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INTRODUCCION
N

El proceso de codificaciéon civil en México ha recorrido un largo camino, marcado
por las distintas etapas del desarrollo de nuestro pais. El Codigo Civil de 1870
fue el primer ordenamiento juridico en esta materia en el territorio mexicano,
inspirado en el Codigo Napoleonico, el cuerpo normativo de mayor prestigio por
su aceptacion universal. También tuvo como modelos para su creacion el proyecto
espafol de don Florencio Garcia Goyena, asi como los codigos de Austria, Holanda
y Portugal.

La obra juridica comentada contiene una primera parte de disposiciones
generales, denominada Titulo Preliminar. Dichos preceptos juridicos especifican
las reglas generales de aplicacién de la codificaciéon, asi como la capacidad
juridica para el ejercicio de los derechos establecidos en la ley civil. El analisis
de este apartado se desarrolldé ampliamente en el primer tomo de la presente
obra académica, en el que, ademas, se analizaron los principales sucesos de la
vida humana que se reflejaron en el articulado de nuestro primer Codigo Civil
mexicano: el Libro Primero, De las Personas; el Libro Segundo, De los bienes, la
propiedad y sus diferentes modificaciones; el Libro Tercero, De los Contratos; e
iniciamos el analisis de la primera parte del Libro Cuarto, De las Sucesiones, en
cuanto a la clasificaciéon de los herederos, a fin de determinar las personas con
derecho a suceder.

Por ello, en la presente obra estudiaremos aspectos peculiares del primer
Coédigo Civil mexicano de especial interés. No obstante que el proceso de
codificaciéon en México se materializé practicamente en 1870, en el presente estudio
nos referimos al Codigo Civil de 1884, por ser el siguiente texto y, especialmente,
por haber introducido reformas trascendentales, en particular en materia de
sucesiones. Asimismo, estimamos oportuno abordar el Codigo Civil de 1928, que
constituye el sustento de la legislacion vigente en esta materia, a fin de comprender
el origen y la transformacién del sistema juridico mexicano en materia civil.






CarituLo 1
LLOs ESPONSALES EN EL COpico Civir pE 1870
Y SUS CONSECUENCIAS JURIDICAS

CSS9—""

El Codigo Civil de Méjico de 1870 introdujo figuras juridicas con particularidades
dignas de analisis, entre ellas los esponsales. En ese sentido, Hurtado (1997)
expresa que cuando fue institucionalizada la uniéon matrimonial, se crearon
simultaneamente las costumbres legales pertinentes, siendo los esponsales uno de los
mas importantes por su trascendencia social y juridica. A continuacién, se analiza
su origen, caracteristicas y requisitos, asi como los efectos legales que ha producido.
En primer término, para que los esponsales pudieran celebrarse, era indispensable
haber cumplido la edad requerida para contraer matrimonio.

Al respecto, nuestro primer Codigo Civil mexicano establecio en su articulo
164 que el hombre no podia contraer matrimonio antes de los catorce anos y la
mujer, antes de cumplir doce (Codigo Civil de México, 1871). De modo que, para
que dos personas pudieran prometerse en tal, se requeria que tuvieran la edad para
casarse. Asimismo, ese compromiso debia efectuarse con antelacion a la fecha de
matrimonio, ya que no podia concertarse desde temprana edad.

Respecto al requisito de la edad mencionado en el apartado que antecede,
nuestro primer ordenamiento juridico en materia civil, de acuerdo con lo dispuesto
en el articulo 160, establece que la ley no reconoce esponsales de futuro (Codigo
Civil de M¢jico, 1871). Es decir, si los padres, en el momento del nacimiento de
sus descendientes, decidian celebrar los esponsales para determinar la persona con
la que contraerian nupcias en un futuro, dicho compromiso no producia efectos
juridicos, ya que, para que tal promesa pudiera celebrarse, era indispensable que
quienes se prometian matrimonio tuvieran la edad para contraerlo.

Remontandonos a algunos antecedentes de la figura juridica de los esponsales,
la Ley 1, Titulo I, Partida 4, de las Siete Partidas ya denominé esponsales a la
promesa de casarse que se hacian mutuamente el hombre y la mujer, con reciproca
aceptacion (Alfonso X “El Sabio”, 2004). Por tanto, en los antecedentes juridicos
de esta relevante figura puede apreciarse que los esponsales se consideraban una
promesa matrimonial que concertaban dos personas con edad suficiente para
contraer matrimonio.
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En cuanto al significado etimolédgico del vocablo esponsales, Escriche (1852)
expresa que proviene del latin spondeo, que significa “prometer”. Antiguamente
se reconocian dos clasificaciones de esponsales: los de presente y los de futuro.
La diferencia entre ambos consistia en que los primeros no se efectuaban ni ante
el sacerdote ni ante los testigos. Mientras que los esponsales de futuro fueron
introducidos para que la pareja conociera el comportamiento y las costumbres
de la persona con la que posteriormente contraeria matrimonio, a fin de que
la unién matrimonial no fuera tan irreflexiva y que mas adelante no acarreara
consecuencias funestas.

De acuerdo con la Ley 1, Titulo 1, Partida 4, los esponsales eran conocidos
como la promesa que los individuos hacen por medio de la palabra cuando quieren
casarse, tomando este nombre del latin spondeo, que significa prometer. Esto se debe
a que en la Antigliedad se tenia la costumbre de que cada uno eligiera a la mujer con
la que queria casarse (Alfonso X “El Sabio”, 2004). De modo que la codificacién de
las Partidas también otorgd relevancia a los esponsales. Incluso existio la posibilidad
de que los tribunales eclesiasticos o civiles admitieran demandas por incumplimiento
de la referida promesa de matrimonio.

Otra peculiaridad de los esponsales consistioé en que no solo podian
celebrarse entre personas que se encontraran presentes al momento de concertarlos,
sino también entre individuos ausentes, lo cual debia efectuarse por medio de
un procurador revestido de poder especial para tal efecto (Escriche, 1852). Por
consiguiente, también se aceptaba la figura juridica de la representacién para la
celebracion de los esponsales.

Conforme a la Ley 1, Titulo 1, Partida 4, de las Siete Partidas, los esponsales
también podian celebrarse entre personas ausentes, pero debian cumplirse
determinadas formalidades para su validez. Por lo que, conforme a la disposicion
en comento, era indispensable la presencia de un procurador investido de poder
especial para celebrar el pacto. Sin embargo, en caso de que el poder fuera revocado
antes de la celebracion de los esponsales, la promesa de matrimonio era nula,
aunque ni el procurador ni el otro contrayente tuvieran noticia de la revocacion
(Alfonso X “El Sabio”, 2004).

Larepresentacion esla posibilidad que tiene el individuo de delegar facultades
a determinada persona para que actie por cuenta del delegante, en determinadas
circunstancias, entre ellas, la imposibilidad de actuar simultaneamente en diversos
lugares (Oliveros, 2017). En efecto, si una persona tenia interés en celebrar la
promesa de matrimonio, pero se encontraba fuera del pais o del lugar donde se
concertaria dicho acuerdo, podia formalizarla mediante un representante.



Los esponsales producian, como efecto principal, el compromiso de la pareja
de casarse. Asi, generaban una especie de afinidad, conocida como honestidad
publica, consistente en impedir que otros parientes de los prometidos contrajeran
matrimonio con quienes hubieran celebrado los esponsales (Escriche, 1852).
Para efectos del presente estudio, nos interesan los esponsales en el caso de los
descendientes que hubieran nacido como consecuencia de la celebraciéon de los
esponsales y del posterior compromiso de los prometidos. En este caso, los hijos de
tales uniones eran legitimos. Pero en caso de cualquier disputa vinculada con los
esponsales, el matrimonio subsecuente de los prometidos y el nacimiento de un hijo
requeria acreditar que sus progenitores estaban casados. Entendiéndose que el acto
se perfeccionaba mediante el consentimiento de los contrayentes.

El consentimiento es fundamental para la celebracion de cualquier acuerdo;
en el caso de los esponsales no era la excepcion. Si la pareja estaba de acuerdo y
manifestaba, ya sea por escrito o verbalmente, su deseo de contraer matrimonio,
y contaba con la edad para casarse, no existia impedimento alguno para que se
celebrara dicha union. Por tanto, en caso de que hubiera algin conflicto derivado
del compromiso concertado, dicho vinculo era perfecto, pues la voluntad del
hombre y de la mujer bastaba para su perfeccionamiento.

Las Leyes de las Partidas impusieron penas gravisimas a quienes contrajeran
matrimonio de forma clandestina y, por consiguiente, no se reconocieron como
legitimos a los hijos nacidos de tales uniones si se descubria algiin impedimento
para que pudiera celebrarse. Aunque se hubiera pretendido que las personas
habian ignorado el obsticulo para contraer nupcias al momento de casarse.
También la iglesia, a través de sus autoridades, podia imponer penitencia a quienes
se hubieran casado sin haber recibido las amonestaciones correspondientes. De
la misma forma, si los prometidos no solicitaban autorizacién a sus padres para
contraer matrimonio o, a falta de progenitores, no pedian permiso a sus parientes,
eran condenados a ser entregados, con todo su patrimonio, a sus familiares, con el
deber de servirles durante toda su vida, segtn la Ley 1, Titulo 3, Partida 4 (Alfonso
X “El Sabio”, 2004).

Laspenas eran muy graves cuando se celebraba el acto juridico de matrimonio
sin el consentimiento de quienes correspondia autorizar su celebracion. Esto se
debia a que el honor y la honestidad publica eran fundamentales en la época
en cuestion. En este punto, Escriche (1852) afirma que la honestidad publica se
asemeja a una especie de parentesco de afinidad que surge de la celebracion de
los esponsales validos y de las nupcias subsecuentes. Esto es lo decente, decoroso y
razonable. Es decir, cuando los prometidos cumplian su compromiso de contraer
matrimonio tras la celebracion de los esponsales, se consideraban personas integras.
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Asimismo, esta honestidad publica impedia contraer nupcias con los parientes
de los prometidos. No era bien visto que se anulara el acuerdo de matrimonio para
casarse con otro pariente de quienes hubieran celebrado los esponsales.

Enelcasodelaspersonas que se hubieran prometido nupcias, si posteriormente
llegaban a celebrar casamiento sin avisar a ninguno de sus parientes, dicha union
se consideraba clandestina, por lo que también podia generar efectos adversos para
quienes la hubieran contraido de esa manera. Profundizando en el significado de
los matrimonios clandestinos, Candau (2006) senala que, mediante este tipo de
matrimonio, burlaban cualquier norma, obviaban la publicidad y fundamentaban
su validez en la manifestacién del consentimiento por parte del varén y la mujer,
fuera de la iglesia e incluso sin un ministro que bendijese la union.

Para que el matrimonio fuera valido, era indispensable que se celebrara ante
el parroco y en presencia de testigos. Asimismo, dicha celebracién debia constar
en los registros parroquiales. Es decir, no bastaba el mero consentimiento de los
contrayentes para que el acto pudiera formalizarse, sino que debian cumplirse
determinados requisitos establecidos por la jurisdiccion eclesiastica para la validez
de dicha unién. En casos extremos, como resultado de la celebracion del matrimonio
en las circunstancias descritas, la pareja podia ser desterrada de su pais o incluso
desheredada en la sucesion de sus progenitores.

Una vez precisadas las consecuencias juridicas de los esponsales de presente,
nos referiremos a los esponsales de futuro, siendo interesante su estudio, aun
cuando no fueron reconocidos expresamente por el Codigo Civil de 1870. Dicha
terminologia también se ha utilizado como sinénimo de promesa de boda. Al
respecto, Abad (2014) explica que no esfactible atribuirle ala promesa de matrimonio
un juicio negativo, puesto que ni su contenido ni su finalidad son rechazados. El
ordenamiento juridico contempla dicha figura porque asume su existencia en la
sociedad, pero en realidad su contenido es ajeno al ambito juridico, pues se trata de
una figura cuya esencia es extrajuridica.

Sin embargo, aunque la naturaleza de la promesa de matrimonio ha sido
considerada eminentemente social, los esponsales resultan relevantes para la ciencia
juridica por el impacto que generan en la comunidad. El incumplimiento de dicha
promesa de contraer nupcias puede acarrear consecuencias sociales para las partes
involucradas, como rechazo social, desprestigio, verglienza y deshonra, entre otras,
lo que se traduce en un dafo moral. En este sentido, Ochoa (2024) expresa que
tanto nuestra dignidad como los demds bienes relativos a nuestra personalidad
tienen mucho mas valor que lo material; entre mayor protecciéon se otorgue a los
derechos de la personalidad y mayor se garantice la debida atencion al acudir a los
tribunales para exigir el resarcimiento, nuestra sociedad se cimentara en la justicia
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y la dignidad. Los esponsales no eran un requisito previo para el matrimonio. Por
lo tanto, la decision de celebrarlos o no dependia de cada pareja. En la practica,
era comun omitirlos, y los interesados concertaban directamente la union, sin que
existiera un compromiso previo.

En el antiguo derecho romano, los esponsales consistieron, segiin Ventura
(2012), en el acuerdo y la promesa mutuos de futuro matrimonio entre la pareja. En
el derecho primitivo, los esponsales se celebraban mediante un acto verbal (sponsio).
En caso de que alguno de los novios incumpliera tal acuerdo, ello implicaba el
ejercicio de la actio ex sponsu, accidon que permitia a una de las partes reclamar la
indemnizacién correspondiente por el incumplimiento injustificado de la promesa
de casamiento.

El nexo que surgia de la celebracion de los esponsales era de naturaleza ética
y no juridica. El proposito de los esponsales era que cada prometido conociera el
comportamiento y las costumbres del otro antes de la celebracién de las nupcias.
Asimismo, se estipulaba la promesa a fin de que los novios no se empefiaran con
demasiada precipitacién en una unién que no fuera la indicada y con la intencién
de que se fueran preparando en esa transicion del noviazgo al enlace matrimonial,
descubriendo, durante el tiempo previo al matrimonio, cualquier impedimento que
pudiera entorpecer su celebracion.

Despierta nuestra curiosidad la edad para celebrar los esponsales de acuerdo
con las disposiciones de las Siete Partidas, ya que era suficiente que los prometidos
tuvieran al menos la edad de 7 anos cumplidos, que expresaran su deseo de
prometerse en matrimonio de manera verbal, escrita o bien con senales claras
que no dejaran lugar a dudas de su intenciéon de casarse en el futuro y que no
existiera entre ellos ningtin impedimento dirimente, segtn las leyes 5, 6 y 7, Partida
4 (Alfonso X “El Sabio”, 2004).

En opiniéon de Mateos (1911), se consideraban impedimentos dirimentes
aquellos que constituian una prohibicién grave para contraer matrimonio y, en
caso de que la pareja llegara a casarse, generaban la nulidad de las nupcias. Como,
por ejemplo, la falta de edad requerida para contraer nupcias o el parentesco
consanguineo en linea recta, sin limite de grado. De modo que, en el siglo XIX, en
ningun tribunal de naturaleza eclesiastica o civil se podian admitir demandas de
esponsales que no hubieran sido celebrados por parejas aptas para contraerlos por
sl mismas o con la aprobacion de sus progenitores y de los prometidos, en escritura
publica. Si se cumplian tales requisitos, podia estudiarse el caso concreto como
asunto de caracter puramente civil.



16

Los esponsales contraidos por personas que ya hubieran cumplido los 7 afios
tenian validez, pero, con la finalidad de que tuvieran fuerza coactiva, requerian ser
ratificados de forma expresa o tacita por el varéon una vez que llegaba a la edad de
14 afios, o bien, también a la mujer se le otorgaba la oportunidad de ratificar los
esponsales celebrados al llegar a los 12 anos. En relacion con la edad para celebrar
los esponsales, Henarejos (2015) sefiala que se generaba un gran problema cuando
los prometidos partian de edades muy distantes entre si; en cualquier caso, ambos
prometidos debian haber superado la pubertad.

Por su parte, Mateos (1911) afirma que ninguno de los prometidos podia
apartarse de los esponsales celebrados antes de la pubertad, pero si podia desligarse
de estos, quien llegara primero a ella, sin esperar a que también el otro prometido
llegara a la pubertad. Diferente era la situaciéon cuando uno de los prometidos ya
era puberto y contraia esponsales con alguien que fuera impuber, ya que en estas
circunstancias el primero no podia rescindirlos. Sin embargo, el impuber si podia
rescindir los esponsales tan pronto como alcanzara la pubertad.

Una cuestion relevante es que los esponsales producian dos efectos juridicos.
El primero consisti6 en la obligacion reciproca de casarse entre los prometidos. Esta
obligacion no era absoluta ni eficaz, ya que, si uno de los prometidos se negaba a
cumplirla, no podia serle impuesta por la autoridad eclesiastica, sino Gnicamente de
forma indirecta, negandole el permiso para contraer nupcias con otra persona. Es
decir, el prometido que no queria cumplir con los esponsales no podia ser forzado
a contraer nupcias. Sin embargo, se le condenaba por el juez civil a indemnizar a
la prometida los perjuicios que se le causaran por esta causa, como la pérdida de
las arras que se daban en sefial de los esponsales contraidos y en prenda de futuro
matrimonio (Escriche, 1852).

Entre los romanos era costumbre que el futuro esposo entregara arras a la
prometida si esta se hallaba bajo la patria potestad. Si el prometido faltaba a la
palabra de matrimonio, perdia las arras que habia entregado y si era la prometida
quien no deseaba contraer nupcias, tenia que restituir el doble de las arras recibidas
del futuro esposo. Pero cuando, sin culpa de ninguna de las partes; por ejemplo,
en la muerte de uno de los prometidos, dejaba de verificarse el casamiento, debian
devolverse las arras pura y simplemente, sin incremento alguno (Ventura, 2012).

También las Leyes de las Partidas regularon la entrega de las arras en la Ley
1, Titulo 11, Partida 4, la cual estipulaba que el prometido podia entregarlas a la
prometida o a sus padres, con la finalidad de otorgar seguridad al compromiso
proyectado (Alfonso X “El Sabio”, 2004). Las arras podian consistir en dinero,
bienes muebles o bienes inmuebles.



Por su parte, Escriche (1852) explica que estas se entregan por el prometido
en consideracion a la dote que la mujer otorga. En los pueblos germéanicos, las arras
se entregaban por el prometido para dar solemnidad y valor a los esponsales.

Para que la promesa de matrimonio fuera valida, era menester la entrega
real y efectiva de las arras. Incluso dicha entrega lleg6 a estimarse un contrato vy,
por tanto, producia efectos analogos a los de cualquier contrato. Si alguno de los
prometidos incumplia su promesa, era natural que los interesados pudieran hacer
valer los derechos derivados de la celebracion de dicho compromiso, contraido para
dar seguridad y validez a los esponsales.

Las arras podian otorgarse por el prometido o, aunque no era tan comun,
también por la prometida. Si uno de los prometidos incumplia la promesa de
matrimonio, perdia las arras a favor del otro. Esta consecuencia obedecia al hecho
de que se trataba de obligaciones accesorias al compromiso de nupcias que debian
seguir la suerte del principal. Asimismo, en el sistema romano se consideraba que
quien recibia las arras debia restituir el doble de lo recibido si se negaba a cumplir
el compromiso matrimonial (Abad, 2014).

Podia suceder que las arras no fueran recibidas en efectivo, sino que
consistieran en un bien o cosa material, por lo que, en este caso, debian restituirse
en especie y, ademas, debia entregarse el valor monetario en que fuera estimada
la cosa entregada como parte del acuerdo de futuro matrimonio. Ahora bien, las
arras generalmente las entregaba el prometido, ya que la costumbre era que la
mujer otorgara dote. Pero, dado el supuesto de que ambos prometidos se hubieran
entregado mutuamente, quien decidiera deshacer el compromiso contraido perdia
las que habia otorgado y debia devolver al otro las que hubiera recibido de este.

También los progenitores podian celebrar un contrato de arras, tal como
indica Abad (2014), para lo cual era menester hacerlo con todas las formalidades
establecidas para los contratos en general. En el caso del contrato de arras
celebrado por el padre de la prometida, este producia efectos juridicos plenos, aun
si la hija se negara a casarse y su progenitor hubiera hecho lo posible por obtener
su consentimiento para que se casara. Estimamos que, como todo contrato, la
promesa de matrimonio formalmente celebrada generaba determinados derechos
y deberes para las partes contratantes, independientemente de que se concertara
la unién. Por otra parte, en lo que respecta al compromiso de futuras nupcias, si la
celebracion de estas no se verificaba sin que tal suceso fuera imputable a ninguno
de los prometidos, no habia lugar a la pérdida de las arras entre ellos.
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Continuando con los efectos que producian los esponsales, Escriche (1852)
dice que el segundo efecto era una especie de afinidad llamada publica honestidad,
que, por razén de la promesa de matrimonio, resultaba entre uno de los prometidos
y los parientes del otro, de modo que los familiares del futuro esposo no podian
casarse con los de la prometida y viceversa.

Anteriormente, se habia mencionado el segundo efecto que producian los
esponsales al abordar la tematica de los impedimentos a su celebraciéon. Cuando
dos personas se prometian en matrimonio, ninguno de los parientes consanguineos
en linea recta podia casarse con cualquiera de los prometidos si se rompia el
compromiso. Esto se debia a razones éticas mas que juridicas, ya que no era bien
visto que una persona que hubiera dado por terminado su pacto futuro con alguien,
contrajera nupcias con algin pariente cercano de su prometido anterior. Tal
impedimento tenia lugar, aunque los esponsales fueran nulos. Mas adelante, este
impedimento fue suprimido en el caso de nulidad de los esponsales y se redujo a los
parientes mas proximos cuando los esponsales se hubieran contraido validamente.

Los efectos de la celebracion de los esponsales se originan en su propia
naturaleza juridica. En este sentido, Cornejo (1949) sostiene que la naturaleza
contractual de los esponsales se evidencia en que implican, por definicién, una
promesa mutuamente aceptada. De modo que, como en todo contrato validamente
celebrado, existi6 la posibilidad de disolverlo por diversas razones.

DISOLUCION DE LA PROMESA DE MATRIMONIO

En lo que respecta a la disolucién de los esponsales, explica Escriche (1852) que la
promesa de matrimonio se podia disolver por los siguientes motivos:

1. POR MUTUO CONSENTIMIENTO DE LAS PARTES QUE HAYAN CONCERTADO
EL COMPROMISO:

Esto es, por el acuerdo de voluntad reciproca entre los contratantes sobre algin
acontecimiento o suceso que aprobaban con pleno conocimiento. El consentimiento,
segun las reglas generales de los contratos, podia manifestarse de forma expresa
(mediante palabras o sefales) o de forma tacita. Por tanto, todas las personas
podian disolver su compromiso de contraer matrimonio, mas alla de que pudieran
manifestar su voluntad por palabra hablada. También los sordomudos, mediante
lengua de sefias o signos, podian expresar su interés en disolver los esponsales, con
tal de que tuvieran la capacidad de manifestar su voluntad de manera indudable.



En el caso de los esponsales, bastaba con que los prometidos manifestaran
su deseo de disolver su compromiso matrimonial. Generalmente, dicho pacto se
efectuaba de manera verbal, a fin de que pudiera constatarse el consentimiento
de las personas que deseaban hacer publica la disoluciéon de la promesa. Sin
embargo, no se descartaba la posibilidad de disolver los esponsales mediante un
instrumento publico o privado. Por otra parte, la manifestacion del consentimiento
podia efectuarse de manera tacita, es decir, inferirse de los hechos. Asi como para
celebrar el contrato de esponsales se requeria el concurso de las dos voluntades, esto
es, la proposicion u oferta de una parte y la aceptacion de la otra, en el caso de que
faltara cualquiera de estos elementos, la promesa de matrimonio futuro no producia
efectos juridicos. En cuanto a los requisitos del acto juridico, el consentimiento era
valido siempre que se efectuara de forma libre y voluntaria. Contreras (2011) sefiala
que no basta con que las personas tengan capacidad juridica para celebrar un
acto, sino que también se requiere que manifiesten su libre voluntad; en ocasiones,
era necesario probar que el consentimiento habia sido dado por error u obtenido
mediante la violencia, el dolo o el engafio. Las personas que hubieran efectuado la
promesa de boda tenian la libertad de decidir sobre su disolucion, ya que, si tenian
suficiente capacidad para celebrar el trato, también podian decidir disolverlo.
Incluso cuando los prometidos hubieran contratado bajo juramento de cumplir
la promesa de patrimonio, podia disolverse, dado que el juramento no modifica la
naturaleza del contrato.

2. POR UNION MATRIMONIAL DE CUALQUIERA DE LOS FUTUROS ESPOSOS, CONTRAIDA
CON PERSONA DISTINTA:

Se entiende que los esponsales se celebraban con el proposito de que dos personas
se unieran en el futuro. Dicho compromiso podia concertarse por los progenitores
desde muy temprana edad, siendo razonable que, durante el transcurso de su
vida, los prometidos tuvieran la oportunidad de conocer a otras personas. Asi,
podia darse el caso de que uno de los prometidos, incumpliendo su compromiso,
contrajera nupcias con otra persona. En el supuesto indicado, el prometido que
hubiera sido abandonado quedaba libre de toda obligacion, pero el que celebraba
nupcias en contravencion de los esponsales solo estaba libre durante la vigencia del
matrimonio, porque, en caso de disolucion de este, tenia que cumplir su primera
palabra si la otra parte asi lo queria.



3. POR INGRESAR A CUALQUIERA DE LOS PROMETIDOS EN ALGUNA ORDEN O
CONGREGACION RELIGIOSA:

Comunmente eran los progenitores quienes, desde que los prometidos eran muy
jovenes, tomaban la decision de unirlos en matrimonio en el futuro. Sin embargo,
lo que interesa a un individuo, aun siendo menor de edad, puede variar cuando
se encuentre en una etapa mas avanzada de su transformacién personal. Jara
(2012) pone de manifiesto que el ser humano, sociable por naturaleza, puede tener
experiencias que le lleven a tomar decisiones sobre su futuro. En el caso de que la
persona decida seguir la vida religiosa, esta es incompatible con el compromiso
matrimonial, porque implica dedicarse por completo a cumplir la mision y los
propositos de la decision tomada. En el caso de los esponsales contraidos, era
evidente la extinciéon de la obligaciéon de futuro matrimonio respecto del otro
prometido, pero no se extinguia la obligaciéon hasta que decidiera vivir de forma
permanente en una orden religiosa.

4. Por 1A RECEPCI(')N, POR PARTE DEL PROMETIDO, DE ORDENES MAYORES DEBIDO
AL VOTO SOLEMNE DE CASTIDAD RELATIVO A LA ORDEN RELIGIOSA QUE HUBIESE
PROFESADO:

En el caso indicado en el apartado anterior, el compromiso de matrimonio
podia deshacerse cuando cualquiera de los dos prometidos decidia ingresar en la
vida religiosa, bien se tratara del varéon o de la mujer. Ahora se hace referencia
a la situacion especifica en la que el varén que se ha comprometido a un futuro
casamiento reciba el llamado a érdenes mayores para cumplir la misiéon que se le
ha encomendado: la vida sacerdotal. Por consiguiente, debe cumplir con el voto de
castidad. El impedimento para contraer nupcias derivado del voto de castidad se
basa en la continencia perpetua. Sin embargo, tratandose de las 6rdenes menores,
la futura esposa quedaba libre y el prometido permanecia obligado hasta que
recibiera en definitiva la orden sagrada (Di Nicco, 2018).

5. POR PARENTESCO DE AFINIDAD EXISTENTE ENTRE LOS FUTUROS ESPOSOS:

El parentesco por afinidad, segtin Bustos (2009), es el que vincula a la mujer con la
familia del hombre y viceversa, como resultado del matrimonio. Entre los familiares
relacionados por esta clase de parentesco existe imposibilidad de casarse en linea
recta sin limite de grado. Ahora bien, en el caso de parentesco por afinidad, tiene
como consecuencia un impedimento dirimente. Al respecto, Lorenzo de Ferrando
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(1982) afirma que los impedimentos matrimoniales pueden ser de orden ético o
moral, como en el caso del parentesco por afinidad, cuyo fundamento es moral.
No se consideraba éticamente correcto que una persona se comprometiera en
matrimonio con otra que resultaba pariente por afinidad, principalmente por la
tension familiar que derivaba de este nuevo enlace.

6. POR FORNICACION POSTERIOR A LA PROMESA DE MATRIMONIO, DE CUALQUIERA DE
LOS DOS PROMETIDOS, CON PERSONA DISTINTA:

Desde el punto de vista juridico, en palabras de Chanamé (2016), se entiende por
fornicacion el acto mediante el cual una persona tiene contacto sexual con otra
distinta de su conyuge. Por consiguiente, para que se produzca dicha figura juridica,
es menester la unién sexual de uno de los prometidos con otra persona distinta
de aquella con la que habia contraido el compromiso de casarse en el futuro. Por
consiguiente, consistiendo la fornicacion en el acceso del varén o de la mujer con
quien no se hubiera prometido en matrimonio, era evidente que tal acto constituia
un supuesto para solicitar la disolucion de los esponsales que se hubieran pactado.
Escriche (1852) explica que existen diversas especies de fornicaciéon; la que se
practica con una mujer publica se conoce como fornicaciéon simple. Mientras que
la que se realiza por un hombre con una persona soltera o viuda de buena fama
se conoce como estupro. Ademas, lo que se practicaba con un pariente en grado
prohibido se conocia como incesto. El que se cometia con una persona casada
se conocia como adulterio. Sin embargo, también es relevante precisar que los
esponsales se disolvian no solo en caso de fornicacién con una persona distinta de la
prometida en matrimonio. Sino también por fornicacién antecedente de cualquiera
de los prometidos, que uno de ellos hubiera ignorado al momento de la celebracion
del casorio.

7. POR PROMESA DE MATRIMONIO Y COPULA POSTERIOR, EFECTUADA POR EL PROMETIDO
CON OTRA MUJER DISTINTA DE SU PROMETIDA!:

El vinculo de los esponsales era muy fuerte, de manera que su celebraciéon implicaba
la imposibilidad de mantener relaciones sexuales con otra persona distinta de
la prometida, aun cuando todavia no se hubiera celebrado el matrimonio. Los
prometidos debian respetarse como consecuencia del pacto que habian celebrado.
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Por lo tanto, no era correcto que el varéon que habia celebrado los esponsales
con una mujer se uniera sexualmente con otra distinta de ella. Esto daba lugar a que
la prometida pudiera romper ese compromiso debido a la conducta del hombre.
Ahora bien, si el varon hubiere pactado un compromiso esponsal con otra mujer, en
caso de que la segunda prometida ignorara los primeros esponsales, no era justo que
se disolvieran los contraidos en primer término, porque la prometida inicial habia
adquirido su derecho.

8. POR RAPTO Y FUERZA EJERCIDOS POR OTRO INDIVIDUO SOBRE LA PROMETIDA:

El rapto consiste en el delito mediante el cual se sustrae por la fuerza a una mujer
menor de edad, con fines deshonestos, aunque también puede consistir en la
sustraccion de una persona del sexo femenino mayor de edad (Chanamé, 2016). Tal
acontecimiento excusaba al prometido de la obligacion de casarse con la mujer, pues
aunque la futura esposa no fuera culpable, corria el riesgo de que en el matrimonio
hubiera descendencia ajena. Este delito también fue configurado en las Partidas,
puesto que, segun la Ley 15, Titulo 2, Partida 4, de las Siete Partidas, el rapto se definid
como el robo de alguna mujer, sacandola de su casa para llevarla a otro lugar con
el fin de corromperla o casarse con ella (Alfonso X “El Sabio”, 2004). Desde épocas
remotas, existen relatos sobre la figura juridica del rapto. En ese sentido, Koulianou-
Manolopoulou y Fernandez (2008) sefialan que el rapto tiene una presencia
importante en la mitologia de la fundacién de Roma; el rapto de las Sabinas se
encarga de perpetuar el relato mitico construido en la época de Rémulo, primer
rey. Se refiere a que los romanos tienden una trampa a sus vecinos, invitandolos a
una celebracion en la que raptan a sus esposas para asegurar la descendencia de los
ciudadanos romanos ante la escasez de mujeres en el territorio romano.

Por su parte, Escriche (1852) distingue dos especies de rapto: el de fuerza y el
de seduccion. El primero se ejecutaba con violencia en contra de la voluntad de la
persona sustraida. En tanto que el rapto de seduccion se efectuaba sin resistencia de
la persona, cuando la mujer consentia en ¢él por promesas, halagos o artificios de su
raptor. Koulianou-Manolopoulou y Fernandez (2008) sefialan que en la mitologia
griega el rapto era muy comun e incluso, en muchos casos, dio lugar a relaciones
estables entre dioses y al nacimiento de otros.

Por esa razon, en un principio fue castigado con penas muy leves, al ser
usual que se cometiera. Sin embargo, con el tiempo se comenzaron a imponer
penas severas a quienes sustraian a una mujer tanto por fuerza como por seduccion;
incluso entre las penas mas severas podia imponerse la deportaciéon del raptor. En
ese sentido, entre los griegos, el rapto de seduccion era castigado mas severamente



porque el hombre recurria a artimafias para convencerla de que se fugara con ¢él.
Las penas mas duras son la confiscacion de bienes y, en casos extremos, la pena
de muerte. El rapto de fuerza es muy grave porque atenta contra el honor de la
familia y también contra la libertad de la persona raptada. Por ello, no solo se
cometia contra la persona sustraida, sino también contra todos los integrantes del
grupo familiar al que pertenecia. En el caso del rapto de seduccion, al celebrarse
los esponsales, el crimen resultaba ofensivo para el prometido y sus parientes. Los
ordenamientos juridicos a lo largo de las distintas épocas impusieron diversas penas
a quienes cometieran el delito de rapto. Quien robaba violentamente a alguna
doncella o viuda y la restituia intacta perdia la mitad de sus bienes, que se aplicaba
a la ofendida; si le quitaba la virginidad, no podia casarse con ella; era azotado
publicamente y se le entregaba por siervo al padre de la mujer raptada o a esta
misma (Fuero Juzgo, 2015).

La legislacion de las Partidas, en la Ley 1, Titulo 3, Partida 4, castigaba el
rapto de doncella, viuda honesta, casada y religiosa, o la fuerza que se hiciera a
alguna de ellas y aun el robo violento de la prometida por el futuro esposo, con la
pena capital y la pérdida de todos los bienes, que se aplicaban a la ofendida, a no
ser que esta, no siendo casada, quisiera después dar voluntariamente su mano al
forzador, en cuyo caso se aplicaban los bienes a los padres de ella que no hubieran
consentido la fuerza ni el casamiento, pues habiendo consentido, todos los bienes
pasaban al fisco (Alfonso X “El Sabio”, 2004). Cuando se daba el caso de que la
raptada estuviera dedicada al orden religioso, se daban al monasterio los bienes del
delincuente, bajo el supuesto de que, siendo casado, se deducian en todos los casos
la dote y las arras de su mujer, y las deudas contraidas hasta el dia de la sentencia.
Asimismo, tal como relata Escriche (1852), semejantes penas se aplicaban a las
personas que hubieran estado de acuerdo con el raptor y le hubieran auxiliado en
la comisién del acto delictivo. Mas si la mujer que hubiera sido robada o violentada
no pertenecia a ninguna orden religiosa, se castigaba al ofensor, llevandolo ante
la autoridad jurisdiccional, a fin de que el juez tomara la decision de imponerle la
pena que estimara mas justa. Se tomaban en consideracion todas las circunstancias
del suceso, tanto de modo como de tiempo y lugar. Retomando las disposiciones
contenidas en las Siete Partidas, de Alfonso X “El Sabio” (2004), es pertinente efectuar
las siguientes observaciones:

* Primera: No solo se hacia referencia al delito de rapto, sino que también
se prestaba atencién a la forma en que se hubiera cometido. Es decir, la
fuerza o violencia que hubiera empleado el delincuente para efectuarlo,
o bien si se habia realizado sin fuerza ni violencia. Sin embargo, por el
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solo hecho de haber cometido el rapto, independientemente de la manera
en que se hubiera cometido, el raptor era acreedor a las mismas penas.
Lo anterior se justifica porque, independientemente de que no se hubiera
consumado el delito, se tomaba en cuenta fundamentalmente la intencién
del raptor de ¢jecutarlo.

* Segunda: Se exigia siempre, paralaimposicion de las penas, la repugnancia
de la mujer robada hacia el forzador o raptor, de modo que parecia que se
hablaba solamente del rapto de fuerza y no del de seduccién, resultando,
por consiguiente, que el tltimo no fuera castigado con las penas prescritas
para el primero, sino con otras menores. Generalmente, cuando se trataba
del delito de rapto, la mujer era tomada por la fuerza; por ello, se imponian
las penas graves mencionadas, pues la gravedad del delito lo ameritaba.

* Tercera: El rapto comprendia a toda doncella, viuda honesta, casada
o religiosa, incluso el robo violento de la futura esposa. Lo relevante,
tratandose del delito de rapto, era que el hombre, aprovechandose de su
fuerza, robara a una mujer, independientemente de su estado civil. Por
lo que podria tratarse de una doncella, de una viuda, de una mujer que
cometiera el delito contra una mujer unida en matrimonio o que estuviera
dedicada a la vida religiosa. Incluso se consideraba rapto cuando, habiendo
celebrado los esponsales raptara a la futura esposa. Lo que se castigaba era
la forma en que se cometia el ilicito. Por esa razon, se estimaba castigar
con igual fuerza a una mujer honesta como al rapto de una mujer publica
o ramera, puesto que también se atentaba contra su libertad personal.

9. POR EL TRATO ILICITO DE LA PROMETIDA CON OTRO INDIVIDUO DISTINTO DE
SU PROMETIDO:

Asi como los esponsales quedaban sin efecto por la conducta inapropiada del
prometido, quien, a sabiendas de su compromiso, decidia tener relaciones sexuales
con una mujer distinta de su prometida. También existio la posibilidad de que la
futura esposa tuviera un acercamiento de caracter sexual con otro varon. Esta era
una forma de disolver los esponsales debido a la gravedad de la situacion, ya que el
futuro esposo no podia casarse con la prometida bajo tales condiciones, pues si era
capaz de cometer este acto ilicito estando comprometida, no existia seguridad de que
se comportara de manera honesta al estar unida con quien se habia comprometido.



De modo que st ella era capaz de engafiar a su prometido con otra persona,
podia se comportaria de la misma manera una vez celebrado el matrimonio. La ley,
a fin de proteger al afectado, le otorgaba la posibilidad de desligarse de la promesa
de nupcias.

10. ALGUNA DEFORMIDAD O DEFECTO NOTORIO QUE SOBREVINIERA A CUALQUIERA DE LAS
PERSONAS QUE CELEBRARON LA PROMESA DE MATRIMONIO:

En cuanto a esta manera de disolver los esponsales, estimamos que probablemente,
en la época en que se dictaron estas disposiciones, se consideraba que el trato se habia
realizado con una persona que, en caso de sufrir algiin accidente que modificara su
estructura. A ojos de la prometida o del prometido, se trataba de un ser distinto y, por
ese motivo, justificaba la disolucion del pacto celebrado para contraer matrimonio
en el futuro. Se consideraban dentro de la categoria de fealdad o defecto notable
los siguientes: la pérdida de la nariz, la vista y una grave enfermedad incurable y
contagiosa, como la epilepsia, el mal venéreo o el hedor de la boca. La ley permitia
a cualquiera de los futuros esposos disolver los esponsales contraidos en caso de
que ninguno de los prometidos estuviera en condiciones 6ptimas para casarse y
cumplir los fines para los que fue concertado el enlace. Era justificada tal causa de
quebrantamiento de la promesa de matrimonio, puesto que el proposito del enlace
conyugal en esa época consistia en la perpetuaciéon o continuacion de la especie,
y en tales casos se consideraba dificil que la unién pudiera consumarse. Si una
persona sentia rechazo hacia quien le hubiera prometido el casamiento, cualquiera
que fuera la situacion concreta de la que se tratara, se encontraba imposibilitada
para cumplir uno de los fines matrimoniales primordiales.

11. POR INFAMIA EN LA QUE HUBIERE INCURRIDO CUALQUIERA DE LOS PROMETIDOS:

Laley estimaba como casos de infamia: cometer homicidio alevoso, adulterio, hurto
u otro delito grave; abandonarse a un vicio como la embriaguez o el juego; por
notable aspereza de trato que se descubriera en el futuro esposo; por enemistad
capital, odio o repugnancia que naciere entre ambos prometidos y por rinas o
escandalos que se originaran o se temieran entre sus parientes.
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CarituLo 11
LA INFAMIA EN EL PRIMER CODIGO CIVIL DE MEJICO
Y SUS EFECTOS JURIDICOS

CSS9—""

La infamia fue definida como un estado de dignidad danada, desaprobado por la
moral y las leyes; ademas, dicha pena siempre estuvo vinculada al delito de herejia
(Garcia-Molina, 1999). Las penas que se imponian a los infractores consistian en
la confiscacion de bienes o, en casos extremos, en la carcel perpetua. Asimismo,
como nota distintiva de este ilicito, se heredaba a los descendientes de la persona
condenada por la comision de ese delito, pero solo se transmitia a los parientes
hasta el segundo grado del sexo masculino. Pero st el delito era cometido por una
mujer, la infamia solo se transmitia a sus hijos y no perjudicaba a sus nietos.

Escriche (1852) también defini6 la infamia como el detrimento o la lesion de
la integridad y del prestigio de una persona; es decir, la deshonra o mala reputacién
en que puede incurrir alguien por cometer una falta. La infamia acarreaba
repercusiones en la vida de los sujetos, hasta el punto de que podia acarrear su
excomunion, ya que a la persona que cometia dicho ilicito se le excluia del trato con
las demas personas que la miraban con desprecio y evitaban su compaiia.

Por tal motivo, en casos muy graves, a la persona se le podia condenar a
la carcel irremisible. La infamia se clasificaba segtin la forma en que se hubiera
cometido. Por lo tanto, tal como refiere Garcia-Molina (1999), existié infamia de
hecho, dada la notoriedad ptblica del crimen cometido, asi como de derecho. A su
vez, esta también se subdividia en infamia de derecho civil y de derecho canénico.

Aunque toda clase de infamia tiene su origen en hechos deshonrosos, hay
algunos acontecimientos que el derecho mismo califica como tales, mientras que
otros no adquieren esa nota distintiva sino por la opinion y el juicio de la sociedad.
El rechazo social puede ser mas doloroso que cualquier castigo que se imponga
a una persona por los delitos cometidos. Por esa razon, tratandose de la infamia,
que se origina en acciones deshonrosas cometidas por una persona, lo minimo que
podia esperarse era el repudio del grupo social en el que se desenvolvia el sujeto.
El castigo era muy grave al separar al individuo del contacto con la sociedad y
condenarlo de manera permanente a vivir en ese estado.
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Existen dos tipos de infamia: la de hecho, que proviene de acciones que, segiin
la mayoria de los miembros del grupo social en el que se desenvuelve la persona, son
indecorosas o contrarias a las buenas costumbres, aunque la ley no las castigue. Es
decir, el comportamiento inapropiado del sujeto acarrea graves repercusiones; entre
las mas notorias se encuentra el rechazo de la sociedad a la que pertenece.

En el caso de la infamia de derecho, la ley se encarga de imponerla o
declararla, ya sea mediante un procedimiento judicial en el que se dicte una
resolucion o de forma extrajudicial. Como la infamia, de hecho, depende del sentir
de la sociedad, no es posible establecer una regla que sirva en todos los casos para
calificar las acciones que la producen.

Sin embargo, considerando los antecedentes del delito de infamia, la Ley de
las Siete Partidas estableci6 la clasificacion de las personas infames por ley. Asi, segiin
la Ley 2, Titulo 6, Partida 7, de las Partidas, eran infames de hecho: el que no
hubiere nacido de matrimonio legitimo; el infamado por su padre en el testamento;
el reprendido puablicamente por el juez por via de correcciéon para mejorar su
conducta o para no entablar acusaciones injustas; el infamado por alguna persona
fidedigna que anduviere descubriendo sus delitos en muchas partes, de modo que
fuera creido y repetido su dicho por otras personas; el sentenciado civilmente al
pago o restitucion de cosa hurtada o tomada por (Alfonso X “El Sabio”, 2004).

Por otra parte, la Ley 4, Titulo 37, Libro 7 de la Novisima Recopilacion setiald
respecto de los hijos ilegitimos que no debian ser considerados infames si se atendia
a que, por el hecho de nacer de padres que no estuvieran casados entre si, ninguna
persona cometia una acciéon ni buena ni mala (Carlos I'V, 1805). En este sentido, los
hijos que hubieran nacido fuera de matrimonio, pero cuyos padres estuvieran solteros
al ttempo de su nacimiento, no tenian por qué verse afectados por no provenir de
una union celebrada con las formalidades y solemnidades de la ley.

En el derecho romano, segiin Ventura (2012), no se senalaba como infames
por ley a los hijos ilegitimos. La razon de esta disposicion era que no por el delito ni
por la pena del padre podia ni debia recaer mancha alguna sobre el hijo, pues nadie
es responsable sino de sus acciones y ninguna persona puede constituirse en sucesor
del delito ajeno. Reiteramos que los descendientes no tenian por qué sufrir a causa
de una accion de la que no eran directamente responsables.

De acuerdo con Escriche (1852), la infamia de derecho se subdividia
en dos clases: a) se imponia por ley respecto de ciertos hechos del hombre,
independientemente de sentencia judicial; y b) dimanaba de una sentencia
condenatoria por ciertos delitos.



De modo que podia imponerse de forma extrajudicial, de acuerdo con el
comportamiento de la persona, o bien cuando el sujeto habia sido juzgado y condenado
por sentencia como resultado de la conducta delictiva que hubiera cometido.

LA INFAMIA
Eran infames por ley:
1. La MUJER SORPRENDIDA EN ADULTERIO

El adulterio es la violacién del deber de fidelidad que exige la vida matrimonial y
se consuma cuando alguno de los esposos mantiene union sexual con otra persona
distinta de su conyuge. De acuerdo con lo expuesto por la autora, cometian adulterio
tanto el hombre como la mujer que faltaban a la fidelidad que mutuamente se
debian. Sin embargo, solo la infidelidad de ella se consideraba un delito (Bustos,
2009).

Orriols (2012) relata que el adulterio estaba completamente prohibido en
el antiguo Egipto, tanto en el caso de los varones como de las mujeres. La mujer
vinculada en matrimonio estaba privada de tener unién sexual con un hombre que
no fuera su marido, mientras que la soltera no podia unirse sexualmente con un
varén casado. En tanto que estaba prohibido que el hombre mantuviera relaciones
sexuales con mujeres casadas, no existia ninguna disposicién que impidiera la
copulaciéon entre un hombre y una mujer soltera. La finalidad de estas disposiciones
era controlar la sexualidad femenina, a fin de que el varéon pudiera asegurar su
descendencia. Cada delito tenia un castigo especifico para condenar a quienes lo
hubieran cometido, en tanto la conducta de los adulteros perjudicaba a toda la
comunidad. Se relata que a los hombres se les castigaba con mil azotes y que, en el
caso de la adtltera, se le cortaba la nariz. Sin embargo, no existe consenso sobre las
penas impuestas a los adulteros.

En la antigua Roma, el adulterio también se consideraba un delito. En ese
sentido, Ventura (2012) sefiala que este delito ya estaba regulado por la lex wlia. Se
consideraba un delito sexual cometido en la relacion ilegitima entre un varén y una
mujer, en la que uno de ellos estaba casado. Por tanto, esta conducta fue castigada
como delito, imponiéndose penas severas a quien se hallara culpable de su comision.
De alguna forma, los romanos siguieron el ejemplo del pueblo egipcio, imitando
algunas de sus instituciones juridicas, en la medida en que resultaran aplicables al
castigo de actos delictivos.
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Por ello, tenian la costumbre de imponer distintas categorias de pena a
quienes cometieran adulterio y de castigar con mayor severidad, recurriendo
incluso a la pena capital.

Las Leyes de las Partidas imponian severas penas a la adualtera. Asi, la Ley 3,
Titulo 6, Partida 7, determinaba que si una mujer casada se encontraba cometiendo
adulterio con un hombre que no fuera su marido, o se unia sexualmente con otro
hombre antes de que se cumpliera el afio de viudez, era infamada por derecho.
Esto, con la finalidad de que hubiera certeza en caso de que hubiera un hijo que
fuera de su marido y no de otro (Alfonso X “El Sabio”, 2004). Esta disposicién
buscaba asegurar que los descendientes de una mujer fueran de su esposo y no de
otro hombre.

Sin embargo, las Partidas también dedicaron el Titulo 17: De los adulterios
pararegular esta conducta delictiva, siendo de interés la Ley 12, Titulo 17, Partida 7,
dado que, si un hombre sospechaba que su mujer cometia adulterio con otro, debia
enfrentarlo y prohibirsele acercarse a su pareja. Pero que si llegaba a encontrarlo
con su mujer y lo matara, no podia recibir por ello pena alguna (Alfonso X “El
Sabio”, 2004).

Ahora bien, el marido no podia castigar a su esposa directamente por el
delito de adulterio, sino que eran las autoridades las que se encargaban de imponer
el castigo correspondiente. También las Partidas regulaban la pena a la que era
acreedora la esposa por haber cometido adulterio. En este sentido, de acuerdo conla
Ley 15, Titulo 17, Partida 7, la mujer que hubiere sido descubierta en union sexual
con otro hombre que no fuera su marido, debia ser castigada y herida ptblicamente
con azotes y, posteriormente, encerrada en algiin monasterio. Ademas, perdia la
dote y las arras que le fueron otorgadas por razéon de su matrimonio, las cuales
debian entregarse al marido (Alfonso X “El Sabio”, 2004).

En el caso de la promesa de matrimonio, también se aplicaba una disposicion
semejante, ya que a la mujer addltera se le imponia la pena de azotes publicos y
reclusiéon en un monasterio, ademas de la pérdida de la dote, las arras y los bienes
gananciales a favor del prometido. En caso de tratarse de un hombre, el adulterio
se castigaba con la pena de muerte.

La misma Ley 15, Titulo 17, Partida 7, de las Partidas estableci6 que el
hombre podia reconciliarse con la addltera y perdonarla por la ofensa sufrida. En
esta situacion, para sacarla del monasterio donde se encontraba, debian transcurrir
dos afios, tras lo cual la mujer recuperaba la dote, las arras y los gananciales. Pero
si el varon fallecia antes de los dos anos indicados, aquella recibia el habito del
monasterio y debia dedicarse perpetuamente al servicio de Dios (Alfonso X “El

Sabio”, 2004).



Otro ordenamiento juridico que regul6 el adulterio e impuso penas por
su comision fue el Fuero Real. La Ley 17, Titulo 7, Libro 4 del Fuero Real ponia
a los adulteros en poder del futuro marido para que dispusiera a su arbitrio de
sus personas y bienes, pero sin que pudiese matar al uno y dejar al otro con vida
(Alfonso X, 2015). En el caso de la legislacion en comento, no podia castigar a
uno de los adilteros y perdonar la vida al otro. Por lo tanto, cuando se trataba de
la promesa de matrimonio, el prometido era quien tomaba la decision sobre la
persona y el patrimonio de las personas culpables de adulterio. Por otra parte, la
Ley 17, Titulo 21, del Ordenamiento de Alcald dio facultad al prometido para matar
a los addlteros, sorprendiéndoles en el mismo acto o i fraganti, con tal de que al
mismo tiempo quitase la vida a los dos y no a uno solo (Alfonso XI, 1847).

Ahora bien, si el prometido, que se consideraba ofendido por el
comportamiento de la mujer con la que habia contraido el compromiso de futuro
matrimonio, no queria imponer tal castigo a los adtlteros, seria la autoridad la que
se encargaria de imponer el castigo que considerara pertinente. La severidad de las
penas impuestas a quienes cometieran el delito de adulterio dependia del impacto
social que generaba dicha conducta. A los ojos de la comunidad, no era bien visto
que una mujer comprometida se uniera sexualmente antes de que se celebrara el
enlace, ni con su futuro marido, y mucho menos con otro individuo distinto.

Por otra parte, la Ley 82 de Toro prevé que el futuro marido que, de su propia
autoridad, mata a los dos adulteros, aunque fuera en el hecho o en flagrante delito,
no gana la dote ni los bienes del fallecido (Leyes de Toro, 1862). Era la ley a la que
correspondia otorgar dicha facultad al prometido. Una de las formas de castigar el
adulterio era imponerle al culpable la pena capital, que resultaba excesivamente
severa y no guardaba proporcion con la gravedad del delito.

La pena de azotes que se imponia en algunas legislaciones a la mujer
adultera era contraria al decoro y a las costumbres. En primer término, porque se
trataba de una persona del sexo femenino, a quien las leyes mas severas no debian
imponer un castigo tan cruel, y mucho menos permitir que, ante un publico, se
ejecutara tal castigo.

Asimismo, el castigo impuesto a los adulteros, consistente en ponerlos a
disposicion del prometido para que este hiciera con ellos lo que estimara conducente,
equivalia, en ese punto, a actuar en el estado primitivo, en el que no habia leyes, pues
incitaba a la venganza individual, cuya supresion habia sido uno de los principales
objetivos de la sociedad. Era inapropiado que al hombre se le diera la libertad de
decidir sobre la persona y los bienes de quienes hubieran sido declarados adilteros.
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La severidad de las penas impuestas a las mujeres adilteras se debi6 a la
creencia erronea de que la mujer prometida en matrimonio pertenecia a su futuro
esposo, por lo que en caso de cometer alguna falta grave que lo ofendiera, este
podia disponer de ella como mejor le pareciera. Sin embargo, ningun ser humano
pertenece a otro; por ese motivo se abolid la esclavitud. Afortunadamente, las
leyes fueron atenuando las penas impuestas a la mujer, concediéndole igualdad
ante el varén, y nadie puede hacer justicia por su propia mano. Esto ha evitado la
degradacién del sexo femenino, restableciendo la equidad ante la ley y exaltando la
dignidad humana.

Por tanto, laley que permitia al varén quitar la vida a los adulteros, adolecia de
los mismos vicios, revistiendo al hombre que se encontraba fuera de si de la sagrada
autoridad de magistrado, haciéndole juez en su propia causa, entregando al furor
ciego la espada que nunca debe empunar sino la impasible justicia, exponiendo al
ofendido a ser victima de los esfuerzos reunidos de los dos ofensores y preparando
un aceptable pretexto a algiin hombre injusto para deshacerse traidoramente de
una mujer a quien aborrece o de un rival o enemigo que le hace sombra. Las
razones antes apuntadas justifican los motivos por los cuales cayeron en desuso
tales penas, de suerte que actualmente no existen la pena de muerte, los azotes,
la sujecion a la venganza o el capricho del hombre, lo cual constituye un evidente
retroceso en el sistema juridico.

La Ley 3, Titulo 20, Libro 12 de la Novisima Recopilacion prohibi6 a todos los
hombres tomarse por si mismos la satisfaccion de los agravios que se les hicieran
y reservo a la justicia el derecho de castigar a los ofensores (Carlos IV, 1805). Con
mayor prudencia fue redactada la legislacién que se indica, ya que no se permitio
a los hombres que hubieran descubierto a su futura esposa cometiendo adulterio
hacer justicia por propia mano. De modo que las autoridades se encargarian de
imponer la pena justa.

Para castigar el adulterio, se tuvo en cuenta el dafio causado al ofendido y
a la sociedad por su comision. Se catalogd como un delito doméstico y, mientras
el varén no se quejara, nadie tenia derecho a quejarse. Con el tiempo, se fueron
suavizando las penas que se imponian como resultado del adulterio cometido, de
tal manera que, si el varéon no mostraba molestia o no acudia ante la autoridad
para solicitar que se le impusiera alguna pena a la mujer, nadie mas tenia derecho
a sefialarla como adultera.

El propoésito de la ley era el respeto hacia el interior de las familias y
que la mano de la justicia no interviniera sino a peticién de la parte ofendida,
determinando que el varén no podia acusar a uno solo de los addlteros, siendo
vivos, sino que debia acusar a los dos o a ninguno. La acusacién debia entablarse
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dentro del término de cinco afios contados desde la perpetracion del adulterio, ya
que el adulterio era dificil de probar debido a las precauciones que comtinmente
adoptan quienes tratan de cometerlo, por lo que era necesaria una investigacion
exhaustiva del comportamiento de los adulteros.

Por su parte, Escriche (1852) refiere que a la mujer podia eximirsele de la
acusacion y de la pena de adulterio en los casos que a continuacion se indican:

a) Si después de la comision del delito, ya hubieran transcurrido los cinco
anos que el varén tenia como plazo para intentar la acusacion. Si se diera
el caso de que el varéon hubiere hallado a su esposa en relaciéon sexual
con otro individuo y no hubiere acudido a presentar la acusaciéon ante las
autoridades, no tendria la posibilidad de presentarse cinco afos después
para intentar acusarla por la comision de dicho delito. A favor de la mujer,
operaba la prescripcién negativa, puesto que, por el transcurso del término
de ley, el hombre perdia el derecho de acusarla por la comision del delito
de adulterio.

b) St hubiese cometido el adulterio con la aprobacién de su esposo, quien, en
tal situacion especifica, seria castigado por el delito de lenocinio. Asimismo,
la mujer quedaba exenta de cualquier acusacién de adulterio en el caso de
promesa de matrimonio, siempre que el prometido tuviera conocimiento
de dicho hecho y lo aprobara. En esas circunstancias, el hombre se hacia
acreedor a las penas que, por tal conducta delictiva, se les imponian a
las personas a quienes se comprobara la realizacién de tales conductas.
Las leyes de la Novisima Recopilacion les imponian a los lenones, rufianes
o alcahuetes, por la primera vez que se les aprehendiera si ya habian
cumplido los 17 afos, las penas de vergiienza publica y 10 anos de carcel;
por la segunda vez, se les castigaba con 100 azotes y cadena perpetua;
por la tercera ocasién, se les imponia la pena de muerte por horca (Carlos
IV, 1805). En definitiva, este tipo de conductas delictivas merecia todo el
peso de la ley, ya que los castigos a quienes se les declaraba culpables de
estas eran demasiado crueles y, en casos extremos, la solucién era la pena
capital. Toda persona podia, por acto de propia autoridad, aprehender a
los rufianes en cualquier lugar donde los hallara y presentarlos sin dilacién
alajusticia. Esto tenia por finalidad que quienes se dedicaran a la comisién
de tales conductas delictivas desistieran de ellas.

¢) St el hombre insistia en contraer matrimonio a pesar del adulterio de la
mujer, consintiendo en admitirla como esposa, o bien si, ante la autoridad,
se negaba a acusarla o abandonaba la acusacion que hubiera intentado. En
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estas circunstancias, se le eximia de la acusacién por el perdén del ofendido.
Otra causa por la cual podia eximirse de la acusacion por la comision del
delito de adulterio era que el vardn, a sabiendas del comportamiento de
su prometida, estuviera de acuerdo en casarse y, ademas, admitiera ante
la autoridad judicial su deseo de no acusarla o, en caso de que hubiera
iniciado el tramite respectivo, le otorgara el perdon.

d) Sila mujer llegaba a cometer el delito de adulterio bajo la creencia de que

su prometido habia muerto, por haber recibido noticias fehacientes que
le hicieran tener por cierto su fallecimiento, no podia ser acusada por el
varén si la llegaba a encontrar casada con otro hombre. En caso de que el
prometido se ausentara del lugar donde residia y que la mujer no tuviera
noticias de ¢l durante mucho tiempo, tenia la creencia de que habia fallecido
y esta era confirmada por parientes o amigos cercanos, no podia ser acusada
si el prometido regresaba, aunque hubiera contraido matrimonio con otra
persona. Relata Ventura (2012) que, entre los romanos, la mujer de un
militar podia pasar a otras nupcias si, en el plazo de cuatro anos, carecia de
todo indicio de la existencia de su marido. Por otra parte, continuando con
las disposiciones vinculadas con la tematica que nos ocupa, segtn la Ley 8,
Titulo 9, Partida 4, de las Siete Partidas, la mujer que por ausencia dilatada
del esposo o prometido y creyendo su muerte por noticias fidedignas que
hubiera recibido se casara con otro en vida de aquel, no podia ser acusada
de adulterio ni castigada con pena alguna, salvo en el caso de que después
de saber con certeza la existencia del primero, continuara cohabitando con
el segundo (Alfonso X “El Sabio”, 2004). En esta linea, existen distintas
disposiciones que en diversas épocas determinan que en el caso de que
el varén se ausentara del lugar donde estaba su domicilio por cierto
numero de afos y que la mujer que se encontraba comprometida con él
en matrimonio no pudiera esperar su regreso y contrajera nupcias con otra
persona, era imposible acusarla por la comision del delito de adulterio, ya
que no le constaba que el prometido siguiera con vida.

Si la unién matrimonial era nula por falta de consentimiento. Se ha
reiterado que uno de los requisitos para la celebracion de los esponsales
era el consentimiento. Asimismo, para contraer nupcias era indispensable
el acuerdo de voluntades de los prometidos. En caso de que uno de los
integrantes de la pareja no tuviera interés en llevar a cabo la unién, dicho
enlace, en caso de celebrarse, estaria sujeto a nulidad (Escriche, 1852). En
todo acto juridico, uno de los elementos fundamentales para su celebracion
es el consentimiento. El matrimonio es un acuerdo de voluntades entre



var6on y mujer, que no puede formarse sino por el disenso de ambas partes,
debiendo estar exento de vicios como el error, el dolo o la violencia. No
se puede obligar a una persona a celebrar un acto juridico que no desea
celebrar, y menos tratindose de la uniéon matrimonial, que constituye un
nexo cuyo propoésito es la permanencia. Por tanto, a la mujer se le eximia
de cualquier pena impuesta por la ley si acreditaba haber contraido
matrimonio en contra de su voluntad.

f) Todo acto juridico debe celebrarse libremente y mas atn cuando se trata de
la vida matrimonial, ya que su finalidad es la durabilidad. Por esa razon, una
mujer forzada a casarse podia interponer una acusacién contra el agresor
dentro del plazo de 30 anos a partir de la celebracién de la unién conyugal
(Escriche, 1862). Aunado a lo anterior, si ella era violentada u obligada
a contraer nupcias, no podia ser acusada de adulterio posteriormente,
puesto que su voluntad nunca habia sido que se concretara tal enlace. Si
no existia, por parte de la mujer, algin motivo justificado para continuar
unida en matrimonio con una persona que no queria desde que comenzo
la relacion, no era considerada adultera por unirse sexualmente con otro
hombre. La ley, a fin de proteger los derechos de la mujer, le otorgaba la
facultad de acusar al agresor dentro del plazo sefialado, contado a partir de
la consumacion de la agresion.

g) El adtltero, con excepcion de que se hubiera cometido por la fuerza.
Igualmente, se eximia de tal acusacion y de la pena que le correspondia en
todos los casos en que se otorgaba la libertad a la mujer (Escriche, 1852). El
varéon debia acusar a la mujer y al adtltero por la comision del delito, o a
ninguno de ellos. También se exentaba al Gltimo de las penas impuestas por
laley siignoraba que ella estaba casada, pues no hay delito sin conocimiento.
A diferencia de la época actual, en la que el desconocimiento de la ley no
exime de su cumplimiento. Enla época en cuestion, si el varon ignoraba que
la mujer con la que se unia sexualmente estaba casada, no se le condenaba
por adulterio. En caso de que la mujer hubiera obtenido el perdén gratuito
del marido, se le exentaba de la acusacion, no pudiendo hacerse transaccion
pecuniaria por tal delito. De modo que la mujer quedaba liberada por
ese motivo. Si, después de la sentencia que la condenaba por el delito de
adulterio, el varén le perdonaba la pena impuesta a su voluntad, no por eso
debia dejar de cumplir la pena impuesta al adultero, que también habia
sido condenado por el mismo delito. La mujer no podia defenderse de la
acusacion del hombre ni recrimindrsela ni acusarlo a su vez de adulterio.
Incluso si a la prometida se le declarara inocente, tampoco estaba en
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posibilidad de acusar al varén de adulterio, ademas de que no habia pena
que castigara la infidelidad del varén. Es decir, la prometida no podia
oponerse a los argumentos del varén, acusandolo también de adulterio.

Estas disposiciones tenian su base en el sistema romano, llevando el sello de la
parcialidad y la naturaleza caracteristicas de esa época, que tendian a beneficiar de
forma evidente al género masculino. El mas débil sucumbia ante el mas poderoso.
Esta era la situacion habitual en la época de la aplicacion de estas disposiciones.
Siendo la hembra fragil por su propia esencia femenina, debia respetar al varén,
que, tanto fisica como socialmente, se consideraba de mayor fortaleza.

La Ley 17, Titulo 26, Libro 12 de la Novisima Recopilacion determind que al
hombre casado que tuviera manceba publicamente, se le impondria una pena
pecuniaria por cada vez que le hallaren con ella. Esa pena no tenia por objeto
castigar al marido por el quebrantamiento de la fe conyugal, sino dotar a la mujer
de una cantidad monetaria para que se casara o fuera monja, llevara una vida
honesta o se separara del hombre, logrando asi su independencia econémica
(Carlos IV, 1805).

De acuerdo con la legislaciéon en comento, cada vez que el varéon cometiera
el delito de adulterio, debia pagar una cantidad de dinero a su mujer si estaba
casado. La finalidad de dicha disposicion era que la esposa obtuviera una cantidad
suficiente de dinero para recuperar su libertad e independencia econémica. Asi,
lejos de considerarse una reparacion del mal causado a la propia mujer, era una
forma de premiar a quien habia sido hallada con el marido de otra. La pena del
marido era menor que la impuesta a la addltera, porque si el grado de criminalidad
de las acciones hubiera de medirse por la gravedad de sus consecuencias, resultaba
evidente que la infidelidad del hombre se estimaba menos perjudicial socialmente
que la de la hembra.

En el iempo en que se encontraban vigentes las disposiciones comentadas,
se tomaba como base de la infidelidad femenina el quebrantamiento de la fe
conyugal, lo que, en un momento determinado, podia provocar la introducciéon
de hijos extrafios en la casa de su marido. En efecto, lo que se trataba de proteger
era la continuidad de la descendencia; por esa razon, la infidelidad de la mujer
era castigada con mayor severidad. Considerando que una de las principales
virtudes femeninas era el pudor y la castidad, era imperdonable que ella enganara
al hombre, ya fuera casado o comprometido en matrimonio, a quien debia respeto
y, principalmente, fidelidad.



Dando continuidad a la tematica relativa a la infamia, segin Escriche (1852),
también se consideraba como infame por ley a:

2. LA viupa QUE SE CASARA O VIVIERA LUJURIOSAMENTE DENTRO DEL ANO DE LUTO

De acuerdo con las costumbres mas antiguas, si una mujer enviudaba, debia
esperar 365 dias para decidir volver a unirse a otra persona. Por lo que, conforme
a los ordenamientos juridicos, la persona del sexo femenino que fuera viuda debia
guardar luto por su marido durante un afio; por tanto, quien hacia caso omiso de la
disposicion legal casandose con otra persona, incurria en delito y se hacia acreedora
a las penas previstas por la ley.

Quien, a sabiendas de que una mujer estaba en periodo de luto, contrajera
matrimonio con ella incurria en el mismo delito. Ademas, en caso de que la mujer
se encontrara bajo patria potestad y el padre consintiera el enlace, a este también
se le castigaba y se le sefialaba como infame por ley. De modo que, cuando se tenia
conocimiento de las conductas que no podian ejecutarse por encontrarse impedidas
por ley vy, sabiendo lo anterior, se efectuaban tales actos, debian recibir el castigo
que los ordenamientos juridicos senalaban para tal efecto. Se estimaba un afo de
luto el primero que corria desde la muerte del marido. Tal disposiciéon también era
aplicable en el caso de una mujer prometida en casamiento, quien debia esperar el
plazo senalado por la ley para contraer nupcias.

Estas disposiciones tenian como objetivo principal preservar las costumbres
de la sociedad y la reputacion publica de las mujeres. Sin embargo, de acuerdo
con Ventura (2012), segiin las leyes romanas, la viuda que, antes de concluirse el
ano de luto, pasaba a segundas nupcias o vivia escandalosamente era declarada
infame, quedaba privada de todo cuanto habia recibido de la liberalidad de su
primer consorte e incurria en la incapacidad de ser heredera por testamento y aun
de recoger ciertas herencias ab intestato.

En lo que respecta al contenido de las disposiciones del Fuero Fuzgo (2015),
Escriche (1852) seniala que la Ley 17, Titulo 2, Libro 3, del Fuero Juzgo establecia que,
si la mujer, después del fallecimiento de su marido, decidia contraer matrimonio
con otro antes de cumplir un aflo de viuda, perdia la mitad de su patrimonio. Dicha
mitad debia entregarse a los descendientes que tuvo con su primer marido. En
caso de que, como resultado de su union, no hubiera descendencia, a los parientes
mas proximos del marido fallecido se les entregaria la mitad de su patrimonio. El
motivo por el cual a la mujer se le imponia esta pena era que, st al morir el esposo,
hubiera quedado embarazada, no podia casarse con otra persona ni cometer el
delito de adulterio. La finalidad de esta disposicién era proteger a los hijos del
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marido fallecido y, en caso de que no tuviera descendencia, entregar la mitad del
patrimonio a la familia del esposo como castigo por el ilicito cometido.

Confirmando el ano de luto que debia guardar la mujer, la Ley 13, Titulo
I, Libro 3, del Fuero Real dispuso que ninguna viuda se casara desde el dia en que
muriese su marido hasta que se cumpliera un afio. Si antes se casaba sin mandato
del rey, perdia la mitad de lo que tuviera y lo que quedara debia entregarse a sus
hijos o nietos; si no tuviera, correspondia a los parientes mas proximos del marido
(Alfonso X “El Sabio”, 2015).

Por su parte, la Ley 3, Titulo 12, Partida 4, de las Partidas determinaba que,
una vez muerto el marido, las mujeres quedaban libres para casarse, aadiendo
que no debia ser sino hasta dentro de un afo a partir de la viudez. De lo contrario,
se hacian acreedoras a las penas sefhaladas por la ley, tales como la adquisicion de
mala fama, la pérdida de las arras y la donacién que les hubiera hecho el marido o
prometido finado, y todas las demas cosas que les hubiera dejado en su testamento
(Alfonso X “El Sabio”, 2004). En estos casos, los parientes mas cercanos del marido
heredaban lo que le pertenecia. Tal pena era impuesta también a quien, antes del
ano, hiciera maldad de su cuerpo.

Asimismo, el ordenamiento juridico en comento establecia otras disposiciones
vinculadas con la tematica que nos ocupa. Para tal efecto, la Ley 5, Titulo 3, Partida
6, de las Siete Partidas declar6 que, si la mujer se casaba antes del afo una vez muerto
el marido, no podia ser designada heredera por ningtin hombre extrafio, ni por
algtin pariente del cuarto grado en adelante.

Segun las Leyes de las Partidas, si la mujer contraia nuevamente nupcias o
vivia lujuriosamente durante el primer ano de viudez, incurria en las penas de
infamia, pérdida de las arras, donaciones y legados del difunto y no podia recibir el
patrimonio hereditario de persona ajena a su familia, mucho menos si era varon, ni
por parientes fuera del cuarto grado (Alfonso X “El Sabio”, 2004). De acuerdo con
la ley en comento, las penas contra la mujer que decidia contraer nupcias antes del
primer afo de haber sido enviudada eran muy severas, ya que perderia todo lo que
el marido le hubiera otorgado como resultado de la unién matrimonial.

El afio de viudez era continuo y corria al que lo ignoraba, asi que, si la mujer
tenia por ausente al marido o prometido y no sabia de su fallecimiento sino con un
ano de atraso, podia, desde luego, contraer nupcias sin esperar mas tiempo. En esta
situacion especifica, una persona del sexo femenino no esperaria eternamente al
esposo que se habia ausentado del domicilio.

Ademas, el ano de viudedad era de diez meses, tiempo que antiguamente se
llamaba afio. El tiempo de espera se debia a que, si en esos meses la mujer hubiera
dado a luz a un hijo, se estimaba que también era del marido que se habia ausentado.



A pesar de las penas impuestas, habia viudas que no esperaban a que
concluyera el afio para contraer matrimonio. Esta precipitacion podia dar lugar a la
confusion de parto cuando nacia un hijo que, segtn las reglas sobre la duraciéon del
periodo de gestacion, podia ser fruto tanto del primero como del segundo marido.

Distintos ordenamientos juridicos establecieron supuestos con el fin de crear
una diversidad de sistemas para resolver dicha cuestion. Sin embargo, en la practica,
los tribunales se guiaban por el interés del hijo en investigar su origen y por las
circunstancias particulares del caso. Si el descendiente tenia dudas sobre su origen,
podia indagar en ellas para aclararlas. Aunque los descendientes eran ajenos a toda
situacion que se hubiera presentado antes de que vinieran a este mundo, tenian
derecho a conocer la realidad de su nacimiento y su paternidad.

En todo caso, la gravedad de las dificultades para determinar la pertenencia
de los hijos dados a luz en el primer afio de viudez por las mujeres que contraian
nuevo matrimonio tras la muerte de sus maridos justifica la prohibicion establecida
por el Fuero Juzgo y las Siete Partidas para determinar la paternidad. Sin duda, las
penas impuestas a las viudas que contraian nuevas nupcias dentro de dicho plazo
eran muy severas.

El Cédigo Civil francés, en el articulo 228 del apartado relativo a las
segundas bodas, precisé que la mujer no tenia autorizacién para contraer un
segundo matrimonio sino transcurridos diez meses desde la disolucién del primero
(Codigo Napoledn, 1997). Esta codificacion reproduce los preceptos juridicos antes
sefialados, al prohibir a la viuda volver a casarse sino transcurrido el tiempo de
viudez.

La legislaciéon francesa no imponia pena alguna a la mujer que infringia
el citado precepto legal, sino que, en todo caso, los oficiales del estado civil eran
responsables de esta falta al permitir que la viuda contrajera matrimonio antes de
transcurridos 10 meses desde la muerte del primer marido. Por consiguiente, la
autoridad debia indagar que la mujer fuera soltera al momento de contraer nupcias
y, sl tenia conocimiento de que era viuda, también debia cerciorarse de que no
contrajera nupcias sino transcurridos los 10 meses posteriores al fallecimiento del
marido.

En cuanto a la penalidad que se imponia por infringir el precepto indicado,
el Codigo Civil francés estableci6 tal pena como medida de precaucion, confiando
bastante en la actividad de los funcionarios del Estado a quienes se imponia una
multa de 16 a 300 francos cuando, antes del plazo sefialado, recibian algiin acto de
celebracion de matrimonio (Codigo Napoledn, 1997).
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Se consideraba injusto que quedaran eximidos de cualquier castigo quienes
contraian matrimonio contraviniendo la ley, y que solamente se castigara al
funcionario que no evitaba el casamiento. Ya que los responsables directos eran los
contrayentes, quienes evidentemente tenian conocimiento del estado reciente de
viudez de la mujer.

3. EL LENON, ALCAHUETE O RUFIAN

El lenocinio era considerado un delito, consistente en el infame comercio de la
prostitucion femenina. Por tanto, generalmente era el varéon quien asumia la
responsabilidad por la comision de este tipo de conductas delictivas. La Ley 17
Titulo 22, Partida 7, de las Partidas dividié en cinco clases a las personas dedicadas
a tal oficio: a) Las personas ruines que guardaban a las rameras ptblicas en el
burdel, tomando parte de su ganancia, b) Los que como negociantes, corredores
o medianeros solicitaban las mujeres que estaban en sus propias habitaciones para
los hombres que les daban algiin interés en premio de su vileza, ¢) Los que tenian
en su casa jovenes que se prostituian, con el objeto de percibir la ganancia que ellas
hacian por ese medio; d) Los viles maridos que servian de alcahuetes a sus mujeres,
y e) Los que por algiin lucro consentian en su casa la concurrencia de mujer casada
u otra de buen lugar para hacer fornicio, sin ser sus medianeros, ni sus complices
(Alfonso X “El Sabio”, 2004).

Las Siete Partidas establecieron en detalle las diversas hipotesis normativas por
las que una persona podia ser acusada de cometer el delito de lenocinio. Todas estas
personas eran llamadas lenones, rufianes o alcahuetes y podian ser acusadas por
cualquier persona del pueblo en el que cometieran los delitos senalados.

En caso de que se probara el delito de lenocinio, los lenones eran castigados
con diversas penas, segin su categoria: el lenén de la primera clase, era desterrado
de su lugar de origen junto con las rameras de su burdel; el de la segunda, perdia
la casa a favor del fisco y pagaba 10 libras de oro; el de la tercera, debia casarse y
entregar dote a la moza que prostituia, de lo contrario se le castigaba con la pena
de muerte; este castigo también se aplicaba a los lenones de la cuarta y quinta
categorias. Las leyes no hacian distincion entre varones y mujeres que se dedicaran
a la practica del lenocinio. De tal manera que las penas que se imponian a los
hombres acusados de la comisién de este tipo de delitos, también se imponian a las
mujeres que se dedicaban al infame comercio de la prostituciéon de otras.

Entre los ordenamientos juridicos que también se dedicaron a tipificar este tipo
de conductas delictivas, encontramos las Leyes de la Recopilacion, sin hacer distincién
de clases entre los rufianes, les imponian la primera vez que eran aprehendidos las



penas de vergiienza publica y 10 afios de carcel si tenian ya los 17 afios cumplidos;
por la segunda vez, se les castigaba con 100 azotes y cadena perpetua, y por la
tercera, la muerte de horca.

Las penas impuestas por las leyes eran muy severas, a fin de evitar la comision
de estos delitos. Con el paso del tiempo, se fueron atenuando hasta suprimirla
por completo de los cuerpos legales. Lo que se buscaba, en principio, era que las
personas que tuvieran la intenciéon de cometer esos ilicitos se detuvieran al conocer
las penas a las que se verian obligadas en caso de cometerlos.

4. Los FARSANTES, REMEDADORES, MOHARRACHES O FIGURONES RIDICULOS QUE ANDABAN
PUBLICAMENTE POR EL PUEBLO CANTABAN O HACIAN JUEGOS POR DINERO

Se llamaba farsantes a los comicos que representaban farsas y comedias de género
bufo. Es decir, todas aquellas personas que tenian como forma de ganarse la
vida realizar representaciones teatrales a modo de comedias. Los remedadores,
en palabras de Escriche (1852), tenian como tarea imitar; en burla, copiaban los
gestos 0 ademanes de personajes conocidos de la época. Estas eran maneras de
entretener a los habitantes de una poblacién vy, a la vez, de ganarse lo indispensable
para su sustento. Los moharraches se disfrazaban de forma ridicula para divertir
a la gente del pueblo. Probablemente, porque no eran empleos serios, no gozaban
de la aprobacion de la poblacion. Finalmente, los figurones eran hombres que,
generalmente, elevaban su estatura con zancos y realizaban juegos para entretener
alas personas en lugares publicos. Generalmente, esta clase de personas se dedicaba
a enganar, esto es, a faltar a la verdad en lo que decian o hacian, con el animo
de causar perjuicio a otros. Entre las formas de enganar que mas se practicaban
estaban: usar dados o naipes falsos en un juego con el propoésito de sacar provecho
del resultado obtenido; usar serpientes en ferias para, en medio del desorden, tener
ocasion de robar a las personas presentes; hacer milagros fingidos para obtener algo
de los incautos.

Desafortunadamente, la ingenuidad de las personas las hacia dispuestas a
contribuir a realizar alguna hazana mediante el uso de dados, cartas u otros medios,
para entretener a la audiencia y aprovecharse de ello para obtener un beneficio a
costa de esta. Gomo los modos de cometer el engafio son tan variados, la Ley de las
Siete Partidas no prescribié una pena general que los comprendiera a todos, dejando
a criterio del juez que, en cada caso, impusiera la que estimara justa segin su
albedrio, atendiendo a la importancia, al tiempo del engafio y a las circunstancias
especificas del enganador y del enganado.
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El enganador, ademas de la pena que se le imponia por el delito cometido,
estaba obligado a responder por los dafos y perjuicios que hubiere ocasionado
a quien estafara. Es decir, no solo se le culpaba de la comision de un delito
determinado, sino que también era responsable del menoscabo patrimonial sufrido
por la persona estafada.

5. Los QUE LIDIABAN POR PRECIO CON OTROS HOMBRES O CON ANIMALES BRAVOS

También consistia en una especie de entretenimiento: combatir por dinero con otras
personas, lastimarse entre si o enfrentarse a animales feroces. Quienes aventuraban
su vida por dinero serian capaces de arrojarse con facilidad a cualquier maldad.
Por lo tanto, si tuvieran la voluntad de enfrentarse a otras personas o animales
peligrosos por una suma de dinero, serian capaces de realizar cualquier accién por
una cantidad determinada.

6. LLOS MILITARES QUE ERAN SEPARADOS DEL EJERCITO POR LA COMISION DE ALGUN DELITO

Si por cometer alguna falta, cualquier miembro del ejército perdia el honor y la
reputacion dignos de su encargo, no merecia continuar sirviendo a la nacién, puesto
que su mala fama, adquirida por su inadecuado comportamiento, lo imposibilitaba
moralmente para seguir prestando sus servicios a la patria. Toda persona que elige
la milicia como modo de vida lo hace con la intencién de servir a su pais, por lo que
no puede cometer ningtn acto que la ley considere ilicito. En caso contrario, se le
debe separar de su cargo de inmediato.

7. LOS CABALLEROS QUE HUBIERAN SIDO PRIVADOS DEL HONOR DE LA CABALLERTA

Si la persona que hubiera sido condecorada con la insignia de una orden de
caballeria cometia un acto delictuoso, por su mal comportamiento, era indigna de
conservar tal titulo. Lo justo era que legalmente quedara privado de este, ademas
de merecer el repudio de la orden a la que pertenecia. En efecto, si una persona
pertenece a una orden determinada y decide seguir un codigo de honor, no puede
contradecir los valores a los que se ha comprometido a respetar.

Por ese motivo, la legislacién era muy clara al declarar a las personas que
hubieran atentado contra el honor que les habia sido otorgado.



8. LOS USUREROS

De Pina y De Pina (2010) sefialan que se denomina usura a la actividad que consiste
en prestar dinero a un interés superior al que debiera percibirse conforme a las
normas de la moral y del derecho. Una persona es culpable de fraude cuando,
valiéndose de la ignorancia o de la mala condicién econémica de un individuo,
obtiene ventajas usurarias mediante tratos en los que estipula un interés superior al
que es usual en el mercado.

Escriche (1852) coincide en este punto al afirmar que la usura es el interés o
precio que el prestamista recibe por el uso del dinero prestado. Legalmente, existe
la distincion entre tres clases de usura: a) Usura lucrativa, es la que se percibe solo
por la obtencion de algtin provecho a través de lo que se ha prestado; b) Usura
compensatoria, es la que se cobra como indemnizacién de la pérdida que sufre el
prestamista, o del beneficio econémico del que se le ha privado como consecuencia
del préstamo; y ¢) Usura punitoria, es la que se exige o es impuesta como pena en
caso de mora o tardanza por parte del deudor en el pago de la deuda. También
la usura puede ser convencional, cuando se estipula libremente por las partes al
celebrar un contrato, y la legal, que es la que se debe por derecho o, en ciertos
casos, por ley. Anteriormente existia la llamada usura anticrética. En cuanto al
significado del vocablo anticresis, De Pina y De Pina (2010) senalan que se refiere
a un contrato mediante el cual el acreedor adquiere el derecho a obtener los frutos
de un inmueble determinado que pertenece al deudor, a fin de aplicarlos al pago de
los intereses y del capital que constituyen su crédito.

Asimismo, existio la llamada usura doble, que en algtin tiempo fue conocida
como usura de usura. Segun Escriche (1852), es aquella en la que los intereses
vencidos se incorporan a la cantidad principal para formar un nuevo capital con
intereses. En este sentido, De Pina y De Pina (2010) afirman que el anatocismo
consiste en la capitalizacion de los intereses de un préstamo, con el propoésito de que
estos, a su vez, produzcan nuevos intereses.

De acuerdo con Escriche (1852), la usura mental consiste en el animo
o la esperanza del prestamista de que el deudor le devuelva algo mas de lo que
le prestd. También puede percibirse la existencia de la usura expresa, conocida
como manifiesta o formal, debido a las formalidades propias de su constitucion,
que consiste en fijar el interés o lucro que ha de satisfacerse y, ademas, incluir la
cantidad prestada.

La usura tacita o virtual, segiin Escriche (1852), se constituye no por razon del
mutuo formal, sino por la de otro contrato en que se halla involucrado o relacionado,
como cuando, vendiéndose alguna cosa fiada, se pacta que el comprador ha de dar
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algo mas del precio de lo vendido. De acuerdo con el criterio del autor mencionado,
de todas las especies de usura que se han expresado y pueden constituirse, en la
practica son mas comunes las usuras lucrativas, compensatorias y punitorias.

Respecto a los castigos a los que se pueden hacer acreedores quienes cometen
esta clase de delitos, tratandose de usura lucrativa, como se ha mencionado, la que
se percibe solo por la obtencion de algiin provecho a través de lo prestado. Esta es
severamente castigada por la ley. En tanto que la usura compensatoria y punitoria
no esta prohibida por la legislacion, siempre y cuando no exceda la tasa legal.

Ademas de las legislaciones establecidas por la autoridad civil, la usura fue
castigada por las disposiciones de la autoridad eclesiastica. Por tal razon, en el
derecho canénico se castigaba la usura lucrativa en el caso de los clérigos, a quienes
se les privaba de ejercer su oficio. En tanto que, si se trataba de civiles, inicamente
se les imponia la pena de excomunién, mandando, ademas, que no se les diera
sepultura eclesiastica ni se recibieran sus ofrendas.

Por su parte, la Novisima Recopilacion también impuso determinadas penas a
quien cometia el delito de usura. En este caso, segtin las Leyes 1, 2, 3 y 4 del Titulo
22 del Libro 12 de la Novisima Recopilacién. El usurero incurria en infamia perpetua,
perdiendo a favor de su deudor la cantidad que le hubiera prestado y debia pagar
como multa otra suma igual, destinandose la mitad para el fisco, una cuarta parte
para el acusador y la otra cuarta parte para reparar los edificios pablicos del pueblo
en que se cometiera el delito (Carlos IV, 1803).

Asimismo, se castigaba el delito de infamia segin se hubiera cometido por
Unica ocasion o reiteradamente. En caso de que la comision del delito de usura
se repitiera por segunda vez, ademas de la infamia y la pérdida de lo prestado, el
usurero perdia, por via de multa, la mitad de sus bienes. Si por tercera vez una
persona cometia el delito de usura, perdia todos los bienes que tuviera, pues era lo
mas justo para el usurero que no habia rectificado su comportamiento tras las penas
impuestas en las dos ocasiones anteriores.

Para imponer las penas a las personas condenadas por el delito de usura,
se estimaba suficiente el testimonio jurado de dos personas que hubieran recibido
dinero por concepto de usura, bastando con que se afirmara ese hecho, con tal
de que se acreditaran otras presunciones. En principio, la prueba testimonial era
suficiente para acreditar la existencia de un delito.

El interés, segiin De Pina y De Pina (2010), es el precio que se debe pagar en
un mutuo o préstamo. Cuando se ha llegado a tal acuerdo, este puede pertenecer
a distintas categorias. En el caso del interés lucrativo, que consiste en todo lo
que, por el uso del dinero, exige el prestamista ademas de la suma que presto, ha
generado, a través de las distintas épocas trascendentales, disputas que actualmente



persisten, dando lugar a decisiones eclesiasticas y civiles que, bajo censuras y penas
severisimas, lo han prohibido.

El interés comtnmente ha sido conocido y detestado con el nombre de
usura, marchando por entre las penas, censura e infamia con que se ha pretendido
cubrirle. Cuanto mas constante ha sido el empefo de la ley en su persecucion y su
abatimiento, tanto mayores fuerzas ha cobrado, porque, siendo infinitos los que, sin
el interés, quedarian imposibilitados para desplegar su industria. Muchas personas
han necesitado salvar sus negocios e intereses sometiéndose a las duras condiciones
que el usurero les impone.

A lo largo del tiempo, la ley, mediante sus prohibiciones y restricciones, ha
pretendido otorgar protecciéon a la persona necesitada que solicita un préstamo,
siendo esta la intencion del legislador. Sin embargo, lo tnico que se ha logrado en la
practica es agravar los males de quien requiere el préstamo, al poner obstaculos en
el camino del negociante. Si bien el dinero es algo que, por si mismo, no puede servir
para satisfacer las necesidades de la vida, ayuda a adquirir todas las cosas naturales
e industriales que al efecto se requieren. Sin embargo, el dinero por si mismo es
estéril; por ello, constituye una injusticia exigir interés o ganancia por prestarlo, ya
que en si no produce ningun fruto natural, por lo que el deudor tnicamente deberia
estar obligado a entregar exactamente lo que recibi6.

Uno de los principios que debe prevalecer en todo préstamo es el de la
igualdad de valores en el contrato entre ambas partes. La equidad exige que, en
un contrato no gratuito, los valores que se den sean iguales entre los contratantes,
de modo que uno no entregue mas de lo que ha recibido ni el otro obtenga mas
de lo que ha dado. Asi, tratandose del préstamo, se debe restituir al tomador la
cantidad que le dio el prestamista, quien tiene el deber de entregar el equivalente
exacto de lo que ha recibido. Luego, el prestamista no puede exigir al deudor
cantidad alguna ademas del capital que le ha prestado, pues estaria reclamando
mas de lo que se le ha dado y los valores que se entregan reciprocamente por una
y otra parte no serian iguales.

La primera proposiciéon es indudable si se limita al plazo del contrato. En el
momento de concertar el acuerdo de voluntades, se debe llegar a un acuerdo entre
las partes, estableciéndose la igualdad de valores entre las cosas que reciprocamente
se entregan; es entonces cuando se ha de tomar en cuenta cada cosa y examinar si
la una vale tanto como la otra. En ese sentido, la proposicion es verdadera, puesto
que los valores deben ser iguales al tiempo del intercambio.

Otro principio en esta materia, que tiene su sustento en el combate al interés
del dinero, es que la propiedad de este pasa al tomador en el momento del préstamo,
de donde se infiere que no debe ni puede estipularse premio alguno por su uso.
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Estos constituyen algunos de los argumentos que pueden hacerse valer en
contra del interés del préstamo, los cuales se han expuesto con la finalidad de probar
que tal practica no solamente debe ser rechazada legalmente, sino que, por su misma
naturaleza, esta prohibida por el derecho natural. No es correcto cobrar intereses
sobre el dinero que se otorga mediante un préstamo, ya que dicho dinero es estéril.

Es contrario a la naturaleza misma de las cosas que una persona perciba
frutos ajenos, pues los frutos de una cosa pertenecen a su duefo. Por tanto, si el
prestamista percibe interés del préstamo, estd recibiendo los frutos naturales de
una cosa ajena, ya que el dominio del dinero del prestamista se transfiere, como
consecuencia del préstamo, al tomador, lo cual es contrario al derecho natural.

Para conciliar las diversas posturas, se ha distinguido entre el mutuo y el
préstamo. En este sentido, Escriche (1852) establece la diferencia entre ambos,
por lo que, segin su criterio, el mutuo es aquel acuerdo en el que no puede
estipularse interés, pues, por esencia, es a titulo gratuito. En tanto que, tratandose
de préstamo, es factible estipular interés, ya que puede ser tanto a titulo oneroso
como a titulo gratuito.

Historicamente, por la escasa extension del comercio y de las empresas
lucrativas, habia pocas personas que pidieran prestado a otras, como los labradores,
artesanos y pequenos comerciantes, quienes, por alguna desgracia, se veian
reducidos a la indigencia. En estas circunstancias, los prestadores, abusando de la
necesidad de quienes acudian a ellos, les exigian intereses o réditos tan elevados
que, en ocasiones, alcanzaban el 50 % e incluso superaban ese porcentaje.

Si después del tiempo de cobro no era posible que las personas que habian
solicitado el préstamo devolvieran lo solicitado, los prestamistas se valian de la
dureza de los procedimientos autorizados por las leyes, que sujetaban todos los
bienes y hasta la persona del deudor a la seguridad de la deuda.

En casos extremos, si el tomador no pagaba, quedaba esclavo de su acreedor;
cuando, en medio de esta opresion de los pobres, que suelen ser en mayor numero
que los ricos, se levantaba un grito de indignacién contra quienes dedicaban sus
capitales al ejercicio de una usura desmedida. Todos estos factores obligaron a los
legisladores a seguir las ideas predominantes y, a su vez, encontrar una sancion
adecuada para castigar tales actos.

También las autoridades eclesiasticas tenian conocimiento de la existencia
de esta clase de practicas. En principio, la Iglesia prohibié que se verificara usura
entre los religiosos, bajo pena de suspension de todo oficio y beneficio relativo a la
religién, y entre los legos, quienes eran castigados con la excomunion.



Ademas, declaré infames e indignos del sacramento de la eucaristia y de
la sepultura eclesiastica a los usureros manifiestos, calificando de hereje a quien
afirmara que no era pecado el ejercicio de la usura.

Estas prohibiciones y penas se imponian por usuras excesivas, pues podian
arruinar a los indigentes. Si las personas se encontraban en una situaciéon de
desventaja, este tipo de tratos también les resultaria desfavorable. Algunos
pretendieron aplicarlas en igualdad de condiciones a toda especie de interés en el
préstamo por corto que fuese, pensando que la usura moderada y la excesiva eran
equivalentes.

Relata Escriche (1852) que el papa Benedicto XIV, deseando fijar una
doctrina cierta sobre la usura, formé una junta de cardenales y canonistas para
determinar su practica; declardé que aquel género de pecado llamado usura, que
tiene un asiento propio en el contrato de mutuo, por su propia naturaleza solo exige
la restitucion de otro tanto como se ha recibido. Por consiguiente, todo lucro que se
pretenda sobre el capital es ilicito y constituye usura.

Por tanto, obtener capital como consecuencia del préstamo realizado a una
persona constituye, de por si, una ventaja para el prestamista. Asimismo, el lucro
o interés lleva siempre consigo la nota de usura, aunque sea moderado y corto,
aunque el mutuatario no sea pobre sino rico y aunque este no haya de tener ocioso
el dinero que se le ha prestado, sino que lo haya de emplear con mucha utilidad
suya en aumentar su fortuna o sus riquezas, en comprar nuevas haciendas o hacer
negocios que le dejen grandes ganancias, porque la ley del mutuo quiere siempre
igualdad entre lo recibido y lo devuelto.

Asi, pueden concurrir en forma conjunta con el contrato de mutuo algunos
otros titulos que no sean innatos e intrinsecos a la naturaleza misma del citado pacto,
de los cuales resulte una causa justa y legitima para exigir con razon algo mas sobre
el capital prestado y que cualquier persona puede también emplear legalmente su
dinero por medio de otros contratos de diversa naturaleza que la del mutuo, sea
para crearse una renta anual, sea para ejercer el comercio u otra negociaciéon o
empresa licita y sacar asi un lucro honesto.

En los diversos contratos de mutuo, si no se observa la debida igualdad de
una y otra parte, todo lo que se exija excediendo lo justo constituye una verdadera
injusticia que lleva consigo la necesidad de la restituciéon y que, por el contrario,
habiendo igualdad por ambas partes y arreglandolo todo conforme a la justicia,
se ofreceran en ellos muchos modos licitos de emprender lucrosas negociaciones y
hacer florecer el comercio.

47



48

Se considerara siempre una persuasion falsa y temeraria la que uno tenga de
que siempre se encuentran con el mutuo otros titulos legitimos, o sin el mutuo otros
contratos justos, en cuya virtud sea licito llevarse un interés o aumento moderado
sobre la suerte o capital en todos los casos en que se fie o preste dinero a cualquier
persona. Pues a nadie puede ocultarse que, muchas veces, el hombre esta obligado
a socorrer a su projimo con un simple y nudo mutuo; en muchas circunstancias no
puede recurrir a otro verdadero y justo contrato sino unicamente al préstamo.

Retomando las disposiciones que se tomaron durante el siglo XVIII, resenia
Escriche (1852) que Benedicto XIV aprob6 determinadas declaraciones y las
comunico a los arzobispos, obispos y ordinarios de Italia en su enciclica del 1° de
noviembre de 1745, previniéndoles de que en las cuestiones sobre contratos, los
usuarios se abstuvieran de incurrir en los extremos, que siempre son viciosos, pues
algunos juzgan con tanta severidad acerca de pactos que acusan de ilicita y usuaria
cualquiera utilidad sacada del dinero y otros, por el contrario, son tan tolerantes
que creen libre del vicio de usura cualquier emolumento.

Asimismo, a través de los distintos preceptos que se redactaron para los
efectos antes indicados, se previno a los que pretendieran quedar limpios de toda
nota de usura y dar a otro su dinero de modo que percibieran un interés o fruto
legitimo, de amonestarlos que declararan antes la clase de contrato que deseaban
celebrar, las condiciones que en €l se estipularian y el fruto o interés que por el
mismo se habrian de exigir.

No se considera ociosa ni meramente nominal la cuestion sobre la usura,
aunque sea cierto que casi siempre produce interés el dinero que, por cualquier
titulo, se concede a otro. Puesto que existe una diferencia manifiesta entre los diversos
contratos que pueden hacerse, asi como entre el fruto que, por derecho licito, se
obtiene del dinero y puede, por tanto, retenerse en ambos casos, y el producto que
no se adquiera sino ilicitamente de la cantidad entregada, debe restituirse.

La primera consecuencia que suele concurrir con el mutuo y que constituye
el primer titulo justificativo del interés del dinero prestado es el dafio emergente,
es decir, el prestamista puede pactar la compensaciéon por el menoscabo de su
patrimonio derivado del préstamo de su dinero. Si una persona otorga a otro
individuo una cantidad que forma parte de su haber, evidentemente sufrird un
menoscabo patrimonial. En segundo lugar, existe otro titulo justificativo del interés:
el lucro cesante. Es decir, cuando se le impide a la persona que otorga el préstamo
la posibilidad de adquirir lo que podia haber obtenido si no hubiere sufrido un
menoscabo patrimonial. Por lo tanto, en estas condiciones, tiene derecho a recibir
una indemnizacién pecuniaria por la ganancia de la que fue privado al prestar una
suma de dinero.



Finalmente, se considera que el tercer titulo justificante del interés del dinero
es el peligro de pérdida o de dificil recobro del capital prestado. A continuacion,
se trataran los diversos peligros que podrian presentarse al prestamista como
consecuencia del préstamo que otorga a otra persona.

De acuerdo con Escriche (1852), existen dos clases de peligros: uno intrinseco
o general, que se refiere al temor del perecimiento de la cantidad prestada, pues,
tratandose de esta especie de préstamo, puede perecer el capital, cualquiera que sea
la persona a quien se haya prestado. El otro es de caracter extrinseco o especial,
que proviene de la calidad del mutuario o de la negociaciéon o empresa que maneja,
como si se prestara a una persona con fama de prodigo.

Una vez que se ha hecho la distincién entre el interés general y el interés
especial, estimamos que nada puede pedirse por el peligro intrinseco o general,
pero que, por razon del extrinseco o especial, si es posible exigir algin interés
proporcionado al préstamo. Actualmente, no hay persona que tenga dinero ocioso st
puede utilizarlo en negocios o especulaciones capaces de generarle algiin provecho.
Lo que ha generado que existan personas que vean con buenos ojos el préstamo
de dinero con interés, argumentando que el capitalista a quien se le pide prestada
una cantidad tendra razén en estimar que, por el hecho de prestarla, se le causara
un dano o se vera privado de una ganancia, asi como de la posibilidad de reclamar,
como consecuencia del préstamo, algin interés que la compense.

En cuanto a la creacion de los Montes de Piedad en territorio mexicano,
relata Romero (2021) que, Pedro Romero de Terreros, quien era caballero de
Calatrava y primer conde de Regla, en 1767, le comunicé al virrey de la Nueva
Espana, marqués de Croix, su deseo de fundar un monte de piedad en la Ciudad
de México, semejante al que operaba desde principios del siglo XVIII en Madrid,
Espana.

Por su parte, Escriche (1852) sostiene que los montes de piedad suponen
licito el interés del préstamo sin necesidad de recurrir a ninguno de los titulos
mencionados; fueron creados en Italia durante el siglo XV contra las excesivas
usuras de los judios y fueron aprobados por el papa Leon X en el Concilio de
Letran V.

A'los que se les concedié autorizacion para: a) Prestar a los indigentes sobre
prenda con un interés proporcional a los gastos de custodia y conservacion de las
prendas, alquiler de casa y sueldos de los empleados; y b) Tomar prestado a interés de
cualquier persona que quisiera prestarles, cuando no tuvieran fondos propios y cargar
este interés con el aumento del que se llevan los mismos montes de piedad de Bolonia,
Verona y Ferrara, a los cuales concedieron licencia los pontifices para buscar al interés
de 5 % el dinero que necesitaban a fin de atender a las obligaciones de su instituto.
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En este segundo caso, los montes de piedad son intermediarios entre los
verdaderos prestamistas y los tomadores; si los interesados se entendieran entre si,
los montes de piedad estarian de sobra y los tomadores se ahorrarian el aumento de
interés que se les debe cobrar. En ambos casos, si los tomadores no satisfacen dentro
del término senalado el capital e intereses, que en algunas partes alcanzan el 12 %,
se venden en publica subasta las prendas depositadas.

Los montes de piedad no son suficientes para atender el socorro de los
pobres, porque se requiere una garantia para responder en caso de incumplimiento
del pago del préstamo, ya que en los citados establecimientos solamente prestan
sobre prenda y todos los que solicitan un préstamo deben tenerla; de lo contrario,
no es factible otorgarselo. Ademas, quienes entregan un bien en garantia prendaria
muchas veces se encuentran imposibilitados para rescatarla y, por consiguiente,
compran a muy alto precio los auxilios que se les facilitan.

En muchas ocasiones, aun en los lugares donde hay tales establecimientos,
es mas ventajoso para los indigentes acudir a los particulares y estipular con
ellos el préstamo, con prenda o sin ella, al menor interés posible; puede resultar
mas practico. La dificultad estriba en que los particulares pueden o no obtener
licitamente interés por los préstamos que realicen, aunque no les asista ninguno de
los titulos de dafio emergente ni de lucro cesante.

En el estado presente del derecho candnico, sostiene Escriche (1852), se
permite el préstamo con interés y se autoriza a los montes de piedad para que lo
ofrezcany, a su vez, se exija a las personas que toman prestado, lo cual parece tenerlo
por licito de forma generalizada, siempre y cuando se practique con moderacion.

Esta tematica es de interés, ya que guarda una estrecha relaciéon con la
usura. Remontandonos al origen de la usura, Ventura (2012) afirma que el derecho
romano se formé cuando el cristianismo era la tnica religién del Imperio, lo cual
autorizaba el préstamo a interés. Por tanto, los romanos, aunque eran enemigos de
la usura, reconocieron que la prosperidad del comercio exigia que cada uno sacara
alguna utilidad de su dinero. Asi, la Ley de las XII lablas permitio el préstamo al
12 % anual y condenaba a la restitucion de cuatro veces el interés exigido a quien
exigia un interés superior al legal.

Con el tiempo, comenzod a crecer la avaricia a la par que el lujo, y se fue
introduciendo la costumbre de pedir intereses cada vez mas altos. Con la finalidad
de detener el curso de semejantes practicas, se intentd, pero esto no arrojé buenos
resultados, porque seguian existiendo personas que requerian préstamos para su
progreso econdémico. Quienes se dedicaban a prestar dinero pudieron apreciar las
ventajas de llevar a cabo este tipo de practicas.



D’Ors (1997) expresa que los usureros tomaron otras medidas para continuar
cobrando intereses excesivos y que el pueblo, por su parte, no queriendo someterse
ni aun a la tasa prescrita por las leyes, la redujo al 6 % a propuesta de los tribunos.
No tardé mucho en volver a ser legitimo el interés del 12 %. Dicho porcentaje
tue ratificado por Constantino el Grande. Los prestamistas pudieron apreciar las
ventajas de conceder préstamos a altos intereses, lo cual incluso la ley justificaba.
Por su parte, Justiniano permitié a las personas de estatus estipular en sus préstamos
un interés del 4 % al afio; a los mercaderes y comerciantes, del 8 %; y a todos los
demas, del 6 %, disponiendo, a su vez, que los intereses acumulados no podrian
exceder, en ningn caso, el capital.

En cuanto al préstamo de frutos y demas cosas consumibles por el primer uso,
se cobraba un interés tan elevado que a veces alcanzaba la mitad del principal. El
proposito era obtener una ventaja para el prestamista; por esa razon, el interés llego
a incrementarse hasta el 50 % del principal. En este punto, es relevante distinguir
entre los tipos de contratos que se celebraban. Tratandose de los contratos de buena
fe, se debian intereses en virtud de lo estipulado o por la demora del deudor, pero en
los contratos de riguroso derecho, en los que el préstamo se llamaba interés mutuo,
no se debia interés sino en caso de haber sido pactado.

Recientemente, el interés del dinero también ha experimentado cambios
similares, al igual que la mayor o menor influencia de la religién en la formacién
de las leyes. Ademas de las autoridades civiles, las eclesidsticas también crearon
disposiciones para regular las diversas situaciones que pudieran derivarse del
préstamo con interés.

El Fuero Juzgo (2015) autoriz6 en el préstamo del dinero el interés o usura del
12.5 % al afo, bajo pena de perder todos los intereses, pero no el capital, en caso de
exceso; y en el préstamo de pan, vino, aceite u otra cosa consumible por el primer
uso, permitio el interés o usura de la tercera parte de la cosa prestada, sin que se
exigiera el dafio emergente, lucro cesante o peligro del capital.

Entre los ordenamientos juridicos que también regulaban lo relativo al
interés, se encontraba el Fuero Real, que alzé el interés del dinero hasta el 25 %,
bajo pena de restituir el doble en caso de exceder de esta cuota y prohibié al mismo
tiempo al prestamista el uso de la prenda que se le diere, a no ser que se hubiera
pactado en no llevar otra ganancia (Alfonso X “El Sabio”, 2015). También las Leyes
de las Partidas establecieron disposiciones sobre la usura. En este sentido, la Ley 58,
Titulo 6, Partida 1%, de las Siete Partidas siguié una direccion contraria, prohibiendo
absolutamente toda usura o interés, al declarar nulos los contratos en los que se

estipulara y sujetando a los usureros al juicio de los tribunales eclesiasticos (Alfonso
X “El Sabio”, 2004).
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Entre los integrantes de la poblacién que se dedicaban a esta practica
se encontraban los de la raza judia. Por eso, el Ordenamiento de Alcald fue muy
determinante y mando que ningn judio ni judia, moro ni mora prestara con interés
por si ni por otro, revocando las cartas, fueros y privilegios que al efecto les habian
sido concedidos (Alfonso XI, 1847). Es decir, existia una prohibicion absoluta de
realizar préstamos con interés y se especificaba, de forma particular, quiénes tenian
dicha practica prohibida.

Continuando con la practica de la usura, expresa Escriche (1852) que st el
cristiano o cristiana que diere a usura no podia recobrar lo prestado, quedaba a
favor del tomador o mutuario, perdiendo, ademas, por la primera vez otro tanto
igual; por la segunda, la mitad de sus bienes, y por la tercera, perdia todo lo que
tuviera. Para probar el delito de usura, bastaba el testimonio de dos personas dignas
de fe que juraran haber recibido un préstamo con interés.

En el reino de Castilla la usura estaba prohibida, razon por la cual los reyes
catolicos, don Fernando y dona Isabel, confirmaron en 1480 las disposiciones del
Ordenamuento de Alcald, introduciendo una variaciéon en cuanto al destino de las penas:
que la mitad se aplicaria al acusador y la otra a los edificios publicos, declarando
infame perpetuamente al usuario. Estas disposiciones no solo constituian una
ventaja para quien hubiera acusado de usura, sino también para la comunidad,
pues permitian mantener las edificaciones publicas.

Refiere Escriche (1852) que fue tal el empefio por exterminar la usura, que
don Enrique III, no satisfecho con las leyes de sus predecesores que la prohibian,
publico una ley por la que anul6 todo contrato entre judios y cristianos para cortar
de raiz no solamente el mal, sino también la ocasiéon del mal, pues los judios eran
quienes se dedicaban al ejercicio de la usura.

En la practica, esta ley no resultaba muy ventajosa para los prestamistas,
quienes habian encontrado un modo de vivir a través del préstamo. Por lo que,
toda vez que de la observancia rigurosa de la ley se seguian perjuicios gravisimos al
comercio y a todos los cristianos, tuvo que ser revocada, lo que atrajo al comercio
de los cristianos los caudales de los judios. No pudiendo evitarse que continuara
practicandose el mal de la usura.

Continuando con las ventajas del establecimiento en las poblaciones del
Monte de Piedad, explica Romero (2021) que, por Real Orden del 8 de octubre
de 1838 se resolvid que para cubrir los gastos del Monte de Piedad y aumentar su
capital se abonara al establecimiento por los préstamos que verificara, un interés
anual de un 5% pagadero en el acto de desempeiiar las alhajas y en proporcion al
tiempo que hubiera transcurrido desde el dia del empeno.



Quienes defienden la usura sostienen que el dinero debe considerarse,
en realidad, una mercancia que el propietario tiene derecho a vender o alquilar
libremente por razén de su dominio, y que la ley no deberia fijar la tasa de interés,
sino que esta deberia ser determinada por la libre convencién de los contratantes.
Sin embargo, es dificil fijar la tasa de interés del préstamo de dinero, por cuanto
depende de circunstancias mas delicadas y variables que las derivadas del préstamo
de cualquier mercancia, como el tiempo en que se efectia el préstamo, la época en
que se estipula el reembolso y el riesgo que el capital ha de correr.

Las condiciones particulares del préstamo son diversas: ya sea por una
alarma repentina, por una quiebra o por la guerra, las cuales pueden causar la
inquietud general que provoque de golpe una subida en todas las negociaciones
pecuniarias. Por esas razones, el Monte de Piedad sigue vigente en la actualidad,
ya que cualquier persona puede encontrarse en una situacién en la que requiera
un préstamo inmediato y dichos establecimientos proporcionan la seguridad de que
estan legalmente constituidos.

En general, una mercancia tiene el mismo precio para todos, porque se paga
con igual cantidad de moneda, pero en el préstamo, el dinero no tiene el mismo
precio ni para todos los hombres ni en todos los tiempos, porque en el préstamo
se le concede un valor a la promesa de regresar la cantidad recibida y aunque el
dinero de todos los compradores sea igual, no lo son las promesas de quienes toman
prestado. Fijar por una ley la tasa de interés, es privar del recurso del préstamo a
todos los que no pueden ofrecer el minimo legal y por consiguiente impedir que
una multitud de empresas dedicadas al comercio e industria no puedan hacerse sin
riesgo del capital.

Concluimos esta parte, sentando el principio de que el interés es el precio del
uso del dinero, que se fija segtin los acontecimientos y las convenciones particulares
estipuladas por las partes. Dicho interés puede originarse en diversas circunstancias
y, por ello, se clasifica de distintas maneras.

9. LAS PERSONAS QUE QUEBRANTABAN LAS TRANSACCIONES O CONTRATOS JURADOS

Siendo un contrato, la convencién por la cual dos o mas personas se obligan a dar,
hacer o dejar de hacer una cosay teniendo como elemento esencial el consentimiento
de las partes, no podia violarse el pacto celebrado por su incumplimiento. Si una
persona celebraba un pacto de cualquier naturaleza, por ley estaba obligada
a respetar las estipulaciones pactadas, pero podia suceder que, por diversas
circunstancias, quebrantara el contrato. La falta que cualquiera de los contratantes
cometiera por no cumplir su palabra o sus deberes, asi como el incumplimiento de
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cualquiera de las clausulas del contrato, se consideraba falta por ley. Ademas, de
perder el honor y la reputacién por su mal obrar.

10. Los INDIVIDUOS QUE COMETIERAN PECADOS INDIGNOS O CONTRA LA NATURALEZA

La indignidad, segin De Pina y De Pina (2010), en el lenguaje de muchas
codificaciones civiles, significa el fundamento legal en el que se sustenta la exclusién
de un individuo de una herencia determinada por ciertos actos realizados por dicha
persona, que justifican, segtn el criterio del legislador, que se le prive, como sancion,
del beneficio que se obtendria en caso de recibirla.

Por su parte, Escriche (1852) expresa que la indignidad es la falta de mérito
para alguna cosa. Este vocablo suele aplicarse en jurisprudencia a quienes,
por incumplir los deberes para con una persona, en su vida o una vez muerto,
desmerecen sus favores y pierden la herencia que se les habia dejado o la que tenian
derecho a recibir legitimamente. La indignidad e incapacidad se distinguen porque
el incapaz no puede adquirir ni recibir, mientras que el indigno tiene la aptitud para
ambas cosas, pero no puede conservar lo que ha recibido o adquirido.

11. EL ABOGADO QUE HICIERA CON SUS CLIENTES EL PACTO DE QUOTA LITIS, DESCUBRIERA
LOS SECRETOS DE QUIEN HUBIERA SOLICITADO SUS SERVICIOS O ACONSEJARA A LA
CONTRARIA.

Guardar el secreto profesional es una de las reglas fundamentales del ejercicio
de la abogacia. En este sentido, Ruiz (2013) sostiene que uno de los principales
deberes del abogado es guardar el secreto profesional, pues debe mantener una
conducta inspirada en la discreciéon y la reserva respecto de todo aquello que el
cliente le ha confiado.

En cuanto al concepto de pacto de cuota litis, De Pina y De Pina (2010)
afirman que consiste en un convenio celebrado entre el abogado y su cliente, segin
el cual la percepcion de los honorarios se condice con el éxito de la reclamacion
judicial de que se trata y el monto se estima en proporcion al beneficio econémico
obtenido en el caso de que la sentencia sea favorable al cliente.

Escriche (1852) menciona que el pacto de cuota litis es la convencién que
celebra un litigante con otra persona, mediante la cual adquiere cierta parte de la
cosa litigiosa en caso de tramitar un juicio y ganarlo. Este acuerdo estaba prohibido
por la Ley 14, Titulo 6, Partida 3, de las Partidas, y era nulo cuando se celebraba
con un abogado, quien incurria en la pena de privacion del oficio. Lo anterior se
justifica porque el abogado, en teoria, es la persona que como norma debe guardar
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el secreto profesional, ya que a ¢él acuden a solicitarle sus servicios los particulares
confiandole el motivo por el cual requieren de su desempeno profesional, estando
fuera de toda ética que el litigante divulgue los secretos de sus clientes, lo que
ademas de ser reprobable produce que la sociedad repudie su comportamiento
nada profesional.

Tampoco es ético que un abogado asesore a su cliente y a su vez a la contraria
parte, lo que indica su falta de profesionalismo en la atenciéon de los asuntos que se
le encomiendan, mereciendo el rechazo social y descrédito legal. En este sentido, es
pertinente reproducir el 5° mandamiento del abogado. Al respecto, Couture (2013)
sostiene que el abogado debe ser leal con su cliente, al que no debe abandonar
hasta que considere que es indigno de recibir los servicios que le presta. La lealtad
del defensor hacia su cliente debe estar presente en todo momento. Si el abogado
decide asumir la defensa de una persona, debe poner todo su conocimiento al
servicio de la justicia.

12. EL ACUSADOR QUE, SIN LICENCIA DEL JUEZ, ABANDONARA LA ACUSACION QUE EN
CONTRA DE ALGUNO HUBIERA PUESTO

Se entiende por acusador a la persona que solicita a la autoridad judicial que
castigue al delincuente por un delito que ha cometido. Al respecto, De Pina y De
Pina (2010) explican que el acusador es la persona que formula la acusaciéon ante el
juez o frente a un tribunal que entiende en un proceso de caracter penal.

Escriche (1852) dice que, en el plano doctrinal, se ha hecho la distincién entre
delitos privados y publicos. Tratandose de los primeros, el agraviado o quien tenga
facultades para realizar la acusacion puede ser acusador. En los delitos publicos,
cualquier particular puede acusar de la comision de algin delito, con tal de que
la ley no prohiba la acusacién. Sin embargo, lo que interesa de esta categoria de
infamia es que una persona acuse a otra y, posteriormente, se desista de la acusacion.

La Ley 14, Titulo 8, Partida 7, de las Siete Partidas estipulaba que tenian
prohibido acusar a las personas de la comisiéon de un delito: a) Las mujeres, por su
inexperiencia, fragilidad y timidez, exceptuando el caso de la muerte de sus maridos;
b) Los menores de 14 afos, por su inexperiencia; ¢) Los que administran justicia,
porque su poder podria ser perjudicial al acusado; d) Los infames de derecho, porque
no merecen crédito; e) Los pobres de solemnidad, quienes se exponian al soborno;
f) Aquel a quien se probara que recibié dinero para acusar o para desamparar la
acusacion que hubiera hecho; g) El que tuviera hechas y no acabadas en juicio 2
acusaciones, porque inspiraba sospechas de torpe negociacién; h) El complice del
delito antes mencionado; 1) El que tuviera pendiente contra si alguna acusacion por
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delito mayor o igual, y j) El sentenciado a muerte o destierro perpetuo (Alfonso X
“El Sabio”, 2004).

Las disposiciones antes referidas, en cuanto a la prohibiciéon de acusar a
determinadas personas de la comision de un delito, obedecen a la misma naturaleza
humana. En la época de redaccion de estos preceptos, la mujer no estaba autorizada
a realizar ciertos actos juridicos, por lo que, al no estar habituada a realizarlos,
carecia de experiencia en ese ambito. Tratandose de menores, corrian la misma
suerte porque, en esta etapa de su desarrollo, no tenian la suficiente habilidad para
celebrar cualquier tipo de pacto.

Las personas indicadas podian acusar a otros por delitos de alta traicién y por
los que se cometieran en su contra o contra sus parientes dentro del cuarto grado.
Asimismo, los cometidos contra sus parientes afines, tales como los suegros, el yerno
o los cunados. La finalidad de estas disposiciones consisti6 fundamentalmente en
proteger a los integrantes del grupo familiar.

Aungque el adulterio se catalogaba como delito ptblico, solo el marido podia
ser acusador, a menos que hubiera servido de tercero a su mujer, en cuyo caso
cualquiera estaba en posibilidad de acusar a la addltera. Incluso, tratandose del
adulterio, si el marido decidia no presentar acusacion por el acto ilicito cometido
por su esposa, ninguna otra persona podia acusarla, nadie estaba en condiciones
de juzgarla.

Ademas, el varén no podia acusar a uno de los adulteros mientras este
viviera, sino que debia acusar a ambos o a ninguno, tal como se ha mencionado
anteriormente en el presente estudio. La acusacion se seguia con ambos en el mismo
proceso y ante un solo juez, a menos que el addltero fuera religioso, en cuyo caso se
habria de seguir su causa ante el juez eclesiastico y la de la adtltera ante el juez civil.

También es de nuestro interés destacar, tal como afirma Escriche (1852),
que en los delitos que podian resultar en pena de muerte, pérdida de miembro
o destierro perpetuo, el acusador debia intentar su accién personalmente. Las
consecuencias de la acusacion eran muy graves y quien pretendia realizarla debia
hacerlo sin la intervencioén de terceros.

Cuando varias personas acusaban a otra de un mismo delito, el juez debia
escoger a quien, segdn su criterio, habia actuado con mejor intencién. Es decir, la
autoridad judicial debia cerciorarse de que la acusacion no fuera tan grave como
para imponerle el castigo mas leve a quien fuera acusado de la comision de un delito.

Para que el acusador no pudiera sustraerse a la pena que se le impondria
s1 su acusacion fuera falsa, se le obligaba desde el principio de la causa a prestar
fianza de calumnia. El acusador que no probara su acusacién incurria en la pena
del talion, quedando sujeto a la misma pena que tendria que sufrir el acusado si



resultaba culpable del delito que se le imputaba. Malishev (2007) expresa que el
individuo, en cada uno de los actos que realiza, consciente o no de estos, participa
en la producciéon y el mantenimiento de un estado moral en la sociedad a la que
pertenece. Por lo tanto, cuando elige determinada forma de conducta, el sujeto,
por su eleccion, favorece la legitimacion de una respuesta por parte de las demas
personas; es decir, permite que la sociedad le aplique una medida semejante.

En la ley del talién, el castigo recibido era igualado con el crimen que se
hubiera cometido, por esa razon se estima que la pena del talion era en muchos casos
excesiva, pudiendo ademas suceder que en un delito verdadero el acusador resultara
culpable por no haber reunido las pruebas que acreditaran el delito que imputaba a
otro; por impericia del abogado; por repulsion de los testigos debido a las tachas que
se les hubieren puesto o st habian sido sobornados por un acusado poderoso.

El acusador no podia abandonar la acusacién por su voluntad y capricho
una vez entablada, a menos que el juez lo permitiera. Sin embargo, existian algunos
casos en los que no era posible desistir de su acusacion con permiso del juez. Entre
otros, cuando el juez tenia conocimiento cierto de que el acusador habia procedido
ala acusacion con falsedad y malicia, o bien cuando se tratara de un robo cometido
en un lugar religioso o sagrado. No podia el acusador retardar ni seguir con lentitud
la causa, pues toda la sociedad estaba interesada en ella, de modo que, tratandose
de morosidad, el juzgador le mandaba promover la instancia bajo apercibimiento
de declararla desierta y desamparada.

Muerto el acusador y encontrandose pendiente la causa de acusacion,
podia continuarse por sus herederos si asi lo deseaban o por los demas parientes;
incluso cualquier extrano podia proseguirla, siendo delito ptblico. Esa accién no
era personalisima, sino transmisible por sucesiéon a los descendientes, para que,
si era su deseo continuar con dicha acusacion, pudieran hacerlo, pues la ley les
daba la autoridad para ello. En el supuesto de que ninguna persona se presentara
a continuar la acusacion, el juez debia seguir la causa de oficio, siempre y cuando
el delito fuera de aquellos en que podia procederse de tal forma. Por consiguiente,
cuando la gravedad del delito lo ameritaba, era la autoridad judicial la que se
encargaba de dar seguimiento a dicho procedimiento, a fin de determinar lo que
debia resolverse en el caso que se hubiera presentado.

Si el acusador que pedia pena pecuniaria por robo cometido por el acusado
fallecia antes de la contestaciéon de la demanda, no transmitia a sus herederos
la acciéon para reclamar la pena, sino unicamente la reclamacién de los frutos
o su estimacion. La situacion era distinta cuando el acusador moria después de
la contestacion, ya que, en esta hipdtesis normativa especifica, transmitia a sus
herederos todas las acciones en contra del acusado.
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13. LOs QUE COMETIAN EL DELITO DE DESAFIO O DUELO

De Pina y De Pina (2010) afirman que el duelo consiste en la contienda armada
entre dos individuos, que se lleva a cabo ante testigos nombrados por los propios
contendientes, y esta sometida a reglas establecidas de acuerdo con la costumbre,
segin las cuales una de las personas pretende castigar un agravio que considera
haber recibido de la otra.

Por su parte, Escriche (1852) explica que el duelo consistia en un debate
regular entre dos personas, con peligro de muerte, mutilacién o herida, en presencia
de testigos o sin ellos, procediendo el reto o desafio hecho por palabras, en forma
escrita o por gestos, y aplazando la verificacion. Se le conoce como duelo, que
significa pelea entre dos, y, de la misma manera, los griegos le llamaban monomachia,
que significaba rifia de uno con otro. Al respecto, dicen De Pina y De Pina (2010)
que era una costumbre barbara que actualmente ha sido desterrada, aunque
quedan algunos vestigios todavia en algunos paises o zonas que tengan un nivel
minimo de cultura y moralidad.

Escriche (1852) sefiala que los legistas solian dividir el duelo en decretorio,
propugnatorio y satisfactorio. El decretorio era aquel en el que los duelistas tomaban
las armas con la condiciéon de no abandonar el combate hasta que muriera uno
de ellos. El propugnatorio consistia en que uno de los duelistas concurria al sitio
designado tnicamente con el objeto de conservar su honor y no con el animo de
matar a su adversario. El satisfactorio se referia al combate que tenia por finalidad
vengar o reparar con las armas una injuria grave que habia recibido alguno de
los duelistas, y se hallaba dispuesto a desistir del desafio en el momento en que su
adversario conviniera a reparar la ofensa.

Otra forma comun de dividir el duelo era en dos especies: solemne y privado.
El duelo solemne era el que se ejecutaba conforme a ciertas formalidades relativas
a la eleccion de las armas, al tiempo, a los testigos o a los padrinos. En tanto que
el duelo privado, también conocido como simple, se verificaba por convenio, pero
sin testigos ni precauciones respecto de la clase de armas que se utilizarian ni de la
seguridad del sitio.

El duelo naci6 en la Edad Media europea como instituciéon de caracter
privado, ajena a cualquier acto bélico. El duelo surge de la mano de los pueblos
barbaros, que se encargaron de conquistar los dominios romanos. Es, ademas, una
instituciéon que permitia dirimir los conflictos. Legalmente se entendia que quien
resultaba vencedor era quien decia la verdad vy, por consiguiente, tenia la razén
(Pazos, 2024). Segtn Escriche (1852), la practica citada se fue extendiendo por todo
el mundo, aunque existe la creencia de que el duelo naci6 en Escandinavia y se



introdujo posteriormente en otros paises de Europa, entre los que pueden citarse
Alemania, Francia y, por altimo, Espana.

Las Leyes de las Siete Partidas precisaron la manera de realizar el duelo,
sefialando las formalidades para que se llevara a cabo el reto o desafio, como debia
comenzarse el combate, quién podia iniciar el duelo, el lugar donde se permitia que
se efectuara, asi como la pena en que incurria el duelista vencido.

Una vez que los Reyes catolicos de Espana habian centralizado y consolidado
el poder en sus manos, mediante la ley publicada en 1180 prohibieron esta clase
de debate, imponiendo la pena de traicién y la confiscacion de bienes a quienes
lo provocaran y aceptaran, aunque no se verificara. Para castigar con mayor
severidad el duelo, se impuso como pena la muerte del retador si mataba o heria
a su adversario, asi como el destierro perpetuo fuera del reino al desafiado que
quedara con vida. No solo recibia el castigo de la muerte aquel que terminaba
vencido como consecuencia del duelo, sino que en el caso de que fuera el retador
quien permaneciera con vida, se le imponia la pena capital. También se imponian
las penas de traicion y de pérdida de bienes a los mensajeros y a los padrinos. Los
espectadores eran castigados con la pérdida de los caballos y mulas con los que se
transportaron para llegar al lugar donde tendria lugar el duelo, asi como de las
armas que llevaran, o, en caso de ir a pie, con una multa a favor del fisco, del juez
y del denunciador.

A pesar de las gravisimas penas impuestas a los infractores de la ley, no ceso6
el duelo, y los desafios fueron frecuentes. Para evitar que siguieran celebrandose
debates de esta naturaleza, se determind castigarlos derogando todo fuero especial,
por privilegiado que fuera el duelista, incluso si era militar.

Por Ordenanza de 1701 se impuso a los oficiales de las tropas que tomaran
pistola o espada en mano, los unos contra los otros, la pena de privacion del oficio y
la muerte de los que resultaran agresores, y aun se ofrecié al soldado que diera aviso
del delito el premio de 50 escudos y su licencia. Quienes tuvieran preparacion en el
uso de las armas sabian la responsabilidad que implicaba utilizarlas en una accion
dirigida contra sus propios compaferos. Ademas, los agresores, en caso de resultar
con vida de ese duelo, eran castigados con la pena capital.

Diversas disposiciones legales intentaron poner fin a los desafios sin resultados
favorables; ni siquiera las penas mas severas lograron evitar que continuaran, por
lo que fue necesario expedir leyes atn mas estrictas. El desafio o duelo era un delito
que causaba infamia y, en consecuencia, el desafiador, el que admitia el desafio, los
padrinos y los que llevaran carteles con noticia del duelo perdian, por el mismo
hecho, sus oficios, quedando inhabiles para obtenerlos en adelante, incurriendo en
la pena de traicién y en la pérdida de todos sus bienes. El solo hecho de acordar
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la realizacion del duelo implicaba un desafio a la autoridad y a la jurisdiccion que
se ejercian en el territorio; por ese motivo, todas las personas que participaban de
dicha practica debian ser sancionadas.

Si el desafio o duelo llegaba a realizarse o si salian los duelistas al lugar
sefialado, aunque no se verificara rina, herida o muerte de alguno, se les castigaba
con pena de muerte y confiscaciéon de todas sus propiedades, aplicandose la tercera
parte a los hospitales del territorio. De modo que, aun cuando las partes interesadas
en participar en el duelo, por cualquier circunstancia, decidieran retractarse,
recibian una sancion por intentar llevar a cabo dicha contienda.

Comenzada la causa por el delito de duefio con dos testigos de fama, habian
de secuestrarse y administrarse durante el procedimiento los bienes, de cuyos
frutos se pagaban los gastos que fueran requeridos y se otorgaba una recompensa
razonable al denunciador. Para evitar un posible fraude que pudiera afectar a los
que rifieron, habiéndose encontrado de casualidad y no por acuerdo, se tenia por
duelo y se castigaba como tal cualquier rifia que sucediera después del tiempo de
la provocacién y en otro lugar diferente, fuera de poblado o en poblacién retirada.
La autoridad judicial que conocia del duelo podia disminuir el rigor de la pena
cuando, por evidentes conjeturas, se probara que no habia precedido desafio ni
convenio de refir.

14. ELJUFZ QUE NO ACTUARA CONFORME A LA LEY PRONUNCIANDO UNA
SENTENCIA INJUSTA

La sentencia, segin De Pina y De Pina (2010), es la resolucién judicial cuyo
proposito es poner fin a un proceso o juicio en una instancia 0 en un recurso
extraordinario. Por su parte, Escriche (1852) dice que la sentencia es la decision
legitima del juzgador sobre la causa controvertida en su tribunal. Dicho vocablo
proviene del latin sentiendo, porque el juez declara lo que siente, segtin lo que resulta
del proceso. Es interesante el origen etimologico del vocablo sentencia, ya que, en
efecto, sera la autoridad judicial la que exprese su sentir, de acuerdo con los hechos
y tomando como sustento los fundamentos legales.

Sillegaba a probarse que la resoluciéon pronunciada por la autoridad judicial
era contraria a derecho, se le castigaba con la pérdida del honor y la reputacion
por su proceder indebido. Por esa razon, el juez debe sustentar su determinacion
en los hechos probados por las partes y fundamentarla en las disposiciones juridicas
aplicables al caso concreto.



La persona declarada infame no perdia, en su caso, el titulo nobiliario que le
pertenecia, ya que la nobleza se consideraba inherente al linaje y no al sujeto. Sin
embargo, la declaracién de infamia le impedia ejercer los privilegios derivados de
su titulo. Ademas, la infamia en que incurriera un individuo no se transmitia a sus
descendientes ni a otros con quienes tuviera parentesco.

Habiendo realizado el analisis de las diversas formas de disolver los esponsales
en el caso de personas declaradas infames por ley, continuaremos con el estudio de
la disolucion de la promesa de matrimonio por causas imputables a cualquiera de
los prometidos.

DI1sOLUCION DEL COMPROMISO DE LOS ESPONSALES

Los esponsales podian disolverse por distintas razones, entre las que Escriche (1852)
enumera las siguientes:

12. POR NO QUERER O NO PODER DAR LA DOTE LOS QUE LA PROMETIERON

Esto es, por haber sobrevenido a uno de los prometidos grave pérdida o menoscabo
en su patrimonio, aun sin culpa suya, de suerte que de un estado de comodidad
y bienestar hubiera pasado al de la pobreza; y con mayor razén, por sobrevenir
a los dos tal desgracia, de modo que no pudieran sostener con el decoro que les
correspondia las cargas del matrimonio; y, por tltimo, por verse amenazado con la
desheredacion por efecto del casamiento cualquiera de los futuros esposos.

Conforme al articulo 160 del Coédigo Civil mexicano de 1870, no fueron
reconocidos legalmente los esponsales de futuro, por lo que no existia promesa de
otorgamiento de dote (Codigo Civil de Méjico, 1871). Sin embargo, era costumbre
que, cuando una persona decidia comprometerse en matrimonio, las familias,
por tradicién, acordaran la entrega de dicha dote por parte de la prometida, para
asegurar que los futuros esposos tuvieran los medios econoémicos para impulsar su
crecimiento como familia.

Lo anterior se corrobora en el articulo 159 del instrumento antes enunciado,
que define el matrimonio como una sociedad legitima de un solo hombre y una sola
mujer, con el proposito de ayudarse a llevar el peso de la vida (Codigo Civil de Méjico,
1871). El factor econémico era preponderante para la subsistencia de la uniéon marital,
al que debian contribuir tanto en el aspecto moral como en el material.
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La entrega de la dote, aunque legalmente no estaba establecida, se
acostumbraba a realizar conforme a los ordenamientos juridicos que sirvieron de
modelo para la codificacion civil de nuestra nacion. En palabras de De Pina y De
Pina (2010), la dote era la porcién de bienes que la esposa u otra persona, en su
representacion, entregaba al marido con la finalidad de atender al sostenimiento
de las cargas que implica la vida matrimonial. La mujer, a través de la familia, se
encargaba de entregar la dote con el fin de proteger el matrimonio que se celebraria.

También en las Partidas existen disposiciones relativas al otorgamiento de la
dote con motivo de la celebracion de las nupcias. En ese sentido, la Ley 1%, Titulo
11, Partida 4, de las Siete Partidas establecio que la dote era lo que la mujer aportaba
por razon del casamiento. Es decir, el caudal que la hembra traia al varén para
ayudar a sostener con sus frutos las cargas del matrimonio (Alfonso X “El Sabio”,
2004).

La dote pertenecia a la familia de la novia; tnicamente al futuro esposo le
tocaba administrarla para que, de los productos obtenidos, pudiera contribuir a
satisfacer las necesidades de su hogar. Sin embargo, cuando la mujer fallecia, se
tenia que reintegrar la dote a la familia de esta, pues no se entregaba al marido
para que la consumiera, sino con la finalidad de que se aprovechara de sus frutos y
la restituyera cuando se disolvia el vinculo conyugal.

El caudal dotal podia constituirse e incrementarse con anterioridad o después
de la celebracion del matrimonio, no existiendo costumbre en contrario. En ese
sentido, Escriche (1852) expresa que antiguamente no era la mujer quien traia dote
al prometido, sino que este dotaba a la futura esposa, asegurando que en el enlace
no faltaria lo necesario para el sostenimiento del hogar. Algunas de las causas que
podian motivar al varén a entregar la dote eran que la mujer fuera virgen y que
ello fuera una forma de premiar su virginidad, o bien que perteneciera a la nobleza.
También existia el caso de que el prometido fuera notablemente mayor que la pareja
y que ello fuera una forma de compensarla, o que fuera viudo y tuviera hijos, u otras
circunstancias que hicieran que las condiciones del matrimonio fueran desiguales.

La dote se expreso al principio como precio de la doncella, que el varon
compraba a sus padres o parientes, pero luego se entregaba con fines mas nobles.
Entre estos se contaban: premiar la integridad virginal; dar valor y estima al mérito y
ala honestidad del sexo; hacer respetable el casamiento; proporcionar a las casadas
subsistencia segura después de la muerte de sus maridos y medios para continuar
los oficios del gobierno doméstico.

En lo que respecta a las arras, De Pina y De Pina (2010) explican que
consistian en la entrega de dinero u otros objetos hecha por uno de los prometidos
al otro, a tiempo de la conclusion del trato, bien como signo de confirmacion del



trato. Asimismo, la entrega de las arras se realizaba para evitar que los ruinosos
y funestos vicios del interés y la avaricia jamas tuvieran parte en la celebracion
del matrimonio, procurando que el enlace se efectuara por afecto, amor puro vy,
principalmente, por el deseo de perpetuar la especie.

Respecto al importe de las arras, Escriche (1852) expresa que este no podia
exceder de la décima parte de los bienes libres, presentes o futuros del prometido.
Si carecia de bienes al tiempo de casarse, podia prometer arras de los que en lo
sucesivo adquiriera. Era preciso tener en cuenta la edad a la que la pareja iba a
contraer matrimonio. Por lo que, cuando se efectuaba el compromiso, si el futuro
esposo era menor de 25 afios, no podia dar ni efectuar la promesa de entregar arras
sino con la autoridad de su curador, si es que tenia bienes libres de cualquier carga.

Una vez celebradas las nupcias, las arras pasaban a propiedad de la mujer
y, en caso de que llegara a fallecer este, ya fuera habiendo otorgado testamento
o sin haberlo confeccionado, las arras pertenecian a los sucesores legitimos o
testamentarios, segin fuera el caso, y no al marido, aunque le sobreviviera.

Es relevante hacer énfasis en la clase de dote que el varén podia otorgar
como contribucién al futuro enlace. Una de estas distinciones es la relativa a la
dote comun, esto es, la que era entregada por la mujer al marido cuando contraian
matrimonio y que podia constituirse sobre todos los bienes presentes y futuros de la
contrayente. Incluso podian constituirse exclusivamente sobre las cosas presentes o
respecto de las que adquiriera posteriormente. Los bienes que no formaban parte
de la dote se conocian como bienes extradotales. En este sentido, De Pina y De Pina
(2010) senalan que estos bienes también eran conocidos como parafernales y eran
privativos de la mujer casada. Eran los que la esposa llevaba al matrimonio fuera
de la dote y los que adquiriera durante la vigencia de este, ya fueran por donaciéon
o por herencia.

Por otra parte, si la mujer era menor de 25 afios, no podia entregar la dote
en bienes raices sin licencia judicial, pero podia entregarla en bienes muebles con
solo el consentimiento de su curador. Esta disposicion tiene sentido porque, cuando
no tenia la edad suficiente para responsabilizarse de sus actos, era indispensable
que otra persona la representara y, ademas, la aconsejara sobre lo que le convenia
hacer respecto de su patrimonio. En caso de que, por razéon de la celebracion del
matrimonio o durante la vigencia de éste, la mujer hiciera al marido promesa simple
o entrega de cierta cosa o de cierta cantidad de dinero, se entendia que la otorgaba
por causa de dote.

Retomando la clasificacién de la dote, Escriche (1852) expresa que la dote
podia dividirse en: adventicia y profecticia; estimada e inestimada; y necesaria
frente a la voluntaria. Cada una de estas subdivisiones tenia sus peculiaridades,
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que a continuacioén se expondran. La dote adventicia era la que se componia de
bienes propios de la mujer o de bienes dados por la madre o por algin pariente
que no fuera en linea recta paterna. Este tipo de dote provenia de la linea paterna,
por lo que esta circunstancia debia tomarse en cuenta para los efectos derivados de
su otorgamiento. Por otra parte, segin expresan De Pina y De Pina (2010), la dote
profecticia era la que provenia del patrimonio del padre, del abuelo o de cualquier
otro descendiente por la linea paterna. Este tipo de dote derivaba exclusivamente
de cualquier varon de la familia, lo cual debia tenerse en cuenta para los efectos
juridicos de su constituciéon. Otro tipo de dote se denominaba dote estimada,
consistente en ciertos bienes cuyo precio se sehalaba. Mientras que la inestimada
constaba de fincas cuyo valor no estaba exactamente determinado.

Las Leyes de las Partidas también establecieron algunas disposiciones relativas
a la constitucion de la dote. Asi, la Ley 16, Titulo 11, Partida 4, de las Partidas
estableci6 que cuando se daba una casa o propiedad expresando su valor, se trataba
de dote estimada. En tanto que, si se otorgaba una heredad sin establecer su precio,
la dote era inestimada.

En cuanto a la forma de otorgarse la dote, generalmente se efectuaba
mediante la expresion del consentimiento respecto de su otorgamiento, que podia
manifestarse de manera verbal o por escrito, por parte del dotante, respecto del
sefialamiento del precio aproximado de los bienes que constituian la dote. Esto
daba a entender que quien otorgaba la dote habia contribuido a la proteccion y la
seguridad del matrimonio.

La estimacién de los bienes dotales producia los efectos de la venta, segin
sostiene Escriche (1852), como si la mujer vendiera al marido las cosas que le
entregaba en dote. Si el valor estimado de la dote era mas alto o bajo de lo justo,
podia el agraviado pedir siempre que se reformara o reparara el engafo, cualquiera
que fuera la cantidad en que se hubiera padecido, aunque en los demas contratos
solo competia tal beneficio cuando la lesion era mayor de la mitad del justo precio.

Por lo que, si al tiempo de la restitucion de la dote resultaba que los bienes
valian menos que al constituirla, no observandose que en ellos pudiera existir
menoscabo o deterioro proveniente de la negligencia del marido, habria de recibirlos
la mujer o sus herederos por el valor que tuvieran en ese momento, sin derecho a
exigir al hombre el valor de constitucion.

El padre tenia la obligacién de dotar a la hija, sin importar si esta tenia bienes
propios. Pero si la descendiente se casaba contra la voluntad del progenitor antes
de cumplir 23 afios con un sujeto indigno por su calidad o costumbres, perdia el
derecho a ser dotada por desobediencia y solo tenia derecho a recibir alimentos en
caso de pobreza. De tal modo, en la constitucion de la dote también intervenia el
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padre de la prometida, quien debia procurar que el varén con quien se casaba fuera
digno de contraer nupcias con su hija.

En caso de que los esposos, durante la vigencia del matrimonio, casara alguna
hija comtn y ambos le prometieran la dote, debian pagarla de los gananciales
matrimoniales. Si el padre, al prometer la dote, manifestaba que la entregaba por
cuenta de la legitima paterna, debia satisfacerla con sus bienes, pues se entendia que
su intencién era relevar a su mujer de la obligaciéon de contribuir a la dote con la
mitad de los gananciales que le pertenecian.

Cuando la hija era mayor de 23 anos y el padre no queria casarla o estaba
ausente, la madre podia constituirle la dote, previa autorizaciéon del juez, dada
con conocimiento de causa. En caso de que el padre no se encontrara en la
poblacion donde estaba domiciliada la prometida, la madre de esta podia solicitar
la autorizacion judicial para la constitucién de la dote, acreditando la razén por la
que se otorgaba de esta forma.

El conyuge que ofreciera dote, siendo viudo, debia pagarla de sus propios
bienes y no de los gananciales, aunque estos todavia estuvieran sin dividir, puesto
que la dote se cubria con los bienes gananciales cuando era prometida durante el
matrimonio. Por tanto, al disolverse el vinculo matrimonial por causa de muerte,
los gananciales pasaban a ser propios por mitad del conyuge supérstite y por mitad
de los herederos del difunto.

Para regular la cantidad de la dote, habia de atenderse al importe de los
bienes del dotante, al nimero de hijos que tuviera, a la dignidad de las personas
prometidas y a las costumbres del pais. En definitiva, ninguna persona puede dar
mas de lo que tiene. En el caso de la dote, si el padre tenia varias hijas en edad de
contraer matrimonio, era dificil que pudiera dar la misma cantidad para contribuir
al enlace de cada una. Ademas, debian considerarse la situacién econémica del
donante y las costumbres del lugar, para que fuera acorde con ellas.

En el supuesto de que el padre hubiera dado cierta dote a sus hijas y después
se hubiera casado con otra sin senalar una cantidad determinada, se entendia que
la Gltima era dotada en igualdad de proporciones que las anteriores, presumiéndose
que el padre quiso dotar equitativamente a todas las hermanas.

Es decir, cuando se constituia la dote, era conveniente establecer la cantidad
que se otorgaria por este concepto, porque si el padre tenia varias hijas casaderas y
no establecia dicha cantidad, debia concederles a todas la misma proporcion.

La constitucion de la dote no se viciaba ni podia revocarse una vez celebrado
el matrimonio por falsedad de la causa, pues se consideraba obra de piedad. La dote
correspondia a los cuidados y la piedad que dicta la misma naturaleza humana, ya
que los padres deben procurar el bienestar de sus hijos, especialmente cuando van
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a formar un nuevo hogar y no tienen ingresos suficientes para comenzar la vida
matrimonial. Si quien dotaba a una mujer por creerla parienta suya se percataba,
después del casamiento, de que no se encontraban unidos por ningan vinculo de
parentesco, estaba imposibilitado para reclamar lo que le hubiera dado. Por su
parte, la dote voluntaria era la que daba la mujer por si misma o por otra persona
que no tenia la obligacion de otorgarla. En tanto que la dote necesaria era la que
entregaba o sefialaba el padre obligado a dotar a la hija, el abuelo o bisabuelo,
segun el caso.

13. Cuanpo CUALQUIERA DE LOS FUTUROS ESPOSOS SE VEIA AMENAZADO CON LA
DESHEREDACION COMO CONSECUENCIA DEL MATRIMONIO PROMETIDO

Al respecto, De Pinay De Pina (2010) explican que en algunos sistemas sucesorios se
admite la existencia de herederos forzosos, por lo que, mediante la desheredacion,
era posible que el testador privara a cualquiera de esta clase de herederos del
derecho a sucederle. En las siguientes lineas se realizara una breve exposicién
de la desheredacion en el primer ordenamiento juridico de nuestro pais, a fin de
comprender las causas legitimas que daban lugar a dicha figura juridica.

Mediante la desheredacion, el testador podia privar a una persona del
derecho a sucederle, para lo cual debian concurrir determinadas causas legitimas
que justificaran dicha decisién. La tnica forma de efectuar la desheredacion era
mediante disposicién de tltima voluntad, por la cual se privaba o excluia a alguna
persona de la herencia a la que tenia derecho.

En ese sentido, la primera codificaciéon civil mexicana establecié en el
articulo 3645 que la desheredacion tendria lugar por las causas y en los casos que la
ley sefialaba expresamente (Codigo Civil de Méjico, 1871). Es decir, establecia los
supuestos especificos en los que el testador podia negar el derecho a sucederle a una
persona que, legalmente, tuviera acceso a la herencia.

Por su parte, el articulo 3646 de este ordenamiento primario en México
estableci6 como causas legitimas de desheredacion de los descendientes las
siguientes: haber negado sin motivo legitimo los alimentos al ascendiente que lo
desheredaba; contraer matrimonio sin el consentimiento de los padres y entregarse
la hija o nieta a la prostitucion (Codigo Civil de Méjico, 1871).

Asi como los padres y ascendientes cumplen con el deber natural de dar
alimentos a un descendiente que no puede satisfacer sus necesidades de supervivencia,
también existe la obligacion correlativa en el supuesto de que el padre u otro
ascendiente no cuente con los medios para satisfacer sus necesidades elementales.



Otra causa por la que el descendiente podia ser desheredado era contraer
nupcias sin pedir autorizaciéon a sus progenitores. Dado que el matrimonio es un
acto juridico solemne que requiere del cumplimiento de determinados requisitos,
si el descendiente no tuvo interés en informar a sus padres de la celebracion del
enlace, no tiene derecho a recibir cosa alguna de éstos.

También, como causa legitima de desheredacion, se encontraba la relativa
a que la hija o nieta se entregara a la prostituciéon. Tal como expresa Chanamé
(2016), la prostitucion es el ejercicio habitual del meretricio. Dicha actividad puede
ser ejercida por personas de distinto sexo de forma permanente, ofreciendo sus
servicios sexuales a cambio de un valor pecuniario.

Por su parte, la Ley de las Partidas, antecedente de nuestra regulacion
civil, contemplaba como causas de desheredacion: casarse siendo menor sin el
consentimiento de los padres y contraer matrimonio clandestino (Alfonso X “El
Sabio”, 2004). Esta disposiciéon era semejante a la contenida en nuestra primera
codificacion civil mexicana, en el sentido de que una hija o nieta no podia esperar
recibir la herencia de su padre si decidi6 casarse siendo menor de edad y, ademas, sin
el consentimiento de sus progenitores. En los casos mencionados, el acto se celebraba
sin la aprobacion de la familia y; al no estar de acuerdo el grupo familiar, no tenia
la obligacién de entregar el caudal correspondiente para el sostenimiento de los
contrayentes, pues no aceptaba la formalizacion de dicha union.

La desheredacion, de acuerdo con el articulo 3649 del primer Cédigo Civil
mexicano, unicamente podia hacerse mediante testamento y con declaracién
expresa de causa, debiendo senalarse el nombre completo del desheredado o bien
identificarlo por otra sefal cierta que no dejara lugar a dudas sobre la persona
a quien se privaba de lo que legalmente correspondia (Codigo Civil de Mé¢jico,
1871). Para que fuera valida la desheredacion, era menester que constara en la
disposicion de tltima voluntad del progenitor, en la que debian constar el nombre y
los apellidos de la persona que se pretendia desheredar, o bien cualquier otro dato
que no dejara duda sobre quién era la persona a la que se privaria de tal derecho.

Debia realizarse la manifestacion de la causa o causas justas por las que se
desheredaba, las cuales debian acreditarse por quien efectuaba la desheredacién
o por el heredero instituido, en caso de controversia. Ya que se efectuaba la
desheredacion sin expresion de causa, conforme a lo dispuesto en el articulo 3651
del ordenamiento juridico en comento, caducaban las disposiciones testamentarias
que perjudicaran la legitima del desheredado (Codigo Civil de México, 1871).
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La acciéon contra la desheredacién podia ser intentada por el desheredado,
pero existia un plazo para ello, conforme al articulo 3653 del primer Codigo Civil
mexicano. De modo que dicha accion podia intentarse dentro de los 5 afios contados
a partir de la apertura del testamento, en este primer caso, siempre y cuando el
desheredado se hallara presente. O bien, durante el plazo de 10 afios siguientes,
tratandose de una persona ausente (Codigo Civil de México, 1871).

Sin embargo, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 3654 del
ordenamiento juridico en comento, era factible que dicha accion pudiera invalidarse
en el supuesto de que se produjera reconciliacion entre el ofensor y el ofendido, lo
que la dejaba sin efecto, siempre y cuando dicha reconciliacion fuera posterior a la
desheredacion (Codigo Civil de México, 1871).

14. POR AUSENCIA DE UNO DE LOS PROMETIDOS A TIERRAS DISTANTES SIN SABERSE DE SU
PARADERO, EN CUYO CASO ELI. OTRO DEBIA ESPERAR TRES ANOS

Si dos personas se prometian matrimonio y uno de los futuros esposos se ausentaba
del lugar de su domicilio sin que constara dénde se encontraba ni se tuviera certeza
de que vivia o moria, el otro podia contraer nupcias con otra persona, transcurridos
tres aflos sin tener noticias de su paradero. Para que se considerara disuelta la
promesa de boda, era menester tomar en cuenta las circunstancias y causas del
vigje, asi como la mayor o menor esperanza de un pronto regreso. Cuando dos
personas han hecho una promesa, es porque esperan contraer nupcias pronto. Por
lo que si una persona que se encontraba prometida en matrimonio partiera a otro
pais y no se supiera nada acerca del lugar donde se encontraba durante tres afios,
el otro prometido no tendria por qué esperar mas tiempo para cerciorarse de que
cumpliria con su compromiso. Al transcurrir un tiempo prudente sin que apareciera
ni se tuviera noticias de déonde se encontraba el prometido ausente, el otro podia
casarse, ya que no podia esperar indefinidamente el regreso de su futuro consorte.

Como senala Ventura (2012), entre los romanos, la mujer de un militar podia
pasar a otras nupcias en un plazo de cuatro afos si carecia de todo indicio de la
existencia de su marido. Es decir, una disposicién semejante fue establecida en el
antiguo derecho romano para evitar que una esposa esperara permanentemente el
regreso de su marido.

Segtn la Ley 8, Titulo 9, Partida 4, de las Siete Partidas, si una mujer, por la
ausencia de su marido y creyendo su muerte por noticias fidedignas que hubiera
recibido, se casaba con otro en vida de aquel, no podia ser acusada de adulterio
ni castigada con pena alguna. A menos que una vez teniendo la certeza de que
el ausente vivia, continuara cohabitando con el segundo (Alfonso X “El Sabio”,



2004). Una mujer no podia esperar perpetuamente a que el marido regresara,
y menos aun si tenia noticia de que él habia fallecido. Por lo que se le otorgaba
la oportunidad de contraer nupcias con otra persona y no podia ser acusada de
adulterio si regresaba el esposo.

15. POR MUESTRAS DIRECTAS O INDIRECTAS QUE UNO DE LOS FUTUROS ESPOSOS DIERA DE
NO QUERER CONTRAER EL MATRIMONIO PROMETIDO

Si cualquiera de los prometidos dilataba la celebracion de las nupcias sin justa
causa; si hacia voto simple de castidad o entraba en alguna religion; si abrazaba
la carrera eclesiastica; si celebraba esponsales con otra persona, significaba que no
tenia el minimo interés en que se mantuviera vigente la promesa celebrada, siendo
evidente su falta de interés.

En los casos enunciados, cualquiera de los prometidos podia apartarse de los
esponsales y contraer matrimonio con otra persona, o bien obligar al renuente a
cumplir su promesa.

16. POR VOLUNTAD DE UNO DE LOS PROMETIDOS, CUANDO HABIENDOSE DESPOSADO
SIENDO IMPUBER, SE ARREPENTIA LUEGO DE LLEGAR A LA PUBERTAD

Conforme a la Ley 8, Titulo I, Partida 4, de las Partidas, el que se arrepentia de los
esponsales una vez celebrados, debia pedir la rescision al llegar a la pubertad, pues
de otro modo se entendia que ratificaba tacitamente la promesa de matrimonio,
especialmente sidejaba que todaviase le tratara como comprometido en matrimonio,
o st daba o admitia regalos de su futuro consorte (Alfonso X “El Sabio”, 2004).
Siendo menores de edad, eran los padres quienes autorizaban el matrimonio y
otorgaban el consentimiento para la celebracion del compromiso en representacion
de su descendiente menor de edad. Pero si este llegaba a la pubertad y no queria
continuar con dicho compromiso, tenia la libertad de solicitar su disolucion.

El derecho canédnico estableci6é que la persona que se inconformaba con los
esponsales debia manifestar su arrepentimiento dentro de los tres dias siguientes
al cumplimiento de la edad de 14 afos si era varén, o de los 12 afos si era mujer
(D1 Nicco, 2018). De modo semejante, las autoridades eclesiasticas establecieron
disposiciones con la finalidad de otorgar al prometido la posibilidad de desligarse
de su compromiso cuando entrara en la pubertad, si asi lo deseaba.

A la jurisdiccion eclesiastica correspondia conocer y decidir sobre las causas
de rescision de los esponsales, asi como respecto del valor de estos y de la obligacién
que tenian los prometidos de cumplirlos una vez contraidos. Por su parte, las
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autoridades civiles conocian las demandas relativas a la reparacion de los dafios y
perjuicios que debia satisfacer a su adversario el prometido que, sin justa causa, se
resistia a cumplir su promesa de matrimonio, pues se estimaba que era un asunto
de naturaleza meramente temporal.

Ahora bien, a fin de precisar los efectos de la sucesion, asi como las personas
que tenian derecho a recibir la herencia, el primer Coédigo Civil mexicano
estableci6é una clasificacién de los hijos que hoy se consideraria discriminatoria.
Sin embargo, en este estudio, haremos referencia a otras clases de descendientes,
por estimarlo indispensable en materia de sucesiones. Asi, los hijos naturales, en
opiniéon de Escriche (1852), eran aquellos concebidos fuera del matrimonio de
personas que podian casarse entre si, ya fuera al tiempo de la concepcion o al
momento del nacimiento.

Relata Ventura (2012) que, segiin el derecho romano, era hijo natural el
nacido de concubina que fuese tnica y sola que habitase en calidad de tal en la
misma casa del padre de su hijo, siendo ambos libres y con la posibilidad de contraer
entre si matrimonio legitimo. De modo que esta categoria de hijos se originaba en
la union de dos personas que podian casarse entre si, e incluso la mujer podia ser
soltera y vivir en la casa del progenitor de su descendiente.

En tanto que el derecho de las Partidas, siguiendo las disposiciones precedentes,
entendi6 por hijo natural el procreado con concubina libre o soltera, que fuera sola
y no virgen ni viuda honesta, por hombre también soltero que, al tiempo de la
concepcion, no tuviera impedimento para casarse con ella (Alfonso X “El Sabio”,
2004).

La diferencia minima entre el sistema romano y las Siete Partidas era que en
el primero se exigia que la concubina habitara la casa del que la tenia por tal,
mientras que en la legislacion posterior no se exigia ese requisito. En las Partidas no
era necesario que la mujer viviera con el varén con quien habia engendrado el hijo,
mientras que en la legislacién romana si lo era.

La Novisima Recopilacion determind que el hijo se decia natural cuando, al
tiempo de su nacimiento o concepcion, podia casarse su padre con la madre,
justamente sin dispensa, con tal de que el progenitor lo reconociera por su hijo,
aunque no hubiese tenido a la mujer en su casa (Carlos IV, 1805). Por tanto, se
llamaba hijo natural al habido de hombre y mujer que, al tiempo de concebirlo o
del parto, podian contraer legitimo matrimonio entre si, siempre que el padre lo
reconociera como suyo. La pareja si tenia la posibilidad de unirse legalmente, pero
no tenia esa intencion; sin embargo, su descendencia debia ser protegida para que
pudiera adquirir los derechos que por ley le correspondian.
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Podia el padre hacer el reconocimiento del hijo natural mediante instrumento
auténtico o fehaciente. Se tenia por tal: la partida de bautismo en que el padre
hubiera hecho expresar su nombre concurriendo por si en forma escrita o bien,
por persona fidedigna que declarara la paternidad; toda carta o escritura hecha
ante escribano publico o extendida por la mano misma del padre y confirmada
por tres testigos en la que manifestara que le reconocia como su hijo; el testamento
en que el padre instituyera por heredero a su hijo natural, expresando que lo hubo
de determinada mujer; el acta autorizada por el magistrado, justicia o consejo del
pueblo con asistencia del escribano en que constara la declaraciéon de paternidad
hecha por el padre.

El Codigo Civil de 1870, en su articulo 367, dispuso que el reconocimiento
de un hijo natural solo producia efectos legales si se realizaba de alguno de los
siguientes modos: en la partida de nacimiento; ante el juez del registro civil; por
acta especial ante el mismo juzgador; por escritura publica; en testamento y por
confesion judicial directa y expresa (Codigo Civil de Méjico, 1871). Es decir, para
que el reconocimiento hecho por el padre de su hijo nacido fuera de matrimonio
produjera efectos juridicos, debia constar en la partida de nacimiento o bien en un
acta especial que se levantara expresamente para asentar dicho acontecimiento.

El primer cuerpo legal plasma en su articulado disposiciones semejantes a
las establecidas por su antecedente inmediato, al fijar los requisitos formales para
el reconocimiento de los hijos naturales. No solamente el mayor de edad, esto es,
quien habia cumplido 21 afios, sino también el menor de 15 afos podia reconocer
a sus hijos naturales. Esto se debia a que el reconocimiento no era mas que la
reparacion de una falta y los menores no estaban exentos de la responsabilidad civil
derivada de los actos cometidos.

Los padres gozaban de la absoluta libertad para reconocer o abstenerse de
reconocer a un hijo natural; una vez efectuado, no podia ser revocado, aunque el
padre fuera menor de edad. El reconocimiento se consideraba la declaraciéon de un
hecho al que la ley conferia ciertas ventajas, pero, una vez realizado, el hijo adquiria
el estado de filiacion del que ya no podia ser despojado.

El articulo 368 del ordenamiento juridico citado dispuso que, cuando el
padre o la madre reconocia separadamente a un hijo, no podia revelar en el acto del
reconocimiento el nombre de la persona con quien lo habia engendrado, ni exponer
ninguna circunstancia por la que pudiera conocerse dicha circunstancia (Codigo
Civil de Méjico, 1871). Es decir, se requeria discrecion por parte de los progenitores
respecto de la persona con quien hubieran procreado a su descendiente.
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Si el hijo natural era reconocido por el padre sin el consentimiento de la
madpre, tal reconocimiento producia efectos inicamente respecto del progenitor, ya
que no era posible permitir que un hombre atribuyera hijos naturales a cualquier
mujer y deshonrara de este modo a una familia.

Tampoco el reconocimiento hecho por la madre, sin la aprobacion del padre,
producia efectos respecto del tltimo, porque era injusto que la ley permitiera que
una mujer pudiera hacer recaer, por su capricho, la paternidad sobre un hombre
inocente. También se protegia al varén en caso de que una persona del sexo
femenino quisiera hacer pasar por suyo a un hijo que hubiera engendrado con
otra persona.

Todo reconocimiento por parte del padre o de la madre, y aun cualquier
reclamacion del hijo, podian ser contradecidos por quienes tuvieran interés en el
desconocimiento de la paternidad o de la maternidad. El hijo reconocido, como
primer interesado, podia combatir el reconocimiento que de él se hubiere hecho
por un hombre o una mujer que tuviera por extranos, acreditando por cualquier
medio fehaciente que no podia ser su padre o madre, segtn el caso. Es decir, se
requerian pruebas fidedignas de que el descendiente no era hijo de quien lo hubiera
reconocido; dichas pruebas podian presentarse directamente por el afectado por
dicho reconocimiento.

La Ley 5, Titulo 19, Partida 4, de las Partidas estipulaba que el hijo natural
tenia derecho a recibir alimentos y educaciéon no solo de su padre y madre, sino
también de sus abuelos y demas ascendientes por ambas lineas (Alfonso X “El
Sabio”, 2004). Si el descendiente era reconocido, podia gozar de los privilegios
derivados de su pertenencia a una determinada familia.

Disposicion semejante contemplaba el Codigo Civil de 1870 al prescribir en
su articulo 218 que los padres tenian la obligacion de dar alimentos a sus hijos. A
falta o imposibilidad de los primeros, la obligacion recaia en los demas ascendientes
por ambas lineas que estuvieran mas proximos en grado (Codigo Civil de México,
1871). Los descendientes no pueden ser culpados por las faltas de sus progenitores.
Ademas, desde que nacen, se encuentran en situacion de vulnerabilidad, por lo que
requieren la atenciéon y el cuidado de otras personas para subsistir. La obligacién
de dar alimentos a los ascendientes y descendientes es reciproca; los descendientes
estaban obligados a proveer de subsistencia a sus ascendientes. A falta o imposibilidad
de los primeros, el deber de alimentos recaia sobre los demas descendientes.

El derecho-deber de alimentos era reciproco, sin tener en cuenta las diversas
clases de hijos establecidas por la legislaciéon. En este caso, todas las categorias de
hijos se equiparaban en el cumplimiento de la obligacién de otorgar alimentos. En
cuanto al derecho hereditario de los hijos naturales, era requisito que se hubiese



efectuado su reconocimiento en cualquiera de las formas establecidas por la ley,
pues era fundamental que tal hecho constara en un acta. De lo contrario, no podian
suceder a sus progenitores.

Otra de las categorias de hijos contempladas en nuestra primera codificacion
era la de los hijos espurios. Aunque esta clasificaciéon no existe en nuestro sistema
juridico, es importante hacer referencia a ella, ya que durante la vigencia de nuestro
primer ordenamiento juridico en materia civil resultaba relevante en el derecho de
alimentos y en el derecho a heredar. En sentido riguroso, de acuerdo con Escriche
(1852), eran los nacidos de mujer soltera o viuda, sin que constara quién era el padre
de la criatura. Mientras que, en sentido amplio, era todo hijo nacido de adulterio,
de incesto o de sacrilegio. Los hijos espurios eran reconocidos como descendientes
de su madre, pero no se sabia a ciencia cierta quién era su progenitor.

Las Leyes de Toro (1862) establecian que podia ser uno mismo hijo natural y
espurio. Era natural que sus padres, que no podian casarse entre si al tiempo de la
concepcion, pudieran hacerlo al tiempo del nacimiento. A su vez, también podia
ser considerado dentro de la categoria de hijo espurio si se daba la situacion de que,
en ninguno de los tiempos, los padres podian contraer matrimonio legitimo entre si.

Al hijo espurio también solia llamarsele bastardo y, para evitar confusiones,
se opto por utilizar la denominacién comtn y genérica de bastardos o ilegitimos,
como expresion de un mismo significado. En ese sentido, dicen De Pina y De
Pina (2010) que “bastardo” es la expresion que se utilizaba para referirse a un hijo
ilegitimo, pero dicha expresién ha caido en desuso.

Sin embargo, en la época de vigencia de nuestro primer ordenamiento
juridico en materia civil, se empleaba mas el término “bastardo” para referirse a
los hijos de padres que no podian casarse al tiempo de la concepcion o al del parto.
Entendiéndose que no podian contraer matrimonio porque estaban unidos a otra
persona, lo cual constituia un impedimento para casarse.

También el vocablo “espurio”, segin Escriche (1852), se utilizaba para
distinguir a los hijos que procreaba un hombre casado legitimamente con una
mujer viuda o soltera. Era contrario a las costumbres de la sociedad que una mujer
tuviera descendencia con un varén casado, y era ofensiva la forma de designar a
los hijos de tal relacion. Los hijos espurios se subdividian en: incestuosos, o habidos
entre parientes; adulterinos, o procedentes de adulterio; sacrilegos, o nacidos de
clérigos de orden sacro, frailes o monjas profesas; y los manceres, o hijos de soltera
o viuda que se prostituye a muchos.

El padre y la madre estaban obligados a criar y alimentar a todos sus hijos,
sin importar su categoria, y a los espurios por el amor que tienen los padres a sus
hijos (porque asi lo exige el derecho natural). Definitivamente, los progenitores no
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pueden hacer distinciones entre sus hijos, pues son su descendencia, y la obligacién
de dar alimentos constituye un deber natural de los padres en relacion con sus hijos,
independientemente de la categoria que las leyes les hayan asignado.

El Cédigo de 1870, siguiendo los lineamientos de las legislaciones que le
precedieron, establece la igualdad entre todos los hijos respecto del derecho a recibir
alimentos. Ya que, como se ha establecido, los padres no pueden hacer distinciones
entre sus descendientes en relacién con los alimentos, pues no pueden beneficiar
a unos y perjudicar a otros. Esa forma de comportamiento seria contraria a los
cuidados y la atencién que exige la propia naturaleza de la relacion entre los padres
y sus descendientes.

Corroborando la igualdad entre los hijos, el articulo 3863 de la codificacion
civil en cita determiné que, si a la muerte de los padres quedaban solo hijos naturales
o espurios legalmente reconocidos, sucedian en la misma forma que los legitimos
(Codigo Civil de Méjico, 1871). Los hijos tenian derecho a heredar en la sucesion
legitima en caso de fallecimiento de sus padres, en igualdad de circunstancias, pues,
a los ojos de sus progenitores, todos eran sus descendientes.

Respecto a la sucesion de los colaterales, a falta de hermanos legitimos,
sucedian los hermanos naturales y, no habiéndolos, heredaban los espurios
reconocidos, segun el articulo 3380 de este ordenamiento. Corroborando el
sentido de la legislacion civil mexicana en comento, si no hubiera hijos nacidos
de matrimonio al momento del fallecimiento de los padres, todos los hermanos
sucederian en igualdad de circunstancias. Es importante el caracter proteccionista
de laley, puesto que, a pesar de establecer categorias de hijos, no dejaba de reconocer
el vinculo de sangre existente entre los parientes, sean legitimos o naturales, hasta el
punto de otorgarles el derecho a suceder. Otra categoria de hijos que sigue vigente
en la actualidad es la de los hijos postumos. Entendiéndose por tal, segun De Pina
y De Pina (2010), el hijo nacido después de la muerte de su padre. Sin embargo,
también entran en esta categoria los hijos que hubieran nacido con posterioridad al
otorgamiento del testamento por su progenitor.

Dice Escriche (1852) que esta voz se compone de la particula post y de la
diccion humus, y se ha adoptado para designar al hijo que ha nacido después de que
su padre ha muerto o ha sido enterrado. El hijo postumo tiene los mismos derechos
que el hijo nacido antes de la muerte de su padre y, mientras exista en el vientre
materno, se considera nacido para los efectos del derecho, siempre que se trate de su
bien o utilidad, y particularmente para la transmisiéon de donaciones y sucesiones.

Al respecto, el articulo 2749 del Godigo Civil de 1870 determiné que los no
nacidos podian adquirir por donacién, con tal de que hubieran estado concebidos
al tiempo en que aquella se hubiera hecho y fueran viables (Codigo Civil de Méjico,



1871). Esta era una forma de proteger el nacimiento de quienes hubieran sido
concebidos, asegurando que, al nacer, tuvieran un patrimonio que les permitiera
satisfacer sus necesidades mas elementales.

Segtn el articulo 12 del primer cédigo, desde que un ser humano es concebido,
entra bajo la proteccion de la ley. Sin embargo, para adquirir el derecho a una
donacidn, se requeria que el nacimiento fuera viable. De manera que se reputaba
nacido al feto que, enteramente desprendido del seno materno, nacia con figura
humana, vivia durante 24 horas y era presentado vivo al registro civil (Codigo Civil
de Méjico, 1871).

El articulo 3426 estableci6 que eran capaces de adquirir por testamento y
por intestado quienes estuvieren concebidos al tiempo de la muerte del autor de
la herencia y nacieran viables (Codigo Civil de Méjico, 1871). No era suficiente su
concepcién al momento del fallecimiento del autor de la sucesion, sino que también
debian cumplir el requisito de viabilidad.

De conformidad con el articulo 3893, cuando a la muerte del marido la
viuda quedaba encinta, debia ponerlo en conocimiento del juez dentro de 40 dias
para que este notificara a los interesados en la sucesion, quienes, a su vez, podian
solicitar al juzgador que procediera oportuna y decorosamente a la averiguacion de
la prefiez (Codigo Civil de Méjico, 1871).

Para evitar la suposicion del parto, cualquier interesado podia solicitar a la
autoridad judicial que dictara las providencias oportunas. Ademas, el juez debia
tomar las medidas necesarias para evitar que el hijo que naciera fuera declarado
viable sin que se hubieran cumplido los requisitos exigidos por la ley.

Las Leyes del Fuero Real fueron mas estrictas para evitar el parto supuesto,
determinando que, cuando la viuda estuviera embarazada, el alcalde, a solicitud
de los parientes, debia poner dos mujeres para que asistieran al nacimiento del hijo
y, sin mas concurrencia que la partera o comadre, quien debia ser bien reconocida
para que no cometiese fraude. Era comtn que se efectuara la suposicion del parto,
y los jueces debian cerciorarse de que el nacimiento se habia producido, tomando
las providencias adecuadas para evitar cualquier fraude.

El articulo 3428 del Codigo Civil de 1870 establecid, de forma categorica,
que, por razon de delito, era incapaz de adquirir por testamento o intestado la
persona que, de acuerdo con la ley penal, fuera culpable del delito de supresion,
sustitucion o suposicion de infante, siempre que se tratara de la herencia que debia
corresponder al nacido (Codigo Civil de Méjico, 1871). Si una persona cometia un
delito con la finalidad de hacer pasar por hijo suyo a una criatura engendrada por
otra persona y que, ademas, hubiere recibido una sentencia condenatoria, no tenia
derecho a recibir la herencia que le correspondia.
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Lapersona que sustituia a un infante, haciéndolo pasar por suyo, era castigada
por la legislacion penal, especialmente cuando la mujer, no pudiendo tener hijo de
su marido, se fingia prenada vy, al tiempo del parto supuesto, introducia y hacia
pasar como suyo al ajeno. De este delito solo podia ser acusada por los parientes
herederos mas cercanos.

En caso de que el marido hubiera reconocido, en instrumento publico o
privado, la certeza del embarazo de su consorte, estaba prohibida la averiguacion.
Pero si los parientes estaban interesados en que la prefiez fuera cierta y no supuesta,
podian pedir al juez que se practicaran las diligencias necesarias para evitar la
suposicion del parto. Cuando el parto se sometia a investigacion, la division de
la herencia se suspendia hasta que se verificaba el nacimiento. Por razones de
conveniencia, resultaba factible diferir la particiéon hasta después de que naciera
el postumo, debido a la incertidumbre de que naciera viable, o bien porque podia
suceder que la viuda diera a luz a gemelos.

Para la proteccion de la viuda, la legislacion establecio su derecho a la porcion
viudal cuando se hallaba sin medios propios de subsistencia, asi como a que se le
suministraran alimentos de los frutos de los bienes que el fallecido hubiera dejado.
Los alimentos se proporcionaban a la viuda mientras tuviera necesidad de recibirlos
y no contrajera nuevo matrimonio. El juez, atendiendo a los rendimientos de los
bienes, a la necesidad y a las circunstancias particulares de la conyuge supérstite,
fijaba la cantidad correspondiente.

No se podian negar los alimentos ni cesarlos una vez concedidos, a menos
que la mujer tuviera medios propios de subsistencia o se uniera legalmente con otra
persona. Pues no era justo que se le suministraran alimentos si ella podia sufragar
sus gastos o si tenia un marido que se hiciera responsable de su manutencion. Por
cuestion de justicia, si una mujer tenia la posibilidad de proveer por si misma sus
necesidades de subsistencia, no tenia por qué recibir alimentos.

Si, por alguna justa razoén, el juez decidia que los bienes de la herencia
pasaran, durante la prefez, en depdsito o en poder de otra persona que no fuera
la viuda que estaba encinta, se debia fijjar y entregar a la conyuge supérstite la
cantidad suficiente por concepto de alimentos, porque estos se otorgaban para la
subsistencia tanto de la viuda como del hijo que llevaba en el vientre.

Las cantidades que se entregaban a la viuda por concepto de alimentos
podian incrementarse conforme aumentaban las necesidades del hijo péstumo,
presumiendo la ley que el hijo era legitimo y que la mujer no le habia sido infiel al
marido, salvo que se acreditara lo contrario.



El péstumo que nacia era heredero forzoso de su padre por testamento y ab
intestato, y, en caso de haber sido preterido u omitido en la disposiciéon de dltima
voluntad que hizo su padre, quebrantaba y dejaba sin efecto el testamento y
percibia toda la herencia en caso de ser tnico hijo del de cujus, o la parte que le
correspondiera, habiendo otros hijos legitimos. Respecto a la pretericiéon, De Pina
y De Pina (2010) expresan que consiste en la omision del testador respecto de dejar
en su testamento alimentos a las personas a las que legalmente tiene obligacién
de otorgarselos. Al efecto, el articulo 3484 del codigo en estudio precisé que la
pretericion de alguno o de todos los herederos en linea recta, ya que vivieran al
otorgarse el testamento o nacieran después, aun muerto el testador, anulaba la
institucion de heredero (Codigo Civil de Méjico, 1871).

Si a los ojos de los filosofos, el feto no es mas que una parte de las entranas
de la madre, para el legislador, por el contrario, es un ente que vive, una vida en
gestacion, una persona que luego tendra la necesidad de bienes y que se considera
con suficiente capacidad para adquirirlos desde el momento de la concepcion. Por
tales razones, el hijo concebido se reputa nacido cuando se trata de su interés y
la ley no exige que, para suceder a su padre, deba nacer antes de la apertura de
la sucesion, sino que basta con que en esta época se halle concebido, con tal de
que después nazca vivo, o viva cuando menos 24 horas, contadas enteramente,
desprendido del seno materno y se presente vivo al registro civil.

Existe la regla general, desde el derecho romano, segtin la cual, cuando se
quebranta el testamento por causa de pretericion, se conservaran los legados y
demas disposiciones que no se refieran a la institucién de herederos.

Lo mismo se expres6 en la Novela 115, Capitulo 3°, donde el emperador
Justiniano prohibié al padre, a la madre y ascendientes la pretericiéon de sus hijos
o nietos, a menos que fuera por una causa justa, disponiendo que si los padres
no observaban lo que dejaba prevenido el testador, se rescindia el testamento en
cuanto a la instituciéon de herederos y sucedian los hijos ab intestato, pero que si en la
disposicion de altima voluntad se hubieran dejado legados, se libertara a los esclavos
o se nombraban tutores, esas disposiciones debian cumplirse y ejecutarse fielmente,
puesto que en esa parte no quedaba sin efecto el testamento (Ortolan, 1884).

La Ley 7, Titulo 8, Partida 6, de las Partidas, siguiendo el criterio romano,
precis6 que, si algin hijo o nieto era preterido en el testamento, los legados
establecidos y las libertades otorgadas no disminuian ni quedaban sin efecto por esa
razo6n (Alfonso X “El Sabio”, 2004). Las Leyes de Toro (1862) también dispusieron que,
si el testamento se anulaba por causa de pretericion y en €l hubiera sido sefialada
alguna mejora, no por ello dicha disposiciéon dejaba de tener valor, sino que debia
respetarse.
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Se pretendio la aplicacion de las disposiciones anteriores respecto de la
pretericion de los hijos realizada por la madre, y no respecto de la que hubiera
efectuado el padre. De suerte que, si la madre preteria u omitia al hijo, este podia
rescindir el testamento respecto de la institucion de herederos, y no respecto de los
legados y demas disposiciones hechas por el testador; pero si era el padre quien
hacia la pretericion, el hijo preterido anulaba todo el testamento.

El Coédigo Civil de 1870 no realiza distincién alguna entre el padre y la
madre, sino que los equipara para los efectos de la inoficiosidad de los testamentos,
refiriéndose en términos generales al testador, sea varéon o mujer. Un testamento
es inoficioso, en opiniéon de De Pina y De Pina (2010), cuando se confecciona
dentro de los limites fijados por el legislador, causando perjuicio a quienes tienen
derecho a ser alimentados por el testador. Nuestro primer ordenamiento juridico
otorga validez al testamento por el solo hecho de haberse confeccionado, dando
cumplimiento a los requisitos que prescribe la ley, y ordena que las disposiciones
testamentarias se cumplan en la medida de lo posible.

Se acostumbraba a limitar la inoficiosidad de los testamentos a los hijos
nacidos, y no respecto del péstumo ni del nacido cuya existencia ignoraba el padre
al tiempo de otorgar su testamento, fundandose en la presunciéon de que, st el padre
hubiera sabido o pensado que tenia un hijo, no habria hecho legados, sino que
habria dispuesto de todo en su favor.

El padre tenia la posibilidad de hacer mandas o legados a favor de sus hijos
al tiempo de establecer sus disposiciones de ultima voluntad, y se presumia que no
las efectuaria en perjuicio de un hijo cuya existencia ignoraba. Ya que todo padre
tiene como principio proteger a sus descendientes y procurarles los cuidados que
requieren, incluso cuando no estén presentes.

En el siglo XIX, estando en vigor nuestra primera legislacion civil, podia el
padre o la madre preterir a un hijo en su testamento, no respetando la porcion que
legalmente le correspondia, lo que no resultaba un impedimento para que el hijo
ignorado pudiera heredar, puesto que sus derechos siempre quedaban a salvo para
el momento en que apareciera, subsistiendo las demas disposiciones testamentarias
en cuanto no perjudicaran la parte que le pertenecia.

El p6stumo es heredero, como cualquier otro legitimo, no solo de sus padres,
sino también a falta de estos, de sus abuelos, bisabuelos y demas ascendientes, con
tal de haber nacido o estar concebido en vida de sus parientes en linea ascendente,
pues si todavia no existe en el vientre de su madre al tiempo de la apertura de la
sucesion, es imposible que recoja sus bienes o adquiriera derechos, porque no es
capaz de nada y el que no existe no puede tener las calidades y aptitudes sehaladas
por la ley.



Esta doctrina se encuentra consignada en el derecho romano en la Ley 6,
Titulo 3°, Libro 28 del Digesto, que precisa que el nieto no podia suceder ab intestato
a su abuelo, sino en el caso de que, al tiempo del fallecimiento de su ascendiente,
se hallara ya concebido. La ley otorga a sus parientes mas proximos el derecho a
la herencia de un difunto y decreta la apertura de la sucesion en el instante mismo
de la muerte del de cyus, porque la finalidad es precisamente que el patrimonio
hereditario no permanezca sin dueno ni que su propiedad quede en suspenso
indefinidamente.

Para que una persona pueda adquirir la herencia de otro, es necesario que
exista al momento del fallecimiento, pues no es valido que sucedan los parientes
futuros, que constituyen Gnicamente una expectativa de derecho. Si una persona
renuncia o repudia la sucesiéon de su padre, es excluido de ella por alguna causa de
incapacidad, o es desheredado por causa justa, pasara la herencia a los otros hijos
del difunto vy, a falta de estos, a sus ascendientes o, en su defecto, a los colaterales.

En caso de que la persona rechace la herencia, se le excluya de la sucesion o
se le desherede y posteriormente tenga un hijo que no estaba concebido en la época
de la apertura de la sucesion, el Gltimo no podra pedir los bienes hereditarios de su
abuelo porque no tenia derecho a suceder, al no existir en el momento de la muerte
del autor de la herencia.

El nieto no puede solicitar la revocaciéon como pariente mas proximo del
difunto. No es posible decir que el derecho que tienen los parientes mas cercanos al
abrirse la sucesion es incierto hasta tanto se sepa con seguridad que no ha de haber
otro pariente de igual o mayor prerrogativa. Porque entonces seria querer dar a las
sucesiones el caracter de provisionales, haciendo inestable la posesion de los bienes
que las conforman, revistiendo a los herederos de la triste calidad de propietarios
que pueden ser despojados en cualquier momento de ese caracter, ponerles siempre
ala vista el peligro de quedar reducidos a la clase de herederos inciertos, contrariar
el espiritu de las leyes, provocando la incertidumbre juridica y crear derechos en
un tiempo para destruir los anteriormente adquiridos por quienes tenian existencia
juridica al momento de la muerte del de cujus.

La Ley 10, Titulo 4, Partida 6, de las Siete Partidas reconocio la sucesion de los
derechos familiares a quienes no hubieran sido concebidos después de la muerte del
autor de la herencia. Gomo eran: a) Los honores, dignidades, demas privilegios y
derechos que no formaran propiamente la herencia; b) Los retractos legitimos, pues
s el abuelo dejaba entre sus bienes una casa que después el hijo llegara a vender,
podia tomarla posteriormente el nieto, cualquiera que fuerala época en que hubiera
nacido; ¢) La sustitucion fideicomisaria, que se verificaba cuando el testador tenia
2 hijos y st disponia que ambos eran herederos con el gravamen de que a la muerte
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de uno se entregara la herencia al otro y en caso de que el primero muriera dejando
hijos, estos excluian al sustituto y se llevaban la herencia del abuelo, incluso aunque
hubieran sido concebidos con posterioridad al fallecimiento del abuelo que hizo
la sustitucion y d) La sucesion en los mayorazgos, que consistian en el derecho a
suceder en los bienes sujetos a perpetuo dominio en alguna familia con prohibicion
de enajenacion. Generalmente, era el primogénito mas proximo a suceder en una
familia, con la condicion de que los bienes se conservaran integros perpetuamente
en el seno familiar (Alfonso X “El Sabio”, 2004).

Explica Escriche (1852) que la palabra mayorazgo proviene de las raices
latinas major natu, “mayor de nacimiento”, “primogénito”. Esto se debe a que el
derecho de suceder solia pasar de primogénito en primogénito por orden sucesivo.

Esta era una costumbre muy coman en los pueblos de la Antigiiedad que
fue transmitiéndose en los distintos ordenamientos juridicos como norma para
favorecer a los descendientes que hubieran nacido en primer lugar. Para adquirir
el derecho a suceder, era indispensable que los mayorazgos se hubieran constituido
mediante contrato entre vivos o por disposiciéon de dltima voluntad. Por tanto, si
el fundador llamaba al hijo y después al nieto y asi a los demas descendientes por
orden sucesivo, todos habrian de ser admitidos por su orden al mayorazgo, aunque
hubieran nacido o fueran concebidos después de la muerte del fundador.

La Ley de las Siete Partidas también reconoci6 a los no concebidos la sucesion
en los derechos familiares cuando se trataba de contratos en los que eran llamados
por el abuelo sus descendientes, tal como el de enfiteusis, en el que, por acuerdo de
voluntades, una persona recibia una propiedad generalmente estéril con el objeto
de mejorarla y hacerla fructifera por medio del cultivo. En este caso, el enfiteuta
o duefo uatil percibia las mejoras sobre la propiedad, pudiendo acordar con el
propietario o duefio directo la cesiéon de este derecho para siempre o por un largo
tiempo (Alfonso X “El Sabio”, 2004).

Si el derecho se concedia perpetuamente, el enfiteuta podia transmitirlo a sus
descendientes aun cuando no estuvieran concebidos al tiempo de su muerte. Como
puede percibirse, se crearon distintas disposiciones con la finalidad de proteger a los
descendientes y asegurar que los derechos sucesorios se conservaran en el seno familiar.
En sentido estricto, el hijo postumo era quien nacia después de la muerte de su padre,
y en sentido amplio, el nacido después de que el testador hiciera su tltimo testamento.

Conforme a la Ley 13 de las Leyes de Toro, el hijo que nacia después de que
su padre habia dictado las disposiciones de tltima voluntad rompia y rescindia el
testamento st habia sido preterido u omitido, con tal de que reuniera en su nacimiento
las circunstancias de nacer vivo todo, de parto natural y legitimo, vivir 24 horas y ser
bautizado.



Pero si nacia y moria también en vida de su padre, sin cumplir los requisitos
que senalaba la ley para que se le tuviera por nacido, el testamento hecho por
su progenitor recobraba su antiguo valor y fuerza, ya hubieren sido extranos o
voluntarios los herederos que en ¢l se instituyeran, porque habiendo sido valido
en su principio el testamento, volvia naturalmente a su anterior estado, una vez
removida la causa de su quebrantamiento o rescision.

Disposicion semejante fue contemplada en el articulo 725 del Coédigo
Napoleén, sefialando que para heredar era necesario existir en el instante que
se verificaba la apertura de la herencia, por consiguiente, no tenian derecho a la
misma: quienes no estuvieran concebidos a la muerte del de cyjus; la criatura que no
hubiera nacido en estado de vivir o el que hubiera muerto civilmente, quien perdia
la propiedad de todos los bienes que poseia y no podia recibir ninguna herencia
(Godigo Napoleon, 1997).

Siguiendo el modelo establecido por el derecho francés, la ley llamaba a la
sucesion, en primer término, a los descendientes, entre los que se contaban los
postumos. Por tanto, se reconocia el derecho a suceder de los hijos concebidos no
nacidos y de los hijos que hubieran sido preteridos por voluntad del testador o por
ignorarse su existencia.

El articulo 3448 del Codigo Civil de 1870 precisé que el heredero podia
suceder siendo capaz al momento de la muerte del autor de la herencia. Si el
ser concebido no nacido era instituido heredero o se le designaba legatario, se le
reservaban sus derechos hasta que naciera viable (Codigo Civil de México, 1871).

En caso de pretericion de algtiin heredero en linea recta que viviera al otorgarse
el testamento o que naciera después del otorgamiento, aun cuando el testador
hubiera muerto, tenia derecho a heredar en los términos correspondientes. Incluso
cuando algin heredero forzoso preterido moria antes que el testador, la institucion
surtia efecto, por lo que los descendientes del sucesor olvidado o ignorado podian
reclamar los derechos hereditarios que le correspondian. Asi, al hijo postumo se le
respetaban sus derechos hereditarios por el solo hecho de ser descendiente del de
cujus. El sucesor podia hacer valer sus derechos por conducto del representante legal,
ya fuera quien ¢jercia la patria potestad o su tutor, segin el caso.

En el Codigo Civil de 1870, el sistema de la legitima o herencia forzosa
consistia en la porciéon de bienes que la ley destinaba a los herederos en linea recta,
ascendientes o descendientes, por lo que se les llamaba forzosos, segin el articulo
3460 del citado ordenamiento juridico (Codigo Civil de Méjico, 1871). El testador
no podia privar a sus herederos legitimos o forzosos de la porcién que legalmente
les correspondia, sino en los casos expresamente sehalados por la ley.
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En los primeros tiempos de Roma no se conocia la legitima, que fue legislada
por Rémulo, su fundador, quien otorgd a los padres un poder absoluto de vida y
muerte sobre sus hijos. Los progenitores, soberanos en sus familias, no escuchaban
sino el furor del mando y de la guerra que formaba su caracter dominante, y, no
contentos con entregarse a estas impresiones durante su vida, encontraron todavia
el medio de reinar después de su muerte sobre toda su posteridad.

La Ley de las XII Tablas, resena Ventura (2012), permitio a los padres disponer
por testamento de todo su patrimonio y preferir asi a los extrafios que a su propia
sangre, pues, teniendo entonces el derecho de quitar la vida a sus hijos, con mayor
razén podian excluirlos de su sucesion sin causa y sin motivo.

Es decir, estableci6 la libertad de disponer del patrimonio mediante la
determinacion de la Gltima voluntad.

Pero la ferocidad romana quedé suavizada por los pueblos mismos que habian
sido sus victimas y aquellos excesos de autoridad fueron contenidos dentro de los
limites de la razon y la justicia. El derecho de vida y muerte quedoé reducido a una
simple correccién, a un castigo moderado, sometiéndose a un tribunal superior el uso
que el padre hacia de su facultad de testar. Cuando habia abusado de ese derecho,
desheredando sin fundamento a sus hijos, estos podian impugnar el testamento por
inoficioso. Cada vez eran mas frecuentes las quejas y se traté de buscar un medio
para disminuirlas, siendo conveniente otorgar a los hijos cierta porcion de los bienes
de su padre, llamada la legitima, debido a que era independiente de la voluntad del
progenitor y se concedia por ministerio de ley.

Al principio, por mas de doce siglos, la legitima de los hijos, cualquiera que
fuera su niimero, asi como la de los ascendientes y la de los hermanos, no pasé de la
cuarta parte de los bienes que hubieran recibido ab ntestato y solo en la decadencia
de aquel grande imperio, la aumenté Justiniano por su Novela 18, Capitulo 1° hasta
la tercera parte de los bienes del testador cuando los hijos eran cuatro o menos y
hasta la mitad cuando eran mas de cuatro.

La ley de Justiniano fue adoptada sin contradicciéon por la mayoria de los
pueblos civilizados. Sin embargo, en el antiguo reino de Aragén, los padres tenian,
para la disposicion de sus bienes y la desheredacion de sus hijos, el mismo poder
que la Ley de las XII Tablas concedia a los antiguos romanos; los hijos eran sumisos y
obedientes a sus padres.

Tomando como punto de partida el sistema juridico romano, era natural que
las Leyes de las Partidas adoptaran la disposicion de la ley de Justiniano. Por lo que,
de acuerdo con la Ley 17, Titulo 1°, Partida 6, de las Siete Partidas, 1a legitima era la
parte que los padres debian a los hijos, consistente en un tercio de sus bienes; si eran
4 hijos, y si fueran 5 o mas, debia dejarles la mitad (Alfonso X “El Sabio”, 2004).
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Por su parte, el Codigo Civil mexicano de 1870 determiné en su articulo
3463 que la legitima se conformaba por las cuatro quintas partes de los bienes
si el testador solo dejaba descendientes legitimos o legitimados; en dos tercios si
solo dejaba hijos naturales; y en la mitad cuando dejaba hijos espurios (Codigo
Civil de México, 1871). Por ley, el testador tenia ciertas restricciones a su facultad
de otorgar disposiciones de Gltima voluntad, ya que no podia decidir libremente
sobre su patrimonio. No era valido que otorgara una disposicién final sin dar la
proteccion que correspondia a todas aquellas personas a las que, por ley, estaba
llamado a procurar.

Ademas, para que los padres pudieran atender a los méritos y necesidades
de cada uno de sus hijos, tenian facultad de dejar a cualquiera de ellos otros bienes
con independencia de lo que les correspondia por su legitima, porcién a la que se
llamaba mejora.

En ese sentido, De Pina y De Pina (2010) sefialan que la mejora es una
tercera parte de los bienes que el padre o la madre puede transmitir por sucesion
a alguno de sus descendientes. Es decir, como el propio nombre de la figura
juridica lo indica, el proposito de esta cantidad que puede otorgarse a uno de los
descendientes es mejorarlo.

Lo que puede deberse a la decisién libre del progenitor que desea apoyar a
quien, sabe, tiene mayor necesidad que sus otros descendientes, o bien porque desea
favorecerlo por alguna circunstancia especial.

La primera codificacion civil estableci6 en el articulo 3516 que la aplicacion
total o parcial que a uno de sus herederos forzosos hiciera el testador de su parte
de libre disposicion se entendia que era por concepto de mejora (Codigo Civil
de M¢jico, 1871). Entonces, aunque el autor de la sucesion, en su disposicion de
ultima voluntad, no precisara que el objeto de la aplicacion de la parte de la que
podia disponer legalmente era mejorar a un descendiente, se entendia que, al
establecer que era para determinado hijo, lo hacia con la intencién de mejorar su
porcién hereditaria.

Si el testador hacia un incremento a la legitima de alguno de sus herederos
forzosos y no le daba el nombre de mejora, se reputaba como tal, conforme al
articulo 3520 del ordenamiento juridico en cita (Codigo Civil de Méjico, 1871). No
era necesario que en la disposicion de tltima voluntad se expresara textualmente
que la porcion que se entregaba a cierto hijo era con el fin de mejorarlo, sino que
bastaba su intencioén expresa en el testamento para que se entendiera como tal.

Las legitimas no podian gravarse con legados ni sujetarse a condiciones u
otras cargas, pues lo que se pretendia era proteger a los sucesores. Para determinar
su importe, se debia hacer una masa no solo de los bienes dejados por el difunto
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al tiempo de su muerte, una vez liquidado el pasivo, sino también de las dotes,
donaciones antenupciales y otras dadivas hechas en vida por el autor de la herencia.

A grandes rasgos, esta es una vision general del sistema adoptado por el
Codigo Civil de 1870, que tuvo como fuentes las disposiciones de las Siete Partidas,
el Fuero Juzgo, las Leyes de Toro, la Recopilacion de Leyes de los Reinos de Indias, la Novisima
Recopilacion, los principios del derecho canoénico vy, principalmente, la estructura del
Cddigo Napoleonico.



CarituLo II1
L.OS PRINCIPIOS LIBERALES DEL CODIGO CI1viL DE 1884

El Codigo Civil de 1884 constituy6 la continuidad histérico-social de su antecesor,
siendo una mera revision del Codigo de 1870 y respondiendo a las exigencias
nacionales de la época en que fue elaborado. Trece anos después de la promulgacion
de la primera codificacion se expidi6 el nuevo cuerpo legal, que, aun cuando tuvo
pocos cambios respecto al anterior, introdujo algunos principios liberales de gran
interés para la ciencia del derecho.

En junio de 1882, el presidente Manuel Gonzalez encomendé a una comision
integrada por don Eduardo Ruiz, don Pedro Collantes y Buenrostro, asi como por
don Miguel S. Macedo, la revision de la legislacion de 1870. Una vez concluido el
trabajo, estas personas remitieron el documento a la Gamara de Diputados como
iniciativa del Ejecutivo, argumentando que se hacian necesarias algunas reformas
liberales al Codigo Civil, como la relativa a la libre testamentifaccion.

El ministro de Justicia, don Joaquin Baranda, intervino decisivamente
en la redaccion de la iniciativa de ley presentada ante el Congreso de la Union,
sefialando que, respecto a las reformas, la inica de caracter grave y trascendental es
la que se refiere a la abolicion de la herencia forzosa y proclama de manera franca
y terminante la libertad de testar (Galindo Garfias, 1985).

La absoluta libertad para hacer testamento constituy6é para sus defensores
el ensanche natural de la libertad individual y el complemento del derecho de
propiedad. Sin embargo, este apartado de la legislacion fue objeto de constantes
debates, ya que se apartaba drasticamente de su antecedente legislativo, el primer
Codigo Civil de Méjico.

En noviembre de 1883, la primera comisiéon dictaminé el proyecto, que
proponia, entre otras reformas, la supresion de la legitima. Un voto particular que
disinti6 del de la mayoria y sostenia la bondad de las legitimas fue el del diputado
don Justino Fernandez, presidente de la comision de la Gamara de Diputados, que
merece ser mencionado, ya que representa la inica manifestaciéon en contra de la
abolicion de la legitima que, en su parte conducente, se interpreta. El diputado
mencionado senala las razones y fundamentos que, a su juicio, sustentan la
legitimidad y el sistema de la herencia forzosa. Explica que quienes redactaron el
Codigo Civil, conocedores del derecho con sabiduria y experiencia, adoptaron el
sistema de la legitima. Que form¢ parte de una tradicion del derecho escrito.
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No estimaba indispensable que debieran efectuarse reformas tan
trascendentales al sistema juridico, sino inicamente introducir algunos matices que
no implicaran un cambio tan radical en la legislacion.

Existieron ciertas objeciones a la subsistencia de las legitimas, ya que podian
acarrear consecuencias no deseadas para la sociedad, como el deseo de acumular
riquezas o bien estimular la ociosidad, puesto que, sabiendo que un hijo recibira la
herencia de su padre, no estara preocupado por obtener un oficio propio, sino que
esperara toda su vida a heredar lo que le corresponde.

Sin embargo, dicen Arce y Cervantes (2019) que es mejor educar a los hijos
e infundirles, desde que son ninos, los sentimientos honrados de amor al trabajo, lo
que, ademas de darles una buena educacion y procurarles una situaciéon econémica
estable, les permitira seguir sus inclinaciones y cumplir con los deberes que les
corresponden como integrantes de la sociedad. Asi, no solo se transformaran en
personas capaces de obtener sus propios recursos, sino que también evitaran caer
en tentaciones y vicios propios de las personas ociosas.

El diputado don Justino Fernandez, con su voto particular, expuso las
razones y fundamentos que, a su juicio, debian sustentar la legitimidad, asi como
los inconvenientes de la admision de la libertad testamentaria. Se propuso realizar
reformas que, sin alterar la naturaleza del sistema sucesorio, propiciaran resultados
practicos y favorables. Un cambio tan radical en materia de herencias no debia
basarse en razones teéricas sino en realidades. El poder discrecional que se concede
a los padres de familia mediante la libre disposicion de todos sus bienes podria
ocasionar abusos, al haber padres inmorales y prostituidos que dejaran bienes a
familias ajenas, prefiriéndolas a las legitimas, o padres que dejaran bienes s6lo a sus
primogénitos, o que simplemente decidiran dejar en la miseria a su estirpe.

En opinién de don Justino Fernandez, no habia fundamentos para cambiar
el sistema de sucesion vigente en nuestro pais, ya que los beneficios que se pudieran
obtener con la supresién de la legitima eran dudosos y peligrosos. Tanto el orden
social como la moralidad publica se verian afectados; ademas, el cambio no
respondia al anhelo o deseo del pueblo, y tampoco se habian suscitado ante los
tribunales diferencias ni pleitos que hicieran necesaria una reforma tan drastica del
sistema de la sucesion testamentaria.

El diputado proponia que solo se aumentara la porcion de libre disposicion:
la mitad de los bienes, como herencia legitima de los hijos de uniones legales, era
suficiente, y el tercio para los demas hijos, lo que armonizaria el camplimiento de sus
deberes de padre con la facultad de disponer de una cantidad mayor de sus bienes.



El ministro de Justicia, don Joaquin Baranda, influyé en la decision de
introducir la reforma relativa al sistema de la libre testamentifaccién. En nota
especial, se pronunci6 por la libertad de testar, de cuya parte expositiva tomamos
las principales razones que la justifican. En ese sentido, Mateos (1911) senala que la
libertad de otorgar testamento no es mas que el ensanche natural de la libertad del
individuo y constituye el complemento del derecho de propiedad.

Si un individuo, con su trabajo y actividad, adquiere un patrimonio mas o
menos considerable, debe poder decidir su destino para el momento en que ya no
est¢ presente. Por lo tanto, no es correcto imponerle una restricciéon para disponer
de lo que, con su esfuerzo y dedicacion, se ha ganado. Esto lo desmotiva a seguir
produciendo, a sabiendas de que no tendra el privilegio de decidir lo que le plazca
respecto de la fortuna acumulada a lo largo de su existencia.

En cambio, si tiene la esperanza de que, después de su fallecimiento, su
patrimonio sera entregado a las personas que libremente haya designado, esto lo
alentara y estimulara a redoblar sus esfuerzos; y asi también el temor de que suceda
lo contrario lo decepcionard y desanimard a seguir esforzandose, inclinandolo,
cuando menos, a la negligencia y al abandono.

El ser humano tiene la facultad de generar riqueza, aunque esta conlleva
ciertas obligaciones naturales como resultado del nacimiento de sus descendientes,
seres alos que daviday que tiene la facultad de premiar si asi lo estima pertinente. Sin
embargo, no puede vivir para darles todo a sus hijos, porque st su descendencia no
muestra el respeto que todo padre se merece, puede decidir entregar su patrimonio
a quien sea merecedor de él.

En muchos paises, a lo largo del tiempo, las leyes han impuesto la herencia
forzosa como un deber de los padres hacia los hijos, basandose en la presuncién
de que, por justificada que sea, nunca puede considerarse obligatoria. Aun
interpretando los sentimientos mas profundos del ser humano, no es obligatorio
que los padres designen como herederos a sus descendientes, pues puede que estos
no merezcan recibir lo que sus padres han logrado con gran esfuerzo.

Por esa razon, se debe dejar a los progenitores en completa libertad para
decidir sobre el destino de su patrimonio cuando no estén presentes. Si consideran
que un hijo no es merecedor de su herencia, la decision sera libre y estard a criterio
de los padres. Asimismo, la incertidumbre sobre quién recibira la herencia puede
llevar a los hijos a intentar ganarse el reconocimiento de sus padres.

Sin embargo, a pesar de la existencia de la libertad de testar, se ha podido
apreciar en la practica de la profesion juridica que los padres siguen prefiriendo a
sus descendientes antes que a cualquier otra persona para dejarles su patrimonio
para el momento en que ya no estén presentes y si por cualquier circunstancia se
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lo han dejado a otras personas que no son de sus familias es por no celebrar un
contrato de transmision de dominio por resultarles oneroso el pago de impuestos a
quienes adquieran dicho patrimonio.

Por experiencia, los hijos suelen ser herederos de sus padres, no porque una
legislacion los obligue a otorgar su patrimonio a sus descendientes, sino por el carino
y respeto que surgen naturalmente de la relacion entre padres e hijos. De modo que
se estrechan los lazos familiares por el amor entre los integrantes del grupo familiar.
Desafortunadamente, muchos hijos de padres con recursos econémicos pasan toda
su vida esperando que sus progenitores les transmitan su patrimonio y deciden no
dedicarse a ninguna actividad productiva.

Para evitar que, por ley, se les otorgue la herencia a los descendientes, la
libertad de otorgar testamento es una opciéon adecuada. De esa manera, los
descendientes no estaran esperanzados en recibir la herencia y se esforzaran por
obtener recursos por sus propios medios. Si existiera la posibilidad de contar
con datos estadisticos para comprobar este aserto, se podria apreciar que, salvo
ciertas excepciones, quienes esperan la herencia de sus padres no se esfuerzan en la
vida cotidiana por tener un trabajo o una profesion que les permita satisfacer sus
necesidades elementales. La herencia forzosa no constituye la soluciéon en la época
actual, porque fomenta la falta de laboriosidad en los descendientes y contribuye
a su ociosidad. La l6gica mas simple basta para acreditar la inconveniencia de la
herencia forzosa.

La libertad para testar estimula al hombre a dedicarse a una actividad
productiva, mientras que lalegitima solamente lo reduce a convertirse en una persona
oclosa, en espera de recibir los bienes que la ley ha destinado a su supervivencia, sin
que valore el esfuerzo realizado por sus progenitores para obtenerlos.

Como dice Mateos (1911), las leyes que establecen la herencia forzosa y sus
defensores incurren en inconsecuencias que revelan la debilidad de sus opiniones.
Diferentes legislaciones han adoptado la herencia forzosa como parte de su
articulado en materia de sucesiones, pero si el derecho de propiedad consiste en
la facultad de gozar y disponer libremente de los bienes que nos pertenecen, ipor
qué la ley va a limitar este derecho que, por naturaleza, nos corresponde? Asi,
era indispensable un cambio de ideologia mas acorde con los requerimientos del
pueblo mexicano, que deseaba libertad, la cual se extendia a todos los ambitos
del desenvolvimiento humano y, por supuesto, también a la materia de herencias.
Era indispensable sustraer de la legislacion el deber del testador de transmitir
forzosamente gran parte de su patrimonio a sus herederos legitimos, puesto que, en
ejercicio de la libertad de decision, era justo que pudiera elegir el uso de los bienes
que habia adquirido con el fruto de su esfuerzo.



Si bien es cierto que los padres estan obligados a proveer a sus descendientes
de educacién y a ministrarles lo necesario mientras no puedan bastarse por si
mismos, y que, por reciprocidad, los hijos tienen el deber de alimentar a sus padres
cuando estos lo necesiten, también es claro que, cumpliendo con esas obligaciones,
el ser humano es libre en todo lo demas para disponer de su propiedad. Por lo tanto,
no hay razén legal para imponer a los padres el deber de dejar la mayor parte de
sus bienes a sus descendientes.

Como antecedente de la legislacion civil mexicana, la Ley 17, Titulo I, Partida
6 de las Siete Partidas determiné que el testamento es la declaracion legal de lo que
uno hace de su ultima voluntad, disponiendo de sus bienes para después de su
muerte (Alfonso X “El Sabio”, 2004). Esta codificacién hace referencia a la libertad
que tiene el testador de disponer de su patrimonio, la cual no puede ser restringida
por la imposicién de la herencia forzosa.

La declaracion de voluntad debe efectuarse sin contravenir la letra de la ley,
respetando las formalidades que prescriben los cuerpos juridicos, a fin de evitar
los fraudes y las suposiciones de testamentos que pudiera forjar la codicia. La
disposicion contenida es de ltima voluntad, por lo que entra en vigor tras la muerte
del testador y puede revocarse por él hasta entonces.

Se dice que la voluntad del testador es el alma del testamento, asi como la
voluntad del legislador es el alma de la ley, debiendo ser respetada hasta en las
expresiones mas ambiguas que la oculten, sin que las densas nubes que pudieran
envolverla causen obstaculo alguno a su cumplimiento, siempre que de algiin modo
pueda descubrirse y conocerse.

La palabra testamento, dice Escriche (1852), proviene de las voces latinas
lestatio mentis, que significan: testimonio de nuestra voluntad, porque efectivamente
es una manifestacion de nuestro libre albedrio. Hacer un testamento o disponer
de nuestros bienes para un tiempo en que ya no viviremos, no nos viene de la
naturaleza, pues en el derecho natural el hombre muere y sus bienes quedan
vacantes, pudiendo apoderarse de ellos el primero que llega.

Mas, las leyes civiles de todas las naciones, después de fijar el derecho de
propiedad y de hacerle comunicable mediante los contratos, le hicieron también
transmisible en el instante de la muerte, abriendo asi la puerta a los testamentos
y a las sucesiones en general, de modo que para determinar a quien habian de
pertenecer los bienes vacantes, se ha permitido al hombre decidirlo por si mismo,
para que mediante la justa distribucion de sus propiedades pueda recompensar
a unos y si lo desea, excluir a otros, alentando a los que se inclinan al bien y dar
consuelos a los que experimentan las desgracias o reveses de la fortuna.
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No faltan quienes, a través de los tiempos, han reprobado la facultad de
hacer testamento, considerandola causa y origen de infinitos males que afligen a la
sociedad. Escriche (1852) condensa las poderosas razones que militan a favor de la
libre testamentifaccion enlos términos siguientes: 1) La ley sobre sucesiones no puede
menos de ser siempre muy imperfecta, pues no puede acomodarse a la diversidad
de casos y circunstancias, y solo el propietario es capaz de tomar en consideracion
las necesidades que tendran respectivamente después de su muerte las personas
que dependen de él, 2) Revestido el propietario de esta facultad o poder, que debe
considerarse una rama de la legislacion penal y remuneratoria, puede considerarse
un magistrado establecido para fomentar la virtud y reprimir el vicio en el pequefio
estado que se llama familia, pues hasta el hombre mas vicioso desea la propiedad
y buena reputacién de sus hijos, y 3) Este poder hace mas respetable la autoridad
paterna y asegura la sumisiéon de los hijos, si el propietario tiene el derecho de
dejar sus bienes a quien le parezca, cultiva la esperanza, pudiendo recompensar el
cuidado de un criado fiel, mitigar los pesares de un amigo y sobre todo atender a
la suerte de una mujer a la cual solo ha faltado una ceremonia para ser llamada su
viuda y de unos huérfanos que son sus hijos a los ojos de todo el mundo, menos a
los del legislador.

Tomando como base los argumentos anteriores, uno solo en contra de la
libertad de testar y la mayoria a favor de la libre manifestaciéon de la voluntad,
se optd por resolver la situacion favoreciendo los cambios econdémicos, politicos
y sociales que se suscitaban en nuestro pais durante esa época. En tal estado se
encontraban los trabajos cuando se present6 a la Camara de Diputados el proyecto
de ley que, una vez aprobado, decidi6 por la libertad testamentaria, y se promulgd
el Codigo Civil de 1884 el 31 de marzo de ese mismo afio.

El citado ordenamiento juridico plasma la libertad de testar en el articulo
3323, sefialando que todo individuo tiene la libertad de disponer de sus bienes
por testamento, a titulo de herencia o de legado (Cédigo Civil del Distrito Federal
y Territorio de la Baja California, 1884), que establecié que toda persona tenia
la libertad de tomar la decision que considerara mas acertada respecto de la
disposicion de su patrimonio para después de su fallecimiento. El derecho de
libertad testamentaria encontraba como uUnica limitacion la obligacion de dejar
alimentos a los descendientes, al conyuge supérstite y a los ascendientes, siempre y
cuando los necesitaran, no tuvieran bienes propios o no hubiera otro obligado mas
préoximo en grado.

El testador solo tenia el deber de dejar alimentos a los descendientes varones
menores de 25 afios, a los descendientes varones que estuvieran impedidos para
trabajar, alasmujeres que no hubieran contraido matrimonioy vivieran honestamente,



aun cuando fueren mayores de 25 afios, y al conyuge supérstite, siempre que, siendo
varon, estuviera impedido para trabajar o que, tratindose de la mujer, permaneciera
viuda y viviera honestamente. Asi como a los ascendientes cuando necesitaran
alimentos por no contar con medios suficientes para su subsistencia (Codigo Civil
del Distrito Federal y Territorio de la Baja California, 1884).

Segtn el articulo 3325 del Cédigo Civil de 1884, no habia obligaciéon de
dejar alimentos a los descendientes, sino a falta o imposibilidad del ascendiente
mas proximo. Tampoco existia el deber de dejar alimentos a los ascendientes, sino
a falta o imposibilidad del descendiente mas préoximo (CGodigo Civil del Distrito
Federal y Territorio de la Baja California, 1884).

No habia obligacién del testador de dejar alimentos cuando los descendientes,
ascendientes o conyuge supérstite tuvieran bienes propios; pero si, teniéndolos,
su producto no igualaba la pensiéon que debiera corresponderles, la obligacion se
reducia a lo que faltara para completarla. Para percibir alimentos, era necesario
encontrarse en cualquiera de los supuestos juridicos senalados al tiempo de la
muerte del testador, y dicho derecho cesaba cuando el interesado dejaba de estar
en las condiciones antes referidas, incurria en mala conducta o adquiria bienes
propios.

Cuando el caudal hereditario era insuficiente para ministrar alimentos a todas
las personas que los requirieran conforme a la ley, se ministraban en primer lugar a
los descendientes y al conyuge supérstite, en igualdad de porciones, y solo cuando
sus pensiones estuvieran integramente cubiertas se ministraban a los ascendientes.

El articulo 3331 del ordenamiento juridico en estudio estableci6 que el
testamento que no dejaba pensiéon alimentaria era inoficioso (Codigo Civil del
Distrito Federal y Territorio de la Baja California, 1884). La inoficiosidad, en
palabras de Escriche (1852), es todo lo que se hace contra el deber u obligacion
en que estamos constituidos, o contra los sentimientos de piedad y afeccion que
nos dicta la naturaleza. El testamento era inoficioso cuando el testador habia
desheredado injustamente a uno de sus sucesores u omitido a las personas a quienes
debia dejar alimentos.

La inoficiosidad no producia la nulidad del testamento, pudiendo rescindirse
por la querella de inoficiosidad del testamento, consistente en la queja que los
herederos desheredados, en forma injusta, formulaban ante el juez, pidiendo la
invalidacion o rescision del citado instrumento. La ley 1%, Titulo 8, Partida 6 de las
FPartidas senald que el testamento era inoficioso si se otorgaba contra los oficios de
piedad debida mutuamente entre los padres e hijos (Alfonso X “El Sabio”, 2004).
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No puede otorgarse una disposicion testamentaria contraria al deber natural
de proporcionar alimentos a los hijos que, al momento del fallecimiento, tienen
derecho a recibirlos.

La querella podia ser intentada por los ascendientes y descendientes
desheredados por causa falsa o sin expresion de causa, asi como por los hermanos
desheredados por falsa causa o sin expresion de esta, o bien, omitidos o preteridos.
El articulo 3332 del ordenamiento de 1884 precisé que el ascendiente, descendiente
o conyuge supérstite preterido solo podia acceder a la pension que le correspondia
por ley, subsistiendo el testamento en todo lo que no perjudicara ese derecho (Godigo
Civil del Distrito Federal y Territorio de la Baja California, 1884).

El otorgamiento de la pensién alimentaria se hacia con cargo a la masa
hereditaria, salvo que el testador hubiera gravado con ella a alguno o algunos de
los participes de la sucesion. El hijo postumo tenia derecho a percibir integra la
porcion que le corresponderia como heredero legitimo, siempre que no existiera
testamento, salvo que el testador dispusiera lo contrario. La legislaciéon en comento
otorg6 al testador la absoluta libertad de disponer de su patrimonio, debiendo
tomar en cuenta la porcién relativa a quienes tenian derecho a alimentos, quedando
subsistentes sus disposiciones de Gltima voluntad en todo lo que no contrariara lo
estipulado por la ley.

La libertad es la facultad del ser humano de actuar o no actuar en todo
aquello que considere pertinente; es el poder de hacer todo lo que no dane a los
demas. Los limites a la libertad estan en la ley, con el propoésito de asegurar la
convivencia armonica entre los miembros de la colectividad y de permitirles el goce
de sus derechos. La libertad es un bien inestimable y el primero de todos los bienes.
A través de ella, el ser humano puede alcanzar todas las metas que se proponga.
No debe fijarse ley alguna sino cuando el bien que haya de producir sea superior al
mal que causa por la disminucion de este derecho natural. En el pasado, un hombre
mayor de 20 afios podia vender su libertad, poniendo su persona y sus facultades a
disposicion de otro. Una persona podia vender sus servicios a otra, especialmente
en tiempos de hambre.

La Ley 1%, Titulo 21, Partida 4, de las Partidas precisd que la venta de un
individuo suponia un precio y por el hecho de venderse a un hombre, entraban
todos sus bienes en la propiedad del adquirente (Alfonso X “El Sabio”, 2004).
El Codigo Civil de 1884 reiterd la absoluta libertad del sujeto para transmitir su
patrimonio mortis causa al sefialar, en el articulo 3335, que el testamento otorgado
legalmente era valido, aunque no se realizara la instituciéon de heredero, o si el
heredero instituido no aceptaba la herencia o era incapaz de heredar (Codigo Civil
del Distrito Federal y Territorio de la Baja California, 1884).



En caso de que el testador instituyera como herederos a varias personas sin
designar la parte que correspondia a cada uno, estos heredaban en partes iguales. El
citado cuerpo legal termina con la fijacion de distintas porciones segin la categoria
de los hijos. Si el testador no senalaba la parte correspondiente a cada heredero, se
interpretaba que su voluntad era transmitirles la herencia de manera equitativa. En
cuanto a las deudas, el heredero no era responsable de estas ni de las demas cargas
hereditarias, sino hasta donde alcanzara la cuantia de los bienes que constituian el
patrimonio hereditario.

Este sistema se conoce comunmente como beneficio de inventario con
separacion de patrimonios, en el que la aceptaciéon de la herencia se entiende
siempre que el activo sea superior al pasivo, aun cuando no se exprese, y, por lo
tanto, no se produce confusiéon entre el patrimonio personal del heredero y el que
recibe en herencia.

La separaciéon entre el patrimonio hereditario y el patrimonio del sucesor
es consecuencia juridica necesaria de la ley, sin necesidad de invocar el beneficio
de inventario que se aplica por el mismo derecho. Asi, el hombre podia disponer
libremente de su patrimonio durante su vida y determinar su destino tras su
muerte, con la Ginica limitaciéon de cumplir la obligacion de dar alimentos a quienes
legalmente les correspondian.

En la Antigiiedad, la transmisiéon de la propiedad por causa de muerte
se regia por normas religiosas en las que primaba el grupo familiar por encima
del individuo. Al surgir el Estado romano y perder fuerza los grupos familiares,
el individuo se ligb directamente al Estado y de ese individualismo juridico surge
el testamento, para evitar que a través de la libertad testamentaria se dejara en
completo abandono a los parientes consanguineos, o que del abuso de la accion
de inoficiosidad se nulificara la voluntad del testador, puesto que se podia invocar
cuando se hubieran omitido a los hijos, quienes legalmente tenian derecho a que se
les transmitiera una porciéon determinada de la herencia.

Fue preciso lograr una solucion justa, por lo que la legislacion justinianea
establecié una formula equitativa que fijaba la porcion de la legitima forzosa y la
de libre disposicion. La herencia forzosa subsistié hasta el Codigo Civil de 1870,
que protegi6 a la familia y los bienes vinculados al grupo familiar. Pero como las
leyes deben adecuarse a las necesidades propias de cada época, la libertad de testar
surgié como un complemento indispensable del pensamiento liberal mexicano de
fines del siglo XIX. El testamento se considera una manifestacion de individualismo
juridico. El Estado paternalista y protector queda atras; el individuo es libre y goza
de un derecho de propiedad casi absoluto, limitado, en el caso de la herencia, solo
por la obligacién alimentaria.
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El Codigo Civil de 1884 recibié enormes elogios de los tratadistas extranjeros,
quienes estimaron que habia sido redactado con gran espiritu critico, incluyendo en
su texto decisiones jurisprudenciales a las que elevo al rango de decisiones legislativas,
animado por un espiritu progresista y practico, y penetrado de la ciencia juridica
contemporanea (Macedo, 1972). La codificaciéon que marcd un nuevo rumbo en el
tratamiento de la libertad de testar en México es, en si misma, una obra juridica
valiosa, que, en el ambito doctrinal, mereci6 justos elogios tanto a nivel nacional
como en el extranjero.

En nuestra nacion, el sistema de sucesion testamentaria ha resultado mas
practico, puesto que el testador tiene la libertad de decidir a quién transmite sus
bienes por causa de muerte, respetando el deber moral y econdémico de proporcionar
alimentos a quienes los requieran y legalmente tengan derecho a recibirlos. Sin
embargo, en caso de que tuviera la obligacion de dejar alimentos a quienes los
requieran, se declara inoficioso el testamento, solamente para el efecto de otorgar
la pensiéon por concepto de alimentos a quien corresponde recibirla. De esta
forma, culminamos el analisis de una etapa mas del complejo proceso legislativo,
consolidando el triunfo del modelo politico liberal iniciado por la legislacion
precedente. Mientras el pais se adaptaba juridicamente a las nuevas tendencias, el
pueblo, atn inconforme, continuaba pugnando por contar con un gobierno que
pudiera satisfacer las exigencias nacionales y velar por sus intereses.
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CariTuLo IV
Er Copico Crivil DE 1928

Las clases sociales mas afectadas por los trastornos politicos, econémicos, sociales y
culturales a principios del siglo XX provocaron un levantamiento armado en 1910,
que concluy6 con la partida del entonces presidente de México, Porfirio Diaz. Tras
el triunfo electoral de Francisco I. Madero, qued6 patente que la estructura del
nuevo gobierno no satisfacia a quienes impugnaban el antiguo régimen. Esto dio
lugar a la fase mas violenta de la lucha armada entre las facciones participantes en
la Revolucién, que ensangrenté al pais durante mas de una década.

De las multiples fuerzas sociales que confluyeron en esta batalla, salio
victoriosa la faccion constitucionalista. Su triunfo marcé el inicio de la etapa del
México posrevolucionario.

La promulgaciéon de la Constitucion de 1917 significo la derrota
de las posiciones politicas y sociales radicales. La Revolucion mexicana
fue preponderantemente un movimiento social. Frente al individualismo
caracteristico de finales del siglo XIX, el Estado asumié una nueva posiciéon en
el proceso econémico. Aunque es innegable que la Revoluciéon produjo cambios
importantes en México, también es indiscutible que muchas de las caracteristicas
de la época anterior se mantuvieron. Los gobiernos posrevolucionarios iniciaron
la reconstruccion nacional. Lentamente se fueron abordando los problemas mas
graves: la reforma agraria, la industrializacién del pais, el control del ejército y la
organizacion de la politica educativa.

El derecho civil sufrié importantes modificaciones, sobre todo en materia
de derecho familiar. En 1914, se introdujo el divorcio vincular, pues anteriormente
quien se divorciaba no podia contraer nuevas nupcias, so pena de ser considerado
adultero. La indisolubilidad del matrimonio era un dogma civil de origen religioso.
Se adecud la legislaciéon a los cambios que se venian suscitando; todo el libro de
Derecho de Familia fue sustituido por la Ley de Relaciones Familiares de 9 de abril de
1917, expedida por Venustiano Carranza, Primer Jefe del Ejército Constitucionalista
y encargado del Poder Ejecutivo de la Nacion. Las disposiciones del Codigo Civil
de 1884 no se ajustaban a las nuevas exigencias derivadas de las transformaciones
sociales provocadas por la Revolucion. La familia, por ser la base de la sociedad,
merecia especial atencion por parte del legislador.
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El autoritarismo y el excesivo individualismo fueron depurados con la Ley de
Relaciones Familiares, que no era suficiente y requeria la revision completa del texto
legal, a fin de modificar las diversas instituciones del derecho familiar.

Los postulados del individualismo romanista y napoleénico debian ser
sustituidos por las nuevas orientaciones sociales para corresponder fielmente
a las situaciones que se presentaban, y los conceptos de libertad, propiedad y
responsabilidad, consagrados como derechos individuales, debian modernizarse
para ser subordinados a los derechos sociales.

Se iniciaron los trabajos de codificacion a finales de 1926, utilizando como
método de trabajo la revision critica del Codigo Civil de 1884, y después se efectud
un estudio comparativo con la legislacion hispanoamericana, europea, americana e
inglesa, tomando en cuenta las caracteristicas peculiares de México. En ellapso entre
el Proyecto del nuevo Coédigo y su promulgacion, se le formularon observaciones
que influyeron en la redaccion definitiva.

El nuevo ordenamiento juridico debia tener la inspiracion de la Revolucion
mexicana, de caracter social, con el fin de transformar la legislaciéon civil en un
codigo privado social, derogando todo cuanto favoreciera el interés particular con
perjuicio de la colectividad e introduciendo nuevas disposiciones que armonizaran
con el concepto de solidaridad.

Al disponerse a abandonar la silla presidencial en 1928, el presidente
Plutarco Elias Calles, busco sentar las bases del México contemporaneo, lo que se
reflejé en el informe rendido al Congreso de la Unién el 1° de septiembre de 1928,
sefialando que:

Es completamente infundada, anade la Comision redactora, la opiniéon de
los que sostienen que el derecho civil debe ocuparse exclusivamente de las
relaciones entre particulares que no afecten directamente a la sociedad y que por
tanto dichas relaciones deben ser reguladas inicamente en interés de quienes
las contraen. Son poquisimas, afiade, las relaciones entre particulares que no
tienen repercusion en el interés social y que por lo mismo al reglamentarlas
no deba tomarse en cuenta este interés. El individuo, sea que obre en interés
propio o como miembro de la sociedad y en interés comin, no puede dejar
de ser considerado como miembro de una colectividad: sus relaciones juridicas
deben reglamentarse armoénicamente y el derecho de ninguna manera puede

prescindir de su fase social (Aguilar y Derbez, 1960, p. 6).

Los trabajos fueron terminados en 1928; el nuevo Cédigo Civil mexicano entr6 en
vigor el 1° de octubre de 1932.
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Entre los principios basicos de la nueva codificaciéon y como novedades de
indudable trascendencia, es preciso senialar: la equiparaciéon completa de derechos
del hombre y de la mujer, por impulso del movimiento feminista mundial; la
aplicacion de las leyes mexicanas, sin limitaciéon alguna a todos los que se hallen
en la Republica; la aplicacién de nuestras leyes con definido criterio nacionalista;
la proteccion expresa de los ignorantes y desprotegidos en sentido socialista tipico,
aun ante convenios legalmente celebrados y la limitacién general de la libertad en
sentido explicitamente social.

El Codigo Civil de 1928 organizé la estructura familiar de forma muy
avanzada, reconociendo a la concubina derechos alimentarios y hereditarios;
ademas, se impuso a la mujer la obligacion de proveer a las necesidades alimentarias
del hogar. A continuacion, trataremos los aspectos trascendentales de los diversos
apartados que conforman la legislacion en estudio:

I. PERSONAS

En el ambito del derecho de las personas y, principalmente, en materia familiar, se
extremaron las tendencias directrices socialistas de la Ley sobre Relaciones Familiares,
creando autoridades tutelares y pupilares por encima de los 6rganos privados de
caracter individualista de la legislaciéon anterior. El régimen legal del matrimonio
fue de separacion de bienes, autorizandose, en caso de que los contrayentes lo
dispusieran, el de sociedad conyugal. Esto otorga ciertas ventajas, ya que en caso
de que alguno de los conyuges tuviera un problema econdémico, el patrimonio del
otro estaria protegido.

Respecto a la condicion juridica de los hijos nacidos fuera de matrimonio, se
llego al extremo de pretender equipararlos a los legitimos. Aunque la eliminacién de
las categorias de hijos puede parecer tajante, ello permitié equipararlos y evitar la
discriminacién. Se confirieron a la figura juridica del concubinato efectos juridicos
en materia de alimentos y en el derecho a heredar en la sucesion legitima. Fue
admitido el divorcio por mutuo consentimiento, con la aptitud de los divorciados
para contraer nuevas nupcias, disposiciéon que tiene su origen en la ley de 1914,
mediante la cual se introdujo el divorcio vincular.

Respecto a la viabilidad, se establecioé que solo se reputa nacido el feto que,
desprendido enteramente del seno materno, vive 24 horas o es presentado vivo al
registro civil, no siendo necesario, como en la legislacién anterior, que se cumplan
ambos requisitos.
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El ejercicio de la patria potestad obligaba a los padres, abuelos paternos o
maternos, segun fuera el caso, a educar convenientemente a los descendientes vy,
si llegaba al conocimiento de los Consejos Locales de Tutela que no se cumplia
fielmente ese deber, se daba aviso al Ministerio Publico para que e¢jercitara la accién
correspondiente.

Estas son algunas de las innovaciones del Codigo Civil de 1928 en materia de
personas, lo que evidencia el interés del Estado en otorgar proteccién a la familia,
considerandola la base de la estructura social.

II. BIENES

El Libro Segundo de la legislacion civil en comento se centra en el estudio de los
bienes, entre los que destacan el derecho de propiedad, la posesion y la propiedad
intelectual o derechos de autor. La distincion entre las diversas clasificaciones de
bienes suele ser muy relevante, aun en nuestra época. La evolucién en estas materias
refleja la transformacién del derecho y la influencia de las ideas revolucionarias
en el desarrollo de las instituciones. Todos estos factores fueron determinantes
para lograr una transicion favorable en los ordenamientos juridicos mexicanos en
materia civil.

Respecto a la propiedad, la codificacion vigente se aparta del concepto
individualista clasico y se sujeta a las bases establecidas por el derecho constitucional,
acogiendo el criterio de que cumple una funcién social. En efecto, este ordenamiento
juridico presenta matices orientados a la proteccion de los intereses de los grupos
sociales mas vulnerables.

El articulo 830 del Codigo Civil de 1928 determiné que el propietario de
una cosa puede gozar de ella y disponer de ella con las limitaciones y modalidades
que fijen las leyes (Batiza, 1980). Para la doctrina moderna, la propiedad cumple
una funcién social y el individuo deja de ser un fin para convertirse en un medio a
través del cual se cumplen los destinos del conglomerado social del que forma parte.

De lo anterior se deduce que la propiedad es una funcién, lo que implica el
deber de ejercer las facultades de goce y disposiciéon en concordancia con los fines
que la sociedad establece. La obligacion de respeto por parte del poder puablico
se convierte en derecho para el propio Estado de imponer a la propiedad las
limitaciones y modalidades sociales que se requieran. Tal es el cambio operado
por la Constitucion de 1917 y plasmado en el Codigo Civil vigente respecto a la
propiedad, tendencia que no es privativa de esta legislaciéon ni siquiera del derecho
privado, sino que se ha extendido al derecho en general.
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La posesion da al que la tiene la presunciéon de propietario; se consagré con
criterio social, otorgandose proteccion a los poseedores, quienes tienen derecho a
solicitar la restitucion del bien poseido en caso de que se les despoje de ¢l. No solo
se aceptd, como manifestacién externa de buena fe en la adquisicién de inmuebles,
la inscripcion del inmueble en el registro, sino que también se admiti6 en materia de
muebles y para efectos de adquirirlos, la presunciéon fundada de haberlos obtenido
en almoneda o de un comerciante establecido.

Respecto de la propiedad intelectual, se modificaron los preceptos de la
legislacion anterior para adecuarlos al texto constitucional y se sustituy6 el concepto
de derecho perpetuo por el de privilegio exclusivo, reconociendo que la sociedad
tiene una participaciéon importante en las producciones individuales de esta indole.

III. SUCESIONES

En materia de derecho hereditario, se respeto la division del ordenamiento juridico
precedente en relaciéon con la sucesion testamentaria, y se mantuvo la plena libertad
para disponer por testamento. Fueron retiradas las disposiciones que establecian la
herencia forzosa a favor de la beneficencia publica en concurrencia con extrafios,
cuando se disponia del patrimonio mediante sucesion testamentaria. Como nueva
forma de testar, se cred el testamento olografo, que, en la practica, no ha tenido una
acogida adecuada, siendo el testamento publico abierto el instrumento mas utilizado.
Se reconocid a los hijos nacidos de unién extramatrimonial el derecho a
recibir herencias, asi como a la concubina el heredar en la sucesion legitima.
También, en cuanto al orden de las personas pueden heredar en la sucesion
intestamentaria, tratandose de parientes colaterales, se limit6 hasta el cuarto grado,
estimandose que, mas alla de este, los vinculos familiares resultan artificiales.

I'V. OBLIGACIONES Y CONTRATOS

Entre los distintos apartados en los que se divide el Codigo Civil mexicano de
1928, llama especialmente nuestra atencién el Libro Cuarto del instrumento en
estudio, ya que se divide en dos partes. En el primer apartado se hace referencia
a las obligaciones en general, mientras que la segunda parte trata de las diversas
especies de contratos. Como es sabido, las obligaciones y los contratos han sido
objeto de una mayor elaboraciéon doctrinal y legislativa, y se estima que ambos
apartados constituyen la parte medular del derecho civil, cuyas directrices influyen
en las demas ramas de la ciencia juridica.
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La primera novedad que puede apreciarse en relacion con la legislacién civil
de 1928 es la de dividir la materia en dos grandes secciones, cada una consagrada
a un aspecto fundamental del derecho. Entre las fuentes de las obligaciones,
conviene destacar la declaracion unilateral de voluntad en sus manifestaciones
relativas a las ofertas al ptblico, las promesas de recompensa y las estipulaciones a
favor de terceros. Otro de los puntos que es indispensable tratar es el concepto de
responsabilidad, que, en la teoria moderna, parte de la actividad del agente y del
riesgo inherente a ella, perjudicando a quien la desempefia y obligandolo a reparar
el dafo cuando este se produce.

Al efecto, el articulo 2104 del ordenamiento juridico citado establece que
sl una persona esta obligada a prestar un hecho y deja de realizarlo o no lo presta
conforme a lo convenido, es responsable de los dafos y perjuicios que cause (Codigo
Civil del Distrito y Territorios Federales, 1928).

En la legislacion vigente se examinan los términos de inexistencia y nulidad,
determinandose que un acto juridico inexistente no producira efecto legal alguno y
no es susceptible de valer por confirmacién. La nulidad de un acto juridico obliga a
las partes a restituirse mutuamente lo que han recibido en virtud del acto anulado.
El tratamiento de los contratos inicia con el contrato preparatorio o promesa, que
constituye la obligacién de celebrar un contrato futuro. Este acuerdo de voluntades
no existia en las codificaciones anteriores y constituye una novedad en materia
contractual. En materia de compraventa, se crearon nuevas modalidades con
el proposito de reglamentar equitativamente las ventas en abonos de muebles e
inmuebles que hasta entonces se habian realizado de forma artificial, destinadas a
proteger al vendedor y, en la practica, dejando indefenso al comprador.

El mutuo fue transformado, estimandose un contrato consensual, con un
criterio social ponderado, justo y realista, procurando la protecciéon del mutuario
frente al mutuante. Por su parte, en lo que respecta al arrendamiento, las tendencias
sociales que prevalecen en su regulacion son justificables por procurar la proteccion
del arrendatario.

Se admiti6 el otorgamiento de mandatos irrevocables destinados a facilitar
el cumplimiento de las obligaciones. El mandante no puede revocar el mandato en
aquellos casos en que se haya estipulado como condicion en un contrato bilateral o
como medio para cumplir una obligaciéon contraida.

Dentro del rubro del contrato de prestacion de servicios, el legislador de 1928
mantuvo sus elementos caracteristicos, salvo en lo que se opusiera a los preceptos
constitucionales de 1917. En cuanto a las asociaciones y sociedades, se reconoci6 la
fuerza del movimiento asociacionista moderno y se procedi6 a una reglamentacioén
juridica mas completa de ambas figuras. Se amplio el concepto de hipoteca, la
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cual se estim6 como garantia real constituida sobre bienes que no se entregan al
acreedory que le otorgan derecho a este, en caso de incumplimiento de la obligacion
garantizada, a ser pagada con el valor de los bienes, en el grado de preferencia que
fije 1a ley.

De esta forma, concluimos el andlisis de la historia de la codificacion civil en
México, que culmina con la elaboracion del Codigo Civil de 1928, el cual entrd
en vigor cuatro anos mas tarde, el 1° de octubre de 1932. Con la expediciéon de
nuestra actual legislacion culmina el largo trayecto que ha transitado el derecho
civil mexicano, consolidado a través del proceso revisado en este trabajo.
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CONCLUSIONES
S99

A través del presente recorrido histérico, hemos tratado de plasmar los rasgos mas
relevantes de la evolucion que ha experimentado el derecho civil mexicano en la
busqueda del perfeccionamiento de sus disposiciones, asi como de la adaptacion de
sus preceptos juridicos a las necesidades que se han ido presentando a lo largo del
desarrollo de nuestra sociedad.

Aun cuando el proceso de codificacion civil en México se materializd en
1870 con la publicacién de nuestro primer Godigo Civil, continuaron los trabajos
legislativos trece aflos mas tarde, con la finalidad de efectuar una revision del
ordenamiento juridico mencionado, pero el resultado de esas actividades legislativas
fue la publicacién del Codigo Civil de 1884, que introduce reformas trascendentales
en materia de sucesiones, que hasta la fecha caracterizan a la legislaciéon como una
codificacién avanzada.

Asimismo, el Codigo Civil de 1928, que es el sustento de la legislacion vigente,
se distingue de su antecedente legislativo por incorporar matices de caracter social.
De la codificacién civil en territorio mexicano desde 1870 hasta la codificaciéon de
1928, es posible efectuar algunas consideraciones generales:

Primera: el Codigo Napoleon de 1804 influyd en la primera legislacion
civil de 1870, especialmente en la regulaciéon de los principales hechos y actos de
naturaleza privada. Esta normativa también se inspiré en antecedentes de la época
romana, asi como en las Pandectas, la Novisima Recopilacion, el Fuero Juzgo, el Fuero Real
y las Siete Partidas, entre otros.

Segunda: se realizaron varios intentos previos para elaborar una legislacion
civil congruente con las necesidades del territorio mexicano. Sin embargo, en
principio, quienes habian logrado la emancipacion de la Corona espafiola estaban
interesados en procurar la estabilidad politica, econémica, social y de indole
diversa. Asi, tuvieron que transcurrir algunos aflos para iniciar y completar la
codificacion. Es preciso reconocer que Benito Juarez impuls6 de forma significativa
lalabor codificadora y, tomando como punto de partida algunos primeros libros del
Codigo Civil iniciados durante el Segundo Imperio Mexicano, logré que México
contara con esta codificaciéon en 1870, que fue declarada con fuerza obligatoria a
partir del 1° de marzo de 1871.
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Tercera: cuando apenas el pais comenzaba a estabilizarse y a acostumbrarse
a tener una legislacion propia, en junio del 1882, el entonces presidente Manuel
Gonzalez encomend6 a una comision integrada por don Eduardo Ruiz, don Pedro
Collantes y Buenrostro, asi como don Miguel S. Macedo, la revision de la legislacion
de 1870. Este grupo de personas comenz6 los trabajos de revision y estimé que no
bastaba con examinar tnicamente la codificaciéon previa. Resultaba indispensable
introducir algunas reformas de caracter liberal para aportar un toque distinto al
ordenamiento juridico que se examinaba. Uno de los libros en los que se considero
realizar mayores cambios es, sin lugar a dudas, el Libro de las Sucesiones, ya que,
a diferencia de la codificacion de 1870, en la que existian los herederos forzosos, la
nueva legislacion proponia establecer la libre testamentariedad.

Cuarta: en los trabajos realizados por la comision revisora del Codigo Civil
mexicano de 1870, llama nuestra atencién un voto particular pronunciado por el
ministro de Justicia, don Joaquin Baranda, cuya decisiva intervencién permitio la
redaccion de la iniciativa de ley presentada ante el Congreso de la Unién, senalando
respecto a las reformas que la Ginica que tiene un caracter grave y trascendental,
es la que se refiere a la abolicién de la herencia forzosa y proclama de una manera
terminante la libertad de testar. La libertad para otorgar testamento constituyod
para sus defensores el ensanche natural de la libertad individual y el complemento
del derecho de propiedad. Sin embargo, dicha reforma fue objeto de constantes
debates, pues se apartaba de su antecedente legislativo. En noviembre de 1883,
la primera comisién dictaminé el proyecto, que proponia, entre otras reformas, la
supresion de la legitima.

Quinta: un voto particular que disintié del de la mayoria y sostenia la bondad
de las legitimas fue el del diputado don Justino Fernandez, presidente de la comision
de la Gamara de Diputados, quien represent6 la Gnica manifestacion en contra de la
abolicion de la legitima. El diputado mencionado senala las razones que sustentan
el sistema de la herencia forzosa. Se propuso realizar reformas que, sin alterar la
naturaleza del sistema sucesorio, propiciaran resultados practicos y favorables. En
opinién del diputado Fernandez, un cambio tan radical en materia de herencias no
debia basarse en razones tedricas, sino en la realidad. Segun su criterio, no habia
fundamentos para cambiar el sistema de sucesion vigente en nuestro pais, ya que los
beneficios que pudiera aportar la supresion de la legitima eran dudosos y peligrosos.

Sexta: tomando en consideraciéon los argumentos anteriores, uno solo en
contra de la libertad de testar y la mayoria a favor de la libre manifestacion de la
voluntad, se optd por resolver la situacion, favoreciendo los cambios econdémicos,
politicos y sociales que se suscitaban en nuestro pais en esa época. De esa forma, se
present6 ante la Camara de Diputados el proyecto de ley que, una vez aprobado,



opto por la libertad testamentaria, y se promulgé el Codigo Civil de 1884 el dia 31
de marzo de ese mismo afio.

Séptima: las leyes deben adecuarse a los requerimientos propios de cada
ctapa del desarrollo de la humanidad y la libertad testamentaria fue el complemento
de las instituciones que regian al México de finales del siglo XIX. El testamento,
como acto juridico unilateral, surge como manifestacion del individualismo
juridico. El Estado paternalista y protector queda atras; el individuo es libre y
goza de un derecho de propiedad casi absoluto, con la tnica limitaciéon de cumplir
con la obligaciéon de otorgar alimentos a quienes tienen derecho a recibirlos. El
Codigo Civil de 1884 consolida el triunfo del modelo politico liberal iniciado por la
legislacion precedente.

Octava: las clases sociales mas afectadas por los trastornos ocurridos en el
pais protagonizaron un levantamiento armado que culminé con la promulgacion
de la Constitucion de 1917, producto de un movimiento de caracter social. Frente
al individualismo caracteristico de la parte final de la etapa anterior, el Estado
asumi6 una nueva posicion en el proceso econémico. El derecho civil experimentd
importantes transformaciones en el ambito familiar. En 1914 se introdujo el
divorcio vincular, que, a su vez, fue plasmado en la Ley de Relaciones Familiares de
1917, expedida durante el gobierno de Venustiano Carranza. La familia, por ser
la base de la sociedad, merecia especial atencion del legislador, lo que propicid
el reinicio de la labor codificadora, inspirada por la Revolucién mexicana, con la
pretension de crear un codigo privado social. Los postulados del individualismo
romanista y napoleénico debian ser sustituidos por nuevas orientaciones sociales
que respondieran fielmente a las situaciones que se presentaban, y los conceptos
de libertad, propiedad y responsabilidad, consagrados como derechos individuales,
debian modernizarse para ser subordinados a los derechos sociales.

Novena: la finalidad era derogar todo cuanto favoreciera el interés particular
en perjuicio de la colectividad. Estos anhelos se cristalizaron en el Codigo Civil de
1928, que organiz6 la estructura familiar de manera muy avanzada y acorde con
los cambios suscitados. Desde el 1° de octubre de 1932, cuando comenz6 a regir la
codificacion que es el sustento del Codigo Civil federal vigente, ha sido reformada
en algunas materias, conservando su esencia original, por ser el cuerpo juridico que
mas se ha ajustado a los requerimientos de la naciéon mexicana.
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