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INTRODUCCION

|1 presente abordaje de una aproximacién a la historia universal
del Derecho parte de la relacion intrinseca entre dos fendomenos;
el juridico y el historico. Es, por supuesto, sistematico,
predominantemente cronoldgico y, estableciendo una paréfrasis, puede
decirse que pretende funcionar a la manera de un mapa. Es claro que un
mapa siempre se encuentra dentro de uno mas grande e implica otros mas
pequenios, si bien cada uno tiene utilidad especifica; un mapamundi es
inatil para orientarse en una ciudad, pero un plano de €sta no nos permite

comprender su lugar en el mundo.

El objetivo del presente trabajo es establecer un panorama del proceso
histérico de creacion del Derecho, que a su vez ayude a facilitar una mejor
comprension practica de éste como fenomeno humano para el estudiante
promedio de jurisprudencia. En ¢él se refieren, con este fin, datos duros,
bien conocidos, faciles de corroborar; su novedad radica, empero, en la

propia sintesis, su concision y ligereza.

Aunque un panorama o vision general implica por antonomasia la falta de
profundidad en algunos aspectos, también trae la amplia compensacion de
la comprensién global, que a su vez puede servir de punto de partida para

nuevos y diversos abordajes, asi como para facilitar la conceptualizacion.

Maria del Refugio Gonzélez explica que «La historia del derecho es una

disciplina que se ocupa de estudiar el fenomeno juridico en perspectiva



historica. El objeto de la historia del Derecho es, pues, el derecho a lo largo
del tiempo (...)» '. Si bien esta autora reconoce por una parte que, pese a
los avances doctrinarios, no hay todavia un consenso real en cuanto a lo
que el Derecho es, reconoce por otra que el estudio historico del derecho es
poliédrico, por lo que la amplitud misma del terreno de la historia puede
dar cabida tanto a fendmenos propiamente juridicos como a meta-juridicos
y/o sociales. A lo anterior debe afiadirse que los tres referidos tipos de
fendmenos estan, en realidad, intrincadamente ligados y que si hay, de
hecho, un hilo conductor a través del tiempo, mismo que puede llevarnos
eventualmente a una mejor comprension de fendmenos abordables desde
otras perspectivas: si bien no hay sociedad si no hay norma, tampoco hay
norma sin experiencia juridica, ni experiencia juridica sin experiencia

histdrica, ni experiencia historica sin experiencia humana.

Es importante sefialar que una de las cuestiones bdasicas de cualquier
estudio historico es la relacidn entre tres de sus elementos; los hechos
puros, el contexto y la version, que a menudo contiene una intencion
determinada. Lo anterior significa que también es prudente distinguir la
verdadera historia del relato de la historia. Sin duda muchos fenémenos de
diversa naturaleza se esconden tras los fendmenos propiamente juridicos y
los que les precedieron, algunos mas comprensibles que otros. Lo que si
podemos considerar como punto de partida es que el Derecho ha delimitado
a la civilizacion y es, por tanto, posible rastrear sus grandes hitos, al menos
a guisa de recuento. Por ello se propone la division del tema en cuatro
grandes partes que abarcan desde las sociedades mas antiguas de las que se

tiene noticia hasta las contemporaneas.

! Gonzalez, Maria del Refugio. «La historia del derecho»,
http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/critica/cont/15/mej/mej12.pdf
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También es claro que al hablar de proceso historico este estudio se refiere
basicamente al recuento ordenado de fenémenos producidos a partir de la
invencién de la historia, es decir, a la aparicion de la escritura, si bien es
indispensable tocar algunos aspectos fuera de este limite, tanto hacia el
rumbo de la pre-historia como al de la post-historia, como se acepta hoy
normalmente en los métodos historiograficos. Su elaboracion, empero,
toma como base aquellos momentos que desde la vision del autor
constituyen piedras de toque del estado actual del Derecho como actividad

humana.

Parece haber consenso en cuanto a que el Derecho —e incluso considerarse
como punto basico de la teoria general de €éste— es una realidad coherente,
razonable y entendible; un instrumento que busca el denominador comun
de los fendmenos que origina. Por ello es basico tratar de entender su
desarrollo historico, en especial con la mayor simplicidad posible, aunque

la simplicidad es lo mas dificil de lograr.

Es también sabido que las divergencias entre lo que se entiende por
«Derechoy» se deben en buena medida a que se parte de diversas filosofias
y/o concepciones del proceso cognoscitivo, pero no a su realidad integral,

por lo que pierden aspectos de la realidad juridica.

La teoria general del Derecho debe estudiar todas las perspectivas y
sistemadticas, buscando las estructuras fundamentales y las constantes del

derecho positivo. En ello interviene la historia.

También se debe distinguir con claridad la teoria general del Derecho de la
filosofia del Derecho, asi como de la historia general del Derecho. La

diferencia entre todas estas disciplinas es el objeto de estudio: la teoria
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general del Derecho se enfoca metddicamente en las causas proximas,
parciales, en el estudio exterior del derecho positivo, al aspecto formal de
la norma juridica, sin tomar en cuenta ni los aspectos socioldgicos ni los
antropoldgicos, aun cuando suelen ser ubicables geografica e
histéricamente. La filosofia del Derecho intenta explicar su naturaleza
ultima (ontologia, deber ser), mientras que la historia del Derecho estudia
el fenomeno juridico en la perspectiva de los hechos acaecidos. La filosofia
del Derecho es, por supuesto, la base de la teoria general del Derecho, pero
ambas tienen en comun el conocimiento histérico, que aborda Ia
experiencia juridica; la experiencia juridica es la vivencia en la que se
encuentran peculiaridades de aquello que merece llamarse Derecho,
instrumentado por la norma. La experiencia no es solamente sensible, nos
dice Kant; también implica la penetracién intelectual y espiritual (en lo que
coinciden Hegel, Husserl, Coreth y otros autores); de ahi la importancia del

presente estudio.

La investigacion que nos ocupa no parte del planteamiento de un problema
(que, en todo caso, en términos logicos, seria «;Qué se debe hacer para
delinear una historia universal del Derecho?», cuestion soluble a través del
mencionado recuento de hechos relevantes en funcion de sus
repercusiones). Por consecuencia, tampoco parte de una hipétesis tal cual
—que podria ser, en todo caso «Es posible delinear una historia general del
Derecho». Parte, mas bien, de un supuesto, ya que a pesar de que tiene
limites definidos no es verificable estadisticamente o medible, ni relaciona
variables, no pretende alcanzar una conclusion deductiva sino inductiva y

su contenido es fundamentalmente diacrénico, critico y descriptivo.

Finalmente, con espiritu practico, vale mencionar que hay grandes ventajas

al comprehender el estudio de la historia en la generalidad de la labor

v



juridica que por si mismas podrian justificar esta tesis sin mayor
preambulo. Menciono algunas sin un orden en particular, por considerar

que son de similar importancia:

La necesidad de rescatar los planteamientos filosoficos del derecho,
ausentes desde el siglo XIX, debida principalmente a los excesos del
positivismo, materialismo y evolucionismo.

La urgencia de plantear de nuevo los problemas filoséficos fundamentales
sobre el orden juridico.

Coadyuvar a establecer los limites basicos de la disciplina juridica; el
hecho de que no se puedan explicar sus supuestos basicos ni las ideas de
valor que dan sentido al Derecho desde el derecho mismo.

Coadyuvar en la fundacién de una Teoria General del Derecho para
cimentar toda realidad juridica.

El restablecimiento de la problematica estimativa o axiologica del Derecho,
asi como su aplicacion positiva.

La necesidad de apoyar la praxis juridica en supuestos generales, que deben
estar esclarecidos, para establecer lo que verdaderamente es juridico.

La imposibilidad de entender la esencia del derecho por via inductiva.

La comprension de la estructura esencial de toda norma.

Evitar la confusion de conceptos de la disciplina juridica.

La aplicacion de la norma valida al caso controvertido.

El estudio de problemas planteados por la politica legislativa.

La obtencioén de fines o resultados a través de normas positivas.

La aplicacion de una filosofia juridica concreta a situaciones reales del
presente.

Establecer el sentido del derecho enmarcado en la historia en general, para
encontrar su caracter pantonomo o universal.

El descarte del capricho individual y la intervencion fortuita de la fuerza.

\Y%



La busqueda de un orden social firme.

Requerimientos varios de la justicia.

Miguel Angel Gutiérrez E.

magjuridico@gmail.com
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PRIMERA PARTE
EL DERECHO ANTIGUO

1. EL DERECHO EN LAS SOCIEDADES PRIMIGENIAS

clara el célebre Montesquieu al principio de su obra Del espiritu de
las leyes que ¢ésta es, ante todo, el fruto de una paciente
observacion —a lo largo de mas de veinte afios— de la diversidad
de leyes y costumbres, mismas que siempre han sido conducidas por algo mas
que las meras fantasias de los hombres. Declara haber encontrado principios
de los que son consecuencia la historia de todas las naciones, cuyos detalles, a
su vez, conducen al descubrimiento de la naturaleza de las cosas, a través del
analisis de los resultados, si bien no hace propiamente un recuento histérico de
épocas que le antecedieron. De lo anterior se desprende lo que el mismo autor

afirma al iniciar el capitulo primero;

Las leyes, en su significacion mas extensa, no son mas que las relaciones naturales
derivadas de la naturaleza de las cosas; y en este sentido, todos los seres tienen sus
leyes; la divinidad tiene sus leyes, el mundo material tiene sus leyes, las inteligencias
superiores al hombre tienen sus leyes, los animales tienen sus leyes, el hombre tiene

sus leyes.

Aunque esta observacion es mas consecuencia de un razonamiento empirico

que de uno deductivo, es interesante observar que algunos autores



contemporaneos, como John Rawls o Umberto Eco, coinciden. Este ultimo
dice a través de su personaje Adso de Melk en su novela El nombre de la rosa

hacia el final del Séptimo dia:

— ¢(Pero como puede existir un ser necesario totalmente penetrado de posibilidad?
(Qué diferencia hay entonces entre Dios y el caos primigenio? Afirmar la absoluta
omnipotencia de Dios y su absoluta disponibilidad respecto a sus propias opciones,

(no equivale a demostrar que Dios no existe?

Jean Jacques Rousseau, quien criticaba a Montesquieu por haberse limitado al
derecho comparado en vez de trabajar en la creacion de la ciencia politica,
coincide sin embargo con éste en cuanto al deseo de averiguar si en el orden
civil puede haber normas de administracion legitimas y seguras, partiendo de
la naturaleza propia del ser humano, para servir a un interés general en el que
la justicia y la utilidad no se contrapongan, sino que se refuercen mutuamente.
En El contrato social afirma que, si bien el orden social es un derecho sagrado
que sirve de base a todos los demas, no procede de la naturaleza, sino de una
serie de convenciones que constituyen el poder legitimo, el cual es el unico
que se estd obligado a obedecer. El derecho del mas fuerte no existe como tal,
ya que, por un lado, no se puede sostener indefinidamente una posicion de
fuerza, y por el otro, porque no se puede legitimar desde una perspectiva
filosofica. Existe, explica Rousseau, una gran diferencia entre someter a una
multitud y regir a una sociedad; esta ultima se basa en el interés de un pueblo
que se constituye como tal anfes de designar a un gobernante, es decir,

manifiesta un interés juridico y civil, una deliberacion publica.



Desde Hobbes y Locke ha quedado bien establecido que la mision del Estado
consiste, ademas de resolver problemas especiales de la sociedad, en
salvaguardar los derechos naturales del individuo, y, en particular, su
propiedad, con lo que se afirm6é también un obsticulo ante cualquier
pretension del poder politico por limitar los derechos individuales en nombre
del bienestar general. Este ultimo concepto, por cierto, implica necesariamente

una regulacion juridica.

Aunque el interés de los autores mencionados es mas filosofico que historico,
nos permite suponer, con un grado razonable de certeza, algunas de las
condiciones del surgimiento del Derecho como tal en una sociedad anterior a
la historia; un grupo en donde la fuerza, el acuerdo y la costumbre tenian el
lugar de la legislacion. Es interesante considerar, por ejemplo, que, lo que
tradicionalmente se ha llamado derecho de gentes se habia dado en muchas
sociedades antiguas en practicamente todas partes, desde America al Oriente,
en la India, &c, y que ya era ampliamente conocido en tiempos de la filosofia
estoica, misma que sirvido de base a autores como Ciceron: se consideraba
comun a todos los pueblos, abrazando ademas la base biologica del ser

humano.

Escuetamente, podemos afirmar que los filésofos politicos habian buscado el
origen de la sociedad politica en un estado de naturaleza: humana, segun
Locke, Rousseau y Rawls; salvaje, segiin Hobbes, pero siempre moldeada por
la voluntad social si bien, parafraseando una idea de Eugene Petit, cabe
sefialar que el hombre, en el estado de naturaleza, suele tener una concepcion

muy imperfecta de lo justo.



Henry Maine, a través de su obra El derecho antiguo, empero, demostrd que
las concepciones legales humanas, en sentido lato—para incluir las
instituciones sociales y politicas—, son mdas bien producto del desarrollo
historico, de forma similar a como los organismos vivos son resultado de la
evolucidn, idea con la que, en el siglo XX, coincidieron diversos autores,
como Robert Nozick. Esto constituyé un nuevo punto de partida, pues la
escuela de los juristas, con representantes como Jeremy Bentham o John
Austin, asi como la de los filosofos politicos, encabezados por John Locke,
Thomas Hobbes y sus discipulos del siglo XIX, habian enfocado el estudio del
derecho o de la sociedad politica casi enteramente desde un punto de vista
ahistérico, lo que trajo, entre otras consecuencias, que el dogma reemplazara a
los hechos. Leyeron parte de la historia para atribuir a la sociedad primitiva
unas concepciones que, de hecho, son constructos historicos. Maine también
demostrd que el contrato es un concepto que se produce mucho mas tarde en
la historia. Este autor llegod a establecer que, salvo raras excepciones, no ha
existido nada semejante a una mejoria gradual del sistema legal; ha habido
civilizacion material, pero, en lugar de que la civilizacion promoviera al

Derecho, el derecho ha delimitado a la civilizacion.

Aunque las concepciones filosoficas relativas al origen del Derecho son,
insistimos, probables, también es posible que sean simplemente signos de
orientacion, cuyas relaciones no se pueden comprender a cabalidad desde el
presente. Estudios de antropdlogos como David Lewis-Williams, Hugo
Obermeier o Lewis Henry Morgan —quien también era abogado— sugieren
que el mundo prehistorico era complejo y conflictivo. Es posible que detras
de cada suceso importante haya habido una conducta ttil, una causa o autor

distinto, e incluso ninguno. También es posible que el derecho se haya ido
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conformando de hecho sin plan alguno, o que partiendo de un plan inicial éste
se saliera de control empezando una cadena de causas, concomitantes e
incluso contradictorias (aunque no necesariamente excluyentes) entre si, que
procedieron por impulso propio, creando relaciones que ya no dependian de
ningin plan. Aunque las concepciones filosoficas nos han proporcionado
escaleras ligeras y utiles, e imaginando 6rdenes no necesariamente verdaderos
hayan encontrado algo de valor, en realidad no es posible hablar de una
historia del Derecho sino hasta la aparicion de la escritura, que trajo consigo

tanto la aparicion de la historia como de los codigos.

2. LOS CODIGOS EN LAS SOCIEDADES ANTIGUAS

a mayoria de las sociedades antiguas parecen, segun refiere Henry
Maine en su obra El derecho antiguo, haber desarrollado codigos
escritos mas pronto o mas tarde y en circunstancias semejantes,
aunque éstas no pertenezcan necesariamente a la misma época, hablando
estrictamente en sentido cronologico. Sin embargo, el denominador comun
parece ser que los codigos engloban el conocimiento legalo usos vigentes, por
una parte, y por otra traen nuevas ideas que detienen el desarrollo espontdneo
del derecho que antecedid. Reflejan, ademas, las necesidades juridicas mas

frecuentes de su tiempo.



Las materias mds comunmente reguladas suelen ser la ley del talion, castigo
de delitos —lo que se encuentra en mayor proporcion—, contratos,
responsabilidad, asuntos de la vida cotidiana, divorcios, derecho mercantil,
salarios, obligaciones y, por supuesto, el derecho de propiedad, del que

Rousseau et al han reflexionado con amplitud.

La codificaciéon no siempre se llevd a cabo de manera aparentemente
ordenada. A menudo se considera mas bien desordenada, sobre todo en los
codigos pre-romanos, si bien este aparente desorden puede significar
simplemente que las normas se elaboraron conforme se hicieron necesarias,
para compilarse después cuando, a su vez, hizo falta. Era comun que se
mezclaran disposiciones de lo que hoy se consideraria materia civil, mercantil,

moral, u otras, sin tomar en cuenta su caracter esencial.

El estudio de los codigos antiguos evidencia que su elaboracion implico
propositos varios, como el de hacer publica la ley, implementar su
cumplimiento, poner coto al poder de ciertos grupos, establecer una regulacion
anterior al hecho, evitar abusos por parte de los detentadores de la autoridad,

reducir la excesiva subjetividad del juzgador, entre otros.

La detencién del desarrollo espontaneo del derecho anterior se desprende dela
constancia de que los codigos escritos fueron impuestos en un momento
relevante de la vida de una nacion para luego permanecer inmutables por
mucho tiempo —si bien no eran raras las reformas secundarias, pues las
comunidades humanas son dinamicas—, aparte de que cuando llegaban a
hacerse modificaciones de fondo era por un proposito determinado ajeno al

original; considérese, por ejemplo, al cddigo de Hammurabi en Mesopotamia,
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al de Menu en la India, al codigo Atico de Solon en Grecia, al codigo Ming en
China o a las Doce Tablas en Roma, legislaciones que atn cuando dejaron de
estar propiamente vigentes sirvieron de referencia durante largo tiempo y cuya

influencia es todavia sensible.

Henry Maine, en su citada obra, hace notar que a menudo la moral o la
idiosincrasia de un pueblo eran transferidos directamente a sus sistemas
legales, lo que nos recuerda a Kant y otros autores que lo siguen, como Gustav
Radbruch, para quien las normas morales son una forma primitiva de las
juridicas. Este y otros autores, como Giorgio del Vecchio, por ejemplo, niegan
incluso la posibilidad de que exista una diferencia conceptual entre las normas
juridicas y las morales, debido a su caracter social, y a que ambos tipos de

normas se influyen reciprocamente.

Los antropo6logos suelen coincidir en que antiguamente el ser humano solo se
explicaba los fendmenos del mundo real asumiendo la existencia de una
personalidad o ser divino con los respectivos atributos, como el viento que
soplaba, el sol que iluminaba el dia, la tierra que daba las cosechas, &c. Lo
que sucedia en el mundo fisico tenia correspondencia en el espiritual y
viceversa, de modo que la presencia de lo sobrenatural se manifestaba en
todas partes. Estos fendmenos se dieron en numerosas culturas en la
antigliedad, en todas las regiones geograficas. La convivencia con los dioses
solia dar lugar, como todavia lo hace, a ritos comunes, usos colectivos y

disposiciones que afectan de uno u otro modo la conducta de la gente.

En el aspecto juridico, cuando un rey de la antigiiedad daba un juicio

resultante, se asumia como consecuencia de la inspiracion divina. Esta
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intervencion de un agente divino es evidente en la estela del cddigo de
Hammurabi, en la que el dios de la justicia, Shamash, otorga las leyes al
monarca; Menu, en la India, es el primer hombre de la tierra o una
personificacion de Dios; Forseti, dios nérdico de la justicia, hijo delos dioses
de la luz y la pureza, se sostiene sobre el oro y «todas las disputas disipa» en
la Edda de Semund; el dios azteca del calor y protector de la justicia
Xiuhtecutli fue uno de los trece creadores de la humanidad; Moisés recibe los
diez mandamientos directamente de Dios; Licurgo de Esparta se basé en los
designios del oraculo de Delfos, ligado a Apolo, para crear sus leyes; Maat en
Egipto, diosa de la verdad, la justicia y armonia cdsmica, hija de Ra, estaba
estrechamente ligada tanto a Osiris como al faradn, quien le hacia ofrendas
diarias, especialmente en tiempos del imperio antiguo, &c. A manera de
paréntesis, cabe sefalar que es curioso que Maat, posteriormente convertida en
Isis, no tuviera mitos propios relacionados con la justicia, como sucede con la
diosa romana lustitia, equivalente de la griega Dike o Dice. No se conocen, de
hecho, cédigos egipcios, pese a indicios de un gran desarrollado en lo que hoy

llamariamos derecho civil.

Aunque hoy comprendemos que la conexion entre Derecho vy
convencionalismos no es de orden logico ni divino, sino historico, Maine
sugiere, en relacion con los griegos, que la literatura homérica es un
instrumento de medicion fidedigno sobre el estado del derecho en su tiempo, a
diferencia de otros documentos posteriores, que hicieron recopilaciones bajo
otras influencias filoso6ficas, politicas o teologicas. Es posible que las
expresiones de conducta socialmente deseables descritas o sugeridas por

Homero conformaran, posteriormente, normas juridicas.



En Grecia las primeras nociones relacionadas con un derecho o regla de vida
se encuentran en el concepto de Temis, la diosa de la justicia, que inspiraba la
actuacion de los juzgadores. Para las épocas de Homero (hacia el siglo VIII
aC) esta era una idea ya bastante elaborada. En la /liada Temis es descrita
como la consejera de Zeus, el padre de los dioses. Se refiere también que los
reyes tenian «témises», es decir, la posibilidad de acceder frecuentemente a
esos actos inspirados por la divinidad. Sin embargo, debe entenderse
claramente que los témises no son leyes, sino sentencias u 6rdenes, y que éstas
eran la figura por excelencia en aquel tiempo. Consecuentemente, no es
posible asumir que las sentencias se relacionasen estrictamente con principios,

sino que fueron fenomenos relativamente independientes.

La palabra de la lengua homérica que se utiliza normalmente para referirse
tanto a la diosa como a los témises es Dike (Aikn, Diké), cuyo significado se
encuentra en algin punto intermedio entre juicio, costumbre o uso, lo que
quiza podriamos denominar un proto-juicio. Empero, es significativo que el
término «Ley», hoy tan importante, haya estado ausente del vocabulario del

poeta.

Lo anterior parece contradecir las ideas tradicionales de que la costumbre
precede al derecho/sentencia, y que un juicio debe reafirmar una costumbre o
castigar su infraccion. En el ambiente griego, al parecer, fueron las sentencias
u opiniones judiciales las que establecieron la costumbre al darse a lo largo del
tiempo casos similares, para distinguir el bien del mal después de los hechos,
no una ley o un supuesto juridico que pudiera ser violado. Maine, sin

embargo, pasa por alto que el referido modo de dictar sentencias era a su vez



una costumbre. Tampoco menciona que un coédigo mas antiguo, como el de

Hammurabi, si incluia supuestos.

De cualquier manera, es poco probable que algun autor de alguna sociedad
antigua haya pensado en el concepto de «legislatura» o que haya tenido alguna

concepcidn similar a la de Derecho que existid en tiempos posteriores.

Al observar el desarrollo juridico o pre-juridico a lo largo del tiempo resulta,
finalmente, mas creible que la ley y la costumbre se generen en ciclos, es
decir, que las leyes producen costumbres y €stas generan leyes. Recordemos, a
manera de comentario, que Montesquieu sefiald en Del espiritu de las leyes,
quiza de forma un tanto anecddtica aunque con mucha substancia, que «las
malas costumbres generan buenas leyes»: también que Jeremy Bentham en
obras como su Fragment on governement y John Austin en trabajos como su
Province of jurisprudence determined reducen todo derecho a una orden del
legislador, a una obligacién impuesta al ciudadano con la correspondiente
sancion; afirman ademas que la orden es el primer elemento en una ley, que
debe prescribir no un acto unico, sino una serie de actos del mismo tipo, lo
que concuerda con la jurisprudencia moderna y, en cierto sentido, corresponde
a toda ley, de cualquier tipo, en todas las €pocas, pese a que muchos tedricos

estén en desacuerdo.
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Costumbre Derecho

Las estirpes de los reyes o héroes de las sociedades antiguas se consideraron
inicialmente prerrogativas concedidas por la divinidad, aunque también se
integraban por la fuerza, valentia o sabiduria. Empero, con el paso del tiempo
las estirpes de los reyes o héroes que resolvian controversias, por cuestiones
de herencia, produjeron individuos débiles, cuyo regimiento fue
paulatinamente sustituido por consejos de jefes, grupos politicos o de poder,
como las aristocracias, los militares, los sacerdotes e incluso el pueblo, cuando
ya no se conformaba con los supuestos designios de los dioses o el caracter
sagrado del monarca. Hay varios ejemplos claros en Egipto, Asia Menor, las
comunidades lejanas de Asia, Grecia y el mundo latino; los casos de

Lacedemon, el rey Arconte de Atenas, el Rex Sacrificulus en Roma, &c.

Henry Maine sefala que, aunque aparentemente el régimen mas comun en la
antigiiedad fue la monarquia —que nunca fue sustituida del todo—en realidad
¢sta era simbolica, dado que en la préactica campearon las oligarquias de
diferentes clases (sobre todo en lo que luego seria Europa), o mas que éstas, la
existencia de los «derechos indirectos» o restricciones a los derechos de otros
a la manera en que los describieron autores como Robert Nozick o el propio

Rousseau en diversas obras. Lo anterior significa que los componentes de la
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sociedad debieron encontrar un balance a través de una _mano invisible®,
puesto que el Estado no es el unico capaz de ejercer la fuerza—aunque la
reclame en forma exclusiva—, ni el Uinico que tiene o establece derechos, que
financia, o que tiene la posibilidad de disentir, como con frecuencia se ha visto
en la historia del contrato social. El mismo Maine sefiala que las oligarquias
que tuvieron mayor €xito en funcion de su duracidn, nivel de poder, asi como
de sus ventajas politicas, fueron las religiosas, por encima de las militares y
civiles. El poder de los soberanos, aunque llegase a ser enorme, generalmente

estaba circunscrito a un grupo sacerdotal.

Desde el punto de vista juridico lo importante es que las aristocracias se
convirtieron en depositarias y administradoras de la ley, con la diferencia de
que no aducian una inspiracion divina para cada sentencia, sino que

establecieron la solucion de controversias conforme a principios.

Aunque el derecho en manos de las aristocracias también propicio diferentes
tipos de abusos, aquéllas se convirtieron en una instancia colectiva que
conservo la cohesion de las sociedades antiguas a través de la autenticidad del
patrimonio juridico. Es importante sefialar que a menudo el asalto de los
sectores populares o plebeyos a dichas aristocracias fue un factor clave en la
conformacion de los codigos, y por ende en la vida de la nacidén; uno de los
casos mas famosos fue, por supuesto, el de la creacion de las Doce Tablas en

Roma.

Pese a sus presuntas deficiencias, los codigos antiguos tuvieron una enorme
importancia para el desarrollo de las sociedades antiguas al menos hasta la

Edad Media, época en la que se produce una especie de interrupcion de la
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jurisprudencia. Los cédigos, ademads, orientaron el desarrollo de sus
sociedades hacia gran diversidad de direcciones, produciendo tanto sociedades

progresistas como mas bien estaticas.

Gran nimero de codigos del Lejano Oriente son de aparicion mas tardia y con
un tinte religioso mas fuerte. Aunque contienen el conocimiento juridico,
condujeron al aislamiento nacional y al uso de un orden considerado necesario
por las aristocracias religiosas. El cddigo hindi de Menu, también conocido
como de Manu o Ment, por ejemplo, es una recopilacion brahmanica que
contiene numerosas observancias que no necesariamente representan la
esencia del pueblo hindi. El problema de esta ley es que contiene gran nimero
de disposiciones no correspondientes a la razébn o que eran francamente
supersticiosas, como la division en castas o el castigo civil o penal por
cuestiones religiosas; su aplicacion acabd produciendo crisis sociales

gravisimas.

Henry Maine explica que las consecuencias de la ley hindia demuestran el
valor de los cddigos occidentales, como el romano. Si bien los romanos y los
hindaes descienden de un mismo tronco racial, y aunque al parecer hubo
similitudes notorias en sus costumbres originales, los cddigos romanos,
ademas de proteger a su sociedad de aberraciones, le dieron la fortaleza que la

inmortalizo.

Es necesario, empero, considerar la posibilidad de que historicamente se
hayan sobreestimado diversas aportaciones culturales griegas y romanas, entre
ellas las juridicas, debido a la manipulacion del relato de la historia por

cuestiones politicas, como la necesidad que han tenido diversos paises
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europeos de justificar la supuesta «superioridad» de su cultura en momentos
varios de su historia. Por una parte, vale notar que en Egipto y Mesopotamia
se desarrollaron grandes civilizaciones (sumerios, acadios, asirios, amorreos,
semitas, persas, &c) harto mas antiguas que la griega y la romana, que
eventualmente constituyeron un importante sistema-mundo, del que Grecia se
beneficid por encontrarse en la vecindad comercial y cultural; es un hecho
conocido que la enorme mayoria —si no es que la totalidad— de los
pensadores griegos mas notables recibi6 partes fundamentales de su educacion
en Egipto. Por otro lado, es igualmente un hecho historico que tanto las ideas
griegas como las romanas, en particular las juridicas, han sido reconstruidas

en circunstancias muy diversas a lo largo del tiempo.

Fig. 1. Linea de tiempo mostrando la aparicion de algunos codigos antiguos.
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3. GRECIA Y ROMA

os sistemas griegos y romanos generaron, en sus devenires,
numerosas y perdurables figuras legales, ademds de los o6rganos de

la republica para su desenvolvimiento progresivo.

Es historicamente claro que tanto la civilizacion como las leyes griegas son
mas antiguas que las romanas, si bien aquéllas —por pertenecer a ciudades-
Estado— presentaron manifestaciones muy diversas e incluso contradictorias;
se cuenta que Jenofonte dijo respecto al espartano Licurgo que «El no imité a
las otras ciudades, sino que concibid cosas incluso opuestas respecto a la
mayoria de ellas: asi hizo a su ciudad particularmente afortunada»'.Licurgo
establecio que lo importante no era que las leyes fueran buenas o malas, sino
que fueran coherentes, lo que quiza constituye una prefiguracion de las ideas
de Hans Kelsen, e incluso una de las bases del juicio de amparo. Sin embargo,
aunque las ideas juridicas y politicas griegas alcanzaron gran desarrollo, en la
practica sus logros fueron mucho mas limitados que los de los romanos, cuyas

leyes implicaron una serie de importantisimos fendmenos de sistematizacion.

También es cierto que hubo una influencia mutua entre estas culturas, como lo
muestra el caso del politico e historiador pragmatico Polibio, y que esta

influencia se prolongd mas alld en el tiempo; es relativamente facil encontrar

! Plutarco, en la Vida de Licurgo, cita a Eratdstenes, Apolodoro de Atenas, Timeo, Jenofonte, et al, como
fuentes.
- Bravo, Gonzalo. Historia del mundo antiguo, p 227. Alianza, Madrid, 1994. ISBN 978-84-206-8272-3.
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ejemplos de diversas corrientes de pensamiento griego en Roma. Los juristas
medievales, incluso, notoriamente a partir del siglo VII, intentaron enriquecer
su asimilacion del derecho romano con las ideas de filésofos griegos, lo que
por su parte habian empezado a hacer romanos como Cicerdn, entre otros.
Vale también tener presente que el cristianismo adoptaria a su tiempo diversas
corrientes filosoficas tanto griegas como romanas, entre las que destacan el
estoicismo, el neo-estoicismo, las ideas de Platon, Aristoteles, &c, lo que
ayuddé a conformar el derecho candnico, que a su vez tendria profunda

influencia en otras corrientes del Derecho.

Una diferencia importantisima entre el derecho griego y el romano en sus
primeras etapas fue marcada por la organizacion social. Aunque en Grecia ya
habia operado el traspaso de la jurisdiccion de la familia al Estado desde la
época clasica (siglos VI al IV aC), en Roma la organizacion social se basaba
en la gens, una figura multifacética que implicaba tanto el parentesco
inmediato como el linaje, la descendencia por linea masculina, lazos
religiosos, nombre gentilicio, derecho de adopcion, &c. La gens era también
una forma de agrupar familias bajo una organizacion que implicaba derechos
mutuos de sucesion, ritos comunes, obligacion de contraer matrimonio dentro
de la misma gens —aunque esto era mds una costumbre que una ley—,
posesion de tierras en comun, obligaciones mutuas de auxilio y reparacion de
dafios, ademas de la posibilidad de elegir o deponer jefes. Se trataba, pues, de
un grupo de hombres relativamente libres, o tedricamente libres, con su

territorio y una especie de soberania.
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En el aspecto juridico implicé figuras como la muy conocida patria potestas,
que a su vez se reflejo en un sistema patriarcal, el patriciado, que también
influy6o en la constitucion del Senado; la gens era, entonces, una forma de
constituir fuerzas politicas. De ahi que sea comprensible la definicion de
Estado que se atribuye a Ciceron como «una multitud de hombres ligados por

la comunidad del derecho y de la utilidad».

Aunque Roma ya contaba con una historia politica prolongada, los romanos
hacia el afio 301 (¢“451 aC) trataron de ilustrarse a través del estudio de las
leyes griegas célebres en aquel entonces, como las de Solon de Atenas y
Licurgo de Esparta, asi como las vigentes en diversas ciudades griegas,
incluyendo la propia Atenas. La monarquia habia terminado en Roma en 345
aC con una revuelta, tras la que se sustituyo al rey por un par de cénsules —
cabria preguntarse si por influencia de la diarquia espartana—, aparejada al
surgimiento de los tribuni plebis o tribunos de la plebe, los plebiscitos y la

consecuente necesidad de una ley fija.

La tradicion, asi como teoricos de la talla de Eugéne Petit, refieren que los
romanos recibieron auxilio de jurisconsultos griegos reconocidos, como
Hermodoro de Efeso, quien incluso colabord en la redaccion de las Doce
Tablas. Aunque algunos de los datos histéricos relativos a la participacion
griega son discutibles, hay consenso en que numerosas disposiciones de €stas

estaban manifiestamente inspiradas por leyes griegas.

Vale recordar que las Doce Tablas marcan un hito en la historia romana.
Segun Petit, su apariciébn marca el principio de la segunda gran etapa del

derecho romano; segiin Sabino Ventura, marcan la transicion del periodo post-
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clasico al de la res-publica nacional romana, constituyendo el primer
monumento legislativo propiamente dicho. Es frecuente que otros autores
sefialen a ese momento como el auténtico surgimiento del Derecho en Roma o
como su verdadera primera etapa. Aunque no hay pleno acuerdo sobre las
verdaderas razones por, los autores ni la forma en que se redactaron, si hay, en
cambio, consenso en cuanto a que estas leyes se promulgaron por causa de una
fuerte necesidad social, especialmente aplacar las reclamaciones de los
plebeyos, que seguramente asumieron formas violentas, asi como para limitar

los poderes de los patricios.

También hay consenso en cuanto a que las leyes fueron grabadas en un
material durable, aparentemente bronce, y colocadas al frente del foro, para
que su contenido se hiciera publico; hoy esas leyes solo se conocen
indirectamente debido a que su soporte material fue destruido en la invasion
de los galos alrededor de 390 aC. Diversos autores han intentado
reconstrucciones parciales. Se conocen ademas fragmentos referidos en la
obra de jurisconsultos, como Gayo, del cual se insertaron 18 extractos en el
Digesto de Justiniano publicado en 533 dC, es decir, alrededor de 930 afos
después de la promulgacion de las Doce Tablas. Aunque no fueron el primer
intento en la historia juridica de la humanidad, se asume que representan el
principio material del derecho escrito, asi como el aparente fin de la
oligarquia, el inicio de un orden legal verdaderamente sistematico enfocado
fundamentalmente a lo civil, la separacion de ley y moralidad, de la religion y
la ley, independientemente de si el Derecho Civil como tal aparece antes o
después de la legislacion; en una palabra, la verdadera apariciéon de la

jurisprudencia.
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Aunque el derecho romano es un campo de enorme amplitud, se reconocen
con claridad diversas etapas y el rumbo general de su evolucion, debido a que
se ha estudiado a profundidad tanto el contenido como el caracter de sus
cambios. No siempre los cambios importantes en el derecho positivo fueron
aparejados a sucesos historicos relevantes: la época de las acciones de ley, por
ejemplo, inicia en tiempos de la monarquia y termina luego de la mitad del
periodo republicano; el cambio del proceso formulario al extraordinario, a su
vez, se produce después de la mitad del periodo imperial. Sin embargo, de
principio a fin fue progresivamente modificado hacia condiciones mejores, o
al menos hacia lo que los autores de las modificaciones creian mejor; cabe
sefialar que el mejoramiento continud durante periodos en los que el resto de
la actividad del pensamiento humano disminuyd materialmente su paso, y, en

numerosas ocasiones, amenazo con estancarse.

El derecho romano ayudd a establecer una proposicion general de valor
respecto de los instrumentos mediante los cuales la ley se armoniza con la
sociedad. De acuerdo con Henry Maine, estas mediaciones son basicamente
tres: ficcion legal, equidad y legislacion, que aparecieron historicamente en
ese orden, persistiendo en muy diversos sistemas juridicos hasta la fecha. A
veces dos de ellas operardn juntas en sistemas juridicos subsiguientes; otros
sistemas legales escaparon a la influencia de una u otra, si bien no parece
haber ejemplo alguno en el que el orden de aparicion sefialado haya sido
cambiado o invertido. También, segiin nuestra opinidn, empieza a marcar la
bifurcacion de la historia juridica en una macro-historia, correspondiente a las
leyes fundamentales, y a una micro-historia correspondiente a las leyes

secundarias especificas derivadas de las fundamentales; sin embargo, el
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cambio se notara con cierta claridad muchos siglos después, hasta hacerse

perfectamente reconocible en el siglo XVIII.

El objeto de las fictiones era, naturalmente, otorgar o delegar jurisdiccion,
mantener la estabilidad y continuidad de la ley, darle posibilidad de accion
para mantener el control social, utilizando la luz de la razéon cuando se
presentaran vacios legales. Diversos modelos judiciales, incluyendo al inglés,

son derivaciones directas de ello.

La historia temprana de la equidad es universalmente oscura, de ahi que
pudiera creerse que ciertos estatutos aislados, relativos al derecho civil, son
mas antiguos que cualquier jurisdiccion equitativa. Maine opina que la
equidad reparadora es, en todas partes, mas antigua que la legislacion
reparadora; pero, en caso de que lo anterior no fuera enteramente cierto,
valdria limitar la proposicion respetando su orden de sucesion a los periodos
en que ejercen una influencia prolongada y sustancial en la transformacion de

la ley original.

Es probable que se sobreestime la cualidad moral —que indudablemente
existe— del derecho romano. Quiza una de sus mayores aportaciones fue
haber entendido mejor que cualquiera otra cultura una dualidad juridica
consistente, por un lado, en un valor (por valor entiéndase una _conducta
socialmente 0til‘) ideal, y, por el otro lado, en la aplicacidon practica de ese
ideal, pues el derecho corresponde, finalmente, al imperio de los fines de la
voluntad humana. Esto explica fenomenos como la asombrosa unidad politica
que caracteriz6é a Roma. La Justicia en el derecho romano, por ejemplo, si bien

es en principio una virtud suprema, se constituye en la practica como la
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conformidad de un acto con el derecho positivo, no con un ideal abstracto.
Cabe recordar que, de hecho, en su sentido mds arcaico la raiz lus, de la cual
deriva toda la familia de expresiones como _juridico® o _judicial‘, significa
ligar o subordinar. La idea de la separacion del ideal y su realizacién se
manifiesta igualmente en cuestiones como la de la Sapientia y la Prudentia,
donde una es la suprema virtud, mientras que la otra es la separacion de lo
bueno y lo malo a través de la ley. La diferencia entre equidad y justicia se
resuelve por su parte como «igual proteccion de interesesy versus
«correspondencia con la dindmica o la idiosincrasia social». Ahi puede, por
ejemplo, encontrarse la justificacion a figuras legales como la del pretor, y de
ahi que la idea de Ulpiano de que la Jurisprudencia «es el conocimiento de las
cosas divinas y humanas» no sea una baladronada, sino que refiere, en una
forma intencionalmente oscura, la necesidad de conocer tanto la idea motora

como su implementacion.

Las diversas compilaciones constatan la preocupacion romana por mantener el
«orden natural» de las cosas, como lo entendian los propios romanos. Tal es
también, probablemente, la idea subyacente a muchas otras figuras, entre las
que se pueden mencionar, a manera de ejemplo, el edictum perpetuum, una
forma de pronunciamiento de los magistrados romanos en cuestiones relativas
a su competencia, que constituye una de las principales fuentes del derecho
romano; la legislacion directa (por ejemplo las Leges Corneliae, Lex Titia,
&c), la evolucion del interés publico, la interpretacion de la ley, el control de

la tirania, las leyes en constitutiones—actos por medio de los cuales los

emperadores creaban normas juridicas—, la ya mencionada separacion
Derecho-religion, la distincion entre derecho objetivo y subjetivo, &c. Es

importante enfatizar que el derecho romano no es solamente el derecho
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legislado, sino fundamentalmente el vivido en una sociedad enorme y

compleja.

En el mismo tenor es importante sefialar que, pese al riesgo de confundir lo
juridico con lo moral, apartarse dela figura de la ley positiva y/o de recurrir a
ideas primarias indefinibles, el derecho romano llegoé a proponer un concepto
—que no ha sido superado— como «el arte de lo bueno y equitativo», llevado
a cabo a través de un vivir honesto en el que no se lesiona a nadie y se da a

2
cada uno lo suyo”.

Es importante recordar que la misma extension del imperio romano llegd
eventualmente a implicar erizadas dificultades de todo tipo para su
administracion, lo que a la larga constituyd uno de los factores clave de su

extincion.

El siglo III dC fue especialmente virulento’; en este periodo Roma vio la
sucesion de 28 emperadores, la mayoria de ellas debida a conspiraciones,
guerras y asesinatos, aparte de enormes dificultades economicas. Para
mantener el control y la administracién del territorio romano, el emperador
Diocleciano, a finales de ese siglo, instituyo una tetrarquia luego de mas de 20

anos de gobierno, dividiendo el imperio en dos partes, controladas por dos

? Juventus Celsius, reproducida por Ulpiano: Jus est ars boni et equi. Falta, por supuesto, definir qué es lo
bueno y equitativo.

? China también sufrio un periodo de agitacion. Al principio del siglo terminé la dinastia Han y se dio la
division de los Tres Reinos, lo que inici6 guerras que se prolongaron hasta el afio 280 con la reunificacion
bajo la dinastia Jin. En Mesoamérica concluyo el periodo Preclésico; Teotihuacan florecié6 como el mas
importante centro de poder y comercio en la region.

23



emperadores augustos, cada uno con un vice-emperador y futuro heredero
césar. El plan parecia bien estructurado, pero no funcion6é por causa de
ambiciones humanas. Diocleciano abdicd y el sistema perdid vigencia, con lo
que inici6 un periodo de guerras civiles que se prolong6 hasta el afio 324,
cuando Constantino I e/ Grande reunifico el imperio. Aquél traslado la capital
a la antigua Bizancio (Constantinopla) en 330 y establecidé su centro

administrativo ahi. Murio en 337.

Bizancio contaba con una excelente posicion estratégica, estupendamente
fortificada, ademas de encontrarse en un punto de convergencia de las rutas
comerciales mas importantes entre los sistemas mundo de oriente y occidente,

lo que dispar6 su progreso.

Constantino fue también el primer emperador en adoptar el cristianismo.
Aunque las razones para ello no son del todo claras y siguen como objeto de
fuertes controversias, indudablemente existen tintes politicos, de estrategia
militar o de gobernabilidad, ya que una gran parte de la poblacion estaba
afiliandose a ese culto. Lo cierto es que el catolicismo incrementd su
influencia hasta convertirse en la religion oficial del imperio a finales del siglo
IV, con lo que se inicid la fusion entre gobierno e iglesia, que durd, en muchos
casos, hasta el siglo XX, aunque Constantino no promovio la cristianizacion ni
en lo civil ni en lo juridico. Cabe observar, a manera de paréntesis, la
persistencia de las oligarquias que discutimos en el capitulo II, y que la

cristianizacion tuvo una profunda influencia en la evolucion juridica.

A la muerte del emperador Teodosio I, en 395dC, el imperio se dividid

definitivamente entre sus dos hijos: Flavio Honorio, el menor, heredo
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Occidente, con capital en Roma, mientras Arcadio, el mayor, heredo Oriente,
con capital en Constantinopla. Muchos autores coinciden en sefialar a esta
division como el verdadero inicio del imperio bizantino, que se prolongaria
por casi mil afios. Por su parte, aunque no es posible establecer a cabalidad
una fecha determinada, se conviene que la historia del imperio romano
occidental termina en 476dC, después de una larga decadencia y dilucion,

cuando fue depuesto Romulo Augtstulo por Odoacro el germano.

Al ser el derecho romano un ente tan complejo como dilatado ha sido objeto
de diversas clasificaciones atendiendo a diferentes aspectos, como el orden
estrictamente cronologico, el meramente procesal, el tipo de leyes, la relacion
con el Estado, los grupos de gobernantes, &c. Teniendo a la vista ademas su
longevidad, no es de extrafiar que, en aras de mantenerlo aplicable, se llevaran
a cabo compilaciones: €stas son, precisamente, las que caracterizan al Gltimo
periodo reconocido como tal del derecho romano, bajo el imperio de
Justiniano y sus afios proximos anteriores, si bien cuando la obra juridica de
¢ste se llevd a cabo ya no existia lo que hoy se considera propiamente el

Imperio romano.
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Océano
Atlintico

Fig. 2. El imperio romano hacia el afio 117 dC.

Fig. 3. El imperio bizantino hacia el afio 550 dC.
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Pensadores Griegos
- Socrates
- Platon
- Herodoto
et al

Formas
institucionalizadas
de organizacion
juridica

- Atenas
(democracia)
- Esparta
(diarquia parlamentaria)

Legislaciones griegas
- Licurgo
- Dracon
- Solon, et al

Fig. 4. Origen de las instituciones juridicas greco-romanas.
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- Jurisconsultos
- Ciceron

- Soberania
- Derecho civil
- Derecho internacional
- Personalidad corporativa
del Estado
- Legalidad
- JURISPRUDENCIA
- Separacion de la MICRO y
MACRO legislacion

- Monarquia
- Republica
- Imperio




SEGUNDA PARTE
EL DERECHO MEDIEVAL

4. LA EDAD MEDIA

a Edad Media es una época compleja, especialmente porque, al igual

que otros periodos histdricos, carece de limites claramente definidos,

debido, en especial, a solapamientos, superposiciones o falta de
coincidencia con periodos de distintas culturas. Se trata mas bien de un
convencionalismo didéactico, que por supuesto implica la centralidad de un
grupo cerrado de etnias. Tradicionalmente se considera una parte de la historia
europea que abarca desde la desintegracion del imperio romano de Occidente,
en el siglo V, hasta el siglo XV: algunos consideran que concluye hacia 1450
con la invencion de la imprenta de Gutenberg (que se conocia en China desde
el siglo I), o en 1453 con la toma de Constantinopla por los turcos y/o con el
fin de la Guerra de los Cien Afios —que en realidad duré 116— entre Francia
e Inglaterra. Otros opinan que concluye en 1492 con el descubrimiento de
América. Sin embargo, ninguno de estos sucesos puede tomarse como
referencia fija, toda vez que no se produjo nunca una ruptura o cambio brusco
en el desarrollo cultural de Europa. Parece que el término «Edad Media» lo
empled por vez primera el historiador Flavio Biondo de Forli, en su obra

Historiarum ab inclinatione romanorum imperii decades (Décadas de historia
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desde la decadencia del Imperio romano), hacia 1438. El caso es que diversos
estudiosos la dividen en un nimero variable de sub-periodos y, aunque suelen
considerarse tiempos obscuros, hoy se asumen como un espacio importante en

la evolucion historica humana.

La culminacién, a finales del siglo V, de una serie de largos procesos de
dislocacion econdmica, invasiones y asentamiento de los pueblos germanos en
el imperio romano hizo cambiar el mapa de Europa. Durante los siguientes
300 anos Europa occidental mantuvo, paraddjicamente, una cultura primitiva
aunque instalada sobre la elaborada y muy compleja cultura del imperio
romano, que nunca llegd a perderse u olvidarse por completo aunque la
sociedad medieval fuese completamente distinta. De Roma se tomo la idea de
la universalidad y de filosofos como Aristoteles la idea de la sociedad como el
medio natural para lograr los fines del hombre. Pese a la existencia de
pensadores brillantes, como Tomds de Aquino, no se llegd a constituir

ninguna teoria politica o juridica que se adaptase al mundo medieval.

Todos estos sucesos, entre otros, hacen que la Edad Media sea un tema de
estudio fascinante para la comprension de los igualmente interesantes
fendmenos juridicos que se aparejaron, como la etapa final del derecho
romano que cimento la aparicion de formas nuevas, entre las que destacan el
derecho visigodo o el canodnico, asi como la llamada recepcion del derecho

romanao.
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LA ETAPA FINAL DEL DERECHO ROMANO

Justiniano subi6 al trono bizantino en 527 dC y emprendié una reconquista
para devolver el esplendor al imperio romano, protagonizando una enorme
seric de sucesos historicamente fascinantes, cuyo pinaculo fueron sus
compilaciones legales, si bien hay constancia de que muchos de sus actos

fueron contrarios a Derecho.

En sentido estricto, el animo compilador del derecho romano inicia mucho
antes de la época de Justiniano, probablemente en el siglo II, lo que ha
provocado que algunos autores hayan propuesto una subdivision de la ultima
etapa del derecho romano entre el derecho pre-justiniano y justiniano. Las
compilaciones estan orientadas, por supuesto, a la ordenacion del ius a través
de las compilaciones de iura: en general prestan especial atencion al aspecto
didactico. Se dan compilaciones tanto estatales como privadas. En las
reelaboraciones se utilizan como guia, principalmente, obras clasicas como las
Instituciones de Gayo, los Tituli de Ulpiano y las Sentencias de Paulo. Lo
anterior significa que la finalidad ulterior es comprender la totalidad del

Derecho de la época, asi como explicarlo con miras a su aplicacion.

Para facilitar la consulta de los iura clasicos, entre 426 y 438dC, el emperador
Teodosio Il promulga una constitucion para obligar a los jueces a considerar
las opiniones de Papiniano, Ulpiano, Paulo, Gayo y Modestino, asi como el

modo en que han de hacerlo por medio de la Ley de citas.

En Oriente se realizan compilaciones legales, tanto para uso ante tribunales

como para la ensefianza de las muchas y dispersas /eges. Aparecen dos obras
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de iniciativa privada, el Codigo Gregoriano y el Codigo Hermogeniano, mas
una oficial, el Codigo Teodosiano, que se publica en oriente en 438 constando
de 16 libros divididos en titulos que recogen las constituciones dictadas desde
Constantino a Teodosio II. La comisiéon compiladora, integrada por 16
funcionarios, recibi6é autorizacidn para hacer variantes o alteraciones en los
textos, segiin lo aconsejaran las exigencias de la practica. El Cdédigo

Teodosiano se promulgo en 493, derogando todas las leyes anteriores.

Después del Codigo Teodosiano continuaron haciéndose compilaciones de las
nuevas constituciones imperiales en Oriente y Occidente, entre las que
destacan la Lex romana visigothorum, que tuvo valor positivo, o los
Fragmenta vaticana, otra compilacion privada. FEsta es una obra amplia
dividida en titulos, en los cuales se recogen pasajes de Papiniano, Ulpiano,
Paulo y del desconocido autor, junto con constituciones imperiales,

especialmente de Dioclesiano.

Justiniano hace realidad la aspiracion de Teodosio II de reunir en un solo
cuerpo general, sin mezclarlos ni confundirlos, los iura y las leges. Su obra
compiladora es llevada a cabo en un corto periodo (528- 533), tratando de
servir a las demandas de su tiempo. La codificacion comienza con la
promulgacion de la constitucion Haec quae necessario. Se encarga a una
comision de 10 miembros la elaboracion de un Codigo sobre la base de los ya
existentes (Gregoriano, Hermogeniano, Teodosiano) y de las constituciones
imperiales posteriores a ellos. La comision fue presidida por el ex cuestor
Juan de Capadocia y forman parte de ella Triboniano y Teo6filo. Cumplida la

tarea, se promulga el Codex.
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En 530 se ordena a Triboniano formar una comisioén para compilar el material
jurisprudencial en el Digesto o Pandecta, que termind conformandose con50
libros y 7 partes, recurriendo a 39 expertos, siendo Ulpiano el mas importante.
El encargo tarda 3 afios, otorgandose a la obra fuerza de ley. Antes de acabar
la compilacion del Digesto, Justiniano encarga a Triboniano y a los profesores
Teofilo y Doroteo redactar un libro para uso de los escolares, las Institutiones,

que entra en vigor junto al Digesto.

Debido a las innovaciones legislativas posteriores al Coddigo, Justiniano
ordena su revision, enriqueciéndolo con las nuevas constituciones, a
Triboniano, Doroteo y tres de los abogados redactores del Digesto. Justiniano
las llama Novellae constitutiones post Codicem y promete realizar su
compilacion, que no llegara a hacerse nunca por via oficial. En estas épocas
también se sientan las bases para el derecho candnico; vale destacar que la
cristianizacion tuvo un efecto determinante en esta faceta de la evolucion del

Derecho.

Terminada la tarea compiladora, Justiniano prohibe la confrontacién de los
textos codificados con los originales, asi como todo comentario a la obra
realizada por ¢€l; a lo sumo permite hacer traducciones al griego, indices y

cortas dilucidaciones.
El Corpus Iuris Civilis es la obra resultante de las compilaciones de cddigos,

leyes, jurisprudencia y materiales didacticos, que se utilizd6 como base de

muchas leyes europeas posteriores.
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El codigo de Justiniano, pues, compila diversos estatutos (penales, civiles,
administrativas, eclesiasticas, &c) y constituciones imperiales en 12 libros

divididas en titulos, desde Adriano hasta Justiniano.

Vale considerar que los compiladores estaban expresamente autorizados por
Justiniano para alterar los textos, en términos formales o sustantivos. Las
alteraciones son adiciones, omisiones, cambios o sustracciones al contenido de
los textos y se denominan interpolaciones; su busqueda es dificil debido a que
no aparecen expresamente declaradas en los textos. Aun si esto fue hecho en
aras de la funcionalidad, es dificil hablar de un derecho romano en sentido
auténtico, ya que estaba siendo transformado para adaptarse a una sociedad de
caracter distinto a la que le originé y que, por otra parte, llevo el conocimiento

juridico a una época totalmente distinta.

EL DERECHO VISIGODO

Uno de los primeros sistemas juridicos fuertemente impactados por el derecho
romano o post-romano fue el del pueblo visigodo, que alcanzd gran

complejidad.

Aunque hay diversas teorias, suele aceptarse que los godos son el origen de
todos los germanos; emigraron desde Gotaland, en el sur de Suecia en el siglo
I aC, dirigiéndose hacia distintas localidades al sur y al este, quiz4 debido a
cambios climaticos que enfriaron demasiado sus tierras. En el siglo II dC se
establecen en las estepas de lo que hoy es Ucrania y en las costas del Mar

Negro, acabando con los restos del reino escita que se asentaba ahi. Los godos
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se dividieron en este punto; una parte se quedo en estas regiones (ostrogodos,
los godos del Este) mientras el resto se desplazd hacia las llanuras de las

actuales Rumania y Hungria (visigodos, los godos del Oeste).

Hacia el afo 270 dC el emperador romano, Aureliano, se ve obligado a
retirarse parcialmente de la provincia de Dacia (hoy Rumania). Su lugar lo
ocupan los visigodos, que se establecen como federados del imperio. Este
pacto o foedum entre el imperio y los visigodos les obligard a prestar apoyo

militar a Roma a cambio de tierras, alimentos y dinero.

Los visigodos, al igual que los romanos, se hicieron cristianos, pero de la
doctrina de Arrio de Alejandria, que habia quedado proscrita en el imperio por
negar la divinidad del Cristo, desde el Concilio de Nicea —presidido por

Constantino— en 325dC.

En el afio 375 las tribus euroasiaticas de los hunos iniciaron una campaia
militar desde el sur de lo que hoy es Rusia hacia el oeste, desplazando a los
ostrogodos, que a su vez empujaron a los visigodos contra las fronteras del
imperio romano. En 376 un grupo muy numeroso de visigodos intenta cruzar
la frontera del Danubio por causa del hambre. El emperador romano Valente
les permitid la entrada, aunque se produjeron numerosos abusos por parte de
las autoridades romanas. En venganza, los visigodos asolaron la region de
forma tan grave que el mismo Valente se dirigi6 en persona para acabar con
ella. EI 19 de Agosto de 378, cerca de Adrianopolis (hoy Edirne, Turquia),
tuvo lugar una de las batallas mas importantes en la historia mundial: un
nimero indeterminado de visigodos — el niimero varia de 18000 a 105°000,

segun la fuente — enfrentaron a cerca de 70°000 romanos, matando al mismo
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emperador y produciendo una derrota de la que el ejército romano nunca se
recuperd del todo. Posteriormente los visigodos se dirigieron contra la propia
ciudad y contra Constantinopla. No pudieron tomar ninguna, pero se quedaron

en los Balcanes dedicandose al saqueo.

Tras la masacre los romanos se vieron forzados a reestructurar el ejéreito,
abandonando el clédsico sistema de legiones, principalmente por falta de
recursos. El emperador Teodosio implementd un sistema de guardias
fronterizos en unidades pequefias, a menudo integradas por barbaros
federados, dirigidas por un «dux» (duque) que gobernaba una zona fronteriza
desde una fortaleza particular, mas un ejército con caballeria que se
movilizaba segun fuera necesario. Este sistema de defensa fue una de las bases

del futuro sistema feudal de la Edad Media.

Entre 379 y 382dC Teodosio el Grande, emperador de Roma, toma al
cristianismo como religion oficial del imperio y establece alianzas con algunos
pueblos germanos mediante pactos, los foedum, que permitieron a los
visigodos establecerse en las provincias del norte de Tracia (Noreste de
Grecia, sur de Bulgaria, Turquia europea) con sus propios caudillos y
ejércitos; a cambio, tenian que prestar colaboracion militar cuando fuese
requerida. En diversas ocasiones prestaron ese auxilio en forma efectiva,

aunque nunca ganaron el aprecio de los romanos.

En el afio 394 se produjo un enfrentamiento entre el emperador y un
usurpador, Eugenio, de origen franco. Teodosio los derroté con la ayuda
decisiva de los visigodos y su rey Alarico I, aunque los germanos suftrieron los

peores embates, ademds de numerosas bajas. Alarico no recibié recompensa
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alguna, ofensa que provoco una sublevacion que afect6 a Tracia y Macedonia;

Roma misma fue saqueada en 410.

Hacia el 418 dC los visigodos se establecen en las Galias (hoy Francia) y se
desplazan hacia Espafia. Ahi permanecen formando poblaciones diversas, en
las que se desarrolla el derecho visigodo hasta 711, cuando los musulmanes
invaden facilmente debido a las divisiones y pugnas internas de aquéllos. En
términos generales, el derecho visigodo comparte rasgos con el derecho
germanico, de esencia consuetudinaria y oral, si bien tiene similitudes con el

derecho romano en su origen.

Uno de los pilares del Derecho visigodo fue la Sippe, figura similar a la gens
romana en cuanto a que englobaba a un grupo de individuos descendentes de
un tronco comun en linea masculina, ligados juridicamente, bajo la autoridad
del Munt, equivalente del paterfamilias. De forma similar a la organizacion
social romana, la Sippe era un grupo cerrado que incluia atribuciones de
autodefensa, derechos y deberes para sus miembros, justicia penal, juramentos
de fidelidad y homenaje, &c. También estaba contemplada la adopcién y la
_fraternidad artificial‘, llevada a cabo mediante un juramento con el ritual

respectivo.

Entre las figuras legales caracteristicas del derecho germano se encontraban la
venganza de sangre (Blutrache) para la defensa de un individuo del grupo, al
estilo de la ley del talion, y la indemnizacion (Wergeld), aunque no hay pleno
acuerdo entre los estudiosos sobre si ambas podian aplicarse simultaneamente

0 Nno.
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La condicion social de la persona podia corresponderse con la de hombres
libres, semi-libres (Liten) o siervos, que podian ser manumitidos, accediendo
normalmente al grado de Liten, y, en excepcionales ocasiones, al grado de
hombre libre. La clase social tenia gran importancia a la hora de determinar el

Wergeld, pues el Liten valia la mitad que el hombre libre.

Los visigodos también conformaron una especie de aristocracia: el estrato
social superior corresponderia a la fusion de los senatores territoriales de la
antigua Hispania romana con los sefiores godos. Se cree que el origen de la
nobleza visigoda esta en la Gefolge, comitiva o s€quito adscrito a un caudillo
de gran poder. Cabe mencionar que varios autores sostienen que la legislacion
visigoda en general tiene un caracter mas bien anti-aristocratico, por su

tendencia a la busqueda de la equidad.

Tradicionalmente se consideran fuentes del derecho visigodo, entre otras, al
Edicto de Teodorico, al Codigo de Eurico, al Codigo de Leovigildo—que
revisa al de Eurico en el siglo VII—, al Breviario de Alarico y a fragmentos
vestigiales de leyes mds grandes, como los Capitulos Gaudencianos, que se
han encontrado en diversas bibliotecas de Europa, a menudo en copias

realizadas en siglos posteriores y las aportaciones del rey Recaredo.

En general las obras conocidas de derecho visigodo se basan en fuentes
romanas y parecen haber sido de aplicacion territorial en zonas de convivencia

romano-germanica.

El Breviario de Alarico data de principios del siglo VI y se atribuye a Alarico

II. Se conoce también como Lex romana visigothorum. Este texto recogia las
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constituciones imperiales del derecho romano postclasico. Se elabord en la
Galia en la corte del rey por una comision de juristas galo-romanos. Se
compone de iura y leges. Recopila partes del Codigo Teodosiano, nuevas o
novelas de otros emperadores, jurisprudencia de las instituciones de Gayo,
partes de los codigos Hermogeniano y Gregoriano asi como fragmentos de
obras de juristas clasicos (Paulo, Papiniano et al) en sus versiones
vulgarizadas, con el fin de hacer clara la legislacion. El Brevario de Alarico
estuvo en vigor entre los hispano-romanos hasta la publicacion del Liber
Iudiciorum, en el siglo VII. Tuvo una enorme difusion en la Alta Edad Media;
fue fuente general en Francia, Alemania e Inglaterra hasta los siglos XI y XII.

El Liber Iudiciorum o Libro de los juicios es la obra mas importante del
derecho visigodo, que se aplico en todo el reino, ademas de que
posteriormente influyd en ordenamientos como el Fuero Juzgo y las Partidas
de Alfonso X el Sabio. La primera redaccion, del afio 654, se atribuye a
Recesvinto, aunque probablemente este rey termind la obra que ya habia
iniciado su padre, Chindasvinto. Se redact6 con la colaboracién de numerosos
juristas, entre los que se cuenta a San Braulio de Zaragoza, y se envid al
Concilio de Toledo, asamblea eclesidstica que también tratd cuestiones civiles.
Hacia 681 el rey Ervigio publica una nueva redaccion del Liber iudiciorum
que recoge lo dispuesto en los concilios de Toledo corrigiendo las leyes de la
redaccion anterior. Sigue la estructura del Corpus Iuris Civilis y comprende
temas de organizacion juridica, derecho procesal, civil, penal, &c; contiene
aproximadamente 500 leyes, de las cuales 300 son antiguas (es decir, de

reinados anteriores), asi como enmiendas.

Con la desaparicion del reino visigodo y el advenimiento musulmén, se

redacta una edicion privada simplificada del Liber iudiciorum, la Vulgata del
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Liber iudiciorum, que tuvo gran aplicacion en los tribunales de los reinos
cristianos, asi como en las comunidades mozarabes (cristianos viviendo en

territorio musulman) durante toda la edad media.

En términos generales, la importancia del derecho visigodo radica en que sus
leyes acusaron una gradual evolucion hacia un tipo de derecho distinto de los
precedentes, adaptandose a las necesidades de su época. Del andlisis de su
aplicacion y vigencia pueden obtenerse datos sobre la personalidad y
territorialidad del Derecho, aunque los griegos de la época clasica ya las
habian delineado. La personalidad del derecho supone que éste esta concebido
para que se rijan quienes forman parte de un grupo social-politico concreto —
con independencia del territorio donde se encuentran—, mientras que la
territorialidad del derecho implica que regira sobre toda persona en un
territorio determinado, independientemente del grupo social al que pertenezca.
Diversos tedricos modernos opinan que la personalidad es tipica de las
comunidades politicas débiles, mientras que la territorialidad se encuentra en
los sistemas juridicos mas desarrollados. Al estudiar los diferentes textos
juridicos visigodos surge una profunda controversia doctrinal sobre el caracter
personal o territorial de sus leyes, si bien es claro que constituye un eslabon

evolutivo del Derecho en general.

EL DERECHO CANONICO

Durante el reinado Visigodo se redactaron diversas colecciones canonicas,
como la de Navarra. De hecho, algunos grandes personajes del derecho

candnico aparecen en pleno auge visigodo, como la de los obispos Isidoro de
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Sevilla, Julidan de Toledo y Braulio de Zaragoza, posteriormente convertidos

en santos.

Para comprender el derecho canodnico deben considerarse las importantes
transformaciones sociopoliticas que aparejaron el inicio de la formacion de
Europa, entre ellas la aparicion del Imperio Carolingio y el surgimiento del
Sacro Imperio Romano, que para la iglesia significaron nuevas necesidades de
administracion asi como la posibilidad de tomar por asalto el poder civil a
través de su union con el Estado, constituyendo una oligarquia, si bien la
iglesia resinti6 también presiones politicas de diversos regimenes, como en el
caso del Gran Cisma de 1378-1417, la Reforma Protestante o la separacion de

Inglaterra en tiempos de Enrique VIII.

El derecho canonico (del gr. canon, regla) es un conjunto de normas con el
que se ha regido tradicionalmente la iglesia catdlica desde su origen. Su
importancia radica en haber consistido en un modelo de método y de
organizacion juridica, que a la vez que rescata modelos antiguos utiles sirve de
base y de transicion para nuevas formas legales, aunque por supuesto tiene su

lado obscuro.

Sus fuentes son los libros del Nuevo Testamento (credos y principios de
culto), la costumbre (mitologia judeocristiana y obra de los padres de la iglesia
de los siglos II al VIII), canones (disposiciones emanadas de los concilios o
asambleas de obispos) y decretales (disposiciones doctrinarias, disciplinarias y

juridicas de los papas).
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Existen dos grandes compilaciones de canones, Dionisiana e Isidoriana, que

abarcan del siglo V al VII y rigieron durante varios siglos.

En el siglo XI el papa Gregorio VII realiz6 una reforma para reivindicar la
autoridad papal, y entre otras cosas uniformo las colecciones de canones con

el fin de lograr una sola legislacion eclesiastica.

En el siglo XII se da la época clasica de este derecho. El monje Graciano
realiza una compilacion monumental ordenada y propone una armonizacion
de criterios. A esta compilacion le siguieron varias, que principalmente

afiadieron decretales: la mas importante fue la de Clemente V.

El Codigo de Graciano, las Decretales, el Libro Sexto y las Clementinas
conforman el Corpus Iuris Canonici, integrado en el siglo XVI, y que tuvo
vigencia hasta 1917, cuando se publico el Codigo Juridico Candnico de
Benedicto XV. En 1983 surge el nuevo Cddigo Candnico, resultado del
segundo Consejo Vaticano, convocado por Juan XXIII en 1959. En 2013 el
papa Francisco promulgd diversas reformas en materia penal, como la
abolicion de la cadena perpetua, reformas sobre cuestiones patrimoniales de la

iglesia, orden financiero, administrativo, delitos sexuales, &c.

Es importante sefialar que el derecho canonico tuvo, ademas de la referida en
el derecho civil, profunda influencia en el derecho penal, debido a la
concepcién de que el soberano, o sus representantes, eran fuente de toda
justicia, que a su vez reflejaba las creencias cristianas en cuanto a lo que debia

ser penado.
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Una de las graves fallas de este sistema de derecho se encuentra en la
autoridad absoluta de su titular, lo que en la historia de la religion catélica ha
significado increibles niveles de corrupcion al haberse transgredido los fines
del Derecho. Algunos casos muy ilustrativos se dieron con la Inquisicion,
emprendida por el papa Inocencio IIl. Dicho movimiento se orientod
primeramente a acabar con la herejia de la secta cristiana de los Cataros,
aunque con el tiempo se volvio contra otras sectas o aun los propios catolicos;
por ejemplo, en 1231 Gregorio IX utilizd la inquisicion contra franceses y
germanos. Inocencio III cambid, en el IV concilio de Letran en 1215, —
curiosamente, en el mismo afio de la Carta Magna de Juan sin Tierra— el
sistema judicial acusatorio y publico, que llegaba al punto de imponer penas al
acusador que no lograra probar su acusacion, por un sistema secreto en el que
ni siquiera se requerian pruebas, para poder acabar facilmente con sus
opositores. Es posible que, dados los nexos politicos y econdmicos de la
iglesia catdlica con los Estados europeos, especialmente el Sacro Imperio
Romano Germanico, se buscara la proteccion de los intereses de aquéllos
considerando la disidencia religiosa como una traicion de Estado, pues los

gobernantes juraban lealtad a Roma.
La inquisicion pervivio por casi 6 siglos, como entidad represora supra-
nacional que lleg6 a afectar la autodeterminacion de los pueblos, como, por

ejemplo, en el caso de México en diversas etapas del siglo XIX.

El papa Juan Pablo II, en los afios 2000 y 2004, ofreci6 disculpas publicas por

el fendmeno de la Inquisicion.
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EL FEUDALISMO

El imperio carolingio fue el reino franco que domino la dinastia del mismo
nombre del siglo VIII al IX en Europa occidental, basado en la politica de los
reyes Pipino el Breve y Carlomagno con apoyo papal, que constituyd un
intento —fracasado— de restauracion del Imperio Romano de Occidente,
aunque ayudo a consolidar el Estado Vaticano; éste se vio también fortalecido
por las guerras que emprendié Carlomagno de 772 a 804, que incluyeron un
programa intensivo de evangelizacion, en muchos casos forzosa. Carlomagno
se erigid como campeon protector de la religion en occidente, que entre otras
cosas fomento la literatura, las artes y convirti6 a los monasterios en centros

de ensenanza, verdaderos bastiones culturales.

Carlomagno no pudo dar a su imperio una organizacion politica ni juridica
capaz de sobrevivir a las amenazas internas —entre ellas numerosas guerras
civiles— ni externas, principalmente porque se basaba en la mera fidelidad
moral de sus nobles. La economia era sélo de subsistencia y el comercio habia
casi desaparecido a causa del bloqueo que habian impuesto los musulmanes en
la zona del Mediterranco, desconectando a Europa del sistema mundo de
Oriente, lo que provoco un empobrecimiento general al entorpecer el flujo
monetario; la unica forma de riqueza consistia, pues, en la adquisicion de
bienes raices. Tampoco habia un ejército regular. Los condados, unidades
juridico-administrativas bésicas del imperio, se hicieron cada vez mas
autdbnomos (desde un principio contaban con poder militar, administrativo y
judicial), organizandose de tal modo que su gente estaba mas comprometida
con el vasallo que con el rey, debido en parte a la falta de un sistema efectivo

de control de los nobles, aparte de que la distancia fisica con la metropoli
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dificultaba tanto las comunicaciones como los auxilios. En los tiempos de la
muerte de Carlomagno se exacerbaron también los ataques de los nordicos,
conformando indirectamente otro de los factores que apuntalaron al

feudalismo.

Al ser dividido el imperio carolingio entre los nietos de Carlomagno por el
tratado de Verdun en 843, que dio fin a una de tantas guerras civiles, tendria
origen un siglo después el reino de Francia en el Oeste, y el Sacro Imperio

Romano Germanico en el Este.

La conformacién y evolucion del Sacro Imperio Romano Germanico significo
también la evolucion y conformacion del Derecho. Esto es notorio, por
ejemplo, en el reinado de Alfonso X de Castilla, «el Sabioy, que dur6 de 1254
a 1284. En éste se promulgaron diversos fueros —como el de 1252 redactado
para territorios conquistados—, un primer cddigo unificado, El Espéculo
(1255), y, por supuesto, las Siete Partidas (redactadas entre 1256 y 1265),
pinaculo de la historia juridica universal, que significa también la fusion de la

tradicidn romana, germanica, candnica y consuetudinaria.

El Imperio Romano Germanico fue una agrupacion politica supranacional en
Europa occidental y central, encabezada por el rey aleman, que predomind
hasta inicios de la Edad Contemporanea, disolviéndose a principios del siglo
XIX. Tuvo importantisima participacion en las Cruzadas. En su apogeo
comprendia casi todo el territorio de la actual Europa central, asi como partes
de la del sur. Uno de sus gobernantes mas notorios fue, a principios del siglo
XVI, Carlos V. Debido a su propio caracter, el Sacro Imperio nunca se

convirtid en un Estado-nacidén o en un Estado moderno. Nunca consolido una
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identidad nacional, ni determin6 formas de gobierno locales, ni se convirtid en
una confederacion, si bien logrd estabilidad politica y la resolucién de
conflictos controlando la dindmica del poder en la zona que paulatinamente se
definiria como «Europa‘», en especial ofreciendo proteccién contra los
excesos de autoridad en todos sus niveles y tratando de mantener la unidad
religiosa, conformando una oligarquia; de hecho, hasta 1508, el emperador era
coronado por el papa. Desde mediados del siglo XVIII, empero, fue
estructuralmente incapaz de extender su poder o su territorio, de emprender
guerras ofensivas, o de impedirlas entre sus miembros, por lo que decayo. Las
guerras napoleonicas, entre otros sucesos, pusieron de manifiesto la debilidad
del Sacro Imperio, que desaparecio en 1806 cuando Francisco Il renunci6 a la

corona imperial para quedar s6lo como emperador austriaco.

Aunque no hay pleno consenso entre los historiadores sobre las fechas de
inicio y conclusion del feudalismo, sobre todo porque el sistema varidé de una
region a otra e incluyd sub-periodos, generalmente se asume que abarca del

siglo IX al XV, y que la Alta Edad Media inicia en el siglo X.

El economista Maurice Dobb, en su Introduccion a la economia explica que el
feudalismo fue un sistema bajo el que el status economico y la autoridad
fueron asociados con la tenencia de la tierra, en el que el productor directo
(que a su vez era poseedor de algun terreno) tenia la obligacion, por ley o
derecho consuetudinario, de dedicar cierta parte de su trabajo o de su
produccion en beneficio de su superior feudal. Karl Marx teorizd en detalle

sobre este tema, concluyendo que se trataba de un estadio intermedio entre el

* El concepto geogréfico de Europa fue, en realidad, propuesto en el siglo XVIII por el ruso Vasili Tatischev
( c T ), para hacer ver a su pais como parte a la vez de Asia y Europa durante la modernizacion
emprendida por Pedro el Grande.
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esclavismo y el capitalismo. Los sefiores feudales se subordinaban a otro mas

poderoso y todos ellos, al menos en teoria, se supeditaban al rey.

El sistema feudal se caracteriz6 por la descentralizacion del poder politico y su
ejercicio local por una aristocracia, la nobleza, en una €época en la que se
habian desintegrado las estructuras sociales conocidas hasta los tiempos del
imperio romano. El rey no gobernaba en sentido estricto. Su autoridad venia, a
los ojos del pueblo, de Dios, siendo implementado a través de los vasallos,
aunque en realidad eran éstos parte de la oligarquia que creaba y destruia

personas o dinastias.

El feudalismo representd también una especie de sistema legal, cimentado en
tradiciones juridicas diversas, como se ha delineado anteriormente, aunque
también retomd conceptos de derecho natural y consuetudinario, como el
arbitraje, quiza en forma un tanto retrograda. Los pequefios nobles, por su
parte, mantenian tribunales feudales que en la practica dividieron el poder
estatal en pequefias células. Las obligaciones del sefior feudal incluian el
mantenimiento del orden —Iéase jurisdiccidon civil, administrativa y penal—,

lo que les daba el monopolio de poderes.

El sistema legal respondi6, empero, a la inseguridad e inestabilidad de la
época de las invasiones y guerras que se sucedieron literalmente durante siglos
(germanos, eslavos, hunos, musulmanes, magiares, enemigos provenientes de
la misma Europa occidental, vikingos u otros pueblos nordicos, &c) supliendo
la incapacidad fisica del Estado con autoridades locales, nobles o jefes
eclesidsticos, que controlaban castillos o monasterios fortificados en entornos

rurales, convertidos en los nuevos centros de poder debido a la decadencia de
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las ciudades. Vale comentar que el feudalismo, como fendémeno social, guarda
en algunos aspectos similitudes con el establecimiento del Estado primitivo
descrito por Rousseau, Hobbes et al, también con fuertes tintes
contractualistas. El feudalismo se formo, de hecho, en torno a una relacion
sinalagmadtica, es decir, de obligaciones reciprocas, entre un hombre libre, el
vasallo, que recibia la concesién de un bien, el feudo, por parte de otro
hombre libre, el serior, ante el que se comprometia en una ceremonia solemne
a cambio de diversas prestaciones, entre las que destacaban las militares y
politicas. El vasallo, a su vez, establecia relaciones en las que se extraia el
excedente del producto del trabajo campesino a través de un sistema de rentas
que se pagaban por medio de prestaciones de trabajo, principalmente, entre

otros medios extra-monetarios.

Junto con el feudo, el vasallo recibia los siervos que lo habitaban. No se
trataba de una propiedad esclavista, pero los siervos tampoco tenian libertad,
ya que su condicidn les obligaba a trabajar sin posibilidad de abandonar su

localidad o empleo.

El feudalismo se implantd6 con mayor fuerza en las localidades donde los
romanos se habian asentado poco tiempo, es decir, al norte de Europa,
mientras que donde la dominacion romana dur6é mas tiempo, como Italia,
Hispania o Provenza, las ciudades se conservaron, perdiendo importancia,

pero relativamente a salvo de sefiorios.

La iglesia catolica constituyd un nuevo poder, adquiriendo bienes por medio
de las limosnas. A causa de la fragilidad de los reinos y dela fuerza que ella

misma adquiri6 en esa situacion, durante los concilios consagréd a prelados y
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sefiores como jefes sociales, sancionando con graves penas la desobediencia
de sus normas, obligdndolos a renovar el pacto con cada generacioén. Los

obispos tenian numerosas prerrogativas, grandes feudos y fuerzas militares.

Lo anterior, entre otras consecuencias, provoco que los estratos sociales se
redujeran practicamente a tres; la nobleza, el clero y los siervos (que sostenian

a las otras dos clases), cosa que la iglesia hacia ver como mandato divino.

El feudalismo europeo empezd a decaer materialmente cuando mejoraron las
técnicas de produccion agricola, que permitieron el crecimiento de los nucleos
de poblacion, el comercio y las ciudades, hacia el siglo XIII. Desde el punto
de vista politico la decadencia empieza a marcarse al comienzo de las
Cruzadas a partir del siglo XI, que, en realidad, fueron intentos de
reconectarse al sistema mundo de Oriente, del que se hallaban separados por
la invasion musulmana desde el siglo VII, bajo el disfraz de una guerra

religiosa.

Es importante sefialar que el feudalismo europeo guarda tanto similitudes
como diferencias con los de otras sociedades poco evolucionadas,
homogéneas y con escasa division social, como la de los mismos pueblos
germdnicos anterior a las invasiones, el modo de produccion asiatico conocido
como despotismo hidraulico’ en el antiguo Egipto, Babilonia, la India, Japén o
China, caracterizado por la tributacion de las aldeas campesinas a un estado
muy centralizado, fendmeno que a su vez se asemejaria con el de la Union

Soviética y la Republica Popular China en el siglo XX.

> Sistema que estudi6 a fondo en el siglo XX el aleman Karl A. Wittfogel en diversas obras.
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La Revolucion francesa habria de suprimir solemnemente «todos los derechos
feudales» la noche del 4 de agosto de 1789 y «definitivamente el régimen
feudal» con el decreto del 11 de agosto, quiza sin tomar en cuenta que ese
régimen depende mucho de factores externos a la voluntad popular. En ese
tenor es importante reflexionar en que situaciones paralelas al feudalismo
como fendmeno juridico se han repetido en diversas naciones en distintas
épocas cuando se han dado las condiciones, que suelen incluir un severo
estancamiento econodmico. Salta a primera vista el hecho de que parecen
repetirse los signos del estado de naturaleza del que tanto se hablo durante el
[luminismo, en el que los miembros de la clase mas sencilla se reagrupan en
busca de un sistema que les otorgue proteccidn, asi como la nivelacion de

factores a través de una mano invisible.

LA RECEPCION DEL DERECHO ROMANO

Se cree que uno de los procesos mas importantes de difusion del derecho
romano comenzo en la universidad de Bolonia, Italia, en el siglo XII,
simultaneamente con las de otras ciudades italianas, como Pisa, Pavia, Ravena
y regiones del norte, como Lombardia. En ello tuvo participacion fundamental
el monje, gramatico y jurista Irnerio, quien hacia el afio 1113 aplicé la técnica
de las glosas, comentarios o acotaciones, a la manera en que se hacia sobre
otros escritos, a los textos juridicos antiguos. La tradicion cuenta que Irnerio
descubrio el Codex secundus, o Digesto, en una biblioteca de Pisa, sobre la
que ¢l y sus discipulos trabajaron en forma practicamente exclusiva,
recurriendo a métodos critico-exegéticos y/o dialécticos, originando lo que se

llamo la Escuela de Glosadores.
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Es importante recordar que Irnerio tuvo la oportunidad de relacionarse con la
nobleza, especialmente el emperador Enrique V, del Sacro Imperio Romano
Germano. A su tiempo, Irnerio fue excomulgado por apoyar la causa imperial
a través de su escuela de jurisprudencia. Cabe recordar que Europa se
encontraba en la querella de las investiduras, mientras que Italia estaba
profundamente dividida, situacion que predomind hasta 1871: se puede, de
hecho, hablar de tres Italias; la del Norte, con sus ciudades-Estado, la del Sur,

dominada por los normandos, y la del Estado Pontificio.

Irnerio y sus discipulos llevaron el Digesto al conocimiento general,
adaptandolo con sus glosas a las necesidades del derecho comin en la(s)
Italia(s) de la época, lo que eventualmente motivo su difusion o adopcion
como derecho comun general; la aportacion genial de Irnerio y los glosadores
bolonienses fue dotar al derecho de un caracter autobnomo-no-enciclopédico y

la sistematizacion de los textos justinianos rescatados.

La labor de los glosadores produjo diversas obras y autores, si bien se
reconoce a Bartolo de Sassoferrato, del siglo XIV, como iniciador de la
escuela de los post-glosadores, asi como uno de los mas influyentes juristas de
todos los tiempos e impulsor del derecho romano comun, que al mezclarse con
el altamente organizado derecho candnico origind el ius commune. Este, a la
larga, se convirtid6 en el fundamento de la cultura juridica europea tras un
proceso de asimilacion o recepcion en diversos paises; en Alemania, por

ejemplo, fue objeto de elaboraciones como el Derecho de Pandectas.

Es importante destacar que la difusién del derecho comun obedecié mas a

necesidades practicas que a imposiciones politicas, y que permitid establecer
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la base del derecho civil, mercantil y patrimonial —en especial lo referente a
las obligaciones— que, en muchos sentidos, pervive actualmente. La
influencia del derecho romano en el derecho de familia es menor, pues
prevalecid la idiosincrasia cat6lica, aparte de que la organizacion social habia
cambiado; también hay relativamente poca influencia en el derecho penal o en

otras ramas del derecho publico.

Cabe sefialar ademas que las interpretaciones de los comentaristas medievales
implicaron una verdadera reconstruccion del derecho romano, que no siempre
fue afortunada, y que los jurisconsultos romanos no se ocuparon realmente de
la doctrina. Los conceptos del ius utendi, ius fruendi e ius abutendi, por
ejemplo, no encajan ni historica ni conceptualmente con las ideas originarias
de la propiedad de la gens romana. Los comentaristas retomaron conceptos
juridicos atemporales para aplicarlos a situaciones concretas, si bien con
escasa o nula consideracion del contexto histérico de su momento, lo cual

puede verse a la vez como mérito o como defecto.

Aunque los comentaristas medievales han sido tanto alabados como
vilipendiados, suele asumirse que el Renacimiento trajo la desacreditacion de
sus meétodos —conocidos como el «Modo italico (Mos italicus)»—, asi como
del uso excesivo del Corpus Iuris como fuente de autoridad. En
contraposicion, hacia el siglo XVI surgieron corrientes —como el «Modo
galico (Mos gallicus)»—, con mayor erudicion, que trataron de usar los textos
primigenios como fuentes de conocimiento de la historia juridica dentro de un
marco mayor, que integraba conocimientos humanisticos, literarios,
arqueolédgicos, &c. También surgieron otras corrientes, que han sido poco

estudiadas, como la humanistica juridica espafiola con representantes como
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Fernando Vazquez de Menchaca, y/o la Escuela de Salamanca, que
condujeron, entre otras cosas, al desarrollo de un iusnaturalismo moderno y
practico, distanciandose, a través de la filosofia, del ius commune a ultranza,
asi como a grandes avances en la configuracién del derecho maritimo y el
internacional, que contd con representantes tan ilustres como Francisco Suérez
y el fraile dominico Francisco de Vitoria (ca. 1486-1546) en Espaiia, quien a
su vez influy6 en otra gran figura de esta materia, Hugo de Groot, conocido

también como Grotius o Grocio (1583-1645).

Cabe recordar que el Renacimiento como fendmeno sociocultural tuvo
profundas raices en lo econdmico, la reconexion de Europa con el sistema-
mundo econdmico, la reactivacion del comercio y la retraccion de los arabes
debida, en gran parte, a la inflaciéon que generd en su sistema la llegada del oro
procedente del Nuevo Mundo. Asi mismo, vale recordar que en un ambiente
un tanto difuso desde el punto de vista juridico, en el que se lograron pocos
avances en el terreno positivo, uno de los personajes mdas importantes fue
Nicolas Maquiavelo, republicano confeso, quien aparte de llevar a cabo
profundos andlisis sobre la anatomia y funcionamiento de los sistemas de
gobierno sentd, quiza involuntariamente, las bases para otros sistemas de ideas
que, a su tiempo, tuvieron influencia muy sensible, como los propuestos por
los britanicos Hobbes y Locke, que a su vez influyeron en las revoluciones
inglesas y francesas, asi como en los sistemas juridicos subsecuentes y el

establecimiento de un Estado so6lido en beneficio del pueblo.

Con el transcurso del tiempo empezaron a mezclarse los conocimientos
aportados por los distintos modos de estudio juridico medieval/renacentista.

En Francia, la doctrina mezclada con el derecho romano dio eventualmente
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origen al Cddigo Napoleonico, que a su vez origind ordenamientos mas
evolucionados, como el Codigo Civil Aleman o los Coédigos Civiles

mexicanos de 1870, 1884 y 1928.

Fig. 5. Resumen cronologico de sucesos medievales con relevancia en la historia del

Derecho.
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ANO SUCESO
380 Cristianizacion oficial del Imperio Romano

418 Los Godos llegan a las Galias — Inicio del derecho visigodo

476 Fin del Imperio Romano Occidental

493 Promulgacion del Codigo Teodosiano

Inicia el derecho canonico

SValVl

533 Cddigo de Justiniano

654 Aparicion del Liber iudiciorum

711 Fin del reino visigodo

772 Imperio Carolingio

843 Tratado de Verdun, antecedente del Imperio Romano-Germanico

Alta Edad Media / Feudalismo

1000

1085 Inicia la Recepcion del derecho romano

Inicia la 12 Cruzada

1215 Carta Magna de Juan sin Tierra / Inicio de la Inquisicion

1095
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TERCERA PARTE
EL DERECHO DE ORIGEN INGLES

5. EL DERECHO INGLES

on frecuencia y por razones diversas se ha pretendido ver al derecho
de origen britdnico como desligado de otros sistemas juridicos, en
particular del romano, aunque esto no es del todo exacto, ya que la
influencia de esta cultura se mantuvo sobre Inglaterra durante mas de mil
afnos, si se toma en cuenta la influencia de la religion catolica, que 1implico
también una extension del derecho romano a través del canonico. Se tiene

noticia, ademads, que glosadores italianos llevaron sus ideas a Oxford en la

década de 1440.

La poblacion de las islas britanicas es un complejo multicultural y multi-
racial, pues sus habitantes tienen origenes diversos; galo, celta, sajon,
silesiano, baltico, juto, danés, normando, &c, que al parecer empezd a

formarse en el Neolitico.

La historia de la nacién britdnica es larga y compleja, ademas de bien
conocida, aunque para fines de nuestro estudio es preciso reconocer que

algunas de sus aportaciones mas importantes en el campo de la historia del
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derecho quiza no son tanto propiamente juridicas, sino mas bien politicas. Lo
anterior se colige, precisamente, porque sus tradiciones legales han variado
poco esencialmente desde el momento en que puede hablarse de la existencia
de Inglaterra como tal, mientras que las grandes aportaciones politicas, por
supuesto, han tenido enormes repercusiones juridicas en épocas posteriores y
en otros paises: ahi surge la primera proto-constitucion moderna, asi como la
primera gran revolucidn, concluida con la deposicion y muerte de un rey,
antes incluso de la francesa, y se sientan bases para el parlamentarismo. Son
precisamente, ademas, la revolucion —o mejor dicho revoluciones—
inglesa(s) las que dan origen menos o mas directamente a la independencia
norteamericana, a la propia revolucion francesa e incluso a la soviética, ya
entrado el siglo XX. Cabe comentar ademas que Escocia e Irlanda

desarrollaron sistemas juridicos distintos del inglés.

Roma invadi¢ las islas britanicas en el afio 43 con cierto €xito —si bien hubo
intentos previos desde la época de Julio César, en 55-52 aC, cerca de 90 afios
antes—, aunque los galeses y escoceses evitaron la invasion total, ademas de
que se produjeron grandes rebeliones, como la de la célebre reina britana
Boadicea o Boudica hacia el 60 dC. Pese a ello, las islas britanicas fueron
claramente parte del territorio de Roma: Constantino el Grande, de hecho, fue

proclamado emperador en Eboracum, hoy York, en 306 dC.

La presencia romana, pese a que implico las desgracias propias de una
invasion, también llevd numerosos beneficios, entre ellos el inicio de una
tradicion juridica. Del andlisis historico de este periodo puede inferirse, sin
embargo, que el mantenimiento de la presencia romana resultd dificil y

oneroso, en especial por encontrarse en los confines del dilatadisimo imperio.
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En términos de su evolucion juridica, esto significo a la larga el surgimiento
de un nuevo tipo de derecho sui generis en el que la herencia romana se

combino con usos locales muy particulares.

El derecho britdnico como sistema se conform6 paulatinamente por
precedentes, es decir, las decisiones judiciales emitidas por los tribunales
reales (judge-made law o «ley hecha por los jueces») al ir resolviendo las
controversias entre los particulares, asi como por su analisis e interpretacion,
en lo que diversos estudiosos, como Henry Maine o Consuelo Sirvent,
encuentran influencia del derecho pretoriano. Los jueces que juzgan casos
similares que se dan con posterioridad deben cefiirse estrictamente a los
precedentes rigurosamente establecidos; la ratio decidendi de las sentencias
previamente dictadas obliga a un tribunal, asi como a todos los tribunales
inferiores, a fallar de manera similar. Por lo anterior diversos autores
consideran que la norma del common law es concreta, ya que busca dar
solucion a cada caso en especial. La diferencia principal entre el derecho de
origen romanico y el britdnico es la preeminencia de las fuentes, que para el
primer caso es la ley concreta y para el segundo la jurisprudencia, aunque las
diferencias entre ambos sistemas se han ido reduciendo paulatinamente a lo

largo de los siglos.

En Inglaterra surgieron, simultaneamente, dos cuerpos de normas diferentes;
la equity y el common law. Ambos fueron adoptados eventualmente como
base del derecho de los estados norteamericanos y se distinguen por apoyarse
mas en la jurisprudencia que en las leyes, que en comparacion con las de los

sistemas romanicos pueden parecer un tanto difusas.
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Cabe aclarar que el término «derecho comuny», una de las posibles
traducciones del término Common Law, conlleva ciertas complicaciones, ya
que se debe evitar la confusion con el concepto de derecho comun utilizado en
el continente, por lo que puede ser preferible utilizar la expresion original en
inglés. También debe tomarse nota de que en dicho idioma hay una discusion
similar sobre el término Civil Law, que es la traduccion inglesa de «derecho
continental». El sistema de la equity podria equipararse con el sistema de

amparo.

El Estado inglés se consolida propiamente hasta bien entrada la edad media,
con la invasion de los normandos liderada por Guillermo el Conquistador,
presencia que se vuelve irreversible tras la batalla de Hastings en 1066. Los
normandos trajeron diversas nuevas costumbres, aparte de una fuerte
injerencia francesa —que culminaria con la Guerra de los Cien Afios—, el
feudalismo (Inglaterra misma fue considerada un tiempo un feudo normando-
francés) y la monarquia hereditaria en sustitucion de la designada. Es
interesante observar que el derecho normando se volvid costumbre en
Inglaterra y ésta a la vez se convirtid en derecho, si bien los normandos

conservaron diversos usos juridico-administrativos anteriores a su llegada.

Los normandos intentaron establecer un régimen absolutista. Para consolidar
su poder politico-militar construyeron numerosos castillos y recurrieron al
cristianismo, nombrando obispos y clérigos de su misma raza. La injerencia de
la iglesia catdlica, empero, resultd contraproducente, pues los herederos de la
corona fueron obligados en numerosas ocasiones por el papado a contentarse
con el vasallaje, como, por ejemplo, en el caso de los sucesores de Guillermo

el conquistador, los hermanos Guillermo II el Rojo y Enrique I, sometido por
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el papa Pascual II. Aparte, los conflictos entre la iglesia y el Estado a menudo
desembocaron en guerras. Desde el punto de vista juridico esto es interesante
por la influencia que tuvo en la evolucidon del poder gubernamental, ademas

porque constituye un antecedente indirecto de la democracia moderna.

LA CARTA MAGNA VERSUS JUAN SIN TIERRA

Debido a una situacion politica delicada y compleja, el rey Enrique 1, hijo de
Guillermo el Conquistador, antes de subir al trono tuvo que firmar un
documento, la Carta de Libertades, y restaur6 varios de los codigos del rey
Eduardo el Confesor, anteriores a la llegada normanda, prometiendo respeto a
los bienes de los nobles y la iglesia. Esta Carta se considera precedente
historico de la de Juan sin Tierra de 1215. Con ello y los conflictos que
tuvieron sus descendientes con la iglesia y/o los nobles empezo la decadencia
del poder real; esta situacion se agravo por causa de las revueltas de los hijos
de Enrique I contra su padre, por los gastos de Ricardo Corazon de Leon en la
tercera Cruzada (1189-1199), asi como por las derrotas militares y

econdmicas.

Juan I de Inglaterra, mejor conocido como «Juan sin Tierra» o «Espada
Suave» por haber perdido importantes extensiones en Francia debido en gran
parte a su torpeza militar, fue hijo de Enrique I y Leonor de Aquitania, y pese
a su reputacion de intrigante y traidor, asi como al desprecio de sus
gobernados, sucedi6 en el trono a su hermano mayor, Ricardo Corazon de
Leon, tras haber vencido serias disputas relativas a dicha sucesion, entre ellas

la que tuvo con su sobrino Arturo, apoyado por el rey Felipe II de Francia,
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hacia 1202. Esa guerra configur6 una afrenta a los nobles de Poitou, quienes
buscaron reparacion en el rey de Francia, sefior feudal del rey Juan I con
respecto a algunos territorios en el continente. Esta situacion provocod un
conato de guerra (en la que Juan consolido el futuro poder naval inglés), que a
su vez obligd al rey a recabar impuestos excesivos a la fuerza, recurriendo
abusivamente a sus prerrogativas feudales. Los nobles ingleses se rebelaron; el
conocido resultado fue la concesion de la Carta Magna en 1215, el afio
anterior a la muerte de Juan, que de nuevo ponia limites a la autoridad de la
corona y creaba el Parlamento, aunque éste no quedara realmente organizado
hasta 1265, cuando se incorporaron dos representantes por ciudad a fin de
frenar el monopolio que detentaba en solitario la nobleza. El parlamento
quedo organizado en dos Camaras, la de los Lores y la de los Comunes, que
basicamente se conservan hasta la fecha, aunque el equilibro de poderes ha
tenido muchos vaivenes a lo largo de la historia. El Parlamento puede verse
como un mecanismo de ayuda de gobierno y de conciliacién de intereses
nacionales, basado en la conveniencia de que un gobierno funcione en

atencion a todos sus integrantes.

La Carta Magna de 1215 no fue un documento de origen popular; de hecho
surgid bajo la premisa de proteger los derechos de los nobles, aun si estos
tuvieran el caracter de representantes. Aunque tuvo fuerza de ley, no es
propiamente un documento legal si bien consolidé verdaderos principios
juridicos, como el que exista un acuerdo fundamental de gobierno; el hecho de
que los impuestos fuesen aceptados por los contribuyentes, con las
respectivas consecuencias administrativas; la costumbre de convocar al
consejo real, no s6lo a los barones, sino también a representantes electos de

las ciudades y de los condados; la conveniencia de tratar ciertas audiencias
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ante una reunion ampliada del consejo real y, por supuesto, evitar el peligro de
que la estabilidad econémica del pais estuviese en manos de una sola persona.
También consolidd figuras juridicas como el Habeas corpus’, una sede fija
para el tribunal supremo, la libertad de transito y de comercio bajo reglas fijas,
el debido proceso realizado por personas de la misma categoria social vy,
especialmente, el principio de legalidad, uno de los puntos clave de toda
sociedad moderna; la Carta de 1215 permitié también institucionalizar dicha
legalidad y, aunque ésta se habia reconocido en otras legislaciones —como la
romana o diversos fueros espafioles’—, probablemente adquiere particular
relevancia porque reivindica el derecho a la rebelion y demuestra el valor de la
fuerza, tanto politica como bruta, que pueden tener las distintas facciones
sociales, adictas o contrarias al gobierno. Este documento es también el
antecedente de las revoluciones de cuatro siglos después, que, junto con el
constitucionalismo moderno, allanan camino para el perfeccionamiento
juridico de los derechos de los seres humanos. Algunos de sus preceptos han
tenido una relevancia tal que han sido practicamente copiados en numerosas

ocasiones, pudiendo encontrarse, incluso, en la constitucion Mexicana.

LA SEPARACION DEL ESTADO INGLES Y LA IGLESIA CATOLICA

Los problemas que los reyes ingleses tuvieron continuamente con o por causa
de la iglesia catolica causaron graves crisis sociales, pero también

conformaron un proceso historico-cultural que termind por centralizar y

% Ley que protege a los ciudadanos contra privacion arbitraria de la libertad.

7 Por ejemplo, los fueros de Leon (1020 y 1188, que consagran algunas libertades-modelo de las
constituciones modernas), Jaca (1064), Najera (1076), Toledo (1085), Burgos (1073), Calatayud (1120),
Zaragoza (1115), o posteriores como los fueros de Aragoén (1247) y/o las Siete Partidas (h. 1260).
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unificar el sistema de gobierno, paralelamente al desarrollo de las funciones

parlamentarias.

El reinado de Henry VIII o Enrique VIII (1509-1547) fue escenario de gran
actividad intelectual y politica, en una época en que su sociedad se fortalecio
debido en parte al crecimiento y estratificacion de la burguesia, con el
consiguiente incremento de su complejidad. Ese periodo coincide también con
el inicio de la Reforma protestante de Martin Lutero (1517), que de un modo u
otro redujo la influencia de la corrupta iglesia catolica e implicé nuevos
modos de pensamiento, que a su tiempo tuvieron repercusiones en la historia

juridica, especialmente sustentando Estados nacionales.

El reinado de Henry VIII se caracterizd por la solidificacion del Estado, que,
entre cosas, incluyo6 la anexion de Gales con su respectivo sistema juridico y el
aumento de atribuciones de las Camaras. En este periodo, empero, también
destaca la separacion de la iglesia catdlica motivada —aparentemente— por el
divorcio de Catalina de Aragdn, hija de los Reyes Catolicos espafoles y viuda
de Arthur, hermano de Henry, en 1533. Cabe sefialar que dicho procedimiento
de divorcio habia iniciado en 1526 bajo el derecho canodnico, cuando se hizo
evidente que el matrimonio de 24 afios de duracion no podria dar un hijo que
garantizara una sucesion pacifica en funcion de las leyes de sucesion vigentes,
asi como de las facciones politicas potencialmente en pugna, que podrian
generar conflictos internacionales o civiles similares a los que ya se habian
producido antafio, como la Guerra de las Dos Rosas de 1455-1485. Los seis
matrimonios de Henry VIII fueron, pues, basicamente un asunto de Estado. La
negativa al divorcio por parte de la iglesia catélica tenia, por cierto, profundas

implicaciones politicas; por una parte sus fuertes pugnas contra Francia, y, por
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otra, que Catalina de Aragon era tia del poderoso emperador pro-catdlico
Carlos V en un momento en cuyo imperio era tan dilatado que, literalmente,

«nunca se ponia el sol».

Henry VIII logré emanciparse de la iglesia catdlica y constituirse como el jefe
supremo de la iglesia de Inglaterra en 1534, lo cual fue una victoria politica si
se toma en cuenta que el Estado inglés se habia fortalecido mucho en
comparacion con las épocas de Juan sin Tierra: establecer su propia religion y
controlarla administrativamente fue muestra de gran habilidad. Henry habia
logrado que el Parlamento declarara la supremacia real sobre la iglesia en
1532, con el Acta respectiva; fue excomulgado en 1533, y destruyo6 santuarios
y otros activos catolicos en 1538, aunque la presencia de esa religion nunca
fue enteramente erradicada del pais. Debe entenderse, aparte, que el proceso
de separacion, apuntalado con los documentos legales respectivos, fue
pinaculo en un proceso largo que contaba con apoyo de buena parte de la

sociedad.

Desde el punto de vista juridico, la herencia de Henry VIII estableci6 figuras
que hoy, al igual que en otros periodos, han sido deseables o fundamentales,
como el nombramiento de funcionarios laicos o la supremacia del interés
nacional; también representa una nueva fase de la consolidacion de la
idiosincrasia/voluntad de un pais a través de disposiciones legales, la
autodeterminacion nacional, el rechazo a la injerencia extranjera, &c. Existe,
empero, un lado negativo comprendido, entre otras cosas, por la confusion del
rey con el Estado y el seguimiento a ultranza de las corrientes ideologicas de
su tiempo; pueden inferirse cosas muy interesantes, por ejemplo, de la

reflexion sobre las leyes contra la brujeria o la sodomia, de claro origen
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catolico, asi como del hecho que ese ambiente social haya generado una obra
como la Utopia de Tomas Moro, quien termind siendo una de tantas famosas

victimas del sistema.

Muerto Henry VIII, y tras violentos intentos de regreso al catolicismo que no
prosperaron del todo —como el emprendido por su hija Mary 1, Bloody
Mary—, el anglicanismo se afianzd definitivamente durante la «época de
oro», el reinado de Elizabeth I o Isabel I, que vio surgir fendmenos como la
Armada Invencible, Francis Drake, la supremacia naval inglesa, la
consolidacion del expansionismo inglés, Thomas Hobbes y el teatro de
Shakespeare®. La sociedad inglesa desarrolld paulatinamente tolerancia hacia
diversas religiones (o mejor dicho, variantes de la religion cristiana), pero
también se convirtié en una sociedad muy compleja, en la que el capitalismo
se desarrolld mas rapidamente que en cualquier otro pais, con una burguesia
muy estratificada que ademas de poder econdémico adquiri6 fuerza politica a
través del Parlamento y se hizo afin a ideas liberales en un ambiente de

creciente descontento popular.

LA REVOLUCION INGLESA

La Reina virgen Elizabeth I falleciéo en 1603, sin dejar hijos propios, por lo
que concluye la dinastia de los Tudor. La siguiente dinastia, Estuardo,
empieza con el rey James I o Jacobo I de Inglaterra y VI de Escocia’, que a su

tiempo fue sucedido por su hijo Charles I o Carlos I. El mal gobierno de

¥ Cabe sefialar, como dato curioso, que Tenochtitlan llegd a ser seis veces mas grande que el Londres
isabelino (Valdez Garciaet al).
? También podria traducirse como «Jaime I de Inglaterra o VI de Escocia», en funcion de la etimologia.
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ambos precipitaria la prolongada revolucion inglesa (1642-1689), que se

divide en varios periodos, y que dejaria una interesante herencia juridica.

Los problemas mas graves que se produjeron tanto con James I como con su
hijo Charles I fueron con el Parlamento. Por sus inclinaciones absolutistas, los
reyes lo veian como un estorbo, mientras que el pueblo, con una burguesia

fuerte, lo veia como su forma de participacion en los destinos del pais.

Con la muerte de Elizabeth I los catolicos y otras facciones religiosas, como
los puritanos, creyeron ver una oportunidad para establecerse. El nivel de
descontento popular puede inferirse de sucesos como el conato del primer
gran atentado terrorista en Europa perpetrado en 1606 por Guy Fawkes et al,
quienes planeaban hacer estallar el parlamento con todo y familia real

1
dentro'®.

Hubo un periodo de 7 afios en que James se mantuvo sin convocar al
Parlamento. Entre otras irregularidades, cred impuestos sin anuencia
parlamentaria, encarcel6 a opositores, monopolizé areas basicas del comercio,
aceptd sobornos y derogd tratados firmados por Elizabeth I, especialmente en
lo tocante a rutas comerciales, lo que benefici6 a Espaia y perjudico al
comercio britdnico. Su manejo de las finanzas del pais fue desastroso,
particularmente por su desconocimiento de las verdaderas necesidades del

pueblo.

' Algunas teorias, empero, dicen que el atentado y su oportuno descubrimiento en realidad fueron
orquestados desde el mismo gobierno.
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Al morir en 1625, James fue sucedido por su hijo Charles I, quien se habia
casado con una reina catdlica. En 1628, a causa del ejercicio arbitrario del
poder, la Camara de los Comunes exigidé al rey la restauracion de sus
derechos. En principio Charles acepto la peticion, pero disolvio el Parlamento
un afio mas tarde, para gobernar por si solo durante 11 afios en los que

enfureciod a los burgueses y la nobleza.

Cuando el gobierno empezd a quedarse sin dinero, en especial por la guerra
con Escocia, originada en parte por tratar de imponer la liturgia catdlica,
Charles I se vio forzado a reunir lo que se denomind el «Parlamento largo»
para recaudar fondos, aunque los parlamentarios le exigieron ciertas garantias

politicas, con lo que se dividieron entre partidarios y opositores al rey.

En 1642-1645 estalla propiamente la revolucion, también llamada Primera
Guerra Civil Inglesa. Oliver Cromwell reunié un regimiento de caballeria para
combatir en favor del Parlamento del que era miembro, logrando un enorme

prestigio militar.

Desde el punto de vista juridico esta fase revolucionaria es importante porque
como resultado se modera la politica absolutista real a través de diversas
leyes, se eliminan areas de la corte, se quita al rey el poder de disolver el

Parlamento y se reafirma la posicion de éste.
Las disputas entre los partidarios y opositores del rey persistieron; sin

embargo, los escasos apoyos a €ste cesaron cuando escapd, se alid con los

escoceses y reanudo la guerra (Segunda Civil) en 1648.
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Cromwell reprimid la rebelién en Gales y derrotd a los escoceses. Se puso de
parte del Ejército en contra del Parlamento, que intentaba reanudar las
negociaciones con Charles I. En diciembre expuls6 a la oposicion, dejando
so0lo a los parlamentarios que estaban de acuerdo con juzgar al Rey por
traicion, aunque legalmente no estaban facultados para ello y no contaban con
el pleno acuerdo de la nobleza. La decapitacion del rey en 1649, por alta
traicion al Estado, tuvo como consecuencia la proclamacion de la unica
republica en la historia inglesa, la ilegalidad del nombramiento de reyes asi
como la creacidbn de la Mancomunidad Britanica (Commonwealth),

incluyendo a Gales, Irlanda, Escocia e Inglaterra.

La fase conocida como Tercera Guerra Civil Inglesa tuvo lugar de 1649 a
1651, y consistid en la pacificacion de fuerzas en Irlanda y Escocia que

apoyaban la sucesion real de Charles II.

La republica intentd representar los intereses burgueses en diversos sentidos,
considerando al beneficio capitalista como el de la sociedad. Este periodo, de
1649 a 1660, se conoce como Interregno o «Entre reinosy», aunque acabo
sentando las bases de una dictadura por el nombramiento de Cromwell como
Lord Protector de Inglaterra —es decir, jefe de Estado— en 1653, al haber
fracasado en su intento de lograr una verdadera Constitucion o ley suprema,
con la respectiva disolucion del Parlamento, al que se culpo directamente. Se
considera normalmente al Protectorado como un periodo de puritanismo
intransigente, en el que se suspendié la Camara de los Lores para centrar el
poder en la Camara de los Comunes y el ejército, si bien se pudo conservar
cierta estabilidad politica y recuperar el rumbo del progreso, en el que

tuvieron que ver las medidas apoyadas legalmente por actas, como la de
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Navegacion, que destaca en este periodo. Otro de los factores clave fue la

creciente tolerancia religiosa, cuidadosa y severamente regulada por el Estado.

La relacion de Cromwell con el Parlamento fue dificil, aunque en 1657 aquél
aceptod la Humilde peticion y consejo, un documento de corte constitucional
que daba lugar a una segunda Camara parlamentaria y lo facultaba para

designar un sucesor, que fue su hijo menor, Richard.

Al morir Cromwell en 1658 y tras la renuncia de su hijo al poco tiempo, se
reunio el Parlamento Largo y se declar6 rey al Estuardo Charles II, iniciando
en 1660 el periodo conocido como Restauracion de la monarquia, en que
camped una relativa estabilidad. James, hermano de Charles 11, fue nombrado
almirante supremo y se convirtid al catolicismo en 1672, pero tuvo que
renunciar cuando el Parlamento promulgo el Acta de Prueba que inhabilitaba
a los catolicos para el desempefio de cargos publicos. Pese a la oposicion
parlamentaria, James subi6 al trono en 1685, a la muerte de Charles II. El
nacimiento de su hijo parecid garantizar la sucesion catolica, pero diversas
facciones invitaron al yerno de James II, William of Orange, a tomar el trono
inglés bajo el cumplimiento de ciertas condiciones politicas comprendidas en
la famosa Bill of rights, desencadenando asi una nueva fase de luchas, aunque
no tan terribles, conocida indistintamente como la Revolucion Gloriosa o la
Revolucion Incruenta, que convirtio a Orange en el rey William III de
Inglaterra. Algunos autores consideran que, mas que una revolucion social,
deberia hablarse de un golpe de Estado, debido al escaso involucramiento

popular.
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La revolucion de 1688 es, indudablemente, uno de los sucesos mas
importantes en la larga evolucion juridico-politica britdnica y mundial, en
especial porque implica practicamente el final de las monarquias absolutas o
de origen presuntamente divino tras un prolongado proceso evolutivo juridico-
politico. Con la aprobacion de la Declaracion de Derechos (Bill of rights) se
erradicé cualquier posibilidad para una monarquia catolica, asi como la
absoluta, en las Islas Britanicas. Los poderes del rey fueron nuevamente
restringidos; ya no podia suspender las leyes, crear impuestos ni mantener un

ejército permanente durante tiempos de paz sin permiso del Parlamento.

Con ayuda de filésofos como Hobbes, Locke y Hooker, que tienen trasfondos
ideoldgicos muy diferentes, aunque complementarios, la restriccion del poder
se baso tanto en la soberania del pueblo como en la distincion entre sociedad y
gobierno, aunque, a diferencia de la revolucion francesa, los ingleses
prefirieron eventualmente regresar a un sistema aristocratico, por considerar

que ¢ste afianzaba mejor a su sociedad.

La Carta de derechos o Declaracion de derechos es uno de los precedentes
inmediatos de las modernas «Declaraciones de Derechosy, incluyendo la de la
Independencia de los Estados Unidos (1776, que a su vez tuvo profunda
influencia en las Constituciones mexicanas), la de los del Hombre y del
Ciudadano de Francia (1789) y la Universal de los Derechos Humanos (1948);
por lo mismo, los movimientos revolucionarios ingleses significan también el
principio del constitucionalismo, aunque paraddjicamente Inglaterra
permanece hasta la fecha sin una Constitucion propiamente dicha. Desde

1689, Inglaterra, y mas tarde el Reino Unido, se han gobernado
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ininterrumpidamente bajo un sistema de monarquia parlamentaria, que se ha

democratizado paulatinamente.

Las ideas de los pensadores ingleses ya mencionados, mas las de otros como
Daniel Defoe, Jonathan Swift, Richard Steele o John Austin tuvieron gran
impacto en el continente, contribuyendo a la conformacion de teorias como las
de Edmund Burke, Delolme, Hallam, Dacey y el propio Montesquieu, quien
consagréo el método juridico comparativo por encima del aprioristico y

consolido6 el concepto de separacion de poderes del Estado.

El sistema legal inglés se difundi6 con el colonialismo britanico. Actualmente
campea, a pesar de las modificaciones que se han ido dando con el tiempo y
las necesidades juridicas de cada pais, en Gran Bretana, Irlanda, EUA,
Canada, Australia, Nueva Zelanda y sus satélites, aparte de que ha ejercido
gran influencia en muchas naciones de Asia y Africa. En tiempos recientes se
ha visto ademés afectado por su participacion en la Uniéon Europea, sus

tratados y acuerdos sobre derechos humanos.

Fig. 6. Resumen cronologico del derecho inglés y algunos sucesos con relevancia en la

historia del Derecho.

70



SUCESO

1066 Los normandos se asientan definitivamente en Inglaterra

1215 Carta Magna de Juan sin Tierra

Henry VIII, Tudor, sube al trono inglés

1509

1513 El Principe de Niccold Machiavelli

Carlos V de Alemania sube al trono como Carlos | de Espana

1521 Derrota de Tenochtitlan

Henry VIl se separa de la iglesia catdlica

SPAY Corrientes juridico-humanisticas

Reinado de Isabel | de Inglaterra

1584 Raleigh funda la colonia inglesa de Virginia en América

Thomas Hobbes

1620 Llegada de los peregrinos ingleses a Massachussets (hoy EUA)

Inicia la revolucion inglesa contra Charles |

1649 El rey Charles | es ejecutado

1516

1534

1558-1603

1588-1679

1642
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1632-1704

John Locke. En 1689 publica su ensayo sobre el entendimiento.

1688 Revolucion Gloriosa

(VAVEVALCIN Jean-Jacques Rousseau

Independencia de los Estados Unidos

1789 Revolucion francesa

1689-1755

1776 - 1783

1803/4

Caodigo napolednico

6. LOS ESTADOS UNIDOS

no de los grandes hitos en la historia juridica es, sin lugar a dudas,
la Constitucion de los Estados Unidos de Norteamérica: en parte a
causa de su contenido de valor normativo inmediato y directo; en
parte por el contexto historico en que se produjo. Lo anterior se
infiere de que gran numero de Constituciones la han tomado como modelo —
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entre ellas la mexicana— o han sido profundamente influenciadas, como la
espafiola de 1978, que surgid, en parte, como reaccion a la dictadura

franquista.

Diversos autores, como German Bidart Campos, coinciden en que la
Constitucion estadounidense es uno de los antecedentes mas importantes del
constitucionalismo moderno, tendencia predominante de las corrientes
juridicas actuales. Los otros son, como ya se ha discutido, las revoluciones
inglesa (que paraddjicamente no produjo una Constitucion en sentido estricto)
y francesa, que produjo una primera Constitucion para ese pais en 1791. El
punto de coincidencia mds importante de estas legislaciones es,
indudablemente, la separacion de los poderes del Estado en Ejecutivo,
Legislativo y Judicial, misma que fue propuesta, en el caso norteamericano,
por John Adams en 1780, siguiendo a Montesquieu y a otros idedlogos que lo
habian hecho previamente a €ste, considerando que la verdadera libertad de un

pais se basa en la libertad politica de sus ciudadanos.

El ntcleo de la Constitucién norteamericana es simple: el reconocimiento de
derechos, asentado por escrito en una ley fundamental rigida, suprema, por
encima incluso del gobierno, inalienable, que implica a su vez el
reconocimiento de garantias tanto para las personas como en cuanto al
ordenamiento juridico. Dicho documento fue el corolario de una guerra
cruenta, con mas de 25°000 muertos, precio que tuvieron que pagar las
colonias inglesas para convertirse en un nuevo pais, haciendo ademas de los
Estados Unidos el unico que hasta la fecha ha derrotado a Inglaterra y uno de
los pocos cuyas revoluciones han sido exitosas desde el principio. Cabe

comentar ademas que los grandes sucesos de la historia juridica de este pais
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estan relacionados estrechamente con grandes sucesos bélicos, como se
aprecia facilmente a través de obras clasicas como The American Republic de

Richard Hofstader et al.

La Constitucion estadounidense es también una de las mejor pensadas y
equilibradas del mundo; se adecua muy bien a la idiosincrasia de un pueblo de
origen europeo con menos vicios que los europeos mismos, al tiempo que
asegura la supremacia estatal en muy diversas ramas del derecho. En mas de
200 afnos, lo que la hace la mas antigua en su tipo, so6lo ha recibido 27
enmiendas. Las primeras 10 fueron ratificadas simultineamente al texto de
origen (1789-1791) y se conocen como Bill of rights, la Carta de Derechos —
lo que podria decirse que reduce el nimero de enmiendas verdaderas a 17—,
con evidentes conexiones historicas a la revolucion inglesa y la filosofia de
John Locke: incluyen la seguridad juridica, libertad de expresion, de culto, de
reunion, de peticidn, a tener armas, &c. Varias de las enmiendas han sido, en
cierto modo, superficiales, o bien meras extensiones de sus dogmas

fundamentales, como la XIX que concedio el voto a las mujeres en 1920.

Gran namero de doctrinarios coincide al sefialar que, en buena medida, la
fortaleza que tiene esa nacion en la actualidad se debe al profundo respeto que
se ha profesado al ordenamiento constitucional, mismo que se ha
implementado tanto en leyes secundarias como procesal o judicialmente''; la
politica fiscal, fundamentada en la enmienda XVI, es un interesante ejemplo.
Es también evidente a través de la constancia historica, o de estudios como los
del politélogo Samuel Huntington, sin embargo, que el sistema juridico

estadounidense ha facilitado la violencia organizada que se le ha dado tan bien

' Véase, por ejemplo, el célebre caso de Marbury vs Madison, presidido por Marshall, en 1803.
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en distintas etapas de la historia, a menudo con resultados francamente

contrarios a los fines del Derecho.

Aproximadamente un siglo y cuarto después de la llegada de Colon, a
principios del siglo XVII, los viajes al Nuevo Mundo seguian siendo un
asunto complicado; el océano Atlantico se cruzaba en dos meses o mas, 70%
de los aventureros moria en el primer afio. Sin embargo, ofrecia la tierra como
recurso mas valioso, 50000000 de arboles en una época en que la madera era
el centro de la economia mundial, equivalente al petrdleo en el siglo XX, en
una superficie de 15°000°000 km” de tierras inexploradas que, aunque no se
quisiera reconocer, tenian duefio. La zona era disputada por otros paises
poderosos, especialmente Espafia y Francia, pero se trataba de un territorio
que, mas alla de las cuestiones politicas o grandes conflictos internacionales
como la Guerra de los Siete arios (1756-1763), tenia que ser materialmente

conquistado.

Hacia 1610 se empieza a explotar el tabaco, con lo que las colonias inglesas
de Ameérica del Norte dejan de ser unos arrabales miserables —en los que
ocasionalmente hubo de recurrir al canibalismo con fines de supervivencia, lo
que se ha corroborado a través de estudios de antropologia forense— para
convertirse en pueblos pujantes en unos cuantos afos; se desconoce, empero,
la forma en que los colonos adquirieron las semillas de tabaco, pues el
monopolio pertenecia a Espafia, que castigaba su venta con pena de muerte.

Los colonos de las generaciones siguientes llegaron a ser en promedio 5cm
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mas altos que los britdnicos contemporaneos y gozaban de mejor salud, aparte

de que pagaban menos impuestos.

Durante el siguiente siglo y medio se fundan 13 colonias del lado del
Atlantico; a ellas llegan irlandeses, holandeses, alemanes, suecos y muchos

negros, principalmente de Angola. Nueva Amsterdam se transformo6 en Nueva

York.

En 1620 llega a Plymouth, Massachussets, a 700 km al norte de Jamestown,
Virginia, un grupo de disidentes religiosos en busca de libertad. De los 50
sobrevivientes que llegaron ahi en el buque Mayflower descendera mas del
10% de la poblacion actual de los Estados Unidos. Los colonizadores hicieron
amistad con la tribu local de los Pocomoke, cuya poblacion habia disminuido
90% debido a las enfermedades traidas por otros europeos. Estos nativos les
ayudaron a sobrevivir, a cambio de la ayuda de sus poderosos mosquetes en

conflictos bélicos con tribus vecinas, pese a que no eran soldados.

Lo dicho en los tres parrafos anteriores hace evidente que uno de los pilares
del nacimiento de los Estados Unidos fue la habilidad burguesa para hacer
negocios, asi como su talento industrial. Pero debido a la pujanza de las
colonias, en 1760 aumentan los impuestos o se aplican a productos basicos,
por medio de actas o leyes sin autorizacion del Parlamento —en el cual,
ademas, los colonos carecian de representacion—, asi como las inspecciones
anti-contrabando, especialmente en Boston, siendo particularmente notoria la
realizada en un barco de John Hancock; ello provocd que empezaran los
motines con sus respectivas pacificaciones, lo cual aumento la irritacion de los

colonos, quienes se consideraban esquilmados por el gobierno britdnico. Cabe

76



sefalar que Boston producia hasta 200 barcos al afio; ahi se habia fabricado un
tercio de la flota inglesa, por la madera. Este puerto representaba la entrada a
40% de las exportaciones britanicas, grandes recaudaciones de impuestos, &c.
Recibian pescado u otras mercaderias de los mares del norte, en barcos que
regresaban con melaza e ingredientes para fabricar ron, que se intercambiaba
por esclavos africanos, de los que se importaron mas de 250°000 entre 1700 y
1800. La represion en Boston genero altisimos niveles de desempleo, asi como
una inflacion de 800%. Se calcula que en esta época el 20% de las mujeres en
las colonias ejercia la prostitucion. Por esos tiempos habia colonos interesados
en fundar colonias mas alla de los Apalaches, pero los britanicos les tenian
prohibido ir més alla de la linea de proclamacion real, que los separaba de las

naciones indias.

En marzo de 1770 estalla un primer motin en Boston a causa del descontento
social. Los actos de represion britanica fueron utilizados magistralmente como
propaganda, encendiendo los animos, por colonos como Paul Revere y
Benjamin Franklin, quien organizo6 un eficiente sistema de mensajeros rapidos

a caballo.

En 1773, por el agravamiento de la situacion, Gran Bretaiia revoco la mayoria
de los impuestos, exceptuando el del té. En diciembre de ese afio tuvo lugar el
motin conocido como la Boston tea party, en que un grupo de colonos
disfrazados de nativos Mohawk abordaron tres barcos ingleses, sin causarles
dafios, aunque tiraron al mar una carga del producto estimada en un valor de
£10°000 —aproximadamente un millén de dolares actuales—, proveniente de
China transportado por la compafiia britdnica de las Indias Orientales, aparte

de que se organizod un boicot para que los colonos so6lo compraran té a los
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holandeses. Estos hechos provocaron el cierre de puertos estratégicos como
Boston y Nueva York con la declaracion del estado de excepcion, pero
también extendieron la actividad rebelde a otras ciudades, como Baltimore o
Filadelfia, donde en 1774 tuvo lugar el Primer Congreso Continental, hoy
considerado el primer paso firme hacia la independencia. Ese Congreso conto
con la asistencia de John Adams, Patrick Henry, Benjamin Franklin, George
Washington ademas de otras figuras que con el tiempo se convertirian en los

padres fundadores.

En abril de 1775 empezaron los combates entre las milicias locales, formadas
principalmente por grupos familiares de granjeros, campesinos y esclavos
contra los _casacas rojas‘ britanicos, en diversas localidades de Massachussets,
como Lexington, Concord, Lincoln, Arlington o Cambridge. En mayo de ese
mismo afio se retne el Segundo Congreso de Filadelfia, que, ademas de
constituir un gobierno de facto, organizar la campafia militar y planear la
anexiéon de Québec, formula la declaracion de independencia. En junio tuvo

lugar, cerca de Boston, la c¢lebre batalla de Bunker Hill.

En 1776 se ratifica la Constitucidn, un inusitado e importante documento legal
cuidadosamente estructurado y razonado que proclama la igualdad de los
hombres por derecho divino —aunque sin apegarse expresamente a ninguna
religion—, con la consiguiente libertad y el establecimiento de condiciones
para la «busqueda de la felicidad», entendida ésta, mas que como una
concepcion hedonista, como un estado de bienestar. Desde el punto de vista
juridico es curioso que, ademas de rescatar ideas proclamadas por la

revolucion inglesa, se produce un poder constituyente que, considerando la
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voluntad de la mayoria en una nacion, se transforma en ese mismo acto en un

poder constituido.

El 2 de julio de 1776 el Congreso determiné la unificacion de las 13 colonias,
con caracter de estados autobnomos. El dia 4 se reunieron 56 congresistas (de
los cuales 14 moririan eventualmente en la misma guerra), quienes aprobaron
la declaracion de independencia, que justificaba y explicaba filos6ficamente
las razones de la independencia; ordenaron la impresion de papel moneda y se

iniciaron relaciones diplomaticas internacionales.

George Washington, nombrado jefe del ejército, es derrotado en el asedio de
Boston, libra cinco batallas importantes en la zona de Nueva York, luego de
una de las cuales resulté afectada la ciudad por un gran incendio. La mayoria
de los prisioneros de guerra independentista murieron en prisiones britanicas

como el barco Jersey, principalmente a causa de la insalubridad.

La llegada de nuevas tropas britdnicas desde Canada forzo a los
estadounidenses a llevar a cabo guerrillas a gran escala, por la incapacidad
técnica para librar batallas. La guerrilla se realizd con éxito por milicias
conformadas por cazadores, lefiadores, granjeros o francotiradores, asi como
por el uso de mejores armas, como rifles ligeros de gran calibre (.50), de
caion largo, con rayado, que daban a las balas ojivales el doble de alcance que
a los mosquetes ingleses. Otros factores del éxito fueron un sistema de
espionaje muy bien organizado, la antipatia popular hacia los casacas rojas vy,
en especial, la velocidad de las comunicaciones y de los cuerpos de combate,
aparte de la impopularidad de la guerra en su pais de origen, a 5000

kilometros de distancia.
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Cabe sefialar que los ingleses provenientes de Canada traian un grupo grande
de exploradores nativos, quienes se habian unido a la lucha debido a los
abusos de los colonos que incautaron sus tierras. Todos esos nativos murieron
o desertaron en poco tiempo, pues eran especialmente cazados por los
francotiradores rebeldes. El contingente se rindié en octubre de 1777 en
Saratoga, constituyendo la victoria clave de la guerra. Francia se unio
entonces a los rebeldes, lo que motivé la division de las fuerzas britanicas en

distintos frentes.

El Congreso Continental no proporcion6 recursos a Washington, cuyo ejército
sufria condiciones indecibles en Valley Forge, Pennsylvania, por el invierno,
la viruela y la falta de vituallas. Washington, sin embargo, se las ingenid para
mejorar las condiciones de su ejército —compuesto en gran parte por
presidiarios y esclavos liberados— y reorganizarlo con ayuda de militares
experimentados al servicio de Louis XVI de Francia, como el bar6n prusiano
Friedrich von Steuben, presunto homosexual, quien introdujo el uso de la
bayoneta asi como medidas ilustradas, muchas de las cuales atn estan vigentes

en el ejército norteamericano.

En 1781 el ejército franco-estadounidense inflige mas derrotas graves a los
britanicos. El apoyo francés, de hecho, hizo posible el enfrentamiento cara a
cara con aquéllos, que se rindieron en Yorktown, Virginia. En ese mismo afio
empezaron las negociaciones de paz y se ratifico el Congreso de la

Federacion.

En 1783 se firma la paz en Versalles, reconociéndose la independencia de los

Estados Unidos; se reparten premios territoriales para las naciones
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participantes y se reconocen los derechos en América de algunas regiones de

dominio inglés.

En 1787 se retne el Congreso en Filadelfia para redactar las leyes
fundamentales, organizar el sistema legislativo en dos camaras (la de
Representantes y el Senado) y el Ejecutivo con un presidente. Se establece un
régimen federal, democratico y liberal. Es interesante sefialar que la
conformacion constitucional, aunque fue dificil, se logré en un tiempo muy
corto comparado con otros paises, como M¢xico, o con la misma Inglaterra,

donde nunca se logro.

En abril de 1789 George Washington es designado primer presidente de la
republica federal de los Estados Unidos de América bajo la nueva

Constitucion. En los afios siguientes se trabaja para consolidar el federalismo.

En 1803 el tercer presidente de Estados Unidos Thomas Jefferson encabeza el
proceso de compra del extenso territorio de Louisiana a la Francia de
Napoleon Bonaparte, una franja que ocupaba de la frontera de Canada hasta el
Golfo de México. Esto, por un lado, consolida el territorio nacional como uno
de los mas grandes del mundo; por otro evita la presencia de enemigos
potenciales en medio de dicho territorio, principalmente los franceses, y, por
otro, impuls6 la colonizacion hacia el Oeste. El territorio de Louisiana es una
curiosidad en la historia del Derecho dado que, al haber estado bajo dominio
francés, su sistema juridico estaba mas cercano al de la Civi/ law —Iéase la
familia juridica romanica— que al de la Common law vigente en la mayor
parte de los Estados Unidos, lo que persiste hasta la fecha. Aunque hay

desacuerdo entre los teodricos, se asume que los codigos de Louisiana
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representan una fusion de tradiciones francesas e hispanicas, traducidas al
inglés, que pueden tener menor o mayor influencia del Cédigo Napoléonico,

ya que éste se promulgod después de la compra de dicho territorio.

EL DERECHO NATIVO-AMERICANO

La antigua Louisiana, que se extendia por lo que hoy seria parte del territorio
de varios estados, era propiedad de diversas naciones indias, como los Kiowa,
los Arapaho, los Apache, los Sioux, &c, grupos humanos que, ain hoy,
dificilmente se puede decir que tengan reconocimiento como tales, y mucho

menos un claro reconocimiento juridico.

Durante la guerra de independencia estadounidense, la llegada de nuevas
tropas inglesas desde Canada forzo a los colonos a combatir con guerrillas a
gran escala, por la imposibilidad de presentar batallas, como referimos

anteriormente.

Estos contingentes traian 400 exploradores nativos, que se habian unido a la
lucha contra los colonos que invadieron sus tierras. La marcha era sumamente
lenta y atravesd bosques espesos, lo que provocd que todos esos nativos
murieran o desertaran al cabo de 3 meses, pues eran especialmente atacados

por los francotiradores enemigos.

Lo anterior es uno de los antecedentes de la guerra mas larga emprendida por

el gobierno de Estados Unidos, con casi 70 afios de duracion en el siglo XIX,
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que fue precisamente contra estas naciones nativas, con un costo de mas de

40°000 vidas humanas por ambos bandos.

Es interesante comprobar que las etnias nativas traian un orden juridico
propio, completo e irreconciliable con el de origen europeo, como se
desprende de la famosa carta de 1855 dirigida por Seattle, jefe de la tribu
Suwamish, al presidente Franklin Pierce, en la que explica la imposibilidad
que tiene para los nativos la figura juridica de la tenencia de la tierra. Esta y
varias de las mencionadas diferencias pueden explicarse, al menos
parcialmente, por el estilo de vida ndmada o semi-ndmada que tenian muchas

tribus.

En términos generales, el orden juridico nativo puede considerarse bien
organizado e incluia tanto justicia restaurativa como retributiva y de paz,
formalidades y ceremonias, ademas de figuras juridicas complejas, como el

derecho a no auto-incriminarse, que hoy figura en numerosas leyes modernas.

Uno de los sistemas mas importantes fue el de los Navajo, con usos que se
conservan hasta hoy. El poder ejecutivo era detentado por un jefe electo, que
tenia también ciertas funciones jurisdiccionales. Su territorio se extendia por
lo que hoy es Arizona, Colorado, Nuevo M¢éxico ¢ Utah, que recibieron

influencia espafola en el siglo XVI y britanica después.

En 1868 el gobierno de Estados Unidos los dividi6 en 12 reservas con un jefe
que impartia justicia en asuntos menores. Los delitos mayores eran resueltos
por un tribunal compuesto por los 12 lideres. Esto se mantuvo hasta 1883, ya

que el Code of Federal Regulations criminaliz6 diversas practicas ancestrales
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y cred los primeros organos judiciales especificos, las Courts of Indian
Offenses, que se mantuvieron hasta 1959, cuando se hicieron tribunales navajo

que aplicaban el codigo penal.

En 1985 se reformo al poder judicial y se puso un 6rgano de apelaciones, una
suprema corte navajo, basada en usos y costumbres. En consonancia con el
sistema norteamericano, se ha defendido la independencia de los tribunales en
relacion con otros poderes, asi como la Navajo Bill of Rights, carta de
derechos de los Navajo. Desde 2012 su nacidn se estructura en once distritos
judiciales y dos instancias, la primera y una suprema corte Navajo que

resuelve apelaciones, con sede en Arizona, presidida por un Jefe de justicia.

Finalmente cabe sefialar que hubo enormes diferencias entre el trato dado a los
nativos por los ingleses y los espanoles, incluyendo, claro, al aspecto juridico.
Mientras los ingleses se inclinaron hacia el exterminio (hoy lo llamariamos

genocidio), los espafioles conservaron usos y costumbres.

Considerando hitos historicos como ese, el fenomeno de la esclavitud, las
oligarquias masonicas o religiosas que se han dado de hecho, la guerra anti-
secesion, el robo de territorio mexicano, las luchas por el reconocimiento de
los derechos civiles de los negros, la presencia militar estadounidense en
151de 192 paises registrados en la ONU, la posesion de cerca del 80% del
armamento mundial, el trato a los migrantes, las guerras contra los
musulmanes o el fenomeno de la base de Guantanamo de las décadas

recientes, entre otros, cabria preguntarse a qué se refiere exactamente el
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concepto constitucional de que «todos los hombres» son creados iguales, o si
bien esa suerte de desaguisados se debe, sencillamente, al incumplimiento de

sus elevados preceptos.

CUARTA PARTE
EL ADVENIMIENTO DE LA EDAD MODERNA

7. EL DERECHO EN FRANCIA

a Ilustracion o Iluminismo fue un movimiento intelectual y cultural
de origen basicamente europeo que se desarrollo de finales del siglo
XVII hasta principios del XIX, que perme6 en paises de todas las
latitudes. Generalmente se asume que inicia en Inglaterra y Francia. Su
finalidad declarada era «disipar las tinieblas de la humanidad mediante la luz
de la razony». Por ello suele hablarse del XVIII como el siglo de las luces. La
[lustracion estd indisolublemente ligada con el Enciclopedismo, un
movimiento filoséfico-pedagdgico que se materializd primariamente a traveés

de L'Encyclopédie ou Dictionnaire raisonné des sciences, des arts et des
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métiers””, editada entre 1751 y 1772 en Francia por Denis Diderot, Jean

d‘Alembert ef al, que traia su respectiva propuesta filosofica.

En términos de la historia del Derecho el Iluminismo produjo grandes
aportaciones, particularmente en las materias civil y penal, a una nacién que
de por si traia una antiquisima cultura juridica. Algunos autores, como
Rodolfo Batiza, sefalan que es en esta época cuando se producen los primeros
Coédigos Civiles verdaderos —o al menos en el sentido moderno del
término—, encabezados por el proyecto Codigo civil de todos los pueblos, o
Leyes dictadas por la Naturaleza y la Razén" , redactado por el jurista/civilista
francés Gabriel Francois d‘Olivier, publicado en 1786, y que sigue de cerca la
tradicion del derecho romano. Cabe seialar, empero, que el primer cuerpo de
leyes que utiliz6 la denominacidn de «codigo civily oficialmente fue tal vez el
Codex Maximilianeus Bavaricus Civilis, promulgado en 1756 en Baviera. En
todo caso, el iluminismo parece marcar una verdadera definicion de un nuevo
orden juridico dividido en materias, atendiendo a sus puntos esenciales, a
diferencia de los cddigos antiguos. D‘Olivier, sin embargo, conceptualizaba
los cambios juridicos de su época como una verdadera revolucién. También
son de importancia fundamental las obras de Robert Joseph Pothier (1699-
1772), que consolida la teoria de las obligaciones, columna vertebral del
derecho civil, principalmente a través de su Traité des Obligations publicado
en 1764, asi como el trabajo de Jean-Etienne Portalis (1746-1807), principal
redactor del cddigo civil napolednico. Portalis, especialmente, consideraba al
Derecho como la razén universal suprema fundada en la naturaleza misma de

las cosas, y a las leyes como el Derecho reducido a reglas positivas, si bien

"2 Enciclopedia o Diccionario razonado de las ciencias, las artes y las profesiones.
" Code civil de tous les peuples, ou Loix dictées par la Nature et par la Raison.
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¢éstas jamas podran reemplazar enteramente el uso de la razon natural. A lo
largo del tiempo se sumaran a la lista de tedricos juristas otros personajes
célebres como Proudhon, Delvincourt, Laurent, Guillouard, Francois Geny, et

al.

En el derecho penal se producen también grandes avances. Se considera que
durante el [luminismo empieza a cambiar la etapa de la venganza publica por
el periodo humanitario, al principio mas con dnimo filantrépico que cientifico,
aunque conceptualizando la utilidad social de la pena a través del estudio
criminologico. En este renglon tuvieron enorme importancia las ideas de
pensadores franceses como Montesquieu, Voltaire, Rousseau, Jean-Paul
Marat, Philippe Pinel, ingleses como Jeremy Bentham o italianos como Cesare

Beccaria, entre muchos otros.

Las aportaciones culturales y juridicas de Francia, empero, estan
intrincadamente ligadas también con su revolucidén, un conjunto de sucesos
que, precisamente por ser bien conocidos, juridica y humanisticamente

resultan un tanto confusos.

LA REVOLUCION FRANCESA

Cuando apenas se secaba la tinta de las nuevas leyes de los Estados Unidos
(1776-1787), elaboradas sobre la concepcidon de la separacion de poderes
propuesta por Montesquieu et al, la de Locke del Estado como protector de la
libertad y la propiedad, asi como la doctrina de Rousseau sobre la soberania

activa del pueblo, estalld la revolucion en Francia. A diferencia de las
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revoluciones inglesa o estadounidense la francesa parti6 de bases culturales y
juridicas mas amplias, pero también cont6 con idedlogos propios que llegaron
a creer que se podia cambiar absolutamente todo —Ila politica, la historia,
incluso la naturaleza humana misma—, asi como romper los lazos con el
mundo. La revolucién se deshizo del rey, de la nobleza y de la cristiandad, al
menos por un tiempo. De hecho si cambi6 el rumbo de la humanidad, mas
incluso que la revolucion industrial o el capitalismo, al punto que marca el
inicio de la historia moderna. Aunque esta revolucion se distinguidé también
por sus proverbiales niveles de violencia, al igual que por su falta de
verdaderos héroes, contribuy6 realmente a llevar el pan al pueblo francés asi

como a establecer un nuevo orden socio-juridico.

Las ideas de Rousseau fueron las que tuvieron mayor peso en el &nimo francés
—por su propuesta de la soberania ilimitada de la sociedad— y las que,
paraddjicamente, andando el tiempo, abririan el camino a la dictadura

napoleodnica, que pretendia proteger a la nueva y joven Francia.

Se suele considerar entre los antecedentes mas importantes de la revolucion al
reinado absolutista de Louis XIV. Dicho monarca fue, entre otras cosas, el
constructor del palacio de Versalles, terminado en 1682, para alejarse, incluso
de manera simbdlica, del pueblo. Bajo el reinado de Louis XV se produjo la
Guerra de los 7 anios (1756-1763), que hizo perder a Francia la mayoria de
sus colonias americanas. En 1770 Louis Capet, un hombre de caracter blando
y sin preparacion para gobernar, que se convertiria en Louis XVI por su
ascendencia Borbonica, se casa con la archiduquesa austriaca Maria

Antonieta, en parte con el fin de terminar la antigua rivalidad entre ambos
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paises. Louis XV muere en 1774 dejando un gobierno impopular en completo

caos.

La ayuda que Francia presto a los Estados Unidos, durante el reino de Louis
XVI, con el fin de combatir indirectamente a Inglaterra, acabé de dejar al
gobierno practicamente en bancarrota, por su costo de £ 1500°000°000,
mientras los gastos superfluos de la corte eran excesivos. Al mismo tiempo
campeaban en todos los estratos sociales las ideas de la ilustracion y el
racionalismo humanista, produciendo el severo cuestionamiento de la

situacion.

En aquella época el pueblo francés, cuya poblacion se habia incrementado
dréasticamente, pasaba hambre debido a la mala administracion gubernamental,
aparte de que se presentaron tiempos de malas cosechas; la desregulacion de
los precios provoco el aumento de precio del pan, esencial en la dieta popular,

lo que a su vez condujo a la especulacién, motines y linchamientos.

Por impulso del ministro de finanzas, el ilustrado Jacques Necker —quien
habia intentado reformas financieras, fiscales, asi como que el propio rey
limitara los privilegios parlamentarios—, se retinen los Estados Generales en
Versalles en junio de 1789, por primera vez en 175 afios. Dichos Estados
Generales eran una reminiscencia medieval, que organizaba al pueblo en tres
grandes secciones; la nobleza, el clero y todos los demas, aunque vale
comentar que habian sido convocados o disueltos conforme a las intenciones
de diversos reyes en distintas €pocas historicas. Pese a que los dos primeros
constituian menos del 3% de la poblacidn, el pueblo s6lo tenia un tercio de los

representantes. En la reunion, que resultd un desastre, el también ilustrado
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Maximilien de Robespierre se refirid6 a los gastos excesivos de la corte y
exigid igualdad para los franceses, implicando que la nobleza pagara
impuestos. Las sesiones de los Estados Generales se cierran hacia el 20 de
junio; los representantes populares se retinen en una cancha de juego de
pelota, donde juran no detenerse hasta lograr que Francia tenga una
Constitucion. Ademds, en un acto ilegal en ese momento, se declaran la
Asamblea Nacional, es decir, se produce nuevamente el fendmeno socio-
juridico del poder constituyente, aunque con mayor furia que, por ejemplo, en

los Estados Unidos.

Aparte de la destitucion de Necker, el gobierno se prepard para responder a
los motines con una fuerza de 30°000 soldados. Se estima que el pueblo
consiguid arrebatar cerca de 28000 mosquetes al arsenal del gobierno, aunque
sin polvora, misma que luego fue tomada de la prision-cuartel de La Bastille
junto con una masacre en la famosa batalla del 14 de julio. Los linchamientos
y decapitaciones de esa fecha, hoy considerada gloriosa, sentaron empero un

peligroso precedente de violencia popular socialmente aceptada.

La Asamblea Nacional promulga la soberania del pueblo, asi como la
Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano. Aunque no se
menciona al rey en ella, se entiende que se conforma de hecho una monarquia
constitucional. Se establece también la libertad de prensa, que durante el
periodo revolucionario serd especialmente ponzofiosa, provocadora, paranoide
e incitadora al odio, como bien lo mostro el periddico L ’amie du peuple («El

amigo del puebloy») de Jean-Paul Marat.
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En octubre de 1789 el gobierno reintenta el control militar. La escasez de
comida genera nuevos motines. Las pescaderas del mercado de Paris, en un
hecho sin precedentes, marchan a Versalles desatando una revuelta terrible, en
la que se masacro a los guardias y los reyes casi fueron linchados. La situacion
acaba obligando a Louis XVI a firmar la Declaracion de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano, y haciendo que la familia real fuera transportada a
Paris, practicamente en calidad de prisioneros, en medio de un desfile
macabro en el que figuraban, maquilladas, las cabezas cercenadas de los

guardias de Versalles, clavadas en picas.

Cabe acotar que la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano
es un documento de 17 articulos aprobado por la Asamblea Nacional
Constituyente el 26 de agosto de 1789. Deriva directamente del juramento del
juego de pelota y constituye uno de los fundamentos de esta lucha
revolucionaria; reivindica como universales tanto los derechos colectivos
como los individuales, validos en todo momento por el simple hecho de ser
«hombrey», en consonancia con los ideales enciclopedistas e iusnaturalistas.
Posteriormente se convirti6 en el prefacio de las distintas Constituciones
francesas (1791, 1793, 1795, 1946 y 1958), ademas de influenciar fuertemente
y humanizar innumerables ordenamientos juridicos. Establece principios
sociales enteramente nuevos, entre los que destaca la soberania de la nacion.
Aunque asienta derechos basicos para los ciudadanos franceses y los hombres
sin excepcion, no menciona la condicion de las mujeres —cuyos derechos
fueron proclamados extraoficialmente por la activista Olympe de Gouges, en

1791— ni a la esclavitud, que seria abolida hasta 1794.
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A partir de octubre de 1789 empezaron a promulgarse leyes que modificaban
la estructura del gobierno, entre ellas las que establecian la guillotina como
método (ilustrado, democratico, igualitario y presuntamente humanitario) de
ejecucion. Louis XVI se vio obligado a firmar muchas leyes que limitaban su
propio poder. Pretendiendo recuperarlo, intenta huir a Austria, pero es
aprehendido en Varennes, cerca de la frontera; a partir de entonces es visto no
solo como figura superflua, sino como traidor y peligro para la seguridad
publica. La nobleza se convierte, ademas, en un riesgo para la revolucion, por

lo que se busca eliminarla.

Es importante sefalar que la Asamblea Nacional se encontraba mas o menos
claramente dividida en tres facciones principales: los jacobinos, un grupo
ultra-republicano encabezado por Robespierre; los girondinos, grupo
moderado intelectual burgués representado, entre otros, por Jacques Pierre
Brissot; y los Sans-culottes, compuesto principalmente por personas de clase
trabajadora o media-baja, que se consideraban a si mismos los verdaderos
hombres del pueblo, mal representados por las demads facciones, que incluian a
personajes como Georges-Jacques Danton. Los tres grupos tuvieron profunda
influencia en la historia juridica y politica de Francia, siendo especialmente

notoria la del jacobinismo durante la Segunda y Tercera republicas francesas.

En abril de 1792 el gobierno francés decide declarar la guerra a Austria, por
ser un pais regido por la familia de la reina Maria Antonieta. La guerra se
lleva a cabo a pesar de la oposicion de Robespierre, quien temia que si era
perdida peligrara la revolucion. Prusia se une a Austria. En julio el duque de
Brunswick envia una carta en la que amenaza que, de ser dafada la familia

real, las fuerzas austro-prusianas destruiran Paris. A causa de ello se desatan
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nuevos motines para intentar matar a los reyes; la monarquia se suspende de
hecho. Mientras, algunos lideres revolucionarios pretenden mudar la capital,
pero Danton, a la sazén ministro de Justicia, se opone a Robespierre lanzando

una arenga general en apoyo de la guerra.

En septiembre es tomada Verdun por las fuerzas austro-prusianas. Los Sans-
culottes, en uno de los episodios mas crueles de la revolucién francesa, toman
por asalto las prisiones, literalmente repletas, y organizan una serie de
matanzas, recurriendo ocasionalmente a juicios populares sumarisimos, a
consecuencia de los cuales mueren mas de 1°600 personas de todas las clases,
incluyendo clérigos, en unos cuantos dias, a las que se suman las muertes
producidas en otras ciudades. Aunque los motivos no estan perfectamente
claros para los historiadores, se asume que en parte se debio al intento de
neutralizar a los partidarios de la realeza. Las matanzas fueron reprobadas
internacionalmente, en especial por haber sido cometidas por el pais que habia
declarado los Derechos del Hombre. Se hizo obvio también que el pueblo no

podia guiarse solo.

Aunque Robespierre no era en principio partidario de la muerte del rey,
empez6 a promoverla al comprender que las facciones mondrquicas tenian aun
mucha fuerza, que Louis XVI era un peligro, ademés de un traidor —a los que
tradicionalmente se les aplica la pena de muerte—, y que «era necesario
matarlo para que la revolucion viviera», ademas de que «era imposible tener
una revolucion sin revolucidény. Considerd también importante uniformar la
voluntad nacional, dominando especialmente a la clase media. Para este fin

echaria mano de métodos extremos, cegado por la idea de la ciudadania
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virtuosa, aquella que implica, ademds de la obediencia de la ley, el apoyo

activo a ésta, que debia imponerse a través del terror.

Louis XVI es guillotinado en enero de 1793. Los girondinos también, por
orden de Robespierre, poco después. En ese mismo afio, los ingleses toman
Toulon, puerto estratégico en el Mediterraneo, con ayuda de los franceses
realistas. Los jacobinos inician la época conocida como «el Terror (contra los
enemigos de la Republica)», suspenden la Constitucion y las leyes; la sociedad
se des-cristianiza, se crea un nuevo calendario, sin domingos; se realizan
asesinatos en masa (como en Lyon o Nantes); una acusacion simple, sin
pruebas, basta para condenar a muerte; se promulgan leyes sin discusion ni
publicacion; el poder se centraliza en una dictadura de 12 miembros, el
Comité de Seguridad Publica. El ambiente popular es de desconfianza y

descontento; Marat es asesinado por una conspiracion girondina.

Hacia 1794 Napoleon Bonaparte colabora en la pacificacion de Francia y
luego emprende diversas campaiias militares'*. Danton pretende normalizar la
situacion social y terminar el Terror; empero, es procesado y guillotinado
como traidor por instigacién de Robespierre. Con ello da inicio el «Gran
Terror», que duplica el nimero de ejecuciones permitidas, hasta alcanzar mas
de 800 al mes. En junio Robespierre organiza una gran fiesta colectiva en
honor a un presunto Ser Supremo, el dios de la razén, e instituye una especie
de culto religioso, lo cual provoca un gran resentimiento por parte de los
revolucionarios. El 26 de julio, tras un discurso de 4 horas, afirma tener una

gran lista de enemigos, aunque no da nombres. La Convencidén Nacional, en

14 .. ~ . . . . . .
Inicia la campana en Italia en 1796 y derrota a los austriacos en 1797, anexando varios territorios a Francia,
en revancha.
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muestra de la fuerza de la autodeterminacion francesa, ordena su arresto; él
intenta escapar y suicidarse, pero es capturado y guillotinado. Su caida
significa el fin del terror, aunque su fantasma todavia gravita en paises como

China, Rusia, Viet-nam, Camboya o varios de Latinoamérica.

Cinco anos despu¢s, Napoleén se convierte en coénsul dominando al
Directorio, la pentltima forma de gobierno revolucionario, instituida en 1795,
y se proclama emperador en 1804, involucrandose en guerras de conquista con
cantidades de soldados jamas vistas previamente. Aunque es todavia muy
discutido si apoyo o traiciond al espiritu de la Francia Revolucionaria, o en
qué medida hizo cada cosa, es indudable que su reinado marco el inicio de una
nueva época asi como la evolucion hacia la Europa contemporanea. En
términos de historia juridica, este avido lector de Polibio serda memorable por

haber promulgado su Code Civil des Frangais.

EL CODIGO NAPOLEONICO

La propuesta de Bonaparte era fusionar en un solo cuerpo legal la tradicion
juridica francesa con la romana/justinianea que habia llegado a través de los
comentaristas medievales del sur de Francia, asi como con la herencia
germdnica del norte, todo lo cual estuvo matizado por las ideas de la escuela
exegética francesa, que, como su nombre lo dice, se habia enfocado a la
interpretacion de textos juridicos por métodos hermenéuticos, semdanticos,
contextuales, parafrasis, &c. Era importante, ademas, substituir las leyes o
normas especiales que regian para grupos especificos de la poblacion

(aristocratas, campesinos, gremios...) para hacer una sola ley general de
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aplicacion en todo el territorio sin contradicciones o superposiciones, cosa que
por otro lado garantizaria tanto la estabilidad politica como el afianzamiento

del nuevo régimen.

El primer borrador estuvo listo en so6lo 4 meses; fue revisado por la Corte
Superior, el Tribunal de Casacion y el Consejo de Estado, presidido por el
propio Napoleén, quien se asegurd de eliminar trabas formales y
administrativas. Se cuenta que €l estuvo presente en mas de la mitad de las
reuniones de trabajo y que hizo algunas aportaciones pequeias a la vez que
trascendentales, especialmente relacionadas con el divorcio y la adopcion.
Napoleon llego, de hecho, a escribir que su Codigo Civil seria la base de su

gloria futura, mas que sus 40 batallas, opacadas por Waterloo en 1815".

Estas leyes, empero, hacen patentes las reivindicaciones de la revolucion y de
la Tlustracion relativas a la libertad individual, la libertad de trabajo, la libertad
de consciencia, la abolicion del régimen feudal, &c. Destaca la importancia de

la legislacion asi como de la responsabilidad nacional.

En general se asume que, de hecho, el Codigo Napolednico persiste hasta la
actualidad, si bien ha sufrido importantes adaptaciones y modificaciones.
Influyé la legislacion civil de numerosos paises, en varios de los cuales se

adopt6 sin modificacion alguna.

Desde el punto de vista historico es importante mencionar que la fuerte
influencia de la escuela exegética francesa tuvo entre sus efectos practicos la

limitacion de los poderes del juez, quien quedaba impedido de realizar sus

"> Mismo afio, por cierto, en el que don José M* Morelos es fusilado en México.
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propias interpretaciones de la ley, ya que ésta emanaba de la voluntad del
pueblo; con ello, también, se establecié un medio indirecto de control del
Estado. La exégesis y el conceptualismo se constituyeron como las bases del
formalismo juridico en el siglo XIX, que se difundi6 entre numerosos paises,
incluyendo a los de América latina. La exégesis constituyo, también, uno de
los pilares del luspositivismo, 1diosincrasia que aparece en forma ingenua y
dogmatica, sin polémica. Por lo mismo, sus miras filosoficas son muy
estrechas y considera al Derecho como la /ey escrita, lo cual implica un
retorno a las ideas de los glosadores. La estatal se convierte en la Unica
legalidad posible; no vale la costumbre ni la labor creativa del juez; en caso de
duda solamente ha de analizarse la intencion legislativa. La ley se convierte en
una mera abstraccion psiquica y logica de lo que se entiende como realidad,
tendiendo a la inamovilidad social, asi como a descuidar los aportes de la
jurisprudencia. Aunque las ideas de la Escuela Exegética han sido de enorme
utilidad, ademas de haber permeado en numerosos sistemas juridicos, queda la
duda filosofica de si, en un plano ulterior, la ley debe servir al hombre o si el
hombre debe servir a la ley, razon por la que el iuspositivismo ha sido

severamente cuestionado.

Vale senalar, empero, que asi como Francia promovié el surgimiento de la
escuela exegética, también ha colaborado con corrientes como la de Derecho
Libre, a través de pensadores como Frangois Geny (1861-1959), reaccionando
contra los excesos del positivismo/dogmatismo, reivindicando los factores
naturales y sociales que perviven junto a o por encima del poder estatal,

espiritu que también se ha reflejado en las leyes.
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LA CONSTITUCION FRANCESA

La situacion politica de Francia siguié siendo muy inestable durante el siglo
XIX y buena parte del XX. En este contexto podria pensarse que el régimen
napolednico significd en parte un retroceso, ya que volvid a constituir una
especie de monarquia dinéstica, que concluyd con Napoledn III y su Segundo
Imperio, aunque estaba mejor organizada juridicamente. El regreso a la
monarquia obedecio6 ciertamente a intentos de estabilizar la situacion del pais
—como también ocurrié con la Roma imperial—, si bien se entremezclé con
violentos episodios como la revolucion de 1848 que condujo a la Segunda
Republica Francesa, de corte social-demodcrata, que también logré cambios
juridicos importantes, como la inamovilidad del voto masculino y una nueva
abolicion de la esclavitud. La Tercera Republica dur6é del fin del Segundo
Imperio a la Primera Guerra Mundial; se establecio una Cuarta Republica, que
presidid Charles De Gaulle, después de la derrota de los alemanes y la caida
del régimen francés pro-nazi de Vichy; bajo De Gaulle se elaboraron
importantes reformas constitucionales de 1958 a 1969 para producir una
Quinta Republica, que es la actual, con una estructura mas estable. A partir de
1950 Francia, junto con Alemania, ha sido uno de los mas fuertes promotores

de la unificacion europea.

Desde el principio las Constituciones francesas han hecho énfasis en la
aplicacion de derechos simples e indiscutibles, tendientes al bienestar general,
mostrando gran respeto al derecho de propiedad. La Constitucion actual fue
adoptada por referéndum en 1958 y es la 15 version, o la 22? si se cuentan los
textos que no adquirieron valor positivo. Al igual que en las versiones

anteriores se hace referencia explicita a la Declaracion de los Derechos del
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Hombre y del Ciudadano de 1789, asi como a versiones constitucionales

previas y a la Carta del Medio Ambiente de 2004.

LA INDEPENDENCIA DE HAITI

Haiti fue durante un breve tiempo posesion espanola en el Caribe, si bien se
convirti6 en refugio de piratas en el siglo XVII, especialmente franceses; €stos
recolonizaron la isla, entonces conocida como Saint Domingue. Al decaer la
pirateria se crearon grandes plantaciones que la volvieron una de las colonias
mas valiosas, pues llegd a producir el 40% del aztcar de todo el mundo de su
tiempo y 60% del café; esto provocd que Haiti se convirtiera en la colonia de
esclavos mas grande del mundo después de Brasil. A mediados del siglo
XVIII se importaban mas de 40000 esclavos africanos al afo: las condiciones
de trabajo en las plantaciones de azticar en Saint Domingue eran tan brutales

que el promedio de vida para aquéllos era de 23 afios.

En el siglo XVIII la sociedad haitiana se componia principalmente de esclavos
(mas de 90%) y blancos, pero también incluia gran cantidad de mulatos que a
menudo eran liberados por sus padres, por lo que habia un importante numero
de personas no-blancas libres; hacia 1789 eran cerca de 25°000 y contribuian
grandemente a la estabilidad de la isla, pues formaban una especie de clase
media, eran parte de la milicia, prestaban servicios, eran comerciantes y a
menudo llegaban a tener plantaciones con sus propios esclavos, por lo que

algunos tenian mejor posicion social que los blancos pobres.
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Al estallar la revolucion francesa imperaba el descontento en general en la
sociedad haitiana, y aunque las condiciones de los esclavos mejoraron
ligeramente, éstos se rebelaron por el rumor de que el rey de Francia los habia
liberado. Habia, ademas, gran confusion en cuanto a si los esclavos podian
considerarse personas y si podian tener o no la misma categoria que el resto de
los franceses, a pesar de que los revolucionarios los habian considerado parte
del Tercer Estado. Sin embargo, también habia blancos que se consideraban

oprimidos al carecer de medios para adquirir sus propios esclavos.

En 1791 los criollos se apoderan de Puerto Principe, lo que complicé aiin mas
la situacion militar de Francia, que se encontraba en guerra contra casi toda
Europa. Mientras tanto, los negros levantaron su propia revolucion
acaudillados por Fran¢ois Dominique Toussaint Louverture, un ex-esclavo,
militar y politico genial, triunfando en febrero de 1794 y conformando una
Asamblea Constituyente, con lo que termind efectivamente la esclavitud en

todos los territorios franceses.

Los haitianos evitaron unirse a la Republica Francesa y también echaron a los
espafioles de su territorio: no lograron expulsar del todo a los britanicos,
aunque ¢€stos, eventualmente, negociaron al no tener mucho que ganar y se

retiraron definitivamente en 1798, el mismo afo que los franceses.

Ademas de numerosas luchas intestinas, los haitianos debieron enfrentar a
Napoleon, quien deseaba restablecer el dominio francés en Saint Domingue,
principalmente por cuestiones economicas. Juridicamente, esto significaba que
las nuevas leyes de la metropoli no se aplicarian en su colonia; militarmente,

significo una invasion. Aunque Toussaint fue derrotado y aprisionado en
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Francia, donde murié en 1803, los invasores no lograron reestablecerse y

fueron derrotados ese mismo afio en la batalla de Vertiéres.

El 1 de enero de 1804 el nuevo lider Jean-Jacques Dessalines proclamé la
independencia, rebautizando al territorio con su nombre aborigen Haiti, Lugar
de Montanas, que se convirtio en el segundo pais de América con una

revolucion exitosa y por tanto en el segundo independiente del continente.

Actualmente el poder judicial de Haiti sigue basado en el Codigo Napolednico
y consta de varios niveles; la Suprema Corte, que se encarga de cuestiones de
procedimiento y constitucionalidad; la Corte de Casacidon, cortes de
apelaciones, tribunales civiles, tribunales de magistrados, jueces de paz, &c.
Los fiscales publicos son nombrados por los tribunales y actiian tanto en casos
civiles como penales. También hay tribunales de tierras, laborales y para la
infancia; los tribunales militares operan tanto en casos militares como civiles

cuando se suspende la Constitucion.

Hasta 1995 habia confusién de poderes de facto, pese a estar separados por
mandato constitucional. Las presiones derivadas de una situacidon socio-

politica muy compleja siguen afectando a la judicatura en todos los niveles.
Haiti acepta la jurisdiccion vinculante de la Corte Internacional de Justicia y

de la Corte de Justicia del Caribe, aunque de ésta ultima solo para

controversias comerciales.
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Figs. 7 y 8. Sintesis esquematica del desarrollo historico del derecho desde la sociedad primigenia al constitucionalismo.
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8. EL DERECHO Y ALEMANIA

| derecho tomd en Alemania cauces muy particulares. Si bien son
notorios los avances logrados en cuanto a leyes positivas, como el
célebre Codigo Civil, lo es también la repercusion que tuvieron las
aportaciones tedricas, muchas de las cuales se aplicaron,

indirectamente, en otros paises.

La cultura alemana es muy antigua. Sus raices se han rastreado hasta la Edad
de Piedra, hace unos 400°000 afios, aunque los pueblos semi-ndomadas
conocidos como Germanos por los griegos y los romanos se asentaron mucho
mas tarde. Entraron en pleno contacto con otros europeos en la época de Julio
César y formaron foedi con los romanos, lo que, curiosamente, empieza a
consolidarlos como nacion. Es, empero, significativo, que la palabra Deutsch,
Aleman, no surge sino hasta el siglo VIII, para designar una parte del reino de
los Francos. Como también se menciond anteriormente en el capitulo 4, el
Imperio Romano-Germénico se establecid con la division de la zona oriental
del imperio de Carlomagno en 843. Aunque en la zona geografica que con el
tiempo se convertiria en Alemania se desarrolldo una importantisima tradicion
juridica durante la Edad Media, caracterizada, como en otros paises, por la
asimilacion del derecho romano y la transformacion del derecho local, el
primer documento legal basico del I Reich o Primer Imperio fue la Bula de

Oro promulgada por el emperador Karl IV de Luxemburgo en 1356, que hizo

104



las veces de constitucidn, perviviendo hasta la disolucién del imperio en 1806,
mismo que fue regido casi exclusivamente por los Habsurgo. La Reforma
Protestante, iniciada en 1517, permitio a la larga la consolidacion de pequetios
principados o Estados proto-nacionales, con su respectiva soberania territorial,
tras guerras religiosas como la de los treinta afos, iniciada en 1618, que

devastd poblacion y territorio hasta concluir con la paz de Westfalia en 1648.

El reino de Prusia existio de 1701 a 1918, aunque empezo6 a desestabilizarse
desde las guerras napolednicas en 1806. La revolucion civil social-democrata
de 1848 produjo la Constitucion de Frankfurt en 1849, misma que fue
rechazada por diversos principes, pues implicaba pérdida de soberania; aunque

nunca fue aplicada posteriormente se le utiliz6 como modelo.

Prusia dominé el norte de Alemania debido a su gran fuerza militar, pero al
unificarse las comunidades alemanas se fundo el Imperio Aleman‘, con el
impulso del canciller Otto von Bismarck, en 1871, como monarquia
constitucional parlamentaria y Estado moderno. Este segundo imperio o I/
Reich alcanz6 su maxima extension luego de la guerra franco-prusiana de
1875. Entre otros sucesos, este periodo presencio el crecimiento parlamentario
de facciones marxista-socialistas que, en su momento, se opondrian a la
participaciéon alemana en la Primera Guerra Mundial y constituirian una

influencia decisiva en la génesis de la revolucién rusa.
Es notoria en este periodo la influencia que tuvieron diversos sucesos bélicos,

en los que Alemania tuvo parte, sobre la humanizacion del derecho de guerra,

como la prohibicion de armamento desproporcionadamente dafiino, reflejado
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en las Convenciones de Ginebra, que continuaron hasta mediados del siglo

XX.

La derrota de Alemania en la Primera Guerra Mundial en 1918 hizo estallar
una revuelta de dimensiones nacionales, pues, aparte de las tensiones con la
aristocracia, ni el pueblo ni el ejército toleraron la presion provocada por la
guerra. La consecuente abdicacion del Kaiser (emperador) Wilhelm II, que
también habia sido exigida por Estados Unidos, dio paso a la Republica de
Weimar, parlamentaria, democratica y de corte socialista, asi como a su
famosa Constitucion de 1919. Vale acotar que aunque muchos la consideran
pionera en su tipo debido a su contenido social, en los hechos la Constitucion
mexicana de 1917 fue la primera en cuanto a la consagracion del derecho

social.

La republica alemana conform6é un revolucionario experimento juridico-
social-democratico, aunque fracasé por diversos factores. Entre éstos se
cuentan las mencionadas tensiones sociales internas, causadas principalmente
por las condiciones de rendicion en el Tratado de Versalles —tan duras que de
hecho el tributo o sancidon de guerra se termino de pagar hasta 2010—, mismas
que generaron desempleo e hiper-inflacion, con lo que facilitaron el
surgimiento del nacional-socialismo o nazismo. Destaca como factor
desestabilizador la tremenda violencia callejera generada por los
nacionalsocialistas (fascistas conocidos como los S4 o Camisas pardas), con
un namero impresionante de muertos e incidentes contra comunistas o judios,
asi como el intento golpista de Adolf Hitler en Miinchen en 1923, tratando de
imitar el de Mussolini en Roma, que representd un episodio climatico de

oposicion a la situacion de la republica. También se cuentan las tensiones
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internacionales, como las derivadas de la Gran Depresion iniciada en 1929 por
la especulacion de capitales, el quiebre de la Bolsa de Nueva York y los
bancos estadounidenses, que carecian de un modelo juridico apropiado para su

funcionamiento.

En general se asume que la Republica de Weimar concluye con el ascenso al
poder de Adolf Hitler en 1933 y la instauracion de un régimen totalitarista o
una especie de Estado corporativo, el /Il Reich, que acabd por detonar la
Segunda Guerra Mundial: la Constitucion de 1919 fue invalidada de hecho
aunque no se reemplazd oficialmente sino al concluir la guerra, en 1945.
Desde el punto de vista historico, si bien el nazismo tuvo sus idedlogos
juristas, que le dieron un fuerte impulso, como Edmund Mezger, Carl Schmitt,
o Philipp Heck, e implemento, gracias a su mayoria absoluta en el Congreso,
diversas disposiciones de caracter legal —o legaloide—, como modificaciones
a los codigos (civiles, penales, &c) y fuertes medidas procesales tendientes a
reforzar la posicion del régimen, el nazismo debe entenderse como un
fendmeno bdasicamente socio-politico que, por supuesto, alcanzo vertientes
juridicas —o anti-juridicas— que, al igual que muchos otros regimenes, se
valio de las leyes para garantizar un status quo y convertir el aparato legal,
principalmente a los jueces (entre los que destacaron personajes como Roland
Freisler y Franz Giirtner), en un 6érgano mas bien policiaco o represivo, a la
manera en que ya habia sido descrita por Marx ef al en el sentido de que las
leyes suelen ser utilizadas por los grupos dominantes para conseguir sus fines
y/o como instrumentos en la lucha de clases. La idiosincrasia
nacionalsocialista llegd de facto a tomarse como «fuente de derecho». Es
necesario reconocer, empero, que en el periodo nazi se promulgaron también

leyes en beneficio de lo que se consideraba la poblacion alemana y que, en
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muchos casos, como en las medidas anti-semitas, el Estado simplemente
canaliz6 inquietudes de sus gobernados, actualizando la definicion atribuida a
Ciceron en cuanto a que el Estado es una multitud de hombres ligados por la

comunidad del derecho y de la utilidad.

Paraddjicamente, el final de la Segunda Guerra provocd grandes mejoras en
los sistemas juridicos del mundo en lo general, como nuevas modificaciones a
las Convenciones de Ginebra, nuevos paradigmas de derecho internacional —
considérense, por ejemplo, los procesos de Niiremberg— vy, especialmente, el
reconocimiento expreso de los Derechos humanos como tales por primera vez
en la historia, aun cuando los antecedentes de éstos puedan rastrearse hasta el
ius gentium, leyes medievales (como diversos fueros espaioles, los edictos de

Nantes, &c), las revoluciones ilustradas o figuras juridicas historicas diversas.

LA ESCUELA HISTORICA DEL DERECHO

Las escuelas historico-juridicas alemanas, sobre todo en la transicion del siglo
XIX al XX, produjeron algunas de las aportaciones mas interesantes para
comprender el Derecho actual —particularmente en las vertientes penal, civil,
constitucional y sistemadtica juridica—, independientemente de que generaron,
de hecho, una verdadera revolucion historiografica, al aplicar nuevas
aproximaciones epistemologicas, antropologicas y metodoldgicas. En
términos generales puede decirse que han explorado la realidad juridica como
algo ligado estrechamente con la realidad historica-cultural, partiendo de los
movimientos/procesos sociales, la estructura del pensamiento imperante y la

estructura discursiva.
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Si Montesquieu y Voltaire escribieron, en cierto modo, las primeras historias
mundiales, Hegel y otros filésofos alemanes les dieron un nuevo giro, mas
eurocéntrico, posterior a la revolucidn industrial, aunque eso no hace

necesariamente que la ideologia alemana sea moderna o mas funcional.

Uno de los puntos que las escuelas alemanas han estudiado exhaustivamente
es la diferencia entre el derecho publico y el privado (en realidad artificial,
pues en el fondo la regulacion de los asuntos entre ciudadanos privados parte
de las leyes del Estado, precisamente porque reviste interés publico), asi como
la diferencia conceptual entre el derecho germanico y el aleméan, o el derecho
de propiedad, que, precisamente, atraviesa toda la historia del Derecho hasta la
actualidad desde el derecho romano clasico, pasando por la cristianizacion, la
romanizacion, el justinianeo, el ius commune, la Edad Media, la Reforma
protestante, la Contra-Reforma catdlica, la codificacion, el desarrollo del
Constitucionalismo (con sus variantes a través de las revoluciones
democraticas y la Revolucion Industrial), la europeizacion del Derecho e

incluso la Globalizacion.

En el siglo XIX destacaron autores como Karl von Savigny (1779-1861),
Rudolph Stammler, Rudolph Thering (o Jhering), Georg Friedrich Puchta, los
hermanos Grimm'®, Barthold Georg Niebuhr, Johann Eichorn vy
BernhardWinscheid, entre otros, a quienes se considera fundadores de la
escuela historica del Derecho. Con ésta, para diversos autores, empieza la
llamada moderna ciencia juridica, debido a que emprendieron sus estudios

con profundo espiritu logico-racional, un poco también como reaccion a los

'® Los mismos juristas y filologos que escribieron los cuentos de Caperucita Roja, Pulgarcito, la Cenicienta,
&c. Conocieron a Savigny en Marburg.
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excesos del 1usnaturalismo. Como era de esperarse, intenta extrapolar los
principios del derecho romano a los nuevos tiempos; la innovacion, empero,
radica en que considera que el Unico criterio de justicia se encuentra en la
conciencia juridica historica y social, pues el Derecho emana del espiritu del
pueblo, el Volksgeist, que da a cada sistema juridico sus peculiaridades segun
sus condiciones de vigencia. Tampoco sorprende el que esta escuela no acierte
a dar cuenta del origen del Derecho ni de la esencia de lo juridico, pero
establece el estudio del dato como punto de partida, con lo que, si bien deja de
lado las cuestiones axioldgicas, consolida las bases para las escuelas

positivistas.

EL CODIGO CIVIL ALEMAN

Las invasiones napolednicas impactaron a los alemanes también en lo politico
y lo juridico, aunque el establecimiento de leyes a la manera francesa era
imposible en ese momento por la falta de un 6rgano legislativo adecuado, asi
como la diversidad de las comunidades alemanas. Sin embargo, la
codificacion francesa influyo sobre las nuevas estructuras legales —a veces
como inspiracion, a veces como reaccion—, especialmente luego de la

unificacion de 1871.

El coédigo alemén, das Biirgerliches Gesetzbuch, o BGB, comenzo a
redactarse en 1881, se promulgd en 1896 y entrd en vigor, simbdlicamente, en
1900. Ha servido como modelo a leyes civiles en diversos paises, como China,

Japon, Corea del Sur y Grecia, entre otros, e influenciado a las de paises como
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el nuestro, de 1928. Su creacidon respondio, claro, a necesidades historicas,

especificamente las de reorganizacion del territorio.

Se distingue por su orientacion racionalista, profesional y filosofica, que
resume las ideas de Kant, Savigny'’, Hegel y otros nacionalistas roménticos,
mas que por buscar innovaciones, aunque aun asi siempre se le ha considerado
un proyecto de vanguardia. Preserva la herencia del derecho romano tanto
como la pandectistica de la tradicion alemana medieval; busca la recuperacion
de la esencia historica del derecho nacional a través de conocimientos

naturales, usando métodos similares a los de las ciencias exactas.

En términos de su origen el aleman se diferencia de los cddigos franceses en
que eéstos pretendieron dejar atrés las tradiciones, llegando a lo ahistorico y en
algunos casos a lo anti-historico, a menudo con un fuerte contenido
emocional. Paraddjicamente, ambas legislaciones conservan similitudes
basicas, como la tendencia a la solidez del Estado y la separacién de los

poderes.

Tras la division de Alemania al terminar la II Guerra Mundial, el BGB
continud rigiendo los asuntos de derecho privado en las dos medias naciones,
la capitalista y la socialista, aunque en ésta Ultima recibi® mayores
modificaciones. En 1990 se reinstaurd en la Alemania reunificada. En 2002
recibid actualizaciones importantes, particularmente en relacion con el
derecho de obligaciones y la forma de interpretar sus disposiciones, regidas
por el principio de abstraccion que distingue al derecho aleman de otros de

origen romano. En términos generales, este principio —que no se menciona

' Pese a que la escuela historica se opuso a diversos aspectos de la codificacién, como la sistematizacion.
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expresamente en el BGB— implica que la propiedad no se transfiere por el
contrato de compraventa, sino por la adquisicion de derechos, las obligaciones
respectivas y el establecimiento de acciones para exigirlos, a diferencia de, por
ejemplo, el sistema francés, en el que la compraventa solo obliga a transferir

la propiedad al comprador después de pagar el precio.

DE LA FILOSOFIA Y OTRAS APORTACIONES TEORICAS

Aunque la filosofia alemana esta llena de personajes cé€lebres, con sus
respectivas aportaciones, en términos de la historia juridica es de interés
analizar las figuras contrapuestas al radicalismo filos6fico —originalmente
representado por el inglés Jeremy Bentham y sus discipulos utilitaristas como
John Stuart Mill—, partidario de las corrientes juridicas individualistas de
tendencia al laissez faire o dejar hacer, quienes consideraban al Derecho
limitado a las acciones humanas en un momento dado, separadas de procesos

evolutivos, por lo que la ley podia reducirse a un simple mandato.

El pensamiento politico de Europa continental habia, precisamente, seguido
una direccion opuesta; Friedrich Hegel (1770-1836) habia sacado su doctrina
de Kant y éste de Rousseau y Hobbes, influido ademas por el Romanticismo.
Glorificaba el poder del Estado, con el que los individuos han de contribuir
segun sus capacidades, aun cuando las necesidades humanas y la fraternidad
queden en segundo plano. El hegelianismo acabd por desafiar al prusianismo

. . 1 . ,
tanto como a la Inglaterra victoriana'® con su conocida teoria de que la

" Lo que el teérico aleman Carl Schmitt estudié bajo la denominaciéon de modelos decisionistas, que
decayeron a lo largo del siglo XIX.
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realizacion del conocimiento humano implica el encuentro de ideas opuestas
que acaban conformando una sintesis, misma que sera superada eventualmente
por medio de un proceso similar de conflicto con otras ideas, como puede
verse a través de la historia. Karl Marx (1818-1883) se adueiid de diversas
concepciones de Hegel y les dio vuelta, considerando que el factor
determinante no era «la ideay», sino la produccidon de bienes para la sociedad,
lo que repercutia en la organizacion social (en clases que luchan entre si) y
economica, con la consiguiente distribucion dinamica del poder a través del
capital. Las ideas de Marx constituyeron, por una parte, un gran impulso al
laboralismo, con sus nuevos modelos de proteccion de derechos —importante
en una época de auge industrial— y, por otra, a la consciencia de que el
Estado puede ser una mera consecuencia de la detentacion del poder sobre la
base de los modos de produccion, cuyas leyes van dirigidas a mantener las
clases en sus respectivos lugares. Por ello los trabajadores deben, a través de
un proceso, apoderarse del Estado, usarlo para sus propios fines, destruirlo y
establecer instituciones completamente nuevas. Cabe decir que lo anterior se
intentd en numerosas ocasiones, empezando por la revolucién alemana de
1848, sin resultados efectivos, ya que nunca se han dado las condiciones
sociopoliticas, ni econdmicas, ni de fuerza, ni juridicas necesarias, ni tampoco
se ha clarificado la naturaleza de las nuevas instituciones, ni si éstas
eventualmente tendrian que ser reemplazadas. Por otro lado, la teoria marxista
fue formulada en términos excesivamente complejos como para ser aplicada e
hizo gran cantidad de enemigos al analizar descarnadamente aspectos de la
vida social sobre los que la gente suele tener ideas muy arraigadas, como la

religion o concepciones filosoficas.
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Cabe afiadir, a guisa de comentario, que las corrientes filosoficas desarrolladas
por Kant y Marx se han prolongado e hibridado hasta épocas recientes a través
de otros alemanes como Jiirgen Habermas, Niklas Luhmann o Giinther Jakobs,
quienes han formulado teorias sociales empiricas, criticas y normativas que
han funcionado como instrumentos en la bisqueda de una teoria de la justicia

que, por cierto, comparte rasgos con las de autores como John Rawls.

El jurista y penalista Karl Roder escribié en su obra Sobre el delito y la pena
en 1870 que las corrientes de pensamiento basadas en las ideas de Kant son
mas bien estériles. Sefiala la importancia de evitar consideraciones abstractas
sobre la justicia: sugiere evitar el prejuicio de que los intereses del Estado y la
sociedad son opuestos; destaca que la ley debe servir principalmente para
evitar dafios y, sobre todo, que el delito es, en si mismo, sefal efectiva de un
estado individual de libertad moral, que, por supuesto, se opone al Derecho.
En el siglo XX, uno de los tedricos que llevo estas ideas a nuevos limites fue

el austriaco Hans Kelsen (1881-1973).

De ascendencia judia, como Marx, Kelsen habia sido alumno de Georg
Jellinek (1851-1911), célebre filosofo, socidlogo y jurista autor de una Teoria
General del Estado de corte hegeliano, inspirado en la revolucion francesa, en

la universidad de Heidelberg.

Kelsen disefio la Constitucion austriaca por encargo del canciller Karl Renner
en 1920. Hacia 1930 sus ideas chocaron con las del conservadurismo
universitario y decidio emigrar. Sali6 de Alemania con el ascenso nazi en
1933; estuvo en diversos paises, siempre muy reconocido como académico, y

se establecid en los Estados Unidos en 1940. Kelsen cre6 la Teoria pura del
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Derecho, que puede considerarse bien consolidada desde 1934, de corte
positivista (o iuspositivista), que postula la importancia de la coherencia
logica entre las leyes, asi como la separacion de éstas de cualquier
consideracion moral, social, ideologica, de derecho natural, &c. Sin embargo,
toda norma deriva de otra norma; ulteriormente existe una norma hipotética
fundamental, en la que si puede postularse la validez del Derecho, por ser
universal, que si considera la justicia, la moral, su naturaleza y momento
historico. Al parecer las ideas originales de Kelsen pretenden superar las
doctrinas absolutistas al evitar el solapamiento entre moral, religién y derecho,
pues soOlo cabria concebir un unico Derecho, al cual el Estado debe también

estar sometido.

Hasta ahora no ha sido posible enunciar una norma juridica completa basada
solamente en su modelo —el cual ha sido tanto alabado como vilipendiado,
apoyado como refutado—, si bien, pese a no haber podido deslegitimar
regimenes dictatoriales desde la teoria normativa, ha sido de gran utilidad para
la defensa de la supremacia constitucional, asi como para establecer
paradigmas legales mas efectivos y un mejor control de la legislacion,

especialmente de derecho internacional.

Fig. 9. El derecho aleman y algunos sucesos con relevancia en la historia del Derecho
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1701 Surge el reino de Prusia

(VLN Karl Savigny

1789 -1804 | Francia va de la Revolucion al Cédigo Napolednico

1806 Napoledn en guerra contra los alemanes
1810

1818-1883 RAEIRVEIRS

Inicia la independencia de México

Revoluciones social-demécratas en Alemania y en Francia /
Constitucion alemana de 1849 y 22 Republica francesa. Napoledn
lIl se afianza en el poder.

1857-67 En México, Constitucion de 1857, Guerra de Reforma (1857-60),
Intervencion francesa (1862), Segundo imperio (1864-67). En EU,

Guerra de secesion (1861-65).

1871-75

Unificacion y consolidacién de Alemania bajo Bismarck / Guerra

franco-prusiana

Promulgacion del Cédigo Civil aleman: entra en vigor en 1900

Promulgacién de la Constitucidn mexicana como corolario de la

revolucion iniciada en 1910
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Derrota de Alemania en la | Guerra Mundial, revolucién de

noviembre, abdicacion del Kaiser Wilhelm Il

1919 Constitucion y republica de Weimar

1923 Intento golpista de Hitler (Putsch de Minchen)

1929 Quiebre de la bolsa de NY e inicio de la Gran Depresion

1933 Hitler sube al poder

1939-1945

Il Guerra Mundial

(EERIERECISVI Reunificacion alemana
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9. EL DERECHO MEXICANO

os¢ Vasconcelos sefialo en La raza cosmica que una de las mas
importantes virtudes del pueblo mexicano es su cardcter universal, en el
que se acrisolan los mejores atributos de todas las razas; este rasgo
sincrético o «vigor hibrido» es observable, por supuesto, en el desarrollo
historico de su Derecho, uno de los factores principales de la consolidacion
nacional en un periodo relativamente breve, desde el punto de vista evolutivo.

Su complejidad, empero, es pasmosa.

De forma similar a la historia de México en general, la juridica suele dividirse,
grosso modo, en tres grandes periodos, cada uno con multiples subdivisiones:
el (mal llamado) Indigena, el Indiano y el Independiente, si bien el que tiene
mayor influencia en la actualidad es el derivado de la revolucion iniciada en

1910.

LOS PERIODOS INDIGENA E INDIANO

Se tiene noticia de asentamientos humanos en México desde el neolitico, hace
I3 ~ . . . . . . 19
mas de 12°000 afos, si bien el establecimiento de sociedades complejas = es

muy posterior, hacia el 2500 aC. En general se asume que el desarrollo

' El grado de complejidad de una sociedad suele inferirse de sus avances técnicos y arquitectura.
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juridico, como en cualquier otra sociedad antigua, fue paralelo al de la

organizacion social.

Hay que admitir que se sabe relativamente poco del derecho nativo anterior a
la llegada de los espafioles, si bien se reconoce que es muy antiguo, debido por
una parte a que numerosas culturas desaparecieron parcial o totalmente
dejando escaso rastro (o rastros que no se han podido descifrar cabalmente),
como la olmeca, la maya o la teotihuacana, y por otra a la destruccion cultural
sistematica emprendida por la barbarie espafiola durante la conquista. Se sabe
también que se constituyeron sistemas politico-juridicos diversos, como el de
Tlaxcala, que era una especie de republica federada. En lo general, empero,
puede establecerse que muchas culturas nativas coincidieron en desarrollar
sociedades estratificadas, complejas, teocraticas, oligarquicas, en las que la
autoridad ejecutiva y judicial radicaba en un monarca o grupo cerrado, sin
division de poderes. Las conductas socialmente deseables se encontraban
enraizadas tanto en la tradicion —a menudo en codigos orales, sustentados por
lo consuetudinario— como en politicas de Estado. Se ha constatado la
existencia de distintas materias juridicas, con grandes avances, como
mercantil, civil, fiscal, procesal, de protecciéon al consumidor o penal; ésta
ultima se caracterizaba por su gran severidad, su frecuente aplicacion de la
pena de muerte, ley del talién o esclavitud, sin pena de prision como tal —por
tanto sin derecho penitenciario—, como sucedi6 en diversas culturas del viejo

continente. Existian también figuras equiparables al dolo y la culpa.

Las etnias nativas dejaron un nimero considerable de grupos descendientes,
que, entre otras, heredaron las tradiciones juridicas y se sostuvieron a través de

ellas. Tradicionalmente se ha visto a estos grupos humanos como una clase
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social mas que como pueblos o conglomerados étnicos, lo que ha derivado en
un frecuente desconocimiento de sus derechos. Su persistencia e influencia,
empero, han mostrado tal vitalidad 500 afios después de la llegada de los
europeos que finalmente en tiempos de la transicion intersecular del XX al
XXI, no sin el auxilio de las armas (como en el caso de la revolucion en
Chiapas de 1994, por ejemplo), se les reconocié como parte de una nacion
surgida en muchos sentidos bajo la tradicion juridica extranjera: actualmente,
luego de las reformas de 1992, 1996-2001 e intentos anteriores™, el articulo 2
de la Constitucion mexicana reconoce a este pais como una nacion indivisible,
si bien pluricultural, sustentada en sus pueblos originarios indigenas, sus
instituciones sociales e identidad cultural. Este reconocimiento de la calidad
indigena ha llegado paralelamente al &mbito mundial a través de entidades

como la organizacion Internacional del Trabajo o las cortes internacionales.

La unificacion de Espafia aparejada al retroceso arabe y la expulsion de los
judios bajo los reyes catdlicos, a finales del siglo XV, trajo entre sus
consecuencias el descubrimiento del nuevo continente como corolario de una
larga serie de intentos de reconexion al sistema-mundo de oriente que habian
iniciado con las Cruzadas y que en fechas mas o menos cercanas habian

llevado a la exploracion maritima siguiendo las costas de Africa.

La llegada presuntamente accidental de Colén al nuevo mundo supuso, por
una parte, que sus pobladores fuesen vistos como sub-humanos por el solo

hecho de desconocer la cultura europea; por otra parte, al tratado de

%% Ignacio Ramirez sefialo durante el Congreso Constituyente de 1857: «Entre las muchas ilusiones con que
nos alimentamos, una de las no menos funestas es la que nace de suponer que nuestra patria es una nacion
homogénea. Levantemos ese ligero velo de la raza mista que se estiende por todas partes y encontraremos
cien naciones que en vano nos esforzaremos hoy por confundir en una solay.
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Tordesillas de 1494, mediante el que Espafia y Portugal, con la participacion
del papa Alejandro VI —Rodrigo Borgia—, fij6 el meridiano divisorio de las
zonas de influencia castellana y portuguesa a cien leguas de las Azores y Cabo
Verde para repartir las nuevas tierras entre ambas potencias. El «derecho» a
conquistarlas supuso un problema juridico especial, debido a que tenian
duefio. La cuestién se palid6 a través de argumentaciones teoldgicas en
concomitancia con la expedicion de justos titulos de dominio que otorgaban el
permiso papal de conquistar por medio de la guerra, evangelizar a la fuerza,
&c, aunque varios de dichos documentos fueron anatemizados posteriormente
por la propia iglesia catolica. Desde este punto de vista resulta un tanto
ingenuo tratar de ver documentos como los Justos Titulos o las Capitulaciones
de Colon o de Santa Fe como posible antecedente constitucional, segin
sugieren algunos autores; de hecho, tienen mayor semejanza con una patente

de corso, o un acto de derecho administrativo.

Los primeros indicios claros conocidos sobre el nuevo orden juridico en
México se dan con la llegada de los conquistadores liderados por Hernan
Cortés. Por una parte, las descripciones de éste y de Bernal Diaz del Castillo
incluyen implicita o explicitamente aspectos legales de la vida de los nativos
(como sucederia con cronistas contemporaneos, como fray Bernardino de
Sahagun) y, por otra, Cortés se ocupd de hecho en dar una conformacion
juridica a los actos de conquista. Destacan las ordenanzas que dicta en
distintas fechas, ejerciendo autoridad propia, si bien en nombre de la corona,
para regular aspectos politicos, economicos, defensivos, comerciales, de

gobierno, &c, de uno de los primeros municipios americanos, la Villa Rica de
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la Vera Cruz, fundado en 1519 *'; estos hechos guardan cierto paralelismo con

el desarrollo de los articulos 115 al 117 de la Constitucion actual.

El establecimiento de un orden juridico en México implicé elementos del
vasallaje al estilo europeo, si bien fuertemente matizado por la tradicién
romana, canodnica, germanica y local, dado que los conquistadores, como en su
tiempo lo hicieron macedonios y romanos, optaron por conservar el orden
juridico consuetudinario en lo que no afectase a la corona. Quiza las tnicas
limitaciones tajantes en aquellos tiempos fueron a la poligamia, al politeismo,
los sacrificios humanos dedicados a los dioses nativos —ya que, desde la
perspectiva antropoldgica, la inquisicion traida por los espanoles también

realizaba sacrificios humanos— y diversas practicas sexuales.

La ocupacion espafiola difirio de la efectuada por otras culturas europeas,
particularmente ingleses y franceses, en cuanto a que mas que «colonias» se
establecio un virreinato, lo que tenia rasgos juridicos distintos, aparte de que
se ocupd en menor medida del exterminio intencional de los nativos. Cabe

precisar, empero, que el virreinato surgio como figura juridica hacia 1534.

El primer virrey Antonio de Mendoza, llegado en 1535, cuya formacion tuvo
una fuerte influencia morisca, y quien a su tiempo habia sido partidario de los
Comuneros de Castilla, condujo en México una recopilacion sobre el orden
juridico autoctono, tanto con fines historicos como positivos. Es también
notorio en la historia juridica mexicana el conflicto de competencia que tuvo

con Hernan Cortés, quien finalmente hubo de sometérsele.

?! Hay discusion en cuanto si otros asentamientos espafioles, en Cuba y Venezuela, son anteriores.
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A partir de este periodo se realizaron importantes recopilaciones histéricas por
parte de otros espanoles, como fray Diego Duran en la década de 1580.
Destacan, empero, los cronistas nativos o mestizos a lo largo de los siglos
XVI y XVII, que se han dividido en escuelas (México —incluyendo la de
Amequemecan-Chalco—, Texcoco, Tlaxcala), aunque se ha encontrado un
numero considerable de codices dispersos o andnimos, que dan vistas

indirectas sobre cuestiones juridicas.

El historiador Armando Ayala Anguiano en su obra México de carne y hueso
describe a los tres siglos del periodo colonial (o virreinal) como juridicamente
caoticos, en lo que coincide con otros tedricos como José Sanchez-Arcilla
Bernal y Fernando Vazquez Pando. Ayala Anguiano explica, ademas, que la
discordancia legal fue uno de los principales motivos por los que la Nueva
Espafia no logré un mejor desarrollo, ni se dio un mejor aprovechamiento de
Sus recursos, aunque ese caos estaba inmerso en uno generalizado, originado
por la falta de conocimiento del territorio. Sus aseveraciones son verosimiles
si se toman en cuenta dos hechos importantes: Uno son los intentos del
monarca ilustrado Carlos III de establecer reformas y llevar a cabo estudios y
censos en la nueva Espafia, que entre otras cosas motivaron los viajes del
naturalista Alexander von Humboldt a México. Otro son los listados de las
principales recopilaciones de derecho indiano realizadas por autores como
Guillermo Floris Margadant (quien cita nueve en su Introduccion a la historia
del derecho mexicano), José Luis Soberanes (quien cita ocho en su Historia
del sistema juridico mexicano) o Marco Antonio Pérez de los Reyes (quien
cita 17, incluyendo leyes espafiolas previas a la conquista que se utilizaron
subsidiaria o supletoriamente, con un orden de prelacion mas o menos

determinado en su Historia del Derecho Mexicano), pues revelan una fuerte
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necesidad de, al menos, tener noticia de los ordenamientos vigentes, si no de

meter el orden.

Desde el punto de vista de la evolucién juridica, sin embargo, para obtener
una vision simplificada de la situacion novohispana pueden considerarse las
Leyes nuevas de 1542, que representan un intento por parte del gobierno de
Carlos V de regular la cuestionable figura de la encomienda; la Recopilacion
de las leyes de los reinos de las indias de 1680, que consisten en 9 libros que,
aparte de regular aspectos comunes de gobierno, contienen un nuevo apartado
especial para indios; finalmente, las Ordenanzas de intendentes del siglo

XVIII, contemporaneas o posteriores al ascenso de Felipe V al trono espafiol.

ANTECEDENTES DE LA INDEPENDENCIA MEXICANA

Al morir en medio de una situacion politica muy compleja, sin herederos, el
rey de Espafia Carlos II, apodado E! Hechizado, por su mala suerte y peor
salud, Gltimo gobernante Habsburgo, se vio obligado a testar a favor del duque
de Anjou, un Borbdn, nieto de Louis XIV de Francia. Dicho testamento,
empero, imponia al nuevo rey la obligacion moral de respetar «las leyes,
fueros y costumbres» de sus reinos espafioles. A pesar de que el duque de
Anjou tenia mejores derechos que los multiples candidatos, su ascenso al
trono como Felipe V inici6 una gran guerra de sucesion. Inglaterra, el Imperio
Romano Germénico y los Paises Bajos se unieron militarmente para enfrentar
una coalicion franco-espaiiola. El objeto principal de la guerra era, en realidad,
el comercio de las Indias, asi como las otras riquezas que producian. FEl

ganancioso de una guerra que durd de 1701 a 1713 movilizando a cerca de
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millén y medio de soldados, resultdé Louis XIV. En Espafia la consecuencia
fue una guerra civil —entre Borbones— que dur6 hasta 1715, ocasionando la
pérdida de posesiones europeas y la desaparicion de la corona de Aragon, lo
que dio fin al modelo gubernativo de tipo federal o «monarquia compuesta»
que habian desarrollado los Habsburgo. Ello, a su tiempo, apuntald el
despotismo pero también, paraddjicamente, impulsé la independencia de

varios paises, entre ellos México.

En 1701/2 Felipe V ya ungido como rey jurd los fueros de Aragén. En
Barcelona tuvo que hacer importantes concesiones a las cortes catalanas, asi
como jurar su Constituciéon™. La concesidn principal fue el establecimiento de
un Tribunal de Contrafacciones, equivalente a una Suprema Corte o tribunal
de amparo, que garantizaba el apego de todas las actuaciones gubernamentales
al orden constitucional, sirviendo de freno al absolutismo. El mismo Felipe V
reconocid los limites que se imponian de este modo a su _real voluntad® y
sefiald que los catalanes habian quedado «mas repuiblicos que los inglesesy.
Los antecedentes de este muy deseado tribunal se remontan hasta 1533,
cuando los catalanes lo propusieron a Carlos I. En 1714, durante la guerra de
sucesion, sin embargo, Felipe V los disolvio, principalmente a causa de las
rebeliones armadas que se dieron en Cataluiia a partir de 1705. Con ello se
reconcentrd el poder real, disminuyeron las facultades jurisdiccionales, las
autonomias municipales, &c. Pero el Tribunal de Contrafacciones es sin lugar
a dudas un hito: primero, por haberse constituido como una manifestacion de

derecho positivo; segundo por implicar de hecho la separacion de poderes del

* El origen de las constituciones catalanas se remonta a 1283. Constituye un hecho inédito en el derecho
espafiol; implica una amplia representacion popular asi como la limitacion del poder ejecutivo.

- Kleiner-Liebau, Désirée. Migration and the Construction of National Identity in Spain. Iberoamericana
Editorial, 2009, p 68
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Estado; tercero por constituir un antecedente del fin de los modelos de
gobiernos decisionistas en ese siglo y en el XIX; ademas, por haber sido la
inspiracion de proyectos como la Constitucion de Cadiz, antecedente directo

de la independencia de la Nueva Espania.

La invasion napolednica de Espaiia y la consecuente partida del rey Fernando
VII provocaron un vacio de poder en 1808, afio en el que empieza la llamada
Guerra de independencia espaniola. Frente al derrumbamiento de la
administracion gubernamental, la resistencia se estructur6 a través de juntas
provinciales y locales que llegaron a constituir un verdadero poder paralelo,
con lo que la legitimidad mondarquica dio paso a la popular. Para coordinar
esta pluralidad gubernativa se crea la Junta Central, que procedera a la
convocatoria de Cortes (no estamentales) que a la larga se volveran

constituyentes.

El 24 de septiembre de 1810 se aprueba un decreto en el que aparecen los
principios del futuro texto constitucional, para ser promulgado en 1812: la
soberania nacional popular —no la del rey— y la division de poderes. Una de
sus mayores aportaciones es la incubacion de un verdadero federalismo, ya
que en el texto se habla por primera vez de una «nacidn espaiiola» en la que
los territorios de ambos continentes tienen iguales prerrogativas. Se formo
sobre una amalgama de intereses: liberales, absolutistas, reaccionarios,
reformistas, conservadores o liberales, en cuyo analisis participaron diputados
americanos, entre los que destacaron los mexicanos, como Miguel Ramos de
Arizpe. Sus principios son la soberania nacional, la division de poderes, el
sufragio universal indirecto, la monarquia hereditaria pero constitucional, la

igualdad de los ciudadanos ante la ley, el reconocimiento de los derechos
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individuales, &c. Limita el poder absoluto del rey, prohibe los privilegios y
jurisdicciones de sefiorio, e inicia la desamortizacion de los bienes del clero,
aunque el catolicismo queda como tUnica religion permitida. Curiosamente, las
ideas de esta constitucion son las mismas del invasor francés, contra quien
lucha casi toda Espafia. Sin embargo, por estar ocupado en guerras mas
importantes, Napoleon no pudo afianzarse en Espana y le quitd el trono que
habia otorgado a su hermano «Pepe Botellay, para devolvérselo a Fernando
VII. El rey re-puesto desconoce la Constitucidn, combate y persigue a los

liberales e intenta reinstaurar los privilegios de la aristocracia y el clero.

Las colonias espanolas (M¢éxico, Argentina, Pert, Chile, Venezuela,
Centroamérica, Uruguay), aprovechando la situacion, se rebelan y declaran
independientes de una Espafia subyugada. A pesar de los esfuerzos del procer
Simoén Bolivar de lograr una América unificada, se impusieron las identidades
locales conformando naciones independientes con sus propias estructuras
juridicas, basadas en la tradicion romdnica posterior a la ilustraciéon. A
consecuencia de las mismas invasiones se produjo también la independencia
de Brasil, entonces colonia portuguesa, que inicia como sede del imperio y
posteriormente se convierte en republica, siguiendo formas parecidas a los

otros paises del continente.

Incapaz de recuperar las Américas, Fernando VII se convierte en déspota. La

iglesia pide el restablecimiento de la inquisicidon para quemar jacobinos.

En 1820 el general Rafael del Riego se subleva y obliga al rey a volver a

aceptar la Constitucion de Cadiz, pero éste recibe ayuda militar de Francia,
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restablece de nuevo sus poderes y se afianza como déspota, hasta su muerte en

1833.

Existe profunda division entre los autores respecto a si la Constitucion de
Céadiz rigié o no en realidad en México, aunque si se aplico provisionalmente
hasta 1824 ademas de servir de base para otros ordenamientos. Debe tomarse
en cuenta, sin embargo, que su escasa funcionalidad se debid al rechazo de la
realeza espafiola, a la guerra en Europa, asi como a la lucha de independencia
en este pais desde septiembre de 1810 que traia sus propuestas juridicas
propias, abanderadas por José Maria Morelos u otros personajes ilustres como
Ignacio Lopez Raydn, que cristalizaron en documentos como la Constitucion

de Apatzingan de 1814.

Cabe senalar también que, durante la guerra de independencia mexicana, el
gobierno espafiol utilizo politicamente a la Constitucion de Cadiz, al prometer
instaurarla, junto con una amnistia, para desanimar la insurgencia
(especialmente la de los criollos) y sus nuevas leyes, si bien, como ya se dijo,
eventualmente Fernando VII desconoci6 la gaditana y regresé al absolutismo.
En Espafia, los ideales de la Constituciéon de Cadiz debieron seguir para su
realizacion un camino sangriento que comprendio, entre otros movimientos, a
la revolucion liberal que se prolongd hasta 1874 —conduciendo al
surgimiento de la Primera Republica Espafiola—, asi como las guerras

carlistas.
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MEXICO INDEPENDIENTE

Los antecedentes de la independencia mexicana pueden dividirse en externos e
internos. Los externos fueron el pensamiento liberal francés de los
enciclopedistas (principalmente Voltaire, Rousseau y Montesquieu), la
independencia de los Estados Unidos, la revolucion francesa, el desarrollo y la
expansion industrial de las grandes potencias europeas (que acabaron con los
monopolios espafioles) y, directamente, la invasion de Espafia por Napoledn,
conjugada con movimientos liberales como la Constitucion de Cadiz y las
conspiraciones criollas. Las causas internas fueron la concentracion de la
riqueza y el poder por los espafioles peninsulares, que tuvo como
consecuencia la marginacion de los criollos en el ejercicio del poder politico o
econdmico, la explotacion de los recursos naturales y el monopolio comercial,
en lo que, por cierto, pueden observarse algunas similitudes con el origen de la
independencia estadounidense. Otra de las causas fue la situacion de miseria

de los nativos mexicanos.

El pretexto inicial de la guerra de independencia mexicana habia sido liberarse
del yugo napoleonico, al que se habia calificado como _hereje‘. Aunque esto
constituia un argumento valido, que respaldaron personajes como el jurista
Francisco Primo de Verdad, fray Melchor de Talamantes o el virrey José de
[turrigaray, cabe sefialar que al iniciador del movimiento, el cura Miguel
Hidalgo, se le capturd, juzgo, torturd y asesind como hereje en 1811, tras un
proceso que traia pendiente con la inquisicion desde 1800 por sus ideas

liberales.
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En 1813, como nuevo lider independentista, Jos¢ Maria Morelos convocé a un
Supremo Congreso en Chilpancingo, hoy Guerrero; propuso una especie de
programa a través del documento Sentimientos de la Nacion, que sirvid de
base para la declaracion de la independencia total de la «América Mexicanay.
Establecio ademéas un gobierno representativo popular, con poderes separados,
aparte de abolir nuevamente la esclavitud y la division de la sociedad en
castas. El resultado mas importante de este congreso fue la Constitucion de
Apatzingan, Michoacan, inspirada en las de Cadiz, Francia y Estados Unidos,
aunque es discutible si realmente tuvo validez; se aplicd, cierto, en el territorio
dominado por los insurgentes durante el tiempo en que estuvieron ahi.
Consagraba el principio de legalidad, la separacion de poderes, el derecho de
audiencia, de propiedad, la soberania popular, &c. Sin embargo, Morelos fue
capturado y fusilado en 1815. Aunque la guerra continu6 a salto de mata por
diversos héroes, entre los que destaca Vicente Guerrero, la independencia se
consum¢ finalmente gracias a que Agustin de Iturbide, un criollo influyente de
clase alta, se rebeld contra los espafioles por asi convenir a sus obscuros
intereses. Iturbide firmod por la parte mexicana los documentos juridicos que
podria decirse que validan de hecho la Independencia, los Tratados de
Cordoba. Por la contraparte espafiola firmo el jefe politico espafiol Juan de
O‘donojii —quien pese a que se le considera el Gltimo virrey nunca ocupo
realmente el puesto— el 24 de agosto de 1821. Este tratado implicaba cierto
grado de sumision a la corona espafiola, alejandose de los ideales originales de
la independencia; también era una especie de prolongacion del Plan de Iguala,
en el que Guerrero e Iturbide proponian consolidar la independencia ademas
de conciliar sectores en pugna en el territorio mexicano, incluyendo por

supuesto a las clases altas y a la iglesia catolica.
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Los tratados de Coérdoba fueron impugnados eventualmente por ambos
bandos, siendo motivo de un estira-y-encoge politico por diversas razones. La
mas fuerte de éstas era que O‘donoju, quien habia fallecido al poco tiempo, lo
hubiese firmado sin tener facultades, aunque los intereses subyacentes eran la
conveniencia de apegarse o despegarse de la monarquia. De cualquier forma,
Espafia no tenia los recursos para sostener una guerra de reconquista, pese a
que posteriormente habria algunos débiles intentos, como la invasion liderada
por el brigadier espafiol Isidro Barradas, derrotado en Tampico en 1829 por

contingentes enviados por Vicente Guerrero.

Aprovechando una cldusula intencionalmente confusa en los tratados, Iturbide
organizo un motin, disolvid el Congreso y publico el Reglamento Provisional
Politico del Imperio, que establecia una monarquia constitucional con
reconocimiento de los tres poderes. El imperio no pudo sostenerse debido a la

falta de apoyo politico-militar, ademas de la carencia de recursos.

La reaccion mas fuerte al establecimiento del imperio fue un movimiento
armado encabezado por Antonio Lopez de Santa Anna, Guadalupe Victoria,
Nicolds Bravo y Vicente Guerrero, el Plan de Casa Mata, que obligd a
Iturbide a reinstaurar el Congreso y eventualmente a abdicar, en marzo de

1823.

Tras fragorosas batallas legislativas se produjo la que fue, formal y realmente,
la primera Constitucion Federal, proclamada en 1824.De tendencia federalista
moderada, establecié 19 estados libres soberanos, 4 territorios y un Distrito
Federal; su objetivo principal era la organizacion del Estado Mexicano. Se

alejo del pensamiento radical liberal de la Constitucion de Apatzingan, aunque

131



conservo el espiritu de la de Cadiz. Contaba con una parte dogmatica escasa y
una organica extensa, por lo que carecia de equilibrio. Estableci6é una cdmara
de diputados y otra de senadores, un presidente y un vicepresidente (el que
obtuviera el segundo lugar en las elecciones), con una duracion en el cargo de
cuatro afios. El poder judicial se depositaba en la Suprema Corte de Justicia,
los Tribunales de Circuito y los Juzgados de Distrito. Prescribia la igualdad de
los hombres ante la ley, aunque no marcara claramente el establecimiento de
garantias individuales. En la practica pasaron muchos afos antes de que los
ciudadanos, en especial los «indios», gozaran de algunos privilegios otorgados
por las normas. Todavia sefalaba la religion catolica como oficial y
conservaba los fueros eclesidsticos y militares. A pesar de su caracter
organizador, y de que representaba un avance hacia el republicanismo, en
realidad no preveia las condiciones economicas, politicas o sociales en su
integridad, no resolvia a fondo los viejos problemas y presentaba deficiencias
estructurales, por lo que la contienda por el poder entre grupos se inicid desde
la primera administracion federal, a cargo de Guadalupe Victoria. Vicente
Guerrero, sucesor de Victoria, fue objeto de un golpe de Estado en 1829 que
generd nuevos conflictos armados, situacion que condujo eventualmente

también al asesinato del procer.

Otras dificultades apremiantes que debid afrontar el nuevo pais, ademas de
establecer una estructura politica y juridica apropiada, fueron la de mantener y
consolidar su territorio. Aparte de una rebelion en Campeche, la situacion
territorial de Yucatdn y Chiapas era incierta: aquél se habia unido por voluntad
popular a México en 1823 tras seguir su propio proceso de independencia, se
separ6 en 1841 —promulgando su propia Constitucion, redactada

principalmente por Manuel Crescencio Rejon— y regres6 definitivamente en
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1848. Chiapas, por su parte, aunque se habia adherido en diversas fases al
movimiento independentista mexicano, se mantuvo en una situacion incierta y
como objeto de disputa territorial entre Guatemala, México y el propio
Chiapas, con provincias que llegaron al punto de declararse independientes en
1824: en realidad, la situacién de este estado no quedd claramente definida

sino hasta después del tratado de 1882.

El 6 de abril de 1830, durante la presidencia de Anastasio Bustamante, se
expidieron leyes para evitar que el estado fronterizo de Coahuila, con Texas, o
la zona conocida como Texas Mexicana, siguiera en riesgo de ser anexada por
los Estados Unidos. Estas tierras ya habian sido objeto de ofertas de compra
por parte de éste pais en 1827 y 1829, aunque en ambas ocasiones el
presidente Guadalupe Victoria las rechazd. Durante la presidencia de
Bustamante, pues, se prohibié expresamente cualquiera nueva inmigracion
desde los Estados Unidos hacia Texas. Los contratos de colonizacion fueron
puestos bajo control federal y no estatal, y se cancelaron las colonias con
menos de 150 habitantes. Se promulgaron otras ordenanzas para animar a
ciudadanos mexicanos a mudarse desde el interior del pais hacia Texas, regalo
de buena tierra, transporte gratuito y asistencia, estimulos y condonaciones
fiscales; se utilizd a convictos para construir fortificaciones y carreteras, se
aumentaron los aranceles de productos importados, se fortaleciod la presencia
militar, se promovidé la emancipacion de esclavos, &c. Sin embargo, la
prohibicion y demas medidas no detuvieron la migracion de estadounidenses a
Texas: se estima que en 1834 vivian 30°000 de ellos contra menos de 8000

mexicanos=.

» Henderson, Timothy J. 4 glorious defeat: Mexico and its war with the United States. Macmillan, USA,
2007.
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La zona era harto conflictiva, pues ademas de levantamientos armados habia
descontento generalizado. Los texanos estaban inconformes con el gobierno
estadounidense, pero también deseaban mantenerse separados de los
mexicanos. En estrecha relacion con esto, eran ignoradas las reformas sobre el

trato a los esclavos.

En este estado de cosas, Antonio Lopez de Santa Anna fue electo en 1833, con
Valentin Goémez Farias como vicepresidente. Mientras el primero se retird a su
hacienda, el segundo aprovechd para establecer una serie de reformas de corte
liberal, entre ellas el patronato eclesiastico del Estado, la supresion del pago
obligado de diezmos a la iglesia, de la coaccion civil para el cumplimiento de
votos eclesiasticos, de la Universidad y de los fueros militares. Otras reformas
proyectadas fueron impedidas por Santa Anna quien, ademas de suprimir las

anteriores, desterré a Gomez Farias en 1836 e implant6 el sistema centralista.

El Santanismo fue un periodo de intensa actividad legislativa. En 1835 se
promulgd el primer Codigo Penal; el Congreso elabor6 las Bases
Constitucionales orientadas al sistema centralista, por oposicion al
federalista®®. La division territorial en estados fue sustituida por departamentos
administrativos; las legislaturas locales fueron sustituidas por juntas
departamentales y se derogaron las constituciones estatales. Las Bases
sirvieron para desarrollar las Siete Leyes Constitucionales de 1836. Se cre6 un
cuarto poder, el Supremo Conservador, que aunque pretendia moderar a los
demds en realidad constituyd un poder absoluto despotico que no admitia la

menor disensidén, y que se usO para proteger privilegios de las clases

** Obsérvese un cierto paralelismo con el cambio de la Roma republicana a la imperial, atribuible a la
necesidad de control expedito del territorio.
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conservadoras, tratando de evitar que el nuevo gobierno fuera desplazado de la
forma en que fue desplazado Iturbide. Cabe también enfatizar que dicho poder

era mas una figura politica que propiamente juridica.

Desde 1836 se desata una serie de conflictos internacionales que conducen a
las intervenciones estadounidenses y francesas. También se produjeron
levantamientos internos como el de Gomez Farias en 1840, asi como diversas
reelecciones de Santa Anna. En 1842-43 se promulga una nueva Constitucion,
de caracter conservador, conocida como Bases organicas de los Estados

Unidos Mexicanos.

Cuando en 1843 Estados Unidos plante6 nuevamente la incorporacion de
Texas a su territorio, Santa Anna intentd zafarse de la escena politica para
evitar la opinién publica, exiliandose en La Habana. Imperaban las
hostilidades y el caos politico. Estados Unidos aprovechd para enviar sus
tropas al Rio Bravo, dando inicio a la guerra. Santa Anna fue llamado a dirigir
los esfuerzos nacionales de nuevo; pero aunque logr6 reunir y organizar un
ejército sorprendente, fue derrotado por su impericia en todos los
enfrentamientos. Mediante el Tratado de Guadalupe Hidalgo en 1847-48,
México perdid los estados de California, Nuevo México, Arizona, Nevada y
Colorado a favor de Estados Unidos (territorios en los que habia, de cualquier
manera, gran descontento por la situacion mexicana), que se comprometié a

pagar una indemnizacion de 15 millones de dolares a México.

Cabe agregar que el afio de la invasion, 1847, fue también significativo para la
historia juridica mexicana, ya que se produce el Acta Constitutiva y de

Reformas a la Constitucion de 1824, impulsada por Mariano Otero et al, que
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reestructurd el Poder Judicial, ademas de posibilitar el juicio de amparo, que
inici6 de inmediato sus funciones de proteger el ordenamiento constitucional.
Vale acotar también que aunque suele decirse que el primer juicio de amparo
se promovid en Yucatan en 1842, en realidad en aquellos dias no era territorio
mexicano. Pesquisas de investigadores como Manuel Gonzélez Oropeza han
encontrado que las sentencias de amparo mas antiguas en el Archivo General
de la Nacién, ligadas a la contenciéon de arbitrariedades por parte de

autoridades santanistas, principalmente militares, datan del citado afio 47.

Tras la derrota de 1848, Santa Anna renunci6 a la presidencia y abandon¢ el
pais. El hambre, el descontento, las pugnas politicas junto con el descontento
por la pérdida del territorio, produjeron graves crisis. Los conservadores que
fueron imponiéndose en la mayoria de los estados reclamaron el regreso de
Santa Anna, quien era el unico que habia demostrado, al menos, tener fuerza
suficiente para imponerse sobre el caos. Asi, Santa Anna es nombrado
presidente de nuevo. Vende un trozo mas de territorio a Estados Unidos, La
Mesilla. Hizo volver a los jesuitas expulsados por los espafioles en la colonia,
reinstaurd la Orden de Guadalupe y se hizo llamar «alteza serenisimay a la vez
que decretaba una ley para volverse dictador vitalicio. En su empefio por
legislar, ningin asunto politico escapé de sus designios: cre6 impuestos
onerosos y concentrd todo el poder en su persona. Crecid el descontento

popular y con ¢él comenzaron a fraguarse los planes de rebelion.

El Plan de Ayutla (hoy Guerrero) fue un pronunciamiento politico realizado
por Florencio Villarreal, con apoyo de los liberales Juan N. Alvarez e Ignacio
Comonfort, en 1854: tuvo como objeto dar fin a la dictadura. En 1855 habia

cundido por todo el pais: Santa Anna tuvo que renunciar y tomar un segundo
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exilio en Colombia. Los planteamientos centrales eran desconocer a Santa
Anna como presidente y que se convocara a representantes de los estados para
elegir un presidente interino, que convocara a un nuevo Congreso

extraordinario para hacer una nueva Constitucion republicana y democratica.

LAS LEYES DE REFORMA

La lucha de los liberales contra Santa Anna dur6 aproximadamente dos afos.
Al caer la dictadura el general Juan N. Alvarez fue elegido presidente; formé
un gabinete con un moderado, Comonfort, y cinco liberales radicales; Benito
Juérez, Melchor Ocampo, Ponciano Arriaga, Guillermo Prieto y Santos
Degollado, todos versados en jurisprudencia, quienes promovieron las Leyes
de Reforma, orientadas a consolidar el Estado mexicano. Entre las mas
importantes se encuentran disposiciones relativas a la administracion de
justicia y organizacion de los Tribunales de la Nacion (Ley Juarez, 1855),
supresion de tribunales especiales —con excepcion de los eclesidsticos y
militares, aunque se los limitd a los asuntos de su competencia—; Libertad de
imprenta (Ley Lafragua, 1856) asi como diversas relativas a la intervencion,
control y/o desamortizacion de los bienes del clero (Ley Lerdo, 1856-57). El
poder del renovado Estado se afianzo, pues, en gran medida a través de las

nuevas leyes civiles.
La Ley de Convocatoria al Congreso Constituyente, firmada por Juan N.

Alvarez, dio como fruto la Constituciéon de 1857, que entre otras cosas era

absolutamente laica.
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Al verse afectados por el nuevo orden juridico, los conservadores y los
clericales® se levantaron en armas, con lo que se inicia la Guerra de Reforma
(1857-1860) con el Plan de Tacubaya, dirigido por Félix Zuloaga, quien
presiond al presidente Comonfort para que los apoyara. Judrez acuso a éste de
traidor, por lo que fue encarcelado, pero el mismo Comonfort lo liber6 al ser
desplazado por los conservadores, que intentaron imponer a Zuloaga en la
presidencia y dictaron leyes derogatorias de las reformistas. De este modo se
produjo la existencia de dos gobiernos: uno legitimo, presidido por Juarez, y
otro impuesto por la fuerza, lo que hizo inevitable una guerra civil. Durante
1858 los conservadores lograron victorias continuas, con el apoyo monetario
del clero. Durante 1859 las fuerzas se equilibraron y se alternaron los triunfos.
Los liberales apuntalaron al Estado con mas leyes en 1859-60 para
complementar las primeras de Reforma, relativas a la separacion entre la
Iglesia y el Estado, supresion de congregaciones religiosas, nacionalizacion de

bienes eclesiasticos, libertad de cultos y matrimonio civil.

El avance de la guerra provoco la bancarrota del pais. Ambos bandos trataron
de buscar el apoyo extranjero, aunque ninguno lo logrd. Los liberales por los
conflictos secesionistas en Estados Unidos: los conservadores no lograron el
apoyo espaiiol al perder la guerra en 1860. Los liberales habian ofrecido a los
estadounidenses libre transito por el Istmo de Tehuantepec, apoyado por sus
fuerzas militares (Tratado McLane-Ocampo), y los conservadores ofrecieron a

los espafioles pagar una indemnizacion e instaurar un gobierno bajo su tutela

» El papa Pio IX, desde Roma, pidi6 a los catolicos que se opusieran a la Constitucion y a las leyes
promulgadas. Cabe mencionar que en el periodo indiano la iglesia era regulada por el rey, aunque de facto la
iglesia adquiri6 excesiva relevancia por las condiciones materiales del pais. El siglo XIX desconocio a lo
indigena y a lo candnico: actualmente las diversas iglesias e «indios» estan regulados por la misma ley (130
constitucional).
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(Tratado Mon-Almonte, firmado por Juan Nepomuceno Almonte, uno de los

hijos de Morelos).

La situacidn politico-financiera, con graves deudas, abriria, al poco tiempo, el
terreno para la intervencion francesa y el segundo imperio, promovido por
mexicanos que consideraban a la monarquia como una posible solucion. Se
invitd a un archiduque, Maximiliano de Habsburgo, impuesto con las
bayonetas de Napoleon III. Paraddjicamente, Maximiliano tenia ideas de
avanzada liberal, y con ello perdid tanto el apoyo de los conservadores como
de los franceses. Aunque este periodo es bien conocido desde el punto de vista
histoérico, desde el juridico vale la pena mencionar que el fallido emperador
proyectd o promulgo leyes sabias, con profundo interés en la sociedad. Entre
los puntos algidos de la caida imperial en 1867, empero, estuvo la simple —
aunque dificil— aplicacion de las leyes nacionales. Entre otras paradojas, la
intervencion francesa afianzd al Estado mexicano tanto como el verdadero
sentimiento nacionalista. Benito Juarez, su artifice principal, fallecio

repentinamente en 1872.

Uno de los héroes de la cruenta lucha contra el imperio, abogado, militar,
opositor a la reeleccion de Juarez por considerarla contraria al espiritu de la
Constitucion de 1857, veterano de la Revolucion de Ayutla, las Intervenciones
y la Guerra de Reforma, Porfirio Diaz Mori, fue el protagonista de un
gobierno dictatorial (9 periodos en la presidencia, 1876-1880 y 1884-1910),
con altisimos niveles de corrupcion, que a su vez seria uno de los factores

clave en el origen de la revolucion de 1910.
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El porfiriato logré6 en buena medida la pacificacion del pais; promovio
avances técnicos como el telégrafo, el teléfono, la electrificacion y una gran
infraestructura ferrocarrilera. Se foment6 el comercio interior y exteriora
niveles nunca antes vistos, crecieron industrias basicas como la siderturgica, de
transformacion o la textil, entre otros beneficios, pero tambiénse produjeron
importaciones excesivas que afectaron la balanza de pagos en forma muy
desfavorable para México. Se atrajo la inversion extranjera, principalmente de
estadounidenses, ingleses, franceses, espaiioles, y de unos pocos nacionales, si
bien en condiciones que a la larga demostraron ser nocivas para el pais, con
enorme perdida de recursos naturales. En este periodo la economia mexicana
adquiri6 rasgos capitalistas, aproximandose a los sistemas de los paises
industrializados, logrando superavit por primera vez en su historia. Las
politicas fiscales permitieron aumentar los ingresos del gobierno. Los avances
macroecondmicos, empero, no beneficiaron al pueblo en general, acosado por
el hambre, el desempleo, las diferencias abismales entre ricos y pobres o, peor

aun, la esclavitud asalariada.

En lo juridico se privilegié al positivismo, promulgandose leyes como el
Cdédigo de Comercio aun vigente, la Ley General de Instituciones de Crédito,
enfocada originalmente a enfrentar la crisis financiera, o la Primera Ley

General de Ferrocarriles que privilegiaba los beneficios al pais.

En cuanto a la agricultura, a partir de 1881 se promulgaron leyes que ponian a
disposicion de compradores privados, a precios muy bajos, tierras
consideradas baldias, proceso derivado de la ley Lerdo de 1856. La Ley de
Deslinde y Colonizacion de Terrenos Baldios de 1883 autorizaba a colonos,

mexicanos o extranjeros, a denunciar «tierras inactivasy. Al deslindarlas,
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dichos colonos recibian como pago un tercio de esas tierras y adquirian
también el derecho de comprar el resto a precio preferencial. La consecuencia
de ello fue un gran desarrollo del latifundismo y el despojo de
aproximadamente 49°000°000 de hectareas a comunidades indigenas, lo que a
su vez generd diversos conflictos sociales y fomentd la miseria, pues los
auténticos duenos carecian de titulo de propiedad, o si los tenian €stos no eran

reconocidos por la normatividad vigente.

LA REVOLUCION MEXICANA

Desde el punto de vista juridico, el gran triunfo de la revolucion mexicana es
la promulgacion de la Constitucion de 1917, una de las leyes mas avanzadas
del mundo y pionera en muy diversos aspectos, entre los que destacan la
consagracion del derecho social, la asertividad de las garantias individuales, la
libertad individual e independencia monetaria como bases de la libertad
colectiva y la economia nacional, &c; su rasgo mas importante es,

ciertamente, que cristaliza varias de las ideas de los Padres de la Patria.

Desde el punto de vista historico, dicha ley suprema no es un triunfo total, lo
que se comprende al ver de cerca el desarrollo de la revolucién y sus secuelas.
La revolucién mexicana, sin embargo, con sus frutos juridicos, también hace
de México un caso Unico entre los paises de Latinoamérica, ya que en ningln
otro pais del continente se ha producido un fenémeno semejante, ni en lo

social ni en lo juridico.
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Aparentemente la revolucion mexicana es un fendmeno muy complejo: quizé
lo es verdaderamente en sus manifestaciones exteriores, aunque en su esencia

es simple.

La mala organizacion juridico-social que se arrastraba desde siglos antes, asi
como las secuelas de las guerras de Reforma y las intervenciones, el despojo a
los campesinos y la explotacion obrera producen un estallido social bajo el
gobierno inicialmente democratico de Porfirio Diaz, quien se habia apartado
paulatinamente del mandato constitucional. Diaz, que pese a todo era un
patriota, renuncia cuando se da cuenta de que el conflicto va en serio.
Francisco 1. Madero toma la presidencia, pero el caos persiste porque no
mejora la situacion del pueblo. Madero es depuesto por un golpe de Estado y
entonces empieza la fase terrible de la revolucion; la arrebatifia por el poder.
Venustiano Carranza se subleva e intenta tomar las riendas para restablecer la
legalidad, aunque es rechazado por ello y por la falta de solucion al conflicto
social original. Los grandes caudillos se combaten unos a otros entre el caos y
el bandidaje hasta que uno de ellos, Plutarco Elias Calles, decide reunirlos en
un solo partido politico en el que todos tengan mds o menos las mismas
oportunidades. Con ello empieza la nueva organizacion politica del pais y, en

. ., 4. 26
consecuencia, la juridica™.

La Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos de 1917 fue
promulgada en la ciudad de Querétaro, en plena revolucion, manteniéndose en
vigor hasta la fecha, por lo que ha sido la més longeva en el pais. Se tomd
como base la constitucién de 1857, pero se afiadieron todas las demandas que

dieron origen a la revolucion, como la cuestion agraria (articulo 27), la

26 Para una comprension més detallada véase el cuadro anexo «La revolucion mexicana en brevey.
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obrera/laboral (articulo 123), la educacion obligatoria y gratuita (articulo 3), la
eliminaciéon de la reeleccion presidencial, asi como otros novedosos modelos
de proteccion a derechos relacionados con la evolucidon social, econdmica e
industrial. Es notorio que ademas las «conquistas sociales» incorporadas por
el grupo vencedor no se imponen por conductas de caracter prestacional, sino

a través de limitaciones a los particulares.

La mexicana es probablemente la ley fundamental mas reformada del mundo;
lo ha sido mas de 400 veces, sufriendo al menos una modificacién mayor al
afo, antes de cumplir su primer siglo. Su contenido, aparte, se ha engrosado al

. . . 4 r 27.
triple, lo que la convierte en la segunda constitucion mas extensa del mundo™’;
este contenido, a menudo, es excesivamente detallado o especifico como para
estar en una Ley Fundamental. Lo anterior puede indicar que sigue en
evolucion, que ha estado sujeta a multitud de intereses particulares o politicos

y/o que no se elabord con verdadero rigor racional.

La Constitucién de 1917 sirve de base a uno de los sistemas legales mas
avanzados del mundo, aunque México ha sufrido tradicionalmente de la falta
de la aplicacion de la ley, la falacia de que basta formularlas leyes para
solucionar problemas, asi como por el exceso de complejidad legal, lo que ha
redundado en fragilidad. Esta Constitucion también sirve de base a uno de los
sistemas legislativos mas aparatosos, onerosos e ineficientes del mundo, asi
como a una sobre-regulacion en casi todas las materias. Aun asi, es una
aportacion de la tradicion juridica mexicana al constitucionalismo universal,

que es probablemente el mayor resultado conseguido por la civilizacion

7 Después de la de la India, pais densamente poblado por etnias muy diversas.
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moderna y sin el que ésta, con sus mas altos niveles de bienestar hasta este

punto de la historia, seria inconcebible.

Fig. 10. Cuadro resumen: La Revolucion Mexicana en breve.

Antecedentes - Organizacion agraria deficiente desde épocas
remotos ancestrales.

Guerras de intervencion y de Reforma.

Antecedentes - Porfirio Diaz asciende al poder en 1876. Atrae

inmediatos inversidén extranjera, pero en condiciones tales que
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Inicio

Francisco |. Madero

los extranjeros (estadounidenses, ingleses,
franceses, espafoles y pocos mexicanos) se
adueian de la industria y recursos naturales.
Politicas macroecndémicas que, aunque
favorecieron al pais, no beneficiaron al pueblo.
Ley de deslinde y politicas agrarias inadecuadas.
Surgen algunas rebeliones aisladas (Yaquis, Rio
Blanco, Cananea, miembros del ejército).
Surgen idedlogos (Flores Magon et al.)
Madero y el anti-reelecionismo:
- Plan de San Luis, tras el fraude electoral de

1910:

Declara elecciones nulas

Desconoce al gobierno de Diaz

Convoca a la Revolucion para el 20 de

noviembre
Madero, Zapata, Orozco

EU apoy6é a Madero porque Diaz favorecia a los

ingleses mas que a ellos.

Se producen levantamientos varios: principalmente
Pascual Orozco y Abraham Gonzalez.

Abraham Gonzalez conecta a Madero con Pancho
Villa: éste toma Ciudad Juarez; Porfirio Diaz
renuncia y se va del pais escoltado por Victoriano

Huerta.

Madero sube a la presidencia. Ordena deponer las
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armas, pero mantiene la misma estructura porfirista.
Es rechazado por Ilos Magonistas y hay
sublevaciones (1911).

Zapata lanza el Plan de Ayala (desconoce a
Madero).

Pascual Orozco se subleva y es combatido por Villa
y Huerta.

Villa es encarcelado por Huerta tras estar a punto

de fusilarlo.

Bernardo Reyes y Félix Diaz se rebelan (Veracruz).

Esto desencadenara la invasion estadounidense
por obra de Henry Lane Wilson.

Madero se queda solo.

Manuel Mondragon libera a Félix Diaz y Bernardo
Reyes: esta sublevacion culmina con la Decena
Tragica.

Madero encarga su defensa a Huerta, pero éste lo

traiciona y asesina.

Golpe de Estado - Victoriano Huerta se vuelve presidente (1913).
Se rebelan Villa en el norte y Zapata en el sur.
Venustiano Carranza se subleva en Coahuila, y

desconoce a Huerta en el Plan de Guadalupe.

Continua la guerra - Carranza organiza la guerra (1914), aunque nunca

simpatiza ni con Villa ni con Zapata.

Villa se distancia de Carranza, particularmente a
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La Convencioén de

Aguascalientes

partir de la toma de Zacatecas.
Los estadounidenses apoyaron inicialmente a

Huerta, pero éste se paso con los ingleses. Se

acercan entonces a Carranza, e invaden Veracruz y

Tampico.

Huerta huye con mucho dinero a EU y muere de
cirrosis alcohdlica poco después.

Los generales carrancistas y obregonistas se
enriquecen con «decomisos».

Se polarizan las fuerzas: Zapata y Villa vs Carranza
y Obregon, ya que los primeros estaban por los
campesinos Yy los otros solo querian reestablecer el
orden legal.

Villa y Zapata se encuentran en el DF.

La Convencion de Aguascalientes instigada por

Carranza (octubre 1914) reune a todas las fuerzas.
Declara presidente al pro-villista Eulalio Gutiérrez.
Villa es nombrado jefe del ejército y Carranza es
declarado rebelde.

Los convencionistas cometieron el error de no
acabar con Obregon, y Villa y Zapata de separarse.
Obregén se reorganizé. Gutiérrez negd apoyo a
Zapata, quien se enemistd con Villa y termind del
lado de Obregon. Villa y Zapata sélo querian justicia
social, pero no sabian como lograrla politicamente.
Descontrol y bandidaje por todas partes.

Carranza huye a Veracruz (1915), luego a

Querétaro.
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Final de la lucha
armada y
restablecimiento del

orden legal

Obregén derrota a Villa en grandes batallas en
Celaya, Ledn, Aguascalientes, Durango y Sonora.
Villa se refugia en Chihuahua, sin ser nunca
vencido totalmente, y se reorganiza en guerrillas.

EU reconoce a Carranza, y Villa los ataca. EU lanza

la expedicidn de Pershing, que fracasa totalmente.

Se proclama la Constitucion (1917), lo que es un
triunfo parcial.

Zapata reclama a Carranza y lo insulta: éste, al no
poder derrotarlo, lo manda asesinar en Chinameca,
Morelos.

Carranza huye por causa de la «huelga» de sus
generales y del Plan delahuertista de Aguaprieta
que lo desconoce. Es asesinado en Tlaxcalantongo,
Puebla, en 1920.

Villa continu6 con sus guerrillas hasta la muerte de
Carranza: en 1920 firma la paz con Adolfo de la
Huerta y se retira a su hacienda de Canutillo, en

Durango.

Obregon sube al poder.

La gente de Calles asesina a Villa. Calles
reorganiza politicamente a los caudillos en un solo
partido politico, PNR, que después se convertira en
el PRI.

Guerra cristera.

Lazaro Cardenas sube al poder y desarrolla una

politica obrera y agrarista.
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QUINTA PARTE
LA RAMA DORADA DEL DERECHO

10. OTRAS MANIFESTACIONES HISTORICAS
DEL DERECHO

| antrop6logo James George Frazer, en su extensa famosa obra La

Rama Dorada: un estudio sobre magia y religion®® concluye que

todas las religiones primitivas tienen rasgos o principios en comun,
que entre otras cosas sirven para la comprension del origen y significado de
formas analogas, que a su vez se relacionan tanto con principios l6gicos como
con ideales. La historia del Derecho, como ha sido evidente a lo largo de esta
obra, tiene su propia rama dorada con diversas manifestaciones y principios,
como la necesidad consustancial al hombre de reglas para convivir, la relacion
deidad-justicia, la eventual codificacion, la transmision de la idiosincrasia a
través de la ley, la aparicion de figuras para la aplicacion de la ley (ficcion
legal, equidad, legislacion), el pre-constitucionalismo o la division en leyes

superiores e inferiores, por sefialar algunos ejemplos.

® The Golden Bough: A Study on Magic and Religion
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Aunque se ha privilegiado el estudio de los sistemas juridicos relacionados
menos o mas directamente con el derecho romano, por la razén de haber
tenido una influencia mas notoria, es obvio que no son los Unicos. Vale
mencionar, ademas, que el hecho de que un sistema juridico determinado haya
sido menos utilizado es independiente de la trascendencia que puede tener
para el conocimiento o el espiritu humanos, aun si se relaciona directamente

con la praxis.

Es comun que los estudios de derecho comparado relacionen a los sistemas
juridicos en familias, centrandose, con razén, en el derecho romano. La
familia juridica, empero, es s6lo un constructo para comprender mejor las
relaciones entre un sistema u otro en funcion de las constantes o variables.
Aunque no hay unanimidad de criterios también se aceptan los antecedentes o
el desarrollo del sistema legal, la jerarquia o predominio de una fuente de
derecho, el método de trabajo de los juristas en el marco del sistema legal, los
conceptos legales caracteristicos o naturaleza juridica, las instituciones legales
o la division del derecho que se aplica al sistema en cuestion; también se

considera la tradicion intelectual, estructura y operatividad.

De acuerdo con autores como Consuelo Sirvent o Jorge Humberto Zarate, los
sistemas juridico-religiosos no constituyen propiamente una familia debido a
que no comparten una tradicion forense, sino que son conjuntos de normas
que regulan las relaciones de convivencia total o parcialmente, aglutinadas por
principios filosoéficos que, por supuesto, no son cuerpos legales ni contienen
principios constitucionales o juridicos. Estos conjuntos tienden a minimizar

los derechos individuales y la mayoria de las obligaciones pesan sobre lo que
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se considera un _hombre justo‘. El mas importante de estos sistemas es, quiza,

el derecho musulman, en funcién del nimero de personas sobre las que rige.

La familia mixta o hibrida se compone por sistemas juridicos que, por sus
caracteristicas, no pueden clasificarse dentro de una familia determinada por
tener elementos originados por sistemas distintos, que amalgaman tradiciones
juridicas e historicas distintas, como el sistema legal de Québec, en Canada,
que integra la tradicion juridica francesa y la estadounidense, o como el de
Sudéfrica, que recoge tradiciones holandesas e inglesas: India, Israel, Japon y
Filipinas también tienen sistemas juridicos mixtos, que no necesariamente
implican una tradicion. En la actualidad, empero, es poco probable que existan

los sistemas juridicos puros.

Es importante sefalar que en el periodo historico actual, debido sobre todo a
los avances cientificos y técnicos, el mundo se ha hecho un lugar
aparentemente mas pequefio. Esto ha provocado también el conocido
fenomeno de la globalizacion, que a su vez ha afectado al Derecho:
notoriamente en la necesidad de uniformar las leyes, por una parte, y por la
otra la de adecuarla a las nuevas formas de la actividad humana, como los
viajes espaciales, la computacion, el nuevo tratamiento de los derechos reales,

&ec.

Considerando la propuesta de la Rama Dorada extrapolada al Derecho es
posible pronosticar, sin embargo, que en esas nuevas formas juridicas se
repetira la historia de los siglos anteriores, casi a la manera de un principio

biologico-evolutivo: «La ontogenia recapitula la filogenia», es decir, que un
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embrion en desarrollo muestra caracteristicas de los organismos que le

procedieron en la secuencia evolutiva.

Para ilustrar este punto, final en esta obra, echaremos un vistazo a otros
sistemas juridicos que no siempre se estudian detalladamente en la licenciatura
en Derecho, pero que vienen al caso y que pueden servir de instrumento para

comprender otros sistemas legales.

EL DERECHO RUSO

El derecho ruso, que un tiempo fue socialista (soviético), se origind en el siglo
XI a partir de las compilaciones producto de la mezcla de costumbres
germanicas, eslavas y bizantinas, compiladas en textos como la Russkaia
Pravda (Pycck s mp n, _la verdad rusa‘) de la corte de Kiev. En épocas
posteriores se incrementd la influencia del derecho bizantino/candnico,
principalmente por las funciones arbitrales ejercidas a menudo por la

oligarquia sacerdotal ortodoxa.

Durante la edad media se da la dominacion mongolica (1236-1480), lo que,
pese a haber traido ciertos beneficios, significd un retroceso en el aspecto

juridico.

Las grandes reformas del derecho ruso empiezan en 1689 con Pedro El
Grande y posteriormente con su nieta Catalina La Grande, siguiendo el
modelo occidental, con distintos grados de éxito en las diversas materias;

contintan en el régimen del zar Alejandro I a través de la Constitucion
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moderna elaborada por Mijail Speranski (1772-1839), la modernizacion del
Codigo Penal (1855) y la de la vida forense (1864) al dar publicidad a los

Procesos.

Al perder Rusia en la I Guerra Mundial estalla la revolucion de 1917, que
culmina con la creacion de un sistema republicano (la URSS), una etapa de
comunismo de guerra y un proceso de reconstruccion —el «modelo
coyuntural» de Lenin—, con fuerte influencia del pensamiento revolucionario

aleman, particularmente el marxista.

El Derecho soviético fue la legislacion posterior a la Revolucién de 1917, que
dur6 hasta 1991. Implic6 un repudio formal a toda legislacion zarista, con el
objetivo de alcanzar el comunismo. Sirvio de modelo para la mayoria de los
estados comunistas después de la Segunda Guerra Mundial. Tenia
caracteristicas generales de los sistemas de Europa Continental, especialmente

en lo procesal.

Hubo una primera Constitucion en 1918, que so6lo se aplico en la Republica
Socialista Federativa Soviética de Rusia. La Constitucion de 1924 legitimo el
surgimiento de la URSS y organizo el gobierno. En 1936 la Constitucion de
Stalin impuso grandes cambios. La Constitucion de 1977, bajo el gobierno de

Leonid Brezhnev, precedi6 a las actuales.

La reconstruccion rusa fallo por la toma del poder por parte de uno de los

engendros de la revolucion, Stalin, quien establecido una sélida y muy cruel
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dictadura®, respaldada por su propio sistema legal, que pese a cambiar su

enfoque politico conservo la corriente romana en lo civil.

Rusia, después de diversas crisis politicas y juridico-constitucionales, ha
seguido siempre un modelo fuertemente presidencialista, que persiste en la

actualidad.

Sin embargo, al ser el socialismo econdmicamente inviable, cayd en fase
terminal cuando se perdid el control econdomico. Se independizaron las
republicas balticas, asi como la Federacion Rusa, paralelamente a
revoluciones populares y al desmantelamiento de Estados mediante la
privatizacion o venta de organismos publicos, que terminaron con regimenes
socialistas en Europa oriental, con todo y las reformas como la Pirestroika
(IT p ctp x ) de Mijail Gorbachov. El establecimiento de regimenes

democraticos, con su respectiva politica, afecto la organizacion juridica.

En los primeros afios del siglo XXI la constituciéon rusa adoptada por
referéndum en 1993, ha sufrido modificaciones para permitir la reeleccion del
Ejecutivo. La Federacion Rusa cuenta con un poder legislativo a nivel local y
a nivel federal, que sesiona de 8 a 10 meses al afio y vota cada afio unas 100
leyes y cientos de decretos, muchos de los cuales son iniciativas del ejecutivo,
lo que parece una reminiscencia del pasado soviético y de la costumbre
juridica rusa de la imposicion de ordenanzas. Existe posibilidad de

referéndum. Los tratados ratificados por la Federacion han ido ganando gran

¥ Cabe mencionar, como dato curioso, que Liev Trotski huyé de la URSS y fue asesinado en México en 1940
precisamente por haber cuestionado la dictadura stalinista.
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fuerza ejecutoria. Las resoluciones de los jueces, como en otros sistemas de

origen romanico, carecen de fuerza de ley.

Los sistema socialistas en otros paises, como Corea del Norte, Cuba o China
comparten otros rasgos aparte de su procedencia neo-romanica en el area civil
o su orientacion politica, como su enfoque socio-econémico, una fuerte carga
ideoldgica y doctrinal, una fuerte tendencia a la codificacion, la preeminencia
de la norma legislada como fuente de derecho, procedimientos marcadamente
inquisitoriales, tendencia a la unificacion de poderes asi como el rechazo a la
division tradicional entre derecho publico y privado, pues todo derecho es
publico en razén del interés del Estado en hacer prevalecer su orden legal, que
a su vez considera al derecho como instrumento del fortalecimiento del
socialismo y del cambio social. Se suele favorecer la desaparicion de cualquier
forma de propiedad individual de los medios de produccion, asi como el
liderazgo supremo de un partido Gnico y/o culto a la personalidad de un lider

politico.

EL DERECHO EN CHINA

La tradicién cultural de China abarca mas de 5°000 afios, aunque a menudo ha
sido subestimada por la tradicion eurocéntrica. China es el Gnico pais de la
Tierra que ha permanecido integro por mas de 22 siglos, lo que se debid, en
buena medida, a un apropiado sistema juridico-administrativo, continuamente
sostenido por funcionarios cuidadosamente elegidos a través de sistemas muy
estrictos, en los que se evitaba el nepotismo y se privilegiaba el examen de
oposicion.
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Para tener una idea del alcance de la potencialidad de esta cultura, vale
recordar que los chinos desarrollaron la fabricacion del acero en el siglo 11, lo
que 17 siglos mas tarde aprovecharian los ingleses para las revoluciones
industrial (principalmente en Sheffield) y agricola, mientras que los
estadounidenses lo harian por su parte para fincar el crecimiento ferroviario e
industrial-capitalista. Los chinos dominaban la fabricacion del papel ya en el
siglo VI, en el siglo VIII revolucionaron la imprenta que habian descubierto
ellos mismos en el siglo I, y usaban papel moneda en el siglo IX; Enrique
Dussel afirma incluso que Leonardo da Vinci copid numerosas invenciones
recogidas en libros chinos de astronomia, agricultura, ingenieria y técnica

militar llevados a Florencia por el papa Eugenio IV en 1434.

La historia juridica de China es mucho mas larga que la romana —por lo
menos mil afios— y estuvo lejos de su influencia. Existieron, obviamente,
muchos sub-periodos, asi como sucesos de interés juridico: destaca, sin
embargo, la influencia de codigos muy antiguos sobre los de épocas
posteriores, asi como la fuerte influencia filosofica, principalmente del

confucionismo y el taoismo, que siguid a periodos legalistas.

Aunque el emperador amarillo Shi-Huang-Ti o Qin Shi Huang (F#HE,
(2698 — 2598? aC), un personaje que pertenece con mucho a la leyenda, fue el
gran unificador del imperio —lo que por supuesto implica una importante
cuestion juridica—, existen, en nuestra opinidon, al menos tres diferencias
principales entre el derecho romano y el chino. Una es la falta de una figura
similar a Justiniano; la otra es la interaccion con culturas muy distintas, como

la que se dio entre los romanos y los pueblos del norte de Europa, debida, por
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supuesto, a la ubicacion geografica; la tercera es que el cristianismo

practicamente carecié de influencia.

Hay referencias muy antiguas de derecho consuetudinario, si bien se conocen
promulgaciones de derecho escrito desde el periodo de los Reinos
Combatientes en el siglo VIII aC, mas o menos por la época de la /liada, en la
que los griegos apenas si tenian un sistema juridico. Como en otras culturas,
en muchos periodos la legalidad estuvo orientada a la proteccion de los
poderosos, se otorgaba fuero a los funcionarios, &c. Hubo diversas etapas
feudales, entre las que destaca el despotismo hidraulico, un sistema basado en
el control de aguas. El derecho de propiedad experimenté un desarrollo muy
interesante en que los particulares fueron ganando importancia. Los drganos
de imparticion de justicia dependian de ministerios bien organizados regidos
por mandarines. Es notorio también el desarrollo que experimentd el derecho
procesal, que dividi6 a los juicios en audiencias € instancias, que variaron en

los distintos periodos.

Gran parte del sistema legislativo se establecio en el periodo Zhou del Oeste,

de los siglos XTI al IIT aC. La ley se basaba en los ritos y las penas.

Durante el periodo Wei (&%, siglo II a III aC) se ciment6 el derecho clasico
(Fa Ying, #5%)), paralelo a la creacion de los primeros codigos como tales,
que en gran medida se conservaron en siglos posteriores. Es notoria la
aportacion de grandes juristas, como Li Kui (ZE{H#, 455-395 aC), a quien se

atribuye un famoso canon de leyes.
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Las diversas dinastias, como la Qin (221-206 aC) o la Han (202-220 dC)
también hicieron grandes aportaciones, legislando sobre muy diversas
materias. De éste periodo se conoce un codigo legislativo completo que
incluye disposiciones sobre el robo, arresto, privacion de la libertad,
falsificacion de sellos y documentos, delitos contra el Estado, atenuantes y
agravantes. En estas dinastias también se legislo sobre muy diversas materias,
con frecuencia ampliando y adaptando legislaciones madas antiguas,
notoriamente del periodo Wei. El codigo Han lleg6 a ser muy completo: tenia
mas de 60 capitulos y méas de un millén de ideogramas; la ley de la tortura

constaba de mas de mil articulos.

En la dinastia Tang (618-907 dC), el derecho administrativo experiment6 un
fuerte desarrollo a consecuencia del Estado y destaco por «poner la virtud en

primer lugar y la tortura en un lugar secundario».

El Codigo Ming (Da Ming Lii, KBIf), ademas de su aplicacion
practicamente inalterada durante esa dinastia (1368-1644) ejercid gran
influencia en el codigo de la siguiente, la Qing (1644-1912), de origen
manchu; también influyé en cddigos japoneses, vietnamitas y coreanos. En su
tiempo, el Ming fue la esencia de una reforma legal posterior a la derrota de la
dinastia mongola Yuan, en cuya decadencia tuvo gran peso su sistema legal,
excesivamente complejo y corrupto. Como la Ming fue la ultima dinastia
nativa su cddigo constituyd una bandera nacionalista, especialmente en el

periodo revolucionario de 1911-1949.

Las revoluciones se desataron por el descontento con la dinastia manchu, que
habia permitido el abuso comercial y colonialista de diversas potencias
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occidentales contra China, produciendo guerras como las del opio. El atraso
social y técnico habia hecho necesarias profundas reformas sociales y politicas

en beneficio de la poblacion.

Los conflictos revolucionarios eventualmente implicaron fuertes pugnas entre
facciones, notoriamente nacionalistas contra socialistas. La faccion de
izquierda, liderada por Mao Tse Tung (F£{% ), que resulté triunfadora en los
afios 1950, habia iniciado grandes reformas desde los afios 1930 tendientes a
la dictadura del proletariado, con importantes implicaciones economicas y
juridicas. A partir de la muerte de Mao, en 1978, inicia la restauracion del
capitalismo y profundas reformas economicas bajo el mandato de Deng

Xiaoping.

Actualmente, de acuerdo con la Constitucion de 1982 (consecuente a la
republicana provisional de 1912, los proyectos intermedios y la de 1954 con
sus 5 versiones y reformas), China es «un Estado socialista de dictadura
democratica popular, dirigido por la clase obrera y basado en la alianza

obrero-campesinay.

EL DERECHO EN JAPON

En Japén se dan al menos 7 grandes periodos de historia juridica. En el
Yamato (KFIRFK, 300 a 700 dC) se funda una dinastia de origen

presuntamente divino, que dura hasta el final de la IT Guerra Mundial. Surgen
diferentes codigos agrarios, civiles, penales, administrativos y compilaciones,

ademas de jurisprudencia, influenciados por el derecho chino. En los periodos
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Nara y Heian (2%, 710 a 784 y 784 a 1185dC, respectivamente) se fundan

las primeras capitales politicas fijas; ambos concluyen un periodo de progreso

con una revuelta anti-aristocratica.

En el periodo feudal (1165-1603) el sefior Yoritomo controla la revuelta y
consolida la figura del Shogun, gran jerarca sustentado por los guerreros
samurai. Hubo cuatro grandes dinastias con gran tension politico-militar
debido a la falta de legitimacion juridica. El derecho experimenta un
retroceso, pues las normas se consideraban secreto oficial; las leyes positivas

se redujeron a usos locales u ordenanzas administrativas.

Por el contrario, en el periodo Tokugawa / Edo (YI.77 %/, 1603-1868) hay un

gran desarrollo juridico. Se establecen las instituciones tradicionales del
gobierno y del derecho. El feudalismo es abolido y se reestablece al
emperador como centro del poder politico real. El shogun dominante,
Tokugawa Jieyasu, estableci6 la capital en Edo (hoy Tokio) con un gobierno
estable, pacifico, aunque autoritario y aislacionista —expulsd6 a los
extranjeros, so6lo permitidé un poco de comercio con Holanda, erradicé al
cristianismo, &c—, que promovio ampliamente las ideas de Confucio. Se
racionalizd el derecho positivo a partir del confucionismo ortodoxo y el
derecho natural, privilegiando el bien social sobre el individual. Las
autoridades eran a la vez judiciales y ejecutivas. No habia clara distincion
entre lo civil y lo penal, pero privilegiaba la conciliacion de intereses. El
acceso a los tribunales era una gracia del emperador, no un derecho.
Juridicamente, un individuo sélo contaba con personalidad como miembro de
un grupo social: los litigios ante los tribunales del shogunado solo podian

hacerse si contaban con la autorizacion de la aldea del promovente y para
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defender los deberes del individuo hacia la sociedad. La mayoria de las
normas sociales eran consuetudinarias y no habia forma de defenderse de

abusos de las clases sociales superiores.

El abuso del sistema discriminatorio y la presencia estadounidense en 1853
propiciaron la decadencia del periodo Tokugawa, el fin del aislacionismo y un
imperio pro-estadounidense bajo la dinastia Meiji (1868-1945), en el que se da
la restauracion imperial y la recepcion del derecho neo-roménico. Un
«juramento constitucional» de 5 articulos centralizo territorios feudales y
establecio tres controles sociales: procesos burocraticos, respeto al sistema de
justicia y controles indirectos (patrones de conducta socialmente aceptados,
procesos de conciliacion, &c). Este proceso de _npdernizacion® culmind con
un gran expansionismo que llevo a la participacion en diversas guerras,
incluyendo la II Mundial. La modernizacion de Japdn incluyo lo juridico al
estilo aleman, lo que a su vez evitd el imperialismo europeo como sucedié en
China. Se extendi® un estilo de practica monopolica que pervive
disimuladamente aun hoy, pese a haber sido intentado erradicar por los
vencedores, en el que grandes empresas funcionan como extensiones del

Estado.

En el periodo de la posguerra (1945 a la fecha) la rendicion en la II Guerra
Mundial dio lugar a un gobierno de ocupacion que durd 6 afos y redujo el
territorio a la conformacion que tenia en 1868, la disolucion del ejéreito,
reconversion de la industria bélica para articulos de consumo y el

establecimiento de un gobierno democratico.
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En 1946 se promulga la Constitucion Showa con este fin, que concedio
sufragio, garantias individuales, sociales, libertad de catedra, restringio el
poder de los jefes militares y el del ejército (salvo la policia), fortifico al
parlamento y quitd el poder politico al emperador. Tedricamente existe una
monarquia constitucional, aunque en realidad s6lo es protocolaria. Luego se
cambid la legislacion familiar, laboral, el cddigo de procedimientos penales, la
organizacion judicial y se despojo de soberania el territorio donde habia bases
militares estadounidenses. El partido Liberal Democratico se mantuvo en el

gobierno hasta 1993 (38 afios) y desde entonces ha habido alternancia.

La estructura politica japonesa cuenta con un Poder Legislativo bicameral, el
Kokkai, aunque la Constitucion da facultades legislativas al Ejecutivo y al
Judicial. Ademas de atender las iniciativas de ley reciben la comparecencia de
los miembros del gabinete. El Poder Ejecutivo se deposita en un gabinete
(Naikaku), de no mas de 20 ministros (justicia, salud, agricultura, defensa,
&c), encabezado por un primer ministro; por mandato constitucional, todos
son civiles. La historia moderna del sistema judicial inicia en 1890, después de
la Constitucion de 1889, con una Suprema Corte y tribunales diversos.
Después de la II Guerra Mundial los estadounidenses impusieron cambios,
como una Ley de la Judicatura que establece la Suprema Corte, en Tokio, que
reglamenta el aparato judicial y atiende inconformidades contra las cortes de
apelacion sélo en cuanto a cuestiones de derecho, no de hecho. También lleva
a cabo el control de constitucionalidad. Todas las cortes inferiores pueden
interpretar la Constitucion y decidir si algin acto de la autoridad es
anticonstitucional, aunque no es un juicio de amparo, sino un juicio ordinario
que solo tiene efectos sobre un caso particular. Existen 6 codigos principales

(Constitucion, civil, penal, mercantil y los de procedimientos civiles y

162



penales). En la préactica predomina la mediacién informal a través de una
burocracia preparada y prestigiosa, que busca primordialmente la salvaguarda
de los intereses del Estado y la comunidad. El japonés promedio prefiere
evitar las confrontaciones judiciales por considerarlas una transgresion al

orden comun.e

CONCLUSIONES

Toda conclusion en el dmbito del conocimiento es provisoria, en especial
cuando son de naturaleza inductiva o abductiva, como es el caso de las que

siguen.

PRIMERA. Hemos visto que aunque el concepto de «Derecho» es
multifacético, y en parte por ello se dificulta su definicion, no estd forzosa ni
necesariamente relacionado con un sistema de leyes en el sentido moderno del
término, aun cuando éstas sean una de las manifestaciones mas claras
conocidas hasta ahora por el ser humano. Lo anterior se desprende de tres
hechos principales:

En todas las etapas historicas ha tenido que hacerse espacio al

derecho natural.

La legalidad es un constructo determinado por el Estado.
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La legalidad puede o no corresponder a los fines del Derecho, como
lo expreso el jurista romano Paulo al sefalar que no todo lo que es

legal es bueno.

SEGUNDA. La conceptualizacion de lo que es Derecho o no lo es ha variado
en distintas épocas, sujeta a distintos procesos historicos. Es probable que en
la antigiiedad no haya existido el Derecho como se entiende hoy, si bien las
raices del concepto actual se comprenden a través de los sistemas de leyes, su
contexto sociocultural, historico, y con frecuencia econdmico. Por lo anterior,
los sistemas de derecho, sean simples o complejos, corresponden a las
caracteristicas, necesidades y grado de complejidad de una sociedad, lo que se
refleja en sus productos juridicos; en términos generales, puede asumirse que
¢éstos van apareciendo en forma similar, repitiendo figuras, de acuerdo a la

evolucion de la sociedad, aun cuando se produzcan en €pocas diferentes.

No siempre es posible entender el desarrollo de las figuras juridicas
recurriendo al orden cronoldgico estricto. Sin embargo, la historia del Derecho
es mucho mas limitada de lo que parece, porque a menudo los cddigos se
sujetan a la voluntad politica, a los sucesos ajenos a ella y/o a las necesidades
de supervivencia de una sociedad. Con «limitada» nos referimos a que en
términos de Derecho ya se ha dicho todo lo esencial, y que, como ocurre a
menudo, los nuevos hechos juridicos tienen que mirar hacia atras para traer al
presente la sabiduria del pasado, aunque el derecho nunca existe aislado. El
principio filos6fico de que la historia tiende a repetirse es aplicable a la del

Derecho.
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TERCERA. El Derecho es basicamente contractualista, es decir, la ley para
funcionar como tal debe contar con el soporte de la sociedad. Debido a que la
historia de la sociedad humana tiende eventualmente a la homogeneidad, el
Derecho tiende también a ésta, asi como a permear en las nuevas formas de
actividad humana, aunque siempre bajo los mismos supuestos.

A menudo, los aspectos econdmicos son el condicionante mas fuerte. De ello
se desprende, a su vez, que no hay una division verdadera entre el derecho
publico y el privado; todo el Derecho es publico, ya que ain los asuntos

privados se resuelven sobre bases juridicas puestas por el Estado.

CUARTA. No todo el derecho se genera de la costumbre, ni toda la costumbre
se convierte en derecho. En realidad, derecho y costumbre se generan
mutuamente, sobre los ejes del acuerdo y del reconocimiento de los derechos
del otro, aunque siempre con profunda influencia de las necesidades

administrativas.

QUINTA. Es peligroso para la estabilidad social, asi como para la interaccion
entre grupos humanos, asumir que los sistemas de reglas de convivencia de un

determinado grupo no constituyen necesariamente derecho.

SEXTA. La complejidad de un sistema juridico a menudo significa fragilidad,
o una positividad deficiente. Por lo visto, las sociedades mas y mejor
desarrolladas se han basado en leyes fundamentales simples, coherentes, aun
cuando las leyes periféricas sean complejas. En este sentido, cabe destacar que
el Poder Constituyente ha sido un elemento constante de la evolucion juridica

en la edad moderna.
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SEPTIMA. Finalmente, hay dos aspectos basicos para acceder a una historia

general del Derecho:
Identificar los sucesos que han trascendido originando sistemas
juridicos derivados, para establecer las relaciones pertinentes.
Distinguir la Macro-historia del Derecho de la Micro-historia del
derecho. La primera se refiere al estudio de los cuerpos centrales de
leyes, o leyes fundamentales, con su respectiva ideologia, mientras
que la segunda corresponde a las leyes especificas sobre diversas
materias que se supeditan a las primordiales. La historia del Derecho
aparece mucho mas compleja de lo que realmente es a los ojos de los

estudiosos, precisamente, porque no se ha hecho esta distincion.
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