pequefias comar-
cas (Veracruz, Tlaxcala y Puebla).

Pero fueron los cargos de corregidores y alcaldes mayores los que mas se apar-
taron del texto legal. Sus funciones se confundieron y llegaron a equipararse los
términos. Ambos ejercieron funciones gubernativas y judiciales en sus distritos.
Las primeras eran revisadas por el virrey, y las segundas por la audiencia. También
ejercieron funciones fiscales, administrativas, de control, etcétera, por encargo
del virrey o la audiencia. En contra de todo lo dispuesto por las leyes comer-
ciaron y contrataron a su gusto. Gobernadores, alcaldes y corregidores podian
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poner en su distrito tenientes de corregidor o de alcalde mayor, con licencia del
virrey.

El gobierno local era ejercido por los cabildos espafioles e indigenas. Los
primeros en ciudades, villas y lugares, y los segundos en los pueblos de indios.
A diferencia de los peninsulares, los cabildos novohispanos tuvieron poca auto-
nomia. Por otra parte, siguieron sus propias reglas de eleccién, y se constituyeron
en el namero que parecié adecuado a las autoridades locales, en virtud de las ne-
cesidades practicas.

No quedaria completo este esquema del gobierno temporal sin una mencién,
por breve que sea, al Juzgado General de Indios. Originalmente la proteccién de
los naturales de la ciudad de México en sus pleitos civiles y criminales, fue pues-
ta por Carlos I en 1539, bajo la jurisdiccion del virrey y de la Audiencia. Como
realmente resulté de gran utilidad para los indios, y fueron creciendo sus funcio-
nes, en 1574 se cre6 el Juzgado General de Indios bajo la jurisdiccion del virrey.
La naturaleza de las cuestiones que se ventilaron en el Juzgado es amplisima, y
llama la atencién que su jurisdicciéon abarcaba todo el territorio de la Nueva
Espafa. A pesar de los embates de que fue objeto durante el siglo XVIII, sobre-
vivié hasta 1820, y a su semejanza se crearon otros en América para la protec-
cion de los naturales.

Tal es el cuadro, a muy grandes rasgos, de algunas de las instituciones del
gobierno temporal hasta finales del siglo XVII. A partir de la naturaleza de
estas instituciones, Miranda ha afirmado que los vasallos novohispanos tenian
tres garantias: derecho a fallos legales, derecho de queja y peticién, y recurso
judicial contra las decisiones gubernativas. Todas de origen medieval, pero que
se fueron modificando en relacién al medio.

El siglo XVIII trajo grandes modificaciones a las instituciones espafiolas, y
novohispanas. El cambio de dinastia, el cambio de mentalidad, y el cambio de
objetivos en cuanto a la funcién de las colonias llevaron a los monarcas espafioles
a implantar algunas reformas que hicieran mas operativa la administracién de los
territorios ultramarinos en beneficio del rey. La ereccion de la Secretaria del
Despacho de Indias en 1717 cercené al Consejo de Indias buena parte de sus
facultades ejecutivas, legislativas y administrativas. En adelante la Secretaria
se ocupé de todo lo relativo a hacienda, guerra, comercio y navegacién de In-
dias, al Consejo le quedaron reservadas las cuestiones relativas al gobierno
municipal, el real patronato, la facultad de conceder licencias para pasar a
Indias, y otras cuestiones de menor cuantia. Sucesivas reformas de los monar-
cas Borbones fueron disminuyendo todavia mds las facultades del Consejo,
en beneficio de la Secretaria. Esta se constituy6 en el organismo principal para
conocer y decidir de todos los asuntos de las Indias.

De las reformas implantadas en la Nueva Espaiia por Carlos III fue la crea-
cién de las Intendencias la que mds trastoc6 la vida colonial. La introduccién
de los intendentes tenia por objeto a juicio de Miranda: *“uniformar el aparato
estatal, mejorar la administracién de las rentas reales, y la gestion de la hacienda
publica e impulsar reformas administrativas —el fomento de la economia, de la
cultura, etc.”. Asimismo, pretendia acabar con el casuismo imperante en la ad-
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ministraciéon publica, y con las irregularidades fiscales de corregidores y alcal-
des mayores, quienes por no recibir salario alguno del rey, sélo buscaban los
cargos para enriquecerse.

La dilacién para el establecimiento de las Intendencias en la Nueva Espaiia
obedecio a la diversidad de pareceres que llegaron al rey, incluyendo los de los
mds altos funcionarios. Tras veinte afios de sopesar y madurar la idea, Carlos
III mandd, el 4 de diciembre de 1786, que se aplicara la Ordenanza para el esta-
blecimiento e instruccién de Intendentes de ejército y provincia del reino de la
Nueva Espafa. El sistema modificaba sustancialmente el perfil politico y ad-
ministrativo de la Nueva Espafia. A la cabeza del gobierno, junto al virrey,
estaba un superintendente, quien ejercitaba las funciones de policia, justicia,
hacienda y guerra, que habian correspondido al primero. Al frente de cada una
de las doce provincias-intendencias se puso un funcionario de cufio nuevo: el in-
tendente del ejército y provincia, cuyo nombramiento y salario corrian a cargo
del rey. Gobiernos, corregimientos y alcadias mayores quedaban refundidos en
las intendencias. La implantacion del sistema no produjo todos los cambios
deseados por la Corona; pero mejoré mucho la administracion novohispana. La
ordenanza hubo de modificarse varias veces, hasta dejar a salvo la figura del
virrey, a cuya direccion quedaron encomendadas las nuevas reformas. Se aumen-
taron las rentas del erario, se mejoré la administracion de justicia; pero no se
produjo la reforma total de la administracién territorial. Carlos III también
intenté constituir un gobierno separado con las provincias nortefias, que lle-
vara anejos la superintendencia de la Real Hacienday el vicepatronatoreal. Varios
intentos se hicieron para llevar al cabo esta reforma, la cual se logré en 1776 con
la Fundacién de la Comandancia de Provincias Internas. En el ambito de la Au-
diencia, se cred el cargo de Regente que venia a compartir o sustituir algunas de
las funciones que tenia el virrey.

Las reformas produjeron buenos resultados econémicos a la Corona; pero las-
timaron muchos de los intereses de los criollos.

Como quedé dicho, el modo en que habia de llevarse al cabo el gobierno espi-
ritual de las Indias (la Nueva Espafia entre ellas) hasta el siglo XVII, se plasmé en
la Politica Indiana y la Recopilacion de Indias. La direccién temporal de la
Iglesia correspondia al Consejo de Indias, y las diversas autoridades novohispa-
nas, el virrey a la cabeza, tenian jurisdiccién sobre eclesidsticos y seculares. Da Jo
que la empresa de Indias tuvo cardcter misional, entre otros, la Iglesia se vio siem-
pre favorecida, dentro de los Iimites del Regio Patronato, para poder cumplir su
cometido. Por otra parte, los reyes espafioles buscaban la unidad religiosa, la con-
versién de los naturales, la fundacion de parroquias, el mantenimiento de la fe;
de ahi que los conflictos Iglesia-Estado revistieran sobre todo cardcter politico,
y no ideolégico. La Iglesia llegbé a adquirir un amplio poder en todos los terre-
nos; su contacto con las clases humildes y su dispersion por todo el territorio
le otorgaban una fuerza moral de la que muchas veces carecian las autoridades
civiles.

El fuero eclesidstico fue respetado, pero con peculiaridades derivadas todas
del Regio Patronato. Las autoridades civiles podian hacer extrafiamientos a los
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eclesidsticos, y los asuntos relativos a levantamientos, sediciones, conjuras y otros
cometidos por eclesidticos fueron conocidos por las justicias reales. Los propios
arzobispos y obispos podian ser citados por la justicia secular.

En una palabra, la Iglesia estaba sometida en lo temporal al rey y la propia
legislacién pontificia requeria del pase regio para ser conocida en América.

Toc6 a los reyes de la dinastia borbonica, sobre todo a Carlos III, sujetar
ain mds a la Iglesia. El proyecto historico de la monarquia espafiola de esa
época, requeria de la participacién de la Iglesia en las condiciones que el rey
imponia. Pero a juicio de Cayetano Bruno, a pesar de los conflictos jurisdic-
cionales ocasionados por la politica regalista y los intereses creados: ‘el resul-
tado final . . . fue halagador en sumo grado; y Espafia podra ufanarse por los
siglos de los siglos de haber engendrado para Dios una prometedora floracién
de Estados catdlicos, en momentos en que la heterodoxia le disputaba a la
Iglesia la espiritual supremacia”. El panorama, en la Nueva Espafia, no fue tan
halagador y los resultados de las conversiones en masa, la injerencia de la Iglesia
en asuntos econdémicos y politicos, los obsticulos que en materia intelectual
puso esta institucion para la renovacién y evolucion de la cada vez mds pujante
colonia, llevaron a los hombres de finales del siglo XVIII y de principios del
XIX, a buscar soluciones que, sin tocar el credo religioso, permitieran el avance
por nuevos rumbos. El camino habia sido preparado por los reyes espaioles.

3. EL ORDEN JURIDICO

Todas las normas dictadas por un determinado legislador constituyen, en su
conjunto, un sistema juridico. El jurista inglés John Austin distinguia entre el
legislador soberano y el legislador delegado. El primero, representado por un
individuo o grupo de individuos habitualmente obedecidos por una comunidad.
El legislador soberano no ha de tener el hibito de obedecer a nadie, y su poder
no ha de depender de ninguna otra norma. El segundo, también puede estar re-
presentado por un individuo o grupo de individuos a quienes el soberano otorga
competencia para legislar, prescribiendo a sus sibditos que obedezcan las normas
asi dictadas. El sistema se constituiria, de acuerdo a esta tesis, por el conjunto
de normas dictadas tanto por el soberano como por los 6rganos que éste crea
para dictarlas. Este fenémeno, que es comun a los gobiernos monirquicos abso-
lutos, fue ¢l que existié6 de hecho en la Nueva Espaifia, a la que su caricter de
“reino’’ de la monarquia espaiiola, y la naturaleza del poder que el rey adquirié
desde el momento de su conquista, le imprimié unas peculiaridades que no tenfan
los demds reinos espafioles de la monarquia. El rey fue el legisiador soberano;
pero la distancia que habfa entre el rey y su comunidad determiné que éste dele-
gara sus funciones legislativas en 6rganos creados ex profeso, como quedé expli-
cado en el apartado anterior. La Nueva Espafia es el caso de un “reino” cuyos
habitantes no vieron nunca a su rey, y que se limitaron a obedecer lo que éste y
sus organos delegados prescribian para su mejor gobierno. Esto que es cierto
desde el punto de vista formal, tuvo una amplia gama de matices en la prictica.

El orden juridico de la Nueva Espaiia formaba parte del sistema juridico de
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la monarquia espafiola, y para estudiarlo en su conjunto se ha de atender a todas
las normas que lo integran. Sin olvidar este supuesto, pero a fin de dejar claro
coémo se constituia el orden juridico novohispano, he elaborado un esquema que
permite apreciar sus peculiaridades. En alguna medida sélo completo las ideas
de Garcia-Gallo al respecto, quien ha analizado este hecho en relacién al derecho
indiano en general. Con lo que se lleva dicho, el lector no se sorprendera si afir-
mo que el orden juridico novohispano fue un subsistema del espaiiol, en el que
cada vez mas los legisladores delegados se ocuparon de mayor cantidad de asun-
tos, hasta conformar un todo que puede ser individualizado. Ya se ha visto
cémo, a pesar de las disposiciones dictadas desde la metrépoli, muchas institu-
ciones adquirieron perfiles propios, y otras se desnaturalizaron al operar en
la realidad.

En la Nueva Espafia el derecho espaiiol era el comun, y el dictado para las
Indias en general o para la Nueva Espaia en particular, era el especial. El primero
tenia carcter supletorio, ya que se daba preferencia al especial, ¢l cual sélo se
dictaba para aquellas situaciones que, por no estar contempladas en el ordena-
miento espafiol, requerian de regulaciéon propia. Esto por lo que se refiere al
derecho secular, pero ya se ha visto que la legislacién pontificia requeria del pase
regio para tener validez aqui, y que las leyes y costumbres de los naturales sobre-
vivieron. En consecuencia, el esquema, a grandes rasgos parece conformarse de
la manera siguiente:

a) El ordenamiento juridico castellano, en los términos que quedé precisado
enll, 2,b.

b) Las disposiciones dictadas para Espaiia, las cuales por su promulgacién te-
nian vigencia en las Indias. A su lado se encontraba la legislacién pontificia
que, por alguna razén, el rey consentia que se aplicara en América o6 en algin
territorio en particular.

c) Las disposiciones dictadas por las autoridades metropolitanas, en uso de su
facultad delegada, con caracter general para las Indias, o para la Nueva Espaiia en
particular. A su lado la legislacién pontificia —bulas y breves— dictada para
las Indias, y que el rey dejaba pasar, dindoles el pase regio a través de su Con-
sejo de Indias.

d) Las disposiciones dictadas por las autoridades locales —tanto de la llamada’
Republica de Espaiioles, como de la de Indios-- en uso de facultades delegadas
por el rey. Estas disposiciones regularon practicamente toda la vida social y eco-
némica de la Nueva Espaifia. A su lado se encontraban las reglas conforme a las
cuales se desarrollaba la vida del clero regular y secular, supervisada por el virrey.

e) Las leyes y costumbres de los naturales que no fueran en contra de la re-
ligién catdlica.

f) La costumbre. Esta, formalmente, no tenia la importancia que llegé a ad-
quirir en la vida practica. De hecho fue el origen de muchas disposiciones dicta-
das por los distintos 6rganos, y en la vida diaria, llego incluso a operar contra
legem.

Las disposiciones de los apartados a, b y c, constituian lo que Garcia-Gallo ha
denominado derecho comun, y las de los apartados d, e y f el derecho especial.
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El ordenamiento estaba constituido por los codigos espaiioles, reales cédulas,
reales 6rdenes, mandamientos de gobernacién, autos acordados, ordenanzas,
pragmaticas, leyes, etcétera. Los especialistas se han ocupado de estudiar la natu-
raleza de cada uno. Al hacer referencia a ellos, suelen utilizar el término ‘“leyes”.
De cualquier forma, llegaron a conformar un todo abigarrado y complejo, dentro
del cual, no siempre era ficil saber a qué disposicion atenerse. Para enmendar es-
ta situacion, la Corona, el Consejo y las autoridades locales, emprendieron diver-
sos intentos de recopilacién. Esta labor s6lo se logré a finales del siglo XVII,
con la promulgacion de la Recopilacion de Leyes de Indias en 1681. Pero este
texto nacié obsoleto, ya que el cambio de dinastia, el cambio de mentalidad y
de objetivos en relacion a los territorios americanos, determinaron que nuevas
disposiciones se dictaran constantemente. Carlos III emprendio la revision del Co-
digo de Indias, a fin de elaborar uno nuevo; aunque esta labor no llegé a reali-
zarse, y la Recopilacidn siguié siendo el unico cuerpo de derecho de la época
colonial. Su contenido es muy diverso y atiende sobre todo a la regulacion de
las situaciones que no existian en Espaiia.

4. LOS VASALLOS

Hasta aqui se han trazado las lineas generales del gobierno- temporal y espi-
ritual, y del orden juridico. Falta pues, hacer lo propio, con los sujetos sobre los
que se aplicé el derecho. De esta manera habremos logrado reducir, a posteriori,
el complejo mundo juridico novohispano dentro de las coordenadas que senala
Kelsen para la aplicacién del derecho. El ambito espacial quedaria referido al
virreinato de la Nueva Espaiia, sean cuales hayan sido sus limites a lo largo de
la época. El temporal iria de 1535 a 1821, o sea, el afio de creacion del virrei-
nato y el de su extincidn, respectivamente. El material harfa referencia al gobier-
no temporal y al espiritual, como quedé esbozado. El personal, con mucho
el mas complejo, trataré de esquematizarlo a continuacion.

Los primero que ha de advertirse es que no hubo igualdad ante la ley, y
que la “Yjusticia” obedecié a lo que Alf Ross ha descrito como: “a cada quien
segin su rango y condicién”. La pauta de evaluacion para determinar qué
le correspondia a cada quien, fue dada por las circunstancias condicionantes de
la realidad novohispana, vistas a través de la mentalidad de la época. Estas
circunstancias serian: distintos grupos étnicos con diverso grado de desarrollo
cultural, mestizaje, privilegios en funcion del bien que los sujetos proporciona-
ban a la sociedad, lugar de nacimiento, condiciones del nacimiento; éstos y otros
factores fueron tomados en cuenta para fijar los derechos y las obligaciones de
los vasallos del rey de Espaiia que habitaban en el virreinato de la Nueva Espafia.

También debe sefialarse que las esferas material y personal se confunden, ya
que por ejemplo las sanciones por no haber obedecido la proscripcion del robo
no eran iguales para todos los subditos; asimismo, los delitos contra la fe se per-
seguian de diversa manera, segin que el infractor fuera espafiol o indigena.
Muchos otros ejemplos podrian citarse al respecto.
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Finalmente ha de tomarse en cuenta que el lugar que cada quien ocupaba
dentro del marco juridico no siempre se correspondia con el que la sociedad le
daba. Los indigenas, con todo y haber sido vasallos libres, aunque equiparados
a los ““miserables’ castellanos, solfan ocupar los Gltimos peldaiios de la pirdmide
social.

Si se tienen en cuenta todas estas advertencias, resulta claro que el esquema
que he elaborado puede ser corregido y ampliado, a medida que se trabaje mas
a fondo sobre este tema. Es pues, un esquema provisional que sdlo intenta poner
un poco de orden dentro del complejo mundo del derecho aplicable a los vasallos
novohispanos. Para comprenderlo, entonces, han de tenerse en cuenta los si-
guientes factores:

a) El lugar del nacimiento. Podrian distinguirse a este respecto los espafioles y
los extranjeros. Espafoles, al principio, eran sélo los castellanos y paulatinamen-
te, los restantes miembros de la monarquia fueron considerados espafioles; pero
siempre teniendo en cuenta su relacion con Castilla. Los extranjeros, en princi-
pio, no podian pasar a la Nueva Espafia; los que lograban adquirir la licencia para
pasar estuvieron impedidos de realizar muchos actos, y dedicarse a ciertas
ocupaciones. Los criollos fueron considerados juridicamente como esparioles,
pero en la prictica se restringieron sus derechos.

b) El origen. No fueron considerados de la misma manera los hijos de matri-
monio legitimo y los de matrimonio ilegitimo. De hecho, ya que se admitieron
juridicamente los matrimonios interétnicos, los mestizos vieron originalmente
restringidos sus derechos por su calidad de ilegitimos. También los hijos espu-
rios, incestuosos, sacrilegos, etcétera, tuvieron un status distinto.

c) La ocupacién. A este respecto encontramos varias cuestiones importantes.
Por un lado, en virtud de la ocupacién se llegd a adquirir la jurisdicciéon privativa.
Eclesiasticos, militares, comerciantes, universitarios, mineros, tuvieron sus
propios tribunales que conocran incluso de materia penal en primera instancia.
La Audiencia conocia de las apeclaciones a las sentencias dictadas por estos
tribunales. Los miembros de los distintos gremios y cofradias tenfan sus propios
ordenamientos, pero no alcanzaron la jurisdiccién privativa.

d) La religién que profesaban. Se pueden considerar los catdlicos, judios,
moros y conversos. S6lo los primeros podian vivir legalmente, contratar, trabajar
y ocupar puestos civiles y eclesiasticos. Los ultimos podian “componer’ su
situacién juridica.

e) El lugar que ocupaban en el aparato estatal. Alcaldes, virreyes, gobernadores
y muchos otros funcionarios estaban impedidos de contraer matrimonio y
contratar en la jurisdiccién que gobernaban.

f) El sexo. También fue factor condicionante. En fecha reciente, Silvia Arrom
ha sugerido que la mujer novohispana tenia una situacion mejor que la europea
en la misma época.

g) El grupo étnico. Espaioles, indios, mestizos, negros, mulatos y castas
tuvieron muy distintos derechos y obligaciones. Se ha afirmado, y con razén,
que de cualquier manera, a pesar de que el grupo étnico era factor condicionante
para determinar el lugar que se ocupaba en la sociedad, la riqueza permitia
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“blanquear’’ a los sujetos, dejaindolos en posibilidad de acceso a cargos y preben-
das. A medida que se generalizé el mestizaje de espaiioles e indios, s6lo las castas
quedaron al margen de los derechos que correspondieron a los demds vasallos
libres, y los indios, a pesar de su status juridico, no disfrutaron los derechos que
éste les otorgaba,

h) Los naturales. Dentro de este grupo se distinguieron los indios caciques, los
que no lo eran, y los chichimecas. Los primeros alcanzaron privilegios equipara-
bles a los de los nobles castellanos. Los indios tenfan sus propias autoridades, y
podian ocurrir ante el Juzgado General de naturales para dirimir sus controver-
sias sobre las mas variadas materias. De los delitos contra la fe de los indigenas
conoci6é un tribunal especial en el arzobispado de México, ya que no eran su-
jetos de la Inquisicion a este respecto.

La administracién de justicia dependié del rey, pero habia de tenerse en
cuenta si los sujetos tenian jurisdiccion privativa para determinar el tribunal que
conoceria de sus infracciones. La administracion de justicia del fuero comin se
impartia en multitud de tribunales especializados segin el delito, o la naturaleza
del conflicto. Basta sefalar la existencia del tribunal de la Acordada, el de la
Santa Cruzada, el Juzgado de Bienes de Difuntos, el de Capellanias, la Inquisi-
cién, y otros mas.

Muchas otras cosas se podrian agregar sobre este tema, pero como los cuerpos
juridicos en que estaba contenido el derecho novohispano sobrevivieron durante
las primeras décadas de la vida de México, y como, a mi juicio, las explicadas
hasta aqui son las que mayor utilidad nos proporcionan para entender los
problemas a que hubieron de enfrentarse los mexicanos al constituir a la nacioén,
dejo hasta este punto la explicacién, ya que el lector podrd ahondar sus conoci-
mientos sobre los temas que se han visto, en la bibliografia que se incluye
al final de este trabajo.

V. EL DERECHO MEXICANO
1. SURGIMIENTO

En rigor, no es posible hablar de un derecho mexicano si no tenemos antes
una entidad soberana que se denomine “México’. Si el derecho mexicano se
aplicaria sobre, poco mas o menos, el mismo territorio de lo que habia sido la
Nueva Espafia, y obligarfa a las personas que habitaban dicho virreinato, es
preciso buscar cudl fue el momento en que se operé el cambio en la naturaleza
de la entidad politica que dejaba de existir, y que dio origen a la nueva entidad,
lldmese imperio o repuiblica mexicana, y sea cual haya sido su forma de gobier-
no. Esto por la sencilla razén de que un orden juridico no tiene dindmica propia,
sino que va en funcién de acontecimientos de diversa indole que lo producen. El
hecho que aqui interesa destacar es que el virreinato de la Nueva Espaiia, por las
razones que todos conocemos, dejé de serlo y dio paso a una nueva forma de
organizacién politica que, aunque varié a lo largo del siglo XIX, no volvi6 a
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formar parte de la monarquia espaiiola, ni de ninguna otra estructura politi-
ca que la abarcara.

A pesar de los varios intentos que se habfan realizado, en las primeras décadas
del siglo XIX, para lograr la emancipaciéon politica de la “América septentrio-
nal”, distintos virreyes habian seguido goberndndola. El proceso que tuvo como
consecuencia la declaratoria formal de independencia culminé el 28 de agosto de
1821, fecha en que se firmo el acta de independencia de la nacién mexicana, la
cual salia de su opresion, y:

Restituida. . . al ejercicio de cuantos derechos le concedi6 el autor de la naturaleza, y
reconocen por inajenables y sagrados las naciones cultas de la tierra, en libertad de cons-
tituirse del modo que mas convenga a su felicidad, y con representantes que puedan ma-
nifestar su voluntad y sus designios y declara solemnemente, por medio de la junta supre-
ma del imperio: que es nacion soberana e independiente de la antigua Espatnia, con quien
en lo sucesivo no mantendra otra unién que la de una amistad estrecha en los términos
que prescribieren los tratados. ..

La entrada triunfal del ejército trigarante en la ciudad de México, el 27 de
septiembre del mismo aiic, convencié a los partidarios de la continuacién del
statu quo de que un nuevo proyecto historico habia nacido.

La forma en que se constituiria la nacién mexicana era la pactada en los Tra-
tados de Cordoba entre Iturbide —general en jefe del ejércio trigarante— y
O’Donoji —jefe politico nombrado por las Cortes espafolas— en los que se esta-
blecfa que la nueva nacién habria de ser un imperio, cuyo gobierno serfa mondr-
quico y constitucional.

Formalmente, el nuevo orden juridico surgi6 el 28 de agosto de 1821. Pero
todos sabemos que este acto s6lo fue el inicio de una larga cadena de levanta-
mientos, cuartelazos, gobiernos ‘“legalmente’ constituidos, gobiernos provisiona-
les, etcétera. Y que, por otra parte, apenas se iniciaba la contienda para dirimir, no
siempre de manera pacifica, cudl seria la forma de gobierno. Asimismo, sabemos
que no obstante la guerra civil y las intervenciones extranjeras, la nueva entidad
siguié siendo soberana e independiente, y asi lo reconocieron varias naciones en
su tiempo; asi pues, esta caracteristica es la que nos permite hablar de un sélo
proceso histdrico, que no ha terminado, y estudiar el derecho de esa entidad sur-
gida en 1821, a través de las distintas etapas de su desarrollo.

He dividido la exposicién en dos etapas. La primera va de 1821 a 1867. Den-
tro de este periodo se presentaron, hasta agotarse, las distintas opciones politicas
que se habian gestado desde finales del siglo XVIII, y que encontraron la posibi-
lidad de manifestarse, enriquecerse y delimitarse a partir de la independencia
politica. En cuanto forma de gobierno fueron: monarquia constitucional mode-
rada, republica federal, repiblica centralista y dictadura. Tras muchas batallas
politicas y militares, intervenciones extranjeras, pérdida del territorio, etcétera, la
Repiblica se restauré en 1867. En consecuencia, la segunda etapa va de 1867 a
1910. Etapa de consolidacién del modelo politico y econdémico que resulté
triunfante después de casi cincuenta afios. Muchas de las intituciones que forma-
ban parte del proyecto liberal se consolidaron en este periodo. Habria una, la ter-
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cera etapa, que iriade 1910 a 1917, que representa un “ajuste” en la ruta que se
habfa elegido, el abandono de algunos de los planteamientos tedricos del liberalis-
mo econdmico, y su sustitucién por el intervencionismo estatal, en ésta y otras
materias. Se ajustabala ruta amalgamando posiciones que tenian profundas raices
historicas. Pero en este trabajo sélo se analizan las dos primeras. Respecto a las
distintas manifestaciones del derecho que se revisardn quisiera advertir que, en
principio, no podran llenarse las numerosas lagunas que hay sobre el derecho del
siglo XIX. Multitud de temas no se han tocado siquiera; en esos casos me limitaré
a sugerir caminos para investigaciones futuras, o a basar la explicacién en las
fuentes mads importantes.

2. EL DERECHO A LA INDEPENDENCIA

El movimiento de independencia de México no puede ser visto en una sola
linea, ya que fueron varios los factores que confluyeron en su realizacion. Esque-
matizando, parece posible sefialar por lo menos dos vertientes: la insurreccion
popular y la respuesta politica de los criollos novohispanos ante la renuncia de
Carlos IV y Fernando VII al trono espaifiol, en beneficio de Napoleén. Ambos
s0lo pueden ser comprendidos dentro del clima socioeconémico que existia en la
Nueva Espaiia a finales del siglo XVIII y a principios del XIX. Ya se habra sefiala-
do que las medidas tomadas por Carlos III para la reorganizaciéon administrativa
de la colonia habian lesionado los intereses de los criollos, al verse sustituidos en
los puestos de mando por peninsulares al servicio del rey. A decir de Roberto
Moreno, “la revolucién subterrdnea’” que se habia llevado al cabo en la Nueva
Espafia a lo largo del siglo XVII, habia producido una clase burguesa cada vez
mds amplia y cada vez mds consciente de su papel social.

El Estado espafiol realizé esfuerzos denodados para evitar que esta clase se
contaminara con las ideas revolucionarias norteamericanas y francesas. Por su parte,
la burguesia representaba en la Nueva Espaiia el sector mas dindmico de la socie-
dad, y requeria para su desarrollo y expansion poner fin a la serie de medidas
que se habian instrumentado para evitarlo. Entre los peninsulares hubo quienes
percibieron este fenémeno, proponiendo modificar la estructura politica de la
monarquia, para evitar la independencia.

En términos generales, las ideas revolucionarias proponian la libertad, la igual-
dad, la tolerancia religiosa, y el progreso; la burguesia novohispana acogia aque-
llos postulados que le eran utiles para su beneficio, y no todos implicaban, en
principio, la independencia. El desarrollo de la burguesfa novohispana habia
descansado sobre las espaldas de los indigenas, mestizos, negros y castas, que
con su trabajo habian hecho posible la acumulacion del capital criollo, sobre
todo en minas y haciendas. El descontento de estos sectores iba dirigido tanto a
mineros y hacendados, como a los gobernantes que los exaccionaban con el
cobro de altos tributos, y aunque no puede hablarse de que tuvieran una ideolo-
gia, encontraron en las demandas criollas, frente al estado espafiol, la solucion a
sus propios problemas, de ahi que se incorporaran a la lucha en su primera etapa.

Al conocerse las acontecimientos de la metropoli, afloraron las distintas ten-
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dencias que en alguna medida parecian sdlo esperar el momento de salir a luz,
proclamando su derecho a la independencia, aunque de diversa manera.

En la metrépoli, los sucesos llevaron a la constitucién de unas Cortes que se
reunieron en Cddiz en 1811, y que elaboraron una constitucién para la monar-
quia espaiiola. Entre los diputados que la elaboraron, los americanos jugaron un
papel decisivo, al imprimirle un corte liberal que no fue posible mantener al re-
greso de Fernando VII.

Desde la Nueva Espaiia, el derecho a la independencia fue sostenido en las dos
épocas extremas del perfodo; a saber: la abdicacién real seguida por la invasién
francesa, y la puesta en vigor de la Constitucion de Cddiz, al regresar Fernando
VII al poder. Asi, los textos en que encontramos expuesto este derecho corres-
ponden a las dos fechas extremas, en el periodo intermedio fue sofocada la insur-
gencia popular, y los “hombres de bien’’ tomaron las riendas del poder politico,
con los resultados que todos conocemos, y que se analizaran en el capitulo si-
guiente.

El primer intento por reasumir la soberania se produjo en el Ayuntamiento de
México en 1808 al conocerse los sucesos metropolitanos. En esta reunién se dijo
que el rey no habra cumplido el pacto de no enajenar los dominios que la nacién
le habia confiado para su mejor gobierno. Habfa dispuesto de lo que no era suyo,
y todos los actos que se derivaran de éste eran nulos. Pero como el consentimien-
to para la enajenacioén le habia sido arrancado por la fuerza, interin volvian sus
altezas al “Zeno de su monarquia”, el reino reasumia la soberania, y el virrey se
encargaria provisionalmente del gobierno. El ayuntamiento estaba constituido en
su mayoria por criollos. La Audiencia, constituida fundamentalmente por pe-
ninsulares, no estuvo de acuerdo con los argumentos esgrimidos, mandé apresar a
los criollos dirigentes, y destituyé al virrey. El intento independentista, basado
en la mas pura doctrina juridica espafola, no habia pasado a mayores. . . por el
momento.

Los levantamientos que siguieron a este hecho estuvieron encabezados por
criollos: pero a ellos se fue sumando la gran masa de poblacion oprimida, hecho
que atemorizé a los primeros, y los llevo a sofocar la insurreccion, en el nombre
del rey ausente.

A pesar de que en el Bando de Hidalgo, y en los Sentimientos de la Nacion de
Morelos se encuentra la idea de sacudirse del yugo espaiiol, es en el Acta solemne
de la declaracion de la Independencia de la América Septentrional, firmada en
Chilpancingo el 6 de noviembre de 1813 donde se encuentra claramente delimi-
tado el derecho a la independencia. El Congreso del Andhuac, legitimamente ins-
talado, declaraba que, ante la situacién europea: “La América Septentrional ha
recobrado el ejercicio de su soberania usurpado: queda rota para siempre jamis y
disuelta la dependencia del trono espaiiol: que es drbitra para establecer las leyes
que le convengan para el mejor arreglo y felicidad interior. . .”

En el mismo sentido se pronunciaron los miembros del Supremo Congreso
mexicano en el Decreto Constitucional para la libertad de la América mexicana,
sancionado en Apatzingin el 22 de octubre de 1814. El congreso ‘‘deseoso de
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llenar las herbicas miras de la nacién’’ la reintegraba en ‘el goce de sus impres-
criptibles derechos”, y la conducia a “la gloria de la independencia’’.

En Cadiz la independencia fue concebida en forma distinta, ya que en la
Constitucién redactada por ‘los espanoles de ambos hemisferios” se afirmaba
que “ la Nacién espaiiola es libre e independiente, y no es ni puede ser patrimo-
nio de ninguna familia ni persona’’; y que ‘la soberania reside esencialmente en
la nacién. . .” Entre paréntesis se puede decir que por lo que tocaba a los ameri-
canos estas frases ponian fin a la legitimidad de los justos titulos.

Muertos o amnistiados los principales jefes insurgentes, sofocada la rebeliéon y
ante la inminencia de comenzar a aplicar la Constitucion de Cddiz a la vuelta de
Fernando VII, que atentaba contra los intereses de la Iglesia, y los de las corpora-
ciones criollas, Agustin de Iturbide recibié el encargo de dar fin al movimiento
popular, y, desvirtuando un tanto sus instrucciones, elaboré un plan de indepen-
dencia, firmado el 1o. de marzo de 1821, que se conoce como Plan de Iguala. En
su texto retomaba los postulados del movimiento insurgente, y, dirigiéndose a las
autoridades, a las castas, a los indigenas, a los esparioles y a toda la poblacién,
informaba que se habian roto los vinculos con Esparfia y al frente de un ‘“‘ejército
valiente y resuelto’’ se habia “proclamado la independencia de América Sepeten-
trional”.

Los Tratados de Cérdoba sélo afirmaron una nocién que estaba clara en la
mente de todo el mundo, a saber, que: “esta Ameérica se reconocera por nacion
soberana e independiente, y se llamard en los sucesivo imperio mexicano”. Natu-
ralmente, el emperador seria el propio Iturbide.

En tanto se discutfa la forma er~que se constituiria la monarquia constitucio-
nal, se elaboré un Reglamento Provisional Politico del Imperio Mexicano el 10
de enero de 1822, uno de cuyos articulos es el que nos interesa para la explica-
cion del apartado siguiente.

3.EL ORDEN JURIDICO

El articulo 20. del Reglamento Provisional prescribia, a la letra: “Quedan, sin
embargo, en su fuerza y vigor las leyes, 6rdenes y decretos promulgados anterior-
mente en el territorio del imperio hasta el 24 de febrero de 1821 (Plan de Iguala),
en cuanto no pugnen con el presente reglamento, y con las leyes, 6rdenes y de-
cretos expedidos, o que se expidieren en consecuencia de nuestra independencia”.

Ninguno de los textos constitucionales que sucedieron a este reglamento con-
tradijeron este precepto, y en consecuencia, al abigarrado conjunto de normas
que constituian el orden juridico de la Nueva Espafia hubieron de incorporarse
en adelante, las que fueron dictando los gobiernos nacionales.

Si se revisan los textos de la doctrina juridica mexicana hasta la promulgacion
de los cédigos, se puede afirmar que, sin excepcion, los autores estaban de acuer-
do en que a falta de cuerpos juridicos propios se aplicaria la legislacién espaiiola.
Las ediciones mexicanas de Sala, Febrero, Alvarez, y demds textos doctrinales,
solieron incluir unas tablas en las que se especificaba el orden de prelacién para
Ia aplicacién del derecho. Para ejemplificar esta cuestion transcribo solamente el
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que contienen dos ediciones distintas de Sala, la de 1831-33 y la de 184549.
(Respectivamente corresponden a los gobiernos federal y central.) La primera, lo
fijaba del modo siguiente: 1. Por las disposiciones de los congresos mexicanos;
2. Por las de las Cortes de Cadiz; 3. Por las ultimas cédulas y ordenes posteriores
a la edicién de la Novisima Recopilacién; 4. Por las Ordenanzas de Intendentes;
5. Recopilaciéon de Indias; 6. Novisima Recopilacion; 7. Fuero Real, y 8. Siete
Partidas.

La segunda, los delimitaba asi: 1. Leyes nacionales posteriores a la indepen-
dencia, incluyéndose las de los estados; 2. Leyes espafiolas dadas tanto en el
sistema representativo, como en el absoluto, incluyendo las ordenanzas particu-
lares de los diversos ramos con las cédulas y ordenes extravagantes, comunicadas
a la América, recopilaciones de Indias y de Castilla; 3. Ordenamiento Real; 4. Or-
denamiento de Alcald; 5. El Fuero Real; 6. El Fuero Juzgo;y 7. Las Siete Par-
tidas.

Los otros textos doctrinales, salvo las Pandectas Hispano Megicanas de Rodri-
guez de San Miguel, y el Nuevo Febrero de 1850, repiten con ligeras variantes el
orden de prelacion en los términos anteriores. En cuanto a los otros derechos
que formaban parte del ordenamiento castellano, los autores estin de acuerdo
en que el romano no se aplicaba como orden positivo vigente y solamente se en-
sefiaba para mayor instruccion, y de €l solo se aplicaban los preceptos de derecho
natural y de gentes, el derecho candnico fue calificado de distinta manera, y de
aceptarse en principio como parte del ordenamiento, se lleg a considerar, en la
segunda mitad del siglo, como “derecho extranjero”’.

Vale la pena sefalar que a pesar de que en todos los érdenes de prelacién las
Partidas ocupaban el ultimo lugar, fue uno de los textos mas utilizados en la
practica. Vizquez Pando ha sefialado la presencia de un fenémeno de *‘vulgariza-
cién” del derecho castellano a través de las Partidas. Parece que, en efecto, tal es
la calificacién que merece el hecho de la amplisima divulgacién de las Partidas, la
cual se percibe no sélo en los textos doctrinarios y en las sentencias de los tri-
bunales, sino que logré permearse a la literatura, ya que para caracterizar a los
abogados ponen en su boca citas de las Partidas, o los describen con dicho texto
bajo el brazo.

No conozco una cita que describa con mayor claridad las dificultades que
para conocer'y aplicar el derecho enfrentaba el estudiante, juez, o legislador, que
la que elabora Rodriguez de San Miguel en la presentacion de sus Pandectas en
1839, dice:

La nuestra (la legislacién) después de casi treinta afios de revolucion, no solamente de
armas, sino de costumbres, gobierno y estado, lamenta y resiente mas que otra alguna la
compilacién, diversidad e incertidumbre de las leyes. Las mondrquicas de diversos siglos
y cédigos mezcladas con las constitucionales espafiolas, con las recopiladas y no recopi-
ladas de Indias, con las de forma central, las unas en parte vigentes, en parte alteradas,
en parte acomodadas: con nomenclaturas de autoridades, corporaciones y causas que han
desaparecido como virreyes, corregidores, intendentes, consulados, etc., y cuyas atribu-
ciones se han distribuido, seglin un su naturaleza, entre los poderes legislativo, ejecutivo,
judicial, forman caos tenebroso, retardan la administracién de justicia, dificultan el des-
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pacho y el acierto de las autoridades, e impiden la instruccion, exigiéndose para poseer al
menos los codigos indispensables un desembolso de consideracion. . .

Tal era, pues, el modo como estaba constituido el orden juridico mexicano
hasta la promulgacién de los codigos, en el ultimo tercio del siglo diecinueve.

4. AUXILIARES PARA LL CONOCIMIENTO DEL DERECHO

Con la perspectiva que da la distancia, el estudioso actual percibe, al revisar
los testimonios juridicos del siglo XIX, que a pesar del caos de la legislacién
seialado insistentemente por los autores de la época, existen multitud de prue-
bas de la aplicacion del derecho. Se siguieron celebrando contratos, se adju-
dicaron herencias, se defendio la propiedad contra usurpadores y muchas otras
cosas. En consecuencia, a mi juicio, se puede elaborar un esquema de los auxilia-
res con que contaban el juez, el estudiante o el litigante, para conocer el derecho
aplicable. Este esquema, como los que elaboré para el capitulo de la Nueva Espa-
fia, es provisional, ya que nuevas investigaciones ayudaran a precisarlo.

a) Se editaron una y otra vez obras doctrinarias —algunas de origen espafiol —
en las que se incorporaba la legislacion vigente. Los autores de estas ediciones
—casi siempre andnimos—, insisten en la necesidad y utilidad de la labor que
realizan, ya que servian para adentrarse en el intrincado campo de la legislacién.

b) Se elaboraron, con caricter oficial o sin él, prontuarios, colecciones de le-
yes, decretos y ordenes, guias judiciales, compendios de legislacidn, diccionarios,
etcétera, todos con el objetivo confun de hacer accesible el derecho aplicable.
Los periddicos de la época solian publicar algunas de las disposiciones que se
iban dictando.

c) Por lo que hace a la redaccién de testamentos, contratos y demds instru-
mentos legales se utilizaron Jos formularios de la época anterior, y las sucesivas
ediciones de obras doctrinariis inclufan “machotes’ de este tipo de documentos.

d) Hacia la mitad del siglo comenzaron a publicarse colecciones de sentencias
de tribunales. Asimismo en las publicaciones de caricter juridico sol{a indicarse
c6mo se debia interpretar tal o cual disposicion.

e) Los autores de la época mencionan constantemente a los “intérpretes
de la ley”, previniendo contra el peligro que representaba el poder que habian
adquirido. No he logrado averiguar si se trata de abogados de reconocido prestigio
o simplemente de los jueces, en una época en que el texto de la ley debia ser Ia
unica pauta de la aplicacién del derecho.

f) Finalmente, Andrés Lira, quien ha estudiado la aplicacion de las leyes
dictadas para acabar con las parcialidades indigenas, ha encontrado que los
defensores de los indios solian acudir a determinados jueces, en el entendi-
do de que preferfan las disposiciones protectoras de los indigenas que las que no
tenian ese cardcter.

Falta todavia mucho por investigar sobre este tema, pero existen los testimo-
nios suficientes para esclarecer las cuestiones que se plantearon en la prictica de
Ia aplicacién del derecho.
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5. LA SOCIEDAD CIVIL

No quedarfa este capitulo completo sin alguna explicacion en torno a los su-
jetos sobre los que se aplicaba el derecho. He de referirme a las personas fisicas,
puesto que las juridicas no han sido estudiadas, y su anilisis rebasa los limites de
este trabajo. Algunos datos sobre éstas tltimas se encontrarin en el apartado
relativo a las leyes de Reforma.

Debe recordarse el cuadro que se elaboré para explicar este tema en la época
colonial. La adopcidn de los principios de libertad e igualdad llevd a la aboliciéon
del sistema de fueros y privilegios, salvo los militares y eclesidsticos. La amplia
gama de estatutos que existian en la Nueva Espafa fue cediendo a uno de los
postulados basicos del liberalismo: la igualdad ante la ley. Las disposiciones
dictadas por las Cortes espafiolas ya se habian ocupado en este punto, y los
sucesivos gobiernos nacionales, aunque matizaron el principio basico, no se
apartaron de la linea general. Las consecuencias que esto acarred a la poblacion
indigena fueron catastroficas. Varios autores al estudiarlas han sostenido que fue
dramatico para los indigenas formar parte de la sociedad civil en igualdad de
circunstancias, ya que las leyes protectoras de su patrimonio dictadas a lo largo
de la época anterior fueron abrogadas, y al perder su caricter corporativo que-
daron en franca desigualdad dentro del nuevo orden juridico.

La primera institucion que estaba en desacuerdo con las nuevas ideas fue la
esclavitud, abolida por Hidalgo, aunque sin consecuencias préicticas, tolerada por
las Cortes de Cddiz, y proscrita el 13 de julio de 1824, Los privilegios y diferen-
cias juridicas entre espafioles, indigenas y castas fueron objeto de copiosa
legislacion tanto gaditana como mexicana. El principio de igualdad ante la ley
abolia las distinciones que entre los diversos grupos de la sociedad habian
existido. Una y otra vez los textos constitucionales vigentes o no, desde la
expediciéon de la Constitucién de Apatzingan en 1814, preconizaren la igualdad
de espafioles, indigenas y castas, la desapariciéon de fueros y privilegios, la extin-
ci6én de los servicios personales y la supresion de los titulos de nobleza.

Dentro de esta ténica general, los privilegios y fueros de militares y ecle-
sidsticos fueron objeto de tratamiento especial, ya que ambos grupos los defen-
dieron incluso con las armas. Los inicos tribunales especiales que sobrevivieron a
la Reforma fueron los eclesidsticos y los militares, aunque su accidén se restringié
en forma considerable. La separacion definitiva de la Iglesia y el Estado en la
segunda mitad del siglo redujo la jurisdiccién de la Iglesia. Los militares también
quedaron sujetos a la legislacion ordinaria, salvo en determinados casos.

En aras del afdn igualitario se suprimieron las corporaciones civiles y religio-
sas. Capellanias, vinculaciones, patronatos, mayorazgos, cajas de comunidad,
parcialidades indigenas, etcétera, fueron suprimidas para favorecer el desarrollo
de la propiedad individual. Asimismo se abolicron las legislaciones especiales de
gremios y corporaciones, y, en adelante, cada quien podria dedicarse a la indus-
tria que le acomodara. El gremio y la corporacién como unidades de produccién
cedian el campo ante la libre empresa.

Quedaba, pues, establecida la igualdad de todos ante la ley. Pero la revisién de
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los textos doctrinarios de la época muestra que, aunque se reconocié este princi-
pio general, se impusieron una serie de restricciones a las capacidades de goce y
ejercicio. Habiarestricciones para los que no tenian una determinada renta anual,
los que ignoraban el alfabeto, los ebrios consuetudinarios, los vagos, los que
malversaban los fondos publicos, y varios mas. Por su parte los gobiermos (sobre
todo los conservadores) establecieron diversos requisitos de tipo econémico para
estar en posibilidad de ocupar cargos publicos; los estados de sirviente doméstico
y de religioso, la interdiccion legal y el pronunciamiento judicial, limitaban,
hasta el grado de extinguirlos, los derechos inherentes a la ciudadanra.

Si se toman en cuenta las particularidades sefialadas, se puede elaborar un
cuadro conforme a lo expuesto en las obras doctrinarias de la época, en el
entendido de que recogen la legislacién vigente.

Las personas fisicas, o sujetos de derecho, se clasificaban de la manera si-
guiente:

a) Por la ley natural: nacidos y por nacer, varones y mujeres, mayores de edad
(25 aiios cumplidos) y menores de edad (menos de 25 afios), infantes, impuberes
o pupilos;

b) Por el “estado’ civil: desaparecié la distincién entre libres y esclavos,
y la de nobles y plebeyos, se mantuvo la de seglares y eclesidsticos, se establecie-
ron distinciones entre vecinos, moradores, transeiuntes, habitantes y ciudadanos.
Esta distincién operaba sobre todo para el acceso a cargos de representacion
popular.

c) Por el lugar de origen: naturales, extranjeros y naturalizados; los ex-
tranjeros no tenian acceso a ciertos cargos, y estaba limitada su capacidad
para adquirir predios risticos. A los naturalizados les estaba vedado el acceso a
los altos cargos publicos.

d) Finalmente se distinguia entre los que eran prédigos moralmente y los que
lo eran juridicamente, entre sui furis y alient turis, y los que sabian leer y escribir
y los que no.

El principio de la igualdad ante la ley se vio, pues, matizado. La capacidad de
goce y de ejercicio dependid, como se ha visto, de multiples factores. Fenomeno
que, en principio, no invalida la igualdad ante la ley, ya que en ninguna época se
ha entendido en forma absoluta. Las restricciones reflejan, no podia ser de otro
modo, las preocupaciones e ideologia de los que dictaban las leyes.

VI. EL PLANTEAMIENTO DE LAS POSIBILIDADES
(1821-1867)

Religién, unién e independencia habian sido el aglutinante definitivo para
lograr romper ¢l vinculo politico con una Espafia que amenazaba menoscabar los
derechos de los habitantes de su antigua colonia. Religién: catélica; unién: de los
mexicanos, ¢ independencia politica y econémica. En el periodo comprendido
entre 1821 y 1867 solo se lograria cabalmente el dltimo de estos principios, y
nada mas en lo politico.
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