REVISTA DE REVISTAS

HISTGRIA DEL DERECHQ



HISTORIA DEL DERECHO 1195

toria de las doctrinas procesales”; a estas tultimas se les ha estudiado,
hasta ahora, sin tener en consideracién el tipo de estructuras que el
poder judicial ha asumido en la historia politica de cada ordenamien-
to. Como excepciones a esta situacion general, Denti recuerda el ¢n-
sayo de Tarello sobre la obra de Chiovenda y el de Nobili sobre el
principio del libre convencimiento. Pero se trata de una relacién que
debe ser adecuadamente estudiada tanto por Jos historiadores como por
los juristas. En opinién del profesor italiano,

mientras los historiadores se han concentrado en el estudio de la evo-
lucién de las instituciones judiciales, precisamente en la época en la
que se verifican los eventos reformadores determinantes para la his-
toria contempordnea, los juristas han construido sus catedrales con-
ceptuales en el desierto, sin preocuparse de que eran los jueces quie-
nes habian manejado sus perfectos mecanismos. Unos y otros han
comenzado a caminar una calle diversa; es necesario continuarla,
con ¢l rigor y la profundidad de investigacidn que la nueva pers-
pectiva comporta {pxigina 231).

José¢ OvarLE Favera

HISTORIA DEL DERECHO

ArroM, Silvia Marina, "“Cambios en la condiddn juridica de la mujer
mexicana en el siglo XIX”, Memoria del II Congreso de Historia
del Derecho Mexicano, México, UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas, 1981, pp. 493-518.

Silvia Arrom, joven profesora de la afamada Universidad de Yale, tiene
en st haber una serie de trabajos sobre la mujer y la familia en el siglo
XIX mexicano. Entre ellos destacan su tesis doctoral, presentada en
Stanford University en 1978, denominada “Women and the family in
Mexico City, 1800-1857", y La mujer mexicana anie el divorcio ecle-
Stdstico (1800-1857), publicada en la colecién Sepsetentas, México, 1976.
Sintesis y resultado de estos estudios es el articulo que ahora resefio y
que presenté la autora como ponencia al II Congreso de Historia del
Derecho Mexicano,

Comienza la articulista sefialando los cambios que en la vida juridica
mexicana se produjeron como resultado de la Independencia y de las
posteriores convulsiongs politicas que acontecieron a lo largo del siglo
XIX. Esto Ia lleva a preguntarse si esos cambios afectaron también a
la mujer en su stafus juridico. Para dar una debida respuesta, dice, es
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necesaria una comparacién entre €l derecho republicano naciente y et
viejo estatuto colonial que le antecedid, A buscur esa respuesta dedica
esta monografia. :

Maneja, como fuentes fundamentales de su investigacion y con cri-
terio centralista, los cuatro codigos tipicos del siglo XIX mexicano: el
Proyecto Justo Sierra, el Cédigo del Imperio de 1866 y los cédigos ci-
viles para el Distrito y Territorio de Ia Baja California de 1870 a 1884;
intimamente influidos unos por otros. Asi, dice Arrom, el Codigo de
1884 copia textualmente al de 70, éste sigue casi integramente el de 1366
y &se es una revisién del Proyecto Sierra. Por consiguiente, en un in-
tervalo de un cuarto de siglo, difirieron poco las disposiciones respec-
to a la mujer. Utiliza también la mas destacada doctrina decimonénica
encaminada a interpretar la legislacién que en la época se iba coditi-
cando.

En las primeras pdginas de su monogratia Arrom adelanta las co.-
clusiones. Estas son:

1. La situacién juridica de la mujer en el México independiente i-
guio una linea continua con respecto a la de la época colonial, O, en
otras palabras, el derecho colenial privado que establecié la inferiori-
dad legal de la mujer siguié generalmente vigente en México hasta la
promulgacién de los codigos civiles de la segunda mitad del siglo. Esto
le parece a la autora “sorprendente”, calificacién demasiado enfitica
a mi manera de ver, si se tiene en cuenta que los cambios politicos que
sufrié México en las primeras décadas a partir de su independencia
afectaron profundamente su derecho publico; pero no el privado, que
siguié las pautas de los estatutos caste'lanos. Hay que recordar que el
derecho privado es menos permeable a los cambios producidos por los
movimientos independentistas y revolucionarios.

2. Contemplando la situacién internacional de aquella época, los
mexicanos podian concluir que sus leyes respecto a la mujer eran emi-
nentemente razonables. Por lo general, los derechos de la mujer mexi-
cana no se hallaban mis restringidos que los de la mujer de Estados
Unidos o Europa. En algunos aspectos, la mujer mexicana gozaba de
mayor proteccién legal que sus contempordncas extranjeras y la legis-
lacién hispana le concedfa derechos que otras leyes negaban a sus ciu-
dadanas. Conclusién acertada en parte, ya que la legislacidn castellana
y la indiana se caracterizaron por su cardcter proteccionista enfocado
a los sectores mds débiles de la poblacion entre los que inclujan a las
mujeres,

3. La comparacién favorable del derecho hispano colonial en lo re-
lativo a la mujer explica en parte que se conservara tanto de €l des-
pués de la Independencia. Es quizis ésta una de las razones por la cual
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¢! movimiento feminista, que en otros paises abogaba por una reforma
legal, fuera tan débil a mediados del siglo XIX en México. Sin embar-
go, esta conclusidn, valida en cuante al derecho privado se refiere, es
discutible en cuanto al piblico. La misma autora sefiala el retraso de
las constituciones mexicanas en lo relativo al otorgamiento de la ciu-
dadania a la mujer en la misma época en que las sufragistas inglesas
luchaban ya con denuedo por conseguir sus derechos politicos.

No obstante lo anterior, pueden seflalarse cambios en la condicién
juridica de Ia mujer que quedaron plasmados en la legislacion decimo-
nénica y que reflejaron una nueva mentalidad producto del pensamien-
to ilustrada. Por ejemplo, se acrecentd la autoridad de la madre con
respecto a sus hijos y a finales del siglo ésta podia ejercer la patria
potestad y la tutela aunque limitadamente. Es interesante observar, por
una parte, cdmo la doctrina se adelantd a la legislacidn, y por otra,
como los codigos de 70 y 84 constituyeron un retroceso con respecto
al codigo del liberal emperador Maximiliano en esta cuestién,

Otra modificacién fue la relativa a la administracién de los bienes
gananciales. A partir de 1870 se declara que el dominio y posesién de
los bienes comunes reside en ambos cényuges mientras subsista la so-
ciedad conyugal. Aunque no se les concedieron derechos iguales a am-
Los (el marido podia enajenar los bienes muebles sin permiso de la
mujer y ésta no), se redujo la desigualdad en comparaciéon con las nor-
mas vigentes en el derecho colonial

Otro caso que registra la prolesora Arrom fue el de la determina-
cién de la mayoria de edad a los 21 afics. Segiin el Proyecto Justo Sie-
rra la hija mayor de esa edad, pero menor de 25 anos, debia perma-
necer en la casa paterna hasta contraer nuevo matrimomnio, salvo li-
cencia de los padres o nuevas nupcias de ellos. El Codigo del Imperio
extendio esta sumision doméstica hasta los 30 afios y esta decisidn, miis
discriminatoria, fue la recogida por los codigos del 70 y 84,

Las pdginas dedicadas al estudio de las modificaciones reflejadas en
la legislacion con respecto al divorcio voluntario son de sumo interés.
En ellas Ia autora demuestra el maneje preciso que hace de las fuentes,
asi como una aguda capacidad de interpretacion de la doctrina y la ley
La aceptacién del mutuo consentimiento como causa de divorcio (re-
cogida en el cddigo del Imperio y los codigos liberales de fines del XIX,
pero no en la Ley de matrimonio civil de Judrez), junto a la disminu-
cion de la mayoria de edad, van acordes con los principios liberales e
la época que propugnan por una mayor libertad individual. La con-
troversia sobre el divorcio indica también la creciente importancia que
empieza a tener en la época la felicidad individual, aun en aras del
deber familiar, asi como el interés y la presion de los juristas por re-
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conciliar los deberes sociales con los derechos de libertad individual.

Muy discutida también fue la materia relativa al régimen patrimo-
nial de! matrimonio. Asi, la opcidn de casarse bajo el régimen de se-
paracién de bienes qued6 aceptada, sin calificacion alguna, en los cd-
digos civiles de 1870 y 1884, La materia se prestaba a discusién porque,
si bien es cierto que beneficiaba a la mujer que ganaba un salario y
hasta cierto punto a aquella que tenia bienes propios, como contra-
partida perjudicaba a las mujeres que no se encontraban en los ante-
riores presupuestos, ya que representaba una pérdida de su proteccién
en caso de viudez o divorcio. No hay que olvidar que en la ratio legis
de las ganancias va implicito un reconocimiento de las labores no re-
muneradas del ama de casa. La reforma fue considerada por los tra-
tadistas como una innovacién en beneficio de la mujer, y en parte era
certo, pues el nuevo sistema convivia paralelamente con la sociedad
conyugal.

Pero no todos los cambios fueron favorables a la mujer. El adulterio
en la legislacion decimonénica mexicana, siguiendo la tradicion roma-
na y civil, se sancioné mas fuertemente en la mujer que en el hombve.
Esto se basaba en el principio de que sélo la mujer podia hacer entrar
sangre extrafia a la familia; consideraciones de caricter social mis que
moral. Con ello se manejé un doble estandar en el tratamiento juri-
dico de los sexos en contraposicién al derecho canénico que castigaba
a ambos cényuges con iguales sanciones.

Por 1ltimo, la autora analiza ciertas medidas que directa o tangen-
cialmente perjudicaron a la mujer en la liberal legislacién del siglo
XIX al eliminar medidas proteccionistas del derecho colonial. Estas
fueron la supresion de la portio legitima del cédigo de 1884 y la omi-
sién, primero, y supresién, después, de la dote en el proyecto Justo Sie-
rra y en el codigo del Imperio, respectivamente.

Como conclusién, Silvia Arrom relaciona los cambios que se produ-
jeron en el periodo estudiado y que afectaron a la mujer. Demuestra
que aunque las variaciones no son profundas en comparacién con el
derecho colonial, sf implican un cambio ideolégico producto de las
ideas liberales tendentes al debilitamiento de la autoridad patriarcal
y al reforzamiento de la autonomia individual.

En resumen, se sucedieron cambios, que aunque no fueron orienta-
dos especificamente a eliminar la discriminacién por razén de sexo, hi-
cieron que la mujer adquiriera ciertos derechos, aunque como contra-
partida sufriera una merma en la proteccién que la antigua ley le con-
cedia.

S$6lo me resta recomendar muy ampliamente este minucioso y bien
cstructurado trabajo de la profesora Arrom, que ofrece al interesado
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en estas cuestiones una exégesis de la legislacién y la doctrina mexi-
cana del sig'o XIX en lo relative a la situacidn social y juridica de Ia
mujer.

Beatriz BERNAL

GuzMAN Brito, Alejandro, “Historia del referimiento legislativo”, Re-
vista de Estudios Histérico-Juridicos, Valparaiso, Universidad Cat6-
lica de Valparaiso, t. VI, 1981, pp. 15-76.

En este trabajo Alejandro Guzmin Brito ofrece una historia del refe-
rimiento al legislador en el derecho romano. Por referimiento legisla-
tivo o referimiento al legislador el autor entiende: ‘“‘el envio de una
cuestién de oscuridad o ambigiiedad en la norma, ¢ bien de insuficien-
cia o laguna en ella, por €l juez que conoce del litigio donde tales cues-
tiones se han presentado, a un érgano de creacién o interprctacién ofi-
ciales del derecho, a fin de que éste provea una solucién que en se-
guida el juez deberi aplicar en su sentencia” (pagina 13). Destaca el
autor, que el envie ha de hacerse a un 6rgano oficial de creacion o
interpretacion, lo cual distingue el referimiento al legislador de la con-
sulta privada que se hace a un jurista.

El autor hace la historia de esta institucién a lo large de las épocas
clisica (con sus etapas: inicial, alta y tardia) y poscldsica, con particu-
lar referencia a la etapa de Justiniano. Resulta muy interesante la
conexidn que descubre el autor entre la institucién del referimiento le-
gislativo y los modos de creacion e interpretacién del derecho. En efecto,
en la época cldsica, en sus etapas inicial y alta, cuando hay una varie-
dad de instancias creadoras e interpretadoras del derecho, incluso algu-
nas oficiales (juristas, jueces, pretores, emperadores, senado, etcétera),
el referimiento al legislador no es necesario, ya que los jueces tienen la
posibilidad de consultar a intérpretes no oficiales o aun de interpretar
ellos mismos la ley. El referimiento al legislador aparece, en la etapa
clisica tardia, junto con una tendencia creciente a establecer el mono-
polio de creacién del derecho en manos del emperador; en esa etapa
el referimiento al legislador se da en forma facultativa; y lo hacen los
magistrados espontineamente presentando al emperador una consulta
(consultatio, relatio), la cual decide éste por medio de un rescripto que
el magistrado habri de tener en cuenta al dictar la sentencia (pdginas
39 y 40),

En la época posclisica el referimiento al legislador se hace mas fre-
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cuente como consecuencia de que se llega a establecer que el empera-
dor es el Gnico productor e intérprete de la ley. Constantino (CT 1,
2, 3 [316]) declara expresamente que el emperador es el unico que pue-
de interpretar el derecho en relacién con la equidad, o sea que es el
tinico que puede modificar el derecho por razones de equidad. De esta
suerte el emperador priva a los juristas de hacer esa interpretatio juris
que fue su obra creadora mas caracteristica. Posteriormente, los em-
peradores Valentiniano y Marciano (Nov., Val. 4 [454]) declaran que
cuando hay algo oscuro en las leyes, la aclaracién debe ser hecha por
el emperador; aqui se establece nada mas que el emperador tiene esa
facultad, y no la obligacion a cargo del juez de consultarle cuando
encuentra alguna oscuridad legal.

Leén y Zendn, emperadores, disponen (CT 1, 14, 15 [474]) que cual-
quier duda que aparezca en la aplicacién del derecho nuevo creado por
los emperadores tiene que ser resuelta por la misma autoridad impe-
rial, con lo cual establecen el monopolio imperial de interpretacién del
dereche en un determinado sector juridico.

Justiniano, ensefia Guzmin Brito, consolida el monopolio de inter-
pretacién juridica, al establecer (C-J 1, 1-14, 1-12, 1.3 [529]) que “toda
interpretacién del emperador a las leyes, ya formulada con ocasién de
una peticién, o en un juicio o de cualquier otro modo, sea tenida por
vilida e indudable. Pues, si en el presente sélo pertenece al emperador
dictar las leyes, también debe ser sélo digno del imperio el interpre-
tarlas.”

A medida que se fue estableciendo el emperador como intérprete ofi-
cial del derecho se fue generalizando la prdctica del referimiento al
legislador. En la etapa posclasica el referimiento al legislador sigue
siendo facultativo, como en la etapa clasica tardia, ya que no se con-
sidera al emperador como tnica (y excluyente) instancia interpretativa.
Cuando Justiniano establece definitivamente el monopolio de interpre-
tacién juridica, entonces fue posible establecer (como se establecid) un
referimiento al legislador obligatorio: en las constituciones (Tanta y
Cordi) por las que publicé el Digesto y el Codex, este emperador dis-
puso que toda duda que surgiera con respecto a la aplicacion de la
doctrina jurisprudencial recogida en el Digesto, o de las constituciones
imperiales coleccionadas en el Codex, tenia que ser consultada a el, vy
¢l la resolveria.

Hace reflexionar ésta bien escrita y documentada historia del referi-
miento legislativo que nos ofrece Guzmin Brito en tanto que muestra
que el referimiento legislativo, y mds cuando es obligatorio, se da en
una organizacién politica tendente, como la actual, al absolutismo. Tam-
bién-da que pensar el resultado que tuvo el referimiento obligatorio
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al legislar: las oficinas imperiales se recargaron de asuntos judiciales,
por lo que quince afios después de. haberlo establecido, Justiniano lo
suprimi6 (Nov. 125 del afio 543):

Mandamos que ninglin juez, de ningin modo y en ningin tiempo,
comunique a nuestra serenidad las causas de que conociere; por el
contrario, los jueces deben examinar perfectamente el litigio y re-
folll.rerlo conforme con lo que les pareciere ajustado al derecho y a
a ley.

Jorge ApaME GODDARD

ToMAs v VALIENTE, Francisco, “La historiografia juridica en la Europa
continental (1900-1975)", LXXV Afios de evolucion juridica en el
mundo, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, vol.
11, 1979, pp. 7-42.

El zutor comienza delimitando el tema en una coordenada espacio-
temporal mas amplia y a su vez mds restringida de la prevista en fun-
asn del evento al cual estd dirigido el estudio: celebrar los 75 afios
de evolucién del derecho en el mundo. Asi, abarca no sélo el siglo
XX hasta la fecha tope de 1975, sino también, el XIX con vistas a ob-
servar su trénsito en el que sigue, Por otra parte limita su estudio a
Alemanta, Francia, Espafia e Italia en el dmbito continental, aungue
alude también a Gran Bretaita en el extracontinental.

“Todos somos conscientes —dice— que ni hay que tomar con rigidez
las fechas del calendario... ni hay que pensar que el periodo as{ de-
limitado posea una homogeneidad interna suficiente como para que
los historiadores futuros lo admitan como tal”. Estoy de acuerdo con
ello y también con su cautela en reconocer que, al menos en la historia
del derecho, no hubo en esos setenta y cinco afios un compas de cam-
bio idéntico en todos los paises europeos, ni siquiera en los que el
autor atendid en este estudio,

Al analizar la historiografia alemana decimondnica, Tomads y Valiente
plantea problemas que no por conocidos dejan de ser candentes. ¢Qué
¢s la historia? La realidad humana fluyente en el tiempo (res gestae)
o la natracion o anilisis del acontecimiento histdrico, esto es, la ocu-
pacién cientifica (rerum gestarum). '

.Con claridad destaca la importancia de la entrada en vigor del BGB
(precisamente en 1900) vy sus consecuencias; entre ellas las crisis de los
estudios del derecho romano en Alemania, asi como Ia influencia de la
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Escuela Histérica de Federico Carlos de Savigny y sus derivaciones (pan-
dectismo y germanismo) y la vieja polémica, todavia no del todo re-
suelta, del dogmatismo y el historicismo en el quehacer del historiador
del derecho. Resaltan a la vista, en una y otra corriente, las figuras
sefieras de Kochaker, Wietker, Mommsen, Lenel y Mitteis, entre otras,
Sin embargo, junto a los cultivadores de la historia del derecho roma-
no, estaban también los de la historia constitucional y las de otros te-
mas de orientacién mas claramente germanista.

Este estudio panordmico, lo lleva también a incursionar por la histo-
riografia juridica decimondnica en Francia (destacando la obra de Vie-
llet y de la Ecole de Chartres) con orientacion mds historicista, siguien-
do la tradicién humanista; en Espafia, con la Escuela de Hinojosa; en
Italia, con su oposicion romanismo contra germanismo y en Inglaterra,
con sus peculiaridades historiogrificas, donde la legal history predomi-
né hasta fines del siglo,

Hasta aqui, un panorama general de la situacién en el siglo XIX y
de los problemas que se plantearon en torno a la historiografia, que sir-
ven de punto de partida para el problema de fondo en el siglo que
comienza. Este lo desglosa en el segundo acdpite de su trabajo “Pro-
blemas de concepto y de método”, con las siguientes interrogantes: a)
¢Qué status cientifico posee la historia, dada la dualidad de realidades
a que alude su propio nombre?, y b) ¢Qué relacién guardan y deben
guardar el trabajo del historiador y el del jurista en cuanto dogmitico
del derecho? Y por tltimo ¢son tales cuestiones tan vigentes en 1975
como en 1900 o en 19507 Con tino, Tomds y Valiente dastaca la reci-
proca y estrecha relacion de las dos primeras interrogantes y sefiala que
el problema de la consideracion de la historia del derecho como cien-
cia juridica, como ciencia historiogrifica o como ambas cosas, depende
en gran medida de los conceptos de derecho, de ciencia juridica y de
historia {como ocupacién cientifica) que en cada momente se postulen
y admitan. Las posiciones contradictorias del inicio se atentian con el
transcurso del siglo y en los w¢ltimos cuarenta afios los historiadores
han buscado caminos para lograr que su disciplina, sin dejar de intere-
sar a los juristas, sin dejar de formalizar juridicamente la materia estu-
diada, no esté supeditada a la dogmdtica. El autor repasa las soluciones
dadas y analiza nuevos planteamientos como la historia de los sistemas
juridicos y la orientacién juridica institucional, problemas derivados to-
dos de la naturaleza bifronte de la historia del derecho.

Después de resefiar, con criterio historiogrifico, los campos que ac-
tualmente se cultivan en la historia del derecho y las caracteristicas de
las mds importantes y recientes empresas cientiticas colectivas dentro
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del marco espacial seiialado, pasa revista a la situacién de la disciplina
en su paifs: Espafia.

Por ultimo, Tomis y Valiente ofrece sus reflexiones finales. ;Para
qué sirve o puede servir la historia del derecho al jurista? Su respuesta
queda resumida en las siguientes lineas:

Como método interpretativo, como via hermenéutica para el jurista
que profesionalmente debe interpretar un texto o resolver un pro-
blema. Los juristas anglosajones son ejemplo de elle. Pero también y
de un modo mds amplio, mds especulativo y desligado de aplicacio-
nes inmediatas, como realidad que estd ahi y que nos concierne; el
derecho en su conjunto necesita ser aplicade y comprendido histé-
ricamente. Razones también de cardcter sociol6gico, cultural en ge-
neral, lo justifican, si es que una justificacién necesita.

El trabajo de Tomds y Valiente es enriquecedor e inquietante. De
cada lectura se toma una idea nueva,

Hay que agradecer al autor que —como ¢l mismo anuncia— huyera
de Ia tentacién (tan frecuente en los estudios historiogrificos) de vaciar
el fichero, y presentara, en vez de una pintura realista y minuciosa, un
cuadro impresionista, con el esbozo de las lineas y problemas funda-
mentales de la historiografia juridica europea de la época contempo-
rinea.

Beatriz BERNAL



