PREFACIO A LA SEGUNDA EDICION

Muchas cosas han ocurride en la tradicién del de-
recho civil desde la publicacién de este libro en
1969. Conservando la organizacién y la mayor parte
del texto original, he hecho varias adiciones, in-
cluso un capitulo nuevo que describe una trans-
formacién fundamental que, segin es cada vez
mds evidente, estd ocurriendo en el mundo de dere-
cho civil. También he aprovechado esta oportuni-
dad para incluir las sugerencias de los resefiadores
y otros lectores de la primera edicién, y para
sumar algunas obras récientes a las sugerencias de
lecturas adicionales. Estoy particularmente en deu-
da con Louis Favoreu, Didier Linotte y Christian
Mouly por sus comentarios sobre un borrador del
capitulo XX, y mis generalmente con los autores
de la creciente literatura del derecho comparado,
por sus ideas e intuiciones.

J. H. M.

Stanford, 1984
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PREFACIO A LA EDICION ORIGINAL

Este libro ha sido escrito para aficionades, no para
profesionales. Se dirige al lector general que quiere
saber cudles son las relaciones existentes entre los
sisternas legales de Europa occidental y América
Latina, que los distinguen de los sistemas legales
del mundo anglonorteamericano; a quienes, no sien-
do abogados, quieren saber algo acerca del aspecto
legal de la cultura europea y latinoamericana; al
estudiante que busca lecturas de apoyo para un
curso de historia, polftica, sociologia, filosofia, rela-
ciones internacionales, estudios de drea o derccho.
Es posible que este libro tenga también alguna
utilidad para los abogados que no hayan estudiado
el derecho extranjero y comparado y que, por razo-
nes prdcticas o de otra naturaleza, descen empezar
a remediar esta deficiencia. Puede constituir una
lectura bdsica para las personas que tengan nego-
cios piiblicos o privados en Europa o América La-
tina (u otros paises de derecho civil). En cambio,
es probable que mis colegas en el campo del derecho
extranjero y comparado encuentren la obra dema-
siado elemental y general para suscitar su interés.
En e] texto he tratado de aclarar que este libro
no trata de describir ningin sistema legal nacional
concreto, pero debo hacer aqui una aclaracién es-
pecifica acerca del problema peculiar que plan-
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tean Francia y Alemania. Estas dos naciones han
hecho una gran aportacion a la tradicién del dere-
cho civil, y ambas ocupan una posicién de liderazgo
intelectual en el mundo de derecho civil. Al mismo
tiempo, ninguna de ellas es un sistema “tipico” de
derecho civil. En efecto, en cierto sentido son las
menos tipicas de todas. La ideologia revolucionaria
francesa y el estilo francés de codificacién tuvieron

sOlo un efecto limitado sobre el derecho alemin.

La ciencia juridica alemana nunca ha tenido una
influencia verdadera en Francia, Pero en el resto del
mundo de derecho civil se ha observado una fuerte
tendencia a recibir. y fundir ambas influencias.
Esto se aplica en particular a la Europa medite-
rrénea y a la América Latina, pero en cierta medida
también a la mayor parte del resto del mundo de
derecho civil. Un lector francés o alemin podrd
encontrar en este libro muchas cosas que no. son
represertativas de su sistema legal. La razon es que
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que estoy describiendo las actitudes “prevalecien-
tes”. Existe la masa de los abogados, y por otro
lado el jurista refinado, critico, en el horizonte cre-
ciente del pensamiento legal. Los juristas refinados
constituyen‘ siempre el grupo més pequefio y menos
representative, pero incluso en la nacién mas atra-
sada podemos encontrar algunos abogados que di-
cen honestamente: “Eso no me parece justo.” En
una nacién de derecho civil mas avanzada, comp
Francia o Alemania, ser4 mayor la proporcién de
los abogados ilustrados y liberados, ¥ la medida en
que el propio orden legal se ha liberado de los
defectos de Ia tradicién. Este es otro indicativo de
la atipicidad de Francia y Alemania. Pero este libro .
s¢ ocupa de lo que cree la masa de abogados del
mundo de derecho civil, aunque la vanguardia
del pensamiento. legal le diga que estd errada,

El decano Bayless A. Manning, de Ia Escuela de

su sistema legal es atipico. El mundc de derecho.
civil incluye a gran mimero de sistemas legales |
nacionales en Europa, América Latina, Asia, Africa -
-y €l Medio Oriente. Este libro se ocupa de la tra-
dicién legal que comparten tales sistemas, no del
derecho francés o alemin. .

Debemos mencionar también la perspectiva, No
trato de sugerir que todos los juristas de las nacio-
nes de derecho civil acepten y crean en los aspectos -
de su tradicién que al lector le parezcan excesivos
o deficientes. Por el contrario, he tratado de in-
dicar en todo momento (y de subrayar de nuevo
en el capitulo XIX, cuya lectura encarezco al lector)

Derecho de Stanford, me persuadié de que se nece-
sitaba este libro y me alenté a escribirlo. Tres pro-
minentes especialistas en derecho comparado —los
, Profesores Mauro Cappelletti, de 12 Universidad de
Florencia; F. H. Lawson, de la Universidad de Ox.
ford, y Konrad Zweigert, del Instituto Max Planck
de Hamburgo— leyeron amablemente el manuscri-
® y sugirieron varios cambios gue lo mejoraron.
Uno de mis colegas de Stanford, el doctor George

orzsay—Biber,_ me ayadd particularmente en varias
tiones referentes al derecho civil romano. Va-
generaciones de académicos imaginativos e
1striosos han producido una rica literatura so-
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bre el derecho extranjero y comparado; de allf han
salido la mayorfa de las.ideas contenidas en este
libro. El doctor Hein Kotz, investigador asociado
del Instituto Max Planck de Hamburgo, y Gernot
Reiners, profesor asistente de la Escuela de l?ere-
cho de Stanford, 1967-1968, me ayudaron en diver-
sas formas, y en particular me dieron una infm:ma-
ci6n autorizada sobre el derecho alemin. La sefiora
Lois St. John Rigg prepar¢ el manuscrito para su

publicacion con habilidad, paciencia y buen humor.

Mi agradecimiento para todas estas personas.

] H. M.

Stanford, [960

I. TRES TRADICIONES LEGALES

EN EL mundo contempordneo hay tres tradiciones
legales muy influyentes: el derecho civil, el dere-
cho comun y el dereche socialista. Este libro se
ccupa de la mis antigua, difundida e influyente de
tales tradiciones: la del derecho civil.

Observara el lector que se usa el término de “tra-
dicion legal”, no el de “sistema legal”. Se quiere
distinguir asf entre dos ideas muy diferentes. Un
sistema legal, tal como se usa aqui ese término, es
un conjunto operativo de instituciones, procedi-
mientos y reglas legales. En este sentido, hay un
sistema federal y cincuenta sistemas estatales lega-
les en los Estados Unidos, sistemas legales separados
en cada una de las otras naciones, y aun otros
sistemas legales distintos en organizaciones tales
como la Comunidad Econdmica Europea y las Na-
ciones Unidas. En un mundo organiziado en estados
soberanos y en organizaciones de estados, hay tan-
tos sistemas legales como estados y organizaciones.

Los sistemas legales nacionales se clasifican con
frecuencia en grupos o familias. Por ejemplo, los
-sistemas legales de Inglaterra, Nueva Zelanda, Ca-

lifornia y Nueva York se llaman sistemas de “dere-
. cho comiin” y hay buenas razones para agruparlos
~en esta forma, Pero no debe sugerirse que tengan
. Emstituciones, procesos ‘y reglas lcgales . idénticas.

15
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Por el contrario, hay gran diversidad entre ellos,
no sélo en sus reglas de derecho sustantivo, sino
también sus instituciones y procedimientos.

De igual modo, Francia, Alemania, Italia y Suiza
tienen sus propios sistemias legales, como los tienen
Argentina, Brasil y Chile. Es cierto que frecuente-
mente se les llama naciones de “derecho civil”, y
en este libro trataremos de explicar por qué se
justifica su agrupamiento en esta forma. Pero es
importante reconocer que hay grandes diferencias
entre los sistemas legales que operan en estos pai-
ses, los que tienen reglas, procedimientos e insti-
tuciones legales muy diferentes. Incluso en Europa
oriental, a pesar de las vigorosas fuerzas que
tienden a producir la uniformidad dentro de la
esfera de influencia soviética, existe una diversidad
similar, aunilue menos pronunciada.- Estas nacio-
nes suelen agruparse como naciones de “derecho
socialista”, pero hay gran variacién entre ellas,

incluso en cuestiones fundamentales. Mientras que
toda ia tierra de la Unién Soviética es propiedad
del estado, la mayoria de las otras naciones socia-
listas permiten cierta propiedad privada de la tie-|
rra, incluso la de la agricola productiva, Por ejem-
plo, en Ia constitucién yugoslava se garantiza el

derecho a la propiedad de tierras productivas.

Tales diferenicias entre los sisternas legales refhe
jan el'liecho de que, durante varios siglos, €1 il
ha sido dividido en estados individuales, bajo
diciones  intelectuales que han subrayado la-
portancia de la soberania estatal y alentado
¢nfasis nacionalista en las caracterfsticas y tradid]
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nes nacionales. En este sentido, no existe nada
que pueda llamarse el sisterna del derecho civil, el
sistema del derecho comin o ¢l sistema del dere-
cho socialista. Existen muchos sistemas legales dife-
rentes dentro de cada uno de estos tres grupos o
familias de sistemas legales. Pero el hecho de que
se agrupen diferentes sistemas legales bajo un rubro
tal como el del “derecho civil”, por ejemplo, indi-
ca que tienen algo en comun, algo que los distin-
gue de los sistemas legales clasificados como de
“derecho comun” o “derecho socialista”. Es esta
comunion- peculiar lo que.se llama aqui {a tradi-
cién legal y la que nos permite hablar de los sis-
temas legales de Francia y Alemania (y muchos
otros) como sistemas de derecho civil.

Como lo implica el término, una tradicién legal
Bo es un conjunto de reglas de derecho acerca de
Jos contratos, las sociedades anénimas y los delitos,

aunque tales reglas serdn casi siempre, en cierto
sentido, un reflejo de esa tradicién. Es mas bien
wn conjunto de actitudes profundamente arraiga-
s, histéricamente condicionadas, acerca de Ia na-
maraleza del ‘derecho, acerca del papel del derecho

1.a so'ciedad y el cuerpo politico, acerca de la or-
anizacién y la operacién adecuadas de un sistema

pgal, y acerca de la forma en que se hace o debiera

mcerse, aplicarse, estudiarse, perfeccionarse y ense-
e ¢l derecho.. La  tradicién legal relaciona el
ema legal ‘con la cultura de.la que es una ex-
esion parcial. Ubica -al sistema legal dentro de la
espectiva cultural, '

pentro.de la gran diversidad de las tradiciones
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legales existentes, las tres mencionadas antes tienen
un interés particular porgue estin en vigor en na-
ciones poderosas, tecnoldgicamente avanzadas, vy
porque han sido exportadas, con mayor 0 menor
efecto, a otras partes del mundo. De las tres, la
tradicién del derecho civil es la m4s antigua y
difundida. La fecha tradicional ‘de su origen es el
afic 450 a.c., supuesta fecha de publicacién de las
XII Tablas en Roma. Es ahora la tradicién legal

dominante en la mayor parte de Europa occidental, - ;
toda América Latina, muchas partes de Asia y .
Africa, e incluso algunos enclaves dentro del

mundo del derecho comin (Luisiana, Quebec y
Puerto Rico). Fue la tradicidn legal dominante
en Cuba y en otras naciones de Europa oriental
—incluida la Unién Soviética— que se han vuel-
to socialistas, v contintia ejerciendo una influen-

" cia importante sobre los sistemas legales socialis-

tas. Por lo tanto, el entendimiento de la tradicién
del derecho civil es esencial para el entendimien-
to del derecho socialista. E! derecho civil fue la
tradicion legal familiar para los politicos-académi-

cos de Europa occidental creadores del derecho in- §

ternacional. Las cartas basicas y el continuo des-

arrollo legal y operacion legal de las comunidades

europeas son obra de personas instruidas en la
tradicion de] derecho civil. Resulta dificil exagerar

la influencia de la tradicién del derecho civil sobre

el derecho de naciones especificas, el derecho de:

las organizaciones internacionales y el derecho ind

ternacional. _ -
En el mundo del derecho comin no estamos
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acostumbrados a pensar en estos términos. Por lo
tanto, conviene repetir que la tradicién del derecho
civil es mds antigua; mis difundida y més influ-
yente que la tradicién del derecho comin. En estos
sentidos, por lo menos, es mis importante. Debe
afladirse que muchas personas creen que el derecho
civil es culturalmente superior al derecho comin,
en su opinién relativamente rudimentario y mal
organizado. La cuestién de la superioridad carece
realmente de importancia. Los juristas refinados del
derecho comparado de ambas tradiciones abando-
naron ‘hace mucho tiempo las discusiones sobre la
superioridad o' inferioridad relativas. Pero resulta
interesante el- hecho de que muchas personas
piensen que su sistema legal es superior al nuestro,
Esa actitud ha pasado a formar parte de la tradi-
cién del derecho civil,

Asf, un abogado de un pais relativamente sub-
desarrollado de Centroamérica puede estar con-

vencido de que su sistema legal es claramente

superior al de los Estados Unidos o Canada. A me-
nos que sea un estudiose muy enterado del dere-

che comparadoe, podrd inclinarse a desdefiar a un

abogado ‘de derecho comiin, Reconocerd nuestro

“desarrollo econémico mayor, y quiza envidiard nues-
tro nivel de vida. Pero se consolard pensando que

nues(ro sistema legal estd subdesarrollado, y que los

‘abogados del derecho comiin son personas relati-
vamente incultas. $i no tomamos en cuenta esta

ctitud de algunos abegados civiles hacia los abo-

gados comunes, € posible que incurramos en

nalentendidos-y en una dificultad para comunicar.
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-legales autéctonas a menudo restringidas a 4reas

Com ' ‘I'RES TRADICIONES LEGALES

Fl-hecho de que estas‘tres tradiciones legales
tengan un origen europeo debe hacernos meditar.
Por supuesto, hay muchas otras tradiciones legales
en el mundo de hoy, y se Estan formando- otras
nuevas. El dominio de las tres tradiciones que
hemos mencionado es el resultado directo del im-
perialismo de Europa occidental en los siglos ante-
riores y del imperialismo soviético en este siglo (asf
coma. la dominacién del dereche romano en una

época anterior fue un producto del 1mperlalasmo _
romano}.

Asi pues, hay muchas naciones lmportantes que
no pueden incluirse en ninguna de estas tres gran-
des tradiciones legales. Se cree generalmente, por

"ejemplo, que incluso dentro de Europa occidental

existen los sistemnas legales escandinavos como algo ;
aparte de las tradiciones del derecho civil y del |
derecho comin, Una-gran parte del mundo estd
sujeta al derecho isldmico, y- otras tradiciones lega-
les de orientacién religiosa ejercen gran influencia 3
en otras partes del mundo. En gran parte de Africa
y en muchos lugares de Asia, existen: tradiciones

geograficas o grupos-tribales relativamente peques
fios. La mayoria de estas tradiciones han experis
mentado, o estdn experimentando, cierto contacted
con los principales sistemas legales de otras partes
del mundo, y el resultado €s frecuentemente
estado inestable de coexistencia cuya naturak
final no es todavia evidente. Un ejemplo promsif
nente es el de la Indiz, con su combinacidn ped
Har de derecho hindi, otras influencias  logakey
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nativas y el derecho comun de Inglaterra (en la
India gran parte del derecho inglés se transformé
en una legislacién sistemdticamente codificada, algo
que no ocurrié jamds en Inglaterra). Otro ejemplo
interesante es el de Japén, que en un perfodo an-
terior recibié la tradicién del derecho civil y los
cédigos alemanes, y mds tarde —durante el periodo
de ocupacién posterior a la segunda Guerra Mun-
dial— cayé bajo la influencia del derecho comin,
sobre todo-en su derecho publico. Por supuesto,
tanto la tradiciéon del derecho civil como la
tradicién del derecho comiin, en la medida en que
se aplican en Japén, se superponen a una tradicién
legal anterior que conserva alguna fuerza pero
que no se relaciona en modo alguno con el derecho
civil o con el derecho comitn. China ——con su pro--
pia tradicién legal antigua, una variedad de in-
fluencias éuropeas y norteamericanas modernas, la
enorme mﬂutmcxa de- Mao vy la Revolucién Cul-
mral, v los ac’Euales esfuerzos de modernizacidn—

| estd buscando una nueva personalidad legal,

Pero no son estos sistemas nuestro tema; tampo-
<o son nuestro tema el derecho comiin o €l derecho
socialista. EI propdésito de este libro es decirle algo
inteligible al lector ‘general educado acerca de la
tradicién mds antigua; mds difundida y mis mﬂu-
yente de: todas, 1a del derecho civil.-



L. DERECHO CIVIL ROMANO,
: DERECHO CANONICO
'Y DERECHO MERCANTIL

Hemos venido refifiéndqnos a la tradicién del de- )
" recho civil como si fuese homogénea. Ahora debe-

‘mos afrontar el hecho de que tal tradicién no es

realmente tan simple. La tradicién del derecho c:;:ll
es uma combinacion de varias subtradiciones dis- -

tintas, con origenes separados y desarrollos en dife-

rentes periodos de la historia. En este y.l;.)s &gu;:fb
. tes capitulos describiremos estas sul?tradlc:oqesd jo.
los tubros siguientes: dereche civil romano, dere- -

cho canénico, derecho mercantil, la revolucion y

la ciencia jurfdica. Un breve andlisis de cada unu‘i_
de estos rubros constituye un resumen de_l_df:sarro-
Ho histdrico de la tradicién del derecho civil, que -

indica algo de su complejidad.

La mis antigua de las subtradiqipm.es deriva d{-__:
rectamente del derecho romano.compllado Y codii
ficado bajo Justiniano en €l sfg_lo VI Incl_u?e ;aa ;
derecho de las personas, la familia, la herencia, ia-

propiedad, los. delitos, e} enriquecimiento injustifi-

cado y los contratos y los remedios que protegei e
dicialmente los intereses de estas categorias.biu(;l;
que las reglas efectivamente vigentes han cambiado;
desde 533, 2 menudo en forma dréstica, los tres pri-

meros libros de las Institutas de Justiniano (De per:
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sonas, De cosas, De obligaciones) y los principales
cédigos civiles del siglo xix se ocupan sustancial-
mente de los mismos conjuntos de problemas
y relaciones, y el drea sustantiva que abarcan es lo
que un abogado civilista llama el “derecho civil”.
La creencia de que este grupo de temas es un
cuerpo. coherente de derecho que constituye el
contenido fundamental del sistema legal estd pro-
fundamente arraigada en Europa y las otras partes
del mundo que han recibido la tradicién del de-
recho civil, y es una de las principales marcas dis-
tintivas de lo que los abogados comunes llaman el
sistema del derecho civil. La expansién de la acti-
vidad gubernamental y la importancia. creciente
del derecho priblico no han alterado profundamen-.
te esta perspectiva. El “derecho civil” es todavia
¢l derecho fundamental para lTa' mayoria de los
abogados civiles. De aqu{ surge un problema de
terminologia. Los abogados comunes usan el tér-

mino “derecho civil” para referirse a todo el siste-
ma legal de las naciones que siguen la tradicién
del derecho civil. Pero la terminologia legal de los
abogados de tal jurisdiccién usa el “derecho civil”
para referirse a la porcién del sistema legal que
acabamos de describir. En este libro resolveremos
el problema usando el término de “derecho civil
romano”. para referirnos a esta parte del derecho.

Justiniano, un emperador romano que residfa

en Constantinopla, tuve dos motivaciones princi-
Pales cuando ordené la preparacién, bajo la direc-

n del, jurista Triboniano, de lo que se llama
ta el -Corpus Juris Civilis. Primero, era un
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reaccionario: consideraba decadente el derecho ro-
mano contemporaneo; trataba de rescatar el siste-
ma legal Tomano de varios siglos de deterioro y
devolverle su pureza y su grandeza de otros tiem-
pos. Segundo, era un codificador: 1a masa de mate-
_riales autorizados y semiautorizados se habfa vuelto
tan grande, e incluia tantos refinamientos y puntos
de vista diferentes, que Justiniano estim6 conve-
niente eliminar lo que estuviera errado o fuera
oscuro o repetitivo; resolver conflictos y dudas; y
organizar lo que conviniera conservar en alguna
forma sistematica, En particular le preocupaba a

Justiniano el pamero, la extensién y la diversidad

de los comentarios y tratados escritos .pox acadé-
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reunidos por Triboniano, pudo hacer més efectiva
su Rrohibicién de que se citaran las autoridades
fmgu.]ales. La prohibicién de citas de obras no
xpcluxdas en el Corpus Juris Civilis destruyé efec.
twam(?nte_ una cantidad de material mayor atn, ya
que dl‘smmuyé naturalmente el interés por la in?;
:lll':am(Sn Y la copia de las Pbras de los juriscon

0s que las habian producido. (Explicablemente
estas dos influencias han complicado la labor dc;
quienes se interesan por el estudio ciel derecho
romano anterior a Justiniano.) En cambio, fue

:enos efx.caz su disposicién de que no se hiciesen
m ao
entarios sobre la compllamé_n, ya que se desobe-

deci6 durante su propia vida,

El Corpus Juris Civilis de Justiniano no se limi
@ba al derecho civil romano. Incluia muchas cos-;
lﬁerentes' al poder del emperador, a la organiz‘m
con del imperio y a una diversidad de otras ma-
®Tias que los abogados de hoy clasificarian como

- e_ch.o piblico. Pero Ia parte de la compilacién de
stiniano que se ocupa del derecho civil romang
IS 1a parte que ha sido objeto del estudio m4s in-
o y se ha convertido en la base de los sistemas’
pales del -mundo de derecho civil. Otras partes

la compilacién de Justiniano han sido estudia-
5 ¥ usadas con menor cuidado porque han pare-
“ 'menos aplicablf:s a los problemas de otros
blos y gobiernos en otros lugares y épocas. En -
» caso, la parte del Corpus Juris Ciuvilis (iedi-

al derecho civil romano es ¢
es con mucho la

micos legales (jurisconsultos). Trato de abolir la |
autoridad de quienes no fuesen los mds grandes
jurisconsultos del periodo clasico, y hacer innece- |
saria-la redaccion de més comentarios o tratados.
Tras la publicacion del Corpus Juris Givilis, Jus }
tiniano prohibié toda nueva referencia a-ias obras}
de los jurisconsultos, Las obras que aprobé fueron
incluidas en el Corpus Juris Civilis, y en adelans
~te deberfa hacerse yveferencia a ese ordenamiento
no a las autoridades originales. También prohibid
la elaboracién de comentarios sobre la comy '
ci6n misma. En otras palabras, traté de abolir tod
el derecho anterior, excepto el incluido en el
pus Juris Civilis, y decidi6 que lo que se encontdd
ba en su compilacion serfa adecuado para la ol
cién de los problemas legales sin el auxilio 4
nuevas interpretaciones o comentarios de los-
ristas. Quemando algunos de los manusceil

;J C . PR ) N
. orpus Juris Cruilis cayd en desuso con la
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caida del Imperio Romano, Los invasores aplicaron
versiones del derecho civil romano mds rudimen-
tarias, menos refinadas, a los pueblos de la penin-
sula italiana. Los invasores también trajeron con-
sigo sus propias costumbres legales germdnicas, las
que se aplicaban a ellos mismos pero no a los
pueblos conquistados, siguiendo la regla de que el
derecho de la nacionalidad de una persona la se-
guia a dondequiera que fuese. Sin embargo, en
algunas partes de Italia, el sur de Francia y la
Peninsula Ibérica, empezd a realizarse una fusién
de ciertas leyes tribales germdnicas con las institu-
ciones legales romanas autdctonas. Esto produjo, a
lo largo de siglos, lo que llaman todavia los euro-
peos el derecho romano “vulgarizado™ o “barbari-
zado”, algo que ahora interesa principalmente a
los. historiadores del derecho.

Al retornar la luz a Europa, al recuperar los

europeos el control del mar Mediterrineo, y al
iniciarse ese perfodo extraordinario de febril re-
surgimiento intelectual y artistico llamado Rena-
cimiento, reaparecié un interés intelectual y aca-
démico por ‘el derecho. Se acepta generalmente que
lo que los civilistas suelen llamar “el resurgimiento
del derecho romano’ se inicié en Bolonia, Italia,

a fines del siglo x1. ‘Sin embargo, en el siglo 1x ;
en el Imperio Romano de Oriente, hubo un

resurgimiento anterior del interés por el Corpus
Juris Civilis, que condujo a la publicacién (en

griego) de una compilacion llamada la Basilica. :
La Basilica ejercié una influencia general mucho .
menor que la del resurgimiento italiano posterior;
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pero sigui¢ siendo en Grecia una fuente impor-
tante del derecho civil, hasta la adopcién del pri-
mer codigo civil griego después de la segunda
Guerra Mundial. '

Fue en Bolonia donde aparecié la primera uni-
versidad europea moderna, y el derecho era uno |
de los temas de estudio mds importantes. Pero el de-
recho que se estudiaba no #ra el derecho romano
barbarizado que habfa estado vigente bajo los in-
vasores germanicos. Tampoco era el cuerpo de re-
glas promulgadas o consuetudinariamente seguidas
por los pueblos locales, los gremios mercantiles o
las pequefias soberanfas. El derecho estudiado era
el Corpus Juris Civilis de Justiniano,

Habfa varias razones para esta atenci6n al Cor-
pus Juris Civilis y la omisién de otros cuerpos de
derecho existentes. Primero, en la Italia del si-
glo x11 era muy fuerte y real la concepcién de un
Sacro Imperio Romano. Justiniano era considerado
como un Sacro Emperador romanc, y su Corpus
Juris Civilis era tratado como una legistacién im-
perial. Por lo tanto, tenfa la autoridad del Papa
¥ del emperador temporal detrds de si. Esto lo
volvia muy superior, en fuerza y alcance, a la
legislacién de un principe local, las regulaciones
de un gremio o la costumbre local. Segundo, los
juristas reconocian la alta calidad intelectual del
Corpus Juris Civilis. Vefan que esta obra, llamada
por ellos la “razén escrita”, era superior a las com-
pilaciones barbarizadas que se habfan puesto en
vigor bajo la invasién germdnica. El Corpus Juris
Civilis no ‘tenfa sélo la autoridad del Papa y ¢l
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*
emperador, sino también la autoridad de una civi-
lizacién y una inteligencia obviamente superiores.

Bolonia y las otras universidades del norte de
Ttalia se convirtieron en el centro del derecho
del munde occidental. De toda Europa acudian
los hombres a estudiar el derecho que se ense-
fiaba en las universidades italianas, El derecho es-
tudiado era el Corpus Juris Civilis, y el idioma
coman del estudio era el latfn. Varias escuelas de
pensamiento se impusieron sucesivamente en cuan-
to al procedimiento apropiado para el estudio y la
explicacién del Corpus Juris Givilis, Especialmente
prominentes, por sus concepeiones del derecho ¥
sus estilos de ensefianza, eran los grupos de acadé-
micos conocidos como los Glosadores ¥ los Comen-

taristas, quienes produjeron una literatura inmen. -

$a que por si misma se convirtié en objeto de

estudio y discusion y llegé a tener gran autoridad.

Quienes habfan estudiado en Bolonia regresaron

a sus paises y establecieron universidades donde -
también ensefiaban y estudiaban el derecho del -

Corpus Juris Civilis de acuerdo con el estilo de los
Glosadores y los Comentaristas, En esta forma, el
derecho civil romano y las obras de Glosadores y
- Comentaristas se convirtieron en la base de un de-
recho comtin de Europa; el que ahora Haman el

jus commaune los historiadores det -derecho. Habia -
uR cuerpo comiin -de derecho y ‘de esCritos- acerca -

-del derecho; unlenguaje legal-coman y.un método
comun de ensefianza e investigacion. ol

Con ‘el surgimiento del ‘estado: nacional y:el
crecimiento del concepto de la soberania maciona,
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sobre todo a partir del siglo xv, y con la declina-
adn del Sacro Imperio Romano hasta la categoria
de una mera ficcidn, terniing la €poca del jus
commune —de un derecho comiin de Europa—
Y se inicié el periodo del derecho nacional. En
algunas partes de Europa (por ejemplo en Alema-
nia}, el derecho civil romano ¥ las obras de los

- académicos boloneses se “recibieron” formalmente

amo el derecho obligatorio, (Los civilistas usan el
#rmino “recepcién” para resumir el proceso por
el que los estados nacioriales del mundo de dere-
tho civil incluyeron el jus commune en sus sistemas
Yegales nacionales.) En otras partes de Europa fue
menos formal Ia recepcién; el Corpus Juris Ciyilss
¥ las obras de los Glosadores y los Comentaristas
2 recibieron por su valor como derecho consuetu-

- dinario o por su atractive como un sisterna intelec-

tualmente superior, Pero por un medio u otro, el
derecho civil romano fue recibido en una gran par-
% de Europa occidental, en las naciones que alber-
gan ahora la tradicién del derecho civil,
Finalmente, en el siglo x1x los principales es-
tados de Europa occidental adoptaron cddigos ci-
wiles (y otros cédigos), cuyo arquetipo es el Cddi-
&0 de Napoleén de 1804. El contenido de estos

@bdigos civiles era casi idéntico al contenido de

Ios tres primeros libros de las Institutas de Jus-

tiniano y el componente de ‘derecho civil del jus

&ommune de la Europa medieval. Log conceptos
incipales tenfan la naturaleza del derecho roma-
¥ el derecho comiin medieval, y la organiza-

¥ la estructura conceptual eran similares, Un
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cédigo civil europeo o latinoamericano de la actua-
lidad revela claramente la influencia del derecho |
romano y su resurgimiento medieval. El dere-
cho civil romano resume la parte més antigua, m4s
continua y ampliamente estudiada y (en opinién
de los civilistas) mis basica de la tradicién del de-
recho civil.

A menudo se afirma que el derecho romano fue :
la mayor contribucién de Roma a la civilizacién
occidental, y los modos de pensamiento romanos
se han filirado ciertamente en todos los sistemas
legales occidentales. En este sentido, todos los ju-
ristas occidentales son juristas romanos. Pero en las
naciones de derecho civil la influencia del derecho
civil romano es mucho mds generalizada, directa y
concreta que en ¢l mundo del derecho comin. Los
norteamericanos no hemos tenido la recepcién del
derecho romano. ‘

El segundo componente mds antiguo de la tradi-
cién del derecho civil es el derecho canénico de la.
Iglesia catélica. La Iglesia elaboré este cuerpo de-
derecho y procedimiento para su propio gobier- |
no y para regular los derechos y obligaciones de’

“sus fieles, Asf como el derecho civil romano era el
derecho universal del imperio temporal, directa-
mente asociado a la autoridad del emperador, el-
derecho candnico era el derecho universal del cam--
po espiritual, directamente asociado a la autoridad-
del Papa. Cada uno de estos derechos tenfa su pro-
pia esfera de aplicacién, y existia un conjunto se-
parado de tribunales para cada uno: los tribunales
civiles para el derecho civil romano y los tribu-:

males eclesidsticos para el derecho candnico. Sin
embargo, habfa una tendencia a una superposicion
de 1as jurisdicciones, y antes de la Reforma era co-
min encontrar tribunales eclesidsticos que ejercian
k jurisdiccidn civil, sobre todo en lo tocante al
derecho familiar y a las sucesiones, asf como Ia ju-
risdiccion sobre ciertos tipos de delitos. El derecho
@nénico surgié a principios de la era cristiana y
ticne una historia fascinante, que incluye docu-
mentos falsificados que durante siglos se conside-
mron genuinos, Se reunieron varias colecciones y
diversos arreglos de materiales del derecho canéni-
€, y para la época del resurgimiento bolonés po-
dia estudiarse un cuerpo sustancial del derecho
bolonés escrito. '

El estudio del derecho canénico se unié al estu-
o del derecho civil Tomano en las universidades
imalianas, y el grado otorgado a un estudiante que
«completara todo el programa de estudios era el de
Juris Utriusque Doctor, o Doctor en Ambos Dere-
chos, por referencia al derecho civil y al derecho
anénico. (El grade J. U. D. se otorga todavia en
algunas universidades del mundo de derecho civil).
En virtud de que ambos se estudiaban juntos en las
wniversidades italianas, ambos tendfan a influirse
reciprocamente; y el derecho canénico, al igual que
¢ derecho civil, ayudé a la formacién del jus com-
mune que mds tarde recibieron los estados euro-
peos. Ei derecho candnico influyd al jus commune
principalmente en las 4reas del derecho familiar y
sucesorio (ambas partes del derecho civil romano),
€l derecho pera! y el derecho procesal. Cuando se
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privé desu jurisdiccion civil 4 los tribunales ecle-
sissticos de Furopa, muchos de los principios e
instituciones, sustantivos y procesales, que éstos
habfan desarrollado habian sido adoptados por los
propios tribunales civiles. '

Este jus commune del derecho civil romano y el
derecho canénico era el derecho generalmente apli-
cable en Europa. Por supuesto, habia también una
parte importante de derecho local, en parte con-
suetudinario y en parte en forma de legislacién
establecida por. los principes, los sefiores, los pue-
blos o las comunas. En general se consideraba que

tal derecho tenfa una naturaleza excepcional y s6lo
posefa un interés local. El investigador juridico .
concentraba su ‘atencién en el jus commune, antes
que en las variaciones locales, Pero el derecho local
tuvo algin efecto sobre el desarrollo del jus com-
mune. Muchos de los profesores e investigadores
jurfdicos mds importantes eran también abogados
practicantes en contacto constante con el derecho’
en practica. Lo que ¢llos consideraban un derecho
consuetudinario y local, sobre todo en campos
como el del derecho penal, donde el derecho ro-
mano estaba subdesarrollado o se consideraba
inaplicable, ayudaba a formar sus ideas acerca del
jus commune. Al mismo tiempo, su inclinacién
académica y su conviccién de la superioridad
derecho civil romano afectaban fuertemente €l des-
arrollo del derecho local. Ambos derechos tendi
a converger en los lineamientos favorecidos por 1 ;
académicos. : : S
La recepcién del jus commune en las: naci
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europeas desperté finalmente un interés naciona-
lista por la identificaci6n Yy la preservacién —y en
algunos casos la glorificacién— de las institucio-
nes legales nativas, Las coutumes de las diversas
regiones francesas-generalmente clasificadas como
pays de droit coutumier (regiones de derecho con-
suetuda.nario) —por oposicién a las costumbres de
j:: reglones generalmente clasificadas como pays
o (;I;:;h imt (regiones de _derecho escrito), donde
t1o romano era la influencia dominante—
S¢ convirtieron en una fuente de orgulle nacional
€ interés académico a medida que Francia se con-
vertla en un estado nacional consciente de s{ mis-
mo. D'espués de la Revolucién se hizo un esfuerzo
p.ara.mcluir, durante la codificacidn, algunas ins-
tituciones tomadas de las coutumes en el nuevo
orden legal centralizado, En Alemania surgid, du-
rante ¢l trabajo preparatorio de todificacién 'una -
disputa entre los “germanistas” y los “romani'stas" .
Yy el proyecto de un cédigo civil, originalmente;
Propuesto para la Alemania unificada, fue recha-
zado por la oposicién de los germanistas. Su protes-
ta sostenfa que el proyecto era puramente romano
en 'forma. ¥ sustancia, en detrimento de las insti-
tuciones legales nativas, y lograron imponer una
Tevisidn que tratara de dar al cddigo un aire mds
alemén, menos romano.
En estas y otras formas, el desarrolio de un sis-
tema legal nacional en cada una de las grandes
naciones europeas asumio ciertas caracteristicas di-

m@ente- ia.zl?utables al deseo de identificar, per- -
petuar y glorificar las instituciones legales nativas.
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En efecto, esta tendencia és una de las razones
principales de las diferencias sustanciales existen-
tes entre los sistemas de derecho civil contempord-
neos. Pero lo que une a tales naciones es el hecho
de que estas instituciones legales nativas se han
combinado con la forma y la sustancia del derecho
civil romano, bajo la influendia del jus commune,
La influencia romana es muy grande;' la contri-
bucién legal nativa, sin dejar de ser sustanciald
tiene generalmente una importancia secundaria. N
se ocupa de cuestiones tales como Ias actitudes Y
las nociones legales basicas, ni-de la organizacid

y el estilo del orden legal. Esto s¢ toma de la trady

cho ci‘.ril romano y con el derecho canénico, que
eran librescos y estaban dominados por los aca-
.li!mxcos,. el derecho mercantil era la creacién
7p'agmé.t1ca de. hombres pricticos ocupados en el
zcrcm.. La mterpr_etacién y aplicacién del dere-
mercgn.nl se realizaba en tribunales mercantiles
h&mde los jueces eran comerciantes. Las necesida-
del comercio y los intereses de los comercian-
8es, 10 la compilacién de Justiniano ni las de los
nno::xstas, eran las fgentes principales de este de-
di.stal_s tlres subtradiciones de la tradicién del dere-

| civil —el 4 o civi :
cién del derechs civil romano, mdis aniigua, maj ' nico y el d e il 5o by
. 7 «mnd y el derecho mercantil— son las princi-

-desarrollada y refinada. 2l . e

S . . - pales fuentes histéricas de los conceptos, las insti

. La tercera subtradicién, al }ad.o del dgrecho giones y los procedimientos de Ia Ig s, las institu-
vil romano y del derecho canénico, es la del de o privado y el derech aYIOT parte del
recho _mercanti_l.. Es obvio que cierta fqrma d rte del derecho penal de lcc); I;;’:s:s,&ge gZ;n
dferecho mercantil es tan antigua oMo el come gvil modernes. En forma actual, afectada oo (;
cio, pero el_.dgrecho mercantil de Europa 0oc@ o revolucionario y la clencia juﬂdiéapcj(lt;lei-
tal (y t_ambl_é? gl.derech. o mercantil del mundo 4 witos en los siguientes capftulos), estas subtradic
derecho comun) experimenté su desarrolio pring  se materializan en los cin :Sd radicio-
pal en Italia en el momento de las Cruzad co cédigos bidsicos que

: . . puclen encontrarse en una jurisdiccién de d
cuando el comercio europeo recuper6 €l domis : el cédigo civil, el cédigo mercantil',eel Z‘a‘iﬁﬁ

del #rea mediterrinea. Los comerciantes itali procedimientos civil ¢ :
formaron gremios y establecieron reglas para o de pr _mien:';se:;eelalcédlgo penal y el ¢6- .
' i ocedin nales.

gestion de los asuntos comerciales, Los pueb
‘talianos medievales se convirtieron en centros
merciales, y las reglas desarroiladas en estos M
blos. —en particular Amalfi,__Génova,' Pisa ¥
nécia— influyeron en el desarrollo del de >
mercantil. Al revés de lo que ocurria con el df
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Como hemos visto, tres clle las cinco Ebu:;xi:]mﬁ
principales de la tradicién del derecho P
derecho ¢ivil romano, 1el dferedtxe(: c;::?;ln?; sy o e
ntil-—— son las fuen i ’
;.)l:;t;n Siacladerecho contenido en los cince :;gcllécg::
basicos vigentes en la mayor parté de las iurue e
nes del derecho civil. El lector obser-vaxi qle gan
parte del derecho publico, en part.u:.u 'a:r el dere
" cho constitucional ¥ el derecho adnumsta enu,m e
encuentra conspicuamente ausente de '(:1‘(;0 e
racién. La razén es que el denf:cho Pur (; 0 e
naciones de derecho civil de la actuailda s o
e un producto de una revolucién ocu
ifla%f:;eme en el siglo iniciado en 1776.t eEs:;é: n::;
vimiento, que_ afecté a la mayor Eariemos o
naciones occidentales, incluyfs acontecln%d o
dramaticos como 12 Revolucién e_s.tadum e.n lizno
Revolucion francesa, el Risorgimento 1ta ,
i erras de in e liberar
la.als::u;:;ogt-'tues dé América Latin'a, la \;?llgzag(::
de Alemania bajo Bismarcl‘c y la liberaci
cia tras siglos de dominacién turca.

i nismos
Pero estos acontecimientos fueron en si m ‘

el producto de una revolucién intelectual més

ciertos
fundamental. Finalmente € superaron

i 1
moldes de pensamiento por largo tiempo estable-

38

dependencia que liberaron
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cidos acerca del gobierno y el individuo, y se sus-
tituyeron por nuevas ideds acerca del hombre, la
sociedad, la economia y el estado. Incluso en las
partes de Occidente que escaparon a las revolucio-
nes violentas (como Inglaterra), se impusieron es-
tas ideas nuevas. Es en esta revolucién intelectual
que encontramos las fuentes principales del dere-
cho piiblico en la tradicién del derecho civil. Una
cuidadosa -investigacién histérica podria relacionar
sin duda el origen de varias instituciones guberna-
mentales contemporineas con los materiales legales
que precedieron a esta revolucién, pero el hecho
es que el espiritu orientador del derecho publico
europeo y muchos de los conceptos y de las insti-
tuciones en los que se expresa tienen un origen
moderno, sin raices profundas en el periodo roma-
no o el perfodo medieval de Ia historia europea.

Pero el efecto de la revolucién no se limité al
derecho puiblico. Tuvo también una influencia
profunda sobre la forma, el método de aplicacién
Y, en menor medida, el contenido de los cédigos
bdsicos derivados de fuentes romanas y del jus
commune. La revolucién intelectual produjo una
nueva forma de pensar acerca del derecho que
tuvo consecuencias importantes para la organiza- -
cion:y la administracién del sistema legal y para las
reglas del derecho sustantivo y procesal.

Una de las principales fuerzas intelectuales im-
pulsoras de la revolucién fue lo que desde entonces
se¢ ha llamado el derecho natural secular {“secu-
lar’’ porque no derivaba de la doctrina, la creencia
o la autoridad religiosas: el pensamiento revolucio-
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nario era severamente antirreligioso y anticlerical).
Se basaba en ciertas ideas acerca de la naturaleza
-del hombre que encuentran expresién en la Pecla—
racién de Independencia de los Estados Unidos y
en la Declaracién francesa de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano. De acuerdo con este ra-
. zonamiento, todos los hombres han sido creados
~ iguales. Tienen ciertos derechos nal':urales a la pro-
piedad, la libertad, la vida. El gobierno debe.reco-
nocer y asegurar estos deréchos, asi como la igual-
dad entre los hombres. Debe estar en manos de
representantes elegidos. Y asi sucesivamente..

Las instituciones sobrevivientes del feudahsn:lo,
que conferian la posicién social y el cargo pablico
sobre la base de la propiedad de la tierra, eran
claramente incompatibles con estas ideas. Lo mis-
mo. ocurria con las aristocracias de otras clases,
basadas en consideraciones distintas de la propiedad
de la tierra, como la aristocracia de las togas. An
tes de la Revolucién francesa, los puestos judicia-
les se consideraban como propiedades que podian

comprarse, venderse y heredarse. El propio Mon-.

tesquieu heredé tal cargo, lo consen:é durante un
decenio y lo vendié. Los jueces consut}:ian un gru-
po aristocritico que apoyaba a la aristocracia te-
rrateniente contra los campesinos y las clasgs fned_las
y trabajadoras urbanas, y contra la centralizacién
del poder gubernamental en Parfs. Gon la -llega-
da de 1a Revolucién cayé la aristocracia, y con ella
cayd la aristocracia de las togas. '

 Un segundo lema de la revolucién intelectual

era la separacién de los poderes gubernamentales.
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Varios 2utores, particularmente Montequieu en El
esptritu de las leyes y Rousseau en EI contrato
social, habian sostenido convincentemente la im-
portancia fundamental, para el gobierno democri-
tico racional, del establecimiento y la preservacién
de una separacién entre los poderes gubernamen-
tales, y en particular la importancia de una distin-
cidn y una separacién claras entre el legislativo y

el ejecutivo por una parte, y el judicial por la otra.

Se trataba de evitar asf la intrusién del poder judi-

cial en dreas —la elaboracién y la €jecucién de las

leyes— reservadas a los otros dos poderes; Esta ac-

titud hacia el poder judicial no existia en los Esta-

dos Unidos ni antes ni después de Ia Revolucion.

El sisterna de frenos y balances que ha surgido en

los Estados Unidos no subraya especialmente el

aislamiento del poder judicial, y procede de una -
filosofia diferente de la que produjo la separaciéon’
marcada de los poderes que suele encontraise en

€l mundo de derecho civil. Es importante que haga-

mos hincapié en este punto y que entendamos por

qué ocurrid asi.

En Francia, la aristocracia judicial era uno de
los blancos de la Revolucién, no sélo por su ten-
dencia a identificarse con la aristocracia terrate-
niente, sino también por su incapacidad para dis-
tinguir muy claramente entre la aplicacién y la
elaboracién de la ley. A resultas de estas deficien-
cias, con frecuencia se habfan frustrado los esfuerzos

de la Corona por unificar el reino y aplicar refor-

mas legislativas relativamente ilustradas y progre-
sistas. Los tribunales se negaban a aplicar las leyes
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nuevas, las interpretaban en forma contraria a su
intencién o frustraban los esfuerzos de los funcio-
narios por administrarias. Montesquien y otros
autores desarrollaron la teorfa de que la tinica for-
ma segura de impedir los abusos de esta clase era
la separacién inicial del poder legislativo y el. po-
der ejecutivo frente al poder judicial, y luego la
regulacién cuidadosz del poder judicial para ase-
gurar que se restringiera a la aplicacién de la ley

elaborada por la legislatura y no interfiriera con

los funcionarios piiblicos en el desempefio de sus
funciones administrativas. '

En los Estados Unidos € Inglaterra, por el con-
trario, habfa otra clase de tradicién judicial, en la
que los jueces habian constituido a menudo una
fuerza progresista al lado del individuo contra el
abuso del poder del gobernante, y habfan desem-
pefiado un papel importante ¢n la centralizacién
del poder gubernamental y la destruccién del feu-
ddlismo. No existia aquf el temor a la interven-
cién judicial en la elaboracién de las leyes vy la
administracién. El poder de los jueces para influir
sobre el desarrollo del derecho comiin era una ins-
titucién familiar y apreciada. Se aceptaba que los
tribunales tenfan los poderes del mandamus (para
obligar a un funcionario a cumplir con sus deberes
legales) y el guo warranto {para cuestionar la lega-
lidad de un acto ejecutado por un funcicnario pd-
blico). El poder judicial no fue uno de los blancos
de la Revolucidn estadunidense, como lo fue en
Francia.

Era esta también 1a Edad de la Razén. El racio-
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nalismo era una fuerza intelectual dominante, Se
suponia que la razén controlaba las actividades de
los hombres y que todos los obsticulos caerian
ante el ejercicio adecuado del razonamiento cui-
dadoso de hombres inteligentes. Todavia no se
habfa descubierto el subconsciente, y no se recono-
cla atn el poder de las fuerzas irracionales en la

“historia. Se suponfa con optimismo que las leyes

¢ instituciones existentes podrfan derogarse para
poner en su lugar leyes e instituciones nuevas,
racionalmente derivadas de primeros principios
inobjetables. o

El hincapié que se hacta durante el periodo re-
volucionario en los derechos del hombre produjo
algunas declaraciones acerca de la libertad in-
dividual como los que se encuentran en nuestra
Declaracién de Independencia y en la Declaracién
francesa de los Derechos del Hombre y el Ciuda-
dano. Pero habfa una diferencia muy importante.
El feudalismo (en el sentido general, no técnico, del
término, como lo usaban muchos revelucionarios
europeos y latinoamericanos) habia sobrevivido en
Europa y en América Latina en una forma que
mantenfa vivas muchas de las injusticias sociales
inherentes en sus origenes, mientras que, en las
colonias inglesas de Norteamérica, las instituciones

“legales de origen innegablemente feudal habian

sido privadas ya de gran parte de su capacidad
para: producir la clase de males sociales y econé-
micos caracteristicos de las sociedades feudales. En
consecuencia, la revolucién intelectual eocurrida
en €l mundo de derecho civil tuvo una orientacién
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mis intensamente antifeudal que’la ocurrida en
los Estados Unidos. El hincapié¢ que se hacfa en el
derecho de un hombre a tener propiedades y en
la obligacién para las leyes de proteger su propie-
dad era en parte una reaccién contra la posesién
dependiente del feudalismo. El hincapié¢ que se
hacfa en el derecho de un hombre a ocuparse de
sus propios asuntos y avanzar en forma lateral y
vertical en la sociedad era una reaccién contra la
tendencia feudal a fijar el lugar y la posicién de
los hombres. La revolucién se convirtié —como
dice la frase famosa de sir Henry Maine— en un
instrumento para la transicién “de la posicion so-
cial fija al contrato”. El resultado fue una insis-
tencia exagerada en la propiedad privada y la
libertad de contrato, de efecto similar al exagerado
individualismo de Inglaterra y los Estados Unidos
en el siglo xx. Pero la reaccién del mundo de
derecho civil tenfa un matiz antifeudal especial.
La revolucién fue también un gran paso hacia la
glorificacién del estado secular. La lealtad temporal
del individuo se otorgarfa en adelante primordial-
mente al estado. Se abolieron las obligaciones y
las relaciones feudales. Las obligaciones religiosas
dieron la mayor parte de la importancia legal
que les quedaba. Los tribunales eclesidsticos per-
dieron lo poco que les quedaba de su jurisdiccién
temporal. Las relaciones familiares estaban ahora
definidas y reguladas por el derecho (es decir, por
el estado). Se abolieron las autonomias guberna-
mentales locales; se privé de poder regulador a
gremios y corporaciones. Las tradiciones legales se-
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paradas se fundieron en un solo cuerpo de derecho
nacional. E1 universo legal, antes muy complicado,
se simplificd de pronto: en adelante, estarfa habi-
tade tedricamente sélo por el individuo y el estado
monolitico.

. El nacionalismo fue otro aspecto de Ia glorifica-
c16r.1 del estado. El objetivo era un sistema legal
nacflon'al que expresaria los ideales nacionales y la
umfiad de la cultura de la nacién. Tal derecho
nacional deberfa expresarse en un idioma nacional
Y deberfa incluir las instituciones Y los conceptos
legales nacionales. Se rechazé la autoridad (pero
no el contenido) del jus commune; un derecho co-
n:!ﬁn del mundo de derecho civil era Ya cosa de la
historia. En e] futuro, todo el derecho serfa dere-
cho nacional; y la variacién del jus commune no
slo se-aceptaba sino que se apreciaba como de-
mostracién del genio y la identidad nacionales.

Asf pues, la revolucién se integré con fuerzas
intelectuales tales como los derechos naturales, la

- separacion de los poderes, el racionalismo, el anti-

feudalistno, el liberalismo burgués, el estatismo Y
el nacionalismo, Todas estas fuerzas son ideas o
puntos de vista respetables mientras guarden sus
proporciones. Pero durante la revolucién, y después
de Flla, prevalecié una atmésfera general de exage-
rs'mén {como es tipico en los movimientos revolu-
cionarios). El odiado pasado se pintaba con colores
e?ccesivamente oscuros. Los objetivos de 1a revolu-
cién se idealizaban y se daba por supuesta la posi-
bilidad de su realizacién.. Se omitfan o se simplifi-
caban en exceso los problemas de la reforma. La
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pasién ideolégica sustituia a la razén; las ideas
'yevolucionarias se convertfan en dogmas; la revo-
lucién se volvia utdpica.

Sobre todo en Francia, como en la Unién Sovié-
tica después de la Revolucién de Octubre, era muy
fuerte el matiz utépico, Tocqueville afirmé que la
Revolucién “se convirtié en una especie de reli-
gién”. Este desarrollo afectd profundamente las
reformas revolucionarias en Francia y, dado que €l
derecho revolucionario de Francia ha ejercido gran
influencia fuera de este pafs, los sistemas legales
de muchas partes del mundo de derecho civil mues-
tran los efectos del ferviente utopismo caracterfs-
tico de la Revolucién francesa y de las reacciones
en su contra, El hincapié que se hacia en la sepa-
racién de poderes prodnjo un sistema separado de
tribunales administrativos, inhibié la adopcién
de la revisién judicial de la legislacion y limitd
a los jueces a un papel relativamente secundario

_"en el proceso legal. La teoria de los derechos natu-
rales generd un énfasis exagerado en los derechos
individuales de propiedad y de contrato, asi como
una distincién demasiade marcada entre el derecho
ptiblico y el derecho privado. La glorificacion del
estado, la del nacionalismo y la del racionalismo se
combinaron para producir una teorfa de derecho
civil peculiar acerca de lo que es la ley, y para de-
terminar la forma y ¢l estilo de los codigos basicos.

IV. LAS FUENTES DEL DERECHO

En EL periodo de cambio revolucionario que hemos

Vve.mdo examinando, las injusticias sociales y econé-
micas del orden antiguo entraron en conflicto di-
recto con el deseo del igualitarismo. La estructura
del gobierno feudal, ineficiente, embrollada, muy
desce.ntralizada, se derrumbé ante la necesidad de
un sistema gubernamental centralizado, mis efi-
ciente: el estado nacional moderno. Pero la gene-
racién de esta transformacién y la consolidacién
de los logros de la revolucién requerfan una ideolo-
gfa., y el nacionalismo —Ia ideologia del estado—
fatlsfizo esta necesidad. Y si el nacionalismo era la
ideologia prevaleciente, la soberania era Ia premisa
bésica de su expresién legal. ‘

El concepto de la soberanfa habfa existido du-
rante varios siglos. Su desarrollo como un concepto
legal puede encontrarse en la obra de ciertos euro-
peos, en particular Hugo Grocio, llamados a me-
nudo los “padres del derecho internacional”. Estos
académicos emplearon la soberanfa como un con-
cepto fundamental para el ordenamiento de los
asuntos internacionales entre las naciones, Durante
-el per_iodo del colonialismo y la fundacién de los
lmperios, crearon una-escuela de derecho interna-
cional que apoyaba las reclamaciones y trataba de
controlar la conducta de las potencias coloniales e
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imperialistas. Durante el surgimiento del estado
nacional, ¢l mismo concepto recibié otros usos,

algo diferentes.
El carécter secular de la revolucién europea apor-

t6 otra dimensién del movimiento hacia el posi- .

tivismo estatal. Aunque habfa variaciones de for-
ma y de grado entre las naciones, la idea de que
el derecho tenia un origen divino —ya se expresara
directamente, como en ¢} derecho divino (es decir,
el de las escrituras), o indirectamente a través de
la naturaleza del hombre creada por Dios, como
en el derecho natural catélico— perdia ahora ia
mayor parte de la vitalidad que le quedaba. To-
davia podria expresarse un respeto formal a la dei-
dad en el proceso de elaboracion del derecho (como
ocurria, por ejemplo, en la Declaracién de Indepen-
dencia de los Estados Unidos), pero en adelante
operaria la teoria de que el poder legislativo final
residia en el estado. El derecho natural catélico
habfa perdido su poder para seguir cjerciendo su
control sobre el principe.

F1 derecho natural secular, que habia aportado
muchas de. las ideas que constituyen el combus-
tible intelectual de la revolucién, no podia con-
trolar la actividad del estado. Carecia de una or-

ganizacién y de un poder sancionador. Asi se .

resolvié decisivamente la controversia perenne en-
tre los partidarios del derecho natural y los posi-

tivistas legales (muy conocida por todos los estu-

diosos de la filosofia legal), por lo menos para los
fines practicos, en favor de los positivistas. En con-
secuencia, aunque este debate continia ain ha
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u=:-m.do un cariz claramente académico desde el sur-
gimiento del estado moderno. Todos los estad
occidentales son positivistas. e
~ El surgimiento del estado nacional moderno des-
Lruy(:) la unidad legal aportada por la aceptacién
comun del jus commune candnico romanoc en la
Europa feudal. El jus commune, asociado en
la mente de muchos al concepto del Sacro Imperio
Rorr.zano, era un derecho que trascendia las di-
vermda{‘ies de las tribus locales, las comunidades Y
las naciones. Con la declinacién del feudalismo
el advex}xmiento de la Reforma y el debilitamien:
to consiguiente de la autoridad del Sacro Impe-
rio l.iomano, Ia monarquia centralizada empez?;
surgir como el reclamante principal de la lealtad
de los hombres. El estado centralizado se oponia '
a la autonomia de las clases y las tierras medieva-
les que suele asociarse al feudalismo y a toda clase
de p.toder fuera del estado. El estado tendia a con-
vertirse en la fuente Wnica del derecho, la que
f'eclamat‘m una soberanfa en lo interno y en lo
mte.macmnal. En esta forma, los sistemas legales
nacionales empezaron a sustituir al jus commune
el que se convirtié6 en un derecho subordinado (;
complementario, Se citaba al propio derecho roma-
10 como una justificacion de la autonomia legal del‘
estado que condujo finalmente a su desplazamiento
en favor de los sistemas legales nacionales, de

~acuerdo con la méxima quod principi placuit habet

vigorem (el d?seo del principe es ley). La autori-
dad del princxpe sustituyé a la del jus commune.
Kl cont§n1do del ‘derecho nacional podria seguir
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extrayéndose ‘en gran medida del’ jus commune,
pero su autoridad provenia del estado,

Asf se inici6 la época de la soberania absoluta.
Allf donde se recibié formalmente el jus commune,
como ocurrié en algunas partes de Alemania, ello
ocurrié por la voluntad del principe, y la conti-
nuacién de su fuerza dentro del estado dependia
también, en teoria, de su voluntad. Pero zlli donde
no hubo ninguna recepcién formal del derecho ro-
mano, como. ocurrié en la mayor parte de Europa,
el proceso de construccién del derecho nacional (de
ordinario en el idioma nacional) se realizé bajo
condiciones y supuestos que presagiaban un positi-
vismo legal europeo. El acto legislativo no estaba
sujeto a autoridad alguna, temporal o espiritual,
superior al estado, ni estaba sujeto a limitacién
alguna en el interior del estado {tal como el de-
‘recho local o consuetudinario), Desde una época
en-que la elaboracién de las leyes se distribufa a
lo largo de un espectro que iba desde el ama local
o el consejo aldeano hasta el emperador y la Igle-

sia Universal, el Occidente habia pasado a la elabo- '

racién del derecho en un solo punto: el estado
nacional centralizado. La soberania tenfa dos caras:
una cara extérior que excluia todo derecho de
origen externo y una cara interior que excluia todo
derecho de origen local o consuetudinario.

Es importante entender que el positivismo esta-
tal se subrayaba en el continente de manera mucho
mis marcada y consciente que en Inglaterra, du-
rante este periodo de cambio revolucionario. Esto
se debia en parte, por supuesto, a la naturaleza
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mds moderada, gradual y evolutiva de la revolu-
cién inglesa. En Inglaterra se conservaron muchas
de las formas del feudalismo, mientras que su sus-
tancia se transformaba. Sobrevivieron las galas de
una Iglesia establecida, mientras que la influencia
eclesiastica sobre la forma y el contenido de} dere-
cho disminufa hasta desaparecer, Sobre todo, el de-
recho comin nativo de Inglaterra, que se habia
“desarrollado por lineamientos muy diferentes de
los asumidos por el jus commune en el continente,

. ho se rechazé en aras del estatismo, el naciona-

lismo, el positivismo y la soberania. Por €l contra-
rio, el derecho comiin de Inglaterra era una fuerza
positiva en el surgimiento de Inglaterra como un
-estado nacional, y se tomaba vigorosamente como
una demostracidn de la identidad y el genio na-
cionales. En el continente, la revolucién parecia
requerir el rechazo del antiguo orden legal; en
Inglaterra, parecia requerir su aceptacién e incluso
su glorificacién. Son cbvias las implicaciones de
esta diferencia para las actitudes hacia la codifi-
cacién en el mundo de derecho civil vy en el mun-
do de derecho comuin. En el continente, donde se
consideraba necesario rechazar el jus commune, era
natural que se codificaran nuevos sistemas. legales;
en Inglaterra, donde se consideraba necesaria la
retencién del derecho comtin, no se experiment$
ninguna necesidad de la codificacién.- .
En el continente; el rechazo del antiguo orden
legal segufa los lineamientos indicados por una vi-
sién del mundo debidamente organizado en estados
nacionales seculares, positivistas. En consecuencia,
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el derecho natural de la Iglesia cat,d.iica. COmo otras
teorias del derecho y la justicia de derivacidn exter-

na, y el derecho candnico, como otros cuerpos ’

externos de reglas e instituciones, no podfan tener
efectos legales dentro del estado. La escuela occi-
dental del derecho internacional, basada en una.
especie de soberania absoluta del estado que le per-
mite estar limitado sélo cuando acepta estarlo, tra-
taba incluso los principios aceptados del derecho
internacional .como operativos dentro del estado
sélo si el propio estado decidia que deberfan setlo.
El derecho producido por los organismos interna-
cionales y las obligaciones de los miembros de tales
organismos afectaban también al estado solo si ha-
bfa aceptado tal sujecién. Las leyes de un estado
‘podrian aplicarse en otro estado s6lo si este tltimo
permitfa tal aplicacién. La sentencia de un tribu-

nal de un estado serfa aplicada o no por los tribu- -

nales -de otro estado a eleccién de este ultimo. La
fachada del positivismo estatal era asi uniforme 'y
continua: nada que estuviera fuera del ‘estado po-
dria volver efectivo el derecho dentro del estada
sin su consentimiento. '

.La cara interior de la escuela del positivismo es-

tatal era igualmente continua. 56lo el estado tenfa
poder para elaborar leyes, de modo que ningén
individuo o grupo dentro del estado podria crear
el derecho. La capacidad de los individuos para
obligarse por contratos, y de los miembros de las

‘organizaciones para adoptar reglas-que efectiva-

mente gobernaran sus relaciones internas, no-les

daba poderes de legisladores. Estos contratos se.cORe
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sideraban como arreglos privados, dotados de efecto
legal sélo cuando el estado decidiera reconocer-
l?s ¥y hacerlos cumplir. Tampoco eran leyes los
hbros. y articulos escritos por académicos (aunque
eran mucho mis influyentes que el academismo
legal en los pafses de derecho comtin, como expli-
caremos €n un ca i i
caromos pitulo posterior), por la; mismas
El positivismo estatal, expresado en el dogma de:
la sob?ranla €xterna e interna absoluta del estado
produ}o,‘ asi un monopolio estatal en materia -dé’
elaboracién de leyes. Fl hincapié revolucionario
en Ia separacién estricta de los poderes exigia que
solo los érganos del estado especificamente desig:
nados tuviesen facultades para hacer leyes. De
acuerdf: con esa doctrina, el poder legislativo y el
poder judicial del gobierno eran de una clase dife.
rente; a fin de evitar el abuso, debfan ‘mantenerse
muy claramente separados entre si. El poder legis-
lativo es por definicién el poder de hacer leyes, de
modo que sélo la legistatura podria hacer le’yes-
C.omo la tnica rama del gobierno represe‘ntativa.
@rectamente elegida, sélo la legislatura pedria re.v.:
pondt;:r al poder popular. En el capftulo siguienté
€xaminaremos algunas de las consecuencias de este
dogma para el juez de derecho civil. Por ahora
bastard decir que la familiar doctrina del derecho
con}l.'m de stare decisis —es decir, el poder y la obli-
gacgd_n de los tribunales de basar sus decisiones en‘l
decisiones anteriores— es obviamente incompatible
con la separacién de poderes formulada en los
paises de derecho civil, de modo que es rechazada
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por la tradicién del derecho civil. Las decisiones
judiciales no son leyes. _

¢Qué es entonces la ley? La respuesta bdsica, que
es la esencia del positivismo legislativo, es que sélo
los estatutos promulgados por el poder legislativo
podrian ser leyes. Sin embargo, en las naciones. de
derecho civil era comuin que el principe tuviese
poder legislativo dentro de ciertos limites. Tras las
diversas revoluciones occidentales, tales decretos no
derivaban su fuerza legal de algin poder legislativo

inherente en ‘el ejecutivo, sino de la delegacién de -

poder legislativo al ejecutivo hecha por la legisla-
latura, la unica depositaria de ese poder. Por el
mismo razonamiento, la legislatura podia delegar
el poder para promulgar regulaciones que tenian la
fuerza de leyes a los drganos administrativos del
gobierno. Tales regulaciones legislativas y adminis-
trativas eran efectivas como leyes sélo dentro de
los limites del poder delegado por la legislatura.
Todo lo que excediera ese poder serfa “ilegal”, y
en consecuencia no serfa ley.

Ademds de los estatutos (incluida la legislacién
promulgada por el ejecutive bajo poderes de-lega-
dos) y las regulaciones administrativas, las naciones

de la tradiciéon de derecho civil suelen reconocer,

ademdis, una tercera fuente del derecho: la costum-
bre. Cuando una persona actia de acuerdo con
la costumbre, bajo €l supuesto de que representa la
ley, su accién seri aceptada como legal en mu-

chas jurisdicciones de derecho civil, mientras que’

no haya ningtin estatuto o regulacién aplicable en
contrario. Es mucho lo que se ha escrito sobre
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la costumbre como ley en las jurisdicciones -de
derecho civil, fuera de toda proporcién con su im-
portancia efectiva como ley. La razén principal de
tanta literatura (ademas de la importancia de la
costumbre como fuente del derecho en la historia
anterior de la tradicién del derecho civil) es la
necesidad de justificar el tratamiento de ley a algo
que no ha sido creado por el poder legislativo del
estado. El hecho de dar a la costumbre la fuerza
de la ley pareceria violar el dogma del positivismo
estatal (s6lo el estado puede hacer leyes) y el dogma
de la separacién marcada de los poderes (dentra del
estado, s6lo la legislatura puede hacer leyes). Se
han desarrollado algunas teorfas muy refinadas
para explicar esta incongruencia aparente. Por otro
lado, la importancia de la costumbre como’ una
fuente.del derecho es escasa y decreciente.

El resultado de todo esto es-que la teorfa acep-
tada de las fuentes del derecho en Ia tradicién del
derecho civil reconoce sélo a los estatutos, las regu-

_“laciones y la costumbre como tales fuentes. Esta

enumeracion. es excluyente. También estd expre- .
sada por orden descendente de autoridad. Un es-
tatuto prevalece sobre una regulacién contraria.
Tanto el estatuto como la regulacién prevalecen
sobre una costumbre en contrario. Todo esto ‘pue-
de -parecer muy técnico -y de dudosa importancia,
pero resulta bisico para nuestro enténdimiento de
la tradicién de la ley civil, ya que la funcién del
juez. dentro de -esa tradicion es la interpretacién
¥ la aplicacién de “la ley”, como se define técnica-
mente en su jurisdiccién. Tanto el positivismo es-
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tatal como el dogma de la separatién de poderes
requieren que e} juez recurra s6lo a "la ley” al de-
cidir las controversias. .Se supone que cualquiera
que sea el problema que pueda presentdrsele, el
juez podrd encontrar alguna forma de ley para apli-
" carla, ya sea un estatuto, una regulacién o una
costumbre ‘aplicable. El juez no puede acudir a Jos
libros-y articulos de los juristas académicos, ni a
1as decisiones judiciales anteriores, en busqueda del
derecho. S
 Esta concepcién dogmdtica de lo que es el de-
recho, como muchas otras implicaciones de los dog-
mas del periodo revolucionarie, ha sido minada por
el tiempo y los acontecimientos. Es posible que la
innovacion mas extraordinaria haya sido el fuerte
movimiento hacia el constitucionalismo, con su
- hincapi¢ en la rigidez funcional, y por ende la
superioridad de las constituciones escritas  como

fuente del derecho. Tales constituciones, que eli- .

minan el poder de la legislatura para enmendar
mediante la accién legislativa ordinaria, reducen el
_monopolio de la legislatura en materia de produc-
- cién de leyes. Insertan un elemento nuevo en la
jerarquia de las fuentes del derecho, la que ahora
queda asi: ‘“‘constitucién, legislacién, regulacio-
‘nes y costumbre”. Ademds, si un tribunal puede
decidir que un estatuto es invilido porque esté
en conflicto con la constitucién, se destruye el dog-
ma de la separacién estricta entre el poder legis-
lativo y el poder judicial. El poder de. revisién
judicial de la constitucionalidad de la accién legis-
lativa ha existide durante largo tiempo en México
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Y la mayorfa de las demés naciones latinoamerica-
nas (aunque no siempre se ejercita agresivamente),
Después de la segunda Guerra Mundial ha apa-
recido o reaparecido la revisign judicial, en una
forma u otra, en Austria, Francia, Alemania, Ita-
lia, Yugoslavia y Esparta. :

Otro factor de complejidad es la inclusién de Ia
iniciativa y el referéndum en las constituciones de
algunos paises de derecho civil; esto requiere nece-
sariamente la transferencia de algin poder legisla-
tivo de la legislatura al pueblo, y debilita atin.mds
Ia posicién de la legislatura como la tnica fuente
del derecho. El surgimiento de los organismos inter-
nacionales y supranacionales, y la tendencia obser-
vada en Europa y América Latina hacia la trans-
ferencia de alguna soberania a tales organizaciones,
debilita ain mds a la teoria tradicional. )

Estas y otras tendencias modernas han sido se-
fialadas por los académicos, quienes a menudo te-
conocen sus implicaciones para ia teorfa ortodoxa
de las fuentes del derecho, pero no minan grave-
mente la concepcidn mis generalmente prevale-
ciente acerca de lo que es el dercho. Para el tipico
juez, abogado o estudiante de derecho en Francia
0 en Argentina, la teoria tradicional de las fuentes
del derecho representa la verdad bisica, Forma par-
te de su ideologia. |

En cambio, en el mundo de derecho comtn, un
mundo menos regido por la historia peculiar y los

dogmas racionalistas de la Revolucién francesa,
prevalecen actitudes muy diferentes. E1 derecho co-
min de Inglaterra, que es una acumulacién nada
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sisterndtica de estatutos, decisiones juﬂicialcs y prac-
ticas consuetudinarias, es considerado como la fuen-
te principal del derecho. Tiene profundas dimen-
siones histdricas y no es el producto de un esfuerzo
revolucionario deliberado para hacer o rehacer la
ley aplicable en un momento de la historiz. No
existe ninguna teoria sistemdatica, jerdrquica, de las
fuentes de! derecho: por supuesto, la legislacién es
ley, pero también lo son otras cosas, incluidas las
decisiones judiciales. En términos formales, 1a auto-
ridad relativa de los estatutos, las regulaciones y
las decisiones judiciales podria ordenarse aproxima-
damente en esa forma, pero en la prictica tales
formulaciones tienden a perder su nitidez e impor-
tancia. Los juristas del derecho comiin tienden 2
ser menos rigurosos que los juristas del derecho
civit en lo tocante a estas materias. Las actitudes
que llevaron a Francia a adoptar €l sistema métri-
co, 1a moneda decimal, los codigos legales y una
teorfa rigida de las fuentes del derecho, en el espa-
cio de unos cuantos afios, son todavia bdsicamente
extrafias a la tradicion del derecho cormin,

V. LOS CODIGOS Y LA CODIFICACION

A MENUDO oimos decir, a veces por pérsonas que
debieran estar mejor enteradas, que los sistemas de
derecha civil son sisternas estatutarios codificados,
mientras que el derecho comin no estd codificado
Y se basa en gran parte en las decisiones judiciales.
En este capitulo trataremos de. indicar la medida
en que esta observacidn simplifica en exceso y pre-
senta una visién distorsionada, y al mismo tiempo
la medida en que expresa un conjunto importante
de diferencias basicas entre las dos tradiciones le-
gales.

La distincién que se establece entre la produc-
cién legislativa y la produccién judicial del dere-
cho puede ser engafiosa. Es probable que haya en
un estado norteamericano tipico por lo menos tanta
legislacién vigente como en un pafs europeo o la-
tinoamericano tfpico. Al igual que en un pafs
de derecho civil, la legislacién vilidamente promul-
gada en los Estados Unidos es la ley, Ia que se
espera que los jueces interpreten y apliquen con
el espiritu de su promulgacién. La autoridad de la
legislacién es superior a la de las decisiones judi-
ciales; los estatutos superan a las decisiones judicia-
Jles contrarias (dejando ‘de lado. las cuestiones cons-
titucionales), pero no a Ia inversa. La cantidad de
la legislacién y su grado. de autoridad no son crité-



