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EL DERECHO INDIANO DESPUES DE LA INDEPENDENCIA
EN AMERICA ESPANOLA:
LEGISLACION Y DOCTRINA JURIDICA

Es sabido que el derecho indiano sigui6 vigente en América
espanola después de su mdependencla Sin embargo, no hay nin-
gun estudio dedicado a esta pervivencia que se prolongé por va-
rias décadas y en muchos campos, incluso por mas de un siglo.

Diversas razones explican que la historiografia no haya pres-
tado mayor atencion a este tltimo capitulo de la historia del de-
recho indiano. Tal vez, la mas poderosa sea la tendencia a buscar
una delimitacién lo mas precisa posible del derecho indiano tanto
espacial como temporalmente en funcién de la monarquia. Expre-
sion de ella es la conocida y aceptada definicién del derecho in-
diano propuesta hace mas de treinta afios por Garcia-Gallo:
“aquel que rigi6 en las Indias o provincias de América y Filipinas
mientras formaban parte de la monarquia espariola”.!

Pero el derecho indiano no desaparecié con la monarquia.
Antes bien, es uno de los grandes legados de ella a sus estados
sucesores.

En otras palabras, la independencia marca el fin de la época
indiana, pero no del derecho indiano. Como no podia menos que
suceder, en todos los estados sucesores de la monarquia este de-
recho mantuvo su plena vigencia por un tiempo mas o menos
prolongado, salvo en los puntos en que por excepcién fue refor-
mado o reemplazado. Esto sucedi6 primero en el terreno politico
e institucional, pues la mas urgente necesidad de los estados su-
cesores era consolidarse bajo un gobierno propio. Sélo posterior-

1 Garcia-Gallo, Alfonso, Panorama actual de los estudios de Historia
det Derec}w indiaro, en Revista de la Universidad de Madrid 1, Madrid,
1952, p. 41 ss., ahora en sus Estudios de Historia del Derecho’ Indiano,

Madcid, 1972, p. 37.
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mente se modificé o substituy6 al derecho indiano en otros te-
TTenos.

Lo ocurrido con el derecho indiano en América espafiola des-
pués de la independencia no tiene nada de extraordinario o sin-
gular. Algo similar sucedi6, por ejemplo, un siglo mas tarde en
Europa central, a raiz de la desintegracion de la monarquia danu-
biana en 19182

También alli en sus estados sucesores persistié el antiguo
derecho, dentro del cual se incluia nada menos que el cédigo civil
general (ABGB). Y también alli las primeras innovaciones se
produjeron en el campo politico institucional, porque, al igual
que en América, la mas apremiante necesidad de esos estados
sucesores era consolidarse bajo un gobierno propio. Sélo en for-
ma mas tardia y mas limitada se modificé el antiguo derecho en
otros terrenos.

Ultima fase del derecho indiano

El presente estudio tiene por objeto la subsistencia del dere-
cho indiano en América espafniola después de la independencia.

Se trata de la ultima fase del derecho indiano. En términos
generales, ella principia con la independencia o muchas veces con
el comienzo del movimiento que condujo a la independencia. A
partir de entonces, el derecho indiano sufre una serie de trans-
formaciones, pero sigue vigente. La nueva legislacién se limita a
superponerse al derecho indiano, que en lo demés se mantiene
inalterado. Esta situacion se prolonga hasta la codificacion. Sélo
con ella puede decirse que se pone fin a la vigencia del derecho
indiano, porque entonces se lo reemplazé por el derecho codifi-
cado. De esta forma el derecho indiano desaparece como derecho
vigente y pasa a convertirse en mero antecedente histérico del de-
recho codificado.

Por eso es licito afirmar, que con la entrada en vigor de los
nuevos cédigos termina la historia del derecho indiano, aunque
estos c6digos se elaboren sobre la base del propio derecho india-
no y éste subsista, por tanto, dentro de sus articulos.

2 Bravo Lira, Bernardino, Un paralelo histdrico: el fin de la monar-
quia esparola en América y el fin de la monarquia danubiana en Europa
Central, (en prensa).
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Los libros juridicos como testimonio de la pervivencia
del derecho indiano

Ciertamente, el camino mas directo para comprobar esta vi-
gencia del derecho indiano en los estados sucesores de la monar-
quia espafiola, es el examen de los expedientes judiciales y de la
vida juridica practica tal como la reflejan los libros de escriba-
nos. Pero, aunque se haya trabajado en este sentido, queda toda-
via una tarea inmensa por cumplir.?

l"ero }gaAy otra manera de abordar el tema. Es la que sugiere
la zllflqmaclon de Alvaro D'Ors de que la Historia del Derecho es
en ultimo término historia de los libros juridicos.*

Nuestra investigacion puede, pues, partir de los libros de
derecho usuales al tiempo de la independencia. En la medida en
que esta literatura juridica indiana siga en uso después de la
independencia e incluso se enriquezca con nuevas obras, consti-
tuye una prueba de la pervivencia del derecho indiano.

Como es sabido, esta literatura esta formada conjuntamente
por dos tipos de obras que, en cierto modo, corresponden a dos
de los elementos fundamentales del derecho indiano: el derecho
especifico de Indias y el derecho castellano.

Pertenecen al primer grupo los libros que tratan temas espe-
cificamente indianos, como son la gobernacién de las Indias, el
Real Patronato indiano, la condicién juridica de los indigenas y
demas. En cambio, pertenecen al segundo grupo las obras que
tratan del derecho castellano vigente en América, como comenta-
rios a la Nueva Recopilacién, a las Leyes de Toro, a las Partidas
y a otros textos legales, o como libros sobre derecho de familia,
sucesorio, de contratos, comercial, procesal, penal y demas.

No debe extranarnos el predominio de la literatura juridica
castellana en América espanola, porque el derecho castellano es
el principal elemento formativo del derecho indiano. Por eso, ca-

3 En la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile se trabaja
desde hace afios en un indice del contenido de los libros de escribanos
chilenos del siglo XVIIL. Para el siglo XVII existen trabajos aislados como
el de Antonio Dougnac Rodrigucz, Indice del Archivo de escribanos de
Valparaiso 1660-1700, en Historia 7, Santiago, 1968, p. 227 ss.

4 D'Ors, Alvaro, Una introduccién al estudio del Derecho, 2 ed., Val-
paraiso, 1976, p. 16.
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be afirmar que el derecho indiano, en tultimo término, Jes_sino
una variante del derecho castell d: do a las
y cir ias de América fiol

La pervivencia del derecho indiano después de la indepquen—
cia abarca en general toda la vida juridica. Por eso se manifiesta
de multiples formas a través de la literatura juridica.

En términos generales cabe distinguir en ella, aparte de los
libros juridicos mas usuales, tres grandes directrices, ya perfecta-
mente definidas en la segunda mitad del siglo XVIII y que se pro-
longan durante el siglo XIX, después de la independencia, hasta
desembocar en la codificacién.

La primera de ellas estd constituida por la afirmacién del
derecho patrio o nacional. La segunda es la de los practicos del
derecho. Por tltimo, tenemos la labor recopiladora o codificadora
de la legislacién.

Legislacion y libros juridicos mds usuales

La desmembraci6n politica de América espafiola, a raiz de su
independencia, no alteré su unidad juridica fundamental, dentro
del ancho marco que el derecho indiano dejaba a la diversidad
regional y local. El derecho vigente en los distintos estados suce-
sores de la monarquia hispanoindiana siguié siendo basicamente
el mismo. También fueron similares las modificaciones que expe-
riment6. En general, ellas se inspiran en los ideales de la Tlustra-
cién y se abren paso a través del constitucionalismo y la codifi-
cacién.

En algunos estados sucesores de la monarquia se declaré,
incluso la subsi ia del d indiano.

. Asi, por ejemplo, en Argentina, dispuso el Reglamento de
1817:

“Hasta que la constitucién determine lo conveniente, sub-
sistirdn todos los cédigos legislativos, cédulas, reglamentos
y demas disposici generales y particul del antiguo
gobierno espafiol que no estén en oposicién directa o indi-
recta con la libertad e ind dencia de estas provincias ni

1 e 3
con este y demas d que no sean con-
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trarias a €l, libradas desde el 25 de mayo de 1810”7 es decir,
desde la instalacién de la Junta Gubernativa en esa fecha.

Muy similar es lo que se ordené en Chile, en la Constitucion
Provisoria de 1818:

"Intt_‘:rin se verifica la reunién del Congreso, juzgaran (los
magistrados) todas las causas por las leyes, cédulas y prag-
maticas que hasta aqui han regido, a excepcién de las que
pugnan con el actual sistema liberal de gobierno. En ese
caso consultaria con el Senado, que proveera el remedio”.*

Mas termi aun es la Constitucion de Ciicuta de 1821,
para Colombia, Ecuador y Venezuela. En su art. 188 dispone:

“Se declaran en su fuerza y vigor las leyes que hasta aqui
h?n regido en todas las materias y puntos que directa o in-
directamente no se opongan a esta constitucién ni a los
decretos y leyes que expidiere el Congreso”.”

Asi, pues, la regla general en América espafiola es la subsis-
tencia del derecho indiano con la limitacién de aquello que se
oponga al nuevo sistema politico y a la legislacién de los nuevos
gobiernos.

En Colombia se regulé, incluso expresamente, la superposi-
cién de la legislacién del nuevo estado independiente respecto a
la de tiempos de la monarquia. Con este objeto se reformé y
complet6 el orden de prelacién de las leyes que antes de la inde-
pendencia regia para el derecho indiano. Por ley de 13 de mayo
de 1825 se dispuso:

“El orden en que deben observarse las leyes en todos los
tribunales y juzgados de la Republica, civiles, eclesidstico y
militares, asi en materias civiles como criminales, es el si-
guiente:

12 Las decretadas o que en lo sucesivo se decreten por el
Poder Legislativo.

5 Tau Anzoategui, Victor y Martiré, Eduardo, Manual de Historia de
las instituciones_argentinas, 5! ed., Buenos Aires, 1967, , P. .
Constitucion provisoria del Estado de Chile, 1818, titulo V, cap. 1.,
art. 2.
7 Constitucién de 30 de agosto de 1821 para Colombia, Ecuador y Ve-
nezuela, art. 188, en Gil Fortoul, José, Historia constitucional de Venezuela,
5¢ ed., 3 vols., Caracas 1967, vol. 2, p. 572 ss.
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22 Las pragmaticas, cédulas, érdenes, decretos y ordenan-
zas del gobierno espafiol sancionadas hasta el 18 de marzo
de 1808, que estaban en observancia bajo el mismo gobierno
en el territorio que forma la Republica.

3 Las leyes de la Recopilacién de Indias.

42 Las de la Nueva Recopilacién de Castilla.

52 Las de las Siete Partidas”?

La literatura juridica

A modo de introduccién nos ocuparemos de los libros juri-
dicos mas usuales. Alli es donde primero se advierte la persisten-
cia del derecho indiano después de la independencia y su despla-
zamiento por el derecho codificado.

No es facil formarse una idea del vasto conjunto de obras
de derecho mas usuales en América espafiola entre mediados del
siglo XVIII y mediados del siglo XIX.? Sin embargo, es posible
echar un vistazo a las principales ediciones de textos legales, a
las obras juridicas ligadas a ellos y a los otros libros de derecho
més usuales.

Durante los siglos XVIII y XIX se hacen multiples ediciones
de los cuerpos legales vigentes. La mas importante es la de la im-
prenta de La Publicidad, Los Cddigos espaiioles concordados y
anotados, aparecida en Madrid en doce volimenes entre 1847 y
1851 y reimpresa en 1872-73."° Esta coleccion circul6 en toda Amé-
rica espafiola. Se la encuentra en bibliotecas de abogados, juris-
consultos, jueces, academias de practica forense y facultades de
derecho.

ey sobre pracedimiento civil, 13 mayo 1825 en Alfonso Unbe Misas
Estudzo pmlmzmm a Cédigo Civil de Colombia, Madrid, 1963,

hile por Decreto Ley de 28 de abril de 1837 se declaré ]a v|gencla
Aol Ie' del Estilo y su lugar dentro del orden de prelacion. Ver Boletin
de las Leyes y Decretos del Gobierno 82, N* 20, p. 28, Santiago, 1938.

5 Dos utilisimos panoramas son: Gibert, Rafacl, Ciencia juridica espa-
fiola, Granada, 1971 y Garcia-Gallo, Alfonso, La ciencia juridica en la forma-
cion'del derecho Hispanoamericano en los siglos XVI al XVIII, en AHDE
44, Madrid, 1974, p. 157, hay separatum.

0 Cédigos espaiioles (imprenta de la Publicidad) 12, vol,, Madrid,
184751, reimpresos, Madrid, 187273,
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La edicién comprende la serie de cuerpos juridicos espafio-
les, desde el Fuero Juzgo hasta la Novisima Recopilacién. Con-
tiene, por tanto, el Ordenamiento de Alcala, las Leyes de Toro vy,
Ppor supuesto, las Siete Partidas. En la edicién de ellas se incluyé
la glosa de Gregorio Lépez con un indice.

Todos estos grandes cuerpos legales tienen una literatura
juridica dependiente. Como es sabido, las Siete Partidas son el
texto de mayor y més frecuente aplicacién dentro de la legisla-
cién castellana. Eso explica sus frecuentes reediciones, especial-
mente a partir de 1758. A la de ese afio siguieron otras, como la
publicada en Valencia en 1759 con notas de José Berni y Catala
(1712-87), la aparecida también en Valencia en 1767, con la glosa
de Gregorio Lépez, otra igual impresa en Madrid en 1789, la de
la Real Academia de la Historia dada a la estampa en Madrid en
1807, otra con la glosa de Lépez impresa también en Madrid
en los afios 1829-31 u otra aparecida en Paris en 1851 que retine
el texto de la academia con las glosas de Gregorio Lépez.

Para las Partidas, ademas de esta glosa, hay unos Apunta-
mientos sobre las Leyes de Partida al tenor de las Leyes recopi-
ladas, autos acordados, autores espaiioles y prdctica moderna, de
José Berni y Catala" y un Compendio de Derecho Piblico y Co-
miin de Espafia o De las Leyes de las Siete Partidas, colocado en
su orden natural de Vicente Vizcaino Pérez, aparecido en Madrid
en 1784.” En él no sélo se expone el derecho en orden natural,
segtin la expresion clasica de Domat. Ademas, se remite a las
leyes recopiladas que confirman, corrigen o declaran las de Par-
tidas.

Acerca de las Leyes de Toro hay una rica literatura. Dentro
de ella sobresale la obra de Antonio Gémez, Ad Leges Taurii com-
mentarium absolutissimum publicado en Salamanca el mismo
afio 1555 de la edicién de las Siete Partidas por Gregorio Lopez
y reimpreso en Madrid en 1794." Este es un libro que tampoco

1 Berni, José, Apuntamientos sobre las leyes de Partida, al tenor de
leyes i autos , autores esparioles y prdctica moderna,
7 vols. Valencia, 1759.

12 Vizcaino Pérez, Vicente, Compendio del derecho piiblico y comiin
de Espaiia o de las Leyes de Las Sicte Partidas colocado en su orden na-
tural, 6 vols., Madrid, 1784.

5 Gomezii, Antonius, Ad Leges Tauri, Commentarium absolutissimum,
Salamanca, 1555; reimpreso Venecia, 1759; Amberes, 1624; Madrid, 1780
y 179,




2 BERNARDINO BRAVG LIRA

falta en las bibliotecas juridicas americanas de los primeros dos
tercios del siglo XIX.

Entre los comentarios a las Leyes de Toro, en 1833 se hace
en Madrid la cuarta edicién del de Juan Alvarez Posadilla.* Pero
no sélo se reeditan antiguos comentarios. También se agrega a
la larga serie de ellos, en los siglos XVI, XVII y XVIII, uno nuevo
que es como suma y compendxo de los que le preced.xeron Se
trata del Comentario critico, juridico, literal a las ochenta y tres
Leyes de Toro de Sancho de Llamas y Molina (1744-1829), apare-
cido en 1827 y reeditado en 1852. En el prélogo. Llamas y Molina,
declara su voluntad de dedicarse al cultivo de las leyes patrias y
de la jurisprudencia nacional:

Propuse dedicarme al estudio de las leyes patrias y entre
ellas elegi con preferencia las de Toro, por contenerse en
las mismas los puntos més capitales de nuestra jurispruden-
cia nacional.”

En materia canomca ocupa el pnmer lugar la monumental
Sacrorum ova collectio de Juan Do-
mingo Mansi (1692 1769) apareclda originalmente en 1748 y re-
fundida en 31 volimenes a partir de 1759. Ademas, se consultan
la antigua Summa Conciliorum de Bartolomé Carranza (1503-76)
publicada en 1540 y reimpresa veinte veces en el resto del siglo
XVI, ocho veces en el siglo XVII y cuatro mas en el XVIII, la
uluma en Madnd en 17817 y el M Bullarium R de

do en Lu burgo en 1742.%

Fikn Tediclaci o)

Particular interés por
indiana tuvieron la Collectio mdxima conciliorum ommium His-
paniae et Novi Orbis, de José Saez de Aguirre (1630-99), publica-

¥ Alvarez Pusadﬂla, Juan, Comentarios a las Leyes de Toro, Madrid,
1796, 1804, 1826 y 1833.

5 Llamas y Molma Sancho de, Comentario critico, juridico y literal
{1 las ochenta y tres Leyes de Toro, Madnd 1827, 2* ed., Madrid, 8 2, pré-
0go.

16 Mansi, Ioannes, Dominicus, Sacrarum conciliorum nova et amplissi-
ma collectio, 31 vols., Florencia, 1759 y

¥ Carranza de Miranda Bartulume, Summa conciliorum, Venecia,
1540. Para las otras ediciones véase Palau y Dulcet, Antonio, Manual del
berem Hupmm -Americano, 2* ed., 23 tomos, Barcelona, 1948:69.

C., Magnum Hay diversas edicio-
nes LHU'E las que se destaca la de Mainardi, 28 vols., Roma. 1733-62, que
abarca desde San Leén Magno, 440465 hasta’ 1739.
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da en 6 volumenes en Roma en 1693-94" y los Fasti Novi Orbis,
de Ciriacus Morelli (Domingo Muriel s.j.) impresos en Venecia en
1776 A ello se agregan colecciones canénicas indianas que reco-
gen decretos de los Concilios y Sinodos americanos, como la
Lima limata de Fray Francisco Haroldo, publicada en Roma en
1673 los Concilios primero y segundo celebrados en la ciudad
de México en los aiios 1555 y 15562 y el Concilium mexicanum pro-
vinciale III celebratum Mexici anno MDLXXX,” publicados en
México por el arzobispo de México y luego de Toledo, Francisco
Antonio de Lorenzana (1722-1804) en 1769 y 1770, respectivamen-
te o como en Chile, las Sinodo Diocesanas de los obispos de San-
tiago Bernardo Carrasco en 1688, impresa en Lima en 1691 y
reimpresa también, en Lima en 1764* y Manual de Alday en 1763,
impresa en Lima en 1764” y del obispo de Concepcién Pedro Fe-
lipe de /}ﬁzﬁa. impresa en Madrid en 1749 y reimpresa en Santiago
en 1867

La lista de las otras obras juridicas en uso en la época que
nos interesa es inmensa.

Aqui s6lo podemos fijarnos en algunas mas comunes que
podian considerarse indispensables para los hombres de derecho:
jueces, abogados y demas.

Entre ellas se destaca la Praxis Criminalis, civilis et canonici
de Juan Gutiérrez (1530-1618) publicada en Salamanca en 1592
y reeditada varias veces después.” Esta en uso hasta el siglo XIX.

SiSec 0 A o Collcdalmanma coeorum O i
pamae et Novi Orbis, Roma,

Morelli, Ciriacus (pseudommo de Domingo Muriel) Fasti Novi Orbis

ad Indias p cum

Gnotationivise. ensein, 1716
Horoldus, Franciscus, Lima Limata, Roma, 1673.
2 Lorenzana, Francisco Antonio, Corcilios primero y segundo_cele-
brados en la ciudad de México en los anos de 1555 y 1556, México, 1769.
zana, Francisco Antonio, Concilium Mexicanum provinciale I11
celsration Mot s MDLXXX, México, 1770.
2 Carrasco y Saavedra, Fray D. Bernardo, Synodo Diocesana, Lima,

64.

5 Alday, Ilmo. Sefior Doctor don Manuel, Synodo Diocesana, Lima,
1764,

% Azua, Ilmo. Sefior Doctor D. Pedro Felipe de, Primera Sinodo Dio-
cesana, Madrid, 1749, Reimpreso en Santiago €n 1867, Agradezco al Prof.
Alamiro de Avila Martel su valiosa ayuda para hallar Jas fuentes canénicas
indianas.

7 Gutiérrez, Juan, Praxis criminalis, civilis et canonici, Salamanca,
1592.
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Pero, sin duda, la obra mas célebre es la Curia Philipica de
Juan Hevia Bolafios (¢ 1570-1623), publicada en Lima en 1603
Se trata de un libro de derecho procesal que alcanzé extraordi-
naria difusién en América espaiiola y en Espafia durante mas de
dos siglos y medio, desde principios del siglo XVII hasta la codi-
ficacion en el siglo XIX. En el siglo XVII se hicieron catorce
ediciones de la Curia, en el siglo XVIII quince y en el siglo XIX
al menos cinco: dos en Madrid, en 1825 y 1841, una en Paris en
1853, dos en México en 1850 y 18587

Pareja fortuna alcanzé otra obra de Hevia Bolanos, el Laby-
rinto del comercio terrestre y naval, dedicada, como lo indica su
titulo, al derecho mercantil® Aparecida originalmente en Lima
en 1617, desde su sexta edicion en 1644 se publicé conjuntamente
con la Curia Philipica, como una segunda parte, no menos de
veinticinco veces, hasta el siglo XIX.

José Manuel Dominguez y Vicente publicé en Madrid en 1736
una [lustracion y continuacion de la Curia Philipica en tres voli-
menes, reimpresa en Madrid en 1739, en Valencia en 1770 y en
Madrid en 1790 Por su parte, José Berni y Catala (1712-87) com-
puso un suplemento a la Curia Philipica, la cual adquirié cardc-
ter de texto de ensefianza al erigirse la citedra de préctica judicial
en 1807.* Posteriormente fue reemplazada en Espafia por el
Febrero de Gutiérrez, sefialado como texto en 1824.% En América.
Juan Rodriguez de San Miguel publicé, sin indicacién de autor,
una Curia Filipica Mexicana que es una edicién actualizada de

# Hevia Bolafios, Juan, Curia Philipica, Lima, 1603.

» Lohmann Villena, Guillermo, En torno de Juan de Hevia Bolaiios.
La incdgnita de su_ personalidad y el enigma de sus libros en AHDE 31,
Madrid, 1961, p. 123 ss., con un cuidadoso estudio de las ediciones. A las
por €l sefialadas, se afiaden aqui las dos de la Curia Filipica Mexicana,
Meéxico, 1850 y 1858 y la reimpresién de 1978. Sobre ellas, Soberanes Fer-
nandez, José Luis, prologo a Curia Filipica Mexicana, México, 1978.

* Hevia Bolafios, Juan, Labyrinto del comercio terrestre y naval,
Lima, 1617; sobre sus ediciones ver Lohmann, op. cit., nota 1.

31 Dominguez y Vicente, José Manuel, Ilustracicn ¥ continuacion a la
Curia Philipica, Madrid, 1790. Para las ediciones de esta obra, Palau y
Dulcet, op. cit., 4, p. 507.

* Gibert, op. cit,, nota 9, p. 22.

¥ Peset Reig, Mariano, La ensefianza del derecho y la legislacion sobre
universidades durante el reinado de Fernando VII (1808-1833) en AHDE 38,
Madrid, 1968, p. 229 ss.
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la obra de Hevia Bolafios. Impresa en México en 1850, fue reedi-
tada alli mismo en 1858.*

Otra obra del siglo XVII que conservé su vigencia hasta la
codificacion, es el Laberyntus creditorum de Francisco Salgado
de Somoza (1595- 1652) publicado probablemente en 1646 y re-
editado después varias veces en Lyon en 1651, en Amberes en
1653, en Venecia en 1653, en Amberes en 1656, en Venecia en 1663,
en Lyon en 1665, en Venecia en 1701 y en Lyon en 1757 y 1792.*

En materia de derecho de mineria ningtin libro ha aventajado
hasta ahora por su difusién y autoridad a los Comentarios a las
ordenanzas de Minas del mexicano Francisco Javier Gamboa
(1717-1794) publicados en Madrid en 1761 y reeditados poste-
riormente en México en 1874 y 1898 y publicados incluso en in-
glés en Londres en 1830.% Los comentarios se refieren a las Orde-
nanzas de Nuevo Cuaderno de Felipe II, incluidas en la Nueva
Recopilacion. No obstante continuaron gozando de autoridad des-
pués que se dictaron las Ordenanzas de Mineria de Nueva Espana
en 1783 y atin después de la codificacién del derecho de mineria.

En materia militar la obra fundamental fueron los Juzgados
militares de Espana y las Indias de Félix Colén de Larriategui,
impresos en Madrid en 1788 y varias veces reeditados hasta co-
mienzos del siglo XIX, en Madrid en 1789, 1793 y 1797-98. Ade-
mas, se publicé un compendio de la obra en Chile en 1828, en
Espafia otro en 1834 y un Novisimo compendio en 18453

En el derecho canénico hay también una rica literatura que
sigue vigente, especialmente en materia de patronato. Como se
sabe, los estados sucesores no rompieron con las instituciones
canénicas de la antigua monarquia a raiz de la independencia,
como lo hicieron con las instituciones politicas. Antes bien, se
esforzaron por mantener el patronato. Entre las obras mas invo-

3 Rodriguez de San Miguel, Juan N., Curia Filipica Mexicana, México,
1850. Hay una reimpresion con estudio prellmmar de José Luis, Soberanes,
México, 1978.

* Salgado de Somoza, Francisco, Laberyntus L‘n'dxlamm Lyon 1651.
Para las otras ediciones, Palau op. cit., nota 17, p. 3878

% Gamboa, Francisco Javner Comemnnas a las ordznanzas de minas,
Madrid, 1761.

s Colén de Larridtegui, Félix, Juzgados Militares de Espaiia y, sus
Indias, 2 vols., Madrid, 1788. Para las ediciones, Palau, op. cit., p.
Ademds, Formidario de procesos militares Santiago, 1828. Debo 1a noticia
de esta edicion al Prof. Alamiro de Avila Martel.
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cadas en esta materia, estd en primer lugar el Gobierno eclesids-
tico-pacifico del obispo de Santiago fray Gaspar de Villarroel
(1587-1665) aparecido en 1656-57 y reeditado en 1738.* Asimismo,
se usan otras obras del siglo XVII, como Tractatus de regia pro-
tectione de Francisco Salgado de Somoza (1595-1652) publicado
en Lyon en 1626-27 y reeditado multiples veces en 1647, 54, 69,
1750 y 1759,” o el De Regio Patronatu Indiarum del oidor de la
audiencia de Chile Pedro Frasso, impreso en Madrid en 1677 y
reimpreso también en Madrid en 1775.° Entre las obras del siglo
XVIII se destacan Victima real legal de Antonio José Alvarez de
Abreu, marqués de la Regalia ( 1775), aparecida en 1726 y
corregida y aumentada en la reedicién de 1769,“ el Manual Com-
pendio del Regio Patronato Indiano del mexicano y oidor de Mé-
xico Antonio Joaquin Ribadeneyra y Barrientos (1710-71) publi-
cado en Madrid en 1755 y reeditado alli mismo en 1845% y las
Observaciones prdcticas sobre recursos de fuerza del Conde de la
Canada, publicada en Madrid en 1793, de la cual se hizo una
tercera reedicién en 1845.%

Para derecho canénico en general, un autor fundamental es
el célebre canonista del siglo XVII, Agostinho Barbosa (1590-
1649), cuyas obras Iuris ecclesiastici universi libri I1I, aparecida
en Lyon en 1633, De officio et potestate episcopi, publicada en
Roma en 1632% y De officio et potestate parochi, impresa en Ro-
ma ese mismo afio,* se reeditaron muchas veces. También tuvo

3 Villarroel, Gaspar de, Gobierno eclesidstico pacifico y unién de los
dos cuchillos pontificio y regio, Madrid, 1656-57.

¥ Salgado de Somoza, Francisco, Tractatus de regia pmtecucma,
2 vols., Lyon, 1626-27. Para las ediciones posteriores, Palau, op. ci

® Frasso, Pedro, Dz Rzgm Patronatu Indiarum. Quaeslwnes ‘ol i5uae

et capita partitae, Madrid, 1677.

4 Alvarez de Abreu Anlonlo José, Victima real Iegal Discurso umco
juridico-histdrico- polmca sobre que las vacantes. .. de las Iglesias de las
Indias Occidentales pertenecen a la Corona de Castilla y Ledn con pleno,
absoluto dominio, Madrid, 1726.

# Ribadeneyra y Barrientos, Antonio Joaquin de, Manual compendio
del Regio Patronato Indiano para su mds fdcil uso en materias conducentes
a la prdctica, Madrid, 1755,

© Cafiada Conde de la, Observaciones prdcticas sobre los recursos de
fuerza, Madrid, 1793.

# Barbosa, Agoshnho Turis ecclesmstlcx universi Libri I1I, Lyon, 1633.

4 Barbosa, itudinis, scilicet de officio et
rmtestate episcopi descripto, Roma 1632
Barbosa, i Pastoralis_sollicitudinis sive de officio et po-

IEstatz pamz‘hi descriptio, Roma, 1632.
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extraordinaria difusién el Cursus iuris canonici Hispani et Indici,
del catedratico de Manila, Pedro Murillo de Velarde (1696-1743),
aparecido en Madrid en 1743 y reimpreso alli mismo en 1763
y 17914

No menos relevantes son una serie de autores muy influ-
yentes en Hispanoamérica a partir del siglo XVIII. Entre ellos, se
cuentan Anacleto Reiffenstuel (1641 6 42-1703) con lus canoni-
cum universum impreso en Freising en 1700* y a vuelto a editar
mas de once veces; Bernardus van Espen (1646-1728) con una
obra titulada también Ius ecclesiasticum universum, aparecida en
Lovaina en 1700” y con sus Opera ommia, de las que se hizo una
veintena de ediciones;* Justinos Febronius (1701-90) con su cé-
lebre De statu Ecclesiae, publicado en 1763" y reeditado en Ma-
drid a fines del siglo XVIII; el canonista portugués Antonio Pe-
reyra de Figueyredo (1725-97) con su Tentativa theologica, apa-
recida en Lisboa en 1766 y su Demostragao Teologica, publicada
también en Lisboa en 1769;® Javier Gmeiner cuyo Kirchenrecht,
aparecido en 1779, fue traducido al latin bajo el titulo Institu-
ciones iuris ecclesiastici y editado varias veces, incluso en Bue-
nos Aires, donde se hizo la quinta edicién en 1835;* Ioannis De-
voti con sus Institutionum canonicarum, publicadas en Madrid
en 1801-02 y luego, alli mismo, en 1819 y 1833, en Manila en 1871
y 1893, en Madrid en 1885 y traducidas al castellano en Valen-

4 Murillo de Velarde, Pedro, Cursus iuris canonici Hispani et Indici,
Madrid, 1743.

#  Reiffenstuel, Anacleto, Tus canonicum universum, Freising, 1700.

# Van-Espen, Bernardus, lus_ecclesiastiarum universum antiquae et
recentioris disciplinae, Lovaina, 1700, 1* ed., en Espafa, expurgada 1778,

% Van-Espen, Bernardus, Opera Omnia, 7 vols., Lovaina, 1753 .

51 Febronius, Justinus (Juan Nicolds de Honthem) De statu Ecclesiae
et legitima potestate Romani Pontificis, 1763.

%2 Pereyra de Figueyredo, Antonio, Tentativa Theoldgica, em que se
pretende mostrar, que impedido o recurso d Sé Apostolica se devolve a
os senhores Bispos la de ., nos priblicos
do Matrimonio, e de prover espmrualmenze em todos os mais luzas re-
servados o a Papa, as vezes que assim o pedir o piiblica e urgente necessi-
dade dos subditos. 2 vols., Lisboa, 1766.

S Pereyra de Fi Antonio, D ica, canoni-
ca e historica do direito dos Metropolitanos de Partugal para confirmarem
e mandarem sagrar os Bispos suffraganeos nomeados por Sua Magesta-

. Lisboa, 1
Gmemer Jav]er Institutiones Iuris Fcclasuzstlcl methodo scienti-
fica adornatae, 5 ed., 2 vols., Buenos Aires,
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cia en 1830 y en Paris en 1891 4 Dommco Cavallano con sus Ins-

iuris pub n 1786 y edita-
das luego en Madrid en 1793, donde se reedntaron en 1799, 1800,
1806 y 1821. De ellas se hizo una primera traduccion castellana en
Valencia en 1835, reimpresa alli mismo en 1837 y 1841 y en Paris
en 1837. Una segunda traduccién castellana se publicé en Madrid
en 1843 y 1846-47 y en Paris en 1852. Ademas, se hizo otra edicion
en Lima en 1850.%

Los autores anteriores se caracterizaron por sus tendencias
episcopalistas mas o menos acentuadas. Una reaccién contra
ellas se advierte ya en el titulo de la obra del ecuatoriano José
Ignacio Moreno (1767-1841), Ensayo sobre la supremacia del
Papa, publicada en Lima en 1831 y reeditada en Lima en 1836,
en Madrid en 1838 y en Paris en 1846.” Pero la tendencia con-
traria subsiste vigorosamente, como lo muestran las Institucio-
nes de Derecho Piiblico Eclesidstco del catedratico de la Uni-
versidad de Buenos Aires Eusebio Agiiero, publicadas en dicha
ciudad en 1828, que no son sino una versién de las Instituciones
de Gmeiner, reeditadas en Buenos Aires en 1835. La misma ten-
dencia preside la principal y mas difundida exposicién del de-
recho canénico americano en el siglo XIX, las Instituciones de
Derecho Candnico americano del obispo de Ancud (Chile), Jus-
to Donoso (1800-68), impresas no menos de cuatro veces suce-
sivas en Valparaiso en 184849, en Paris en 1854, en Santiago en
1861-62 y en Friburgo de angovna en 1909.* La misma orienta-
cién presenta su Dicci ico y litiirgico, que
vio la luz en Santiago en 1855 575

Como auxiliares para consultar el derecho vigente son muy
usados en Teatro de la legislacion universal de Espaiia e Indias
de Antonio Xavier Pérez y Lopez (1736-92), que abarca 28 vo-

oti, Toannis, Institutionum canonicarum len 1V, 3 vols., Ma-
dnd lﬂOl Parn las demés ediciones ver Palau. op.

% _ Cavallario, Dominicus, Institutiones iuris cmmmn 6 vols., Madrid,
1973. Traduccion castellana por Juan Tejeda y Ramiro Valencia 1835, Para
las demds ediciones ver Palau. op. cit.

5 Moreno, José Ignacio, Ensayo sobre la cuprzmacia del Papa, Lima,
1831, Lima, 1836, 3 vols., Madrld 1838, 2 vols., Paris; lB 2

3 Donoso .Tusto i de Derecho i i Val-
paraiso, 1848-49. Palau op. cit., menciona fuera de l'\s ediciones indicadas
en el texto, otras dos hechas en Paris en 1863 y

# Donoso, Justo, Diccionario teolégico, candnico y litirgico, 2 vols.,
Santiago 1855-57.
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lamenes, publicados en Madrid desde 1791 hasta 1798, que en
realidad es una especie de enciclopedia juridica y sobre todo, la
famosa obra de Joaquin Escnche (1784-1847) Diccionario razo-
nado de legislacion y jurisprudencia, aparecido en Paris en 1831
y reeditado mas de doce veces en Madrid, Paris y México hasta
1905. Entre estas ediciones se incluye una peruana del profesor
de la universidad de Lima, Antonio Flores, en 1884 y otra de
un Efcnche mejicano, debida a Antonio Lozano, aparecida en
1905.4

En 1848, esto es, medio siglo después del término de la
publicacion del Teatro de la Legislacién universal de Pérez y L6-
pez, inicié Lorenzo Arriazola (1795-1873) la publicacién de una
Enciclopedia espafiola de derecho y administracion o Nuevo Tea-
tro de la legislacion universal de Espana e Indias® Obtuvo la
colaboracién de un escogido nucleo de juristas, todos espafio-
les, entre los que se cuentan Pedro Gémez de la Serna (1807-71),
a quien encontraremos mas adelante como autor de un Trata-
do Académico Forense Joaquin Aguirre (1807-79) editor del
Febrero reformado en 1841% o José Maria Manresa y Navarro,
mas tarde autor de un comentario a la ley de enjuiciamiento
civil de 1855.% Tan significativo como el intento de publicar un
Nuevo Teatro de la Legislacion es el hecho de que la empresa
fracasara y sé6lo pudieran publicarse nueve tomos que abarcan
hasta la letra C. Evidentemente, los tiempos eran otros, pues,
como veremos, por entonces la codificacién habia entrado en
su fase final.

¢ Pérez y Lopez, Antonio Javier, Teatro de la legislacion universal
de Espana e Indlns‘ 28 vols. Madnd 1791-98.

L Esmche Joaquin i do de L y Jurispru-
dencia, Paris, 1831, Hemos determinado las siguientes reediciones, Valen-
cia 1838, 3 vols. Madrld 183845, de Juan N. Rodriguez de San Mlguc! Ma-
drid, 1842, de Jtian Guim Madrid, 1852, Paris, 1861 vMadrld 1882, de Leon
Galindo y de Vera y José Vicente ¥ Car: avantes, 4 vols., Madrid, 187476, de
Antonio Flores, afadi6 segin la legislacién peruana, Paris, 1884, Paris,
1901, de Antonio Lozano, Escriche Mejicano México, 1905.

@ Arriazola, Lorenzo, Enciclopedia, espaiiola de derecho v adminis-
tracion a Nuevo Teatro de 111 leglslactdn universal de Espafia e Indias,
9 vol., pubhcadm Madrid,

Gomez de la Serna, Pedm Traluda Académu‘o Fnrﬂnse de los Pro-
cedzmwnta: Judlcmles Madrid, 1848, reimpresa en 1
rcia Goyena, Florencio y Aguirre, Ioaqmn Fabxera reformado,
llvals Mad.nd 1841.

& Manresa y Navarro, José Maria Miquel, Tgnacio y Reus, José, Ley

de enjuiciamiento civil comentada, 5 vols., Madrid, 1856-61.
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Afirmacién del derecho patrio o nacional.

La afirmacién del derecho patrio o nacional se remonta al
siglo XVIIL. Por tal se entiende la legislacién real de Castilla,
contenida en la Nueva Recopilacion y en otros cuerpos legales
coll'no las Siete Partidas, que estaban vigentes en América espa-
fiola.

Este derecho patrio se afirma frente al Derecho Comiin.
Concretamente, se aspira a que el derecho patrio sea apl}cado
en los tribunales con preferencia al romano y al canénico y
estudiado en las universidades, que hasta entonces sélo tenfan
catedras de derecho romano y de derecho canénico, y en las
Academias en Practica Forense que se establecen en Espafia y en
América espaiiola con el objeto de ensefiarlo.

En un auto acordado de 4 de diciembre de 1713, encargé el
Consejo de Castilla a los tribunales:

el cuidado y atencién de observar las leyes Patrias con la
mayor exactitud.®

Al fundamentar esta orden recordé que en Espafia el de-
recho romano no tenian el valor de ley y tampoco el caracter de
Derecho Comuin, que, en cambio, correspondia a las leyes reales
0 patrias:

las civiles (romana) no son en Espafia leyes, ni deben
llamarse asi, sino sentencias de sabios, que s6lo pueden se-
guirse en defecto de ley y en cuanto se ayudan por el de-
recho natural y confirman el real, que propiamente es el
Derecho Comun y no el de los romanos, cuyas leyes ni las
demads extrafias no deben ser usadas ni guardadas.”

Para favorecer la aplicacién del derecho patrio se orden6 tam-
bién en 1713, que se erigiesen cétedras del mismo en las Uni-
versidades en lugar de las de derecho romano, “pues por él y
no por el de los Romanos deben sustanciarse y juzgarse los

pleitos”

6 Auto acordado del Consejo Pleno, Madrid 4 dici

Acordados, Lib. L. tit. I, 1. iciembre 1713. Autos
@ Ibid.
& Tbid.
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Pero esta pretensién de reemplazar el estudio del derecho
real o patrio no tuvo mayores resultados a causa de la resistencia
de las Facultades de Derecho a abandonar el derecho romano.”

Después de algunos afios volvié el Consejo a insistir por
auto acordado de 29 de mayo de 1741, en la ensefianza del dere-
cho real, pero esta vez conjuntamente con el derecho romano:

considerando el Consejo la suma utilidad que producira
a la juventud aplicada al estudio de los Cénones y Leyes,
se dicte y explique también, sin faltar al Estatuto y asig-
nacién de sus catedras los que las regentaren, el Derecho
Real, exponiendo las leyes patrias pertenecientes al titulo,
materia o paragrafo de la lectura diaria, tanto las concor-
dantes como las contrarias, modificativas o derogatorias;
ha resuelto ahora que los catedraticos y profesores en am-
bos derechos tengan cuidado de leer con el derecho de los
romanos las leyes del reino correspondientes a la materia
que explicaren.”

El libro méas usado para esta forma de ensefianza compara-
tivas fue el de las Instituciones de Vinnio.”" Conforme a ¢l se expli-
caba el derecho romano y el catedratico afiadia en cada materia
lo perteneciente al derecho patrio.

Pero ya en 1745 apareci6 la Instituta Civil y Real de José Ber-
ni y Catala (1712-87), reimpresa luego en 1760 y en 17757
Esta obra tenia precedentes, como el mismo Berni recuerda. Des-
pués de mencionar a Vinnio, dice en su dedicatoria:

6 Riaza, Romén, El Derecho romano y el Derecho nacional en Casti-
lla durante el siglo XVIII, en Revxsta de Ciencias Juridicas y Sociales, 47,
Madrid, 1929, p. 104 ss.; Peset Reig, Mariano, Derecho romano y derecho
real en las Universidades del siglo XV1II, AHDE 45, Madrid, 1975, p. 273 ss.

™ Auto Acordado del Consejo, Madrid 29 mayo 1741, Autos Acorda-
dos Lib. I, tit. T, 3.

7 Vinnius, Arnoldus In IV Libros Institutionum imperialium com-
mentarius academicus et forensis, Amsterdam, 1642, con numerosas edicio-
nes posteriores en Francia, Espaiia e Italia.

7 Berni y Catald, José, Instituta civil y real, en donde con la mayor
claridad se explican los pdrrafos de Justiniano'y en seguida los casos
prdcticos, segtin Leyes Reales de Espana, Valencia, 1744,

Sobre Berni, Nacher Fernandez P., El doctor don José Berni Catald,
su vida y su obra, Valencia, 1961.
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En lo moderno en especial en nuestra Espafia, de las Ins-
titutas que he visto son Pichardo,” Galindo, ™ Flores y To-
rres” y si el rumbo que toman teérico hubiera sido mas
préctico, yo mismo me harfa justicia, quedando en manus-
crito o no habiéndole emprendido.™

Berni critica a sus predecesores haber prestado poca aten-
ci6n a la practica, a pesar de que algunos la mencionan en el
titulo de su obra. En consecuencia, se propone llenar este va-
cio. Para ello, recurre a la Nueva Recopilacién, a las Partidas y
demas leyes patrias, y a los autores. Pero no intenta una expo-
sicién del derecho real o patrio, sino simplemente, sigue el tex-
to de Justiniano y lo complementa con la practica tomada de las
leyes y autores.

Un paso mas en el fortalecimiento del derecho patrio fren-
te al romano es el que manifiesta el Arte histérico y legal de
conocer la fuerza y uso de los derechos nacional y romano en
Esparia, de Tomas Manuel Fernandez de Mesa, impresa en Va-
lencia en 1747 y reimpresa en Madrid en 18027 Aqui encon-
tramos que al llamado derecho patrio o real se le da el nombre
de derecho nacional y se invoca expresamente el varias veces
reiterado, pero nunca cumplido, auto acordado de 1713:

que manda, se ensefien las leyes de Castilla en las Escuela

de Espafia.™

En cuanto a las causas de su incumplimiento, dice:

juzgo que sucede por dos motivos. El primero consiste en
la repugnancia de los catedriticos. .. pues ellos se criaron
sélo con las leyes romanas. El segundo motivo es porque
mal podrén enseiiar las leyes que ellos no aprendieron.”

# Pichardo de Vinuesa, In quator Institutionum imperatoris lusti-
niani Libros, 4 ed., 1630.

7 Martinez Galindo, Tomas, Phoenix Iurisprudentiae hispanicae, si-
ve Instituta hispana, Sevilla, 1715,

% Torres y Velasco, Institutiones hispanae practico-th
tatae, Madrid, 1735.

% Berni, Instituta civil, op. cit.

7 Fernandez de Mesa, Tomds Manuel, Arte histérica y legal de co-
nocer la fuerza y uso de los derechos nacional y romano en Esparia y de
interpretar aquel por éste, Valencia, 1747,

Ibid.,, prélogo p. 3.

> Ibid, p. 5.
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Muy semejante es el diagnéstico que hace en 1767, es decir,
veinte afios después, Gregorio Mayans y Siscar (1699-1781) a
proposito del incumplimiento del auto acordado de 1741:

En el libro segundo de los autos acordados, auto tercero
del titulo primero, de las Leyes, se manda que los que re-
gentan catedras expliquen el Derecho real. El modo de eje-
cutarlo se deja al arbitrio de los catedraticos, pues no se
prescribe. Queda pues a la voluntad de unos hombres que,
no habiendo estudiado por la mayor parte el Derecho real
no pueden ejecutar lo que se les manda; y por esto dicha
orden muchas veces renovada, nunca ha sido bien obedeci-
da®

En consecuencia, planteaba la posibilidad de eregir cate-
dras de derecho espafiol:

Verdaderamente lo que conviene es que los catedréticos del
Derecho civil romano no se empleen en ensenar el Derecho
espaiiol porque aquél pide un hombre enteramente dedica-
do a él, por su extensién, dificultad y sutileza y el espafiol
también pide otro por su dilatacién.®

Final lufa proponiendo la elaboracién de unas
Instituciones del Derecho real:

Siendo pues necesaria la ensefianza del Derecho real, por-
que si no se ensefia en las Universidades, dificultosa y
muy diminutamente se aprende fuera de ellas, es menester
que se elija el medio mas fécil para ponerlo en practica.
Dos medios hay para ello. El uno es unir y reducir los dos
Derechos a un cuerpo, manifestando su concordancia y dis-
crepancia; empresa dificil para la cual en el estado pre-
sente pienso que no hay disposicién, pues no sé que haya
en Espaia letrado desocupado, universalmente perito en
ambos Derechos.

El otro es reducir el Derecho real a unas Instituciones que

® Mayans y Siscar, Gregorio, Idea del nuevo método que se puede
gracticar en ln enserianza de lus universidades de Espafia, en Peset Reig,
Mariano y otro, Gregorio Mayans y la reforma de la Universidad. .., Va-
lencia, 1975, 1, cap. XXI; Peset, La ensefianza, op. cit., p. 330.

o Id
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sean un compendio breve y claro de todo él. Tengo esto por
practicable.®

Lo propuesto por Mayans fue precisamente lo que hncleron
los doctores Ignacio Jordan de Asso (1742-1814) y Miguel de
Manuel Rodriguez con sus Instituciones del Derecho Civil de
Castilla publicados en Madrid en 1771.8 A diferencia de las que
le precedieron, que eran fundamentalmente exp one: del de-
recho romano y hacian referencias mas o menos amplias al de-
recho patrio, en estas instituciones se expone el derecho espa-
fiol por si solo, como una disciplina auténoma con sus propias
leyes y sus propios autores, sin deformaciones introducidas por
la practica y sin apoyo en leyes o autores romanos. Asi lo de-
claran sus autores en el prélogo:

El fin pues de estas Instituciones es presentar las ver-
dades y principios del Derecho espaiol, ajustados a sus
Leyes y no a los abusos que tal vez ha introducido la prac-
tica. Esto nos ha obligado a abstenernos de citar leyes de
Derecho Romano, probando toda proposicién con sola la
ley nuestra Supletoria, y atn apoyando aquellas proposi-
ciones que no expresan nuestras leyes y cuyo conocimiento
no es necesario, con la autoridad de solo autor regnicola
y clasico®

El plan de la obra es el de las Institutas, es decir, consta
de tres partes destinadas respectivamente a las personas, las
cosas y las acciones. Pero no se trata aqui del derecho romano
o canénico con mayores o menores referencias al derecho real
o patrio, sino directamente de este derecho patrio o real. Sobre
las personas Asso y de Manuel prescinden de la gran comple-
jidad de las Institutas y tratan solamente de su estado natural
y civil, tutela y curaduria, esponsales y matrimonio y, sumaria-
mente, filiacién y patria potestad. El segundo libro versa sobre
cosas, su clasificacién, el dominio y su adquisicién, pero inclu-
ye también, en forma bastante amplia, materias penales. Final-
mente, el tercer libro se separa del derecho romano y constitu-
ye un pequeiio tratado sobre derecho procesal patrio.

Con esta obra, Asso y de Manuel son los verdaderos inicia-

2 14
Asso y del Rio, Ignacio Jordan de y de Manuel Rodriguez, Miguel,
Instituciones del Derecho civil de Castilla, Madrid, 1771.
& TIbid. prologo.




EL DERECHO INDIANO DESPUES DE LA INDEP. EN AMERICA ESPAROLA 2

dores de una ciencia del derecho patrio o nacional, cuya forma
primaria de expresién son los libros de Instituciones. En ellos
se trata del derecho patrio o real como se habia hecho hasta
entonces con el derecho romano o el canénico. Obras de este
tipo se componen también en otros paises europeos como Ale-
mania, Francia, Napoles y aun Escocia, especialmente en el si-
glo XVIIL® En atencién a ello, se ha propuesto agrupar a sus
autores bajo un nombre comun de institucionalistas,* pero pa-
rece preferible el de institutistas y que emplea algin autor de la
época.”?

Las Instituciones de Asso y de Manuel se transformaron en
texto de estudio para el derecho patrio y terminaron por ser
prescritas como tales a las universidades por real cédula de 5
de octubre de 1802. De ella se hicieron ocho ediciones sucesivas
en Madrid en 1771, 1775, 1780, 1786, 1792, 1805, 1806 y 1828.% Las
dos tultimas fueron ilustradas por el catedréitico de Huesca Joa-
quin Maria Palacio con adiciones conforme a la real cédula ci-
tada. El propio Palacio es autor de una Introduccion al Estudio
del Derecho patrio aparecido en Madrid en 1803 y se propuso
componer unas instituciones segtin el método que anuncia en
esta obra®

No obstante todos los esfuerzos, prevalecia la ensefianza
del derecho romano y su aplicacién en los tribunales. Con el
objeto de contribuir a su substitucién por el derecho patrio,
compuso Vicente Vizcaino Pérez su Compendio del Derecho Pi-
blico y Comiin de Espafia o de las Leyes de Partida colocadas
en orden natural, publicado, como sabemos, en Madrid en 1784.°
Alli Vizcaino no vacila en definir a las leyes patrias nada me-
nos que como derecho comiin de Espaiia y apela al rey para que
se haga observar las disposiciones de sus antecesores sobre el
estudio de las leyes patrias. Segun él:

& Luig, Klaus, Insti Rechts im 17,
und 18. Jahrhundert en Tus Commune I, Fraces oA 1970, p. 64 ss.
& Tbid., p. 97

§ La expresion institutistas en Berni, loc. cit.,, nota 72. Modernamen-
te la emplea Peset, Maria, Derecho romano, p. 231’y 323

8 Palau, op. cit., registra sélo las seis primeras. De la tltima, de 1928,
hay un ejemplar en ia Biblioteca de la Facultad de Derecho de la Univer-
sidad de Chile.

# Palacio, Joaquin Maria, Introduccién al Estudio del Derecho pa-
trio, Madrid, 1803. Agradezco a la profesora Ana Maria Barrero su gentil
ayuda para obtener esta obra.

Vid. nota 12.
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Las Leyes Patrias son nuestro Derecho comun y la teé-
rica que en mi concepto debia ensefiarse y'aprendclrsc en las
universidades; porque en ellas esta también }c mejor de lgs
de los romanos, que se comprehenderian mas bien después
de instruido en las nuestras.

Asi en el espacio de los cuatro afios que se consumen en
aprender la Instituta de Justiniano por la explicacion de
Vinnio, el Heinecio, el Pichardo u otros para decorar unas
leyes que nos estan prohibidas alegar en nuestros Tribuna-
les, que carecen de autoridad obligatoria y que son meros di-
chos de los sabios forasteros de aquellos tiempos, se podria
con la presente obra de las Partidas compendiadas apren-
der de memoria todos los principios, reglas, definiciones,
méximas, determinaciones, ordenanzas, estatutos generales
de nuestra legislacién y jurisprudencia que se hallan recogi-
das en el cuerpo de las Siete Partidas.”

Por lo cual, concluye, apelando al rey:

...para desterrar de las escuelas publicas la inveterada
procupacién de estudiar y ensefiar por unas leyes foraste-
ras y proscritas en los Cédigos de nuestros soberanos y subs-
tituir el estudio de las nuestras, se necesita el empefio cons-
tante de la Real Autoridad, que haga observar lo mandado
por sus gloriosos predecesores, de que no se ensefie ni juz-
gue por otras leyes que las suyas.”

Segun se advierte, para Vizcaino como para los demas au-
tores de la época, las Siete Partidas son indiscutiblemente, un
cuerpo de derecho patrio, sin importar que esté basado en el
derecho romano. Mas atn, Vizcaino afirma que las Partidas son
superiores, porque expurgaron y omitieron las supersticiones
de los romanos:

Estas (las Siete Partidas) las sac6 y formé nuestro Rey D.
Alonso IX de los dichos de los sabios jurisconsultos y de
los Santos Padres; pero con la ventaja de haber expurgado
y omitido las supersticiones de los primeros, y subtituido la
pureza y las verdades de los segundos y haberlas acomo-
dado a nuestros usos y costumbres

% Discurso preliminar p. CXIL
2 Tbid. p. CXLIIL
s Tbid, p. CXL y CXLI
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Para hacer posible el estudio del derecho patrio o real se
fundaron tanto en Espafia como en América una serie de Aca-
demias de Jurisprudencia. Las fundaciones comienzan en el 1l-
timo cuarto del siglo XVIII y se prosiguen hasta después de la
independencia, en la primera mitad del siglo XIX. Asi tenemos
que en 1776 se erigi6 la Real Academia Carolina de Practicantes
Juristas en Chuquisaca, en 1778 la Real Academia Carolina de
Leyes Reales y Préctica Forense de Santiago de Chile, en 1809
la Academia Publica de Jurisprudencia Teérico-Practica y Dere-
cho Real Pragmaético de México, en 1810 la Academia de Dere-
cho Tedrico-Practico de Guaternala en 1815 la Academia de Ju-
risprudencia de Buenos Aires, en 1831 la Academia de Jurispru-
dencia de La Habana y en 1839 la Academia Tedrico-Practica de
Montevideo.*

Con el objeto de facilitar la ensefianza del derecho patrio
se componen nuevas obras similares a la de Asso y de Manuel.

Una muy difundida es la de Juan Sala y Baiiuls (1731-1806)
autor de varias obras de gran aceptacién, en las que trata del
derecho patrio. En 1779-80 habfa dado a la estampa en Valen-
cia, a un Vinnius con las cor correla-
ciones a las leyes reales, reeditado en 1786 % Tamblen en Valen-
cia, publicé Sala en 1788-89 una Insti
reimpresas alli mismo en 1795 y 1805 y luego, en Madnd en
1824 y 1830. Otra obra suya es el Digesto romano-hispanum, apa-
recido en 1794, reimpreso en Madrid en 1824, en Valencia en
1830-32 y traducido al castellano bajo el nombre de Digesto ro-
mano-espaiiol en Madrid en 1844, donde fue reeditado en 1856:%
En todos estos libros se ocupa del derecho patrio.

Pero, sin duda, su obra mas célebre fue el manual Iustra-
cién del Derecho Real de Espaiia, aparecido en Valencia en 1803
y reeditado multiples veces en Espafia y América espafio-
la hasta la segunda mitad del siglo XIX.

% Gonzédlez Echenique, Javier, Los estudios juridicos y la abogacia
en el Reino de Chile, Santiago, 1934 esp. p. 176 ss. Espinosa Qmmga Her-
nén, La Academm de Leyes y Prdctica Forense, Santiago s/f (1955) esp. p.
4ss.y8
Sala (y Baiiuls), Juan, Vinnius castigatus atque ad usum tironum
Hispanorum accommodatus, Valencia 1779-80. Para las ediciones, Palau
op. cit., vol,, 8, p. 303-304.

% Sala (y Baiuls), Juan, Digesto romano-hispanum, Madrid, 1794. Pa-
ra las ediciones, Palau op. cit., vol. 8, p. 303-304.
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En el prélogo, Sala se refiere a su preocupacién por el de-
recho patrio, presente en todas sus obras:

...nuestra vehemente inclinacién al estudio de nuestro
derecho patrio, de que son buenos testimonios el Vl);lIY”O
Castigado, las Instituci y Digesto R Espaiiol.

La Ilustracion fue publicada en México en 1803 y 1807-8,
en Madrid en 1820, 1832, 1834 y bajo el nombre de Sala Novi-
simo, en 1841, en Bogota en 1826, en Guayaquil en 1831, La Co-
rufia en 1837 y 1839, en Paris en 1837, 1844 y 1867.* Desde 1824
este manual reemplazé en Espafia como texto oficial a las Ins-
tituciones de Asso y de Manuel.”. Ademas, hubo ediciones espe-
ciales, como las destinadas a México, Chile y Venezuela.

Las mexicanas comienzan en 1807 y llegan hasta 1870, en
visperas de la promulgacién del Cédigo Civil. Son unas de 1807,
otras de 1831 y 1832, luego el Sala hispano-mexicano de Vicente
Salva en Paris, 1844, el Sala Mexicano de 18459, reeditado en
México en 1850, y el Novisimo Sala Mexicano de 1870.

Por otra parte, el mismo Vicente Salva publicé en Paris en
1845 un Sala hispano-venezolano y un Sala hispano-chileno a
los que sigui6 con posterioridad al Cédigo Civil chileno de 1855,
el Sala adicionado, con apéndices para Chile, México y Venezue-
la, aparecido en Paris, en 1867. Ademas, hay una serie de epi-
tomes entre los que destacan el Breve Compendio de Francisco
Gonzélez, publicado en 1827, el Compendio de Juan Francisco
Sifieriz, cuya segunda edicién es de 1833 y El litigante instruido,
impreso en Paris en 1836 y reimpreso en 1846, 1852, 1854, 1858.®

Luego, nos encontramos con otro libro de instituciones, es-
ta vez compuesto en Ameérica y que alcanzé no menor difusién
que el de Sala. Se trata de las Instituciones de Derecho Real de
Castilla e Indias, del catedrético de la Universidad de Guatema-
la, José Maria Alvarez (1777-1820) publicadas en esa ciudad en

7 Sala (y Bafls), Juan, Iustracion del Derecho Real de Espatia
3 ed, arregladas las citas a la Novisima Recopilacion, 2 vols,, Madrid, 18832,
p. 111.

% En general para las ediciones, Palau op. cit,, vol. 18, p. 303304,
% Peset, La enseiianza, op. cit., p. 346 ss.
W Para las ediciones, Palau op. cit., vol. 18, p. 303304,
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1818-20." Esta obra fue reimpresa numerosas veces en Espafia
y sobre todo en América espafiola: en México en 1826, reim-
presa a su vez, el mismo aiio en Filadelfia, en Nueva York, en
1827; en Madrid en 1829 y 1839, en Buenos Aires en 1834, en La
Habana en 1834 y 1841, en Bogot4 en 1836 y de nuevo en Guate-
mala en 1845. Ademas, hay dos ediciones adaptadas en México,
bajo el nombre de Manual de Prdctica en 1828 en México y bajo
el nombre de Instituta Mexicana o Alvarez Amplificado, en 1843
en México.'?

Los Prdcticos

Otro género de obras juridicas cuya vitalidad permite per-
cibir directamente la pervivencia del derecho indiano después
de la independencia, es el de los llamados practicos del dere-
cho. Sus obras son fundamentalmente prontuarios destinados a
facilitar el trabajo de jueces, abogados y escribanos.

Gran fortuna tuvo la obra de Manuel Silvestre Martinez, Li-
breria de Jueces, que aparecié en Madrid en 1763-68 y alcanz6
en 1791 su séptima edicién.®

Pero, sin duda, el modelo en este género, es la Libreria de
escribanos o instruccién juridica tedrico-prdctica de principian-
tes, de José Febrero Bermudez (1733-90) . Su primera edicién data
de 1769."

ot Alvarez, José Maria, Instituciones de Derecho Real de Castilla
e Indias, Guatemala, 1818-20.

12 Sobre las ediciones ver Garcia Laguardia, Jorge Mario y Gonzélez,
Dominguez, Maria del Refugio, estudio preliminar a la edicién facsimilar
de la edicién de Filadelfia, 1826, México, 1982.

103 Martinez, Manuel Silvestre, Libreria de Jueces uttlxsmm y univer-
sal, para abogados, alcaldes mayores y ordinarios, Madri -68.

Febrero Bermudez, José, Libreria de escnbarms o Instruccion
Juridica tedrico practica de prlncszames primera_parte, 3 vols., Madrid,
1709. Trata sélo de P se publico
la segunda parte: los cinco ]ulcws de inventario y particién de bienes,
ordinario, ejecutivo y de concurso y prelacién de acreedores. Sobre las
diversas ediciones del Febrero ver resefia critica en Garcia Goyena, Flo-
rencio y Aguirre Joaquin, Febrero o Libreria de jueces y escribanos, 4 ed.
reformada, Madrid, 1852, p. XIII ss. Y posteriormente, Leiva Alberto, Da-
vid. Aportes para un estudio_de la obra de José Febrero, en: Revista
del Instituto de Historia del Derecho Ricardo Levene, 22, p. 302 ss. Bue-
nos Aires, 1971.
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A partir de entonces conocié una difusién probablemente no
superada por ningtin otro libro juridico. Hasta la segunda mitad
del siglo XIX era raro el estudio juridico en Espaiia o en América
espaiola, donde no hubiera alguna edicién de esta obra. Se la
reedité una y otra vez por mas de un siglo, enriquecida y actua-
lizada por diversos autores. Su tltima edicién parece haber sido
la hecha en México en 1870, es decir, el afio de promulgacién del
Cédigo Civil de ese pais.

El Febrero, como se lo llamo, aparecié originalmente en tres
voliimenes que tratan de testamentos y contratos. Posteriormen-
te, el autor le afiadié una segunda parte sobre los cinco juicios:
de inventario y particién de bienes, ordinario, ejecutivo y de con-
curso de acreedores.

Uno de los primeros entre los continuadores de Febrero fue
José Marcos Gutiérrez, quien publicé en Madrid en 1801 un
Febrero Reformado, que tuvo varias reediciones.'” Luego anadi6
a esta obra tres volimenes con una Prdctica criminal de Espania
aparecida en Madrid en 1804-06 que también tuvo varias reedi-
ciones." Alli se incluye un Discurso sobre los delitos y las penas
suyo, que se apoya en gran medida en el de Lardizaval y que se
us6 como texto en las universidades. En 1824 el Febrero de Gu-
tiérrez fue sefialado como texto para la catedra de practica en las
universidades espafiolas.'™

También en Espafia, Miguel Aznar y Diego Notario publica-
ron sin indicacién de autor un Febrero adicionado en siete tomos
en 1817, que fue reimpreso en 1825. Por su parte, Eugenio Tapia
(1776-1860) , uno de los redactores del proyecto espafiol de c6digo
civil de 1836, dio a la estampa en 1828 su Febrero Novisimo en
diez volu que tuvo bién varias edici incluso una
en Paris en 1861. En 1845 publicé su Febrero Novisimamente
Redactado.

En México, Anastasio de la Pascua publicé en 1834 un Febre-
70 Mexicano, basado en el Febrero novisimo de Tapia y en 1850
un Nuevo Febrero Mexicano. Su ejemplo fue seguido por Manuel

; éﬂf %utiérrez, José Marcdos, I;'Ebrz;aFreformado y anotado o Libreria
e Escribanos que compuso don Joseph Febrero, 5 vols., Madrid, 5
una 3* ed. en 5 vols. Madrid,, 1818-1819, T e
1% Gutiérrez, José Marcos, Prdctica crininal de Espaia, 3 vols,, Ma-
drid, 1804-6. Hay una 2* ed. en Madrid, 1818-19 y otros en 1824 y en 1826
@ Peset, La ensefianza, op. cit., p. 295.



EL DERECHO INDIANO DESPUES DE LA INDEP. EN AMERICA ESPAROLA 3

Dublan (1830-91) y Luis Méndez (1832-1909), que publicaron el
Novisimo Febrero Mexicano en 1870.

Mientras tanto en Espafia, Florencio Garcia Goyena (1783-
1855), mas tarde uno de los redactores del proyecto espafiol de
cédigo civil de 1851, junto con Joaquin Aguirre (1807-79), publi-
caron en 1841 un Febrero reformado en once volumenes, que fue
reeditado en colaboracién con Juan Manuel de Montalbdn en
1845-47. Esta obra alcanzo su cuarta edicién en 1852.

Febrero tuvo ademas imitadores. Uno de ellos fue Francisco
Antonio de Elizondo, que publicé una Prdctica universal forense
de los tribunales superiores de Espafia y de las Indias, muy usada
en América espaiiola, que alcanzo en 1779-83 su cugrta, en 1783-86
su quinta y en 1788, su sexta edici6n.'™

Entre las muchas obras practicas en uso destaca por su gran
acogida la Prdctica de testamentos de Pedro Murillo de Velarde,
impresa en Manila en 1745, Madrid y México en 1765, de nuevo
en México en 1790 H luego en Buenos Aires en 1792. Posteriormen-
te, se la reimprimi6 en Chile en 1820 y 1838, en Lima en 1834 y
1852, en México en 1852, 1865 y en 1890, en Paris en 1869, y se la
reedité con ampliaciones otras cinco veces entre 1828 y 1869."”

En materia de procedimiento criminal, hay que mencionar el
Modo y forma de instruir y formar las causas criminales, de Mi-
guel Cayetano Sanz, impreso en Valladolid en 1774, reimpreso en
Madrid en 1790, 1796 y 1828, en Manila en 1826, del que se hicie-
ron dos ediciones mexicanas en 1827 y en 1830.1°

En América se compusieron, también, algunos prontuarios.
Entre ellos uno de los que gozé de mayor aceptacién es la
Instruccidn forense, compuesta en 1782 por Francisco Gutiérrez
Escobar (1750-1805) natural de La Paz, en la actual Bolivia y pre-
sidente de la Academia Carolina de Practicantes Juristas de Chu-
quisaca."! Bajo el nombre de Cuaderno o Cuadernillo de Gutié-

1 Elizondo, Francisco Antonio, Prdctica universal forense de los
Tribunales de Espania y de las Indias. & ed., Madrid, 177983,

1w Murillo de Velarde, Pedro, Prdctica de testamento en que se re-
suelven los casos mds frecuentes que se ofrecen en la disposicion de las
ditimas voluntades, Manila, 1745. Para las demds cdiciones, Palau, op. cit.

10 Sanz Miguel Cayetano, Modo y forma de instruir y formar las
causas criminales, Valladolid, 1774

i Gutiérrez de Escobar, Francisco, Instruccion Forense y orden de
sustanciar y_seguir los juicios correspondientes, segiin el estilo y prdcti-
ca de esta Real Audiencia de La Plata, Chuquisaca 1830.
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rrez y atribuido a veces erroneamem.e a José Gutiérrez, CH'C“1°

ito y luego n las ¢ a
taciones en Lima en 1818 y 1846, en la propxa Chugquicasa en 1830
en Chile en 1832 y 1846 y en Quito en 184212

En Buenos Aires, Manuel Antonio Castro ( -1832), presi-
dente de la Academia de Jurisprudencia teorfa y practica y del
Superior Tribunal de Justicia, escribi6é un Prontuario de pmcnca
farense, impreso en 1834, que también se utilizé en los paises ve-
cinos."

En Chile hay una i ios judicials
que se escalonan desde 1844 hasta 1895 y desemboca en la codi-
ficacién.™

Ella se realizé en forma relativamente tardia. Comenzé en
1837 en materias muy especificas como el juicio ejecutivo, el re-
curso de nulidad o las implicancias y recusaciones." Pero, se
detuvo alli y sélo en 1875 se dict6 la Ley de organizacion y atri-
buciones de los tribunales, en 1902 el cédigo de procedimiento
civil y en 1906 el de procedimiento penal. Este retardo de la codi-
ficacién permite advertir la relacién que guarda con los prontua-
rios judiciales que la precedieron y prepararon.

La serie se abre con el Prantuano de los Juicios de Bernar-
dino Ant Vila, publi: 6n de autor en Santiago
en 1844. Como se advierte en la presentacion, la obra ofrece:

la ventaja no despreciable de tener en cada pagina la cita
de las leyes de nuestros c6digos espafioles vigentes y la

12 La edicién chilena: Gutiérrez, José, Prontuario de los nucws, su or-
den, sustanciacion e incidencias escrito por el Dr. e impre-
so en Lima y rzrmpnzxo en Santiago de Chile con variaci derecho
patrio, Santiago, 1

113 Castro, Manuel Antonio, Prontuario forense por el doctor..
Buenos Aires, 3

14 Salvat Monguillot, Manuel, Sentido y forma de los pronluarms
judiciales en Revista de Derecho Procesal 1, Santiago, 1974, . El
mismo, Los prontuarios juridicos chilenos en la primera mitad del sxgm
XIX Estudio y bibliografia, en Bnbholcca del Congreso. Homenaje a Gui-
liermo Feliti Cruz, Santiago, 1974, p.

15 Bravo Lira, Bernardino, lela ln Judicatura. La codificacion
procesal en, Departamento de Ciencias del Derecho, Congreso Internacio-

nal Bello y el Derecho, Snnnago 1982, p. 119 ss. El mismo, Los comienzos

en Chile: raceml en Revista Chilena
de Hlslona del Derecho 9, Sanllago. 1984, p. ‘9
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doctrina de los autores de nota que nos han ayudado en este
trabajo."®

Entre las obras citadas estan varias de las que hemos men-
cionado en este trabajo: la Curia Filipica de Hevia Bolafios, La
Ilustracion del Derecho Real de Sala, el Diccionario de la Legis-
lacién, de Escriche, la Prdctica Forense de Elizondo, el Prontuario
de Manuel Antonio Castro.

Vila sigue a Castro en el esquema general, salvo pequefias
diferencias.

De su obra se hizo una segunda edicién corregida y aumenta-
da, que apareci6 en dos voltimenes en Santiago en 1857 y 1858,
bajo sus iniciales: B.A. V.7

Continuador de Vila fue José Bernardo Lira (1835-86), pri-
mer titular de la catedra de practica forense erigida en la dele-
gacién universitaria del Instituto Nacional en 1864. Para las
necesidades de la misma, Lira publicé en los afnos 1866, 1867 y
1869 un Prontuario de los Juicios en tres volimenes."* Como Vila,
se remite Lira a la legislacion castellana vigente en Chile y cuando
es el caso, a la legislacién chilena posterior a la independencia.
Cita, también, aunque mds raramente, autores tales como Alonso
Diaz de Montalvo, el Febrero Novisimo de Tapia, la Prdctica Fo-
rense de Elizondo." Ademas, consulté varios autores mas moder-
nos: aparte de Vila y del Diccionario de Escriche, el Tratado Aca-
démico Forense, de Pedro Gémez de la Serna (1807-71) y Juan
Manuel de Montalban (1806-89), los Elementos de Prdctica Fo-
rense de Manuel Ortiz de Zuniga, la Enciclopedia Espaiiola de
Derecho y Administracion,™ la Ley de Enjuiciamiento civil co-
mentada de José Maria Manresa y Navarro, Ignacio Miquel y José
Reus.’2

16 (Vila, Bernardino Antonio) Prontuario de los juicios. Su iniciacion,
tramitacion e incidencias, Santiago, 1844.

17 B(ernardino) A(ntonio) V(ila) Prontuario de los juicios por ...
2 vols., Santiago, 1857-58.

18 Lira, José Bernardo, Prontuario de los juicios, 3 vols., Santiago,
1866, 67 y 69.

W v, gr. Tbid, 3, p. 132 nota ¢; ver nota 108,

120 v, gr. Ibid., o, 54 nota e; ver nota 63.

21 v, grs. Ibid. 3, p. 67 nota c; ver nota 62,

12 Ver nota 65.
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Este Prontuario fue reeditado cinco veces antes de la codifi-
cacion procesal civil y penal en Santiago en 1870, 1880, 1881, 1886
y 1895. El cédigo de procedimiento civil, promulgado en 1902, del
cual el propio Lira fue hasta su muerte el principal redactor, no
hace sino transcribir en articulos el contenido de su Prontuario.

Posterior al de Lira es la Prdctica forense y prontuario de
procedimientos judiciales de Robustiano Vera, aparecida en San-
tiago en 1887.%

De la recopilacion a la codificacion

La critica es una actitud muy caracteristica del siglo XVIII.
A ella no escapa el derecho vigente. Como hemos visto, se recla-
ma en contra de la preferencia que se acuerda en la ensefianza
y en los tribunales al derecho romano en desmedro del derecho
patrio o nacional. Pero, también se critica este derecho. Se repro-
cha principal la multiplicidad de las leyes, sus defectos,
vacios y contradicciones y, sobre todo, su falta de sistematizacién.
Asi cobra forma el ideal codificador, esto es, de reducir las anti-
guas leyes a un cuerpo ordenado, sistematico y autosuficiente de
disposiciones. Esta nueva forma de fijacién del derecho termina-
ra por imponerse por sobre la antigua labor recopiladora.

Al principio, se piensa en un cédigo general, tinico, compren-
sivo de toda la legislacion vigente. Esta idea persiste largamente
hasta comienzos del siglo XIX.

Pero ya en el siglo XVIII a propésito de las leyes penales,
se madura el proyecto de hacer un cédigo particular, esto es, que
regule solamente una determinada rama del derecho. Esta inicia-
tiva es muy digna de atencién, porque en definitiva la codifica-
cién comienza en Espaiia y en América espafiola, precisamente
por el derecho penal y bajo la forma de un cédigo particular.

Desde los afios 40 del siglo XVIIT empiezan a escucharse
voces que piden la formacién de un cédigo comprensivo de la
legislacion vigente. Asi lo hace en 1741 José del Campillo (1694-
1744) en un escrito titulado, significativamente, Lo que hay de
mds y de menos en Espafia para ser lo que deba ser y no lo que

8 Vera. Robustiano, Prdctica forense y prontuario de procedimien-
tos judiciales, Santiago, 1887.
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es. Alli propone como remedio a las disputas e interpretaciones
de las leyes:

un cuerpo de leyes, solido, nervioso, inalterable.?*

Algo similar sugiere por la misma época Melchor de Maca-
naz (1670-1760), en sus Avisos politicos, dirigidos al nuevo rey
Fernando VI en 1746:

“Mande V. M. formar un cédigo de nuestras leyes civiles
y penales, cuyo senudo de cada una sea tan claro y tan inte-
ligibles sus determi que no ni de interpre-
taciones ni de aclaraciones posteriores.”

Por otra parte, se plantea también la necesidad de una nueva
recopilacion, como sucede en una representacion dirigida al Mar-
qués de la Ensenada en 1747. Alli se propone que se haga una
recopilacién con:

un método conveniente y claro, distinguiendo y distribu-
yendo los titulos y materias con atencién a su naturaleza y
calidad.”

Estas dos posiciones, las de quienes reclaman un cédigo y la
de quienes abogan por una nueva recopilacion, coexisten por mas
de un siglo en Espafa y en América espaiiola, desde la primera
mitad del siglo XVIII hasta pasada la segunda mitad del si-
glo XIX.

Poco a poco se perfila el concepto de cédigo entre sus parti-
darios. Para Pablo de Mora y Jaraba autor de un Tratado critico.
Los errores del derecho civil y abusos de los jurisperitos, publi-
cado en Madrid en 1748, se trata fundamentalmente de un texto
de estudio, Cédigo o Digesto teérico-practico reducido a un volu-

124 Campillo José del, Lo que ha de mds en Espaiia para que il o
que debe ser y no lo que es, Madrid, 1969, p. 95. Para esto v lo que
Vo Atvostens) Viclor, lia codificadion en. Asgentina (1810:4570) Mertalt-
dad social e ideas juridicas, Buenos Aires, 1977.

3 Macanaz, Melchor de, Avisos politicos, mdzimas prudenciales y
remedios que dicta la exp mite al Sr. D. Fernando
VI en: Valladoree de 6t Mayor: Autonio, Senanerio enidfto. 8. p. 235

Representacion hecha al Excmo. Sr. Marqués de la_Ensenada
sobre politica exterior e interior de Espafia, en Valladares, op. cit., p. 35-36.
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men, destinado a la ensefianza del derecho y tal vez, también a
ser aplicado en los tribunales.”

En cambio, Juan Francisco Castro, con sus Discursos criticos
sobre las leyes, publicados en 1765, pretende, segin dice el pro-
logo, “demostrar no sélo la utilidad, sino también la necesidad de
un nuevo cuerpo de leyes”,” elaborado sobre la base de las exis-
tentes:

se puede seguramente echar mano de los ricos y antiguos
materiales que nuestros legisladores y sabios antiguos nos
dejaron del todo preparados, sin que apenas reste otra cosa
que el disp os en un co i y lumi orden, for-
mando de todo un metédico cuerpo de derecho que una en
un verdadero sistema todo el derecho Espafiol.””

En un pasaje célebre sefiala Castro la relacién que hay entre
la formacién de este cédigo y la proscripcién del derecho ro-
mano:

...para que este general destierro del derecho Cesareo fue-
se util a la Republica, debiera preceder la formacién de un
cuerpo metédico de derecho Espaiiol en la forma que hemos
propuesto en la Prefacién de esta obra.

Sin esta tan previa y precisa disposicién, privarnos del es-
tudio del derecho Romano, poco menos serfa que privarnos
de unas aunque confusas luces con las que en algin modo
podemos conducirnos y quedarnos casi en tinieblas, o aban-
donar un tal cual, aunque trabajoso socorro y quedarnos
poco menos que en una extrema indigencia.'®

Respecto a los autores de derecho, la postura de Castro es
similar. Como asienta en la conclusién:

_ '@ Mora y Jaraba, Pablo de, Tratado critico. Los errores del derecho
civil y abusos de los jurisperitos, Madrid, 1748, p, 28.
1B Castro, Juan Francisco de, Discursos criticos sobre las leyes y sus
intérpretes en que se demuestra la incertidumbre de éstos y la necesidad
de un nuevo y metddico cuerpo de Derecho para la recta administracion
de justicia, Madrid, 1765, 2* ed. ilustrada con citas a la Novisima Recopi-
lacién, 2 vols., Madrid, 1829, cito segin esta edicién prélogo p. V.

2 Tbid, prélogo 1, p. IV.

B0 Tbid, lib. 2, discurso I, p. 65.
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Es justo deseemos pasarnos sin ellos, pero esto no puede
ser faltando un sistema legal con sélidos y luminosos prin-
cipios que puedan sin peligro de error conducirnos a la ver-
dad. Cuando este deseado cuerpo de leyes salga a la luz, sera
tiempo de despedir nuestros trabajosos conductores, sin
desairarlos por lo que nos han bien servido. Nunca su tra-
bajo sera inutil, pues siempre se encontraran entre sus
obras ricos materiales para la fabrica del nuevo y luminoso
edificio que deseamos.”!

En suma, Castro no emplea el término cédigo para definir
el cuerpo de leyes que anhela y que, segtin €, esta llamado a mar-
car una nueva etapa en la historia juridica, pues gracias a él
podra prescindirse en adelante tanto del derecho romano como
de los juristas antiguos. Pero deja bien en claro que se trata de
formar sobre la base de las antiguas leyes:

un metédico cuerpo de derecho que una en un verdadero
sistema todo el derecho espaiiol.”?

Por esos mismos afios, Alonso Maria de Acevedo propuso en
sus Ideas de un nuevo cuerpo legal, formar un cédigo nacional
siguiendo el plan de las Siete Partidas, y agregando a cada una
las leyes correspondientes.™

Similares proyectos se propondran en América espaiiola, des-
pués de la independencia. También se hablara, por ejemplo, de
formar un cédigo tnico o de codificar las leyes dentro del orden
de las Partidas y afiadir las nuevas en los lugares correspon-
dientes.™

Pero también en el siglo XVIII se planteé la conveniencia
de formar cédigos particulares, esto es, dedicados exclusivamente
a una materia y se dieron los primeros pasos en este sentido.

Por resolucién de 25 de septiembre de 1770 ordené Carlos 111

11 TIbid., lib. 4, discurso VII, p. 14243.

12 Tbid, prologo 1, pag. IV.

135 Sempere y Guarinos, Juan, Ensayo de una biblioteca espaiiola de
los mejores escritores del reinado de Carlos 11, 4 vols., Madrid, 178589,
articulo Acevedo, 1, p. 80-83.

13 Un cédigo tnico propuso en Chile Francisco Ramén Vicuiia en
1828 y la redaccién de un cédigo tinico a base de las Siete Partidas el re-
gente de la Corte de Apelaciones Dr. Gabriel José Tocornal en 1831; so-
bre ambos, tltimamente, Guzmén Brito, Alejandro, Andrés Bello codifi-
cador 2 vols., Santiago, 1982, 1 p. 165 ss. y 219 ss.
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preparar un cédigo criminal basado en las leyes existentes y ade-
cuado a las necesidades de la época® En cumplimiento de esa
orden, el mexicano residente en Madrid, Manuel de Lardizabal
(1739-1820) compuso su famoso Discurso sobre las penas, publi-
cado en Madrid en 1782." Esta obra fue reimpresa también en
Madrid en 1828 y tuvo vasta difusién en Espafia y América espa-
fiola, especialmente entre quienes se preocuparon de la codifica-
ci6n del derecho penal.

Lardizébal no se limita a sefalar los defectos de las leyes
penales vigentes. También destaca el valor de estas leyes patrias,
pues considera que han de tomarse como base de la codificacién:

entre todas las legislaciones penales de la Europa que no
se han reformado, ninguna hay menos defectuosa que la
nuestra. Y (sin embargo) no seria dificil hacer ver tam-
bién. .. que algunas maximas que se establecen y adoptan
hoy como ttiles y nuevas se hallan autorizadas y consagra-
das de tiempo inmemorial en nuestras leyes patrias."

Por otra parte, Lardizabal se enfrenta con una particularidad
del derecho penal vigente entonces, tanto en Espafia como en
América espafiola: el arbitrio judicial jugaba un gran papel para
adecuar las antiguas leyes a las nuevas circunstancias. Asi, por
ejemplo, se moderaba el rigor de las penas contempladas en los
textos legales que databan del Medievo:

Es verdad que nuestros legisladores claman contra el no
uso de las leyes, declarando que todas las leyes del Reino
que expresamente no se hallen derogadas por otras poste-
riores, se deben observar literalmente, sin que pueda admi-
tirse la excusa de decir que no estdn en uso.

Pero a pesar de tan expresa voluntad repetidas veces decla-
rada por los Soberanos, la experiencia nos hace ver practi-

1 Rivacoba y Rivacoba, Manuel de, Lardizdbal un penalista ilus-
trado, Santa Fe (Argentina), 1964, esp. p. 44 nota. Oneca Anton, José,
estudio preliminar a Lardizabal, Manuel de Discurso sobre las penas, en
Revista_de Estudios Penitenciarios 176, Madrid, 1967, p. 12, dice que la
resolucién de Carlos III es del afio 1776.

1% Lardizabal y Uribe Manuel de, Discurso sobre las penas contrai-
do a las leyes criminales de Espafia, para facilitar su reforma, Madrid,
1782, reimpreso en Madrid, 1828, cito segin esta edicion. Hay ofra poste
rior, Madrid, 1916 y la de'la Revista de Estudios Penitenciarios, op. cif,

57 Ibid, prélogo XIV-XV.
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camente que son muchisimas las leyes penales que sin haber
sido derogadas por otra estin enteramente sin uso alguno,
dando lugar por este motivo al arbitrio de los jueces, y, lo
que es peor, sin que éstos le tengan para dejarlo de hacer
asi.

Pero, prosigue Lardizédbal, este arbitrio judicial no era facil
de suprimir:

No habra hoy, por ejemplo, un juez que se atreva a mandar
cortar la lengua al blasfemo y la mano al escribano falsario,
sin embargo, de que éstas son las penas impuestas a estos
delitos por leyes que no estan expresamente derogadas por
otras: y si hubiera alguno que quisiera resucitar estas leyes,
creo seguramente que los tribunales superiores revocarian
la sentencia, y el juez que la dio pasaria en el concepto pi-
blico por cruel y temerario. Hallanse pues los jueces y tri-
bunales por defecto de la legislacién en la fatal necesidad
y dura alternativa de sufrir la nota de inhumanos o de no
observar las leyes que han jurado cumplir.

Para Lardizabal era indispensable acabar con el arbitrio ju-
dicial:

Solo las leyes pueden decretar las penas de los delitos y
esta autoridad debe residir tinicamente en el legislador. To-
da la facultad de los jueces debe reducirse tinicamente a
examinar si el acusado a contravenido o no la ley, para ab-
solverle o condenarle en la pena sefialada por ella."

Y concluia:

“si se dejase (a los jueces) en su arbitrio el imponer penas,
el derogarlas o alterarlas, se causarian innumerables males
a la sociedad. La suerte de los ciudadanos seria siempre
incierta, su vida, su honra, sus bienes quedarian expuestos
al capricho, a la malicia, a la ignorancia y a todas las pasio-
nes que pueden dominar a un hombre. Si no hay leyes fijas,
o las que hay son obscuras o estin enteramente sin uso, es
preciso recaer en el inconveniente del arbitrio judicial. . .

5 Ibid,, p. 71-72.
1 Tbid, p. 7273.
0 Tbid, p. 70.
1 Ibid.
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Esta supresién del arbitrio judicial fue una de las ideas ma-
trices de la codificacién del derecho penal en Espaia y América
espafiola. Incluso se cay6 en el extremo contrario, de una deter-
minacién casi matematica de la pena, como sucede en el cédigo
penal espafiol de 1848 y toda la serie de codigos hispanoamerica-
nos que derivan de él.

Cinco afios después de la publicacién del Discurso de Lardi-
zabal, entregé la Junta de Legislacién encargada de estudiar la re-
forma de las leyes penales, un plan para formar un cédigo penal.
A su juicio éste debia tener tres caracteristicas fundamentales:
por una parte, debia reunir en un solo cuerpo todas las leyes
penales esparcidas y dislocadas por todos los libros y titulos de
la Recopilacién. Dentro de él debia incluirse también lo relativo
al procedimiento penal. En do lugar, debian actualizarse
las penas anticuadas y en desuso, a fin de evitar el inmoderado
y perjudicial arbitrio judicial. Por ultimo, debian reducirse las
leyes penales a una nueva forma y método, disponiéndolas por
partes, titulos y leyes con buen orden, método y claridad.

Este texto es muy importante, porque no sélo muestra que la
codificaciéon se abre paso primero en materia penal, sino que,
condensa, ademas, las bases sobre las cuales se realizé en defini-
tiva la codificacion del derecho penal castellano, mas de medio
siglo después, en 1848. Textual dice:

“El prolixo examen que. .. ha sido preciso hacer de todas
las leyes del Reino, ha hecho ver a la Junta la necesidad,
no sélo de alterar muchas penas, por estar enteramente
anticuadas y sin uso alguno, de donde resulta innecesaria-
mente inmoderado y perjudicial arbitrio para los Jueces y
Tribunales: sino de dar también a dichas leyes nueva forma
y método, respecto a que no tienen ninguno en la Recopila-
cién, pues se hallan esparcidas y dispersas por todos sus
libros y titulos.

Por eso ha creido la Junta indispensable formar un cuerpo
separado de legislacién criminal sin mezcla de otra cosa al-
guna, el cual comprenda no sélo los delitos y las penas que
les corresponden, sino también lo concerniente a las pruebas
de los delitos y a la substanciacién de los procesos crimi-
nales, dividido por partes, titulos, leyes con buen orden, mé-
todo y claridad y con toda la concisién posibles, de suerte
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que cualquiera pueda imponerse con facilidad en esta im-
portante parte de la legislacién”.

En definitiva, el proyecto de cédigo criminal fue abandona-
do y por real decreto de 15 de abril de 1798 se ordené hacer una
nueva recopilacién general de la legislacion castellana. Esta mag-
na empresa fue concluida en un plazo asombrosamente breve,
por Juan de la Reguera Valdelomar, a quien se debe la Novisima
Recopilacion de Leyes de Esparia de 1805.

Este cuerpo legal tuvo larga vigencia préacticamente en todos
los paises de derecho castellano y en algunos como Espaiia, Cuba,
Puerto Rico y Filipinas, cuyo primer cédigo civil data sélo de
1889, rigié hasta fines del siglo XIX.

Pero, desde muy temprano se propuso reemplazar a la Novi-
sima Recopilacion y, en general, a todos los antiguos cuerpos de
derecho castellano por un cédigo general en el que se refundiera
este derecho patrio o nacional a la manera y estilo de los de
Francia, Austria y Prusia.

Uno de los primeros y mas influyentes promotores de esta
idea fue Francisco Martinez Marina (1754-1833). En su Ensayo
histérico-critico sobre la legislacion y principales cuerpos legales
de los Reinos de Ledn y Castilla, publicado en 1808, sostuvo:

Que para introducir la deseada armonia y uniformidad en
nuestra jurisprudencia, dar vigor a las leyes y facilitar su
estudio. . . conviene y es necesario derogar nuestras antiguas
leyes, y los cuerpos que las contienen, dejandolos tnicamen-
te en clase de instrumentos histéricos para instruccion de
los curiosos y estudio privado de los letrados. Y teniendo
presente sus leyes formar un codlgo legslanvo original, ini-
co, breve b di un de nuestra
constitucién politica, civil y criminal...”*®

Estas ideas las reitera y precisa en su Juicio critico de la

2 QOficio de la Junta de Legislaci6n al Conde de Floriblanca, Madrid,
26 de marzo 1787, en Casabé Ruiz, Jorge R., Los origenes de la codlflmcmn
penal en Espania: el plan de Cddigo Criminal de 1787 en Anuario de
;edéo Penal y Cmucms Penalzs 22, Madrid, 1919, p. 313 ss. El documento p.

4 Martinez Marina, Francisco, Ensayo hi. itico sobre la le-
m lacién y principales cuerpos legales de los Remos de Castilla y Leon,

reproducida en Martinez Manna. Francnsco Juicio critico de la Novi-
sima Recopilacion, Madrid, 1820, p.
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Novisima Recopilacion, escrito en 1815 y publicado en 1820, que
tuvo gran difusién en América espafiola.’* Alli vuelve a rechazar
el método de las recopilaciones y aboga por:

formar un cédigo legislativo digno de la nacién espariola,
por el estilo, orden y método de los que se han publicado
en Francia, Prusia y Austria”.®
En concreto, Martinez Marina propone formar un cédigo
leto de la legislaci6 dado al caracter del genio
nacional, capaz de proveer a todas las necesidades del Esta-
do y del pueblo, anilogo a los progresos de la civilizacion,
a las ideas, opiniones y circunstancias politicas y morales
de las revoluciones pasadas. . . en un estilo y lenguaje propio
de la ley, claro, breve y conciso, y con toda la gravedad, no-
bleza, fuerza y armonia de que son susceptibles.*

A pesar de la opinién adversa de Martinez Marina, en el me-
dio siglo siguiente a la publicacién de la Novisima se hicieron
diversas recopilaciones en América espafiola. También comenza-
ron a aprobarse en este periodo los primeros cédigos particula-
res. El propio Martinez Marina, como veremos, concurri6 a la
elaboracién del primero de ellos, el c6digo penal espafiol de 1822.
Asi, pues, nos encontramos ante una etapa en la que simultinea-
mente se realizan, por una parte, las tltimas recopilaciones, y por
otra, las primeras codificaciones.

En diversos estados sucesores de la monarquia espafiola se
elaboraron recopilaciones, unas veces por iniciativa privada otras
en forma oficial. Estas recopilaciones reunieron en su totalidad
la legislacion vigente, tanto anterior como posterior a la indepen-
dencia, o se limitaron a esta tltima.

Un ejemplo de ello es la Coleccion de drdenes y decretos de
la Soberana Junta Provisional Gubernativa y soberanos congre-
sos generales de la nacién mexicana, en ocho volumenes que abar-
can la legislacién dictada desde la independencia en 1821 hasta
1837, publicados por Mariano Galvan Rivera (1782-1876) en Mé-
xico, entre 1829 y 1840.

4 Martinez Marina, Francisco, Juicio Critico, op. cit.
145 Ibid., p. 134.

161014, i 27;
¥ Galvan Rivera, Mariano (editor), Coleccion de drdenes y decretos
de la soberana Junta isi b iva y sob 2 e

la nacion mexicana, 8 vols., México, 182940,
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En Argentina se publicé un primer Registro Nacional, en tres
volimenes, que recoge la legislacién de 1825 a 1827.* Luego se
edit6 en Buenos Aires, en 1836, como obra privada, la Recopila-
cion de las leyes y decretos publicados en Buenos Aires desde el
25 de mayo de 1810 hasta el fin de diciembre de 1835, en tres to-
mos sin indicacién de autor, debida a Pedro de Angelis."” A ella
siguieron otros dos tomos que tuvieron valor oficial en 1841 y
1858." Esta recopilacién se refiere a la provincia de Buenos Aires.
Posteriormente, Ramon Ferreyra pubhcé en Buenos Aires en
1863-64, un d Nacional de la Repiiblica Argentina,
que abarca el periodo 185161 5 Pero, sin duda, la recopilacién
oficial mas importante en Argentina es el Nuevo Registro Oficial
de la Nacion, que comprende todas las leyes y decretos de cardc-
ter nacional desde 1810 hasta 1873. Realizado por Aurelio Prado
¥ Rojas, fue publicado en seis voltimenes entre 1879 y 1884.'%

En cambio, son una obra privada las Pandectas Hispano-
Mejicanas de Juan N. Rodriguez de San Miguel (1808-1877), que
abarcan toda la legislacién vigente desde las Siete Partidas hasta
1820, dispuesta conforme al plan de la Novisima Recopilacion.

Esta obra apareci6 en 1839 y se reedité en Paris en 1852 Fue
conocida fuera de México, en otros paises de América espaola.

48 Registro Nacional, Provincias Unidas del Rio de La Plata (1825-
1827), 3 vols. Buenos Aires.

¥ Angelis Pedro de, Recopilacion de m leyes y decretos promulga-
dos en Buenos Aires desde el 25 de mayo de 1918 hasta el fin de diciem-
bre de 1835, 3 vols., Buenos Aires, 1836; Pifiero Jurge E., “La Recopilacion
de leyes y decretos promulgados en Buenos Aires”, de Pedro de Angelis,
en Revisia del Instituto de Historia del Derecho 5, Buenos Aires, 1953,
p. 217 ss.

19 Zorraquin Becit, Ricardo, Historia del Derecho Argentino, 2 vols.,
Buenos Aires, 1969, 2, p. 395.

151 Ferreyra, Ramon Registro Nacional de la Repiblica Argentina,
3 vols,, Buenos Aires, 186364,

12 Prado y Rojas, Aurelio, Registro Oficial de la Nacidn, 6 vols. Bue-
nos Aires, 1879-84.

13 Rodriguez de San Miguel, Juan N., Pandecms Hispano-mejicanas
o sea Cddigo General C de las ley les titiles y vivas
de las Siete Partidas, Recaplla:ldu Navlsmla Ia de Indias, autos y Pro-
videncias conocidas por de Montemayor y Belefia y cédulas pasrcnams
hasta 1820, 3 vols. México, 1839, 3 vols, Paris, 1852. Hay una reimpresion fac-
similar con introduccién de Gonzalez (Dominguez), Maria del Refugio, 3
vols.; México, 1980.
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En Colombia, en cambio, se procede en forma oficial a hacer
una Recopilacicn de las Leyes de Nueva Granada, obra de Lino
de Pombo (1797-1862), promulgada en 1845. En ella se retnen y
distribuyen en siete tratados todas las leyes dictadas desde 1821
hasta 1844, que estaban vigentes.”™ Incluye el cédigo penal de
1837, que no es sino el espafiol de 1822,

En 1850 se publicé el Apéndice de la Recopilacién Granadi-
na' debido a José Antonio de Plaza y Racines (1807-1854) que
agrupa las leyes dictadas desde 1845 y 1850 en los mismos siete
tratados de la Recopilacién de Pombo.

En Chile se ordent en 1846 hacer “una edlclén de las reales
cédulas didas por los para el gobierno
de este pais hasta el afio de 1810".* Pero ello no se llevé a cabo.™

En cambio, hubo otros paises como El Salvador y Guatema-
la, donde se hicieron posteriormente recopilaciones. La de Salva-
dor data de 1855, fue obra de Isidro Menéndez y rigi6, de modo
general, hasta 1860 en que entr6 en vigor el cédigo civil.*™ La de
Guatemala rigié también, en términos generales, hasta 1877 en
que se puso en vigencia el cédigo civil.

Paralelamente avanza el movimiento codificador. A diferen-
cia de las recopilaciones que recogen y mantienen en vigencia la
legislacién anterior, los c6digos son cuerpos legales autosuficien-
tes que reemplazan a la legislacion anterior. Por eso con ellos
termina la vigencia del derecho indiano que es substituido por el
derecho codificado.

La primera etapa de la codificacién se extiende desde la dic-

184 Recopilacion de las leyes de Nueva Granada (1854) ver Vélez, Fer-
nando, Estudio sobre el Derecho Civil Colombiano, vol., 1, Paris s/f (1926)
p- 8.

9'5‘ Apéndice a la Recopilacion Granadina (1850) ver Vélez, op, cit.,
.

1% Decreto lﬁ de julio en Boletin de las leyes y decretos del Gobier-
no, tomo 14, p.

W Por Decretc 9 febrero 1848 se nombré una comisién compuesta
por el fiscal de la Corte Suprema don Pedro Francisco Lira y el Ministro
de la Corte de Apelaciones don José Gabriel Palma, en Boletin de las
lL\é’t ¥ decretos del Gobierno, tomo 16, p. 37. En definitiva no se hizo

% Guzman, Mauricio, Esludm reliminar a Codiy 1 Sal-
vador, Madrid, 1959 p. 9 nota s el T
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tacién del codigo penal espafiol en 1822 hasta la entrada en vi-
gencia del c6digo civil de Chile en 1857.

En términos generales, la codificacion se realizé en dos for-
mas: o bien mediante la adopcién de cédigos extranjeros, como
los franceses, o bien mediante la elaboracién de un cédigo propio,
basado en el derecho vigente, que en América espaiola no era
otro que el indiano.”

La expresion adopcion, aplicada a un cédigo es la que se
emplea en la época.”® Indica que simplemente se toma como pro-
pio un c6digo ya elaborado, al que se le introducen mayores o
menores modificaciones. Excluye, por tanto, la elaboracién de un
nuevo texto.

Asi, pues, en el caso de adopcion de cédigos extranjeros se
sobrepuso al derecho indiano un derecho extranjero. Asi sucedié
en Santo Domingo bajo la dominacién haitiana con la promulga-
cién de los Cing Codes franceses en 1825."' Poco después, entre
1827 y 1829 se adopt6 en el Estado de Oaxaca, en México, un c6-
digo civil que no es sino una versién castellana del Code Civil
francés.? Otro tanto hizo Bolivia en 1831 al adoptar el mismo
cédigo, si bien no sin modificaciones, basadas en el derecho in-
diano."®

Pero lo ordinario en América espaifiola fue la elaboracién de
codigos propios, es decir, basados en el derecho indiano hasta
entonces vigente, o bien, lo que es equivalente, la adopcién de un

1% Sobre esto, ultimamente Bravo Lira, Bernardino, “La difusion
del cddigo civil de Belio en los paises de derecho castellano y portugués,
en Revista de Estudios Histérico-Juridicos 7, Valparaiso, 1982, p. 71 ss.
esp. p. .

1% TIbid., p. 97 ss.

181 Mejia Recart, Gustavo Adolfo, Historia General del Derecho e His-
toria del Derecho Daminicano, Santiago, 1943.

2 Cddigo para el Gobierno del Estado libre de Oajaca, Oaxaca 1828,
Cédigo Civil. Libro segundo. Para el gobierno del Estado libre de Oajaca
Oaxaca, 1829 y Cddigo Civil para el gobierno del Estado libre de Oajaca.

ay una reedicién en Ortiz-Urquidi, Ratl, Oaxaca cuna de la codificacion
iberoamericana, México, 1974, apéndice p. 119, 171, 199, respectivamente.

bo el conocimiento de este codigo a gentileza del prof. Alejandro Guz-
man Brito. Vasquez Pando, Fernando, Notas para el estudio del “Princi-
pio de efectividad”, tesis Escuela libre de Derecho, México, 1970, esp. p.
127 y p. 1589, nota 379

18 Terrazas Torres, Carlos, Estudio preliminar a Cddigo Civil de
Bolivia, Madrid, 1959, p. 9 ss.
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cédigo asi elaborado en otro de los estados sucesores de la mo-
narquia.

Entre estos codigos, adoptados en varios paises, estdn el pri-
mero de ellos, el cédigo penal espaiiol de 1822; el cédigo de co-
mercio espaiiol de 1829; y sobre todo, otros dos que son piezas
claves dentro de la codificacion en los paises de derecho caste-
Ilano: el cédigo penal espafiol de 1848 y el cédigo civil chileno
de 1855.

El cédigo penal espaiiol de 1822, en cuya elaboracién inter-
vino Francisco Martinez Marina, el autor del Juicio Critico de la
Novisima Recopilacién, pero que es obra principalmente de José
Maria Calatrava (1781-1846), apenas se aplicé en Espana.® Pero,
en cambio, tuvo gran significacién en América espafiola, donde
fue adoptado sucesivamente por El Salvador en 1826, por Bolivia
en 1831, desde donde se extendié por poco tiempo a los estados
Nor y Surperuanos en 1836, por el Estado de Veracruz en México
en 1834, por Colombia y Ecuador en 1837 y por Costa Rica en su
cédigo general de 1841.1%

De modo semejante, el cédigo de comercio espaiiol de 1829,
obra de Pedro Sainz de Andino (1786-1863), se extendi6 a Cuba,
Puerto Rico y Filipinas y fue adoptado con modificaciones por
Paraguay en 1846, por Pert y Costa Rica en 1853 y por Cérdoba
en Argentina, en 1857.'%

El codigo penal espafiol de 1848, obra principalmente de
Manuel Seijas Lozano (1800-1868)'” fue objeto de unos magistra-

18 Oneca Antén, José, Historia del Codigo Penal de 1822 en Anua-
rio de derecho penal y ciencias penales 18, Madrid, 1965, p. 263 ss. Casabé
Ruiz, José Ramén, La aplicacion del codigo penal de 1822 en Estudios pe-
nales, Libro homenaje al Prof. J. Anton Oneca, Salamanca, 1982, p. 920 ss.

' Quintano Ripollés, La influencia del derecho penal espaiiol en las
legislaciones hispanoamericanas, Madrid, 1953, esp. p. 102 ss. El autor
se interesa por el influjo_del derecho penal vigente cuando él escribio,
mas bien que por la difusién del codigo espafiol de 1848.

1% Codigo de Comercio de 30 de mayo de 1829, Madrid, 1829. Bravo
Lira, la difusion del cddigo civil, op. cit., esp. p. 81-82, Vivas, Mario Car-
los, El codigo de comercio espaiiol de 1829 y su vigencia en Cdrdoba, en
Revista de Historia del Derecho 8, Buenos Aires, 1980, p. 457 ss.

7 Candil Jiménez, Francisco, Manuel Seijas Lozano, miembro de la
comision general de cddigos en Anuario de derecho penal y ciencias pe-
nales 34, Madrd, 1981, p. 413 ss, El mismo, Observaciones sobre la interven-
cion de don Joaquin Francisco Pacheco en la elaboracion del Cédigo pe-
nal de 1848 ibid., 28, Madrid, 1975, p. 405 ss. Oneca, José Antén. El cddigo
penal de 1848 y D. Joaquin Francisco Pacheco, ibid., 18, Madrid, 1965.
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les comentarios del insigne jurista Juan Francisco Pacheco (1808-
1865), El Codigo penal concordado y comentado, publicado en
Madrid en 184849 y reeditado seis veces hasta 1888, que contri-
buyeron poderosamente a su difusién.'® Varios estados de Amé-
rica espariola adoptaron con mayores o menores modificaciones
este codigo penal. Entre ellos se cuentan El Salvador en 1859,
1881 y 1904, Peri en 1863, México en 1871, Venezuela en 1873,
Chile en 1874, Nicaragua en 1879 y 1891, Costa Rica en 1880, Gua-
temala en 1889 y Honduras en 1898. Ademas en 1872 se extendio
su vigencia a Cuba y Puerto Rico, que, como se sabe, hasta 1898
siguieron formando parte de la monarquia espafiola.'”

No menor difusién tuvo el cédigo civil de Chile, obra de
Andrés Bello (1781-1865) promulgado en 1855 De él puede de-
cirse que fue en su tiempo la mas perfecta realizacion del ideal
codificador comiin a los diversos estados sucesores de la monar-
quia espafiola. En cuanto cuerpo ordenado, sistematico y comple-
to de derecho patrio o nacional, purificado de los vicios, contra-
dicciones y defectos de las antiguas leyes, representa la culmina-
ci6n de los intentos de afirmaciéon del derccho patrio o nacional,
de critica y i6n de sus defi y de formulacién prac-
tica del mismo que se remontan al siglo XVIIL.™

Asi se explica, en ultimo término, que fuera adoptado con
minimas modificaciones por una serie de paises americanos: Co-
lombia a partir de 1860, Panamé en 1860 y, luego de su indepen-
dencia, en 1917; El Salvador en 1860, Ecuador en 1861, Venezuela
por pocos meses en 1863, Nicaragua en 1871, Honduras desde
1880 hasta 1898 y de nuevo, desde 1906 en adelante. Ademas, in-
fluy6 en la codificacién civil de otros estados sucesores de la
monarquia esparola, como Uruguay y Argentina.'?

En cuanto a Ia codificacién del derecho procesal, comprende
fu dos Por una parte, esta la organiza-
cion de la Judicatura, que ba]o el influjo del constitucionalismo
sigue una suerte parecida a la del derecho politico indiano. Por

'acheco, Juan Francisco, El cddigo penal concordado y comen-
fada Madnd 184849, ver nota anterior.
1 Bravo Lira, La difusion del cédigo civil, op cit.
1M Sobre la codificacién del derecho civil en Chile, iltimamente Guz-
mén, op cit.

" Bravo Lira, La difusion, op cit,, esp. p. 92 y 105.
2 Tbid.
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la otra, est4n los procedimientos que, en general, permanecen fie-
les al derecho castellano vigente en América espanola durante la
época indiana. Asi lo muestran el Cédigo de Procederes de Bolivia
de 1830, la ley de procedimientos de Ecuador de 1835, la ley de
enjuiciamiento de Venezuela de 1836, las llamadas leyes marianas
de Chile en 1837 y sobre todo, el Cédigo de Procedimiento del
Perti de 1852 y la Ley de Enjuiciamiento espafiola de 1855. Esta
tltima sirvié de modelo a las posteriores en América espaiola.”™

La piedra angular de la Ley de Enjuiciamiento de 1855, que
explica en buena parte su difusién en otros estados sucesores de
la monarquia espafiola, fue que sus redactores tomaron como
base las antiguas leyes castellanas que también regian en América
espaifiola. Al hacerlo, se atuvieron al principio que les prescribi6
la ley de 13 de mayo de 1855:

Restablecer en toda su fuerza las reglas cardinales de los
juicios, consignadas en nuestras antiguas leyes, introducien-
do las reformas que la ciencia y la experiencia aconsejan y
desterrando todos los abusos introducidos en la practica.”

Asi como el comentario de Pacheco contribuyé grandemente
a la difusién del cédigo penal espafiol de 1848, el comentario a
la Ley de Enjuiciamiento de 1855 de José Maria Manresa y Na-
varro, Ignacio Miquel y José Reus, La Ley de Enjuiciamiento civil
comentada y explicada, publicado en Madrid en 1856-61, fue un
elemento capital en su difusién.”™

La sintesis que alli hacen estos autores de la labor cumplida
por los redactores de dicha ley de enjuiciamiento, puede muy bien
servir de resumen de toda la época en que coexisten las tltimas
recopilaciones con las primeras codificaciones. Hay una palmaria
similitud entre la tarea cumplida en Espafia por los redactores
de la ley de enjuiciamiento y el trabajo realizado en el otro extre-
mo del mundo de habla castellana por los redactores del Cédigo
de Procedimiento Civil del Perti y por Andrés Bello al codificar
el derecho castellano vigente en Chile, lo que muestra la unidad
fundamental del proceso codificador en los paises de derecho
castellano.

% Levaggi, Abelardo, La codificacién del procedimiento civil en la
Ar’gﬂﬂmn en Revista Chilena de Historia del Derecho 9, Santiago, 1984.
p. 211 ss,

1% Ley de bases de 13 de mayo de 1855, en Manresa, Mi:
op. cit, 2 X% Ve n resa, Miquel y Reus.

5 Ibid.
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Las palabras de Manresa, Miquel y Reus, son las siguientes:

Comprendiendo acertadamente que su misién no era la de
meros compiladores de las leyes antiguas, no han formado
una Recopilacién a semejanza de la que hizo D. Juan de la
Reguera: si tal cosa hubiesen hecho no sélo habrian desco-
nocido los principios de la moderna codificacion, sino que
hubieran merecido que un Marina escribiese otro Examen
critico, como el que publicé dicho jurisconsulto sobre la
Novisima Recopilacién. No era su encargo el de recopilar
las leyes antiguas, sino el de restablecer en toda su fuerza
y vigor las reglas cardinales contenidas en aquellas y esto es
cabalmente lo que ha hecho la comisién dando a su obra la
forma que todas las naciones han adoptado para la confec-
cién de sus codigos. Pero al mismo tiempo que han consig-
nado en la nueva ley los principios cardinales de los nues-
tros, han introducido también notables reformas que la
ciencia demandaba; han resuelto varios puntos dudosos de
la antigua jurisprudencia y han dictado disposiciones acer-
tadas que cortaran muchos de los abusos que hasta ahora
se han lamentado.”™

Por su difusion, el cédigo penal espaiiol de 1848 y el cédigo
civil chileno de 1855 marcan un hito en la codificacién del derecho
castellano vigente al mismo tiempo en Espana que en América
espaiiola, donde, como sabemos, era parte y muy principal del
derecho indiano. La explicacién de que esos dos cédigos fueran
adoptados con singular fortuna por tantos paises no es dificil.
Basta observar que su contenido proviene casi integramente de
ese derecho castellano que regia en Espaia y América espafola.
Por eso, no hubo ningtin obstaculo para reemplazar ese derecho
castellano no codificado vigente hasta entonces, por el dere-
cho castellano codificado de los nuevos textos legales.

Sintesis y conclusiones
La independencia de América espafiola sefiala el fin de la
época indiana. Pero no del derecho indiano, que mantiene su vi-

gencia por largo tiempo, a veces incluso hasta comienzos del
siglo XX, como sucede en Chile en materia procesal civil y penal.

7 Ibid, p. XXI-XXII.
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Esta pervivencia del derecho indiano est4 atestiguada de mu-
chas maneras por la literatura juridica.

Para abarcarla en su conjunto, hemos distinguido aparte de
las obras juridicas mas usuales, tres grandes corrientes que vie-
nen del siglo XVIII, atraviesan la época de la independencia y
Tlegan hasta la codificacién. Ellas muestran una indudable conti-
nuidad juridica entre la época anterior y la posterior a la inde-
pendencia. Esas corrientes son: la afirmacién del derecho patrio
0 nacional, la formulacién practica del derecho y la labor recopi-
ladora o codificadora de la legislacién.

Entre las obras més usuales estdn en primer lugar los co-
mentarios a la Nueva Recopilacion, a las Siete Partidas, a las
Leyes de Toro y demés. De ellos el més tardio, el de Llamas y
Molina a las Leyes de Toro, se publicé después de la independen-
cia en 1827 y se reimprimi6 en 1852.

Pero, sobre todo, llaman la atenci6én otras obras juridicas
que se reeditan después de la independencia. Asi sucede, por
ejemplo, hasta 1845 con los Juzgados Militares de Colén de La-
rriategui y con la obra del Conde de la Cafiada sobre los recursos
de fuerza, hasta 1852 con las Institutiones iuris canonici de Ca-
vallario, hasta 1858 con la Curia Filipica, hasta 1893 con las
Institutionum canonicarum de Devoti y nada menos que hasta
1898 con los Comentarios de Gamboa.

La afirmacién del derecho patrio o nacional tiene su expre-
sién mas notoria en los libros de Institutas que se elaboran para
facilitar su estudio y ensefianza. Los verdaderos iniciadores en
este campo fueron Asso y de Manuel con sus instituciones apa-
recidas en 1771 y reimpresas hasta 1828. Pero mas solicitados atin,
fueron los textos de sus seguidores, Sala y Alvarez. La Ilustracion
del Derecho Real de Sala se publicé en 1803 y se reedit6 hasta
1870, es decir, hasta la promulgacién de los cédigos civil y penal
mexicanos. En cuanto a las Instituciones de Alvarez, aparecieron
en 1818 y se reeditaron hasta 1854.

Las obras de los practicos forman en cierto modo un género
aparte, aunque en los anaqueles de las bibliotecas juridicas se
codeen con otros libros juridicos. Aqui, el modelo indiscutido es
José Febrero, cuya Librerfa comenzé a aparecer en 1769 y no cesé
de reeditarse hasta 1870, es decir un siglo después. Diversos auto-
res tales como José Marcos Gutiérrez, Eugenio Tapia y Florencio
Garcia Goyena prepararon estas reediciones. La ultima, apare-
cida en 1870 bajo el nombre de Novisimo Febrero Mexicano, se
debi6 a Manuel Dublan y Luis Méndez.
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Completa el cuadro y en cierto modo viene a cerrarlo, la
labor recopiladora o codificadora. Ambas lineas de trabajo se re-
montan al siglo XVIII, en el curso del cual poco a poco cobra
forma el ideal COdlflCadOr contrapuesto al recopxlador Al prin-
cipio se habla de un codlgo general, comprensivo de toda la legis-
lacién, como lo hace todavia en 1815 Martinez Marina. Pero, la
idea de un cédigo particular, que regule sélo determinada rama
del derecho, aflora ya en el tltimo tercio del siglo XVIII a pro-
posito de las leyes penales.

La disyuntiva entre recopilacién y codificacién adquiere todo
su significado en el medio siglo que transcurre entre la Novisima
Recopilacién de 1805 y el codigo civil de Chile de 1855. Esta es
la época de las dltimas recopilaciones y de las primeras codifica-
ciones. Alli donde se hacen nuevas recopilaciones el derecho in-
diano mantiene su vigencia, sin otras alteraciones que las intro-
ducidas por la legislacion de cada estado. Donde, en cambio, se
hacen codificaciones, el derecho codificado desplaza en bloque a
todo el derecho anterior, vale decir, a todo el derecho indiano,
que deja de ser derecho vigente y queda relegado a la condicién
de mero antecedente histérico del derecho codificado.

Para terminar, se distinguen en Espana y América cspanola,
dos formas fundamentales de codificacién. Por una parte, esta
la adopcién de un cédigo extranjero. En ese caso, no se elabora
un texto nuevo, sino que se promulga simplemente el extranjero
con més o menos modificaciones. Por otra parte, esta la forma-
cién de un cédigo propio. En este caso se elabora un nuevo texto
sobre la base del propio derecho, que en América espafiola es el
derecho indiano. A esta forma de codificacion se reduce la adop-
cién de un cédigo elaborado sobre esa base en otro de los estados
sucesores de la monarquia, como sucede con los cédigos penal
espaiiol de 1822, comercial espaiiol de 1829, penal espaiiol de 1848
y civil chileno de 1855.

En todo caso, la suerte del derecho indiano es la misma. La
codificacién bajo cualquiera de sus formas, pone fin a su vigencia
y lo substituye por el derecho codificado. La tnica diferencia es
que mientras en algunos estados este derecho codificado es fun-
damentalmente un derecho extranjero, en otros, es una versién
actualizada del derecho anterior a la codificacién, es decir, del
derecho indiano.
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