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42 LA REVOLUCióN 

Soviética después de la Revolución de Octubre, el 
sabor utópico era demasiado penetrante. Afectó pro­
fundamente las reformas revolucionarias en Francia 
y, puesto que las leyes revolucionarias tuvieron dema­
siada influencia fuera de Francia, los sistemas jurídi­
cos en muchas partes del mundo del derecho civil 
muestran los efectos tanto de la utopía que caracte­
rizó a la Revolución Francesa como de las reacciones 
contra él. El acento sobre la separación de poderes 
condujo a un sistema separado de tribunales admi­
nistrativos, inhibió la aceptación de una revisión judi­
cial de la legislación y limitó las funciones del juez 
a un papel relativamente menor en el proceso legaL 
La teoría del derecho natural condujo a dar una 
importancia exagerada a los derechos individuales de 
la pro.piedad y del contrato y a una distinción dema­
siado quisquillosa entre derecho público y privado. 
~ glorificación del estado, el nacionalismo y el ra­
l ci~nahsmo se combinaron para producir una teoría 

singular del derecho civil ácerca de lo que es el de- · 
recho y para determinar la forma y el estilo_ de los 

.. ~ódigos básicos. 

1 
r IV. LAS FUENTES DEL pERECHO 

EN EL PERIODO del cambio revolucionario que hemos 
ido estudiando, las in justicias sociales y económicas 
del viejo orden llegaron a estar en conflicto directo 
con el deseo de igualitarismo .. ~ torpe, altamente 
desceritrali?:ada e ineficiente estructura e obierno 
feudal se vino ~Q_an_ eTá 
gübeffiañTntá~~~:Q!$.csXv~~ntraliza~~~ 

>aerno Estado-nactón. Tanto para llevar a cabo esta 
iF~~~~ara consolidar las conquistas 
de- la revolución, ·~~e hacía ne_ft.S%ri~~ 
~~ nacionalismo -· la ideolo_g~_a_d:i§ts.~egó... 
a..cÜh~ir - esª ne~a~¡:;¡:-'Iiactoii"<ili~0~ra la-idea 
P-;e(i9Ji-&a:ñ~~~~~~¡{~. ~~a~~~ 
su-expresi6rt~tlica:·~~~-~ 

' ~~El cotrcépYo'::~-;"SQBéra!}.Ía ya existía desde varios 
siglos antes. Su desarrollo como concepto legal pue­
de encontrarse en la obra de ciertos europeos, en 
especial de Rugo G:recio, quienes con frecuencia son 
llamados los "padres del derecho internacional". Es­
tos eruditos consideraban la soberanía como un con­
cepto fundamental para regl,arrientar los asuntos in­
ternacionales entre las-naciones. Durante el periodo 
del colonialismo y el establecimiento ae los imperios, 
iniciaron una es~uela de derecho internacional que 
apoyaba las reclamaciones -¡ trataba de controlar la 
conducta de las potencias colonialistas e imperialis­
tas. Durante el nacimiento del Estado-nación el 
mismo concepto se usó en formas nuevas y un tanto 
diferentes. -

Otro aspecto del movimiento hacia-el positivismo 
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44 LAS FUENTES DEL DERECHO 

estatal lo proporcionó la índole laica de la revolu­
ción europea. Aun cuando había variaciones de una 
nación a otra en la forma y en intensidad, el con­
cepto de que el derecho emanaba de Dios - ya sea 
expresado directamente como en la ley divina (las 
Escrituras) o indirectamente mediante la naturaleza 
del hombre creado por Dios, como en la Ley Natural 
de la Iglesia Católica Romana- actualmente ha per­
dido casi todo lo que le quedaba de vitalidad. Aún 
podría darse crédito formal a la.deidad en el proceso 
legislativo (como, por ejemplo, en la Declaración 
de Independencia Norteamericana), pero a partir de 
entonces la teoría importante era que en última ins­
tancia el poder legislativo residía en el estado. El 
Derecho Natural Romano Católico perdió su poder 
de controlar al príncipe. El derecho natural positivo, 

-aun cuando contribuyó con muchas de las ideas que 
fueron como el carburante. intelectual de la revolu-

-ción, resultó ineficaz como, control de la actividad 
del estado. No tenía para sostenerlo ningUna organi­
zación y carecía de poder coactivo. La inmemorial 
controversia entre los abogados del derecho natural 
y los positivistas jurídicos ( conociaa por todo estu­
dioso de filosofía.. del derecho) se ·resolvió decidida­
mente en favor de los positivistas jurídicos, al me~os 
en cuanto a su propósito operativo. Posteriormente, 
aunque ese debate no ha perdido fuerza actualmente, 
ha tenido un matiz marcadamente académico desde 
el nacúniento del estado moderno. Todos los estados 
occidentales son positivistas. 

¡- · ~1 nacimiento del moderno Estado-nación destruyó 
\ la unidad jurídica proporcionada por la aceptación 
l universal de~ commune romano-canónico en la 
~Europa ~eu~- .!!.l jus commune, asociado mental-
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mente en mucha gente con el concepto del Sacro 
Imperio Romano, er~ un derecho que t:ascendía la 
variedad de tribus locales, de las comumdades y de 
las naciones. Con la caída del feudalismo, el adve­
nimiento de la Reforma y el consiguiente debilita­
miento de la autoridad del Sacro Imperio Romano, 
la monarquía centralizada comenzó a: emerger como la 
principal reclamante de la lealtad de los hombres. 
El estado centralizado estuvo en oposición a la auto­
nomía medieval de clases y tierras, asociadas común­
mente con el f~alismo, y a toda clase de poder 
fu~ra del estado .• \fJ. es.tado-tratÓ-de..conv~rtir$~~ 
úm~ Ú1ente_de derecho reclaman~p J~~~o~rarua,_p-ª!~--
~olo,-.tanto~~i~ .. ~?.mo:§~~acio~~J:n~n!!~í 

--1Üs sistemas legales nacionafes comenzaron a reempla-
zar al jus commune que llegó a ser un derecho subor­
dinado o complementario. El derecho romano mismo 
era citado para indicar que proporcionaba, en su 
máxima quod prin§ipi placuit habet vigorem (lo que 
agrada al príncipe es legal), la justificación a la auto­
nomía jurídica del estado que condujo a fin de cuen­
tas al desplazamiento del mismo en favor de sistemas 
legales nacionalesfl:<:.., .~~!.~~!.!.~-~9.~!-:,Rcin~ip~_.Ie.em: _ 

-~ó-.l!w~~l- i~c;7!_l4'.:~~~:,"~ID.J~Qnt~Q.Q. .. del • ..,d!~~~---

-=~~~~ Así fue como comenzó la era <le la soberama a so-
Juta. Donde el jus commune fue recibido formalmen­
te, como en parte ~ Alemania, lo fue por voluntad 
del príncipe y el que pudiera seguir estando en vigor 
en el estado también dependía en teoría sólo de su 
voluntad. Pero donde, como en la mayor parte de 
Europa, no hubo una formal recepción del derecho 
romano, el proc~o de integración de un de~echo na-
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cional ( O'eneralmente en el lenguaje nacional) se 
b d . llevó a cabo en condiciones y sobre la base e c1ertas 

prerni~~~ ue presagiaban el positivismo juríd~co eu­
ropeo. ~ "l_acto le~~~~o a __ ~m!@~~ 
~!9.P ad...temporal_<?__ .:;;E!-E~<ll _sup~IJ9X~stad.Q,__ru 

- estaba sujeto a limitadón alguna- ~dentro del estado 
~s.;:1J·_-c;omo· el· <derécli()'"Jo~l o . ;onsuet~di?a~o) . 
Des e el tiempo en que la leg¡slac10n se d1stnbU1a a 
lo largo de una cadena que iba desde los señores 
regionales o concejos citadinos hasta el emperador 
o la Iglesia universal, en Occidente se ha llegado a 
legislar sólo en un sitio: el Estado-nación centraliza­
do. ¡a s_qberanía t~pia dos . caras, la. exterior -que 
~do de~cho de _?rigen __ ~_xtemo-y~-ia..interior 

que excluí~-º- d~_origen local O-consue-
• ...o:::& 

~- tudmano;l;, 
-- Es irii'~rtante entender que el positivismo del es­
tado fue destacado con mayor agudeza y raciocinio 
en el Continente que en Inglaterra durante el periodo 
de cambios revolucionarios. Desde luego, una razón 
fue la índole más suave, más grair/ y menos evo-

{ 

lutiva de la Revolución inglesa. n Inglaterra se 
conservaron muchas de las formas de feudalismo, 
.mientras su espíritu se transf~#-La estructura de 
una iglesia establecida sobreVI , ·pero la influencia 
de la Iglesia tanto en la forma como en el conte­
nido de su elación fue disminuyendo hasta casi 
desvanecers o más importante de todo, el derecho 
común verna~o de Inglaterra, que se desarrolló 
según lineamientos muy diferentes de los seguidos por 
el jus commune en el Continente, no fue rechazado 
en beneficio del estatismo, nacionalismo, positivismo 
y soberanía. Al contrario, el derecho común inglés 
fue una fuerza positiva en el resurgimiento de Ingla-

' . ' 
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; terra como un Estado-nación, y fue aceptada calu­
l rosamente como evidencia de identidad e idiosincra-
L sia naciona~n el Contine.nte la revolu~ió? parecía 

requerir ~~hazo del antlguo orden Jundico; en 
Inglaterra parecía requerir la aceptación e incluso la 
O'lorificación del mismo. Las implicaciones de esta 
diferencia en las actitudes hacia la codificación en los 
~os del derecho civil,x común son obvi._~~n e't¡ 

{ Contiñ~d.~-¿(tcrey6nez~ri; ~~ii;zar e jus ) 
1 commune, era natural que los nuevos sistemas legales ( 

( fueran codificados; en Inglaterra, ¿onde se c~ns~~eró ) 
\ necesario retener el derecho con:_mn, n~ se smbo la ¡ 
~esidad de codificacia ~ , r -~-.....-- -------...; 

Elí"él-é¿~ente ·¡a.-a-o. ición del antiguo orden se 
ll~vó a cabo según una línea de pensamiento que 
incluía lá visión del mundo como organizado correc­
tamente en Estados-naciones laicos y positivistas. Con­
secuentemente, el derecho natural de la iglesia cató­
lica romana, al igual que otras teorías del derecho y 
la justicia derivadas externamente, y el derecho ca­
nónico, como otros cuerpos externos de leyes e ins­
tituc:J.ones, no pudieron tener efecto de derecho den­
tro del estado. La escuel~ occidental de derecho 
internacional que se basa sobre una especie de abso­
luta soberanía del estado que le permite obligarse 
sólo cuando él lo consiente, trataba incluso los prin­
cipios aceptados de derecho internacional como ope- · 
rativos dentro áel estado mismo, si el ·mismo estado 
había decidido que así fuera. El derecho emanado de 
organizaciones internacionales y las obligaciones de los 
miembros de tales organizaciones igualmente afecta­
ban al estado sólo si él había aceptado estar su jeto a 
ese derecho. El derecho de un estado sólo podía im­
ponerse dentro de otro estado si este último aceptaba 



1 

1 
1 

J 

j 
~ 
¡ 
r 
1 

~ 
•; 

1 

f 

¡ .. 
¡ .. 
1· _· 
1 
r 

L 
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esa imposición. Una sentencia emitida por los tribu­
nales de un estado podría o no ser aceptada por los 
tribunales de otro estado si éste optaba por ello. La 
cara exterior del positivismo estatal era de esta ma­
nera uniforme y de una pieza; nada fuera del estado 
podía hacer efectivo un derecho sobre o dentro del 
estado sin el consentimiento del estado. 

La cara interior de la escuela del positivismo esta­
tal permanecía también intacta. Solamente el estado 
tenía poder para dictar leyes y por ello se excluían 
de esta prt¡¡2gativa los individuos o grupos dentro 

\ del estad~,,capaci~ad d~ los individuos de obli­
:. garse a sl rmsmos mediante contratos y de los miem­
~ bros de organizaciones de adoptar reglamentos inter­
l nos que regulen sus relaciones particulares no les 
!confería ningún poder de legislar. Éstos se conside-

"\ raban como contratos privados y tenían efecto legal 
{ sólo hast: donde el. estado deseaba reconocerlos y 
¿arl~s ":.':lidez. ~os .J~qrps .. t_3!!Í.,C.QJ,._QS,~ 
\e:n.:9J.J.(aunq~e con much~ mayor influencia que 
'la Junsprudencia en los pruses de derecho común 
anglosajón como se explicará en los capítulos siguien­
tes) tampoco eran derecho ,EOr !as mismas razoné$.. 

De ~te mOdo· ét-pos'fti~sr;o del-.cesbdo, 'se'gúiiao~ 
expresa en el dogma de la absoluta soberanía exter­
na e interna Qe estado, condujo al monopolio estatal 
para legislar. 1 ~cento de la ~Iució.u. en la es-

~ic~.~~g.§~~~~~~os~ 
nos .~tatal_es,_~~~cl()S_ !'~ae~~~.~,i,~~~~~ri-~!: 
_ dir le es De ac~con esa doctnna Tos pOderes 
egislativo y judicial del gobierno eran de una natu-

raleza diferente; para impedir el abuso debían estar 
perfectamente -separados entre sí. El poder legislativo 
es por definición el poder que hace la ley y por eso 

·- ------------

' 1. 
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sólo las legislaturas pueden legislar. Por ser la · única 
sección del estado representativa. y directamente ele­
gida por voluntad popular, la legislatura es la única 
que puede responder a esa voluntad. Algunas de las 
consecuencias de ese dogma para el juez del derecho 
civil serán estudiadas en el siguiente capítulo. Por 
ahora sólo debemos decir que la doctrina familiar al 
derecho común de stare decisis --es decir, la doctrina 
que enseña que casos similares deben juzgarse en 
forma similar- es obviamente contradictoria con la 
separación de poderes como sé ha formulado en los 
países de derecho civil y, por tanto, es rechazada por 
~a tradición del derecho civil. J.as dsrisiones ee hs~ 
~~SE~~reG~<n--

¿ QJ!.~-.. S~--i~§:éGkt~?..La respuesta bási­
<;-' que es la esencia del positivismo legislativo, es que 
~..S...~t"!l.to~...del...p.qd~r .l~a_till9-.~de~r::-.- . 

-~~~ .. e.n ~~2 Sjn embargo, era común en las na-
éíones de derecho civil que el príncipe tuviera poder 
legislativo dentro de ciertos límites. Después- de las 
varias revoluciones occidentales, tales decretos deri­
~aban su fuerza de ley no de algún poder legislativo 
mherente en el ejecutivo, sino de la delegación del 
poder ~~~slativo a~ ej~cutivo por la legislatura que -
era la umca depos1tana de tal poder. Por la misma . 
razón la legislatura podía delegar el :QOder de pro- · 
m~l~ar reglamentaciones con fuerza de ley para ad­
mu~ustra! l~s órganos del gobierno. Tales reglamen­
taciOnes leg¡slativas y administrativas dele2'adas tenían 
fuerza de ley sólo dentro de los límite~ del poder 
delegado por la legislatura. Todo lo que se saliera del 
alcanc.e de ese poder era "ilegal" y por lo mismo· no 
era ley. · 

.._Además d~ los es-tatuto~ ... (inclusive las leyes pro-
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reglamentación contraria. Y tanto un estatuto corno un ~ 
reglamento prevalecen sobre una inconstante costurn- ~ 
bre. Todo esto puede parecer muy técnico y de dudo- ~ -. 
sa importancia pero de hecho es básico Eara _qy.e_ r- .... 

entendam.os la tradición,.dcel..,der.r~~&JWLr ~.,...,gue~ '~ 1 

]~~-~del . .j_uez)-...d~JUl2,...<if;..,_~-ª··~dici.Q~~rp;;.~;:: \ 
.t~!" Y...~E[~, .. ~~"'-kx:.- corno se la define técnicarnen- ~)1 

"te -en su júrisdicción. Tanto el positivismo de estado ·~ 
corno el dogma de la separación de los poderes re- ~ 
quieren que el juez se refiera a ~'la ley" para decidir ~ 
sus juicios. Se supone que deberá· ser capaz de en con- ) :- . "'1: 

trar alguna clase de ley que aplicar -ya sea un es- ~~i f\ 

b ~ tatuto, un reglamento o una costurn re que sea razo- ~;:· ~ 
nable- a cualquier problema del que conozca. No -~ 
puede referirse a libros o artículos de jurisconsultos 
o a decisiones judiciales anteriores corno si fueran la 
ley. 

Esta mn.c,epción...dPgmátie4..d~Q,que.esJa..J(;~., como 
~~ ............ -

cualquiera otra implicación de los dogmas del periodo 
revolucionario, ha ~J.9-.Q.,.La.~_w~Q,Q._ .d.~4i.emPQ. y 1~ 
los acontecimientoS. QUizi .la más esaest~cplar innpe; \ 

~aci~n ~:~~~-~1-.fufi!~-~?-.~~ie~~~-h,,:;i~-~~sg~~t~ ~,.. \ 
tuc10nM1srno con su acento en 1a ng¡aez iunc10nal, y ~--\ ~ 

........ ~ ..;..,.;..t...W~· ... ~.-· --..:., 

il!.-Co,u,sj.gW~~t~.-~1.J.P-~OÚ~ª'<,Ls;..Q.mp_,~;tl~.9_s,~ ~, '-·· ·;. 
de .las const1tuc10nes escntas. Tales const1tuc10nes, al , .. , 
e1rmi~;;· ~l"pode·;.....,J;..,i~"'i~gislatura para h~cer en- ~ ~ 
miendas mediante una acción legislativa ordinaria, ~ 
quebranta· el monopolio de la legislatura para legis- "'-
lar. ~ll...Jill..ey'~~~ \_~: 
de __ !~es....Q.~ .... d.er.echo ..... ~~ora...dehe~-~-b ~ ~-f 
SP..m~="cons!!.!!!,stP~~~~ regiam1.ntQ~. ,:t...w.a.... ~~\ ,\ 
J.l.ffil.Bn;::;raeinás, si un tribunal decidé que un esta- ~ ) 
tuto jurídico es inaplicable porque es anticonstitu- ~ 
Gional~ el do~a de Ia. clara separación del poder 
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legislativo del poder judicial se ve menoscabado. La 
revisión judicial de la constitucionalidad de una ac-
ción legislativa existe, en una y otra formas, en muchas J 
naciones civili.s tas que tienen constituciones rígidas. 
~ro factor qe co~pli~ incl_':,~~-~1?-_sl.~J~ ·· 
~th.ra y del referendum ~.!!J~st¡tu_cwn~e al- ............._ 
~n~.- países .~i~; es!~!l~~iam~e . impli~ 
·transfem__..~_krt9 __p2ic:;~ ,_{fgi~~ti~? ... ~;. •. L'LJ~~jatura 
~1 P-:~~?19. y ~~~~~~~~i§J>-~~J.~!.Ó!!~d.e lª.J egis-
1i!MEt""~$>JE~-~.fmi9"'fy~!!.M~e · aererJ:w~l ~esarrollo 
de orgamzac10nes mternac10nales y supranaCionales y 
la tendencia en Europa y América Latina a transfe­
rir cierta soberanía a tales organizaciones debilita aún 
más la teoría tradicional. 

Esta tendencia y otras modernac; han sido notadas 
por los eruditos que con frecuencia reconocen sus 
contradicciones con la teoría brtodoxá de las fuentes 
del derecho, pero no menoscaban seriamente la con­
cepción más generalizaaa de lo que es el derecho. 
Para el juez, abogado o estudiante de derecho prome­
dio en Francia o en Argentina la teoría tradicional 
de las fuentes del derecho representa la verdad bá­
sica. Es una parte de su ideología. 

En el mundo del derecho común anglosajón, por 
otro lado, un mundo menos íri!luido por la peculiar 
historia y los dogmas racionalistas de la Revolución 
Francesa, prevalecen concepciones bastante diferen-
tes. El derecho común inglés, un asistemático acervo-
de estatutos, decisiones judiciales y prácticas costum­
bristas, se suele considerar como la fuente primordial 
del derecho. Tiene dimensiones históricas profundas 
y no es el producto de un intento revolucionario cons­
ciente de hacer o restablecer el derecho en algún 
momento específico de su historia. No existe una teo-

-------- -·----... ___ _ 
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na Sistemauca y jerái-quica de las fuentes del dere-
cho; .la legislación, por supuesto, es ley pero también 
const:lt~~en derecho otras cosas en que se incluyen 
las d:ciSzones de l~s juece~. En términos formales la 
autonda~ ~elativa de los estatutos, de los reglamen­
tos y deczsi~nes judiciales podría tener fuerza en ese 
orden aproxzmado pero en la práctica tal orden tien­
de a perder su nitidez y su importancia. Los aboga­
dos en el derecho común anglosajón tienden a ser 
~u_c?o menos rigoristas acerca de estos temas que los 
CIVIlistas. L': misma actitud que orilló a Francia a 
a?optar el szstema métrico, la moneda decimal los 
~odigos legales Y_ la rígida teoría de las fuente; del 

erecho, t~do en muy pocos años, sigue siendo bási­
came~te aJena a la tradición del derecho común an­
glosaJon. 

-

-
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