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CAPITULO 1I

El derecho hispanico

A. OBSERVACIONES GENERALES

Desde comienzo del siglo xvi, dos grandes corrientes se encontraron en Mé-
xico, v se amalgamaron bajo fuertc predominacién de la mds adelantada. La
primera era una civilizacién neolitica, en su aspecto juridico de cardcter
dominantemente azteca, y la segunda la civilizacion hispdnica, en cuyo dere-
cho las influencias romanas se mezclaban con restos de derechos germanicos,
normas canonicas, mucha reglamentacién monarquica e inclusive (cuando
menos en la terminologia) rasgos ardbigos.

Debemos ahora describir €l sistema juridico hispanico en tiempos de la
Conquista; lo expondremos como producto de su historia, pero en ella sélo
tomaremos en cuenta los elementos que han dejado sentir su influencia en
la Nueva Espaiia; no tiene objeto extendernos sobre instituciones hispinicas
medievales cuyo impacto no hava sido notado aqui.

También ciertos temas muy intcresantes para historiadores del derecho
hispénico, como ¢l caracter territorial o personal del Breviario de Alarico y del
Codex Euricianus no tiencn un debido lugar en un texto como ¢l presente.?

Ademis debemos subrayar que, por depender el Imperio ultramarino de la
Corona de Castilla, sélo el derecho castellano (entre los miltiples derechos
territoriales espafioles) ha sido derecho subsidiario para la Amérnica Latina.

Desde el comienzo del siglo pasado, la historia del derecho espafiol ha
encontrado un meritorio expositor cn Marstinez Marina. 2 A fines del mismo
siglo, Hinojosa * introdujo un moderno espiritu critico y académico en la
investigacién respectiva, v desde cntonces un grupo dc eminentes investiga-
dores ha estado escribiendo sobre esta materia, desde la peninsula, entre los
cualcs actualmente se destaca Alfonso Garcia Gallo. * Algunos han combinado

1Para este tema, véase sobre tode A. Garcla Galle, Nacionalidad y Territorialidad
del Derecho en la Epoca Visigoda, Anuario de Historia del Derecho Espafiol, Madrid
XIIT (1936) pp. 168 y ss. vy A, D’Ors, La Territorialidad del Derecho de los Visigodos,
en Estudios Visigddicos, Roma-Madrid, 1 (1956}, pp. 91-150.

2 Martinez Marina F., Ensayo histérico-critico sobre la legislacién y principales cuerpos
legales de los reines de Ledn y de Castilla, 13 ed., 1808; 32 ed. 1845.

3 La incompleta obra de E. de Hinojosa, Historia general del derecho espafiol, Madrid,
1887, siguc siendo clasica.

4 Garcia Gallo, A., Historia del derecho espafiol, 2 vols., Madrid, 1942/3; Idem, Curso
de historia del derecho espariol, 3 vols., Madrid, 1950-1956; Idem, Manual de historia
del derecho espaiiol, 2 vols, Madrid, 1959-1964.

Para completar €l aspecto juridico, una buena moderna historia de Espafiz es: Balles-
teros y Berreta, Historia de Espafia v su influencia en la Historia Universel, 12 vols.,
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32 GUILLERMO FLORIS MARGADANT 5.

su interés respectivo con un profundo conocimiento del derecho que estuvo
vigente en el Imperio Ultramarino (Rafael Altaminaro y Crevea, J. M. Ots
Capdequi, A. Millares Carlo, J. I. Mantecon, ]. Malagén Barceld, J. Miranda
y otros —varios de ellos— entre tanto transmigrados hacia estas ticrras) v se
encuentran al respecto en compaiiia de excelentes autores latinoamericanos,
como el finado T. Esquivel Obregén, Silvio A. Zavala, y R. Levene, norte-
americanos como L. Hanke, Clarence H. Haring, L. B. Simpson —también
finado—, y 1a Srita. N. L. Benson, o de otra nacionalidad, como F. Chevalier.

B. EL DERECHO ESPANOL HASTA EL SIGLO XII

Varias influencias prerromanas habian coexistido en la peninsula espafiola:
los celtas, invasores desde el norte, los iberos —amalgama, en parte llegada
desde Africa—, los fenicios y los griegos; y al lado de todos estos invasores,
que en parte eran de cultura avanzada, los autéctonos continuaban practi-
cando sus costumbres, en regiones remotas. La creciente influencia de Roma
en la peninsula, desde la derrota de la colonia fenicia, Cartago, trajo consigo
una romanizacién cultural que se extendia al derecho, y que recibié un es-
timulo mas cuando Roma concedi6 la ciudadania a los espafioles libres (73
o 74 d.C,, bajo Vespasiano).

Asi, cuando menos en las ciudades, comenzaba a aplicarse un derecho
romano no muy sofisticado, mis bien vulgar, mientras que en las zonas rurales
continuaban los diversos derechos consuetudinarios preromanos.

Un nuevo elemento cultural se presentaba en Espafia durante el cuarto
siglo, cuando 1la religion cristiana primero dej6 de ser perseguida en el Im-
perio (311, 313 d.C.) y luego se convirti6 en la religién oficial (380). Uno
puede discutir sobre la fuerza de la influencia que esta religién tuvo en el
derecho, pero que, cuando menos, haya influido en materia de familia esta
fuera de duda.-

Cuando Roma tuvo que retirar sus tropas para defender contra los visi-
godos el corazén del Imperio de Occidente, la peninsula hispénica quedaba
al arbitrio de los invasores germdnicos. Primero llegaron los vandalos (que
luego se establecieron en el norte de Africa), alanos y suevos (que se esta-
blecieron en el noroeste de la peninsula); luego los visigodos tomaron all§
el poder, derrotando a los suevos; primero se consideraban atin como vasallos
de Roma, pero desde Eurico comenzaron a comportarse como nacién au-
ténoma.

Desde luego, trajeron sus propias costumbres juridicas. Este primitivo
derecho visigbtico fue pronto codificado en el Cédigo de Euriciano (Codex

Barcelona-Madrid, reimpresion de 2* ed., 1953. Espafia, 3 vols. Madrid, 1954.1956. En
via de publicacién estdi una obra colectiva, comenzada bajo iniciativa de Menéndez
Pidal, Historia de Espafia, Madrid, varios tomos desde 1939.

Es itil combinar el pancrama, ofrecido por estas obras, con Vicens Vives, Marnual
de historia econémica de Espafia, Barcelona, 1959,
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Euricianus), que conocemos por fragmentos.® Como los monarcas visigo-
ticos no podian impedir la aplicacién del superior derecho romano a los
pobladores ya romanizados, por Ordenes de ellos se codificd €l derecho
romano (una generacién antes de la labor correspondiente de Justiniano) en
el Breviario de Alarico, también llamado Lex Romana Visigothorum {506). ¢

La conquista de zonas surefias de la peninsula por el emperador bizantino
Justiniano (554) y su incorporacién en el Imperio Bizantino {del que salie-
ron de nuevo en 622), dieron alli vigencia a la gran compilacién justinianea,
liamada posteriormente ¢l Corpus luris Civilis. En el resto de la peninsula,
el derecho romano que se aplicaba fue mds bien un derecho romano vulgar,
ni clisico, ni tampoco justinianec (0 sea romano-bizantino).

Desde entonces comenzaba a formarse de los elementos germanicos v
romanizados la nueva nacién hispanica, con un propio idioma, un propio
sentimiento de solidaridad, y con una frontera natural bastante buena, los
Pirineos —convertidos en frontera cuando las victorias de los francos (510)
obligaron a los visigodos a limitarse a su territorio espaifiol, abandonando cl
suelo de la actual Francia—. Desde la capital visigotica, Toledo, v con fuerte
influencia eclesidstica, en varios concilios se elaboré un derecho espatiol terri-
torial en sustitucidén del Breviario y del Codex. Euricianus (derechos perso-
nales), siendo el resultado €l Fuero Juzgo,? del cual hubo varias ediciones
(la primera bajo Recesvinto} cada vez ampliadas, desde 654.% Pocos afios
después de la dltima edicién de esta obra, desde 711, Tarik —con un ejéreito
no muy grande, sobre todo de bereberes, pero aprovechando el descontento
general con la monarquia visigdtica, socialmente no muy equilibrada— logré
reducir el poderio de la nobleza visigética a algunas regiones montafiescas
del norte de Espafia {Asturias, Cantabria, los Pirineos, regiones pobres, no
muy romanizadas). Alli ni siquiera lograron organizar un poder politico mds
o menos unificado: €l resto de estos cristianos independientes se dispersd
entre varios ntcleos politicos, donde a menudo subsistieron pricticas juri-
dicas prerromanas.

También encontramos alli rasgos tipicamente germanicos, como las rela-
ciones de enemistad oficial entre sippe y sippe, que nacieron de ciertos delitos,
relaciones que dieron derecho a la venganza de la sangre, a no ser que se
Hegara a una reconciliacién (generalmente mediante composicién}, sellada
por el 6sculo de la paz v la prestacién de la fianza de estar a salvo. Otros

5 Viase A, d’'Ors, FEl cddigo de Eurico, Roma-Madrid, 1960.

6 Edicién importante: Haenel, Lex Romana Visigothorum, Leipzig, 1838; recdicién
1949,

7 Sin tratarse de una edicién critica moderna, para el Tuero Juzgo, asi como el Fuero
Vicjo de Castilla, las Leyes del Estilo, ¢l Fuero Real, €l Ordenamiento de Alcald, las
Siete Partidas, el Espéculo, el Ordenamiento de Montalvo, las Leyes de Toro, la Novi-
sima Recopilacién y las Ordenanzas de Bilbao pueden utilizarse “Los Cédigos Espafioles
Concordados v Anotados”, Madrid, 1847-1851 (2* ed., 1872-1873), obra ficil de encon-
trar en nuestras bibliotecas.

8Fl problema de la territorialidad de cste c6digo es controvertido. Véase supra,
vota 1.
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rasgos interesantes son la extensién de la “paz del rey” hacia ciertos aspectos
de la vida pablica (el trinsito en los caminos, los mercados}, incurriendo en
la ira del rey y la “privacién de la paz” el que la violara. Otros rasgos ger-
miénicos en la vida juridica de la Espafia de entonces eran los “cojuradores”,
las ordalias, la prenda extrajudicial, tomada por una persona que considerara
violados sus derechos, para obligar al violador 2 que compareciera ante la
justicia, algunas figuras del derecho sucesorio (como las mejoras) y relativas
al aspecto patrimonial del matrimonio (las arras, una institucién ¢n sentido
inverso a la dote romana), la Morgengabe (donacién morganatica, el dia
después de la boda, como indemnizacién por la virginidad perdida), ¢l com-
padrazgo o sea la hermandad artificial (con efectos sucesorios), y ciertos
formalismos en la celebracion de los contratos como la palmata, o la wadiation
(entrega a un tercero de un objeto simbolico que éste debe devolver despuds
de comprobar que ¢] entregante cumplié con cierto deber contraido).® En
esta fase, los francos, bajo Carlomagno, para proteger mejor su frontera, con-
quistaron Catalufia, donde luego estuvieron en vigor los capitularia de la
corte franca, al lado del Fuero Juzgo para los habitantes visigodos.

En aquel entonces, la cultura islamica era muy superior a la cristiana, v
¢l forzado, intimo contacto con aquélla, era, desde luego, favorable para las
regiones ocupadas. Sin embargo, entre todos los tratados arabigos traducidos
al primitivo espafiol, no encontramos obras de derecho, v no hay evidencia
de zrandes infiltraciones de derecho islamico en la vida juridica de los grupos
que, por convenio especial, continuaban viviendo como cristianos, bajo el
poder politico islimico. Tomando en cuenta la intima liga entre derecho v re-
ligién en el sistemna islamico, lo anterior no €s sorprendente. Sélo en materia
agraria, mercantil y politica hubo cierta recepcién de figuras musulmanas.
Dende st se nota claramente el impacto islimico en el derecho hispanico
antiguo y aun moderno, es en maltiples términos administrativos v comer-
ciales, por ejemplo: aduanas, tarifa, alhéndiga almacén, alcalde, alcaide, aiba-
cea, alcnbala, alguacil, almojarifazgo, ctedtera. Los cristianos que sc arregla-
han amistosamente con cl peder politico isldmico, v que se conocen ba]o ¢l
nombre de los mozérabes (distintos de los renegados, los muladies) conti-
nuaban viviendo bajo el sistema del Fuero Juzgo; los cristianos independien-
tes, en zonas pobres del norte de Espafia, tambi¢n conocian, generalmentc
csta obra, pero al mismo tiempo —y de preferencia— sometian su muy
primitiva vida juridica, como ya dijimos, a costumbres locales, a veces de
indole prerremana, en ofros casos germanica.

El debilitamiento del poder isldmico darante los (iltimos decenios del pri-
mer milenio y su dispersién entre provincias auténomas, desde 1031, ademas
de la toma de conciencia del occidente cristiano, que observamos a partir dcl
comienzo del segundo milenio, motivaron aqucl importante movimiento que
llamamos la reconquista (a menudo no mas que una repoblacién de tierras
de nadie} v que termina en 1492 cuando los moros pierden con Granada su

¥ Véase J. M. Ots. Capdequi, Manua! de historie del derecho espafiol en las Indias,
Buenos Aires, 1943, p. 67.
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ltimo baluarte en la peninsula, encontrando la energia espaiiola y su fervor
catequizante inmediatamente una nueva salida en la labor conquistadora y
crisianizadora del Nuevo Mundo, descubierto aquel mismo afio.

Un primer producto juridico de la reconquista es el Fuero Viejo de Castilla
(desde aproximadamente 1050), obra antipaticamente favorable para los
nuevos influyentes, los guerreros, que tuvieron ahora una buena oportunidad
de alcanzar nobleza; este rasgo, desde luego, es facilmente explicable a la
luz de las necesidades de la Corte que cxpidié esta legislaciém.

La reconquista no contribuyé a una unificacion del derecho de los cris-
tianos en Espafia. En las regiones recientemente congquistadas, los nuevos
territorios politicos insistian en la conservacion del derecho que se habia
desarroliado alli bajo la dominacién islimica, ¢ en caso de repoblarse las
innumerables zonas desiertas, ios nuevos distritos o ciudades trataron de sub-
rayar su relativa independencia, reclamando del poder central un derecho
de su propia eleccidn. Asi surgid ¢l sistema de los diversos derechos forales
(cartas pueblas, fucros municipales). Estos propios sistemas juridicos —fora-
les—, eran a veces productos de una concesion del rey, o del sefior municipal,
a veces también de un acto auténomo del municipio, no contradicho por la
Corona o ¢l poder feudal supraordinado al municipio en cuestién. Muchas
disposiciones forales son copiadas, gencralmente, de otros fueros; inclusive
hubo casos de recepcién total de algin fuero ya existente, de modo que se
distingue entre fueros-tipos v fuerosfiliales, tormandose asi “familias” de
derechos forales, Un importante fuero-tipo fue el Fuero Real, elaborado bajo
Alfonso X, entrc 1252 y 1255, con el fuero de Soria y ¢l Fuero Juzgo como
principales fuentes de inspiracidn. Con el deseo de unificar paulatinamente
todo el derecho dentro del territorio castellano, el rey concedid cste Fuero
Real sucesivamente como fuero municipal a diversas importantes ciudades
(Madrid, Soria, Béjar, Sahagin}.

Para los huecos en los sistemas forales podia servir, desde lucgo, el Fucro
Juzgo como sistema supletorio; sin embargo, en las regiones sometidas a la
Corona de Castilla, el Fuero Viejo, como derecho especial, predominaba
sobre el Fuero Juzgo.1°

Fl hecho de que los “moros de paz” continuaban viviendo bajo el régimen
cristiano, conservando su propio derecho musulmdn, afiadia otro elemento
mas a este complejo mosaico de sistemas juridicos.

C. EL. DERECHO ESPANOL DESDE EL SIGLO XII HASTA EL COMIENZC DEL SIGLO XIX

Durante la Baja Edad Media se observa, en todo el Occidente —inclusive en
Inglaterra— un vivo interés universitario por el derecho justinianeo, intcrés

10 Todavia en la actualidad el problema que surgid asi por la reconquista, sigue en
pie, y a pesar de cierta unificacién bajo los Borbones, durante el siglo xvinr en algunas
regiones —muy importantes—, el Cédigo Civil Fspafiol tiene que competir con los
dercchos forales.
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que nacié del redescubrimiento del Digesto en el norte de Italia (a fines del
siglo x1; Imerio) y de la creciente conciencia de la necesidad de un derecho
racional y unificado en Europa Occidental, donde el comercio comenzaba
a sentir las inconveniencias de la existente dispersion juridica.

Esta Baja Edad Media es también la fase del surgimiento de las ciudades,
lo cual cambié el panorama politico de Espafia. Los burgueses penctraron
en las Cortes, como “estado 1lano”, y balanceaban el poder de los sefiores
feudales, arrancando, por un habil juego diplomatico, a 1a Corona o a los
feudales, varios privilegios (propios sistemas de derecho, murallas, mercados
independientes, milicia, etcétera). Como los juristas burgueses, a menudo
consejeros del rey, habian estudiado el derecho en las miltiples universidades
occidentales que ensefiaban el derecho justinianeo, por su influencia el sabor
germanico que el derecho espaiiol de la Alta Edad Media habia tenido,
comenzaba a ceder ante el sabor romanista (que tan claramente notamos
en las Siete Partidas).

El derecho romano tuvo que imponerse al tradicionalismo de los campe-
sinos y de las clases feudales, pero encontré cierto apoyo en su frecuente
alianza con el derecho canénico. Este habia recibido mas consistencia por
la elaboracién del Decreto de Graciano —1120-1140— (y, més tarde, por las
Decretales, compiladas en Espafia misma y consagradas en 1234 por Gregorio
IX como una de las importantes bases juridicas de la Iglesia), y como la
Iglesia aceptd el derecho romano como derecho supletorio, esta alianza de
los “dos derechos” 1! logroé cambiar el tono del sistema juridico espafiol de la
Baja Edad Media.

Es a Castilla que Espafia debe importantes intentos de unificacién juridica.
El rey que mis contribuy6 a esta tarea fue, ¢n la Edad Media, Alfonso el
Sabio (Alfonso X), el cual continuaba al respecto las ideas de su padre,
Fernando el Santo (aunque, quizds, por piedad, atribuyé a éste mas mérito
de lo que hubiera correspondido a los secos hechos). Las obras juridicas de
Alfonso el Sabio comprenden dos ramas: la legislacién positiva, y las consi-
deraciones moralistas y filosoficas acerca del derecho. A la primera pertenece
el Fuero Real (1255), destinado a regir en las tierras directamente depen-
dientes de la Corona (y sustituido, desde 1272, de nuevo, por el Fuero Vigjo
en las materias reglamentadas por éste, bajo presién explicable por parte de
los sefiores feudales, tan favorecidos por la antigua legislacién). A la segunda
pertenece el Speculum y el Septenario {que sélo conocemos en forma incom-
pleta), curiosos monumentos de la confusa cultura medieval, en la que supers-
ticiones, mal digeridos fragmentos de la literatura antigua, cristianismo,
ciencia ardbiga, etcétera, se mezclan. Una combinacién de ambas ramas se
encuentra en la obra juridica de Alfonso X que mas influencia ha tenido: las
Siete Partidas {primera version, 1256-1263; segunda 1265}, obra compilada
por el maestro Jacobo (autor de las “Flores de las Leyes”, un “Doctrinal de

11 Aungue también hubo a menudo conflictos entre los romanistas y los canomistas
—cf. 1a prohibicién de la ensefianza del derecho romano en la Universidad-— episcopal ~—
de Paris, en 1219.
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los Pleitos” y “Los Nuevos Tiempos de los Pleitos”), el obispo Fernando
Martinez de Zamora (autor de la “Summa Aurea de Ordine Juridiciario™)
y el maestro Roldan (también autor del “ordenamiento de las Tafurerias”, o
sea de las casas de juego).

En las Siete Partidas predomina el derecho romano, cosa ficilmente ex-
plicable. El régimen de Alfonso el Sabio coincidia con el florecimiento de los
estudios académicos acerca del Corpus luris. Este derecho romano-bizantino,
compilado y en parte creado por el emperador Justiniano y sus colaboradores,
habia alcanzado de nuevo gran fama en circulos universitarios occidentales,
como ya dijimos, cuando se redescubrié un ejemplar de la mejor parte del
Corpus luris, o sea el Digesto, en Pisa, a fines del siglo x1. Los resultados
de varias generaciones de analisis del Corpus Iuris en la escuela de los Glosa-
dores, fucron condensados en la Gran Glosa de Acursio (1227?), sobre cuya
base surgi6 la escucla de los posglosadores, que florecié sobre tode (aunque
no exclusivamente) en el norte de Italia. Es conocido que algunos de los
colaboradores de Alfonso el Sabio estudiaron en Bolonia, y la influencia
de sus ensefianzas en las Siete Partidas es muy visible.

Estas fueron propuestas originalmente como una legislacién modelo en la
que los juristas y legisladores espafioles podrian inspirarse para sus innova-
ciones o interpretaciones, pero un siglo después, bajo el régimen del bisnieto
de Alfonso el Sabio, o sea Alfonso XI, alcanzé oficialmente en Castilla la
categoria de derecho suplctorio, mediante ¢l Ordenamiento de Alcald, 2 s-
tas partidas contienen una versién popularizada de normas romanistas, en
mezcla con figuras de inspiracién visightica y canénica. En el curso de los
siglos, encontraron importantes comentaristas (Gregorio Lépez, sobre todo)
que mediante sus glosas acercaron las Siete Partidas mis atin a las obras
de los posglosadores.

Otras importantes obras legislativas hispinicas de 1a Fdad Media cran el
ya mencionado Ordenamiento de Alcala de Henares (1348), que ademas de
varias otras normas, sobre todo de derecho civil, penal, procesal y feudal,
contiene un intento de jerarquizar las diversas fuentes del derecho medieval
castellano, en la forma siguiente: primero debia aplicarse este Ordena-
miento mismo; luego los fueros locales (considerandose probablemente el
Fuero Juzgo como supletorio de los locales) y finalmente las Siete Parti-
das, en silencio de las demas fuentes.

Para el derecho feudal espaiiol eran importantes los Libri-Feudorum de
origen lombdrdico. Sin embargo, el sistema feudal espafiol tenia muchos
rasgos sui generis, como las behetrias, comunidades que podian ofrecerse
(“encomendarse”) como vasallos a sefiores de su eleccidn, que pertenecieran
a una familia determinada (behetria de linaje} o de cualquier familia noble
(behetria de mar a mar).* Otro sector importante en el complejo pano-

12 Sin embargo, en algunos casos, desde antes, ya fue utilizada la obra ante los tri-
tunales, ¥ no como simple derecho supletorio,

13 Figuras de sabor feudal, como los mayorazgos, recibieron luego un tratamiento
interesante por autores espaitoles como Luis de Molina.
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rama juridico de la Espafia medicval era el derecho mercantil, para cuyo
aspecto maritimo los Rocles de Olerén tenian mucha autoridad.

Importantes organismos, formados desde abajo, que llegaron a tener gran
importancia puablica, fueron la Mesta, poderosa organizacidén de ganaderos,
que arrancaron al estado importantes privilegios en beneficio del libre movi-
miento del ganado y en materia de arrendamiento de terrenos, pero en pet-
juicio de la agricultura; la Santa Hermandad, organizacién civica con atribu-
ciones justicieras, para proteger las vias de comunicacién contra bandoleros,
etcétera, y los Consulados de comerciantes (como el de Burgos —1494—, de
Bilbao —1511—, etcétera) con sus propios tribunales, donde se aplicaba un
derecho especial: el derecho mercantil.

Al iniciarse la Baja Edad Media, Castilla ya comenzaba a ser una confe-
deracién de ciudades; éstas, con su influencia en las Cortes (al Jado del clero
v de los feudales), v con sus fuertes alianzas de ciudad a ciudad, ademds
de la presencia de tantos conscjeros-burgueses, asistentes del monarca, que
habian estudiado en las nuevas universidades, y eran compafifa mas intere-
sante que los rudos caballeros feudales, comenzaban a ser el factor dominante
en Espafia (sin que esto quiera decir que la Iispafia de entonces se acercaba
al moderno ideal de una democracia, ya que la politica de las ciudades fue
dictada, a su vez, por cofradias, gremios, etcélera, en los que predominaba
a menudo una oligarquia local).

Pero esta tendencia democritica fue reversada por la politica centralizadora
de la Corona. Esta comienza a influir en las ciudades, mediante represen-
tantes monarquicos en los conseios municipales, ademas de arrancar cada vez
més materias (“casos de Corte”) a los tribunales feudales o municipales.
También Ja penetracién de la moneda, v la creciente posibilidad de impues-
tos en dinero (en vez de en especie) hace posible ¢l crecimiento de un
sistema fiscal central, monarquico, y la paulatina sustitucién de los sefiores
feudales por funcionarios asalariados. Otro aspecto de esta centralizacién del
poder en manos mondrquicas (ahora estamos refiriéndonos especialmente a
los reyes de Castilla-Leon) era el patronato eclesiastico, que concedié al rey
clerta influencia en la distribucién de los beneficios eclesidsticos v en los
nombramientos de dignatarios de la Iglesia, ademdas de concederle una parti-
cipacién en los diezmos.

Fn vista de esta cristalizacién de la vida espaiiola alrededor de clertas
cortes mondrquicas, la unién de las dos coronas espafiolas mas importantes
(matrimonio de Isabel de Castilla y Fernando de Aragén, 1469; consolidacién
politica de sus dos reincs, 1479), significa un paso hacia una superunificacién,
no dentro de cada monarquia, sino entre las monarquias mismas. Con esto se
inicia una nueva fase en la colorida historia de este fascinador pais.

El crecimiento de la corricnte de las disposiciones mondrquicas, que acom-
pafiaba el aumento del poder de la Corte de Madrid, hizo necesario la com-
pilacién de Alonso Diaz de Montalvo, (1485), llamada Ordenanzas Reales
de Castilla, v cuando las Cortes, pese a esta compilacién, protestaban por la
condicidn laberintica del derecho positivo espaiiol (agravada por el hecho
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de que las obras de los posglosadores gozaban de gran prestigio) las 83
Leyes de Toro, de 1505 vinieron a resolver varias dudas, afiadiendo nuevas.
Contienen importantes innovaciones, inter alia en relacién con el derecho
de familia y el sucesorio (admitiendo —no sin antecedentes— el testamento
por mandatario, reglamentando las mejoras y los mayorazgos, etectera).

Dentro de este conjunto, como ya dijimos, ¢l derecho romano, en reinter-
pretacion medieval (sobre todo por autores italianos —Bartolo, Baldo— de
modo que esta manifestacion del derecho romano se llama el Mos Italicus)
seguia jugando un papel importante. Desde la Baja Edad Media, la Corona
habia tratado de limitar esta influencia; en 1427, Juan II prohibia el uso
forense de autores posteriores a Bartolo y Juan Andrés; en 1499 los Reyes
Catdlicos limitaron ¢l derecho de citar la literatura romanista v candnica a
cuatro autores: Bartolo, Baldo, Juan Andrés y el Abad Panormitano. En
1505, empero, la primera de las Leyes de Toro revoca la medida de 1499
y parece prohibir la aplicacién del derecho romano y de los comentarios de
los posglosadores. A pesar de esto, el derecho romano —en forma del Corpus
[uris, pero también de frondosos comentarios— continuaba siendo utilizado
en los tribunales, y en las universidades los (tnicos}) “dos derechos” que los
futuros juristas tenian que estudiar, seguian siendo €l derecho romano y el
canénico. El hecho de la continuada utilizacién del derecho romano, a pesar
de 1a prohibicién de 1505, fue reconocido por una norma expedida en 1713
por ¢l Consejo de Castilla, que cuando menos intenta limitar el papel del
derecho romano al de ser derecho supletorio.

Este cadtico derecho espafiol legd a tener vigencia en las posesiones de
ultramar de la Corona espafiola, como derecho supletorio de las normas
especiales, expedidas por la Corona para estas posesiones (todas o parte de
ellas) y en convivencia con otras normas, expedidas para ciertas regiones
de dichas posesiones (por ejemplo la Nueva Espafia) por las autoridades alli
establecidas.

El estudio universitario del derecho, en todo el Imperio espafiol —también,
por lo tanto, en la Nueva Espafia— se limitaba a “los dos derechos”, o sea
el romano y el canénico. “El derecho espafiol o el indiano va se aprenderian
en la practica...” Desde 1741, 1a Corona inicia una nueva politica al res-
pecto, exigiendo que las universidades también ensefiaran el derecho nacional,
pero costaba muchos afios de persuacién e insistencia dar vida real a esta
norma. 18

Como el derecho hispanico, en su desarrollo posterior a la conquista, seguia
siendo un sistema supletorio del muy fragmentario derecho indiano, es indis-
pensable en un panorama de la historia del derecho mexicano esbozar las
grandes lineas del derecho peninsular desde la Conquista (1519-1521) hasta

14 Es facil encontrar en nuestras bibliotecas el famoso comentario por Antonio Gdmez
a estas leyes, que en general fueron trasladadas luego a la Nueva Recopilacién.

16 Un paso adelante, al respecto, fue la publicacion del primer buen libro de texto
para €l derecho nacional, Instituciones del derecho civil de Castilla, por Ignacio Jordin
de Asso y Mignel de Manuel y Rodriguez, obra que tuvo varias edicioncs desde 1775,
v que con frecuencia hallamos en las bibliotecas de América Latina.
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¢l momento en ¢l que los caminos del derecho mexicano y del espafiol se
separaron (1821). Asi debemos mencionar la Nueva Recopilacion promul-
gada en 1567, bajo Felipe 11, 12 libros, con mds de 4 000 leyes, coronacién
—no muy perfecta— de una serie de esfuerzos, a la cual pertenece ¢l ya
mencionado Ordenamiento de Montalvo, y diversos otros intentos mas (de
Galindez de Carvajal, Lopez de Alcocer, Escudero, Lopez de Arrieta y
Atienza). La primera cdicién fue seguida por tres reimpresiones, de 1581,
1592 y 1598; la ediciéon de 1640 es ampliada, asi como la de 1723. Desde
la edicién de 1745, las afiadiduras fueron compiladas aparte, en un tercer
tomo, el de los Autos Acordados (sistema de esta edicién v de las de 1772,
1775 y 1777).

Se trata de unma obra no muy bien sistematizada, y que no implica la dero-
gacién de las normas alli no recopiladas. Finalmente es refundida en la
Novisima Recopilacién de 1805, con su curiosa biparticién entre el texto
basico y las “notas”, obra merecidamente criticada por el precursor de la
historiografia juridica espaiiola, el sacerdote Francisco Martinez Marina
(1754-1833), en su “Juicio Critico de la Novisima Recopilacién” (1820), y
cuya vigencia formal para Nueva Espaifia ha sido discutida. *¢

Un aspecto del derecho espaiiol, interesante para la realidad colomial, eran
las leyes desamortizadoras, desde la Real Cédula del 19 de septiembre de 1798,
que ordenaron que Ja “mano muerta” 7 (en este caso especialmente las fun-
daciones eclesidsticas} soltara sus bienes inmuebles, prestando el producto de
la venta a una Real Caja de Amortizacién, que pagaria un interés del 3%.

Otro aspecto interesante de la historia juridica espafiola es el de las rela-
ciones entre Estado e Iglesia. A menudo se presenta la Corona espafiola
como una fuerte y a menudo oscurantista colaboradora con los aspectos menos
apreciables del antiguo catolicismo, aspectos que el catélico moderno prefiere
dejar en un discreto crepusculo. Y, efectivamente, el establecimiento, en
1480, del Tribunal del Santo Oficio, en Espafia, y luego en los territorios
ultramarinos, parece confirmar tal opinién; también la trigica figura de Feli-
pe H, hijo de primos, disfrazando su sadismo mediante un fanatismo religioso,
ha dado Tugar a famosas fantasias literarias, arraigadas en la imaginacién del
lector promedio de nuestra época, contribuyendo asi a la idea popular de que
existié una fuerte liga entre Madrid y el Vaticano. Sin embargo, en realidad
observamos una corriente constante de conflictos e irritaciones entre estos
dos miicleos de poder. Las relaciones entre ellos, tan estrechas al comienzo
de la Conquista, enfriaron en diversas ocasiones, durante los siglos poste-
riores. Fl derecho emanado del Concilio de Trento todavia fue incorporade
tal cual en el derecho mondrquico espafiol. en 1664, pero en el siglo

18 Véase la nota ! en pp. 516/7 de la Historia del derecho mexicano, parte del Curso
completo de derecho mexicano, de Jacinto Pallares, México, 1904
17 La “mano muerta’ es un término genérico para aquellas personas juridicas que
no enajenan sus bienes: la Iglesia, ciertas comunidades rurales, etcétera, A este concepto
.. pertenecen también los fideicomisos de familia, como los mayorazgos, que vinculan cier-
, . - tbs bienes “para siempre” dentro de una familia determinada. En cierto sentido, la
" .- - prdpiedad ejidal constituye una moderna manifestacién de la “mano muerta”.
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posterior, la influencia de tas ideas de los filosofos franceses (el racionalismo,
el enciclopedismo) v el “galicanismo”, que considera a la Iglesia como una
confederacién de auténomas iglesias nacionales, provocaron diversos conflictos.
También ¢] Real Patronato de la Iglesia, a cargo de la Corona espaiiola, era
una fuente de fricciones (cf. el derecho que la Corona se arrogaba, de con-
ceder pase, o negarlo, a las Bulas Papales). Varios Concordatos (1737, 1753)
entre Madrid y €l Vaticano, no arreglaron esta sorda lucha por la preemi-
nencia, v la Corona llegd finalmente al extremo de someter inclusive las
relaciones entre particulares y el Vaticano al control estatal, mediante una
secretaria especial en Roma, dependiente de la Corona espaifiola. A esta serie
de conflicios menores o mayores pertenece también la expulsion de los
jesuitas, en 1767, de gran importancia para la Nueva Espafia, no sélo por
privarla de excelentes educadores, y por desprestigiar a Ia Iglesia a los ojos
del proletariado asombrado, sino también por dar lugar al famoso conflicto
entre los EEUU y México sobre el Fondo Piadoso de las Californias.

Una rama importante del derecho espafiol fue el mercantil, independizado
del civil desde el siglo xu, y finalmente codificado en las Ordenanzas del
Consulado de Bilbao, de 1737 —en parte inspiradas en las Ordenanzas fran-
cesas de Comercio Terrestre (1673) y de Marina (1681}, obras de Colbert.

A partir de 1810, una rama especial del derecho espafiol llegd a tener gran
importancia para nuestro pais: la rama constitucional. Durante la guerra de
independencia entre Espana y el ocupador francés (1808-1814) surgieron dos
Constituciones, la de Bayona o sea la napolednica (1808) y la que emané
de la resistencia espafiola —o sea del Consejo de Regencia, que convocd las
Cortes espafiolas en Cadiz (1810-1814)--. % En estas Cortes trabajaron dis-
tinguidos delegados mexicanos, acostumbrandose alli a la prictica parlamen-
taria que luego iniciarian en el México independiente, € imbuyéndose de ar-
gumentos acerca de la libertad del comercio, la separacién de Iglesia y Estado,
etcétera, que mds tarde jugarian un importante papel en la vida constitucio-
nal mexicana. Pero, desde otro punto de vista ann, esta Constitucién de Cadiz
era importante. Fernando VII, una vez en el trono (1814) derogéd inmedia-
tamente esta Constitucién y sus leyes organicas, de modo que en la Nueva
Ispafia esta obra solo estuvo en vigor entre 1812 v 1814 y parte de 1820 v
1821. En el ano de 1820, la revolucién liberal (Rafael del Riego) contra él
régimen autocratico de Fernando VII, obligé al monarca a readmitir la
Constitucién de Cadiz, y fue precisamente el miedo a esta obra liberal —es
decir “impia” y “peligrosa”—, el que impuls6 al clero v a los criollos mexica-
nos a forzar la independencia mexicana, utilizando como instrumento a
Iturbide (1821).

A partir de este momento, la interesante historia del derecho espaiiol deja
de ser parte de la historia del derecho mexicano. El lector, interesado en el
ulterior desarrollo del derecho peninsular, podrd informarse al respecto en las
excelentes obras recientes, mencionadas al comienzo de este capitulo.

18 Véase Coleccidn de decretos y érdenes... que han expedido las Cortes . . . desd
1811 a 1823, 10 vols., Madrid, 1813-1823,
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