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LIBRO 1.

DE LAS INSTITUCIONES DE DERECHO REAL
DE CASTILLA Y DE INDIAS.

TITULO L

De la justicia y del derecho.

PRIMERA PARTE.

De la justicia y sus divisiones.

Como cualquiera que se dedica al es-
tudio de alguna ciencia, debe saber el
fin 4 que ella se destina, diremos aqui
brevemente cual sea el de la jurispru-
dencia de que vamos & tratar. El fin
ultimo 4 que esta noble ciencia dirige
sus conocimientos, es la observancia
de la justicia, y este mismo debe ser el
fin précsimo de un buen jurisconsulto.
Por que asi como la felicidad eterna de
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lIos hombres es el fin ultimo de la teolo-
gia, y la sanidad del cuerpo humano el
de la medicina, por que & esto dirigen
sus miras estas facultades, asi tambien
el fin de la jurisprudencia y del juris-
consulto que se aplica a ella, debe ser
la tranquilidad interna de la republica,
que no se consigue si no es por medio
de la justicia. No nos quedara duda de
esta verdad, si reflecsionamos que qui-
tada ella, la vida de los hombres sera
semejante 4 la de los peces, entre los
cuales el mayor devora al menor. Se in-
ventd pues la jurisprudencia para que
los derechos de todos fuesen guardados:
para que se de 4 cada uno lo que es su-
yo, se premien las virtudes y se casti-
guen los vicios. Es decir: para que vi-
van los hombres una vida quieta y tran-
quila en piedad y honestidad, como di-
ce el Apastol.

De este fin se apartan los que se apli-
can al estudio del derecho con la mira
de defender cualesquiera causas en el
foro y hacer ganancias arruinando las
fortunas de los hombres. Estos no se de-
ben llamar abogados ni jurisconsultos,
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sino buitres togados, tanto peores que
los ladrones, cuanto mas 1mpunemente
roban bajo la capa de defender la Justi-
cia. Quede, pues, profundamente im-
preso & los cursantes de derecho, que el
fin de la jurisprudencia no es otro que la
guarda de la justicia.

Veamos ahora que cosa es la justicia
y como se divide. La justicia, tomada
en general, podemos decir que es: la
observancia de todas las leyes que previe-
nen mo danar & otro, dar & cada uno lo
que es suyo y vivir honestamente.*

Se divide en moral y civil. La jus-
ticia moral es una virtud que reside en
el alma J un habito con el cual el hom-
bre arregla todas sus acciounes & la ley.t
En este sentido pues, no es justo aquel
que cumple en el esterior con los oficios
4 que estd obligado si no los practica
por amor de la virtud: el fariséo que se
jactaba de no ser ladron, adiltero ni
publicano, no era moralmente justo, por
que solo se abstenia de estas acciones

* Arg. de la ley 3. tit. 1, P. 3.
t Ley 1. tit. 1. Part 3.
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malas por hipocresia y no por amor de
la virtud. Por el contrario: justicia civil
se dice aquella que hace al hombre arre-
glar sus acciones esternas 4 las leyes,
pero sin que esto nazca de amor a la
virtud ni de rectitud de juicio, sino por
miedo de la pena. De aqui se infiere:
que si uno paga los tributos & que estd
obligado al principe, se abstiene de
matar, de robar ¢ de otro modo danar
4 ninguno de sus conciudadanos, serd
justo civilmente, aunque todo esto lo
practique contra su voluntad, aunque
sea un hipdcrita y aun cuando fuese un
ateista. Esto nace de que como son los
medios, asi esel fin: los medios que la
jurisprudencia subministra son las penas
y los premios. KEstos no hacen justos
moral sino solo civilmente ; por que en
el fuero esterno ninguno es castigado
por culpa que no turba la tranquilidad
de la republica, que es el fin de la so-
ciedad. Luego la justicia que es el fin
de la jurisprudencia, no es otra que la
civil.

De lo dicho se infiere el juicio que
se debe hacer de la definicion de la jus-
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ticia que da Justiniano y la ley de Par-
tida* diciendo que es una constante y
perpetua voluntad de dar ¢ cada uno lo
que es suyo. Ksta definicion es buena,
aunque no para esplicar la justicia de
que aqui tratamos. Las palabras cons-
tante y perpetua voluntad le sirven de ge-
nero, y quieren decir lo mismo que vir-
tud, porque entre los estoicos, de cuya
filosofia es tomada, toda virtud era una
voluntad constante y perpetua. Por
aquellas palabras de dar a cada uno lo
que es suyo se determinaba aquel gene-
ro y se aplicaba 4 la justicia, que es el
oficio de la diferencia especifica. Pero
esta justicia, segun hemos esplicado, es
la moral, que no es el fin de la juris-
prudencia ni se puede conseguir por
solo sus preceptos. Concluyamos, pues,
definiendo en termirnos prec1sos la jus-
ticia civil de que vamos 4 tratar: es
la conformidad de las acciones esternas d
las leyes, para no danar d otro, dar d cada
uno lo que es suyo y viver honestamente.t

Se divide la justicia en espletriz y

* Ley 1 tit. 1 Part. 3.
+ Dicha l. 3 tit. 1. P. 3.
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atributriz. Para entender esta division
es necesario advertir que los oficios,*
4 que estamos obligados para con los
demas hombres, son de dos maneras.
Unos son mandados por la ley como
necesarios, de tal suerte que pueden
ser forzados y aun castigados los que
no los cumplen. Tales son los que na-
cen de aquel principio que es fuen-
te de todos los oficios perfectos: lo
que no quieres te sea hecho d ti no lo ha-
gos d otro. De donde se infiere: que
ninguno debe matar, injuriar, ni danar
a4 otro: que se deben pagar las deudas:
que se deben guardar los preceptos
&c. El que falta 4 algun oficio de es-
tos ¢ reusa cumplirlo, puede ser cas-
tigado por los jueces u obligado & su
cumplimiento, y. por esto semejan-
tes ofictos se llaman perfectos. Otros

* Por oficio entendemos una accion que se debe
conformar & alguna ley por nacer de obligacion
perfecta 6 imperfecta. No es necesario que la ley
mande preeisamente amenazando con pena eterna,
basta que sea 6 con pena temporal, 6 con algun de-
sagrado de Dios, 6 que sea omision de algun acto
virtuoso. Para mejor inteligencia de esto lease el
cap. 5, del derecho natural de'Heinecio.
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hay que son recomendados por la ley
como virtuosos; pero & ninguno fuer-
za 4 prestarlos sino que los deja 4 la
libertad de cada uno. Tales son los
que se deducen de aquel otro prin-
cipio que lo es de todos los oficios im-
perfectos. Todo lo que quieres te sea he-
cho @ ti, hazlo @ otro. V. g. comunicar
a otro que lo necesita lo que nos sobra
¢ nada nos cuesta: dar limosna y ha-
cer otros benificios 4 los demas; los
cuales se llaman oficios de humanidad y
beneficencia. El que no los cumple en
realidad es un inhumano; pero no pue-
de ser reconvenido delante del juez ni
forzado con penas & practicarlos, y por
esto se dicen imperfectos.

Con lo dicho, facilmente se esplica
cual sea justicia espletriz y cual atri-
butriz. Espletriz es la que d4 4 cada
uno lo que se le debe por derecho per-
fecto. Segun esta definicion, el que se
abstiene de hurtar y de danar de cual-
quier modo & otro; el que pagalo que
debe; el que cumple los pactos y con-
tratos que ha hecho, se dice que ob-
serva la justicia espletriz, porque to-

TOM. I—3

DR © 1982. 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/JcIMdy

26

dos estos oficios se deben con derecho
tan perfecto, que el que los niega puede
ser compelido por el magistrado 4 pres-
tarlos. Por el contrario; la atribu-
triz es aquella que da 4 cada uno lo
que se le debe por sola humanidad
beneficencia, es decir, que da lo que
debemos & otro sin poder ser compelidos
a4 cumplirlo. Diremos, pues, que ob-
serva esta justicia el que da limosna &
los necesitados: el que muestra el cami-
no al que lo ha errado &ec.

Si se pregunta por que la justicia
espletrlz admite coaccien, y la atribu-
triz no, se puede dar una razon aqui
de esta diversidad, remitiendo al de-
recho natural* 4 los que quieren sa-
ber las fundamentales. Todos los ofi-
cios perfectos se deben por una cierta y
determinada persona, de suerte que si es-
ta no los cumple, no hay otra de quien
poderlos eesigir. Por ejemplo; si Ticio
me debe cien pesos, de solo él los pue-
do eesigir, y me burlarian con mu-
cha razon si no paganddmelos él, se

*Vease el cap. 1. del derecho natural de
Heinn.
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los pidiese 4 Cayo. Por el contrario:
los oficios imperfectos se deben por to-
dos los hombres y no por determina-
da persona, y asi & un pobre, v. g. le
debo dar limosna; pero no solo yo, si-
no tambien los demas hombres, por lo
cual si yo se la niego, puede pedirla
con el mismo derecho 4 Cayo, a Sem-
pronio y & cualquiera de los otros. De-
biendose, pues, los oficios perfectos por
una cierta y determinada persona, debe
esta ser compelida 4 cumplirlos, por
que de otra suerte quedaria yo priva-
do de mi derecho; mas para los imper-
fectos no fue necesario establecer coac-
cion, porque no queda sin recurso un
mendigo que sufre repulsa de uno 4
otro.

De esta division de la justicia que
hemos esplicado, se deducen con clari-
dad los tres preceptos del derecho.
Estos son: viwir honestamente: no danar
@ otro; y dar & cada uno lo que es suyo.*
Es verdad que se podian referir otros
muchos; pero todos se reducen 4 estos

*1L., 3. t. 1. P. 3.
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tres segun la division hecha, por que la
justicia es, J atributriz ¢ espletriz. La
atributriz se versa acerca de los oficios
imperfectos que nacen de la honestidad
y decoro, por lo cual es precepto del de-
recho vivir honestamente. Lia espletriz
se versa acerca de los oficios perfectos.
Nos manda, pues, ¢ abstenernos de los
vicios prohibidos por las leyes, ¢ hacer
aquellas cosas que estas ordenan. El
que se abstiene de los vicios prohibidos
por la ley, cumple el precepto de 4
nminguno danar: el que hace lo que las
leyes mandan, satisface al precepto de
dar @ cada uno lo que es suyo. Estos
tres preceptos son sin duda alguna las
fuentes de todo el derecho, y como 4
tales se deben referir 4 ellos todas las
doctrinas de la jurisprudencia. Asipor
ejemplo: el que se abstiene de hurtar,
de robar, de matar, y de danar, es justo,
porque 4 ninguno dafna: el que cumple
los contratos, guarda los pactos &ec.
es justo, porque dia 4 cada uno lo que
es suyo: el que se porta en la republi-
ca como buen ciudadano, procura ser
util 4 la patria, se ocupa en obras bue-
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nas, y vive templada y modestamente,
es justo, porque vive honestamente.
De suerte que abrazan mas estos tres
principios de lo que parece & primera
vista.

Siguese otra division de la justicia,
la cual segun la mente de los autores,
es o universal ¢ particular; y esta
0 conmutativa ¢ distributiva; pero una
y otra es poco ecsacta. Darémos sus
definiciones segun la mente de Aristo-
teles, de cuyos preceptos morales estd
tomada dicha division. La universal
segun el fildsofo, es el ejercicio de todas
las virtudes para con los demas. En este
sentido, si uno es justo, liberal, humano
y modesto, sera justo con esta justicia
universal. La justicia particular es
aquella que reprime la avaricia, de
suerte que en los bienes esteriores, ni
toma para si mas utilidad, ni grava 4
otro con mas peérdida de la que con-
viene: v. g. si uno en la distribucion de
los oficios, honores y premios no tiene
la mira en algun interés suyo, sino que
da 4 cada uno lo que se le debe, es-
te guarda la justicia particular. Esta

Q*
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es ¢ conmutativa ¢ distributiva: la con-
mutativa es la que mira 4 la cosa re-
cibida y no 4 las cualidades de la per-
sona: de manera que guarda una perfec-
ta igualdad como la que se observa en
los contratos, v. g. un panadero no ven-
de el pan 4 ménos precio a4 un sena-
dor que 4 un zapatero: si de otra suer-
te lo hiciese seria injusto. La distribu-~
tiva por el contrario, es la que mira 4
las cualidades de la persona, y asi no
puede guardar una perfecta igualdad,
sino solo la que llaman geométrica: v.
g. el principe distribuye los oficios: &
uno hace consejero, & otro secretario,
4 otro cdnsul, & otro presidente, 4 otro
verdugo. Mas ;se podra llamar injusto
porque 4 este no hizo consejero, por
que no guardd igualdad siendo todos
ciudadanos? Antes bien seria injusto si
4 todos sin discernimiento encomenda-
se unos mismos empleos: porque en dis-
tribuir los honores, los premios y los cas-
tigos, no se debe atender solo 4 la sus-
tancia de la cosa, sino principalmente
4 las cualidades de la persona.

Asi se esplican los autores segunm
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la mente de Aristcteles. Pero semejan-
te division no es digna de aprobarse,
asl por no ser necesaria bastando la que
se did arriba, como porque si se quiere
tener por rigurosa division es poco ec-
sacta. L razon es, porque en las di-
visiones un miembro no debe compren-
der 4 otro; y asi, v. g. seria un absurdo
dividir al hombre en todo el hombre y
en un dedo. Lo serd pues tambien di-
vidir 4 la justicia en universal que com-
prenda todas las virtudes, y en particu-
lar que solo abraze una opuesta a la
avaricia.*

* Es verdad que la palabra justicia se puede to-
mar y aun se toma frecuentemente, por un con-
junto de todas las virtudes, y en este sentido lla-
ma el Evangelio 4 S. José justo: Ioseph autem vir
ejus cum esset Tustus. Mat. 1. No obstante, hablan-
do en rigor 16gico, es mala la division de la justicia
cn universal y particular por la razon alegada.
Diremos, pues, que la palabra justicia tiene dos
acepciones: una en que se toma por el conjunto
de todas las virtudes, y el hombre que las tiene se
llama justo; y otra en que se denota una virtud es-
pecial que tiene el objeto que hemos esplicado.
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SEGUNDA PARTE.

Del derecho 6 de la jurisprudencia.

Por esta palabra derecho no se entien-
de aqui otra cosa que el conjunto de
las leyes, y segun la calidad de que sean
estas, lo es tambien el derecho que cons-
tituyen. Asi v. g. derecho natural es el
que se compone de las leyes natura-
les: derecho divino es el conjunto de
las leyes divinas; y civil la coleccion for-
mada de las leyes civiles. Ahora pues:
la ciencia de este derecho civil es la
que se llama jurisprudencia, y es una
ctencia prdctica de interpretar bien las le-
yes y de aplicarlas d los casos ocurrentes.* +

* L. 13. tit. 1. Part. 1. y 8. en el prine. tit. 31.
Part. 2.

t En el §. 1. de este tit. se define la jurispruden-
cia divinarum atque humanarum rerum notitia, jus-
ti, atque injusti scientia. Una noticia de las cosas
divinas y humanas, no es otra cosa que lo que los
antiguos entendian por filosoffa : y esto es lo que
Ulpiano toma para genero de esta definicion. Mas
como la filosofia tiene por objeto lo verdadero y lo
falso en la légica, lo bueno y lo malo en la moral,
y las causas de todas los efectos naturales en la
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En esta definicion el género es ciencia
prdctica, porque no aprendemos el de-
recho para hacer de el una nula espe-
culacion, sino para ponerlo en practi-
ca: un fisico v. g. especula qué cosa sea
el viento 0 cual la naturaleza de la luz,
y con esto se contenta aunque nunca
haga uso de sus conocimientos. Mas el
jurisconsulto no aprende que cosa sea
contrato: qué restitucion in integrum: ni

fisica: no cuidando de ninguna materia de estas la
jurisprudencia, de ahi es que le afiade por diferen-
cia especifica, una ciencia de lo justo y de lo in-
justo, es decir: que la jurisprudencia.es una filo-
soffa que consiste en la ciencia de lo justo y de lo
injusto. Asi se esplicaba Ulpiano; pero muy mal.
Lo 1.° porque es falso que la jurisprudencia sea fi-
losofia 6 parte de ella: pues esta ciencia deduce
sus doctrinas de sola la recta razon como tmico
principio de conocer;y la jurisprudencia princi-
palmente de las leyes escritas, aunque no se co-
nozcan por sola la razon. Lo 2. por que esta de-
finicion tuvo su origen de la emulacion que habia
entre los filésofos y los jurisconsultos. Estos des-
preciaban 4 aquellos por su afectacion y por sus
estrafios modos de opinar nada utiles 4 la repiblica,
y creian que eran mejores filésofos porque procu-
raban mejorar las costumbres de los hombres por
medio de las penas y de los premios. Esta emu-
lacion entre los jurisconsultos y los filésofos, es la
verdaderarazon de que Ulpiano definiese en estos
terminos la jurisprudencia, con la mira deatribuirle
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como se forma un libelo para solo com-
placerse en esta ciencia, sino para sa-
ber celebrar un contrato ¢ decidir si
estd bien celebrado ¢ no; para pedir en
juicio la restitucion sn integrum por si ¢
por otros cuando sea necesario; y para
que cuando alguno intente privarlo de
su derecho pueda presentar al juez un
libelo bien formado. Todo aqui es prac-
tico ¢ se ordena 4 la practica; y por esta

4 ella todo lo que los filésofos atribuian 4 la filoso-
fia, aunque no haya razon alguna para llamarla
ciencia de las cosas divinas y humanas.

El Barbadino criticando estas definiciones anti-
guas, dice asfen la carta 13: ,,No quiero salir de
»la mas célebre que es la jurisprudencia, la cual
,»di6 Ulpiano y repite Justiniano en las institu-
»ciones; jurisprudentia est divinarum atque huma-
s NATUM  Terum notitia, justi, atquc injuste scientia.
»» Esta definicion ha quebrado la cabeza & los ju-
» risconsultos, que por bien 6 por mal quieren que
,» Sea buena. Si Ulpiano parase en decir, que era
,» ciencia de lo justo é injusto se podia perdonar;
»pero decir que comprende las cosas divinas y
» humanas, es querer que la llamemos enciclopedia,
. 6 para. decirlo mas claro, es querer que demos
» una carcajada.” Y no dijo esto Barbadifio por
que no halla entendido tan descabellada definicion:
pues la entiende de la misma suerte que Acursio,

uien preguntado, ;si seria preciso que el juriscon-
sulto estudiase teologia ? respondié que no, dando
por razon la siguiente: Nam omnia in corpore juris
mvenruntur.
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razon definimos 4 la jurisprudencia di-
ciendo que es una ciencia prdctica.

La diferencia, por la que la jurispru-
dencia se distingue de las demas cien-
cias practicas, es la interpretacion y
aplicacion de las leyes; y por eso se
aniade en la definicion de interpretar bren
las leyes y de aplicarlas a los casos ocur-
rentes. Lo primero pues, que hace un ju-
risconsulto, es saber las leyes: despues
pasa & darlas una recta’ interpretacion,
y finalmente las aplica & los casos que
cada dia se ofrecen en la vida civil. Es-
tas tres calidades de tal suerte estin
unidas entre si, que si alguno quisiese
separar una sola de ellas, aunque tuvie-
se las demas, no mereceria el nombre
de jurisconsulto. Por que si suponemos
que sabe las leyes pero no las interpre-
ta bien, no serd jurisconsulto sino legu-
leyo. El que las sabe y las interpreta
pero no es capaz de aplicarlas, serd ju-
risperito mas no jurisconsulto. El que
las aplica, esto es, se entrega 4 la prac-
tica temerariamente, y 4 producir alli
los estudios crudos, careciendo todavia
de la competente ciencia, discrecion y
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tino, se llama rabula. Finalmente el que
sabe las leyes, las interpreta bien y las
aplica erudita y juiciosamente en los ca-
sos que se le ofrecen, este solo merece
con verdad el nombre de jurisconsulto ¢
de sabio en el derecho.*

Siendo de tantas obligaciones el em-
pleo de los jurisconsultos 4 que llama-
mos en Espana é Indias abogadoes, han
procurado nuestras leyes que los que lo
hayan de ejercer, estén adornados de
toda la ciencia y practica que es nece-
saria. Deben pues, no solo estar ins-
truidos en todas las leyes del reino,t si-
no que tambien, despues del grado de
bachiller, el que puede ser en dérecho
candnico ¢ civili en universidad apro-
bada, han de haber practicado cuatro
afios en estudio de abogado aprobado,
y ser ecsaminados por la audiencia del
reino, segun y en la forma que se esti-
la en todos los tribunales de Espaiia.§

* Ley 13. tit. 6. P. 3.

+ L. 4. tit. 1. lib. 2. Rec. de Cast.

1 Esto es en América, pues en Espafia no basta
el grado en canones. Real resolucion de 18 de Die.
de 1804.

§ Auto acord. 23, tit. 2.1ib. 3.
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Mas habiendose advertido posterior-
mente que estaba demasiado facil el
ingreso 4 una profesion en que se desea
la madurez, esperiencia y estudio con-
tinuado, y que el poco tiempo que se
necesita para aspirar 4 ella rebaja mu-
cho la estimacion 4 que son acreedores
los que despues de un estudio largo y
profundo en los derechos y una préc-
tica sdlida y estensa, han llegado al
término de sus afanes, se mandd :* que
nadie pueda ser recibido de abogado
sin que haga constar que despues del
grado de bachiller ha estudiado cuatro
afnos las leyes del reino, presenténdose
en las universidades en que hay cate-
dras de esta ensenianza, ¢ 4 lo menos
dos, pudiendo emplear los otros dos en
el derecho cancgnico ; y sin que despues
de estos estudios, no acredite haber teni-
do por dos anos la pasantia en el estu-
dio de algun abogado de chancilleria ¢
audiencia, asistiendo frecuentemente &
las vistas de los pleitos en los tribunales,
lo que certificaran los regentes de ellos,

* Real ord. circular de 14 de setiembre de 1802.
TOM. I—4
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4 quienes avisaran los abogados de los
pasantes que reciban para que les cons-
te y puedan celar y certificar su asisten-
cia, 4 fin de evitar los fraudes que en
esto se cometen continuamente.

Esta real resolucion no se halla co-
municada 4 America, por lo cual has-
ta el dia se reciben de abogados en
este reino con solo cuatro anos de pa-
santia despues del grado de bachiller.
Y aun tiene facultad el tribunal de la
audiencia de poder dispensar algun
tiempo 4 los ecsaminados con tal que
no llegue 4 un afo, y que para seme-
jante indulgencia haya justos motivos
y originarse de lo contrario crecidos
dafios y perjuicios, tales que se pre-
suma que si llegasen & noticia del rey
franquearia el mismo indulto. Mas ha-
biendose erigido en esta cindad de Gua-
temala el ilustre colegio de abogados
por real provision de la audiencia de
2 de junio de 1810, aprobada por real
cédula de 17 de diciembre de 1815,
ninguno puede recibirse de abogado
sin haber asistido por el tiempo de tres
anos a4 las lecciones y ejercicios de la

DR © 1982. 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/JcJMdy

39

academia de derecho tedrico-prictico
4 mas de la pasantia en casa de un le-
trado conocido.*

Uno de los principales ejercicios
de esta academia, que tiene por preci-
so objeto el que los pasantes adquie-
ran toda aquella instruccion é ilustra-
clon necesaria para optar el empleo de
abogado, es la sustanciacion de los jui-
cios. En estos se instruyen los acadé-
micos formando procesos para los que
sirven de materia las papeletas que for-
ma el revisor. Otro de sus ejercicios es
la esposicion de las leyes reales y mu-
nicipales, y el tercero dar una idea ele-
mental de los tribunales del reino. La
Jjunta se forma el jueves de cada sema-
na en la casa del presidente, y en el
ultimo del mes diserta uno de los aca-
démicos sobre la materia que él propio
elige.

Siendo las principales obligacio-
nes de un buen abogado por lo tocante
a la ciencia, el 1nterpretar y aplicar
bien las leyes, dirémos algo acerca de

* P, 3. estat. 2.
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estos dos puntos. Interpretar el dere-
cho, es no solo saber las leyes literal-
mente, sino entender el verdadero sen-
tido de sus palabras.* La interpreta-
cion de una ley d pertenece al legisla-
dor y entdnces se llama auténtica, ¢ al
juez, y entdnces se dice usual, o 4 los
jurisconsultos la que llaman doctrinal.
Auténtica es cuando la ley esta tan os-
cura que es necesario consultar al mis-
mo legislador para que esplique el sen-
tido que quiere darle.t La usual se
verifica cuando el juez interpreta las
leyes por los asuntos decididos 4ntes.
Asi sucede muchas veces que suscitin-
dose duda en algun tribunal acerca del
modo con que se debe entender una
ley, se consultan las decisiones antiguas,
y de ellas se toma la interpretacion : se
llama, pues, usual porque se funda en
el uso y practica anterior. Finalmente,
la doctrinal es cuando los doctores ¢
abogados esplican alguna ley conforme
a las reglas de una justa interpretacion.
A esto se reducen todos los comenta-

* L. 13.tit. 1. P. 1.
+ L. 3. tit. 1. lib. 2. Recop. de Cast.
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rios que sobre las leyes han escrito los
legistas, los cuales entdnces tienen la
correspondiente autoridad, cuando los
intérpretes han observado las reglas de
la buena interpretacion, y valen tanto
0 tienen tanta fuerza, cuanta tengan las
razones en que se funden.

La interpretacion doctrinal puede
ser de tres maneras: ¢ estensiva, O res-
trictiva 0 declarativa. Estensiva es cuan-
do la razon de la ley se estiende mas
que las palabras, de suerte que por me-
dio de la interpretacion se lleva a un
caso que no esta espreso en ella; v. g.
prohibe el principe que se estraiga tri-
go de la provincia bajo la pena de con-
fiscacion : un mercader no estrae trigo
sino harina: se pregunta ;habra obrado
contra la ley y merecera la pena, ¢ no?
Y se debe afirmar que si; porque aun-
que la ley no habla de la harina, pero
la razon de la prohibicion es evitar la
escasez, la cual igualmente amenaza
sacando la harina como el trigo. La
restrictiva por el contrario es cuando
las palabras se estienden mas que la ra-
zon de la ley, de suerte que por la in-

A%
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terpretacion se esceptia un caso que
las palabras de la ley parecen com-
prender: v. g. dicen que en Bolonia
habia una ley que condenaba & muer-
te 4 cualquiera que hiciese alguna efu-
sion de sangre humana en la plaza pi-
blica. Supongamos que un barbero se
vid en la necesidad de sangrar en el
mismo lugar & un hombre acometido
de apoplegia: preguntase, si habra fal-
tado 4 la ley? y se niega, aun siendo
tan generales las palabras en que esta
concebida. Porque la razon de la ley
es la seguridad pubhca, y esta no se
turba con la sangria que se did por ne-
cesidad. Finalmente, la declarativa tie-
ne lugar cuando la razon de la ley se
estiende tanto como sus palabras, de
suerte que no se necesita mas que es-
plicarlas.

Esto es por lo que hace 4 la inter-
pretacion de las leyes: siguese su apli-
cacion. Se dice pues, que es perito pa-
ra aplicar ¢ acomodar 4 la practica el
derecho, el que lo es para responder
a las cuestiones de los que consultan,
lo que en algunos lugares es oficio de
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los jurisconsultos: para pedir en juicio
¢ defender causas, lo que pertenece 4
los abogados y procuradores que de-
fienden los pleitos de otros: para con-
traer y asegurar los instrumentos, el
cual es oficio de los abogados y escri-
banos, quienes cuando se ha de cele-
brar un contrato, hacer un testamento
U otro negocio civil, deben instruir 4
los otros de las- seguridades que deben
pedir y de las ritualidades que deben
observar para no ser enganados y para
que el acto no sea nulo. Finalmente, pa-
ra juzgar; el cual es oficio de los jue-
ces que oidas las partes y probados
los hechos, es decir, conocida la cau-
sa, sentencian segun lo alegado y pro-
bado. El que es perito para todos es-
tos casos, es un verdadero jurisconsul-
to, y como decia Ciceron, el oraculo
de toda la ciudad.

La primera division del derecho
es en publico y privado, la cual no se
toma, del fin sino del objeto, siendo to-
da jurisprudencia publica por razon del
fin, por estar destinada 4 la utilidad
publica. Mas por razon del objeto co-
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mo hemos dicho se divide muy bien en
publico y privado. Porque es muy dis-
tinto el derecho que trata de los nego-
cios publicos: v. g. de los derechos de
los principes acerca de la guerra y de
la paz, de las embajadas y de las alian-
zas, del que dispone de los negocios
privados v. g. de los contratos, de los
testamentos y de los legados. Para
que se entienda esto facilmente, dare-
mos las definiciones de ambos dere-
chos. Derecho piblico es el que dispone
y arregla el estado y derechos de las repi-
blicas. Es decir: que enseiia cuales sean
los derechos de los principes, cuales los
de los sabditos, qué relaciones haya
entre unos y otros, &c. De suerte que
este derecho varia segun las leyes fun-
damentales de cada republica. Dere-
cho privado por el contrario, es aquel
que pertenece d la utilidad inmediata de
cada uno de los privados; es decir, alo tu-
yo y mio ¢ al patrimonio privado de
cada uno. Segun esto si yo: v. g. inten-
to la accion de hurto para que se me
pague el duplo ¢ cuadruplo, serd dere-
cho privado, porque aqui pertenece al
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patrimonio de un particular. Pero si un
procurador del publico persigue 4 un
ladron para que se le ahorque, esta per-
secucion serda de derecho publico, porque
aqui no se trata de tuyo y mio, sino de
la seguridad de la republica 4 la que in-
teresa mucho quitar del medio a los la-
drones.

Se divide tambien el derecho en natu-
ral, de gentes y civil; pero de esta divi-
sion tratarémos en el siguiente titulo.

ADICION.

Por decreto de las cortes espanolas de
10 de febrero de 1813 estaba derogado lo
que dntes habia establecido sobre el pase
que debia dar el consejo de Indras a cual-
quiera leyes y documentos.

Por decreto del congroso constituyente
de fecha de diciembre 1. de 1824, estd re-
suelto que todos los abogados ecsistentes
en la republica y los que en lo suceswo se
habilitaren por cualquier estado, podrdn
abogar en todos los tribunales de la Sfede-
racton.

Los congresos de los estados pueden
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dispensar todo el tiempo que quieran d los
que traten de recibirse de abogados. Lo
mismo se dice con respecto al congreso ge-
neral por lo que toca d los habitantes del
distrito y territorios de la federacion.

TITULO IL

Del derecho natural de gentes y civil.

Aunque la palabra derecho se toma
de varios modos, en este titulo segun
dijimos ya, no significa otra cosa que
el conjunto de todas las leyes de un
geénero. De aqui pues, nace la primera
division. Todo derecho es ¢ divino ¢
humano. Divino es el que comprende
todas las leyes establecidas por Dios:
humano el que nos presenta todas las
leyes impuestas por los hombres: por-
que si segun hemos dicho, tal es el de-
recho cuales son las leyes de que se
compone, necesariamente se sigue que
de las leyes divinas nazca el derecho
divino y de las humanas el derecho hu-
mano.

El derecho divino se subdivide en
natural y positivo. Dios es un legislador
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supremo: todo legislador no solo orde-
na las leyes, sino que tambien las pro-
mulga, porque no hay ley que pueda
obligar sin promulgacion. Dios pues
como legislador supremo ha promulga-
do sus leyes para que los hombres las
puedan saber. Ista promulgacion la ha
hecho, & por medio de la recta razon
para que sl el hombre quiere racioci-
nar consigo mismo pueda al instante
conocer lo justo: ¢ por medio de la re-
velacion, que es la escritura sagrada,
para que leyendola venga en conoci-
miento de su voluntad. Kl derecho que
se conoce por la recta razon, se llama
natural, y posztwo el que por sola la re-
velacion 0 escritura nos es manifiesto:
v. g. la razon sola nos ensena que el
homicidio es ilicito: luego es prohibido
por el derecho natural. Mas solo va-
liendonos de la recta razon no conoce-
mos que los hombres deben recibir el
bautismo: luego es de derecho divino
positivo.

Veamos ahora como se define el
derecho natural. Desde que se ha cul-
tivado el estudio de este derecho tan

DR © 1982. 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/JcIMdy

48

importante, han advertido los autores
que su definicion solo se debe tomar de
su autor y de su promulgacion. Mas
como el autor de este derecho es Dios y
la promulgacion se hace por medio de
la recta razon, se puede definir muy
bien diciendo : que es un comjunto de le-
yes promulgadas por el mismo Dios d todo
al género humano por medio delarectara-
zon. Casi en los mismos terminos se es-
presa el apdstol cuando dice: que laley
natural estd escrita en los corazones aun
de los mismos gentiles.* Se dice este
derecho escrito en los corazones, por-
que valiéndose de la recta razon, al pun-
to es conocido de cualquiera siempre
que quiera usar de ella. Por la defini-
cion dada inferimos ser falsa la opinion
de Grocio y otros que dicen habria dere-
cho natural aun cuando supongamos el
imposible de que no hubiera Dios. Por-
que siendo el derecho un conjunto de
leyes, no habiendo ley alguna no habria
derecho. Mas: no habria ley alguna no
habiendo legislador, y faltaria el legis-
lador no habiendo Dios: luego en este

* Roman.cap. 2. V. 15,
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supuesto faltaria el derecho natural. Es
verdad que un atéo aun negando que
ecsista Dios, podria vivir conforme &
los preceptos del derecho natural; pe-
ro entonces no lo haria por obedecer
al derecho, sino por su propria utilidad:
porque es facil de conocer que de otra
suerte no se puede vivir en la sociedad
humana. De la misma definicion dedu-
cimos tambien que el derecho natural
es inmutable, porque asi la voluntad de
Dios de donde dimana, como la razon
por cuyo medio se promulga, son in-
mutables. Si se mudase pues el dere-
cho natural, ¢ Dios no seria ya Dios, ¢
se volveria contrario 4 la razon lo que
antes era conforme 4 ella, y esto es ab-
surdo. Concluyamos, pues, que el de-
recho natural es inmutable.

Hemos definido ya el derecho natural.
El de gentes no es otra cosa que el mis-
mo derecho natural aplicado & la vida se-
cial del hombre y & los nmegocios de las so-
ciedades y de las naciones enteras. No son
pues, dos derechos diversos el natural
y el de gentes, como han pensado algu-
nos, sino uno mismo, el cual segun la

TOM. I—5
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diversidad de la materia se llama de-
recho natural J de gentes. Si se aplica
4 los negocios y causas de los priva-
dos, se dice derecho natural: y si 4 los
negocios y causas de las sociedades ¢
de las naciones, se dice derecho de
gentes: v. g. es regla del derecho na-
tural que los pactos se deben guardar:
supongamos pues, que Ticio prometid
a Mevio cien pesos y que reusa entre-
garselos; dirémos que viola el derecho
natural; pero si finjimos que habiendo
hecho alianza los espanoles y los fran-
ceses, esta nacion no ha cuplido las
leyes del pacto &4 que se obligd, dire-
mos que obra contra el derecho de
gentes, no obstante que solo la recta
razon es la que manda cumplir los pac-
tos. Es verdad que se encuentran algu-
nos puntos que los autores quieren lla-
mar de derecho de gentes secundario;
pero todos ellos ¢ se pueden reducir al
derecho natural y entonces son verda-
deramente derecho de gentes, d nd; y
en tal caso seran de derecho civil. Que-
de pues establecido, que no hay dere-
cho de gentes, diverso del natural.
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Volvamos 4 la division hecha ar-
riba. El derecho dijimos era ¢ divi-
no ¢ humano; y el divino, ¢ natural ¢
positivo. Del natural hemos hablado
hasta aqui; siguese ahora el positivo.
El derecho divino positivo, es aquel que
ha sido promulgado por las sagradas
letras, y que no se conoce por sola la
recta razon. Aunque uno y otro dima-
nan de Dios, se diferencian en mucho.
Lo primero, en que el natural es pro-
mulgado por la recta razon, y el divi-
no por las sagradas letras. El natural
es absolutamente necesario; y de tal
suerte unido con la recta razon, que
por ella sola es conocido aun de los
gentiles. El divino depende de la libre
voluntad de Dios, de suerte que de mu-
chos puntos de él ignorariamos la jus-
ticia, si la sagrada escritura no nos la
declarara. V. g. todos los preceptos
que Dios habia impuesto a los israeli-
tas sobre la circancision, sobre los sa-
crificios y sobre la comida de animales
impuros, eran de derecho divino pero
no de absoluta necesidad, mi la razon
hubiera podido dictar & los judios que
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era malo comer carne de puerco v. g.
si la sagrada escritura no lo dijese.

Pasemos al derecho humano que
es aquel que ha dimanado de la volun-
tad de los hombres. Se divide en cand-
nico y civil. Candnico es el que se ha
establecido por los sumos pontifices y
por los concilios para el gobierno de la
iglesia. Civil es el que han constituido
por si 6 por sus gefes cada uno de los
pueblos absolutos e independientes para
conseguir los fines de la sociedad.
Se diferencia del derecho natural y
de gentes, en que este no es proprio
de sola una nacion ¢ republica, sino
que es comun a4 todo el género huma-
no. Cadanacion manda ¢ prohibe mu-
chas cosas que en si no son torpes ni
honestas, pero comienzan 4 ser justas
desde que son establecidas, por ecsi-
jirlo asi la utilidad de la repiblica: v.
g. cazar las fieras en el monte no es
injusto, y puede esto ser prohibido por
el derecho civil de alguna nacion per-
mitiendolo otras.

El derecho civil se divide en es-
crito y no escrito. Derecho escrito es,
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no precisamente aquel que estd redu-
cido 4 letras, sino el que ha sido pro-
mulgado ; y no escrito el que no lo ha
sido. Segun este modo de espresarse,
todo derecho establecido por voluntad
espresa del legislador y promulgado,
ya sea por medio de escritura, ¢ por
voz de pregonero, J de otro cualquier
modo, se llama derecho escrito, ya sea
reducido 4 letras 6 no. El derecho de
los lacedemonios, por ejemplo, era de-
recho escrito, aunque nunca se escri-
bieron leyes'de Licurgo. Por el con-
trario: aquel derecho que se introduce
con un consentimiento tacito de las su-
premas potestades y sin preceder pro-
mulgacion se usa en la republica, se
llama derecho no escrito aunque des-
pues se reduzca a escritura.

Entre nosotros no hay mas que una
especie de derecho escrito que es la ley.
Esta es un precepto general de la po-
testad suprema intimado 4 los stbditos,
para que arreglen sus acciones d él*
No hay pues en Espaiia como entre los
romanos diversidad en cuanto al ori-

* Ley 4. tit. 1. P, 1.
b*
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gen de las leyes, por dimanar todas de
la voluntad del principe, sino solo en
cuanto al fin y modc de espedirlas,
de donde ha provenido que se les den
distintos nombres. Unas veces se llama
la ley que se nos promulga pragmatica
sancion, otras real cédula, real resolu-
cion, real decreto, carta circular; otras
finalmente, real drden y aun tambien
auto acordado. A todos estos nombres
con que dimanan las disposiciones del
principe se les d4 su peculiar descrip-
cion, pero no es ecsacta en todos casos
por confundirse unas con otras. Pragma-
tica sancion es una Real determinacion
que se promulga para que tenga fuerza
de ley general, y en ella se reforma algun
esceso, abuso 6 dano introducido 6 espert-
mentado en la repiblica y se inserta en
el cuerpo del derecho: v. g. la de 12 de
marzo de 1771, en la que para evitar la
desercion que hacen los presidarios 4 los
moros, se seiialan los presidios que se de-
ben destinar, y que el tiempo de la con-
dena no esceda de diez anos. L. 13
tit. 24 lib. 8 de la Recop. Real cédula
es un despacho del rey espedido por alguno
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de los consejos, en el cual se toman algu-
nas providencias de motu propio, 6 se pro-
vee algo 4 peticion de parte. Su cabeza
es: El rey, sin espresion de mas dicta-
dos: se firma con la estampilla de S. M.:
el secretario del consejo & quien perte-
nece pone la refrendata: se rubrica por
algunos ministros, y por lo regular se en-
trega 4 la parte. 'Tal es la de 7 de ma-
yo de 1740 en la que se dispone que la
audiencia en despachos ¢ ecsortos para
obispos no use de la palabra estrano por
ser poco decorosa 4 su alta dignidad.
No se pone ejemplo de las cédulas en
que se conceden gracias por ser muy co-
nocidas. Real resolucion es la determi-
nacion que el rey toma en algun caso que
se le propone, como lo esla de 10 de
abril de 1756 por la que se declaran las
salas en que se deben ver los pleitos de
fuerzas y otros. Pero este nombre de
real resolucion es generico y puede con-
venir 4 toda determinacion que el rey
tome. Real decreto es una orden del
rey que se estiende en las secretarias del
despacho, y la rubrica S. M. para parti-

cipar sus resoluciones a los tribunales de
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dentro de la corte, d los gefes de las casas
reales 6 d algunos ministros. V. g. el de
7 de octubre de 1796 declarando la
guerra al reino de Inglaterra, que se di-
rigid al gobernador del consejo. Cédu-
la carta, 4 drden circular, es cualesgm'e-
ra disposicion que se espide para que cur-
cule en toda una provincia 0 en muchas.
Real drden es toda disposicion que comu-
nica alguno de los minastros del rey por su
mandato.

Autos acordados son las leyes que
con acuerdo del rey establece el supre-
mo consejo tanto de Castilla, como de
Indias. De suerte que la fuerza que tie-
nen los autos acordados, la toman de
la aprobacion del rey. Estas son las es-
pecies de derecho escrito que conoce-
mos con el nombre general de ley, las
cuales segun hemos dicho ya, no se dis-
tinguen unas de otras en cuanto al ori-
gen, sino solo en las circunstancias que
hemos individualizado.

Los estatutos y ordenanzas ¢ consti-
tuc1ones que establece un consejo, junta
o colegio para su mejor gobierno, no
tienen valor mi obligan hasta obtener
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la aprobacion real.* Los magistra-
dos publicos, los gobernadores de las
provincias y otras justicias, tienen fa-
cultad de estender y publicar bandos y
pregones para el buen gobierno de los
pueblos que estan 4 su cargo. Usan
de esta facultad ya para poner en eje-
cucion alguna providencia del rey, ya
para hacer observar las leyes que no es-
tan en uso, ¢ ya para corregir algun
abuso introducido contra las leyes.t Y
estd mandado que cualquiera ley ¢ pro-
videncia general, no se deba creer ni
usar no estando intimada ¢ publicada
por pragmatica, cedula, provision, de-
creto, resolucion, real drden, auto acor-
dado, edicto, pregon ¢ bando de las
justicias ¢ magistrados publicos. El
que sin preceder estos requisitos se ar-
rogase la facultad de poner en ejecu-
cion ¢ anunciar de autoridad propia al-
gunas leyes ¢ finjirlas de palabra ¢ por
escrito, ¢ en otra cualquiera forma, de-
be ser castigado como reo de estado.f

* L., 8 y 13 tit. 11ib. 7 Recop. de Cast.

t Arg. de la ley 3. tit. I lib. 2. Recop. de Cast.y
116. tit. 151ib. 2. Recop. de Ind.

I Auto acordado de 1. de abril de 1767.
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Por lo que mira & la autoridad de
las leyes y el uso que debe hacerse
de los cuerpos del derecho para la de-
cision de los casos ocurrentes, siendo
constante que la ley posterior dero-
ga 4 la anterior, parece lo mas fun-
dado que asi los jueces como los abo-
gados, se arreglen en América al drden
siguiente.

En primer lugar: se debe atender 4
las reales disposiciones novisimas, aun no
insertas en la Recopilacion.*

En segundo lugar: 4 las leyes de la
Recopilacion de Indias, guardandose la
mas moderna segun sus fechas que tie-
nen al margen si se encontraren opues-
tas entre si.t

Si en estas no se encuentra determi-
nacion sobre el caso, se debe ocurrir en
tercer lugar 4 las leyes de la nueva Re-
copilacion de Castilla, en que se inclu-
yen los autos acordados del supremo
consejo, guardandose lo mas moderno
segun sus fechas como se dijo arriba.}

* L. 2. tit. 1. lib, 2. Rec. de Ind. al med. en el V.

o por cedulas.
+ Dha. 1. 2.
1 La misma 1. 2.
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En cuarto lugar: se debe atender a
las leyes del Fuero real y Juzgo, sin ne-
cesitarse prueba de su uso como algu-
nos quieren suponer refiriendose 4 laley
3. tit. 1. lib. 2. de la Recopilacion de
Castilla, en lo que ciertamente se equi-
vocan; pues como advierte muy bien
Colom:* ,, El uso de los fueros que en
» €lla se previene es y debe entender-
,» S¢ unicamente de los municipales que
,» cada pueblo tuviere para su buen go-
,» blerno, segun la referencia que en di-
» cha ley se hace de los lugares en que
,, fueren usados y guardados.” Esta in-
teligencia es la mas conforme 4 la ley
1 tit. 28. del ordenamiento formado en
las cortes de Alcala, cuya letra esta co-
piada al principio de dicha ley 3. en él
V. E mandamos que los dichos fueros
sean guardados en aquellas cosas que se
usaron. Y es conforme tambien al auto
acordado 1. tit. 1. del lib. 2. dela Re-
copilacion en el V. Y los otros fueros en
lo que estuvieren en uso.

FEn quinto lugar: 4 los estatutos y fue-

* Colom lib. 1. cap.2.num. 19. Vease el con-
de de 1a Canada Juicios civiles part. 1. cap. 1.
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ros municipales de cada ciudad, sino es

en aquellas cosas que se deben enmen-

dar por ser contra Dios ¢ contra ra-

zon ¢ contra leyes escritas.* Mas se-
gun hemos advertido ya, para, que los

tales estatutos y ordenanzas tengan

firmeza y deban seguirse han de es-

tar confirmados por el consejo real.t

En sesto lugar se debe ocurrir & las
leyes de las siete partidas por aquellas
que no estan derogadas por otras pos-
teriores.}

No encontrandose en alguno de los
cuerpos sobredichos ley espresa para
la decision del caso que ocurre, se de-
be procurar decidir por otra ley seme-
jante, 0 que se pueda acomodar por pa-
ridad de razon, consultando al espiritu
y dando 4 la ley mejor y mas obvia
inteligencia.§ Asi estd prevenido se
practique en las causas tanto civiles
como criminales. De las primeras dice

* Dha. 1. 3. tit. 1.1ib. 2. Rec. de C.

t Aut. acord. 16. tit. 4. lib. 2. y Ll. 14. tit. 6. lib.
3.y 8. tit. 1. lib. 7. Rec. de Cast.

1 La misma 1. 3.

i L. 13. tit. 33. P. 7.
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asi el rey D. Alonso ,,* Non se deben
,, facer las leyes si non sobre las cosas
»» que suelen acaecer 4 menudo. E por
,» ende non ovieron los antiguos cuida-
,, do de las facer sobre las cosas que vi-
,, Nieron pocas veces, por que tuvieron
,, que se podria judgar por otro caso de
,» ley semejante que se fallase escrito.”
Por lo que hace 4 lo criminal se ha inti-
mado por el rey 4 todos los jueces y tri-
bunales con el mas serio encargo que 4
los reos por cuyos delitos segun la es-
presion literal ¢ equivalencia de razon
de las leyes penales del reino correspon-
da la pena capital, se les imponga esta
con toda ecsactitud y escrupulosidad, sin
declinar al estremo de una nimia indul-
gencia ni de una remision arbitraria.t

Ultimamente si evacuadas todas las
precisas diligencias no se puede resolver
el caso, se debe ocurrir al sumo impe-
rante para que forme una ley nueva que
lo decida.i

» % L. 13. tit. 33. P. 7.

t L. 13. cap. 6. tit. 24.1ib. 8. R. de C,

1 L. 7. tit. 1. lib. 2. Rec. de Cast, y ley ?. tit, 1.
lib. 2. de Indias.

TOM. I—6
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Esto es cuanto hay que decir del de-
recho escrito. El no escrito hemos di-
cho que es aquel que por el uso se in-
troduce sin promulgacion y recibe su au-
toridad del consentimiento tacito de la
suprema potestad.* Para inteligencia de
esta definicion se debe observar que la
unica causa del derecho en la repiblica,
es la voluntad del sumo imperante, ya
sea este el principe, J el senado de los
grandes, ¢ el pueblo. Si el sumo impe-
rante manda algo espresamente estable-
ciéndolo por ley, se llama derecho escri-
to. Si concede ticitamente que se ob-
serve alguna cosa en la republica que se
ha comenzado 4 usar, se llama derecho
no escrito.

De lo dicho venimos en conocimien-
to de cuatro doctrinas acerca de la cos-
tumbre. 1. Que la costubre se de-
be probar y no la ley, porque esta me-
diante la promulgacion vino 4 noticia de
todos, y aquella tacitamente se introdu-
jo; y como esta introduccion es de hecho,
se debe probar. Los medios para veri-
ficarlo son el tiempo de diez afios por

* Leyes 1.y 4. tit. 2. P. 1.
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lo menos y la continuacion de actos
uniformes.* 2. Que la costumbre tie-
ne la misma fuerza que la ley: porque
su autoridad la toma del mismo legis-
lador, y es indiferente el que quiera que
una cosa se haga, espresa ¢ tdcitamen-
te.t 3. Que la costumbre abroga la
ley anterior, por ser lo mismo que otra
ley; y es constante que la ley posterior
abroga 4 la anterior.f 4. Que la cos-
tumbre opuesta 4 la recta razon ¢ 4 las
leyes divinas, es de ningun momento:
porque en esto no puede consentir ta-
cita ni espresamente la suprema potes-
tad.§

Por lo que hace 4 las costumbres que
observaban los indios antes de la con-
quista, se mandd por el emperador Cér-
los V. que los gobernadores y justicias
se informasen de los usos y costumbres
que tuviesen y siendo razonables y en
nada opuestas 4 nuestra sagrada religion,
se les conservasen.||

* LL.5. y 6. tit. 2. P. 1.

+ Las mismas leyes y la 238. de estilo.

1 Dichas leyes.

§ Vease el tit. 2. de la P. 1.
jj L. 4. tit. 1.1ib. 2. y 22. tit. 2. lib, 5. Rec. de Ind.
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Los objetos del derecho son tres: las
personas, las cosas, y las acciones. Pri-
meramente se debe saber como se dife-
rencian las personas por razon de sus de-
rechos: v. g. los senores y los siervos, los
padres y los hijos, los tutores y los pupilos.
Despues cuales son los derechos de las
cosasé y ultimamente con que acciones
puede cada uno perseguir su derecho.

ADICION.

En la actuolidad la formacion de las
leyes es enteramente diversa de la anti-
gua. Hombres escogidos indirectamente
por el pueblo y reunrdos en congreso, dan
las leyes despues de una madura y deteni-
da deliberacion, y d esta se ha de agregar
la sancion del ejecutivo. En el articulo
48 seccion 5. titulo 3. y en toda la sec-
cton 6. del mismo titulo de nuestra cons-
titucion, se pueden ver todas las forma-
lidades y pormenores mecesarios para la
Jormacion de las leyes.

En el titulo 6. de la misma constitu-
cion se arregla el modo con que los esta-
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dos de la federacion se gobernardn y de-
cretardn sus leyes.

En cuanto al uso y autoridad de las
leyes, d lo primero que se debe consultar
es @ los decretos que hayan sido dados por
los congresos mexicanos; despues d los de
las cortes espanolas publicados dntes de
declararse la independencia; y en seguida
debe estarse al método que tan detenida-
mente senala el autor.

TITULO IIL.

Del derecho de las personas.

Estas palabras, hombre y persona, gra-
maticalmente son sindnimas; pero juri-
dicamente se diferencian mucho. La pa-
labra hombre es de mayor estension que
la palabra persona, porque toda persona
es hombre, pero no todo hombre es per-
sona. Hombre es todo aquel que tiene
alma racional unida al cuerpo humano:
y persona es el hombre considerado con
algun estado. En este supuesto, el que
no tiene estado alguno no es persona. En
esta materia parece que los jurisconsultos

0*
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han querido seguir & los comicos; por-
que asi como para estos no todo hombre
que sirve ¢ contribuye a la comedia es
persona, sino solamente aquel que re-
presenta 4 otro hombre, v. g. a4 un rey,
a un viejo, a un lacayo &c.; asi para
los jurisconsultos aquel solamente es per-
sona que hace en la republica el papel ¢
de padre de familias, ¢ de ciudadano, ¢
de hombre libre; es decir, el que tiene
algun estado.

Por estado entendemos una calidad
¢ circunstancia por razon de la cual los
hombres usan de distinto derecho:*
porque de un derecho usa el hombre
libre, de otro el siervo, de uno el ciuda-
dano y de otro el peregrino; de ahi nace
que la libertad y la ciudad se llaman es-
tados. Tambien se llama el estado en de-
recho con el nombre de cabeza; y por es-
ta razon se dice que el siervo no la tiene,
y que se le ha disminuido J quitado al
que perdic el estado de libertad, de ciu-
dad ¢ de familia.

El estado es de dos maneras: J natu-
ral ¢ civih Estado natural es aquel

* Princ. y 1. 1. tit. 23. P. 4.
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que dimana de la misma naturaleza: v.
g. que unos sean nacidos, otros por na-
cer, unos varones y otros mugeres, unos
mayores de veinte y cinco afnos y otros
menores. Civil es el que trae su origen
del derecho civil: v. g. la diferencia en-
tre hombres libres y siervos, entre ciu-
dadanos y peregrinos, entre padres é
hijos de familia. Es pues de tres mane-
ras el estado civil. De libertad, segun
el cual unos son libres y otros siervos:
de ciudad, segun el cual unos son ciu-
dadanos y otros peregrinos; y finalmen-
te, de familia segun el cual unos son pa-
dres y otros hijos de familia.* Con lo
dicho se entiende facilmente este acsio-
ma: cualquiera que no goza de ningu-
no de estos tres estados, no es persona
aunque sea hombre. Tenemos un ejem
plo claro en el siervo. Este es hombre
pero no persona. KEs hombre porque
tiene alma recional unida 4 un cuerpo
humano, y as1 atendido al estado natural
le llamaremos persona; pero no lo es en
cuanto al estado civil porque no es libre,
ni ciudadano, ni padre de familia.

* Dha, 1. 1. tit. 23. P. 4.
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De ahi es que por derecho 'mo tiene
cabeza, y puede ser vendido, legado y
donado como cualquiera de las otras co-
sas que estan en nuestro patrimonio.

Esplicada ya la division de los esta-
dos, pasaremos 4 tratar de cada uno de
ellos separadamente.

§ I. Del estado de libertad.

Lias personas tomadas civil, no natu-
ralmente, ¢ son hombres libres J sier-
vos.* Libres son todos aquellos que no
estan en servidumbre justa, porque si
alguno sirve injustamente v. g. roba-
do por un salteador, este en realidad es-
td en servidumbre, pero no es siervo si-
no hombre libre. Siervos son los que
sirven 4 otro con justa causa, como las
que referlremos despues. L.os hombres
libres ¢ son ingenuos ¢ libertinos: in-
genuos son los que nunca han estado en
servidumbre por haber sido libres des-
de el instante de su nacimiento. Liber-
tinos son los que han sido manumitidos

* Lib. 1tit, 23, P. 4.
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de una servidumbre justa. Unos y otros
son libres; pero los ingenuos tienen la
ventaja de carecer de la nota de la es-
clavitud pasada que sirve de desdoro &
los libertinos.

Siendo libres los hombres por la li-
bertad de que gozan, J siervos por la
servidumbre 4 que estan sujetos, vea-
mos que es libertad y qué servidumbre.
Libertad en derecho es una facultad na-
tural que tiene el hombre para hacer lo
que quiera, si no es Jue se lo impida algu-
ne violencia 6 se lo tmpida el derecho.*
Esplicarémos esta definicion por partes.
Se dice que la libertad es una facultad
natural, porque por la naturaleza todos
los hombres son libres; y asi la diferen-
cia que ahora se advierte entre libres y
siervos, fue introducida por las leyes
civiles: se dice que es una facultad pa-
ra hacer el hombre lo que quiera, porque
la libertad consiste en que no estemos
obligados 4 hacer U omitir nuestras ac-
ciones 4 arbitrio de otro, sino que con-
forme al nuestro podamos ¢ no obrar, ¢
verificarlo de este ¢ del otro modo. Fi-

* Ley 1. t. 22. Partid. 4.
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nalmente, se afiade: st no es que interven-
ga violencia o prohibicion del derecho;
porque el que padece violencia queda pri-
vado de libertad para aquel caso, y to-
dos los que viven en sociedad civil, re-
nuncian una parte de su libertad obli-
gandose 4 omitir todo lo que prohiben
las leyes. La servidumbre por el con-
trario: es un establecimiento del derecho de
gentes, por el cual el hombre se sueta al
dominto de otro contra la libertad natu-
ral.* Se coloca la servidumbre entre las
disposiciones del derecho de gentes, por-
que como hemos dicho ya, por dere-
cho natural todos los hombres son Ii-
bres, pero la necesidad obligd en las
sociedades, que son gobernadas por el
derecho de gentes, 4 reducir & muchos
a servidumbre porque usaban de su li-
bertad en perjuicio de la misma socie-
dad. Decimos en la definicion que el
hombre en fuerza de ella se sujeta al
dominio de otro, en atencion 4 que la
esencia de la servidumbre consiste en
que el hombre este en dominio como
cosa, y que por consiguiente pueda ser

* L. 1. tit, 210 P 4.
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vendido, legado, donado, &ec. Todo

esto se verifica contra aquella natural li-
bertad en que el hombre fué criado,
mas no contra el derecho natural que
se llama preceptivo: por no haber pre-
cepto alguno que mande que todos los
hombres se conserven libres. A mas de
esto se infiere claramente que la ser-
vidumbre no repugna a la razon y de-
recho natural supuesto se halla apro-
bada en la sagrada escritura* que no
puede autorizar sino lo que no se opo-
ne o es conforme 4 los principios de
equidad que Dios ha grabado en nues-
tros corazones. Se puede tambien de-
cir que la servidumbre es contra la na-
turaleza, en razon de que las personas
se vuelven cosas, pues segun hemos di-
cho, el siervo de la clase de las personas
desciende 4 la de las demas cosas que
estan en nuestro patrimonio.

Hemos visito ya qué es libertad y
servidumbre. Mas si se pregunta como
se hace siervo alguno, respondemos,
que los siervos segun nuestro derecho,

(1) 14alos Cor.cap'7. V. 21y sig. Alos Efes.
cap. 6. V. 5.
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6 nacen 0 se traen venales de la Afri-
ca y de otras naciones barbaras. Entre
las cultas que tienen sentimientos de
humanidad, est4 abolido el derecho de
servidumbre como verémos despues. Na-
cen los siervos de nuestras esclavas :

asl, siuna sierva ¢ esclava pare un hijo
¢ hija de cualquiera que sea, queda
reducido 4 la condicion servil. La
razon es clara. Hemos dicho que los
siervos son cosas: se sigue pues, que
sus fetos ¢ producciones deben ser de
la misma condicion. Porque asi como
el feto de una vaca estd en dominio
por derecho de accesion, de la misma
manera el feto de la esclava que sirve,
debe tambien servir. Estos siervos na-
cidos de nuestras esclavas se llaman
vernas. De este mismo derecho usaron
los antiguos desde el tiempo de Abra-
ham como se colige del cap. 14 del Ge-
nesis, en donde se dice que para una
espedicion que tuvo que hacer armd
trescientos diez y ocho de sus vernas y
partio con ellos en busca de los enemi-
gos. Mas como puede acontecer mu-
chas veces que el verna nazca de un
siervo de Ticio y de una esclava de
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Cayo, se podria dudar de quien de los
dos seria la propiedad; pero la regla
general establecida en derecho decide
que el parto sigue al vientre.* Y asi
como el ternero que fuese procreado
del toro de Ticio y de la vaca de Ca-
yo seria de este, asi tambien el verna
que procreasen el siervo de Ticio y la
esclava de Cayo, debe pertenecer al
dueiio de la esclava por ser una acce-
sion de su cosa.

De este modo nacen los siervos. Se
hacian antiguamente aunque hubiesen
nacido libres, § por derecho de gentes
¢ por derecho civil. Por derecho de
gentes por la cautividad; siendo cons-
tante gqne todos aquellos que eran toma-
dos por los enemigos en campo de ba-
talla § fuera de él en tiempo de guer-
ra, lo fuesen.t Para este estableci-
miento raciocinaban asi los antiguos:
podemos matar & los enemigos: luego
podemos reducirlos a4 servidumbre, y
aun sera un gran beneficio conservar la
vida 4 aquellos 4 quienes justamente

*L. 2 tit. 21 P. 4.

tL. 1tit. 29 P. 2.

TOM. I—7
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podiamos quitarla.* De aqui pues,
trajo su origen el nombre de siervos,
que dieron los romanos a los cautivos to-
mados en la guerra, por que se re-
servaban de la muerte para la escla-
vitud.t Pero esta costumbre -cruel,
ya se ha olvidado entre las naciones; y
solo subsiste en aquellas cuya barbara
mdole no las deja conocer los suaves
derechos de la humanidad. Tales son
los turcos y africanos, que por muchos
siglos infestaron nuestras costas solo
con el fin de hacer cautivos. Para ven-
gar de alguna manera estos agravios,
concedieron nuestras leyes el uso de las

* Que este razonamicnto tiene apoyo enelde-
recho de gentes, se ve claramente demostrado en
Heinecio lib. 2. deIur. Gent. cap. 4. {. 80. en donde
dice: siendo licito todo &4 un eneinigo centra otro
era licito tambien matar & los vencidos en la bata-
lla. Mas como 4 aquel que puede evadir el peligro
sin quitar la vida al agresor, representandole sola-
mente un mal menor no debe darle la muerte, se in-
fiere: que no es injusto que el vencedor conserve 4
los vencidos para reducirlos 4 cautividad con el
fin de que no vuelvan 4 danarle, y para no alimen-
tarlos sin sacar utilidad. Tampoco merecen re-
prension los que con esta condicion han elegido
conservar la vida antes que perecer.

t+ L. T tit. 21. P. 4.
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represalias, mandando que fuesen escla-
vos los que cayesen en nuestro poder.*

Mas ahora: habiéndose celebrado di-
versos tratados de paz y comercio por
el Sr. D. Carlos III. con el emperador
de Marruecos, y con el gran sultan Mus-
tafa IV y sus dependientes los reyes de
Barca, Tunez y Argel, ha quedado
abolido el derecho de hacer escla-
vos que tenian los turcos y demas re-
gencias berberiscas y por consiguiente
el uso de retorsion.t En virtud de
estos tratados, asi las naciones barbaras
como todas las cultas de Europa y fue-
ra de ella, no observan tratar 4 los ene-
migos tomados en la guerra como cauti-
vos, sino como prisioneros ¢ deteni-
dos en depdsito hasta su conclusion.
iDespues de esta, se suelen dar en
cange, O trueque por otros de ig-
ual calidad, ¢ por algun equivalente

* L. L. tit, 29.P. 2. y. 1. tit. 21. P. 4.

t+ Reales cédulas de 28 de noviembre de 1784,
de 29 deseptiembre de 1786 y de 29 de agosto de
1791. en que se hallan insertos los tratados.

1 Veanse los tratados ajustados con Francia
y conlos Estados Unidos de América en las cédulas
de 4 de setiembre y de 18 de noviembre de 1796.
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en especial siendo oficiales de gradua-
cion.

En América tampoco se pueden ha-
cer cautivos ni usar de retorsion con
los indios, ni en guerra justa hecha por
los espafioles ¢ por ellos mismos, ni
por cualquiera otro titulo por justo que
parezca; y aunque algunas veces se per-
mitid fuesen hechos cautivos algunos
indios sediciosos y rebeldes para faci-
litar su reduccion,* se abolieron des-
pues estas disposiciones, mandando que
con ningun pretesto ¢ motivo puedan
quedar por esclavos ni venderse por
tales los que se aprendieren en guerra
¢ fuera de ella.t

Por derecho civil se hallan varios mo-
dos de hacerse los homhres libres, sier-
vos en pena de sus delitos. Las leyes
de partida establecen algunos que aunque
en e] dia no estan en uso, conviene no
ignorarlos. El primero es del mayor de
20 anos que se vende con el fin de par-
ticipar del precio y defraudar al com-
prador. En este caso establece la ley

*L,. 13. tit. 2. 1ib. 6, Rec. de Ind.
tL. 16. tit. 2. lib. 6. Rec. de Ind.

DR © 1982. 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/JcJMdy

77

que quede siervo, verificandose cinco
condiciones. La 1. que el mismo con-
sienta de su voluntad ser vendido: 2,
que participe del precio: 3, que sepa
que es libre: 4, que el que lo compra
crea que es siervo; y 5. que el que se
hace vender sea mayor de 20 anos.
*El segundo modo tiene lugar en el
liberto que es ingrato para con el se-
fior de quien recibié la libertad, por
cuyo motivo puede ser reducido 4 su an-
tigua servidumbre. 1Esta ingratitud
puede ser de dos maneras: una que lla-
man simple y se verifica no correspon-
diendo con beneficios 4 aquel de quien
se recibieron; y otra prehada retornan-
do con injurias y dano grave al bienhe-
chor. Los libertos pueden ser vueltos
4 la servidumbre no por una ingratitud
simple, sino por la prenada.}

Asimismo las mugeres libres que
contraen matrimonio con los clerigos
de drden sacro deben ser hechas escla-
vas de aquella iglesia de que es de-

¥ L. 1. tit. 21. P. 4.
+ L1 9. tit. 22. P. 4. y 18. tit. 1. P. 6.
1 Dichas leyes,

" *
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pendiente el clerigo, con los hijos que
hubieren tenido.* Finalmente tienen
la pena de ser reducidos & servidumbre,
los que dan ayuda ¢ consejo 4 los mo-
ros que son enemigos de la fe catd-
lica vendiéndoles armas, naves d vi-
veres.*t

Peéro todos estos modos inventados
por el derecho civil, ¢ nunca han es-
tado en uso, ¢ han quedado abolidos
por costumbre contraria.f De suerte
que no subsiste modo alguno de re-
ducir 4 los hombres a4 servidumbre: y
asi los esclavos que se hallan tanto en
Espana como en Ameérica, no son ha-
bidos por titulo de reduccion 4 escla-
vitud conforme & nuestro derecho, sino

*LL 41. tit. 6. P. 1.y 3. tit. 21. P. 4.

tL1L 28. tit. 9. P. 1. 31. tit. 26. P. 2. y 4. tit 12,
P. 4.

fAsi lo afirman los adicionadores de Vinnio
hablando de estos modos de hacer siervos. Licet
omnes feré hi constituendae servitutis modi in Par-
titarum legibus descripti sint, abhorrent tamen & mo-
ribus nostris. In debitores obaerratos, leges 4. et seq,
tit. 5. lib. 6. Recop. Cast. creditoribus tribuunt
potestatem dominicae non absimilem ; sed nostri sae-
culi humanitas hisce legibus non utitur. §. 4. n. 2.
tit. 3. Inst. de jure personarum.
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solamente por compra y venta, ¢ por
el parto de las esclavas.*

Todos los que ven la servidum-
bre con ojos ilustrados por la recta
razon la reputan por una cosa duray
muy poco conforme & la humanidad.
En fuerza de estos sentimientos se fué
disminuyendo, y aun se hubiera estermi-
nado del todo el uso de reducir los
hombres al dominio absoluto de sus se-
mejantes, si no lo hubieran restablecido
primeramente los portugueses, y des-
pues otras naciones 4 fines del siglo XV,
Al descubrir las costas de Africa die-
ron con una multitud de reinos barba-
ros como Guinea, Nigricia, Ktiopia,
Congo y otras vastas provincias habita-
das de gentes toscas y salvages domina-~
das por reyes déspotas. En este mismo
tiempo descubrieron la isla de Santo
Tomas, de S. Mateo, de Liovando y otras
que hacian frente & aquellas costas. Va-
liéndose de esta oportunidad entabla-
ron comercio en ellas, dando panos, hier-
ro, cascabeles, aretes y otras bugerias,

* Arg.de la 1. 6. tit. 5. lib. 7. de la Rec. de
Ind.
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por oro, plata y principalmente por es-
clavos que les proporcionaron los mis-
mos naturales como género muy abun-
dante entre ellos. La principal causa
de haber tantos hombres destinados 4
ser vendidos en estos paises barbaros
es el derecho de guerra. Estas son fre-
cuentes entre los reyes de equellos do-
minios, en que acostumbran los vence-
dores vender por esclavos 4 los venci-
dos. A esto se anade que la mayor
parte de los delitos, se castiga con
la esclavitud como una pena lucrosa
para el fisco, no habiendo cérceles ni
prisiones, sino para custodiarlos mién-
tras se efectia la venta. Los ingleses,
dinamarqueses, y holandeses han con-
tinuado en este comercio como el mas
ventajoso entre los que ejercitan. Com-
prados en las costas del Africa, pa-
san 4 venderlos 4 los reinos de la Eu-
ropa, y con mucha frecuencia 4 nuestra
América.*

Estos negros esclavos, estan consti-

* Asi se infiere de las leyes 2. tit. 17. todo
el tit. 18. lib. 8. y ley 45. tit. 2. y 133. cap. 24. tit.
15. lib, 9. de la Rec. de Indias.
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tuidos entre nosotros en justa servidum-
bre en virtud del contrato de compra
y venta y de la buena fe con que son re-
cibidos. Ni se puede objetar que no
sea legitima en el principio su adqui-
sicion y por consiguiente viciosa la com-
pra y venta: pues no sin fundamento
se cree ser la mayor parte de ellos sier-
vos por derecho de gentes ¢ por otros
modos aprobados por sus respectivos
soberanos ; por lo que segun el Sr. So-
lorzano se puede continuar en su pose-
ston sin escrupulo.*

* El Sr. Solorzano probando la libertad de
los indios y que por ningun titulo pucden ser
hechos esclavos, dice asi: ‘“ A lo dicho no contra-
dice la practica que vemos tan asentada, é introdu-
cida de los esclavos negros que traen de Guinea,
Caboverbe y otras provincias y rios, y pasan por
tales sin escrupulo en Espana y en las Indias. Por
que en esto vamos con buena fe de que ellos se ven-
den por su voluntad 6 justas guerras entre sien
que se cautivan unos 4 otros : y estos cautivos los
venden despues 4 los portugueses, que nos lostraen
que ellos llaman pombeiros, 6 tangomangos, como
lo dicen Navarro, Molina, Rebelo, Mercado y otros
autores, concluyendo finalmente que todavia tie-
nen por harto peligrosa. cenagosa, y escrupulosa es-
ta contratacion, por los fraudes que en ella de ordi-
nario se suelen cometer, y cometen: pero que
estas no les toca & los partlculares averiguarlas.”
Solorz. Polit. Ind. lib, 2. cap. 1. num. 26.
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Hemos visto ya cuanto pertenece al
estado de libertad: siguese ahora tra-
tar del de ciudad que es una subdivi-
sion de los hombres libres.

§ II. Del estado de crudad.

EL estado de ciudad es aquel por el
cual los hombres son ¢ no ciudadanos
naturales, J peregrinos y estrangeros.
Por naturaleza entendemos una ineli-
nacion que reconocen entre si los hom-
bres que nacen ¢ viven en una mis-
ma tierra y bajo un mismo gobier-
no.* Esto proviene de que la natura-
leza ha infundido amor y voluntad y
ha enlazado con un estrecho vin-
culo de cierta inclinacion a aque-
llos que nacen en una misma tier-
ra ¢ pais: 4 semejanza de los que pro-
ceden de una familia, que se aman con
esplecialidad y procuran su bien con
preferencia 4 los estrafios. Asi pues,
aquellos que se miran con los respe-

* 1, 1. tit. 24. P. 4.
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tos de traer su origen de una misma na-
cion, se llaman naturales; y fuera de es-
tos, los demés son estrangeros. Esta
consideracion tiene tanta fuerza, que hace
imitar perfectamente 4 la naturaleza:
pues asl como esta admite en el gremio
de parientes 4 los estrafios que se ha-
cen adoptivos, asi tambien aquella abri-
ga en su seno 4 los estrangeros que le-
gitimamente se domicilian. En nuestra
Espana todos los domiciliados se com-
prenden bajo la denominacion de es-
paiioles; pero sin olvidar que unos son
naturales, y otros naturalizados. Na-
turales son aqullos que fueren nacidos
en estos reinos de padres que am-
bos 4 dos 6 4 lo ménos el padre sea
nacido en Espaia, ¢ aun cuando no, se
haya naturalizado en alguno de los lu-
gares de su dominacion de cualquie-
ra de las maneras que se diran despues.
Iis tambien natural de Espaiia el hijo
nacido en atros reinos estando sus pa-
dres en servicio del rey, ¢ de pasageros
sin contraer domicilio. Lo es asimis-
mo el hijo natural de padre espaiiol ha-
bido en otros paises con estrangera ¢
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natural concubina, y cualquiera otro ile-
gitimo habido por un estrangero con
alguna natural de estos reinos, dentro ¢
fuera de Espana.*

Para que los estrangeros que han
contraido domicilio se tengan por natu-
ralizados en Espana, es suficiente que
moren diez afios con casa poblada sien-
do solteros; pero siendo casados con
natural, les bastan seis aunque no sean
oficiales ni laborantes.t Mas para
serlo en América para el efecto sola-
mente de tratar y contratar es menester
que haya vivido en los reinos de la
peninsula o en las Indias por tiempo de
20 afios continuos, y los 10 de ellos te-
niendo casa y bienes raices y estan-
do casado con natural, ¢ hija de es-
trangero nacida en Espafia d en las In-
dias. Para usar de esta gracia, debe
previamente declararse por el consejo
real que han cumplido con los requi-
sitos que se han dicho, precediendo in-
formacion con citacion del fiscal ante

* L. 7. tit. 29. P. 2. y 19. tit. 3. lib. 1. Rec. de

Cast. Ll 15. y 27. tit. 27. 1ib. 9. Rec. Ind.
t L. 66. cap. 5. al fin tit. 4, lib. 2, Rec. de Cast.
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las audiencias, ¢ jueces superiores del
partido. Concedida la carta de natu-
raleza, para que el estrangero pueda
libremente tratar y contratar, dentro de
treinta dias habra de hacer inventario
de sus bienes y presentarlo ante la jus-
ticia, para hacer constar que tiene bie-
nes raices en valor de cuatro mil du-
cados constantes por instrumentos pu-
blicos. De otra suerte no se admiten
los estrangeros en estas provincias.*

A mas de estos modos esplicados de
adquirir naturaleza, hay otros que es-
presa un auto acordado,t que in-
dividualizando quienes deben conside-
rarse vecinos dice: que lo son 1. cual-
quier estrangero que tiene privilegio
de naturaleza. 2. El que nace en estos
reinos. 3. El que en ellos se convierte
4 nuestra santa fe catdlica. 4. Kl
que vivienho sobre si establece su do-
micilio. 5. El que pide y obtiene ve-
cindad en algun pueblo. 6. El que se
casa con muger natural y habita domi-
ciliado en ellos, y la muger si no es

* L1 31, 32. y 34 tit. 27,1ib. 9. Rec. de Ind.

t Aut. Acord. 22, tit. 4. lib. 6. Rec.

TOM. I—8
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natural, por el mismo hecho se hace del
fuero y domicilio del marido. 7. El
que se arraiga comprando bienes rai-
ces y posesiones. 8. EIl que siendo ofi-
cial viene 4 morar, y ejercer algun ofi-
cio mecanico. 9. O tiene tienda en que
vender por menor. 10. El que obtie-
ne oficios de consejos publicos hono-
rificos, ¢ cargos de cualquiera género,
que solo los pueden tener los natura-
les. 11. El que goza de los pastos y
comodidades que son propias de los ve-
cinos. 12. El que mora diez afos con
casa poblada en estos reinos; y 13. él
que contribuye como los demas vasallos
aS. M.

Los estrangeros, despues de haber
sido domiciliados en Espana y adqui-
rido la naturalidad de alguno de los mo-
dos referidos, gozan de todas las como-
didades y esenciones de los naturales*
y se hacen capaces de los empleos

*Y aun de algunas fraquicias mas: como son
ser libres para siempre de la moneda forera, y por
tiempo de sies anos de las alcabalas y servicio or-
dinario y estraordinario, y asimismo de las cargas

concegiles en el lugar donde vivieren: Perocomo
estas graciastienen el objeto de aumentar la indus-
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y puetos publicos, como no sean car-
gos ni oficios que tengan anecsa ad-
ministracion de justicia, como corre-
gidores, gobernadores, alcaldes mayo-
res, ni otros de gobierno.* Tampoco
pueden obtener prelacias, canongias, ni
otros beneficios eclesisticos, ni pensio-
nes sobre ellos, por deber conferirse es-
tos precisamente 4 los naturales.t Asi-
mismo en la Ameérica ninguno pue-
de ser presentado para beneficio U ofi-
cio eclesiastico, no siendo natural de
Espana ¢ de la misma América, sino es
que obtenga del rey carta de natura-
leza para este efecto.}

Otra division de los hombres libres
y que gozan de los derechos de ciuda-
danos, es en nobles y plebeyos.§ La
nobleza que es la que constituye & los
nobles, consiste en un conjunto de pri-

tria nacional y perfeccionar las artes, solo se con-
ceden & los estrangeros itiles que quieran venir 4
Espafa 4 ejercer sus oficios y labores. Real cédula
de 20 de Julio de 1791.

* L. 66. cap. 5. tit. 4. lib. 2. R. de Cast.

t L. 14. 15. 17. 18, 19. y 25. tit. 3. lib. 1.
Rec. de Cast.

T L. 31. tit. 6. lib. 1. Rec. de Ind.

) L. 2. tit. 23. P. 4.
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vilegios de distincion y de honor con-
cedidos 4 algunas personas en atencion
al mérito que han contraido en la so-
ciedad, ¢ ellas mismas J sus ascendien-
tes.* Se divide en nobleza por li-
nage, por saber, y por bondad de ac-
ciones. ¥ En la nobleza por linage
se incluye la solariega que tienen los
poseedores de territorio ¢ solar con ca-
sa en €l, y la titulada que es la de los
duques, condes, marqueses é infanzo-
nes.i{ KEn la que se concede por
saber, los doctores y maestros de las
universidades de Salamanca, Vallado-
lid y Alcala de Henares,§ 4 que se
anaden los de la universidad de Mexico
y Guatemala, que gozan de los mismos
privilegios y ecsensiones que los gra-
duados en Salamanca.| Y en la no-
bleza adquirida por buenas acciones y
servicios personales, se incluyen los ca-

* L. 11. tit. 21. Part. 2.
t L. 2. tit. 23. P. 4,
i L. 11. tit. 1. Part, 2.
§ L. 2. tit. 21.y 8. tit. 31.P. 2. LL 8. y 9. tit.
7. lib. 1. Rec. de Cast.
6?360 273, aprob. en R. ced. de 9. de junio de
1
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balleros.* Plebeyos son todos los de-
mas que ni son nobles ni gozan de los
privilegios de tales y communmente se
llaman del estado llano.

Tambien se dividen los hombres li-
bres en eclesiasticos y legos.t  Lios
eclesiisticos que son los que componen el
estado gerdrquico de la iglesia, J son
clérigos seculares ¢ regulares;i y le-
gos son los que no han recibido la prima
tonsura por lo ménos.

§. III. Del estado de familia.

SEGUN este estado, se dividen los hom-
bres en padres, € hijos de familia que
estan bajo la potestad de aquellos: pero
esta division la tratarémos oportuna-
mente en el titulo IX.

ADICION.

1. La humanidad se siente conmovida
e indignada al ver dar razones en favor de
la servidumbre 6 sea esclavitud. La divide

* L1 1. 2. 3. y 4. tit. 21. P. 2.
+L. 2. tit. 23. P. 4.
1 Tit. 6. y 7. P. 1.

g%

DR © 1982. 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/JcIMdy

90

muy bien el autor en dos clases : la primera
la hecha por compra y venta: y la segunda
la de los prisoneros de guerra. Para am-
bas se alegan razones, y aun con el mayor
escandalo se cita la sagrada escritura: es
verdad que S. Pablo habla de la servidum-
bre, pero por poco que sea el detentmiento
con que se vean las citas, se observa de lue-
Zo a luego, que en ellas tan léjos de apro-
barse la servedumbre, solo se recomienda al
stervo la conformidad ; y asi en el versiculo
21 citado de la epist. 1 @ los Corint. dice
el Apéstol: ;Fuiste llamado siendo sier-
vo? no te de cuidado: y si puedes ser li-
bre aprovechate mas bien: y aun mas aba-
jo en elversiculo 23 anade el mismo Apos-
tol: Por precio sois comprados, no os ha-
gais siervos de hombres. He aqut lo que
dice la sagrada escritura; y he aqui la
aprobacion que dd & la esclavitud.
Pasemos ahora d la cita que hace el
autor de Heinecio en su derecho de gentes.
El mejor modo de contestarla es copiar lo
que el célebre Montesquieu pone en el es-
piritu de las leyes libro 10. cap. 3. ,, Los
autores [dice] de nuestro derecho piblico,
Jundados en historias antiguas, saliéndose
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de los casos de la necesidad han caido en
grandes errores, llegando ¢ lo arbztrarw.
Han atribuido & los conquistadores no sé
que derecho de matar, de donde han sa-
cado consecuencias tan terribles como el
principio, y establecido mdcsimas que los
mismos conquistadores cuando han tenido
algo de razon, no han hecho uso de ellas.
Es cosa clara que acabada lo conqmsm se
acabael derecho de matar que tiene el con-
quistador, supuesto que ha cesado el caso
de la defensa natural y de su propia con-
servacton.”

Otro gran filésofo ha dicho: ,, Stendo
el fin de la guerra la destruccion del es-
tado enemigo; hay derecho para matar
sus defensores en tanto que ellos tengan
las armas en la mano; pero tan pronto co-
mo las dejan y se rinden, cesan de ser ene-
mygos 6 instrumentos del enemigo, y que-
dan simplemente hombres; y bajo este res-
pecto no se tiene ya derecho sobre suvida.”

Aungue se podria todavia decir mucho
sobre el particular, en favor de la conci-
sion me limitaré @ lo espuesto, pasando
ahora d lo que hay vigente en la actuali-
dad sobre la materia.
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El13 de julio de 1824 se espidio un
decreto por el congreso constituyente, en
el que no solo se prohibe bajo rigorosas pe-
nas el trdfico ¢ introduccion de esclavos,
stno que tambien se dd libertad por solo el
hecho de pisar el suelo mexicano, d todo el
que se introdujere de nuevo.

2. En las constituctones de los Esta-
dos se puede consultar en lo que consiste
los derechos de ciudadano, los requisitos
que se ecsigen respectivamente en cada
Estado para gozar de ellos, y los motivos
porque se pierden 6 se suspenden.

Es espresa atribucion del congreso ge-
neral el establecer una regla general de
naturalizacion. [Vease focultad 26 del
art. 50 de la constitucion.] Se han dedo
ya algunos casos de naturalizacion por
carta dada por el congreso mexicano,
aun hay dos decretos sobre la formula de
las cartas de naturaleza y de ciudadano;
el primero es de fecha de mayo 19 de
1823, y el segundo de 16 del mismo mes y
ano.

Tenvendo los estrangeros, como tienen,
libre entrada en la reptblica mexicana,
pueden obtener aun el cargo de senadores
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6 diputados con tal que tengan ocho anos
de vecindad y ocho mil pesos de caprtal, 6
una industria que les produzca mil. No
pueden obtener nunca los cargos de pre-
sidente, wice-presidente, secretarios del
despucho, y meembros de la alta corte de
Justicia. Art. 20, 76,121 y°125 de la cons-
titucion. Tambien se puede ver el arti-
culo 21 de la misma constitucion, el de-
creto de fecha de agosto 18 de 1824 y el
reglamento sobre pasaportes dado por el
presidente de la reptiblica en 5 de junio
de 1826,

Sobre esta materia hay un decreto de
fecha de abril 25 de 1826, en el que se
prohibe absolutamente la entrada d los que
sean espainoles 6 stibditos del gobierno es-
panol, d no ser que traigan pasaporte pe-
dido al gobierno desde el lugar de su re-
stdencia.

3. Sobre nobleza y titulos de Castilla
hay un decreto de 2 de mayo de 1826 por
el que quedan abolidos todos los trtulos de
conde, marqués, caballero &c. y se mandan
quitar todos los escudos de armas y 31gnos
que recordaban la antigua dependencia 6
enlace con la Espana. Hay tambien otros
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decretos de las cortes espaniolas sobre esta
materia, y son de fecha de 6 y 17 de agos-
to de 1811 y de 9 de marzo de 1813.

TITULO IV.

De los ingenuos.

La etimologia de este nombre se toma
de la palabra latina gignendo. Losin-
genuos pues, por tanto se llaman asi,
porque les es ingénita ¢ innata la liber-
tad, es decir; porque desde el momento
en que fueron engendrados ¢ nacidos,
fueron libres. Esta es la principal dis-
tincion que hay entre ellos y los liberti-
nos, los cuales tambien son libres; pero
no desde su nacimiento, sino desde el
tiempo de la manumision.

Con lo dicho se entiende facilmente
la definicion. Ingenuo es aquel que es li-
bre desde el instante de su nacimiento.*
De suerte' que para que alguno sea in-
genuo se requieren tres cosas. La pri-
mera, que sea libre, porque el siervo de

* L. 1. tit. 14. P. 4.
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