LA ENSENANZA DE LA HISTORIA DEL DERECHO MEXICANO

SUMARIO:

. Hisioria del derecho: aspeclos que abarca. 11. Causas de la exclu-
sicn de la historia del derecho mexicano en algunos planes de estudio.
III. Propuestas para la ensefianza de la historia del derecho mexica-
no. 1V, Experiencias en otros paises. V. I'mportancia del estudio de
la historia del derecho. V1. Mélodos de investigacidn. VII. Fuentes
para su estudio. VII1. Utilidad de su estudio.

1. Historia del derecho: aspectos que abarca

Este trabajo tiene por objeto analizar algunce temas que considero im-
portantes en torno a la ensefianza e investigacién de la historia del
derecho mexicano. No pretendo inmiscuirme en la de la historia ge-
neral del derecho o la del derecho romano. El objetivo de las siguientes
paginas es llamar la atencidn de profesores e investigadores de la his-
tor'a del derecho mexicano sobre algunas cuestiones que considero
basicas para su mejor planteamiento y en consccuencia, ensefianza. Se
haran algunas referencias a la investigacion de csta materia, pero el
objetivo central es su ensefianza.

La historia del derecho en su sentido mis amplio abarca tres as-
pectos: a) la historia del derccho romano; b) la historia universal del
derecho, vy, ¢) la historia de los derechos nacionales o patrios.

a) La historia del derecho romarno se incluye en casi todos los
planes de estudio de las facultades de derecho de nuestras universida-
des, en las que tradicionalmente se han impartido dos curses de dere-
cho romano, les cuales abarcan, con lgeras variantes: la historia del
derecho romano desde la fundacién de Roma hasta Ia época justinianca
y la recepcién del derecho romano en Europa. Las fuentes formales
del derecho romano. Personas y familia. El derecho procesal civil ro-
mano. Los derechos reales. Los contratos. Las obligaciones y el derecho
sucesorio romano.
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De esta manera, presentamos a los alumnos, por un lado, la evo-
tucién del derecho romano, y por el otro, la parte dogmética —o sea
las instituciones— que tan grande influencia han tenido en nuestro
derecho civil. Algunas universidades han incorporado la parte histérica de
estos estudios a sus cursos de historia universal de derecho. No preten-
do referirme a este tema, ni juzgar sobre las ventajas o desventajas de
tal procedimiento,

b} La historia universal del derecho también se incluye en los
planes de estudio de diversas universidades publicas, pero sobre todo
privadas del pais. Para impartirla el absticulo fundamental habia sido
la ausencia de un texto bésico, conciso y claro para los alumncs. La
. aparicién en poca reciente de la Historia Universal del Derecho de
Guillermo Floris Margadant® ha venido a resolver esta cuestién. En
esta obra se presenta un panorama breve y claro de la evolucién del
derecho en el mundo, desde sus origenes hasta el siglo xix. No pretendo
tampoco abordar esta cuestién. .

c) La historia del derecho mexicano que es el tema a que se dedi-
caran las siguientes paginas, tiene en el aspecto de su ensefianza algunas
caracteristicas que merecen nuestra atencion. Se incluve en varios planes
de estudio de las facultades de derecho de diversas universidades, funda-
mentalmente, privadas. En cuanto a las universidades de los estados, al-
gunas han establecido su ensefianza en sus planes de estudio. Respecto al
Distrito Federal, se imparte en la Universidad Iberoamericana, la Univer-
sidad Anahuac, el Instituto Panamericano de Humanidades y la Escuela
Libre de Derecho. Curtosamente sélo en las universidades privadas tiene
esta materia caracter de obligatoria. La Universidad Auténoma Metropo-
litana la incluyd en sus planes de estudio al tiempo de su creacién, pero
Gltimamente la ha desechado. La U.N.A.M. merece atencién aparte no
s6lo porque la que csto expone a ella pertenece, sino porque por alguna
razdn, que intento desentrafiar, la historia del derecho patrio ha sido
sistematicamente excluida de sus planes de estudio, aunque es cierto que
la tiene entre sus materias optativas.

Antes de analizar las posibles causas de que esto asi ocurra, es preciso
advertir que esta disciplina es materia obligatoria en Francia y Es-
pafia, v en varios paises iberoamericanos: México —en los térrinos
senalados—, Santo Domingo, Colombia, Venezuela, Perd, Chile y
Argentina.* Respecto a la ensefianza de la historia del derecho en los

1 Jntroduccion a la historia universal del derecho. De los origemes a 1900,
tomo [, Xalapa, Universidad Veracruzana, 1974, 501 p.

2 Victor Tau Anzoitegui, “Importancia y estado actual de la ensefianza de la
historia del Derecho”, en La Ley, Buenos Aires, 6 de mayo de 1968, pp. 2 v 3.



COMENTARIOS 527

Estados Unidos de América puede sefialarse que “con pocas excepcio-
nes, la historia del derecho no se ensefia por separado. Para los estu-
diantes de licenciatwa de derecho es muy dificil, para los de historia
es muy especializada, También para los que estudian otros cursos es
demasiado esotérica. Asi pues, no hay espacio para ella.® A este mismo
respecto se puede agregar que “el sistema americano es muy concreto
para estar en contacto con los antecedentes remotos. Otto Kahn-Freund
dijo alguna vez que le sorprendia la ingenuidad de sus estudiantes
porque parecieran creer que la historia del mundo comenzaba el dia
en que ellos nacieron y la del derecho, €l dia que entraron a la fa-
cultad.* No obstante esto, en los Estados Unidos de América hay varias
revistas especializadas en la materia y un buen ntmero de trabajos
sobre historia del derecho al afio.®

11. Historia del derecho mexicano. Posibles causas de su exclusion en
algunos planes de estudio.

Solamente en épocas recientes se ha comenzade a impartir la disci-
- plina en México. En efecto, salvo algunas excepciones, estuvo excluida
de los planes de estudio de las diversas Escuelas de Jurisprudencia del
pais durante todo el siglo x1x. Tampoco formé parte de los curricula
de los estudiantes de la época porfirista o la del México postrrevolu-
cionario.®

En 1938 el hecho de que no fuera materia obligatoria en la Escuela
de Jurisprudencia llamaba la atencién de Toribio Esquivel Obregén,
profesor de la Libre de Derecho y precursor de los estudios de historia
del derecho en México. Este autor sefialé que este hecho era grave, ya
que se inclufan en los planes de estudio otras materias, que aunque
ligadas a la jurisprudencia, no contribuian a otorgar a los estudiantes
criterio juridico.”

3 Farl Finbar Murphy, “Legal history as a course”, en Journal of legal educa-
tion, vol. 10, No. 1, 1957, pp. 79-80.

+ [bidem.

5 A mis de los articulos que sobre la materia pueden ser consultades en las
distintas revistas juridicas, existe el American Journal of legal history que publica
la Universidad de Temple.

& Lucio Mendieta y Nafiez, Historia de la Facultad de Derecho, México,
UNAM. 1956, pp. 95-175. Deben verse sobre todo los cuadros que siguen a
la p, 164. .

" Toribio Esquivel Obregdn, “La ensefianza de la historia del Derecho en
México”, en Rewvista de la Escuela Nacional de Jurisprudencia, tomo VIII, No. 29,
México, enero-marzo de 1946, p. 85.
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A su juicio més importante que aprender en la escuela leyes que
podian ser sustituidas por otras, era aprender el “método juridico de in-
terpretaciéon y aplicacién de las leyes, buscando sus antecedentes y el
fin que se propuso el legislador”.®

A mais de este juicio el autor remite otro que quiero citar con ampli-
tud porque pienso que puede dar la pauta para entender las causas
de la exclusion de esta disciplina en algunas universidades del pais,

Expresd que constituia un error craso, el que en general, para el his-
toriador de su época (cardenismo}, v de épocas anteriores, la historia
de México empezaba ¢l 16 de septiembre de 1810 v, citando un dis-
curso que en ocasién de la celebracidn  de la independencia pronun-
clara Ignacio Ramirez, comentd:

[Se refiere al discurso de Ramirez]: México, salid del caos, es decir, de
la nada, el 16 de septiembre de 1810. Y asi como Hidalgo, a seme-
janza de Dios lo sacé de la noche, nosotros no tendremos que buscar ni
en la prehistoria, ni en la arqueologia, ni en la historia de tres siglos
de dominacién espafiola ninguna inspiracidn, ninguna ensefianza para
nuestras leyes; éstas deben salir libremente de la mente de los legis-
ladores. Aqui cabe todo lo nuevo, la Constitucién Politica de los Esta-
dos Unidos, el Cédigo Civil de Francia, el Cédigo de Procedimientos
Civiles de la cabeza de algin italiano, y, milagro que a nucstros eru-
ditos legisladores no se les ha ocurride promulgar la “Ciudad de] Sol”
de Campanella.®

Esquivel Obregén abunda sobre este tema y previene scbre los
problemas graves que se derivan de esta actitud ya que se estd a flote,
sin arraigo en materia juridica.

No obstante que para comprender el significado de estas palabras
debemos ubicar al propio Esquivel Obregén en su contexto histérico,
cabe advertir que por aqui podemos encontrar una de las claves que
nos permitirdin dar con la razén del clvido en que se encuentra la
materia.

Hasta la fecha, no hemos determinado claramente qué debemos
entender cuando hacemos referencia a la historia del derecho mexicano.
Por otra parte, los estudios que se habian realizado hasta épocas muy
recicntes —porque esto ha comenzado a cambiar— estaban encami-
nados a los siguientes fines, determinados por la posicién politica e

ideolégica de sus autores:

8 Idem, p. 86.
¥ Idem, p. 88.
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a) rechazar nuestro pasado juridico prehispanico, aduciende que
no merece estudiarse por el estado de ignorancia en que esos pueblos
vivian, o bien ensalzar indiscriminadamente este pasado, en ocasiones
poco demostrado en los estudios;

h) resaltar nuestro pasado juridico colonial, como es el caso de
Fsquivel Obregén, o considerar que sélo hubo caos, oscuridad v erro-
res en csa ¢poca;

¢) sobreestimar la produccién juridica liberal llegando en oca-
siones a ignorar los textos constitucionales de los gobiernos centralistas,
o por el contrario ponderar la obra de los gobiernos conservadores
desconociendo los logros de los regimenes opositores;

d) finalmente, calificar de malo todo —o casi todo— lo que en ma-
teria juridica se realizé durante el porfiriato y de bueno, todo lo que
surgié de la revolucién, o al contrario.

En pocas palabras, nos ha faltado objetividad para juzgarnos a
nosotros mismos, y esta falta de objetividad nos ha llevado a no realizar
un plan coherente de investigacién y ensefianza sobre la historia del
derecho en México, y en consecuencia, a que nos limitemos a explicar
bajo este rubro, en el mejor de los casos, la historia constitucional
del pais. _

En el campo de la investigacién hay trabajos muy importantes sobre
algunas instituciones juridicas, sobre todo en materia de derecho colo-
nial y constitucional, pero son muchos los aspectos que requeririan
mayor atencion.

III. Propuesias para la ensefianza de la Historia del Derecho Mextcano.

Sefialé anteriormente que hasta la fecha no nos hemos puesto de
acuerdo en qué debemos entender al hablar de historia del derecho me-
xicano. Algunos planes de estudio comprenden desde las instituciones
de la Espafia pre-romana hasta la legislacién emanada de la Revolucién
Mexicana. Por supuesto que como el tiempo apremia, la exposicién no
llega sino a los finales de la época colonial. Otros, centran su atencin
en las épocas prehispanica y colonial —sobre todo esta Gltima—, y otor-
gan poca atencién al derecho de los siglos x1x y xx.

A mi juicio, si revisamos esta cuestién, y omitimos en el temario
del curso aspectos que corresponden més a la historia universal del de-
recho o a la del derecho espafiol, que a la del mexicano, estarfamos
en posibilidad de ensefiar a los alumnos realmente esta ultima.
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Por otra parte, incluyendo en los temarios el derecho espafiol, en
sus diversas épocas, el prehispénico, el colonial, el de la independencia
y luego el surgido a raiz de la Revolucién Mexicana, no estudiamos, ni
unos ni otros, y dispersamos esfuerzos con pocos resultados practicos.

Estamos confundiendo los términos de qué ha de entenderse por
derecho mexicano. Para aclarar esta cuestién, nos son itiles las pala-
bras de un destacado historiador mexicano: Edmundo O’Gorman,
quien refiriéndose a la historia de México, expresa que ésta abarca
“tres entidades perfectamente distintas, bien que estrechamente vincu-
ladas; la primera conocida con el nombre de imperio mexica; la se-
gunda el virrcinato de la Nueva Espafia, y tercera, la nacién mexicana,
nuestra patria.’® Para O’Gorman se ha confundido “el ser del México
actual, ya con el de su antiguo homénimo, ya con el de la Nueva
Espafia.™

Este historiador sostiene, y creo que con razén, que “el actual pueblo
mexicano, sea cual fuere su composicién étnica y espiritual, estd tan
lejos de ser el de Moctezuma como el de don Antonio de Mendoza o
cualquiera otro de los virreyes. Cierto, ambas antiguas entidades no le
son ajenas, y todo el problema esti en poder comprender cémo, pese
a ello, le resultan extrafias en cuanto dotadas de un ser distinto”.””

Si el México actual “sali6 de las entrafias de la Nueva Espafia”
(frase de O’Gorman) pero no es esta misma, pienso que al derecho
mexicano se le puede aplicar esta reflexidn.

El objeto central de la ensefianza en una cétedra de historia del
derecho mexicano, es precisamente este derecho.

Ahora bien, como estos vocablos significan distintas cosas, conforme
a los diferentes planes de estudio, debemos proceder a otorgarles la
connotacién que parece adecuada.

Creo que lo anterior puede explicarse mejor si pensamos que de-
bemos fijarle al objeto de nuestro estudio coordenadas espacio tem-
porales, y después ver cudles fueron los sujetos, o mejor diche la co-
munidad sobre la cual rigié el derecho que nos proponemos estudiar.

Las normas juridicas, cuyo conjunto constituye €l derecho, regulan
la conducta humana, y ésta tiene lugar en el tiempo y en el espacio. Las
normas son validas por cierto tiempo y en un espacio determinado, esto
representa la esfera temporal y la esfera de validez de la norma.”® En

10 Edmundo O'Gorman, La superivvencia politica novohispana. Reflexiones sobre
¢l monarquismo mexicano, México, Fundacién Cultural de Condumex, 1969, p. 7.

11 fhidem.

12 Fdem, p. B.

13 Hans Kelsen, Teoria general del Derecho y del Estado, traduccion de
Eduardo Garcia Maynez, México, U N.AM., 1969, p. 49-51.
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consecuencia si lo que nosotros nos proponemos estudiar es la historia
del derecho mexicano, necesariamente tendremos que limitarnos a ana-
lizar el derecho de la entidad llamada México en el momento en que
ésta surge,

Por lo tanto, ¢l estudio del derecho mexicano debe circunscribirse
al derecho que rigié dentro del territorio de México desde el momento
que surge como unidad independiente y asi sucesivamente hasta €l mo-
mento en que esta unidad desaparezca v se convierta en otra entidad
histérica distinta, por ejemplo: el Reino Unido de la parte central de
Norteamérica o lo que fuera.

No debe entenderse que pretendo que sblo se estudie y ensefie el
derecho del siglo x1x. Por el contrario, propongo que se expliquen aque-
llos temas del derecho prehispinico y colonial, francés, espafiol, norte-
americano, etcétera, que nos permiten entender al mexicano. De otra
forma no llegariamos a entender jamis fenémenos como la centrali-
zaci6bn administrativa; las diferencias tan marcadas, atn en la actua-
lidad, entre los distintos estamentos de la sociedad; la existencia de
instituciones que no aparecen en otros derechos como ¢l Juzgado de In-
dios, y que influyen en la centralizaci6n en materia agraria; la recep-
cién del derecho francés, espafiol o norteamericano después de la
independencia, y la forma en que se adoptan las instituciones recibi-
das a las condiciones locales, o la forma en que aquéllas se desvirttan
al operar sobre la realidad nacional. A mi juicio, la historia del derecho
mexicano debia ser estudiada del modo siguiente:

Tema 1. La Historia del Derecho mexicano. Importancia. Utilidad
de su estudio. Ubicacién de la materia dentro de la historia gene-
ral del derecho. Fuentes, Historia externa e historia interna.

Tema II. El derecho de los distintos pueblos en la época anterior
a la conquista y colonizacién (de manera especial aztecas y mayas).
El derecho espaficl al tiempo de la conquista.

Tema III. La conquista de México. Bases juridicas para la colo-
nizacién. La incorporacién de las Indias a la corona de Castilla. Choque
de los distintos ordenamientos juridicos: castellano e indigenas. Con-
cesién y recepcién del derecho castellano. Supervivencia de los derechos
indigenas.

Tema IV. Epoca Colonial. Distintos Ambites de validez personal
del derecho. El intento por adaptar el derecho castellano a la nueva
situacién politica, social y econémica. Las fuentes formales del derecho
novohispano. La recopilacién del derecho. Instituciones caracteristicas
de la Nueva Espafia.
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Tema V. La organizacién politica de la Nueva Espafia: el rey, el
virrey, la audiencia, el consejo de Indias, etcétera, Organizacién terri-
torial. Las relaciones Iglesia-Estado. La administracién de justicia. Fl
derecho privade, El régimen del comercio. La minerfa.

Tema VI. Etapa de la formacién del derecho patrio o nacional
(1808-1854). Marco histérico: lucha entre las distintas tendencias. po-
liticas de la época, las ideas nacionalistas criollas que condujeron a la
independencia, el liberalismo, ¢l constitucionalismo espafiol, inglés, es-
paflol v norteamericano, la cultura juridica nacional. Ll constituciona-
lismo mexicano, El derecho administrativo, lauboral y mercantil, La
supervivencia del derecho colonial cn materia penal, civil v procesal.
Los primeros intentos de codificacién en estas materias. Las relaciones
Iglesia-Estado.

Tema VII. Etapa de la formacién del Estado moderno mexicano
{1854-1910) Marco histérico: la Revolucién de Avatla, la Constitu-
cién de 1857 y la Guerra de Reforma, la intervencién francesa, la
restauracién de la republica, el porfirismo. El constitucionalismo. Dere-
cho administrativo, laboral y mercantil. La codificacién. Relaciones
Iglesia-Estado. El juicio de amparo.

Tema VIII. El derecho emanado de la Revolucidon Mexicana.
Marco histérico: las corrientes politicas de la revolucién, las causas de
la lucha, los resultados. El constitucionalismo, con especial referencia
a los articulos 27 y 123. La legislacién posrevolucionaria en materia
administrativa, civil, penal, mercantil etcétera.

Tema IX. El Derecho del México Contemporanco. 1940. En este
apartado podria analizarse el derecho posterior al cardenismo, termi-
nando, quizd, en el régimen anterior al que corresponda de acuerdo a
la fecha en que se imparte la disciplina.**

IV, Expenencia en otros paises.

He sefialado que la materia es obligatoria en varios palses curopeos.
En cllos existe una historiografia juridica muy amplia que permite la
enseflanza de todos los temas que comprenden los planes de estudio,
pero dejarcmos de lado en esta exposicién las experiencias europeas al
respecto, ya que en estos paises el estudio de la historia de los derechos

.

14 Por supuesto que este temario no es sine tentativo; lo que interesa sobre
todo es seflialar que los aspectos prehispanicos y colonial, sélo deben servir de marco
al propiamente mexicano.
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nacionales se inici6 hace mas de un siglo,” y durante este tiempo ha
contado con miltiples cultivadores que han hecho posible la existencia
de tendencias y cscuelas para su estudio,’ y vamos a hacer referencia
a dos paiscs americanos, ya que por nuestra historia y ubicacién geo-
grafica, tenemos mas semejanzas con ellos. Se ha elegido un pais de
tradicién romano-canénica: Argentina, v otro de common law: Estados
Unidos. Ambos, en su ¢poca, fueron colonia de un pais eurapeo del
que recibieron su derecho, y ambos han enfocado el estudio de sus
derechos patrios de manera semejante, aungue solo el primero incluye
la disciplina con caricter de obligatoria en los curricula de sus es-
cuelas de derecho,

En el caso de Argentina interesa destacar la importancia que tiene
en los planes de estudio de las universidades tanto pablicas como pri-
vadas, Y en el caso de los EstadosUnidos el interés se centra en el
enfoque que se da a los estudios sobre esta disciplina.

En Argentina se imparte de la siguiente manera: (salvo las modi-
ficaciones que haya habido derivadas de los Gltimos acontecimientos
politicos) : historia de las instituciones argentinas, e historia del derecho
argentino, a més de otras asignaturas de contenido histérico como el
derecho romano, el derecho constitucional y el derecho politico. Estas
materias se cursan en diversos estadios de la carrera, pero de manera
semejante, en casl todas las universidades pablicas y privadas del pais.*’

“La historia de las Instituciones Argentinas se ocupa de estudiar
la evolucién de esos ordenamientos sociales, que constituyen las insti>
tuciones, en forma general sin analizar especificamente la regulacién
juridica de cada situacién”. Esto es parte de la llamada historia ex-
terna, y su utilidad radica en que abre al estudiante los ojos sobre la
realidad pretérita de sus instituciones. Por otro lado, la historia del de-
recho argentino supone el conocimiento previo de la evolucién institu-
cional® y se ocupa de Ja historia interna de las instituciones. La primera
se imparte al principio de la carrera y la segunda al final, y ¢l punto

15 Francisco Tomas y Valiente, “Historiografia Juridica”, ponencia presentada
al Cologuio Internacional sobre 75 afios de evolucign juridica en el mundo, celebrado
en México, D.F., del 20 a 25 de septiembre de 1976. tilizd el texto de la ponencia
que proximamente serd publicada.

16 Fdem, p. 5-13. )

1T Victor Tau Anzodtegui, “La ensefianza de la historia del derecho argentino’,
en Revista del Instituto de Historia del Derecho Ricarde Levene, No. 19, Buenos
Aires, 1968, p. 217.

18 Fdem, p. 220,
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de partida es, después de una breve visién de la peninsula ibérica a fines
del siglo xv, la conquista de América.’®

Como se puede observar no dedican atencién al derecho de las cul-
turas autoctonas, pero esto se explica por la escasa importancia que
éstas tenfan en aquel territorio a la llegada de los espafioles.

Por otra parte, Murphy ha sugerido, para los Estados Unidos, que
el estudiante de licenciatura debe dejar a un lade a los romanos y a
Hammurabi, y estudiar la historia del derecho angloamericano. Tal
curso podria empezar con una introduccién de la historia de Inglaterra
y sus colonias en Norteamérica, nociones scobre el common law, su
lugar en el mundo contemporinco, tanto en si mismo como frente a
otros sistemas. El trdnsito hacia las instituciones podria hacerse a través
del derecho constitucional (en general), el sistema judicial inglés y
norteamericano y de ahi se podria pasar al derecho penal y al privado.
Hace hincapié este autor en que es importante ¢l conocimiento del siste-
ma inglés para que el estudiante comprenda sus propias instituciones. Pero
se debe centrar la atencién en el americano, explicando al estudiante
lo que ha sido creado en los E.U. A

Para cursos mas avanzados este autor propone una visidén distinta; a
saber, la eleccidn de un area determinada y su estudio intensivo. Por
ejemplo: los yearbooks, la lectura de la obra completa de un historiador
del derecho inglés de la talla de Holdsworth o Maitland. En este caso
debe estudiarse a fondo el tema elegido, no darse por bueno nada, sino
inducir al estudiante a investigar en fuentes primarias y secundarias.
Este método de trabajo esti encaminado a producir historiadores del
derecho, hébiles al escribir su materia. No es 1til para grupos numero-
sos ni es recomendable para estudiantes que no estén interesados en
llegar a dedicarse a la investigacién de la disciplina.™

Por dos caminos distintos hemos llegado a una conclusién que pa—
rece acertada. En los cursos de licenciatura no es conveniente, al ensefiar
lIa historia del derecho nacional o patrio, remontarse hasta los mas re-
motos origenes de la historia del derecho, sino tomar de las historias
del derecho ajenas, pero vinculadas a su derecho nacional, sélo aquellos
puntos que se relacionan directamente con éste. En el caso del derecho
mexicano no es necesario saber toda la historia del romano, ¢l espa-
fiol, el inglés o el francés sino sélo aquellos temas que han influido de
manera directa en la creacién de nuestras propias instituciones,

12 Victor Tau Anzoitegui v Eduardo Martiré, Manual de historia de las ins-
tituciones argentinas, 3a. ed., Buenos Aires, Ediciones Macchi, 1975, 808 p.

20 Murphy, ep. cit., p. 83.

2 Jdem, p. 81-82.
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Propongo que mientras fomentamos la investigacién de los temas
que nos falta estudiar, presentemos a los alummos por lo menos las
grandes lineas de la evolucién juridica del derecho mexicano. Estas pue-
den ser estudiadas en dos textos: jLos Apuntes para la historia del De-
recho Mexicano de Toribio Esquivel Obregén® y la Introduccion a la
Historia del Derecho Mexicano de Guillermo Floris Margadant.®® Fl
primero se edité en 1937, estd agotado 'y es una obra parcial, terrible-
mente hispanéfila y que, no obstante contener muchisimos datos to-
davia aprovechables, no proporciona a los alumnos ni una visién general
completa, ni un punto de vista objetivo. El segundo fue publicado en
1971 v ha sido recientemente reeditado. Es una obra panorimica in-
teresante y bastante objetiva. Tiene las desventajas propias de este
tipo de visiones panorimicas como son la superficialidad, y la necesi-
dad de basarse, por fuerza en fuentes secundarias; pero, sin duda, es
‘una buena guia para la ensefianza de la historia del derecho mexicano.™

V. Importancia del estudio de la historia del derecho

En los Gltimos afios hemos visto en las facultades de derecho latinoame-
ricanas un cambio de orientacién gn los planes de estudio. Se ha recha-
zado la forma en que se venian preparando los abogados, la cual ha-
bia consistido fundamentalmente en el aprendizaje de cédigos y textos
juridicos que, en ocasmncs, dada Ia actlvldad del legislador, resultan
rebasados a corto plazo.®

Fsta corriente propugna por la formacum de los abogados mas que
por la informacién de &tos. Esto redundaria en beneficio no sélo de
los que pretenden dedicarse a la docencia, sino de los abogados litigan-
tes que, de esta manera, estardn mejor preparades para enfrentar con
éxito las dificultades del ejercicio de su profesion. En este orden de
ideas se encuentra la inclusién de la historia del derecho en los planes
de estudio.

Tau AnzoAtegui, en Argentina, ha sefialado correctamente este fe-
némeno. Para él la misién formativa en las escuelas de derecho es

22 4 vyol, México, Editorial Polis, 1937.

23 México, UN.AM., 1971, 268 p.

24 Personalmente no comcxdo con algunos de los planteamientos ahi contenidos,
pero eso no obsta para que reconozca que es buena y la recomiende.

25 Por citar sélo un ejemplo podemos aludir 2 un fenémeno mexicano: la
materia de sociedades mercantiles y de contratos hace tiempo que no esti sélo
contenida en los cédigos respectivos, Existe una gran cantidad de disposiciones
complementarias; no obstante, no ze han modificado los cédigos.
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mucho mas importante que la mera expedicién de titulos para abogados
postulantes. Materias como la historia del derecho, la economia poli-
tica, la sociologia del derecho, ¢l dereche politico, (recientemente el
econdémico) contribuyen a la formacién de juristas, profesores, investi-
gadores, legisladores y estadistas; asimismo el abogado litigante estara
mejor preparado.”

Asi pues, vemos que existe una corriente de pensamiento que pro-
pugna por la inclusién de materias formativas junto a las informativas
que también debe estudiar el futuro abogado. Entre las primeras, ade-
mas de la historia del derecho, se encuentra entre nosotros el derecho
comparado, el derecho politico, la sociologia, la filosofia del derecho,
etcétera,

Puede argumentarse en contra de esta posicién, y de hetho se ha
argumentado que no tedes los estudiantes se especializaran en historia
juridica, v que cada materia tiene, en Jos temarios, sus fichas relativas
a los antecedentes histéricos. El primer argumento es irrelevante, porque
lo que se pretende con su inclusion es contribuir a la formacién juridica
del estudiante. El segundo da pie al argumento que invalida esta opi-
nién; el derecho vigente de una sociedad en un momento dado no se
presenta o existe en forma parcelada sino como un todo que regula
la conducta de los hombres en esa sociedad y momento dados. Si en
primer afio se estudian los antecedentes del derecho civil, en segundo
del mercantil y del procesal, en tercero del penal, en cuarto del admi-
mistrativo y constitucional o como quiera que sea el orden que lleven
las materias en el plan de estudios respectivo, el estudiante no adquiere
una vision de conjunto del derecho o las instituciones pretéritas de
su patria. Reducir, o de plano omitir, esta parte de antecedentes, que
por otra parte suele ocupar mucho tiempo del dedicado al estudio de Ja
materia, permitiria al profesor entrar de lleno en los temas relativos
a la rama del derecho que explica, y por otro lado explicando Ja his-
toria del derecho patrio o mexicano, el gstudiante adquiriria una vi-
sion de conjunto del desarrollo juridico de su pafs con las ventajas que
esto acarrea en su formacidén.

V1. Métodos de investigaciin

No debemos confundir la historia del derecho con los antecedentes
juridicos de una institucién o rama del derecho en particular. La historia

%6 Victor Tau Anzdategui, “Importancia y estado...”, p. 1.
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del derecho es una disciplina con caracteristicas y métodos de estudio
propios y requiere la “conformacién de una mentalidad adecuada y una
perseverante dedicacién por parte de quienes la cultivan™, Es preciso la
comprensién de la realidad histdrica en que se presenta una institucién,
asi como la comprensién cabal del fendmeno juridico en la historia.?”
“Esta disciplina constituye un auxiliar indispensable en el conocimiento
del derecho, tiende a cxplicar los antecedentes de éste, v su evolucién
a través del tiempo™.* [

Para Alf Ross “la historia del derecho describe un derecho que tuvo
vigencia e¢n el pasado y se ocupa de su desarrollo histdrico™; ésta es
su principal diferencia con la ciencia del derecho o dogmitica juridica,
la cual, st bien se ocupa del orden juridico dec una sociedad determi-
nada, este orden juridico ha de ser vigenie en el tiempo que ¢l estu-
dioso se ocupa de él. Por ejemplo, el derecho vigente en la actualidad
en el estado de Illinois.*® El derecho vigente no es jamés un hecho
histérico, sino un célculo en contemplacién del futura. “La historia del
derecho no presenta caracteristicas semejantes. Aquellos problemas que,
vistos con los ojos del pasado, estaban abiertos, se hallan hoy cerrados.
La historia del derecho, por ende, sc ocupa finicamente de hechos”.®

Derecho vigente para Ross significa “‘el conjunto ahstracto de ideas
normativas que sirven como un esquema de interpretacidon para los
fenémenos del derecho en accidn, lo que a sa vez significa que estas
normas son efectivamente obedecidas, vy que lo son porque ellas son
vividas (experienced and felt) como socialmente obligatorias”™. (Son vivi-
das asi por el juez y ofras autoridades juridicas, al aplicar ¢l de-
recho). ¥ Y agrega que “si bien la historia del derecho carece de con-
tacto con la politica juridica, tiene por otra parte un contacto mas
cercano con la sociologia juridica. No solo expone el derecho en un
momento determinado, sino también describe y explica su desarrollo.

Fstudia Ja evolucién del derecho en relacién con la de otros fendmenos

sociakes” 2

27 Idem, p. 2. )
25 Carlos Mouchet y Ricardo Zorraquin Beci, Introduceicn al dervecho, da. ed.,

Buenos Aires, Editorial Perrot, 1959, p. 80.

20 All Ross, Sobre el derecho y la justicia, traduccién de Genaro R. Carnd,
Buenos Aires, EUUDEBA, 1970, p, 21.

30 Tdem, p. 22.

31 Jdem, p. 18.

32 Jdem, p. 22.
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Algunos autores han propugnado por la inclusién de la historia
del derecho dentro de la ciencia juridica.®® Por mi parte me inclino
por la postura de los que contemplan esta disciplina como una rama
especializada de la historia en general,® de la que toma sus métodos
y sus fines, investigando exclusivamente el ordenamiento del derecho
en el pasado. Su objetivo puede restringirse 0 ampliarse en funcién de
lo que se quiera historiar.

La férmula ideal para la ensefianza de la historia del derecho seria
la vinculacién del fenémeno juridico con las causas politicas, econdmi-
cas y sociales que lo hicieron posible, o que dieron lugar a su evolucién,
modificacién o extensién. Sin embargo, dado el corte tiempe de los
cursos algunos de estos aspectos tienen que darse por sabidos.*

Por otra parte, las funciones del investigador y el profesor de historia
juridica son distintas, aunque es conveniente gue una misma persona
realice ambas funciones.

El primero debe ahondar en aspectos poco explorados de la disci-
plina. Su misién es estudiar a fondo las diversas instituciones juridicas
en determinada época. Toca ¢l segundo, es decir al profesor “volcar
sobre los estudiantes los conocimientos y los conceptos esenciales que
ayudan a su formacién juridica”. Debe “sefialar y enmarcar” las insti-
tuciones dentro de su contenido histérico y del sistema juridico vigente
en la época en cuestibn para explicar su evolucién hasta el presente.
Con esto mostrara el dinamismo del derecho® y su relatividad.

Una vez que hemos destacado la importancia de la historia del
derecho como disciplina informativa y hemos aclarado que, a nuestro
juicio, no es ciencia juridica, estamos frente a la necesidad de delimitar
mas particularizadamente cémo hemos de abordar, ya sea para su en-
sefanza o estudio, tan amplia materia. En términos generales el trata-
miento que se dé a ambas actividades dependerd de nuestros intereses,
Ja tradicional distincién entre historia externa e historia interna del
derecho, que por lo demas no siempre es entendida de manera igual,
nos proporciona una pauta para la investigacién o la ensefianza de
esta disciplina.

33 Tal es la posicién de Alfongo Garcia-Gallo. Esta puede ser consultada en
varios de sus trabajos. Cfr., “Problemas metodolégicos de la historia del derecho
indiano”, en Estudios de Historia del Derecho Indiano, Madrid, Instituto Nacional
de Estudios Juridicos, 1972, p. 72.

3¢ T,as distintas posiciones europeas pueden ser confrontadas en Tomdas y Va-

liente, Historiografia. .., passim. De entre los americanos, ¢fr,, Mouchet y Zorraquin,
ap. cit,, p. 80-81.
35 Vid, Tau Anzoitegui, La enseflanza..., p. 222.

36 id, Tau Anzohtegui, Importancia y estado..., p. 1.
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Esta distincién fue hecha por primera vez por Leibnitz, precursor
en los csiudios de una rudimentaria historia universal del derecho. Este
autor, en su obra Nova methodus discendae docendaeque jurispruden-
tiae, al tratar gl tema de la “Jurisprudencia histérica” distinguia entre
historia interna e historia externa. La primera abarcaria el estudio de
los hechos pretéritos de contenido o de interés juridico, en tanto que a
la segunda tocaria el estudio de los factores no juridicos indispensables
para explicar la evolucién de las instituciones.

Esta division ha sido objeto de reinterpretaciones a lo largo del
tiempo. En términos generales me afilio a la acepcién siguiente: La his-
toria externa del derecho comprende el estudio de las fuentes, y los
sucesos politicos y sociales que explican el derecho, en tanto que la
interna sélo se ocupa del conocimiento de las instituciones juridicas y
principios del derecho.”® En la actualidad ambas se combinan para
obtener los resultados deseados.

A esta division hemos de agregar que podemos proceder para el
estudio de la historia del derecho con el llamado método histérico o
cronolégico, o con el método sisteméatico. El primero consiste en la di-
vision en periodos a fin de estudiar en cada uno de ellos las diversas
fuentes ¢ instituciones, el segundo opera en sentido inverso, parcelando
los diversos sectores del Derecho para enfocarlos segiin la perspectiva
histérica, Ultimamente s ha recomendado, aplicar el método o plan
cronolégico a la historia externa y el sistematico a la de las instituciones.
O bien el cronoldogico a la historia general del derecho a institucio-
nes sociales, politicas y econdmicas y el sistemitico a las instituciones de
derecho privado, penal y procesal.*

Recientemente s¢ ha sefialado que es erréneo adoptar uno de los
dos caminos exclusivamente. Es preciso combinarlos para lograr la com-
prensién de la continuidad de la evolucién juridica. Es decir, conviene
dividir el pasado en periodos més o menos amplios y estudiar dentro
de ellos las diversas instituciones fundamentales; organizacién politica,
régimen de la familia, propiedad, sucesiones, etcétera.*®

Si bien esta forma de proceder parece conveniente, sobre todo para
la ensefianza de la historia del derecho, en el terreno de la investigacién
sigue siendo viable optar por uno o por otro, de acuerdo con lo que nos
propongamos conocer. Es decir, si lo que deseamos gs estudiar el mu-

87 Mouchet y Zorraquin, of. cit. p. 84,

3% Levene, citado por Mouchet y Zorraquin, op. cit., p. 83-84.

3% José Antonio Escudero, Historia del Derecho: Historiografia y problemas,
Madrid, Universidad de Madrid, 1973, p. 43.

46 Mouchet y Zorrauqin, ofp cit,, p. 83-84.
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tuo con interés, o el régimen de la legitima o la dote, hemos de analizar
su evolucién a través de los textos juridicos, promulgados o no, que
arrojen luz sobre el tema, haremos un inventario de lo que nos interesa
sobre estos temas y procederemos a ver su evolucidn a través del tiem-
po- Si por el contrario, lo que pretendemos estudiar es la administracidn
de justicia en tal o cual época, la codificacidn, la formacién del Fstado
federal, etcétera, hemos de utilizar ¢l método histérico aunque hacien-
do h'ncapié en los aspectos juridicos del tema que nos intercsa.

Pero no se agotan aqui las posibilidades. Autores hay que propugnan
por el estudio de las fuentes, ctros de los conceptos, otros exclusiva-
mente las instituciones, las decisiones judiciales, etcétera. A mi juicio,
cualquiera de los caminos sefialados ¢s vélido en materia de investiga-
cién. Solo de esta manera iremes completando la visién total de la
evolucién del derecho, en nuestro caso mexicano.

VII. Fuentes para su estudio

Si el historiador del derecho pretende el conocimiento de esta ma-
teria ¢n su aspecto mis amplio, debe atender “al concepto v caracteres

b

del Derecho, sus fuentes, la manera de interpretarse éstas; las institucio-
nes, y lcs sistemas, o sea las formas tipicas de la organizacién juridica”,
la doctrina y todos los diversos aspectos de la ciencia juridica en general
incluyendo las violaciones,” ha de atender pues a todo tipo de fuentes
para lograr este conocimiento.

Algunos autores han clasificado estas fuentes de la manera siguiente:

[.—Tuentes: textos legales, obras doctrinarias, etcétera. -
Aplicacién de las normas: Causas judiciales
Acios notariales o administrativos*?

IL—Fuentes juridicas. Teyes, derecho consuctudinario, obras doctrina-
rias, expedientes judiciales v administratives, actos juridicos par-
ticulares, etcétera,

Fuentes no juridicas. Todas las obras escritas que si bien no tu-
vieron por finalidad exponer el derccho, muestran su vida, sus
vicisitudes, las causas de su evolucidn o las costumbres.

Las primeras son las mas importantes, pero se complementan
con las segundas que nos informan del incumplimicnto de las nor-
mas, la aparicién de una costumbre contraria a ellas, etcétera,®

41 Jorge Basadre, Los fundamentos de la Historia del Derecho, Lima, Perd,
Editorial Universitaria, 1967, p. 15.

42 Tau Anzoitegui, “La ensefianza...”, p. 220.

42 Mouchet y Zorrauqin, op, cit., p. 82.
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IIL.—Fuentes histérico-juridicas: Directas
Indirectas.

Directas: codigos y demés textos que de manera inmediata y con-
creta permiten conocer las ideas, normas, instituciones, ordenamientos o
sistemas vigentes (o presumiblemente vigentes) en una época.

Indirectas: documentos de aplicacién del derecho (éstos son los que
nos permitirian conocer el derecho vigente), literatura juridica, redac-
ciones privadas del derecho consuetudinario, y documentos literarios y
monumentos no juridicos de diversa especie que permiten obtener datos
y noticias para complementar o ilustrar el testimonio de las fuentes
directas."

VIIL. Utilidad de su estudio.

No nos queda sino agregar unas ideas en torno a la utilidad de la
historia del derecho. Primero atenderé a la utilidad que le reporta al
estudiante, y después haré referencia al investigador ¢l legislador o el
abogado.

La ensefianza de la historia del derecho permite al estudiante fami-
liarizarse con las instituciones y los conceptos juridicos de su nacién.
Lo ayuda a desarrollar un criterio analitico que le permite encontrar
soluciones juridicas conformes al estado de la sociedad en que el dere-
cho se va a aplicar.®

“Hace posible comprobar la razén del ser, la rajz del derecho actual,
que no se ha formado caprichosamente por imperio del legislador,
explicando asi el porqué de sus normas y ayudando a una mejor in-
terpretacién del ordenamiento vigente, desarrollando y agudizando el
sentido critico-juridico del estudiante.*

En una palabra, la historia del derecho representa un conocimiento
indispensable para que el estudiante aprenda a ubicarse en la realidad
cultural, alcanzando la comprensién cabal del fenémeno juridico.*

En cuanto a su utilidad en general podemos decir, signiendo a Tomés
y Valiente, lo siguiente:*®

41 Basadre,op. cit.,, p. 22 y ss.

45 Tau Anzodtegui, “Importancia y estado...” p. 2.
46 Ibidem. '

47 Ibidem.

4% Tomds y Valiente, ap. eit., p. 54-40,
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1. Exigencia prdctica. Cuando necesitamos estudiar un texto para
aclarar algiin tema que estamos trabajando recurrimos al historiador
o emprendemos su estudio nosotros mismos (esto es aplicable al profe-
sor, al legislador, al juez etc.)

2. Necesidad especulativa. “El derecho en su conjunto necesita ser
explicado y comprendido histéricamente. Sélo conociendo cémo ha sido
podemos saber c6mo es”. '

3.) Experiencia juridica. A través del estudio de la historia del
derecho podemos conocer soluciones juridicas que, en un momento
dado, pueden proporcionar opciones técnicas para legislar.

4. Formacidn del jurista, Para los estudiantes y graduados, asi como
para los abogados, es un elemento de continua revitalizacién, a mis de
que contribuye a alejar al estudioso del dogmatismo ya que puede per-
cibir la relatividad del derecho.

5. Conocimiento profundo de la realidad. Siendo el derecho un pro-
ducto social delimitado claramente por coordenadas espacio-temporales
e influido por otros sectores de la realidad social, el estudio de su historia
nos permite no sélo conocer esa realidad, sino comprender los factores
que la condicionaron y que se plasmaron en las normas juridicas.

Maria del Refugio GonzArez

Instituto de Investigaciones
Juridicas de la UNAM.



