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Resumen
Este articulo examina los diversos tipos de trasplantes y recepciones de distintas fuentes tedricas
y normativas que confluyeron en el proceso historico de codificacion mexicano a partir de
ejemplos. Adicionalmente, se sostiene que las particularidades del pluralismo mexicano
hacian especialmente laborioso el trabajo compilador y codificador del proyecto europeo de
la complitud (completezza) absolutista; a causa de las complejas dinamicas sociales e historicas
del contexto mexicano, su cultura abierta y menos formalista, se matizaron y adaptaron, en
forma sui generis, la entrada de los cédigos napolednico, aleman, portugués, chileno, asi como
de conceptos especificos como persona, registro civil, matrimonio laico, negocio juridico, detentacion,

etcétera, en razon a que, en muchos sentidos, iban en contra las practicas de la poblacién.

Palabras clave: Codificacion, México, Cédigo Civil.

Abstract
This article examines, through examples, the various ways in which the theoretical and
normative sources that converged in the historical process of codification in Mexico, were
transplanted and received. In addition, it argues that the peculiarities of Mexican pluralism
turned the compiling and codifying tasks of the European absolutist completeness (completezza)
project especially difficult; due to the complexity of the social and historical dynamics of the
Mexican context, its open and less formalist culture, the entry of the Napoleonic, German,
Portuguese, and Chilean codes were nuanced and adapted in a unique way, as well as specific
concepts such as person, civil registry, secular marriage, legal business, possession, etc., by

reason that, in many respects, they went against the practices of population.

Keywords: Codification, Mexico, Civil Code.

Resumo
Este artigo examina os varios tipos de transposicoes, recepcdes e outras fontes tedricas e
normativas que conflufram no processo histérico de codificacio mexicano, concretamente
a partir dos exemplos de 1829 de Oaxaca, de 1827 de Zacatecas, de 1861 de Veracruz e
dos codigos civis de 1884, 1928 e 1932, entre outros. Adicionalmente, sustenta-se que
as particularidades do pluralismo mexicano faziam especialmente arduo o trabalho de
compilacio e de codificacio do projeto europeu da complitude absolutista, na medida em que
as complexas dindmicas sociais e historicas do contexto mexicano, sua cultura aberta e menos
formalista, matizaram e adaptaram de maneira sui generis o advento do codigo napolednico,
do codigo alemio, do cédigo portugués, do codigo chileno, bem como conceitos especificos
como aqueles de pessoa, registro civil, matriménio laico, negécio juridico, “detentacién”, etc. uma

vez que, em muitos sentidos, iam de encontro as praticas generalizadas da populacio.

Palavras-chave: Codificacio, México, Codigo Civil.
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1. La forma Codigo: la complitud!
La idea de un solo sujeto juridico como modelo de la ley, es parte del fendomeno
conocido como complitud, y ambos, forman a su vez parte de otro fendémeno

mas grande que es el absolutismo juridico:

un esquema interpretativo que [...] tendia de hecho a sacar a la luz también las
indudables — pero casi siempre ilusas — consecuencias negativas de las concepciones
juridicas burguesas. El grito de la Marsellesa y los morteros disparados para las
cartas de derechos han impedido tantas veces de advertir cuanto es coartante e
innatural el gran proceso de panlegislacion y de codificacion del XVIII y XIX
[...] Delante a un derecho totalmente identificado en la voluntad estatal, se
nos contenté con fuentes ciertas y claras, limpias en el dictado, robustamente
pensadas (por ejemplo el Code civil), fundadas sobre un admirable saber técnico,
y no se ha reflexionado bastantemente sobre dos consecuencias gravisimas: El
derecho se identificaba entonces, solamente en el derecho oficial, y, como tal,
tendia siempre mds a formalizarse, mientras un confin compacto venia a erigirse
entre el territorio del derecho y aquél de los hechos; la sociedad civil continuaba
a ser depositaria de la produccion juridica solamente en la fabula/ficcion de la
democracia indirecta cargada por la obsesionante apologética filoparlamentaria,
pero en la efectividad aquella permanecia clamorosamente expropiada; el derecho
venia erradicado de la compleja riqueza de lo social para ligarse a una sola
cultura, empobrecerse e identificarse desagradablemente en la expresién del poder

y de su clase detentadora. (Grossi, 2004).

El absolutismo juridico aprovecha al historiador del derecho y le da un
instrumento de anlisis que lo lleva a problematizar no sélo sobre la forma, que en
nuestro caso es el Codigo Civil, sino sobre todo, los efectos de este afan controlador

en la elaboracion del derecho. El profesor florentino agrega en este sentido:

1 En italiano completezza: presencia de todos los elementos considerados, sin lagunas (Dizionario
Dewvoto-Oli Compatto) la traduccion seria plenitud, pero la palabra en espafiol no expresa con tanta
fuerza lo que en italiano se ha adoptado para hablar de uno de los elementos caracterizadores del
Codigo: el anhelo de ser completo, por eso castellanizamos la palabra como ‘complitud’, porque
creemos necesario adoptar la palabra pero sobre todo el concepto para entender las apetencias de la
codificacion como proceso de sistematizacion y unificacion del derecho privado nacional, de modo
que se pudiera crear un cuerpo legal completo, es decir, que abarcara ‘todo el derecho privado’

necesario para la vida nacional.
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Absolutismo juridico significa (ademds) para el historiador sobre todo aridex:
el rigido monismo dictado por imperiosos principios de orden puiblico impide
una vision pluriordenamental y, de consecuencia, pluricultural, concibiendo
un solo canal histérico de circulacién dotado de mdrgenes tan altos para evitar
inmixtiones y conmixtiones del exterior. La regla, la norma, se genera en aquél solo
curso; el regular, el normal sobre aquello se mide. Todo el resto tiene dos condenas
pesadas: el ilicito o, si ird bien, el irrelevante...la otra cara de aquella cabeza
bifronte que es la Codificaciéon del derecho privado (manifestacién primigenia vy
suprema del moderno derecho burgués) y la general panlegislacién; sin insulsos e
ingenuos quijotismos, sefialar la complejidad del gran fenémeno ‘codificacion’, el
mds grande en la historia juridica de los paises de civil law...justamente por su
cardcter fundamental de monopolizacién por parte del Estado del mecanismo de
produccion del derecho, incluso del derecho privado, que una tradicion antigua
y nunca desmentida habia tenido casi enteramente dentro de la érbita de los

particulares. (Grossi, 2004).

Este es el punto mas interesante para nuestra investigacion, los particulares
en México son de muy diverso estrato social, econémico, cultural y étnico; por

lo que la codificacion aqui se hace, por decirlo de algtin modo, mas odiosa.

Y se comenzé a echar mano a la construccion del mito de la ley como norma de
cualidad superior, jerdrquicamente [...] Al lugar del viejo pluralismo juridico se
sustituyé un monismo rigidisimo; tanto mds rigido por su valor constitucional, tanto
mds rigido porque este valor constitucional venia en buena medida enrobustecido
de precisos veneros éticos gracias a la inmersién en el seno del derecho natural. El
iusnaturalismo, con sus fdbulas aparentemente ingenuas y encantadoras pero que,
en sustancia, enclavaban al derecho en un modelo férreo, fue llamado a fundar
el nuevo derecho del nuevo Estado dando vida a aquella antinomia que estd a la
base de la historia del derecho moderno y que podria ser sorprendida en el desliz
del todo liquido y plano de bien precisas premisas de soluciones perfectamente
opuestas, esto es en el paso del iusnaturalismo al iuspositivismo, en las fundaciones

iusnaturalisticas del moderno iuspositivismo. (Grossi, 2004).

Hemos querido glosar a Paolo Grossi con el fin de explicar un fenémeno/
mito, que produce un choque cultural en sociedades pluriculturales. Para
resumir, podriamos decir con Maria Zambrano que el absolutismo es el “culto
por la unidad: unidad capaz de abrazar y resumir la vida entera, personal, social

e historica” (Zambrano, 2000:99), este culto provee al historiador una lente por
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la cual mirar los hechos sociales desde otra perspectiva, es decir, encontramos
contrapuestos, un discurso, una forma ideal y por otro lado, una realidad compleja,
y podriamos seguir con las dicotomias: sincronia vs. diacronia “el error de todos
los absolutismos (incluido el juridico) ha sido querer contener el tiempo, y hasta
quererlo detener. En efecto, a la raiz de la voluntad hay un ‘siempre’ declarado,
escondido, un ‘asi sea por siempre’ y también un inconfesado ‘desde siempre’...
el absolutismo consiste por tanto en la acciéon de encerrar el tiempo, de darlo
por concluido, como si fuera transcurrido solamente en el periodo en el cual
se acercaba y tenia lugar la decision suprema, el acto de voluntad contenido en
cada absolutismo” (Zambrano, 2000:103-104). Unidad y mito estin a la base del
absolutismo, por eso la complitud es necesaria, como es necesario un sistema
que contenga todas las respuestas y con la posibilidad de autocolmar sus propias
lagunas, el libro de libros de la biblioteca infinita borgiana, el libro de arena que
soluciona cada problema, y en su centro su objeto, no un hombre, sino un sujeto

el cudl pueda corresponder a todos los hombres y a ninguno a la vez.

2. El mito de la Codificacion

;Qué fue lo que motivo el secuestro del derecho y su enclaustramiento en un
texto! Podriamos argiiir diversos aspectos, entre ellos: el racionalismo propuesto
por Leibniz, los cédigos parecian mas un libro de geometria, siempre buscando
ese orden eternizable; tal vez convendria resumir el esfuerzo codificador en la
busqueda de seguridad juridica (Narvaez, 2003), después de la abundancia y
desorden del Ancien Regime. Pero al final tendremos que reconocer que fue un
logro de la sociedad burguesa que utilizo éstas y otras armas para poder alcanzar
la libre circulaciéon de la propiedad y la ascension al poder politico.

Este “estallido” de codigos en el siglo XIX hizo confluir “causas tan
heterogéneas como el racionalismo metddico, el iusnaturalismo, la naciente y
dominante economia capitalista, el liberalismo econémico y el Estado liberal de
Derecho” (Tomas y Valiente, 1997:1993).

Al colocarse el derecho en un libro manejable y lejos del alcance del jurista

se pensaban:

Suprimir muchas desigualdades desordenadas, que son fruto del arrastre histérico
de épocas no iluminadas por las nuevas luces, o de la prepotencia de estamentos
privilegiados que no pueden justificar su status preferente desde un punto de

vista racionalista y liberal. La éptica del codificador es la del buen burgués. La
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burguesia, que debe su ascendente poder a la ciencia y al comercio, actividades
basadas en el cdlculo racional, quiere seguridad juridica, esto es, considera que la
legislacion acumulativa, estamentalmente diferenciada y con dmbitos de vigencia
territorial particulares dentro de una misma nacioén, es perturbadora para sus

cdlculos, sus negocios y sus intereses (Tomas y Valiente, 1997:193).

Llegamos a estar satisfechos con una obra como lo es “el Codigo” que
responde a “un sistema politico de todos conocido y caracterizado por su falta
de autenticidad en orden a la representatividad de lo que era la sociedad de
entonces” (Tomas y Valiente, 1997:1998). En Francia la legislatura que aprobo el
codigo civil solo representaba el 6% de la poblacion (en Espafia se habla de un 4%
de personas que podian votar hasta 1890), es asi que los burgueses “...hicieron el
c6digo a su gusto y, terminada la obra, descansaron tranquilos <<La tranquilidad
en el orden>>” (Tomas y Valiente, 1997:1998), en donde a veces hace falta ya no
decimos el sentido juridico, sino simplemente el sentido comun.

Para el profesor Alejandro Guzman Brito esto es un fenémeno natural de
la historia del derecho que llama “fijacién” (Guzman Brito, 1983): tras ciertas
temporadas largas de derecho consuetudinario se presenta la necesidad de tener
seguridad sobre cudl es el derecho vigente, por lo que es indispensable “fijar el
derecho” sucede que el sistema del codigo planted esta fijacion para ‘siempre’
quizd fruto del iusnaturalismo, que propone una naturaleza universalizable y
por tanto inmutable, porque el hombre (humanismo) va a seguir siendo siempre
el mismo, se decia.

El Cédigo llega a comprender todo el derecho: el pasado, recogiendo el
derecho nacional; el entonces presente, y el futuro, previendo hasta sus propios
cambios y posibles lagunas. Por eso es que un Codigo como el de Alemania
puede aplicarse en una cultura tan diversa como lo es la japonesa o el Cédigo
Suizo en Turquia’ y podriamos seguir, pero creemos que lo que nos ayudaria a
entender este efecto de temprana globalizacion juridica es tener en mente que
el Cédigo es <<un sistema logico de normas universales, aplicables a través de

un silogismo obtenido racionalmente de la realidad>>. Es asi como llegamos

? Asilo asegura Carlos Ramos Nuiiez (1997: 126): el Cédigo Suizo de las obligaciones “introducido
practicamente sin variaciones. Pero el legislador turco no se contenté con adoptar los textos
legislativos, sino que dispuso la traduccion de obras doctrinales y de la jurisprudencia del tribunal
helvético, al mismo tiempo que enviaba a jovenes juristas a estudiar en las universidades (suizas)..

Fue ésta, pues, una recepcion integral en el verdadero sentido de la palabra”.
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a construir, en palabras de Victor Tau Anzoategui “una cultura del codigo”
(Tau Anzoategui, 1998) qué, como explica el historiador argentino, creé “una
corriente que hizo del cédigo el objeto preferente, cuando no exclusivo de
estudio y que impuso un modo de razonar ajustado a estrechas pautas” (Tau
Anzoategui, 1998: 539).

Los juristas en su mayoria se suscribieron a esta cultura que resultaba
muy cémoda, racional, til, practica, econdmica y un sin fin de adjetivos que
hicieron del Cédigo un “altare consolidato” (Grossi P., 1998). Asi se creé un
mundo nuevo con su propio lenguaje, con sus propios dioses a lo que Paolo
Grossi llama “Mitologia moderna” que se ha consolidado “sea ya por la lucidez
del proyecto juridico burgués, ya por su carga de despotismo, ya por la pereza
proverbial del cuerpo de los juristas [...] estatualidad del derecho, monopolio
de la ley, funcion pasiva de la iurisprudentia son factores que se han mantenido
practicamente intactos al menos para la conviccién difusa de la mayoria
silenciosa de los juristas” (Grossi P., 2000:153).

Las voces de quien ha descubierto esta propaganda subliminal a la que
todos aquellos que nos dedicamos al derecho estamos expuestos, han sido
minimizadas o “tachados de planteamientos extravagantes de personajes con
tufo de herejia” (Grossi P., 2000:153). Esta labor debe ser propia del historiador
del derecho, aunque no exclusiva.

No es una tarea facil pues requiere la construccion de una concepcion
diversa, de una cultura mds abierta y menos formalista, aduladora del poder
politico; la prueba de que es necesaria esta tarea es la insatisfaccién general
de nuestras sociedades codificadas “Quiza los cddigos uniformes no funcionan
nunca, quiza la jurisgenesis no satisface nunca plenamente el deseo humano de
situaciones dramaticas locales. Ya que en cierto modo no basta que el derecho
sea simplemente el querer del soberano, despegada de la moralidad popular en
el sentido del positivismo juridico...el derecho no puede ser eficaz cuando es

visto en desacuerdo con la cultura local” (Bruner, 2002).

3. Historia de la Codificacion

La Codificacion puede ser definida como un proceso decimonodnico que,
heredando los sistemas ideoldgicos de los siglos anteriores, llevo a los
gobiernos nacionales a buscar la unidad a través de la elaboracién de Coédigos
encargada a juristas de prestigio. Realmente la Codificacion comienza con

el Code Civil, porque como bien lo sefiala Mario Viora (1967), primero sélo
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fueron Compilaciones del derecho antiguo’; Maria del Refugio Gonzilez las
llama “Recopilaciones” hablando de Espafa y México (Gonzilez, 1988). Sea
compilacién, recopilacién o simple fijacion la cuestion que hace del Codigo
Napoleén una cosa diversa, es la busqueda de ese sistema logico descarnado,
impersonal y desligado del todo del derecho medieval, antiguo y de privilegios.

Si dejamos a un lado todo el desarrollo historico sobre la palabra Codex hasta
su desarrollo en las Consolidaciones ilustradas de los siglos XVII y XVIII (para
lo cual remitimos a los estudios de Alejandro Guzmdn Brito (1985); en Francia,
Arnaud (1969); en Italia, Giovanni Tarello (1971) (1976) (1988) Mario Viora
(1967) y Paolo Ungari (1972); y en Suiza, Pio Caroni (1988)*), nos adentramos
pues, en el mundo del Cédigo. Por lo antes expuesto sobre la diferencia entre
compilaciones y codificaciones, tomemos como antecedentes los siguientes

cuerpos de leyes:

= Allegemeines Landrecht fiir die Preussischen Staaten o Derecho Territorial
General para los Estados Prusianos de 1794 (ALR)’.

= Allegemeines Biirgerliches Gesetzbuch fiir die Gesammten Deutschen Erblinder
der Osterreichischen Monarchie o Codigo General Civil para todos los
Territorios Hereditarios Alemanes de la Monarquia Austriaca de 1811

(Dezza, 1998) (ABGB).

Ambos son producto de una larga elaboracién y estudio, con la finalidad
de reelaborar el derecho privado pero todavia con preferencias estamentales.
Todavia debaten entre el absolutismo politico y la “ideologia emancipadora de
la ilustracion” (Dezza, 1998: 75). Estos dos codigos se suman a la larga lista
de fuentes de nuestros codigos, citados expresamente por Justo Sierra en el
proyecto que mas tarde se plasmard en los Codigos mexicanos de 1866 y 1870,
y pasardn a su vez al de 1884 y en parte al de 1928.

En el tema que nos ocupa el ABGB ha aportado la nocién de capacidad
como un derecho innato mas que un atributo juridico-politico. A diferencia

del prusiano afronta su “lagunocidad” y propone fuentes alternas para la

> Otros como Mariano Peset prefieren no hacer distinciones y hablan sélo de Codigos, ya sean
ilustrados o liberales (Peset, 1982: 117).

* En espanol la primera parte en EL MISMO: Lecciones catalanas sobre la historia de la codificacién,
editado por Marcial Pons (Madrid, 1996).

> Para ampliar el tema Bussi (1993).
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interpretacion en lugar de tratar de abarcar todo, en este sentido es el primero en
poner una division entre derecho publico y privado, concretandose al segundo.

El Code, el paradigma®, “El Codigo” por excelencia, segiin con el cudl,
Bartolomé Clavero afirma que aun en estos dias Napoleon sigue conquistando,
en una conquista muy peculiar a la que llama la conquista “del Codigo Ladino
por América” (Clavero, 2000). El cédigo de los franceses de 1804, es hoy en
dia el punto de partida en todas las codificaciones conocidas después de él (si
bien es cierto debemos mencionar nobles esfuerzos como el aleman en 1900
y el chileno del siglo XIX, que a su vez se volvieron punto de partida de otros
Codigos), al final estamos obligados a reconocer que se codificé y se codifica
a la francesa. Pero esto no debe de ningiin modo hacernos desistir y dejar de
aplaudir los trabajos que buscan en nuestros codigos las posibles influencias,
asi mencionamos la gran labor a nivel América Latina de Alejandro Guzman
Brito (Guzman Brito, 2000) y de las observaciones acertadisimas de Maria
del Refugio Gonzalez sobre la falta de trabajos respecto a la influencia en la
legislacion civil mexicana’.

Seria extensisima la exégesis de la influencia francesa en nuestro derecho
privado que, como bien sefalan Maria del Refugio Gonzilez, José Luis
Soberanes (1986) y Rodolfo Batiza (1982), no solo fue de Cédigo a Codigo,
sino que se desarrollo a través de nuestras Leyes de Reforma, aspecto muy
particular de nuestro pais, en donde las ideas del Code se reflejaron también
(en algunos casos literalmente) en leyes como la de Sucesiones de 1857 o la del
Registro Civil de 1859, y que junto con el Cédigo Civil de 1870 provocaron
adaptaciones practicas como la conversion de la cofradia en mayordomia por
parte del Ayuntamiento para conservar las tierras afectadas para la manutencion
de las fiestas patronales (Traffano, 2001: 220). Para efectos de este estudio se
intentard descifrar si el concepto de ‘persona’ que propone el Code ha tenido

influencia en nuestro derecho.

6

La idea del Cédigo como un paradigma en Astuti (1984).

7 Maria del Refugio Gonzilez (1988), en la nota 23 de la pigina 63 nos dice: “No contamos con
estudios que analicen pormenorizadamente la influencia de los distintos paises continentales
europeos o del common law en nuestra codificacion civil. Tampoco contamos con estudios que

analicen la influencia de los tratadistas europeos y anglosajones en particular”.
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4. La forma Codigo como unidad en una sociedad materialmente plural

Podemos hablar de transplantes, transfusiones, mezclas, clonaciones, adaptaciones,
adopciones, recepcion, influencia, copia, duplicacion®, difusién’; en cualquiera
de los casos, todos los codificadores desde Napoleon, hasta nuestros americanos
como Justo Sierra, Andrés Bello™, Velez Sarsfield o Teixeira de Freitas, pensaron
en hacer algo que fuera mis alla de su tiempo y de su sociedad, buscaron trascender
y el ejemplo mas claro sigue siendo el Code al que Napoleon le habia augurado,

seria recordado mds que ninguna otra de sus obras!':

“Ma vraie gloire n“est pas d“avoir gagné quaramte batailles; Waterloo effacera
le souvenir de tant de victoires. Ce que rien n“effacera, cequi vivra éternellment,
c’est mon Code Civil.”

“Mi verdadera gloria no consiste en haber ganado cuarenta batallas; Waterloo
borrard el recuerdo de tantas victorias. Lo que nadie borrard, aquello que vivird

eternamente, es mi Cédigo Civil” (Ramos Nufez, 1995).

En 1840 Fortune Anthoine de Saint-Joseph publica en cuatro volimenes

las “Concordance entre les Codes civils étrangers et le Code Napoleén”. Fue traducido

8 Es el término que utiliza Francesco Galgano en su libro Il Diritto privato fra Codice e Costituzione
(1978), en el numeral 1.5 Duplicacion de cédigos y sistemas de derecho privado, p. 19 y ss. (p.20) “En
la duplicacion de los codigos se reflejaban la enteras divisiones de la burguesia” por cuestiones de
utilidad se duplico el sistema de mantenimiento de privilegios y de consecucion de nuevos con
base no ya en el linaje sino en la propiedad “el entero Cédigo Civil giraba entorno al derecho de
propiedad, este era, para la clase terrateniente, el derecho perfecto.”

? Uno mis: productividad en oposicion a esterilidad. R. Sacco dice que el BGB y el Code se
encontrarian dentro de los Cédigos “productivos” porque después tuvieron influencia sobre otros,

mientras el ABGB seria un Cdédigo “estéril” porque no produjo otros cddigos y no sirvié como

modelo (Sacco, 1993: 316-311).
1 Ya lo deciamos del Codigo Chileno que una vez terminado fue enviado en copias a varios
gobiernos de paises latinoamericanos: Comunicado del 10 de Octubre de 1856 del Ministro Francisco
Javier Ovalle, citado por Alejandro Guzman Brito en Andrés Bello codificador: Historia de la fijacion y
codificacion del derecho civil en Chile (1982).

" La leyenda quiere ver a Napoledn que en el exilio redactando sus memorias dijera que a pesar
del gran ntimero de sus campafias militares, por lo que la historia lo recordaria seria por su Codigo
Civil, inmortalizado asi, con el Cédigo sobre una mesa por el pintor Jaques-Louis David (1748-1825)
El emperador Napoledn en su estudio a la Tuilerias (1812); Jorge Luis Borges recuerda, en su ensayo La
naderia de la personalidad (en: Inquisiciones, Alianza, Madrid, 1998), cémo en el siglo XIX, la mayoria
de los autores de la época se preocuparan mas por dejar ver su personalidad que por crear una obra,

en algtin sentido es el caso de Napoleon.
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al castellano dos aflos mas tarde'?, reeditado en 1847, y en 1852, afio en el que
circuld en toda América Latina, fue corregido y aumentado. En México, estas
concordancias entre el Code y los codigos de la época sirvieron para elaborar
nuestros Codigos, baste comparar las fuentes que cita Justo Sierra en el proyecto
de 1860 y las concordance. De todos modos, Sierra ya habia asegurado que sus
mayores inspiraciones eran el proyecto espafiol de Garcia Goyena® y el Codigo
de los franceses.

La bibliografia sobre la historia de la codificacion mexicana es minima, ya
citamos a Maria del Refugio Gonzilez, Rodolfo Batiza y José Luis Soberanes'*.
Las fuentes para la historia de la codificacion mexicana se reducen a una sola
obra, la de Luis Méndez de 1897 que cuenta la formaciéon del Proyecto Sierra
(Méndez, 1987). Existen, por otro lado, obras doctrinales que estudian alguna
institucion del derecho civil o manuales para el estudio del derecho civil, que
en realidad son trabajos hechos directamente a codigo abierto!®. También se
debe hacer mencion de Ortiz Urquidi que comenzdé con el estudio del codigo de
Oaxaca (Ortiz Urquidi, 1974) e hizo otro trabajo sobre el Cédigo Federal (Ortiz
Urduqui, 1986). Otros trabajos como el de Galindo Garfias (1985) o Ignacio
Garcia Tellez (1932) son menos conocidos, algunos otros han dado pequenas

contribuciones en revistas como Icaza Dufour (1985). Otro es el caso de revistas

12 La traduccion corri6 a cargo de F. Verlanga y J. Muiiz.

B Nos referimos a las Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo Civil Espariol.

% Tanto Gonzilez del Refugio como Rodolfo Batiza tienen otros trabajos sobre el tema que agregan
alguna que otra noticia nueva; la primera maneja la idea de “derecho de transicion” que es el derecho
existente entre el derecho antiguo y el codificado; Batiza por su parte, se ha dedicado al estudio del
Codigo de Luisiana y al derecho civil francés en Estados Unidos. También se pueden leer algunos
trabajos en: Libro del Cincuentenario del Cédigo Civil, (UNAM, 1979). Pero sobre todo el recientisimo
trabajo de Oscar Cruz Barney quién parece seguira ocupandose de la historia de los cédigos y no
solamente de aquellos del Distrito Federal sino también de los locales, una verdadera arqueologia
juridica: La codificacién en México: 1821-1917. Una aproximaciéon (Cruz Barney, 2004). No obstante
queda pendiente todavia el trabajo mas arduo en dos sentidos uno exegético y otro pragmatico/
aplicativo, es decir sobre la ideologia que imperd en los codigos y en torno a los mismos, mientras
que el segundo sentido se refiere a la verdadera vida de los codigos, es decir su aplicacion efectiva en
las sociedades en las que se promulgaron codigos, tal vez descubramos que solo fueron “documentos
de cajon” textos clonados que jamas vieron la luz del dia y se mantuvieron archivados en el escritorio
de un funcionario publico al que le fue encomendada la tarea de codificar como requisito para
aquél gobierno codificador para inscribirse en la modernidad.

5 El ejemplo clasico en este punto es el manual de Manuel Borja Martinez, que la mayoria de los
estudiantes de derecho en México manejamos en las lecciones de derecho civil: Teoria General de la
Obligaciones (Borja Martinez, 1991). Este manual compara la materia de obligaciones entre el codigo

civil de 1884 y el de 1928.
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conmemorativas como Juridica, que en 1971 dedico el nimero 3 al Codigo Civil
de 1870, como homenaje a su centenario, en 1998 en Cuadernos del Instituto
de Investigaciones Juridicas, el tema “La Supervivencia del Derecho Espaiiol en
Hispanoamérica durante la época independiente” dio lugar a algunos ensayos'.

Al parecer, los proyectos de Codigo Civil de Zacatecas y Jalisco fueron fruto
de la recepcion del Code. El proyecto Sierra, por su parte, fue aprobado en
Veracruz, después pasé a ser revisado por una comision durante el Segundo
Imperio vy, posteriormente, con el retorno de Judrez al poder, pasé por una
segunda comision. A grandes rasgos, el Proyecto Sierra se mantuvo hasta 1884
y quizd hasta el actualmente vigente de 1928, aunque este ultimo tuvo algunas
variantes, algunas de ellas muy significativas. Es importante notar que a pesar
de que contamos con un sistema federal, nuestra opcién a nivel codificacion
fue central, es decir, la mayoria de las veces las entidades federativas fueron
trascendidas por el codigo elaborado para el Distrito Federal (Ciudad de
México), que si bien era supletorio en materia federativa esto no implicaba
ninguna obligacion para las entidades. De igual forma, en este punto tampoco
debemos ser categdricos, porque hubo cédigos estatales que nacieron antes que
el federal respectivo y en el siglo pasado se presentaron casos innovadores, tales
como el cédigo del estado de Hidalgo, tan cantado en materia de familia.

Quiza las dos instituciones derivadas de Napoledén que generaron mayores
problemas en México, fueron el Registro Civil y el matrimonio laico (Gonzalez,
1988), principalmente porque iban en contra de las practicas generalizadas de
la poblacion.

Otro de los codigos llamado a trascender en el mexicano fue el aleman o
Biirgerliches Gesetzbuch (BGB). Con una larga historia, el BGB arriba a una segunda
comision encargada de elaborarlo, esta retoma los trabajos de 1887 y hace sus
entregas entre 1896 y 1899. La promulgacion oficial es el 1 de enero de 1900 y
ese mismo dia entra en vigor. Contiene los siguientes libros: 1. Allgemeiner Teil
(parte general), II. Recht der Schulderhiltnisse (Derecho de las obligaciones), III.
Sachenrecht (Derechos reales), IV. Familienrecht (Derecho de familia), V. Erbrecht
(Derecho de las sucesiones). Este codigo “sigue de tal modo el sistema de las

pandectas que habia sido desarrollado por Gustav Hugo y Georg Arnold Heise y

16 Obviamente que existen innumerables trabajos que estudian el derecho civil contemporaneo

y por lo mismo estudian el Cédigo Civil de 1928: criticas, reformas, instituciones, etc. Pero para
efectos de historiografia esta bibliografia es aun inservible, en tanto que el Codigo siga vigente ya

que este estudio corresponde a los civilistas propiamente.
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después recibido por Savigny” (Wesenberg & Wesener, 1999: 278). A pesar de que
tiene un siglo de diferencia con el Code mantiene “el ideal de complitud del codigo
que no era todavia puesto en discusion” (Wesenberg & Wesener, 1999: 280).

El BGB trajo innovaciones sustanciales en la forma de escribir un codigo,
implementando el uso de paragrafos en lugar de articulos y con una disposicion
que se puede ver diversa en el capitulado, no obstante esto, “parte del presupuesto
del individuo abstracto, de la omnipotencia de la voluntad negocial y de lo
absoluto de la propiedad [...] nace quiza en el momento en el cual un legislador
podia sostener ese punto de vista [...] en el momento en que se promulga era ya
una codificacién sobrepasada” (Wesenberg & Wesener, 1999: 281).

El BGB nos heredd el “negocio juridico”, decirlo asi suena de verdad
ofensivo, porque esto implica la herencia, también doctrinal, de una nueva
forma de concebir la teoria general del contrato y de formas novedosas como el
contrato preparatorio.

No obstante, no seamos tan radicales, algunas cosas cambiaron. La teoria
alemana en México se enorgullecia de su nuevo concepto de “detentacién”,
el propietario tendria mayor proteccién, entonces pensamos en proteger a
nuestros arrendatarios. Pero también sé penso en el analfabeta, indigente e
ignorante, y se dio un retoque a la teoria de la “publicacion de la ley” que, como
lo planteaba el Code, habia resultado una mala broma. Si publicar significaba
que el “publico” conozca la ley, en muchos paises no era tan sencillo difundir
una ley. En este mismo sentido se previno al Ministerio Publico (si, en el Codigo
Civil, no olvidemos que tiene algo de Constitucion) de “eximir” al infractor de
las leyes, si en el acto habian influido su miseria o ignorancia (articulo 21).

La mujer entré en escena por esas fechas también, vendria enunciado el
derecho a votar (1932). En el Coédigo se igualo en “casi todo” al hombre: patria
potestad, emancipacion, administracion de su patrimonio.

Ahora pasemos a analizar otro Codigo recibido en México: el portugués'.

Fue producto de una sola mente's, la de Antonio Luis de Seabra, quién en

7 En una carta el profesor Guzman Brito nos escribe que este Cédigo a su parecer influyé mucho en
el Mexicano de 1870, cosa que es bien clara en su estudio ya citado (Guzmdn Brito, La Codificacion
Civil en Iberoamérica. Siglos XIX y XX, 2000),y agrega el profesor que es muy probable que los pocos
estudios sobre este Codigo se deban a que se ha considerado erréneamente una copia del francés.
8" Portugal comenzé a pensar en la idea de sistematizar su derecho desde 1778 con el Novo Cédigo,
en 1808 se tradujo el Code y durante el resto del siglo fue madurando la idea de Codificacion, ya

en 1845 contaban con un Codigo Penal.
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1850 comenzd a trabajar en solitario, aspecto muy normal en la elaboracion
de Codigos, sobre todo en Latinoamérica. En 1858 una Comisién revisa el
proyecto de Seabra y finalmente en 1867 aprueba el Cédigo Civil, que sigue
ciertas pautas savigneanas y tendiente mas al derecho subjetivo (Guzman Brito,
2000: 131). El esfuerzo de Seabra es valorable por considerar a la equidad
como elemento a tomar en cuenta por el juez, si bien luego fue suplida por “los
principios del derecho natural” (Espinosa Gomes da Silva, 2000: 424)".

Seguin Rodolfo Batiza (1982: 182) el Coédigo Civil portugués de 1867
trascendio en “algo mas de 900 (articulos) <906 para ser exactos> constituiria
menos de una cuarta parte”. Esto se explica por que era el cédigo mas reciente,
digamos que era el que estaba de moda.

Por ultimo, con los trasplantes tenemos otro Codigo, pero esta vez americano,
el Cédigo Chileno. Al igual que México, Chile desde la independencia empezé a
ordenar su derecho civil. En 1840 comenzaron seriamente los trabajos, y aunque
al inicio eran hechos por una comision a la que se debe gran parte de la obra, la
mayor parte del trabajo es atribuible al venezolano Andrés Bello, quien después de
un largo periodo de trabajo logré entregar un proyecto en 1853, que fue revisado
por diversas personas (y por el mismo Bello) en varias ocasiones ( evidenciando el
interés que existia en el ambito nacional con la idea de codificar), y que finalmente
obtuvo una ultima version en 1855. El producto terminado resulté 6ptimo en
términos de codificacion. De hecho, es el codigo americano mas valorado en el
mundo?®. Se aparta en alguna medida del francés recogiendo figuras del derecho
espanol y del indiano, y a consideracién de Guzman Brito resulta un “cédigo muy
romanista y tradicional” (Guzman Brito, 2000: 371), al que suele reconocérsele
cierto respeto por el derecho “antiguo”, que en algunos articulos se muestra como
una cuestién pensada y basada en varias opciones y no exclusivamente en el Code.

Desgraciadamente en México no se recibio esta preocupacion por el derecho
tradicional. Este codificador (Andrés Bello) fue, dentro de todos, el mas

preocupado por no hacer una simple copia:

19" Por cierto, la inclusion de los principios generales como norma supletoria a falta de ley, habia

sido una moda impuesta al parecer por el codigo carloalbertino de Cerdena de 1837 aunque el
ABGB en 1811 habia dispuesto la analogia y a falta de ésta los principios del derecho natural como
supletorios a la ley (pardgrafo 7); Seabra, el codificador portugués, habria propuesto en 1850 que se
incluyera a la equidad, finalmente el proyecto portugués con reformas, fue aprobado en 1867 con
la expresion “los principios del derecho natural”.

2 Por ejemplo sirvi¢ de fuente para elaborar el Cédigo Espafiol.
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Bello elaboré una legislacién civil hispanoamericana que descansaba firmemente
en el derecho romano, pero que contenia ademds elementos de los cédigos mds
recientemente elaborados en Europa y los Estados Unidos. El significado politico
vy cultural del uso de tales fuentes se encuentra en la combinacion de tradiciones
juridicas europeas, incluyendo la espatola, y las necesidades organizacionales de
repriblicas que llegaban a serlo luego de romper con una estructura imperial. Pero
Bello no pensaba la independencia como un quiebre drdstico con las tradiciones
juridicas[...] Los paises hispanoamericanos identificaron estas ventajas al adoptar
un cédigo civil que vinculaba el nuevo orden republicano con la tradicién romana,
buscando ast un grado de continuidad con el pasado, y la estabilidad social y
politica en un contexto de independencia (Jaksic, 2003: 191-218).

Un escrito de Bello resume una posible preocupaciéon por una tradicion

mestiza:

Reconociendo la necesidad de adaptar las formas gubernativas a las localidades,
costumbres y caracteres nacionales, no por eso debemos creer que nos es negado vivir
bajo el amparo de instituciones libres y naturalizar en nuestro suelo las saludables
garantias que aseguran la libertad, patrimonio de toda sociedad humana que
merezca nombre de tal. En América, el estado de desasosiego y vacilacion que ha
podido asustar a los amigos de la humanidad es puramente transitorio. Cualesquiera
que fuesen las circunstancias que acompaiasen a la adquisicion de nuestra
independencia, debié pensarse que el tiempo y la experiencia irian rectificando los
errores, la observacién descubriendo las inclinaciones, las costumbres y el cardcter de
nuestros pueblos, y la prudencia combinando todos estos elementos, para formar con
ellos la base de nuestra organizacién (Bello, [1836] 1981).

5. La forma Cédigo vy la tradicion en México?!

Entre los afios 1828 y 1829 se promulga el Codigo Civil para el Estado Libre
y Soberano de Oaxaca, considerado como el primero de Latinoamérica (Ortiz
Urquidi, 1974) (si se tiene en cuenta que el de Haiti y Republica Dominicana
eran ‘muy’ similares al Code Civil). El Cédigo Civil de Oaxaca habia sido motivo
de estudio desde el primer Congreso de ese estado, pero fue el segundo Congreso
el que se ocupd materialmente del asunto. En 1827 el primer libro, referente

a las personas, estaba ya listo. Contaba con 389 articulos y trataba de arreglar

2 Para este apartado hemos seguido la ruta clara, diddctica y excelente de Maria del Refugio

Gonzalez (Gonzalez, 1988).
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“las relaciones mas esenciales de los individuos que componen el estado; se han
conservado las instituciones benéficas [...] de la antigua jurisprudencia, y se han
dado reglas exactas para conocer los derechos de los padres, los hijos, esposos,
huérfanos y demas miembros de la sociedad. Una legislacién clara, sencilla,
metodica en consonancia con nuestras costumbres y usos y con nuestras
instituciones politicas hara la felicidad de los habitantes del estado”?. Aun se
discute si su vigencia terminé en 1834 con la entrada en vigor de la constitucion
centralista 0, cémo se deduce de un texto de Juarez, hasta 1837. Al parecer
vuelve a ser puesto en vigor en 1852.

Del Codigo de Oaxaca nos interesa el articulo 8 del titulo preliminar, el
cual analizaremos concienzudamente mas adelante. Ahora veremos la parte de
“personas”. Ya hemos transcrito lo que los legisladores oaxaquefios entendian
por este término, una lista que se resuelve en “y los demas miembros de la
sociedad” y para su “felicidad” como “habitantes del estado”. Se destaca
adicionalmente, el hecho que el Cédigo hable en términos de “miembros” y
de “habitantes” y no de ciudadanos.. El Codigo de Oaxaca se presenta como
punto de referencia dentro de la ‘edad de las codificaciones’, es un paréntesis
en una historia de olvidos y es, en el caso de la discusién codicistica actual,
una perspectiva para profundizar: “Ahi donde se coloca la libertad individual
y, aun mais, donde se produce, por la variedad de culturas en presencia, el
requerimiento consiguiente de la libertad colectiva al mismo nivel primario, ahi
no cabe el Codigo [...] El desplazamiento hasta Oaxaca ha enriquecido nuestra
vision de la humanidad afectada por el Codigo” (Clavero Salvador, 2000: 120).

También en 1827 se tienen noticias de un Proyecto de Codigo Civil en
Zacatecas, y de un Proyecto de la parte primera de un Codigo Civil en Jalisco.
Los tres trabajos parecen haber tenido enfrente al Codigo francés, solo el
Proyecto de Jalisco cita sus fuentes: el Code y los codigos de Zacatecas y Oaxaca.

Entre 1833 y 1835 el gobierno de Guanajuato abrié un concurso para la
elaboracion de un Codigo Civil, al parecer no tuvo ningtin resultado, cuestion
que puede ser interpretada como una indiferencia social hacia la codificacion,
aunque resulta curioso el ejercicio de dejar la codificacién a un concurso
en el que, por obvias razones, la contingencia y la fortuna jugarian un papel

importante en la elaboracion del cédigo.

22 Palabras de Pedro José Beltranena, presidente del Congreso, Cartas al Pueblo vol. 3, no. 87,

Oaxaca, sdbado 3 de noviembre, 1827. Citado por Adonon Viveros (1997: 57).
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Mais tarde Manuel de la Pefia y Pefia, en un tiempo Ministro de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién y presidente interino, fue llamado por Iturbide
para elaborar un codigo civil en el primer gobierno central de 1835 (El observador
judicial y de legislacion, 1842: 158; tomo I), aqui es interesante dar una ojeada a
la codificacion candnica, ya que es muy probable que haya existido una gran
influencia conciliar en este Codigo.

Damos un salto hasta 1860, al famoso Proyecto elaborado por Justo Sierra
a peticion de Benito Judrez, el mismo que estuvo inmiscuido en los codigos de
su estado natal, Oaxaca?’. El Proyecto no pudo ser aprobado para el Distrito
Federal pero si para el Estado de Veracruz en 1861, en este estado se presento
un nuevo proyecto elaborado por Fernando Corona, presidente del Tribunal
Supremo, que fue aprobado en 1868, por lo que el Sierra dejé de aplicarse,
aunque se sabe que este nuevo proyecto no distaba mucho de su antecesor.
El Proyecto Sierra tuvo como fuentes El Code, el Proyecto espaiol de Garcia
Goyena; los Codigos de Luisiana, Holanda, Canton de Vaud (Suiza), Piemonte/
Cerdenia (Italia), Ndpoles (conocido como de las dos Sicilias), Austria (AGB)
Bavaria, Prusia (ALR), Suecia, Renania (Berna, Baden, Friburgo y Argovia) y
Haiti; y las leyes hipotecarias de Suecia, Wurttenberg, Ginebra (escrito como
Génova) Friburgo, Saint Gall y Grecia**.

Antes de la invasion francesa, una Comision que estudié los trabajos de
Sierra comenzé a elaborar un proyecto que tuvo listo en los dias en que el
ejército francés estaba acercindose a la Ciudad de México, pero contrarias a
todo presagio, las labores continuaron con la presencia de Maximiliano en las
reuniones. La Comisién, antes y después de la intervencion, estuvo conformada
por José M. Lacunza, Pedro Escudero, Fernando Ramirez y Luis Méndez, ya
que el movimiento codificador es universal y no distingue regimenes politicos.
Formalmente este seria el primer Codigo Civil Mexicano que tuvo una vida
“efimera”, como Cédigo del Imperio, pero que perduré en sus predecesores y
que solo contd con dos libros. Sus fuentes: el Code, Proyecto Garcia Goyena y
las leyes de Reforma.

2 Seria interesante un estudio que buscara el nexo entre los grandes lideres politicos y el Codigo

Civil, Judrez, al igual que Bolivar y otros estadistas con claras vistas “politicas” siempre tuvieron claro
que lo mismo que Napoleon, debfan tener su Cédigo. Para Judrez fue una de las cosas primordiales
en su agenda (Méndez, 1987).

% Como ya habiamos anticipado se trata de las Concordancias de Saint Joseph.
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En 1870 volvié Juarez otra vez a la carga, esta vez lo consiguio, promulgé el
Proyecto Sierra con algunas modificaciones hechas por una Comisién integrada
por Mariano Yafez, José¢ Maria Lafragua, Isidro A. Montiel, Rafael Dondé y
Joaquin Eguia. Sus fuentes fueron el Code, el Codigo de Piemonte/Cerdena, el
austriaco, holandés, portugués y la ley hipotecaria espaiola de 1869. Un dato
importante que vale la pena sefalar, es que 1870 es también la fecha de la entrada
en vigor de un periédico oficial que recopilaba los criterios judiciales validos, el
Semanario Judicial de la Federacién, tuvo que abatir la anarquia que existia entorno
a la interpretacion de la ley.

Mas adelante, en 1884, vinieron nuevas modificaciones al Proyecto Sierra,
y aunque sélo fueron reformas al Cédigo de 1870, se cree que pudieron ser tan
significativas que constituyeron un nuevo codigo. Esta vez se hace por encargo del
presidente Manuel Gonzalez con una comisién formada por Eduardo Ruiz, Pedro
Collantes y Miguel Macedo. La reforma mas importante fue aquella por la que
se introdujo la libertad plena al testar segin “los requerimientos de la época”. En
cuanto a las fuentes no hay mucho que decir por lo ya expuesto, fuente tnica: el
codigo Civil de 1870. No obstante, en el ambito ideoldgico, el Codigo Civil de 1884
podria ser catalogado dentro de la renouvellement, como la llama Halpérin (Halpérin,
2004: 75) (Caroni, 1991: 66-68). Segin esta division, los codigos pertenecientes a
esta fase resintieron los cambios sociales, y al menos en algunos resquicios podriamos
encontrar rémoras de una probable socializacién, como es propiamente el caso del
contrato de obra.

Llegamos al tltimo y actual Codigo de 1928 (o 1932, dependiendo si se toma en
cuenta su publicacion o su entrada en vigor). De este Codigo ya hemos dicho algunas
cosas referentes a su exposicion de motivos y su influencia germanica.. Sus autores
fueron Fernando Moreno, Francisco H. Ruiz, Rafael Garcia Pefia e Ignacio Garcia
Tellez. Es un Codigo que cita un sin fin de fuentes: los codigos de Alemania (BGB),
Suiza, Francia, Espafia, Rusia, Chile, Argentina, Brasil, Uruguay y Guatemala, que
muy probablemente solo sirvieron para darle una bonita presentacion a la entrega,
porque en gran parte es un Codigo que ha heredado los procesos de 1870y 1884, por
tanto el Proyecto Sierra, la parte familiar es la ley de 1917 (Ley de Relaciones Familiares
que introduce el divorcio vincular) y la hipotecaria de la ley respectiva espafiola. Este
Cadigo esta aun vigente en el Distrito Federal y es supletorio en materia Federal.

En México, el concepto federal dio como resultado la descentralizacion en la
codificacion, el sistema llevo a que se elaborara un codigo por entidad federativa,

aunque al final de cuentas la mayoria de los cédigos siguieron en gran parte o fueran
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el mismo que el del Distrito Federal?. Otros casos de que tenemos noticia de una

legislacion regional, son los de Argentina y Colombia (Guzmén Brito, 2000).

6. El Caso Oaxaca: un cédigo europeo en una sociedad indigena mexicana

La historia en México comienza con orgullo genético, el primer hijo criollo de
Napoleén nace en Oaxaca, un Codigo Civil descubierto por el maestro Ortiz
Urquidi (Ortiz Urquidi, 1974) y que entré en vigor para el afio 1828. No se
puede negar la paternidad del Codigo atn si, como menciona Ortiz Urquidi, el
Codigo oaxaqueio cuenta con otra numeracion y con articulos nuevos. En el

caso que nos ocupa hay uno muy interesante, el articulo 8:

Todo habitante del estado estd obligado a instruirse de las leyes que sean
concernientes a su estado, profesion, o a sus acciones; y ninguno puede fundar

justificacion en la ignorancia de una ley, que ha sido legalmente publicada.

Solamente en el caso en que las acciones que antes eran permitidas, y se miraban
como indiferentes, hubiesen sido después prohibidas por las leyes, el infractor
deberd ser oido, si alegare, que antes de cometer la accién no tuvo conocimiento
de la ley prohibitiva por falta de inteligencia de la lengua castellana, y que no

hubo negligencia por su parte en no haberse impuesto de la ley.

Después de cinco atos contados desde la publicacién de los cédigos civil y penal,

no se podrd alegar esta excepcion.

El principio es claro, la ignorancia de la ley no exime de su incumplimiento,
y teniendo en cuenta que cuando se copia el Codigo pocas veces se piensa en
los destinatarios (Cappellini, 2002), podemos decir que esto es ya algo, aunque
bien poco, y después de cinco afios seria nada.

En ese entonces Oaxaca era una poblacion mayoritariamente indigena y
no era nada ilogico pensar en “la formacion de un sistema puramente indio,

2

en que ellos lo fuesen exclusivamente todo”?®, pero no fue asi porque los que

gobernaban no eran indigenas, pero que maravillosa “pocién” la que hubiera

¥ Por citar un ejemplo existe un documento con el titulo: Reformas al cédigo de Michoacdn que era

el mismo que el del Distrito Federal (Morelia, 1895).
% Frase pronunciada por Juan de Dios Rodriguez Puebla rector del Colegio de San Gregorio y que

recogida por don José Maria Luis Mora parecia una extravagancia, Méjico y sus revoluciones, Libreria

la Rosa, 1836, vol. I, p. 67.
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logrado convertir a los indigenas, en el periodo de cinco afios, en honestos
ciudadanos mexicanos: “iQuién puede negar la gran sabiduria contenida en
esta disposicion y el ejemplar sentimiento de justicia que la inspiré! Pues como
puede ser justo que alguien - el pobre aborigen - que desconoce en lo absoluto
la lengua en que nuestro pais se expiden y derogan las leyes, se le puedan
imponer sanciones por actos que antes estaban permitidos y después hubiesen
sido prohibidos por esas leyes!” (Ortiz Urquidi, 1974: 29).

La formula, la “pocion mégica” la proporciond el Cédigo en donde “el derecho
debia ser igual para todos, de ahi que, en primer lugar debia dar lugar a un nuevo
modo de relaciones sociales, en segundo lugar conocido por todos los hombres
y en tercer lugar debia quedar establecido de manera ordenada y sistemdtica”
(Cossio Diaz, 2002: 23). Después de Napoledn, y de su hijo oaxaquefio “ningiin
sujeto estaba en posibilidad de argumentar o alegar un derecho, costumbre, fuero
o estatuto personal que no se encontrara previsto” (Cossio Diaz, 2002: 24). La
codificacion buscaba la ‘homogeneidad social’ en el orden juridico mexicano,
este proceso “forjé una triple oposicion a lo indigena: La primera, por el rechazo
a la integracion de los indigenas a los proyectos politicos; la segunda, por via del
combate que llevo a cabo el Estado a todos aquellos grupos indigenas que no se
le sometieran, y la tercera, por via de su exclusion del proyecto nacional” (Cossio
Diaz, 2002: 32) Oaxaca no fue concesion, fue oposiciéon disfrazada.

Lo cierto es que el Codigo de Oaxaca no funcionod, como lo manifesto el
mismo Benito Juarez como gobernador del estado en 1848: “(El) Codigo Civil [...]
no obstante de que éste contiene disposiciones, que aunque son intrinsecamente
buenas, muchas de ellas consideradas con relaciéon a las costumbres y
circunstancias peculiares del pais no pueden llevarse a debido efecto, sin causar
algunos perjuicios, como ya lo demostro la experiencia” (Ortiz Urquidi, 1974: 38).

Judrez insistiria en la tarea de realizar Codigos y no sélo como gobernador sino
también como presidente de la Republica, sélo que la tarea se la encargd a uno que
ya se habia demostrado pro-persona total, don Justo Sierra. Asi el buen intento
oaxaqueno cayo en el olvido por lo menos hasta 1928. El encanto alquimista
recorrio las legislaturas mexicanas durante el siglo XIX, Ignacio Ramirez, en el
constituyente de 1856 nos prevé: “en vano la Constitucion respeta esos grupos
como compuestos de ciudadanos, y aun reconoce en ellos la soberania del
municipio; leyes secundarias, sostenidas por el castigable interés de unos cuantos
acaudillados por los hacendados, pesan sobre el indigena y se le presentan con

el antiguo disfraz de una necesaria tutela” (Ferrer Mufioz & Bono Lopez, 1998:
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166). Es la eterna paradoja entre tutelar a un individuo de modo particular para
protegerlo, o asimilarlo al resto de la poblacién para no marginarlo. Si se ha de
escoger un valor, nos parece que antes de la igualdad juridica existen otros mds
importantes, justamente aquellos que deben proteger al individuo.

Por otro lado, Ignacio Vallarta indico qué tan importante es la personalidad
juridica: “querer conservar tales privilegios, que desconocen la personalidad
juridica del hombre, hoy que todos los mexicanos sin distinciones de raza son
iguales ante la ley, es cosa que no puede ni intentarse”?. Por lo tanto, Privilegio
(quiza costumbre) contra Derecho (muy seguramente el Codigo). De hecho, en
la concepcién moderna el derecho personal es mas bien un privilegio, por eso
nos llamamos ‘particulares’ o ‘privados’®®, porque estamos exentos (segiin esta
concepcion) del poder del Estado, es la esfera (sobre todo en los contratos)
donde el sujeto tendria amplia libertad, asi lo prometié Napoleén, nuevamente
la idea “del matrimonio secreto” entre el Estado y la clase burguesa. Es la misma
concepcion moderna a concebir el derecho ‘del otro’ como un ‘privilegio’, una
antinomia que no termina aun y que lleva el individualismo juridico a instancias
de propio paroxismo, Cuando se usa el derecho propio, se usa como privilegio y
se le llama derecho, cuando otro (Todorov, 1992)% quiere utilizar ‘su derecho’ se

le llama ‘privilegio’ y se dice que es un abuso o un atraso intelectual.

21 Votos que como presidente de la Suprema Corte de Justicia dio en los negocios mds notables resueltos por

este tribunal de 1° de enero al 16 de noviembre de 1882, Imprenta testamentaria de Ontiveros, 1897,
Cita de Ferrer Muioz & Bono Lopez (1998: 170).

% El planteamiento del problema se lo oimos a Paolo Zatti profesor de la Universidad de Padua en
una Conferencia que llevaba el titulo Variaciones sobre “privado” razonando de derecho de familia, (Facultad
de Jurisprudencia, Universidad de Florencia, Florencia, 16-XI[-2002). Asi, el termino latino privus que
significa “aquel que estd delante” representa la raiz de palabras como ‘particular’y ‘privilegio’; mientras
que privatus significa “exentado de aquello que vale para un grupo”; de ambos términos se deduce que
“el privado es un poder ante el cual otro poder, el publico, se detiene” el problema es que al poder
publico se le pide al igual que detenerse de tutelar, y entonces el Estado debe obrar la “liberacion del
individuo de un sector privado” tal es el caso del menor que viene maltratado por sus padres, el Estado
vulnera la familia para tutelar al menor; no obstante nos dice Zatti, existen aun lugares “del privado
de mas privacidad, delante a los cuales el Estado se detiene por ejemplo de frente al mar amniotico
para llegar al nasciturus que es un sujeto a proteger”.

¥ Es una traduccion de un jurista bulgaro que estudia la conquista de América, le llama la atencion el

’ “ el problema de como

encuentro entre dos sistemas de derecho y la posibilidad de entender ‘al otro
considerar al otro, el Indio: ;Cémo una bestia?, ;Cémo un objeto de propiedad?, ;Cémo un ser intermedio
entre hombre y otros géneros naturales?, ;Como un hombre disminuido?” el instrumento que entonces
se utilizo fue la ‘capacidad juridica’ que segtin Todorov “revela un diseflo muy avanzado para la época” la
capacidad juridica nos ayuda, dice, ha tener “criterios de diferenciacion de las personas” y estos variaran

dependiendo la época historica, el espacio, el grado de democracia, etc.
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Por olvidadiza que pueda ser la obra de José Joaquin Fernandez de Lizardi
de los asuntos indigenas, su testamento es tajante: “Dejo a los indigenas en el
mismo estado de civilizacidn, libertad y felicidad a que los redujo la Conquista,
siendo lo mas sensible la indiferencia con que los han visto los Congresos,
segiin se puede calcular por las pocas y no muy interesantes sesiones en que
se ha tratado sobre ellos”*°. No hay mas que agregar, el Codigo Civil pretendia
resumir una realidad compleja, llena de elementos mestizos que poco tenian
que ver con los presupuestos bajo los que se habia formado. En América, el
ideal moderno de la unidad a través del codigo chocéd con una sociedad plural
que ciertamente no solo resistio al Cédigo, sino que busco vias por las cuales
adaptarse a esta nueva cultura, una de ellas y que atn persiste, es la simulacion
y el doble discurso: en México, el derecho representa desde hace mas de un siglo
un acto volitivo de un legislador incompetente y sin autoridad, que permite
otro acto volitivo de un juez que finge alinearse a ese primer acto volitivo. Por
un lado se habla de imperio de la ley, por otro se denuncia la mala calidad de
nuestras leyes y el uso distorsionado de las mismas.

7. El Codigo civil y la costumbre

Como bien menciona el chileno Guzman Brito: “De las diferentes masas de
derecho que rigieron en Indias estuvo ausente en el proceso de la codificacion
iberoamericana la integrada por los derechos indigenas, vale decir, por aquellos
de naturaleza consuetudinaria propios de los pueblos aborigenes que habitaban
en América después de la llegada de los espafioles, y que la Corona confirmo para
que siguieran en vigencia... los codificadores olvidaron los derechos indigenas
y los cancelaron mentalmente, como sino hubieran existido” (Guzman Brito,
2000: 274-276).

La Codificacion eliminé la costumbre como fuente de derecho, enunciando
como unica fuente la ley misma, es facil intuir todo el perjuicio causado a los
pueblos indigenas que por siglos se habian regido de este modo “En los Cédigos
civiles hispanoamericanos del siglo XIX, la costumbre no es admitida como
fuente de Derecho, a veces con el simple silencio- como en el modelo francés-y
otras veces mediante declaracion expresa. Se le excluye o se le somete a la ley
[...] la exclusién se hace mas patente en lo relativo a las costumbres indigenas

que desaparecen de los cédigos de paises con importante poblacién aborigen

30 Testamento de despedida del Pensador Mexicano, 12 parte en Ferrer Muiioz & Bono Lopez (1998: 263).
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como México y Guatemala y quiebran la propia tradicién del Derecho indiano
en la materia” (Tau Anzoategui, 2001: 22). Como puede observarse, México es
un caso paradigmatico.

Al final del siglo XIX, los sectores de la poblacién que habian sido olvidados
por la codificacion, y en general por los sistemas de gobierno de indole ilustrada,
se revelaron, lo que dio lugar a luchas sociales de grupos como trabajadores,
campesinos, mujeres, etc. En México esto llevd a una revolucion, la segunda
mas importante después de de la independencia. En aquella época Bolafos
Cacho escribia: “entre las instituciones y las costumbres, entre las leyes y la
sociedad, entre los principios y la practica, existe un divorcio tan absoluto,
como facilmente explicable puesto que, mientras todas las leyes proclaman y
establecen la mas perfecta igualdad de derechos entre los habitantes todos de
la Republica, los habitos sociales tienden a hacer preferente y privilegiada la
condicion de unos, excluyendo a los otros y desmintiendo aquellos principios”
(Bolafios Chacho, 2002: 225, 226). En Europa la crisis alcanzé al Codigo®
y se reflejé si bien en importantes reformas, sobre todo en una abundante
doctrina (Grossi, 1998). “Si el mundo europeo se siente amenazado de una
crisis formidable, de un desastre cuyas primeras convulsiones estallan ya, bajo
los pies de todos, provocadas por el anarquismo y la cuestion obrera, también
en México no dista quizd mucho una crisis semejante, un conflicto parecido
provocado por los trabajadores del campo, que no quieren vivir como bestias;
por los obreros de la ciudad, que reivindican los derechos de la personalidad
humana” (Bolafios Cacho, 2002: 236).

Ya desde el constituyente de 1916-1917, la crisis en México también alcanzo el
codigo: “Si tomamos el codigo civil, encontraremos que la ley civil chorrea injusticia,
es una proteccion (d)el capitalismo, es una proteccion constante a los que explotan
al pueblo.” Lo grave quizd sea, que si bien se dio la mencionada crisis, la revolucion
y aun mas un Congreso Constituyente a favor de los ‘débiles’, el indigena quedé al
margen: “El asunto es particularmente importante debido a que los ‘temas sociales’
fueron el eje de ese Congreso Constituyente. Vistos como sujetos los trabajadores y
los campesinos ‘obtuvieron’ el reconocimiento de ciertos derechos [...] sin embargo,

los indigenas no lo lograron” (Cossio Diaz, 2002: 32).

31 Remitimos a nuestro trabajo: La Crisis de la Codificacién y la Historia del Derecho (Narvaez, 2003).

2 Intervencion del diputado Pastrana Jaimes. Diario de Debates de la Cdmara de Diputados,

Legislatura Constituyente, periodo tnico, 26-12-1916. Diario 36, p. 688.
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También durante el periodo que va desde el 1917 hasta la elaboracién del
Codigo Civil de 1928 “sabedlo bien, que el Codigo Penal es el Codigo de los
pobres, es el punal que los ricos hunden constantemente en el corazén de los
pobres; este Codigo que, (no es) como el civil, (que) es el Codigo de los ricos
para que nunca se les castigue”*® En el mismo afio otro diputado nos lo vuelve
a recordar “Por eso alguien dijo, no sé que abogado mexicano, que el Codigo
Penal y el de Procedimientos eran el latigo, el azote que caia eternamente sobre
las espaldas de los pobres, y que el Codigo Civil era el Codigo de los ricos™*.
Uno mas, nueve dias después “nosotros sabemos que es necesario reformar el
contenido del Cédigo Civil, porque no ignoramos que el Cédigo Civil es codigo
de los ricos, y es necesario hacer que el Cddigo civil sirva también para los
pobres...mientras que las conquistas revolucionarias no cristalicen en cédigos,
solamente existiran en nuestras mentes y en nuestros deseos”>.

Llegamos al Codigo de 1928, “La realidad de una presencia indigena que
traslucia por México desde un inicio, con el Cédigo de Oaxaca, y ante la que ha
venido a cerrarse a los ojos, vuelve a detectarse por el mismo México en la sucesion
de unos titulos preliminares, de unas definiciones que se quieren operativas del
propio ordenamiento, tan sélo a la altura del Codigo de 1928. Por el tratamiento
especial que le dedica a la ignorancia de la ley, no es que se ponga exactamente de
relieve, pero realmente se detecta una realidad indigena, una determinada imagen
suya, la que se hace el Cédigo mismo” (Clavero, 2000: 175,176).

El articulo al que se refiere Bartolomé Clavero es el articulo 21 del Codigo

civil del Distrito Federal, de 1928:

La ignorancia de las leyes no excusa de su incumplimiento; pero los jueces,
teniendo en cuenta el notorio atraso intelectual de algunos individuos, su
apartamiento de las vias de comunicacién o su miserable situacion econémica,
podrdn si estd de acuerdo el Ministerio Priblico, eximirlos de las sanciones en que
hubieren incurrido por la falta de cumplimiento de la ley que ignoraban, o de ser
posible, concederles un plazo para que la cumplan, siempre que no se trate de leyes

que afecten directamente el interés piiblico.

3 Intervencion en defensa del diputado Macip del diputado Martinez Ramén. Diario de Debates
de la Cdmara de Diputados, Legislatura XXXI, Afio legislativo 11, sesion del 26-10-1925, Diario 34.
*  Diario de los Debates de la H. Camara de Diputados, Legislatura XXXI, Afio legislativo II,
periodo ordinario, 01-12-1925, Diario 51, p. 10.
> Diario de los Debates de la H. Ciamara de Diputados, Legislatura XXXI, Afio legislativo II,
periodo ordinario, 10-12-1925, Diario 56, p. 12.
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La lectura de este articulo nos invita a la reflexion, porque el texto por si
s6lo pareciera una feliz ‘concesion’, un derecho social, justo lo que pedian los
legisladores, el feliz logro revolucionario. Pero hay algo escondido que no deja
de notar Clavero “El Cédigo se plantea para la imposicion de una fuente, la ley,
y no para el conocimiento de un ordenamiento, el consuetudinario, por muy
existente y pujante que sea [...] Para la perspectiva de la codificacion, el universo
de la costumbre no es nada sino pura privacion, mera ignorancia”. Analisis de
historiador del derecho sobre un documento, el Codigo, fruto del derecho moderno
y que aqui en México combate a una costumbre, en este caso la indigena. Pero
por otro lado el articulo es indecente para una sociedad de iguales, de ciudadanos
mexicanos, es hasta cierto punto ‘mala publicidad’ para el pais, no faltara quien
diga que es un ‘rezago legislativo’. El tema nos invita a reflexionar sobre la evidente
exclusion de lo indigena, y como hemos tratado de subsanar todo el olvido a
través de un articulo, el olvido de aquello que seguimos denominando ‘atrasado
intelectual’. Entonces: ;Somos la clase culta que hemos hecho desarrollar el pais y
le hemos dado al indigena un parrafo en el Cédigo, una reforma al articulo 4° en
la Constitucién Federal y una Ley, somos realmente caritativos e incluyentes? “El
Codigo civil de México puede seguir refiriéndose, en el pasaje que ya conocemos,
al ‘notorio atraso intelectual de algunos individuos’, no otros que los indigenas,
los que se tachan asi de privados e incapaces de cultura propia, sin que, quienes
lo reproducen editorialmente y lo manejan profesionalmente, sientan vacilacion
ni incomodidad, ya no digo alguna sensacién de verglienza y algun impulso de
disculpa” (Clavero, 2000: 231).

Por nuestra parte, la disculpa la pedimos a todos los indigenas mexicanos. La

incomodidad y la vergiienza, esas, por el momento tendremos que aguantarlas.
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