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El pasado, en la vida del Derecho, nunca deja por completo de ser
ingrediente del presente. Aunque en el momento actual queramos
utilizar el razonamiento juridico sin fundarlo en los precedentes
historicos, no podremos escapar a la realidad de que la l6gica del jurista
ha sido moldeada por la historia. En el campo de lo juridico es donde,
precisamente, la historia deja un sedimento de l6gica. Al jurista, el
simple hecho de que algo aconteciera en conexi6on con determinadas
circunstancias, le suministra premisas para su razonamiento.
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Resumen

Para el presente escrito se realiz6 una investigacion de caracter herme-
néutico-historico sobre el derecho civil en los primeros anos de la Re-
publica, la cual puso de presente la casi total ausencia de avance legal
en la materia, debido a la necesidad de consolidarse como pais indepen-
diente de la monarquia espanola. No obstante, el Gobierno nacional tuvo
la firme intencion de crear un Codigo Civil y propici6 algunos desarrollos
relativos sobre la educacion del derecho civil y la propiedad, razén por
la cual, durante dicho periodo, conservo su vigencia el derecho espanol,
conformado, entre otros, por los Fueros, Las Siete Partidas de Alfonso X
el Sabio y el derecho indiano.
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Colombian civil law in the first years of the Republic

Abstract

In this writing, an investigation of a hermeneutical-historical nature will
be carried out, in relation to the evolution of civil law in the first years of
the Republic, taking into account the almost total absence of legal prog-
ress in the matter, due to the absolute need to consolidate the Republic
as an independent country from the Spanish monarchy, despite which
the notable interest of the National Government in creating a Civil Code
is evident, as well as some developments related to the education of civil
law and property, reason by which, during said period, Spanish Law re-
mained in force, made up, among others, by the Fueros, the Seven Parties
of Alfonso the Wise and the Indian Law.

Keywords
Civil Law, consolidation of the Republic, Indian Law, Parties, legislative
absence.



Introduccion

Esta investigacion se centrd en la evolucion o desarrollo del derecho civil durante la
primera Republica de Colombia?, también conocida como la Gran Colombia. Para
ello se hizo uso de los métodos histérico y hermenéutico, al utilizar como refe-
rentes bibliograficos diversos escritos de la época y analisis realizados ex post por
algunos autores.

Vale indicar que es poco lo que se encuentra acerca de la evolucion del dere-
cho civil durante el mencionado periodo?, y que su rastro se vuelve mas evidente
a partir de la expedicion del Cédigo de 1873 (Ley 84 de 1873, del 26 de mayo)*.

Igualmente, debe advertirse que “el periodo a examen, [...] ni comienza ni
concluye en momentos que marquen verdaderos jalones del derecho civil y no
comprende, por lo tanto, una etapa realmente delimitada, sino sélo conceptual-
mente delimitable por los propdsitos que se persiguen”®. Esto significa que, aun-
que no se encuentren hechos claros que permitan establecer un principio y un fin
del derecho civil en el periodo bajo analisis, lo cierto es que, en atencion a que la
Constitucion de 1821 fue la primera de la Republica, se han tomado como refe-
rente algunos afios antes de su expedicion y los primeros de su vigencia. Todo este
acercamiento historico del derecho tiene plena justificacion, por cuanto

solo una interpretacion de la ley que la entienda como el resultado de una evo-
lucion histérica permite conducir esa tradicion ante el tribunal de la verdad y la

2 Sefala Miguel Malagén Pinzén que “la Constitucion de Clcuta es el primer texto constitucional que
se promulgo para nuestro pais, junto con Venezuela y Ecuador, luego de producirse la Independencia
definitiva de Espafia”. Véase Malagon Pinzén, “El régimen de los intendentes”, 131; Ospina Echeverri
y Marin Suarez, “Ciudadania y elecciones en la Nueva Granada”, 104.

3 Indicd Maria Virginia Gaviria: “Realmente uno de los grandes vacios en la historia del derecho lo
representan las investigaciones sobre el derecho civil, a pesar de haber sido esta la principal area
de estudio en las universidades durante muchos afios, con altos niveles de produccion dogmatica,
y base de otras areas como el derecho comercial e incluso el derecho administrativo en temas de
contratacion estatal” (Gaviria Gil, “La historia del derecho en Colombia”, 13). En otro escrito, sefiald
la misma autora que “el derecho civil fue considerado durante muchos anos la columna vertebral del
derecho, pero son las menos trabajadas. La mayoria de los analisis encontrados privilegian la figura
de Andrés Bello y el proceso de codificacion en el siglo XIX, pero no trabajan las instituciones civiles
y comerciales como el derecho de propiedad, el régimen de sucesiones, los contratos y las obligacio-
nes” (Gaviria Gil, “Aproximaciones a la historia”, 140).

4 Ley 84 de 1873, 26 de mayo, Diario Oficial 2867. Al respecto, algunos autores consideran que el

antelacion se aplicaba el derecho espafiol. Entre ellos, Valencia Zea, Derecho civil, 36: “Antes de la
vigencia del Codigo Civil de 1873, rigieron en el pais la legislacion especial que dict6 Espafia para sus
colonias (legislacion de Indias), el derecho espariol y la legislacion nacional de 1825 a 1873".

5 Macedo, “La evolucion del derecho civil”, 15.

El derecho civil colombiano en los primeros afios de la Republica —  Alejandro Gaviria Cardona

41



DOI: http://dx.doi.org/10.19053/26652714.05.02

pp. 39-69 -

Facultad de Derecho —

Universidad de los Andes —

ANUARIO DE DERECHO PRIVADO 05

42

justicia, la cual en caso contrario se transmitiria como un absoluto ahistorico y
atemporal, que se legitimaria a si mismo en virtud de su propia existencia. En otras
palabras, la interpretacion historica de la ley es evolutiva por naturaleza, porque
presupone un conocimiento de la historia, no monumental, sino critico®.

Este tipo de estudios esta justificado, entonces, debido a que “analizar el pa-
sado, es decir, el origen y/o las causas de determinado acontecimiento, en el en-
torno social, politico, econémico y juridico, nos ayuda a conocer el presente; y
complementando este proceso, estar en posibilidad de proyectar el futuro™’.

Por otro lado, abordar el estudio del derecho civil, desde cualquier oOptica,
nos lleva necesariamente a intentar brindar una nocion de esta categoria del de-
recho. Ahora, cuando se trata de un analisis historico del derecho —como en esta
ocasion—, el siguiente paso consiste en ubicarnos espacio-temporalmente en el
momento histdrico que se pretende plantear.

Debe precisarse, asimismo, que la investigacion no se limito al estudio de la
legislacion civil de dicho periodo, puesto que “ni antes ni ahora el derecho legisla-
tivo puede abarcar todas las situaciones juridicas que se plantean a una sociedad”®,
pese a lo cual no se puede desconocer su importancia. Igualmente, debe tenerse

presente que

al final de largos, distintos y esperables recorridos coordinados, la investigacion
historica debe aspirar a la contextualizacion de los conocimientos adquiridos, para
reconstruir y comprender una realidad que fue una y tnica en su complejidad, aun
cuando articulada en la variedad de sus facetas®.

Por otro lado, también se recurre al enfoque de la hermenéutica juridica, el
cual requiere que la estrategia investigativa responda a una planeacion y se arti-
culen sus acciones para avanzar en decantar el objeto de estudio, guiados por la

comprension que permita un mejor entendimiento de la labor investigativa, acorde

6 Sirena, “El derecho comin medieval y moderno”, 10. Asimismo, sefiala Gaviria Gil, “Aproximaciones
a la historia”, 133, que “la primera revision de la bibliografia histérica y juridica que se ha producido
en el pais durante los Gltimos cien afos mostré que la importancia de hacer historia del derecho
no ha sido asunto prioritario para los historiadores y los abogados, ni ha estado en el centro de los
debates desarrollados sobre las disciplinas historica y juridica”.

7 Castafneda Rivas, “El derecho civil”, 4.
8 Bernal Gomez, “El derecho indiano”, 186.
9 Bellomo, “Fundamentos ideales”, 257. En similar sentido, Mesa Bedoya, “Las fuentes”, 120, en donde

se indic6 que “el historiador no se limita a la consulta de un solo tipo de fuente para dilucidar su pro-
blema de investigacion, sino que contrasta diferentes testimonios para comprender lo que ocurrio.
Este procedimiento le permite ver larica y heterogénea vida del hombre y, hasta cierto punto, es lo que
imprime confiabilidad y validez a la investigacion porque lo obliga a considerar varios puntos de vista”.



con el tipo de trabajo que se emprenda. Para ello se analizaron textos fisicos, libros
y revistas indexadas en bases de datos, asi como diferentes fuentes normativas.

El presente articulo de investigacion parte de la definicion del derecho civil,
luego se realiza un breve bosquejo del derecho civil de Espana en el periodo estu-
diado, para posteriormente centrarse en Colombia, en donde se analizan algunas
circunstancias particulares que lo integran y que, pese a no estar directamente
relacionadas entre si, hacen necesario referirse a ellas por haber tenido algun tipo
de desarrollo.

1. Acercamiento a la nocion del derecho civil

Sea lo primero advertir que el derecho civil, en cuanto especie, podria definirse de
manera simplista como un area adscrita al derecho privado'?, en cuanto género. Este
primer acercamiento, si bien es (til, no permite conocer su verdadera dimension.

Elderechocivil'* esunanocién que nosiempre hatenido el mismossignificado2.

En Roma, por derecho civil se entendi6 “el derecho de los ciudadanos roma-
nos, el derecho a la ciudad”*3, por oposicion al derecho de gentes, que era el de los
extranjeros o de aquellos que no alcanzaban la ciudadania'*. Posteriormente, se
entendié como el “derecho comin” a todas las personas, debido a que comprendia
todos los aspectos relativos a su diario trasegar, de ahi que, en determinados mo-

mentos, se le conociera con este nombre.

10 En una época, incluso, se equiparaban el derecho civil y el privado. Al respecto, sefialan Mouchet y
Zorraquin Becu, Introduccion al derecho, 403, que “hasta el movimiento de la codificacién —princi-
pios del siglo XIX—, derecho civil era equivalente a derecho privado”. En otro apartado del mismo
texto indican que “el derecho privado, a diferencia del publico (que tiene ramas tan heterogéneas
como el derecho constitucional, el penal y el internacional), ha presentado siempre un caracter mas
unitario, y en otros tiempos pudo identificarse el derecho privado y el derecho civil”.

11 Sobre este punto toma relevancia lo dicho por Trazegnies Granda, “El derecho civil”, 25: “El Derecho
Civil es una figura que todos conocen, pero pocos comprenden. Es considerada una institucion juri-
dica basica, clave para entender el desarrollo histérico del Derecho. Sin embargo, voces discordantes
cuestionan la utilidad del Derecho Civil ante los desafios del mundo contemporaneo”. Mas adelante
indica el mismo autor que “es cierto que cada vez sabemos menos lo que es el Derecho Civil. Algunos
prefieren definirlo simplemente como el conjunto de normas contenidas en el Cédigo Civil y en sus
leyes accesorias. Sin embargo, esta definicion es una trampa, porque el Derecho Civil se define non
ratione imperii, sed imperio rationis [no por razén del imperio, sino por imperio de la razén]”, 35.

12 Indica Sanchez-Arcilla, “Alfonso Garcia-Gallo: Aportaciones metodoldgicas”, 32, que “el objeto de la
historia juridica no es otro que el derecho tal como se manifest6 en cada época historica”.

13 Mouchet y Zorraquin Becd, Introduccién al Derecho, 401.

14 Castafieda Rivas, “El derecho civil”, 10: “El ius civile, se distinguia tajantemente del gentium, éste
Gltimo, perteneciente a otros pueblos”.
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El derecho civil a lo largo de la historia, se ha perfilado como la disciplina encar-
gada de regular las situaciones juridicas de hombres y mujeres, desde el momento
de su concepcidn y hasta después de su fallecimiento. Por ello, se concebia, [sic]
como un Derecho general, integral que, sistematicamente organiza y envuelve a
la persona como principio y fin. Gayo, al sistematizar las diversas compilaciones
romanistas, tomé como punto de partida al ser humano, inmerso en una familia,
y la dota ademas de las acciones tendientes a defender sus derechos individuales
y los de sus parientes y/o familiares. Igualmente, organiza en las compilaciones
respectivas, los aspectos patrimoniales de la persona fisica o colectiva®®.

Con la evolucion del concepto de Estado, se precis6 que el derecho civil se

referia a las relaciones entre las personas, esto es, la expresion derecho civil pasé a

considerarse un area especifica dentro de las relaciones interpersonales, por lo que

luego cada una de ellas se desligo*®.

Por ello sefiala Diez-Picazo que “al caminar hacia la privatizacion, el Derecho civil
ha caminado hacia su verdadero objeto: la persona como ser de fines. Y éste es el
valor permanente del Derecho civil: la defensa de la persona como ser de fines. Con
esto parece aislarse brillantemente todo el sentido interno del Derecho civil”*’.

Por otro lado, debe sefialarse que el derecho civil se vincul6 al desarrollo y

a la modernizacion de los pueblos, por cuanto significaba estabilidad, de ahi su

importancia. Los procesos de codificacion tuvieron una relacion inescindible con

la formacion de los Estados modernos, toda vez que los codigos se convirtieron en

una garantia de convivencia®®.

15
16

17

18

En realidad, el Derecho Civil ha sido el gran instrumento de la modernizacion que
se inicia en la Baja Edad Media, que marca un cambio de época con el Renaci-
miento y que adquiere su esplendor a fines del siglo XVIIl y durante el siglo XIX.
Es verdad que el Derecho Civil tiene su origen en Roma. Pero es el nuevo uso que
otorgaran los juristas medievales a ese Derecho romano redescubierto el que con-
tribuira definitivamente a la formacion del mundo moderno. Desde su nacimiento
en Roma, el Derecho Civil tiene una inspiracion progresista y modernizadora.

Ibid., 3.

“[el derecho civil,] en su origen, era un todo integral. Con el tiempo, algunas ramas se han indepen-
dizado”. Castafeda Rivas, “El derecho civil”, 4.

Diez-Picazo, El sentido historico del derecho civil, 642, citado en Tena Piazuelo, “El derecho civil
espafol”, 66.

Solbrzano Jaimes, “La codificacion”, 21.



Justiniano explica que, inicialmente, el pueblo romano vivia sin ley cierta, sin De-
recho cierto, gobernado solamente por el poder de los reyes. Pero, al aumentar
la ciudad, no era posible continuar de esta manera; por ello, el pueblo y los reyes
propusieron algunas leyes. Expulsados los reyes, el pueblo romano volvié a caer en
un Derecho incierto. Pero, como esta situacion era intolerable, se buscé un Dere-
cho en Grecia y se establecieron las Leyes de las Doce Tablas, de cuyo desarrollo
deriva el Derecho Civil*.

Actualmente, de conformidad con el Diccionario del espanol juridico, el dere-
cho civil se define como aquella rama del derecho que se “ocupa de las cuestiones
que afectan a la persona privada, desde su nacimiento y relaciones familiares hasta
el fallecimiento y sucesion; igualmente el régimen de su patrimonio, de las obliga-
ciones y contratos, y la responsabilidad civil”?°.

Asimismo, es importante precisar que hoy el derecho civil se encuentra rele-
gado y ha pasado a un segundo plano, lo cual se debe, en parte, a la especialidad del
derecho y a que los diferentes codigos civiles han “padecido” multiples reformas,
en atencion a que las sociedades han demandado cambios y ajustes de acuerdo
con sus necesidades, por lo que muchos aspectos que tenian regulacion en dichos
estatutos ahora cuentan con una normativa especial propia, la cual comprende
diversas tematicas, por lo que no podria catalogarse propiamente como derecho
civil. Ahora, si bien se indic6 que la definicion del derecho civil no se puede vincular
con el Cédigo Civil, debe tenerse presente que este es su piedra angular, por lo que
la pérdida de vigencia de este redunda en la pérdida de vigencia de aquel.

2. Antecedentes: el derecho civil espanol

Es importante precisar que para Espafa y sus colonias el derecho se dividia en civil
y canonico. El primero era aquel que se

ocupaba del estudio de los textos de Justiniano y, por otra parte, el derecho ca-
noénico, que estudiaba el cuerpo juridico canoénico, conformado por viejas recopi-
laciones de una variada normativa como rescriptos pontificios y decisiones de los
concilios, entre otras?*.

19 Trazegnies Granda, “El derecho civil”, 25-26.
20 Real Academia Espafiola, Diccionario panhispdnico del espariol juridico [en linea].

21 Gaitan Bohorquez y Malagon Pinzon, “La “reduccion a civilizacion”, 137. A renglon seguido, sefialan
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Lo impreciso de la definicion salta a la luz, puesto que vincula, exclusiva-
mente, el derecho civil al derecho romano, concretamente a los textos de Jus-
tiniano. En este apartado veremos que el derecho civil en Espafa y sus colonias
—entre ellas Colombia— comprendia otras instituciones.

Esta mencion al derecho civil espafiol de la época es indispensable, por cuanto
en la Constitucion de 1821 se indica que en lo no regulado por esta debia seguirse
aplicando la legislacion espafiola, conformada, entre otros, por Las Siete Partidas,
los Fueros y el derecho indiano, a los que se hace referencia a continuacion, al me-
nos tangencialmente.

Las Siete Partidas, sin lugar a dudas, se consideran “la obra magna de Al-
fonso X, El Sabio, [...], obra de fama imperecedera y de gran valor literario que, aun
cuando se concluy6 en el afio 1265, adquirio fuerza legal hasta su promulgacion,
hecha en las Cortes de Alcala en 1384”22, Como su nombre lo indica, se divide en
siete partes, asi:

La primera se refiere a las cosas que pertenecen a la fe catoélica, la sequnda habla
de los emperadores, reyes y otros grandes sefiores de la tierra, la tercera habla de
la justicia y de como ha de haber orden en cada lugar, la cuarta regula los despo-
sorios y casamientos, la quinta habla de los empréstitos, de las ventas y compras,
la sexta de los cambios y de los otros pleitos que hacen los hombres entre si, y la
séptima de las acusaciones y los maleficios?.

Notese que estas desarrollan diferentes aspectos: la fe, el gobierno, el ma-
trimonio, la propiedad, algunos contratos y el derecho penal®. En relaciéon con su

los autores que “esta division en derecho civil y derecho candnico nos remite a la tradicion europea
del derecho comdn, en la que, en medio del pluralismo de fuentes locales y consuetudinarias, el
derecho civil justinianeo y el derecho canoénico cumplian el papel de textos juridicos francos de la
cristiandad”, 138.

22 Castaneda Rivas, “El derecho civil”, 23.

23 Antonio Muro Orején, Lecciones de historia del derecho hispano indiano. 2.2 ed. (México: Ed. Miguel
Angel Purrda, 1989), 258, citado Ibid.

24 En Nociones de historia del derecho civil, 26-27, se afirma que “lo que Justiniano habia hecho en el
derecho Romano, Graciano en la legislacion candnica, lo que Santo Tomas estaba haciendo en la
ciencia filosofica y teoldgica, esto es, una gran sintesis de lo mejor de un ramo del saber humano, lo
hizo Alfonso el Sabio en la legislacién de su tiempo. Las Pandectas con sus comentadores italianos de
los siglos Xll'y XlII, el Decreto de Graciano y las Decretales de Gregorio IX, el Fuero Juzgo y lo mejor
de los Fueros particulares, fueron los elementos de que se vali6 el rey para su magna empresa. De
estos elementos los preponderantes son el derecho romano y el canénico, modificados en ciertos
puntos. La forma del libro es mas la de una gran enciclopedia, a proposito para el estudio como texto
de consulta, que el de un codigo de leyes. Su doctrina juridica introducia, como ya se ha dicho[,] no-
tables reformas en la legislacion visigoda perpetuada en los fueros, sustituyéndola por la legislacion
romana y canonica. Lo cual explica las dificultades que debieron vencerse para hacerlo aceptar como
codigo legal”.



alcance, se ha llegado a afirmar, incluso, que las Partidas tuvieron mas difusion en
las colonias americanas que en la misma Espana, toda vez que en su origen exis-
tian confusiones de caracter histérico que no permitian entenderlas ni aplicarlas
cabalmente®.

Ya en relacion con el derecho civil, la partida cinco se refiere a los contratos,
en donde se apegan al derecho comuin?. Por ejemplo, en la Ley 2 del Titulo 5 se
consagra la prohibicion de enajenar bienes entre padres e hijos por considerarlos
una sola entidad. Expresamente sefala:

Aquellos hombres decimos que pueden comprar y vender, que son tales que se
pueden obligar cada uno de ellos el uno al otro; y por ello lo que vendiese el padre
al hijo que tiene en su poder, o el hijo al padre, no valdria porque no pueden hacer
obligacion entre si, pues aunque sean dos personas segun naturaleza, segin dere-
cho son contados como una.

Asimismo, en la Ley 1 del Titulo 6 se consagra una norma sobre el cambio
—entiéndase permuta—, sus clases y formalidades:

Cambio es dar y otorgar una cosa sefialada por otra; y puédese hacer el cambio
de tres maneras: la primera es cuando se hace con placer de ambas partes, y con
otorgamiento y promesa de cumplirla. Y eso seria diciendo el uno al otro: “Pla-
ceme de cambiar conmigo tal cosa vuestra por tal mia”, nombrando cada una de
ellas sefaladamente; debe el otro decir: “Placeme, y otérgolo y prometo cum-
plirlo”. La otra manera es cuando lo hacen por palabras simples, no otorgandolo
ni prometiendo cumplirlo, mas diciendo asi: “Quiero cambiar tal cosa con vos”; y
el otro responde que le place; por tales palabras o por otras semejantes de ellas se
hace el cambio, aunque las cosas que cambian no estén presentes ni pasadas a po-
der de ninguna de las partes. La tercera manera es cuando se hace el cambio por
palabra, cumpliéndolo después de hecho ambos a dos o la una de las partes tan
solamente; y en tal cambio como este son suficientes cualesquiera palabras que
digan, solamente que sea hecho con placer de ambas las partes, y reciba el uno de
ellos la cosa por la que cambia la que era suya.

También encontramos una norma que consagra una reparacion en caso de

afectaciones sufridas por visitantes y comerciantes durante las ferias:

25 Ots Capdequi, Historia del derecho espafnol en América y del derecho indiano, 27-31, citado en Ruiz,
“Aportes del derecho romano”.

26 Levaggqi, Historia del derecho, 24.
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Las tierras y los lugares que en [sic] suelen los mercaderes llevar sus mercadurias
son por ello mas ricos y mas abundantes y mejor poblados; y por esta razén debe
mucho placer a todos con ellos. Por esto mandamos que todos los que vinieren a
las ferias de nuestros reinos, tanto cristianos, como moros, como judios y otrosi los
que vinieren en otra sazén cualquiera a nuestro sefiorio, aunque no vengan a fe-
rias, que sean salvos y seguros sus cuerpos y sus haberes y sus mercadurias y todas
sus cosas, tanto en mar como en tierra, viniendo a nuestro sefiorio, y estando en
él, y yéndose de nuestra tierra; prohibimos que ninguno no sea osado de hacerles
fuerza, ni dano o mal ninguno. Y si por ventura alguno hiciese contra esto robando
a alguno de ellos lo que trajese o tomandoselo por fuerza, si el robo o la fuerza
pudiere ser probada por pruebas o por sefales ciertas, aunque el mercader no pro-
base cuales eran las cosas que le robaron ni cuantas, el juez de aquel lugar donde
acaeciere el robo debe recibir declaracion jurada considerando primeramente qué
hombre es, y qué mercadurias suele traer. Y esto visto, apreciada la cuantia de las
cosas sobre las que él da la jura, débele hacer entregar de los bienes de los roba-
dores todo cuanto jurare que le robaron, con los dafios y los menoscabos que le
vinieron por razén de aquella fuerza que le hicieren, haciendo de los robadores
aquella justicia que el derecho manda. Y si los robadores no pudieren ser hallados,
ni los bienes de ellos no cumplieren para hacer la enmienda, el concejo o el sefior
bajo cuyo sefiorio es el lugar donde fue hecho el robo, lo debe pagar de lo suyo?’.

Las anteriores normas ejemplifican la regulacion de diversos aspectos del de-

recho civil en las Partidas de Alfonso X. Como estas se encuentran otras mas en las

que no es preciso detenerse por desbordar el presente objeto de estudio.

Sobre los Fueros, ha de indicarse que consistieron en diversas recopilaciones,

siendo los mas relevantes el Fuero Real y el Fuero Juzgo?.

En relacion con el primero, se afirma que su nombre es impropio, por cuanto

no es el “lnico concedido a los reyes”?.

27
28

29

La situacion juridica del reino, con multiples ordenamientos diversos en su origen,
naturaleza y formulacion, resultaba insuficiente para lograr los objetivos de la po-
litica real.

Ley 4 del Titulo 7 de la Partida Quinta.

Pérez Martin, “El Fuero Real”, XIII-XIV, sefiala que existe discusion en cuanto a si el Fuero Juzgado
hace parte del Fuero Real o son dos fueros distintos, problema que no se pretende resolver en el
presente escrito.

Sanchez Domingo, “El Fuero de Verviesca”, 192. Igualmente, indica Pérez Martin, “El Fuero Real, X,
que “en el texto del Fuero Real no se le designa con una denominacion especifica, sino simple-
mente como Fuero. Posteriormente fue conocido con alguno de los siguientes nombres: «Libro del
Fuero» o «Fuero del Libro, «Fuero de Burgos», «Fuero de Castilla», «Fuero castellano», «Libro de los
Concejos de Castilla», «Fuero de la Corte», «Fuero de las Leyes» o «Libro del Fuero de las Leyes»,
«Flores» o «Libro de las Flores», «Flores de las leyes», «Fuero Real», «Fuero Real de Valladolid»,
«Fuero Real de Castilla», «Fuero Real de Espafa», etc.”.



Femando Il fue consciente [de] que la reforma necesaria del ordenamiento juridico
no era posible sin la precisa preparacion del reino, por ello su actuacion se dirigio a
aprovechar lo mas positivo de los ordenamientos vigentes.

Por ello, a través del medio centenar de fueros hoy conocidos que se le atribuyen
queda clara su preocupacion por establecer con precision los fueros que debian re-
gir en cada lugar y de esta manera conseguir la mayor uniformidad juridica. El mo-
narca, una vez formulado por escrito el ordenamiento consuetudinario, mediaba
en los casos de conflicto sobre el derecho vigente, asi como [en] la ampliacién de
algunos fueros mediante la concesion de privilegios.

La politica real buscaba la uniformidad de su derecho a través de concesiones parti-
cularizadas de los fueros mas adecuados. Es precisamente el objetivo de la unifica-
cion juridica del reino el eje sobre el que se vertebra la ambiciosa politica legislativa
del hijo de Femando Ill, Alfonso X, centrada en la creacion de una obra juridica que
sustituyera a los ordenamientos tradicionales.

El Fuero Real cumplié perfectamente estas expectativas y en prevision de las di-
ficultades de su aplicacion, debido al arraigo del derecho tradicional entre los es-
tamentos concejil y nobiliario, fue concedido como fuero municipal a varias villas
leonesas, castellanas y de la Extremadura entre 1255 y 1265 por considerar que
“no avien fuero cumplido como devien” y como privilegio general a los hijosdalgo
de esta Ultima region en 1264,

Del Fuero Juzgo se ha dicho:

Es este Codigo un verdadero compendio, metddico y bien ordenado, del derecho
constitucional, administrativo, civil, procesal y penal de los visigodos. Durante varios
siglos no hubo en el mundo occidental legislacion mas sabia, mas justa y mas com-

Alejandro Gaviria Cardona

pleta. Tan apreciado ha sido en Espana que sus leyes se han considerado vigentes
hasta fines del siglo XIX (1888), en todo lo que no habia sido derogado por expresas
disposiciones posteriores; y han solido preferirse a las de las Partidas, aunque este

Cddigo es posterior. Asi lo declaré Carlos I, por real cédula de 15 de Julio de 177831

Por otro lado encontramos el derecho indiano, el cual surgié con las Capitula-
ciones de Santa Fe del 17 de abril de 1492, en donde se establecian “las bases juridi-
cas con las que [se] iba a gobernar un mundo ain desconocido: el Nuevo Mundo”®

30 Sanchez Domingo, “El Fuero de Verviesca”, 193.
31 Nociones de historia del derecho civil, 16.
32 Bernal Gomez, “El derecho Indiano”, 183. Para un breve y claro recuento de las diversas disposi-

El derecho civil colombiano en los primeros afios de la Republica

ciones normativas que se aplicaban en Colombia durante dicho momento histérico, véase Olano
Garcia, “Constitucionalismo colombiano”, 158-161.
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Es decir, el derecho indiano nacio6 antes del inicio del primer viaje de Cristobal

Coldn alas Indias —de ahi su nombre—32 lo que significa que fue expedido casi que a

ciegas, puesto que no fue un derecho pensado con base en la realidad social que los

espanoles encontrarian al arribar en tierras americanas, razon por la cual dicha nor-

mativa estaba llamada al fracaso. Al respecto, es claro lo dicho por Bernal Gomez:

Como es logico suponer, en dichas capitulaciones no se tomaron en consideracion
las peculiaridades del territorio que, una vez descubierto, se pretendia gobernar.
Por tal razoén, el primer documento juridico destinado a regir en las Indias Occi-
dentales se bas6 en otros principios. ;Cuales fueron éstos? La respuesta es evi-
dente: los contenidos en el derecho medieval castellano (en transito del medioevo
al modernismo), asi como los derivados de la escasa experiencia obtenida por
Espafia en sus primeros contactos y conquistas en las islas de la costa africana, en
especial en las Canarias.

Con base en dichos principios y con fundamento en las capitulaciones, se les reco-
nocio a los principes de la India —a cuya presencia se esperaba que llegara Col6n
para establecer el comercio de las especies— su dignidad y autonomia. Por el con-
trario[,] a las islas y tierras firmes (con sus habitantes) que se encontrasen en el
camino, se les someti6 a la autoridad de los Reyes Catélicos, nombrandose a Cris-
tobal Colon Almirante de la Mar Oceana [sic] y Virrey, Gobernador y Adelantado
Mayor de las islas y tierras descubiertas y por descubrir3“.

Estas situaciones llevaron a la necesidad de expedir nuevas regulaciones, en-

tre las que encontramos las Leyes de Toro, que buscaban unificar las interpretacio-

nes de tantas y tan dispersas normas:

33
34

La simultanea vigencia de tantos coédigos promulgados en tiempos tan diferentes
ocasionaba muchas dificultades. Discrepaban los jurisconsultos y los jueces acerca
de lainterpretacion de numerosas disposiciones legales, y se hacia notar la falta de
leyes que resolviesen muchos puntos litigiosos. La reina Isabel, a fin de remediar
estos males, pensé en una refundicién general de toda la legislacion castellana,
mas no le fué dado llevar a cabo esta magna obra. Las cortes instaban, por su
parte, a los reyes, y éstos, persuadidos de la justicia de tales peticiones, dispusie-
ron que el Consejo y la Audiencia real trabajasen por aclarar las leyes obscuras o
dudosas y completar las deficientes. Fruto de esta labor fueron las ochenta y tres
Leyes de Toro, asi llamadas porque se publicaron en las cortes de Toro, celebradas
en 1505, para jurar a la reina Dofa Juana la Loca, en cuyo nombre se publicaron,

Gaitan Bohoérquez y Malagén Pinzén, “La “reduccion a civilizacion””, 139.

Bernal Gomez, “El derecho Indiano”, 183.



aunque sus autores habian sido los reyes catélicos Don Fernando y Dofia Isabel. No
tuvieron, pues, estas leyes otro objeto que remediar las necesidades del momento,
resolviendo todas las dudas que entonces suscitaban los codigos vigentes, y llenar
con algunas disposiciones nuevas los vacios que se notaban en ellos. De modo que
no introdujeron cambio[s] notable[s] en la legislacién general®®.

Lo anterior significa, entonces, que pese a la creacion del derecho para el

Nuevo Mundo, este tomo como base el derecho castellano, lo cual, a todas luces,

es apenas logico, por cuanto ni los Reyes Catolicos ni el papa Alejandro VI ni Cris-

tobal Colon ni ninguno de los expedicionarios sabia, en realidad, lo que encontraria

en dichos viajes.

Esta situacion, por si sola, permite entender las razones del fracaso de estas

disposiciones normativas.

Precisado lo anterior, vale preguntarnos: ;Qué entender por derecho india-

no?3¢. Al respecto, son suficientemente claras las palabras de Bernal Gomez:

En sentido amplio, se entiende por derecho indiano el sistema juridico que estuvo
vigente en América durante los mas de tres siglos que durd la dominacion espa-
fiola en ella. Abarca, no solo las disposiciones legislativas dictadas para las Indias
desde la Metropoli y las promulgadas, sino también las normas de derecho caste-
llano que se aplicaron como supletorias en ellos y las costumbres indigenas que
se incorporaron secundum legem o se mandaron guardar por la propia legislacion
indiana. Quienes asi lo definen atienden a un criterio de aplicaciéon normativa. Es
éste el criterio que considero mas adecuado. No hay que olvidar que un impor-
tante sector del derecho que se aplico en las Indias, el privado, fue regulado en su
casi totalidad por las leyes de Castilla®’.

En este punto es importante precisar, ademas, que el derecho indiano se

refirio exclusivamente al derecho publico®, tuvo un caracter casuista, era evan-

gelizador®* y “[s]olo una parte minima del derecho indiano metropolitano y crio-

35
36

37
38

39

Nociones de historia del derecho civil, 32.

Para profundizar sobre esta tematica, véanse Mahecha y Mazuera, “Las leyes de los reinos”,
37; Gaitan Bohérquez y Malagon Pinzon, “La “reduccion a civilizacion””, 139; y Birman Polanco,
“Estatuto juridico del indigena”, 234. Este ultimo sefal6 que “se conoce como Derecho Indiano a una
rama especial del derecho de Castilla vigente en los territorios de América hasta el momento de su
separacion en la monarquia espafola [...]".

Bernal Gomez, “El derecho Indiano”, 184-185.

Castafieda Rivas, “El Derecho civil”, 26, sefialé que “la mayoria de esas normas [refiriéndose al de-
recho indiano], incluyen cuestiones de Derecho publico; las del orden privado se regulaban por el
Derecho castellano, como las Siete Partidas, o por el canénico”.

Sobre estas y otras caracteristicas del derecho indiano, véase Birman Polanco, “Estatuto juridico del
indigena”, 236-237.

Alejandro Gaviria Cardona
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llo estuvo dedicado a resolver las relaciones entre particulares. Dentro de estas

destacaron las relativas al domicilio de las personas casadas y a los derechos su-

cesorios de aquellos que, habiendo fallecido en las Indias, tenian herederos en

Espafa”®, lo cual se explica con base en que

las normas de esta rama del derecho [privado], aunque no inmutables, cuentan
siempre con mayor estabilidad en el tiempo y en el espacio que las del derecho pu-
blico. Por tal razén, los monarcas espanoles s6lo se vieron obligados a legislar en
dicha area cuando se enfrentaban a situaciones que atentaban contra lo dispuesto
por la religion catolica, o cuando las costumbres juridicas indigenas infringian las
europeas. Ejemplo de ello fueron las disposiciones antes mencionadas que se ex-
pidieron sobre [el] domicilio. Ellas tuvieron como objetivo lograr, tanto entre los
indios como entre los peninsulares, |a estabilidad matrimonial y la unidad familiar,
principios fundamentales de la doctrina catolica. Solo me resta afiadir que en casi
todos los aspectos relativos al derecho privado se aplic6 el derecho de Castilla que,
como ya se ha visto antes, fue supletorio en todo aquello que no estuviera espe-
cialmente dispuesto por las leyes de Indias*.

Igualmente, frente a todo ese caos legislativo, es importante preguntarse

cual era el sistema de prelacion u orden de preferencia con el que las normas se

aplicaban en dicho momento historico.

40

41

42

En cuanto al sistema o estatuto juridico que se aplico en Indias y la jerarquizacion
de los elementos que lo compusieron, la situacion fue la siguiente: en primer lugar
se aplicaron las normas delegadas del rey en América. En sequndo, el derecho in-
diano metropolitano, elaborado desde Espafia con caracter general para todas las
Indias, o particular para alguna parte de ella. En tercero, el derecho castellano que,
con caracter subsidiario o supletorio, rigi¢ casi in totu en la importante y amplia
rama del derecho privado. Y en cuarto, las costumbres juridicas indigenas que no
contraviniesen el derecho indiano ni los dictados de la fe catélica. En la base de
todo ello estaban los principios del ius commune, que imperaban en Castilla en el
momento de la conquista, como resultado del fendmeno de la recepcion, ya con-
solidada, de los derechos romano y candnico*.

Bernal Gomez, “El derecho Indiano”, 188. En similar sentido, se indica en Mahecha y Mazuera, “Las
leyes de los reinos”, 38, que el derecho privado, pese a la existencia del derecho de indias, con-
tinuaba regulado por el derecho de Castilla. Asi también se indica en Prado Rodriguez, “Sobre la
circulacion”, 274.

Bernal Gomez, “El derecho Indiano”, 188-189. Igualmente, Agliero et. al., “Expansion y coloniza-
cion”, 240, sefalan que “las Siete Partidas, las Leyes de Toro o la Nueva Recopilacion de Castilla de
1567, fueron textos frecuentemente invocados en los tribunales americanos en materia de relacio-
nes de familia, sucesiones, contratos, derecho procesal, derecho penal, etc.”.

Bernal Gomez, “El derecho Indiano”, 187-188.



Aclarado esto, pasemos ahora al panorama que se vivia en América, en donde
se tiene que el primer Codigo Civil fue el de Luisiana, cedida a Estados Unidos en
1803 por Francia. Dicha legislacion data de 1808, tuvo como referente el Codigo
Napoleonico de 1804y, a su vez, sirvio de inspiracion para los posteriores codigos
de todo el continente americano®. Esta influencia encuentra sentido

por las mismas razones que explican similar influencia en Europa, vale decir, tanto
por el prestigio politico-militar de Napoledn, cuanto por las intrinsecas cualidades
técnicas de ese cuerpo legal. Se agrega la ausencia de otro modelo obediente a
una tradicion semejante a la del pais que iba a codificar, porque los otros modelos
disponibles, como el cdédigo prusiano de 1794 o el austriaco de 1811, por mas que
se basaran en el derecho romano, llevaban sobre si la pesada carga del dogma-
tismo iusnaturalista, extrafna a la tradicion americana, y el primero agregaba, como
desventaja, su enorme volumen, sin hacer caudal de la lengua en que habian sido
redactados en ambos casos. Pero no menos decisivo fue un factor extrinseco: la
urgencia por codificar, que en todos los casos funcion¢ a favor del cédigo francés*.

Se itera: la primera codificacion civil de América data de 1808, y tuvo como
fuente inspiradora el Coédigo Civil de Napoleon, el cual también fue un referente
obligado de muchas legislaciones civiles del siglo XIX.

3. Derecho civil colombiano en la Primera Republica

Tal y como se indico, el derecho civil fue conocido por algin tiempo como derecho
comun*, razén por la cual es de extrafar que frente a esta area en especifico, al
menos en Colombia“*, no se encuentre un desarrollo historico claro, pese a su tras-
cendencia en la evolucion de nuestra sociedad.

43 Guzman Brito, “El tradicionalismo”, 547. En igual sentido, Macedo, “La evolucion del derecho civil”,
17, indica: “Y no podia ser de otro modo. La Declaracion de los Derechos del hombre, y el Codigo
de Napole6n marcan un cambio de conceptos de tal magnitud, rigen tan decisivamente los nuevos
rumbos del derecho civil, que puede sin exageracién afirmarse que inauguran una época historica,
cuyo prestigio domina sin disputa todo el siglo pasado y llega a nuestros dias, a pesar de los embates
del tiempo, que no ha logrado borrar los fundamentales contornos de este marco que encuadra la
mas rica substancia del derecho privado”.

44 Guzman Brito, “El tradicionalismo”, 547-548.
45 Mouchet y Zorraquin BecU, Introduccién al Derecho, 400.

46 En México, Pery, Argentina, entre otros paises, es comdn encontrar diversos estudios acerca del de-
recho en general, pero también del derecho civil, durante las independencias y hasta el momento de

El derecho civil colombiano en los primeros afios de la Republica —  Alejandro Gaviria Cardona

53



DOI: http://dx.doi.org/10.19053/26652714.05.02

pp. 39-69 -

Facultad de Derecho —

Universidad de los Andes —

ANUARIO DE DERECHO PRIVADO 05

54

Si bien es cierto que desde 1810 se habia declarado la independencia —de
hecho, en diversos manuscritos de la época, en los apartados de la fecha, ademas
de indicar el afo, se sefalaba el tiempo transcurrido desde la Independencia—,*
lo cierto es que esta solo fue definitiva en 1821, con la expedicion de la primera
Constitucion. Sin embargo, en el afo 1819 se habia expedido la Ley Fundamen-
tal de la Unién de los Pueblos*é, pese a que solo a partir del Congreso de Cucuta
(1821) se puede hablar, en términos exactos, de la Republica de Colombia. Aun
asi, la ruptura con la monarquia espafola no fue absoluta, sino gradual o progre-
siva, debido a que durante los primeros afios de la Republica se continu6 aplicando
la legislacion espafiola.

Es decir, la Independencia de 1810 solo se consolid6é con la Constitucion
de 1821* y la consagracion de Colombia como Republica, aunque fuese solo un
punto de partida mediante el cual se marca distancia entre la monarquia espafola
y el naciente sistema republicano. Esto permite concluir que el hecho de obte-
ner la independencia como Estado no implicé su absoluta autonomia®®. Tan es asi
que, incluso, en el articulo 188 de la Constitucion de 1821 expresamente se indica:
“Se declaran en su fuerza y vigor las leyes que hasta aqui han regido en todas las

las primeras codificaciones. Al respecto, véase, por ejemplo, La independencia de México a 200 afios
de su inicio. Pensamiento social y juridico; y Guzman Brito, “Para la historia de |a fijacion”, 315-328.

47 Por ejemplo, para el afio 1819 se indicaba, ademas, afio Noveno de la Independencia. En los diferen-
tes Fondos del Archivo General de la Nacion se pueden consultar gran cantidad de documentos en
donde se evidencia lo previamente sefalado. Véase https://www.archivogeneral.gov.co/consulte/
fondos-documentales.

48 Al respecto, sefiala Blanco Blanco, “De la Gran Colombia”, 74, que “es preciso anotar que en el
Congreso de Angostura no se adopt6 un gobierno y una nacion definitiva, esto se logré dos afnos
después en el Congreso de Clcuta, reunido el 6 de mayo de 1821. La Constitucion del afo 21 se
terminé de escribir en Clcuta el 30 de agosto de ese afio y fue promulgada el 1° de enero de 1822,
para esta fecha, Quito alin permanecia en manos de los espafioles”. En “Los indigenas colombianos”,
la misma autora expresa que “Colombia registra dos independencias en momentos distintos. La pri-
mera ocurri6 el 20 de julio de 1810 en Santafé de Bogota [...] El segundo acto de independencia fue
el 7 de agosto de 1819 cuando Simdn Bolivar vencio6 al ejército realista comandado por el general
José Maria Barreiro en el Puente de Boyaca. Asi las cosas, el constitucionalismo colombiano debe
observarse a partir de la primera fecha porque fue con la firma del Acta de Independencia de Santafé
como se abri6 el camino a un fenémeno politico conocido como constitucionalismo provincial”, 77.

49 Colombia, durante este periodo, atravesd una constante lucha de poder que permitio, incluso, la
reconquista espafola. Al respecto Gaviria Gil, “Ensefianza y practica”, 102, comenta que “durante
el siglo XIX fueron frecuentes los cambios constitucionales en el nuevo Estado colombiano, pro-
ducto de las luchas politicas entre bolivarianos y santanderistas, y posteriormente entre liberales
y conservadores, y de los conflictos territoriales entre las diferentes regiones que conformaron la
nueva repUblica”.

50 Bernardino Bravo Lira, citado por De Nardi, “Secularizar el desastre”, 61: “El derecho indiano siguié
vigente en la América espanola después de su independencia”.


https://www.archivogeneral.gov.co/consulte/fondos-documentales
https://www.archivogeneral.gov.co/consulte/fondos-documentales

materias y puntos que directa o indirectamente no se opongan a esta Constitu-

cion, ni a los decretos y leyes que expidiere el Congreso”>?.

Con esta norma lo que se quiso fue dar vigencia a las leyes espafiolas que venian
de la época colonial y que regulaban las materias correspondientes a las personas,
los bienes, los contratos y las obligaciones, mientras se expedian leyes nuevas.
Como apunta David Bushnell, una vez realizada la Constitucion de 1821, los le-
gisladores colombianos fueron muy cautelosos en las reformas legislativas que se
empezaron a implementar. Sobre este punto resalta que la misma Constitucion
ya habia previsto la vigencia de todo el cuerpo legislativo espafiol, con la Unica
reserva de cualesquiera leyes o decretos contrarios a los principios republicanos,
que quedaban automaticamente derogados®?.

Guzman Brito, en relacion con el derecho civil chileno, ha indicado que su

evolucion o desarrollo se puede dividir en diferentes etapas, las cuales son plena-

mente aplicables al derecho colombiano, dado que tuvimos similares origenes y

compartimos la misma suerte, al punto que el Cédigo Civil colombiano toma como

referente indiscutido el Codigo Civil redactado para Chile por don Andrés Bello.

51

52

Dentro de esta larga historia es posible distinguir dos épocas: aquella que corre
desde los origenes y mientras se mantuvo en Chile el gobierno de la monarquia
espafola (época del derecho castellano e indiano); y aquella que comienza una
vez instalado el gobierno republicano sucesor de la antigua monarquia (época del
derecho republicano), que llega hasta nuestros dias. Dentro de esta Ultima época,
a su vez, cabe distinguir una etapa del derecho intermedio (caracterizado por la vi-
gencia del derecho castellano e indiano tolerado o sancionado por el nuevo estado
soberano y de un derecho nuevo, creado por dicho estado reformando al anterior);
una etapa del derecho codificado (a partir de la entrada en vigencia del Codigo
Civil y del Codigo de Comercio, principalmente); y una etapa del derecho especial
(caracterizado por la proliferacion del derecho nuevo superador del de los codi-
gos), que comienza a fines del primer cuarto del s. XX y se prolonga hasta ahora.

Como consecuencia de lo anterior, la fecha que debemos tomar convencionalmente

De hecho, al revisar la agenda legislativa de los aflos 1819 a 1826 se encuentra que estaba concen-
trada en consolidar la Republica y su forma de gobierno. Al respecto, véase Martinez Garnica, La
agenda de Colombia.

Ramirez Cleves, “El caso de la hacienda”, 81. En similar sentido se pronuncia Chacon Coérdova, “La
cuarta dimension del derecho”, 42: “Luego de la independencia de las colonias americanas, este
Derecho Indiano no fue olvidado por las nuevas naciones, sino que paso6 a formar parte de la legis-
lacion nacional por medio de la codificacion. Esto es importante, ya que en lo que respecta al ramo
civil sobre todo, no se inici6 la codificacion de cero, ni en todos los casos se copi6 textualmente lo
establecido en el Codigo Civil de Napoledn, sino que se tomaron en cuenta las normas de la colonia
enraizadas en la identidad nacional”.

Alejandro Gaviria Cardona
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como inicial de la historia del derecho republicano es el afio 1810, en que, como
es sabido, los vinculos con la monarquia espafiola sufrieron su primer y larvado
impacto de disolucion®.

Notese que dicha descripcion, ademas de clara, es plenamente “trasplanta-

ble” a nuestro ordenamiento juridico. En ese sentido, Valencia Zea indica que

en dos periodos puede dividirse la historia del derecho civil colombiano: el pri-
mero arranca desde el descubrimiento de América y va hasta la expedicion del
actual Codigo Civil de 1873; el segundo comprende la historia del actual Cédigo
Civil de 1873,

Por otro lado, se debe sefalar que, en el afo 1822, mediante Decreto del 5

de enero, Francisco de Paula Santander, quien para ese entonces era el vicepre-

sidente de la Republica, ordend la creacion de una comision que se encargara de

proponer al Congreso un proyecto de codigo civil y penal. Expresamente indicaba

su articulo 1:

Se crea una comision de letrados para que, en vista de los codigos civiles y penales
mas célebres en Europa, de la legislacion espafiola, y de las bases fundamentales
sobre [las] que se ha organizado el sistema de gobierno de Colombia redacte un
proyecto de legislacion propio y analogo a la Republica®®.

Senalaban las consideraciones del precitado decreto:

Deseando el Gobierno emplear todos los medios posibles a fin de presentar al
futuro Congreso un proyecto de Codigo Civil y criminal, que facilite la adminis-
tracion de justicia en la Republica, sin las trabas y embarazos que ofrece la actual
legislatura espafiola, y considerando que un trabajo de tal naturaleza demanda
tiempo y serias meditaciones, a que tal vez no podria entregarse al Congreso,
ocupado en el corto periodo de las sesiones de objetos de mayor preferencia [...].

En el apartado trascrito se puede evidenciar que el vicepresidente era cons-

ciente de la imperiosa necesidad de la legislacion civil, por cuanto
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Guzman Brito, “Para la historia de la fijacion”, 318.
Valencia Zea, Derecho Civil, 36.

Decreto del 5 de enero de 1822, Diario Oficial 1822: 44-45. Igualmente, debe tenerse presente que,
por segunda vez, en el afio 1829 se intento construir un Codigo Civil, pero, debido a la disolucion de
la Gran Colombia, dicho proyecto no avanzé. Asi lo sefiala Valencia Zea, Derecho Civil, 39.



el derecho civil tiene una gran capacidad de promover o apaciguar la conflictividad
de una sociedad, en la medida en que el objeto de regulacion es lo mas inmediato
ala persona, al ciudadano. [...] Es por esto que puede afirmarse, siguiendo incluso
la historia napolednica sobre el orden de los cing codes franceses (el Civil de 1804,
el de Comercio de 1806, el de Procedimientos Civiles de 1807, el de Instruccion
Criminal de 1808 y el Penal de 1810), que el Cddigo Civil es mas urgente que
el Penal, cosa que entendi6 el emperador francés, pues el primero estabiliza las
relaciones juridicas de todos, mientras que el segundo apunta a segmentos espe-
cificos de la poblacion y de los conflictos juridicos. Entonces, si la Constitucion es
la hoja de ruta del poder publico, el Cédigo Civil seria el de las personas, y esa hoja
de ruta puede contribuir, dependiendo de su trazado, claro esta, a la continuidad
del conflicto o a la reduccion significativa del mismo®®.

Lamentablemente, no se conoce el resultado de la comision de letrados y

mucho menos si alcanzo a sesionar®’, lo que permite afirmar, en primer lugar, que

no tuvo éxito y, en segundo lugar, la poca trascendencia que en dicho momento

historico se le asigno6 a esta area del derecho, lo que sin duda alguna se justifica en

la imperiosa necesidad de consolidar el Gobierno y su estructura, y asi evitar que se

repitieran las luchas internas que permitieron la reconquista espanola.
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57

La independencia de los dominios americanos fue un acontecimiento exquisita-
mente politico y como tal determin6 un cambio en las leyes politicas, ya que “nunca
una pura mudanza de régimen politico, por radical que resulte, afecta necesaria e
inmediatamente a la disciplina del derecho privado” (Guzman Brito, 2006, p. 119).
La independencia, por lo tanto, se concretd en un primer momento Unicamente
en “la emision de constituciones escritas que siguieron los canones del régimen
republicano liberal representativo” y en la promulgacion de las leyes complemen-
tarias, necesarias para la implementacion del nuevo orden politico (Guzman Brito,
2006, p. 18). Asi, la ruptura con la metropoli produjo muy pocas innovaciones en
la esfera del derecho privado: su disciplina continué regulandose en los mismos

Botero Bernal y Cajas Sarria, “Historia y actualidad”, 11-12. En igual sentido, Trazegnies Granda, “El
derecho civil”, 27, quien indic6: “El Derecho Civil nace como un instrumento fundamental de esta
suerte de modernizacion [...] Es interesante ver como los paises que se proponian ingresar al camino
de la modernizacion social percibian desde el inicio con toda claridad que ese proyecto implicaba la
dacion de un Cdédigo Civil”.

Hinestrosa, “El Codigo Civil”, 6. Igualmente, sefiala Mayorga Garcia, “El notariado”, 61, que “si la
comision sesiond o no, es algo que no sabemos; lo que si es cierto es que no se expide Codigo Civil
alguno y que las reformas a este ramo de la legislacion se van a continuar haciendo parcialmente me-
diante leyes, que abarcan principalmente, aparte de los temas referidos, los de matrimonio, baldios,
vacantes, mostrencos, tesoros, escribanias, notariado y registro”.
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términos de la época indiana, a través de la aplicacion de las Siete Partidas, del
Fuero Real, de las Leyes de Toro y el derecho romano (Guzman Brito, 2006, p. 18)%.

Es decir, por obvias razones*?, la necesidad de Colombia era terminar de con-

solidarse como pais y no tanto legislar el derecho privado®, toda vez que, al menos

por un tiempo, podia continuar aplicandose el derecho foraneo®. Aun asi, cada vez

era mas imperiosa la necesidad de regular el derecho privado, lo cual, sin lugar a

dudas, llevaria por el camino de la modernidad.
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La codificacion es una practica que acompana los procesos de consolidacion del
monopolio estatal. En ese sentido, la codificacion podria ser vista como el ejercicio
por medio del cual la sociedad trata de dirigirse a si misma de manera racional. Este
proceso se materializa por medio de la consolidacion de un aparato burocratico.
[...] Ademas del afan de direccion y control de la vida social se puede observar en
la codificacion un intento por la produccion de certidumbre. Dicha produccion de
certidumbre se encuentra relacionada con la capacidad del Estado para dar segu-
ridad en muchos espacios de interaccion social, y en especial al campo de interac-
cion social relacionado con el mercado. De esta manera, la codificacion podria ser
vista como un momento en el proceso de modernizacion®2.

De Nardi, “Secularizar el desastre”, 61.

Indica Lempériére, “El liberalismo hispanoamericano”, que “no son Codigos civiles lo que necesitan
mas urgentemente las Republicas de la América del Sur, sino Gobiernos, orden, paz, simple seguri-
dad para el goce de las leyes uniformes que no les faltan, y que pueden darse bajo el dictado gradual
de la experiencia. ;Qué vale mejorar de un golpe todas las leyes si han de quedar letra muerta?
(Alberdi, 1887, pp. 86 - 87)".

“Durante los primeros afios de vida independiente, los nuevos Estados americanos se preocuparan
casi exclusivamente a estructurar y perfeccionar su Derecho Constitucional, dejando de lado o para
mas adelante la derogatoria o reestructuracion de las demas ramas del Derecho” (Chacén Cérdova,
“La cuarta dimension del derecho”, 42). En igual sentido, Cabral Texo, Historia del Cédigo Civil, 1,
quien senalo: “Al independizarse las antiguas colonias espafiolas de la madre patria, se separaron
de acuerdo con el conocido principio de derecho publico, que al producirse la emancipacion de
un nuevo pais queda subsistente el derecho privado anteriormente vigente, hasta que el nuevo
Estado, en uso de su soberania, dicte una nueva legislacion”. Ahora, si bien lo dicho es en relacion
con Argentina, es claro que, al menos en los origenes, la historia de ambos paises es similar, toda vez
que, tal y como se ha indicado, luego de la independencia definitiva, lo que se sigue es la consolida-
cion de las nuevas instituciones para luego iniciar la regulacion de otras areas del derecho.

De hecho, también en otras areas del derecho, de manera provisional, se continu6 con la aplicacion
de la legislacion espafiola: “Los triunfos del Ejército Libertador sobre las fuerzas realistas permitieron
que Bolivar fuera formalizando la organizacion judicial republicana desde 1817, aunque en medio de
valores, leyes, procedimientos y practicas judiciales del Antiguo Régimen” (Vélez Renddn, “El estable-
cimiento local”, 19). En similar sentido, Malagon Pinzén, “El régimen de los intendentes”, 131, quien
sefal6: “Vemos entonces, que no obstante haber aceptado las ideas revolucionarias, algunas ideas e
instituciones prosiguieron teniendo eficacia en los primeros afios de nuestra vida republicana”.

Beltran, “La codificacion”, 26-27. En esa misma linea se encuentra Fernando Hinestrosa, quien indico
que “los Estados, y mas ampliamente los soberanos, han tendido siempre a establecer un derecho
propio, aplicable a todos los sibditos que se encuentren en su territorio. Es mas, la existencia de
leyes nacionales generales ha sido simbolo de soberania, y tal tendencia se observa en los Estados



Por otro lado, se precisa que la codificacion por si sola no es sindbnimo de

renovacion ni de actualizacion, debido a que, por ejemplo, es comdn que en los

coédigos se “recojan” normas antiguas o extranjeras; es decir, pensar que una codi-

ficacion, por si misma, es suficiente para dejar atras las anteriores, es una falacia.

Los codigos iberoamericanos decimononicos terminaron asi por ser “el reflejo del
derecho tradicional por el que se ha regido un determinado pueblo a lo largo de su
historia, y ello sin perjuicio de dar acogida a nuevas instituciones, o a otras preexis-
tentes, ahora convenientemente reformadas” (Rodriguez Ennes, 2006, pp. 715-
716). El derecho presentado por estos cuerpos juridicos fue, por tanto, “nuevo en
cuanto a su presentacion externa o formal y viejo en cuanto a su contenido, y lo
que de nuevo habia bajo este Ultimo respecto mas era por lo que se habia omitido
del antiguo que por lo que se le habia agregado” (Guzman Brito, 1992, p. 82)¢.

Esto lleva, entonces, a una compleja situacion, toda vez que la expedicion de

un codigo civil, por si solo, no implica que se supere la inconformidad que lo mo-

tivo, dado que este consistio en la adopcion de una legislacion extranjera, es decir,

si bien se dejo atras el derecho espafiol, se adopt6 el Cédigo Civil chileno, el cual

se basé en el Codigo Civil francés —también conocido como Napolebnico—, el de

Austria, Sicilia, asi como en el derecho espafiol y romano, entre otros®.

En palabras de Guzman Brito,

el Codigo [chileno] de 1855 hay que entenderlo como la presentacion del antiguo
derecho romano castellano hasta entonces vigente en Chile y en toda América,
bajo la forma y técnica de la codificacion moderna, sin perjuicio, naturalmente,
de haber sufrido también la influencia del c6digo francés y de los demas europeos
existentes al momento de su formacion®®.

Ahora, como es apenas logico, una vez se consolidé la Republica empez6 a

sentirse la necesidad de legislar en otros escenarios. Al respecto, se consideraba que

63
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65

europeos a partir de fines del siglo xviii y durante el siglo xix, como también en las republicas latinoa-
mericanas a raiz de su independencia de las metropolis peninsulares. Esas leyes fueron concebidas
y redactadas sistematicamente, como unidades sectoriales, esto es, como cddigos, y como “fruto
maduro de la ciencia” y, en cuanto tales, llamadas a perdurar” (Hinestrosa, “Codificacién, descodi-
ficacion”, 4).

De Nardi, “Secularizar el desastre”, 62.
Ibid., 64-65.

Guzman Brito, citado en De Nardi, “Secularizar el desastre”, 65.
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las leyes heredadas de la dominacion espafola, por ser demasiadas y tener un ex-
cesivo grado de heterogeneidad eran, en muchos casos, poco claras e inmediatas,
ademas de incoherentes, por caer en desuso y por estar escritas en un lenguaje
antiguo; incluso, por estar compiladas en muchos textos distintos, resultaban de-
masiado dispersas (Guzman B[rito], 2005, p. 29); y, también, denunciaban que
todo esto “producia dificultades para el conocimiento del Derecho, incertidumbre
e inseguridad en su aplicacion y, en definitiva, una mala administracion de la jus-
ticia” (Guzman B[rito], 2005, p. 28). Ademas, como si esto no fuera suficiente,
habia quienes acusaban a la antigua legislacion de encontrarse en desarmonia con
el nuevo régimen, constitucional y republicano, por haber sido promulgada por un
gobierno “despotico y feudal”, que ya no tenia ningtin poder en América (Guzman
B[rito], 2005, p. 28)%.

Ahora, ya con un poco de detalle, se tiene que algunos de los avances en la
materia durante la época de la Gran Colombia giraron en torno a la educacion.
Entre otras acciones, se destinaron los conventos menores para centros de ense-
fianza, se fundaron escuelas para nifias, se crearon centros de educacion rurales
(provinciales) y se modificaron los planes de ensefanza, incluyendo modificacio-

nes en torno a la ensenanza del derecho civil.

La marcada influencia inglesa que pesaba sobre el General Santander le permitio
conducir el Estado hacia propuestas muy concretas del utilitarismo, lo que se hizo
mas que evidente en los varios decretos expedidos para orientar su obra educativa
fundada en las propuestas de Jeremias Bentham, asi lo sefial6 en el decreto de 8 de
noviembre de 1825, articulo 1, en el cual sefalaba los autores que debian seguir
los estudiantes en las catedras de derecho®’.

Mediante el Decreto del 25 de marzo de 1824 se estatuyé como obligatoria
una catedra de Derecho Civil. Expresamente se indico en el articulo 1: “Habra en
el colegio seminario de Cuenca una catedra de derecho civil comparado precisa-
mente con el patrio, y otra de derecho canénico [...]".

El articulo 168 del Decreto de 3 de octubre de 1826 determind la forma en

que los cursos de Derecho Civil y Penal debian dictarse:

Principios de legislacion universal y de legislacion civil y penal. En esta catedra,
que es de la mayor importancia para todos los que abracen la carrera de la juris-
prudencia, se haran conocer las leyes naturales que arreglan las obligaciones y

66 De Nardi, “Secularizar el desastre”, 61-62.

67 Blanco Blanco y Cardenas Poveda, “Utilitarismo y liberalismo”, 36.



derechos de los hombres entre si, considerados individualmente y también for-
mando sociedades politicas. Los tratados de legislacion civil y penal de Bentham
serviran por ahora para las lecciones de los diversos ramos que han de ensefiarse
en esta catedra, en la que podran también estudiarse las lecciones de Rey de Gre-
noble. El maestro consultara igualmente los principios de legislacion universal por
un anénimo, la ciencia de la legislacion y las demas obras clasicas que hay sobre
varios de los puntos que contiene la asignatura.

En el articulo 170 del mismo decreto se prescribieron, ademas, las siguien-
tes pautas:

Historia e instituciones de derecho civil, romano y derecho patrio. Un catedratico
dara lecciones sobre estos diferentes ramos. La historia del derecho civil romano
se estudiara por el compendio de antigliedades romanas de Heineccio, y las insti-
tuciones por el Vinio, castigado por don Juan de Sala. El derecho patrio o las leyes
positivas de Colombia y su legislacion civil y criminal, debera estudiarse por sus
propios cddigos. Mientras que en mucha parte se sigan las antiguas leyes espafo-
las, se hara su estudio dando una breve idea de su historia por la de don Antonio
Sotelo. Los principios del derecho espafiol se estudiaran por la ilustracion del de-
recho real de Espafa escrita por don Juan Sala.

Enlosarticulos 203y 204 se estatuia como obligatorio el Curso de Derecho Ci-
vil para todos aquellos que pretendieran graduarse de la escuela de Jurisprudencia.

Ahora, si bien es cierto que no existi6 un Codigo Civil en Colombia hasta
el afo 1873, también lo es que durante los afos anteriores se regularon algunos
aspectos relativos al derecho civil. Por ejemplo, mediante la Ley del 13 de octubre
de 1821 se regularon los bienes baldios y el 3 agosto de 1824 se regul6 la tierra, en
tanto la propiedad privada se encontraba consagrada en el articulo 177 de la Cons-
titucion de 1821¢. El articulo 1 sefalaba que las tierras baldias pertenecian a la
Republica y que se distribuirian a aquellas tribus que desearan “abandonar su vida
errante y se reduzcan a formas parroquiales”. Aunque la intencion fue buena —sa-
car a los indios del estado en que se encontraban debido, en parte, a los espanoles—,

termin6 generando mayor pobreza en los indios y mayor riqueza en los criollos:

Y fue asi como la tierra entregada al indigena, éste la traspasaba a los hacenda-
dos que, a poco, se convirtieron en grandes latifundistas. Porque los aborigenes,

68 Indica el articulo citado: “Ninguno podra ser privado de la menor porcion de su propiedad, ni ésta
sera aplicada a usos publicos, sin su propio consentimiento, o el del Cuerpo Legislativo. Cuando
alguna publica necesidad legalmente comprobada exigiere que la propiedad de algtn ciudadano se
aplique a usos semejantes, la condicion de una justa compensacion debe presuponerse”.
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acostumbrados a trabajar la tierra en comunidad, comprendian que ese sistema
era de mejor rendimiento econémico que el que podian derivar de las exiguas
parcelas®.

En todo caso, si bien el periodo de la Gran Colombia fue de una considerable

produccion legislativa, tal y como se ha indicado, toda estuvo encaminada a con-

solidar el Estado, con algunas excepciones:

Entre las leyes mas importantes que expidi6 el Congreso durante este periodo se
encuentra la Ley sobre “liberacion de partos, manumision y abolicion del trafico
de esclavos”, y la Ley que puso fin al Tribunal del Santo Oficio de la Inquisicion vy,
en varios casos, a la propiedad de la iglesia sobre algunos inmuebles que fueron
ocupados para que funcionaran hospitales y colegios, mas tarde conocida como la
Ley de Expropiacion de bienes de Manos Muertas. El primer Reglamento del Con-
greso General de Colombia fue expedido en 1821, con el objeto de establecer un
procedimiento oficial para el ejercicio legislativo. En 1823 se dict6 el primer veto a
un senador, al general Antonio Narifio, acusado de malversacion de los fondos de
la Tesoreria de Diezmos’®.

Al igual que ocurri6 en el derecho castellano, segin se expuso con antela-

cion, la coexistencia de diferentes regulaciones requirié que legislativamente se

estableciera la prelacion normativa. Fue asi como mediante el articulo 1 de la Ley

1 del 13 de mayo de 1825 se estableci6 que

el orden con que deben observarse las leyes en todos los tribunales y juzgados de
la Republica, civiles, eclesiasticos o militares, asi en materias civiles como crimina-
les, es el siguiente: 1°) las leyes decretadas o que decretase en lo sucesivo el Po-
der Legislativo; 2°) las pragmaticas, cédulas, 6rdenes, decretos y ordenanzas del
Gobierno espanol sancionadas hasta el diez y ocho de marzo de mil ochocientos
ocho, que estaban en observancia bajo el mismo Gobierno espafol en el territorio
que forma la Republica; 3°) las leyes de la Recopilacion de Indias; 4°) las de la
Nueva Recopilacion de Castilla; y 5°) las Siete Partidas.

En dicha norma, ademas, se consagro la conciliacion previa como requisito de

procedibilidad en asuntos civiles”.

69
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Cruz Santos, “Introduccion”, 19.
Blanco Blanco y Cardenas Poveda, “Utilitarismo y liberalismo”, 64.

El articulo 3 de la Ley 1 del 13 de mayo de 1825 sefialaba: “Ninguna demanda entre partes capaces
de transigir y sobre objetos que puedan ser materia de transaccion en negocios contenciosos, civiles,



Por otro lado, mediante la Ley de 21 de junio de 1821 se cre6 la denominada
Ley de Partos, mediante la cual se consagro la libertad de vientres, es decir, que los
hijos de las esclavas nacerian libres, lo que detuvo el avance de la poblacion esclava,
cumpliéndose asi, de alguna manera, la promesa que Simon Bolivar hizo a aquellos
que lo acompanaron en el campo de batalla. La libertad de esclavos se logré de
manera gradual,

fueron motivaciones financieras, econémicas, ideoldgicas, juridicas y politicas las
que estuvieron detras de la gradualidad que le impuso el congreso de Colombia a
la manumision. Financieras porque el Estado no poseia los recursos suficientes para
garantizar el pago de las indemnizaciones a los amos; econdémicas porque la base de
la riqueza de muchos hacendados y mineros estaba representada en esclavos, por
lo que los amos reclamaron una indemnizacion justa buscando garantizar el retorno
de sus inversiones; ideoldgicas porque de acuerdo a los fundamentos ideoldgicos de
la republica deberian protegerse las garantias individuales de todos los habitantes
del pais, incluidas las de los esclavos, quienes habrian de ser educados por sus amos
en los valores de la civilidad antes de adquirir su libertad; juridicas porque la manu-
mision de esclavos debia garantizar los derechos de propiedad de los amos; y politi-
cas porque declarar la liberacion absoluta podria generar sentimientos separatistas
por parte de algunos amos con el fin de defender sus derechos de propiedad’.

Ahora, si bien la esclavitud atafe a ciertas problematicas que trascienden el
derecho civil, lo cierto es que se hace necesaria su mencion en este apartado, por-
que los esclavos eran considerados “cosas” y, como tales, integraban el patrimonio
de sus “amos”.

Por otra parte, debido a la desaparicion del enemigo comun, los paises recién
liberados del yugo espafol encontraron en la unién un mecanismo de consolida-
cion que les permitiera mantener la libertad recién obtenida. Se dio origen, enton-
ces, a la Gran Colombia, conformada por la actual Colombia, Venezuela, Ecuador,

Perd, Bolivia y Panama.

o por injurias y en causas de divorcio, se admitira en los juzgados de primera instancia, civiles, ecle-
siasticos o militares, sin que previamente se haya intentado el medio de la conciliacion ante uno
de los alcaldes municipales o parroquiales. Paragrafo tnico. Si la demanda que haya de proponerse
versare sobre negocios de menor cuantia, de que deba conocer el alcalde parroquial, bastara para
que se procure el medio de la conciliacion en el acto mismo del juicio, del modo que prescriben los
articulos 20 y 21 de esta ley”.

72 Martinez Pérez, “Manumisién en Colombia”, 12.
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La diferencia de tierras, creencias y culturas de estos paises, sumada a las
desavenencias politicas y fundacionales de algunos lideres que no compartian la
nocion de Estado de Simdn Bolivar, impidi6é que perdurara la Gran Colombia. Esto
nos lleva, necesariamente, a entender que si no fue posible consolidarnos como
Gobierno, hubiese sido muy complejo —si no imposible— establecer un mismo
régimen de derecho privado en todos estos paises, entre otras razones, por su
inmadurez politico-legislativa.

Conclusiones

Durante los primeros afios de la Republica, debido a que se debia consolidar su
independencia, todos los esfuerzos legislativos se centraron en regular, de manera
definitiva, los elementos estructurales del Estado y su forma de gobierno. No obs-
tante, el vicepresidente Francisco de Paula Santander, consciente de la importan-
cia del derecho civil, ordené en 1822 que se creara una comision cuya finalidad
seria proponerle al legislativo un codigo civil y otro penal. Desafortunadamente no
se expidio dicha legislacion, pese a lo cual, en 1829, sin éxito, se intento la creacion
de otra comision.

Lo anterior nos permite afirmar, entonces, que durante dicho periodo histo-
rico, a pesar de la independencia constitucional, en Colombia continuaban aplican-
dose algunas disposiciones de origen espafol, tales como los Fueros, las Leyes de
Indias y las Siete Partidas, siempre y cuando no contravinieran, de manera expresa,
la Constitucion de 1821 ni demas normas posteriores. Solo de manera gradual y
paulatina se incorporaron a nuestro ordenamiento diversas disposiciones que pre-
tendian regular algunos aspectos del derecho civil, tales como la educacion, la Ley
de Vientres, la regulacion de la tierra y de los bienes baldios.
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