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‘En tercer lugar, la costumbre. Ya antes hemos recordado que en Indias
la tihjca costumbre legalmente regulada era la llamada secundumflegen.
Los juristas, sin embargo, aceptaron la praeter legem e incluso higieron lo
propio con la contra legem. En verdad, el moderno derecho real, 4 diferen-
cia del medieval, tendia a desconocer la costumbre y con ello se habia
puesto en franca opesicién con el romano y el canénico, queédda aceptaban
plenamente. Asi, las Partidas, expresion de derecho comtinddaban amplio
margen a la costumbre contraria a la ley, como antes vi;ﬂ%s. Los juristas,
pues, fueron co iecuentes con su postura general frepfte a las rélaciones

 entre derecho reahy comtin; y que hubieran Lerminf}c{o ellos mismos por
.aceptar plenamente\a la costumbre como fuentefello no fue mas que

expresion de esa actityd de dar preferencia, poy’uno u otro camino, al
derecho comiin por sobre el nacional. Esta tesis debfa encontrar buen eco
en Indias, segiin se apregia entre los juristas/como: Hevia Bolasios, Le-
brén, Palacios o Alvarez, Pyes las circunstanglas résultaban propicias por
miltiples factores a un recukso a las costupibres. También este tema, sin
embargo, an espera a los estydiosos p: 14 ser definitivamente dilucida-
do; las aportaciones parciales disponib}ds para el caso de Chile, permiten
aceptar que ahi la costumbre curppli6 su papel en materias de proce-
dimiento'”’, pero no faltan verificAfiones concernientes a temas civiles,
como toda la regulacién corisuetudingria que rodeabaa la institucién del
“lecho cotidiano”'%®, cuyos a'speftos nugjeares se encontraban regidos por

algunas leyes; o ‘como la compTaventa myisma'®®. En todo caso no debe

olvidarse que este asunto sg,éncuentra mtimamente ligado con el ante-
rior; concerniente 2 la jurisprudencia judigial, ya que en definitiva Ias
costumbres vienen a recibir una Gltima sancién a través de su reconoci-
miento en las sentenciag.

Todo lo anterior au?oriza a pensar que el deresho civil de Indias no fue’
exactamente igual-al’derecho civil de Castilla. Ciégtamente el nicleo de
ambos derechos erd el mismo: las tantas veces citadz&?yes reales, a que se
agregabaz otro f;}gs or comtin, como era la literatura cafellana sobre dere-
cho real. Pero tanto la jurisprudencia de los jueces, com&{a costumbre y [a
interpretacigp de los juristas autéctonos, debieron de progducir especiali-
dades inédifas en Castilla, o

WCopbALAN, J., CASTILLO, V., Derecho procesel indiane (Col. Memorias deLicenciados:
Historigidel Derecho, vol, 20, Santiago 1951), p. 53 ss.; DOUGNAC, A., Variaciones Ytroducidas
por la J?stumbre ¥ aceptades por la jurisprudencia chilena en el procedimiento efecutive r% iano, en
RCRFID, 7 (1978), p. 107 5. : x

"BASCUNAN, A., El lecho cotidiano. Noticia de una instituciin' singular en un mantgerito
fvidado, cn BSDP: 14 (1945} 29-32, p. 77 ss.
""*MARTINEZ BAEZA, S.;, Algunas consideraciones sobre protocalos noteriales ¥ el contrato™de
compraventa indiana, en 11 Congrese (n. 30), p. 893 ss,
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TITULO TERCERO
CARACTERISTICAS DEL DERECHQ DE INDIAS.
SU ENSENANZA

CAPITULO1
) CARACTERISTICAS DEL DERECHO DE INDIAS

1. Los caracteres externos del devecho de Indias, A un jurista moderno, acos-
tumbrado a la unidad, racionalidad, brevedad, sistematizacién y claridad
de sus cédigos sobre diversos ramos, le es dificil darse cabal cuenta dei
cardcter totalmente opuesto que poseta el derecho de Indias. Participaba
éste de la forma propia de todos los derechos de todos los paises europeos
y si hubiere que resumir la esencia de tal forma, fuera necesario decir que
se trataba de un derecho histérico, esto es, formado por sucesivos aluvio-
nes, ninguno repudiando al anterior, sino compenetrandose con él.
Este derecho se manifestaba, desde luego, a través de una pluralidagj
de ordenamientos, relacionados entre sf de acuerdo con un cierto orden
de prelacién; ellos ya han sido indicados al comenzar el presente capitulo,

pero ahora los repetimos: el derecho propiamente indiano, el castellano,

el canénico, el romano y los derechos indigenas.

Dejemos a un lado a estos tltimos para senalar que, en segundo lugar,
en el interior mismo de cada uno de-tales derechos restantes podia
reconocerse a su vez una cierta pluralidad de fuentes: el derecho indiano
presentaba desde luego a la recopilacién de 1680, pero también a toda la
legislacién posterior nunca vuelta a recopilar oficialmente y a la legisla-
cién criola; el castellano, por su parte, ofrecia tres recopilaciones de leyes:
la de Montalvo y las de 1567 y 1805, el conjunto de autos del consejo de
Castilla, el Fuero Realy las Leyes del Estilo, las Partidas y hasta el Fuers Juzgo;
el derecho canénico arrancaba fundamentalmente del Gorpus huris Cano-
nici, que en realidad era un conjunto compuesto por seis libros diferentes:
el Decretum, las Decretales de Gregorio 1X, el Liber Sextus de Bonifacio vilg,

“las Constitutignes Clementinae de Clemente v, las Extravagantes de Juan XXl

y las Extravagantes Communes; y el romand, del Cbrpus Turis Cz'vili.\", com-
puesto a su turno de cuatro: las I'nstitutiones, los Digesta, el Codex fustinianus
y las fustiniani Novellae.

Mds aiin, con excepcién de las Partidas y del Fuero fuzgoy del Real, entre
los cédigos hispanos, y de las Institutiones, entre los romanos, los demis
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mencienados cuerpos cbececian todos a la téenita romano-postcldsica de
las recopilaciones de textos de autores y leyes, o sea, a la técnica fijadora
que en otro lugar hemos denominado de “reunion formal de fuentes"!'t"
preexistentes, en que lo esencial es que las fuentes reunidas no resultan
fundidas en una nueva unidad sino que conservan en la recopilacion su
autonomia y textura originales, de modo que las diferencias provenientes
de las distintas épocas y lugares en que fueron producidas dichas fuentes,
de las variadas circunstancias que se tuvieron a la vista al escribirlas, y de la
pluralidad de autores que las escribieron, determinan la posibilidad y

realidad de repeticiones, contradicciones y vacios, pese a que lo normal .
“era que en tales recopilaciones tuviera lugar'una ciert labor racionaliza-

doraa través del método de las interpolaciones supresoras, modificatorias
y aditivas de los textos recopilados, que siempre, sin embargo, resultaba
insuficiente. . .

A lo anterior debe agregarse que estos distintos codigos en varios casos
referfanse a las mismas materias, o sea, repetian regulaciones sobre unos
mismos temas. Para ofrecer un ejemplo claro, baste pensar en el caso de
las Partidas frente al Fuero Real, que aproximadamente tratan de los
mistmos temas; el ejemplo es mds grave atin si se compara a ambos con el
Digesto, el Codex y 1as fnstitutiones: estas cinco obras, en efecto, versan sot_)re
todo lo que hoy llamariamos el derecho civil, sin perjuicio de que también
versen sobre dtras ramas distintas de éste. Por lo demds, a los libros
fundamentales de derecho civil, que, como hemos repetido varias veces,
eran las Partidas, el Fuero Real, \as Leyes del Estilo y las Leyes de Toro, habia
que agregar el ciimulo de derecho contenido enlas demis leyes reales que
madificaban en aspectos concretos a las instituciones civiles. _

A esta inmensa masa de derecho era necesario agregar la interpreta-
cién de los autores bajo la forma de glosa o de comentario. Dados los
cinones metodolégicos predominantes atin en la ciencia ju.ridica del
antiguo régimen, que eran los del mos italicus, la interpretacién de los
autores venia a constituir un verdadero sistema juridico autdénomo y
distinto del texto de las leyes. El derecho real era severamente adaptado al
derecho romano; pero, a su vez, derecho romano no significaba exacta-
mente “textos del Corpus furis Civilis”, sino que “interpretacién de los
autores a los textos del Corpus Juris Civilis”. Y puesto que el mos italicus

reconocia su forma de validez en ia communis opinio dectorum, como dere-

cho de juristas que era, resultaba que la controvérsia de opiniones ocupa-
ba un amplio margen antes de llegar a la opinién comtin indiscutible. Por

MGUIMAN, A., La fijacién del derecho (n. 2), p. 23 5.
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lo demds, el mecanismo de la communis opinio habia entrado en crisis hacia
finales del S. xv y se habia acentuado ella en los siglos posteriores''!, como
consecuencia de haber desaparecido 16s presupuestos que lo habian he-
cho operable durante la edad media. En la practica ya no fue mds posiblé
discernir la real existencia de opiniones realinente coincidéntes de auto-
res realmente los mas autorizados; ¥ en definitiva el signo de la plurali- *
dad, disparidad y heterogeneidad de opiniones domin6 plenamente el

derecho comiin y nacional de la época moderna. ‘ _

Todavia es necesario agregar el derecho de la realidad, formado a
través de las costumbres y de las sentencias de los jueces, 2 que antes nos
hemos referido. . ‘

Desde el punto de vista del modo ‘de proceder y construirse este
derecho, en parte al menos, fue caracteristica esencial suya el casuismo y
el empirismo. Afectaba esta nota desde luego a la legislacién indiana
misma, en la cual ka ley general en el sentido de su formulacién literaria,
sélo vino a usarse mas asiduamente en el siglo xvii1. Hasta antes y aun
después, las leyes indianas eran dadas en atencién a circunstancias y
situaciones de toda especie muy concretas, y en tal grado, que incluso
cuando la realidad permitfa extender una cierta regulacién y generalizar- |
la, el procedimiento usado era el-de repetir la misma regulacion tantas
veces fuera necesario en leyes distintas, pensadas cada una para cada
situacién repetida. Este casuismo y empirismo de las leyes era también
propio de las castellanas recopiladas en 1567 y en 1805 y no es el caso
insistir aqui en qué semejante caracteristica marcé al derecho contenido
en la mayora de los libros romanos, como el Digesto y el Cédigo y de los
canénicos, La cual volviaa repetirse.en el trabajo de los juristas, que, como
ya ha sido dicho, segufa los cinones metodolégicos del mos italicus, un
derecho de juristas creado y desarrollado a través de la discusion dialécti-
ca de casos reales o supuestos. Esta metodologia determinaba el estilo
literario de las obras emanadas de dichos juristas.

Tal modalidad general del derecho de la época presentd, sin embargo,
importantes excepciones, manifestadas como tendencia al menos, hacia
un cierto grado de generalizacién y abstraccién de las normas. El derecho
romano ofrecfa desde luego las Institutiones de Justiniano, que a diferencia
de los demas libros justinianeos, no es una recopilacién de textos sino una
obra unitaria, en donde el derecho aparece expuesto sobre la base de un
sistema dialéctico de divisiones, particiones y definiciones, ya que su

VNGUZMAN, A., Decision de controversies jurisprudenciales y codificacion del derecho en la época
noderna, en AHDE. 50 {1380}, p. 851 ss.
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destino era la ensefianza del mismo. El derecho castellano, por su parte,
podia exhibir en el mismo sentido a las Patidas y al Fuero Real. Estos dos
codigos, en efecto, en la medida en que tampoco son recopilaciones de
textos sino obras-unitarias en su disefio literario, manifiestan también un
determinado grado de generalidad y-abstraccion, que se ve, no obstante,
afectado por el estilo literario redundante, el amplio recurso a los ejem-
plos y la expresion de las razones de cada ley. ' :

También la literatura juridica logré producir obras alejadas del estilo
casuistico que soliagenerar el mos italicus. El modelo seguido fue entonces
el de las Institutiones de Justiniano, que determind decisivamente el estilo
de las exposiciones, ora del derecho romano mismo, ora del derecho
castellano e incluso del indiano. El Commeniarius de Vinnius a las Institutio-
nes de Justiniano, que sirvié en Chile como texto para la ensefianza del
derecho romano, debe mencionarse en primer lugar. Como ejemplo de
exposiciones institucionales de derecho castellano, se presentan las Insti-
tuciones del derecho civil de Castilla (1771) de Ignacio J. de Asso y Miguel de
Manuel; y como ejemple de lo mismo para el derecho indiano, las Institu-
ciones de derecho real de Espeiia ¢ Indias de José M. Alvarez (1826).

Por dltimo, cabe decir algunas palabras en torno al disefio literario de
la legislacion y asu estilo. Las leyes reales tanto castellanas como indianas,
de la época moderna, por regla general presentaban un estilo ampuloso y
mayestatico; pero es mds interesante destacar que, por un lado, cuidaban
ellas de expresar minuciosamente las razones tenidas a la vista por el
legislador al darlas, muy en consonancia con el lugar que la teoria del
derecho comiin sobre la interpretacién de las leyes otorgaba precisamen-
te a la ratio legis como elemento hermenéutico; y que, por otro, ellas solfan
manifestar la norma misma que el legislador deseaba poner, a través de

un estilo reiterativo y redundante, con abundante uso de sindnimos y-

circunloguios, intentando asi expresar del modo mads firme, claro y com-
pleto 1a disposicién como medio de defensa contra las interpretaciones

ora restrictivas ora extensivas de los juristas, siempre dispuestos a compa- -

rar las nuevas Jeyes con ¢l derecho cominy a someterlas a un enjuicia-
miento desde el punto de vista del mismo.

Tal era, pues, la fisonomia externa que presentaba e} derécho vigente-

en Indias y en Chile, para el uso del cual los juristas fueron suficientemen-
te educados en la universidad y demis centros de ensefianza juridica. S6lo
uina vez que hubo variado la mentalidad de estos juristas, y2 no les fue
posible soportar més aquel derecho. La critica dirigida en contra de tales

. caracterfsticas se transformé asi en uno de los mds poderosos motores de

la fijacion y codificacion del derecho, como en su momento VEremos.
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[1. L.os caracteres internos del derecho de Indias. Examinemos ahora ¢l conteni- -
do dél derecho. . A

1. En la formacion del derecho civil de Indias confluyeron principal-
mente tres tradiciones diferentes: Ia del derecho romano representada
por las Partidas y el Corpus Turis Civilis aneja a éste la literatura del derecho
comiin; la del derecho medieval de origen consuetudinario y foral conlle- )
vadla en algunos aspectos también por las Partides mismas, por el Fuero
Real'y por las Leyes de Tore (por cuanto respecia a los mayorazgos, p. €.); ¥
la del derecho moderno de origen regio y legislado, que habia sido
recogido por la Nueva Recopilacién primero y enseguida por 1a Novisima y
por la Recopilacién de Indias. El cuadro que presentaba este derecho civil
conformado por la incidencia de tales tres tradiciones principales puede
describirse aproximadamente en estos términos: en medio de un fondo
romanista que proporcionaba el entramado de las instituciones y figuras
del derecho civil, se dispersaban las provenientes del derecho medieval,
desconacidas por et romana, como los mayorazgos o los retractos gentili-
cios y los censos; y por sobre ese fondo romanista salpicado de institucio-
nes 1nedievales, se situaba el derecho moderno legislado de origen real,
que reglamentaba determinados aspectos de aquella misma doble institu-
cionalidad juridica. . ' B
. Cada una de estas tres tradiciones era portadora de un espiritu general
caracterizado. El derecho romano aportaba el espiritu. fiberal de sus
instituciones, manifestado en la tendencia a la unidad del ‘sujéto de
derecho, a la libre circulacion de los bienes, a la rdpida division de las
sucesiones, a la libertad relativa de testar, a la libre contratacién, El
derecho medieval, por su lado, entregaba el sentido corporativo y familiar
de las suyas y la tendencia a la distincién de estatutos diversos para las
personas y las cosas; mientras que el derecho legislado se presentaba con
una aspiracion reglamentaria y ordenancista, inspirada por ideales de
bien comtin y publico, de proteccién al débil y de resguardo del interés
estatal y eclesidstico. En todo caso, es preciso recordar que este cuadro se
completaba con el recurso constante a dos ordenamientos, que aun cuan-
do situados fuera del propiamente juridico, servian para controlarlo: el
derecho natural y la religién. .

We sigue intentaremos dar algunos gjemplos del cuaglro
general deins i‘ruﬁiom:im%]samemaciones W@&poﬂﬁﬁﬁicio-
nes distintas de la romana, Fespecto.de cadawm@dle Jas ramas principales
del derecho civil:.

W ersiias: La caracteristica fundamental'gnrestg grden fue
- e unidad del sujeto de derecho, pues, en efecto, el de Tndias.
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TITULO PRIMERO
LA CRITICA CONTRA EL DERECHO NACIONAL

Para el tratamiento de este temu seguiremos el mismo orden y el mélodo
seguidos en la parte anterior respecto de shnilar tema.

.

CAPITULO I

LA CRITICA CONTRA LOS DERECIHIOS CASTELLANO K INDIANO

No hubo verdadera solucion de continuidad entre Ia critica manifestada
contra los derechos castellano e indiano durante la etapa anterior y la
dirigida contra los mismos en ésta®""; ello significo que tal critica expreso-
se a través de los mismos topicos usados antes, Pero ya hemos indicado
qQué ritmo siguié esa censura: mientras en los primeros afios mantuvo un
volumen salo algo inferior al de la etapa anterior, desde 1835 unicamente
se mantuvo en Bello, volviendo a surgir otras voces en unién a la de aquél,
hacia 1839. )

I. Las principales manifestaciones criticas de la etapa, sin contar todavia a
Bello, de quien trataremaos especiaimente, han sido, pues, kas siguientes,

1. El ministro Joaquin Tocornal en su Memoria ministerial de 13 de
octubre de 1834°'%. Ahf dedicaba ese ministro un parrafo al tema de la
fijacién, haciendo caudal de la deformidad de los c6digos construidos
para una sociedad montada sobre diferentes bases que la chilena, de su
antigiiedad, de su falta de unidad y de-su heterogeneidad y discordancia.

2. El an6nimo escrito titulado Teorfe de un sistema administrative y econd-

mico para la repiiblica de Chile®'®, en 1834, en su parrafo rubricado Cédigo
Civil, veferiase a la barbarie y oscuridad del lenguaje y estilo de las leyes, a
la pluralidad de cédigos existentes, de distinta proveniencia ¢ inspiracion,
al excesivo nimero de comentadores e intérpretes, y a la contradiccion
reciproca de sus opiniones y pareceres; no dejaba de aludira los defectos
logicos de que adolecfan las leyes y a los perniciosos efectos de la viciosa

- a .

*MLit: GuzMAN Vi, p. 290 ss.
35GuzMAN, Fuentes, dog, N° B1.
H8GuzMAN, Fuentes, doc. N* 82,
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legislacion sobre la administracion de justicia; incluso apuntaba este eseri-
to a una critica interna al derecho, si bien muy general. Si dejamos a un
‘lado los articulos de Bello, este texto se nos presenta como el mads critico de
la etapa.

3. En el mismo ano de 1834,José Miguel Infante aludia de pasada™ “la

mudtitud de nuestros codigos™®!?.

4. Hacia fines del periodo, un editorial de “£{ Mercurio de Valparaiso”,
de 14 de noviembre de 1839, se limitaba a expresar de un modo resumido
y sin mayores andlisis que existia “una creencia universal y demostracion de un
modo irvecusable, de los vicios y lagunas de la antigua legislacion™'®, _

5. También en 1839 Manuel Antonio Tocornal, en un discurso pro-
nunciado ante la Academia de Leyes, hablo de la reforma de los cadigos y
de la mejora de aquellas leyes “obra de un siglo en que, formando el hombre una
parte de la propiedad, Uegd a ser una vil mercancia sujeta a la misma tavifa que las
creactones del arte y de le industria™"'™,

I1. Dos fueron las vias a través de las cuales Bello manifest6 su pensamien-’

to critico: por una parte, la de sus articulos aparecidos en B Arancano; por
otra, la de los discursos que redactaba para el presidente de Ia reptblica
en ocasiones especiales, generalmente con motivo de la apertura de
sesiones del congreso®™”. En el conjunto de tales articulos y discursos Bello
précticamente tocé todos los temas de critica agitados ya en el periodo
anterior,

1. Multitud de leyes: En 1833 Bello aludia, en efecto, “al laberinto de una
legislacidn como la nuestra”; a “tantos cédigos”; a “tanta copia de pragmdticas,
cédulas y reales drdenes™™*!: En 1836 a “lus leyes diseminadas en vastos volime-
nes” junto con pedir “cuerpos reducidos”***, En 1837 decfa que los codigos
vigentes “son un océano de disposiciones”; y los calificaba deabismo insonda-

SVIEL Valdiviano Federal N° 75, de 20 de encrode 1834, Reproducido en Revista Chilenade

Histaria y Geografia 132 (1964), p. 211,

S1GUZMAN, Fuentes, doc, N° 95,

SMGUIMAN, Fuentes, doe. N" 89,

##%Sobre Ia paternidad belliana de estos discursos! FEL1l, G., Andrés Heflo y la redaceidn de
los documentos oficiales, administrativos, internacionales 3 legisiatives de Chile (Caracas 1957); £L
MisMO, Andrés Bello y la redaccion de algunos de los doctonentos de gobierno de Chile, en Aneles de ln
Facultad de Clencias furidicas y Sociales de la Universidad de Chile, 4* época 4 {1964-1965) 4, p-21
5.; EL MISMO, Andrés Bello y la administracién priblica de Chile. Prélogo a BELLO, A., Obras
completas de..., t. XV1: Textos y mensajes de gobierna (Caracas 1964), p. X1 ss.

2BE110, A., Codificacisn del derecho civil, en GUIMAN, Fuentes, doc. N® 58,

“STRELLO, A., Editorial de Ef Arancano (Reforma judiciaf), en GUZMAN, Fuentes, doc. N° 87.
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bl (de leyes)‘."‘w: En 1839 se referfa a “un cuerpo de feyes tan vasto y

- 3wt
enmaranado como el nuestro™”<".

Ademis, en el discurso presidencial de 1834, Bello escribié que la
futura codificacién reemplazaria “a lo que ahora se halla esparcido en tanios
voliimenes anticuados y en una multitud de disposiciones sueltas ¢ inconexas™??®,
-3 Oscuridad, complicacidn, contradiccién, incolerencia, desorden. En un
escrito de 1833, referiase Bello a la “oscuridad de las leyes que un corto migmero
de individuos-tiene inlerés en perpetuar”; a “tantos cédigos contradictorios™; a la
necesidad de “expurgarlos de todo lo contradiclorio y superfhuo™; el “caos de la
fegislacion existente”, al “labervinto” de la legislacion™". En otro de 1836
hablaba él de las “leyes oscurecidas por el desorden, por las' contradicciones que
ofuscan” su sentido®”. En otro cle 1837 se referia a la “oscuridad y complica-

. cidn de las leyes” y a su preferencia por “un cddige cunlquiera de leyes bien

ordenado” que a “un abismo insondable™™*®, En 1839 hacfa caudal de “la falte
de claridad y orden en la redaccion de las leyes™; de “la oscuridad de las
leyes™®"; de la “tan complicada y oscura” legistacion espaiola y clel que la
existencia en el pais de “un cuerpo de leyes tan vasto y enmarafiedo como el
nuestro” resultaba la mejor prueba de la necesidad de “simplificar nuestra
legislacidn, de reducirla a un todo coherente y armonipso™ .

En los discursos escritos para Prieto en 1833 aludia a la purga de las
leyes existentes “de todo lo superfluo y contradiclorio™?; yen }835, ala
necesidad de dar “a las leyes civiles la simplicidad que les falta™.

3. Antigitedad y vicios en el lenguaje de las leyes. En 1833 Bello propiciaba
reducir las leyes civiles a un cuerpo bien ordenado “sin la hojarasca de
predmbulos y de frases redundantes; sin la 1;13;3!2'!-11(1 de vocablos y locuciones
desusadas, que ahora las embrollan y oscurecen™ !, En 1839 se preguntaba no
ser una mengua que el pais se gobernase avn por codigos “gue nos hablan
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un lenguaje inteligible apenas™ ™.
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En el discurso presidencial de 1833 exigio enunciar las leyes “en un
lenguaje claro y preciso™™™; y en el de 1834 pidié una codificacion
“inteligible™™" .

4. Desuso de amplios seclores del derecho. En 1833 Bello explicaba que un
nuevo codigo debia descartar “lag materias que no hun tenido nunca o que ya
han dejado dv tenor aplicacién al orden de casas en que vivimos™**®,

5. Multitud y vicie de glosas y comentarios a las leyes. A este tema se refirid’
Bello en 1833 al explicar que la eleccién de opiniones que hicieran los
compiladores del nuevo codigo entre aquetlas en que se hallaban dividi-
dos los interpretes “aungue no fuese lo mds acertada, seria siempre un gran bien,
pues serviria pava destervar de los tribunales la vacilacién y la incertidumbrey para
uniformar sus decisiones”, y que con un codigo asf ya no seria necesario

“registrar tantas glosas y comentarios, conswmir lanto tiempo y causar iantos

dispendios a los litigantes en wil cuestiones de derecho civil que se presentan
diariamente a los abogades y jueces"". También en 1836 aludiz Bello a las
“leyes oscurecidas ... por las innumerables, glosas de los comentadares” y a la
urgencia de sacar a las leyes “del ienebroso laberinto de los comentarios™*'". En
1837 afirmaba que “la oscuridad y complicacién de las leyes ha dado lugar a
infinitos comentarios, que por remediar el mal, lo han aumeniado considerablemen-
te; porque asi como no ha habida ervor que no haya sitlo patrocinade por algiin

fildsofo, asi también no hay pretensiin por extravagante que sea, que no encuenlre

elgin.apoyo en la autoridad de los comentadores”. Para él, tal contradiccidn
hubiera sido (til “si los comentadores sirviesen tfnicamente para ilustrar fos
pasajes oscuros y suplir los vacios que se notasen; pero el caso es que, por una parle,
han oscurecido el sentido del lexto legal y que, por ofre, estdn en posesiin de la
autoridad legistativa. Antes no se preguniaba jqué dice la ley?, sino, jqué dice
Gémez, que es el autor favovito del juez? jqué dice Acevedo? Fdcil s conocer hasta
ddnde lHegarian los fatales efectos de esta anarquia legal, la proleccidn que brinde-
ria a la mala fey ol espivitu litigioso, y la desconfianza y alarma que derraniaria
generalmente™!t. En 1839, refiriendose Bello a los comentadores, decfa
que “sus disputas, sus paradojas sus abérraciones misnas, nos senalan como cort el
dedo las frases que el legisladnr debe aclarar, las cuestiones que importa divimir, los
puntos en que se echa de menos una regla para la direccion de los particulares en sies

negocios y de la judicatura en sus fallos"™"%. Afirmaba también que “interpretar
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las leyes para su aplicacién a los casos que ocurren y que en esla inlerpretacion
varien @ menudo las opiniones, vs una cosu a que debamos resignarnos como
inevitables en todo sistena legal pov acabadv y perfecto que se le suponga. Pevo los
trabajos de la legislatura pueden estrechar cada dia este campa de incevtidumbre y
disputas, decidiendo los puntos dudosos”; y recordaba que “hay, sin embargo,
punios de gravisima importancia en que... por la extvemada rli;;m'gr'nrin de la
opiniones de sus intevpretes (sc. de las leyes), se siente cada dia la necesidad de
decisiones soberanas que establezcan reglas precisas™*. También comparaba
las colecciones de causas y juzgamientos publicados en Inglaterra, Francia
y los Estados Unidos con “las glosas y comentarios de casi todos nuesivos
exposttores, en que lo rancio, de las formas, lo Heensioso de las interpretaciones, las
argucias casuisticas, q[ interminable cimulo de citas, en que se hunde a cada paso el
lexto, como un vio tortuose que se picrde enlve arenales para reaparecer a algunas
leguas de distancia; en una palabra, la fulta de filosofie v hasta de sentido conin,
hacen desabridu y fatigosa la lectura, empaiia aun la buena doctrina y desacredita
las ciencias legales”..>". -
6. Dificultades para el conacimiento del derecho. De este tdpico Bello uso en
1833 al predecir que una vez lograda la codificacion el libro de las leyes
podvé andar entonces en manos de todos, podri ser consultade por cada ciudadano
en los casos dudosos y sevvivle de guia en el desemperio de sus abligaciones y en la
administracion de sus intereses” y al afirmar que sin la codificacion “ni es
Josible que las leyes sean tan generalmente conocidas como deben serlo para que
dirijan qficaz_:ngnte la conducta de los hombres, ni pueden dejar de convertirse”
ﬁ'ecuentem'gml:e en medios de opresién que los paderosos saben emplear contra los”
débiles, y en lazos y trampas que la codicia y el fraude arman-a los incautes”™"®, En

+ 1836 reclamaba para la legistacion “cuerfios ordenados y reducidos que facilita-

sen su conocimiento a toda clase de individuds y que a una rdpida ojeada ibustrdsen
alos jueces en el ejercicio de sus importantes atribuciones”®"", En'1837 ensefiaba
Bello que uno de los elementos de una buena administracién de justicia, el
conocimiento de la ley, se vela obstaculizado entonces por el farragoso
estado de la legislacion, a consecuencia de lo cual “migntras no se haga una
nueva compilacion de estas leyes.., haciendolos accesibles a la inteligencia del fuez y
del piblico, no podemos tener jamds una buena administracisn de justicia™™*?.

"También de ese topico Bello hizo empleo en los discursos presidencia-
les de 1834 cuando recomendaba en él al congreso la codificacion a
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ejemplo de los paises europeos que han hecho la legislacion * ‘accesible al
conacimiento de todos”, pues con ella se pondria al alcance de todos "fo que
tanto importa a lodes conocer pava el goce y amparo de sus derechos
individuales™'; y de 1836, al reclamar simplicidad para las leyes de modo
de hacer “mds accesible su conocimiento y mds. facil su aplicacion™".

7. Inseguridad e fncerteza furidica. Este tema figura en escritos de Bello de
los afios 1833, en donde sedalaba que con la superacion de la divergencia
de opiniones entre los interpretes que habria de producir la codificacién
se desterrarfa de los tribunales “la vacilacion y la incertidumbre” y se unifor-
marian sus decisiones, y que sin dicha codificacion siempre habria “incerti-
dumbre.y vacilacion en los jueces, arbitrariedad e inconsecuencia en los juicios™".
£n 1837 se quejaba de que la posesion delaautoridad legislativa por parte
de los comentadores harfa ficil conocer “haste dinde, tlegarian los fatales

efectos de esta anarquic legal, la proteccion que brindarfe a ta male fey al e:.pmtu'

nl:!

litigioso, y la desconfianza que derramaria generalmente

Por lo demas, el mismo Bello escribié dos articulos en 1839° 1elativus
a la inseguridad ¢ incerteza producidas por Ta oscuridud de las leyes
castellanas de prelacidon (Ordenamignto de Aleald y ley 1 de Toro) y por la
variedad de opiniones en torno al sentido de las mismas, denunciando la
inexistencia de hecho de lo que llamo el “canon de la legislacidn”, o sea, de la
determinacion exacta de las partes que componian el derecho escrito y la
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demarcacién de la autoridad absoluta y relativa de cada codigo, adn .

cuando un canon asi existia formalmente en los cuerpos recientemente
citados, que por la oscuridad y por el exceso de comentarios controverti-
dos sobre los mismas, en la prictica se habfan transformado en inoperan-
tes, de modo de no saberse qué derecho regia y cudl no. '

8. Legislacion viciosa y mala administracion de justicia. Este topico, inuy en
consonancia con su profunda preocupacion por el tema de la judicatura y
de los procedimientos, ha sido también del recurso de Bello varias veces.
En 1834 decia que el proyecto de ley sobre administracion de justicia que
por entonces se discutia “no puede trazarse con acierto sino después de haberse
reformado el orden de enjuiciamientos y aun cuando se diese al sistema judicial las

garantias de que necesita.para llenar sw objeto, no serd posible hacerlus efectivas sin’

un cuerpo de leyes, cual conviene a un pueblo que desea ser libre, es decir, sin un
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cuerpo de !eyes que en su volwmen, forma, lenguaje v métoda sea enleramente
diverso del que existe”™™*,

En 1837 decia que “mientras no sc haga una compilacion de estas leyes,
nientras no se las reduzca a lo que deben ser, despojandolas de superfludades y
haciendolas accesibles ¢ la indeligencia del fuez  del piblico, jamds frodrenos tener
una buena adminisiracion de justicia”™". En 1839 afirmaba que “la falta de
claridad u orden en la redaccion de las leyes es un manantial fecundo de dificulia-
des, vacilaciones e inconsecuencia en la administracién r!r'jusu'rr'u"‘-’r"_'.

También usé del tema en el discurso presidencial delano 1833, cuando
escribio que la aprobacion del plan codificador “praduciria beneficios incal-
culables en la administracién de justicia™".

9. Apenas es necesario destacar que esta vasta, critica de Bel!o ala
legislacion-heredada, trasuntaba al propio tiempo el ideal de nueva legis-
lacion que él deseaba ver instaurado en el pafs. Bello mismo resumio ese
ideal, por oposicién, al sefialar en 1834 que el arreglo del sistema judicial
no seria posible “sin un cuerpo de leyes que en su volumen, forme, lenguaje y
método sea enleramente diverso del que ixiste”. En otras palabras, Bello, lo
mismo que todos quienes le habjan precedido en la critica, aspiraba a la
sustitucion del antiguo laberinto, caos, firrago o pi¢lago, por un cuerpo
breve, sistemitico, claro y preciso, accesible al conocimiento de todos los
ciudadanos y, por todo ello, garantizador de seguritlad y certeza y de
buena adiinistracién de justicia.

CAPITULO II '
LA CRITICA CONTRA EL DERECHO ROMANO

Lo mismo que habfa ocurrido en la etapa anterior, la critica al derecho
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romano producida en ésta™’ apuntd mds hacia su ensefianza o la forma
de su enseitanza que a él mismo, sin perjuicio de que algunas de las
dirigidas contra el derecho castellano-indiano implicitamente miraran at
romano, €n cuanto éste presentabase como instrumento de interpreta-
cién de aquél.
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