EL DERECHO ROMANO EN EL CODIGO CIVIL FRANCES
Y EN LOS CODIGOS CIVILES MEXICANOS
DE 1870, 1884 Y 1928

Rodolfo Batiza,

1. El derecho romano como fuente del Codigo Civil francés, Conforme a los tra-
tadistas de derecho civil en Francia, las fuentes principales en la redaccion del Codi-
go Civil fueron el derecho romanc, ¢! derecho consuetudinario, las ordenanzas rea-
les y las leves de la Revolucion''}; segiin esos autores, el derecho romanoe se utilizo
sobre todo en materia de propiedad, obligaciones, diversos contratos y régimen to-
tall?),

Sin embargo, con respecio al derecho romano como fuente del Codigo Civil, un
romanista eminente, el Profesor Girard, sostuvo una opinion diversa. Al evaluar la
utilidad practica de la ensenanza del derecho romano en Francia, Girard examiné
uno de los argumentos aducidos a su favor, concebido en los siguientes términos:
considerando que el Coédigo Civil vino a representar una fusion entre el derecho
escrito fdroit écrit) que regia en el sur del pais v ¢! derecho consuetudinario (droit
coutumier) vigente en el norte, no es posible apreciar dicho Codigo debidamente a

1. Vease, p. gj., PLANIOL & RIPERT: *'Truité éldmentaire de Droit civil”, Librairie Gencrale de Droi de Ju-
risprudence, 12a. ed., Paris, 1940, T. I, p. 34, A las luentes principales los autores agregan la jurisprudencia de
los antiguos Parlamentos y el derecho candnico. PLANIOL & RIPERT, ob. y lug. vitl. La cnumeracion de las
fuemies principales probablemente (uve su origen en el Discurso Preliminar que acompanaba al Proyecio del ano
VILE (1800) como su Exposicion de motivos, en gue se bacia referencia al derecho romano gue habia civilizado a
Europa y que no podia desecharse, a las costumbres que debian conservarse a dilerencia de aquellas gue mosira-
ban vestigios de barbarie, a las ordenanzas reales que habian mantenido la moralidad piblica, la sceurnidad de los
patrimonios y la prosperidad general, y a la legislacion diciada por las Asamnbieas revoelucionarias en materias ci-
viles que habian sido afectadas por los cambios radicales en el orden politico. Vease Discowrs preliminaire, en
Project de Coade civil présenté por la Commission nommée par le Gouvernement le 24 theemidor an VILE Tinpni-
merie de la Répubhque, Paris, veniose an LX, pp. xxv y sig.

2. PLANIOL & RIPERT, cb. v lug. cit. Estas afirmaciones, sin embargo, comienen algunas inexactitudes. Asi, p.
¢j., Jos decretos de la Revelucion tuvieren gran importancia en materia de propicdad, y la Costumbre de Paris fue
seguida con respecto a las servidumbres; el sgimen dotal no derivé tanto del derecho remano directamente como
indirectamente de la obra de DOMAT. Tado ello demuestra la necesidad de distinguir con cuidado las fuentes di-
rectas y las indirectas en el Codigo Civil.
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menos de conocer ¢l derecho romano, puesto que, por una parte, el *‘derecho escri-
10”" derivaba de él y, por otra, aun cuando sin tener ese mismo origen, el derecho
consuetudinario reconocia al romano como supletoriotd,

Este razonamiento, para Girard, no era convincente. A su juicio, la ensefianza
que se recomendaba no conduciria al conocimiento del auténtico derecho romano
que la investigacion moderna trataba de extraer e identificar de la enorme masa do-
cumental que nos habia liegado de la Antigiledad, sino que mas bien lievaria al co-
nocimiento del derecho romano segin se habia entendido por los autores del Ancien
Régime. Por ejemplo, decia Girard, cuando Pothier interpretaba incorrectamente
una teoria romana, no era la auténtica teoria elaborada en Roma la que habia pasa-
do al Cédigo Civil sino la interpretacion errénea de Pothier, y concluia que la ense-
nanza del derecho romano propuesta podria resultar provechosa para una mejor
apreciacion de los origenes del derecho positivo francés, pero que tendria muy poco
en comin con el estudio cientifico y el conocimiento del derecho romano
auténticol4.

En virtud de que los tratadistas reconocen también la aportacion, ademas de
Pothier, de otros autores como Domat, Bourjon, Lamoignon y otros en la elabora-
cion del Codigo Civil, aun cuando omitan incluir a la doctrina en la enumeracion de
las fuentes, es evidente que hay que investigar cual fue el ‘‘derecho romano®’ que pa-
50 al Codigo Civil, Esta expresion, en efecto, ¢s demasiado vaga y general ya que no
aclara si se trata del derecho romano conforme a los textos del Corpus luris Civilis,
o si, como lo indicaba Girard, del derecho romano segin se habia entendido por los
autores del Antiguo Régimen. La investigacion que a ese fin hay que emprender no

3. Veéase GIRARD, Payl Fredéric: ““Manuel élémentaire de Droit romuain’’, Ba. ed. de Félix SENN, Rousseau et
Cie., Paris, 1929, p. 5.

4. Ob, y lug. cit. Hagia notar GIRARD que, con base en el argumenio que ¢riticaba, €] derecho romano se incluia en
los programas de ensepanza a principios del Siglo X1X conforme a la ley de 22 ventoso del ano XI1 (13 de marzo,
1804), relacionandolo con el derecho francés. A pesar de la objecion de GIRARTY, los dos estudios que men-
ciona, si bien de naturaleza diferente, no son incompatibles. En efecto, los resultados que puedan obtenerse en la
investigacitn de cual derecho romane fue adoptado en el Codigo Civil, podrian a su vez compararse con los que
se lograran en la reconstruccion del derecho romano clasico, desfigurado por las interpolaciones (jas de Tribo-
niano y sus colaboradares y las hechas con anterioridad), en beneficio de ambas disciplinas. El interés del derecho
romana para la codificacion moderna del derecho civil confirma su valor permanente como sistema juridico y su
calidad de fuente, asi haya sido remota, de dicha codificacion.

Ello ofrece un marcado contraste, p. €j., con el derecho babilénico, en el que a pesar de los méritos gue pare-
ce haber lenido el Codigo de Hamurabi como la compilacion juridica mas avanzada con anterioridad a la de Jus=
tiniano, su estudio se limita a unos cuantos especialistas, La razon, seguramente, es que a diferencia del francés,
ese Codigo no se uiilizo como fuente de ninguna de [as codificaciones modernas. Sobre los méritos del Cadigo de
Hamurabi, véase DRIVER, G.R. y MILES, John C.: **The Babilonian Laws™, Oxford, at the Clarendon Press,
1956, 1. I, pp. 56 v sig.
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debe tomar como punto de partida al Codigo Civil, ni siquiera al Proyecto del afio
VIII {1800}, Como lo mostramos en atra ocasiont® | dicho Codigo representd la eta-
pa final de un periodo de gestacién de varios afios.

2. El derecho natural y ¢l romano ¢n los proyectos que precedieron al Cédigo Ci-
vil, La doctrina del derecho natural, cuyo origen remontaba a Grecia y Roma, y que
habia tenido una influencia profunda en la Edad Media, conservaba aun muchos
adeptos en la segunda mitad del Siglo XVIII¥, Esa docirina proclamaba la existen-
cia de un derecho universal cuyos principios eran inmutables, y que, segan la convic-
cion religiosa o filosofica de sus proponentes, podia tener una base deista o simple-
mente racionalista(™, El iusnaturalismo tuvo una influencia decisiva en la codifica-
cién moderna del derecho civil, como se vera a continuacion.

Primer Proyecto d’Olivier de 1786. La idea del derecho natural fue incorporada
por primera vez con alcance universal en el que se intitulaba *‘Codigo civil de todos
los pueblos, o Leyes dictadas por la Naturaleza y por la Razon’"®, cuyo autor era
Gabriel Francois d'Olivier. Este jurista se habia inspirado, en cuanto a la estructura
de su proyecto, en las Instituciones de Gayo y Justiniano, y en el Digesto por lo que
s¢ referia a sus disposiciones, si bien no en forma directa sino a través de las obras de
Domat y Pothier”), El Proyecto se iniciaba con un Articulo Preliminar de clara ins-
piracion iusnaturalista!® y se dividia en cuatro Secciones: 1. De las personas: 11. De

5. Véase del auter: ' Los arigenes de la cadificacion civil y su intluencia en el derecho mexicano™. Editorial Porrua,
S.A., Meéxico, 1982, pp. 17-20 y ios diversos ejemplos en paginas posteriores. Vease PLANIOL y RIPERT, ob.
cil.enla pota |, pp. 21, 24. Una importante excepcién debe hacerse en el caso de QUINET, quien sefald la im-
portancia del primer Proyecio Cambacéres de 1793, al afirmar que, en esencia, ¢l Codigo de 1804 era el Codigo
de la Convencion, es decir, dicho Proyecto. Véase QUINET, Edgar: **La Révolution’”, 3a. ed., Paris, 1865, 1, 11,
pp. 111 ysig. COLIN ¥ CAPITANT hicieron notar la influencia del Proyecio Jacqueminot de 1799, como pucds
verse en el “Traité de Droit sivit”, cd. de DE LA MORANDIERE JULLIOT, Leon, Librairie Dalloz, Paris,
1957, p. 127, nota 2.

6. Vease FRIEDMANN, W.: “Legal Theory”, Columbia University Press, 5a. ed., Nucva York, 1967, pp, 98, %9
101, 104, 107, 108, 111.

7. FRIEDMANN, ob. cit., pp. 144, 155,

" Code civil de tous les peuples, ou Leix dictées par la Nature e1 par la Raison™, en "'"e fu réforme des Loty civi
fes”, Primera Parte, pp. 273-301. Paris, 1786. D*Olivier tema plena conciencia de que su provecto era ef primere
en redactarse: “* Algunos hombres de letras se han propuesto redactar un codigo de razon universal, pero ningunao
ha imentade hacerlo, Bacon no hize mas que ofrecer un plan general de todos los codigos™. Ob. it p. 248,

4. Aun cuando d*Olivier citaba diversas disposiciones del Digesto en su proyecto, p. ej., de reg. jur. (D.50.17.2. 1},
e pactis (13.15.1) ¥ a Ciceron (de affic.), entre otras, reconacia no abstante la influencia principal de DOMAT y
POTHILR, asi como la de GODEFROI. Ob, cit., p. 250. Al criticar ¢l orden de materias seguido en of Digesto
(adaptade al Edicto pretorio), 4*Olivier expresaba: **... Dos juristas se han distinguido sobre todos los demas por
el espiritu peométrico conforme al cual han erdenado sus compilaciones. Las Leyes Civiles de Domat v las Pan-
dectas de Pothier ofrecen ¢l mejor correctivo posible al desorden de leyes amontonadas en forma absurda por
Tribonians'". Ob. cit., p. 206.

10, Lanauraleza ¥ la razdn inspiran todos Jos deberes impuestos a cada ciudadano de la especie humana, Ese Codi-
BO 10 e81a eserito: estd grabadoe en todos los corazones por la Divinidad. jAy del que desconozea las Teves! Sies-
vapa a la justicia humana, ¢l Dios a quien ofende serd el vengador al que debe temer. De ese Codigo se ha tratado
aqui de redactar claramente las principales ieyes que deben seguirse. Cada uno encontrara en su conciencia, en
mayor detalie, el sentido de esas leyes en los casos no expresados™. Ob. it., p. 273,
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las cosas; 11I. De las sucesiones; y IV. De las obligaciones (con exclusion de las ac-
ciones!M, A pesar de las duras e injustas criticas que se han dirigido a d’Olivier y a
su proyecto, el mérito de uno y otro es incuestionabletl2,

Segundo Proyecto &’ Qlivier de 1789. Unos tres afios mas tarde d’Olivier prepard
una nueva version, considerablemente ampliada v modificada de su proyecto, el
““Nuevo Codigo civil propuestio a la Nacion Francesa y sometido a la Asamblea Na-
cional’’, que envib a ésta en 178913, Este nuevo proyecto, que conservaba en sus li-
neamientos generales la estructura del anierior!!, se diferenciaba de éste en forma
significativa al incorporar un aspecto novedoso y original consistente en la conci-
liacion de la Costumbre de Paris con los principios del derecho romano!!5t, Este ele-

mento vendria a caracterizar afios después al Proyecto del afio VIII y al Cédigo Ci-
vil1é),

Plan Durand-Maillane de 1793, A fin de apreciar debidamente este proyecto y
los subsecuentes, es necesario hacer una referencia, asi sea breve, a la legislacion ci-
vil dictada por las Asambleas revolucionarias. Esa legislacién fue de fundamental
importancia y puede afirmarse que establecid algunas de las bases perdurables para
la codificacidn civil en Francia y, en esa forma, para los paises de tradicion romanis-
ta en materia de personas, familia, propiedad y sucesiones.

En la noche del 4 de agosto de 1789 la Asamblea Nacional decretd Ia abolicion
del feudalismo y de sus privilegios vy cargas, asi como la de los bienes de manos
muertas!!?), El decreto de 22 de noviembre —1o. de diciembre de 1790 trataba del

il. Cada Seccion se subdividia en cuatro articulos, o sea dieciséis, generalmente imegrados por varios parrafos no
numeradas, noventa y cuatro en total, que representaban otras tantas disposiciones.

12. De él se dijo que era el tipo ordinario del idealista mediocre, casi trivial del Siglo XVIIL, ¥ un fildsofo lastimoso
carente de conocimientos jundicos; su proyecio se considerd un esfuerze pueril. Véase VAN KAN, J.: *'Les ef-
Sorts de codification en France. Etude historigue et psychologique’'. Rousseau et Cie., Paris, 1929, pp. 155 y sigs.

t3. *“*Nouveau Code civil proposé a la Nation Frangaise et soumis a [' Assemblée Nationale'”. Véase Supplemens au
Procés-verbal de I’ Assembiée Nationale. Memoires sur tu Légistation, AD XVI1I c. 165 (Documenio §). Archivos
Nacionales, Paris. Otro ejemplar se encuentra en la Biblioteca Nacional.

14. Dividido también en las mismas cuatre Secciones, subdivididas en Titulos, con un tetal de 409 **leyes™ o disposi-
ciones.

15. D*Olivier manifesiaba al Rey v a la Asambiea Nacional: **La base principal que he escopido es la de armonizar las
costumbres fcowturties) francesas, que he creido deben traerse a ese punto fijo de reunidn, o sea la conciliacion de
la Costumibre de Puris con fus leyes romanas nids justas y conformes con la razén natured®’, Ob, cit. enla nota 8
pp. ¥V, VL. Cursivas en el original. Por algin tiempo d*Olivier venia madurando la idea de conciliar las cos-
tumbres francesas con ¢l derecho romano, como puede verse en su oplsculo imprese en Amsterdam en 1787;
“Essui sur fa conciliation des cowtumes frangaises”, p. 10. Biblioteca Nacional, Paris.

16. Los redactores del Proyecto expresaban: '*Hemos hecha, si s nos permite expresarlo asi, una (ransaceion entre el
derecho y las costumbres todas las veces que nos ha sido posible conciliar sus disposiciones 0 medificar unas por
otras, sin romper la unidad del sistema y sin contrariar €l espiritu general..."" Véase Discours préliminaire, cit, en
la nota 1, al final, p. viii.

i7. Véase DUVERGER, J.: “Cullection compléte des lois, décrets, réglemens, avis du Conseil d*Etar, 2a. ed., Paris,
1836, 1. 3, p. 241
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deminio publico. Conforme a su art, 1o., por dominio nacional se entendia ¢l con-
junto de todas las propiedades inmobiliarias v todos los derechos reales o mixtos
pertenecientes a la Nacidn; su art. 20., claramente influido por las Instituciones de
Justiniano, prescribia que los caminos publicos, las calles v plazas de las ciudades,
las riberas y médanos del mar, los puertos, bahias, radas y, en general, todas las por-
ciones del territorio nacional que no fueran susceptibles de propiedad privada, se
consideraban como dependencias del dominio pablicot!®),

La Constitucidén de 3 de septiembre de 1791 dispuso que la ley no consideraba al
matrimonio sino como un contrato civil; ademas, prescribio que el poder legislativo
estableceria para todos los cludadanos sin distincion, el modo por el cual se
comprobarian los nacimientos, matrimonios y decesos, y designaria a los oficiales
publicos que conservarian las actas correspondientes (art. 7, Tit. 11}. El decreto de
12 brumario del afo 1l (2 de noviembre de 1793) concedit a los hijos naturales fi-
liacion y parentesco legales e igualdad con respecto a los derechos sucesorios!!?), Con
anterioridad, el decreto de 8 — 15 de abril de 1791 regulaba, entre otras materias, la
particion de las sucesiones ab intestato y abolia las desigualdades que existian entre
primogénitos y segundones y por razdn de sexo, asi como otras incapacidades reco-
nocidas por el derecho consuetudinarioZ®,

Volviendo al Plan Durand-Maillane, puede decirse que era un provecto de exten-
sion reducida al que se acompanaban explicaciones y comentarios. Su articulado se
integraba por 221 disposiciones distribuidas en cuatro libros; 1. Del orden o del de-
recho politico de la Nacion; 11. Del estado y de los derechos de tamilia; [11. De los
titulos y de la posesion de 1os bienes; y IV, De las acciones y de las sentenciasZh, Este
provecto reflejaba algunos de los cambios consecuencia de la época revolucionaria.
Explicaba su autor que el acercarse a los diversos usos que se observaban en el que
habia sido Reino de Francia, a efecto de reducirlos a 1a unidad en la practica, habia
consultado no tanio el espiritu de la antigua legislacion como el de la nueva, y sobre
todo el de la Constitucion.

Ademas de la legislacion revolucionaria por lo que respecta a las personas y al
matrimonio, el Plan Durand-Maillane muestra influencias romanistas, al menos
parcialmente, en su estructura, clasificacion de bienes, accesion y obligaciones, y es
de advertirse también sus referencias al derecho natural2),

18. DUVERGER, ob. cit., (. 2, p. 30.

19, I, 1.6, p. 272,

20. fd., 1.2, ps. 287 ¥ sig.

21.  EiPlan se intitulaba: '"Plan de Code vivil et uniforme pour towte la République franguise”’, incluido en el Supple-
miens citado en la nota 13, AD XVILI ¢. 324, Este proyecio no era oficial, pero Durand-Maillane era miembro de
la Comision de Legislacion de la Convencion Nacional.

22. Segin Durand-Maillane, *' Triboniano y sus colaboradores no habian hecho mas que seguir en sus clementos de
Jurisprudencia el orden que la naturaleza misma les trazaba™. Ob. cit., Proemio, p. 3.
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Los tres Proyectos Cambacérés de 1793, 1794 y 1796.

Primer Proyecto. A nombre de la Comision redactora?®, Cambacérés presentd
un informe en que se explicaban los prop0sitos y orientaciones de su proyecto; se
reconocia en €l la inspiraciodn iusnaturalista cuando se afirmaba: ‘‘la naturaleza es el
oraculo Gnico al que hemos interrogado’’?%, El proyecto contenia 711 articulos,
mas 8 en un apéndice, distribuidos en cuatro librosi2®), A pesar de sus méritos, a este
proyecto se le hizo la critica de no haber sido suficientemente filosdfico y de ser de-
masiado complicado; se esperaba mas bien un proyecto limitado a la presentacion
de principios juridicos basicos y sus consecuencias esencialest?6!,

Segundo Proyecto. Algo mas de un ano después de haberse presentado el primer
proyecto, el 23 fructidor del afio 1I (9 de septiembre de 1794), se sometio a la Con-
vencion un segundo proyecto al que acompaiiaba un informe en que se reiteraba la
inspiracion iusnaturalista al indicar: “*nuestras leyes seran el c6digo de la naturaleza,
sancionado por la razon y garantizado por la libertad’’. Su articulado se redujo a s6-
lo 297 disposiciones. Se reprocho a este proyecto su excesivo laconismo y estilo lapi-
dario, y el que, mas que un coddigo propiamente, representara mas bien un
esquemat?”,

Tercer Proyecto. La Comision de Clasificacion de Leyes concluyo este proyecto
el 16 pradial del afio IV (4 de junio de 1796)28), A nombre de la Comisién, Cambace-
rés hizo su lectura ante el Consejo de los Quinientost2®, El proyecto era una version
ampliada y perfeccionada del primero, aunque en su articulado se utilizaron mas
disposiciones provenientes del segundo proyecto®®. Integrado por 1104 articulos
{mas los que debia comprender el titulo sobre hipotecas), el proyecto seguia la
estructura institucional de los anteriorest®!', En el Discurso Preliminar se indicaban
algunas de sus fuentes de inspiracion: decretos de la Revolucion, la Costumbre de

23, Inmtegrada ademas por Chariier, Génissieu, Merlin (d¢ Douai), Guylon, Gudot, Bézard, Garran, Azéma, Hente,
Florent-Guyot y Berlier. Véase FENET, P ““Recuel! complet des travaux préparatoires du Code civil. Paris,
1827, quince tomos, 1.1, p. 98,

24, Hd., p. 10

25. A saber: 1. Del estado de las Personas; [ De 1oy Bienes; 1L Delos Contracos; v V. De las Acciones, cuya redac-
cion fue aplazada. Se ha hecho la observacion siguiente: “*En medio de los disturbios internos y de la goerra, se ve
a la Convencion deliberar pacificamente sobre las sucesiones, el aluvion, los hijos naturales, ¥ todo el derecho ci-
vil...,”” Véase SAGNAC, Philippe: "L législunon civile de ta Révolution frungaise (1789-1804)"" . Paris, 1898, p.
52.

26, ld.

27. Véase FENET, ob. cit. en la nota 23, t. 1, p. XLVIil.

28. La Comision estaba inlegrada, ademas de Cambacérds, por Guillemot, Qudot, Duhot, Berlier v Parisot. Vease
FENET, ob. cit., p. 326.

29. Establecido en la Constitucion de 5 fructidor del ane 111 {22 de agosio, 1795),

30. Casi 250 disposiciones, en comparacion cen unas 160,

31, O sea, su division (ripartita flundamenal en Persenas, Bienes y Obligaciones.
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Paris vy la doctrina, representada por Pothier. Como en ¢l caso de los proyectos ante-
riores, el tercero no llego a discutirse ni aprobarse, pero ello no impidio que se utili-
zara como una de las fuentes del Proyecto del afio VIII y, por tanto, del Codigo Ci-
vilt3d),

Proyecto Jacqueminot de 1799. A nombre de la Comision de Legislacion, Jac-
queminot presentd a la Comision Legislativa del Consejo de los Quinientos un
nuevo provecto de Codigo Civil, precedido de una explicacion con el titule de “I-
deas Preliminares’’33. El proyecto, que contenia 759 disposiciones, era una obra in-
completa y sus seis titulos representaban menos de dos libros de un codigo civil®4.
Influido sobre todo por los Proyectos Cambacérés y las obras de Pothier, a diferen-
cia de los diversos proyectos antes examinados, no muestra inspiraciones romanistas
definidas, salvo tal vez de orden conceptual y mas bien remoto®®, A pesar de que
tampoco llegd a discutirse, este proyecto constituyd una de las fuentes primordiales
del Proyecto del afio V111 y del Codigo Civil36,

Proyecto del afio VIII (1800), El mejor y més completo de los proyectos que has-
ta entonces se habian elaborado, representd la fuente principal e inmediata del Codi-
go Civil. El proyecto iba precedido por un “‘Discurso Preliminar’’ que le servia de
Exposicion de Motivos3?, Integrado por 2510 articulos y una ‘“disposicion
general’ *G8 | su estructura seguia los lineamientos fundamentales de los proyectos
anteriores, perc era mucho mas complejo y detallado en las divisiones y subdivi-
siones de sus titulos9,

La profesion de fe iusnaturalista de este proyecto era todavia mas enfatica que la
de los Proyectos Cambacérés, como podra verse de las siguientes disposiciones:

32. Una porcion importante del Proyecto del afio V111 esta integrada por el Tercer Proyecto Cambacéreés {unas 1000
disposiciones y por el Proyecto Jacqueminot (unas 700), asi como por las adicienes aportadas por la Comisin
Redactora, muchas de ellas inspiradas en la doctrina.

33, Ademas de Jacqueminol, la Comision estuvo integrada por Girel-Pouzols, Gaudin, Bara, Thiessé, Cholet, Lu-
dot v Villetard. Véase FENET, ob. cit. en la nota 23, p. 327,

34. Eil Libro Primero contenia sélo los titulos relativos al matrimonio, mayoria ¢ interdiceion, minoria, tutela y
emancipacion, y le faltaban los correspondientes al estade civil, domicilio ¥ ausencia; el Libro Segundo
comprendia los titulos sobre donaciones, 1anto enire vivos como por causa de muerte, y sucesiones, y carecia de
los referentes a bienes, propiedad, usufrucie, servidumbres y prescripcion,

35. Lo que se explica facilmente, considerando que, en las materias reguladas, la familia y la sociedad en Francia
diferian considerablemente de la familia y la sociedad en Roma.

36. Vease nota 32. Las subdivisiones de sus titulos pasaron literaimente tanto al Proyecto del afio VIH como al Codi-
go Civil.

37. Vease nota |, al final.

18. Dicha disposicién prescribia que, a contar de la publicacion del Cédigo, las leyes romanas, ordenanzas, cos-
tumbres generales y locales, feyes y reglamentos, cesarian de tener fuerza legal en las materias reguladas por et
Codigo, conforme a lo que se explicaba en su Libro Preliminar. En lo esencial, la disposicion fue reproducida en
el art. 7 de la Ley sobre ja Reunidn de las Leyes Civiles en un solo Ordenamiento con el titulo de Cédigo Civil de
ios Franceses, o sea el decreto de 30 ventoso del afio X11 (21 de marzo, 1804). El segundo Proyecto d’Olivier (Ley
5, Tit. VI, Sec. 1V) fue el antecedente de la **disposicion general’”.

39 A excepcion del Proyecto Jacqueminot, que contenia divisiones y subdivisiones detalladas. Véase nota 36.
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““‘Existe un derecho universal e inmutable, fuente de todas las leyes positivas: él no es
mads que la ley natural, en tanto gobierna a todos los hombres’ (Art. 1, Tit. [); ““En
las materias civiles, el juez, a falta de ley precisa, es un ministro de la equidad. La
equidad es un retorno a la ley natural o a los usos recibidos, en el silencio de la ley
positiva’ (Art. XI, Tit. V)10,

Por lo que se refiere a la influencia del derecho romano sobre este provecto, es
preferible examinarla, para evitar repeticiones, al analizar el Cédigo Civil.

3. El derecho romano en el Codigo Civil. De las 2281 disposiciones que integran
el Codigo Civil, unas dos terceras partes, o algo mas de 1650, provienen en forma di-
recta del Proyecto del afio VIII, muchas de ellas reproduccion literal (poco mas de
200) o casi literal (alrededor de 1150); las 600 y tantas disposiciones restantes se agre-
garon en el curso de los casi tres afios que durd 1a revision y discusién de dicho pro-
yecto en el Consejo de Estado, que lo convertiria en el Codigo de 180441,

Al estudiar las fuentes del Codigo Civil, en particular las influencias romanistas
que recibid, debe tenerse muy presente una importante distincion: la que existe entre
fuentes directas o inmediatas y fuentes indirectas 0 remotas, Muchos de los errores
en que se ha incurrido al examinar los origenes del Codigo son consecuencia precisa-
mente de no haber tomado en cuenta esa distincion2. Otro factor que debe tomarse
en cuenta, como ya lo indicamos#?, consiste en la premura y las dificiles circunstan-
cias que rodeaban la preparacion de los proyectos. El Plan Durand-Maillane se re-
dact6 en dos semanas, el primer Proyecto Cambacérés en un mes, y el Proyecto del
aflo VIII en cuatro. Esa premura debe haber hecho muy dificil, si no imposible, ia
consulta calmada y directa de obras tan extensas como el Corpus Iuris Civilis, que
vendria a representar asi solo una fuente indirecta. Haciendo a un lado la excelente
formacion profesional de los miembros de la Comisidn Redactora del Proyecto del
afio VIII y su conocimiento del latin®, sabemos por Maleville, Secretario de la Co-
mision, que disponian de obras en francés de mis facil consulta, en especial de en-

40. Esas disposiciones no pasaron al Cadigo Civil. Se considerd que eran mas propias de un tratado juridico que de
un codigo, segin lo indicod ¢l Tribunal de Apelacién de Paris. Véase FENET, ob. cit., en la nota 23, t. 5, p. 94,

41. Pothier fue ta fuente de numerosas disposiciones, una de ellas reproducida literalmente ¥ algo mas de cien casi li-
teralmente; Domat inspir® un namero considerable, aungue menor, en que unas veinte eran reproduccion casi li-
teral. Muchas otras disposiciones se inspiraron en las observaciones que se hicieron al Proyecto por parte del
Consejo de Estado, e los Tribunales de Apelacion del pais, del Tribunado, ¥ aun del mismo Napoléon. La obra
de consulta fundamental a este respecto es la de FENET. Yéase nota 2%, al final.

42. Este es el caso de la doctrina, en que la distincion no se ha tomado en cuenta. Yeéase nota 1.

43. Véase nota 25.

44. La obra de MALEVILLE es mas que suficiente para demostrarlo. Véase MALEVILLE, J. DE: “Anuiyse
Raisonné de lu discussion du Code civit au Conseil d’Erar”’, en tres somos, 2a. ed., Paris, 1807. La Comision es-
tuve integrada por Portalis, Tronchet, Bigot-Préamenen y Maleville,
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ciclopedias juridicas y repertorios de jurisprudencia como los de Rousseaud de La-
combe, Serres, Denisart y Guyot, entre otros#3,

Existe ademas otro factor, relacicnado con la influencia romanista, que afectd
necesariamente la elaboracion de los proyectos y del Codigo Civil, o sea la “‘recep-
cion®’ del derecho romano en Francia que siguio al renacimiento de su estudio siste-
matico en la Universidad de Bolonia, y que fue llevado por Placentin (Placentinus) a
Montpellier en la segunda mitad del Siglo XII. Ese estudio conduciria mas adelante
a la corriente humanista representada por Dumoulin (Molinaeus), Doneau (Do-
nellusy, Cujas (Cujacius) y Favre (Faber) en el Siglo XVI#0 y a la formacién de una
mentalidad juridica romanizada de los abogados y juristas franceses de la segunda
mitad del Siglo XVIII“D, A ellos se encomendd la tarea de liquidar legalmente €] ré-
gimen feudal y de establecer las bases de un nuevo orden social y juridico®,

En la imposibilidad de examinar uno por uno los 2281 articulos gque contiene el
Codigo Civil*) | nos limitaremos a apreciaciones de caracter general en la identifica-
cion de las influencias romanistas mas significativas en los libros y algunos de los
titulos en que se distribuye, v s6lo en forma limitada examinaremos disposiciones
concretas. También haremos referencia a las otras fuentes del Codigo, o sea al de-
recho consuetudinario, a las ordenanzas reales y a los decretos de la Revolucion, a
fin de evitar una descripcion deformada.

Titulo Preliminar. El Codigo Civil se inicia con un Titulo Preliminar que trata de
la publicacion, efectos y aplicacion de las leyes en general. Como resultado de la re-

45, ROUSSEAUD DE LACOMBE, Guy de: “"Recued de jurispriclence cuneinigue e bénéficiale, par ordre alihabe-
tigiiee ", que tuvo cneo ediciones entre 1736 y 1783; SERRES, Claude: “Ley iasfturions de Droit franqeis suivant
ordre de cefles dle Justinien’', Paris, 1753; DENISART, 1.B,: “Cuoftection de décisions nouvelles ep de notions
relatives o fu jurisprudence aciuelfe’”. Paris, 1771, GUYON: “Répertaire universel et raisonne de jurisprudence
civile, crimtinelle, cunonique et bénédficiale’’. Paris, 1785,

46. Vease OLIVIER-MARTIN, Fr.: ““Précis o "histoire du Droit frangais”. Librairic Dalloz, Paris, 52. ed., 1955, ps.
92, 276.

47, Esta caracieristica se observa no séle entre fos romanistas como DOMAT y POTHIER (quien escribio también
sobre la Costumbre de Prlc:’ms), sino también en los comentaristas de derecho consuetudinario comoe BOUR-
JON, ARGOU, PREVOT DE LA JANNES, eic.

48, Juristas como Merlin, Berlier, Treilhard, Jacqueminot, ete., v otros gue formaron parte de las comisiones redac-
teras de los provectos de Codigo Civil, Vease notas 23, 33 v 44, al (inal.

49, La anica obra en que se emprendid esa inmensa tarca fue la de DUFOUR, Julien-Michel: ““Cude civil des franguais
avec les sources on toutes ses dispositions on éré puisées’, en cuatro tomos, Paris, 1806. Aparte de numerosas
omisiones y olras deficiencias, no distingue el autor entre fuentes direcias e indircetas, v considera ai Cadigo Civil
comuo si fuera un producto acabado en si mismo, sin antecedentes, salvo por referencias aisladas al Proyecto del
afio V111, Aun asi, 1a obra de DUFOUR puede aprovecharse en gran parte v debiera ser revisada a la luz de los di-
versos proyeclos que precedieron al Codigo. Esa laber, desde luego, presema serias dificuliades y exigiria una
enorme inversion de Uempo, mas apropiada para un equipo de investigadores especializados. Hace tiempo reali-
Zamos una investpacion que, aungue deficiente acerca de otras fuentes doctrinarias, precisd la influencia de DO-
MAT y POTHIER ¢n la elaboracion det Codigo Civil. Véase “'Domat, Pothier and the Code Nupoleon. some ob-
servations concerning the actual sources of the French Civil Code’', ed. priv. 1973,
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vision del Proyecto del afio VIII, este titulo contiene solo seis articulos en lugar de
los treinta y nueve del Libro Preliminar de dicho Proyecto. Esas disposiciones son de
naturaleza heterogénea y origen diverso, en que el derecho romano influy® mas bien
como fuente indirecta. La promulgacion de las leyes a cargo del Primer Cénsul (art.
l1o.) reprodujo el sistema de la Constitucion de 22 frimario del afio VIII (13 de di-
ciembre, 1799)%0_ La prohibicion contra la retroactividad de las leyes (art. 2), segiin
Maleville®?, fue tomada de la ley 7 de legibus, del Codigo de Justiniano, pero la
Constitucion de 5 fructidor del afio 111 (22 de agosto, 1795) contenia una disposicion
en el mismo sentido®®?. La obligatoriedad de las leyes de policia y seguridad para to-
dos los habitantes (art. 3) reconocia un origen remoto en la ley 3 de legibus del citado
Codigo, pero Domat también habia examinado la situacion®3, El castigo impuesto
a los jueces que rehusaran resolver un litigio con el pretexto de la oscuridad, silencio
o insuficiencia de la ley, como culpables del delito de denegacion de justicia (art. 4)
provenia de Ja Ordenanza de 1667 sobre reforma judicial (art, I, Tit. XXV}, y tenia
por finalidad acabar con esa practica viciosa de los antiguos Parlamentos. La aplica-
bilidad de las leyes concernientes al estado y capacidad de las personas a los france-
ses residentes en el extranjero, y la sujecion de los inmuebles ubicados en Francia,
aun si sus duefios fueran extranjeros, a la ley francesa (art. 5), tenia antecedentes en
los postglosadores 0 comentaristas medievales y era consecuencia natural de la
soberanja afirmada por los nuevos Estados nacionales de Europal®®, Finalmente, la
prohibicion de derogar por convenios particulares las leyes que interesen al orden
publico y a las buenas costumbres (art. 6}, tenia su fuente, conforme a Maleville55},
en la ley 45 de reg. jur. del Digesto y en la ley 6 de pactis del Codigo, aun cuando de-
be observarse que Domat, entre otros autores, habia examinado la cuestiont5,

Personas. El Libro Primero, De las personas, comprende once titulos, a saber: 1.
Goce y privacion de los derechos civiles; 2. Actas del estado civil; 3. Domicilio; 4.
Ausencia; 5. Matrimonio; 6. Divorcio; 7. Paternidad y filiacion; 8. Adopcion vy tute-
la oficiosa; 9. Pairia potestad; 10. Minoridad, tutela y emancipacion; y 11. Mayori-
dad, interdiccidon y consejo judicial.

El titulo primere trata de diversas materias de derecho publico, mas propias de
una Constitucién Politica que de un Codigo Civil, tales como nacionalidad,
extranjeria y muerte civil, en que el derecho romano tuvo poca o ninguna influencia.

50, La primera parie del art. 41 de dicha Consiitucion disponia: *El primer Consul promulga las leyes. .. Véase DU-
VERGER, ob. cit. en la nota 17.

51. Ob.cit. enlanota 44, 1. 1, p. 8.

52. Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, art. 14: **Ninguna ley, ni criminal ni civil, puede tener
efecto retroactive’. Véase DUYERGER, ob. cir.

53. Vease “'Les Loix civiles dans leur ordre ngturel’’, Ti, 1, Sec. .

54, Ob.cit. enlanotadd, 1. 1, p. 12,

55. Ob. cit. en la nota 53, Tit, 1, Sec. 11, ne. XVIN.

56. Vease POTHIER, R.: fntroduction Génerale auy Courumes, en “'Coutwme o ' Ori¢ans', Paris, 1821,
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Los principios y normas adoptados provenian sobre todo de las Constituciones sur-
gidas de la Revolucion: las de 3 de septiembre de 1791, 24 de junio de 1793, 5 fructi-
dor del afio VIII (22 de agosto, 1795) y 22 frimario del afio VIII {13 de diciembre,
1799). Por cuanto a la muerte civil, ademas de obras especiales como la de Richer®?,
los repertorios de jurisprudencia y las enciclopedias juridicas la estudiaban en de-
taliet®®),

Las actas del estado civil tenian su antecedente mediato en el decreto de 20-25 de
septiembre de 1792, inspirado en parte en la Ordenanza de 1667 y en la Declaracion
de 9 de abril de 173649, Con respecto al domicilio y a la ausencia, tanto la doctrina
especializada como los repertorios y enciclopedias citados, suministraban la infor-
macidn necesaria. Por lo que respecta al matrimonio, las disposiciones del Codigo
Civil provinieron indirectamente del decreto de septiembre de 1792, que reglamenta-
ba la materia en su titulo IV, vy el divorcio habia sido reguiado por otro decreto de la
misma fecha, que establecia sus causas, modo y efectosé®,

Por lo que se refiere a los titulos restantes, si bien la paternidad, filiacion, adop-
cion, tutela, minoridad, emancipacion, mayoridad e interdiccién, como figuras o
instituciones juridicas, tuvieron su origen en Roma, es indudable que la familia y la
sociedad en Francia a fines del Siglo XVIII diferian considerablemente de la familia
y sociedad romanas. Puede afirmarse que aunque la terminologia fuera la misma
(acentuada aan mas en el caso de idiomas derivados del latin) esas figuras o institu-
ciones, en cierta forma, ya no lo eran, Las disposiciones del Codigo Civil en esta ma-
teria derivan mas bien de la realidad social de la época y de la doctrina expuesta por
los autores que la reflejaban: Pothier, Bourjon, Richard, Furgole, entre otros.

Bienes y propiedad. El Libro Segundo, De los bienes y de las diferentes modifica-
ciones a la propiedad, se divide en cuatro titulos: 1. Distincion de los bienes; 2. Pro-
piedad; 3. Usufructo, uso y habitacion; y 4. Servidumbres o servicios inmobiliarios.

Se recordara que durante la época clasica en Roma, la clasificacion principal de
las cosas era entre las de derecho divino (res divini iuris) v las de derecho humano
(res humani iuris)%%; aqueéllas se subdividian en cosas sacras (res sacrae), religiosas
fres religiosae) y santas, o mejor dicho, protegidas por sancion (res sanctae). Las co-
sas de derecho humano se subdividian en cosas comunes (res comunes), publicas (res
publicae), corporativas (res universitatis) y privadas (res privaiae o singulorum)ed,

57. Cit. por MALEVILLE, ob. cit. en la nota 44, 1. |, p. 55.

58. Véase nota 45,

59, Que disponia: “‘En cada Parroguia del Reino habra dos Regisiros gue seran considerados auténticos, y haran
igualmente fe en justicia, para inscribir los Bautizos, Matrimonios'¢ Inhumaciones...”” (Ar1. lv.). Véase JOUS-
SE: “Nowveau Commentaire d 'Ordonnace Civile du mois d’Avrit 16677

60, Vease DUVERGER, ob. cit., en la nota 17, 1. 4, ps, 477, 482-88.

61. Para Gayo, ésta era la susmmna divisio, Inst. 11.2.

62, Inst. [1.4-9.
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Otra clasificacion importante era entre las cosas mas preciadas (res mancipi) v las
que lo eran menos fres nec mancipi), que habia caido en desuso antes de
Justinianottd),

Las clasificaciones anteriores, salvo en cierta forma por lo que respecta a las co-
sas de derecho humano, no fueron reconocidas en el Codigo Civil. La Revolucion
habia destruido el feudalismo y nacionalizado los bienes de manos muertas por el
decreto de 4 de agosto de 1789, y el decreto de 22 de noviembre—10. de diciembre de
1790 regulaba 1os dominios nacionales, o sea las propiedades inmobiliarias y los de-
rechos reales 0 mixtos pertenecientes a la Nacidn (art. 10.); eran parte de dicho do-
minio los muros y fortificaciones de las ciudades utiles a su defensa, las antiguas mu-
rallas, los fosos vy terraplenes (art, 50,), disposiciones que pasaron al Codigo Civil
(arts. 540-41)64,

El Libro Segundo se inicia con la clasificacién de los bienes en muebles e in-
muebles (art. 516), solo implicitamente reconocida en el derecho romano®®, Sobre
el particular, el Codigo seguia mas bien a la Costumbre de Paris y a los autores que
la comentaban.

El régimen de la propiedad y demas derechos reales adoptado en el Codigo Civil
se asemeja al esquema basico del derecho romano seglin podia abstraerse al final de
la larga evolucion que culmind en la compilacion de Justiniano, después de haber
desaparecido el dominium ex iure Quiritium, las res mancipi y nec mancipi y 1a pro-
pilecdad bonitaria o in bonis elaborada por el pretor; la inspiraciébn concreta deriva
mas bien de la doctrina contemporanea y la legislacién revolucionaria, ““La pro-
piedad —dice el art, 544— es el derecho de disponer de las cosas de la manera mas
absoluta, siempre que nc se haga de él un usc prohibido por las leyes o
reglamentos’’. Esta definicidn, conforme a Maleville, es la traduccion de la ley 21
mandati del Codigo de Justiniano'®®; sin embargo, su primera parte es reproduccion
casi literal del art. 5 de la Declaracioén de los Derechos y Deberes del Hombre y del

63. La distincion quedd oficialmente suprimida en los términos de la ley 1, de usuc. r. V11, 31, del Codigo de Justi-
nianc.

64.  Art. 540: “*Las puenas, muros, tosos, fortificaciones militares y fortalezas, censtituven asi parie del dominio
publico™ . Art. 541: **Lo mismo se aplica a los terrenos, fortificaciones y murallas de sitios no militares, que per-
tengcen a la Nacion si no han sido validamente enajenados, o si la propiedad ne ha prescrito contra ella’.

63, Por ejemplo, cuando la Ley de las X[1 Tablas sefialaba terminos diferentes para la wsucapio: dos afios para los in-
muchles ¥y un ano para los dewnds bienes y, por ranto, para los muebles. Afirmaba POTHIER que **es muy impor-
wante, en casl (odas las materias de nuesire derecho frances, distinguir cuales bienes son muebles y cuales in-
muehles. La sucesion de tos mucbles so regula en forma diferente de la'de los mmuebles...”” Vease ' Trairé des
Cheses””, Sceunda Parte.

A6 Quu deains Trenaniun est jas wtendy of aehioendi sua, quatenies Juris satio paeier’’ Vease ob. it en la nola 44,

b, 23
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Ciudadano que aparecia en la Constitucioén de 6 fructidor del afio 111 (22 de agosto,
17937,

El usufructo, el uso y la habitacion, segan estan regulados en el Codigo Civil, se
remontan a las Instituciones de Justiniano, pero sus disposiciones concretas pro-
vienen de la doctrina: Domat, Pothier y otros autores. Entre las servidumbres **per-
sonales’, por supuesto, no aparece la de opera servorum®_ En cuanto a las servi-
dumbres ‘“‘reales’’ o ‘‘prediales”, la fuente principal se encuentra en la Costumbre
de Paris, en especial tratindose de las paredes medianeras v fosos o zanjas
limitrofes. Explicaba Maleville gue el derecho romano no podia servir de guia en es-
ta materia, debido a que las casas en Roma, normalmente, estaban aisladas unas de
otras sin ser contiguas como en las ciudades de Francia‘6®,

Sucesiones. Aun cuando la materia de sucesiones figura en el Libro Tercero del
Codigo Civil como una de las diferentes maneras en que se adquiere la propiedad,
preferimos no obstante referirnos a ella en este lugar y no junto con las obligaciones
y contratos. Desde luego, una materia como el derecho sucesorio, tan compleja y ri-
ca en detalles y que tuvo una evolucion de muchos siglos, desde las X11 Tablas a las
Novelas de Justiniano, no puede resumirse en unas cuantas afirmaciones; por otra
pare, como ya lo indicamos, nuestras observaciones se limitan a los principios y
lineamientos generales y s6lo en forma excepcional a las disposiciones concretas.

El testamento, sus requisitos de validez por cuanto a la forma, capacidad para
disponer y recibir, institucion de heredero, substituciones, cargas, legados y fideico-
misos, entre muchas otras cuestiones, se encuentran profusamente tratadas en ¢l
Corpus Turis Civilis, sobre todo en el Digesto. Una de las mayores criticas que se han
dirigido al derecho romano es la de su excesiva sutileza en diversas materias; pero,
en realidad, esta critica es la mejor prueba de que el analisis juridico en Roma habia
alcanzado un alto nivel de maestria profesional. Con los necesarios cambios que
exigian una sociedad diferente y otra época, los conceptos elaborados por los juris-
tas romanos en ¢l derecho sucesorio, en términos generales, fueron reconocidos en
Francia, en particular en las regiones de derecho escrito, aunque el Codigo Civil ha-
va adoptado también principios y reglas del derecho consuetudinario™®,

67. Cuyo texto cs el siguiente: **1L.a propiedad es ¢l derecho de govar y de disponer de sus bienes, de sus ingresos, del
truto de su trabajo y de su industria®. La fuente, tanto del art, 5 de la Declaracion como del art. 344 del Codigo
Civil, puede remonrarse a POTHIER: **Se puede definir el derecho de propiedad: el derecho de disporer de una
<0sa oMo a ung le parezca, sin atentar contra el derecho de otro ni contra el lenor de las Jeyes"™. M ease “lurro-
duction Générale auix Courumes'’, Sec. 11, § 1, no. 100,

68, Por decreto de 28 de septiembre de 1791 la Asamblea Nacional habia declarado: = Todo idnadue, 1an proato
entre a Francia, es libre. Todo hombre, de cualquier color que sea, goza ¢n Franvia de todos los derechos de
ciudadano si tiene las calidades prescritas por la Constitucion para cjercerlos”. Véase DUVEIRGER, oo cit en la
nota 17, 1. 3, p. 398.

69, Ob. cit. en la noia 44, 1. 1L, p. 95,

70.  [Incluso, asi lo admilia también el Tribunal de Apelacion dc Montpellier, al menos implicitainente, que habia ob-
jetado sobre Lodo ciertos aspectos de la sucesion intesiada en el Proyecto del ano VILE, que pasaron al Codigo Ci-
vil. Véase FENET, ob. cit. en la nota 23, tomo [V, ps. 503 ¥ sips,
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En la antigua Roma, el sistema inicial que regulaba las sucesiones, basado en la
agnacion, fue paulatinamente transformado por el sistema paralelo desenvuelto por
el pretor que lo extendi6 a los cognados al concederles la bonorum possessio. Siglos
después, los principios esenciales establecidos por Justiniano en las Novelas 118 y
127 con respecto a los ordenes de suceder: descendientes, ascendientes y colaterales,
sefialan el origen remoto de las disposiciones del Codigo Civil francés y de los demas,
Codigos modernos en esta materiat’!). Por otra parte, como antecedentes mas cerca-
nos del Codigo francés, deben mencionarse las antiguas ordenanzas, o sea la de
Moulins de 1556, las de Daguessau sobre donaciones, testamentos y substituciones
de 1731, 1735 y 1747, ademas de la doctrina que las interpretaba: Pothier, Ricard,
Duplessis y otros autorest2),

Obligaciones y contrates. El Libro Tercero, De las diferentes maneras como se
adquiere la propiedad, se divide en los titulos siguientes: 1. Sucesiones; 2. Dona-
ciones entre vivos y testamentos; 3. Contratos u obligaciones convencionales en ge-
neral; 4. Obligaciones que se forman sin convenio; 5. Contratos de matrimonio y de-
rechos respectivos de los esposos; 6. Venta; 7. Permuta; 8. Arrendamiento; 9. So-
ciedad; 10, Préstamo; 11. Deposito y secuestro; 12. Contratos aleatorios; 13. Man-
dato; 14. Fianza; 15. Transaccion; 16. Vias de apremio en materia civil; 17. Prenda;
18. Privilegios e hipotecas; 19. Expropiacion forzada y prelacion de acreedores; y
20. Prescripcion.

Es de observarse la marcada desproporcién que existe entre las dimensiones de
este libro con casi 1600 preceptos (arts. 711-2281) y las del segundo, con menos de
200 (arts. 516-710). Con mejor criterio y técnica los proyectos anteriores, en especial
el tercero de Cambacéres, regulaban las donaciones entre vivos y las sucesiones en el
Libro Segundo, De los bienes, y ios aspectos econdmicos del matrimonio al tratar de
éste en el Libro Primero. La defectuosa técnica sefialada se inicié con el Proyecto del
afio VIII y de ahi paso6 al Codigo Civil.

Con la salvedad de los convenios sobre los aspectos econémicos del matrirmonio
(excluyendo al régimen dotal) y del contrato de aparceria™, todos los demas contra-
tos reglamentados en el Codigo tienen su origen en el derecho romano. Por lo gene-
ral, se ha considerado que la materia de obligaciones y contratos representa la apor-
tacién mas universal y perdurable de la tradicion romanista, y la que menos ha sufri-

71. En sus lincamientos generales, al menos. Hacemos a un lado, desde luego, muchos de los detatles y distinciones
incorporados en la Novela 118, por ejemplo, las subdivisiones en los colaterales, lo que resultaba en realidad en el
reconocimiento de cuatro 6rdenes de suceder: 1. los descendientes; 2. los ascendientes, los hermanos y hermanas
carnales y sus hijos; 3. los hermanos y hermanas de padre o madre y sus hijos; y 4. los otros colaterales,

72. Véase MALEVILLE, ob. cit., en la nota 44, 1. |1, ps. 281, 320, 396,

73. Segun MALEVILLE, las disposiciones del Codigo Civil en esa materia se inspiraron en la Costumbre de Niver-
nais y en la de Berri y en sus respectivos comentaristas: COQUILLE y DE LA THAUMASSIERE. Ob. cit., t. 111,
p. 411.
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do las vicisitudes de los siglos. Sin embargo, aun en esta materia, el transcurso del
tiempo y las transformaciones sociales tenian, por necesidad ineludible, que afec-
tarla.

Refiriéndose al titulo 111 del Libro Tercero, De los cont atos y obligaciones con-
vencionales en general, Maleville afirmé que ““‘El mejor comentario a este titulo se
encuentra en ¢l Traité des Obligations de Pothier, del cual no es apenas mas que un
extracto...”™ Por su parte, Pothier habia expresado lo signiente: ‘“Los principios
del Derecho Romano sobre las diferentes especies de contratos y de simples pactos,
al no estar fundados en el derecho natural y alejandose mucho de la simplicidad, no
se admiten en nuestro Derecho... De ahi se sigue que en nuestro Derecho no se puede
definir el contrato, como lo hacian los intérpretes del Derecho Romano, Conventio
nomen habens & iure civile, vel causam, sino que debe definirse: una convencién por
la cual las dos partes reciprocamente, o s6lo una de ellas, prometen y se obligan ha-
cia la otra a darle alguna cosa o a hacer o no hacer algo’’®, Esta definicién fue
reproducida casi literalmente en el Proyecto del afio VIII (art. I, Tit. II, Lib. 1II) de
donde past al Codigo Civil (art. 1101)70,

Asi pues, no tanto por sus interpretaciones errbneas, como o sugeria Girard, si-
no mas bien como consecuencia de un propdsito deliberade y consciente, Pothier
subrayaba como ciertos conceptos fundamentales del derecho romano resultaban
anacronicos e inaplicables a la Francia de la segunda mitad del Siglo XVI1I, en que
habijan sido reemplazados por otros mas en armonia con una época y cultura dife-
rentes’),

También habia indicado Pothier que las divisiones que el derecho romano hacia
de los contratos en nominados e innominados y en contratos bona fidei y stricti iuris
no se reconocia en Francia, donde, en cambio, la divisidn aceptada era entre contra-
tos sinalagmaticos ¢ bilaterales v unilaterales™®. Aun cuando la afirmacion de
Pothier era correcta con respecto a los contratos de buena fe y de derecho estricto,
su posicién acerca de los contratos nominados e innominados no fue seguida en el
Codigo Civil, que aceptd la distincién en su art, 110709,

En otras materias, por ejemplo la relativa a los delitos y cuasidelitos regulados en
el Tit. IV, Cap. 11, arts. 1382-86, del Codigo Civil, los autores franceses, sobre todo
Domat y Pothier, que inspiraron esas disposiciones, adoptaban un enfoque distinto

74, Id,p. 1.

5. "Traité des Obligations”’, 2a. ed., Paris, 1781, p. 4.

76. Cuyo 1ex10 es ¢l signiente: **El contrato es una convencion por la cual una o varias personas se obligan, hacia otra
u otras, a dar, hacer o no hacer alguna cosa®’.

77. Véase lo que indicamos en el apartado 1.

78. Ob. <it., en la nota 75, p. 8.

79. La primera parte de dicho precepio dispone: **Los contratos, sea que tengan una denominacion propia, sea que
no la tengan, estin sometidos a las reglas generales que son objeto del presente titulo™,
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del casuismo que caracterizaba a los juristas romanos. En efecto, los arts, 1382 y
1383 establecen principios generales de responsabilidad civill®® | en tanto que la Lex
Agquilia, plebiscito de fecha incierta, pero tal vez de la segunda mitad del Siglo I a.
J., antecedente remoto de dichos preceptos, imponia sanciones a quien hubiera ma-
tado a un esclavo o animal ajenos y a quien dafara o destruyera la cosa de otro; esas
situaciones, como se sabe, fueron extendidas por via analdgica a través de la in-
terpretatio de los jurisconsultos y la actividad procesal del pretor al conceder ac-
ciones utiles. El Digesto, ademas, incluia otras hipotesis de responsabilidad: para el
juez que no fuera imparcial ({iter suam fecit), por objetos o liquidos arrojados a la
via publica o suspendidos sobre ella (de effusii et dejectis y de positis vel suspensis),
y la responsabilidad de barqueros y posaderos (nautae, caupones)®.

Por otra parte, cuando los principios ¢ normas del derecho romano adoptados
en el Codigo Civil fueron tomados de Domat, puede afirmarse, en términos genera-
les, que reflejan con mayor fidelidad la fuente original que en el caso de Pothier. La
razon es que, salvo por su arreglo del Digesto®? | las obras de Pothier tratan del de-
recho francés de la época aunque con frecuentes y numerosas referencias al derecho
romano, mientras que la obra de Domat es una versidn sistematizada de institu-
ciones en su orden natural {como lo indica su titulo}®), que difiere considerable-
mente del orden seguido en el edicte del preior. En una y otra situaciones el derecho
romano en el Codigo Civil representa una fuente indirecta por haber pasado a €l a
través de la doctrina.

Ademas de ser indirecta, esa fuente es una version simplificada del sistema origi-
nal que elimind muchas de las sutiles distinciones romanas que ya no tenian sentido
alguno en una codificaciéon moderna. Entre muchos otros ejemplos pueden citarse
los siguientes: la clasificacién de los contratos en cuatro categorias: verbis, litteris, re
y solo consensu, en que esta ultima vino a absorber a las demas; la supresion de las
diferentes clases de legados; per vindicationem, per damnationem, sinendi modo y
per praeceptionem, atenuada primero por el Senadoconsulto Neroniano v mas tarde
nor una constitucion del afio 339484,

* ok kx k *

Bo.  Art. 1382 “*Todo hecho cualquiera del hombre que causa a otro un dade, obliga a aquél por cuya falta ha ocurri-
do, o repararlo’. Art. 1383: “*Cada uno es responsabie del daito que ha causade, ne solamente por su acto, sino
aun por su pegligencia ¢ por su imprudencia’,

81, De extru cogn. Lo 13, Lpr,; L LIG, L. 2.3.4 de his qui effud. 1X.3; L. 1, pr. raus., caup., 1V.9,

82, “Pandectae Jusunianae, in novam ordinem Digestue’’. Esta obra se tradujo al francés por BREARD-
NEUVIHLLE, en 24 1omon, 1818-23,

83. VYeéase nota 53,

84, Cadipo, L, 21 de fevir.. V)37,
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4. El derecho romano en el Proyecto Sierra, en el Proyecto Garcia Goyena y en el
Caodigo Civil del Imperio Mexicano,

Proyecto Sierra de 1860. Antes de referirnos a este proyecto, es conveniente re-
cordar que durante los tres siglos de dominaciéon espafiola en el Virreinato de la
Nueva Espafia (1521-1821), el sistema juridico general era el llamado “‘derecho in-
dianc’’, que fue incorporado en la Recopilacion de las Leves de los Reinos de las In-
dias de 1680. La Ley 11, Tit. [, Lib. I, disponia esencialmente que para llenar sus la-
gunas se recurriria a las leyes de Castilla conforme al orden de prelacion establecido
en las Leyes de Toro (1505), que reproducia el sistema del Ordenamiento de Alcala
(1348), o sea a las ordenanzas y legislacion en vigor, en su defecto, a los fueros muni-
cipales y, en ultima instancia, a las Siete Partidas del Rey Don Alfonso ¢l Sabio.
Fueron las Partidas, tanto por su excelencia técnica como por la amplitud de mate-
rias que regulaban (derechos eclesiastico y constitucional, civil, mercantil, proc¢esal y
penal), el ordenamiento que tuvo primacia tanto en la Nueva Espafia como en los
demas virreinatos, capitanias generales y otros territorios gue formaban parte del
Imperio Espaiiol en Ameérica$),

En la medida en que las Siete Partidas reconocian el derecho romano que s¢
impartia en Bolonia (ese Codigo contenia iambien elementos importantes de de-
recho germanico), puede afirmarse que, al extenderse al Nuevo Mundo, hubo aqui
también una ‘‘recepcion’’ del derecho romano, aunque de caracter parcial, ¥y que
diferia de la que habia tenido lugar en Europa en razon de obvios contrastes cultura-
les ¥ de la lejania geografica. Esa “‘recepcion’ parcial debe haberse reforzado, sin
duda, por los estudios de derecho candnico y romano que siguieron a la fundacion
de Universidades Pontificias en México y Lima a mediados del Siglo XVI.

Los afios inmediatos a la independencia politica en México, como era natural, no
ofrecian condiciones favorables para la codificacion del derecho civil, ya que la pre-
ocupacion principal consistia en la organizacion juridica del pais dentro de un marco
constitucional®®, La primera codificacion del derecho civil en México de alcance na-
cional se inicia en la época en que ¢l gobierno del Presidente Juarez se encontraba en
Veracruz, cuando encomendd la redaccion de un proyecto al doctor Justo Sierra,
quien residia en Mérida.

En la comunicacion que dirigié al Ministro de Justicia con fecha 18 de diciembre
de 1859, al enviarle el Libro Primero De las personas, de su proyecto, el doctor
Sierra describid el método que habia seguido en su redaccion y explicaba que era casi
el método del codigo francés con las desviaciones que habia juzgado necesarias, ya

85 Veaw OTS CAPDEQUI, José Maria: “El Evtado Espanol en las Indias™, EL Colegio de Movics, 1941, p. i1, no-
ol
St L Constiiucion Jde Apatsingan seorodasto cn TR,y T primnera Comstinuvion, poopaoneniee, o la de 1324,
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fuera para conservar el derecho patrio en lo que no podia mejorarse, o para introdu-
cir las reformas que demandaba el espiritu de la épocal®?.

Por cuanto a las fuentes de su proyecto, el doctor Sierra indicod que, ademas de
sus apuntes de codificacion, lo que realmente le habia servido de guia eran las discu-
siones del codigo francés, los comentarios de Rogron, los codigos de Luisiana, Ho-
landa, Vaud, Piamonte, Napoles, Austria, Baviera y Prusia comparados con el fran-
cés; y, sobre todo, sus concordancias con nuestras antiguos ¢codigos y el derecho ro-
mano, publicado con motivos y comentarios por Garcia Goyena®®, Agregaba el
doctor Sierra que, una vez fijado el punto, habia acudido al texto francés comparan-
dolo con los codigos modernos con él concordados, evacuado luego las citas de
Garcia Goyena tanto del derecho patrio como del romano, examinado la doctrina de
los tratadistas y resuelto la cuestibn mas frecuentemente segin las formulas de
Garcia Goyena como las mas claras, concisas y expresivas, sin hacer otras modifica-
ciones que las necesarias para conservar la unidad del sistema que se habia propues-
to desde el principio89.

Con respecto a la presencia del derecho romano en ¢l Proyecto Sierra, la descrip-
cion anterior de su autor permite afirmar que no fue utilizado como fuente de sus
disposiciones sino tan s6lo para evacuar las citas de Garcia Goyena. Es de suponerse
que, para evacuar esas citas, el doctor Sierra disponia del Corpus furis Civilis®. En
vista de que casi el noventa por ciento del Proyecto Sierra provino en forma literal o
casi literal del Proyecto Garcia Goyena y de que éste habia adoptado un buen niime-
ro de disposiciones del derecho romano, sera preciso examinar el proyecto espafiol,

Proyecto Garcia Goyena de 1851. Aunque censurado por haber seguido “‘casi
servilmente al Codigo francés, tanto en el plan como en el contenido y soluciones
concretas”’ ), la Comision presidida por Garcia Goyena también se mostrd respe-
tuosa de la tradicion juridica espaiola como le demuestran las numerosas referen-
cias a traves del proyecio al Fuero Juzgo, al Fuero Real, a las Siete Partidas, a las

87. Vease el **Proyecto de un Codigo Civil Mexicano, Formado de orden del Supreme Gobierno’”, Imprenta de Vi-
cente G. Torres, México, 1861, ps. 1y sig.

83. /d. Aun cuando su identificacion no haya sido muy precisa, el doctor Sierra tuvo a la vista, en la preparacion de
su proyecto, las obras siguientes: la de FENET, citada en la nota 23; 1al vez la de LOCRE: ‘““Légistation civife,
commerciale et criminetle de fa France’’, Paris, 1827-28; la de MALEVILLE citada en la nota 44; la *"Concor-
dance enire les Codes civils éirangers et le Code Napoléon'™ de SAINT-JOSEPH, A. de, Charles Hingray, Paris,
Brockhaus et Avenarius, Leipzig, 1840. Véase la obra del autor citada en la nota 5, ps. 169-71 y notas al pic 9 y
10,

89. Ob. cit. en la no1a 87, ps. 1 y sig.

90. Nos inclinamos a pensar que contaba con la obra de RODRIGUEZ DE FONSECA,: ' Digesto Tedrico-Practico o
Recopilacion de los Derechos ComOn, Real ¥ Cananico'”, que contenia el tex1o completo del Digesto de Justi-
niane y su traduccion al espanol, impresa en Madrid, J. lbarra, impresor de camara de .M., 1775-91.

91. YILLAR Y ROMERQ, JOSE MARIA: *“Derecho Civil’", Instituto Editorial Reus, Madrid, 1943, p. 6.
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Leyes de Toro y a la Nueva y Novisima Recopilaciones. En ese sentido, el Proyecto
Garcia Goyena es verdaderamente ejemplar pues no ha habido ningan otro tan
escrupuloso al identificar la fuente o fuentes de sus disposiciones®?.

A diferencia de los diversos proyectos elaborados en Francia a fines del Siglo
XVII1 y del Codigo Civil francés, en que la premura y dificiles circunstancias que ro-
deaban a su elaboracién no se recurrio directamente a los textos del derecho roma-
no, el Proyecto Garcia Goyena adoptd numerosos preceptos del Corpus Turis Civi-
lis, en particular del Digesto'®¥. La significacion de esos preceptos es indiscutible y
afecta practicamente a todas las materias reguladas en sus tres libros.

Caodigo Civil del Imperio Mexicano de 1866. Este Codigo, del que sélo se publi-
caron los dos primeros libros, hasta el art. 739, es la version revisada y considerable-
mente ampliada del Proyecto Sierra®. La revisioén se encomendé a una Comision
designada por el Ministerio de Justicia, que funciono6 durante tres etapas: 1a. Bajo el
gobierno del Presidente Juarez, de febrero de 1862 a mayo de 1863; 2a. bajo la Re-
gencia, pero de caracter no oficial, de julio de 1863 a noviembre de 1864; y 3a. bajo
el régimen de Maximiliano, de principios de 1865 a noviembre de 186609,

La publicacion incompleta del Codigo del Imperio, por una parte, y la falta de
las actas de las sesiones celebradas por la Comisién®, por otra, dificultan seriamen-
te la identificacion de los preceptos de fuente romana en la integridad del Codigo;
sin embargo, es posible afirmar que la influencia del derecho romano provino en pri-
mer lugar del Proyecto Sierra que, a su vez, la habia recibido del Proyecto Garcia
Goyena, asi como también de la propia Comision revisora que introdujo en el curso
de sus labores preceptos de inspiracion romanista®”),

El derecho romano en los Codigos Civiles de 1870 y 1884.

Codigo Civil de 1370. Puede afirmarse que asi como el Codigo del Imperio fue la
version revisada y ampliada del Proyecto Sierra, el Codigo de 70 fue la version revi-
sada y ampliada (sobre todo c¢on disposiciones del Codigo Civil portugués de 1867)
del Codigo del Imperio. Sin embargo, la enumeracion oficial de las fuentes da una
primacia al derecho romano que no corresponde a la realidad. En la comunicacion
de 6 de enero de 1870 enviada por la Comision redactora®® al Ministro de Justicia se
indico:

92. Comparese este Proyecto, p. ej., con los tres Proyecios Cambacérés, el Proyecto del ano V1L, y otres muchos.

93. Veéanse, entre otros muchos, los ejemplos que ofrecemos al final, antes de las Conclusiones.

94. Véase nuestro libro: ““Las Fuentes del Codigo Civil de 1928. Introduceion, Notas y Textos de sus Fuentes Origi-
nales no Reveladas™, Editorial Porria, S.A,, México, 1979, Introducgion, ps. 16 ¥ sig.

95, Yeéase nuestro libro citado en la nota 8, ps. 176 y sigs. y notas al pie 37-39 y 43 que, por un error de imprenta por
el que se omitid una linea, crea confusion.

96. Solo se publicaron dos tomos. Véase nuestra obra citada p. 168, nota al pie 6.

97. Véase del autor: “*Cbdigo Civil del Imperio Mexicano’’, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, Instituto de
Investigaciones Juridicas, UNAM, No. 41, Mayo-Agosto, 1981, p. 577.

98. Integrada por los licenciados Mariano Yafiez, José Maria Lafragua, lsidro A, Montiel y Duarte y Rafael Dondé,
de la que fue Secretaric ¢l licenciado Joaquin Eguia Lis.
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““Los principios del derecho romano, nuestra complicada legislacion, los Codi-
gos de Francia, de Cerdefia, de Austria, de Holanda, de Portugal y otros, y los pro-
yectos formados en México y Espana, han sido los elementos con que la Comision
ha contado, unidos a doctrinas razonadas y al conocimiento de nuestro foro*’ 9,

De hecho, el Codigo de 70 puede reconstruirse con los siguientes componentes:
de sus 4126 articulos, unos 3000 provinieron del Cédigo del Imperio, algo mas de
900 se tomaron del Codigo portugués, unos 50 de la Ley Hipotecaria espafiola de
1869, y los articulos restantes (menos de 200) quiza hayan representado, al menos un
buen nimero de ellos, la aportacion de la Comision redactora’®, Por lo que respec-
ta al derecho romano en el Codigo de 70, aparte de las disposiciones del Codigo del
Imperio que tenian esa fuente, el Codigo portugués proporciond un namero adi-
cional, algunas procedentes de las Instituciones de Justinianot1¢l,

Codigo Civil de 1884. Este Codigo es el de 70 con diversas modificaciones, la
mas importante de las cuales consistio en la supresion de la herencia forzosa y la
implantacion de la libertad de testar. Salvo por aguellas disposiciones relativas a la
legitima cuyo origen remoto se encontraba en Roma'lt2, el Codigo de 84 conservo
los demas preceptos de fuente romana recibidos del Codigo de 70.

El derecho romano en el Codigo Civil de 1928. Aun cuando la Comisidn redacto-
ra’"» manifestd que el Codigo de 84 se habia vuelto incapaz de regir las nuevas nece-
sidades y relaciones de la sociedad!!™, de sus 3044 articulos, 2300, o sea algo mas de
sus tres cuartas partes procedian de aquél. Las nuevas orientaciones que el Cadigo
de 28 seguia a fin de armonizar los intereses individuales con los sociales fueron in-
corporadas en unos cuantos preceptos, principalmente sobre la igualdad juridica de
la mujer, la doctrina del abuso del derecho, el riesgo profesional y la responsabilidad
objetiva por el empleo de cosas peligrosast!09,

La Comisién redactora hacia una referencia negativa al derecho romano en su
Exposicion de Motivos cuando afirmo que, al tratar de la propiedad, se habia sepa-
rado de la tendencia individualista que campeaba ¢n ¢l derecho romano, en la le-

99. Vease: **'Codigo Civil del Distrito Federal v Terniorio de la Baja California®, Imprenta de J.M. Aguilar Ortiz,
Meéxico, 1875, ps. 4 vy sigs.

100. Vease nuestra obra citada en la nota 3, ps. 184 y sig. ¥ notas al pie 64-68.

101, Véase, entre otros, el ejemplo del Codigo Civil poriugués, fuente indirecta de los arts, 871 y 872 del Codigo Civil
de 1928 en vigor.

102. Cuyas principios esenciales pasayon al'derecho escrito y consuetudinario en Francia, a la doctrina, a los proyectas
que le precedieron y al Codigo Civil francés, al Proyecio Garcia Goyena, al Proyecto Sierra, al Codigo Civil del
imperio, y al Codigo Civil de 1870.

103, Integrada por los licenciados Fernando Moreno, Francisco H. Ruiz, Rafacl Garcia Peita ¢ lgnacio Garcia Téllez,
qut actsd como Secrgtario.

4. Motives, parte introductoria, parraio cuarto,

15, Articulos 20, 840, 1912, 1913, 1915, 1916, 1935-37 (que después pasaron @ la legiskbuaion labuoraly, 2751,
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gislacidn napolednica y en el Codigo de 84, aceptando en cambio la teoria progresis-
ta que considera al derecho de propiedad como el medio de cumplir una verdadera
funcién social1%),

Salvo por aquellas disposiciones del Codigo de 84 que no repredujo, el Codigo
de 28 conservd un namero considerable que habian sido tomadas directamene de
fuentes romanas por el Proyecto Garcia Goyena y el Codigo portugués. Hay en él
unos 250 articulos procedentes del derecho romano: unos 190 del Digesto, algo mas
de 30 del Cédigo, unos 20 de las Instituciones, y 4 de las Novelas, sobre todo la
118,097 distribuidos en una gran variedad de materias: interpretacion judicial, do-
micilio, nulidad del matrimonio, divorcio, alimentos, patria potestad, tutela,
prescripeion, sucesiones testamentaria e intestada, obligaciones, y la mayor parte de
los contratos. En la imposibilidad de ofrecer todos los ejemplos que quisieramos,
nos limitaremos a tres. El primero se refiere a la apropiacion de enjambres:{198)

Codigo de 1870:

Art. 850. Es licito a cual-
quiera apropiarse los en-
jambres que no hayan sido
encerrados en colmenas, o
que habiéndolo estado, las
han abandonado.

Art. 851. No se entiende
gue las abejas han aban-
donado la colmena, cuan-
do se han posado en pre-
dio propio del duefio o és-
te las persigue llevandolas
a la vista,

Codigo de 84:;

Art. 755, Es licito a cual
quicra apropiarse los en-
jambres que no hayan sido
encerrados en colmenas, o
que habiéndolo estado, las
han abandonado.

Cbdigo portugués:

Art. 402. E licito a qual-
quer ocupar 0§ enxames,
que primeiro encontrar:
lo. Nao sendo persegui-
dos pelo dono da colmeia,
de que houverem
enxameado.

20. Nao se achando
pousados em prédio do
dono da mesma colmeia,
ou em qualquer edificio,
ou dentro de prédio em
que nao seia permitido ca-
car.

106. Motivos, Libros Segundo, parrafo segundo.

107. Veéase nuesiro libro citado en la nota 3, p. 190, nota al pie 85; sus tedios aparecen en nuestro libro ciiado en la no-
ta 94. A esos articulos habria que agregar los que la Comisién Redactora adopto de diversos Codigos europeos
(suizo, espanol, aleman, francés ¥ ruso) e ibercamericanos (argentino, chilene, brasileno, guatemalteco y uru-
guayo), que pudieran tener su origen en el derecho romano, y gque fueron identificados por el licenciado Garcia
Tellez en sus ‘*Motivos, Colaboracion v Concordancias del Nueve Codige Civil Mexicano™,

108. En este ejemple es de observarse que el art. 851 del Codigo de 70 sigue con mayor fidelidad a las Instituciones de
Justiniano que el art. 402, inc. 2o. dei Codigo poriupués, al menvionar la circunsiancia de la persecusion de las
abcjas' “llevandolas & la vista' (in conspectie)

Instituciones:

Examen, quod ex alveo
o evolaverit, eousque
iwum esse intelligitur, do-
nec in conspectu tuo est,
nec difficilis ejus persecu-
tio est; alioquin occupan-
tis fit. (11.1.14)
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Art, 756, No se entiende
que las abejas han aban-
dona la colmena, cuando
s¢ han posado en predio
propio del duefio o éste las
persigue llevandolas a la
vista.

Caodigo de 1928:

Art, 871. Es licito a cual-
quiera persona apropiarse
los enjambres que no ha-
yan sido encerrados en
colmena, o cuando la han
abandonado.

Art. 872. No se entiende
que las abejas han aban-
donado la colmena cuan-
do se han posado en pre-
dio propio del duefio ¢ és-
ta las persigue llevandolas
a la vista.

El ejemplo que sigue define a la herencia:\19

Cédigo de 1870:

Art. 3364. Herencia
es la sucesion en to-
dos los bienes del
difunto y en todos
sus derechos y obli-
gaciones que no se
extinguen por la
muerte.

Proyecto Sierra:

Art. 550. Herencia
es la sucesion en to-
dos los bienes del
difunto, y en todos
aquellos derechos y
obligaciones que no
se extinguen por la
muerte.

Proyecto Garcia
Goyena:

Art. 450, Herencia
es la sucesion en to-
dos los bienes del
difunto, y en todos
sus derechos y obli-
gaciones, que no se
extinguen por la
muerte.

Juridica — Anuario

Digesto:

Hereditas est suc-
cessio in universum
jus, qued defunctus
tempore habuit.
(Leyes 24 de verb.
sig. 'y 62 de reg.
jur.).

109, En este ejemplo, la version de Garcia Goyena, seguida por el Proyecto Sierra y por nuestros Codigos sucesivos,
agregd el requisito de que los derechos y obligaciones no se extingan por la muerte, sélo implicito en el texto (al
parecer interpolado) del Digesto,
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Codigo de 1884:

Art. 3227. Herencia
es la sucesidn en to-
dos los bienes del
difunte vy en todos
sus derechos y obli-
gaciones, que no se
extinguen por la
muerte.

Codigo de 1928:

Art. 1281. Herencia
es la sucesion en to-
dos los bienes del
difunto vy en todos
sus derechos y obli-
gaciones que no se
extinguen por la
muerte,

477

Por altimo, el siguiente ejemplo se refiere a la responsabilidad procedente de do-
lo vy a la nulidad de la renuncia al derecho de hacerla efectiva:(110

Cbdigo de 1870

Art. 1576. La res-
ponsabilidad proce-
dente de dolo tiene
lugar en todos los
contratos,

Art. 1577. Es nulo
el pacto en que se
renuncia para lo fu-
turo el derecho de
exigir 1a responsabi-
lidad que proviene
de dolo.

Proyecto Sierra:

Art, 1053, En todos
los contratos tiene
lugar la responsabi-
lidad que procede
de dolo; v si se pac-
tase para lo futuro
el derecho de renun-
ciarla, sera nulo €l
pacto.

Proyecto Garcia
Goyena;

Art. 1012. La res-
ponsabilidad proce-
dente del dolo tiene
lugar en todos los
contratos,

Cualquier pacto
en gque $e renuncie
para lo futuro el de-
recho de reclamarla,
sera nulo.

Digesto:

Non valeie, si con-
venerit, ne dolus
praestetur.

(Leyes 23 de reg.
jur. ¥ 27, par. 3, tit.
14, lib, 2, y 5, par.
7, tit. 7. lib, 26).

110. En este ejempio, la escueta regla del Digesto fue ampliada por el Proyecto Garcla Goyena, seguido por el Proyec-
to Sierra y por los Codigos ulteriores.
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Caodigo de 1884:

Art. 1460. La res-
ponsabilidad proce-
dente de dolo tiene
lugar en todos los
contratos.

Art. 1461. Es nulo
el pacto en que se
renuncia para lo fu-
turo el derecho de
exigir la responsabi-
lidad que proviene
de dolo.

Codigo de 1928:

Art. 2106. La res-
ponsabilidad proce-
dente de dolo es exi-
gible en todas las
obligaciones. La re-
nuncia de hacerla
cfectiva es nula.

En consideracion a lo expuesto en las paginas anteriores, estimamos fundadas las
siguientes:

CONCLUSJONES

Primera. A la doctrina del derecho natural y a los principios del derecho romano
se debe la codificacion inicial del derecho civil moderno, incorporada en el Proyecto
d’Olivier de 1786 de un Cédigo Civil para todos los pueblos dictado por la Naturale-
za y por la Razon;

Segunda. El derecho natural y el derecho romano inspiraron también los proyec-
tos sucesivos de codigo civil, a los que se agregd la aportacidn del derecho consuetu-
dinario y de la legislacion de la Revolucion, o sea el segundo Proyecto d’Olivier de
1789 (conciliacion de la Costumbre de Paris y el derecho romano), el Plan Durand-
Maillane de 1783, los tres Proyectos Cambaceéres de 1793, 1794 y 1796, y el Proyecto
del ano VIII (1800);

Tercera. Aun cuando el Codigo Civil de 1804 elimin¢ toda referencia al derecho
natural, la obra de codificacion en €l inspirada se habia realizado;
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Cuarta, El derecho romano incorporado en el Corpus furis Civilis no influyé di-
rectamente en la elaboracion de los proyectos o del Codigo Civil, sino que se recibio
en forma indirecta de la doctrina, sobre todo de Domat y Pothier:

Quinta. Cuando la fuente se encuentra en Domat, el derecho romano que pasé a
los proyectos y al Codigo refleja con mayor fidelidad el principio original que en el
caso de Pothier, quien escribia mas bien sobre el derecho francés de la época con an-
tecedentes en un derecho romano modificado y simplificado y en el derecho con-
suetudinario;

Sexta. En México tuvo lugar una recepcion indirecta y parcial del derecho roma-
no al haberse extendido a la Nueva Espafia la vigencia de las Siete Partidas, segiin lo
disponia la Recopilacion de Indias para el caso de lagunas, al aplicarse el orden de
prelacién establecido en las Leyes de Toro y en ¢l Ordenamiento de Alcala;

Seéptima. A partir del Proyecto Sierra y continuando a través del Codigo Civil del
Imperio y de los Codigos Civiles de 1870, 1884 v 1928, el derecho romano representd
también una fuente indirecta al haberse recibido del Proyecto Garcia Goyena v del
Codigo Civil portugués; y

Octava. Aun cuando fuente indirecta, ¢l derecho romano en el Codigo Civil
francés y en los Codigos mexicanos tiene una significaciéon fundamental. En efecto,
a &l le debieron su estructura, sus conceptos e instituciones, asi como innumerables
principios y reglas que, por supuesto, tuvieron que ser adaptados a épocas y socieda-
des diferentes.



