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NOTA 

EL TÉRMINO usado en el título de la obra original, 
civil law~ no puede ser traducido literalmente como 
derecho civil~ que significa solamente una parte del 
sistema jurídico total de los países del continente 
europeo y de la América Latina, que es el objeto 
de estudio de este libro, sistema fundado en la cien­
cia desarrollada por los jurisconsultos romanos y por 
sus herederos medievales y que cristalizó en la codi­
ficación napoleónica. Estos países, según el compara­
~sta René David, "sigueri unidos todavía hoy por un 
estrecho lazo, que les lleva a todos ellos a adoptar 
los .conceptos de la ciencia romana y las clasificacio­
nes y nociones jurídicas aceptadas en común por sus 
juristas". 

Por ello en el título de esta traducción se ha usado 
una extensa denominacion, que subraya la diferencia 
conr el sistema jurídico del common law, vigente en 
los países anglosa jo~es, en el cual se reconoce un dis­
tinto valor a las diversas fuentes del derecho: la ley 
escritá, la costumbre, la doctrina y la jurisprudencia. 

-

1 . 

' , . 

PREFACIO 

EsTE LIBRO ha sido escrito para aficionados y no para 
profesionales. Se dirige al lector general que- desea 
conocer lo que une entre sí a los sistemas jurídicos 
de Europa Occidental y de la América Latina y lo 
que los distingue de los sistemas jurídicos del mundo 
angloamericano; a los que no son abogados y desean 
saber algo acerca del aspecto legal de las culturas 
europeas y latinoamericanas; a los estudiantes que se 
interesan por lecturas adicionales a sus cursos de his­
toria, de política, de sociología, de filosofía, de rela­
ciones internacionales, de geografía o de derecho. Este 
libro también puede resultar útil para los abogados 
que no han estudiado el derecho internacional y 
comparado, y desean, por razones prácticas o de-otra 
índole~ empezar a remediar esta deficiencia. Puede 
proporcionar lecturas de consulta a personas que 
tienen negocios públicos o privados en Europa o 
en América Latina (o en otras naciones que tienen un 
derecho civil ) . Mis colegas de profesión eñ derecho 
internacional o comparado, sin embargo, encontrarán 
probablemente que este trabajo es demasiado ele­
~ental y demasiado general para despertarles algún 
mterés. · -

Aun cuando intenté dejar bien claro en- el texto 
que este libro no pretende describir un sistema jurí­
dico nacional específico, sin embargo, debo anotar 
aquí por lo . especial del caso el particular problema 
que plantean Francia y Alemania. Cada una de estas 
naciones ha contribuido en forma notable a la tradi­
ción del derecho civil y ambas ocupan todavía una 
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10 PREFACIO 

posición de liderato intelectual en el mundo del de­
recho civil. Al mismo tiempo, ninguna de las dos 
tiene un "típico" sistema de derecho civil; es más, 
en cierto sentido ambos son los menos típicos de to­
dos. La ideología revolucionaria francesa y el estilo 
de codificación francés tuvieron una influencia muy 
raquítica en el derecho alemán. La ciencia jurídica 
alemana nunca tuvo arraigo en Francia. Pero en otros 
mundos del derecho civil ha habido una fuerte ten­
dencia a recibir y a fusionar ambas influencias. Esto 
es de particular importancia en los países mediterrá­
neos europeos y en la América Latina, pero en cierta 
medida también se aplica a la mayoría del mundo 
del derecho civil. Un lector alemán o francés podrá 
encontrar en este libro mucho que no es representa­
tivo· de su sistema jurídico. La razón -es que su sis­
tema es atípico. El mundo del derecho civil incluye 
una gran variedad de sistemas legales ..nacionales en 
Europa, América Latina,. Asia, África y el Medio 
Oriente. Este libro trata, pues, de la tradición legal 
que ellos comparten y no del derecho alemán o 
francés. 

Tengo también que decir algo aeerca de sus alcan­
ces. No tengo intenciones de sugerir que todos los 
abogados de las naciones civilistas acepten o crean en 
los aspectos que de sus tradiciones pudieran aparecer 
al lector como excesivas o .deficientes; al contrario, he 
tratado de indicar a todo lo largo del libro (lo_recal­
co al final otra vez en el capítulo xrx, y pido al lector 
que no se lo salte) que sólo estoy describiendo las 
actitudes "prevaleCientes". Existen abogados comunes 
y corrientes, pero hay también jurisconsultos refina­
dos y críticos que se mantienen al tanto de las últi­
mas novedades del pensamiento jurídico. Los juristas 

· ... 

PREFACIO 11 

refinados siempre constituyen el grupo menor y me­
nos representativo, pero incluso en las naciones más 
atrasadas siempre encontraremos unos cuantos aboga­
dos que dirán: "Ésa no es mi línea de pensamiento, 
en lo absoluto." En una nación más avanzada, con un 
sistema de derecho civil como Francia o Alemania, 
la proporción de abogados ilustrados y sin complejos 
y el grado en que el orden jurídico se ha liberado de 
los defectos de la tradición será desde luego mucho 
mayor. Ésta es otra muestra de la falta de tipismo de 
los sistemas francés y alemán. Sin embargo, este libro 
trata del modo como piensan el común de los abo­
<Tados en el gran mundo del derecho civil, con todo 
~ que la vanguardia del pensamiento jurídico les diga 
que están equivocados. 

El decano de la Escuela de Derecho de Stanford, 
Bayless A. Manning, me persuadió de que este libro era 
necesario y me animó a escribirlo. Tres extraordina­
rios esnecialistas en derecho comparado --el profesor . 
Cappelietti de la Universidad de Florencia, F. H. 
Lav.:son anteriormente de la Universidad de Oxford ._ 

' y Konrad Zweigert del Instituto Max Plank en Ha~-
burcro-- amablemente leyeron el manuscrito y sug¡-

D • 
rieron varios cambios que lo mejoraron. Uno de m1s 
coleg~s en la Universidad de Stanford, el doctor 
George Torzsay-Biber, me ayudó m~chísimo en una 
serie de nre!!Untas relativas al derecho civil romano. 

L D 

Generaciones de eruditos dedicados y con imagitrn.-
ción han producido una enjundiosa literatura acerca 
del derecho extranjero y comparado y de allí obtuve 
muchas de las ideas que este libro contiene. El doctor 
Hein Kotz, Investigador Adjunto en el Instituto Max 
Planck, y Gernot Reiners, catedrático como yo en I.a 
Escuela de Derecho de Stanford, 1967-68, me awa-

ti:':.,~~~~~~~~~~~··~~-========-,--"--'-------
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12 PREFACIO 

liaron en múltiples maneras y en particular me pro­
porcionaron información bien autorizada acerca del 
derecho alemán. La señorita Lois St. John Rigg pre­
paró el manuscrito para su publicación con pericia, 
paciencia y buen humor. A todos ellos, mi agradeci­
miento. 

Stanfo1d, 1969 
J. H. M. 
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l. TRES TRADICIONES JURíDICAS 

EXISTEN tres tradiciones jurídicas importantes en el 
mundo contemporáneo: _ _slerecho cjvj~ Ji~ 

m_~n ang!2~j~?k~r...~c,h.Q,.~J~i~~.~~Q versará 
~S.,. del más antiguo, del más difundido y del que 
mayor influencia ha tenido entre todos ellos: pe Ja .. 
JEJ:,dif__._~~ .. ~erec]l~e§crito. 

El lector observará· que el término usado es "tra­
dición jurídica", no "sistema jurídico". El fin es dis­
tinguir entre dos ideas perfectamente distintas. Un 
sistemá jurídico como se usa el término aquí, es 
un cuerpo operativo de instituciones, procedimientos 
y normas jurídicas. En este sentido existen un sistema 
jurídico federal y cincuenta sistemas jurídicos estata­
les en los Estados Unidos; otros sistemas legales dis­
tintas en cada nación extranjera e incluso otros siste­
mas legales distintos en organizaciones tales como la 
Comunidad Económica Europea y las Naciones Uni-

--das. En un mundo organizado en estados soberanos 
y en organizaciones de estados puede haber tantos 
sistemas jurídicos cuantos estados y organizaciones de 
estados existan. 
-Los Jstemas jurídicos nacionales ge~eralmente son 

clasificados en grupos o familias. De este modo los 
sistemas legales de Inglaterra, Nueva Zelandia, Cali­
fornia-y Nueva York son llamados de "derecho co-. 
mún anglosajón" y por cierto existen muy buenas 
razones para agruparlos en esta forma. Pero sería 
impreciso dar a entender que ellos tienen institucio­
nes' legales, procedimientos y normas idénticas; al 
ccwtrario, existe una gran diversidad entre ellos no 

13 
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TRES TRADICIONES JURíDICAS 

. sólo en su reglamentación legal básica sino también 
en sus instituciones y procedimientos. · 

De modo semejante Francia, Alemania, Italia y 
' __ Suiza tienen sus propios sistemas legales, así como 

también los tienen la Argentina, el Brasil y Chile. Es 
cierto que suele llamárseles con el nombre de nacio­
nes de "derecho civil" y en este libro trataremos de 
explicar por qué tiene sentido agruparlos a todos 
de esta manera. Sin embargo, es importante recono­
cer que hay grandes . .deferencias entre los sistemas 

- legales que rigen en estos países. Tienen normas sus­
tantivas jurídicas, procedimientos jurídicos e institu-

, ciones legales muy diversas. Incluso en la Europa 
Oriental, a pesar de la fuerte influencia que preten­
de crear una uniformidad dentro de la esfera de in­
fluencia ·soviética, existe una diversidad similar si bien 

- ciertamente menos pronunciada. Aunque estas nacio­
> -~ ·-< ·. nes suelen ser agrupadas como naciones de "dere~ho 

. socialista" existen muchas y .. marcadas diferencias en­
. tre ellas, incluso en temas fundamentales. Por ejem-_.. 

<: , :: -plo, en· la Unión Soviética toda la tierra es propiedad 
·---del estado, pero la mayoría de las demás repúblicas 

socialistas permiten una cierta propiedad privada de 
~ la tierra, incluso de tierra de labranza. Estas dife­:-.. 

-·-} . _: ·rencias en los sistemas legales son reflejos del hecho 
· de que durante varios siglos el mundo ha estado di-

, vidido en estados individuales, bajo condiciones inte-
'·" -:~ - ; \ lectuales que han recalcado la importancia de la so­

(: .. ~ beranía del estado y han alentado un acendrado 
espíritu · nacionalista basado en tradiciones y caracte­
rísticas nacionales. En este sentido, no existen con-

-, \.-. <. 
_ _ ~ ceptos tales como el sistema de derecho civil, el 
,i_ ~ ~~ sistema de derecho consuetudinario, o el sistema legal 
~ socialista. ~ás bien,....._$$~~P.Iu~t:m~~ ... J.~,g~ 
\ ,\\ ·' . . ~ .. ·r :..? / · -. ~ . · .: '-/ /<:r-: C."" " 

'.... . \ . ~ : - -~ _,.. , 

~
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TRES TRADICIONES JURíDICAS 15 

diferentes dentro de estos tres ,.&..I1W<?..~. ?- familias_d~ . 
5~~- JyiíOi~os. Pero éT11echo de que drterentes sis­
terríaSTegales sean agrupados bajo un rubro como el 
de "derecho civil'' quiere decir que ,tienen algo en 
común alo-o que los distingue de los Sistemas legales 
~do~ como "derecho consuetudinario" o "de­
recho socialista". Justamente es ese algo compartido 
en exclusiva lo que será tratado aquí como tradición 
jurídica y es lo que hace posible el hablar de los si~­
temas francés o alemán (y de otros muchos) como 
sistemas de derecho civil o escrito. -~ 

u:r{a tradición jurídica, como el término lo _indica,\ 
no es un conjunto de normas jurídicas acerca de con- \ 
tratos de asociaciones y delitos, aunque tales normas \ 
serán' casi siempre en cierto sentido un reflejo de esa " 
tradición. Son m~ bien un conjunto de actitudes . 
profundame~te arraigadas y condicionadas histórica- \ 
mente acerca de la: ·naturaleza de la ley, acerca de la i 
función del derecho en la sociedad y en la forma de > 
gobierno, acerca de la organización y operación apro- r 
piadas de un sistema jurídico y acerca del modo como ~ 
el derecho d~e crearse, aplicarse, estudiarse, perfec- ·_¡ 

cionarse y enseñarse. La tradición jurídica relaciona l 
el sistema jurídico con la cultura de la cual es una _). 
expresión parcial. Coloca al sistema jurídico dentro 
del ámbito cultural. 

De- la gran variedad de tradiciones jurídicas que 
subsisten, las tres mencio;adas anteriormente revisten 
especial interés porque están en vigor en naciones po­
derosas y desarrolladas tecnológicamente y porque se 
han exportado, con grandes o ~nsignificantes efectos, 
a otros lugares del mundo~a.s.. tres.,_j?:_ tradición 
del derecho civil o es · a_más antigua y la_más_ .. 
aro liament undida. La fech(l. tradicional.J~~~~-
~~~~~~~~:.:::~ ... ~ -,.;~ 

",p - • -· • ~-- _ __..... _,_.... • 
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16 TRES TRADICIONES JURíDICAS 

nacimient9 ~ __ 4~0 __ A.,_c.)que es la fecha supuesta 
para la publicación de las XII Tablas de Roma. Hoy 
en día es la tradición dominante en la mayor parte de 
Europa Occidental, en todo Centro y Sudamérica, 
en muchas partes de Asia y África, y tiene ciertas zo­
nas de predominio dentro del mundo del derecho 

~nsuetudinario (Louisiana, Quebec, Puerto Rico). 
! . '. east4 hace poco era la tradici~~ . j~~ídica dominaD:~~ 

·/ en_ la mayor pacte_ de _los países ~~ EúrQpa Q_riental 
(incluyendo la Unión Sovié.úca)- que luego pasa.ion 
a ser países de derecho ~9Giªlista; .por-esta . razón,...para 
eriténder -el -de'recho socialista es necesario enten.der 
la tradición-del·-dereclfo ~Civinmcterecho .. cíviifue .la 
tradición jurídica familiar ·á~os jurisconsultos y polí­
ticos de Europa Occidental quienes fueron los padres 
del derecho internacional. Las constituciones y el 
continuo desarrollo legal y fa operación de las Comu­
nidades Eur9peas son la obra de personas educadas 
en la tradición del derecho: civil. Es difícil exagerar 
la influencia de la tradición del derecho civil en el 
derecho de naciones específicas o en los reglamentos 
de las organizaciones internacionales o en el derecho 
internacional mismo. _ 

Los que vivimos en un mundo de derecho -común 
o consuetudinario anglosajón no estamos acostumbra­

,...- dos a pensar en esos términos. De allí qu~beremos 
\ seguir insistiendo en que la tradición del derecho 

civil es más an.tigua, más ampliaJ!lente difundida y 
de mayor influencia que la tradición del derecho 
consuetudinario. Al menos en estos sentidos es más 
importante. Debemos añadir que mucha gente cree 
que el derecho civil es superior culturalmente al de­

¡ recho común anglosajón el cual les parece relativa­
\.._ mente burdo y desorganiz&No importa, para este 
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tema, cuál sea en realidad superior. Los especialistas 
en derecho comparado hace ya mucho tiempo que 
abandonaron las discusiones relativas a cuál de las -dos tradiciones era realmente superior o inferior¡Pero . 
lo que sí debo hacer constar es que mucha gente : 
piensa que su sistema jurídico es superior al nuestro. -·-· 

.f:s~ mi~!D.a -~~!!t~~ ll~g~do -:_:~~~ 
ClQJl del_~cho _sv.iQ 

Por esa razóñ~n jurista de una -q.ación centroame- . 
ricana relativamente no desarrollada puede estar con- : 
vencido de que su sistema legal es notoriamente su- · 
perior al de los Estados Unidos o de Canadá. A menos 
que sea un muy quisquilloso estudioso del derecho 
comparado, podría inGlinarse a ver con cierto des- :.'_'> 
precio a un abogado del derecho consuetudinario. , .. 
Habrá de reconocer nuestro más avanzado desarrollo . 
económico y podrá, incluso, envidiar nuestro nivel de 
vida, pero se sentirá aliviado de todas estas deficien-
cias pensando que nuestro sistema legal es ~ubdes­
arrollado y que los abogados del derecho consue.tu­
dinario son gente relativamente· incult:alfi no tomar_; --: 
en cuenta esta actitud de los juristas c~tas contra ,­
los juristas de derecho comúri anglosajón puede lle­
vamos a malentendidos y acarrear dificultades en la -- . comunicac~no de los objetivos de ·este librq, es 
capacitarnos para entender el ·origen de-esa acti- -· : 
tud y de paso mostrar cómo, hasta cierto punto, está 
justificada. -
Ua fech.a qu~ se ha usado genera~ente_p_~ra mm-car 

el comienzo de la .tradición del deJecho_ consuetu­
diario es el año 1061r,lcuañdo los normandos -'deiró: 
~rói:i'-en -Hasiiñ~-a~ nativos y conquistar<E,l Ingla-

terra~ .. ~~~p_tam~. _e~ -~ecJ:~'--~~ -~:~~~~~ ~ de~~ho 
C~mún anglosajón tiene Ge VId~_p_QgWn~e 9Ü0 ..C 

. - ---4~4 .. ··- --... _.. .. .... --

;: {~ . '· 
1 - ' \': .. o ... 



'-· 

,. :... 
" 

~ 

, ..., 

"-

; 

-: .., 
. '- !--

' " . . .- "': 
7' 

,,· 
·..; 

' " '; ,..,.,..__ 
~ ~ 

' ·" -...:.J 
""': ....... V. 

) 

-- ~ " \¿. 
'· 

' ' ., •.;; U· 
·- !... .,.:., 
._;). 

R 
V 

~ ..-·: 

,./ 

·-' ?-·-

'· . 
""'<" 

~ ( 
.) 

' :' 
,J 

·~~ 

.... 
:- .... 

'\: <.~ 
t -~-·-.,:., 

~:; ,_,, 
- () 

-~ ;:., 

A 

18 TRES TRADICIONES JURlDICAS 

a~ofl Es justo_ r~cordar que cuando el Corpus Juris 
Czvi7is d~ Justtmano (que se estudia más adelante) 
fue publicado en Constantinopla en 533, la tradición 
del de,recho. civil, de la que es parte importan te, ya 
era mas antigua de lo que es ahora el derecho común 
anglosajón. Sin embargo, como resultado de la ex­
p~nsión y del desarrollo notables del Imperio Britá­
n~co, d~rante 1~ era del colonialismo e imperialismo, se 
difund1o ampliamente el derecho común anglosajón. 
Actualmente es la tradición jurídica vigente en la 
Gran Bretaña, Irlanda, los Estados Unidos el Cana­
dá, Australia y Nueva Zelandia y ha t~nido una 
influencia importante en muchas naciones de Asia y 
África. 
cre suele decir que la tradición del derecho socia­

lista se originó e~ tiempos· de la Revolución de Octu-· 
b~~- _bnte:;_E~ e~ ~~onteé~~ient~, ia tradición legal 
_Y.l_g~J?:t~~Z: _el. _IJ?pe~_? ~u~<?~~~- el_~erC?~~-~--~ivi] Una 
de las mtenc10nes de los revolucionarios soviéticos era 
abolir el sistema legal civil bú'rgués y sustituirlo con el 
nuevo orden jurídico socialista. El efecto real de sus 
ref?~as fue impo~er ciertos principios de ideología 
soc1ahsta sobre el Sistema de derecho civil existente y 
sobre la tra~ición del derecho civil. Bajo la influencia 
de la · Unión Soviética y del pensamienw marxista se 
llevaron a cabo cambios similares-en los países de la 
Europa ~riental (y en otros países como Cuba) que 
eran bastiOnes del derecho civil antes de convertirse 
en naciones de derecho socialista. Er resultado de 
esto es una tradición joven, vigorosa, que aún de­
muestra su índole esencialmente híbrida. 

La actitud socialista es que todajey es instrume~to 
de política económica y social y que el derecho con­
suetudinario y el derecho escrito reilejan básicamente 

·-¡-- · 
! 
\ 
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una sociedad, una economía y un gobierno capita:- ::;. ·.;.~ 

listas, burgueses, imperialistas, explotadores. Los so- ~ 
cialistas ven nuestro sistema · legal como algo que ·· -:: 
incorpora y perpetúa un conjunto de metas e·ideales ·:...· ''> , 
que ellos consideran como social y económicamente ":·. '::. 
injustos. Al mismo tiempo, el derecho común anglo- · .. ~ · 
sajón ante los ojos de un abogado soviético es asiste- \!.. 

mático y no desarrollado en comparación con el bien '·: ~:"'~ 
diseñado cuerpo de leyes soviético que se construyó -~ 
sobre la tradición sistemática y adecuada del derecho ~ ~ 

(? 
civil. Finalmente, para un abogado socialista, tanto re/ 
las tradiciones del derecho civil como las del común ó 
anglosajón son merecedoras de críticas porque incor-__..-- ;, 

< 
poran sus ideologías pero no las definen claramente . ., 6 
Ese abogado ve nuestros sistemas como dispositivos . . ·-..).,. 
mediante los cuales se encubren los ideales burgueses ....... ...._. 

.----: envueltos en formas jurídicas ostensiblemente neutras, 
las cuales luego se usan para explotar al proletariado. '·~ ... 

El hecho de que estas tres tradiciones legales sean \ ·. ._, 
todas de origen ettropeo nos debe dar qué pensar. 
Existen, desde luego, muchas otras tradiciones jurí- y 

dicas en el mundo moderno y otras nuevas están en ~.::.. e;:;:,. 
formación. El predominio de las tres tradiciones de-:;::-. 
las que venimos hablando es el resultado directo del · . ..--, 
imperialismo de la Europa Occidental en los prime4 '~-" ~ 

ros siglos, al igual que del imperialismo soviético en ~~ 
este siglo (justamente como el predominio del dere- -o ~ J 

cho romano fue el resultado, en su tiempo, del impe­
rialismo romano) . 

· Hay muchas naciones importantes que no pueden :; ·-.... , 
incluirse en ninguna de estas tres principales tradi- 1J , 

ciones jurídicas. Por ejemplo, se suele pensar que ,;. '. · 
incluso en Europa Occidental los sistemas legales es- '6 ·-:­
candinavos son cosa muy aparte tanto con respecto a '>- -...< 

' --*-
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la tradición del derech<> civil como a la del derecho 
común anglosajón. Una gran parte del mundo, espe­
cialmente en el norte de África, pero también en va­
rios otros sitios del Medio Oriente y de Asia, se mue­
ve en el círculo de la tradición jurídica musulmana 
al igual que otras tradiciones legales de raigambre re­
ligiosa tienen poderosa influencia en otras partes del 
mundo. En gran parte de África y en muchos lugares 
de Asia existen ·tradiciones jurídicas indígenas, fre­
cuentemente restringidas a pequeñas áreas geográficas 
o a grupos tribales. La mayoría de estas tradiciones 
han experimentado o experimentan cierto contacto 
con sistemas jurídicos de mayor envergadura proce­
dentes de q_tros lugares del mundo y el resultado con 
frecuencia es un estado de coexistencia inestable cuyo 
efecto final aún no puede apreciarse. Ejemplos fuera 
de serie son la India, con su extraña combinación de 
derecho hindú, de otras influencias jurídicas nativas 
y del derecho común de lngl~terr~ (con buena parte 
de las leyes inglesas puestas en forma de legislación 
codificada sistemáticamente de una manera que nun­
ca se puso en vigor en Inglaterra); el Japón, que en 
tiempos remotos recibió la tradición del derecho civil 
y de los códigos alemanes y que después, durante la 
ocupación del periodo posbélico de la segunda Gue­
rra Mundial, se pasó a la esf.era di" influencia del 
derecho común anglosajón, especialmente en el dere­
cho público. Las tradicio~s del derecho civil y del 
derecho consuetudinario, en tal grado que aún es­
tán en vigor en Japón, se han impuesto a una tradi­
ción legal anterior que aún conserva cierta fuerza, 
pero que de ningún modo se· relaciona específica­
mente con el derecho civil o el aerecho consuetudi-
nano. -

=~-- - - -------··- . 
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Pero de esto no vamos a tratar en este libro, ni 
tampoco del derecho consuetudinario ni del derecho 
socialista. El propósito de este libro es decir algo inte­
ligible para el lector general culto acerca de la más 
antigua, más difundida y más influyente tradición de 
todas, la del derecho civil. 
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II. DERECHO CIVIL ROMANO, DERECHO 
CANóNICO Y DERECHO MERCANTIL 

HEMos estado tratando la tradición del derecho civil 
como si fuera homogénea. Pero ahora vamos a en­
frentarfLB..s al desagradable hecho de que no es tan 
simple-lJ;.~~~adi~~~l2__ ?e_l d~::~S~- civi} es un .. ~~!!lP~~s­
to de varias subtradiCió~es, c~!l .. Q!._!genes -~-~~s~~ .Y 
desarrollos ·en distintos pe-rÍodos de la historia. En 
éste .y en l~.s prq~mos óipítulos estas ~u_bt!idí9Q:!iis 
serán _g~~qit~~ con los s~guientes nombres : dere_clto 
civil romano, derecho canónico, derecho mercantil, la 
-!~voluéión y la cie~~~~!J Un b~eve repas? de 
caaalniaaee!lás p_¡oporciOna un medio .convemente j 

de sumarización del desarrollo histórico de la tradi­
ción del derecho civil y sirve para darnos idea de la 
complejidad de la tradición. 
l1a subtradición más a~~gua se e?~~~_:.:_tra, direct~-

. ~~p.te enet"derecho-ror12.~~~~o comp1fo y codt­
ficó JUSfiriiaho-én els iglo vr después de Cristo. Inclu­
ye derecho de las personas, la familia, la herencia, la 
propiedad, agravios, enriquecimiento -ilegítimo, con- , 
tratos y los recursos mediante los cuales quedaban 
protegidos los intereses que cayesen en cualquiera de 
estas categorías. Aun cuando las normas en vigor ac­
tualmente han cambiado, ~veces drásticamente, des­
de 533, los tres primeros libros de las 1 nstituciones de 
Justiniano (De las Personas, De las Cosas, De las 
Obligaciones) y los importantes códigos civiles qel si­
glo XIX tratan todos sustancialmente del mismo con­
junto de problemas y relaciones y el terreno esencial 
que cuh.ren e.s lo que un jurista civilista llama "dere-

22 
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cho civil''/La convicción de que este grupo de temas 
es un cuerpo jurídico interrelacionado que constitu­
ye el contenido fundamental del sistema jurídico está 
profundamente arraigada en Europa y en las otras 
partes del mundo que han recibido la tradición del 
derecho civil y es una de las características principales 
de lo que los abogados del derecho común anglosajón 
llaman el sistema del derec-ho civil. La expansión de la 
actividad gubernamental y la creciente importancia del 
derecho ttlico no han podido alterar seriamente este 
concepto El ~:Derecho Civil" si~~ ~iend_E_~l_q~~~hp_. __ 

_ _fund~~-ª-ra.Ja',mªYQm:A~J91-~iYi~!.~· De allí 
se deriva un problema de terminología. Los abogados 
del ·derecho común an losa"ón usan elté · " 
rec o civil" para referirse al sistema jurídico total de. 
las naciones ue caen dentro · ión del dere­
c o escrito civil . ero la terminología legal de los 
a ogados que cae dentro de esta jurisdicción usa el 
término "derecho civil" para referirse -a la parte civil 
del sistema legal ya descrito. El problema lo resolve­
remos en éste libro usando el término "derecño civil 
romano" para referirnos a esta parte del derecho. 
JTlJ.$.tiniª-l}Q, un emperador romano. que residía en 
~stantinopla, ~yq _9,QL.motiv rin i ales cuando 

. ~ome~~~~l:ª-....~t.~~ 
P.!f.~ _ _Ju.t~il~ bajo la dirección .del jurista Tri.:. 

... boniano. Primero, era un reaccionario : consideraba 
decadente -ia leiisiación -romana de 5{; época; -deseaba 
rescatar el sistema legal romano de vaños siglos de 
deterioro y restaurarlo a su prístina pureza y renom­
bre . .SegundQ, era ~.n_cQdificador : el cúmulo de ma­
teriaT autoritati~o o cuasi aut¿;'ritatWo había llegado 
a ser tan amplio e incluía tanta$m~ices y diferentes 
puntos de vista que le pareció deseable a Justiniano 

- .. -- -- -·- - --- -
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eliminar lo que estuviera equivocado, oscuro o fuera 
repetitivo, para poder resolver conflictos y dudas y 
para organizar lo que valía la pena de conservarse 
en una codificación sistemática. En particular, Justi­
niano estaba preocupado por el gran número, exten­
sión y variedad de comentarios y tratados escritos por 
·eruditos legales (llamados jurisconsultos). Trató de 
abolir la autoridad de todos los jurisconsultos, excepto 
de los más grandes de todos en el periodo clásico, 
y de hacerla innecesaria de modo que ya no se escri­
b.eran tantos comentarios o tratados. 

Al publicarse el Corpus- uris Civilis usbmano 
pro 10 cua quier referencia ulterior a las o ras 
os juriséonsu tos. Las obras de aquellos ~ 

sido aprobadas ya se habían incluido en el Corpus 
J uris Civilis y de allí en adelante · debían referirse a 
este código y no a la autoridad ori ·mil También 
pro 10 la preparación de cualquier e entario so­
bre su propia c~mpilación. Ep otras palabras trató de 
abolir toda ley anterior excepto la incluida en el Cor­
pus ]uris Civilis y consideró que lo que estaba en su 
compilación debía ser adecuado para resolver cual­
quier proQJ.ema legal sin necesidad de acudir" a la 
interpretación o comentarios de los eruditos legales. 
Logró hacer más efectiva su prohi~ición de referirse 
a las autoridades originales quemando algunos de los 
manuscritos de las obras que habían sido recopiladas 
por Triboniano. La prohibición de referirse a obras 
no incluidas en el Corpus Juris Civilis efectivamente 
destruyó una cantidad de material mucho mayor 
porque naturalmente hizo disminuir el interés en pre­
servar y copiar las obras de los jurisconsultos que las 
habían escrito. (Como puede comprenderse, estas dos 
influencias hicieron complicada la labor de personas 
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interesadas en estudiar el derecho romano prejusti­
nianeo.) A pesar de todo, sus órdenes de no hacer 
comentarios sobre la compilación no fueron tan efec­
tivas y fueron desatendidas incluso durante su vida. 

El Corpus ]uris Civilis de Justiniano no estaba 
restringido al derecho civil romano. Incluía mucho 
que tenía que ver con el poder del emperador, la 
organización del imperio y una amplia variedad de 
otros temas que los a~dos de ahora clasificarían 
como derecho público. Pero ~arte d~.E: corp.pil~-

. ci§.n .. justiniana que--trata-del._ d~r,~<;:Q9 __ ~_iYil... . .z:o~~~ 
es la ~huido __ q};)jeto deLmá.s intens9.~~mQ __ y_:Q~ 

-ll~gacto a ser la base del sistema jurídico del mundo 
~el ~~ec1?-'o:""c1'?!Jü~ra~ partes·· de la ·c<)mpí~a<:i6Ii .. de-­
Justiruano se fían estudiado con poco deterum1ento y 
casi no se han usado porque aparentemente son me­
nos aplicables a los problemas de otros pueblos y 
gobiernos en distintos tiempos y lugares. De cualquier 
modo, la parte que el Corpus ]ur~ Civilis dedica al 
derecho civil romano es la parte más extensa. 

Con la caída del Imperio Romano el Corpus ]uris 
Civilis cayó en desuso. Los in'V'asores aplicaron a los 
habitantes de la península italiana versiones del dere­
cho civiLromano que eran más burdas y menos re- _ 
fina~as.~s--i~vasores ~~bié~!l;~~2E-~~~- -.; 
.pr.optas- ·cosfüm~~,leg~~?S .!!~~~.P apJi_;._ , 

. ca das . .a. ello..s. rn.!~m.?~ P~!9.Jl.O-a-sus,.co.nqm~_g,o§.,J?3-
sados -~? _ _:~ .. _!}9rma~:jurídi~J!~-~i: ~ nacionalidad 
~a i*'eryona le acgronaña a~artes a donde 
~A veces a pesar de esto, comenzó a gestarse 
cierta fusión de leyes tribales germánicas con institu­
ciones jurídicas roma_nas en cierta! regiones de Italia, 
del sur de Francia y de la Península Ibérica. Con el 
correr de los siglos esta mezcla 1>rodu jo lo que los 
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europeos llaman todavía un derecho romano "vul­
garizado" o "barbarizado" y que aún tiene interés 
primordial para los historiadores del derecho. 

Cuando la luz volvió a Europa, cuando los europeos 
volvieron a dominar el Mar Mediterráneo y cuando 
comenzó ese extraordinario periodo de ferviente rena­
cimiento artístico e intelectual, llamado precisamente 
Renacimiento, reapareció un interés intelectual y eru­
dito por el derecho. Suele a~tarse que lo que los 

( 
civilistas llam~,n comúnment~ Jla renovaci~n del de­
recho romano tuvo su comienz.o...en~ 

1 dcl-siglo XI. Fue en Bolonia. donde justamente apa­
_::~_la _ _primera universidac!_!92-.~~-~ _europea y e .. 

~ _de~~.<:~~-~ra la asignatura que más se estudiaba: El de­
~ recho que se~ estÜctiaoa aiii"iio-era~ eÍdereeh'"O""'fomano 

\ barbarizado que había estado en vigor durante la 
J invasión germánica, ni el cuerpo de leyes establecidas 
~ u observadas consuetudinariamente por los mercade­
i, res, por los condados o lps pequeños soberanos; era 
'\.el Corpus Juris Civilis de Justiniano. 
~ Existían varias razones para darle atención prefe­

rente a este Corpus Juris Civilis y desatender otros 
cuerpos jurídicos disponibles: Primera, la concepción 
del Sacro Imperio Romano era muy fuerte y vívida 
.en la Italia del siglo xrr; a Justiniano se le conside­
raba como un Sacro Emperador Romano y a su Cor­
pus Juris Civilis se le daba el tratamiento de la legis­
lación imperial. Como tal tenía la autoridad del Papa 

-

-y del Emperador temporal detrás de ella. Esto la con­
vertía en una legislación mucho rriás poderosa y de 
mucho mayor alcance que la de cualquier prínci­
pe regional, los reglamentos de cualquier corpora-
ción o las costumbres del lugar. Segunda, los juristas 
reconocían la alta calidad intelectual del Corpus· Juris 

f 
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Civilis. Caían en la cuenta de que esta obra, que ellos 
llamaban "razón escrita", era superior a las compila­
ciones barbarizadas que se pusieron en uso durante 
la dominación germánica. El Corpus Juris Civilis 11e­
vaba consigo no sólo la autoridad del Papa y del 
Emperador, sino también la autoridad de una civili­
zación e inteligencia obviamente superiores. 

En poco tiempo, Bolonia y las demás universida­
des del norte de Italia se convirtieron en el centro 
l:gal del mundo occidentalE. _g~n~e iba ~~-~~los . . 
QJ?.Cones de Europa a estu~ ef aerectio 'tal como 
se eñsenaoaeri!a-s-~~rsicfád.esae"Italta. 'ELde~chÓ-·~ 
que ~~-~s-~-a_i~_a_:-~rá--ér ·coiffD~;i;·!¿iJi.ifi:_ .Y~~J ÚÚ~:-
m4~ en que. .se~.e~~!l<Ii-ª9if :er,a,. el---l~Hubo una suce­
sión de escuelas intelectuales ac~ de la manera 
más aHro iada de estudiar y explicar el Corpus Juris 
Civilis. e relevante im ~a.,.~u.s.:.::mnceptos... 
leg.ale~f12or SJJ especiaLe.mcli_ción,.._e.I.9,n.los..grui*s-de 
@clito~ conocidQLCQ.~~ _G!Q~~~L.Y .. )Q.~~COIIlt!J;l~ 
JE,dorWrodujeron una literatura inmensa, misma 
que llegó a ser objeto de estudio y de discusión y a 
tener gran autoridad. Los que habían estudiado en 
Bolonia volvían a sus países de origen y establecían 
universidades donde igualmente enseñaban y estudia­
ban el derecho del Corpus.]uris Civilis según el estilo 
de los Glosadores y de los Comen~dores. ,De este · 
modo, el derecho civil romano y las obras de los 
Glosadores y de los Comentadores llegaron a ser la 
base de· un derecho común europeo que los historia­
dores del derecho llaman actualmente jus commune. , 
Existía. un cuerpo común de leyes, una manera comúñ ; 
de escribir acerca del derecho, ·un lenguaje legal co- ' 
mún y un método de enseñanza y. de estudio también 
comunes. 
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Con el nacimiento del Estado-nación y el auge 
del concepto· de sobe_ranía nacionahJ en especial del 
siglo xv en adelante, ~ con el abandono del concepto 
del Sacro Imperio Romano, hasta no dejarlo más que 
en mera ficción, la era del jus commung-de un de­
recho común en Europa- ~e desvaneció y. come~ó 
el periodo del derecho nacionef)En algunas partes de 
:Europa (por ejemplo Alemania) el derecho civil ro­
mano y los escritos de _los boloneses fueron "recibi­
dos" . formalmente rcomo derecho obligatorio. (Los 
abogados civilistas usan el término ''recepción" para 
indicar el proceso mediante el cual los Estados-nacio­
nes del mundo del derecho civil llegaban a incluir el 
jus commune en sus sistemas jurídicos nacionales.) 
En otras partes de Europa la recepción fue menos 
formal; el Corpus Juris Civilis y las obras de los Glo­
sadores y de los Comentadores fueron recibidas por 
su valor como derecho consuetudinario o porque te­
nían la calidad de un siste~a intelectualmente supe­
rior. Sin embargo, de una manera o de otra, el dere­
cho civil romano fue recibido a lo largo de una gran 
parte de la Europa Occidental, en las naciones que 
actualmente son el santuario de la tradición del dere-
cho civil. ~ 

) En ·un momento dado,~ el siglo xrx, los princi­
- ¡ pales estados .de la Europ ~ ccidental adoptaron . c.ó­

l ~gos civiles (al igual que otros códigos) de los cuales 
el Códi o Na oleónico francés de 1804 es el ar u~­

- _!!p<l.. El tema centra e estos co~os civiles era casi 
idéntico al de l~pm~~es libros de las Institu­
ctone e---iiñiano del jus commune de la Europa 
medieval. Los principales· conceptos eran en eSencia 
el derectíó "común romano y medieval y su organi­
zación y estructura conceptual eran similares. Un có-
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digo europeo o latinoamericano de hoy demuestra 
claramente la influencia del derecho romano y su 
renacimiento medieval. El derecho civil romano epi­
tomiza la parte más antigua, la más estudiada en 
forma completa y continua y (en opinión de los abo­
gados civilistas) la más básica de la tradición del 
derecho civil. 

El segun<J.o ~9!D~O_l}~nte, má~~.u.tigno de-.la ttadk 
ci?~. ~~:!~e_r .. ~o , ciyil~~l . .de.r.eclJ •¡¡ó¡i¡; de la 
Iglesia Catohca Romana. Este ~l!.e!.BR.~ canones y de 
_p.r_~edwent~s.J.u~-~..Q~.o.r-Ja._lgJ~iª-.Ea::_a 
~H .. _P_~jg~l?i~rp ... ~-Y: P .. ~a r~gul~, lo~<_k.;e~~~ L~~~~=­
~~~-~u~~~~.¡?-~,2~· Al igual que el de:recho oVIl 
romano era el derecho universal del imperio tempo­
ral, asociado directamente con la autoridad del empe­
rador; el dereclio canónico era el derecho universal 
del dominio espiritual, directamente asociado con la 
autoridad del Papa. Cada uno tenía su propia esfera 
de aplicación y había diferentes grupos de tribunales 
para cada uno; los tribunales civiles para el derecho 
civil romano y los tribunales eclesiásticos para el de­
recho canónico. Sin embargo, existía la tendencia de 
entremezclarse las dos jurisdiccion~ y antes de la Re­
forma era común encontrar tribunales eclesiásticos 
ejerciendo en una jurisdicción civil, en_ especial cuan­
do se trataba de derecho familiar o problemas suce­
sorios e incluso tenían jurisdicción sobre cierto tipo 
de delitos. ~~ dew;ho i'anónifQ::oP.J~~ q2._n;P~os &. 
inisiarse 1ª e;a .cm._~~.Y tiene una-fllstona fascinan-
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te, incluyendo documentos ~~ que _d~te si- í 

glos fueron tratados como si fuéran genuinos. Varias 
colecciones y arreglos de materiales de derecho canó­
nico se fueron compilando y en tiempos del renaci-
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miento bolonés existía un cuerpo importante de dere­
cho canónico escrito listo para estudiarse. 

El derecho canónico llegó a estudiarse junto con el 
derecho civil romano en las universidades italianas y 
el grado conferido a un estudiante que había com­
pletado todo el curso de derecho era Juris Utriusque 
Doctor o sea Doctor en Ambos Derechos, refiriéndose 
al derecho civil y al canónico. (El grado de J.U.D. 
aún se confiere enWi2Unas universidades del ámbito 

~ del derecho civil.) Debido a que ambos derechos se 
~ estudiaban juntos en as universidades italianas, exis­

\ tía la tendencia a influirse mutuamente, de modo que 

l tanto el derecho canónico como el derecho civil ro­
mano ayudaron a formar el jus commune qu ue 
recibido posteriormente por los Estados europ:;JEI 
derecho canónico tuvo influencia en el jus coTfi:'r'fftlne 
principalmente en las áreas del ·derecho familiar y 
sucesorio (ambas partes del derecho civil romano) , 
derecho penal y procesal. C.uando los tribunales ecle­
siásticos de Europa se vieron privados de su juris­
dicción civil, los tribunales civiles mismos adoptaron 

~"''· mu.chos principios bás~cos y procesales y ciertas insti-
~-. ·: tuc10nes que ellos hab1an desarrollado. 
~~- ~s~e de derecho civil romjtno ~ ,eLde.:-· 

'~~\.::.· r~~-~anor;lico_~~ dere~h,o d~-
~· .. 1 "-en Eur.QP:I Desde luego, ex1st1a tamb1en un gran nu-

mero de~es locales, algunas de las cuales eran con­
suetudinarias y otras tenían la forma de legisláción 
emanada de príncipes, señores, ciudades y comunas. 
En general, este tipo de derechos específicos era con­
siderado como excepciónal en esencia y de interés 
local solamente. La atención legal se dirigía hacia el 
jus commune en vez de hacerlo hacia variantes lo­
cales. Sin embargo, las reglamentaciones locales tuvie- 1 
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ron influencia en el jus commune. Muchos de los más 
notables maestros de derecho y eruditos legales eran 
también abogados que practicaban su profesión y 
estaban en constante contacto con el derecho apli­
cado. Lo que veían del derecho consuetudinario o 
local, sobre todo en áreas tales como derecho penal 
en que el derecho romano no se había desarrollado 
bien o no era aplicable, les ayudó a formarse una 
mentalidad acerca del jus commune. Al mismo tiem­
po su erudición y su convicción de la superioridad 
del derecho civil romano afectaron de modo impor­
tante el desarrollo de las leyes locales. Ambas ten­
dían a convergir según los lineamientos que los eru­
ditos más favorecían. 

La recepción del jus commune en Europa trajo 
consigo el despertar de un sentimiento nacionaFsta 
hacia la ·identificación y preservación -y en algunos 
casos hacia la glorificación- de las instituciones le­
gales nativas. Las coutumes de las distintas regiones 
de Francia clasificadas generalmente como pays de 
droit coutimier (regiones de derecho consuetudina-

-- rio) --en contraposición a las regiones generalmente 
clasificadas como pa'ys de droit écrit (regiones de · 
derecho escrito), donde el derecho romano tenía una 
influeiM:ia dominante- llegaron a ser fuente de orgu­
Tio nacional y de interés intelectual durante la Revo­
lución y aun después cuando el derecho fue codifi­
cado. En la codificación se hiciero:a esfuerzos para 
incluir preceptos provenientes de las coutumes en el 
nuevo régimen legal centralizado~ Alem~_llia se ori: .. 

g!nó qg_a di~~dur~n~~~-!?~}~0: ~a fu~-..P!"~P!Ee!~~ 
.. ~iGaciq~~t!~-"19?~ llªm;~49L .. ':g_~-~~~~~s~:Y-..... 
-~o~tas'~ ,y._eL.borrador-del. código. ci.vil .pr9.P.l}.e.~tq 
~gmalme.nte_p.ara._Aleman@_fu.~~ .Ja---
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oposici®_~.~~-~:~~~.~§· ~egaban ~u~.~~-r_?-.. / · cio e~~P!2-!"~~2~9~~~.}~~~~f-~~~~~ ,?!i,.~m~?i,. · 
_yecto .... el4 _ _P.ura¡Inente rwano eñTa-rorma y en el terran~ Los mercaderes Italianos formaron asocia-

. ·. __ !;~~~nido -~~~t:!iffi.~~~ de las instituciones ~egales ..- ciones~ establecieron reglamentos para el negociado 
nacioniles y lo~a!.oE---~~~~gwr-una de los asuntos mercantiles. Las ciudades italianas del 
:r.:.evisión quelé diera al código un sabor Il!~ gegn~no--- medievo se convirtieron en centros comerciales y las 
,..y~~iu-~e!\ttmm@~~~·-·-'~- -·---· ·---· . leyes que se desarrollaron en. esas ciuda~es -~rin~i-

( ~y otras forma:s~ el desarrollo de un sistema palmente Amalfi, Génova, P1sa y Venecia- e3eroe- . , 

......... 

¡ jun ·co nacional en cada nación importante de Euro- ron ~nfluencia en el desarroll~ ~el derecho mer::_, ¡ 
~ , pa fue logrando ciertas características directamente cantil. .contrario del derecho CIVIl y del ~erecho J j 

¡1 { ; empa~1_1tadas c?n 71 d.eseo de identificar:,Jerpetuar canómco que eran asunto de letrados y erudit~1~. ¡ 
t \__', __ y __ g~¡car las mstltuc~::~-!~~~~~~ve~~cW:~ ~sta _ derecho mercantil era la creación~iiC'§de hom- i 0 tendencia ;n cl...fo'D:.a.ó:es_uruufe.Jas-PrmoP-41~--razo- bres prácticos interesados en el comercio. J.a in~- \ 

~~· de ~~;cistan diferenc~a$ esenciale?. e!'!!f~_.§i~tem'ª-s 1 ~retación y la aplicación del derecho mer~til se 'f 
/ aederecho-civlT de la ·~ ép.o~. Pero lo gue une~ llevaban a cabo en los tribunales mercantiles donde !l 

.~ < ;.p~fi~~ñie . ~~ -eníQ,_¿fS ~ . los jueces eran mercaderes. Las necesidades del .co- . · 
· ~~i~~.si?~~~~~~R...f~!?l~?d-.9. mercio y los intereses de los mercaderes eran las fuen-

. ~· s;guJ~~.fugn~~ .. J~~~~~~---M_<k.n~ch . ... g.~_l".Ql'JMID~~;Ji tes principales de aquel derecho, no la compilación ¡ 
,b-ªi,o¿..,jpl!.u~n9~__,dsL.,j_~"':~?...~- ,, ·~ · __ a mfluen_c}a de J ustiniano o de los cano ni~ · / 
romana es muy grande, nuentras ~ e la aportac10n El derecho mercantil que nac10 de las actividades 
legal regional, si bien es ~de consideración, no deja de Í de las asociaciones y de las ciudades marítimas muy 
ser accesoria en términos generales. Ésta no llega a l pronto se internacionalizaron. Llegó a ser un derecho ~ 
tratar asuntos básicos como actitudes legales o noci9- . . mercantil común que penetró todo el mundo mercan-
nes legales, o la organización y estilo del orden jurí- i' til incluso invadió áreas, como Inglaterra, donde el 
dico. Todos estos conceptos se tomaron de la tradición d:recho civil romano encontró resistencia. Este dere-
del derecho civil romano que era más antiguo, más l cho mercantil común de Europa posteriormente )u e 
desarrollado en todo sentido y mucho más elaborado=- J .- recibido por los Estado-naciones y fue incorporado en 
~:~-~~ .~~di.ci6n,~ a~em~ .d~--~~~_Ayj.l : los códigos de comercio adoptados en todo el mundo 
~mJfl y del derecho CIUI!ÍP•FP~-es~a q¡g- J del derecho civil en los siglos xvm y xrx. , 
~ A üñque parece obvio que ~mi"á de ~ - ~Stas tr~s. ~btradiciones d~n?"o de la tradición d~J · 'l-. 
lreiechF!l es tan antigua como el comercio derecho clVll -el derecho clVll romano, el derechb ¡ 
mismo, . re o.-mercant:il_@_._&Jl.!QEa Occidental \ canónico y el derecho mercantil- son las fuentes ·his- \ 
(y tam ten, como suele suceder, del mundo del dere- tóricas principales de los conceptos, instituciones · y ( 
cho común)_ tuvo Sl!.-de-~n:ollo-~más._i~nte e~- procedimientos de la mayor ·parte de los derechos ~ 
~~-~~o!,_~~>-'CY.ª-!!9.2. ~l .. ~?,mer- - . . privados y procesales, y de buena parte del derecho f 
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34 DERECHO CIVIL ROMANO 
' '<, penal d~ ~os sistem~· urídicos que se rigen por el de­
·~ recho CIVIl mode O n forma moderna Se2Ún les ' ;::, 

afectó el derecho revolucionario y la ciencia jurídica 
{que .se describen en los capítulos que siguen) están 
compilados en los cinco códigos que se encuentran 
típicamente en una jurisdicción del derecho civil: el 
cód~g~ civil, e~ ~ódigo de comercio, el código de pro­
cedimientos CIVIles, el código penal y el código de 
procedimientos penales. 

j 

l 
l 

f 
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III. LA REVOLUCióN 

TRES .DE las cinco principales S"!lbtradiciones de la 
tradición del derecho civil --el derecho civil romano, 
el derecho canónico y el derecho mercantil- son, 
como hemos visto, las fuentes históricas de gran parte 
del derecho incorporado en los cinco códigos básicos 
vigentes en la mayoría de las jurisdicciones civiles. El 
lector podrá notar que buena parte del derecho pú­
blico, en particular el derecho constitucional y el ad­
ministrativo, se encuentran notoriamente ausentes de 
esta enumeración. La razón es queE~~úblico--. 
en las !!ª-.9.~s ~?e de:r~ch<:>~sivil contemporáneo es en 

~,.,. .... ....... <-....... ~-· __ ,.,_ -..-·------
.~1f.n.,.pa,z.:t~_el .produGtO de.~ Ull~-~~§f~CIQJ}~ ~~ 
l~gar en Occidente,~~n el siglo-q.u~.CQQ!~jJ .... 
Este movimiento, que afectó a la mayor parte de las 
naciones europeas, ha englobado acontecimientos tan 
dramáticos como las revoluciones francesa y america­
na, el Risorgimento italiano, las series de guerras de 
independencia que liberaron a las naciones de Sud­
américa y Centroamérica, la unificación de Alemania 
ha jo Bismarck y la liberación de Grecia, después de 
siglos de dominación turca. 

Pero todos estos acontecimientps fu~ron .producto 
de una revolución intelectual más fundamental. Cier­
tas rancias ideologías acerca del gobierno y qel indi­
viduo fueron por fin superadas y tomaron su lugar 
otras ·nuevas maneras de pensar acerca del hombre, 
de la sociedad, de la economía y del Estado. Incluso 
en partes de· Occidente que no tuvieron una revolu­
ción cruen~ (como Inglaterra), estas ideas más re­
cientes llegaron a prevalecer~~~~~ 

35 
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36 LA REVOLUCióN 

~...Q!l..de-,encmuram.QL!as fuentes ~-~~~ 
..det~:_c.ho--púb,li~g.v~!mt:.S?.~:_~ . Ct_Ón, ~el dere­
~~~"""g_~,Aunque una mvesttgacio~ 
cienzuda podría, sin lugar a dudas, encontrar el ori­
gen de gran parte de las instituciones gubernamentales 
contemporáneas en material jurídico que precedió a 
esta revolució:n; el hecho es que~ector ~l. 
~:~_0~~p!i~9_. ~r.op_e.o de_jq~onc~1212~ .. J~ ~tu.­
ciOn~;--~I!.._g~e,-~~~.?'P!e_:~_:l~~()~ ~~ 9rt~~~Jeciente-.y · 
no ti~nen ~~c~s prQiuz:d~s __ en t9~v-P~!._~g2.~ . .,I.OIDano.. 

o medieval de la hist~~<:_ ~~_r_<?~'ª 
'Siii' eñioargo;·elefécto de.la revo ución no se limitó 

al derecho público. También tuvo profunda influen­
cia en la forma, el método de aplicación y, en menor 
grado, en el contenido de los códigos básicos deriva­
dos de 'las fuentes romanas y del jus. commune. La 
revolución intelectual produjo una nueva manera de 
pensar acerca del derecho que tuvo CO!].secuencias im­
portantes para la organización y administración del 
sistema jurídico y para la reglamentación del derecho 
sustantivo Y. procesal. 
~de.J.as_p..rin~pales Ílie.I:Z-ªLr..~r~ r~--

... ~'!~n fy.e . ..lo -.que.~cl~~de ... entQ!l9~SJJ.ª'-Jlamad..Jd~ 
.natural J~!~Se basaba en ciertas ideas acerca de la 
naturaleza ~1 hombre que encuentran expresión en 
la Declaración de Independencia norteamericana y 
en la Declaración de los Derechos del Homl:>re y del 
Ciudadano francesa.~dos los hombres se ra.zona--en 
es_~_.tesis, .fueron .~r~s igualés: ·Tieri~ii Ciért.o~. de­
.rechQS..Jl<~J ... lJ.rnle~a la-propÍ~dad, a' la.)Íb~rtad, ;;: . 1~ 

. :cida.-La_f_lJ!!Sión autéñticacr~Lgo.bierno es . reconocer 
y _prp~er e~to~edíosyasegurar .laj2Ualdad .entre 

.-les.:hom~l gobierno deb~- se~ ej~rcido por repr~~ 
sentantes ~gidos. Y así en adelante. ""-

- , 
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Las instituciones feudales que sobrevivían, que con­
ferían un estado social y cargos públicos con base en 
la propiedad de la tierra, eran claramente incompa­
tibles con estas ideas. Igualmente eran incompatibles 
las aristocracias de otro tipo que se basaban en con­
sideraciones distintas a la propiedad de la tierra, 
como por ~jemplo; la aristocracia de \1a toga. Antes· 
de la Revolución Francesa, los cargos judiciales eran 
considerados como propiedad que cualquiera podría 
comprar, vender o dejar en herencia a la hora de la 
muerte. El mismo Montesquieu heredó ese cargo, 
lo ejerció durante una década y luego lo vendió. Los 
jueces eran un grupo aristócrata que daba su apoyo 
a la aristocracia de los terratenientes e.n contra de los 
campesinos, los trabajadores urbanos y las clases me­
dias e incluso contra la centralización del poder en 
París. Cuando llegó la revolución, la aristocracia se 
vino aba jo y junto con ella también la aristocracia 
de la toga. 
~,gogma de la revolue-ión·::intéteC!J!~je 
~~.D-.• d~.Q¿_f.~~er~..:..@kQl;;unentales. Un grupo 
de escntores, principalmente Montesquieu en su Es­
píritu de las leyes y Rousseau en El contrato social~ 
arguyeron persuasivamente acerca de la importancia 
fundamental para un gobierno democrático racional 
de establecer y mantener una sepa.ració.n de los pode­
res gubernamentales . .y.,..en p~I.ti.,c11.lat . -. ~ ... --..:_ 

. • le , vo 
~~-E~te temor a un poder judicia 1rrestnctó 
no extstia en los Estados Unidos ni antes ni después 
de la Revolución Norteamericana. El sistema de con­
troles y equilibrios que nació en los Estados Unidos 
·?o ~o especial importancia al aislamiento del poder 
JUdicial, lo cual procede de una filosofía diferente de -
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38 LA REVOLUCióN 

la que motivó la marcada separación de los poderes 
que normalmente se encuentran en el mundo del de­
recho civil. Es importante recalcar este punto y enten­
der por qué fue así la situación. 

En Francia la aristocracia judicial fue uno de los 
blancos de la revolución no sólo por su tendencia a 
identificarse con la aristocracia de la tierra, sino tam­
bién por su fracaso en distinguir claramente entre 
aplicar la ley y hacer la ley. Como resultado de estos 
fracasos, los esfuerzos de la Corona por unificar el 
reino y poner en vigor reformas legislativas relativa­
mente ilustradas y progresistas con frecuencia se vie­
ron frustradas. Los tribunales se rehusaban a aplicar 
las nueva.S leyes, las interpretaban· al contrario de lo 
que su espíritu recomendaba y ponían obstáculos a los 
magistrados que las administraban~ ' Montesquieu y 
otros. desarrollaron la teoría de que la única fórmula 
segura para impedir los abusos de esta clase era, pri­
mero, separar los podef'e§ legislativo y ejecutivo del 
judicial y luego reglamentar éste con mucho cuidado 
para asegurarse de que quedara restringido a aplicar 
la ley creada por !a legislatura y de que no interfi­
riera con los funcionarios públicos en el cumplimiento 
de sus funciones administrativas. 

En los Estados Unidos...e Inglaterra, al contrario, 
había una clase diferente de tradición judicial en la 
que los jueces con frecuencia habían sido una clase 
progresista a favor del individuo y en contra del abu­
so de las facultades deliegislador, y desempeñó un 
papel importante en la centralización del poder gu­
bernamental y . en la destrucción del feudalismo. El 
temor a una legislación judicial y a la interferencia 
judicial en la administración no existía. Al contrario, 

_Nacul~~gec~ .r_g~--~:.Jg~ 
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_<;.o~ún an_$losaj_§n era una insti4J!:ióp.. ~i1iar"";y.:..~~­
tada., __ ~l poder judicial no era uno de los blancos 
de la Revolución Norteamericana como lo fue en 
Francia. 

A9uell~ -~..ru:a...fu.ua,¡gwé¡;¡ I~ E~a de lawR ª-~ 
,E,acij:malismo era ~w..-.l~m-l!lt~lectual Q.Offilpante:·· 
Se daba p'(;r ;7eptado que la razón domin~ba ·las ac~ 
ciones del hombre, que todos los obstáculos caerían. 
ante el ejercicio adecuado del pensamiento cuidadoso 
de los hombres inteligentes. Aún no se había descu­
bierto el subconsciente y no se había reconocido el 
poder de las fuerzas irracionales en la historia. Se su­
ponía con optimismo que las leyes existentes y sus 
instituciones podían abrogarse y que otras nuevas 
derivadas racionalmente de los primeros inmaculado; 
principios, podían ser creadas en su lugar. · 

La acentuación en los derechos del hombre efl el 
periodo revolucionario dio como resultado tesis acer­
ca de la libertad individual del tipo de las encoatra­
das en nuestra Declaración de Independencia y en la 
Declaz:ación Francesa de los Derechos del Hombre y 
del Cmdadano. Sin embargo, existía una diferencia 
importante. El feudalismo (en el sentido general y 

· no técnico del término como lo usaron mu~fios de los 
revolucionarios de Europa y de la Américá Latina) 
sobrevivió en Eur~pa y en América Latina en' una 
forma que mantuvo vivas las injusticias sociaÍes inhe­
r~ntes en su origen mismo, mientras que en las colo­
mas norteamericanas, instituciones jurídicas de inne­
gable origen feudal fueron despojadas de casi toda 
su. capacidad de pr~ucir los males sociales y econó­
micos que caracteriZaron a las sociedades feudales. 
Como · consecuencia, la revolución intelectual en el 
mundo del derecho civil fue mucho más intensamente 
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40 LA REVOLUCióN 

~..::i""' ~ antifeudal en su intención que en los Estados Unidos. 
··>(l> Lt:l~ .... _que---se.-P.one-en el derecho . ..deJ .hqiJ).bl'.é'"'a-­
.~-~ ~eer una p~~dad Y-~eg la obliga~i9xt deJ~J~y de_ 
' ~~~,~9P Ju~.-~n . p~rte=Ü~<: r~acción contr~­

la poses1ón· éondicionada bajo eJJeudal~~ El acento 
que se puso en el derecho del hombre a manejar sus 
asuntos particulares y a moverse vertical y horizontal­
mente dentro de la sociedad fue una reacció:n contra 
la tendencia feudal a fijar a la persona en una deter­
minada clase o estado social. . La revolución llegó 
a ser, usando la famosa frase de Sir Henry Maine, 
un instrum~ para la transición "de un estado a un 

( contrato:4!: resultado fue una exagerada exaltación 
\ de la propiedad privada y de la libertad de contrato < similar, en sus efectos, al exagerado individualismo del 
l siglo XIX en Inglaterra y los Estados Unidos. De todos 
\ modos, la reacción en el mundo del ~echo civil 
\._llevó consigo un sabor esp~cial antifeudal.t) 

La revolución fue también un gratfPaso en el 
sendero que conéluce a 1~ glorificación del estado 
laico.Jd~cla..ute?Ja..Goo~cia temJ?oral deL 
~dividUo~- _ ría ~EE--~~:~q_I9r4f~ii!J~~~: -
_<;~;...LaS"" ·oOiigaciOnes y relaciones feudales fueron su-
primidas. Las obligaciones religiosas perdieron lo poco 
qu~ les quedaba de importancia jurídica. Los tribu­
nales eclesiásticos perdieron lo poco que les quedaba 
de su jurisdicción temporal. Las relaciones familiares 
ahora eran definidas y reglamentadas por ley (es de­
cir, por el estado~ La autonomía de los gobiernos 
locales quedó abolida; las asociaciones y corporacio­
nes fueron privadas de su facultad de reglamentación. 
Las tradiciones legales independientes fueron fusio­
nadas dentro de un cuerpo de derecho nacional. El--

enverso juri~ . licado se vio sim. 
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plificado .?~~ ~<?!;~~-~-:- ~~?!-ª- _;~ a~~~~t;tte -~b~~~-~~.! .. 
habitado en teona solo por el mdíVIduo y el estado 

·ffioñomic.o. - --- - ··· -- -- -
?-··-.. Ei"ll.:Ci~;}ism~o as~ct,o "d~ la~_g!Q!_i_fu:foción_ 
! del estadQ. Su objetivo fue un sistema jurídico na­
\ -~que, pudiera expresar los ideales naciona~es y 
~ la unidad cultural de la nación. Un derecho nac10nal 
. como éste debía ser expresado en el idioma nacional y 

debía incorporar instituciones y conceptos legales na­
. cionales. La autoridad (pero no el contenido) del jus 
. comm;;;:e fue rechazada; un derecho común del rnun­
f do del derecho civil ya no era más que historia. En 
~ el futuro todo derecho habría de ser un derecho na­
l cional y la desviación del jus commune no sólo era 
~. aceptada sino alabada corno una evidencia del genio 
: y de 1 idi~~l--------:----··-
' . ' sí, pues, la revolución estaba compuesta de fuer~ 

! zas intelectuales tales como derechos naturales, la se- \ 
\ paración de los poderes, racionalismo, antifeud~_!LS_!!!Q,) 

\~;~~s~o bur~é-~~- ~~~s-1!1-?., y--~~~?!l!.:~~¡Todos 
estos conceptos, "Comó 1deas que son, son respetables, 
pero siempre que se mantengan dentro de lo razona­
ble, porque durante y después de 1~ revolución pre­
valeció una atmósfera general de exageración (como 
es privativo de movimientos revolucionarios) . El odio-
so pasado era pintado con colores excesivamente os­
curos. Los objetivos de la revolución se idealizaron y 
se dio como hecho que habrian de cumplirse. Los 
problemas encontrados en la reforma o se ~ron 
por alto o se consideraron demasiado simples.~ 

__ s.ión ideológica sobrepasó a ~Jas id~.r~vQ.:.. . 
J~p~onarias se ~pxj:ajgmkeXL...-dQw-'ª~IL 
~~-e; una utqp~ 

En Francia."eñ .. parti~, al igual que la Unión 
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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 

43 
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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 
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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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V. CóDIGOS Y CODIFICACióN 

A VECES se oye decir, en ocasiones por individuos 
que deberían conocer mejor las cosas, que los siste­
mas legales civilistas son sistemas estatutarios codifi­
cados, mientras que el derecho común anglosajón no 
está codificado y se basa en gran parte en decisiones 
judiciales. El fin de este capítulo es- indicar qué tan 
excesivamente simplifica y qué· tan mal representa, 
y al mismo tiempo hasta qué grado expresa esta 
observación un importante conjunto de diferencias 
básicas entre las dos tradiciones jurídicas. 
. La distinción entre la creación legislativa y judi­

Cial de la ley puede conducir a error. Probablemente 
haya tan~ legislación vigente-en un estado típico 
norteamencano como en una nación típicamente lati­
noamericana o europea. Al igual que en una nación 
d~ derecho civil, la legislatión que se ha puesto en 
vigor en los Estados Unidos es la ley que se espera 
que los jueces interpreten y apliquen siguiendo el 
espíritu con que fue pronwlgada. La autoridad legis­
lativa es superior a la judicial; los estatutos jurídicos 
sobreseen las decisiones judiciales que les son contra­
rias pero no viceversa (fuera del caso de controversia 
constitucional). ~ación...y-d.e_aJito-
rida~ le ·sla · _on...cri.teri&L4til~.§.Jl~If:t-.E~!kag!'0 
~de_d~cho.-cU.ci.l~e..los~.WJ.lt.4.S~d~.Jie.r_e;:-
. cho común anglQWQJl.. 

J..a~poc? es un criterio válido para distinguirlos 
~~J$;1}-Cia:- ~~ ..S~9 ... 9.u~ ~ ~Jlaii!~c~<llgQ,.-.Galifomia 
tiene mas cod1gos que cualquiera nación de derecho 
ciY.!Cy~~?in e~~fg9;-~o tien:_~~jl:lrisdiccl6n ~ivilista. 

• ._.r• ' • • ., _ • ....,.,_. - - ·-
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Los códigos existen en la mayoría de los sistemas civi­
listas, pero los cuerpos de legislación sistemática que 
abarcan extensas áreas del derecho y que aparente­
mente no se distinguen de los códigos europeos o lati­
noamericanos también existen en muchas de las na­
ciones de derecho común anglosajón. Y al revés, un 
sistema jurídico civilista no necesariamente necesita 
tener códigos. 

Hungría y Grecia eran naciones civilistas ya antes 
de que pusieran en vigor sus códigos: el derecho civil 
húngaro permaneció sin codificar hasta que Hungría 
se convirtió en un estado socialista; Grecia puso en 
vigor su primer código civil después de la segunda 
~u:r~ Mundial. ~ forma codifi~-ª.,da,.:qo e~ un s~gp.g ·­
dis.tmtlVo .ele 1m~~dico~ 

Pero, sin embargo, si. pensamos en la codificación 
no como una forma sino como una expresión de una 
ideología y si tratamos de entender esa ideología y 
por qué se expresa precisamente en forma de código,_ 
entonces podremos comprender que sí tiene sentido 
hablar de códigos en derecho comparado. Es cierto 
que ~~~ tiene una serie de_lQs .llamados :eódi­
go_s,_ .~~-. igu~l __ s_~~-y~;:ios ..2.!~s .:...~.stado$,.~en. Jos E~b:d~~--­
!J~go~, _ y q~~-- ~l. .. Q?~go d_e--GQUl.~Z:CÍQ_ Unifo~e . ha.­
SI~R o g.~qp.tado ~-~~yorí~ . de lª-S_juri~cii.Gciqpes 
~9!i~~ti.can~ ;--~~~~barg<1 .... ª-!!!.l<lll~~~- ..., 
R~~a .1S>.;sc2W.s:<>§.J!e~u4~Q}Q; 
~~.5J!:;_!;tá en el.Jpn~ .-la concepci§n ~ IQ..,Que~ 
~~}~!! .co~go y de l~..fyn~!§n qu~.debe desa¡:r.g.~-

,,:_~.P!.2~~~~l- !:.<:-~Da mis¡;pa , ~ l:lBa ideolo­
gia de codificación en acción completamente dife-
rente en e~ mundo d~l derecho civiL,. 

Hemos ae recordar que J ustiniano, cuando pro­
mulgó el Corpus ]uris Civilis trató de abolir todo 
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derecho anterior. Sin embargo, algunos preceptos del 
ordenamiento legal existente anteriormente se inclu­
yeron en el Corpus Juris Civilis y por lo ~ismo. fue­
ron preservados cuando aquél se promulgo. De 1gual 
manera los franceses al codificar sus leyes rechazaron 
todas las leyes anteriores relativas a las áreas que los 
códigos estaban cubriendo .. Todos los preceptos, ~e 
leyes anteriores que fueron mcorporados en 1~ cód_i­
gos recibieron su validez no tanto de su eX1stenc1a 
anterior, ;ino de su incorporación y relegislación en 
forma de código. Justinian~as...c.ad.ificªº-~~ · 
ceses trataron de destruir el derecho anterior por ra-
zoñes--difereñtes-·pero análógas71~iiñla~e 
·réestabiecir-erma~ut:q__C!~~_é]i§~.9~J~_uJero.F?s~­
tinos ~ lq,s {ra.I).~ese~,_~~~ ~ex._un.~or_de!!...J.'!?-~c~ 
~~-~~~---~~~-'~~~~~os 
eran-·éseñoa"fu!~~_pico~. !Y~IJlos ahora más de 

- cerca Ía -utopía de la codificación francesa. 
La ideoloa-ía de la codificación francesa refleja con 

~ y 

precisión la ideología de la Revolución Francesa. Por 
ejemplo, una razón para tratar de rechazar la ley 
anterior, y de ese modo limitar el efecto de la ley en 
la nueva legislaCión; fue el estatismo -la glorifica­
ción del Estado-nación. Un derecho que tiene su 
nacimiento en tiempos más remotos, anterior a la crea­
ción del estado, violaba este ideal estatista. De igual 
modo lo violaba un derecho que tuviera su origen 
fuera del estado-- en un derecho común europeo, 
por ejemplo. El nacionalismo de la época_ fue tani'­
bién un factor importante. Buena parte del derecho 
prerrevolucionario en Francia fue más bien europeo 
que francés en sus orígenes (el jus commune) y con­
secuentemente resulta ofensivo al levantisco espíritu 
del nacionalismo francés. Al mismo tiempo, mucho de 

. -- ----------- -
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lo que era francés (las coutumes de las regiones ~or­
teñas en especial) aparece ahora como el objeto 
lógico de preservación y glorificación. El movimiento 
hacia un estado centralizado dio importancia a la 
creación de unidad dentro de la diversidad de siste­
mas legales y de bibliografía jurídica en -las regiones 
francesas. El tradicional ideal del derecho natural de 
tener un solo derecho aplicable a todos los franceses 
se encaminaba por el mismo sendero. 

El desenfrenado racionalismo de la época también 
tuvo un efecto de consideración en la codificación 
francesa. Sólo un exagerado racionalismo puede ex­
J?.licar la convicción de_q.w:..la. . .hi~~o­
_lida por un.-estatut_o__q._ue_l~.dl~~!.<h. Actitud igual 
se encuentra implícita también en la hipótesis de que 
un sistema jurídico enteramente nuevo, que incorpo­
rara solamente ciertos aspectos deseables del por lo 
general indeseable sistema legal anterior, podría ser 
creado y puesto como sustituto del ordenamiento ju­
rídico anterior. Se daba por sentado que, argumen­
tando con premisas básicas establecidas por los pen­
sadores de la escuela laica del derecho natural, se 
podría derivar un sistema que llenaría las necesida­
des de la nueva sociedad y del nuevo gobierno. Los 
eruditos juristas de la época, por supuesto, se habían 

- adiestrado en un peq~o anterior y encontraban sus · 
actuales concepciones~stituciones y procedimientos 
jurídicos en el derech~ntiguo. Los que participaron 

_ en . el proyecto de ·los'iéódigos franceses por razones 
lógicas incorporaron una buena parte del derecho y 
de la doctrina anteriores en estos códigos. De ese 
modo se mantuvo una cierta continuidad con la cul­
tura legal anterior. Esto sirvió de paliativo a las con­
secuencias de la Revolución Francesa, pero no las 
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impidió del todo. Durante decenas de años, después 
de entrar en vigor el Código Napoleón (el código 
civil francés de 1804), un numeroso grupo de juristas 
franceses alimentaron tercamente la ficción de que la 
época no era apta para la interpretación ni la apli- · 
cación del código. 

Como en muchas utopías, uno de los objetivos~ 
la Revolución fue hacer que los abogados fueran 
iQ.necesanos~-Existía "tiñCfeseo~ géneráT""de~un sistema 
jurídico simple, sin tecnicismos ni vericuetos, en que 
pudieran suprimirse el profesionalismo y la tendencia 
a las argucias y a las complicaciones que solían criti­
carse a los abogados. U na manera de lograr esto fue 

- ;----_._ ·-- ------------e~tablec~r: el derecho de modO· Claro y preciso con 
eÍ fin de qu~ ha;t~··-e¡ m1.ssl'mple" c!tioiiaañó p~diera 
le;riÓ -y· ent~nder .c~fé~ .,e.ran-~si.isdeTétltOS'·y· ob1iga'"':" 
ció.~~~ si~.Jep~r que cónsy.ltar a IóS' abOgadoS". ni · recu'= 
rrir a los triÍ:mnales.~e -. este mocto'"el' cód1io . "civ'if 
fra~.~s .d.e .. lª-~u!~i_y~~Ji.a com,q pp. Ji!;u-o pog~ 
.Jár ... ,que ·f><*l-FÍa~rg..--en~..un-librer,o...al~®_l~ 
B_iblia~Debía ser un libro manual para el ciuQ_ádan..P~­
organizado en fo_§..gara }[.~scrito en lenguaje llano 
-para: que---los- Ciudadanos pudieran determinar pÓr 
propia intuición cuáles eran sus derechos y obliga-. .... . 
c10nes. ~-

Lainsfstencia en una completa separación de po­
deres, con toda la carga de la elaboración de las leyes 
sobre las legislaturas representativas, exigían'que el 
poder judicial se viera despojado de todo poder legis­
lativo. La experiencia con los tribunales prerrevolu- _ 
cionarios hizo a los franceses muy cautos con respec­
to a los jueces legisladores disfrazados como meros 
intérpretes. Por eso algunos escritore~_(afgtíaji) que 
los jueces debían ser despojados incluso··der·poder de 
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interpretar la ley. (La historia de esta actitud y su · \: ' ..., 
paulatino subsecuente abandono se describen en el ca- '\. 
pítulo VII.) Sin embargo, al mismo tiempo, el juez i\ · 
debía decidir acerca de todos los casos que se le pre- \ 
sentaran. Las premisas del derecho natural laico re- ~-\¡ · 
querían que la justicia fuera accesible a todos los fran- · ~ . 
ceses y no debían existir áreas donde se aceptara la \ 
selección o discreción de los jueces para el ejercicio 1.l 
de su jurisdicción. 

Así pues, ~i la l!:_gislatura era la única~día.._ s! 

crear leyes t.,~~..E~~:: J&~~~ia~ --~~ .. f!E~?..._S~~Ja_~~- r f 
~;'::-!'en" tiempos mas modernos, que las in ter-

1 
. 

etara y las aplicara) , tal le~slación t:nía que ser · · ·. . . 
~p~eta, coherente y clara. ~a a un juez • 
~-~~;J2-~U:.~qg_e___no ~~~leg}~fill<t"t:L\ ( · 
C.2.,~cret~J~~c;lw...Jll.!~~S!&ª-~Je;y,..y .. Y.i2; / 
~~ -~~a,-~~t\sr.s,~.EEi:ei?. ..2~m~~ /\/. 

e ~~!:"_!?e allí que fuera necesario que ~~- .. · "¡ ~ 
~egislatura· proyectára urr ··código sin -~De J -~~~ 
I~al manera, en ~so de haber disposidones conriTc:.-; t ~J.\ 
t.Ivas dentro del mismo código, el juez legislaría al ti _ 
tener que e~~~ge_:r: .~a de las dos-·cc>:mo··-¡mrs".apli€k. -~ _ _;.~--- ·· .... 

-"~~~--~ c?z:creto. De allí que tampoco deberían ---:;/···· 
,.- ·· · exiStir disposiciOnes conflictivas. Finalmente si un -.e -:: . . . ' 
¡ ~ulta~,_;E.ara de_c~j~~~_E~.-~L.§igu!f!;. .... 
·\. cad~~ ....... ~~~~~~!~i~"""i, ~~-~~~tl).tg_~~=---·· '· ) 

:· \., Dc~~?...li~E~~ll_~ .. ~;~~_::?o _!! ~~~~-.-~~~·-S~~e.~~J~s:~lqd~~ ;f 
. . '"' e a u que e co~Igotenor!a que ser muy claro. _¡ -J~ 

_! .' --sr-i~ .. .ffisistenefa-,.en· --una~-ct<Ira----separaCi6ñ"·--·aer·¡;o.::-Y=·=~~,; 
• 

1 
• der legislativo del judicial exigía que el código fuera 

·• comp!;.to, c?herente .Y ~laro, el prevaleciente espíritu 
de raciOnalismo optnmsta persuadió a sus seguidO­
res. de que era posible preparar un proyecto de legis­
lación completa y sistemática que tendría esas carac-

1 . 
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terísticas en grado suficiente para que la función del 
juez se limitara a seleccionar la disposi~iól'_l del códi~o 
que fuera aplicable y a darle su obVIa rmportanc1a 

r en el contexto del caso.IPor cierto, el Código Napo­
. león no es el ejemplo más exagerado de este tipo de 

codificación. Este dudoso honor recae en el Landrecht 
'. < \ ' prusiano de 1794 que entró en vigor bajo Federi~o 
. , \ el Grande y que contenía unos dieciséis mil artículos 
~,. • detallados que establecían normas ~precisas para re-

t 1 · d h h " JEl 'd. f . ' l_ glamentar "situaciOnes e ec o ·/f' co 1go ~anc:s 
fue redactado por juristas experrmentados e mteli­
gentes que estaban familiarizados con el más bien 
espectacular fracaso prusiano de tratar de adivinarlo 
todo. Así, si leemos los comentarios de Jean-Etienne­
Marie Portalis, uno de los más influyentes compila­
dores del código, encontramos una preocupación rea­
lista y constante por evitar los extremos de la ideología 
racionalista. Portalis demuestra que el código se basó 
en buena P?-rte del derecho prerrevolucionario y en 
la jurisprudencia y hace notar que las disposiciones 
del código son consideradas como principios o máxi­
mas féconds en conséquences para ser desarrollados 
y aplicados por los jueces y otros juristas~ 

Este tipo de realismo prófesional, sin embargo, fue 
ahogado de manera fácil y expedita por la retórica 
de la Revolución y por los excesos del racionalismo 
dominante. El código vino a ser una víctima de la 
ideología revolucionaria y fue tratado uniformemente 

~ 
1 ¡, 

í 
1 

.-, ' 

como si fuera una expresión consciente de esa ideo- -~ 
logía tanto en Francia como en las muchas naciones J 

¡r ,,...--.... en otras partes del mundo que se habían visto influí- . rl 
(. · das de manera importante por la Revoluqón Fran-.. 1 1 

: ·' / --~~~::~~~~;-l~~~~~l¿~-~:~~~.~~ creó a los ¡
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abogados civiles se estudiarán en los capítulos SI­

guientes. 
En contraposición a la índole esencialmente revo­

lucionaria racionalista y no técnica del Código Na-' . 
poleón, el Código Civil Alemán de 1896 (en ~1go~ .en 
1900) estaba orientado históricamente, era Cienbhco 
y profesionaL Gran parte del méri,to. (o d.e .las críti­
cas) por las diferencias entre los cod1gos c1v1les fran­
cés y alemán se debe a Friedrich Karl ":on ~avigny, 
uno de los nombres más famosos en la histona de la 
tradición del derecho civiL 

La idea de codificación despertó un interés nacio­
nal en Alemania y otras regiones de Europa y Amé­
rica Latina durante la primera parte del siglo XIX. El 
código francés fue admirado y copiado ampliamente 
y hubo yna época en que se propuso que Alemania 
siguiera el ejemplo francés. Savigny evitó esto me­
diante sus persuasivos argumentos en una tesis que 
llegó a tener tremenda influencia en Alemania en un 
grupo de eruditos legales que pasaron a la historia 
como los de la "escuela histórica". Su tesis básica era 
que sería un error para Alemania tratar de proyectar 
un ~ódigo civil argumentando con principios de dere­
cho natural laico. Según su- punto de vista, el derecho 
de un pueblo era 'un producto determinado históri­
camente por el desarrollo de ese puebl9. Consecuen­
temente, un estudio extensivo del derecho alemán 
vigente y de Sl.!., desarrollo histórico era un preludio 
necesario para una codificación correcta. Dado que 
el derecho civil romano como lo interpretaron los es­
tudiosos medievales italianos había sido recibido en 
Alemania algunos siglos antes, un profundo estudio 
histórico del derecho alemán requeriría un estudio his­
tórico del derecho . romano y también del derecho 

1
, _: . ~' / 1 { / ... · ( ( C&~::::;;>:-r.. .... ~::-.... _,,-:::¡ . .:.¿.~-¿)// t, 
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gennánico antiguo al igual que una profundización 
en los elementos recientes del sistema lecral alemán ;:, 

contemporáneo. Bajo la influencia d~ Von Savigny y 
otros de la escuela histórica, muchos eruditos alema­
nes pusieron toda su energía en el estudio intensivo 
de la historia legal. 

La tesis de Von Savigny insistía en que, mediante un 
estudio completo del sistema legal ~lemán en su con­
texto histórico, sería posible que los juristas llegaran 
a reconocer en él los principios derivados histórica­
mente que eran una parte esencial del mismo. Estas 
características esenciales de la ley podrían después 
ser estudiadas individualmente, estudiadas en relación 
a otros principios conexos y finahñente reestructura­
das sistemáticamente. El resultado sería una recons­
trucción del sistema jurídico alemán de derivación 
histórica de acuerdo con sus principios básicos. A su 
vez, esto proporcionaría la base necesaria para la co­
dificación del derecho alemán. 

Los componentes del sistema jurídico alemán, en 
su contexto histórico, llegaron a ser considerados por~ 
algunos sucesores de Von Savigny algo así como datos 
~aturales. Como los datos naturales en l?iología, quí­
mica o física podían ser estudiados para determinar 
los principios más generales de los que eran mani­
festaciones específicas, igualmente los datos del dere­
cho alemán podían ser estudiados para identificar y 
derivar de ellos los principios inherentes del ord"en 
jurídico de los que eran una expresión específica. De 
allí que la propuesta reconstrucción del sistema jurí­
dico alemán tenía que ser una reconstrucción cientí­
fica . (Esta concepción se estudia con mayor amplitud 
en el capítulo x.) Finalmente, los alemanes estaban 
convencidos de que no era desea.ble ni posible de~en-

-. t 
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tenderse del mundo de los abogados. La teoría de que 
el derecho debía estar expresado clara y simplemente 
de modo que pudiera ser entendida y aplicada por el 
lecto~ popular, fue expresamente rechazada. El punto 
de VISta aleman era que los abogados iban a hacer 
falta,. qu:, tenían que interesarse en la interpretadón 
y. aphcac10n de la ley y que, por consiguiente, el có­
digo que ellos preparaban debía estar acorde con las 
necesidades de los expertos en derecho. 

En consecuencia, el Código Civil Alemán de 1896 
~s lo contrario del re~olüc10nario. -No pretendia abo­
hr el derecho anterior y sustituirlo con un sistema 
jurídico nuevo; al contrario, la intención era codifi­
car los principios del derech ue debieran 
aceptarse espués del cuidadoso estúdio histórico del 
siStema jÜrídico _alemán. En--vez de tratar de des~-
.T:ir1r!OS auténticos principios del derecho partiendo 
de t:~rías acerca de la naturaleza del hombre, como 
lo hicieran los franceses, bajo la influencia de la ley 
n_a:ural; los alemanes trataron de descubrir los prin­
cipiOs fundamentales del derecho germano a través 
de un estudio científico de los datos del derecho ale­
mán: del derecho alemán en su contexto histórico. 
En vez de un libro de texto para los· no iniciados el 
c~_dig?_Eyil alemán ~erado como una he;ra­
r~uenta q~e deberían usar en primer lugar los profe­
sionales del d o. -------- ·---· -···-

.. ¿Significa todo esto que los códigos civiles alemán 
Y francés ~on to~lmente diferentes? No, por supues­
to. Hay diferencias que son importantes, pero ambas 
comervan algunas _similitudes. Los alemanes, igual 
que los franceses, mcorporan una clara separación 
de poderes en sus sistemas jurídicos y gubernamenta­
les. Es función del legislador hacer las leyes y al juez 
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deberá impedírsele que lo haga. A pesar de que com­
prendían con claridad que era difícil llegar a hacer 
un código completo, coherente y claro, los alemanes, 
sin embargo, trataron de lograr exactamente eso y 
ciertamente por las mismas razones básicas que mo­
tivaron a los franceses. El código alemán también 
cumplió una función de unificación, proporcionando 
un cuerpo unitario de leyes para la recientemente 
unificada nación. Y al igual que el código francé3, 
fue base para el nacimiento del monolítico Estado­
nación. 

Un conjunto de ideales y teorías completamente 
diferente dio origen al Código Civil de California o 
al Código de Comercio l:T niforme tal como están 
aceptados en la jurisdicción norteamericana. Aun 
cuando tales códigos pudieran parecerse mucho a los 
franceses o alemanes, no están basados en la misma 
ideología y no expresan · nada parecido a la mis­
ma realidad cultural. Donde existen códigos de esta 
clase no hacen alarde de ser completos. El juez-no 
está obligado a encontrar una base en un código para 
decidir en un caso dado. Es más, por lo general tales 
códigos no son un rechazo del pasado ni trat:t.'l de · 
abolir todo derecho anterior sobre el mismo tema; 
en cambio, más bien tratan de perfeccionarlo y de 
suplementario, excepto cuando se contrapone. a sus 
fines específicos actuales. Cuando una disposición de 
un código o algún otro estatuto jurídi~ parece es­
tar en posible conflicto con una norma hondameo,tl'! 
arraigada del derecho común anglosajón, la tenden-

. cia será interpretar la disposición del código de tal 
manera que esquive el conflicto. Según una famosa 
cita judicial "los estatutos que derogan la iey co­
mún son interpretados al pie de la letra". -

-·---
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d ~ as ten~encias consezvadoras de la tradición del 
t erec o comu~ anglosajón están en marcado con­
ras:~ con la Ideología de la revolución de la ue 
:ur~o 1~ codificación del derecho civil. Es esta id~o­
ogia~ mas que 1~ forma de codificación la que ayuda 
:o~~~ a¿~s naJciOnbes civilistas en una ~radición lerral 

· mo a o ra de los Glosador e o 
dores que fue recibida al . . es y omenta-
]uris Civilis en Europa ::~:a n;~po que <:l Corpus 
les europeos ha .d d' e os eruditos lega-

SI o a optada · · de codif. · , ' JUnto con la forma Icac10n europea e 1 · . . . . 
Arn , . L . . ' . n as naciones civihstas de 

enea atma Asia M . E 
logía que la h ' y nca. sta obra y la ideo-
cía ace permeable es de singular im ortan-

para entender la tradición del derecho e· ~~ 
lVI . 

·. 



VI. LOS JUECES 

Los QUE v1v1mos en el mundo d~l derecho co~~ 
~losaLQ.l;l sabemos lo que es ~~J_~~-~.1:0. her~ 
. e la cultu,r;:t..l ' incluso es algQ ~-~~!--~.~mQ.._Jm~~.t~ 

. Mü'"'~--¿;-l~~ombres~-f~osos en nuestro derecho 
son los de los jueces Coke, Mansfield, Marshall, Story, 
Holmes, Brandeis, Cardozo. Sabemos que nuestra 

/ ~.. tradicióp ju_@ica fue creada ~~ha 
- - crecido y se hq. desa~~ . ~ 

; -~ - .l!loi'! .. . . • ~ . de caso. en caso v _cons-
!yé!;; Ún cu~ e le~ we .o liga~ 
-dtr~nerac10nes .posterio::~~e~<!,~~~!~ ~ostnp_a~ 
-stcifé" aü ·i:sis?' ... ~-~~-ma.:.... 
~~: a mos que· eXIste una a _undante 
fegiSlaé10n en vigor y reconocemos qtJe ex1ste una 
función legislativa, pero p~ra nosotros el derecho co-
mún ano-losajón significa la ley creada y moldeada 

b • 

por los jueces y aun pensamos (en ocasiOnes co~ 
mucha imprecisión) que la legislación debe serv1r 
como una función hasta cierto plln.to suplementaria. 
Estamos acostumbrados, en nuestro mundo del derecho 
común anglosajón, a la revisión judicial de las accio­
nes administrativas, y en los Estados Unidos la facultad 
de los jueces para considerar inoperante una legisla­
ción que sea inconstitucional se acepta sin grandes 
discusiones. Sabemos que nuestros jueces gozan de 
amplia facultad de interpretación, incluso ouando la 
disposición aplicable o la acción administrativa sea 
jurídicamente válida . . No nos gusta usar frases tan 
dramáticas como la "supremacía judicial", pero, si 
debemos hacerlo, admitimos que ésta es una descrip-
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c1on satisfactoria del sistema jurídico común anglo­
sajón, sobre todo en los Estados Unidos. 

También sabemos de dónde vienen nuestros jueces. 
Sabemos que asisten a la escuela de derecho y que 
luego tienen carteras afortunadas ya sea en el ejercicio 
privado de la profesión o en el gobierno, frecuentemen­
te como fiscales de distrito. Se les designa o se les eli­
ge para puestos de jueces considerando una variedad 
de factores que incluyen el éxito en el ejercicio de su 
profesión, su reputación dentro de la barra de abo­
gados y su influencia política. La designación o la 
elección al juzgado les llega como un cierto corona­
miento un tanto tardío a su labor. Es una forma de 
reconocimiento que les confiere respetO-y prestigio. El 
juez está bien pagado y si se encuentra en los pel­
daños más altos de la escala tendrá secretarios e in­
vestigadores adjuntos. Si su puesto está en lo ·más 
alto del tribunal de un estado o en un alto asiento 
en la Suprema Corte su nombre puede llegar a ser 
muy conocido. Sus opiniones se discutirán en los dia­
rios y serán desmenuzadas y criticadas en las revistas 
jurídicas. ~s una persona,,muy)mBo~ 

Esto es..lO...que.,..qyi~~~cir }~ _!b_gged9$-del-dere­
é.o com.ft..!l ~Qg~~J2~~~do ftabll.l~ ... §~.J~~~>­
pero en. el mnndo.ci~~.J.m juez ~~&? e~ ter~~ 
aistinto. Es un servidor públici"' es· un funciona¡i_~ 
Aunqúé existen variantes m~y ¡;po-rtañteSia. p~uta 
general es como sigue: la carrera de juez es una de_ 
varias posibilidades que tiene un estudiante que se 
gradúa en la escuela de derecho de una universidad. 
Poco después de su recepción; si quiere seguir la ca­
rrera de juez, tendrá que sustentar un examen oficial 
para aspirantes a jueces y si tiene éxito será designa­
do como asistente de juez. Poco tiempo después, es-

'""i 
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tará {ungiendo como juez aunque no precisamente 
en las capas más altas. A su tiempo ascenderá en la­
escala según su capacidad y su experiencia práctica. 
Le aumentarán el sueldo según tabuladores preesta­
blecidos y pertenecerá a una organización de jueces 
que tiene como objetivo principal mejores sueldos, 
mejores condiciones de trabajo e inamovilidad. 

Llegar a juez sin empezar d~sde abajo es raro. 
Aunque está prevista en algunas jurisdicciones del 
derecho civil la designación de distinguidos abogados 
o profesores para puestos en los altos tribunales, la · 
gran mayoría de los puestos judiciales, incl~so los de 
los más altos niveles se llenan de entre las filas de los 

. ' 
jueces profesionales. Los jueces de los tribunales más · 
altos reciben, Y,. se lo merecen, respeto público, pero 
es el tipo de admiración pública como la que cual­
quier persona en ·otro puesto de servicio civil de 
elevada posición puede ganar y recibir. · · 
)!na~ e las razon~ Eri!?-cjpales drlEag~~Il-9~ 

rente -~.,S.Q.Írespon ~'"'~-los jueces ~el . e~~~. ciVIl 
e§ .• fá~1«:E~i~-~de_~~~~ál__,~r,~5 
el des~~(t ... ctW-!.,~qu~ ~PE<?~!~-~-~.9-~~~JP.awX~~~~?!:.,... 
· júe; ( iudex) rOm.~ano no era1 un . homl_>re p~eclarQ. 
dentro del derec~o. Antes del periodo 1mpenal, en 
efecto no era sino· un lego que desempeñaba una fun-· ' ' ción de arbitraje ·presidiendo el arreglo de querellas 
de acuerdo con 'ÍÓf!llalas proporcionadas por otro fun­
cionario, el praetor. ' El iudex no era un experto en 
leyes y tenía un poder muy limitado. Para consultas 
legales se dirigía al jurisconsulto. Más tarde, durante 
el periodo imperial, la resolución de controversias fue 
a parar cada vez I!lás en m<!-nos de· funcionarios públi­
cos que ya estaban versados en leyes, pero en ese 
tiempo su función prinCipal era, según se .había esta-

... , 
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blecido claramente, la de aplicar la voluntad del em­
perador. El juez no tenía una atribución inherente de 
hacer leyes. Igualmente limitado estaba en los tien:t­
pos medievales. Una de las quejas contra el sistema 
judicial de Francia, que parece .haber sido el blanco 
de tantas quejas revolucio"1arias y prerrevoluciona­
rias, era que los jueces actuaban sin seguir la imagen 
tradicional continental fungiendo más bien al estilo 
inglés. Intezpretaban con matices creadores y erigían 
un cuerpo de derecho común que era el rival del 
derecho del gobierno central de París e incluso crea­
ban su propia doctrina de stare decisis. 

Con la revolución y su consagración del dogma de 
la estricta separación de poderes, la función judicial 
se vio restringida de manera notable. La insistencia 
revol~ci<?I].aria en..,.q._u.eJaJe.~~~ 
Iegisl~ ;~,E_~~!!~~J.,..Sl.__l<t!l~c~q~.r~.; 
cli()no pocha ~r crea,Q.~.JJ.i...dixecta.,nk.indi.z:ec.tamente .. 
~:>ri§:.)~s;i.lfn"~·~xpresión de esta actitud era el 
requisito de que ~1 juez usara "la ley" sólo para deci-
dir un caso y esto quería decir, como vimos en el capí­
tulo _xv,_ ~ue no podía l?,asar s~~~nt~~<;iUr:!"'2smi~::. 
nes lud!c1al~s ag,tgig~~dec;trina de stare decisis 
estaba rechazada. Otrá expresión de la estricta sepa­
ración -de los poderes legislativo y judicial era la no­
ció?, de_ que los jueces no. d:bían intezpretar una legis­
laciOn mcompleta, conflicbva o poco clara. Siempre 

..deberían turnar sus problemas de este tipo a la le~s­
latura para que hiciera una intezpretación autorizada. 
Se esperaba que no habría muchas de esas situaciones 
y que· después de un periodo razonablemente corto 
casi tod?s los problemas s: habrían corregido. y que 
un ultenor recurso a la legiSlatura en busca de inter­
pretación habría de ser innecesario. (La historia de 
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cómo abandonaron esta posición se narrará en el 
próximo capítulo.) 

El cuadro del proceso judicial que nace de allí es 
de una actividad más bien rutinaria. El juez viene 
a ser una especie de empleado experimentado. Se en­
cuentra con una situación concreta a la que habrá 
una respuesta legislativa expedita en todos los casos, 
excepto en los extraordinarios. Su función es simple­
mente encontrar el precepto legal apropiado, aju~­
tarlo a la situación concreta y entregar la solución 
que se produce de una manera más o menos aut·J­
mática al coincidir ambos. El proceso total de una 
decisión judiCial está hecho para adaptarse a la es­
tructura de un silogismo, según la lógica escolástica. 
La premisa mayor es el precepto, las circunstancias 
del caso dan la premisa menor y la conclusión se 
sigue inevitablemente. En . los casos extraordinarios 
en los que se requiere un trabajo intelectual un poco· 
más complicado de parte dél juez, se espera que si~:t 
con mucho cuidado las instrucciones que marcan los 
límites de su interpretación. 

La descripción apropiada del juez es la de un ope­
rador de una máquina diseñada y construida por los 
legisladores. Su furu.ión es mecánica. Los grandes 
nombres del aerecho civil no son los de los jue<"es 

ro(¿ quién conoce el nombre de un juez civilista?L sin·:> 
rf/1 ~os de los-legisladores (Justiniano, Napoleón) y juris­

·>f peritos (Gayo, Irñerio, Bartolo, Mancini, Domat, 
... '-l '· Pothier, Von Savigny y otros muchos juristas europeos 

·~"/ y latinoamericanos de los siglos XIX y xx) . El juez de 
un sistema de <krecho civil no es un héroe de la cul­
tura o una iflle.gen paternal como sucede con fre­
cuencia entre nosotros. Su imagen es la de un servidor 

.L_._ .. 
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público que desempeña funciones importantes, pero 
faltas de creatividad. 

Es una consecuencia lógica si no ne~esaria de la 
muy diferente posición del juez civilista el que no 
sea mu! :onoci.do,_ i~cluso entre los mismos abogados. 
Sus opm1ones JUdiciales no se leen para estudiar sus 
puntos ?e vista y su manera de pensar o sus prejuicios 
Y necesidades. Aunque hay excepciones, la tendencia 
es que las decisiones de los tribunales más altos en 
las jurisdicciones del derecho civil sean de naturaleza 
notoriamente · colegiadas. Se anuncian como decisio­
nes del tribuñal sin enumerar los votos de los jueces 
en pro y en contra. En la mayoría de las jurisdiccio­
nes las opiniones distintas o contrarias no se escriben 
~i se publican, ni se anotan los votos en contrario. S~ 
~ende a considerar al tribunal como una ünidad sin 
ros ;-· ·~ -·. ·-· . 

El :e~ultado e;~qne---~u;qiie ·existe. u~ similitud 
s~perf1c1~l de funciones entre el juez del derecho ci­
vil y el Juez ~el derecho común anglosajón, hay dis­
~andades de. rmportancia en sus papeles. En parte el 
Juez en el s1st~rr:~ de derecho civil_contemporáneo 
hereda una posiCion y realiza una serie de funciones 
de:erminadas por la tradición que se ~emonta hasta 
el zu~ex rom~no. Esta ·tradición en que el juez nunca 
ha Sido considerado como parte · ·de üna actividad 
cre~~ora se vio influida por la ideología de la r~vo-
lucio~ europ:a y _por las consecue.t;1cias lógicas de la 
doctrma nac:onalista de una estricta separación de 

·, 

\ poderes. El Juez en el sistema de derecho civil des­
... empeña así un papel mucho más modesto que el de 
s~ colega en «:1 derecho común anglosajón y el sis-

tem~~~ó~~~~-~~:.~~~ 
~¡ 
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es coherente con este muy diferente estado de la pro­
fesión judicial. 

El establecimiento de constituciones rígidas y la 
institución de la revisión judicial de la constitucio­
nalidad de la legislación en algunas jurisdicciones ci­
viles han modificado hasta cierto punto la imagen 
tradicional del juez civilista. En algunas jurisdicciones 
(v. gr. Italia y Alemania) se han establecido juzga­
dos especiales constitucionales. Estos tribunales espe­
ciales que no son parte del sistema normal judicial 
y no son manejados por miembros del poder judi­
cial ordinario, se establecieron en respuesta a la tra­
dición civilista de que a los jueces (por ejemplo jue­
ces ordinarios -los modernos sucesores del iudex 
romano y los jueces civiles del jus commune )- no 
puede concedérseles esa facultad. Con el estable~i­

mientot de estos tribunales especiales, dirigidos por 
jue~es especialmente seleccionados, la tradición se 
respeta, al menos en forma. ~En efecto, unos cuantos 
puristas dentro de la tradición del derecho civil su­
gieren que es erróneo llamar a esos tribunales cons­
titucionales "tribunales" y a sus miembros "jueces", 
porque los jueces no pueden hacer las leyes -argu­
mentan- y porque la facultad para considerar ilega1 
algún estatuto es una especie de facultad legislativa. 
Pero, incluso, donde el poder judicial reside eq tribu­
nales ordinarios, como en algunas naciones de Amé­
rica Latina, la tradicional imagen del juez conserva 
casi todo su poder. El servicio judicial es una carrera 
burocrática; el juez es un funcionario, un servidor 
público; la función judicial es estrecha, mecánica y 
falta de creatividad. 

VII. LA INTERPRETACióN 
DE LOS ESTATUTOS 

Y A s~ DEMOSTRÓ en los capítulos anteriores que la 
doctnna de la separación de los poderes, llevada has­
ta_ el extremo, condujo· a la conclusión de que a los 
tnbunales debe negárseles toda función interpretativa 
y que debería exigírseles que turnaran todos sus pro­
blemas de interpretación legal a la legislatura .para 
obtener. una s~lución . Entonces la legislatura podría 
proporciOnar una interpretación autorizada para guiar 
al ,Juez. De esta manera los defectos en la ley se po­
dnan subsanar, los tribunales seguirían sin la facultad 
de hacer leyes y el estado se vería libre del temor de 
la tiranía judicial. Para el teorizante del derecho ci­
~ii~ la interpretación autorizada del legislador era la 
umca clase de interpretación permisible. 

El mayor acercamiento hacia ese ideal que pue­
de encontrarse en una nación importante en la era 
contemporánea es el intento de Federico" el Grande 
hacia fines del siglo xvrrr, de hacer la ley de Prusia ~ 
P;~ba· de jueces. Prusia adoptó, bajo Federico, un 
codi~o .que conten~a 16 000 artículos (comparado con 
el Codi~o Napole~n que contenía2 281). El Código 
d_;. Prusia fue un mtento por lograr soluciones espe­
Cificas y detalladas para situaciones reales específicas 
Y detalladas; el fin pretendido era un catálogo com-

• ple~o de tales soluciones que tuviera a su disposición 
el JU~z par~ cualquier caso que cayera en sus manos. 
:'-1 mismo tiempo, el juez no tenía autorización para 
mterpretar el código. En caso de duda debía turnar 
su problema a una Comisión de Estatutos especial 
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creada para ese fin. Si se le sorprendiera en trance 
de interpretar, el juez incurriría en "desgracia" de 
Federico y sería castigado severamente. Los historia­
dores alemanes del derecho nos dicen que esa Comi­
sión de Estatutos nunca cumplió el papel que Fede­
rico había pretendido, pues con todo lo detallado que 
era, el código no tenía las respuestas a todas las pre­
guntas y los jueces se veían obligados a interpretar 
sus preceptos en su trabajo diado. Tanto el Código 
de Federico, como su ordenamiento y su prohibi­
ción de interpretación judicial se consideran f~acasos. 

El desarrollo de la cassation francesa (de casser, 
que significa "sofocar, anular") es el paso siguiente, 
tanto desde el punto de vista lógico como cronológi­
co. Los defectos y los inconvenientes de una confian­
za total en la interpretación autorizada eran evidentes 
para los juristas prácticos de la Francia revoluciona­
ria. Sabían que la legislatura se encontraría atascada 
de dificultades, con frecuencia triviales, de solicitu-

" des de interpretación, y que encontrarían sumamen-
te fastidioso el trabajo de encontrar una respuesta a 
todas las solicitudes. Sin embargo, la legislatura se en­
contraba ante un dilema teórico: sería deseable evitar 

_ el tráfago de tantas solicitudes de decisión de ·los tri­
bunales, pero no podrían permitirle a los mismos que 
interpretaran por su cuenta sin que esto fuera en 
contra de la doctrina de la separación de poderes. 

La solución por la que se decidieron fue, dadas las 
circunstancias, perfectamente comprensible. Las legis­
laturas crearon un nuevo órgano gubernamental y le· 
dieron la facultad de anular las interpretaciones inco­
rrectas de los tribunales. En los debates legislativos y 
en la ley que se promulgaba como consecuencia de 
ellos se aclaró que ~1 nuevo órgano no era una parte -

del sistema judicial sino más bien un instrumento 
especial creado por la legislatura -~ar~ ~r~teger la 
supremacía legislativa de la usurpac10n ]Ud1c1a~. Aun­
que parecía y actuaba como un verdadero tnbunal; 
la legislatura evitó los parecidos llamándolo Tribunal 
de Casación y describiéndolo como aupres du corps 
legislatif. Con esto se cumplía con el requisito de la 
separación de poderes y la supremacía legislativa se 
salvaguardaba. Los jueces ordinarios, de todos modos, 
no podían interpretar los estatutos jurídicos y la le­
gislatura no tenía que hacer ya aquel trabajo. 

Hay que notar que no se esperaba que el tribunal 
de casación habría de proporcionar por sí mismo in­
terpretaciones jurídicas de los estatutos pertinentes 
en los casos que se le presentaran. Al contrario, su 
función original acorde con su índole independiente 
y no judicial .era solamente anular las decisiones judi­
ciales basadas en interpretaciones incorrectas de los 
estatutos. Esos casos tendrían que volver después al 

- poder judicial para ser reconsiderados y resueltos: 
esto, después de todo, era una función judicial. A di­
ferencia de la típica acción de un tribunal de apela­
ción norteamericano, que no sólo anula la decisión 
incorrecta de un problema legal de un tribunal infe­
rior, sino también indica la respuesta correcta al pro­
bkma legal resuelto incorrectamente más aba jo y 
aplica el resultado al caso para producir una nueva 
decisión, el Tribunal de Casación francés fue creado 
'Para llevar a cabo sólo el primero de los pasos. Sin 
embargo, por un gradual, pero aparentemente inevi­
table proceso de evolución, el tribunal llegó a ejecutar 
el segundo paso junto con el primero. Así que no 
sólo indicaba que la decisión judicial era errónea: 
sino que explicaba cuál era la interpretación correcta 



del precepto legal. En el mismo periodo, el origen no 
judicial del tribunal se perdió de vista, vino a llamar­
se Tribunal de Casación y así adquirió carácter judi­
cial y asumió una posición en la cima del sistema de 
los juzgados ordinarios. En Francia, al igual que en 
Italia y en otros países que siguieron el modelo fran­
cés, el nombre completo debe ser verosímilmente Su­
prema Corte de Casación. De este modo el más alto 
tribunal civil y penal en la jurisdicción -que está 
dirigida por jueces y que tiene la responsabilidad pri­
maria de asegurar la interpretación y aplicación uni­
formes y correctas de los estatutos por los tribunales 
civiles y penales inferiores- es la descendiente direc­
ta de un tribunal legislativo creado originalmente 
para mantener la facultad de interpretación fuera del 
alcance de los jueces. 

El paso final en la evolución de tales cuerpos lega­
les lo ilustra· la institución germana de · "revisión,', 
para distin~rla de la casacion francesa. El sistema 
francés se detuvo en el segundo paso: la Suprema 
Corte de Casación podía anular una decisión basada 
en una- interpretación incorrecta y podía instruir a 
los. tribunales inferiores en cuanto a la interpretación 
cor;ecta. De todos modos el caso debía ser enviado 
de nuevo a los..tribunales más bajos para su decisión. 
Ésta en ocasiones fue una mera formalidad que hacía 
perder innecesariamente un tieP'lpo valioso, y ocasio~ 
nahriente se originaron problemas más serios porque 
los jueces de primera instancia o eran incapaces o no 
querían entender y seguir la interpretación anunciada 
por la Suprema Corte de Casación. Buena parte de 
la historia del procedimiento de Casación desde la 
creación de ese tribunal es la crónica de esos proble-
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ma~ y de los diversos instrumentos que inventaron 
para solucionarlos. 

Cuando Alemania estaba unida bajo Bismarck, los 
defectos de la Casación francesa eran muy evidentes, 
y por ese tiempo el pensamiento jurídico europeo 
había concedido abiertamente que, de hecho, los jue­
ces tuvieron que interpretar los estatutos como parte 
de su trabajo ordinario. No había razón para com­
plicar las cosas innecesariamente y por eso los ale­
manes hicieron lo que era racional: crearon una su­
prema corte con facultades para revisar las decisiones 
de los tribunales más bajos para lograr una correc­
ción jurídica, para anular decisiones incorrectas, para 
indicar la respuesta correcta y para "revisar" la de­
cisión consecuentemente. 

La evolución desde el argumento para referirse 
obligatoriamente a la legislatura -para obtener una 
interpretación, a través de la referencia a un tribunal 
legislativo, hasta el nacimiento de-una corte con fa­
cultades de revisión y corrección de las interpretacio­
nes de los tribunales inferiore~, ha ido necesariamente 
acompañada por una gradual aceptación de cierta 
facultad de interpretación po~ el poder judicial.. Esta 
evolución también ha i~o acompañada por grandes 
discusiones y escritos, tinos para ju~tificar la interpre­
tación de los estatutos por las cortes, otros para defi­
nir los límites de la facultad interpretativa, y otros 
para esp~cificar cómo debería ejercitarse ~sa facultad. 
El volumen de jurisprudencia interpretativa en las 
naciones de derecho civil (que es aproximadamente 
igual a la literatura relativa al proceso judicial que 
existe en los Estados Unidos) yiene a ·ser en parte 
una demostración de inquietud ace~ca de que los tri­
bunales interpretan los estatutos, en parte una t:xpre-
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del precepto legal. En el mismo periodo, el origen no 
judicial del tribunal se perdió de vista, vino a llamar­
se Tribunal de Casación y así adquirió carácter judi­
cial y asumió una posición en la cima del sistema de 
los juzgados ordinarios. En Francia, al igual que en 
Italia y en otros países que siguieron el modelo fran­
cés, el nombre completo debe ser verosímilmente Su­
prema Corte de Casación. De este modo el más alto 
tribunal civil y penal en la jurisdicción -que está 
dirigida por jueces y que tiene la ·responsabilidad pri­
maria de asegurar la interpretación y ·aplicación uni­
formes y correctas de los estatutos por los tribunales 
civiles y penales inferiores-- es la descendiente direc­
ta de un tribunal legislativo creado originalmente 
para mantener la facultad de interpretación fuera del 
alcance de los jueces. 

El paso final en la evolución de tales cuerpos lega­
les lo ilustra la institución ; germana de "revisión", 
para distinguirla de la casación francesa. El sistema 
francés se detuvo en el segundo paso: la Suprema 
Corte de Casación podía anular una decisión basada 
en una interpretación incorrecta y podía instruir s 
los tribunales inferiores en cuanto a la interpretación 
correcta. De todos modos el caso debía ser envia.do 
de nuevo a los tribunales más bajos para su decisión. 
Ésta en ocasiones fue una mera formalidad que hacía 
perder innecesariamente un tie,:npo valioso, y ocasio­
nalmente se originaron problemas más serios porque 
los jueces de primera instancia o eran incapaces o no 
querían entender y seguir la interpretación anunciada 
por la Suprema Corte de Casación. Buena parte de · 
la historia del procedimiento de Casación desde la 
creación de ese tribunal es la crónica de esos proble-
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ma~ y de los diversos instrumentos que inventaron 
para solucionarlos. 

Cuando Alemania estaba unida bajo Bismarck, los 
defectos de la Casación francesa eran muy evidentes, 
y por ese tiempo el pensamiento jurídico europeo 
había concedido abiertamente que, de hecho, los jue­
ces tuvieron que interpretar los estatutos como parte 
de su trabajo ordinario. No había razón para com­
plicar las cosas innecesariamente y por eso los ale­
manes hicieron lo que era racional : crearon una su­
prema corte con facultades para revisar las decisiones 
de los tribunales más bajos para lograr una correc­
ción jurídica, para anular decisiones incorrectas, para 
indicar la respuesta correcta y para "revisar" la de: 
cisión consecuentemente. 

La evolución desde el argumento para referirse 
obligatoriamente a la legislatura para obtener una 
interpretación, a través de la referencia a un tribunal 
legislativo, hasta el nacimiento de una corte con fa­
cultades de revisión y corrección de las interpretacio­
nes de los tribunales inferiores, ha ido necesariamente 
acompañada por una gradual aceptación de cierta 
facultad de interpretación por el poder judicial.. Esta 
evolucióñ también ha ido acompañada por grandes 
discusiones y escritos, únos para ju~tificar la interpre­
tación de los estatutos por las cortes, otros para defi­
nir los límites de la facultad interpretativa, y otros 

- para esp~cificar cómo debería ejercitarse esa facultad. 
El volumen de jurisprudencia interpretativa en las 
naciones de derecho civil (que es aproximadamente 
igual a la literatura relativa al proceso judicial que 
existe en los Estados U nidos) yiene a ser en parte 
una demostración de inquietud ace~ca de que los tri­
bunales interpretan los estatutos, en parte una ~xpre-
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sión de ansiedad porque podrían abusar de su~ fa­
cultades de interpretación; sólo una pequeña parte 
de ella se refiere al proceso real de interpretaci?n. 
Muchos escritores han tratado de probar que la In­

terpretación judicial no está en realidad en. conflicto 
con la supremacía legislativa y con la e~t~cta s:p~­
ración de poderes. Los interesados en dehmr los lliiD­
tes de interpretación han tenido que preocuparse de 
la certeza de la ley y de la prevención de la tiranía 
y la irresponsabilidad judiciales. Sólo escasos escrito­
res han tratado de ayudar al juez para que pueda 
enfrentarse a problemas específicos de interpretación. 

Como ya lo hemos visto, la ideología revolucionaria 
dio por sentado que una legislación sistemática sería 
clara, completa y coherente, y que reduciría la función 
de los jueces a una mera aplicación de la ley (esto 
;s, de los estatutos) a los hechos. Esta concepción tan 
simplista del proceso judicial, que ha logrado sobre­
Vivir admirablemente en las mentes de los no aveza­
dos al derecho y de algunos ~bogados, es el equiva­
lente exacto de una actitud simplista hacia la obra 
de los jueces en el mundo del derecho común anglo­
sajón. Muchos no profesionales entre nosotros, pero 
también algunos abogados, siguen creyendo que los 
tribunales están obligados por las decisiones anterio­
res y que el proceso de encontrar y aplicar el prece­
dente a un caso concreto es una cosa relativamente 
mecánica. Existe toda una investigación activa del 
proceso -judicial, tanto en la tradición del derecho civil 
como en la del derecho común anglosajón. 

En nuestros días es inverosímil que los sesudos ju­
ristas del Continente hayan tenido nunca suficiente· 
confianza en tal idea del proceso legal. Durante el 
periodo de las revoluciones pudo haber parecido im-· 
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portante actuar como si la ideología revolucionaria 
hubiese sido válida, pero es inconcebible que buena 
parte de los eruditos jurídicos hayan creído en ella 
alguna vez. Es demasiado evidente que los hechos son 
muy diversos de las ideas. La ilusión de un precepto 
de autoaplicación y de una norma legislativa tan 
clara que su aplicación fuera un proceso automático 
hace mucho tiempo que fue abandonada porque no 
pudo resistir la confrontación con la realidad. Siem­
pre y desde el periodo revolucionario, los tribunales 
del derecho civil habían tenido que vérselas con cono­
cer y decidir sobre litigios cuya solución dependía 
de la interpretación que debía darse a una disposición 

_ jurídica. Litigios de esta naturaleza causan apelacio­
nes y es frecuente que las decisiones de los juzgados 
de primera instancia sean revocados. Difícilmente se 
encontrará un artículo en un típico código civil que 
no haya tenido necesidad de una interpretación judi­
cial para esclarecer algún significado que era oscuro 
para las partes, para- sus abogados e incluso para los 
mismos JUeces. 

De igual manera el dogma de que un código pue­
de ser completo y coherente se desploma ante la más 
rápida mirada a la jurisprudencia (término que usan 
los abogados del derecho civil para referirse a las 
decisiones judiciales) . :Los libros están ll~nos de sen­
tencias en que los tribunales han tenido que llenar las 
lagunas en el esquema legislativo y han tenido que 
conciliar disposicionesJegales aparentemente conflic­
tivas. Aunque el texto de un estatuto permanece sin 
cambios, su significado y aplicación cambian con fre­
cuencia de acuerdo con las presiones sociales y por­
que se suscitan n~vos problemas que jamás fueron 
sospechados por legislación alguna. El ideal de la 
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certeza en la ley llega a ser inalcanzable frente a 
la incertidumbre que existe de hecho, ya que frecuen­
temente la determinación de los derechos de las par­
tes debe esperar los resultados de un litigio. En la 
práctica, el juez no se siente descargado de la nece­
sidad de interpretar y aplicar los estatutos porque no 
tiene una ley clara, completa, coherente y previsora. 
Igual que el juez del derecho común anglosajón se 
encuentra comprometido en un proceso vital, com­
plejo y difícil. Debe aplicar las disposiciones que rara 
vez, en todo caso, son claras en el contexto del caso 
práctico aun cuando pudieran parecer sumamente 
ciarás en su contenido abstracto. Debe llenar las lagu­
nas y resolver los conflictos, dentro de un esquema 
legislativo. Debe adaptar la ley a las condiciones del 
momento. El código no tiene aplicación evidente, so­
bre todo para un juez responsable. 

A pesar de estos hechos, el variado acervo de inter­
pretación judici<rl ha persistido de una manera sorpren­
dente en el mundo del derecho civil. Como resultado 
de ello existe tirantez entre el hecho y la jurispru­
dencia y s~ ha desatado una literatura importante 
para tratar de resolver esa tirantez. Hasta hace poco 
el esfuerzo principal de esta literatura había sido tra­
tar de preservar la-"'jurisprudencia explicando defini­
tivamente los hechos. De manera clásica, esa litera­
tura aborda el tema ha jo tres títulos: 1) el problema 
de la inTerpretación en su sentido estricto, es decir, la 
diposición confusa"; 2) el problema de las lagunas, o 
sea de la falta de disposiciones y 3) el problema de 
la llamada interpretación evolutiva, o sea el precep-. 
to cuyo signif~do cambia, mientras su redacción se 
mantiene con~tante. 

Cada uno de estos títulos es un problema porqu(" 
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supone la necesidad de que el juez decida en un caso 
concreto. No se le permite decir que la ley es confusa 
y que se abstiene por eso de actuar. Entonces el pro­
blema de interpretación en sentido estricto se con­
vierte en el de justificar una sentencia judicial cuando 
la intención del legislador no es clara. Lo que esto 
ocasiona es que el juez se convierte en legislador en 
un caso concreto y expone a las partes al peligro de 
la irresponsabilidad y arbitrariedad judicial. Es aún 
peor en el caso de las lagunas, cuando la legislatura 
omitió redactar algunas normas. Aquí, evidentemente, 
el juez funge como un legislador casuístico y los pe­
ligros crecen en importancia. Y cuando mediante una 
interpretación judicial un estatuto llega a significar 
algo diferente de lo que significaba cuando fue pro­
mulgado, el papel del juez como legislad'or es obvio. 

La respuesta ortodoxa del derecho civil al proble­
ma de la interpretación está muy bien ilustrada en la 
disposición del Código Civil Italiano de 1942 cuando 
trata de la in~erpretación de los estatutos: 

Al interpretar los estautos no debe atribuírse­
les ningún otr~ significado que ei que claramente 
tienen a través del significado real de las pala­
bras, según su relación entre ellas y según la in­
tención del legislador. 

Si una controversia no pudiera decidirse me­
diante una disposición precisa, deben conside­
rarse las disposiciones que 'regulan casos similares 
o material análogas; si el caso aún siguiera en 
duda, se decidirá según los principios· generales 
del ordenamiento jurídico del Estado. 

El primer párrafo de este estatuto (mismo que ha 
·- sido por cierto sometido a una interpretación intensa 
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por los tribunales italiano:, produci~~do una buena 
cantidad de literatura de mterpretac10n acerca de la 
interpretación), es la instrucción legislativa a los tribu­
nales acerca del problema de interpretación en sen­
tido estricto. El estatuto debe ser aplicado de acuerdo 
con su significado llano y si éste no es claro, el juez 
debe buscar la intención del legislador al promulgar 
dicho estatuto. Obviamente, tal instrucción a los jue­
ces significa o demasiado poco o simplemente dema­
siado. Si está claro qué quiere decir el estatuto en­
tonces no hay problema, pero si no está claro qué 
quiere decir con "el significado real de las palabras" 
entonces es un espejismo. Las palabras no tienen un 
significado inherente y ·su significado se lo dan los 
que las usan y el problema para el juez es propor­
cionar un simificado cuando no está claro qué quiso t> 

decir el legislador cuando usó esas palabras. El re-
curso a la intención del legislador puede ayudar en 
algunos casos, pero la reconstrucción del proceso his­
tórico de formar y expresar la intención de las perso­
nas en un forum tan complejo como es una legisla­
tura represe'htativa, es una empresa harto riesgosa. En 

. un sorprendente desfile de casos la historia legislativa 
puede mostrar que la legislatura no previó el proble­
ma con que se iball, a topar los jueces y como conse­
cuencia no tnvo ninguna intención al respecto. Y así 
es; los eruditos generalmente concuerdan en que la 
investio--ación no debiera versar sobre la intención del 

t> 

legislador sino sobte la "intención, el espíritu, el con-
tenido objetivo de la norma (esto es, el estatuto) 
misma". Advertencias tales como las contenidas en el 
primer párra{Q del estatuto italiano y otras similares 
dirigidas a los jueces en países que tienen un derecho 
civil, consecuentemente no ayudan al juez a resolver 
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el problema de una disposición confusa. Simplemente 
establecen disposiciones conceptuales apegadas a la 
teoría ortodoxa de la interpretación judicial y le di­
cen al juez que debe tomar su decisión sobre esas 
condiciones. No se le dice al juez cómo decidir sino 
cómo exponer lo que haya decidido. 

El segundo párrafo del estatuto contiene las direc­
trices que deben seguir los jueces en casos de lagunas. 
Si no existe el precepto legal que se refiera concreta­
mente a un problema, el juez debe razonar por analo­
gía con otros preceptos legales. Si con este sistema no 
obtiene resultados, entonces debe referirse a algo lla­
mado "principios generales del ordenamiento jurídico 
del Estado", disposición que nació después de muchos 
años de debates ideológicos. Una referencia análoga 
en el Código Austriaco de 1811 era a '~os principios 
del d~~cho .DªJural". Esta disposición representaba el 
punto de vista .que prevalecía antes de la última vic,. 
toria del positivismo del estado. La tesis era que había 
algo llamado_ -'~ley natu_!:?.-r; que exi~tía fuera del dere-· 
cho positivo de C!lalquier forma de goDierño-y- -que ­
em anaba de la naturaleza del hombre _y_sh los :P.r~rre:­
quisitos naturales del orden · soeíaf.~burante este pe­
riodo, el principal debate era entre diferentes escue­
las del derecho natural y en particular entre la laica 
y las escuelas católicas romanas. Más adelante, en el 
siglo xrx, la palabra "natural" fue excluida de las 
redacciones usuales. Evidentemente, esto significaba 
un paso fuera del derecho natural hacia el inexpug­
nable · positivismo del estado, pero no fue dado lo 
suficienteménte lejos para detener los debates. La 
formulación en el estatuto italiano citado arriba apla­
có todas las dudas en 1 talia. La tendencia en las 
demás jurisdicciones del der~cho dvil es también a 
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apartarse de cualquier. referencia a la ley natural 
y a no apoyarse en ella. En cuanto al significado real 
de las instrucciones relativas a la solución del proble­
ma de las lagunas, esperaremos al capítulo x y al estu­
dio de la ciencia jurídica. Allí demostraremos que este 
tipo de instrucciones a los jueces son útiles principal­
mente como medios de conciliar el cúmulo de inter­
pretaciones judiciales con la escuela dominante del 
pensamiento jurídico en el mundo del derecho civil. 

El problema más difícil de interpretación por resol­
ver de manera acorde con la supremacía de la legis­
latura y la separación de los poderes es el de la inter­
pretación evolutiva . . El fenómeno es muy familiar: un 
viejo precepto que sea aplicado en la manera tradi­
cional claramente producirá un resultado indeseable 
en e1. litigio que tenga en sus manos un juez. No se 
trata de que la interpretación anterior haya sido erró­
nea,-pues en muchas ocasiones habrá sido confirmada 
por una sentencia de la Suprema Corte de Casación 
(o su equivalente), sino de que las circunstancias 
pudieron haber cambiado tanto que requieran una 
interpretación diferente en el caso presente. El pro-

-blema del juez es que si decide de acuerdo con la 
interpretación antigua~ el resultado del caso irá en 
contra de los intereses de él mismo, de las partes y 
de la sociedad; si reinterpreta el estatuto para lograr 
un resultado satisfactorio para él mismo, las partes 
(al menos -para una de ellas) y la sociedad, estará 
legislando. Desde luego, puede turnar a la legislatura 
su caso y rehusarse a interpretar de nuevo un pre­
cepto, solicitando a la legislatura que cambie la ley 
para adaptarla a las nuevas circunstancias. Esta acti­
tud no sería del agrado de las partes y haría imposi­
bles las demandas en contra de las legislaturas. En 

.:, 
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conclusión, existe un acuerdo general en las jurisdic­
ciones civiles en cuanto a que los jueces no tienen 
facultades de interpretar evolutivamente. Entonces 
la discusión pasa de la legitimidad de esta función -al 
problema de su justificación y sus límites justos. Por 
experiencia, la ens~ñanza tradicional en este problema 
de la interpretación se preocupa principalmente de 
probar que el juez, al interpretar ·evolutivamente, en 
realidad no legisla. 

Buena parte de lo que se ha escrito sobre el tema 
de la interpretación judicial en el ambiente del dere­
cho civil está, como se señaló arriba, encaminado a 
probar la continua validez del acervo de interpreta­
ción judicial y este punto de vista todavía no lo ense­
ñan muchos profesores a los estudiantes de derecho. 
Más recientemente ha habido una variedad de reac­
ciones en contra de ese acervo. Escuelas tales como la 
de la jurisprudencia de intereses, jurisprudencia social 
y realismo jurídico, entre otras, tienen su partidarios. 
En Suiza, el código civil instruye a los jueces en el 
sentido de que cuando falla todo recurso para bien 
interpretar deben emplear la norma que usarían si 
fueran legisladores. De esta y otras muchas maneras, 
la doctrina de la interpretación judicial está perdien­
do terreno. De todos modes, aún hay muchos que 
todavía creen en ella y los que no, no pueden pasarla 
por alto; deben refutarla. La doctrina de la inter­
pretación judicial es una parte de la tradición del 
derecho civil. -

Como se anotó anteriormente, las sentencias judi­
ciales no son una fuente de derecho. Violaría las nor­
mas contra la actividad legislativa de los jueces el que 
las decisiones de los tribunales se aceptaran como 
obligatorias para senteñcias futuras. El punto de vista 
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ortodoxo consecuentemente es que ningún tribunal 
está obligado por la decisión de otro tribunal en una 
jurisdicción de derecho civil. En teoría, al menos, 
aun cuando el tribunal más alto ya se haya pronun­
ciado sobre el asunto y haya indicado con claridad 
su punto de vista en la solución del caso, el tribunal 
más bajo en la jurisdicción podría sentenciar en for­
ma diferente. 

Ésta es la teoría, pero en la práctica es diferente. 
Aunque no existe la norma formal de stare decisis:~ es 
práctica que los jueces se vean influidos por las sen­
tencias anteriores. Las sentencias judiciales general­
mente se publican en la mayoría de los países civi­
listas. Un abogado que prepara un caso busca casos 
similares, usa las sentencias en su alegato y es fre­
cuente ver a jueces que se refieren, al decidir sobre 

-e un litigio, a casos anteriores. Diga lo que dijere la 
ideología de la revolución acerca del valor de senten-

.. cias precedentes, el hecho es · que los tribunales res­
pecto de sentencias anteriores- no actúan de manera 
muy diferente en las jurisdicciones civilistas de como 
actúan los tribunales en los Estados Unidos. El juez 
puede referirse a un caso anterior porque siente el 
peso de la autpridad del tribunal anterior, porque 
quedó persuadido de sus razonamientos, porque es 
demasiado perezoso para pensar en el problema por 
sí mismo, porque no quiere arriesgarse a que le de­
vuelvan una apelación o por otra gran variedad de 
motivos. ·Éstas son algunas de las razones principales 
para el uso de la autoridad en la tradición del derecho 
común anglosajón y la ausencia de una norma for­
mal de stare decisis es relativamente poco importante. 
Los que ven diferencia entre las tradiciones del dere-· 
cho civil y del derecho común anglosajón por una 
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supuesta falta de uso de autoridad judicial en la pri­
mera y una cierta obligatoriedad a usarla en la se­
gunda, exageran por ambos lados. Todo mundo sabe 
que los tribunales del derecho civil usan los prece­
dentes, todo mundo sabe que los tribunales del dere­
cho común anglosajón separan los casos que no quie­
ren seguir y en ocasiones ni sus mismas decisiones 
anteriores aceptan. 

Aun cuando estos hechos son obvios y muy conoci­
dos, la doctrina persiste. Por otro lado, los abogados 
civilistas sensatos frecuentemente pasan por alto el 
uso tan difundido que de los precedentes hacen sus 
tribunales, del mismo modo que los igualmente sen­
satos juristas del derecho común anglosajón con fre­
cuencia simplifican en exceso y abusan del precedente 
en los tribunales del derecho común anglosajón. La 
distinción realmente importante entre las tradiciones 
de los dos derechos en cuanto a los procesos judicia-· 
les no reside en lo que los tribunales hacen de hecho; 
sino en lo que lá doctrina dominante les dice que 
hagan. En la tradición ortodoxa del derecho civil el 
juez tiene a~gnado un papel comparativamente me­
nor, sin gloria, como mero operador de una máquina 
diseñada y construida por jurisconsultos y legislado­
res. Ahora vamos a examinar la manera de cómo esta 
imagen del ju~z se Tefleja en el matiz .muy especial 
que se da a la certeza de la ley en el derecho civil y 
en la negación de una facultad de equidad inheren­
te en lo~jueces civilistas. 



VIII. CERTEZA Y EQUIDAD 

SE HA PUESTO mucho interés en la bibliografía de la 
tradición del derecho civil a la importancia de la cer­
teza en la ley. La certeza es, desde luego, un objetivo 
en todo sistema legal, pero en la tradición del dere­
cho civil ha llegado a ser una especie de valor supre­
mo, un dogma incontrovertible, una meta fundamen­
tal. Aun cuando la mayoría de los · abooados civilistas . o 
reconocieran que existen otros valores rivales cuya 
preservación requeriría cierto sacrificio de la certeza ' el problema generalmente no se discute en estos tér-
~inos. En el ambiente del derecho civil siempre se 
tiene un buen argumento contra cualquier cambio 
propuesto en el proceso jurídico en el sentido de que 
dañaría la certeza de la ley. En la Italia de Musso­
lini, por ejemplo, algunos inténtos de los fascistas de 
convertir el derecho en un instrumento del estado tota­
l~tario fueron rechazados afortunadamente por los ju­
nstas en nombre de la certeza de la ley. Después de la 
ca.ída del fascismo y del establecimiento de la repú­
b~Ica, .m~chas reformas deseables en el sistema jurí­
?Ico Itahano fueron rechazadas por otros juristas 
Igualmente en nombre de la certeza de la ley. Es un 
valor jurídico abstracto. Es como la reina del ajedrez, 
se puede mover en cualquier dirección. 

A pesar de que el ideal de la certeza se ha usado 
para una variedad de propósitos, su aplicación más 
Importante es un reflejo de la desconfianza en los 
jueces. Los jueces tienen prohibido legislar en bien 
de .la certeza. La legislación debe ser clara, completa 
y coherente en nombre de ~a certeza. El proceso de 
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interpretación y aplicación del derecho debe ser auto­
mático hasta donde sea posible igualmente e~ bien de 
la certeza. En este sentido la acentuación en la cer­
teza es una expresión de un deseo de crear un dere­
cho a prueba de jueces. 

A la certeza jurídica también la reconoce como 
deseabl~ la tradición del derecho común anglosajón, 
pero eXIsten tres diferencias importantes. La primera, 
que la certeza es generalmente discutida en términos 
más funcionales y no es elevada a nivel de dogma. 
Recon~emos que la gente debe saber, hasta donde 
es posible, la naturaleza de sus derechos y obligacio­
nes y ser capaz de planear sus acciones con cierta 
confianza en sus consecuencias legales; pero también 
reconocemos que hay límites en el alcance de la cer­
teza. -Begundo, la certeza se obtiene en el derecho 
común. an?los.a~ón reconociendo fuerza de ley a las 
s~ntencias JUdiciales, algo que teóricamente está prohi­
bido en el derecho civil. La acumulación de las sen­
~en:i~s J~diciales c~n el correr . del tiempo en una 
JUnsdicciOn proporciona una sene de ejemplos deta­
~ados y concretos d~ normas jurídicas en vigor. Éstas, 
JUnto con los enu~c1ado~ de las normas mismas, posi­
blemente pro~orc10nan_ más certeza acerca de la ley 
que los amphos enunciados jurídicos de las normas. 
De este modo la búsqueda de la certeza..es un argu­
mento en favor de stare decisis en la tradición del 
derecho común anglosajón, mientras que es un argu­
mento en contra de stare decisis ·en la tradición del 
derecho civil. Finalmente, en el mundo del derecho 
común anglosajón (particularmente en los Estados 
U nidos) , se reconoce en forma más generalizada que _ 
la certeza es sólo uno de tantos valores jurídicos 
que incluso se encuentran en conflicto entre ellos. La 
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certeza frecuentemente implica rigidez; el derecho 
que es rígido puede causar dificultad para amoldarse 
al cambio de las circunstancias o para adaptarse a las 
exigencias de un caso en particular. En el derecho 
común anglosajón, la certeza y la flexibilidad se con­
sideran valores en competencia, pues una tiende a limi­
tar a la otra. En el mundo del derecho civil, el valor 
supremo es la certeza y la necesidad de flexibilidad 
se considera como una serie de "problemas" que 
complican el avance hacia el ideal de un derecho a 
prueba de jueces. De allí que la preocupación des­
crita en el capítulo anterior acerca de la interpreta­
ción hecha por los jueces frecuentemente se formula 
en estos términos: si los jueces no son vigilados cui­
dadosamente respecto a su manera de interpretar la 
legislación, la ley se volverá mucho más incierta. 

La misma actitud general existe hacia la equidad. 
En su sentido general la equidad se refiere a la facul­
tad del juez para mitigar la rÚdeza de una aplicación 
estricta de un precepto o de éondenar o de absolver 
según los hechos del caso en particular. En otras pa­
labras, la equidad es una concesión limitada de facul­
t~d:s al tribunal para aplicar los principios de impar­
cxahdad al resolver una controversia que se ventila en 
ella ... Todos reconocen que las disposiciones genera­
les, como las encontradas con frecuencia en los esta­
tutos, en ocasiones funcionan áspera o inadecuada­
mente y que algunos problemas son tan complejos 
que no es posible para la legislatura dictar las conse­
cuencias de todos los cambios posibles en las circuns­
tancias. Donde se encÚentran problemas como éstos 
se considera más sensato dejar el problema al juez del 
cas~ para que decida de acuerdo con principios de 
eqmdad. De este modo la equidad se convierte en la 
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justicia de un caso en particular. Claramente implica 
conceder al juez una facultad discrecional. 

Pero en el derecho civil dar facultades discreciona­
les a los jueces es amenazar la certeza de la ley. Como 
problema de teoría legal subsiste la tesis de que los 
jueces no tienen facultades inherentes de equidad. De 
tiempo en tiempo podría dárseles la autorización para 
usar la equidad en la resolución de un caso, pero esa 

. facultad se concederá de manera expresa y será cir­
cunscrita cuidadosamente en un estatuto emanado de 
la legislatura. Aun cuando este asunto ha producido 
mucha discusión en el pasado y sigue siendo fuente 
de argumentación entre los eruditos, el parecer gene­
ral sigue siendo que en bien de la certeza los jueces 
deben ser limitados cuidadosamente en el ejercicio de 
la equidad . . 

Así, el derecho civil ha sacrificado la flexibilidad 
en aras de la certeza. Al contrario, el derecho común 

'"' anglosajón tiende a mantener entre ellas un equilibrio 
más parejo. Algunas de las razones para esta dife­
rencia en actitudes hacia la facultad discrecional de 
los jueces en las dos tradiciones jurídicas se han des­
crito ya en los dos capítulos anteriores. Sin embargo, 
ésta es una razón más: la existencia en Inglaterra 
durante varios siglos de un sistema separado de tri­
bunales de equidad y un cuerpo separado de princi-
pios legales llamados equidad. · -

Los normandos, conquistadores de Inglaterra en la 
Ba~aTia de Hastings, se dieron prisa en establecer un 
gobierno centralizado incluyendo la administración 
de justicia. Establecieron tribunales reales y un sis­
tema de justicia real que desplazó gradualmente al 
viejo feudalismo en sus tribunales y normas. En el pro­
ceso de centralización de la justicia inglesa, los jueces 
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de los tribunales reales desarrollaron nuevos procedi­
mientos y recursos y un nuevo cuerpo de derecho 
sustantivo aplicable, al menos en teoría, a todos los 
ingleses. Por esta razón se le llamó derecho común. 
El derecho común anglosajón, al principio dinámico 
y creativo, poco a poco se fue convirtiendo en un 
conjunto de procedimientos y recursos rígidos y ce­
rrados que se aplicaban de acuerdo con normas in­
flexibles y técnicas. El derecho común anglosajón se 
convirtió en formulista y literal. Sin embargo, si un 
individuo que estuviera insatisfecho con el recurso 
de que disponía en los tribunales reales o que qui­
siera querellarse acerca de la razonabilidad de una 
sentencia, siempre podía apelar al Rey para su des­
cargo. El Rey tenía la facultad de cambiar el funcio­
namiento de su sistema de justicia sobre la base de 
tales apelaciones (la facultad actual del jefe del eje­
cutivo de conmutar o indultar es una reminiscencia 
de ese sistema) . • 

De tiempo en tiempo el rey en persona podía haber 
considerado y resuelto esas peticiones, pero no pasó 
mucho tiempo antes que tales actividades se encomen­
daran a un funcionario oficial, llamado canciller 
(juez de tribunal de equidad). Este magistrado (fre­
cuentemente llamado "la conciencia del rey") tenía­
la facultad de cambiar el efecto de la ley en bien a e la 
equidad. Había muchas quejas acerca de abusos reales 
o imaginarios de esta facultad discrecional- y acerca 
de la incertidumbre que esto suponía; incluso en ese­
tiempo había un dicho popular que decía que la juS­
ticia se medía por lo largo del pie del canciller. Cuan­
do el procedimiento de audiencia y actuaciones acer­
ca de las peticiones para hacer una excepción ! la 
ley se tomó más institucionalizada y formalizada y 

• 
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cuando el volumen de negocios llegó a ser suficien­
temente grande que ya requería asistentes .para .ayu­
dar al canciller a decidir, la facultad d1screc10nal 
de exceptuar a alguien de la vigencia de ~ ley llegó 
a ser más y más judicializada. Las formalidades,. las 
normas de procedimiento y las normas sustantlvas 
fueron evolucionando hasta controlar el sometimiento 
de peticiones al canciller y su acción s~bre ellas. Gr~­
dualmente el canciller llegó a convertlrse en un tn­
bunal de equidad y las normas aplicadas en los pro­
cedimientos de equidad llegaron a formar un cuerpo 
de derecho distinto llamado equidad en reconocimien­
to de los orígenes históricos del tribunal de equidad. 

De este modo, durante varios siglos existieron en 
Inglaterra dos sistemas separados de justicia : los tri­
bunales de derecho y el derecho común de un lado 
y los tribunales de equidad y la equidad del otro. En 
general durante su separada exi~te~cia la juri~cción 
del tribunal de equidad estaba hrrutada a meJorar la 
ruda vigencia de algunos aspectos del derecho común 
anglosajón y a proveer recursos en los casos en que el 
recurso del derecho común se consideraba inadecua­
do. Con el tiempo los sistemas separados de tribuna­
les y de derecho y equidad 'fueron abolidos y las juris­
dicciones y los principios se fusion~ron. La tradición 
del derecho común que sobrevivió ·consta tanto del 
derecho común original como de la influencia mode­
radora de equidad. 

Un erudito del derecho comparado ha hecho notar 
que el derecho civil actual es lo que el derecho común 
anglosajón parecería ahora si nunca hubiera existido 
un tribunal de equidad en Inglaterra. Existen bases 
históricas para una opinión· como ésta, pues nunca 
existió nada como la influencia suavizante y liberali-
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zadora del tribunal de equidad en la tradición del de­
recho civil, incluso desde los remotos orígenes del 
periodo romano. Sin embargo, más concretamente 
hay dos contribuciones específicas de la equidad a la 
tradición del derecho común anglosaJón que ayudan 
a explicar las diferencias entre el derecho común con­
temporáneo y la tradición del derecho civil. Éstas son 
la" facultad discrecional de los jueces y la facultad de 
represión de contumacia civil. 

En cuanto a la facultad discrecional de los jueces, 
los del derecho común anglosajón tradicionalmente 
tienen facultades inherentes de equidad: pueden 
amoldar el resultado de un caso a las exigencias de 
la realidad, pueden doblegar las normas cuando sea 
necesario para decidir lo que es evidentemente justo 
en sí mismo y pueden interpretar y reinterpretar la 
ley con el objeto de ajustarla a los cambios sociales. 
Estas facultades no son consideradas como amenazas 
a la certeza de la ley, pues en efecto la c.erteza debe 
realizarse a través de la doctrina destare decisis~ que 
en sí misma es ya una doctrina judicial. Las dificul­
tades para conciliar la exigencia de--la certeza y la 
justicia de un caso individual se convierten así en 
problemas de solución para los jueces mismos. No 
existe conflicto en este problema entre los _.poderes 
judicial y legislativo del gobierno. En -el derecho co­
mún anglosajón el juez puede ejercer su facultad 
discrecional, pero también debe soportar el peso enor­
me de la responsabilidad de la certeza y estabilidad 
del derecho. 

De allí que el juez del derecho común anglosajón 
se vea menos obligado. que su colega del derecho civil 
por las actitudes prevalecientes de hace;:encajar una 
controversia en una caja construida por 'fa legislatura. 

f 
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Aun cuando un caso supone la aplicación de un esta­
tuto, el juez del derecho común anglosajón ~ene cier­
tas facultades de a justar las leyes a los hechos. Si la 
caja que le han dado los legisladores no le sirve, 
el juez puede hacer algunos pequeños cambios en ella 
para hacer que se a juste. Cuando la ley que se puede 
aplicar es un precedente, o sea una caja construida 
por uno o por varios jueces anteriores, esta facultad 
es aún mayor. En el mundo del derecho .civil, si los 
hechos no caben en la caja, deben ser forzados en su 
forma para que quepan. Esa caja, en teoría, siempre 
es construida por la legislatura. 

Se dice que el juez del derecho civil no tiene esa 
facultad inherente de equidad, pero esta aseveración 
es cierta sólo por lo que se refiere a una teoría domi­
nante. Pero otra cosa muy distinta es acusar al dere­
cho civil de ser menos equitativo que el derecho 
común anglosajón. Pued.e demostrarse que esta aseve­
ración es falsa, y para ello un buen argumento puede 
ser (y ha sido) el que el derecho civil ha desarrollado 
en algunos campos un cuerpo de normas sustantivas 
mej_or, por ser más equitativ<:>, que el que existe en 
el sistema angloamericano. No tratamos aquí de una 
relativa justicia, sin·o de la distribución del poder en­
tre la legislatura y el tribunal. En el derecho común 
anglosajón el juez tiene ese poder inherente de equi­
~ad; en la_ tradición del derecho civil ese poder lo 
tiene la leg¡slatura. El modo como la legislatura ejer­
ce esa facultad y los consiguientes resultados en el 
poder judicial, proporciona un ejemplo excelente del 
co_ntraste entre la teoría y la práctica de un procedi­
miento jurídico en la tradición del derecho civil. 

La teoría ~s que la legislatura ejerce su facultad 
de equidad de una de estas dos maneras: puede dele-

- - ---- - ------------~ o - ··- ---
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gar esa facultad específicamente al juez en situaci~:mes 
cuidadosamente bien definidas, o puede ella m1sma 
promulgar normas de equidad para qu~ ~1 _juez las 
aplique como cualquiera otra norma JUndica. Un 
ejemplo del primer tipo se encuentra· en el ar~cu­
lo 1226 del código civil italiano que ordena al JUez 
que si no pudiera probarse el daño exacto que resie~­
te el quejoso como resultado de la falta de cumpli­
miento de la obligación del acusado, debe fijarse el 
monto de acuerdo con principios de equidad. Un ' , ejemplo del segundo tipo se encuentra en el arttcu-
lo 1337 del mismo código que prevé que las partes 
de un contrato deben actuar de buena fe, tanto en la 
negociación como en la redacción del contrato. Todo 
código civil moderno en cualquier parte del mundo 
civil contendrá algunos artíéulos como ésos. 

No se requiere un gran poder de imaginación para 
darse cuenta de que el segJndo tipo de estatuto en 
efecto transfiere una buena tantidad no bien definida 
de facultad equitativa al juez. Es cierto que la legis­
latura ya ha hecho su parte y que su acción está 
expresada en una nonna jurídica sustantiva, pero los 
términos son tan amplios (la "buena fe", que- no se 
defme en el código, tiene un campo de aplicación 
casi infinito) que el juez prácticamente no se ve res­
tringido por la formulación legislativa . . Lo que quiera 
decir el estatuto depende de lo que.. el juez haga con 
él en el caso concreto . . Lo que hacen con ·él en los 
casos concretos viene a convertirse en .una ley de 
hecho aunque no en teoría. Un abogado que desee 
saber qué efecto obte~drá de la aplicación del esta­
tuto se referirá invariablemente a las sentencias para 
ver cómo lo aplicaron los tribunales. La legislatura no 
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proporcionó la caja; les dijo a los juece~ que ellos 
debían fabricarla. 

La práctica de delegar facultades a los tribunales 
a través de la legislación que emplea cláusulas como 
aquélla·s es muy común en el ambiente del derecho 
civil, aun cuando varía ampliamente la medida en 
que los jueces han ejercido esa facultad consciente­
mente. El artículo 1382· del Código Napoleón ordena 
que aquel cuyos actos lesionan a otro debe compen­
sarlo por la injuria. Los tribunales franceses han cons­
truido todo un cuerpo de derecho penal basado en 
ese artículo. El artículo 242 del bürgerliches Gesetz­
buch (BGB) alemán exig~ a las personas que cum­
plan con sus obligaciones como lo estipula la buena 
fe. Los tribunales alemanes han empleado este esta­
tuto para crear un enorme cuerpo de nuevas leyes 
acerca del cumplimiento de las obligaciones. Ambos 
conjuntos de tribunales, en ese proceso, desarrollaron 
actitudes de trabajo respecto a leyes casuísticas que 
se parecen a las de· los tribunales del derecho .común 
anglosajón más de lo que permite la teoría eh boga. 
Los tribunales alemanes han sido particulá.rmente 
abiertos en este respecto y su confianza en el artícu­
lo 242 para tratar algunos de los problemas que sur-..., 
gieron después de la desastrosa irifl~~ión _pos bélica de 
la primera Guerra Mundial presenta un ejemplo 
de activismo judicial que parece exagerarle, incluso a 
empedernidos realistas jurídicos. 

Al mismo tiempo, la condescendencia de los jueces 
alemanes con los deseos del régimen nazi queda en 
desventaja si se compara con la afortunada resistencia 
de los jueces italianos a los fascistas. Los juec~ ale­
manes, se argumenta, optaron agresivamente por la 



98 CERTEZA Y EQUIDAD 

discreción judicial a costa de la certeza en la década 
de 1920 tanto para justificar el uso de cláusulas ge­
nerales como para seguir la teoría iniciada por la 
escuela de juristas del "derecho libre". Los jueces 
italianos se mantuvieron en su estilo tradicional ha­
ciendo hincapié en la certeza y ejercitando solamente 
en pequeña medida su facultad discrecional. Cuando 
la oscuridad se desvaneció, los jueces alemanes no 
pudieron defender el orden jurídico apelando a la 
importancia de la certeza. Al contrario de los italia­
nos, ellos abandonaron abiertamente ese principio. No 
importa si estamos convencidos o no de esta versión 
histórica; el hecho de que muchos la aceptan nos da 
una .visión de la continua vitalidad de la apelación 
a la certeza y de la continua desconfianza en la facul­
tad discrecional de loS" jueces que se encuentran aún 
en los países civilistas más independientes. 

La segunda contribución importante de la equidad 
a la tradición del derecho común anglosajón es la 
facultad de represión de la contumacia civil. Ésta 
es la facultad que tiene un tribunal, en un caso civil 
(esto es, no penal), de castigar a una persona que 
se desentiende de una orden judicial de hacer o no 
hacer algo. La teoría es que el tribunal puede orde­
nar a . una persona hacer algo o no hacerlo y casti­
garlo si desobedece la orden. Tal facultad se m:a para 
una buena diversidad de propósitos en el derecho 
común anglosajón. Alguien -que viva cerca de un 
aeropuerto y que se sienta molestado por los aviones 
que vuelan demasiado ha jo sobre su propiedad puede 
obtener una prohibición a su favor contra ulteriores 
vuelos por deba jo de cierta altura. Si la prohibición 
es desobedecida, el transgresor puede ser castigado 
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por el tribunal. Una persona que hubier~ prometido 

der un terreno a otra y que postenormente se 
ven .b. d 1 . 
rehúsa a hacer la transferencia, puede rec1 1r e JUez 
la orden de entregarlo y si se rehús~, puede ser cas­
tigado por eso. Un grupo de trabajadores que P:?­
mueve ilegalmente una huelga. ~ontra la ;ompama 
puede recibir la orden de des1st1r y los hderes d~l 
sindicato que resulten responsables pueden ser cas_tl­
gados por el tribunal si la huelga n~ cesa. L~ ;~ne­
dad de situaciones en las que tales ordenes d1ng1das 
a individuos se emplean como recursos en el derecho 
común anglosajón es muy grande. La fac~ltad que 
sustenta· esas órdenes es la facultad del tnbunal de 
castigar a los indiViduos por dejar de obedecerlas: 
la facultad de represión al desacato. 

No existe esa facultad en la tradición del derecho 
civil. Se desconoce la facultad general de enviar órde­
nes a personas concretas y .de castigarlas si se rehúsan 
a obedecerlas. Los franceses tienen algo que llaman 
astreinte

7 
que parece ser, aunque limitadamen~~,. un 

equivalente en vigor de la facultad_de repres10n al 
desacato; algo como la astreinte puede en:ontrarse 
también en el derecho alemán. Con todo, estas son 
pálidas imitaciones de las amplias ~acultades ~,e que 
gozan los jueces en el derecho comun anglos~Jon. 

La sola idea de dar a un tribunal la facultad de 
obligar a los individuos en sus a~ciones civiles para 
hacer o dejar de hacer ciertos actos so pena Lie encar­
celamiento o de una multa o de ambas cosas, repugna 
a la tradición del derecho civil. Y sólo por una cosa, 
porque no va de acuerdo con la exigencia de certe­
za, porque concede al juez mucho mis poder del 
que los abogados civilistas creen que deben tener los 
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jueces. Además, las multas y el encarcelamiento por 
rehusarse a obedecer órdenes les suenan a los aboga­
dos civiles más a sanciones de un derecho penal que 
de un derecho civil. De acuerdo con esto, la opinión 
es que las defensas sustantivas y procesales incorpo­
radas en el derecho y en el proceso penales son gene­
ralmente necesarias ante la imposición de sanciones a 
los individuos. Tales defensas no existen dentro del 
derecho no penal. Finalmente, la facultad de repre­
sión de la contumacia civil no parece necesaria a la 
administración de justicia en la tradición del derecho 
civil. Se supone que las propiedades del individuo 
responden por sus obligaciones. La facultad del tri­
bunal civil está generalmente limitada a dictar fallos 
pecuniarios basados en autorización legal expresa en 
toda clase de casos menos uno. En una situación 
excepcional el tribunal civil puede ordenar que se 
haga alga, pero sólo cuando 1~ acción es tal que pue­
de ser ejecutada por una tercera persona: lo que se 
llama "acto fungible". El costo de ejecución enton­
ces }'1uede cargarse al acusado y si es necesario, el juez 

' puede darle al acto un significado jurídico apropiado. 
Por ejemplo, cuando uno tiene la obligación legal de 
entregar un-terreno y no consiente en hacer las escri­
turas para entregar la propiedad, el tribunal puede 
mandar que se prepare el documento requerido y 
puede darle los efectos legales que sean necesarios. 

La diferente clase de acentuación en la certeza y 
la presencia o ausencia de facultad discrecional judi­
cial y la facultad de represión de contumacia ejem­
plificaD; de ese modo, las diferencias fundamentales 
en los .papeles de los jueces en las dos tradiciones le­
gales. Revelan en qué medida el juez del derecho 
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civil está aún limitado por una variedad de influen­
cias históricas y muy principalmente por la imagen 
del proceso judicial que nació en el periodo de la Re­
volución Francesa y por el refinamiento que de esa 
imagen se efectuó por obra de la ciencia jurídica que 
estudiaremos en seguida. 
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IX. LOS ERUDITOS 

HEMOS visto que el papel del juez en el derecho 
civil parece ser mucho más modesto y restringido que 
el de su coleO'a en el derecho común anglosajón. Es __ 
razonable...hahlax:..deL derecho .. -eomún...ang}Qs~ón coino··~ 

-;:m-derecho de los jueces, per~ ~.~<Ji~ _:p~ete~ _::ría_~sar 
·esos~térm1riós ·al hablar d~l cle.!~chq -~iyil.,.J~a 1magen 

..-clef'"riiez--róñrán0,-1og~·-tiií 'tiáídosy - nevados abusos 
' J~ • , • 1 1 

\ .... : . "'··.,S ( perpetrados por jueces en el_ antiguo :egimen y a ), 
~~ > \ concepción del papel de los Jueces nacida en Fran- 5 
~ -"· \ ... : ) cia durante la Revolución, coinciden en limitar lo que / 

\ : se supone que deben ha~er los jueces. El positivismo \ 
~ ~ ) legislativo, el dogma de la separación de poder:s, la ~ 
·~ ~- ideología de la codificación, la actitud hacia la .I~ter- .) 
5 "-~ i pretación de los estatutos, el acento tan especia en '· 

""~"'- t' 1• ·_ la certeza de la ley, la den~gación de facultades de ! 

~ ·1. \ '¡ -equidad inherentes en el juez y el rechazo de la doc- t 

~ 1
'V' ! trina de stare decisis tienden a empequeñecer al juez ./ 
$ :. y -ª glorificar a los le~sl~~ores:_..···-· - ·· -~ 

.... _ .... :Ó~ -ª.Q-'JJi . ..pndría .. ..supóner.se.,.qt:Ie,..ekpi:.Qta,gp~l 

.P~<?C~~<!-.i'!ti9iS9--e-Pr. la. .. -tradj.c.~Ó»~-d~J..,~~.r.esb,~~ivil ' e.:_ 
. ~J~~-~!~~9-0J;c~-'§~-~speró- un tiempo que la leg¡slatura 
produciría cuerpos de derecho que fueran completos, 
coherentes y claros de- modo que su interpretación 
resultara innecesaria. El abandono del dogma de la 
infalibilidad legislativa ha sido lento y de mala gana. 
4im-~~-~--~j.u,?.lmen!~~~ actx;nke que los tribunales 

el derecho civil tiene~ funcioo .• j.nte~ 
al · fun-

. ___ .... 
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Todo esto deja ver que el le.gislruior_eq~.Lderecho .. 
civi!.. <2.SY.P~---~-J!9..§_~..Qn.....do.roin.an..t.e _ _Jp,le oc:upan.J..@_ 
jueces_.@._.e~dlo-eomún_a.pg]osajón. ~rante bre;_ 
~eriodos ~la~gg_Jj,a...deJa .. trAªi~E del derecho 
:aa·l to E_c19J1ª-b.ei:..$~~r..t9., ... P-~11>iU§.]>.f1WE··: 
a . . ~.,c2~!~·P?.I1Ji~nuex.Q. ~- l~t ~?~.l?~~.~~~;:.,~ 
ñ~mQrclia]m~m.~,re§Ro_psables de 1_~_.1e~<m.,~ .. 
ael moderno Estado-nación~ de Ia.S .. ctociñn~.del posi-·· 
~mo y la separaciQP....de~ de la forma, estilo 
y contenido de Ja codificación :J. de lt teoría domi­
nante de la naturaleza de la función judiciaL El juris­
ta-maestro es el yerdª'det.<L}!rill2-..gollista de la. ttruii;...... 
oón del derecho civil. El derecho civil es un derecho 

~ '*----~~~ d'e los proresores." "' .-. · -.---,.-.,.·~- · 
-'Alcoñtraño;~auri.'que la influencia de los profeso­
res de derecho y de loj eruditos legistas puede estar 
creciendo en los Estados Unidos, los jueces todavía 
ejercen la influencia más profunda en modelar el cre­
cimiento y desarrollo del sistema jurídico norteame­
ricano. Además, la -ideología dominante supone que 
ellos desempeñan este · papel y ellos mismos están 
conscientes de lo que se espera de ellos. ~~mEi~é.!l .. 
de_l_l~r.i~rit9._J~~~fuerza .impor..tante,.en-el. de.sa.tll>.:,. 
~.:!...2-St~.ést.SQ.m(!n...~R.~ es, , rpuy_~ci!mte.,..,.~ 
~omp~~YY~~~~~-~gftl!l.!!Y_9~!Jll . E~~P'"" 
an~alo;;sa~o~~unun ~. . . .s- _ ,. . ~ .. ·~~--~ ~ . . 

a · eeifimenci "· to...~_..jw.ici.ón..de.L 
derecho civil ~-L~~~!ÜUL~~.llijq_p.$._c.Q.ns.ulto..rom. 
-que asesoraba al pretor y al juez y era reconocido 
como un experto en derecho, pero no tenía responsa­
bilidad legislativa o judicial- se consideraba como 
~or.,..de.,esta._tr;adición....cieruriSPmaenw~;.~"· 
9Eiz;!?,~~! ... ~ei?-,:~.., mucho ;e_t;..~.Y-~ºJ:~~lo .. .u~ 
c . J~. opmiO~et]fJJSY~~ti.i.C..~~~~~ 
-~ .. 
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~ para los jueces, Sus opiniones se escribían, se 
coleccionaban y se consideraban como autorizadas. 
Gran parte de las secciones más importates del Cor­
pus Juris Civilis de Justiniano -parte del Digesto y 
todas las .lnstituta- está formada por la obra de los 
jurisconsultos. 

Después del renacimiento del derecho romano en 
Italia los responsables del renacimiento y del des­
arrollo del jus commune medieval fueron los jurispe­
ritos. El traba jo de los Glosadores y .de los Comentado­
res, además del Corpus Juris Civilis de Justiniano, dio 
cuerpo al derecho romano recibido a través de toda 
Europa Occidental. Durante este periodo las respues­
tas de los juristas a los problemas legales en alguno~ 
lugares obtenían autoridad obligatoria en los tribuna­
les, práctica análoga al uso que se daba a las ~n­
tencias de los jurisconsultos durante el periodo clásico 
del derecho romano. Muchos de los códigos que se 
hicieron en Europa y la Amépca Latina durante el 
siglo XIX fueron la obra de los juristas. y todos estaban 
basados en los escritos de las primeras generaciones 
de jurista~. El gran debate acerca de la codifica­
ción en Alemania comenzó y se continuó por acción 
de los juristas. En Italia, que en muchos aspectos· es el 
arquetipo de una . jurisdicción de derecho civil, tres 
recientes primeros ministros y un .presidente han sido 
juristas -profesores de derecho. 

Es instructivo volver a examinar el papel de los 
jurisconsultos en los dos grandes periodos legislativos 
de la historia de la tradición del derecho civil : el de 
. J ustinÍano y el de la codificación en el siglo XIX. El 
enorme cúmulo de escritos acerca del derecho era, 
en su opinión, una fuente de confusión y de dificul­
tades innecesarias.. Sin embargo, no propuso abolir 
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la autoridad de todos los jurisconsultos. En cambio 
propuso seleccionar de toda aquella erudición y juris­
prudencia todo lo que valiera la pena de ser preser­
vado. Éste fue uno de los cometidos que asignó a la 
comisión encargada de compilar el Corpus Juris Ci­
vilis, una comisión compuesta totalmente por juris­
consultos. El Digesto, que es la parte más amplia y 
más importante del Corpus ]uris Civilis es en gran 
parte una compilación de las obras de los juriscon­
sultos romanos. Las Instituta, otra parte del Corpus 
Juris Civilis, es básicamente un libro de texto de 
derecho romano escrito por juriSconsultos del perio­
do clásico. 

El movimiento de codificación francés también se 
apoyó decididamente en la obra de los · juristas, aun­
que el mismo Napoleón tomó parte activa en su pre­
paración y promulgación. El verdadero traba jo de 
preparar el borrador de los códigos franceses fue 
puesto en-manos de comisiones compuestas por abo­
gados y jueces, pero estas comisiones estaban domina­
das :e,or las obras de los juristas (en especial por la . 
de Robert Pothier) , y los cambios hechos por la le­
gislatura en los borradores fueron pequeñas correc­
ciones a la gran estructura diseñada por los juristas 
comisionados:" U na gran parte de la ideología de la 
codificación francesa vino de fuentes jurispericiales 
y filosóficas, inciuyendo las obras de hombres como 
Montesquieu y Rousseau. Esta ideología dominó más 

· tarde la int~rpretación y la aplicación de los códigos 
en Francia y fue adoptada en las naciones del dere­
cho civil que proyectaron sus códigos sobre los linea­
mientosoomarcados por el módelo francés, bajo la in­
fluencia_una vez más de hombres erudi~os (v. gr. el 
latinoamericano Andrés Bello) . La .codificación ale-
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mana, como hemos de ver, recibió una influencia 
todavía mucho más fuerte de los jurisconsultos. ¿Por 
qué, pues, la curiosa ambivalencia del legislador hacia 
el jurista? ¿Por qué, por ejemplo, Justiniano prohi­
bió la preparación de comentarios sobre el Corpus 
Juris Ciuilis? Sólo podemos hacer conjeturas. Su deseo 
de restaurar el derecho romano clásico de un periodo 
anterior y mucho más glorioso pudo haber ido acom­
pañado por el temor de que los comentarios prepara­
dos en su vida o poco después de su muerte pudieran 
ser de menor calidad. Como muchas de las obras 
excluidas del Corpus Juris Civilis tendrían que ser 
inferiores a la jurisprudencia del periodo clásico. Una 
segunda posibilidad es que J ustiniano pei!.SÓ que su 
compilación representaba la perfección, de modo que 
c~alquier comentario sólo podría restarle mérito. Ter­
cera, que como emperador del Imperio Romano, Jus­
tiniano vio el Corpus Juris, Civilis promulgado ofi­
cialmente por él como el suerpo de leyes vigentes 
para todo el imperio y creyó que los comentarios 
sobre su legislación habrían podido menoscabar su 
autoridad. La prohibición de Justiniano contra la pu­
blicación de los comentarios fue, desde luego, desobe­
decida durante su vida. 

Aunque no trató de prohibirlos, Napoleón esperó 
que no se publicaran comentarios sobre su código. 
Esta esperanza, como la prohibición de J ustiniano, 
quedó sin efecto. Según una anécdota bien informa­
da, su reacción cuando se le informó que había sido 
publicado el primer comentario fue exclamar: "Mi · 
código está perdido." Una razón para tal aseveración 
era la ilusión de que el código era tan claro, completo 
y coherente que los comentaríos sobre él eran super­
fluos. Otra era el temor de que apenas el código ca-
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yera en manos de los jurisconsultos, su. utilidad como _ 
un libro popular de derecho para el cmdadano fran­
cés habría disminuido. Otra pudo haber sido el pre­
juicio acerca de la tendencia de los juristas a pensar 
en términos conservadores e históricos. Napoleón de­
seaba que su código trascendiera las antiguas divi­
siones regionales y que proporcionara la base para un 
orden jurídico completamente nuevo. Toda ley ante­
rior sobre los ternas cubiertos por el código fue recha­
zada pero, sin embargo, la nueva . ley tenía que ser 
protegida contra la interpretación de acuerdo ·con las 
ideas jurídicas prerrevolucionarias para lograr que 
ese rechazo fuera efectivo. Parecía que los juristas no 
iban a estar de acuerdo con el patriota abogado que 
se citaba diciendo : "No sé nada del derecho civil; 
sólo conozco el Código Napoleónico." 

Así pues, tanto Justiniano C<?Ip~~~n echaron 
mano de Er~~:JllñSCoñsultQ§.'"pax;a..que.:5_i[J:'iih~::, 

- ra~riQ.rdéJi:¿Q~plicª<Ji~ÍII!~ •. tar~.ª g~..z~ 
büft:~-tie--ref-&rmas .j.w:idicas _.dJ~..Jargo_.,al.c.aiJ.$:~ .. 
Otras pruebas de la desconfianza legislativa de la ju- . 
rispericia con frecuencia maduraron en el mundo del 
derecho civil. En la Italia contemporánea, por ejem­
plo, la legislatura ha ordenado a los tribunales que 
no deben citar libros o artículos en sus sentencias. 
P;r eso los jueces italianos, que están -tremendamente 
influidos por la jurisprudencia, emplean las ideas de 
los jurisconsultos sin mencionarlos y se refieren de una 

1 l "d ., 1' manera muy genera a a octnna que es e ter-
mino que se usa en los regímenes de derecho civil 
para aludir a los libros y artículos escritos por los 
jurisconsultos. Esta pueril estratagema de la orden 
del Parlamento italiano es solamente otro ejemplo ·de 
la futilidad de los intentos legislativos para eliminar 

--~-------------~----
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o al menos reducir la influencia del jurisconsulto en 
el mundo del derecho civil. A pesar de los esfuerzos 
legislativos para condenarla, la gran corriente de ju­
risprudencia en el derecho civil sigue adelante pro­
porcionando la ideología y el contenido básico de la 
legislación y en un momento dado, absorbiéndola. 

Comenzamos ya a entender la verdadera importan­
cia del jurista en el derecho civil cuando vemos un 
libro típico sobre la historia jurídica continental. Bue­
na pa.rte de lo que se llama historia jurídica en la 
tradición del derecho civil es desconcertante para 
el abogado del derecho inglés que lo afronta por pri­
mera vez. Está acostumbrado a pensar en historia 
legal como una lista de normas jurídicas e institucio­
nes jurídicas en sus contextos histórico, económico y 
social. La historia legal que él lee está llena de gran­
des casos, de estatutos ocasionales y de acontecimien­
tos históricos. Pero cuando toma un libro de historia 
legal del mundo del derecho ~ivil, con seguridad en­
contrará que la mayor parte está dedicada a la discu­
sión de las escuelas de pensamiento jurídico y de las 
controversias entre jurisconsultos y sus seguidores. Lee­
rá acerca de los Glosadores, los Comentadores, los HÜ­
manistas, acerca de las diferencias entre los eruditos 
legales franceses .del siglo xvm y del debate entre Von 
Savigny y Anton Thibaut acerca de la codificación 
en Alemania. A fin de cuentas es una forma intere­
sante de historia intelectual, casi enteramente divor­
ciada de· la historia socioeconómica, por un lado, y de 
la discusión del origen y desarrollo de instituciones 
jurídicas específicas por el otro. El protagonista de 
esta clase de historia legal es el erudito legal y sus 
temas son las corrientes de pensamiento acerca de la 
estructura y vigencia del orden jurídico. 

r. 
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Esto es lo que queremos decir cuando afirmamos que 
el erudito legal es el hombre clave del der:~c]19 .civil. 
~s;-!Os ejecutivos, lOs administradores~ -los 
jueces y los abogados todos están bajo su influencia. 
Él moldea la tradición del derecho civil y el material 
formal de derecho en un prototipo de sistema jurí­
dico. Enseña este prototipo a los estudiantes de dere­
cho y escribe acerca de él en libros y revistas. Legis­
ladores y jueces aceptan su concepción del derecho 
y cuando hacen o aplican la ley usan conceptos que 
ellos han desarrollado. Así, aunque la jurisprudencia 
no es una fuente formal de derecho,1 la doctrina sí 
goza de una autoridad inmensa. - """'! 

En los Estados Unidos, donde la legislatura es tam- i 
biéñteóricamente suprema, existe un refrán muy co- ; 
nocidoj_g_~gació de .. un ju;iJ que dice que él d~re- f 
cnoe5"1o que el juez dice que es. Esto es, entendido ~ 
con propiedad, una aseveración realista. El juez tie- i 
ne que decidir cómo caract~rizar un problema jurí- ·~ 
dico que se le ha presentado, qué principios jurídicos ;> 
aplicar al problema y cómo aplicarlos para obtener % 

un resultado. Sea que los principios que escoja estén ~ 
incluidos en la "legislación o .sea que estén en senten- ~ 
cias anteriores, encontrarán solamente significado sus- ; 
tantivo en el contexto de un problema específico y } 
el significado que se .le atribuyó a los ñúsmos en ese 1 
contexto es necesariamente el significado que quiso 
darle el juezjEn sentido . similar es ~z~n~bl~~ente ) 
preciso decir que el derecho en una JunsdicciOn de 
derecho ~~9s hiiiic~vliiií'tía:iúú~e ~ 
í Ahora-"pasamos a una descripciÓn"dd~-oaceptO<~e 
derecho que han elaborado y perp~.t~ado los juris-
onsultos en los .Eaíses d~der.echo...cud.l~,...,.,.,.,..._,..., . 

. "' 
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EN LAS jurisdicciones del derecho civil la manera 
como todo mund,o ve el derecho es la manera como 
los juristas lo ve-d. Esto fue cierto en Bolonia, después 
del renacimiento de los estudios jurídicos romanos, 
donde el punto ...,de vista dominante acerca de lo que 
se entendía por derecho y cómo debería estudiarse y 
enseñarse fue desarrollado por los llamádos Glosado­
res. Cuando uno se refiere a la obra de los Glosadores 
se refiere a sus objetivos, a sus métodos y a su con­
cepción del proceso jurídico al igual que a sus puntos 
de vista ·sobre problemas jurídicos específicos. 

Cuando se esfumó la influencia de los Glosagores 
comenzó a ganar ascendencia un nuevo grupo de eru­
ditos, los Comentadores. El ~oncepto de derecho que 
tenían los Comentadores y su método de estudiar -Y 
enseñar el derecho llegó a c~nocerse como el estilo 
italiano ( mos italicus). Los Comentadores y el esti-
lo italiano cedieron lugar a los Humanistas y al estilo 
francés (m os gallicus) y después nacieron.. otras es­
cuelas. En un momento dado en la historia de la 
tradición del derecho civil, diferentes concepciones 
estarán en competencia unas con otras, pero habrá 
una que siempre tenderá a dominar. El mundo con: 
temporáneo del ~~!?P wfÍ~~JjajO: Iá Ié- -
rUla de 'üñi:OeJ~ ~"..BQ~~-~~~~Jlles escue-

-- .~'"jS .d_e_~~~~!.2.J~~l~ ... ~!2ti.~ .. d~J!. .... ~~~ición del 
1der-ec.ha._riri!. L,~. llamaremos -~e . . e 
.. jurídica. 'Es 3.L4íliiii9:C~nt.~-~~~!~JJ3..2!.9-6.n~l 
derecho c"ivil (después ef derecho civil romano, 
dci dérecho~·eanónico, del derecho mercantil y del 
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legado del periodo revolucionario) , ..1. _la última por 
discutirse en este. libro. -
-~~~en primer!~ 
...9-®~~Sfg_~~J!).~-~1~~~4~-~~ 
~Jg~paturalmente ~ac10 y evoluciono 
partiendo de las Ideas de Von SaVlgny. Como se ex­
plicó en el capítulo IV, Von Savigny defendía que la 
codificación alemana no debía seguir el pensamiento 
racionalista y del derecho naturai laico que caracte­
rizó a la codificación francesa. Mantenía que un sa­
tisfactorio sistema jurídico debía estar basado en los 
principios del derecho que habían estado1 vigentes en 
la historia de Alemania. De allí que un paso nece­
sario para la codificación fuera el exhaustivO" estudio 
histórico del orden jurídico para identificar y deter­
minar correctamente estos principios y ordenarlos en 
un sistema coherente. 

Debido a que el derecho privado y particularmente 
la parte que hemos llamado derecho· civil romano era 
considerado como el corazón del sistema legal, los 
jurisperitos alemanes pusieron su principal esfuerzo 
en el estudio histórico exhaustivo y en la reestructura­
ción de los principios del derecho civil romano como 
recibido en Alemania y según fue modificado con la 
adición de los elementos germánicos. Concentraron 
su estudio en el Digesto (en alemán Pandekten, del 
latín Pandectae) de Justiniano y por eso se les llamó 
Pandectistas. -'. Produjeron tratados altamente sistemá­
ticos basados en los principios que descubrían en sus 
estudios del derecho romano. El Digesto ha sido estu­
diado sistemáticamente durante siglos, pero a media­
dos del siglo XIX los alemanes llevaron este estudio a 
su nivel más alto y más sistemático. Su obra culminó 
en la publicación de influyentes tratados y, empujados 

- --~-----
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por la unificación alemana en tiempos de Bismarck 
en 1871, en la promulgación del Código Civil Ale­
mán de 1896 (el BGB). Los tratados y el BGB ejer­
cieron poderosa influencia en el mundo del derecho 
civil (y también, en cierta medida, en el mundo del 
derecho consuetudinario, donde había una corriente 
de entusiasmo por hi ciencia jurídica)-~~ 
~ ~n<:~.P.!<?_S --~~~ollados por los juristas ~!~es 
_ se~Jili~Q!L~--~J~~~-r~;~~ére:_~i5i~ .. ~~9 
. _<;~..2...JUJY.4~:J,q_x ... de...allí -ll~gq.::a ·ao.Imruii ...a_la-j.m:is-

.PJJlJkD.cia. A pesar de las muchas críticas y reaccio­
nes desfavorables contra ellas desde tiempos de Von 
Savigny a la fecha, la ciencia jurídica sigue influ­
yendo en el pensamiento de los eruditos en derecho 
civil y de otros versados en derecho dentro de la tra­
dición del derecho civil. 

El concepto de la ciencia jurídica descansa en la 
premisa de que los elementos del derecho (estatutos, 
reglamentos, normas consuetudinarias, etc.) son fe­
nómenos naturales que ocurren o datos de cuyo estu­
dio el que cultiva la ciencia jurídica puede descubrir 
ciertos principios y relaciones, exactamente como el 
físico descubre las leyes naturales mediante el estudio 
de los datos físicos. Como lo expresó Rudolph Sohm, 
prócer de los jurisconsultos de su tiempo: "El proceso 

_ científico, mec!!~nt~ el!:ual ~~gJ.os prin.citQ.L 
_que~.n~ e~p_.CQI!,~~niw.-de man~m.L~~_!~t.l;;l,..las. 

/·-fU~Q!es..del~.~~Q-.P.M~~~C..Q.t!;!P-~~do.,.e.. los méto-
~-~~Ií~~!?!,.~~ g~Í!!!ic~.". BajÓ. lai~fl~;¡;cia ~e 
esta ~e pen~;.~unstas consciente y deli-
beradamente trataron de emular a los científicos ·na­
turalistas. Pensaron que usaban-un método científico 
y trataron de ser admitidos en la comunidad de cien­
tíficos (debe añadirse que semej~tes premisas, ~unque 

·' 
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con menos acento en la ciencia y en los métodos cien­
tíficos, fundamentaron algunas de las obras de los 
jurisconsultos estadounidenses de fines del siglo XIX 

y todavía constituyen una fuente de justificación del 
famoso método de enseñanza casuística en las escue­
las de derecho en los Estados Unidos). 

-La_.ciencia jurídica es también~ 
~Los principi.Q§ derivados d~ un e studio cien.tíficQ2. _ 
de !~~ daros jurm<;;gs .• .se:.b~cen casar !!l~_$.Ld~ -- ~~#"~--
ITIª-p.exa...m..uy....intrin-GaGa .. ..Segpri_~.,..<i~J.&-t\bre!!_~ue.Y~!. 
principio.~ -~~b~P-.~I .... ~W9.2$~tQtE-liiJ~Jlt~~~ 
~!§~ma . .. SI los nuevos datos no casan, o el sistema 
debe ser modificado para darles cabida o los datos de­
ben ser modificados para que se a justen al sistema. 
De esta manera la preservación de valores sistemá­
ticos llega a ser una importante consideración al 
criticar y reformar la ley. . 

· ~te ·--ª.r.~~ms -~istemáticos tiende.-.a­
producir u~.-~n jn,t~!.~..,-.E.~J~~--5i~i.i.!!i99-pes_y_, las 
ci~11S:@~n~:: .. 2.~~~~-~§.{11~~- de e~~ 
caminado b~¿:~ desarrollo-S"_!.efin<!!niento de lª=§ 
definiciones, de SQ!J~~las.~ue luego se enser....J 
ñ~~_?~jla,,.manera .. más_~n~.fá.nica y acrític~) La 
pretensión de la Ciencia jurídica en ~1 sentido de que 
deriva con(:eptos y clases del estudio de los datos -ju­
rídicos por un lado, y por el . otro, la naturaleza del 
proceso de educación jurídica generalmente autori­
taria y acrítica, tienden a producir la convicción de _ 
que las definiciones de conceptos y clases expresan 
la verdad científica. Una definición no se_v..e-Cam.a-. 
algo convencional, váíídOsóio mienti~es útil; se ______.-··-·- ~- .. -----....,._-~ - , __ .._ __ .,. ____ .,_ __ __._~-,....,-........... _ .... 
convierte en·una verdad, es la encarnación de ·la rea".: 
Iídaá. Algunos líombres .e~splañ~;­
rios argumentos acerca de la "autonomía'' de ciertas 
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ramas del derecho, como el derecho mercantil o el 
derecho agrario o acerca de la "verdadera" naturale­
za de instituciones jurídicas específicas. El derecho se 
divide en áreas claramente definidas. El derecho pú­
blico y el derecho privado, como se verá más adelante, 
son tratados como esencialmente diferentes y clara­
mente distinguibles uno de otro. Existe un preciso y 
bien definido vocabulario jurídico y una clasificación 
del derecho ya aceptada que se refleja- en los planes 
de estudio de las escuelas de derecho, en la dirección 
profesional de las facultades de derecho, en el aco­
modo de los libros en las bibliotecas de derecho, en 
los temaS de las obras escritas por los · jurisconsultos 
y en la manera como los legisladores legislan. 

-El orden así impuesto sobre el sistema jurídico por 
·la ciencia jurídica representa un gran logro sistemá­
tico. Los abogados civilistas están justificadamente 
orgullosos de la estructura legal y de la metodología 
y de la auténtica contribuci6n que han hecho al esta­
blecimiento, elaboración y administración del derecho 
en forma ordenada, definida y eficiente. Cada fase 
del proceso jurídico es beneficiaria de esta jurispru­
dencia sistemática y la ausencia de algo parecido o 
equivalente a ella en el derecho consuetudinario es 
una de las razones por las que los abogados civilistas 
piensan que el dere~o Cot'l.suetudinario es burdo y 
subdesarrollado. 

Debido a que los componentes de esta redefinición 
sistemática del "derecho, aunque teóricamente inhe­
rente en el actual orden jÜrídico positivo, no existían 
en él en forma definida y articulada, y debido a que el 
orden jurídico era un universo de datos en el que 
debían identificarse S\iS principios inherentes, debie­
ron inventarse nuevos_ conceptos para expresar estos 

( 

¿ 

LA CIENCIA JURlDICA 115 

componentes y principios. La novedad de estos con­
ceptos y su excesiva aparición en las obras de los 
juristas dedicados a la ciencia jurídica con el tiempo 
hicieron que los críticos llamaran a esta clase de doc­
trina "jurisprudencia conceptual". Como la comuni­
cación sin conceptos es difícil, no parece muy justo 
criticar a la ciencia jurídica por usarlos. Lo que era 
peculiar a la ciencia jurídica es que sus conceptos 
eran nuevos (o se les había dado un nuevo significa­
do) , que se hacía hincapié en su "validez" más. que 
en su utilidad práctica, que se pensaba que su co­
rrecta definición y manipulación eran de la incum­
bencia de los eruditos y que tendían a ser altamente 
abstractos. 

Este alto nivel de abstracción --esa tendencia a 
elevarse sobre los hechos es una de las características 
de la ciencia jurídica más notorias para un,.. abo­
gado de los Estados Unidos o de Inglaterra. Los prin­
cipios desarrollados por los científicos jurídico~ han 
sido sacados de su contexto histórico y concreto y, por 
consecuencia, les falta concreción. El científico jurí­
dico se interesa más en desarrollar y elaborar una 
estructura científica teórica que en resolver proble­
mas concretos. Está siempre buscando la ca'rla vez más 
esquiva verdad jurídica y en el proceso de hacer sus 
aseveraciones más abstractas se le escapan detalles 
"accidentales". El obje~vo último· es ufla teoría gene­
ral del derecho de la que se han removido todos los 
elementos menos los esenciales. 

La obra de la ciencia jurídica se lleva a cabo de 
acuerdo con los métodos de la lógica formal tradicio­
nal. El jurista toma la materia prima del derecho y 
mediante el proceso llamado "expansión lógicá" dedu­
ce conceptos más generales y principio.s más abstrae-
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tos. Estos mismos principios en un estudio más pro­
fundo ponen de manifiesto los principios aún más 
abstractos y generales de los que sólo son representa­
ciones específicas y así se sigue en la pirámide. Los 
principios derivados por extensión lógica son, a cierto 
nivel, "las disposiciones que regulan casos semejantes 
o asuntos análogos" y, a un nivel más alto, los "prin­
cipios generales del orden jurídico del estado" que 
los jueces deben emplear para interpretar los esta­
tutos (ver capítulo vu). La intuición y el subco~scien­
te, a pesar de su gran influencia en los asuntos hu­
manos, se excluyen de este proceso. El resultado es 
una clase de racionalismo formalista. 

Finalmente, la ciencia jurídica trata de ser pura. 
Quienes cultivan la ciencia jurídica deliberadamente 
dirigen su atención hacia los fenómenos y valores ju­
rídicos puros corno el valor "jurídico" de la certeza de 
la ley, y ex~,luyen los otros. De allí que los datos, las 
consideraciones y las teorí~s de las ciencias sociales, 
por ejemplo, se excluyen por no jurídicas. Incluso se 
excluye a la historia corno no jurídica y por cierto 
.esto parece ser claramente contradictorio, dado que 
Von Sé!Vigny y sus discípulos se llaman la escuela his­
tórica. Es de interés para los historiadores (incluyen­
do a los historiadores del derecho) , pero no para la 

_ ciencia jurídica. El científico jurídico tampoco se inte­
resa en los resultados del derecho, en valores tan 
elevados corno la .. justicia. Esto podría ser asunto 
propio de filósofos, incluyendo a los filósofos del de­
recho, _pero el científico del derecho se entiende sólo 
del derecho y de los valores puramente jurídicos. El 
resultado es un cuerpo de doctrina altamente artifi­
cial que es aislado deliberadamente de lo que sucede 
fuera, en el resto de la cultura. 
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Sin embargo, aun cuando los científicos del dere­
cho trataban de ser puros y libres de valores conven­
cionales no eran más que cautivos ideológicos de su 
tiempo. La obra creativa de los científicos del dere­
cho tuvo lugar en el siglo XIX en Europa, en el clima 
intelectual que desde entonces se llamó el liberalismo 
europeo del XIX. Entre los aspectos más sobresalientes 
de esta ideología se encuentra el acento tan marcado 
en el individuo y su libertad. La propiedad privada 
y la libertad de contratar eran tratadas corno institu­
ciones fundamentales que deberían ser limitadas lo 
menos posible. Eran tiempos que ahora consideraría­
mos como de un individualismo exagerado. El cora­
zón del derecho era el derecho civil romano y éste era 
básicamente un derecho de propiedad y de contrato. 
Los científicos del derecho concentraron su trabajo 
en esta zona del derecho civil y el cuerpo de doctrina 
que entonces produjeron enca¡naba las ideas y los 
valores que eran esenciales al pensamiento de su tiem­
po. Blandiendo la bandera de la ciencia jurídica crea­
ron conceptos de altísima- ideología armándolos en 
un cuerpo jurídico conceptual sistemático, que aún 
se enseña en las facultades de derecho de las univer­
sidades, que iimita y dirige el pensamiento de los 
ju~istas que los perpetúan, q~e proporciona los pará­
metros de la interpretación judicial y de la aplicación 
de las leyes, de los · pre~dentes y de las transacciones 
jurídicas, y .que, en una palabra: domina el proceso 
jurídico. La influencia de estas ideas y valores está 
encubierta ha jo una fachada de neutralidad ideoló­
gica, del estudio -científico deo fenómenos puramente 
jurídicos. De esta manera lajurisprudencia sistemá­
tica europea encarna y perpetúa el liberalismo del 

~ -. 



118 LA CIENCIA JURIDICA 

siglo xrx, encerrando un con junto seleccionado de 
teorías y valo~s y dejando fuera todos los demás. 

Las actitudes y premisas especiales acerca del dere­
cho que caracterizaban la obra de los pandectistas 
y que formaron lo que ahora se llama ciencia jurídica 
pueden ser resumidas en los términos siguientes: cien­
tificismo, sistemática, conceptualismo, abstracción, 
formalismo y purismo. Estas características de la cien­
cia jurídica son conocidas por muchos abogados civi­
listas y ha habido muchas reacciones contra ella en 
el mundo del derecho civil. Estas reacciones han re­
vestido una gran variedad de formas y parece que 
han ido tornando fuerza en el periodo posterior a la 
segunda Guerra Mundial, pero la ciencia jurídica no 
ha muerto todavía. En todas las jurisdicciones, excep­
to las más avanzadas, del mundo civil reina práctica­
mente sin cambios. Domina las facultades de dere­
cho, que llena los libros de derecho y de ese modo se 
perpetúa a sí misma. El común de los estudiantes 
de derycho es adoctrinado desde ·el comienzo en su 
carrera sobre esa base y nunca se le ocurre suscitar 
P!oblemas; todo lo que él conoce son las caracterís­
. ticas y el modelo de la cjencia jurídica que perpetúa. 
La ciencia jurídica ha estado sujeta a ataques directos 
y a subversión desde varios puntos. Sus críticos han 
tratado de introducir el interés por los problemas 
concretos, de lograr que se tomen en cuenta la exis­
tencia del subconsciente y de la intuición de loorar 

' b 
que asuntos no jurídicos se consideren corno proble-
mas sociales y de atraer a los jurisconsultos hacia la 
búsqueda de objetivos socioeconómicos. Sin embargo, 
la mayoría de los abogados civilistas aún forma~ sus 
ideas sobre el derecho de acuerdo con las enseñanzas 
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de la ciencia legal. Algunas de las consecuencias de 
estas actitudes se estudiarán en los capítulos siguientes. 

Aun cuando el mundo del derecho común anglosa­
jón ocasionalmente y por breves periodos ha tendido 
hacia la ciase de pensamiento que caracteriza a la 
ciencia jurídica, en realidad nunca la ha aceptado. 
La ciencia jurídica es una creación de los profesores 
-huele a lámpara de escritorio- y nuestro derecho 
dominado por los jueces es inhospitalario para ella. 
Los jueces del derecho consuetudinario son soluciona­
dores de problemas más que teorizantes y el acento 
del derecho civil sobre el cientificismo, la sistemática, 
el formalismo e isrnos parecidos se encamina por el 
sen_dero de soluciones efectivas de problemas. Tam­
bién disminuye el papel del juez en el proceso jurídico 
con ventaja para los legislador~~ y- los jurisconsultos. 
Tanto la jurisprudencia sociológica -que es lo opues­
to de abstracción, formalismo y purismo- corno 
el realismo jurídico -que rechaza el cientificismo y la 
sistemática-- destacan la aificultad y la importancia 
de concentrar la atención en el proceso judicial. Am­
bo~ h.an florecido en._el derecho común anglosajón y 
pnnc1palmente en los Estados Unidos . 

Es cierto que el famoso método de enseñanza ca­
suística, que es una creación de los maestros de dere­
cho de los Estados Uni_slos, sé" ori~~ó b_!t}o la influen­
cia de la ciencia jurídica alemana; la teoría era que 
las decisiones de los tribunales, por ser fuentes de 
derecho, deberíaiT' ser estudiadas como datos con la 
finalidad de derivar de ellas principios de derecho y 
finalmente ordenarlos dentro de un sistema coherente. 
El producto acabado de esta línea de pensamiento en 
los Estados Unidos fue,;rhe Restatemeni of the Law 
(preparado principalm~nte por profesores), y su pu-
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blicación proporcionó la ocasión para un completo y 
devastador ataque de los realistas jurídicos. Después 
de ese ataque, la ciencia jurídica quedó desacreditada 
esencialmente en los Estados Unidos y el acento en 
la educación jurídica cambió sutilmente. Aún se estu­
dian los casos concretos, pero no como las datos de 
la ciencia jurídica. En cambio, se les considera como 
registros convenientes de problemas sociales concre­
tos y como ejemplos apropiados del modo de operar 
de un proceso jurídico. 

La diferencia básica se resume en esta cita de las 
palabras del científico alemán Rudolph Sohm: "Una 
norma jurídica puede crearse ya sea mediante el 
desarrollo de las consecuencias que entraña, ya sea 
mediante el desarrollo de los más amplios principios 
que presupone. . . El más importante de estos dos 
métodos de procedimiento es el segundo, por ejemplo, 
el método mediante el cual dé determinadas normas 
jurídicas podemos deducir las ,premisas mayores que 
presupone. . . El derecho en esta forma sale e1ji::'-iue­
cido, enriquecido precisamente gracias a un método 
puramente científico." Un realista jurídico norteame­
ricano se opondría al supuesto de que las normas 
jurídicas deben ser el objeto principal de su estudio 
o a la sugerencia de que sólo hay dos métodos para 
estudiarlos. Si se obligara a los maestros de derecho, 
a los abogados y a los jueces de Estados Unidos a 
escoger uno de los método de Sohm, seguramente es­
cogerían el primero. La mayoría de los abogados 
del derecho escrito, sin embargo, aún escogerían el 
segundo. 

XI. LA PAR TE GENERAL 
--------~,~--~---------

LA MAYOR clasificación del derecho aceptada dentro 
de la tradición del derecho escrito está en el derecho 
público y el derecho privado. Dentro del derecho pri­
vado existen dos campos principales: el derecho civil y 
el derecho mercantil. Técnicamente el derecho civil 
(que es el descendiente contemporáneo del derecho 
civil romano) incluye solamente el derecho de las 
personas (natural y jurídico), la familia, la herencia, 
la propiedad y las obligaciones. Esto es a grandes 
rasgos el mismo tema que cubrieron las Instituta de 
Justiniano y los códigos .civiles del siglo xrx. El fir­
me convencimieato de que estos temas, que parecen 
bastante disímiles a un abogado del derecho con­
suetudinario, con..,stituyen un cuerpo coherente de prin­
cipios jurídicos interrelacionados y de instituciones 
jurídicas es en sí mismo una de las características 
distintivas de la tradición del derecho civil. Los prin­
cipales conceptos jurídicos en operación, la estructura 
básica del derecho y las principales instituciones jurí­
dicas se han obtenido directamente del derecho civil 
o se han desarrollado por analogía con él. La estruc­
tura de la erudición jurídica debe sus o[Jgenes a los 
jurisconsultos del derecho civil y la estructura con­
ceptual sistemática desarrollada para esta área en un 
momento dado, fue adaptada a todas las demás. Aún 
es una .creencia generalizada que la función de un 
erudito del derecho civil es desarrollar teorías gene­
rales de derecho que sean válidas para todo el orden 
jur~dico. El desarrollo del derecho público que resul­
tó del vasto incremento en la actividad estatal en este 
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siglo, no ha minado para nada esta actitud. El dere­
cho civil es todavía la ley fundamental. Se le estudia 
primero y cualquier estudio subsecuente se basa en 
él. Forma la matriz de los pensamientos de un abo­
gado en la tradición del derecho escrito. 

Además de las fuentes formales del derecho civil, 
contenidas típicamente en un código del derecho 
civil y en la legislación suplementaria, existe una 
serie de conceptos y principios derivados primaria­
mente de la jurispericia. Estos conceptos y principios 
así como el sistema que forman, soportan el gran peso 
de la autoridad de los jurisconsultos descrita en el 
capítulo IX. Aun cuando muchos de estos conceptos 
y principios nunca existieron como tales en el derecho 
civil positivo, han sido introducidos al orden jurídico 
por los jurisperitos, bajo la influencia de la ciencia 
jurídica, como verdades jurídicas generales derivadas 
del derecho positivo mediante métodos científicos. 

Esta superestructura de conceptos y principios de­
rivados aparece de manera característica en tres con­
ceptos distintos, pero íntimamente relacionados en la 
tradición del derecho escrito: 1) la allgemeiner T eil~ 
o parte general, del Código Civil Alemán de 1896 y. 
de otros códigos civiles que siguen el modelo alemán; 
2) el conjunto de nociones básicas sobre la que los 
jurisconsultos construyen su·s extremadamente com­
plejas y elaboradas teorías generales de derecho; 3) el 
contenido de la "introducción al derecho" que se en­
seña a los estudiantes al principio de su educación 
jurídica. Estos tres puntos han tendido a fusionarse 
en las naciones en las cuales se han adoptado códigos 
civiles o se han revisado extensivamente los mismos 
bajo la influencia de la ciencia jurídica alemana de 
fines del siglo XIX. Aun cuando tales naciones no 
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siempre han copiado el código civil alemán, ha habido 
una fuerte tendencia a hacer sus propios códigos más 
"científicos". El grado en que la evolución hacia un 
"código civil científico" ha tenido lugar, determina 
el grado en que el derecho positivo, los elementos 
básicos de las teorías de derecho generalmente acep­
tadas y la introducción o "parte general" de los cur­
sos y tratados sobre derecho civil emplean los mismos 
conceptos y principios. Como regla, el derecho posi­
tivo es mucho menos "científico", en este sentido, que 
el derecho que los jurisconsultos enseñan y escriben. 

El mejor medio de captar algo del sabor de "la 
parte general" del derecho civil es examinar la "parte 
general" de un texto más o menos típico para un 
curso de derecho civil. A este propósito tomaremos 
como ~emplo el índice de "nociones preliminares" y 
"parte general" de una respetable obra elemental 
(que ha de permanecer anónima) sobre derecho pri­
vado. 1\.un cuando esta obra no es idéntica a libros 
similares acerca del derecho civil francés, alemán o 
italiano, la pauta y los conceptos básicos son repre­
sentativos del tipo de pensamiento que tratamos de 
describir. 

El libro comienza con.ciertas "nociones prelimina­
res", la primera de las cuales es "el orden júrídico". 
Allí se nos dice que "ninguna sociedad. . . es capaz 
de vivir de manera ordenada sin un conjunto de nor­
mas que gobiernen las relaciones entre las personas 
que componen el grupo ( ubi societas ibi ius) y los 
individuos que están encargados de lograr su obedien­
cia". Aplicando esta observación al estado, " ... esta­
blecemos la necesidad tanto de un conjunto de nor­
mas que regulen las relaciones entre ciudadanos como 
de... órganos e instituciones que ... impongan la 
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observancia de las normas establecidas por el estado". 
[~e . observará que esta definición de orden jurídico, 
hmitada a reglas o normas e instituciones para su 
ejecución, omite hablar de procesos. Ésta es una ma­
nera tradicional de enfocar las cosas. El orden jurí­
dico es considerado como algo estático. El derecho es 
considerado no como un proceso para la detección y 
solución de problemas, sino como un conjunto de 
normas e instituciones establecidas. En vez de estudiar 
cómo estas instituciones captan y resuelven los pro­
blem~s o c?I?o hacen, interpretan y aplican la ley, la 
doctnna dinge su atención al contenido sustantivo 
de los reglamentos existentes como su más importante 
objeto de estudio.] -

El autor comienza su estudio del primer compo­
nente del orden jurídico de esta manera: "La norma 
jurídica ... es .. . una orden dirigida al individuo me­
diante la cual una determinada conducta. . . se le 
impone." [De hecho no todq.s las normas mandan· 
la fraseología del texto es inadecuada. Hay much~ 
normas, especialmente en el campo del derecho pri­
v~do, que solamente establecen la consecuencia jurí­
dica de un estado de hecho; por ejemplo, si una 
persona muere intestada, la mitad de sus bienes 
pasa a sus hijos.] Muchas normas, incluyendo todas 
las del derecho privado, no sólo requieren o prohi­
ben, sino "atribuyen correlativamente una facultad a 
otra persona". Al deudor se le dice que parue m. 
deuda y al acreedor se le concede la facultad d: obte­
ner el pago. De allí viene la distinción entre derecho 
objetivo y derecho subjetivo. "El derecho obj~tivo es la 
norma a la que el individuo debe ajustar su conduc­
ta; de~echo subjetivo es la facultad del individuo que. 
se denva de la norma." El derecho objetivo puede -
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distinguirse en derecho natural y derecho positivo. 
"Nuestro estudio está encaminado exclusivamente 
hacia el derecho positivo." [Aquí hay dos nociones 
fundamentales muy significativas y cargadas de ideo­
logía. La primera es la de "derecho subjetivo". En 
derecho privado, éste es el fundamento de un sistema 
jurídico en que existen los derechos privados e indi­
viduales, por ejemplo la propiedad, el contrato, los 
derechos personales y familiares. La segunda es el re­
chazo del "derecho natural" y consecuentemente de 
todo sistema normativo extraño al estado por el que 
puede ser juzgada la validez del derecho positivo.] 

La norma jurídica es más que un mero consejo; 
al precepto va aunada la amenaza de "un daño ad­
ministrado por. . . el estado" si no es cumplido. La 
naturaleza de esta sanción distingue la norma jurí­
dica de las reglas de costumbre, de las reglas de eti­
queta, de las normas religiosas y morales cuyo incum­
.plimiento conduce a otros tipos de consecuencias 
(desaprobación social, remordimientos de concien­
cia) . La norma jurídica es también general; su orden 
no se dirige a individuos específicos, sino a una "si­
tuación de hecho" modelo : el deudor que no paga 
es acreedor a un castigo. Si un hecho concreto corres­
ponde a este modelo, por ejemplo, Pérez no paga su 
deuda a Sánchez, entonces los efec~os e~table<;idos por 
la norma se siguen, es decir, Pérez está obligado con 
Sánchez a reparar el daño. [El lector reconocerá 
que el punto de vista tradicional de la función judi­
cial descrita anteriormente se encuentra implícita en 
esta aseveración. Una vez que se encuentran los hechos 
del caso, el juez los compara con e~ modelo de las 
situaciones de hecho descritas por las normas jurídi·· 
cas, selecciona la norma cuyo modelo corresponde a 



126 LA PARTE GENERAL 

los hechos concretos y aplica las consecuencias esta­
blecidas en esa norma.] Una dificultad con la situa­
ción concreta modelo es que ocasionalmente la apli­
cación de una norma abstracta a un caso concreto 
"da lugar a consecuencias que ofenden el sentido de 
justicia". La equidad es la facultad para cambiar la 
aplicación de la norma; es "la justicia del caso indi­
vidual". Pero "el orden jurídico frecuentemente sa­
crifica la justicia del caso individual en aras de la 
certeza de la ley en cuanto se considera que es peli­
groso someter el orden jurídico a la opinión subjetiva 
del juez; es mejor que los individuos conozcan por 
anticipado los preceptos que deben observar y las con­
secuencias de su incumplimiento (el principio de la 
certeza de la ley)" (ver capítulo vm, supra). 

Una vez que se han descrito estas "nociones pre­
liminares", el autor se dirige a la "parte general" del 
derecho civil. Distingue, en primer lugar, el derecho 
público del derecho privado. "El primero regula la 
activid~d del estado y de otras entidades públicas ... -
y las relaciones entre ellas y el ciudadano, relaciones 
en que el estado y las entidades públicas están en 
una posición de supremacía con respecto al ciuéfada­
no, quien está ... en un estado de sujeción y subor­
dinación. . . El derecho privado regula las relaciones 
entre los particulares ... Una característica del dere­
cho privado, en contraposición al derecho públíco, 
es, pues, la igualdad de posiciones entre los sujetos" 

· (véase el examen de la dicotomía derecho -público-
derecho privado, en el capítulo XIV, infra). A es-
tas alturas el análisis se dirige exclusivamente al dere­
cho privado. El autor señala que las normas del 
derecho privado son o dispositivas o imperativas. "Las 
primeras pueden ser modificadas por arreglos o C<2!}-
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veníos privados, las segundas, en tanto se refieren a 
la protección de intereses sociales fundamentales, no 
están sujetas a modificaciones por los individuos." 

Sigue después un análisis de las fuentes de dere­
cho, esto es, de las normas jurídicas que son los esta­
tutos, los reglamentos y la costumbre (ver capítulo IV, 

supra). A este análisis sigue el del efecto temporal 
de las normas jurídicas: normas para determinar 
cuándo los estatutos entran en vigor, los métodos de 
abrogación, la norma contra la retroactividad y el 
efecto del cambio en un estatuto sobre situaciones 
de hecho parcialmente terminadas · o que aún conti­
núan. Luego el autor analiza la interpretación de la 
norma jurídica terminando con un breve estudio "del 
conflicto de las leyes en el espacio" que muestra cómo 
decidir cuáles normas jurídicas se aplican cuando las 
de dos o más naciones podrían posiblemente aplicarse. 

El autor pasru· después de la norma jurídica a la 
relación jurídica. "Las relaciones humanas pueden ser 
de varias clases: puede~ estar inspiradas por afecto, 
por sentimiento, por amistad, por interés, por convi­
vialidad, por intereses culturales, etc. Todos instinti­
vamente captamos la diferencia entre estas relaciones 
y las que existen entre yo y mi deudor. Esta relación 
está regulada por el derecho que me concede a mí 
la facultad (derecho subjetivo) de obtener el pago 
de mi dinero e impone en mi deudor la Obligación de 
pagar. De esta manera la relación jurídica es la rela­
-ción de dos su jetos regulada por el derecho. Cuando 
uno desea aludir a las personas que han puesto una 
relación jurídica en efecto (por ejemplo, un contra­
to), se usa la expresión partes. Opuesto al concepto 
de las partes está el de tercera persona. La tercera 
persona es, en general, la que no es parte y no está 
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sujeta a una relación jurídica. Es regla general que 
la relación jurídica no produce efectos ni en favor ni 
en contra de terceras personas (res inter alios acta 
tertio neque prodest~ neque nocet).~~ [Esta regla está 
sujeta a tantas excepciones que su utilidad es dudosa; 
en efecto, existen muchas situaciones en que la rela­
ción jurídica privada afecta los intereses legales de 
terceras personas. La tendencia en la parte general a 
sobrevaluar las disposiciones generales y anular las 
excepciones está ilustrada aquí claramente. Dejando 
a un lado la imprecisión de la generalización, nótese 
que no se hace referencia al muy interesante problema 
de si, y bajo qué circunstancias, las terceras personas 
deben quedar afectadas por las relaciones jurídicas 
privadas. Los dogmas de la doctrina tradicional 
-particularmente la convicción de que .sólo conside­
raciones jurídicas, definidas en sentido estricto, son 
de interés para el erudito leg?-1- excluye,!l estos asun­
tos del análisis. Se . establece la norma como un pro­
ducto de investigación científica. No se hacen sobr~ 
ella expresamente juicios normativos, pero los méto­
dos y objetivos de la ciencia jurídica y la autoridad 
de la doctrina le dan un efecto normativo. En térmi­
nos de "es" y de "debe", el aserto en cuestión esta­
blece mal el "es", evita examinar el "debe" e impli­
ca un juicio normativo de que el mal establecido "es" 
es la regla deseable.] · 

En general, el término "derecho subjetivo" se usa 
para indicar el interés jurídico de la persona que tiene 
el beneficio de una relación jurídica en el derecho 
privado. "El fin último que persigue la norma es siem­
pre la protección de intereses generales. Sin embargo, 
en muchos casos (y esto es regla . en el derecho pri­
vado) existe la opinión de que la mejor manera de 
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lograr este objetivo consiste en promover los intereses 
individuales, en estimular la iniciativa individual. El 
orden jurídico reconoce los intereses del individuo y 
procura efectuar la realización de su intención. Por 
tanto, el derecho subjetivo se define como la prima­
cía de la intención, como la facultad de actuar para 
la satisfacción de los propios intereses protegidos por el 
orden jurídico." [Aquí, de nuevo, nos encontramos 
la importancia fundamental del derecho subjetivo 
en el derecho privado. Además, la referencia a "la 
primacía de la intención" encubre un largo y volu­
minoso debate doctrinal. Algúnos afirmaban que los 
derechos privados pudieron ser creados y las obliga­
ciones privadas impuestas sólo con-el consentimiento 
consciente de los individuos en cuestión. Buscaban la 
f.uente última de las relaciones jurídicas privadas y 
la encontraron en la intención individual o voluntad. 
La Willenstheorie y la norma, criticadas arriba, rela­
tivas a los efectos de las relaciones jurídicas sobre las 
terceras personas, lógicamente tienen relación entre 
sí. Si la voluntad o volición del individuo se considera 
como fuente verdadera. de la obligación jurídica, en--­
tonces parece correcto concluir que uno que no ha 
expresado su voluntad o volición para. entrar en la 
relación --es decir, uno que no es parte en cuestión­
no puede estar su jeto a las obligaciones y no puede 
reclamar los beneficios de ella. (Las partes ·en el con­
trato están obligadas por éste, sólo porque voluU,ta­
riamente participan en el contrato.) Pero si la Wil­
lenstheorie es abandonada y si se acepta la opinión 
general de que la verdadera fuente de los derechos 
y. obligaciones que nacen de la relación jurídica es el 
mismísimo orden jurídico positivo, entonces la regla 
de las terceras personas no se sigue necesariamente, 

-
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ni siquiera lógicamente. En cambio, uno se siente más 
libre para adoptar un enfoque más ecléctico del pro­
blema de si las terceras personas, y bajo qué circuns­
tancias, deben quedar afectadas jurídicamente por un 
acuerdo de las partes en la relación jurídica. El autor 
no examina este punto.] · 

El titular de un derecho subjetivo no está obligado 
a compensar a los otros por cualquier perjuicio que el 
ejercicio de su derecho pudiera · haber causado a los 
demás, excepto cuando abusa del derecho. [Las crí­
ticas hechas arriba a la regla de que los terceros no 
resultan afectados por una relación jurídica privada, 
se aplican a una interpretación de esta aseveración. Si 
tiene algún significado no es con mucho preciso, e 
incorpora un conjunto de juicios de valor que el autor 
no examina. ¿Es cierto que el titular del derecho es 
libre de ejercerlo aunque dañe <r los demás, pero siem­
pre que no abuse de este privilegio? ¿Por qué? Po­
dríamos argumentar que ése aserto no es más que 
una tautología. Si decimos que el titular de un dere­
cho subjetivo es responsable ante los demás por el 
ejercicio de ese derecho sólo si abusa de él, entonces 
hemos dicho que no es responsable por el ejercicio 
de ese derecho excepto cuándo es responsable poz: el 
ejercicio de ese derecho.] En algunas jurisdicciones, 
como en Francia, los tribunales siguen una doctrina 
general de origen académico para definir "abuso de 
derecho"; en otras se considera peligroso "confiar la 
determinación de lo~ límites del derecho subjetivo 
al criterio discrecional y variable empleado por los 
jueces". En bien de la certeza, pues, el juez tiene esta 
facultad sólo en casos seleccionados y definidos legis­
lativamente. 

"La primera y fundamental división de los derechos 
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subjetivos" es en derechos absolutos, que garantizan 
al dueño la facultad de ejercerlos contra todo el mo­
delo ( erga omnes) y derechos relativos, que le con­
ceden la facultad de poder ejercerlos frente a una o 
más personas determinadas. Los derechos absolutos 
típicos son los derechos reales, es d_ecir, derec~os sobre 
una cosa. Éstos atribuyen al dueno soberama, tanto 
completa (propiedad) como limitada (derecho ~~~ 
sobre las cosas de otro) sobre una cosa. L~ relac10n 
inmediata entre el hombre y la cosa se defme. ~Jara­
mente y es eficaz · sin nec~idad de la cóope~acron de 
los demás. Otros sujetos simplemente deberan abste­
nerse de interferir en el ejercicio pacífico de esta so­
beranía. En una relación -Obligatoria, sin em?argo 
(donde solamente están en juego ~ere~~os relativos), 
la conducta de otro su jeto que esta obligado a. deter­
minada conducta tiene primordial importancia. La 
categoría de derechos relativos coincide con la de 
derechos de crédito (que también se llaman derecftos 
personales en contraposición a dere_;hos reales); la 
de derechos absolutos incluye no solo los derechos 
reales sino también los llamados derechos de persona­
lidad (derecho a un hombre, a la valía pers~n~l, etc.) · 
Lo contrario, ya se trate ~el derecho d<: credito o. del 
derecho real es el deber: deber negativo de absten-..., 
ción en el derecho real y deber (más precisamente 
obligación) de una o más personas determinadas en 
el derecho de crédito. ._ . : 

"La relación jurídica se constituye cuando el ~u Jeta­
adquiere el derecho subjetivo. La adquisición ~dica la 
asociación de un derecho con una persona :qille~ ~n: 

· · · E esencia ·un tonces se convierte en su propietano. n ,., · _ 
derecho subjetivo se convierte en parte del ·pammo:..· 

· · ·, d sér· deo dos nio de la persona. La adqws1c1on pue e· 

...... 
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clases: a título originaria_, cuando el derecho subjetivo 
nace en favor de una persona sin haber sido trasmi­
tido de otra, y a título derivado cuando el derecho 
se ~rasmite _?e una persona a otra. En la adquisición 
a título den vado se observa este fenómeno: el dere­
cho que pertenece a una persona pasa a otra. Este 
fenómeno se llama sucesión. Indica un cambio en el 
sujeto de una relación jurídica. En la adquisición a 
título derivado, el nuevo su jeto tiene el mismo dere­
cho que el anterior poseedor del título, esto es, tiene 
un derecho derivado de él. Esto justifica las normas 
siguientes : 1} el nuevo titular no puede ejercer un 
derecho mayor que el que tiene el anterior titular 
( nemo plus iuris quam ipse habet transferre potest); 
2) la validez y eficacia del nuevo título depende en 
general de la validez y eficacia del título precedente." 
~e nuevo estas "reglas" están sujetas a tantos requi­
Sitos y a tantas excepciones que su utilidad como 
normas es dudosa:- El que recibe la transferencia de 
un d:r:cho puede recibir más o menos de lo que tenía 
el ongmal y la validez y eficacia del nuevo título 
puede depender· de factores distintos de la validez y 
eficacia del título anterior. Y como suele suceder con 
f . ' 
~ecuenoa estas "normas" incorporan juicios norma-

tivos acerca de_una serie de pleitos no revelados.] 
El autor pasa después a hablar del "su jeto de la 

relación jurídica" examinando las características de 
l~s persoiTas físicas y de las personas jurídicas (por 
eJemplo, compañías, fundaciones) . Entonces bajo el 
título de "el objeto de la relación jurídica" examina 
el concept~ jurídico de cosa (corpórea e incorpórea, 
muebles e mmuebles, fungible y no fungible divisible 
e indivisible, CO_llsumible y no consumible, ;te.) . 

. Habiendo discutido las características básicas de la 
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relación jurídica en el derecho privado tipificado por 
el derecho subjetivo y el deber subjetivo, el autor 
pasa a tratar acerca del más orgulloso logro de la 
doctrina' del derecho escrito : el "acto jurídico". [Éste 
es el producto por antonomasia de los métodos· y ob­
jetivos de la ciencia jurídica examinada en el capí­
tulo x. Bibliotecas enteras, tanto de libros como de 
artículos se han escrito al respecto. En algunas nacio­
nes esta noción se ha empleado en la legislación (por 
ejemplo, en el código civil alemán) . En otras se en­
cuentra solamente en la doctrina. Pero en toda nación 
de derecho escrito funciona de dos maneras principa­
les: como un concepto central en la reconstrucción 
sistemática del orden jurídico producido y perpetuado 
por los eruditos; y, junto con el concepto de derecho 
subjetivo, como vehículo para la afirmación y perpe­
tuación del papel de la autonomía individual en el 
derecho.] 

El concepto de acto jurídico se basa ~n otro con­
cepto, el "hecho jurídico". Se recordará que la norma 
jurídica contiene el establecimiento de una situación 
de hecho típica y una consecuencia jurídica. Si ocu­
rren los hechos concretos que se ajustan al modelo de 
situación jurídica, entonces la consecuencia jurídica 
llega a ser operativa. Un hecho jurídico es un acon­
tecimiento (por ejemplo, el nacimiento o la muerte 
de una persona, etcétera) , que. se ~justa a una 
situación de hecho tipificada y que por eso tiene cier­
tas consecuencias jurídicas. Es un hecho importante 
jurídicamente, y se distingue de los que no tienen im­
portancia jurídica. Los hechos jurídicos incluyen "he­
chos naturales que llegan a existir sin la participación 
de nuestra intención o voluntad (la muerte de una 
persona por enfermedad, un terremoto) , así como 
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actos ejecutados por los hombres deliberada y volun­
tariamente,. De ahí nace la distinción de hechos jurí­
dicos en dos categorías: hecho jurídico en sentido 
estricto (esto es, meros hechos jurídicos) y actos jurí­
dicos deliberados~ voluntarios. 

"Los actos jurídicos se distinguen en dos grandes 
categorías: actos que se adaptan a los requisitos del 
orden jurídico (actos lícitos) y actos que se ejecutan 
violando los deberes jurídicos y que producen daño 
al derecho subjetivo de otros (actos ilícitos). Los actos 
lícitos se subdividen en operaciones, que consisten en 
modificaciones del mundo externo (por ejemplo, la 
toma de posesión, la construcción de un barco) , y en 
declaraciones, que son actos dirigidos a comunicar a 
los demás el propio pensamiento, el propio estado 
mental o la propia voluntad. Los ·actos que pretenden 
comunicar el propio pensamiento o el propio estado 
de ánimo se llaman declaraciones de conocimiento 
(por .ejemplo, una notificación); los actos que pre­
tenden c-emunicar la propia intención o voluntad 
constituyen actos jurídicos. Estos últimos han sido 
objeto de una elaboración doctrinal de importancia; 
en cüanto a los demás, que también -se llaman hechos 
jurídicos en sentido estricto, el único punto en que 
hay certeza parece ser la no aplicabilidad de princi­
pios relativos. al acto jurídico. En general, se puede 
decir que los actos jurídicos en sentido estricto son 
actos que presuponen la intención y deliberación en 
ele autor, pero no la intención de producir un efecto 
de derecho;'éste es atribuido automáticamente por el 
orden jurídico a la ejecución del acto. Por ejemplo, 
si una persona declara por escrito de una manera 
inequív~ que es el padre de una criatura nacida 
de un matrimonio, la criatura tiene derecho a ser 
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cuidada de acuerdo con el código civil aun cuando 
el declarante no haya tenido la intención de atribuir 
dicho derecho a la criatura en el acto de su decla­
ración., 

"Dentro de los hechos jurídicos el acto jurídico es 
de importancia fundamental. De hecho constituye la 
expresión más completa e interesante de la actividad 
jurídica. Para entender bien la noción de acto jurí­
dico tendremos que hacer una demostración empírica. 
El que hace un testamento o las partes que inter­
vienen en un contrato pretenden producir efectos 
jurídicos: distribuir sus pertenencias entre las perso· 
nas que el testador habrá de dejar al momento de su 
muerte, o al efectuar una venta transferir la propie­
dad de una cosa a cambio de un precio. Es fácil, por 
tanto, entender la definición dada por la doctrina en 
boga: acto jurídico es una declaración de voluntad 
dirigida a producir efectos ju~ídicos que el. orden 
jurídico reconoce y garantiza. Y es este propósito vo­
luntario de producir efectos jurídicos lo que consti­
tuye el elemento característico del concepto de acto 
jurídico, y lo distingue de los hechos jurídicos en sen­
tido estricto, que --como hemos visto-- son también 
actos voluntarios y deliberados, pero producen sus 
efectos sin necesidad de que la intención de ·la per­
sona que los ejecuta se dirija hacia la-producción de 
esos efectos específicos. Estos efectos que las partes 
pretenden son reconocidos y garantizadQ$ por el orden 
jurídl.co: esto distingue el acto jurídico de los actos 
ilícitos, los cuales --como hemos visto-- violan los 
deberes establecidos por el orden jurídico. El acto 
jurídico es una figura general elaborada por los auto­
res sobre la que han diseñado el estudio de figuras 
jurídicas particulares (contratos, testamentos, etc.). 
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Estas figuras presentan características comunes. La 
característica fundamental consiste en el hecho de 
que son expresiones de autonomía privada, de la fa­
cultad que el orden jurídico reconoce en los indivi­
duos para regular sus propios intereses. Sin embargo, 
esta facultad no es ilimitada. La libertad del sujeto 
para poner en práctica transacciones está subordina­
da a la observancia de normas dictadas por el orden 
que establece una serie de obligaciones y limitaciones. 
(Por ejemplo, si se desea transferir la propiedad real 
es necesario usar la forma escrita.) Sobre todo se 
requiere que el propósito que pretende el acto sea 
reconocido como merecedor de protección por el or­
den jurídico. El estudio de la teoría general del acto 

_ j~dico es muy importante. Dado que el orden jurí­
dico reconoce la facultad de la voluntad de los indi­
viduos de regular sus propios intereses en el campo 

- del derecho privado, la mayor parte de' la actividad 
jurídica consiste en actos jurídicos." 

[El párrafo precedente ilustra varias características 
de la ciencia jurídica: el hincapié que se ha hecho en . 
la doctrina tradicional en actos jurídicos "privados" y 
relaciones jurídi~as "privadas" que nacen de ellos; los 
métodos altamente sistemáticos de la ciencia jurídica 
("el ac~o jurídico es una figura general elaborada por 
los escntores sobre la que han diseñado el estudio de 
figuras jurídicas particulares"), y la lejanía de la doc­
trina -de los problemas concretos. Por ejemplo, ¿cómo 
puede uno determinar si un acto específico es o debe 
ser considerado "merecedor de protección por el orden 
jurídico"? ¿Quién lo decide y con qué criterios? 
¿Cómo establece el proceso jurídico este tipo de lími­
tes sobre la autonomía privada?] 

Sigue después una descripción de los vanos tipos 

¡· -
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de actos jurídicos (unilaterales y multilaterales, in ter 
vivos y por muerte, gratuito u oneroso, etc.) . Luego 
el autor comienza un extenso análisis de los elementos 
del acto jurídico. "Los elementos del acto jurídico se 
dividen en elementos esenciales~ sin los cuales el acto 
es nulo, y elementos accidentales~ que las partes pue­
den libremente incluir o no. Los elementos esenciales 
se llaman generales si se aplican a todo tipo de acto 
(como la intención, la causa) ; particulares si se re­
fieren al tipo particular que se esté considerando. Así 
en una venta, además de la intención y la causa, la 
cosa y el precio son esenciales." Luego sigue un aná­
lisis de los elementos esenciales generales (.intención 
y causa) y de los elementos accidentales generales 
(condición, límite de tiempo, modo) . Y consecuencias 
de la invalidez o nulidad del acto jurídico. 

La parte general de este manual termina con un 
breve análisis general de la protección judicial de los 
derechos subjetivos y de la prueba de hechos legales 
en las acciones civiles; está contenida en doscientas 
treinta y seis páginas, más de la cuarta parte de todo 
el volumen. Kiás de un centenar de esas páginas tra­
tan del acto jurídico. Allí ~n la parte general existe 
un análisis de derechos subjetivos específicos o de 
instituciones jurídicaG específicas. La obra avanza 
de lo más geñeral y abstracto a lo ....menos general 
pero todavía abstracto. La discusión de derechos sub­
jetivos específicos y de instituciones jurídicas especí­
ficas se presenta m.G adelante en la obra dentro de la 
estructura conceptual establecida en la parte general. 
Siendo más importantes, los últimos análisis tienen 
el mismo tono '-o/ estilo; se acentúan las definiciones 
incluidas, · en ~das distinciones conceptuales y en 
amplias reglas generales. No existe el cotejo de las 
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definiciones, de las distinciones y de las reglas contra 
la realidad. De hecho el tono establecido lleva al 
abogado a hacer que los hechos concretos casen den­
tro de la estructura conceptual. La tendencia es evitar 
que la regla tenga excepciones y suavizar los ·puntos 
ásperos. 

La ley de la parte general es, pues, una ley doctri­
nal, es una ley puramente de jurisconsultos y si la 
encontramos en un derecho vigente, en un derecho 
vivo dentro de una nación del derecho escrito, como 
en Alemania, es porque el legislador ha decidido po­
ner la doctrina en forma de preceptos. Los códigos 
civiles que precedieron al alemán BGB naturalmente 
no contienen una parte general similar, pero, incluse 
los que lo siguieron, prefirieron, en conjunto, mante­
ner una separación formal entre el trabajo científico 
del jurisconsulto y el trabajo legislativo del legislador. 
El resultado, en los códigos civiles más modernos, es 
que la legislación refleja, pero no incorpora expresa­
mente el esquema doctrinal aquí descrito. Sin embar­
go, es promulgada, interpretada y aplicada por hom­
bres cuyas mentes han sido entrenadas en un derecho 
doctrinal y a los cuales el esquema aquí descrito les 
parece básico, obvio y verdadero. La estructura con­
ceptual y sus premisas inherentes e implícitas acerca 
del derecho y del proceso jurídico constituyen una 
especie de ley escolástica que pesa sobre el orden ju­
rídico afectando profundamente la manera como los 
abogados, los legisladores, los funcionarios y los jueces 
piensan y trabajan. 

Los intentos por introducir una similar reconstruc­
ción sistemática de los elementos básicos del derecho 
positivo en el mundo del derecho consuetudinario en 
general han fallado. Hubo una vez, a fines del si-
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glo XIX, cuando los peritos jurídicos en Inglaterra y 
en los Estados Unidos trataron de emular la ciencia 
jurídica alemana. La introducción del método de ins­
trucción casuístico -en la escuela de derecho de 
~arvard durante la década de 1870-- se basaba par­
Cialmente en los presupuestos de la ciencia jurídica. 
A principios de este siglo los juristas analíticos ingle­
ses y norteamericanos produjeron una buena cantidad 
de doctrina que se asemeja a la obra de la ciencia 
jurídica en multitud de maneras y actualmente se 
gesta un renacimiento de la jurisprudencia analítica 
en el mundo del derecho consuetudinario. La ambi­
ciosa iniciativa llamada The Restatement of the Law~ 
que comenzó en la década de 1920 y fue seguida por 
un grupo de in1portantes profesores en las principales 
escuelas de derecho norteamericanas, ha tenido mu­
cho en común con la doctrina del derecho civil tipi­
ficada por el análisis de la parte general descrita en 
este cap~ulo. Pero también ha habido un gran nú­
mero de influencias contrarias: la influencia de la 
jurisprudencia sociológica y del realismo jurídico 
la :menor importancia de los jurisconsultos y de su~ 
obras, el predominio del juez que soluciona proble­
mas y el estilo y objetivos diferentes de la educación 
jurídica norteamericana se cuentan entre ellos. La 
mayoria de 1os jurisconsultos pensado_res en los Esta­
dos Unidos e Inglaterra reconocen el valor del orden 
~ del siste~a y suspiran, al menos en ocasiones, por la 
mtroducciQrl1. de un grado similar de orden en nuestro 
derecho. Al mismo tiempo, la mayor parte de ellos 
cree que posiblemente el precio sería demasiado alto. 
Temen que esta clase de orden cueste más, en térmi- · 
nos de ..... susceptibilidad, a las necesidades de una so­
ciedad... altamente compleja y en constante cambio, 

----------------------
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que lo que la gente estaría dispuesta a pagar. Incluso 
los que están dispuestos a pagar ese precio carecen, 
dentro del proceso jurídico, de las facultades necesa­
rias para establecer un sistema doctrinal. Son sola­
mente jurisconsultos maestros y el protagonista de 
nuestro proceso jurídico sigue siendo el juez. 

--- - -· -·- -----------

. (. 

r . 

XII. EL PROCESO JURíDICO 

EN ESTE capítulo nos dedicaremos a estudiar qué es 
lo que sucede en un sistema jurídico y por qué; tra­
taremos de entender la división básica del traba jo en 
el proceso jurídico. Nuestro intento se complica con­
siderablemente por el hecho de que existe una dispa­
ridad importante entre las teorías generalmente acep­
tadas y frecuentemente repetidas acerca del proceso 
jurídico, por un lado, y por el otro, el método real de 
funcionamiento del proceso. La doctrina generalmen­
te aceptada derivada de la ideología revolucionaria y 
de los dogmas de la ciencia jurídica tiene un efecto 

... importante en la manera de actuar de la gente, pero 
no representa con precisión sus acciones. 

De acuerdo con la doctrina, el jurista realiza los 
estudios básicos para un sistema jurídico. Constante­
mente mejora el estado de la ciencia jurídica al des­
cubrir y organizar la verdad jurídica fundamental y 
objetiva en que se basan otros elementos del proceso 

juríd~co. ~'t~li.~_Lq~I~~l~.s\?~~~~~~~s 
z..r..,~~~.&J~.,.c~..,s~~~k<?.~~~osw.~ 
ez:.~,~~l~""~ .. gpJ...Q~Jl~c.os .. ..de,..Ia.,misma-..-:ad~-
~~~E-.!~ .. .E~~¡§jg~~-r.xLa . c,loctrina ej~ .... J!~e 
g~~tem ·. , · . . --mrm.i..~t\~$ 
1'= ;~-~--~~~~--<~~Ji.ns~~-~~kL~~i~'?e~;n¿e_.~ ~ 
doctnna no es el derecho en acc10n y en veraa<I el 
legista consideraría a ést~ como distinto de lo que en 
realidad es aquélla. Considera que su función no es 
poner en vigor las leyes (para distinguirlas de la re­
dacción de códigos y otra el~~ de legislación siste:­
mática) o decidir en los casos concretos; Teme que 
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de Verse envuelto en estas actividades pueda perder su 
objetividad y clarividencia o por lo menos, que pue­
da estar perdiendo el tiempo que podría emplear en 
trabajos más fundamentales y por ende más valiosos. 
Por una serie sutilmente diferente de razones cree 
importante evitar el concentrarse en los problemas 
sociales, econónúcos, políticos o de otra índole no 
jurídica o entregarse a estudiar una teoría especial 
de justicia. Considera que debe verse libre de toda 
ideología o de perseguir todo objetivo distinto de la 
verdad; es un científico puro, distinto de le~sladores . o 
y JUe~es a los que, cuando mucho, considera como 
mgerueros. 

~~~gisla~, que~~~~~<~ >:~n 
e.!_~~mp~-~,7.;;;!~.~~~!~~-:Jl.f~, tiene ·ooiigaciOnes 
muy OiSnntas. ~~el qwen!<!.ebe ~cionar las deman-
~~- so~i~J~~__y_~~.?.B2P-li~~n ~-~~?, ~~latí;~ 
P=~-~~1?-_.~9. ley~-~--~"!l~~te.~p.QJ(Iap.~-~-.. ~~-<;_~~ig;~des y 
~~~~Ja..,g.ente,t Al poner en vigor esa legislación, 
sm embar~o, el legislador nunca debe perder de vista 
la verdad básica que quien cultiva la ciencia jurídica 
le ha proporcionado. Encontrará esta verdad no sólo 
en la doctrina, sino también en la le~slación siste- -

, • • b 
mat1ca puesta en VIgor por legisladores anteriores con 
la asistencia de jurisconsultos, principalmente en los 
códigos básicos de su jurisdicción. De este modo la 
nueva legislación empleará los conceptos y las insti­
~uc~ones y ~eguirá la organización establecidos por los 
JUriStas e mcorporados en la legislación sistemática 

anterior. ~a_!;x;:~!ó~J~:i~!~~--~~ l~ ~-~~~la~9Jl~S~­
p~~~:_n,~: l~~~~9~foQ~LQ.QI!_~,~--~~.~?:~e.s~ÉP~Y-P~~c­
ciOnar la -lé_g¡~l~s~qn .&-I.!~n9r, mcfuyendo la . de los 
c~di~?~ doñ~e la.s !:<?.~tinua5-i~_g~-;~-~~ 
tudiosos de la ciencia jurídica demuestran que existen 
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defectos. Si la legislatura sigue las instrucciones de 
·los juristas tenderá a evitar el peligro de los textos 
incompletos o de la falta de claridad y a producir 
una legislación que sea sistemática y, de acuerdo con 
los criterios de la ciencia jurídica, válida. Quienes 

:~~?v:~~--~~~n~i~Mt¡9l~~~ili~E...~~~~P 
pero_ ~~-~?J::§~~~~-:~~~~~_EJQ~eJ?~¡,.~~f!.9~29eJ.es 
o- economiCOS; aiSCUtlran SI concuerda O no con los 

....... .. ~ - · ~· ··~ -:::·,.J. -~-~..,.. ......... ~, .... ~~~ 

_p~nc!?l_o~~~~~~~~~.~!:~a"j~~~r--~J~s~li~4-d .. ,dt-~ S» 
diseno y su compatioliidaa con el s1stema -~~Qru:~.P-Wal 
eStabTécJ.<Ió:--···- -. · '"'" ·'.O··- •.. -..,..'"~-• ..,....,.... ·-~ ......,.., .... - -- · 

'7-(¿S~JQ'e~é-~~gún..lª-""42.s1rÉ}~, son solamente los 
operadoreSde una máquina diseñada por los cientí­
ficos y construida por los legisladores y, es cierto, se _ 
encuentran en ocasiones referencias a los jueces en 
la bibliografía del derecho escrito llamándolos "ope­
radores_ <!~J der~~ho:'. Cuando se le ~presérít:itu·n ·cáso 
a un juez para que lo decida, extracta los hechos más 
• ":'":. ·:-.. :.. _.· ... ·-·--· ... _ _ .. , --:.~ .. ~~::."\1.~"""'-· 

I~p_ort~ntes del problel!la, tipifi~ ,~L.p(9.Q!~I!l.a.Jgrí-
~o·.$!i esto~~~~t~P.!-~s~§~,.._~Pf~~R1!:e.,l~dis­
E<fsí'C~o~.-~~.E!:2~.~Y ).~~pli~~- ~J ps®JWl.-ª'· A no 
ser que ef científico del derecho y el legislador hayan 
f~llado en sus funciones, el papel de un juez es muy 
simple : sólo existe una solución correcta y no hay 
lugar para ejercer facultades discrecionales. Si tiene 
dificultades en encontrar la disposición legal apropia­
da o en interpretar o aplicar esa disposición a una 

_situación concreta, entonces uno de estos hombres 
pudo haber cometido un error: el juez, porque no 
sabe_ seguir instrucciones claras; el legislador, porque 
fue mcapaz de crear una legislación claramente deli­
neada en su contenido y aplicación; o el pensador 
jurídico, ya sea porque fue incapaz de percibir ciertos 
defectos en la cienCia jurídica que: enseña él mismo, 

____ ________ ., ___ ------
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ya sea porque no pudo instruir perfectamente al juez 
respecto a cómo aplicar los estatutos. No se permiten 
otras explicaciones. Si todos cumplieron con su come­
tido como se esperaba, el juez no deberá tener pro­
blemas en encontrar, interpretar y aplicar la ley apro­
piada. Los casos difíciles, por tanto, se consideran 
como ejemplos patológicos raros. Se considera que no 
empañan la validez general del modelo operativo del 
proceso jurídico. En el caso patológico, es de desearse 
que el científico del derecho examine inmediatamente 
y proponga un recurso para que lo considere el legis­
lador. Por tanto, necesariamente deberá hacer siem­
pre buena cantidad de discusión doctrinal de los pro­
blemas de interpreta-ción y aplicación de la ley, dado 
que el orden jurídico permanece imperfecto. Mientras 
está pendiente la acción del legislador, por supuesto, 
los jueces deben estar, y de hecho están, influidos por 
la interpretación doctrinal. , 

Sobre todo el proceso jurí$lico existe una-- insistente 
ansiedad acerca de la certeza. El jurisconsulto trata 
de hacer las leyes más ciertas mediante una mayor 
sistematización. La certeza requiere que la ley sea 
establecida de una manera completa, clara y coheren­
te por el legislador y solamente por el legislador. Los 
jueces están restringidos a la interpretación y ..aplica-
. , d "1 1 " b" d la. Clon e a ey en 1en e certeza, y las senten-

cias judiciales anteriores no son "leyes". Los jueces 
también se ven privados de la faeultad de suavizar 
el rigor de una ley en un caso difícil. Toda clase de 
consideraciones extrajurídicas deben ser excluidas del 
derecho en beneficio de la certeza. Consideraciones 
de justicia u otros aspectos del derecho, deben ser 
excluid?s J?O~ la misma . razón. Los casos _penosos, las 
sentenCias InJUStas, las que no se ajustan a la realidad 

. : 
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son de lamentarse, pero son el precio que hay que 
pagar por la certeza. 

Ésta es la doctrina del proceso jurídico actual en 
la tradición del derecho civil. Aun cuando muchos 
participantes en tal proceso jurídico creen en ese mo­
delo y tratan de actuar de acuerdo con él, existen 
muchos casos en que la práctica difiere de la teoría. 
En primer lugar, la ciencia jurídica no habla con una 
sola voz. Es común a diferentes escuelas de pensa­
miento estar en guerra unas contra otras acerca de 
temas que son fundamentales para la estructura jurí- . 
dica, lo mismo que acerca de los méritos y defectos 
de áreas específicas de legislación o sentencias judi­
ciales específicas. De hecho, en un momento dado 
puede uno encontrarse dentro de la comunidad de 
estudiosos del derecho civil con muchos diferentes 
puntos de vista acerca de la mayoría de los proble-

. mas jurídicos. Incluso dentro de la tradición relati-
vamente monolítica de la ciencia jurídica pura, un 
poco de investigación revela que proposiciones básicas · 
que se suponen objetivas de hecho encubren juicios de 
valor razonablemente importantes. Los juristas de iz­
quierda se han quejado sin descanso y de manera 
estridente por más de un siglo acerca de la terquedad 
ideológica de la ciencia jurídica europea. Consideran 
a buena parte de la jurisprudencia supuestamente 
desinteresada que ha venido a la lliz eñ el mundo del 
derecho civil en los siglos XIX y xx. como una espe­
cie de apología de las instituciones y valores del libe­
ralismo burgués del siglo XIX. 

Aun cuando la legislatura trata de aportar una res­
puesta legislativa clara y sistemática para todo pro­
blema que pueda suscitarse, la práctica legislativa está 
muy lejos de alcanzar ese objetivo. Como resultado 

____ ,_ __ _ 
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de esto los jueces tienen demasiada interpretación que 
hacer. Frecuentemente se encuer~tran confrontados 
con problemas e:p. los que la única legislación apli­
cable es demasiado general para ser útil, es oscura 
o contradictoria en su aplicación o es obviamente el 
producto de una legislatura que no previó los pro­
blemas que ahora se le presentan al juez. Puesto que 
en toda jurisdicción se les exige que decidan acerca de 
casos que tienen entre manos y no pueden darse por 
vencidos cuando la ley resulta oscura, los jueces con­
tinuamente legislan en las jurisdicciones civiles. Tie­
nen que improvisar debido a que cuentan con una di­
rectriz legislativa inadecuada, por un lado, y por el 
otro, están obligados a tomar una decisión . a toda 
costa. El juez trataría de demostrar cómo su senten­
cia se colige lógicamente del precepto que estableció 
la legislatura. Incluso cuando un juez cree que ése 
es el caso, sin embargo, sigue legislando él mismo. 
En las naciones que tienen éódigos antiguos el efecto 
acumulativo de esta clase d'e legistación judicial es 
evidente. En Francia, por ejemplo, donde aún está 
vigente el Código Napoleónico, la ley de agravios es 
Ca.si completamente el producto de las sentencias judi­
ciales basadas en unas cuantas disposiciones jurídicas 
muy generales. 

El efecto de esta clase de legislacmn se debe al 
hecho de que las decisiones de las supremas cortes 
y algunas sentencias de tribunales menores se publican 
con regularidad (aun cual'ido a menudo en forma 
trunca y sin mostrar una relación c~mpl~ta de los 
hechos a que estamos acostumbrados en nuestras ,oen­
tencias judiciale~) y se citan en los tribunales en casos 
posteriores. El traba jo de un ab~ado con un pro-

. blema legal difícil se hace mucho_ más fácil si puede 

A 
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encontrar una sentencia judicial publicada que inter­
prete el estatuto en cuestión. Lo mismo, desde luego, 
vale para los jueces. Es cierto que, al mex:os en t:o­
ría, es libre de pasar por alto una sentencia. antenor 
si piensa que fue errónea. Pero de hecho,. s1 la sen­
tencia fue dictada por un tribunal supenor dentro 
de su jerarquía judicial, probablemente se base en 
ella aun cuando abrigue sus dudas acerca de su co­
rrección, porque no quiere que s~ sentencia s:a -rever­
tida. Cuando una sentencia ha s1do pronunciada por 
la Suprema Cort~ de asaci..§p. o su. equivalente~ una 
de uyas unciones históricas ha , s1?0 ~roporc~onar 
una interpretación autorizada de uloma mstancia de 
los estatutos, los jueces menores probable~ente ~en­
drán que seguirla. La falacia esta en que c1ta y sigue 
la sentencia anterior porque está de acuerdo con su 
propio criterio acerca de cómo deben i.nterpretarse Y 
aplicarse las leyes. El hecho es que la s1gue por raz<:" 
nes que están en desacuerdo con el modelo predomi­
nante del proceso jurídico. 

La brecha entre el modelo del proceso jurídico, que 
se ha ido abriendo en la tradición del derecho civil 
por un lado, y por el otro, lo que la gente y las insti- -
tuciones realmente hacen, está muy clara en la con­
ciencia de los que pertenecen al mundo ?el ~erec~o 
civil. Aun cuando buena parte de la energ¡a e mgeruo 
de los jurisperitos está dedicada a probar que esa 
escisión realmente no existe, un número cada vez más 
grande de juristas, legisladores y jueces han ~accio­
nado contra el modelo tradicional. No ha habido re­
volución en el pensamiento jurídico tan drástica como 
la que produjo el realismo jurídico e~ lo~ Estados 
Unidos (y, notémoslo bien, en EscandinaVla)! pero 
existe una tendencia cada vez más fuerte a enocar el 

) 
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modelo tradicional por sus errores de justicia, por 
la insatisfacción popular con el sistema jurídico y de­
bido al paso avasallador del desarrollo económico y 
social. Existe una creciente tendencia a poner en tela 
de juicio la importancia que el tradicional y doctri­
nalmente orientado sistema de educación jurídica y 
sus productos representan para el proceso de toma de 
decisiones en los sectores público y privado de la vida 
nacional. La habilidad de los juristas que traba jan 
dentro de la tradición de la ciencia jurídica pura 
para diseñar una maquinaria jurídica satisfactoria es 
muy dudosa. El dogma de la infalibilidad legislativa 
ha sido sacudido fundamentalmente. La imagen de la 
función judicial se expande con pie firme. Los abo.­
gados en otras partes del mundo se preguntan si las 
ideas acerca del proceso jurídico que nacieron de 
las condiciones muy especiales de la Francia revolu­
cionaria y de la Alema¡Ua pel siglo XIX son necesa­
riamente válidas para otra~ naciones y para otras 
épocas. La doctrina ha comenzado claramente a per­
der su poder, pero no desaparecerá hasta que llegue 
y se imponga una nueva teoría del proceso juridico 
que ·sea aceptable y coherente. Aún sigue campean­
do el modelo residual del proceso .jurídico e incluso 
jurisperitos que reconocen que este modelo ya no fun­
ciona, invierten más tiempo en tratar de perfeccionar 
su diseño básico que en procurar encontrar uno nuevo 
y meJOr. 

Una razón ·de que no haya aparecido ya un nuevo 
modelo podría ser el temor implícito a que los juris­
peritos continúen dominando en el proceso jurídico. 
Aunque sería grotesco insinuar la existencia de una 
especie de colusión entre los jurisperitos, el hecho es 
que el modelo del proceso jurídico que hemos estado 

- - -- - ··----
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tratando en este capítulo fue creado y ha sido perpe­
tuado felizmente por los jurisperitos. Los intentos de 
introducir en el mundo civil una jurisprudencia so­
cioló!ri.ca una J. urisprudencia de intereses y el realismo 

o ' if Jurídico -para mencionar solamente tres d erentes 
y coherentes ataques sobre el modelo tradicional­
no han logrado resultados satisfactorios. Estas escuelas 
te6ricas no han sido refutadas pero tampoco se les ha 
pasado por alto; simplemente no han penetrado hon­
damente en la conciencia jurídica. Cada una de estas 
tres redefiniría la función judicial para recalcar el 
gran poder y responsabilidad ejercidos por los jueces. 
Cada una, en un sentido, sublimaría el papel del juez 
y al menos in<lirectamente disminuiría el del jurispe­
rito. Pero ninguna ha podido destroncar el modelo 
tradicional que glorifica al júrisperito, adula al legis­
lador y degrada al juez. 

- -

-
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-<~ ··.- :> J VN PAÍs típico del derecho consuetudinario tiene un 
";-,.. :_ ~ ;,. ~: l sistema de tribunales u~·ü!ic~dos que podría estar · re­
~( .; . ·, ·~: presentado como una p1ram1de con una sola suprema 
~ ~ ;.;; ~1-~ corte en el vértice. Sin considerar el número de dis-
-< ' ...... 
~ ~~ ""~ tintas cl~se~ ~e ~:ibunal~s. o sin considerar el m o~ o 
i .J ·-· . como la JUnsdicciOn se diVIde entre ellos en las partes 

.,;; ~~:\más bajas de la pirámide, todos los casos, al menos 
3 tpotenciahnente, están sujetos a . un escrutinio final 
·:::; ~ . . , ,'! J . .,1fe la Suprema Corte. Las sentencias en una acc10n 

~ " .. ;;) · ~-re~al, en una acció~ _Privada en~re las partes en un 
~- '"":: : 11cc1dente de automov1l o en un contrato, sobre una 

"'1. ':":'\....,_. ~ · ... : gueja hecha por un ciudadano respecto a la legalidad 
'\, '\_ :;~e una acción ádministrativa, sobre litigios acerca de 'i ·, ::Jos derechos constitucionales y sobre una apelación 
~~ ~ ~ t. contra una senlencia de i?demnización dictada por 
~ ::, ~ un tribunal administrativo, todas pueden ser revisa­
.,~ . ~ 

r:s:- '-" ' das por la misma Suprema. Corte. Nos parece ente-
~ ~ .l. . 
~ ·"-· ramente natural que la facultad de última instancia 

para revisa.¡ la legalidad de una acción administrativa 
y la constitucionalidad de una acción legislativa, lo 
mismo que para oír y decidir cualesquiera de los innu­
merables problemas civiles y penales, debe estar asig­
nada a una Suprema Corte. 

~~ cos~>-'--~~:m ..... !fpisa~.~ te __ Ql ~y,_g~f.~r;~IJ~~~ ~-~P.. Y!l 
pa1s deT>eréctlo Civit ..,,Allí es usual encon~rar dos _ _ _ , _.,,. __ ......... . _ ._ ..;:;~r:. ·-::~-~ ==··-·· -~-· ~..-.e:'-· ............. -.~,· .. ~- .... --.· ..... ,,_; . . - - , ... 
o mas conJuntos separados de tnóunales cada. uno 

\ con su propia jurisdicción, con su propia jerarquía 
! de tribunales, con su propio poder judicial, con sus 

C
ropios procedimientos Y'. todo esto dentro de una 

misma nación. Un caso ·.que se plantea dentro de 
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una jurisdicción queda inmune de consideración tan­
to a nivel de j~i_p como a nivel de apelación en las 
otras jurisdiccioñésf}i el sis~ema judicial típico del · 
derecho consuetudinario puede ser representado como 
una pirámide, el sistema judicial típico del derecho 
civil debe ser imaginado como un conjunto de dos 
o más estructuras distin~ 

La más importante de estas jurisdicciones, la que 
tiene más potente y más frecuente ingerencia en la 
vida del ciudadano ordinario es el llamado sistema , 
de tribunales "ordinarios". Tales tribunales dirigidos 
por jueces "ordinarios'' oyén y deciden acerca de toda 
la gama de litigios civiles y penales. Éstos vienen a 
ser como los descendientes modernos de los varios 
tribunales d~iles que existían en Europa durante el 
periodo del jus commune y que fueron objeto de 
la reforma revolucionaria. Cuando uno habla de jue­
ces del sistema civil generalmente desea referirse al 
sistema judicial ordinario. La teoría de la separación 
de los poderes, por cuanto se refiere al "judicial", se 
aplica al sistema judicial ordinario. ~ 
ju.e.ce.s~~ 9._e~t..E..rJ!l~Ü~!:.1, la i~~~;~ 
ción y aplicación de los c~di~~ ~ásJ~.o.;,;~.2 ~~n 
el nacimiento del moderno Estiao-nacion la adminis­
tración de justicia fue retirada de manos eclesiásticas, 
locales y privadas y fue nacion~lizad~ los tribunales 
ordinarios llegaron a ser el prineipallnstrumento del 
monopolio estatal en la administración de justicia. 
A la legislación se le dio el "fnonopolio $Obre el proceso 
legislativo nacionalizado. El poder j~dicial ordinario 
tuvo el monopolio sobre el nacionalizado proceso de 
administrar la justicia. 

La jurisdicción ordinaria cor:ne existe actualníente 
en Francia, por ejemplo, es realmente un compues-
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to de una serie de jurisdicciones que tienen orígenes 
históricos separados. En esta línea está también el 
tipo de función judicial que llevaron a cabo durante 
el periodo del jus commune las cortes locales en el 
manejo habitual de las disputas seglares civiles y cri­
minales. Poco más tarde, según fueron disminuyendo 
gradualmente los tribunales eclesiásticos como juris­
dicción civil, y finalmente desaparecieron, el poder 
que antiguamente ejercitaban ellos fue absorbido por 
los tribunales civiles. Los tribunales mercantiles ori­
ginalmente establecidos por los mercaderes para ven­
tilar sus disputas con el tiempo fueron nacionalizados 
e incorporados al sistema judicial. En Francia y en 
algunas otras naciones los tribunales mercantiles to­
davía mantienen una identidad se:parada a nivel · de 
primera instancia, pero están su jetos a la misma juris­
dicción de apelación que los juzgados de primera 
instancia ordinarios. En otros países, como Italia, la 
evolución ha dado un paso- más adelante; la juris­
dicción comercial h3¡. llegado a ser parte de la ju­
risdicción ordinaria ii. todo nivel y ya no existen los 
tribunales mercantiles separados . 

En la cumbre del sistema de los tribunales ordina­
rios en Francia, y en muchas otras naciones que han 

_ segwao el modelo francés, está la Suprema Corte de 
Casación, cuerpo que, como hemos visto, nació como 
un tribunal no judicial creado para proporcionar res­
puestas autorizadas a los problemas de interpretación 
de los estatutos que le presentaban los jueces ordina­
rios. Aun cuando este tribunal no judicial llegó a ser 
er más alto en el poder judicial ordinario, su actual 

jurisdicción todavía muestra las· huellas de sus oríge­
-fl.eS. Por ejemplo, en Italia la Suprema Corte de Ca­
sación conoce solamente de problemas de "interpreta-
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ción y aplicación de la ley''. De allí una de las partes 
en un pleito puede ser escuchada en la Corte de Ca­
sación solamente si logra plantear sus objeciones de 
modo que resulte cuestionable la manera como el tri­
bunal inferior interpretó o aplicó un estatuto, un re­
glamento o una costumbre. 

Un alegato acerca de que un tribunal inferior in­
terpretó mal o aplicó mal un contrato, un testamento 
o una escritura de sociedad no es un problema de 
interpretación de "la ley'' (aunque con frecuencia 
puede fácilmente ser convertido en eso) y por tal 
razón no puede ser llevado ante la Corte de Casa­
ción. Los pleitos acerca de los hechos circunstancia­
les de un caso también están excluidos; los únicos 
problemas que pueden presentarse son problemas ju­
rídicos. 

Es más, la Corte de Casación decide sólo el pro­
blema de derecho que s~ le haya presentado direc­
tamente, pero no decide el caso. Si encuentra que la 
interpretación del tribunal inferior fue correcta, así 
lo dice. Si encuentra que el tribunal inferior cometió 
un error de interpretación, explica cuál es la inter­
pretación correcta, invalida la sentencia y ordena al 
tribunal inferior (o a otro tribunal del mismo nivel) 
que reconsidere el caso de acuerdo con la interpre­
tación autorizada de la Corte de . Casación. 

\ 

La jurisdicción ordinaria en una típica nación de 
derecho civil combina de est:2i manera elementos 

1 de jurisdicción anteriormente pertenecientes a los tri­
' bunales civiles del periodo del jus commune~ de los 

tribupales eclesiásticos, de los . tribunales mercantiles 
y del tribunal especial creado después de la revolu­
ción francesa para .tratar problemas de interpreta­
ión de estatutos. ·En cuestiones civiles (es decir~ no 
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\ penales) los tribunales ordinarios aplican la ley que 
l han encontrado en los códigos civiles y mercantiles y 
j en la legislación que los suplementa. Su procedimien-

1 
to, en casos tales, está regulado por el código de pro-

. cedimientos civiles. En los casos penales los tribunales 
\ aplican el derecho que han encontrado en el código 

\ penal y en la legislación suplementaria del mismo; su 
\ procedimiento en· tales casos está regulado por el Có­
l dio-o de Procedimientos Penales. Los tribunales ordi-
! o . 
~ narios también aplican regularmente una buena canti-l dad de leyes que no están contenidas en estos cinco 

j códigos básicos y su legislación suplementaria, pero 
aún subsiste la tendencia de considerar a la jurisdic-

-\ ción ordinaria y a los códigos básicos como funcio­
\_._ nalrnente equivalentes entre sí. 

Una nación típica de derecho civil también tendrá 
un conjunto de tribunales administrativos enteramen­
te separados y ejerciendo en, jurisdicciones indeper:­
dientes. La razón básica es otra vez la doctrina revo­
lucionaria de la separación de poderes. Una de las 
quejas contra el poder judicial (es decir, poder judi­
cial ordinario)._ en la Francia pre-revolucionaria fue 
que los jueces equivocadarnepte interferían con el 
·trabajo administrativo del gobierno en una variedad 
de maneras. Uno de los objetivos de las reformas re­
volucionarias fu~ quiutr a los jueces ordinarios toda 
facultad para determinar la legalidad de una acción 
administrativa o para controlar la conducta de los 
funcionarios gubernamentales. Justamente como la 
separación de los poderes legislativo y judicial dene­
gaba a los jueces toda oportunidad de interferir en 
el proceso legislativo, igualmente la separación de los 
poderes judicial-¡ administrativo les denegó toda 
oportunidad en el proceso administrativo. 

, . 

i 
1 · 

LA DIVISióN DE LA JURISDICCióN 155 

La convicción de que la legislatura debía ser la 
única fuente de derecho quería decir que no podía 
haber un poder administrativo inherente. La admi­
nistración tenía que funcionar solamente hasta donde 
y dentro de los límites que le concediera la autoridad 
del legislador. Con esto, todo acto administrativo es­
taba potencialmente su jeto a la prueba de legalidad 
y cualquier otro cuerpo distinto del judicial -que 
quedaba excluido por la doctrina de la separación de 
poderes- se hacía necesario para reglarn~ntar la lega­
lidad de una acción administrativa. En Francia esta 
necesidad fue resuelta mediante el Consejo de Esta­
do, comenzó corno un cuerpo de consejeros del Rey 
y gradualmente llegó a ser el órgano central de la 
administración gubernamental. A sus funciones admi­
nistrativas se añadió la de escuchar y decidir las que­
jas relativas a la legalidad de una· acción administra­
tiva y la sección del Consejo de Estado que ejercía 
regularmente esta facultad muy pronto se convirtió 
en una sección de tipo judicial. Tiene su propio pro­
cedimiento y su propio catálogo de recursos y ha 
producido una buena cantidad de casuística que se 
publica con regularidad y que genÚq.}mente usan los 
abogados. Las sentenc'ias definitivas (les grands arrets) 
del Consejo de Estado son una fuente principal del 
derecho administrativo francés. Algunas_ otras nacio­
nes, inCluyendo Bélgica e Italia, han seguido el modelo 
francés y han introducido jurisdicciones administra­
tivas semejantes en sus propios consejos de estado~ En 
otras naciones, corno Alemania y Austria, se han crea­
do tribunales administrativos como tales. 

La teoría dice que las jurisdicciones ordinarias y 
administrativas son distintas y exclusivas, de modo que 
un caso cae en una o en otra, pero nunca en ambas. 
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Sin embargo, ocasionalmente se presenta un caso du­
doso; si este caso, por ejemplo, es presentado ante un 
tribunal administrativo, el acusado arguye que pro­
piamente pertenece a una jurisdicción ordinaria. A pe­
sar de los mejores esfuerzos de los jurisconsultos y 
legisladores no se ha llegado a preparar una prueba 
sencilla e infalible y por tanto el problema debe ser 
resuelto mediante litigio. Tres ejemplos del procedi­
miento para decidir este problema en Europa pueden 
servir mucho. En Italia la Suprema Corte de Casa­
ción es la autoridad máxima en conflictos de juris­
dicción entre los tribunales administrativos y ordina­
rios. En Francia el problema fue finalmente resuelto 
creando un tribunal especial llamado Tribünal de 
Conflictos. En Alemania, el tribunal en que la acción 
se desarrolla decide si tiene o no jurisdicción. ·Su de­
cisión puede ser apelada dentro de su jurisdicción 
pero no está su jeta a una revisión ulterior. 

Cuando después de la segunda Guerra Mundial se 
decidió establecer constituciones rígidas en Alemania 
e Italia, ·debieron buscarse algunos métodos de revi­
sión de la constitucionalidad de las acciones lemsla-. ~ 

t:vas. Estaba claro que esta facultad . no podía ser 
ejercida por el poder judicial (es decir, el judicial 
ordinario) sin violar la doctrina de la separación de 
poderes y sin limitar la supremacía de la legislatura. 
La clase de ideas que han · conducido a crear una 
jurisdicción separada que revise la legalidad de la 
acción administrativa condujo a los alemanes y a los 
italianos a establecer para este propósito tribunales 
constitucionales separados. Aunque los fundamenta­
listas del derecho civil ocasionalmente han afirmado 
que estos tribunales en realidad no pueden ser tribu­
nales, ni los funcionarios que los manejan' jueces 

~~~!-:l-¡~~VJS!_~!:L2_~ .. ~A: .JURI:~~-·--·__L1_Z~, ... -r~ 
.r'' -~ (pues los tribunales y los juece~rropiamente hablan-~ 

; ~ ~:1Jz ~nte ~nterp~eta~. y ~~n la le:y_g_~ 
r- \ a leg¡s atura) i su manera· de pen~produCido la 
~miento del principio que ocasionó que 
algunos consideren al Consejo de Estado como un 
tribunal y a sus funcionarios como jueces. El princi-

' · pio de la separación de poderes y la concepción tra­
dicional en el derecho civil de la función judicial 
siguen aplicándose al trabajo de los jueces ordinarios. 
Pero se piensa que los tribunales constitucionales y 
administrativos separados no violan ese principio. 

Consecuentemente es común en todo el mundo del 
derecho civil encontrar grupos separados de tribuna­
les que lleven a cabo separadamente funciones que 
caen dentro de un sistema unificado, por ejemplo, en 
los Estados U nidos y en otras naciones de derecho 

t:-· consuetudinario. En algunas naciones de América La­
tina, sin embargo, donde la influencia de la revo­
lución norteamericana y del derecho público de los 
Estados Unidos fue muy fuerte en tiempo de la inde­
pendencia, se establecieron sistemas judiciales unifi­
cados. El modelo varía de una nación a otra. Donde 
existe un sistema judicial unificado, éste refleja un 
fenómeno más general: la influencia sumamente im­
portaal.te del modelo norteamericano en el derecho 

¡ . 

. ~ · 

-público latinoamericano en contraste _con la mínima 
influencia norteamericana en el derecho privado lati­
noamericano. Por razones que serán explicadas en un 
capitulo posterior, sin embargo, las supremas cortes 
en tales jurisdicciones unificadas nunca han logradq 
el prestigio o han ejercido las facultades que tiene el 

.,modelo norteamericano. 

-
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XIV. CATEGORíAS JURíDICAS 

Es OBVIO que el derecho puede dividirse en varias 
formas para servir a una variedad de funciones. Es 
igualmente obvio, aunque más difícil de demostrar, 
que cualquier división del derecho debe dar forma al 
sistema jurídico. El modo convencional de dividir 
el derecho viene a ser una parte del derecho mismo 
afectando la manera cómo la ley se formula y se apli­
ca. Así la manera como se divida y se clasifique el 
derecho, afectará actividades tales como la tipifica­
ción (cómo será tipificado un problema respecto a su 
tratamiento jurídico), la enseñanza (qué asiQ'llaturas 
f 

, o 
orrnaran el plan de estudios de derecho) , la doctrina 
(cuáles son los campos típicos de especialización entre 
los juristas), la organización de las bibliotecas · de 
derecho (cómo deberán clasificarse los libros) , la co­
d~ficación (qué es lo que constituye un campo apro­
piado de las leyes para codificarse) , la bibliografía y 
las publ~aciones jurídicas (de qué deberá tratar un 
libro o una revista especializada) y la comunicación 
cotidiana entre los abogados. La manera generalmente 
aceptada de dividir y clasificar el derecho en el mun­
do del derecho ctvil es muy diferente de aquella a la 
que están acostumbrados los abogados del derecho 
consuetudinario. 

Uxro . de los a~ectos más característicos de la mane­
ra tradicional civilista de dividir el derecho es el no­
tablemente mayor grado de acentuación, y de con­
fianza, en la validez y utilidad de las definiciones y 
de las disti~iones formales. Mientras los ahorrados del o 
derecho co~uetudinario tienden a considerar la divi..: 
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sión del derecho como convencional, esto es, como el 
producto de una mezcla de historia, conveniencia y 
hábitos, la influencia de los jurisconsultos y particu­
larmente de la ciencia jurídica ha conducido a los 
abogados civilistas a tratar la cuestión de la división 
del derecho en términos más reglamentarios. Como 
vimos en el capítulo x, las definiciones y las catego­
rías son consideradas como científicamente derivables 
de cierta clase de realidad jurídica inherente. Una vez 
que se han encontrado y refinado científicamente son 
incorporadas a la reconstrucción sistemática del dere­
cho que es el objetivo central de la ciencia jurídica. 
Así, lo descriptivo se fusiona con lo normativo. La 
acentuación de los jurisconsultos en el sistema, en la 
abstracción, en el formulismo y en la pureza ampli­
fica más aún la influencia· aparentemente autoritaria 
de las distinciones de la ciencia jurTdica. Las defini­
ciones y las categorías llegan a ser parte de la estruc­
tura jurídica sistemática que emple<fh los jurisconsul­
tos, que se enseña a los estudiantes y después de todo 
esto se convierte en derecho. Su utilidad metodológica 
se considera accidental para su validez esencial. 
~imsión del derecho en la tra~ión. m 'C! ...,.c:.:• -....- U __ .... _ .. _ ~ 

~1 de,recho civil es ,eu.J2.(ilili~ ~ .. ri~~ futa_dis.ti.n.:. -= .. 
ción 1~ a la mayoría de los abogados _:r..~ ,..... ~ __ .. 
!!,sta,~ (un~amentªl>-n~cesana y1 c::n ~or~jun~~~~Ele,.:.. 
Los tratados, las monografías y los manuales de los 
estudiantes contienen discusiones acerca de esta dico­
tomía, frecuentemente en tono tan dogniático que 
aplaca cualquier duda que pudiera comenzar a surgir. 
Los estudiantes de derecho europeos o latinoamerica­
nos, que se encuentran con esta distinción al comienzo 
de sus carreras, tienden a absorbe~la sin discusión. 
Inmediatamente se convierte en básica para su men-

l --- -~ ---------------- ....;.,¡¡¡,..=== 
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talidad jurídica. Algunos jurisconsultos atacan esta 
dicotomía (que el jurista inglés T. E. Holland llamó 
"la poderosa hendidura") diciendo que no es ni .fun­
damental ni necesaria y ciertamente imprecisa; pero 
estas dudas no ocurren con frecuencia a los aboo-ados 

• b 

c~munes y cornentes. Éstos saben que el derecho pú-
bhco y el derecho privado son esencialmente diferen­
tes. Cuando encuentran que algo no puede clasificarse 
como uno u otro, se sienten animados a criticar el 
orden jurídico positivo por no abarcar adecuadamen­
te y por no tipificar con precisión la verdadera natu­
raleza de la realidad subyacente. Afortunadamente 
los jurisconsultos siguen trabajando en esos proble­
mas y a su tiempo, creen, la ciencia jurídica llegará 
a_ poner todo en claro. Mientras tanto, siguen apare­
Ciendo estatutos, sentencias y doctrinas que o supo­
nen o tratan de esclarecer la dicotomía, haciendo que 
tome carta definitiva de naturalización en el derecho. 
El examen de los orígenes de la act7Ial "crisis" de la 
distinción es una manera interesante de aprender más 
acerca de la tradición del derecho civil. 

_La c;tistinción entre derecho privado y derecho pú­
blico tiene una larga historia err la tradición del dere­
ch? civil. Existe incertidumbre acerca de si apareció · 
pnmero en el. derecho clásico romano o sólo poco 

, ' 
despues, en el Corpus ]uris Civilis de Justiniano; 
pero no hay duda acerca de que los Glosadores y los 
Comentadores hicieron ya esa distinción en..sus escri­
tos y en sus clases. Ésta llegó a ser parte del acervo 
común de dogmas del jus commune y se empleó acti­
vamente durante el proceso de codificación y reforma 
en el siglo XIX. Cuando, a fines del mismo siglo el 
derecho estuvo su jeto al escrutinio de los cultivadores 
de la ciencia jurídica, la división entre público y pri-
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vado fue básica para su construcción sistemática del 
orden jurídico. La continua existencia de esta separa­
ción le dio autoridad y la hizo parte de la cultura. 
Los conceptos que habían sido usados por los juris­
consultos durante varios siglos parecían fundamenta­
les, necesarios y evidentes. 

Mucha de la fuerza que soporta esta división en 
derecho público y privado en el pensamiento jurídico 
de la Europa moderna es ideológica y expresa las co­
rrientes de pensamiento económico, social y político 
que dominaron en los siglos xvrr y xvnr y que encon­
traron su expresión en los códigos civiles de Francia, 
Austria, 1 talia y Alemania en el siglo xrx. Este dere­
cho civil gillificado era elcorazóo de1 derecho priva:dQ 
y los conc.ep~_QQnY!!ªll!.~~l}.. \~.&.~~ ~!:ª-11...1ª-. 
.Eropiedad privada individuªl y la liher.tad indivig~a! 
d~on.tr.ataz:. Esta acentuación individualista era una 
expresión en términos forenses del racionalismo y del 
derecho natural laico de la época. La insistencia en 
los derechos de propiedad y de contrato de los códi­
gos garantizaba los derechos individuales en contra 
de la intr:~misión del estado. Se consideraba que los 
códigos civiles desempeñaban una función casi cons­
titucional. ·El d.~r.echo,..priv.:<!d9 ~-e~aqueL cam.po .del. 
derecho eñ,"._q.ue.Ja . única...fm?.ci6.IL...d.~LgQgj~roo'.,..era 
~'"<lefendet-._lQ§_.d~eJ.~~ho~:prixa.dQs. -
· Junto con esta actitud básica había vanas. premisas 
teóricas, entre las que se cuentan una concepción más 
bien primitiva de la economía, según la cual los prin­
cipales actores eran los individuos, y una concepción 
extremadamente limitada de la esfera apropiada de 
influencia gubernamental. No se habían considerado 
las asociaciones de individuos comprometidos en una -
actividadl como corporaciones y sindicatos, ni una am- -
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plia participación del gobierno en la vida económica 
y social de la nación -ambas situaciones ya familia­
res. para nosotros en el siglo xx-. Los únicos actores 
en el universo jurídico eran los individuos y el estado 
y cada uno tenía su propio dominio: el derecho pri­
vado para unos y el público para el otro. 

En la jurisprudencia del siglo xrx se aceptaba esta 
ideología, a veces sin discusión. Efectivamente buena 
parte del esfuerzo de la ciencia jurídica se gastó en 
la creación de teorías que encamaban, sin expresarlos 
directamente, los principios esen:ciales de lo que se 
llama comúnmente liberalismo del siglo XIX. Uno de 
los mayores logros de los pandectistas alemanes fue 
elevar esta ideología a un nivel altamente sistemático 
y abstracto en nombre de la ciencia jurídica; y lo 
lograron tan bien que estas actitudes esencialmente 
del siglo XIX han llegado incorru¡5'tas a gran parte de 
la jurisprudencia europea del siglo xx. 

Los conceptos fundamentales de la doctrina alema­
na son fórmulas jurídicas del papel de la autonomía 
individual en el derecho y operan en una área colin-
dante con el derecho privado. · 

Había un cierto acuerdo negativo implícito en esta 
ideología del derecho privado-de que había que toma,r 
una actitud enteramente diferente en los asuntos del 
derecho público. Según eso, el papel del gobierno no 
se limitaba a proteger los derechos privados, al con­
trario, se consideraba firmemente que debía lograr la 
realización del interés público por medio "éle la acción 
estatal. Según este punto de vista, el derecho público 
tenía dos componentes principales: el der~cho cons­
titucional en el sentido clásico --el derecho mediante 
el cual se constituye la estructura gubernamental­
y el derecho _administrativo --que gobierna la admi-
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nistración pública y sus relaciones ~on los particula­
res. ,E.n las relaciones jnrídic;as pnlla~as_ las, pa.ó:e:i 
eran Jiq~_eL.estado-.-actuaba~átbitt.o. .... En.,l~., 
- • • .... ~..1· 'bli el pc:.t-::.do era una ge relaciOnes JU~lCa§_..p,U ~~ ..... -~~'".,..../:(,~~· ....... - "' ~ 
l~;;;s·;, ~o~~Jrr~§Wla.P.!e.Jl.~ljru~cis-:-P-Ahlic.o (_~ 
sucesor del prmope) ~par.teAmp~n9..r.,.a~-­
viduo. El desarrollo de estas dos ideologta; ~n dt~e­
rentes del derec4o privado y del derech~ p~~lico afir­
mó aún más la distinción en el orden JUndico. . 

y a se demostró en el capítulo :xm que la doctnna 
de la separación de poderes necesi~?a la _existencia de 
dos tipos de tribunales -los adrmrustrauvos y l?s or­
dinarios--. Se ha discutido bastante, se ha leg¡sla~o 
y litigado bastante en los ?aí~~s. d~, derecho escnto 
acerca de la división de la Junsdicc10n entre los dos. 
En ningún país la distinción entre derecho públic~ Y 
derecho privado es enteramente c?n~ez:te con l_a 
que se hace entre jurisdicción admmtstranva ~ _ordi-
naria. (Para comenzar, el derech~ ~enal, clastflcado 
invariablemente como derecho publico por los euro-
peos, se mantiene uniformemente entre las jurisdiccio-
nes ordinarias.) Sin embargo, permanece _ur:a ?u~~a 
correspondencia entre derecho privado .Y JUnsdtccto~ 
ordinaria puesto que en Europa los tnbunales ~~dt­
narios tradicionalmente han sido los que han deodido 
las controversias acerca de derecho priy:::_do . . Esto ~o 
quiere decir que todos los proble~as de der~cho p~- ;... ,.-. 
blico (que no sean penales) ~1gan .. exclusiV_:me~v. 
dentro de la jurisdicción admimstrattva y que todos _ 
los asuntos de derecho privado (además d~ lo~ pro- · ' 
blemas penales) sean de jurisdicción ordmana. El=--' .. 
asunto es mucho más complicado que eso, pero la 
distinción entre derecho privado y derecho públic& 
está relacionada muy de· cerca con el fenómeno dd, 
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sistema separado de tribunales administrativos en el 
Continente y en otros países de derecho escrito. 

Así pu:s, -~uchas ~nfluencias se combinan para dar 
a la d1stmcwn una Importancia especial en la tradi­
ción del derecho civil: 1) los jurisconsultos, particu­
larmente los que laboran en la ciencia jurídica con 
su acento en las estructuras conceptuales sistemáticas 
y s~ habilidad para convertir lo descriptivo en nor­
mativo; 2} la tradición, pues esta distinción figura en 
forma destacada, al menos desde hace 14 siglos · 3) la 
ideología, arraigada profundamente en los co~ceptos 
de la ciencia jurídica ostensiblemente libres de valo­
res; 4} la división de jurisdicciones en tribunales ad­
ministrativos y tribunales ordinarios. Entre tanto ha 
habido grandes cambios en el gobierno y en las insti­
tuciones sociales y económicas y consecuentemente 
ahora es evidente una disparidad sustancial entre 
las bases de la teoría jurídica y los hechos de la vida 
c:mtemporánea_La distincióp está en crisis y esta cri­
sis es el tema de una muy buena parte de las discu­
siones en los círculos jurídicos europeos. Seria útil 
examinar brevemente algunas de las razones. 

Primera, los abogados del derecho escrito han 
aprendido muchísimo acerca del derecho consuetu­
dinario. Pudo ha~r sido posible para un abogado 
continental provin~ian? del siglo XIX aceptar que el 
derecho consuetudinano era burdo y bárbaro com­
parado~on el derecho escrito, pero el aumento de 
intercambio cultU'f'al entre los mundos de ambos de­
rechos y en particular el florecimiento de estudios 
del derecho comparado en el Continente han reve­
lado al abog~do de los sistemas de derecho escrito 
que el derecho consuetudinario anrrloamericano no es 
tan notablemente menos sensato, eficiente y justo que 

. 1 
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su sistema legal. Está consciente de que otros países 
occidentales, democráticos y capitalistas distintos del 
propio han sido capaces de alcanzar un estado avan­
zado de desarrollo jurídico sin hacer una distinción 
técnica entre derecho público y derecho privado. Esto 
no necesariamente le llevará a concluir que su siste­
ma jurídico debe descartar aquella dicotomía, pero sí 
puede llegar a comprender que ésta no es una parte 
necesaria de un orden jurídico desarrollado. 

Segunda, el régimen nazi en Alemania, el periodo 
fascista en Italia, diversos gpbiernos totalitarios en 
América Latina y el desarrollo de la legalidad socia­
lista en Cuba, en la Europa Oriental y en la Unión 
Soviética en este siglo han ayudado a disipar la có­
moda ilusión de que las concepciones tradicionales 
del derecho escrito acerca del derecho ..público y pri­
vado expresaban una verdad científica ideológicamen­
te neutra. Según se fue haciendo id..,eológicamente 
heterogénea la Europa del derecho civil, los términos 
jurídicos familiares fueron tomando significados no 
familiares. Los astutos abogados del derecho escrito 
siempre han estado conscientes de que estas c~ncep­
ciones, en el fondo, tienen una bé:!Se ideológica, pero 
la historia política de este siglo ha ampliado e inten­
sificado esa conciencia. Términos como derecho pú­
blico y derecho privado no denotan ~ngún sentido 
especial; su significado les es dado por la cultura de 
un determinado tiempo y lugar. Esta perogrullada ha 
sido subrayada tanto por los que atacan como por 
los que· defienden las concepciones tradicionales. 

Tercera, los gobiernos han cambiado; hoy en día 
es común al estado convertirse en parte de la socie­
dad y de la economía. El estado individualista del 
siglo XIX ha sido reemplazado por el estado social 
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del siglo xx. Frecuentemente se ha considerado que 
el aumento de la actividad gubernamental se dirige a 
una contracción del área dominada por la autonomía 
privada. De acuerdo con una teoría, los conceptos 
fundamentales del derecho privado han sido modifi­
cados consecuentemente por la adición de elementos 
sociales o públicos; términos tales como "socializa­
ción" y "publicización" del derecho privado se en­
cuentran frecuentemente en la literatura. Las consti­
tuciones modernas, comenzando con la Constitución 
de Weimar de 1919, explícitamente limitan los dere­
chos privados a favor del interés público produciendo 
aquello a que los abogados civilistas aluden como "la 
función social" de la propiedad y de otros derechos 
privados. Aun cuando un escritor doctrinal más tra­
diciona! ~udi:ra insistir en que el contenido jurídico, 
para d1stmgu1rlo del social y del económico de los 
derechos privados permanece invariable bajo ios nue­
vos gobiernos, tal distincióiJ no es nada convincente. 
De hecho; el contenido de los derechos privados ha 
cambiado sustancialmente. 

Cu~rta, la participación del gobierno en la vida 
económica de la nación, hasta cierta medida cada vez 
mayor,. se ha efectuado por la participación directa 
~e, entidades. estatales o de compañías con participa­
Cion e~tal 1fiteresadas en actividades comerciales o 
industriales y que usan las formas jurídicas del dere­
c~o· privado. De est~ manera el derecho privado ejer­
ce ~na fuerza creciente en las actividades públicas 
realizadas no por la vía tradicional de la administra­
ción, sino mediante el conducto de la empresa mer­
cantil o comercial de los órganos estatales o de com­
pañías eentroladas por el estado. Esta tendencia ha 
sido resu,mida por algunos estudiosos del derecho ad-
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rmmstrativo como la "privatización" del derecho 
público, como una expansión del derecho privado a 
costa del derecho administrativo. 

Quinta, este siglo ha presenciado el crecimiento de 
la importancia y del reconocimiento jurídico de los 
llamados "grupos intermedios" - asociaciones de per­
sonas para una actividad previamente acordada-. La 
concepción anterior del universo jurídico poblado so­
lamente por el individuo y el estado, cada uno con 
sus funciones muy bien definidas, es claramente 
inadecuada. En su lugar está un universo mucho más 
complicado, poblado no sólo por el individuo y el es­
tado, sino también por una gran variedad de organi­
zaciones como los consorcios mercantiles, las coope­
rativas, las fundaciones, las compañías comerciales e 
industriales, los sindicatos y las sociedades religio­
sas. Muchas de éstas -mencion-emos solamente los 
partidos políticos, los sindicatos y las corporaciones 
mercantiles o industriales- ejerc~n una poderosa in­
fluencia social y económica, particularmente en las 
sociedades democráticas de la posguerra. Qonstituyen 
una especie de gobierno "privado" que frecuentemen­
te ejerce una influencia mucho mayor en las vidas de 
una gran porción de la comúnidad que el que pueden 
tener los gobiernos "públicos" constituidos. En Un. 
universo jurídico tan complicado las dicotomías tan 
simples como derecho privado y derecfio público pier­
den toda su utilidad. 

Sexta, las constituciones europeas y latinoamerica­
nas han llegado a ser el medio para establecer los de­
rechos individuales fundamentales, incluyendo los 
derechos de propiedad, las garantías del derecho de 
intervenir en una actividad económica y otras pare­
cidas. De este modo los códigos civiles han sido pri-
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vados de su función constitucional. Esa función ha 
sido .transferida de lo más privado del derecho privado 
a lo más público de las fuentes del derecho público. 
En cierto sentido esto puede ser descrito corno una 
"desconstitucionalización" o "despublicización" del 
derecho privado. Este desarrollo tiende a reducir el 
significado de la distinción derecho privado-derecho 
público a la vista de aquellos que ven la distinción 
en primer lugar corno un medio de proteger los de­
rechos individuales. 

Séptima, las constituciones rígidas y la revisión ju­
dicial de la constitucionalidad de la legislación han 
sido establecidas en Austria, Italia, Alemania y otras 
naciones de Europa y de América Latina. Existen 
en algunos países tribunales constitucionales, pero en 
otros el poder judicial ordinario lleva a cabo esta 

'"'función. Esto necesariamente reduce la importancia 
de teorías rigurosas acerca de la separación de pode-

:res y tiende a empañar la distinción en derecho pri­
vado y derecho público en lás mentes de quienes ven 
una relación estrecha entre esa distinción y la sepa­
ración de poderes. 

Octava, las diferencias esenciales entre derecho pú­
blico y derecho privado han sido reducidas por acción 
de dos fuerzas distintas pero relacionadas entre sí. 
Por un lado el desarrollo del derecho administrativo 
ha producido progresivamente mayores restricciones 
sobre 1~ facultad del estado para desatender o violar 
las reclamaciones de personas privadas. El ir en pos 
del Rechtstaat -insistencia en la aplicabilidad de los 
reglamentos jurídicos al estado mismo-- conduce a 
fin de cuentas a un sistema jurídico homogéneo en 
el que el estado no es sino una especie, aunque cier­
tamente una espeCie muy importante, de sujeto jurí-
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dico. Esta corriente ha sido reforzada por los esfuer­
zos de los jurisconsultos por aplicar la estructura 
conceptual de la ciencia jurídica tradicional, desarro­
llada originalmente en el derecho privado, a áreas del 
derecho público. Ambas corrientes han producido un 
fuerte movimiento hacia la "privatización" del dere­
cho público. 

N:ovena, los objetivos y métodos tradicionales de la 
ciencia jurídica y la teoría general del derecho corno 
se enseña en las escuelas de derecho, ambas derivadas 
ampliamente de la obra de los pandectistas en el 
siglo XIX, han llegado a ser blanco, en este siglo, de 
una vanguardia pequeña pero creciente de juristas. 
Otros, que consideran a la ciencia legal corno válida 
pero pasada de moda, buscan nuevos derroteros para 
la obra fundamental de la doctrina jurídica. Un re­
sultado de esto es que el interés intelectual del jurista 
se ha ensanchado más allá del derecho mismo. Aho­
ra se preocupa de la. relación del derecho con el con­
texto cultural de donde torna su vida y con la socie­
dad cuyos problemas debe tratar de resolver. Otro 
resultado positiVo es un relajamiento de la insistencia 
en la validez y utilidad de las estructuras conceptua­
les y del pensamiento lógico formal. La tendencia 
claramente se orienta .llacia una jurisprudencia más 
"abierta" y hacla. una metodología menos técnica. 
Durante este desarrollo, cualquier acento excesiva­
mente metooológico en la distinción derecho privado­
derecho público inev!'tablernente pierde algo de su 
fuerza. 

Finalmente, las naciones de derecho escrito han 
visto desarrollarse_áreas que desafían la clasificación 
ya sea del derec~o público o del derecho privado. Por· 
ejemplo, el derecho del trabajo o el derecho agrario 
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son una mezcla de elementos públicos y privados 
y son incompatibles con las clasificaciones tradiciona­
les. Cátedras profesionales, cursillos e institutos acer­
ca de estas asignaturas existen en las universidades 
y se publican revistas especializadas con toda regula­
ridad. La existencia de todo esto tiende adicional­
mente a oscurecer la distinción entre derecho público 
y privado. 

Se puede decir, pues, que en el mundo del derecho 
civil se gesta una reforma más bien drástica de las 
concepciones tradicionales del derecho público y dere­
cho privado. La distinción sigue, por las razones ex­
presadas anteriormente, teniendo una gran impor­
tancia práctica. Incluso por efecto de las fuerzas que _ 
tienden hacia definiciones más nuevas, las zonas esen­
ciales permanecen claras y la gran mayoría de los 
problemas e intereses siguen siendo fácilmente clasi­
ficables en una categoría o ~n otra. Pero en la fron­
tera que los separa se desli~ una gran corriente y 
algunos abogados civilistas más estudiosos seguirán in­
tentando definiciones más prácticas del derecho pú­
blico y del derecho privado. 

El efecto normativo de la distinción entre derecho 
.,rúblico y d~recho privado tiende a opacar su utilidad 
descriptiva, pero esa distinción sirve también a una 
función descriptiva. Sirve para sintetizar la división 
de trabajo, para hacer una separación del derecho en 
partes más pequeñas con el fin de facilitar su enseñan­
Za., la jurisprudencia y la discusión. Pero los aspectos 
normativos tienden a hacer la distinción razonable-
mente precisa aun cuando se use en tono puramente 
descriptivo. Un maestro del derecho privado, como 
regla, no tratará de estudiar o de enseñar los aspectos 
públicos de su materia. Aun cuando enseña acerca de 
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la propiedad, por ejemplo, no hablará de los impues­
tos a la propiedad, ni de los reglamentos acerca de las 
fincas, o de la protección constitucional de los dere­
chos de propiedad. Todo esto es parte del derecho 
público y se lo deja a los especialistas en ese campo. 

También tiende a hacer distinciones precisas~ aun 
dentro del derecho privado o público, entre procedi­
miento y contenido y entre una materia sustantiva 
y otra. En conjunto, ·tales distinciones parecen ser 
considerablemente más acentuadas en el mundo del 
derecho escrito que en el del derecho consuetudinario. 
No es común para un jurista seguir un problema 
hasta donde lo lleve sin fijarse en las fronteras, pues 
la convicción de que debe mantenerse en su propio 
territorio ha llegado a convertirse gradualmente en 
uno de los postulados importantes de la doctrina y, 
por lo mismo, en parte del mismo derecho. Efectiva­
mente, en casos extremos, las distinciones de esta clase 
se conciben como una realidad vívida, como indica­
ción de una clasificación que no es meramente con­
vencional sino que se basa en la naturaleza del mismo 
asunto. -De allí que ocasionalmente se encuentran 
controversias doctrinales acerca de la autonomía de 
ciertos temas, aun cuando los problemas que se d~ 
cuten tienen más visos de ser resultados de un acon­
tecimiento_ históñco que de ciertas. cualidades inhe­
rentes. En un caso difícil un escritor insistiría en que 
sólo una de varias soluciones propuestas por la ley es 
correcta. -.§!J...b.QgadQ de der~.cll.o...escxito . divid~~~1,-~l de- . 
~!>Jkp_y_}2riYe99~.Y.}~n..-un-grupo~-de .. híbiZidos- --
QJ.Ie_tien~p cl~me.IJ...tps.,..__d_e .ambos .(.co~€rech0- __ _ · · · ~-
agrario· y 'cl derec~o labora!J. El d.ez:~c.P..o~.--P.úblico · 

....._ :"""'* <C -• •=-., -n.-. ~_c::~-...; • •. 

nusmo se Sblbdivide en derecho constitucional, dere-
~·--.,.--... ~_...--_ . .......... 4~-r ...... _'"':"' ~·-··· ·- -- -'- " - 0 - _ _ _., .._ ", ... 
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~~.? ~cimi@stratiro-y-der~. ~l P~.~di~e~!~ 
E~Rªl generalmente se clasifica de manera similar en 
parte por su íntima relación con el derecho penal. 
Una correcta clasificación de los procedimientos civi­
les ha sido tema de considerable discusión académica. 
Por el momento, la opinión general está a favor de 
considerarlo como parte del derecho público. 

El derecho privado está C.Qmp~.,por el gerechQ. 
Gi\D:L}[.-~ ... c.te~.&.~~<¡~.,_]je éstos, el der~cho c~~il 
es con mucho el más importante. Es la mamfestac10n 
moderna de los más antiguos componentes de la tra­
dición del derecho civil : el derecho civil romano. Sólo 
hasta que se llevó a efecto la desaparición total de la 
jurisdicción temporal de los tribunales eclesiásticos, 
el derecho civil vivía en una especie de simbiosis 
con el derecho canónico. Cuando los sistemas de jus­
ticia se hicieron laicos como consecuencia de la Re­
forma, el derecho civil sobrevivió enriquecido abun­
dantemente por el derecho cap.ónico, pero éste perdió 
casi todo su significado temporal. Actualmente existe 
una importante tendencia a lograr que el derecho 
civil absorba al derecho mercantil. 

El derecho mercantil, como se recordará por el ca­
pítulo 1, comenzó como un sistema de justicia sepa­
rado creado por los mercaderes para gobernar sus 
propios asuntos. Tenía sus propios reglamentos y cos­
tumbres, su propio sistema de tribunales y jueces, sus 
propios procedimientos de justicia y ejecución y su 
propio electorado. No era una parte del sistema ofi­
cial de justicia civil, penal o eclesiástica. Estas carac­
terísticas independientes del derecho mercantil se han 
ido perdiendo. La justicia mercantil fue nacionalizada 
con el nacimiento del Estado-nación. La ley de pro­
cedimientos civiles se extendió a los procedimientos 
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en los tribunales mercantiles. Gradualmente el con­
cepto de una jurisdicción mercantil separada comenzó 
a desaparecer. Hoy en día en algunas naciones ya no 
existen tribunales mercantiles separados, ni siquiera 
de nombre. En otras tienen una existencia separada, 
pero sólo nominalmente a nivel judicial y se distin­
guen de los tribunales civiles ordinarios sólo por la 
presencia de un perito mercantil que toma asiento 
junto con los jueces civiles. A nivel de apelación no 
existen distinciones : el mismo tribunal que decide 
de las apelaciones civiles conoce y decide acerca de 
las apelaciones mercantiles. El tribunal mercantil en 
tal sistema no es ya un tribunal separado; es una · 
subjurisdicción especial del tribunal civil. 

El derecho mercantil sigue siendo objeto de un có­
d~o de comercio separado en la mayoría de los países 
de derecho escrito. Sin embargo, esto se está acabando 
también. Tanto Suiza como Italia han abolido sus 
códigos de comercio separados y han combinado los 
temas anteriormente incluidos en ellos con los de sus 
códigos civiles. Los comisionados para revisar el códi­
go civil francés han recomendado que Francia siga 
esos mismos pasos. Qtros países la seguirán con toda 
seguridad. 

Siguen existiendo clases separadas para el derecho 
mercantil en las universidades y las bibliotecas de los 
países de derecho escrito contienen una enorme lite­
ratura a~erca · del derecho mercantil. Sin embargo, 
cada día más se encaminan hacia el predominio de la 
abogacía civilista. Ésta es la que ejecuta la obra teó­
rica básica para todo el derecho privado (y mucho 
del derecho público) . La doctrina del derecho mer.,. 
cantil acepta la obra de los juristas civilistas y se basa 
en ella. Mediante un gradual, pero aparentemente 

·-- - - ~---
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inexorable proceso, el derecho mercantil ha venido a 
ser menos un campo paralelo dentro del ámbito del 
derecho privado y más bien una división del derecho 
civil o una especialización dentro del mismo. El de­
recho civil se está convirtiendo en sinónimo de dere­
cho privado y el derecho mercantil está siendo "civi­
lizado". 

Mientras se impone el derecho civil y el derecho 
mercantil pierde gradualmente su identidad separada, 
se está produciendo un proceso análogo al del enri­
quecimiento del derecho civil a costa del derecho 
canónico. Como norma general, el derecho civil tra­
dicionahnente considerapa las transacciones entre in­
dividuos como acontecimientos jurídicos aislados. En 
cambio, el derecho mercantil consideraba las transac­
ciones en que eran parte los mercaderes del flujo 
normal de la actividad comercial. A través de los 
siglos, la diferencia de actitudes dio como resul­
tado diferencias en las reglamentaciones y en los pro­
cedimientos. No hay por qué sorprenderse de que la 
tendencia en las naciones mercantiles industriales mo­
dernas haya sido favorecer la influencia del derecho 
mercantil sobre el derecho civil. Este proceso ha sido 
descrito como la "mercantilización" del derecho pri­
vado. 

. Así pues, el der~~hq privado consiste en dos !rran-

(
.-des"'Campos- que existen ed~Í~ mutua. El dere-

./. cho civil está enriquecido por1a mercantilización" el 
~~ . ' 

..r.- } derecho mercantil ha menguado por la "civilización" 
v, ! y declina. La · tendencia actual es crear un derecho 
.· , · · 

1 
privado unificado que sea sinónimo del derecho civil. · 

.:._.....-· 
, La más antigua subtradición en la tradición del de-
¿"' recho civil sobrevive. 
-?1 

1 

XV. LAS PROFESIONES JURíDICAS 

AL IGUAL que las divisiones de jurisdicción y de dere­
cho, descritas en los capítulos XIII y XIV, la divisi~ 
trab<!-jQ_e..utr:e los ab.o.gados _pr..Qfesionales en eLámbito_ _ _ 
~d~recho_es.._crj.!Q_IpU~§tra~<;aracterísticas._no....fam.i.:: .. 
~ares·--~~--~~21~-ªo d~l derecho_s_o.ng¡etudinario y_ 
particularmente en los .Es.t:a.dos·.Unidos....Los..estadouni­
deñses geñ;~l~~;t;-piensan en la profesión jurídica 
como en una entidad única. ;ear~.QS norteameriQnos 
un abogado sigue siendo un ahogado sin importar la 
clase de tra?ajp_j~úg~co _g!!_e __ e_~.t~_desempeñando .. en . 
~men.t.Q....QA.do_Aun cuando muchos jóvenes gra-

... duados comienzan su práctica como apoderados, como 
abogados: de oficio o como miembros del departa­
mento jurídico de una compañía y se quedan en esos 
p~estos toda su vida, ~n en ellos el_p..Qder cam­
biar de una rama deJa pto.k._~--ª'._Q!ra. Durante 

. tod~ s~_vi~···ª·º.QgªQQ . ..lli!~de j-~~~~p.~i}jr_Y.iii.gr;:n. 
vaned_ad .-4~~~~~juríd_i9ts_._ Puede pasar un año o 
más como empl~ado del juez estatal o federal después 
de su recepción en la universidad puede pasar alrun 
. ' o 

tiempo en la oficina del fiscal de distrito o municipal, 
o en la oficina jurídica de una dependencia estatal o 
federal; puede ser miembro del departamento legal 
de tma compañía. Entonces puede empezar a ejercer 
por su cuenta. Si tiene éxito en su carrera puede 
finalmente conseguir un puesto como juez :statal o 
federal. Los norteamericanos piensan que es normal 
que un abogado se mueva con soltura de un puesto 
a otro y creen que no es necesario que · cuente con 
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un adiestramiento especial para cualquiera de estas 
diversas funciones. 
J.~L~<!_~~n -~~ferentes en las jurisdicciones del 

--~~re_chg_ f.i.viL _t\quí ~-e- le..~presenta-ar);~~; egres~o' .1 
la ne~e~i.da.d _de .. .es_c.Qger entre una variedad de carre-
ras profesionales disti;rt;~. Pti.edededica~­
rre~···~ae·-j'uez,~_-0;-d~fiscal, a la de a~gadg,~d~f 
gobierno, a la de abogado <;ivilista o a.: . la de not<!.ri.o-. 
Tiene que tomar una decisión a hora temprana y adhe­
rirse a ella. ~~nsuc:. en _!eoría puede lll.Q~rse de ld!!.~ 
.de .:~ta~prs>f~sLon~-~.JLQtt,~.;.,.~§..t<?. sucedu.ax:as..Y.ec.e.:u~~-r{ 
comparación con lo.§ norteamericanos. La selección 
inicial, .. ~~;--V~;· q;;; S~ ha hecho, .tie~de a.~ seLdefi..n.k-
tiva en la ~ayor:~a. de los casos. El punto de entrada 

·en estas carreras generalmente es desde aba jo y el 
progreso en la misma frecuentemente necesita tanto 
de experiencia dentro de la profesión como de mérito. 
U na gran experiencia en otra carrera legal no le da 
a nadie la posibilidad de comenzar desde la ~umbre o 
le concede una ventaja esen~ial en el proceso de avan­
ce. Así, el abogado joven promedio se halla muy 
pronto encerrado en una carrera de la que le costaría 
mucho escapar como para que lo toma¡a en serio. 

Un resultado necesario de esto -es que las fronteras 
que dividen una carrera de otra tienden a refot"Zarse. 

í"Los que se encuentran en una rama especial de la 
~) profes~ón jurídica llegan a , pensar de sí mismos que 
. son diferentes de los ciernas. Desa,¡;rollan su propia 

) experiencia, afinan la imagen de su carrera-; de su 
') a:oc~ación profesional. Riv~lidades, problemas juris­
¡ diCCIOnales y falta de comunicación entre las diferen-
1 tes clases de legistas ocurren con seguridad más en el 
\ ámbito del derecho escrito que, por ejemplo, en los 
\ ,:stados U nidos, que tienen una profesiOn jurídica 
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_!!..IJ.itaria Y-..ll~d<~:;linglaterra, con su división de la 
profesión en abogados y procuradores, se acerca mu­
cho al modelo del derecho escrito, pero aún está muy 
lejos de mostrar el grado de departamentalización e 
inamovilidad que se suele encontrar en el ámbito del 
derecho civil. La burocratización, evidente en varias 
carreras jurídicas gubernamentales, es notablemente 
mayor que en el ámbito del derecho consuetudinario 
donde una movilidad lateral expedita entre las dife­
rentes ramas de la profesión conduce a una manera 
muy diferente de colocarse en esas profesiones y avan­
zar dentro de ellas. 

La tendencia a convertir en definitiva la selección 
de la carrera inicial y la concomitante estricta sepa­
ración de las profesiones jurídicas, se combinan entre 
sí para producir una serie de efectos que la mayoría 
de los legistas consideran indeseables. ~ente_ 
~~,!:c_signa.Ja_c_axr~r.ª_siil g!l~l~.~ has~~ ~a!~ --~~-~~: ..... 
lecc10n correcta, antes de que el joven abogado haya 
estad<? _eñ-~iiñta"éto_c'on to:da lá 'pos1b'i(; g;.ffia 'de~earre- .. 
~-Rara que .:Eued~ esc~ger pruclentemente la.que' ~ás 
le acomodo/ El a1slarmento de -los de una rama de 
·roscieYas .. otra~,J.a...t~cia a identificarse solament~-
~~~~~rD}!g t~---~~ ~nt~r~~e-5--y--tüñ§~:<i.r~i~i:<lé~Ió~.-
~dan~pie...a..una actitud estrecha.y.J imitativa y-a .un 
de~~-~,l}~~p:J!~_ntQ __ de las profesiones J~g~l~o/.-J'1~t~~.!l. ..... 
a't~ de_ !~s .. r~~9?~S de q~e, en ciertas na · ones _ 
los recién. egresa.dQS...~_yea~.,.,?~g~~___,~~ar JID.. 
~~ri~qo .Q~-ª'º-i~a~~-~m.2...PE.4gtiG.9.,.9.!le_ i,p.chry..e. sl~-~~r­
minados p~@~~n_la __ ~rq~ j~di~J.~l, ~.rnamental , 
fde Erácti~~ÉY-~9-~ a11t~~ A.~. ~~~.P~~q~_g_ .§~T. ~.9J.ni­
ti5!~~~~--.c~rrera jurídica. Es!~_jnsJitución .. ..se ... ha ....... ,. 
~_!!>]lado_ q~ _m.aJlera ~eña_.en ~on.de el \ . 
graduado en derecho tiene que pasar dos 3;~os y m~-- t> · :....,., 



178 LAS PROFESIONES JURtDICAS 

dio (lo que se llama Referendarzeit) en un programa 
de entrenamiento práctico posterior a su educación 
jurídica de la universidad. 

Lo judicial proporciona un ejemplo obvio e intere­
sante de los fenómenos que estamos describiendo. Al 
graduarse de la escuela de derecho (o después del 
periodo de adiestramiento práctico, cuando se requie­
re) , el estudiante que desea llegar a ser juez hace 
inmediatamente su solicitud para ser admitido en el 
ramo judicial; si es seleccionado (a veces con base 
en un examen de oposición) entra en la escala más 
baja de la profesión de juez. Es típico que habrá de 
encontrarse haciendo tareas de las más bajas en la 
jerarquía de los tribunales y en el sitio más apartado 
del país. Como resultado de cierta combinación de su 
tiempo de servicio y de sus méritos irá subiendo gra­
dualmente en la jerarquía judicial hacia posiciones 
más deseables y prestigiosas y llegado el tiempo podrá 
retirarse. Normalmente tendrá que competir por los 
mejores puestos con los mi"embros del poder judicial 
solamente. Aunque los nombramientos a los puestos 
en los tribunales más altos -una suprema corte de 
casación o su equivalente- eñ teoría p~eden darse 
a los abogados más distinguidos o a lo\· profesores, 
tales nombramientos son más bien raros. Los tribuna­
les más elevados, al igual que los más ~jos, de hecho 
están dirigidos exclusivamente por quienes se han ele­
vado dentro del servicio de la carrera judicial. El 
juez típico nunca habrá de practicar el derecho ni 
habrá de servir en cualquiera otra rima <fe la pro­
fesión legal, excepto posiblemente durante el adies­
tramiento práctico necesario posterior a su gradua­
ción de la escuela. Tenderá a restcingir sus relaciones 
profesionales y sociales a los otros jueces. Considerará 
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el derecho sólo desde el punto de vista de juez. Será 
un especialista. 

El fiscal público es también un servidor público y 
tiene dos típicas funciones principales. La primera es 
actuar como fiscal en acciones penales, preparando y 
presentando en· el tribunal los alegatos del estado con­
tra el acusado. En este sentido, el fiscal público no es 
muy distinto de un fiscal de distrito en un típico esta­
do norteamericano. Su segunda función principal, sin 
embargo, es muy diferente: se le asigna para repre­
sentar el interés público en un proceso judicial entre 
individuos. Así tiene la facultad de intervenir, incluso 
a nivel de primera instancia,. en muy variadas accio­
nes del tipo que ordinariamente se consideran como 
asuntos privados que incluyen sólo intereses de las 
partes. También le pedirá la ley que intervenga «:n 
otros asuntos a nivel de primera instancia, en acciones 
típicas relativas a un estado individual de las perso­
nas y en las relaciones familiares. Finalmente, en al­
gunas naciones se le exigirá que comparezca a expo­
ner sus puntos de vista personales independientes 
acerca de la correcta interpretación y aplicación de 
la ley en acciones ante los tribunales ordinarios más 
altos. La teoría es que una función primaria de tales 
tribunales es la interpretación y aplicación correctas 
de la ley, que las partes en pleito no siél_!lpre podrán 
presentar todos los argumentos que se esperan de ellas 
y que el juez necesita la asistencia de un fiscal público 
para asegurar que se presente un punto de vista im­
parcial, en bien del derecho. 

El joven universitario graduado en derecho que 
desea llegar a ser fiscal generalmente se presenta a 
exámenes oficiales para esta carrera poco después de 
haber salido de la universidad o de haber termin~do 
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su adiestramiento práctico; si tiene éxito entra a for­
mar parte de ese servicio desde los puestos más bajos 
y comienza una carrera de toda su vida. Reciente­
mente ha habido una tendencia en las jurisdicciones 
del derecho escrito en el sentido de "judicializar" los 
servicios del fiscal basándose en que como los fiscales 
desempeñan funciones cuasi judiciales, deben tener 
algo de la independencia y seguridad económica que 
se ha concedido a los jueces. Esta tendencia ha alcan­
zado niveles elevados en varios países, principalmente 
en Italia,. donde la oficina del fiscal ha sido conver­
tida en parte de la administración judicial. Sin em­
bargo, la carrera de juez y de fiscal siguen siendo, 
aun en esas naciones, carreras separadas dentro del · 
sistema judicial; aun cuando la tendencia más recien­
te sea en el sentido de tUJ.a fusión de ambas funciones, 
aún no se ha llevado a término esto. En especial la 
relación entre el fiscal y el ministro de justicia, que 
ejerce su autoridad sobre el traba jo de aquél, sigue 
siendo muy diferente de li relación del juez con ese 
ministerio. Con todo, la judicialización de la oficina 
del fiscal ha tendido a incrementar la movilidad entre 
las profesiones de juez y de fiscal. 

En algunas jurisdicciones civilistp.s no -existe una 
carrera general de abogado gubernamental; las ofici­
nas y dependencias gubernamentales individuales tie­
nen su propio cuerpo jurídico, pero los nombramien­
tos, los ascensos, los sueldos, las ~ondiciones de traba jo 
y las prestaciones pueden variar ampliamente de una 
dependencia a otra. Un abogado trabaja para una de­
pendencia y oficina y se identifica en mayor grado 
con ella que, en forma más general, con un cuerpo 
de abogados al servicio del gobierno. En otros países 
~~te un cuerpo de legistas del g-obierno que propor-

- ------ -
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ciona servicio jurídico a todas las dependencias del 
estado. Aun en el primer caso, los nombramientos y 
ascensos están burocratizados y escalafonados. De to­
dos modos, en ambos casos la dificultad de moverse 
lateralmente hacia otra rama de la profesión tiende 
a fijar a los abogados gubernamentales en su ca­
rrera. Corno sucede en el servicio judicial y en el de 
fiscal público, el estudiante que desea llegar a ser un 
miembro del jurídico gubernamental debe pasar los 
exámenes del estado después de completar su educa,.. 
ción jurídica y su adiestramie~to práctico y entra en 
el servicio desde abajo. Normalmente se queda allí 
toda su vida. 

El abogado indepenaiente es el profesionista que 
en el ambiente civilista se asemeja más al attorney"-at­
law de los Estados Unidos. Se reúne con sus clientes, 
los asesora y los representa en los tribunales. Gene­
ralmente los auxilia en la planeación de sus negocios 
y patrimonios. Es el producto de una escuela de 
derecho universitaria y de un periodo típico de apren­
dizaje en el despacho de un abogado experimentado. 
Normalmente atenderá en una oficina -de juristas 
donde será el jefe de uno o dos abogados jóvenes 
asociados con él. Aun cuando las firmas de abogados 
parecidas a las de los Estados U nidos comienzan a 
aparecer con mayor frecuencia en algunas partes· del 
mundo civilista, la regla general es que existan sólo 
despachos de un único abogado; incmso en algunos 
países está prohibida la práctica del derecho en-aso­
ciación. Frecuentemente existen restricciones similares 
en el desarrollo de departamentos jurídicos tipo so­
ciedad anónima o asociaciones similares· (..romo las 
house counsel). Este tipo de restricciones es_ el resul­
tado del ideal tradicional del abogado como una per-
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sona independiente, libre para aceptar o para recha­
zar a sus clientes o que toma sus propias decisiones 
acerca de la manera de manejar los asuntos de sus 
clientes. Sin embargo, existe una fuerte tendencia ha­
cia la evasión de esas restricciones de manera que ya 
no es raro encontrar grupos de abogados que ejercen 
juntos en despachos similares o asociaciones o depar­
tamentos jurídicos en jurisdicciones en las que tales 
arreglos están prohibidos o por la ley o por los regla­
mentos de los colegios de abogados. Generalmente 
todo abogado que ejerce su profesión debe ser miem­
bro de un colegio de abogados que frecuentemente 
cuenta con el reconocimiento oficial y tiene faculta­
des para establecer reglamentos que gobiernen la 
práctica de la: profesión, incluyendo la determina­
ción de arance~s. Igual que en los Estados Unidos 
y en otros países, los miembros de la profesión inde­
pendiente pued!n estar relacionados con la política 
y elevarse a puestos públicgs encumbrados. Aunque la 
situación cambia de país a país, en muchas naciones 
d~l derecho escrito el porcentaje de funcionarios pú­
blicos que empezaron su carrera como abogados inde­
pendientes-es tan alto o más alto que en los Estados 
Unidos. ; 

Si el abogado de derecho escrito independiente se 
asemeja de cerca a nuestro abogado practicante, cual­
quier similitud entre el notario del derecho escrito y 
el notario público en tl mundo del derecho consue­
tudiario es sólo superficial. Los orígenes históricos del 
notario civilista y del notario público del derecho 
común anglosajón son los mismos, pero ambas ocu­
paciones se- desarrollaron por caminos diametralmen­
te distintos. Nuestro notario público es una persona de 
muy escasa importancia. El notario en el mundo del 
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derecho escrito llena tres funciones principales. Pri­
mera, redacta documentos jurídicos importantes como 
testamentos, actas constitutivas, títulos traslativos de 
dominio y contratos. Aun cuando otros abogados 
de vez en cuando intervienen en la preparación de 
escrituras, el notario sigue realizando casi la totalidad 
de este tipo de operaciones en el mundo del derecho 
civil. (Sin embargo, y a pe~r de la inamovible posi­
ción del notario en este campo, existe cierta tirantez 
entre los abogados y los notarios sobre asuntos juris­
diccionales.) Segunda, el notario legaliza (da fe) los 
documentos. Un documento legalizado (llamado en 
todo el ámbito del derecho escrito un "acto registra­
do") tiene efes:tos especiales de carácter probatorio: 
establece definitivamente que un documento es ge­
nuino y que lo que a la letra contiene representa 
precisamente lo que las partes dijeron y lo que el 
notario vio y oyó. Una evidencia que contradiga lo es­
tatuido en una escritura pública es inadmisible en un 
procedimiento judicial ordinario. Qüien quiera ata­
car la autenticidad de un acto público debe iniciar 
una. acción especial para ello y ,¡ara vez una acción 
de ese tipo prospera. Tercera, la oficina del notario es 
una especie de oficina de documentos públicos. Se le 
exige que guarde una copia de todo documento que 
prepara y expide copias legalizad~ d~ ~llos cuando 
se le piden. Una copia notariada generalmente tiene 
el mismo valor probatorio o de evidencia que el ori-
ginal. -

Los notarios constituyen prácticamente un mono­
polio. Una nación típica de derecho escrito estará di­
vidida en distritos notariales y cada distrito tendrá 
un número limitado de notarios que tendrán juris­
dicción exclusiva. Al contrario de J.ps abogados inde-



•. 

1 
.¡ 
i 

184 LAS PROFESIONES JURíDICAS 

pendientes que pueden rechazar a un cliente, los 
notarios deben dar servicio a todo el que llega. Esto, 
añadido a sus funciones de algo así como de registro 
público y a su situación monopolista, tiende a colo­
carlo como un funcionario público a la vez que no 
deja de ser privado. El acceso a la profesión de nota­
rio es difícil porque el número de notarías es muy 
limitado. Los candidatos para una posición de notario 
generalmente deben ser graduados de una escuela de 
Derecho universitaria y deben haber practicado antes 
en una notaría. Los aspirantes a notarios deberán pa­
sar un examen público específico y si lo aprueban 
serán asignados a una notaría cuando alguna quede 
vacante. Generalmente existe una organización na­
cional de notarios que llevará a cabo para los nota­
rios las mismas funciones que los colegios nacionales 
de abogados para los abogados y que otras organi­
zaciones para los jueces, para los fiscales o para los 
legistas al servicio del gobieroo. 

Finalmente, llegamos al abogado académico, al que 
enseña en las escuelas de derecho y escribe la doc-

._ trina que, como se explicó en el capítulo rx, influye 
decididamente en todos los aspectos del proceso jurí­
dico en la tradición del derecho civil. Es el heredero 
de la -tradición del jurisconsulto romano y del legista 
medieval cuyas opiniones, en algunos periodos de la 
historia de la tradición del derecho civil, han tenido 
autoridad formal para obligar a los jueces. Aparte 
de uña autoridad formal, el académico es general­
mente considerado como una persona que desarrolla 
el pensamiento fundamental de toda la profesión jurí­
dica. Sus ideas, como se expresan en libros y revistas, 
y_ sus opiniones sobre problemas jurídicos concretos 
que hayan surgido en juicios o en la discusión de 
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proyectos de ley, particularmente en áreas cubiertas 
por los códigos básicos, tienen un peso enormemente 
mayor que las obras de los abogados académicos· del 
ámbito del derecho consuetudinario. 

No es fácil llegar a ser profesor de derecho en una 
universidad civilista. El camino para el nombramiento 
a una cátedra vacante es largo, arduo y lleno de 
imprevistos. El joven aspirante a una carrera acadé­
mica se agrega a un profesor como maestro adjunto, 
a veces con sueldo, a veces sin sueldo. Llegado el mo­
mento, después de llenar una serie de requisitos más 
o menos formales y de publicar una tesis, sustentará 
un examen de oposición para la categoría de "docen­
te privado". Si recibe ese título se le considera clasifi­
cado para un puesto académico. Cuando una cátedra 
queda vacante, competirá por ella con otros docentes 
privados y, si el puesto es codiciado, contra otros 
profesores que han tenido ..,cátedras menos prestigia­
das. A través de todo este proceso su ascenso depen­
derá tanto de la influencia del profesor de quien fue 
adjunto como de su habilidad demostrada como aca­
démico. Este sistema confiere al profesor un gran po­
der sobre los que han sido sus adjuntos y éstos vienen 
a depender en grado exagerado de él respecto a sus 
carreras. El resultado es un m.undo académico com­
puesto por profesores rodeados de una. comitiva de 
asistentes. Se espera que estos asistentes piensen y tra­
bajen siguiendo los mismos lineantientos de su maes­
tro y de esa manera nacen y se desarrollan las "es­
cuelas de pensamiento". Se espera lealtad doctrinal, y 
personal, al profesor cuyo poder sobre la carrera de 
su asistente le da pie para poder exigirla. 

La incertidumbre del éxito en busca de una cáte­
dra es tan grande que pocos pueden darse el lujo de 



1 
1 
~ 

[ 
l 
l 
j 

-

186 LAS PROFESIONES JURlDICAS 

jugársela a esa sola carta. Además, en muchas nacio­
nes del derecho escrito no se espera que los profesores 
empleen todo, ni siquiera la mayor parte, de su tiem­
po en una escuela de derecho. En América Latina, 
especialmente, los honorarios que perciben por su 
enseñanza confirman esta aseveración, son en pro­
medio excesivamente bajos. Las obligaciones formales 
de los profesores son dar clases durante unas cuantas 
horas a la semana y preparar exámenes dos o tres 
veces al año (con la asistencia de sus adjuntos). No 
se les paga lo suficiente para que puedan vivir de eso 
y consiguientemente dividen su tiempo en otras acti­
vidades jurídicas -generalmente en un bufete, en los 
tribunales o en una dependencia pública-, escribien­
do una doctrina y revisando la de sus ayudantes. En 
algunas partes del mundo del derecho escrito, como 
en Alemania, los profesores jurisconsultos son maes­
tros de tiempo completo, pero esto es una excepción 
a la regla general. Existe una tendencia a que sean 
de tiempo completo, pero ~sto es todavía sólo una 
tendencia. 

De este modo un aspirante a un puesto académico 
por regla se enrola en otra carrera jurídica adicional 
lo cual le asegura una tabla de salvación en caso de 
fracasar en el mundo académico y además le repre-

_.., sent;a una fuente adicional de ingresos aun cuando 
vaya teniendo éxito en el concurso por una cátedra. 
El profesor no lo es de tiempo completo y no se espera 

_ que lo sea. En el común de los casos es también un 
abogado independiente y el prestigio de su título 
como profesor puede resultarle muy importante de­
bido a los negocios que esto puede atraer a su bufete. 
Un abogado con título de profesor atraerá clientes 
importantes y otros abogados (incluso algunos jueces) 
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le pedirán que redacte sus opiniones acer~ de ciertos 
problemas jurídicos, por lo cual le pagaran. 

La tendencia de los profesores de derecho a ser 
también abogados en ejercicio de la profesión, produ­
ce lo que a los abogados del mun~o del de:echo co~­
suetudinario les parece una espec1e de cunosa esqw­
zofrenia. Como abo2"ado será pragmático, concreto Y 
se interesará por r~ultados prácticos. Perseguirá el 
problema hasta donde pueda llegar sin importarle las 
fronteras entre un derecho y otro. Le preocupan 
los hechos concretos. Buscará sentencias judiciales an­
teriores y se basará en ellas. Será un abogad? .~do 
y tendencioso. En cambio, como profesor escnb1ra y 
enseñará dentro del estilo doctrinal que prevalezca 
y se mantendrá dentro de la tradición central de la 
ciencia jurídica. T_g.nto sus enseñanzas como sus es­
critos serán una exposición manifiesta de las caracte­
rísticas académicas típicas de la jurispericia del mun­
do civilista e inclÜso exagerará estas características 
para contrapesar su manera de actuar, puesto que 
también es un abogado que ejerce. Se vuelve agresi­
vamente académico como una especie de reacc10n 
contra su . tra"Bajo en el ejercicio de la abogacía. Su 
vida está dividida entre dos mitades distintas y adopta 
personalidades profesionales distintas para cada una 
de ellas. 

Éstos son, pues, los princiJlales actores del proceso ju­
rídico en el mundo del derecho civil: el juez, el fiscal, 
el abogado del gobierno, el abogado independiente, el 
notario y el jurista profesor de derecho. Cada uno 
es un especialista. La profesión de abogado es frag­
mentaria en contraposición con la profesión más fuer­
temente organizada de los países del derecho consue-
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tudinario. La diferencia es muy importante, refleja y 
refuerza diferencias más profundas entre las dos tra­
diciones jurídicas. Estas diferencias pueden ser ilus­
tradas considerando brevemente las diferencias entre 
los jueces de ambas tradiciones. 

Ya hemos visto en capítulos anteriores que el juez 
del derecho escrito está relegado a un papel compa­
rativamente más insignificante en el proceso jurídico. 
Su trabajo en cierto sentido es rutinario. No cr~a ni 
formula políticas, aplica las leyes creadas y formula­
das por otros de acuerdo con procedimientos que . ellos 
dictan. Consecuentemente los aspectos de la organi­
zación, aun cuando tienen sus características propias 
especiales, son semejantes de muchas maneras -a los 
de la organización de otras clases de servicios civiles. 
Los jóvenes comienzan desde aba jo y avanzan de 
acuerdo con su tiempo de servicio y méñtos. Existen 
procedimientos oficiales para los ascensos y para las 
evaluaciones periódicas de la .actuación. Como el tra­
bajo judicial se considera de rutina y sin creatividad, 
puede confiarse en manos de gente joven y sin expe­
~e~c~a. Los jóvenes, es cierto, consiguen puestos 
JUd~ciales menores al comienzo de su carrera y pro­
gresan hacia puestos más importantes según adquie­
ren experiencia. Pero es la experiencia judicial la que 
los capacita para manejar asuntos más importantes. 
Su experiencia en . otras ramas de la profesión no 
cuenta. 

La imagen prevaleciente del juez tiende a hacerse 
justicia a sí misma. La carrera es atractiva para los 
q_ue carecen de ambición, para los que buscan segu­
ndad y para los que no creen tener éxito · en el ejer­
cicio de la profesión o en la oposición a una cátedra 
académica. Las condiciones de traba jo. y los sueldos 

. ,1 

LAS PROFESIONES JURíDICAS 189 

están acordes con esta imagen. Los mejores gradua­
dos en derecho, en consecuencia, buscan hacer carre­
ra en otras ramas de su actividad. El resultado es 
que en algunas partes del mundo del derecho escrito 
la carrera de juez se ha convertido en un vaciadero 
de segundones. Incluso en esas naciones, por supuesto, 
existen excelentes jueces pero el promedio de calidad 
es apreciablemente bajo. Los mejores talentos jurídi­
cos se ·encuentran en otros puestos, sobre todo en la 
práctica de la abogacía y en la vida académica. La 
profesión jurídica tiene una estructura de clases cla­
ramente definida y los jueces son la clase más baja. 

La calidad y la posición de juez se convierten ~sí 
en índice razonablemente confiable de la continua 
fuerza, en una nación determinada, de la imagen del 
proceso jurídico que surgió de la revolución jurídica 
y se fue robusteciendo y refinando gracias a la ciencia 
jurídica. Donde, como sucede en muchos de los paí­
ses 6e América Latina, esta tradición se encuentra 
profundamente arraigada, la calidad y la posición de 
los jueces son muy ha jas. Este efecto se recrudece 

-(y se complica) por el factor adicional de la con­
ciencia de clase social. Las clases más altas, que gozan 
de mejor educación y que tienen amigos con influen­
cias, tiooden a disfrutar de un acceso privilegiado a 
la vida académica y al ejercicio profesio11al y a domi­
narlos. Los puestos de juez se llenan f~ecuentemente 
con personas que han llegado a la clase media desde 
orígenes más humildes. De ese modo la carrera judi­
cial proporciona un sendero muy conveniente de mo­
vilidad social. 

..Pero donde, como sucede en varias naciones euro­
peas, las exageraciones del modelo revolucionario del 
proceso jurídico han perdido buena parte de su poder 
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y lás raíces de la ciencia jurídica en las mentes de los 
abogados se han aflojado, existe una notoria tenden­
cia hacia una organización judicial de mejor calidad 
y posición. Es cierto que esta tendencia es la más 
f~erte y fuera del c.ampo judicial. Los más palpables 
eJe~plos son los tnbunales constitucionales del tipo 
recientemente creado en Austria, . Alemania e Italia 
(descritas en el capítulo xvm) y los tribunales admi­
nistrativos, como la sección judicial del Consejo Fran­
cés del Estado. Con todo, aun dentro del sistema 
judicial ordinario, las facultades -y por ende la po­
sición- del juez han estado aumentando. Los logros 
del poder judicial francés al crear y desarrollar leyes 
?onde el Código N~poleónico contenía lagunas o era 
madecuado son muy conocidos. La facultad de los 
juec~s _ordinarios i~anos para formular una opinión 
prehmmar sobre s1 una objeción constitucional naci­
da en un juicio civil o pena~ está "manifiestamente 
infundada" es otro ejemplo. La creciente toma de 
conciencia judicial acerca de l~ estrecha relación en­
tre una sentencia que interpreta un estatuto y el pro­
bable resultado de una impugnación constitucional al 
estatuto es también otro ejemplo. Estos cambios com­
?inados con una realista toma de conciencia' de lo 
!~adecuado del. modelo tradicional del proceso judi­
Cial, se palpan Intensamente en las naciones del mun­
do civil históricamente más importantes : Francia 
Alemania e I ~lía. Aunque es improbable que. brot~ 
de esta evoluc10n algo que se parezca al juez del de­
r~cho consuetudinario, sí parece probable que la. posi­
CIÓn de la "clase judicial" crecerá dentro de la pro­
fesión jurídica. A su vez, esto tenderá a reducir la 
~guda separación entre abogados de Qtra rama y los 
JUeces. 

·. 
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XVI. PROCEDIMIENTO CIVIL V ~ ~ 

A~ coMo el derecho civil es el corazón del derecho 
sustantiy..Q_~n la ~ció!!..Ji...cl-derecho..cnru, igualmen­
te el ~ocedimiento civil es el corazón del derecho 
pr~~Ha6.Iaíiaocorí""p~ifufrF,fa 1iYa~-p?oáar:- -.. 

/"itiTeñ~ civiles se aplica solamente al procedimiento 1 
j de ejecución judicial de los derechos y obligaciones{ 

l_Jue: na~n .-~--~'; x:_~a ... 4~_ ~~~:e~~ ci':'~.LP.riY.ª-9._&:-tof 
diStintos propos1tos y natúraleZa. dé procedimientós 
penales y la existencia de grupos separados de tnbu­
nales, como administrativos, han producido cuerpos 
separados de procedimientos penales y de procedi­
mientos administrativos. Pero !.odos los sistemas de_ 
:eroc~_dimient-es · en -la"tra.dición.....del .derecha ciril ~ 
~:!!..un origc:_x_: c~~~n en E~e,~L,g~rech~canó­
~SSL.~..U-,eL~d~J:e.cho ._mediell.alj.tgliallQ~ Todos ·han 
tendido a seguir el sendero marcado por los autores 
de los procedimientos civiles para redactar y desarro­
llar el derecho procesal. El procedimiento civil es 
ce?tral y básico Y. l~s sistemas procesales especiales 
-mcluso el proced1rmento penal- han tendido acre­
cer como variaciones del modelo civil. 

A.! mismo tiempo, existen di[eJ:W~i~j.~~s 

~?tr~ . los procedi~~~ntos cjyp~.§.-Y~P.e.nal~.S-~-el.p.m~=-­
~miento penal ha s~do, ,especialm~ntL4~sd~A..P~ . 
;10do de J_~Jevoluggn~§,,_J!n .. @IP.P.O .. esencialme.t;lí,t~ 
m<!epend~e ~.!! -~~·~""".J~~~Y.9_j,g ___ y .reglament.ª~j_§..n..:.......;La· 
mayoría de los sis_!~!TIª§. .. dviles-incluyen· c(>digGs ~sep3:':: 
~-<;:l-~pJ'_Q.c.e.dimientQ.~...s;iv.iles __ :y __ d.e._pr.o.ce.dj¡nientos_ 

-penales.:. _ Las materias se estudian separadas en las 
_, taCuTta:des y cada uno tiene su abundante bibliografía 
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particular. Sin-embatgo,.,ª __n~_y~l _.m:!ly _e~.encial....se...b~ 
san en nociones ~?~~~~e.~. ~_- !3;gJ!?.9~~ Y-. --~~e~rollo.~cl~. 
esas -nóCip~f':......:iéor:í;as _aJ>st~~~ y P.nncJ-pl.Q.Lg.~D,.e­

.rales..de.-P~<l~~dimien~ se considera tradicio~a~men­
te como tarea de los estudiosos de los procedirmentos 
civiles al igual que el desarrollo de las teorías y prin­
cipios generales del derecho, como se dijo en el capí­
tulo anterior, es primordialme~te tarea del abogado 
civilista. 
· Un procedimie · · ' · -~~n 
del erecho escrito se divide en d~s et,m?~~-for ~em-
pÍo;~e~Ttaiia 1láiJuña7ta:fi ·E~na~ ~.n. _qu~- se 
presentan los · áleg'atos y se designa a un JUez pa:a 
que conozca de ellos; hay otra etapa proba tona 
en que el juez de audiencia revisa las pruebas y pr~­
para una acta sumaria; y hay otra. etapa resolutona 

¿en la que el juez que va a sentenc1ar en el. ~aso re­
visa el expediente, recibe los alegatos de los htiga~tes,, 
escucha sus argumentos y pron~?':i~ ~na sentenjf.'El, 
lector notará que la palabra JUICIO no aparece en 
esta descripción. De una manera muy general puede 
decirse que lo que los abogados del derecho c?n~ue­
tudinario consideran como juicio en los procedimien­
tos civiles no existe en el mundo del derecho escrito. 
La razón es que el derecho de un jurado en acciones 
civiles tradicionales en el caso del derecho consue­
tudin~rio, nunca ha tenido fuérza en el mundo del 
derecho escrito. Esa tradición sigue teniendo cada vez 
mayor fuerza sobre todo en los Estados Unidos donde 
en la mayoría de las jurisdicciones existe el derecho 
constitucional para un jurado civil. 

La existencia«<<e-uu.J1t:.;:a<!q~,h~.ft!~c~~ 
me~t~ ·-la forma de lo~rocedimieÓtas civiles en la 
tradició.ri d~_de..r.~clML~~~~~~~~ La necesidad --

___ .. _ 
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de reunir a un número de ciudadanos comunes y 
corrientes para que escuchen las declaraciones de los 
testigos y observen las pruebas que se ofrecen, para 
que decidan sobre cuestiones de hecho y apliquen a 
los hechos la ley por instrucciones del juez, ha llevado 
al juicio a asumir la forma de un acontecimiento. Un 
jurado inexperto no puede fácilmente ser reunido, 
enterado y .otra vez reunido varias veces durante un 
juicio sin causar grandes inconvenientes y gastos. Pa­
rece mucho más natural y eficiente tanto para las 
partes, para sus abogados, para el juez y el jurado 
que sean reunidos en un momento dado y en un lugar 
dado.para efectuar, de una sola vez, la parte del pro­
cedimiento civil que requiere la presencia conjunta 
de todos. Ese acontecimiento es un juicio tal como lo 
conocemos. 

En las naciones de derecho escrito, donde no exis­
ten los juicios civiles con jurado, se ha desarrollado 
un sistema enteramente distinto. No existe un juicio 
propiamente dicho como lo entendemos nosotros; 
no háy un aconte.cimiento único, concentrado. El 
procedimiento civil típico en un país de derecho es­
crito es una serie de reuniones aisladas y de comuni­
caciones mutuas orales y escritas entre el abogado y 

) 
el juez, en las cuales se presentan las pruebas, se ~ 
presentan testigos, se efectúan los recursos -d.~ proce- ~ 

dimiento y se dictan los fallos, etc. Asuntos como los N . • 6 ,t /~ 
que se concentrM.ie-n. gerua:almeute en un solo ac,to ~*~r ... 
en una jurisdicción de derecho consuetudinario, ~ ~ 
desparramarán ~~ l~r,g~. se~ ... pe...&W~~~-fo.~ ~\ ~¡;..: 
~r~cel).Ciª-$ y¿<;W .... ~!e~.!,.iq~z Jl't.e02C~~Q.~-'"" ~ 
Quienes cultivan el derecho comparado, al hacer re-
saltar ese fenómeno, ._ hablan de la "concentración" 
del juicio en los . países de derecho consuetudinario 

-~------~---~----------------------------------------------
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Y de la falt~ de tal concentración en los países de 
derecho escnto. En general~ podemos decir que los 
abogados del derecho escrito están a favor del sistema 
~ás. concentr~do y 9ue la tendencia en estas juris­
~IcciOnes ~a sido hac1a una mayor concentración, va­
nando .la mtensidad de ésta eri diferentes porcentajes. 
(Austna y Alemania aparentemente se mueven más 
r~p.i?am:nte ~n esa dirección.) Sin embargo, la tra­
diCion sigue Siendo la de una relativa falta de con­
centración. 

( . La falta de. co~centración tiene algunas consecuen­
\ Cias secundanas Interesantes. Como muestra, los ale­
\ gat?s son muy generales y .los autos se van definiendo 
1 segun a~anzan los procedimientos; esta práctica difie­
j :e .co~m?erablemente de· la que encontramos en las 
~ JUnsdicciones de derecho consuetudinario .donde una 
r formulación precisa de las declaraciones en un aleo-a­
\! to Y el cump~miento de los procedimient~s preli~li-

nares se consideran como una preparación necesaria 

~ 
para el ~c~o judicial concentrado. Por razones más 0 

. menos Slffillares~ el abogado del derecho escrito em­
plea meno.s tiempo en prepararse para comparecer 
a?:e un ~nbunal durante la parte det procedimiento 

\ CIVIl de exposición de pruebas. La comparecencia o-e­
~eralmente sólo tiene por finalidad examinar un t~s-
tigo o presentar apenas una o dos piezas de evidencia 
comprobatoria. No existe la presión de preparar todo 
el ~so desde el comienzo como le sucede al aboga-do 
?e.l .derecho . consuetudinario que se prepara para un 
JUICIO. El elemento de .sorpresa se reduce al mínimo~ 

l
ya que la comparecencia es relativamente breve y re­
presenta s~la..:nente una pequeña parte de todo el 
c~o. Habra tiempo de sobra para preparar una espe­
Cie de respuesta antes de la próxima audienci~ La 
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falta de concentración también explica la menor im­
portancia de los procedimientos de exhibición ( ade­
lantar información acerca de los testigos y pruebas 
del oponente) y de las conferencias preliminares ( dis­
cusiones anteriores a la vista de la causa entre el abo­
gado del oponente y el juez para ponerse de acuerdo 
en cuestiones secundarias, etc.) : la exhibición no es 
necesaria porque casi es nula, si es que existe, ven­
taja táctica o estratégica que pueda ganarse con el 
elemento de sorpresa. No hay necesidad de los pro­
cedimientos preliminares porque no existe un juicio; 
en cierto sentido toda audiencia en las dos primeras 
etapas del procedimiento del derecho civil tiene ca­
racterísticas tanto de juicio como de preliminares. 

U na segunda característica del procedirñiento del 
derecho civil es que una persona distinta ·del juez que 
va a sentenciar el caso recibe las pruebas y formula 
el acta sumaria. Hemos visto en el capítulo II que las 
instituciones de procedimientos contemporáneas en el 
ámbito del derecho civil han sido fuertemente influi­
das por los procedimientos canónicos medievales. En 
los procedimientos del derecho canónico, las pruebas 
eran recibidas por un ayudante y las ~ctas escritas por 

- él eran las que el juez usaba al dictar su sentencia. 
Este procedimiento después fue modificado de modo 
que las pruebas circunstanciales fueran re~ibidas bajo 
la dirección de un juez, pero con mucha frecuencia el 
caso debía ser decidido por otros jueces o por una 
mesa de jueces que incluía al juez que recibió las 
pruebas. Los peritos del derecho comparado acos­
tumbran a poner de relieve esta forma de procedi­
miento en contraposición a la costumbre, en el dere­
cho consuetudinario, según la cual las pruebas son 
oídas y vistas directa e inmediatamente por el juez 



1 .. 

196 PROCEDIMIENTO CIVIL 

que debe decidir el caso. De allí ha llegado a ser 
común hablar de la "inmediatez" del juicio en el 
derecho consuetudinario para distinguirlo de .la "me­
diatez" del procedimiento en el derecho escrito. Aquí 
de nuevo los comentadores del derecho comparado se 
inclinan a pensar que el sistema del derecho consue­
tudinario es preferible y existe una evolución cons­
tante en el derecho civil hacia una mayor inmediatez. 
La "cortina documental" que separaba al juez de las 
partes en el periodo medieval y que luego se consideró 
como productora de una mayor posibilidad de lograr 
procedimientos más justos, pensando que los jueces 
se mantendrían fuera de la influencia de personas 
inter~sadas, ya no parece necesaria. Al contrario, la 
preparación de las actas por persona distinta del juez 
que conocerá de la causa se considera ahora como 
defecto porque priva al juez de la oportunidad de 
ver y oír a las partes, de observar su comportamiento 
y de valorizar sus aseveracignes directamente. 

En u~ ~s,i,st~m~ ~e5!~~~l~~<!~~~~~ ~~pde ¡i. 
<:~~;:~rtl!~,J.>~!~~~~: e~---~ .as,l}}~}2~~CJ.l!R· L~s 
que pertenecen .a paiSei aed:erectrc; consuetudmano 
consideran el juicio como un acontecimiento durante 
el cual los testigos son interrogados oralmente después 
de prestar juramento y sori rep_!;,eguntados en presen­
cia del juez y del jurado . .Los recursos y objeciones las 
hacer1: oralmente los abogados· y el juez dictamina 
oralmente sobre ella_§,. Al contrario, §L.cl._muruia_<i~J.. 

derecho .fiyjJ,).._nclusoJas_p~~~-~...d-}uez...h~~---­
á~tigos las hace basado en las prePUntas gue los 
-~~~ ...... -~..-;.. · ,~~··~-.,:.,.--.;-.. -..._ ...... ~- .--~---o---::...___._ __ _._\:o>·-..,.... 

abo~4~s-~~- _s_?_~~~~~.E.3~Lejf~ti~9-~~~ _persiste la 
practica de ... j~~E-~~-"'l.!!!~-,P~m?P.4."""~~.IT.~i:bª ... l~_prue:-
1:~.fillffii:~Lá~~-- y~ C?,t.~~-~~~Lc!~.-~L f.~o._ q,h'liamente. 
J~_ace..másJalta._JJP.~PI~~~~~~<:_~~--p-~e~fJit..Q..Jm~--
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P-~edimitJ11.0.,.2!3-L La corriente hacia 1~ inmediatez 
en los procedimientos civiles lleva consigo una ten­
dencia a procedimientos orales y éstos son a su -~ez 
alentados por la tendencia hacia la concentrac10n. 
Los estudiosos de los procedimientos civiles conside­
ran estos tres asuntos relacionados entre sí y frecuen­
temente se encuentra uno en controversias en que la 
concentración, la inmediatez y el sistema oral son 
discutidos como componentes interrelacionados de los 
proyectos de reforma al código de procedimientos ci-
viles. 

Los observadores extranjeros frecuentemente ~e ven 
confundidos por el hecho de que en alguno~ países 
del derecho escrito las preguntas a los testigos las 
hace el juez más bien que los abogadqs o fiscales. Esto 
lleva un poco a la conclusión de que el juez del .. 
derecho civil determina cuáles preguntas deben ha­
cerse y, al contrario de lo que sucede e? el derecho .., 
consuetudinario de hecho determina el fm y -el alean-' . 
ce de la investigación. La gente habla de un sistema 
"inquisitorial" de presentación de pruebas en con­
traste con el sistema de juicio "adversario" del de_;e­
cho consuetudinario. Esta nomenclatura se presta a 
muchas confusiones. De hecho el sistema que preva­
lece tanto en el derecho. civil como en el derecho 
consuetudinario es el sistema "dispositivo'', según el 
cual la determinación. de los alegatos que deben to­
rnarse· en cuenta, de las pruebas que deben presen­
tarse de los argumentos que deben hacerse se deja 
casi 'enteramente a- las partes. Los jueces en ambas 
tradiciones tienen ciertas facultades para hacer pre­
guntas al testigo por su propia· cuenta, pero los jueces 
del derecho civil en raras ocasiones ejercen esa facul­
tad. El juez del derecho consuetudinario está más 
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inclinado a intervenir, pero generalmente. lo hace sólo 
cuando los menores u otras personas incapacitadas 
es~n relacionadas con el caso o cuando parece evi­
dente que existe un interés público que las partes no 
representan adecuadamente. En casos similares en las 
jurisdicciones de derecho civil el fiscal o un repre­
sentante similar por ley debe participar en los pro­
cedimientos como representante del interés público. 
Pero éstos son casos excepcionales y en la gran ma­
yoría de los litigios civiles en . ambas tradiciones la 
regla es que las partes tienen considerables facultades 
para decidir lo que debe hacerse en los procedimien­
tos. Cuando el juez del derecho civil hace preguntas 
al teStigo ·lo hace por solicitud del abogado y gene­
ralmente limita su interrogatorio a lo que ya han pre­
guntado los abogados. 

La práctica de colocar al juez entre el abogado y 
el testigo, sin embargo, ilustra un poco más la falta 
tradicional de procedimielltos orales en el derecho 
escrito. De ordinario-el abogado que desea hacer pre­
guntas a un testigo primero debe preparar un escrito 
de "artículos 4e prueba,, que describe los asuntos 
sobre los que quiere preguntar el testigo. Estos ar­
tículos van tanto al juez como al abogado oponente 
con antelación a la audiencia en la que el testigo ha 
de ser interrogad!>. De ésta manera el abogado opo­
nente (y posiblemente también el mismo testigo) 
tienen antecedentes escritos de lo que va a suceder en 
la audiencia-y puede prepararse para ella. Esta situa­
ción afecta profundamente las posiciones del abogado 
que pregunta y del testigo que responde en la audien­
cia· y el hecho de que todas las preguntas que hace 
el abogado deben pasar en la audiencia a través del 
juez, refuerza este-efecto. El procedimiento acostum-
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brado de una sesión oral rápida e inmediata de pre­
guntas y de repreguntas a los t~tigos en ~n juicio 
del derecho consuetudinario no existe en el sistema de 
procedimientos civiles del de~echo escr~to. . 

Una serie de factores exphcan l.as ·diferencias sus­
tanciales en el códio-o de pruebas entre el derecho 
civil y la tradición d:l derecho consuetudinario. U no 
de los más importantes, repetimos, es el asunto del 
jurado. En las acciones civiles de las jurisdicciones 
del derecho consuetudinario la variedad de reglas de 
exclusión reglas para determinar la admisión o no 
admisión' de las pruebas presentadas tienen c~mo e:­
plicación histórica primordial el deseo de Impedir 
que el jurado sea confundido con pruebas no con­
fiables. Una política alterna, la que mandaba que el 
jurado del derecho consuetudinario fuera advertido 
de la falta de confiabilidad de las pruebas, perq que se 
le permitiera después- valorizarlas _con base en dicha 
advertencia ha sido rechazada umformemente. Tales ' - . 
prueba son excluidas completamente. . . . . , 

Reglas como éstas no existen en una JU~IsdiCClon 
del derecho escrito por causa de la ausencia de un 
jurado en las acciones civiles. Sin em~argo, ~sto 
no quiere decir que las pruebas puedan~m~roduc1rse 
libremente sin restricción en los proceduruentos del 
derecho escrito. Al . contrario, existen una serie de 
mecanismos restrictivos y de exclusión . .Sin embargo, 
el ori eren de estas reo-las y las funciones que desem-

o b ., ~1 
peñan son diferentes de las reglas de exclus10n en G6 

derecho consuetudinario. Para entender estas reglas 
debemos retroceder primero hasta el sistema medie-
val de la "prueba jurídica',. . , . 

La introducción del sistema de la prueba JUndica 
en los procedimientos judi~iales fue un movimiento 
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civilizador importante en el derecho europeo. Vino a 
reemplazar a los juicios en batalla o a los juicios de 
Dios que eran los métodos comunes para decidir los 
litigios en el turbulento mundo feudal de principios 
del medievo europeo. Aun cuando en nuestros días 
nos parezca arbitrario,. burdo e injusto el sistema de 
la prueba jurídica, cuando se introdujo ejerció una 
gran influencia humanizadora en la administración 
de justicia y, por ende, significó un gran paso hacia 
adelante en el intento de convertir los procedimientos 
judiciales en investigaciones racionales de la verdad 
en los alegatos conflictivos. El juez del derecho civil, 
entonces, al igual que ahora, no era una persona muy 
poderosa. Sin embargo, corno debía ser honesta no 
podría fácilmente resistir el sobom9, el cohecho o las 
amenazas --en especial amenazas hechas por los ricos 
y por los poderosos-. Para que el sistema de la prue­
ba jurídica pudiera funcionar tenía que proporcionar 
a los jueces algunos medios· de evitar tales presiones . 

. Los medios que se desarrollaron incluían un conjunto 
de reglamentación formal para sopesar los testimo­
nios, un conjunto de reglas de exclusión y la institu­
ción de un juramento decisorio (esto es, un juramento 
que h!tbría de decidir un asu_nto en disputa). 

Las reglas que determinaban el valor que habría 
que darle a ciertas clases de testimonios operaban 
mecánicamente. Al tribunal se le exigía dar un valor 
determinado a los testimonios basándose en el núme­
ro, en la condici6n, en la edad y en el sexo de los 
testigos. Para probar un hecho se necesitaba cierto 
número de testigos. El testimonio de los nobles, de los 
clérigos y de los terratenientes prevalecía sobre el de 
los comuneros, los. legos y los que no tenían pertenen­
cb.s. El testimonio de un anciano prevalecía sobre el 
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de un joven. El testimonio de las mujeres· o era anu­
lado o se le daba apenas un poco del valor del testi­
monio de un hombre. Estas reglas y otras similares 
para evaluar las pruebas en que a cada prueba se le 
daba un valor aritmético a priori (prueba entera, 
media prueba, un tercio de prueba y así sucesivamen­
te) , se basaban en lo que se consideraba experiencia 
común. 

Las reglas de exclusión descalificaban a ciertas cla­
ses de personas para que no testificaran. Los grupos 
principales de tales personas eran las partes mismas, 
los parientes de las partes y las terceras personas inte­
resadas. Su testimonio era considerado básicamente no 
confiable ..:!f, por ende, se excluía absolutamente. Aquí 
de nuevo la razón principal era probablemente pro­
teger al juez débil contra la fuerza y la influe~cia 
indebidas y al juez venal contra el cohecho. Más que 
dejar al juez vulnerable ante las personas interesadas, 
el derecho lo protegía negando la admisión de todo 
testimonio de tales personas. 

El juramento decisorio funcionaba de la manera 
siguiente: La parte A podía-oponer a la parte B bajo 
juramento en cuanto a un hecho en disputa que es­
tuviese en conocimiento de la parte B. Si la parte B 
se rehusaba a jurar, el hecho ent_Qnces se tomaba 
decididamente como prueba en su contra..: Si la par­
te B juraba, entonces era considerado como determi.:. 
nantemente probatorio ~ su favor. La compulsión 
que sentía la parte B contra un jfiramento en falso 
descansaba no sólo en las consecuencias religiosas de 
un falso juramento, sino también en su responsabili­
dad penal por perjurio. 

La primera creación del jurado civil en Inglaterra 
frenó el desarrollo de. algunar.de estas restricciones 

- - --·- - • J 
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(y condujo a otras) sobre la presentación y valori­
zación de pruebas en el derecho consuetudinario. Un 
grupo de legos era menos vulnerable a las amenazas 
?e violen~ia u otras formas de influencia que un solo 
Juez, particularmente si los jurados eran los "espías" 
de las partes, como lo requería el derecho consuetu­
dinario. Consecuentemente no se sentía tan fuerte la 
nece~idad de prote~ción que el derecho escrito pro­
porciOnaba a sus JUeces a través del sistema de la 
prueba formal. La necesidad de proteger al jurado 
contra testimonios indignos de confianza condujo no 
sólo a la descalificación de las personas interesadas 
c?mo testigos, sino también a un conjunto de restric­
ciOz:es ace~c~ de la a~misibilidad de ciertos tipos de 
testigos calificados. El JUrado como verificador de he­
chos ll~na?a las funciones encomendadas al juramen­
to dec1sono de dos modos: era un método efectivo 
para verificar los hechos y defendía al juez vulnerable 
de _l~s peligros de la influencia de las partes para que 
c_ahf~:ara los. hechos . . ~e ésta manera, aunque la ins­
tit~ci_on del JUr~do CIVIl desarrolló sus propias carac­
tensti~as formalistas, el sistema de la prueba formal 
y el Juramento decisorio no pudieron lograr en el 
~erecho consuetud_inario la importancia que adqui­
neron en el Continente. 

Huellas de estos mecanismos medievales aún exis­
t:n. en el mundo del derecho escrito. Las reglas me­
camcas de la prueba jurídica evolucionaron hacia las 
deducciOnes absolutas del moderno derecho civil. En 
~Igunas _jurisdicciones del derecho escrito las partes 
SI~en _s1e~do no aptas para testificar. El juramento 
dec1sono s1gue estand? en vi?or todavía en varios paí­
ses (entre el_los _Francia, Itaha y España) aun cuando 
su uso es pnnc1palmente táctico. Sin embargo, en ge-
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neral el movimiento para las reformas a los proce­
dimientos ha tenido como objetivo lo que se llama 
"libre valorización de pruebas" por el juez. A tal 
movimiento le dio gran impulso el espíritu raciona­
lista del periodo revolucionario, pero su confiabilidad 
se vio limitada por la general debilidad del juez civi­
lista y por la desconfianza hacia los jueces generali­
zada entre los abogados del derecho civil escrito. Sin 
embargo, los encargados de los procedimientos en las 
jurisdicciones del derecho escrito en general conside­
ran la libre valorización de pruebas como el ideal 
hacia el que debería encaminarse la reforma. 

Como regla general existe un derecho de apelación 
.en las jurisdicciones del derecho escrito. "Apelación" 
tiene un sentido especial aquí que no es familiar en 
los Estados Unidos, donde se le considera como 
un método muy importante para corregir los errores 
de derecho cometidos por los tribunales de primera 
instancia. En la tradición del derecho escrito el dere­
cho de apelación incluye el derecho de reconsiderar 
los alegatos de hecho y derecho. Aun cuando la ten­
dencia común es ~onsiderar confiables las actas pre­
paradas anteriormente como una base evidente para 
la reconsideración del caso, en muchas jurisdicciones 
las partes tienen el derecho de presentar nuevas prue­
ba-s a nivel de apelación~ Se supone ~e el tribunal 
de apelación debe considerar todas las pruebas por sí 
mismo y llega..,r a_ la determinación independiente de 
cuáles son los hechos y cuál su importancia. También 
se le exige que prepare su propia opinión completa­
mente razonada en la que examine tanto las cues­
tiones de hecho como de derecho. 

Además de la apelación técnica, la parte insatisfe­
cha tiene derecho :!!' una audiencia- ulterior ante un 
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tribunal m_ás alto. ~n algunas jurisdicciones (por ejem­
plo, Francia e !taha) este procedimiento se llama re­
curso en casac~ó::; en otras (por ejemplo, Alemania) 
se_ le llama reVISion. La función en ambos casos es si­
rml~r.:. proporcionar una determinación autorizada y 
defimt:J.va de los problemas legales relativos a un caso. 
El recur~o en casación y la revisión, en otras palabras, 
se aproximan a las funciones típicas de los tribunales 
~e apelación ~el derecho consuetudinario que ordina­
r~~ente restnngen su consideración a nivel de apela­
Clan a problemas de derecho. Los recursos en casación 
y la revisión tienen un sabor un tanto diferente sin 
embargo, debido a sus antecedentes históricos de don­
de se derivaron los tribunales que los emplean. 

Se record~rá de lo est~diado, en el capítulo vrr que 
las exageraciOnes de las 1deolog¡as revolucionarias ne­
gaban to~a función interp,retativa a los tribunales y 
que el Tnbunal de Casac1on se estableció en Francia 
co~o un ~ribunal no judicjal al que los tribunales 
deb1an enviar sus problemas de interpretación del de­
recho para_ re~evar a la legislatura de la carga de tener 
que expedir Interpretaciones legislativas autorizadas. 
Al pasar d~ los año~, el tribunal de Casación llegó a 
~er. re~o~oc1do no solo en Francia, sino en todas las 
~ur~sd~cc~ones que seguían el modelo francés. En esas 
J~nsdicciOnes la Suprema Corte de Casación es el 
tnbunal ordinario más alto y tiene la función de ase­
gurar el cumplimiento exacto y la interpretación uni­
forme de la ley. A causa de un proceso alao diferente 
pero análogo, la institución de revisión s: desarrolló 
en Alemania, Austria y Suiza. Aun cuado existen mu­
e?~~ diferencias importantes entre los recursos de re­
VISIQ~, y ~e ~sación, estas instituciones cumplen una 
funcron similar. Un alto tribunal en la cúspide del 
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sistema judicial ordinario tiene la facultad de revisar 
las sentencias de los tribunales más bajos para deter­
minar si han interpretado y aplicado correctamente 
la ley. Como en el caso francés, las cortes alemanas, 
suizas y austriacas son también responsables de ase­
gurar la interpretación uniforme de la ley; en conse­
cuencia, aun cuando teóricamente sus decisiones no 
los obligan a ellos mismos o a tribunales más bajos, 
la suya es la palabra decisiva acerca del significado 
que debe darse a las disposiciones jurídicas en todos 
los tribunales ordinarios. 

Así, un litigante en una jurisdicción del derecho 
escrito tiene facultades un tanto más amplias de im­
pugnación directa sobre una ejecutoria que la que 
tiene un litigante en una jurisdicción del derecho con­
suetudinaria.; tiene la facultad de apelar y de poder 
presentar nuevas pruebas·en apoyo de su caso y tiene 
la facultad de pedir una nueva consideración de los 
hechos así c~mo del derecho. Puede también tener fa­
cultades para interponer un recurso de casación o de 
revisión sobre cuestiones de derecho. Por el contra­
rio, tiene una posibilidad sustancialmente más redu­
cida de-lograr una impugnación colateral efectiva so­
bre un fallo que la que tiene so colega en la tradición 
del derecho consuetudinario. (Una impugnación co­
lateral es una objecipn al cumplimien~o de una eje­
cutoria que haya llegado a ser definitiva ya sea por­
que todos los recur..sos de apelación se hayan agotado 
o porque la oportunidad de apelación se haya perdido 
por prescripción.) Básicamente el asunto es de un 
relativo formalismo y aquí vemos el caso en que el 
sistema consuetudinario es un sistema más formalista. 
En el ámbito del derecho consuetudinario y particu­
larm~nte en los Estados Unidos ciertos tipos de defec-
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tos· técnicos de procedimientos, aun cuando básica­
mente sean inocuos y remediables fácilmente en el 
curso ordinario del procedimiento, pueden tomarse 
efectivamente como defensas en contra de la ejecu­
ción de un fallo definitivo. La actitud · del derecho 
civil es, en general, en el sentido de que las impug­
naciones sobre las ejecutorias deben restringirse tanto 
como sea posible a impugnaciones directas y que las 
impugnaciones colaterales se limtien a los casos en 
que claramente aparece que los defectos de procedi­
miento fueron de tal índole que no pudieron corre­
girse en el curso del procedimiento mismo. De allí, 
por ejemplo, que una notificación de emplazamiento 
incorrecta es válida si logra su propósito de notificar 
al acusado de una acción entablada en su contra. 
Muchos defectos de procedimiento pueden ser im­
pugnados por una parte sóio dentro de un breve pe­
riodo después de que el · acto defectuoso ocurrió o 
después de que la parte se enteró del acto vicioso. 
De esta forma los defectos no impugnados inmedia­
tamente se subsanan. 

En general, no existen opiniones separadas a favor 
o en contra, incluso a nivel de apelación, en las juris­
dicciones civilistas. Aun cuando existen excepciones, 
la regla general es unanimidad y anonimato. Incluso 
los votos no se anotan y se considera falta de ética 
en un juez el que haga notar que él había tomado 
una posición distinta de la anunciada en el fallo de 
la corte. Se ha desarrollado en los tribunales consti­
tucionah~s de algunas naciones del derecho escrito una 
tendencia reciente a anotar los votos en contra y las 
oposiciones e incluso a publicar las opiniones en con­
tra. Pero la actitud normal es que la ley es cierta y 
así debe aparecer y esa certeza se vería empañada si 
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se anotaran las disensiones y se publicaran· las opinio-

nes contrarias. . . 
Otra diferencia fundamental entre las tr~dic~ones 

del derecho escrito y del derecho cons~etud~~ano se 
encuentra en los procedimientos de eJecuc10n. Las 
jurisdicciones del derecho civil no tienen nada que 
pueda compararse a la n~i~n del _derecho consuet~­
dinario llamada desacato CIVIl al tnbunal. En el cap~­
tulo VIII hicimos notar que en el derecho consuetudi­
nario una persona podía ser obligada a actuar o a 
de]ar de actuar mediante la amenaza de encarcel~­
miento 0 de multa por desacato al tribunal, es decir, 
por rehusarse a obedecer una orden del tribunal que 
se la dirigió a él como persona. Se dice co:núx:mente 
que existe un amplio radio de acción efectiva m per­
sonam en el derecho consuetudinario. El d~r~cho 
civil, por contraste, no cono,ce ~1 desacato CIVl~ al 
tribunal y tiende a operar solo m rem. Esto qw~re 
dec~ que sin importar el tipo de querella que alguien 
tenO'a en contra de una persona, el único recurso de 
res:rcimiento que tiene es obtener un juicio ~one~­
rio contra ella. ·Las repercusiones de esta diferencia 

-se remontan hasta el proceso jurídico afectando por 
ejemplo, la muy jurídica definición de un c~ntrato. 
De acuerdo con la tradición del derecho escnto, una 
promesa que no puede ser convertida-en dinero no 
crea una obligación jurídica; si la p~omesa no p~ede 
hacerse cumplir en términos monetanos no podra ha­
cerse cumplir en lo absoluto. La falta de facultad para 
actuar in personam también afecta todos los aspectos 
del procedimiento civil en la tradición del derecho 
civil. La . facultad de obligar a expedir documentos, 
registros financieros y de otras pru~bas Y ?; someter 
a una parte o a sus propiedades a mspeccron es mu-
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cho más _déb~l que en la jurisdicción del derech0 
c~n~uetudi~a~o. Los recursos judiciales en los proce-
dimientos CIVlles tá' • ·d es n restnng¡ os casi enteramente a 
~os recursos que pueden iniciarse contra las propieda-

es del ~cusado (por ejemplo, secuestro y venta de 
sus pro?Iedades, entrega de una propiedad específica 
al queJoso o ~vicción de su propiedad) o a actos 
que puede realizar una tercera persona y que pueden 
se~ cargadas al acusado (por ejemplo, destrucción de 
una. estructura construida ilegalmente) . 

SI v?lv_emos atrás a contemplar los dos sistemas de 
procedimi t · ·1 . en os ~IVI es, empiezan a aparecer los linea-
mientos de dos Ideologías un tant dif 

d d 1 d o erentes: en el 
mun o e . erecho consuetudiñario el juez es una fi-

d
gura autonzada que administra un conjuntado mixto 

e derecho y equid d (D b , b . a · e era recordarse que el tri-
un~! d~ eqwdad se originó como un tribunal de 

conciencia.) La: acciones tradicionalmente se desaho­
gan en prese~cia de un jurado compuesto por un 
grupo de vecmos del quejoso y del acusado, quienes 
a lo largo de todo el proceso deben aceptar las ~cti­
tud~s y l?s valores prevalecientes de la comunidad 
~1 _JUez tiene facultades de represión de contumaci~ 

. ciVIl qu; lo cap~citan para ordenar a las personas 
que a~tuen o deJen de actuar y para castigarlas si 
se rehusan. Todo el procedimiento está imb "d d 
un sabor moralista. Las partes desempe- w o e 
P. 1 nan sus pro-

lOS pap: ,es ante el juez-padre y el vecinO-juraao. En 
~a tradioo~ del derecho escrito, por el contrario un 
Juez es un unportante servidor público, pero le falta 
to~o lo que pueda compararse con la figura autori­
t~na y paternal del juez del derecho consuetudincr­
~o. Las partes y los testigos pueden desobedecer sus. 
ordenes con menos temor de represalias ·serias. No 

-
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existe un jurado de vecinos que observen el caso apro­
bándolo o desaprobándolo. La tradición del derecho 
civil está mucho más secularizada, es menos mora­
lista y es mucho más inmune a la ética del tiempo y 
del lugar. 

Esta diferencia básica en una consideración general 
puede quedar ilustrada en forma dramática por la 
ley de daños y perjuicios. En el mundo del derecho 
consuetudinario no vemos nada extraordinario en fa­
llar en acciones civiles contra los acusados cuyas con· 
ductas parecen maliciosas o gravemente negligentes, 
sanciones penales por daños, reparación de daños 
múltiples y de los llamados daños generales (es decir, 
daños por encima de los probados) . En la tradición 
del derecho civil, sin embargo, tales sentencias rara 
vez podrá obtenerlas un quejoso en los procedimien­
tos civiles. La línea entre lo civil y l? penal está tra· 
zada más definidamente y las acciones moralmente 
reprensibles (esto es, dolosas o gravemente negligen· 
tes) son asuntos de derecho penal más que de dere· 
cho civil. Como regla general, en un juicio contencioso 
civil el resarcimiento del quejoso se limita a la com· 
pensación de la pérdida que sufrió. Si el fallo de la 
comunidad debe recaer en el acusado por cuestiones 
morales en sus acciones, deberá rendirse a través de 
un proceso penal donde el acusado estará protegido 
contra la imposición arbitraria o exagerada de penas 
por el principio de derecho penal que dice que nin­
guna pena debe imponerse por algo que no fue defi­
nido jurídicamente como delito en la époCa. en que 
la acción ocurrió. Y, como es cierto gener~lmente del 
derecho penal en las naciones occidentales, las san­
ciones establecidas en . tales casos se limitan a las esta­
blecidas en los estatutos.· 
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AuN CUANDO la revolución afectó profundamente 
toda la tradición del derecho escrito, sus efectos se 
pueden observar más claramente en el derecho pú­
blico. Y dentro del campo del derecho público buena 
parte de las críticas al ancien régime .y de la exigen­
cia de una reforma tendieron a concentrarse en el 
campo del procedimiento penal. Entre los escritores 
y filósofos del siglo xvm que contribuyeron a la ideo­
logía de la revolución, la mayoría tenía algo que 
decir acerca del lamen!_able estado del derecho penal 
y del procedimiento penal. El comentarista más im­
portante en este campo fue Cesare de Beccaria, cuyo 
Tratado de los delitos y las penas apareció explosiva­
mente en la escena europea. en 1764 y desde entonces 
se convirtió en la obra más influyente en el yroce­
dimiento penal en la histor-í'a occidental. 

El derecho penal sustantivo en los países de dere­
cho escrito capitalistas y occidentales no difiere mucho 
del de los países del derecho consuetudinario. Los mis­
mos actos se consideran delictuosos y los mismos en­
foques generales de las penas se discuten y debaten 
por todo el ámbito de la cultura occidentaL Sin em­
bargo, existen diferencias operativas importantes en 
el procedimiento penal y causa admiración el grado 
en que la reforma revolucionaria del-procedirriiimto 
penal refleja las causas y efectos del periodo revolu­
cionarlo en la tradición del derecho civil. Podemos 
ilustrar este punto examinando la tesis principal y la 
organización del libro de De Beccaria. 

Comienza por establecer el principio d6oo nullum 
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crimen sine le¡: y nulla poena sine lege. Como lo 

(
dice el mismo~~rif./:§ólo las lef1?§f~~ 
pueden determmar el castigo de los dehto~- . J---ª'~-t : ,,... 

!' rirdhrl ~ .J n::~lPS Om -- · 0··-:.en~-\ ~~~l~.Ji~~~ . ~ - .- ---~ pi< 

\ ~~,.g_wen re:pres~~,e a.:_ ;}~~~,J~c,:Sq.q~~- u~-
¡ á por e1 conglomeradq so.<:1al. As1 pues, segun D_e 
l lrecearia, los delitos y las penas pueden ser es~blecl­
! das solamente por la ley y por ley quiere decir esta­
/ tuto. De Beccaria pasa luego a estudiar la interpreta-< ción de la l:Y· Su opinión e~ que '}S?.~j~~S~~"""~~""'~~Qs ..... 
·
1 

penales no tienen d~r:_~~ho _a ~.P:!~rR.n~Jar_el.derechQ:.pe-;:, 
l ñal porqu"é""nó son legisladore.s". Más adelante dice: 
\ "IOs"'desóroeñe.ÜY~~ptieª~~§'ª~~~rs~g~QQ. ~ .. una 
\ observancia rigurosa de l~)~~Iª-- º-~l g~ref<b-.9...,.1?.~!!-ªll!o 
! creoenSéi "coiñp-~~ácios~_l<?s p~9q~gd9s por_la-inter-
¡ pretacíóñ "ciel _~~s~o : .. Una vez que se h~ pr~mul-
~ ~ctouñcodigo debe ser observado_ en s~ntldo hteral 
1 y al juez no le queda sino determmar SI un acto se l ajusta o no se ajusta a l~ ley escrit~_?"En el"mismo 

párrafo, al hablar de l6s JUeces, se refiere al despo­
tismo de esa caterva de tiranos". Más adelante, en 
el capítulo. relativo a la oscuridad de la ley, dice: 
"Si la facultad de interpretar la ley es dañina, la 
oscuridad de ella debe serlo también, pues lo prime­
ro es' consecuencia de lo último. Este daño puede ~r 
aún mayor si .las leyes son. escritas en_un· lenguaje 
desconocido para la gente, quienes, al no con<?cer las 
consecuencias de sus propios actos, llegan a depender 
necesariamente de unos cuantos intérpretes de la ley 
que en vez de ser pública y general se V!lelve así pri­
vada y particu1ar." De Beccaria pasa a esf:ablecer 
después dos principios básicos. El p~-imero es que debe 
haber una proporción entre los dehtos y s~s penas ~e 
modo que los delitos más graves sean castigados mas 
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severamente. El segundo es que las penas deben im­
ponerse imparcialmente· a los crimináles sin atender 
a su alcurnia, a su posición social o a su riqueza. 

El lector podrá observar la similitud de estas anota­
ciones con las característica:s generales de la tradición 
jurídica revolucionaria descrita en el capítulo m. Es-
tán afectadas con el positivismo de estado, de raciona­
lismo y de la teoría de los derechos del hombre según 
la anunció la escuela del derecho· natural laico. Prin­
cipios similares a los definidos por De Beccaria afec­
taban, al mismo tiempo, la evolución del procedimien-
to penal en el mundo del derecho consuetudinario. Sin 
embargo, una diferencia era el acento que se ponía 
en estos principios o quizás la exageración de los mis-
mos en Europa como resultado de la Revolución Fran­
cesa y el efecto de esa revolución eR las ideas acerca 
del derecho y del estado en el mundo del derecho 
escrito. De allí que incluso ~n nuestr.os días exista un ~ 
acento más pronunciado en las jurisdicciones del de- "U 
recho escrito sobre el prinC'il?i? de que todo d~to _j-..1 
y toda pena deben estar tipificados en un €-.:_u~ · 
puesto en vigor por la legislatura. Para un abogaao 
del derecho escrito los tribunales del derecho consue­
tudinario parecen violar este principio diariamente -
cuando establecen sanciones penales, reparación de 
daños múltiples o de daños generales en acciones 
civiles, cuando condenan a los individuos de delitos 
"comunes" y cuando castigan sumariamenteoa alguien 
por desacato. Otra diferencia importante entre las dos 
tradiciones es el reciente movimiento hacia la reforma 
de la penología en el mundo del derecho escrito. Bajo 
la influencia de De Beccaria y sus sucesores, la pena 
de muerte quedó abolida en Toscana en el siglo xVIn 
y reformas fundamentales tendientes a imponer penas 

r 
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~~JJ~pitiapo z. ":zSH~~- Aun-
que· esa generalización es imprecisa y _co?duce a error 
si se aplica a los sistemas de proced1rm~ntos pe.n_a~es 
contemporáneos, tiene~ sin embargo, c1e~a validez 
dentro de su contexto histórico. En un sent1do puede -
decirse que la evolución del procedimiento penal ;n _ 
los últimos dos siglos en el ámbito del derecho escnto 
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se ha salido de sus márgenes y abusa del sistema in­
quisitorial, y que la evolución del derecho consuetu­
dinario durante el mismo periodo se ha apartado de 
los abusos y de los excesos del sistema acusatorio. Los 
dos sistemas, en otras palabras, convergen de dife­
rentes direcciones hacia sistemas mixtos de procedi­
mientos penales aproximadamente equivalentes. 

Consideremos en primer lugar el sistema acusatorio 
que generalmente los antropólogos lo ven como el 
primer sustituto de la venganza privada creado por 
una sociedad primitiva, pero en evolución. En tal 
sistema la facultad de instituir una acción reside en 
la persona agraviada que es el acusador. El mismo 
derecho de acusación se extiende en seguida a sus pa­
rientes y según se va desarrollando el concepto de 
solidaridad social y la necesidad de protección al gru­
po, el derecho· de acusació~ se extiende a todos los 
miembros del grupo. Se nombra un funcionario para 
que presida, escuche y rec?pa las pruebas, para que 
tome una decisión y para que sentencie; sin embargo, 
no tiene la facultad de instituir una acción o de deter­
minar las preguntas que deban hacerse o las pruebas 
que deban presentarse_y no tiene facultades inheren­
tes de investigación. Estos asuntos quedan en_ manos 
del acusador y del acusado. El juicio penal es un 
encuentro entre el acusador y el acusado con el juez 
como árbitro. El procedimiento tien~ lugar pública y 
oralmente y no está precedido por ninguna investiga­
ción oficial (por ejemplo judicial o policiaca) ni por 
una preparación de las pruebas. 

El sistema inquisitorial representa un paso adicio­
nal a lo largo del sendero de la evolución social desde 
el sistema de venganza privada. Sus principales ca­
racterísticas incluyen en primer lugar la atenuación o 
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eliminación de la figura del acusador privado y la 
atribución de ese papel a funcionarios públicos; en 
segundo lugar, la conversión del juez de árbitro im­
parcial en un activo inquisidor con la libertad de 
buscar pruebas y de controlar la naturaleza y los ob_je­
tivos de la inquisición. Además, la igualdad relat1v-a 
de las partes, que es un atributo del sistema acus~to­
rio en que dos individuos discuten frente a un árbttro 
imparcial ha sido alterado drásticamente. En este 
caso el litigio está entre un individuo (el acusado) y 
el estado. Históricamente los procedimientos inquisi­
toriales han tendido a ser secretos y escritos más que 
públicos y orales. El desequilibrio resultante de facul­
tades combinado con el ~rácter secreto de un proce­
dimiento escrito crean el peligro de un sistema opre­
sivo en el que los derechos del acusado pueden ser 
pisoteados fácilmente. El caso de triste memoria más 
familiar para nosotros en el mundo del de~echo con­
suetudinario es la Cámara de la Estrella que básica-
mente era un tribunal de inquisición. ""' 

La Cámara de la Estrella fue, sin embargo, excep­
cional en la tradición del derecho consu~tudinario. 
Históricamente este sistema tuvo una naturaleza ante 
todo acusatoria y la temprana evolución del jurado 
como un participante necesario en el procedimiento 
penal, en Inglaterra, tendió a impedir t_gdo Ill.Ovimi-eh­
to exagerado hacia excesos como los del sistema inqui­
sitorial del Continente. Si un jurado debía tener la 
facultad de determinar la culpabilidaa o inoce,!lcia 
del acusado, los procedimientos tenían que ser nece­
sariamente orales y desarrollarse en presencia del ju­
rado. Aunque llegó a ser una regla desde el principio 
del desarrollo· del juicio penal inglés que et acusa­
dor no empleara ni pagara al fiscal, el fiscaLpúblico 



216 PROCEDIMIENTO PENAL 

sólo vino a quedar incluido en el derecho consuetu­
dinario muy tardíamente. Aun en nuestros días en 
Inglaterra un miembro de la profesión puede solicitar 
representar el interés público en un proceso penal y 
se le pagará de los fondos públicos. La creación de 
una fuerza policiaca profesional y de un fiscal públi­
co para investigar la comisión de delitos, para reunir 
pruebas, para que tuvieran la autoridad de seguir un 
juicio y conducir el proceso penal en bien del estado, 
son innovaciones relativamente recientes en el mun­
do del derecho consuetudinario. En efecto, represen­
tan un cambio del sistema acusatorio hacia el sistema 
inquisitorial. Pero la naturaleza pública del juicio, 
sus procedimientos orales, la existencia de un jurado 
y las limitaciones en la facultad del juez se combinan 
todas para perpetuar algunas de las características 
más deseables del sistema acusatorio. El resultado es 
una especie de procedimiento penal mixto. 

En el ámbito del derecho escrito, el movimiento 
hacia los extremos del modelo inquisitorial se vio es­
timulado por el renacimiento del derecho romano, 

· por la iñfluencia de los procedimientos canónicos y, lo 
más L.'11portante, por el nacimiento del estatismo. La 
acción penal era una acción del estado contra el indi­
viduo. Los procOOimientos eran escritos y secretos. El 
acusado ño tenía derecho a conseguir un abogado. 
Podía exigírsele que testificara bajo juramento y la 
tortU'f'a era procedimiento común para obligar a tes­
timoniar y para presentar pruebas. El juez no estaba 
limitado al papel de árbitro imparcial, sino que des­
empeñaba un papel activo en los procedimientos y 
determinab,Q, su finalidad y naturaleza. El príncipe 
como personificación del estado tenía la facultad de 
castigar y perdonar y no estaba restringido por nin-

<·· 
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guna regla contra leyes ex post facto~ por principios 
de igualdad de trato a los individuos o por lo que 
podríamos llamar ahora consideraciones de simple hu­
manidad y justicia. 

Como resultado de la obra de De Beccaria y otros 
en el siglo xvm, el sentimiento público contra los 
abusos del procedimiento penal fue tomando fuerza 
y la reforma del procedimiento penal llegó a ser uno· 
de los principales objetivos de las revoluciones euro­
peas. Los reformadores de aquel tiempo apuntaron 
hacia el procedimiento penal de Inglaterra como · 
ejemplo de un sistema justo, democrático y pedían 
que se hiciera una reforma de sus propios procedi­
mientos penales siguiendo los lineamientos del dere­
cho consuetudinario. Entre las demandas más impor­
tantes que se hicieron estaban: 1) 1~ institución del 
jurado, 2) la implantación de un procedimiento pú­
blico oral en vez de un procedimiente escrito y secre­
to, 3) el establecimiento del derecho del acusado para 
se~ defendido, 4) la restricción de ·las facultades in­
quisitoriales del juez, 5) la abolición del requisito de 
que el acusado debía testificar bajo juramento y 6) la 
abolición de la intervención arbitraria del soberano 
en los procedimientos penales ya fuera para imponer 
penas o para conceder perdón. 

En el fervor de la Revolución FranGesa se intentó 
abolir el procedimiento penal del antiguo régimen y 
sustituirlo con un procedimiento enteramel'fte nuevo 
basado en el modelo inglés. El fracaso del intento de 
sustituir una tradición extranjera por una autóctona 
fue pronto evidente y se suscitó con ello una contra­
rrevolución en el procedimiento penal en Francia. Lo 
que resultó de·· allí fue un sistema mixto compuesto 
en parte por elementos de "las épocas prerrevolucio-
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narias y en parte por las reformas impuestas después 
de la Revolución. . 

El proceso típico penal en el mundo del derecho 
escrito puede considerarse como dividido en tres fases 
básicas : la fase de investigación, la fase de examen 
y la del juicio. La fase de investigación está a cargo 
de un fiscal público que también participa activa­
mente en la parte examinadora, que es supervisado 
por el juez examinador. La fase examinadora es prin­
cipalmente escrita y no pública.· El juez examinador 
controla la naturaleza y la finalidad de esta fase del 
procedimiento. Se espera que investigue a fondo la 
materia del caso y que prepare un acta completa de 
modo que cuando la etapa de examen esté terminada 
todas las pruebas importantes estén en el acta. Si el 
juez" examinador concluye que se cometió un delito 
y que el acusado es el que lo cometió, entonces el 
caso se va a juicio. Si dictamina que no hay delito 
o que. el delito no fue cometido por el acusado, el 
asunto no se lleva a juicio. 

De una manera muy general se puede decir que 
e1 progreso principal hacia un procedimiento penal 
más justo y humano en Europa en el último siglo y 
medio ha sido realizado gracias a las reformas de las 
fases de_investigación y examen del procedimiento 
penal. Estas reformas han sido de dos clases principa­
les. Primera, no se ha omitido ningún esfuerzo para 
desarrollar un cuerpo de fiscales que actúen impar­
cial y. objetivamente. Por ejemplo, en Italia los fisca­
les son ahora miembros del cuerpo judicial y tienen 
su puesto asegurado; en consecuencia, se ven libres de 
infll!encias similares a las que tienen que soportar los 
jueces. En segundo lugar, se ha desarrollado una serie 
de procedimientos de salvaguarda para ayudar al acu-

i, 
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sado a proteger sus propios intereses durante la fase 
examinadora. Entre éstos el principal es el derecho 
del acusado a ser representado por un abogado a lo 
largo de esta fase del procedimiento. Esto no quiere 
decir que el abogado del acusado tenga una facultad 
irrestricta para repreguntar a los testigos o para pre­
sentar pruebas en favor de su cliente. La fase exami­
nadora todavía es conducida por un juez. El abogado 
del acusado puede, sin embargo, participar en los pro­
cedimientos de modo que pueda proteger los intereses 
de su cliente trayendo ciertos asuntos a la atención de 
la corte y dando consejo a su cliente en cuanto a la 
manera de responder según avance el proceso. 

Como consecuencia de la naturaleza de la fase exa­
minadora del proceso penal, el juicio mismo es dife­
rente en naturaleza del juicio..,en el derecho consuetu­
dinario. Las pruebas ya han sido presentadas y se ha 
levantado el acta, misma qu~ queda disponible para 
el acusado y su abogado al igual que para los acusa­
dores. La función del juicio es presentar el caso al 
juez del juicio y al jurado y permitir al fiscal y al abo­
gado del acusado que presenten sus alegatos. Por su­
puesto, es también un acontecimiento que por su mis­
ma calidad de público tiende a limitar la posibilidad 
de una acción gubernamental arbitraria. Con fre­
cuencia nos encontramos dos falsas c-ensideraciones 
muy comunes acerca del procedimiento penal en el 
ámbito del derecho escrito. ,Una es..que no hay pre­
sunción de inocencia; la otra es que no existe el dere­
cho a un juicio con jurado. Puede- demostrarse que 
tal como se presentan son falsas. Aun cuando la natu­
raleza precisa de la presunción y el grado en que 
sirve para .proteger al acusado varían dentro del ám­
bito del derecho escrito, puede decirse que una pre-
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sunción jurídica de inocencia sí existe en muchas 
jurisdicciones del derecho escrito. En las que no existe 
corno una regla formal de derecho, sí se encuentra 
algo muy parecido proveniente de la fase examinado­
ra del proceso penal, donde la naturaleza del juez 
examinador y la judicialización de la función del fis­
cal tienden a impedir el juicio de personas que pro­
bablemente no sean culpables. La suposición común 
de que no existe derecho a un jurado en el mundo del 
derecho civil es simplemente contraria a la realidad. 
El jurado o su equivalente funcional en una institu­
ción establecida desde las reformas del periodo revo­
lucionario. Puede no tener uso para muchas clases de 
agravios (incluso en algunos estados norteamericanos 
para algunos casos de delitos menores no se permite 
un juicio con jurado), puede no estar compuesto por 
doce personas, frecuentemente ha de tornar la forma 
de consejeros no comprometidos que se sientan junto 
al juez, e incluso en los casós en que parece aseme­
jarse a los nuestros, no tendría que rendir un vere­
dicto unánime de culpabilidad para que el acusado 
pueda ser condenado. Éstas son diferencias importan­
tes, especialmente cuando se acumulan, entre nuestro 
concepto de un jurado y el de ellos. Pero ahí queda 
el hecho de que el jurado es toda up.a institución 
establecida en los procedimientos penales de las juris­
di.f;:ciones del derecho escrito. 

Para quienes se preocupan de la relativa justicia 
de los dos sistemas, es instructiva la aseveración hecha 
por un eminente jurisconsulto después de largo y cui­
dadoso estudio: dijo que si fuera inocente, preferiría 
ser juzgado por un tribunal del derecho escrito; pero 
que si- fuera culpable, preferiría ser juzgado por un 
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tribunal del sistema consuetudinario. En efecto, éste 
es un juicio de que los procedimientos penales en el 
ámbito del derecho escrito probablemente pueden 
distinguir con mayor precisión entre un inocente y 
un culpable. 

-
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XVIII. DERECHO PúBLICO 

~~li-~iw~io~a1..:y.,.eLAder:ecll_Q_,_ª~~U.#.;, 
ti~? form~~J.-S9illsnisi~~~<¡<;?,,,9~,.,,.-l?,.JI~~. ~~ulim~ 
cterécfio_,. público en las jurisdicciones del derecho es-
~icl'~recb~:¿Q]i;tft~a¿~-;}.~;~~r·A~~~q;" 
_gobier~~~,~-~i~~~~~-Y~~tfóg _g~s~do. El 
derecho administrati:vo: es el que . g~..a..J<: ~r..g~ni­
zacion de la rama administrativa del gahiern.,.,o y las .... 
relaciones de la administración con la leQ'}sla a 
pod~dicia! Y.!!.J?it..!?!if_Q,. 
Al comienzo de este libro, especialmente en _los 
capítulos m y IV, examinamos la naturaleza del esta­
do típico centralizado que apareció en Europa entre 
los siglos xv y xvm y floreció en las revoluciones 
occidentales. Ésta fue el moderno Estado-nac_ión (se­
glar, positivista, soberano, externo e internamente, un 
estado cuyo poder ejercían l~s ramas legislativa, eje­
cutiva y judicial del gobierno). Entre éstas, la legisla­
tura representativa era el poder supremo; la legis­
latura controlaba la acción ejecutiva y judicial. Tanto 
la ac~ión legislativa como la ejecutiva eran inmunes 
contra revisiones e interferencias judiciales . . 

Buena parte del desarrollo del derecho público en 
el ámbito del derecho civil, desde el periodo revolu­
cionario, puede considerarse como un movimiento fue­
ra de los extremos de este modelo. Hay muchos 
aspectos fascinantes e interrelacionados en este movi­
miento de los cuales ~xaminaremos.aquí solamente 
dos : ~c.ia...c.onstitug~s¿igiqa~ ,Y.l~ 
~~~~-S9~-~!~~~onali~ad de la le~ 
.~J~~,9~'1"x~J,_9.~~~n:~.llo~9'iJQ.~,.ii~Q.<;~J:~!~ 
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la acción administrativa (frenando a$Í las facultades 
administrativas excesivas) _P.Qf el otro. 
~ capítulo xñi examinamos brevemente cómo se 
logró la solicitud de revisión de la legalidad de la ac-
ción administrativa. La amplia desconfianza en el 
poder judicial, la imagen tradicional del juez y de 
la función judicial y el principio de la separación 
de poderes convirtieron tal revisión por el poder judi­
cial ordinario en solución inaceptable. Además, la 
insistencia en que los jueces ordinarios no deben ser 
legisladores· en ningún sentido condujo al rechazo 
de la idea de que las primeras decisiones judiciales 
pudieran ser pauta para las acciones judiciales futu­
ras incluso con respecto al ~ismo acto administra­
tivo. La ausencia de un principio tal habría de con­
vertir a la revisión judicial de la legalidad de la acción 
administrativa en algo relativamente ineficaz. Un tri­
bunal q~e no estaba obligado por sus propias deci­
siones. o por las anteriores de otro tribunal y que 
consiguientemente podía tomar una decisión que sólo 
obligara a las partes en el caso que se le había presen­
tadg, era inadecuada para el propósito de mantener ~ 
la acción administrativa dentro de límites aceptables. ~· 
Era necesario un método aceptable para decidir~-l 
~e modo que tuviera efectos generales y no 

lim1tajlos aias partes- sobre la legalidad de la ac­
ción administrativa en cuestión. 

El dar tales facultades a los tribunales ordinarios 
ñabría así _¡equerido abandonar una serie de nociones 
básicas y muy arraigadas respecto a la adecuada or­
ganización y operación del estado y a la naturaleza 
y funciones de los tribunales ordinarios. Como ya he­
mos visto, la solución adoptada en Francia y consi­
guienttJTiente en. gran parte del ámbito del derecho 
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escrito era establecer un tribunal separado dentro de 
la administración. En otras naciones, incluso Alema­
nia, el mismo resultado se obtuvo estableciendo un 
sistema separado de tribunales administrativos. Aun 
cuando existen mu~has diferencias importantes entre 
los dos enfoques tipificados por las soluciones fran­
cesa y alemana, ambos llegaron a los mismos requisi­
tos básicos. Primero, la revisión de la legalidad de 
una acción administrativa se mantuvo fuera del al­
cance de los tribunales judiciales ordinarios y se man­
tuvo el principio de separación de los poderes. Se­
gundo, a una decisión de que un acto administrativo 
era ilegal y, por lo tanto, sin efecto podía dársele un 
efecto erga omnes sin introducir el principio de stare 
decisis en el sistema de justicia administrada por los 
tribunales ordinarios. Aun cuando hay una gran va­
riedad en las formas en que cada nación que sigue 
la tradición del derecho escrito ha creado sus siste­
mas de revisión de la legalidad administrativa, el 
modelo básico descrito aqúí es el que predomina. 

Cuando se pasa al problema de revisar la constitu­
cionalidad de la legislación, sin embargo, las cosas se 
vuelven más complicadas. Las dificultades que se en- -
cuentran constantemente al tratar de establecer un 
sistema efectivo de control generalmente son similares 
en todo el ámbito del derecho escrito; pero el movi­
miento hacia su resolución definitiva no ha avanzado 
tanto como el de la revisión de la legalidad de la 
acción administrativa. Existe un claro movimiento 
hacia la limitación de la supremacía legislativa, pero 
el paso de este movimiento y el alcance de las solu­
ciones adoptadas varía de una nación civilista a otra. 

La supremacía legislativa y una constitución flexi­
ble son conceptos que van juntos. Si la voluntad 
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expresa de la legislatura representativa debe tener 
fuerza de ley y si el acto legislativo no está sujeto a 
control judicial o ejecutivo, entonces el paso lógico 
siguiente es concluir que una ley ordinaria puede pre­
valecer sobre una disposición constitucional conflic­
tiva. Esto no quiere decir que la Constitución pierda 
toda fuerza como ley básica estableciendo una estruc­
tura gubernamental y dictando leyes que controlen y 
limiten los actos gubernamentales. La legislación pro­
puesta en una nación de Constitución flexible todavía 
será adoptada, por lo común, dentro de los límites 
establecidos por la interpretación constitucional en 
boga y una proposición que trascienda estos límites 

·provocará. consideraciones especiales de política legis­
lativa. Cuando se presente un conflicto entre una dis­
posición constitucional y un estatuto sin una consi­
deración consciente de la l~gislatura, la tendencia de 
los· tribunales será interpretar la disposición y el esta­
tuto de manera que se deseche el conflicto. De esta y 
de otras maneras, incluso una Constitución flexible, 
tiene su propia naturaleza especial y constitucional. 

Una Constitución flexible, y no hay por qué sor­
prenderse, es muy diferente de una ·Constitución 
rígida. Sin embargo, aquí hay que distinguir entre 
una Constitución formalmente rígida y una funcional­
mente rígida. Las constituciones fo~almente rígidas, 
de las que existen muchas en el mundo- del derecho · 
civi1 especifican limitaciones al poder legislativo y 
establecen requisitos especiales para las enmiendas 
constitucionales, pero no establecen normas. para po- . 
ner en vigor esta reglamentación. Los tribunales ordi­
narios están, de acuerdo con la teoría prevaleciente, 
totalmente descalificados respecto a intervenir en _ el 
proceso legislativo. Los tribunales administrativos ~me-
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den fallar sobre la validez solamente de actos admi­
nistrativos, no de actos legislativos. Formalmente la 
legislatura está restringida por la Constitución, pero no 
existe un órgano gubernamental autorizado para de­
cidir si la legislatura se excedió en sus facultades. En 
un sistema funcionalmente rígido existe y opera un 
órgano como ése. 
_ El ejemplo original, y todavía arquetipo, de un 

SIStema constitucional funcionalmente rí2i.do es el de 
los Es~dos Unidos. Los sistemas constit~cionales que 
aparecieron en todo el ámbito del derecho escrito en 
los siglos . xvm ;: XIX en ocasiones eran rígidos y a 
veces fleXIbles. Sm embargo, ninguno de ellos incluía 
esquemas funcionales para revisar la constitucionali­
dad de la legislación. La historia del desarrollo cons­
titucional en la tradición del derecho escrito desde la 

' z:volución, ha sido la de un movimiento gradual hacia 
Sistemas de constituciones fu~cionalmente rígidas. Sin 
embargo, por muy diversas razones los métodos de ., 
r~visar la validez constitucio~al de la acción legisla­
tiVa adoptada en las naciones del derecho escrito han 
sido muy diferentes de los usados en los Estados 
Unidos. 

El movimiento hacia el constitucionalismo en- la 
tradición del derecho escrito puede verse como una 
re~cción ló~~ contra los extremos de la concepción 
I_aica y positiVIsta del estado. Durante el periodo del 
JUS commune y antes de la Reforma la autoridad 
de la Iglesia y de los escritos de los le~stas del dere­
c?o natural ~tólico acerca del gobierno y del indi­
VIduo . pr~porc10n_ó un~ serie de ideas y de valores 
que eJercieron Cierta mfluencia restrictiva sobre la 
autoridad del príncipe y de los funcionarios guberna­
mentales. Muchas de estas ideas tuvieron profundo 
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arraigo en el jus commune mismo. Pero con la Re­
forma la autoridad de la Iglesia y del derecho natu­
ral católico romano declinaron. Con el desarrollo del 
Estado-nación el jus commune vino a ser un sistema 
subsidiario, inferior al derecho nacionaL Al mismo 
tiempo el acento que dentro del derecho natural laico 
se ponía en una legislatura representativa y elegida 
popularmente y en la separación de poderes, combi­
nado con el anhelo revolucionario de limitar las facul­
tades de los jueces, condujo a exagerar la autonomía 
legislativa. Las antiguas restricciones sobre el gobierno 
fueron levantadas y en el nuevo estado positivista la 
legislatura representativa desempeñó una función 
excesiva y se sintió animada a ser el único juez <1e 
la legalidad · (en cuanto opuesta a la aceptabilidad 
política) de sus propias acciones. En cierto sentido, la 
tendencia hacia constituciones funcionalmente rígidas, 
con garantías de los derechos civiles contra acciones 
legislativas "injustas", puede verse como un proceso 
de "codificación del derecho natural", por un lado 
para llenar el hueco que dejó el rechazo del derecho 
natural católico romano y el del jus commune) y por 
el otro para desinflar la hinchada figura de la legis­
latura que se originó en el periodo revolucionario. 

Un deseo de revisar la constitucionalidad de la ac­
ción legislativa necesariamente conduce_a instituir la 
revisión judicial. Al contrario, las nociones fundamen­
tales acerca de la separación de poderes y de la na­
turale~ y limitación de la función judicial en la 
tradición del derecho escrito convierten a la revisión 
constitucional, hecha por el poder judicial ordinario, 
en una alternativa inaceptable. El rechazo del prin­
cipio de stare decisis limita aún más el atractivo de 
la revisión judicial (ordinaria) . Los problemas cons-
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titucionales son de una i!!lportancia tan profunda que 
parece necesario más bien decidirlos autoritariamente 
con efectos erga omnes, que aceptar los riesgos de 
sentencias contradictorias en los diferentes tribunales 
que tienen casos similares, o incluso en un mismo 
tribunaL Sin embargo, las naciones del derecho civil 
no pueden aceptar que las sentencias de los tribuna­
les ordinarios tengan autoridad de ley. Consiguiente­
mente el sistema, familiar para los· ciudadanos de los 
Estados Unidos, en que todos los tribunales a cual­
quier nivel de jurisdicción tienen la facultad de fallar 
en problemas constitucionales con efectos erga omnes~ 
ha sido generalmente rechazado en el ámbito del de­
recho escrito. Incluso donde ciertas facultades de revi­
sión judicial han sido concedidas a los tribunales, 
como en algunos países de América Latina, la tenden­
cia ha sido concentrar esta facultad en una supre­
ma corte más que desparram,arla por encima de todo 
el sistema judicial. Esto no eJimina la posibilidad de 
fallos conflictivos sobre la constitucionalidad de la 
legislación, pero sí la reduce. La Suprema Corte de 
Chile, por ejemplo, es el único trmunal chileno con 
facultades para revisar la constitucionalidad de la · 
legislación chilena. Este tribunal puede decidir de ma­
nera difer~nte en casos similares, pues Chile rechaza 
el principio destare décisis~ pero no es probable que lo 
haga a no ser que esté convencida de que existen ra­
zones muy poderosas para reclaazar sus fallos ante-
nares. -

Las maneras como las demandas de revisión cons­
titucional de la legislación ha:ri ido tomando carta de 
ciudadanía dentro de la tradición del-derecho escrito 
varían ampliamente aun cuando es evidente una ten­
dencia hacia el establecimiento de Cierta forma de 
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revisión constitucional. No es para sorprenderse que 
encontremos en Francia, fuente tradicional de la tesis 
fundamental sobre la separación de poderes y de la 
función de los tribunales, un sistema de revisión no 
judicial. El órgano que lleva a cabo esta función se 
llama Consejo Constitucional. Este cuerpo está com­
puesto por todos los anteriores presidentes franceses y 
nueve personas más, tres de las cuales son elegidas 
por el Presidente de Francia, tres por el Presidente 
de la Cámara de Diputados y tres por el Presidente del 
Senado. Antes de la promulgación, ciertas categorías 
de leyes deben, y otras pueden, ser enviadas por el 
Ejecutivo o por la Legislatura para que fallen acerca 
de su constitucionalidad. El Consejo debe dar una 
respuesta dentro de cierto plazo después de delibera­
ciones secretas donde no hay un procedimiento con­
tencioso, no hay partes, no hay audiencia oral y no 
hay ningún otro tipo de procedimiento judicial. Si el 
consejo encuentra que las leyes en cuestión son incons­
titucionales, éstas no podrán ser promulgadas a no 
ser que la Constitución sea enmendada adecuada­
mente. La composición y el procedimiento de este 
Consejo pone de manifiesto su naturaleza no judicial. 
Su función parece más un paso adicional en el pro­
ceso legislativo que en el judicial y es com{m caracte­
rizar este tipo de revisión constitucional como un acto 
político más que judicial. · · -

Sin embargo, la más fuerte tendencia contempo­
ránea en el mundo del derecho civil se orienta hacia 
la institución de una forma de revisión judicial. Po­
demos muy bien empezar a entender esta tendencia 
examinando otra distinción importante en la doctrina 
constitucional: la que existe entre la validez sustan­
tiva de la legislación y la validez formal de la miSm.a .. 

"'' 
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La cuestión de la validez formal está en si el legis­
lador ha observado las normas establecidas por los 
estatutos y la Constitución para regular la forma y el 
procedimiento del proceso legislativo -normas tales 
como las de los deba tes en las cámaras, la votación y 
promulgación-. Las cuestiones de la validez sustan­
tiva se fincan en la compatibilidad del espíritu de la 
ley con las disposiciones constitucionales que prote­
gen los derechos de los individuos y de las dependen­
cias y funcionarios gubernamentales. (Podrá notarse 
que esta distinción entre validez formal y validez sus­
tantiva, aunque clara conceptualmente, es difícil de 
mantener en la práctica. Pero éste es un tema para 
otro libro.) 

Puede afirmarse que un estatuto formalmente de­
fectuoso no es un estatuto y, por tanto, no se acepta 
como parte de "la ley" que los jueces tienen la obli­
gación de aplicar en los casos que se le presentan. Si 
de acuerdo con este razonamit;nt~, la legislatura no ha 
seguido las normas establecidas para el proceso legis­
lativo, el producto terminado no es legislación y por 
tanto, no necesita ser aplicado por el tribunal. Incluso 
en una jurisdicción con una Constitución flexible, de 
acuerdo con esta manera de pensar, la legislatura 
debe observar los reglamentos formales en vigor para 
poder promulgar estatutos válidos-:" Si la legislatura 
desea cambiar los reglamentos que gobiernan el pro­
ceso legislativo, debe h~cerlo directamente mediante 
un estatuto promulgado para este ~fecto más que me­
diante un acto implícito. Al mismo tiempo, entre las 
miradas más ortodoxas, incluso el examen de la vali­
dez de la legislación, sobrepasa las facultades judicia­
les y viola el principio de la separación de poderes. En 
la Francia revolucionaria es~ posición tuvo apoyo 
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muy decidido, pero la tendencia a conceder a los tri­
bunales ordinarios la facultad de revisar la validez 
formal de la legislación se ha ido haciendo cada vez 
más fuerte. La doctrina prevaleciente en general ha 
llegado a esta posición aun cuando todavía reconoce 
la facultad de la legislatura para corregir las disposi­
ciones sustantivas de una Constitución flexible sim­
plemente promulgando una ley que se oponga a ella. 

Sin embargo, en el caso de una Constitución rígida, 
una legislación conflictiva es por definición incapaz 
de corregir las disposiciones constitucionales. Se re­
quiere un proceso directo de reforma, generalmente 
más engorroso y difícil que un proceso legislativo ordi­
nario. En presencia de tal constitución podría plan­
tearse una acción decidida para dar a un tribunal 
ordinario la facultad de revisar la validez sustantiva 
de la legislación. Una ley que entra en conflicto con -
una disposición sustantiva constitucional, se razona, 
realmente no es válida porque sobrepasa las faculta- ., 
des de la legislatura y, por tanto, no debe ser aplicada 
por la Corte. Ésta es la base teórica de la revisión de 
la constitucionalidad en los Estados Unidos, tal como 
se estableció en el famoso caso de Marbury vs. M~di­
son, y ha sido adoptada también en unos cuantos 
países de derecho escrito de América Latina. 

La tendencia hacia la revisión judicial de la consti­
tucionalidad en el mundo del der~ého ~scrito ha sido 
fuerte, especialmente en este siglo. En general puede 
decirse que la experiencia con la revisión en los tri- · 
bunales ordinarios, incluso donde está conrentrada 
en una suprema corte, no ha sido alentadora. Para un 
juez del derecho escrito la tendencia ha sido abste­
nerse de aceptar la responsabilidad y la· oportunidad 
de sentenciar lo constitucional. La .tradición es dema-
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siado fuerte, la concepción ortodoxa de la función 
judicial está demasiado profundamente arraigada, los -
efectos de la educación jurídica tradicional y el adies­
tramiento en una carrera específica son demasiado 
limitados. La revisión judicial concentrada en una 
Suprema Corte ha existido en Chile durante cuarenta 
años, pero solamente se han encontrado unos cuan­
tos estatutos inconstitucionales durante ese tiempo y 
por cierto en casos de menor importancia. Los jueces 
han tenido la facultad de revisión constitucional du­
rante dos décadas en Japón, pero la Suprema Corte 
japonesa todavía no ha encontrado un estatuto pro­
mulgado por el Parlamento japonés que sea anticons­
titucional. Los ejemplos podrían multiplicarse. Este 
tipo de experiencia, además de la tradicional descon­
fianza hacia los jueces ordinarios en el mundo del 
derecho escrito, la fuerza de la doctrina de la separa­
ción de poderes y el geseo de dar efectos erga omnes 
a los fallos de inconstitucionalidad, explican la deci­
sión de establecer tribunales ~constitucionales separa­
dos que, entre otros países de derecho escrito, tomaron 
Austria, Alemania e Italia. La analogía con la deci­
sión del siglo x:& de establecer tribunales separados 
para la revisión judicial de la legalidad de los actos 
administrativos es clara. 

Los tribunales constitucionales alemanes e italianos 
se establecieron después de la segunda Guerra Mun­
dial y representan la tendencia moderna hacia la revi­
sión constitucional en el mundo del derecho escrito. 
Aun clla.ndo existen diferencias importantes entre ellas 
les son comunes varias características importantes. 
Ambos son tribunales separados, distintos de todos los 
demás en sus respectivas jurisdicciones. Ambos tienen 
la facultad exclusiva de decidir acerca de la consti- · 
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tucionalidad de la legislación. Tanto en Alemania 
como en Italia la decisión de un tribunal constitucio­
nal acerca de que un estatuto es inconstitucional obli­
ga no sólo a las partes en el caso, sino a todos los 
que participan en un proceso. En ambas, la naturale­
za del procedimiento y las normas que regulan la 
selección y el fuero de los jueces dan a los tribunales 
constitucionales un carácter decididamente judicial, 
en contraposición con la naturaleza política del Con­
sejo Constitucional francés. 

En general, e_l procedimiento es éste: en una acción 
ante un tribunal civil, penal, administrativo o de otra 
índole una de las partes puede formular una objeción 
constitucional contra un estatuto que afecte un caso. 
En ese momento la acción se suspende y este asunto 
constitucional se envía al tribunal constitucional para 
que falle. Cuando se publica el fallo se reanuda el 
caso y se conduce de acuerdo con él. Si el tribunal 
constitucional encuentra que el estatuto ~s constitu­
cional, dicho ordenamiento es inválido y no puede 
aplicarse en ese proceso ni en ningún otro. Este pro­
cedimiento ejemplifica la llamada impugnación "inci­
dental" sobre la constitucionalidad en la que la cues­
tión constitucional se plantea dentro de un caso 
judicial específico o de una controversia en, la que 
el estatuto es aplicable, pero en la . cual_ el C3:SO ·o la 
controversia es la base de jurisdicción y la cuestión 
constitucional es incidental a su ~esolución. 

El procedimiento incidental que permité'" una im­
pugnación constitucional sólo dentro del contexto de 
un caso o controversia específicos, es el único aplica:. 
ble en el sistema de revisión constitucio.,aal en los ~Es­
tados Unidos. En Alemania y en Italia (y ·en-:·otros 
países civilistas incluyendo a Austria) ,-sin ·embargo, 
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también se permite una impugnación "directa". Cier­
tas dependencias oficiales del gobierno expresamente 
designadas (en Alemania incluso individuos) pueden 
iniciar una acción ante un tribunal constitucional 
para probar la validez de un estatuto aun cuando no 
exista disputa concreta que exija su aplicación. De 
esta manera son superadas las limitaciones inherentes 
en la restricción a la revisión incidental en los Estados 
Unidos y puede lograrse una audiencia sobre la abs­
tracta cuestión de la constitucionalidad. La posibili­
dad del procedimiento de revisión directa amplía 
enormemente el objeto potencial de la revisión cons­
titucional más allá de lo que puede lograrse en los 
Estados U nidos. 

Está claro que al crear primero tribunales admi­
nistrativos separados y después al establecer tribuna­
les constitucionales especiales, varias naciones civilistas 
se encaminaron por un largo sendero hacia el ideal de 
lo que los aboga:dos del derecho.escrito llaman Rechts­
taat: un sistema de gobiernos en el que los actos de 
las dependencias y funcionarios de todo tipo están 
sujetos al principio de legalidad y en el que los pro­
cedimientq_s están a disposición de las personas para 
probar la legalidad de la acció11 gubernamental y 
para tener un recurso apropiado cuando el acto en 
cuestión no logre pasar la prueba. Puede muy bien 
objetarse que el sistema de revisión de la legalidad 
de la acción administrativa en el mundo .del derecho 
escrito es más eficiente y efectiva que el nuestro. El 
desarrollo de un sistema efectivo de revisión consti­
tucional de la legislación en los países del derecho 
escrito ha llegado mucho más tarde que el del sistema 
norteamericano y aún es demasiado pronto para juz­
gar cómo actuará más adelante. Sin embargo, todas 
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las partes necesarias parecen estar allí y existe la posi­
bilidad de que la protección jurídica contra una legis­
lación anticonstitucional dentro del mundo del dere­
cho escrito alcance a sobrepasar en algún momento 
a la que los ciudadanos estadounidenses pueden recu­
rrir actualmente. 

-
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XIX. PERSPECTIVAS 

SóLo FALTA proyectar al futuro los análisis hechos en 
los capítulos anteriores para corregir algunos de los 
falsos conceptos que pudieran haberse suscitado por 
causa de la selectividad, de la insistencia en algún 
punto y la simplificación que necesariamente caracte­
rizaron a esos capítulos. El lector puede adquirir una 
visión de conjunto medial'llll lecturas ulteriores y para 
que pueda lograr esto, al final se presenta una biblio­
grafía de lecturas que se recomiendan. Los libros y 
artículos que allí se citan se refieren a su vez a otras 

' t.¿;bblicaciones a las que el lector aún insatisfecho pue-
. \-._:·~\J. pe recu.rrir. Ése es ve:dadera~e~te el mejor mo~o. ?e 
~ ' \. ~perfeccionar el propio conocimiento de la tradlcion 
~ ~del derecho escrito; este capítulo final es por cierto un 

e .;;-, \) ~~stituto menos satisfactorio. 
. ' ~:; Una posible fuente de malentendimiento nace de 
~\ "- 1a ?i~icultad de man1:ner -e:ecis~ en }a mente :r:!~ 
~~iaa~e <rescnrut~sistema~, 

¿ [ j~ídico civilista existen:e .. Más bi~n ,tz:até de des~ribir } 
~ Z c1ertos notables acontecimientos histoncos y cornentes i 

· \'-~t de pensamiento que ejercieron profunda influencia en { 
~ ~ el desarrollo de los sistemas jurídicos contemporáneos ( 

\... . ~ del derecho civil y que han dado forma y signifi~~~ ) 
-~-. ~ a las normas jurídicas, jg~~j!lcio.E-_~.§. .y_p..r_~sos ~ 

'\.. ~" · co:ruponen esos sistemas.r~as norm~urídicas ~Oñcre-
' tas .e.n · -~J~~~~~t~~t~c.OOL 
\) ª-. .. 9-t~9:. Sus soluciones específicas a problemas sociales 

típicos recurrentes son a veces similares, pero fre­
-~ -cuentemente son muy ~iferentes, incluso opuestas. No 
U -existe divorcio en Italia pero lo hay en Suiza. Un tras-
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paso de terreno en Alemania no produce efectos hasta 
que no ha sido · inscrito en el registro público de la 
propiedad, pero ese registro ni siquiera existe en 
Bélgica. La práctica del derecho es una profesión 
dividida en Francia pero no lo es en. Chile. El jura­
mento decisorio aún existe en Italia pero ha sido 
abolido ·en Austria. La organización, composición y 
jurisdicción de los tribunales en España pueden dis­
tinguirse en infinidad de formas de las de los Países 
Bajos. El amparo mexicano no es la misma cosa que 
el mandado de seguranfa brasileño y ambos son noto­
riamente diferentes del sistema de revisión constitu­
cional italiano. 

Los ejemplos podrían multiplicarse con facilidad. 
Efectivamente, al nivel de aplicación concreta de una 
norma determinada a ~n caso específico por un tri­
bunal también específico en un procedimiento espe­
cífico, sería difícil encoytr~r . do~ si~teJl}~S • d,e~.d~r~qo 
~crito que OJ?eraran a~la ,JDiSrritt manera,.Qara,..m:Q: 
ducir los mismos resultados. La resultante de las fuer­
~ "i"epreséñta.'ctas" pÓr' l~"'Mrmas sustantivas, por los 
procedimientos e instituciones que entran en juego en 
la decisión de un caso en una nación es casi invaria­
blemente diferente de la resultante de fuerzas análo­
gas en otro. No hemos hecho binGaf>i~ 
rencias, sino en lo que estos _ _§istema · ' · . : ·' 
in ~~~~JclacioQ.~n~(7 
qu~posibleoíterenciarloz.de,.ekas.familias ~.w:í­
dicas .. y,cte'Iosi>f~ras tradiciones jurídicas. 

""Sín"""embargo, problema análogo existe al hablar 
acerca de la tradición misma del derecho escrito. La 
in encía de los diversos componentes de 
ción hg._~riadQ Veamos la 
ciencia jurídica alemana: nunca pudo echar profun-

¡ 

/ 
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das· raíces en Francia; en cambio los italianos, en ese 
sentido, llegaron a ser más alemanes que los mismos 
alemanes. Veamos la ideología de la Revolución Fran­
cesa y el efecto que tuvo en la forma, estilo y conte- . 
nido del Código Napoleónico; el código civil alemán 
representa un rechazo consciente de una serie de pre­
misas (aunque no de todas) de la codificación fran­
cesa. Los códigos civiles promulgados en este siglo 
muestran la influencia de ambos. Y en cuanto al de­
recho civil romano: creció en Italia, después fue reci­
bido en Alemania, fue absorbido gradualmente por 
Francia con consecuencias diferentes para cada sis­
tema. El grado de influencia de leyes autóctonas es 
otra variable. En Italia, el jus commune era una ley 
indígena, pero en algunas naciones europeas ciertas 
costumbres locales separadas y algunas instituciones 
fueron preservadas conscientemente, glorificadas e in­
tegradas dentro del nuevo ox;den jurídico del estado. 
En otras, como en España, las, características jurídicas 
vernáculas regionales se aceptaron como una ley apli­
cable localmente (los fueros de Cataluña, de Aragón 
y de otros antiguos reinos independientes). 

La edad de un código es otra variable importante. 
Por ejemplo, los códigos civiles en vigor en las juris­
dicciones del derecho escrito varían en edad desde el 
Código Napoleónico de 1804, aún en vigor en Francia, 
hasta los flamantes códigos civiles posbélicos de algu-

. nas naciones. Los problemas implícitos en la inter­
pretación y aplicación de los códigos muy antiguos 
son por supuesto muy _diferentes de los que encontra­
mos en los códigos muy nuevos. Los códigos antig-Uos 
son producto de una época diferente y no responden 
a un gran número de problemas contemporáneos que 
son la preocupación expresa de los nuevos códigos. 
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Dos consecuencias principales se derivan de la falta 
de modernización de los códigos antiguos: una es la 
tendencia a obstruir el cambio económico y social ; 
la otra, mucho más importante, es la imposición de 
un peso mucho mayor sobre la interpretación judi­
cial como elemento de progreso en el proceso jurídico. 
Cuanto más profunda es la grieta entre lo que nece­
sita la sociedad y lo que dice el código, más grande 
es la tendencia de la Corte para desarrollar nuevas 
interpretaciones de las disposiciones del antiguo códi­
go y cubrir la necesidad. Las decisiones judiciales 
de hecho, si no en teoría, vienen a ser una fuente de 
derecho. 

Francia, con el código civil más antiguo, es el 
ejemplo principal. Grandes áreas del derecho francés 
son creaciones judiciales nacidas de un material jurí­
dico inadecuado. Aun cuando se respetan normal­
mente las disposiciones del código, la ficción de que 
tales disposiciones actualmente ofrecen soluciones a 
los problemas que se les presentan a los tribunales se 
ha debilitado después de más de siglo y medio de legis­
lación judicial creativa. Todos sabemos que buena 
parte de l~s leyes actualmente en vigor se encuentra 
en los informes de fallos judiciale.s y no en el Código 
Napoleónico. Andando el tiempo esta tendencia afecta 
fuertemente la distribución real de poger entre el 
legislativo y el judicial, apartándose tal distribución 
del modelo del proceso jurídico que se originó en la 
Revolución Francesa. - · 

El funcionamiento actual del orden jurídico, dentro 
de las naciones del derecho civil, se ve así afectado 
tanto por la vida de los códigos en vigor como por 
las respuestas judiciales acerca de la adecuación de los 
códigos antiguos. En Francia buena parte de la fuerza 

l --- ----------------~--- ---------- --------------
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del código antiguo para retrasar el progreso social y 
económico se ha reducido por un sistema judicial 
creativo. Pero en algunas naciones del derecho civil 
fuera de _Europa, los códigos antiguos de tipo francés 

· son aplicados por un poder judicial que todavía se ve 
reflejado, y los otros también lo ven así, en la imagen 
que nació de la Revolución Francesa. El resultado es 
una falta de respuesta judicial a las necesidades 
de una sociedad y de una economía que cambian. Al 
abrazar el estilo de código francés y la imagen fran­
cesa del legislador y del juez revolucionarios tales . ' nac10nes frecuentemente no han sido capaces de des-
arrollar la pragmática solución francesa de un sistema 
judicial secreto, pero efectivamente creativG. 

Consecuentemente es necesario hacer hincapié en 
que la mezcla precisa de elementos e influencias lo­
cales en la tradición del derecho civil, el momento 
preciso de acontecimientos tan importantes como la 
promulgación de los códigos vigentes y el alcance 
preciso de la influencia franéoitaliana y alemana en 
el proceso jurídico, varía ampliamente según las na­
ciones del derecho civil. Eso añade una serie más de 
variables a las diferentes normas sustantivas de dere-

- cho, a las instituciones jurídica~ y a los procesos j~rí­
dicos. Las naciones del derecho civil participan de la 
tradición del derecho civil, pero esta participación 
se lleva a cabo en varios grados. 
Otra~te ... ~leAtendidos~te.~ 

to dela tra~9j~E.~J-.. 9.~o~.k..,u.atutaleza­
rfécesañ·áffiénte selec;iv~ .. 2s... ~t.e.. es.t:udia .HeJnos.~~-­
if:d:fía-&:rsolamé :ite-únas cuantas caracteristi~ fácil .. 
Iñenre--ittentifiéa6Ie5~~1<J._tz:a_dición.~y....aun cuando 
prooablemeñle' :es~. ~I_!,.l~_más-impoc.tantes,..,aG-Ge.,.. 
lJemos olvidar que no son las únicas. Por ejemplo no 
_......._.~~~---~--~ . ' 
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tocamos en detalle el punto de la fuerza de la tradi­
ción monárquica en Europa o del Renacimiento, des­
pués de la época de la Revolución Francesa, de una 
serie de instituciones y actitudes cuyos orígenes pue­
den encontrarse primariamente en las monarquías 
absolutas. No nos detuvimos a estudiar la tesis, de la 
cual existen pruebas históricas. en abundancia, de que 
a las naciones que una vez estuvieron sujetas a nor­
mas absolutas se les hace fácil regresar al absolutismo 
de una manera u otra. N o hemos considerado el 
hecho de que las ramas ejecutivas de todos los go­
biernos europeos fueron originalmente creaciones de 
las monarquías y hemos tratado de no discutir la im­
portancia de esos orígenes, para entender las peculia­
res maneras de desarrollarse de los controles jurídicos 
de las acciones administrativas en las tradiciones del 
derechos cívil. No hemos hecho comentario alguno 
acerca de la creciente profesionalización de la admi­
Distración gubernamental o acerca de la tendencia 
que lleva de convertirse en una carrera distinta co­
múnmente dominada por los abogados (sobre todo en 
Alemania). Podrían citarse muchísimos ejemplos más, 
pues sólo hemos tocado la superficie en este libro. 

La tradición jurídica es una parte de la cultura, 
m'-D' antigua, muy-arraigada, muy firmemente man­
tenida. Las relaciones entre las ideas jurídicas básicas 
y las igualmente profundas actitudes soCiales, econó­
micas y políticas son extremadamente estrechas y 
C9fllplejas. La ley al mismo tiempo obtiene significado 
de la cultura, da significado al resto de ella y es inse­
parable de ella. Hemos tratado de entender algunas 
de estas relaciones, pero sería un error suponer que 
hemos agotado el tema. · 

De tiempo en tiempo, ciertos aspectos de la tradi-
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ción del derecho civil han sido criticados explícita o 
implícitamente. En particular se ha sugerido que hay 
un poco de exageración en la insistencia que se 
hace en la neta separación de poderes; que el esfuer­
zo por tratar de que la ley sea a prueba de jueces es 
tan fútil y a la larga tan indeseable socialmente ; que 
la búsqueda de la certeza ha llegado a ser una román­
tica forma de cacería de quimeras y un argumento 
anodino y de cajón, disponible para ·apoyar cualquier 
posición; que el papel de la legislatura ha sido exage-

. rado desproporcionadamente mucho más allá de la 
capacidad de tal institución para hacer frente a las 
exigencias que se le hacen; que las premisas y los mé­
todos de la ciencia jurídica alemana han separado al 
derecho de los problemas de la sociedad a los que se 
supone debe servir mientras perpetúa un conjunto de 
presupuestos socioeconómicos que no tienen ya vali­
dez, si es que alguna vez lo tuvieron; que el derecho 
civil está domi'nado por una 'tradición de erudici~ón 
mal dirigida que desvía la gran influencia potencial 
y la enorme energía, creatividad y culta inteligencia 
del maestro-legista del derecho escrito hacia conquis­
tas esencialmente áridas. 

Éstas no son solamente las reacciones de un abo­
gado norteamericano a las características notablemen:. 
te exóticas de una tradición jurídica extranjera enten­
dida inadecuadamente; tales críticas no son privativas 
de los abogados del derecho consuetudinario, · sino 
que también las hacen los abogados del derecho es­
crito que examinan críticamente su pn;>pio derecho 
y piden que sea reformado. Esto nos lleva a una po­
sible tercera fuente de malentendidos: la presunción 
de que la tradición del derecho civil es hoy monolí­
tica y estática. Pero no es ninguna de las dos cosas. 
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Lo que yo he descrito como la tradición del de­
recho civil, es, antes que nada, un conjunto de 
influencias y actitudes dominantes que sobresalen 
de una variedad de fuerzas históricas e intelectua­
les en competencia y que surgieron más destacada­
mente de la lucha por la propia aceptación. El mo­
delo del estado positivista que nació del pensamiento 
de los siglos xvr y XVII y de la revolución representó 
para sus partidarios una victoria sobre los muy arrai­
gados puntos de vista de los entusiastas del derecho 
natural y de los que abogaban por otras formas de 
organizagón política y social. El dueto derecho roma­
no-jus commune tuvo que competir con las tradicio­
nes jurídicas nativas por el predominio de una Iegis­
'Iación nacional unificada de Francia y Alemania. La 
ciencia jurídica alemana era sólo un conjunto de acti­
tudes acerca de los objetivos y métodos de jurispericia 
y de la naturaleza y funciones del orden jurídico. En 
cada momento de la historia de la tradición del dere­
cho civil tuvieron lugar una variedad de fuerzas. Esto 
es hoy particularmente cierto. Todos los aspectos del 
derecho están siendo examinados críticamente por los 
jurisconsultos que investigan no sólo las normas, ins­
tituciones y procesos específicos, sino también los ele­
mentos básicos de la tradición jurídica que dan forma 
y significado al orden jurídico positivo. La ortodoxia 
de la época está siendo atacada constantemente. He­
mos visto solamente los componentes más sobresalien­
tes y duraderos de una tradición jurídica pluralista. 

Justamente como la tradición del derecho civil está 
muy lejos de ser monolítica, también está en cons­
tante transición. Las características dominantes des­
critas en este libro representan sólo una etapa en el 
proceso que comenzó apenas hace veinticinco siglos 
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Y que se espera que siga viviendo en el futuro. El 
solo derecho civil romano ha pasado por muchas 
fa~e~: derecho. :preclásico y clásico, el Corpus Juris 
Czvdzs de Jus1:lruano, los comentarios de los Glosado­
res y Comentadores, los escritos de los Humanistas la 
Codificación Francesa, las teorías de Von Savign~ y 
la Escuela Histórica y el BGB. Y esto no es más que 
un paso en la gestación de la tradición del derecho 
civil. El derecho canónico comenzó como un dere­
c~~ de y pa~a la Iglesia, creció en la jurisdicción es­
ptnt~al, segun se iba extendiendo el poder de la 
Igles~~ y en un morr:ento dado logró su máxima ex­
:pa~st~n ~~ando los tnbunales eclesiásticos adquirieron 
J~~sdtc~IOn temporal; hizo una importante contribu­
Clo~, al ¡us commun~ Y. después de la Reforma desapa­
recio corno una prmctpal fuente de influencia""en la 
tradición del derecho civil. El derecho mercantil co­
menzó corno un grupo de prácticas costumbristas 
creadas por los pragmáticos ~mercaderes para hacer 
frente a sus propias nece.sidades. Con el tiempo el 
derecho mercantil y los tnbunales mercantiles se na­
cionalizaron_ y llegaron a ser parte del aparato oficial 
del estado JUnto con s~s códigos mercantiles separa­
dos; Actualmen~e los tnbunales mercantiles separados 
están desapareciendo y lo mismo está sucediendo con 
los códigos de comercio. · 
. Desde los albores del siglo XIX ha habido una !ITa­

dual aceleración del movimiento que se aleja de
0 

los­
. e~tremos del m~elo revolucionario del proceso jurí­
~Ic? .. La extens:on de la facultad de interpretación 
Jundi~~ ~ los tnbunales ordinarios · fue un importante 
p~o IniCI~l apoyado por la creciente práctica de pu­
blicar y citar las opiniones juqiciales. La creación de 
tribunales que revisaran la legalidad de la acción 
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administrativa fue otro paso. Incluso donde tales ins­
tituciones eran históricamente parte de la administra­
ción, como en Francia, ahora parecen tribunales y 
actúan corno tales. A pesar del rechazo de la doctrina 
de stare decisis~ la práctica en los tribunales es decidir 
casos similares de manera similar, manera que es muy 
semejante a la que siguen los tribunales del derecho 
consuetudinario. Más recientemente, la adopción de 
constituciones rígidas que llenan la grieta dejada por 
el rechazo de la ley natural corno un control sobre la 
legislatura, ha sido acompañada por una variedad 
de dispositivos que mantiene a la legislación dentro de 
los límites constitucionales. Ha habido un traspaso 
importante de facultades de la legislatura.- hacia los 
tribunales (y también del legislativo hacia el ejecu­
tivo, pero esto es otro terna) erosionando el ideal de 
la supremacía legislativa. Las facultades de los tribu­
nales tanto para revisar la legalidad de la acción 
administrativa como la constitucionalidad de la ac­
ción legislativa y para interpretar los estatutos socavan 
el dogma de la estricta separación de poderes. Un 
procedimiento jurídico diseñado pará hacer la ley a 
prueba de jueces ha llegado a ser cada vez más judi-

- cial y ahora la tasa de judicialización se incrementa 
por todo el ámbito del derecho escrito. 

La ciencia jurídica alemana ha ~ido ~bjeto de sáti­
ras, se la ha ridiculizado y atacado directamente por 
pensadores jurídicos en Alemania y en otras partes 
desde que apareció en el ambiente. Más recientemen­
te y, en particular, desde la segunda Guerra Mun­
dial, sus críticos han comenzado a mellada más. Exis­
te un grupo creciente de estudiosos que exigen un 
enfoque nuevo de la ciencia jurídica. Algunos de ellos 
exigen el rechazo de todos sus progresos. Otros la 
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tratan como una fase válida, pero pasada de moda en 
la evolución del derecho escrito; quieren preservar las 
conquistas que hizo, particularmente en lo que se re­
fiere a la introducción de orden y sistema en el dere­
cho, y edificar más sobre ellas. Todos están de acuerdo 
en que la pureza de la ciencia jurídica - su rechazo 
de todo lo que no se considerara jurídico- ha te­
nido el efecto de distanciar al derecho de la vida 
de la sociedad, cuyos problemas deberían ser su pre­
ocupación básica. Este agnosticismo social, económico 
y político ha separado radicalmente el derecho del 
resto de la cultura y ha hecho que los abogados sean 
cada vez menos importantes para las necesidades so­
ciales. Al mismo tiempo, los supuestos sociales y eco­
nómicos que están incorporados en concepciones 
abstractas de la ciencia jurídica, según algunos críti­
cos, están en conflicto con los contenick>s de las cons­
tituciones modernas y los programas de los gobiernos 
contemporáneos. Se argumenta que la.. insistencia en 
la relación jurídica privada; el derecho subjetivo y el 
acto jurídico privado (descrito en el capítulo XI) per­
petúan una forma individualista y rancia de cierto 
darwinismo económico y social, obstruyendo la re­
distribución gubernamental del pOder, de la posición 
y de la riqueza y convierte a la ley y a los abogados, 
con frecuencia inconscientemente, en fuerzas reaccio­
narias. Tales críticas tienen fuerza e importancia es­
peciales en las naciones en desarrollo en el ámbito del 
derecho civil, en especial en la América Latina. Pue­
de argumentarse muy persuasivamente que allí el 
proceso jurídico está rezagado respecto a la cultura 
y, a veces, es un vehículo inapropiado para un cam­
bio económico y social que debiera formularse en 
forma jurídica y, a veces, es naturalmente contrario a 
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tal cambio y, con creciente frecuencia, carece de im­
portancia para el cambio. 

Esta clase de insatisfacción con la ciencia jurídica 
se ha reforzado por un cambio en el centro de gra­
vedad en el orden jurídico. El bastión de la ciencia 
jurídica ha sido tradicionalmente el derecho privado 
y particularmente el derecho civil romano. Hasta hace 
poco el código civil había cumplido una especie de 
función constitucional en los sistemas de derecho es­
crito proporcionando un esquema de derechos priva­
dos que se considera como el primer asunto que el 
gobierno debe cuidar y poner en vigor. Los principios 
generales y las teorías generales del derecho derivadas 
primariamente de los fundamentos- del derecho pri­
vado, dominaron los procesos legislativos y judiciales. 
Como resultado, el código civil y la obra doctrinal de 
los abogados civilistas proporcionaron el combustible 
ideológico del proceso jurídico. Pero ~on la adopción 
de constituciones modernas rígidas que incorporan 
conceptos sociales y económicos nuevos y con el esta­
blecimiento de la revisión jurídica de la constitucio­
nalidad 9e la legislación en importantes naciones ci-­
vilistas, el punto de gravedad jurídico ha empezado 
a resentir lo que promete ser un cambio drástico. del 
derecho civil a la constitución, del derecho privado 
al derecho público, del tribunal ordinario a la corte 
constitucional, del positivismo legislativo al principio 
constitucional. Las disposiciones de tales constitucio­
nes son una fuente eterna de principios generales; 
ofrecen un con junto alterno de nociones para dirigir 
a los jueces en la interpretación y aplicación de los 
estatutos, incluyendo las disposiciones de códigos civi­
les. La facultad de las cortes constitucionales o de los 
otros tribunales para dictaminar que ciertos estatu-

-

-



•.· 
' 

,i 
·' 

¡; 

1 
•' 

•1· 
!' .. 

1 

·!. 

' -

248 PERSPECTIVAS 

tos son inválidos erga omnes presta gran autoridad 
a las disposiciones constitucionales. En los sistemas 
jurídicos, donde una constitución rígida moderna 
aunada a una revisión judicial se enfrenta a una fuer­
te tradición de ciencia jurídica, como es el caso de 
Italia y Alemania actualmente, se gesta un reajuste 
fundamental del proceso jurídico. Es demasiádo pron­
to para predecir con confianza cuál va a ser el resul­
tado final, pero parece cierto que el papel de la 
ciencia jurídica dentro de la tradición del derecho 
escrito se está reduciendo. 

Con esta visión de conjunto sobre la variedad, la 
complejidad y el dinamismo de la tradición del dere­
cho escrito en la mente, nos volvemos finalmente a 
hacer una breve consideración del punto de vista más 
fascinante de todos: el comparativo. Si el lector es 
como la mayoría de los aficionados al derecho com­
parado ya habrá busca~o impacientemente a lo largo 
del libro respuestas a dos grandes preguntas: ¿Cuál 
es la diferencia entre__.~lslerech!;L,.!:QJ;UÚn._Y- _d~re_chO_ 
~úa:I ~- ~i9r? Cada una de estas preguntas 
proporúóñaun tema apropiado para otro libro. Nin­
guna de las dos puede tener respuesta aquí, pero po­
demos adelantar unos cuantos comentarios al respecto. 

Primero, ¿cuál eS-la diferencia? Ya se han expuesto 
bastantes ideas comparativas explícitas o implícitas a 
lo largo de to§o este examen, frecuentemente en el 
supuesto de que el lect~ está familiarizado en gene­
ral con su propia tradición jurídica. El lector a esta 
altura ya ha adquirido ciertas nociones · acerca de las 
diferencias fundamentales entre las dos tradiciones 
jurídicas. Pero a no--ser que tenga un conocimiento 
detallado y desacost1mlbradamente amplio del dere­
cho consuetudinario, se encontrará con que está muy 
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ma.l preparado ~ara hacer una consideración compa­
rativa completa mcluso de temas que se seleccionaron 
para ser tratados en este libro. Casi no es necesario 
añadir que cualquier tipo de comparación adecuada 
requerirá considerar una multitud de temas que no 
hemos podido discutir en lo absoluto. Este libro 
no contesta la pregunta ¿cuál es la diferencia? sola­
me~te indica cuáles son algunas de las difere;cias y 
escnbe algo de sus orígenes y su significado. 

¿Cuál e.s mejor? Tal como suena, ésta es una pre­
gunta necia; es como preguntar si el idioma francés 
es. mejor que el.idioma inglés. ¿Mejor para quién? 
Ciertamente nadie aseguraría que los italianos serían 
mucho mejores con una tradición de derecho consue­
tudinario o los norteamericanos con un derecho es­
crito. El derecho tiene sus raíces en la cultura y 
responde, dentro de los límites culturales, a deman­
das específicas de una determinada sociedad,-en. un 
lugar y en una época determinada. Es en el fondo 
un proceso. determi~ado histórkamente, por medio 
del cual Ciertos problemas sociales son detectados 
formulados y resueltos. La sustitución de una tradi~ 
ción jurídica por otra no es ni posible ni aeseable. 

A un nivel diferente la pregunta se hace más res­
petable: ¿en qué grado la tradición jurídica responde 
a las demandas h~chas legítimamente-a ella por una 
sociedad determinada? ¿Hasta qué grado la tradición . 
pone obs~ác~los a la ~ealización de objetivos políti-­
cos, econormc.os y sociales dignos de consideración? 
¿Son las naciOnes del derecho civil atendidas más 
adecua~amente por sus sistemas jurídicos que lo que 
las naciOnes de derecho consuetudinario por los de 
ellas? Una rápida refl,exi~n s~bre estas preguntas prO­
duce otras. ¿Con que cntenos podemos externar tal 
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juicio? ¿Cómo puede uno valorar los grados de satis­
facción a necesidades sociales, económicas y políticas 
complejas? ¿Cómo puede uno determinar claramente 
cuáles son esas exigencias? Puede haber maneras sa­
tisfactorias de responder a estas preguntas, pero es 
obvio que sobrepasan con mucho el alcance de este 
libro. 

Sin embargo, podemos reconocer la sutileza y com­
plejidad de las diferencias entre las dos tradiciones 
jurídicas y llegar a entender cómo un mal entendi­
miento de tales diferencias puede afectar todas las 
formas o fases de las relaciones intern.acionales. Los 
juicios apresurados, las opiniones no maduradas que 
los individuos de ambas tradiciones hacen con frecuen­
cia de los otros sistemas jurídicos extranjeros son una 
constante fuente de malentendidos y de justificadas 
desavenencias. Éstas llegan incluso hasta las negocia­
ciones internacionales. Echan por tierra los progra­
mas de ayuda extranjera. !:'.imitan la eficiencia del 
intercambio cultural. Dirigen err~neamente los esfuer­
zos y distribuyen mal los recursos. Una persona que 
no pensaría en ir a una nación extranjera sin ciertos 
conocimientos de su historia, de sus políticas, lengua­
je, literatura, casi invariablemente llegará ignorando 
totalmente uno deJos más antiguos y más importan­
tes elementos-de aquella cultura: su tradición jurídica . 

Es improbable, aunque sería deseable, que los pen­
sadores--que se dedican al derecho comparado vayan 
a ser_incluidos como cosa rutinaria en los equipos que 
formulan los programas extranjeros y las políticas ex­
tranjeras a los varios niveles gubernamentales y pri­
vados dentro .del mundo del derecho consuetudinario. 
También es un poco menos improbable que ellos 
hayan dé ser 1Iamados a participar en la elaboración 
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y ejecución de tales políticas y programas. Una de 
las razones es que existen muy pocos de ellos, aunque 
el problema podría ser solucionado si se les solicita­
ra; pero la razón principal es que nadie los solicita. 
Los eruditos del derecho comparado no han logrado 
hacer caer en la cuenta a los demás, tanto abogados 
como no abogados, de que algo importante falta en 
el acervo de experiencia que generalmente se exige 
para hacerse cargo de las relaciones con las naciones 
del derecho civil. 

Lo que hace falta es caer en la cuenta de que 
existe algo en el mundo del derecho escrito que es 
muy importante y distinto. Es mucho más que un con­
junto de normas jurídicas diferentes. Es algo no este­
reotipado aún acerca de los códigos del derecho civil 
y de las sentencias de los tribunales del derecho con­
suetudinario. Es algo más sutil que eso y mucho más 
penetrante. Es algo que tiene dimensiones históricas, 
políticas y sociales, en una palabra, culturales. Todo 
el que quiera, abogado o no abogado, entender a 
Europa Occidental y a América Latina (o, en cuanto 
al tema, a las naciones del derecho civil en el Medio 
Oriente, en Asia y África) debe f'!}niliarizarse con la 
tradición del derecho escrito. . 

.· 
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LECTURAS QUE SE RECOMIENDAN 

ACERCA DEL DERECHO CIVIL EN GENERAL 

Major Legal Systems in the· World Today, René David y 
John E. C. Brierly, London: Stevens & Sons, 1968. 

Esta obra, que es básicamente una traducción del impor­
tante libro de David Les Grandes Systemes de droit 
contemporains, contiene una discusión (pp. 21-118) de 
lo que él llama "La familia romano-germánica". El pro­
fesor David habla acerca de una serie de temas que ya 
he examinado, pero sus puntos de vista y los temas 
que hace resaltar son, con frecuencia, muy diferentes. 

An Introduction to the Civil Law, K. W. Ryan. Brisbane: 
The Law Book Company of Australasia, i962. 

tste es un estudio útil de las principales reglas e institu­
ciones del derecho civil, pero se basa casi enteramente 
en el derecho francés y alemán. El libro incluye una 
introducción histórica y descriptiva excelente, pero fran-
camente muy breve. -

Comparative Law: Cases-Text-Materials, segunda edición, 
Rudolph B. Schle!inger, Brooklyn: Foundation Press, 
1959. 

The Civil Systems: Cases and Materials for the Comparative 
Study of Law1 Arthur Tarlor von Mehren, Boston: 
Little, Brown, 195 7.-

Schlesinger y Von Mehren prepararon sus-libros para ser 
usados como textos en los cursos de las escuela,s de 
derecho y el material que contienen probablemente im­
presione a los que no estl'n acostumbrados a los libros 

. de texto de las escuelas de derecho. El de Schlesinger es 
el más fácil de los dos y por tanto el más útil para el 
lector general. Ambos libros contienen mucho material 
de interés y muchas 'Teferencias bibliográficas. En par­
ticular, véase el "Diálogo" de Schlesinger, pp. 201-48 
y su bibliografía, pp. 499-600. 
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ACERCA DE LOS ELEMENTOS DE LA TRADICIÓN 

DEL DERECHO CIVIL 

A Common Lawyer Looks at the Civil Law, F. H . Lawson. 
Ann Arbor: University of Michigan Law School, 1953. 

Este delicioso libro contiene un conjunto de conferencias 
cuyo tema principal es la influencia del derecho romano 
en el derecho civil contemporáneo. Además el autor 
ilumina muchos otros aspectos de la tradición del dere­
cho civil con estilo, agudeza y clarividencia. Es un libro 
imprescindible. 

Roman Law: A.n Historical Introduction, Hans Julius Wolff, 
Norman: University of Oklahoma Press, 1951. 

Es un estudio histórico excelente. Recomendamos muy es­
pecialmente el último capítulo, que describe la evolu­
ción del derecho civil romano después de la compilación 
de Justiniano. 

DERECHO CANÓNICO 

A General Survey of Ev_ents, Sources, Persons and Move­
ments in Continental Lega(, History, Boston: Little, 
Brown, 1912. 

La parte IX es un estudio de 20 páginas del derecho ca­
nónico en la historia jurídica europea. 

A Panorama o/ th,c World's Legal Systems, John Henry 
Wigmore. Washington, D. C. : Washington Law Book 
Company, 1928. 

El capítulo XIV de este estudio ilustrado está dedicado al 
derecho canónico. 

DERECHO MEa<:ANTIL 

The Romance of the Law Merchant, W. A. Bewes, Londres: 
Sweet and Maxwell, 1923. 

An Essay of the Early History of the Law Merchant, Wil­
liam Mitchell. Cambridge, Ing. Cambridge University 
Press, 1904. 
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El libro de Mitchell es el mejor y el que más le exige al 
lector. El de Bewes es más simple y un poco errático 
en su romanticismo. Ambos son muy breves. 

EL PAPEL DE LOS JUECES 

The Oracles of the Law, John P. Dawson. Ann Arbor: 
University of Michigan Law School, 1968. 

Este libro describe muy detalladamente el desarrollo de 
las tradiciones jurídicas en Roma, Inglaterra, Francia y 
Alemania, desde sus comienzos hasta el siglo xx. Aun 
cuando su prosa es muy legible, este libro podrá repre­
sentar algún problema para el aficionado al derecho 
comparado, pero vale la pena el esfuerzo. 

ACERCA DEL DERECHO DE DETERMINADAS ZONAS O NACIONES 

Francia 

The French Legal System: An Introduction to Civil Law 
Systems, René David y H~nry. P. de Vries. Dobbs Ferry, 
Nueva York: Oceana Publications, 1958. 

Este breve, pero excelente libro revisa el sistema jurídico 
francés en un estilo legible y autorizado. 

Amos & Walton's Introduction to French Law, F. H. Law­
son, E. A. Anton, y L. Neville Bro~, eds.; 2' edición 
Oxford: Clarendon Press, 1963. 

Esta obra es más reciente y más sustancial que la de 
David y De Vries. Si se tuviera que seleccionar entre 
las dos, nos inclinaríamos por la .de :4~os & W al ton, 
pero sería mejor leer ambas. 

Alemania -
Manual of German Law, Vol. I, E. J. Cohn. Dobbs Ferry, 

Nueva York: Oceana Publications, 1968. · 
Los capítulos 1 y 2 de este excelente libro proporCionan 

bre_ves introducciones al sistema jurídiccr alemán y a la 
parte general del derecho civil. 
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Bibliographie des deutschen Rechts, Gesellschaft für Rechts­
vergleichung. Karlsruhe: Verlag C. F. Müller, 1964. 

La primera parte de este libro contiene una breve, pero 
valiosa descripción en inglés de las características prin­
cipales del sistema jurídico alemán. 

Italia 

The Italian Legal System: An Introduction, Mauro Cappe~ 
lletti, John Merryman y Joseph M. Perillo. Stanford, 
Calif. : Stanford University Press, 1967. 

Este libro es el único libro ' en inglés acerca del sistema 
italiano contemporáneo. 

América Latina 

The Administration of ]ustice in Latin America, Helen 
Clagett, Dobbs Ferry, Nueva York, 1952. 

Breve, pero útil estudio de los sistemas judiciales de la 
América Latina. 

Latin American Legal Institutions: Problems of Comparative 
Study, Kenneth L. Karst. Lo~ Ángeles: UCLA Latín 
American Center, 1966. 

Aun cuando su finalidad es usarlo como texto en las cla­
ses de derecho, este libro contiene un tesoro de material 
fascinante y está tan bien organizado que es muy acce­
sible aun para los que nos son abogados. 

Acerca del derecho de los países de la América Latina, 
véase la serie, publicada por la Biblioteca de Leyes de 
la U . S. Library of Congress, d~ obras de varios autores 
intitulada "The Law and Literature of .. . ". Las 
naciones que se incluyen en la serie son: Argentina, 
Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Ecuador, México, Pa­
raguay, Perú, Uruguay y Venezuela. Aunque estas obras 
contienen una tendencia bibliográfica muy notoria, in­
cluyen también buena cantidad de información descrip­
tiva acerca de los sistemas jurídicos. 
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