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INTRODUCCION A LA HISTORIA DEL PENSAMIENTO JURIDICO EN MEXICO

LA CONSTITUCION DE LA NUEVA ESPANA
(Primera Parte)

Parecera a algunos un contrasentido, si no una aberra-
cion, hablar de la constitucion de la Nueva Espaia.
(Habia acaso constitucion en lo que mas tarde fue México
independiente? ;Sabiamos siquiera lo que era una consti-
tucion antes de la expedida en 1824? Probablemente,
para otros, seria admisible la existencia de una constitu-
cién anterior a la Independencia, cuando fue promulgada
en Cadiz la de 1812, sin saber que ésta no pudo ser apli-
cada, atin cuando teéricamente sus normas debian regir
a las Indias. Algunos otros pretenderan, guiados méas por
las ilusiones que por la realidad, que el sistema constitu-
cional tiene su punto de partida en el intento de
Apatzingan. Por ultimo, los teorizantes no podran imagi-
narse que las naciones hayan podido tener constituciones
antes que aquélla que se toma como el arquetipo de todas
ellas hubiera surgido para el gobierno de los Estados
Unidos de América.

Quienes asi piensan, seguramente que nunca se han
preguntado cuadl es el significado de la palabra constitu-
cién, dando por cierto que la connotacion tnica de esa
palabra es un conjunto de normas que forman un cuerpo
diverso de todos los demas cuerpos o codigos legales, y en
virtud de las cuales se crean los diversos 6rganos guber-
namentales entre los que se distribuyen y limitan com-
petencias. Facil es, sin embargo, verificar que esa pala-
bra tiene un significado mas amplio, mas general y mas
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propio, y bastaria para ello con recurrir al diccionario de
la  Real Academia Espafiola, que dice:
“CONSTITUCION.- Esencia y calidades de una cosa que
la constituyen y la diferencian de las demds”. Aplicando
esta definicién al estado, diremos, siguiendo a don
Toribio Esquivel, que:

“Constitucion de un estado es la esencia y cali-
dad de ese estado en todas sus funciones coordi-
nadoras de los actos de los hombres que viven
bajo soberania, expresando para ello la realidad
compleja e inagotable de la vida, de modo que no
puede la constitucion de aquel estado confundir-
se con la de ningtn otro, como no puede la adap-
tacion de medios afines, que forma la vida, ser
igual en dos seres que nacen y crecen en distintos
medios”.74

Segun tales conceptos, nada que es del dominio del
Derecho queda fuera de los limites de la constitucion de
un estado. Pero si se pretendiera, al hablar de constitu-
cién, tener tnicamente en cuenta la relativa a una
estructura gubernamental y su funciones, no seria nece-
sario que constara en un cuerpo de Leyes ni que forzosa-
mente fuera toda ella formulada por escrito, bastarian
los usos, costumbres y tradiciones para que el estado
mostrara su esencia y calidades diferenciandose de otros.

74 Esquivel Obregon, Toribio. La Constitucién de Nueva Espafia y la
Primera Constitucion de México Independiente. Estudio presentado al
Tercer Congreso Juridico Nacional. México. 1925.
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Pues bien, la Nueva Espafia tuvo tales elementos, y por
lo tanto tuvo su constitucion bien clara y definida; gozo
de una estructura politica cuyos érganos, junto con los
usos y costumbres, no carecian tampoco de Leyes escritas
que los organizaban y determinaban sus funciones. Tales
organismos seran los que en seguida nos ocupen.

Cuando el régimen quedo definitivamente constituido
bajo la forma mondarquica, dos grupos de érganos de
gobierno existian, uno en la metrépoli y otro en la Nueva
Espana; el primero, integrado por el rey, el Consejo de
Indias y la Casa de Contratacion de Sevilla; el segundo,
por el virrey, la Audiencia y los Ayuntamientos, de cada
uno de los cuales nos ocuparemos. Conviene advertir que
el caracter de dependencias que las diversas entidades
estatales de las Indias tuvieron respecto de Espana, no
impedia que fueran tenidas como reinos, asi como las
partes integrantes de Espafia misma lo eran, tales como
Castilla, Leon, Navarra, etc., o como la tenian también
Napoles, Lombardia y otros. No eran, por lo tanto, colo-
nias, como fue y es usual llamarles, ya que ni por su
estructura social ni por sus regimenes que las goberna-
ban tenian propiamente las caracteristicas de tales.
Sobre el particular, se ha hecho notar la diferencia entre
los dominios espafioles en las Indias, y las colonias roma-
nas en la antigiiedad y las sajonas en la Edad Moderna.

Debe también tenerse en cuenta que, dentro de los orga-
nismos gubernamentales de que nos ocuparemos, no habia
la separacion de poderes, que a partir de las doctrinas pro-
paladas por Montesquieu se ha tenido como axiomaética,
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aun cuando la realidad no concuerde en muchos casos con
la teoria. Una tercera observacion hay que hacer, y es la
relativa a la preponderancia de la funcién judicial, como se
comprobara mas adelante.

El rey

El monarca, primera entre las autoridades de la metro-
poli, ha sido objeto de someras exposiciones en temas ante-
riores, cuando se trato del concepto que de él se tenia y que
aparece expresado, entre otras Leyes, en el Fuero Juzgo, y
posteriormente al examinar la forma como surge el Dere-
cho foral, segiin la cual la potestad del soberano descansa,
en gran parte, en los convenios que celebraba con las comu-
nidades o consejos, en virtud de los cuales éstos aceptaban
obedecerlo y servirlo a cambio del respeto que él ofrecia a
los fueros locales. Caso anédlogo acontecia entre el mismo
rey y sus vasallos en virtud de relaciones contractuales, no
exclusivas de Espafia, sino de toda Europa medioeval, se-
gun las cuales, la sumisién y servicios se otorgaban por és-
tos a cambio de la proteccion que aquél se obligaba a dar-
les; presentandose el caso, no por cierto raro, de que el con-
trato se disolviera y el vasallo emprendiera por su cuenta
no sélo la administracion, sino las guerras de conquista,
como acontecié cuando el Cid, desvinculado de Alfonso VI,
lleva a cabo la conquista del reino de Valencia.?

Los conceptos que de la monarquia se tenian en la
Edad Media, tenian por base los principios imperantes
del Cristianismo que veia en el estado un medio para la
realizacion de los fines trascendentales del hombre, y en

75 Véase sobre este punto La Esparia del Cid, de Menéndez Pidal.
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el rey a un juez que debia interpretar y aplicar las Leyes
y los principios universales del Derecho y de la Justicia, a
los cuales €l también estaba sujeto y no podia violar.

Pero a fines de la Edad Media, y como iniciacién del
Renacimiento, el concepto de 1a monarquia sufre una cri-
sis que en Espafia culmina en los reyes Catélicos, don
Fernando y dofia Isabel, cuyas fuertes personalidades
permiten la absorcién de toda potestad en sus coronas,
para usar de ella con fines a realizar las reformas que la
época exigia sin apartarse para ello de la ortodoxia cato-
lica, adelantandose asi a la Reforma heterodoxa en forma
no menos humanista y, sin duda, mas humana; reforma
que habria de continuar el Cardenal Cisneros, con los
éxitos de que son buena prueba, entre otros, los alcanza-
dos en la labor misional en América durante el siglo XVI.

El renacimiento del Derecho Romano, realizado prime-
ro por los glosadores y después por los comentadores,
influy6 notablemente en la crisis de la monarquia, y
junto con este factor, la filosofia renacentista contribuy6
poderosamente. Pero la ortodoxia en Espafia impidi6 los
excesos del absolutismo, manteniendo, al menos en la
doctrina y no pocas veces en la practica, restringida den-
tro de ciertos limites la potestad del rey. Sabido es como
algunos autores entre los mas respetables llegaron en
Espafia hasta sostener la legitimidad del tiranicidio, con
gran escandalo de otras naciones, entre ellas Inglaterra.

Por via de muestra, citaremos algunas opiniones que
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acerca de la monarquia se externaban por los teélogos y
filosofos espafioles de esa época. Luis Vives afirma la
igualdad entre los hombres, sin mas distincion que aqué-
lla que la virtud pide, y asienta que especialmente los
reyes deben distinguirse de los demés precisamente por
su virtud, para ser por ella estimados, respetados e imi-
tados. Segin Martin Azpilcueta, no es de Derecho
Natural la potestad de los reyes, sino la del pueblo o de la
comunidad, que no puede desprenderse de ella totalmen-
te. Doctrina tomista es ésta, que el doctor Angélico com-
pletaba con la de que la potestad del rey descansa en la
voluntad de la comunidad para aceptarlo como soberano
y someterse a él. Semejante tesis no sélo no fue descono-
cida en Espana, sino generalmente aceptada, como lo
confirma Domingo de Soto cuando, en su tratado De
Tustitia et Iure,76 afirma:

“Dios como autor del Derecho Natural ha con-
cedido a los mortales que cada repiblica tenga
la facultad de regirse por si misma, y, en conse-
cuencia, de que, si lo aconseja la razon, que es
como destello de la luz divina, pueda transmitir
esa potestad a otro”; fray Alonso de Castro, sobre
este mismo tema, afirma: “... Nadie es rey o
serior del pueblo, sino que los principados y sefio-
rios, cuando estdn poseidos justamente, proce-
den del consentimiento popular”.?

Andloga tesis mantiene mas tarde el padre Francisco

76 Quaestio Prima, I11.
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Suérez, cuando dice: “Segiin el orden natural de las cosas,
ningtn rey o monarca tiene ni ha tenido de Dios inmedia-
tamente el principio politico, sino mediante la voluntad vy
las instituciones humanas”.’® Este mismo autor es, des-
pués del padre Juan de Mariana, uno de los que llegan a la
defensa del tiranicidio, fundandose en que los actos tirdni-
cos son actos de guerra contra la sociedad y, por lo tanto,
ésta puede defenderse, y de no encontrar otro medio para
ello puede cualquiera matar al tirano. Semejantes ideas
que en Espafia no encontraron obstaculo para circular y
propagarse, en Inglaterra hicieron que el rey mandara
quemar el libro de Suarez por mano del verdugo, y solicito
de Espafia que hiciera lo mismo, lo cual no se hizo.

Ya habia sostenido estas ideas Mariana, basandose en
que al tirano debia primero hacérsele notar su proceder
como contrario a la convivencia y bien comun, y que si se
corregia no habia porque pasar adelante, pero si, por el
contrario se obstinaba en él, y no diera muestras de
correccion, deberia declararse publicamente que no se le
reconocia como rey.

“Y puesto que necesariamente ha de nacer de
alli una guerra, dice Mariana, citado por
Esquivel Obregoén, conviene explicar la manera
de defenderse, procurar armas, imponer contri-
buciones a los pueblos para los gastos de guerra,

77 De potestate Legis poenalis.
78 Defenssio fidei catholicae adversus anglicanae sectae errores. Lib. II1.
Cap. IL.
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y si asi lo exigen las circunstancias, sin que de
otro modo fuese posible salvar la patria, matar a
hierro al principe como enemigo ptblico, y
matarle por el mismo Derecho de defensa, por la
autoridad misma del pueblo, mds legitima siem-
pre y mejor que la del rey tirano”.

Expresivas son tales teorias del tiranicidio de los con-
ceptos e ideas que acerca de los reyes corrian por Espafia,
aun cuando no fueran las mas comunes y aceptadas ni
carecieran de argumentos contrarios. Otras opiniones
acerca de la potestad real se encuentran en numerosos
autores, ademas de los ya citados. Asi, Diego Covarrubias
niega expresamente el poder absoluto de los reyes. Juan
Ginés de Sepulveda dice: “Lo mds conveniente al rey es el
culto de la verdad, guardar el juramento que hizo al tiem-
po de comenzar su reinado, de respetar los privilegios,
inmunidades, instituciones y costumbres de los pueblos y
de los ciudadanos en particular, contra lo cual no puede
hacer nada sin magna injusticia”; y podian multiplicarse
las citas en gran ntmero, si para ello pudiéramos contar
con el tiempo necesario.

Y no quedaron solamente en la doctrina las limitacio-
nes de la potestad del rey, las costumbres las tenian tam-
bién establecidas, y fueron mas tarde Leyes escritas. En
efecto, como se ha hecho notar, el rey no podia legislar
contra Derecho Natural ni contra Fueros, y la Ley 238
del Estilo determinaba en qué orden debian aplicar los
jueces el Derecho, estableciendo que habian de acatarse,

536

DR © 2002. Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal
Direccién General de Anales de Jurisprudencia y Boletin Judicial
http://www.poderjudicialcdmx.gob.mx/



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/hF9yNw

INTRODUCCION A LA HISTORIA DEL PENSAMIENTO JURIDICO EN MEXICO

en primer lugar, los principios del Derecho Natural; en
segundo lugar, las costumbres razonables, o sea aquéllas
no contrarias al Derecho Natural; y finalmente, en tercer
lugar, las Leyes positivas. Era, por lo tanto, el Derecho
Natural el equivalente, de cierta manera, a lo que son
hoy las constituciones modernas, y las demas Leyes no
podian cumplirse si iban contra las disposiciones de
aquél, como acontece en nuestros dias entre las Leyes
ordinarias y las constitucionales. La diferencia estriba en
que mientras el Derecho Natural radicaba grabado en las
conciencias de gobernantes y gobernados, de manera mas
firma e indeleble de lo que es la escritura, las normas
constitucionales constan en escritos susceptibles de
borrarse o alterarse sin dejar huella. Surge, sin duda, el
problema de determinar lo que debe entenderse por
Derecho Natural, pero éste es méas bien tema de Filosofia
del Derecho que nos aparta de los nuestros.

Las Leyes de Partida consagran también en sus nor-
mas los mismos principios; basten como ejemplo los
siguientes textos: “Contra Derecho Natural non deben
valer privilegios nin carta de Emperador, rey ni otro
sefior. E si la diere, non debe valer”.™ En la Ley 25, Tit.
13, Part. II, se impone a los gobernados la obligacién de
guardar al rey por si mismo, no dejandole hacer cosa
alguna que redunde en dafio de su cuerpo, o de su linaje o
de su reino, y esto se hace de dos modos: por consejo y por
obra. Los que le dejen errar a sabiendas, merecen penas

79 Partidas. 3%, 31, 18.
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como traidores. Confirmando costumbres tradicionales,
la Novisima Recopilacion consigna:

“Establecemos que si en nuestras cartas man-
ddsemos algunas cosas en perjuicio de partes,
que sean contra Ley o fuero o Derecho, que la tal
carta sea obedecida y no cumplida, no embar-
gante quien ella se haga mencion general o espe-
cial de la Ley o fuero u ordenamiento contra
quien se diere, o contra las Leyes y ordenanzas
por nos fechas en Cortes con los procuradores y
villas de los nuestros reinos”.

Obedecer y no cumplir implica un contrasentido, dado
el significado usual de esos dos términos, y el empleo de
la frase “obedézcase pero no se cumpla” pudiera parecer-
nos como un subterfugio o una chicana para eludir el
cumplimiento de una orden o de un mandamiento de
autoridad; sin embargo, dentro del lenguaje forense teni-
an en Espana esos términos connotaciones diversas,
deducidas de sus respectivos origenes etimolégicos, pues
obedecer, del latin obedire, proviene de obaudire, que
implica la posiciéon de una persona que oye o escucha de
otra alguna cosa; es una situacion pasiva de atencion y
respeto, en tanto que cumplir significa completar, perfec-
cionar, es decir implica una accion, por lo tanto obedecer
y no cumplir equivale a escuchar con respeto la voz que
manda, pero sin olvidar por eso la voz de la razon y del
Derecho Natural grabado en la conciencia, y cuando exis-
te conflicto entre el precepto positivo y el precepto natu-
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ral, quien ha de hacerlos cumplir se encuentra en un dile-
ma y tiene que seguir aquél que ordena hacer el bien y
evitar el mal, o sea el precepto natural, y sin faltar al
respeto del que expidié el positivo, se abstendra de cum-
plirlo por suponer que la autoridad de quien procede obré
por ignorancia por haber estado mal informado, lo que
constituye la obrepcion, o por habérsele ocultado los
hechos, lo que era la subrepcion, ya que era de suponerse
que el rey no podia querer el mal.

“Es una apelacion del mandato del rey ante el
rey mismo” —dice el maestro Esquivel Obregon—
quien anade: “Se pide amparo al rey, a quien se
ilustra sobre los hechos, contra el rey que habia
mandado algo por obrepcion o subrepcion”. “Era
cuidar al rey del rey mismo, como diria la
Partida”. “Lo que hoy llamariamos en México,
suspension del acto reclamado”.

Con esta férmula, los alcaldes y Ayuntamientos, celo-
sos de sus fueros e inmunidades municipales, ampara-
ban y defendian a los miembros de sus municipios contra
toda invasién del poder real que intentara restringir o
desconocer sus derechos individuales. Estos principios
fueron también aplicados en América, y las Leyes de
Indias tuvieron muy en cuenta que todo precepto legal
debia tomarse como una tentativa, susceptible de ser
corregida teniendo en cuenta nueva y mas amplia infor-
macion; por otra parte, no dejé de encarecerse el respeto
a las costumbres de los pueblos de América, siempre que
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no fueran contrarias a las normas del Cristianismo y de
su cultura. En esta virtud, en la Recopilacion de Leyes de
Indias se establecia que: “los ministros y jueces obedezcan
y no cumplan nuestras cédulas y despachos en que inter-
vinieran los vicios de obrepcion y subrepcion y en la pri-
mera ocasion nos avisen de las causas porque no lo hicie-
ren”.80

Con estas limitaciones, la potestad del rey podia expre-
sarse tanto a través de sus funciones judiciales como
legislativas y administrativas, ya que, como se ha dicho,
no habia separacién de poderes a la manera como lo con-
signan las constituciones modernas. Su funcién legislati-
va se manifestaba por pragmaticas, cédulas reales, car-
tas abiertas, ordenanzas y reales érdenes; siendo expre-
sion de resolucion real en materia judicial, los autos y las
provisiones.

Conviene recordar, antes de terminar este esbozo del
concepto de monarquia y de las funciones y limitaciones
de la potestad del rey, que cuando a la muerte del dltimo
de los monarcas espanoles de la casa de Austria el afo
de 1700, sucedi6 a Carlos II el rey Felipe V de la casa de
Francia, el cambio de los principios hasta entonces
imperantes fue notorio; el concepto de la realeza estaria
dominado por la ideas francesas de un absolutismo
mucho més radical del que hasta entonces pudiera haber
imperado. Y aun cuando en las Indias tardaron en apa-

80 Ley 22. Tit. I. Libro II.
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recer las nuevas tendencias, hicieron también su apari-
cién especialmente cuando los reyes de la Casa de
Borbon, olvidando la tradicién espafola, siguieron las
tendencias absolutistas que los llevaron al despotismo
ilustrado, propio de las corrientes que de Francia salian
para inundar al mundo, tomando cuerpo en el
Enciclopedismo.

Cierto es que la situaciéon de Espana durante los
gobiernos de los tltimos monarcas de la casa de Austria
revelaba una evidente decadencia, como decadentes fue-
ron esos reyes, la tradicion juridica fue mantenida; no asi
bajo los Borbones, quienes, tanto en Espana como en las
Indias, introdujeron innovaciones que en su oportunidad
sefialaremos.

Las nuevas tendencias, se manifestaron tanto por
actos emanados del mismo gobierno de la metrépoli,
cuanto por influencias exteriores, francesas e inglesas,
que los reyes de Espaina o no supieron impedir o no cre-
yeron conveniente evitar, iniciAndose una nueva época en
la que en virtud de tratados internacionales, se comenza-
ron a conceder franquicias y derechos, especialmente a
los ingleses, que si en principio parecian convenientes
para las relaciones entre los pueblos y naciones, para los
de América el resultado fue la introduccién de ideas exé-
ticas e inadaptables mas que de ventajas.
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