Traduccion de ' La tradicién juridica

CARLOS SIERRA

romano-candonica

por JouN HENRY MERRYMAN

i

FONDO DE CULTURA ECONOMICA
MEXIGO



Primera edicién en inglés, 1969
Primera edicion en espaiiol, 1971
Primera reimpresion, 1979

Titulo original:

The Civil Law Tradition. An Introduction to the Legal
Systems of Western Europe and Latin America

© 1969 Stanford University Press, Stanford, Cal.

D.R. © 1971 Fonpo pE CuLTURA ECONOMICA
Av. de la Universidad 975, México 12, D. F.

ISBN 968-16-0132-7

Impreso en México

A Nancy, Len, Sam y Bruce para
celebrar el 1° de abril de 1953
y otros dias grandiosos



NOTA

Er mérmiNo usado en el titulo de la obra original,
civil law, no puede ser traducido literalmente como
derecho civil, que significa solamente una parte del
sistema juridico total de los paises 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 cristalizé en la codi-
ficacién napoleénica. Estos paises, segtin el compara-
tista René David, “sigueri unidos todavia 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 juridicas aceptadas en comtn por sus
juristas”.

Por ello en el titulo de esta traduccién se ha usado
una extensa denominacién, que subraya la diferencia
con cl sistema juridico del common law, vigente en
los paises anglosajones, en el cual se reconoce un dis-
tinto valor a las diversas fuentes del derecho: la ley
escrita, la costumbre, la doctrina y la jurisprudencia.

PREFACIO

EsTE L1BRO ha sido escrito para aficionados y no para
profesionales. Se dirige al lector general que desea
conocer lo que une entre si a los sistemas juridicos
de Europa Occidental y de la América Latina y lo.
que los distingue de los sistemas juridicos 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 politica, de sociologia, de filosofia, de rela-
ciones internacionales, de geografia o de derecho. Este
libro también puede resultar 1til para los abogados
que no han estudiado el derecho internacional y
comparado, y desean, por razones pricticas o de otra
indole, empezar a remediar esta deficiencia. Puede
proporcionar lecturas de consulta a personas que
tienen negocios publicos o privados en Europa o
en América Latina (o en otras naciones que tienen un
derecho civil). Mis colegas de profesiéon en derecho
internacional o comparado, sin embargo, encontrardn
probablemente que este trabajo es demasiado ele-
mental y demasiado general para despertarles algtin
interés. '

Aun. cuando intenté dejar bien claro en el texto
que este libro no pretende describir un sistema juri-
dico nacional especifico, sin embargo, debo anotar
aqui 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-
cién del derecho civil y ambas ocupan todavia una
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10 PREFACIO

posicién de liderato intelectual en el mundo del de-
recho civil. Al mismo tiempo, ninguna de las dos
tiene un “tipico” sistema de derecho civil; es mas,
en cierto sentido ambos son los menos tipicos de to-
dos. La ideologia revolucionaria francesa y el estilo
de codificacién francés tuvieron una influencia muy
raquitica en el derecho aleméan. La ciencia juridica
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 paises mediterra-
neos europeos y en la América Latina, pero en cierta
medida también se aplica a la mayoria del mundo
del derecho civil. Un lector alemin o francés podra
encontrar en este libro mucho que no es representa-
tivo de su sistema juridico. La razén es que su sis-
tema es atipico. El mundo del derecho civil incluye
una gran variedad de sistemas legales nacionales en
Europa, América Latina, Asia, Africa y el Medio
Oriente. Este libro trata, pues, de la tradicién legal
que ellos comparten y no del derecho aleman o
francés. ‘ -

Tengo también que decir algo acerca 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 capitulo x1x, y pido al lector
que no se lo salte) que sélo estoy describiendo las
actitudes “prevalecientes”. Existen abogados comunes
y corrientes, pero hay también jurisconsultos refina-
dos y criticos que se mantienen al tanto de las dlti-
mas novedades del pensamiento juridico. Los juristas
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refinados siempre constituyen el grupo menor y me-
nos representativo, pero incluso en las naciones més
atrasadas siempre encontraremos unos cuantos aboga-
dos que dirdn: “Esa no es mi linea de pensamier;to,
en lo absoluto.” En una nacién més avanzada, con un
sistema de derecho civil como Francia o Alemania,
la proporcién de abogados ilustrados y sin complejos
y el grado en que el orden juridico se ha liberado de
los defectos de la tradicién serd desde luego mucho
mayor. Fsta es otra muestra de la falta de tipismo de
los sistemas francés y alemén. Sin embargo, este libro
trata del modo como piensan el comtn de los abo-
gados en el gran mundo del derecho civil, con todo
y que la vanguardia del pensamiento juridico les diga
que estan equivocados. )
El decano de la Escuela de Derecho de Stanford
Bayless A. Manning, me persuadié de que este libro era’
n.ecesario y me animé a escribirlo. Tres extraordina-
rios especialistas en derecho comparado —el profesor
Cappelletti de la Universidad de Florencia, F. .
Lawson, anteriormente de la Universidad de Oxford
y Konrad Zweigert del Instituto Max Plank en Ham-
b‘urgo— a'mablemente leyeron el manuscrito y sugi-
rieron varios cambios que lo mejoraron. Uno de mis
coleges en la Universidad de Stanford, el doctor
Gef)rge Torzsay-Biber, me ayudé muchisimo en una
serie de preguntas relativas al derecho civil romano.
Generaciones de eruditos dedicados y con imagina-
cién han producido una enjundiosa literatura acerca
del derecho extranjero y comparado y de alli obtuve
mu'chas de las ideas que ‘este libro contiene. El doctor
Hein Kétz, Investigador Adjunto en el Instituto Max
Planck, y Gernot Reiners, catedritico como yo en la
Escuela de Derecho de Stanford, 1967-68, me auxi-
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liaron en multiples maneras y en pa:rUCular me pro-
porcionaron informacién bien autorizada acerca del
derecho aleméan. La sefiorita L01s.St..‘Iohn Rigg pre-
paré el manuscrito para su publicacién con pericia,
paciencia y buen humor. A todos ellos, mi agradeci-
miento.

Stanford, 1969 IH M.

I. TRES TRADICIONES JURIDICAS

ExisTeN tres tradiciones juridicas importantes en el
mundo contemporaneo: derecho civil, derecho co-
mun anglosajén, derecho socialista. Este libro versaré
acerca del més antiguo, del mas difundido y del que
mayor influencia ha tenido entre todos ellos: de la
tradicién del derecho civil o escrito.

El lector observard que el término usado es “tra-
dicién juridica”, no “sistema juridico”. El fin es dis-
tinguir entre dos ideas perfectamente distintas. Un
sistema juridico como se usa el término aqui, es
un cuerpo operativo de instituciones, procedimientos
y normas juridicas. En este sentido existen un sistema
juridico federal y cincuenta sistemas juridicos estata-
les en los Estados Unidos; otros sistemas legales dis-
tintos en cada nacién extranjera e incluso otros siste-
mas legales distintos en organizaciones tales como la
Comunidad Econémica Europea y las Naciones Uni-
das. En un mundo organizado en estados soberanos
y en organizaciones de estados puede haber tantos
sistemas juridicos cuantos estados y organizaciones de
estados existan,

Los sistemas juridicos nacionales generalmente 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-
min anglosajén” y por cierto existen muy buenas
razones para agruparlos en esta forma. Pero seria
impreciso dar a entender que ellos tienen institucio-
nes legales, procedimientos y normas idénticas ; al
contrario, existe una gran diversidad entre ellos no
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14 TRES TRADICIONES JURIDICAS

sole en su reglamentacién legal bésica sino también
en sus instituciones y procedimientos.

De modo semejante Francia, Alemania, Italia y
Suiza tienen sus propios sistemas legales, asi como
también los tienen la Argentina, el Brasil y Chile. Es
cierto que suele llam4rseles 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 paises. Tienen normas sus-
tantivas juridicas, procedimientos juridicos 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 “derecho
socialista” existen muchas y marcadas diferencias en-
tre ellas, incluso en temas fundamentales. Por ejem-
plo, en la Unién Soviética toda la tierra es propiedad
del estado, pero la mayoria de las demés republicas
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-
berania del estado y han alentado un acendrado
espiritu ‘nacionalista basado en tradiciones y caracte-
risticas nacionales. En este sentido, no existen con-
ceptos tales como el sistema de derecho civil, el
sistema de derecho consuetudinario, o el sistema legal
socialista. M3s bien, existen muchos sistemas legales
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diferentes dentro de estos tres grupos o familias de
sistemas juridicos. Pero el hecho de que diferentes sis-
temas legales sean agrupados bajo un rubro como el
de “derecho civil” quiere decir que tienen algo en
comun, algo que los distingue de los sistemas legales
clasificados como “derecho consuetudinario” o “de-
recho socialista”. Justamente es ese algo compartido
en exclusiva lo que serd tratado aqui como tradicién
juridica y es lo que hace posible el hablar de los sis-
temas francés o alemdn (y de otros muchos) como
sistemas de derecho civil o escrito.

Una tradicién juridica, como el término lo indica,
no es un conjunto de normas juridicas acerca de con-
tratos, de asociaciones y delitos, aunque tales normas
serdn casi siempre en cierto sentido un reflejo de esa
tradicién. Son mas bien un conjunto de actitudes
profundamente arraigadas y condicionadas histérica-
mente acerca de la naturaleza de la ley, acerca de la
funcién del derecho en la sociedad y en la forma de
gobierno, acerca de la organizacién y operacién apro-
piadas de un sistema juridico y acerca del modo como
el derecho debe crearse, aplicarse, estudiarse, perfec-
cionarse y ensefiarse. La tradicién juridica relaciona
el sistema juridico con la cultura de la cual es una
expresién parcial. Coloca al sistema juridico dentro
del dmbito cultural.

De la gran variedad de tradiciones juridicas que
subsisten, las tres mencionadas anteriormente revisten
especial interés porque estin en vigor en naciones po-
derosas y desarrolladas tecnolégicamente y porque se
han exportado, con grandes o insignificantes efectos,
a otros lugares del mundo. De las tres, la tradicién
del derecho civil o escrito es la m4s antigua y la mAs
ampliamente difundida. La fecha tradicional de su



16 TRES TRADICIONES JURIDICAS

nacimiento es 450 a. c., que es la fecha supuesta
para la publicacién de las XII Tablas de Roma. Hoy
en dia es la tradicién dominante en la mayor parte de
Europa Occidental, en todo Centro y Sudamérica,
en muchas partes de Asia y Africa, y tiene ciertas zo-
nas de predominio dentro del mundo del derecho
consuetudinario (Louisiana, Quebec, Puerto Rico).
Hasta hace poco era la tradicién -juridica dominante
en la mayor parte de los paises de Europa Oriental
(incluyendo la Unién Soviética) que luego pasaron
a ser paises de derecho socialista; por esta razén, para
entender el derecho socialista es necesario entender
la tradicién del derecho civil. El derecho civil fue la
tradicién juridica familiar a los jurisconsultos y poli-
ticos de Europa Occidental quienes fueron los padres
del derecho internacional. Las constituciones y el
continuo desarrollo legal y la operacién de las Comu-
nidades Europeas son la obra de personas educadas
en la tradicién del derecho civil. Es dificil exagerar
la influencia de la tradicién del derecho civil en el
derecho de naciones especificas o en los reglamentos
de las organizaciones internacionales o en el derecho
internacional mismo.

Los que vivimos en un mundo de derecho comiin
o consuetudinario anglosajén no estamos acostumbra-
dos a pensar en esos términos. De alli que deberemos
seguir insistiendo en que la tradicién del derecho
civil es més antigua, mas ampliamente difundida y
de mayor influencia que la tradicién del derecho
consuetudinario. Al menos en estos sentidos es méas
importante. Debemos afiadir que mucha gente cree
que el derecho civil es superior culturalmente al de-
recho comin anglosajén el cual les parece relativa-
mente burdo y desorganizado. No importa, para este
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tema, cual sea en realidad superior. Los especialistas
en derecho comparado hace ya mucho tiempo que
abandonaron las discusiones relativas a cual de las
dos tradiciones era realmente superior o inferior. Pero
lo que si debo hacer constar es que mucha gente
piensa que su sistema juridico es superior al nuestro.
Esa misma actitud ha llegado a ser parte de la tradi-
cién del derecho civil.

Por esa razén un jurista de una nacién 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 Canada. A menos
que sea un muy quisquilloso estudioso del derecho
comparado, podria inclinarse a ver con cierto des-
precio a un abogado del derecho consuetudinario.
Habr4 de reconocer nuestro mas avanzado desarrollo
econdémico y podra, incluso, envidiar nuestro nivel de
vida, pero se sentira aliviado de todas estas deficien-
cias pensando que nuestro sistema legal es subdes-
arrollado y que los abogados del derecho consuetu-
dinario son gente relativamente inculta. El no tomar
en cuenta esta actitud de los juristas civilistas contra
los juristas de derecho comin anglosajéon puede lle-
varnos a malentendidos y-acarrear dificultades en la
comunicacién. Uno de los objetivos de este libro es
capacitarnos para entender el origen de esa acti-
tud y de paso mostrar cémo, hasta cierto punto, esta
justificada.

La fecha que se ha usado generalmente para marcar
el comienzo de la tradicién del derecho consuetu-
diario es el afio 1066, cuando los normandos derro-
taron en Hastings a los nativos y conquistaron Ingla-
terra. Si aceptamos esa fecha, la tradicién del derecho
comin anglosajén tiene de vida poco més de 900
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ar”}o.s.. Es justo recordar que cuando el Corpus Juris
Civilis de Justiniano (que se estudia mas adelante)
fue publicado en Constantinopla en 533, la tradicién
del derecho civil, de la que es parte importante, ya
era més_ antigua de lo que es ahora el derecho comun
angl9sa16n. Sin embargo, como resultado de Ia ex-
p‘ansm’m y del desarrollo notables del Imperio Brit4-
nico, durante la era del colonialismo e imperialismo, se
difundi6 ampliamente el derecho comun anglosaj:in.
Actualmente es la tradicién juridica vigente en Ia
Gran Bretafia, Irlanda, los Estados Unidos, el Cana-
.dé’ Australia y Nueva Zelandia y ha tenido una
influencia importante en muchas naciones de Asia y
Africa,
' Se suele decir que la tradicién del derecho socia-
lista se originé en tiempos de la Revolucién de Octu-
bFe. Antes de ese acontecimiento, la tradicién legal
vigente en el Imperio Ruso era el derecho civil. Una
de la}s Intenciones de los revolucionarios soviéticos era
abolir el sistema legal civil burgués y sustituirlo con el
nuevo orden juridico socialista, El efecto real de sus
ref<:'>rmas fue imponer ciertos principios de ideologia
socialista sobre el sistema de derecho civil existente y
sobre la tradicién del derecho civil. Bajo la influencia
de la Unién Soviética y del pensamiento marxista se
llevaron a cabo cambios similares en los paises de la
Europa Oriental (y en otros pafses como Cuba) que
eran ba}stiones del derecho civil antes de convertirse
€n naciones de derecho socialista. El resultado de
esto es una tradicién joven, vigorosa, que atin de-
muestra su indole esencialmente hibrida.

La actitud socialista es que toda ley es instrumento
de politica econémica y social y que el derecho con-
suetudinario y el derecho escrito reflejan bisicamente
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una sociedad, una economia y un gobierno capita-
listas, burgueses, imperialistas, explotadores. Los so-
cialistas ven nuestro sistema legal como algo que
incorpora y perpetiia un conjunto de metas e ideales
que ellos consideran como social y econémicamente
injustos. Al mismo tiempo, el derecho com(in anglo-
sajon ante los ojos de un abogado soviético es asiste-
matico y no desarrollado en comparacién con el bien
disenado cuerpo de leyes soviético que se construyd
sobre la tradicién sistematica y adecuada del derecho
civil. Finalmente, para un abogado socialista, tanto
las tradiciones del derecho civil como las del comtin
anglosajén son merecedoras de criticas porque incor-
poran sus ideologias pero no las definen claramente.
Ese abogado ve nuestros sistemas como dispositivos
mediante los cuales se encubren los ideales burgueses
envueltos en formas juridicas ostensiblemente neutras,
las cuales luego se usan para explotar al proletariado.

El hecho de que estas tres tradiciones legales sean
todas de origen europeo nos debe dar qué pensar.
Existen, desde luego, muchas otras tradiciones juri-
dicas en el mundo moderno y otras nuevas estin en
formacién. El predominio de las tres tradiciones de
las que venimos hablando es el resultado directo del
imperialismo de la Europa Occidental en los prime-
ros siglos, al igual que del imperialismo soviético en
este siglo (justamente como el predominio del dere-
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-
ciones juridicas. Por ejemplo, se suele pensar que
incluso en Europa Occidental los sistemas legales es-
candinavos son cosa muy aparte tanto con respecto a
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la tradicién del derecho civil como a la del derecho
comin anglosajén. Una gran parte del mundo, espe-
cialmente en el norte de Africa, pero también en va-
rios otros sitios del Medio Oriente y de Asia, se mue-
ve en el circulo de la tradicién juridica musulmana
al igual que otras tradiciones legales de raigambre re-
ligiosa tienen poderosa influencia en otras partes del
mundo. En gran parte de Africa y en muchos lugares
de Asia existen tradiciones juridicas indigenas, fre-
cuentemente restringidas a pequefias 4reas geograficas
0 2 grupos tribales. La mayoria de estas tradiciones
han experimentado o experimentan cierto contacto
con sistemas juridicos de mayor envergadura proce-
dentes de otros lugares del mundo y el resultado con
frecuencia es un estado de coexistencia inestable cuyo
efecto final atin no puede apreciarse. Ejemplos fuera
de serie son la India, con su extrafia combinacién de
derecho hindd, de otras influencias juridicas nativas
y del derecho comiin de Inglaterra (con buena parte
de las leyes inglesas puestas en forma de legislacién
codificada sistem4ticamente de una manera que nun-
Ca se puso en vigor en Inglaterra) ; el Japén, que en
tiempos remotos recibié la tradicién del derecho civil
y de los cbdigos alemanes y que después, durante la
ocupacién del periodo poshélico de la segunda Gue-
rra Mundial, se pasé a la esfera de influencia del
derecho comtin anglosajén, especialmente en el dere-
cho piiblico. Las tradiciones del derecho civil y del
derecho consuetudinario, en tal grado que atin es-
tin en vigor en Japdn, se han impuesto a una tradi-
cién legal anterior que atin conserva cierta fuerza,
pero que de ningin modo se relaciona especifica-
mente con el derecho civil o el derecho consuetudi-
nario. '
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Pero de esto no vamos a tratar en este libro, ni
tampoco del derecho consuetudinario ni fiel derfacho
socialista. El propésito de este libro es decir algo mtt’e-
ligible para el lector general c.ulto acerca de. li mas
antigua, mas difundida y mas influyente tradicién de
todas, la del derecho civil.



II. DERECHO CIVIL ROMANO, DERECHO
CANONICO Y DERECHO MERCANTIL

Hemos estado tratando la tradicién del derecho civil
como si fuera homogénea. Pero ahora vamos a en-
f_rentarnos al desagradable hecho de que no es tan
simple. La tradicién del derecho civil es un compues-
to de varias subtradiciones, con origenes diversos y
Eiesarrollos en distintos periodos de la historia. En
este y en los préximos capitulos estas subtradiciones
s§rén descritas con los siguientes nombres: derecho
civil romano, derecho canénico, derecho mercantil, ]a
revolucién y la ciencia juridica. Un breve repaso‘de
cada una de ellas proporciona un medio conveniente
dff sumarizacién del desarrollo histérico de Ia tradi-
ci6n del derecho civil y sirve para darnos idea de la
complejidad de la tradicién.

La subtradicién mas antigua se encuentra directa-
rpe’nte en ?I derecho romano segun lo compilé y codi-
ficé Justiniano en el siglo v después de Cristo. Inclu-
ye de.:recho de las personas, la familia, la herencia, la
propiedad, agravios, enriquecimiento ilegftimo c,on-
tratos y los recursos mediante los cuales que:iaban
protegidos los intereses que cayesen en cualquiera de
estas categorias. Aun cuando las normas en vigor ac-
tualmente han cambiado, a veces drésticamente, des-
de 5_32?), los tres primeros libros de las In:titucz'on’es de
Just.mla.no (De las Personas, De las Cosas, De las
Obligaciones) y los importantes cédigos civiles del si-
g]o XIX tratan todos sustancialmente del mismo con.
Junto de problemas y relaciones y el terreno esencial
que cubren es lo que un jurista civilista llama “dere.-
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cho civil”. La conviccién de que este grupo de temas
es un cuerpo juridico interrelacionado que constitu-
ye el contenido fundamental del sistema juridico esta
profundamente arraigada en Europa y en las otras
partes del mundo que han recibido la tradicién del
derecho civil y es una de las caracteristicas principales
de lo que los abogados del derecho comiin anglosajon
Haman el sistema del derecho civil. La expansién de la
actividad gubernamental y la creciente importancia del
derecho publico no han podido alterar seriamente este
concepto. El “Derecho Civil” sigue siendo el derecho
fundamental para la mayoria de los civilistas. De alli
se deriva un problema de terminologia. Los abogados
del derecho comin anglosajén usan el término “de-
recho civil” para referirse al sistema juridico total de
las naciones que caen dentro de la tradicién del dere-
cho escrito (civil). Pero la terminologia legal de los
abogados que caen dentro de esta jurisdiccién usa el
término “derecho civil” para referirse a la parte civil
del sistema legal ya descrito. El problema lo resolve-
remos en este libro usando el término “derecho civil
romano” para referirnos a esta parte del derecho.
Justiniano, un emperador romano que residia en
Constantinopla, tuvo dos motivos principales cuando
ordené la preparacién de lo que ahora se llama Cor-
pus Juris Civilis, bajo la direccién del jurista Tri-
boniano. Primero, era un reaccionario: consideraba
decadente la legislacién romana de su época; deseaba
rescatar el sistema legal romano de varios siglos de
deterioro y restaurarlo a su pristina pureza y renom-
bre. Segundo, era un codificador: el cimulo de ma-
terial autoritativo o cuasi autoritativo habia llegado
a ser tan amplio e incluia tanto matices y diferentes
puntos de vista que le parecié deseable a Justiniano
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elimil.'la.lr lo que estuviera equivocado, oscuro o fuera
repetitivo, para poder resolver conflictos y dudas y
para organizar lo que valia la pena de conservarse
en una codificacién sistem4tica. En particular, Justi-
niano estaba preocupado por el gran numero, exten-
5i6n y variedad de comentarios y tratados escritos por
eruditos legales (llamados jurisconsultos). Traté de
abolir la autoridad de todos los jurisconsultos, excepto
de los mas grandes de todos en el periodo clésico,
5 de hacerla innecesaria de modo que ya no se escri-
bieran tantos comentarios o tratados.

Al publicarse el Corpus Juris Civilis, Justiniano
pro}3ibi6 cualquier referencia ulterior a las obras de
195 jurisconsultos. Las obras de aquellos que habfan
sido aprobadas ya se habfan incluido en el Corpus
Juris Civilis y de alli en adelante debfan referirse a
este cédigo y no a la autoridad original. También
prohibié la preparacién de cualquier comentario so-
bre su propia compilacién. En otras palabras trat6 de
abolir toda ley anterior excepto la incluida en el Cor-
pus Juris Civilis y consideré que lo que estaba en su
compilacién debia ser adecuado para resolver cual-
quier problema legal sin necesidad de acudir a Ia
Interpretacién o comentarios de los eruditos legales.
Logré hacer més efectiva su prohibicién de referirse
a las autoridades originales quemando algunos de los
manuscritos de las obras que habfan sido recopiladas
por Triboniano. La prohibicién de referirse a obras
no incluidas en el Corpus Juris Civilis efectivamente
destruy una cantidad de material mucho mayor
porque naturalmente hizo disminuir el interés en pre-
servar y copiar las obras de los jurisconsultos que las
?xabian 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 érdenes de no hacer
comentarios sobre la compilacién no fueron tan efec-
tivas y fueron desatendidas incluso durante su vida.

El Corpus Juris Civilis de Justiniano no estaba
restringido al derecho civil romano. Incluia mucho
que tenia que ver con el poder del emperador, la
organizacién del imperio y una amplia variedad de
otros temas que los abogados de ahora clasificarian
como derecho piblico. Pero la parte de la compila-
cién justiniana que trata del derecho civil romano
es la que ha sido objeto del méas intenso estudio y ha
llegado a ser la base del sistema juridico del mundo
del derecho civil. Otras partes de la compilacién de
Justiniano se han estudiado con poco detenimiento 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 Juris Civilis dedica al
derecho civil romano es la parte méis extensa.

Con la caida del Imperio Romano el Corpus Juris
Civilis cayb en desuso. Los invasores aplicaron a los
habitantes de la peninsula italiana versiones del dere-
cho civil romano que eran méis burdas y menos re-
finadas. Los invasores también llevaron consigo sus
propias costumbres legales germénicas que eran apli-
cadas a ellos mismos pero no a sus conquistados, ba-
sados en su norma juridica de que la nacionalidad
de una persona le acompafia a todas partes a donde
vaya. A veces a pesar de esto, comenzé a gestarse
cierta fusién de leyes tribales germénicas con institu-
ciones juridicas romanas en ciertas regiones de Italia,
del sur de Francia y de la Peninsula Ibérica. Con el
correr de los siglos esta mezcla produjo lo que los
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europeos llaman todavia un derecho romano “vul-
garizado” o “barbarizado” Yy que aln tiene interés
primordial para los historiadores del derecho.

Cuando la luz volvié a Europa, cuando los europeos

volvieron a dominar el Mar Mediterrdneo y cuando
comenzé ese extraordinario periodo de ferviente rena-
cimiento artistico e intelectual, llamado precisamente
Renacimiento, reaparecié un interés intelectual y eru-
dito por el derecho. Suele aceptarse que lo que los
civilistas llaman comtnmente “la renovaciéon del de-
recho romano™ tuvo su comienzo en Bolonia, a fines
del siglo x1. Fue en Bolonia donde justamente apa-
reci6 la primera universidad moderna europea y el
derecho era la asignatura que mas se estudiaba. El de-
recho que se estudiaba alli no.era e derecho romano
barbarizado que habia estado en vigor durante Ia
invasién germénica, ni el cuerpo de leyes establecidas
u observadas consuetudinariamente por los mercade-
res, por los condados o los pequefios soberanos; era
el Corpus Juris Civilis de Justiniano.

Existian varias razones para darle atencién prefe-
rente a este Corpus Juris Civilis y desatender otros
cuerpos juridicos disponibles: Primera, la concepcién
del Sacro Imperio Romano era muy fuerte y vivida
en la Italia del siglo xm; 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-
lacién imperial. Como tal tenfa Ia autoridad del Papa
y del Emperador temporal detras de ella. Esto la con-
vertia en una legislacién mucho mAs poderosa y de
mucho mayor alcance que la de cualquier princi-
pe regional, los reglamentos de cualquier corpora-
cién o las costumbres del lugar. Segunda, los juristas
reconocian la alta calidad intelectual de] Corpus Juris
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Civilis. Cafan en la cuenta de que esta obra, que e?los
llamaban “razén escrita”, era superior a las compila-
ciones barbarizadas que se pusieron en uso durante
la dominacién germdnica. El Corpus Juris Civilis lle-
vaba consigo no sélo la autoridad del Papa 4 (fl(j,l
Emperador, sino también la autoridad 'de una civili-
zacién e inteligencia obviamente superiores. o

En poco tiempo, Bolonia y las dem4s universida-
des del norte de Italia se convirtieron en el centro
legal del mundo occidental. La gente iba de todos 1os
rincones de Europa a estudiar el derecho tal como
se ensefiaba en las universidades de Italia. El derecho
que se estudiaba era el Corpus Juris Civilis y el idio-
ma en que se estudiaba era el latin. Hubo una suce-
sion de escuelas intelectuales acerca de la manera
mas apropiada de estudiar y explicar el Corpus Juris
Civilis. De relevante importancia, por sus conceptos
legales y por su especial erudicién, eran los grupos de
eruditos conocidos como los Glosadores y los Comen-
tadores. Produjeron una literatura inmensa, misma
que llegd a ser objeto de estudio y de discus.ic')n y a
tener gran autoridad. Los que habfan estudiado en
Bolonia volvian a sus paises de origen y establecian
universidades donde igualmente ensefiaban y estudia-
ban el derecho del Corpus Juris Civilis segiin el estilo
de los Glosadores y de los Comentadores. 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 comiin europeo que los historia-
dores del derecho llaman actualmente jus commune.
Existia un cuerpo comtn de leyes, una manera comfin
de escribir acerca del derecho, un lenguaje legal co-
min y un método de ensefianza y de estudio también
comunes. '
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Con el nacimiento del Estado-nacién y el auge
d_el concepto de soberania nacional, en especial del
siglo xv en adelante, y con el abandono del concepto
del Sacro Imperio Romano, hasta no dejarlo m4s que
en mera ficcién, la era del jus commune —de un de-
recho comin en Europa— se desvaneci y comenzb
el periodo del derecho nacional. En algunas partes de
Europa (por ejemplo Alemania) el derecho civil ro-
mano vy los escritos de los boloneses fueron “recibj-
dos” formalmente como derecho obligatorio. (Los
gbogados civilistas usan el término “recepcién” 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 juridicos nacionales.)
En otras partes de Furopa la recepcién 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-
n.ian la calidad de un sistema 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 tradicién del dere.-
cho civil.

En un momento dado, en el siglo x1x, los princi-
pales estados de la Europa Occidental adoptaron c6-
digos civiles (al igual que otros cédigos) de los cuales
el Cédigo Napolednico francés de 1804 es el arque-
tipo. El tema central de estos cédigos civiles era casi
idéntico al de los primeros tres libros de las Institu-
ciones de Justiniano y del jus commune de la Europa
medieval. Los principales conceptos eran en esencia
el derecho comfin romano y medieval y su organi-
zacién y estructura conceptual eran similares. Un c6-
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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 méis antigua, la mas estudiada en
forma completa y continua y (en opinién de los abo-
gados civilistas) la mas bésica de la tradicién del
derecho civil.

El segundo componente mas antiguo de la tradi-
cién del derecho civil es el derecho canénico de la
Iglesia Catélica Romana. Este cuerpo de cinones y de
procedimientos fue desarrollado por la Iglesia para
su propio gobierno y para regular los derechos y obli-
gaciones de sus adeptos. Al igual que el derecho civil
romano era el derecho universal del imperio tempo-
ral, asociado directamente con la autoridad del empe-
rador; el derecho canénico era el derecho universal
del dominio espiritual, directamente asociado con la
autoridad del Papa. Cada uno tenia su propia esfera
de aplicacién y habia diferentes grupos de tribunales
para cada uno; los tribunales civiles para el derecho
civil romano y los tribunales eclesidsticos para el de-
recho canénico. Sin embargo, existia la tendencia de
entremezclarse las dos jurisdicciones y antes de la Re-
forma era comitn encontrar tribunales eclesi4sticos
ejerciendo en una jurisdiccién civil, en especial cuan-
do se trataba de derecho familiar o problemas suce-
sorios e incluso tenjan jurisdiccién sobre cierto tipo
de delitos. El derecho canénico tuvo sus comienzos al
iniciarse la era cristiana y tiene una historia fascinan-
te, incluyendo documentos apécrifos que durante si-
glos fueron tratados como si fueran genuinos. Varias
colecciones y arreglos de materiales de derecho cané-
nico se fueron compilando y en tiempos del renaci-
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miento bolonés existia un cuerpo importante de dere-
cho canénico escrito listo para estudiarse.

El derecho canénico llegd a estudiarse junto con el
derecho civil romano en las universidades italianas y
el grado conferido a un estudiante que habja com-
Pletado todo el curso de derecho era Juris Utriusque
Doctor o sea Doctor en Ambos Derechos, refiriéndose
al derecho civil y al canénico. (El grado de J.U.D.
atn se confiere en algunas universidades del dmbito
del derecho civil.) Debido a que ambos derechos se
estudiaban juntos en las universidades italianas, exis-
tia la tendencia a influirse mutuamente, de modo que
tanto el derecho canénico como el derecho civil ro-
mano ayudaron a formar el jus commune que fue
recibido posteriormente por los Estados europeos. El
derecho canénico tuvo influencia en el jus commune
principalmente en las 4reas del derecho familiar y
sucesorio (ambas partes del derecho civil romano),
derecho penal y procesal. Cuando los tribunales ecle-
sidsticos de Europa se vieron privados de su juris-
diccién civil, los tribunales civiles mismos adoptaron
muchos principios bésicos y procesales y ciertas insti-
tuciones que ellos habfan desarrollado.

Este jus commune de derecho civil romano y el de-
recho canénico eran el derecho de aplicacién general
en Europa. Desde luego, existia también un gran nt-
mero de leyes locales, algunas de las cuales eran con-
suetudinarias y otras tenfan la forma de legislacién
emanada de principes, sefiores, ciudades y comunas,
En general, este tipo de derechos especificos era con-
siderado como excepcional en esencia y de interés
local solamente. La atencién legal se dirigia hacia el
jus commune en vez de hacerlo hacia variantes lo-
cales. Sin embargo, las reglamentaciones locales tuvie-
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ron influencia en el jus commune. Muchos de los més
notables maestros de derecho y eruditos legales eran
también abogados que practicaban su profesién y
estaban en constante contacto con el derecho apli-
cado. Lo que vefan del derecho consuetudinario o
local, sobre todo en 4reas tales como derecho penal
en que el derecho romano no se habia desarrollado
bien o no era aplicable, les ayudé a formarse una
mentalidad acerca del jus commune. Al mismo tiem-
po su erudicién y su conviccién de la superioridad
del derecho civil romano afectaron de modo impor-
tante el desarrollo de las leyes locales. Ambas ten-
dian a convergir seglin los lineamientos que los eru-
ditos mas favorecian. v

La recepcién del jus commune en Europa trajo
consigo el despertar de un sentimiento nacionalista
hacia la identificacién y preservacién —y en algunos
casos hacia la glorificacién— 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 contraposicién a las regiones generalmente
clasificadas como pays de droit écrit (regiones de
derecho escrito), donde el derecho romano tenia una
influencia dominante— llegaron a ser fuente de orgu-
llo nacional y de interés intelectual durante la Revo.
lucién y aun después cuando el derecho fue codifi-
cado. En la codificacién se hicieron esfuerzos para
incluir preceptos provenientes de las coutumes en el
nuevo régimen legal centralizado. En Alemania se ori-
giné una disputa durante los trabajos preparatorios
de codificacién entre los llamados “germanistas” vy
“romanistas” y el borrador del cddigo civil propuesto
originalmente para Alemania fue rechazado por la
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oposicién de los germanistas. Alegaban que el pro- |

yecto era puramente romano en la forma y en el

contenido en detrimento de las instituciones legales

nacionales y lograron imponerse hasta conseguir una
revisién que le diera al cédigo un sabor més germano
y no puramente romano.

En esta y otras formas, el desarrollo de un sistema
juridico nacional en cada nacién importante de Euro-
pa fue logrando ciertas caracteristicas directamente
emparentadas con el deseo de identificar, perpetuar
y glorificar las instituciones legales verniculas. Esta
tendencia en el fondo es una de las principales razo-
nes de que existan diferencias esenciales entre sistemas
de derecho civil de la misma época. Pero lo que une
apretadamente a esas naciones entre si es que esas
Instituciones legales nacionales se fueron combinando
con la forma y la esencia del derecho civil romano,
bajo la influencia del jus commune. La influencia
romana es muy grande, mientras que la aportacién
legal regional, si bien es de consideracién, no deja de
ser accesoria en términos generales. Esta no llega a
tratar asuntos bésicos como actitudes legales o nocio-
nes legales, o la organizacién y estilo del orden juri-
dico. Todos estos conceptos se tomaron de la tradicién
del derecho civil romano que era més antiguo, méas
desarrollado en todo sentido y mucho més elaborado.

La tercera subtradicién, ademéas del derecho civil
romano y del derecho canénico, es el derecho mer-
cantil. Aunque parece obvio que cierta forma de
derecho mercantil es tan antigua como el comercio
mismo, el derecho mercantil de Europa Occidental
(y también, como suele suceder, del mundo del dere-
cho comin) tuvo su desarrollo mis importante en
Italia en tiempos de las Cruzadas, cuando el comer-
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cio europeo reconquisté.la. supremacia del 4rea met.ii-
terrdnea. Los mercaderes: italianos formaron. asocia-
ciones, y ‘establecieron reglamentos: para. el negociado
de los asuntos mercantiles.-Las ciudades italianas: del
medievo se convirtieron en centros: comerciales y las
leyes que se -desarrollaron; en-esas: ciudades ——prmc1-
palmente -Amalfi, Génova, Pisa y Venecia—: ejercie-
ron: gran influencia en el desarrollo del derecho mer-
cantil. Al contrario del derecho civil 'y del derecho
canbnico que eran asunto de letrados y eruditos, el
derecho mercantil era la creacién pragmatica de hom-
bres practicos interesados en el comercio. La inter-
pretacién y la aplicacién del derecho mercantil se
llevaban a cabo en los tribunales mercantiles donde
los jueces eran mercaderes. Las necesidades del co-
mercio y los intereses de los mercaderes eran las fuen-
tes principales de aquel derecho, no la compilacién
de Justiniano o de los canonistas.

El derecho mercantil que nacié de las actividades
de las asociaciones y de las ciudades maritimas muy
pronto se internacionalizaron. Llegd a ser un derecho
mercantil comin que penetré todo el mundo mercan-
til, incluso invadié 4reas, como Inglaterra, donde el
derecho civil romano encontrd resistencia. Este dere-
cho mercantil comin de Europa posteriormente fue
recibido por los Estado-naciones y fue incorporado en
los cédigos de comercio adoptados en todo el mundo
del derecho civil en los siglos xvi y xIx.

Estas tres subtradiciones dentro de la tradicién del
derecho civil —el derecho civil romano, el derecho
canénico y el derecho mercantil— son las fuentes his-
toricas principales de los conceptos, instituciones y
procedimientos de la mayor parte de los derechos
privados y procesales, y de buena parte del derecho



B o

34 DERECHO CIVIL ROMANO

penal de los sistemas juridicos que se rigen por el de-
recho civil moderno. En forma moderna, segin les
afecté el derecho revolucionario y la ciencia juridica
(que se describen en los capitulos que siguen) estan
c’or.npllados en los cinco cdédigos que se encuentran
tipicamente en una jurisdiccién del derecho civil: el
cod}gq civil, el cédigo de comercio, el cédigo de pro-
cedimientos civiles, el cédigo penal y el cédigo de
procedimientos penales.

P——
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I1I. LA REVOLUCION

Tres DE las cinco principales subtradiciones de la
tradicién del derecho civil —el derecho civil romano,
el derecho canénico y el derecho mercantil— son,
como hemos visto, las fuentes histéricas de gran parte
del derecho incorporado en los cinco cédigos bésicos
vigentes en la mayoria de las jurisdicciones civiles. El
lector podré notar que buena parte del derecho pé-
blico, en particular el derecho constitucional y el ad-
ministrativo, se encuentran notoriamente ausentes de
esta enumeracién. La razén es que el derecho piblico
en las naciones de derecho civil contemporaneo es en
gran parte el producto de una revolucién que tuvo
lugar en Occidente en el siglo que comenzé en 1776.
Este movimiento, que afect6 a la mayor parte de las
naciones europeas, ha englobado acontecimientos tan
draméticos 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 unificacién de Alemania
bajo Bismarck y la liberacién de Grecia, después de
siglos de dominacién turca.

Pero todos estos acontecimientos fueron producto
de una revolucién intelectual mas fundamental. Cier-
tas rancias ideologias acerca del gobierno y del indi-
viduo fueron por fin superadas y tomaron su lugar
otras nuevas maneras de pensar acerca del hombre,
de la sociedad, de la economia y del Estado. Incluso
en partes de Occidente que no tuvieron una revolu-
cién cruenta (como Inglaterra), estas ideas maés re-
cientes llegaron a prevalecer. En esta revolucién inte-
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lectual es donde encontramos las fuentes principales
del derecho publico dentro de la tradicién del dere-
cho civil. Aunque una investigacién histérica con-
cienzuda podria, sin lugar a dudas, encontrar el ori-
gen de gran parte de las instituciones gubernamentales
contemporaneas en material juridico que precedié a
esta revolucién; el hecho es que el espiritu rector del
derecho pubhco europeo de los conceptos e ‘institu-
ciones en que estd expresado son de origen reciente ;
no tienen raices profundas en los perlodos romano
o medieval de la historia’ europea.

Sin ‘embargo, el efecto de la revolucién fo se limité
al derecho pliblico. También tuvo profunda ‘influen-
cia en la forma, el método de aplicacién y, en menor
grado, en el contemdo de los codlgos bésicos deriva-
dos -de las fuentes romanas y del jus commune. La
revolucién intelectual produjo una nueva manera de
pensar acerca del derecho que tuvo consecuencias im-
portantes para la organizacién y administracién del
sistema Jundlco y para la reglamentamon del derecho
sustantivo y procesal

Una de las pnnmpales fuerzas rectoras de la revo-
lucién fue lo que desde entonces se ha llamado la ley
natural laica. Se basaba en ciertas ideas acerca de la
naturaleza del hombre que encuentran expresién en
la Declaracién de Independencia norteamericana y
en la Declaracién de los Derechos del Hombre y del
Cludadano francesa Todos los hombres, se razona en
esta_tesis, fueron creados iguales. Tienen ciertos de-
rechos naturales ala propledad a la hbertad a la
vida. La funcién auténtica del goblerno es reconocer
y. proteger estos derechos .y, asegurar la 1gualdad entre
los hombres. El goblerno debe ser ejercido por repre-
sentantes elegidos. Y asi en adelante.

} &

LA REVOLUCION 37

Las instituciones feudales que sobrevivian, que con-
ferian un-estado social y cargos. pablicos con base en
la propiedad de‘la tierra; eran claramente incon.qpa-
tibles con estas ideas. Igualmente eran incompatibles
las aristocracias de otro tipo-que se basaban.en con-
sideraciones distintas ‘a la propiedadl de la tierra,
como ‘por. ejemplo, ‘la:aristocracia de la toga. Antes
dela Revolucién Francesa, les: cargos judiciales eran
considerados como‘propiedad ‘que :cualquiera podria
comprar, vender-o:dejar en herencia a la hora de la
muerte. El mismo Montesquieu heredé. ese  cargo,
lo ejerci6 durante una década y: luego lo vendié. Los
jueces eran-un ‘grupo-aristécrata que daba-su apoyo
a: la aristocracia ‘de los terratenientes en contra de los
campesinos, los trabajadores urbanos y las clases me-
dias'e incluso’ contra la:centralizacién del poder en
Paris. Cuando llegb la’ revolucién, la. aristocracia se
vino. abajo:y junto con ella tamb1en la aristocracia
de la toga. : ; :

2 Otro dogma de la ‘revolucién mtelectual fue la
separacién de los poderes gubernamentales. Un grupo
de escritores; principalmente Montesquieu en su  Es-
piritu’ de las leyes y Rousseau en El contrato social,
arguyeron persuasivamente acerca de la importancia
fundamental para un ‘gobierno democratico racional
de establecer y:mantener una separacién’ de los pode-
res gubernamentales y en:particular de conservar se-
parados del poder judicial los  poderes leglslatlvo y
ejecutivo. Este temor a un poder Jud1c1a1 irrestricto
no: existia en' los Estados Unidos ni antes ni: después
de la:Revolucién Norteamericana. El sistema-de: con-
troles:y equilibrios -que nacié-en los Estados Unidos
no:dio especial importancia al aislamiento  del poder
judicial, lo cual procede de una filosofia diferente de
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la que motiv6 la marcada separacién 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 asi la situacién.

En Francia la aristocracia judicial fue uno de los
blancos de la revolucién no sélo 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 nuevas leyes, las interpretaban al contrario de lo
que su espiritu recomendaba y ponian obsticulos a los
magistrados que las administraban. Montesquieu y
otros desarrollaron la teoria de que la tinica férmula
segura para impedir los abusos de esta clase era, pri-
mero, separar los poderes legislativo y ejecutivo del
judicial y luego reglamentar éste con mucho cuidado
para asegurarse de que quedara restringido a aplicar
la ley creada por la legislatura y de que no interfi-
riera con los funcionarios ptiblicos en el cumplimiento
de sus funciones administrativas. ;

En los Estados Unidos e Inglaterra, al contrario,
habia una clase diferente de tradicién judicial en la
que los jueces con frecuencia habfan sido una clase
progresista a favor del individuo y en contra del abu-
so de las facultades del legislador, y desempefié un
papel importante en la centralizacién del poder gu-
bernamental y en la destruccién del feudalismo. El
temor a una legislacién judicial y a la interferencia
judicial en la administracién no existia. Al contrario,
la facultad de los jueces para dar forma al derecho
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com(n anglosajén era una institucién familiar y acep-
tada. El poder judicial no era uno de los blancos
de la Revolucién Norteamericana como lo fue en
Francia.

Aquella época fue también la Era de la Razén. El
Racionalismo era una fuerza intelectual dominante.
Se daba por aceptado que la razén dominaba las ac-
ciones del hombre, que todos los obsticulos caerian.
ante el ejercicio adecuado del pensamiento cuidadoso
de los hombres inteligentes. Ain no se habia descu-
bierto el subconsciente y no se habia reconocido el
poder de las fuerzas irracionales en la historia. Se su-
ponia con optimismo que las leyes existentes y sus
instituciones podian abrogarse y que otras nuevas,
derivadas racionalmente de los primeros inmaculados
principios, podian ser creadas en su lugar.

La acentuacién en los derechos del hombre en el
periodo revolucionario dio como resultado tesis acer-
ca de la libertad individual del tipo de las encontra-
das en nuestra Declaracién de Independencia y en la
Declaracién Francesa de los Derechos del Hombre y
del Ciudadano. Sin embargo, existia una diferencia
importante. El feudalismo (en el sentido general y
no técnico del término como lo usaron muchos de los
revolucionarios de Europa y de la América Latina)
sobrevivi6 en Europa y en América Latina en una
forma que mantuvo vivas las injusticias sociales inhe-
rentes en su origen mismo, mientras que en las colo-
nias norteamericanas, instituciones juridicas de inne-
gable origen feudal fueron despojadas de casi toda
su capacidad de producir los males sociales y econé-
micos que caracterizaron a las sociedades feudales.
Como consecuencia, la revolucién intelectual en el

mundo del derecho civil fue mucho més intensamente
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antifeudal en su intencién que en los Estados Unidos.
El acento ‘que se pone en el derecho del hombre a
poseer una propiedad y en la obligacién de 1a ley de
proteger su posesién fue en parte una reaccién contra
la' posesi6n condicionada bajo el feudalismo. El acento
que se puso en el derecho' del hombre a manejar sus
asuntos particulares y a moverse vertical y horizontal-
mente dentro de'lasociedad fue una reaccién contra
la‘. tendencia feudal a fijar a la persona en una’ deter-
minada clase "o ‘estado social: La  revolucién llegé
a ser, usando la famosa frase de' Sir Henry Maine,
un instrumento para: la transicién “de un ‘estado a un
contrato”. El resultado fue una exagerada exaltacién
(%e-"la propiedad privada y de la libertad de contrats
s.umlar, en sus efectos, al exagerado individualismo del
siglo x1x en Inglaterra y los Estados Unidos. De todos
modos, la  reaccién ‘en el mundo del derecho civil
llevé consigo un sabor especial antifeudal. '
La revolucién fue también un gran 'paso en el
sendero -que. conduce a la- glorificacién  del estado
!alc.o.‘»De\ alli'en adelante, la obediencia temporal del
individuo: deberfa ‘brindarse primordialmente al esta-
do.Las obligaciones' y relaciones feudales fueron su.
primidas. Las obligaciones religiosas perdieron lo poco
que les’ quedaba de importancia - juridica. Tos  tribu-
nales e.clesié‘stiéqs perdieron'lo poco: que 'les’'quedaba
de’su jurisdiccién' temporal. Las relaciones familiares
a-h'ora eran definidas y reglamentadas por ley (es de-
cir, por el estado). La autonomia : de los gobiernos
locales ‘quedé abolida; las asociaciones y corporacio-
nes fueron privadasde su facultad de reglamentacién.
Las: tradiciones legales ‘independientes’ fueron fuéi'o-."
nadas dentro de’ un’ cuerpo’ de’ dérecho nacional. “El
unverso juridico, antes ‘muy complicado, s vio' sim-
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plificado’ de pronto: de ahora en adelante iba a ser
habitado en teoria ‘sélo por el individuo y el estado
monolitico. , ‘

El nacionalismo fue otro aspecto de la glorificacién
del ‘estado. Su objetivo’ fue ‘un- sistema - juridico: na-
cional ‘que ‘pudiera’ expresar los ideales nacionales. y
la unidad’cultural 'de‘la nacién: Un derecho nacional
corno éste’ debia ser expresado en el idioma nacional y
debia incorporar instituciones y: conceptos  legales na-
cionales. La autoridad (pero no-el contenido) del jus
commune fue rechazada; un derecho comin del ' mun-
do ‘del derecho civil ya no era més que historia. En
el futuro todo derecho habria ‘de ser un: derecho na-
cional 'y la desviacién del jus: commune no sélo era
aceptada sino alabada como una evidencia del genio
y de'la idiosincrasia’' nacional. > - e

Asi, pues, la revolucién estaba compuesta de fuer-
za$ intelectuales talés como derechos naturales, 1a se-
paracién ‘de los poderes, racionalismo, antifeudalismo;
liberalismo burgués, estatismoy nacionalismo. - Todos
estos’ conceptos, como ideas que son, son respetables,
pero siempre que se mantengan dentro de lo razona-
ble, porque durante y después de la revolucién pre-
valecié una atmoésfera general de exageracién (como
es privativo de movimientos revolucionarios). El odio-
so pasado era pintado con colores excesivamente os-
curos. Los objetivos de la revolucién se idealizaron y
se dio como hecho que habrian de cumplirse. Los
problemas encontrados en la reforma o se pasaron
por alto o se consideraron demasiado simples. La pa-
sién ideolégica sobrepasé a la razén; las ideas revo-
lucionarias se convirtieron en dogmas; la revolucién
se convirtié en una utopia.

En Francia en particular, al igual que la Unién
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Soviética después de Ia Revolucién de Octubre, el
sabor utépico era demasiado penetrante. Afect6 pro-
fundamente las reformas revolucionarias en Francia
¥, puesto que las leyes revolucionarias tuvieron dema-
siada influencia fuera de Francia, los sistemas juridi-
cos en muchas partes del mundo del derecho civil
muestran los efectos tanto de la utopia que caracte-
riz6 a la Revolucién Francesa como de las reacciones
contra €l. El acento sobre la separacién de poderes
Cf)ndujo a un sistema separado de tribunales admi-
n_lstrativos, inhibié la aceptacién de una revisién judi-
cial de la legislacién y limité las funciones del juez
2 un papel relativamente menor en el proceso legal.
La teoria del derecho natural condujo a dar una
Importancia exagerada a los derechos individuales de
12.1 propiedad y del contrato y a una distincién dema-
siado qloxi-squi'llosa entre derecho piblico y privado.
I:a glfmflcaaén del estado, el nacionalismo y el ra-
clonalismo se combinaron para producir una teorfa
singular del derecho civil acerca de lo que es el de-

I‘(EC}'IO y para determinar la forma y el estilo de los
cédigos bésicos.

IV. LAS FUENTES DEL DERECHO

En v pEr1opo del cambio revolucionario que hemos
ido estudiando, las injusticias sociales y econdémicas
del viejo orden llegaron a estar en conflicto directo
con el deseo de igualitarismo. La torpe, altamente
descentralizada e ineficiente estructura del gobierno
feudal se vino abajo ante la necesidad de un sistema
gubernamental mas eficiente y centralizado: el mo-
derno Estado-nacién. Tanto para llevar a cabo esta
transformacién como para consolidar las conquistas
de la revolucién, se hacia necesaria una ideologia y
el nacionalismo —Ila ideologia del estado— llegd
a cubrir esa necesidad. Si el nacionalismo era la idea
predominante, la soberania era la premisa bésica de
su expresién juridica.

El concepto de soberania ya existia desde varios
siglos antes. Su desarrollo como concepto legal pue-
de encontrarse en la obra de ciertos europeos, en
especial de Hugo Grocio, quienes con frecuencia son
llamados los “padres del derecho internacional”. Es-
tos eruditos consideraban la soberania como un con-
cepto fundamental para reglamentar los asuntos in-
ternacionales entre las naciones. Durante el periodo
del colonialismo y el establecimiento de los imperios,
iniciaron una escuela de derecho internacional que
apoyaba las reclamaciones y trataba de controlar la
conducta de las potencias colonialistas e imperialis-
tas. Durante el nacimiento del Estado-nacién el
mismo concepto se usé en formas nuevas y un tanto
diferentes.

Otro aspecto del movimiento hacia el positivismo

43
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estatal lo proporcioné la indole laica de la revolu-
cién europea. Aun cuando habia variaciones de una
nacién a otra en la forma y en intensidad, el con-
cepto de que el derecho emanaba de Dios —vya 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 1a Iglesia Catélica Romana— actualmente ha per-
dido casi todo 16 que le quedaba de vitalidad. Atn
podria darse crédito formal a la deidad en el -proceso
legislativo (como,” por ejemplo, en la Declaracién
de Independencia Norteamericana), pero a partir de
entonces la teorfa importante era que en ltima ins:
tancia ‘el poder legislativo residia en el estado. El
Derecho Natural Romano Catélico perdié su poder
de controlaral principe. El derecho natural positivo,
aun”cuando ‘contribuyé con muchas de las ideas que
fueron como el carburante intelectusl de la revolu-
cién, resulté inéficaz como control de’ la actividad
del estado. No tenia para sostenerlo ninguna organi-
zacién 'y carecia’ de poder coactivo. La inmemorial
controversia - entre los abogados del derecho natural
y los positivistas juridicos (conocida por todo  estu-
dioso ‘de filosofia’ del derecho) se resolvié decidida-
mente en favor de los positivistas juridicos, al menos
en'cuanto a su propésito ‘operativo. Posteriormente,
aunque ese debate no ha perdido fuerza actualmente,
ha' tenido un' matiz marcadamente académico desde
el nacimiento del estado moderno. Todos los estados
occidentales son positivistas, ' :

El nacimiento del moderno Estado-nacién destruyé
la’ unidad" juridica proporcionada por la aceptacién
universal del jus commune romano-canénice en Ila
Europa feudal: El" jus commune, asociado mental-
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mente en mucha gente' con el concepto  del S'acro
Imperio Romano, “era un derecho que t?ascendla la
variedad de tribus locales, de las comunidades y de
las naciones. Con la caida del feudalismo, : el adye—
nimiento dé la: Reforma vy el consiguiente debilita-
miento de la autoridad ‘del ‘Sacro Imperio. Romano,
la monarquia centralizada comenzé a emerger como'la
principal reclamante “de’ la’ lealtad (%e.‘los hombres.
El estado centralizado estuvo -en oposicién a la auto-
nomia medieval de clases y tierras, asociadas comin-
mente con el feudalismo, y a ‘toda clase de poder
fuera ‘del estado:: El estado trat6 de convertirse en-la
nica fuente de derecho reclamando:la soberania para
él solo, tanto nacional comointernacionalmente.. Asi
los sistemas legales nacionales comenzaron. a reempla-
zar al jus commune que llegd a ser un derecho: su.bor-
dinado o complementario. El'derecho romano mismo
era’ citado 'para indicar-que :proporcionaba,. en: su
méxima ‘quod ‘principi placuit habet vigorem (lo que
agrada al principe es legal), la justificaciér-l- a la auto-
nomia juridica 'del-estado que condujo-a fin:de cuen-
tas al desplazamiento-del mismo-en favor de ‘sistemas
legales ‘nacionales.: La ' autoridad :del principe: reem-
plazé la del ;jus commune. El contenido del-derecho
nacional ‘continuaria nutriéndose bésicamente ‘del  jus
commune, ‘pero suautoridad provenia’ del- estado. .
Asi fue como comenzé la era de la soberania abso-
luta: Donde el jus commune fue recibido formalmen-
te, como ‘en-’parte de Alemania; lo fue ‘por voluntad
del principe y el que pudiera seguir estandoen vigor
en el estado también dependia-en teoria sélo de su
voluntad. Pero ‘donde; ‘como ' en‘'la mayor parte de
Europa, no hubo una formal recepcién del derecho
romano; el proceso: de integracién de un ‘derecho na-
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cional (generalmente en el lenguaje nacional) se
llevé a cabo en condiciones y sobre la base de ciertas
premisas que presagiaban el positivismo juridico eu-
ropeo. El acto legislativo no estaba sujeto a ninguna
autoridad temporal o espiritual superior al estado, ni
estaba sujeto a limitacién alguna dentro del estado
mismo (como el derecho local o consuetudinario).
Desde el tiempo en que la legislacién se distribuia a
lo largo de una cadena que iba desde los sefiores
regionales o concejos citadinos hasta el emperador
o la Iglesia universal, en Occidente se ha llegado a
legislar s6lo en un sitio: el Estado-nacién centraliza-
do. La soberania tenia dos caras, la exterior que
excluia todo derecho de origen externo y la interior
que excluia todo derecho de origen local o consue-
tudinario.

Es importante 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 razén
fue la indole més suave, més gradual y menos evo-
lutiva de la Revolucién inglesa. En Inglaterra se
conservaron muchas de las formas de feudalismo,
mientras su espiritu se transformé. La estructura de
una iglesia establecida sobrevivié, pero la influencia
de la Iglesia tanto en la forma como en el conte-
nido de su legislacién fue disminuyendo hasta casi
desvanecerse. Lo m4s importante de todo, el derecho
comin verniculo de Inglaterra, que se desarrolls
seglin lineamientos muy diferentes de los seguidos por
el jus commune en el Continente, no fue rechazado
en beneficio del estatismo, nacionalismo, positivismo
y soberania. Al contrario, el derecho comtn inglés
fue una fuerza positiva en el resurgimiento de Ingla-
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terra como un Estado-nacién, y fue aceptada calu-
rosamente como evidencia de identidad e idiosincra-
sia nacionales. En el Continente la revolucién parecia
requerir el rechazo del antiguo orden juridico; en
Inglaterra parecia requerir la aceptacién e incluso la
glorificacién del mismo. Las implicaciones de esta
diferencia en las actitudes hacia la codificacién en los
mundos del derecho civil y com@n son obvias. En el
Continente, donde se crey6 necesario rechazar el jus
commune, era natural que los nuevos sistemas legales
fueran codificados; en Inglaterra, donde se consider
necesario retener el derecho comin, no se sintié la
necesidad de codificacién.

En el Continente la abolicién del antiguo orden se
llevé a cabo segin una linea de pensamiento que
inclufa la visién del mundo como organizado correc-
tamente en Estados-naciones laicos y positivistas. Con-
secuentemente, el derecho natural de la iglesia cat6-
lica romana, al igual que otras teorias del derecho y
la justicia derivadas externamente, y el derecho ca-
nénico, como otros cuerpos externos de leyes e ins-
tituciones, no pudieron tener efecto de derecho den-
tro del estado. La escuela occidental de derecho
internacional que se basa sobre una especie de abso-
luta soberania del estado que le permite obligarse
s6lo cuando él lo consiente, trataba incluso los prin-
cipios aceptados de derecho internacional como ope-
rativos dentro del estado mismo, si el mismo estado
habia decidido que asi fuera. El derecho emanado de
organizaciones internacionales y las obligaciones de los
miembros de tales organizaciones igualmente afecta-
ban al estado sélo si él habja aceptado estar sujeto a
ese derecho. El derecho de un estado sélo podia im-
ponerse dentro de otro estado si este (ltimo aceptaba
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esa imposicién. Una sentencia emitida por los tribu-
nales de un estado pedria 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
podia hacer efectivo. un- derecho sobre o dentro del
estado sin el ‘consentimiento-del estado.

‘La cara interior: de la: escuela del positivismo esta-
tal permanecia también intacta. Solamente el estado
tenia poder para- dictar leyes: y por ello-se. exclujan
de esta prerrogativa- los individuos o grupos: dentro
del ‘estado. La capacidad de los individuos de -obli-
garse a si mismos mediante contratos y de los miem-
bros de organizaciones de adoptar: reglamentos infer-
nos' que regulen sus ‘relaciones particulares no- les
conferfa ningtn: poder - de legislar: Estos se conside-
raban ‘como’ contratos privados y-tenfan’ efecto legal
solo ‘hasta 'donde el estado ‘deseaba reconocerlos y
darles validez. ‘Los-libros y articulos escritos por- los
eruditos ‘(aunque con’mucha mayor- influencia que
la’ jurisprudenciaen los pafses de derecho comin
anglosajori ‘como se explicars en'los capitulos siguien-
tes) “tampoco ‘eran’ derecho ‘por las mismas razones.

'De_este ' modo ‘el positivismo: del- estado, ‘segtini 'se
expresa en el 'dogma de la absoluta soberania  exter-
na einterna del estado, condujo al monopolio estatal
para legislar. El acento de la Revolucién en' la e
tricta’ separacién de poderes exigia que s616'los* 6rga-
nos estatales designados especificamente pudieron ex.
pedir’ leyes. De acuerdo”con' esa ‘doctrina los  poderes
legislativo 'y judicial’ dél ‘gobierno éran de una natis
faleza diferente ‘para‘impedir el’ abuso”'déebian estar
perfectamiente’ separados ‘entre s, El poder legislativo
es por definicién el poder que-hace la’ ley 'y porieso
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s6lo las legislaturas pueden legislar. Por ser la Gnica
seccion del estado representativa y directamente ele-
gida por voluntad popular, la legislatura es la Ginica
que puede responder a esa voluntad. Algunas de las
consecuencias de ese dogma para el juez del derecho
civil serdn estudiadas en el siguiente capitulo. Por
ahora sélo debemos decir que la doctrina familiar al
derecho comtn de stare decisis —es decir, la doctrina
que ensefia que casos similares deben juzgarse en
forma similar— es obviamente contradictoria con la
separacién de poderes como se ha formulado en los
paises de derecho civil y, por tanto, es rechazada por
la tradicién del derecho civil. Las decisiones de los
jueces no crean derecho. )

¢ Qué era entonces el derecho? La respuesta basi-
ca, que es la esencia del positivismo legislativo, es que
s6lo los estatutos del poder legislativo pueden conver-
tirse en derecho. Sin embargo, era comin en las na-
ciones de derecho civil que el principe tuviera poder
legislativo dentro de ciertos limites. Después de las
varias revoluciones occidentales, tales decretos deri-
vaban su fuerza de ley no de algin poder legislativo
inherente en el ejecutivo, sino de la delegacién del
poder legislativo al ejecutivo por la legislatura que
era la {nica depositaria de tal poder. Por la misma
razén la legislatura podia delegar el poder de pro-
mulgar reglamentaciones con fuerza de ley para ad-
ministrar los érganos del gobierno. Tales reglamen-
taciones legislativas y administrativas delegadas tenfan
fuerza de ley sélo dentro de los limites del poder
delegado por la legislatura. Todo lo que se saliera del
alcance de ese poder era “ilegal” y por lo mismo no

g era ley.

1 Ademis de los estatutos (inclusive las leyes pro-
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mulgadas por el ejecutivo conforme a los poderes
delegados) y reglamentaciones administrativas, las
naciones que caen dentro de la tradicién del derecho
civil afin reconocen, por lo general, una tercera fuen-
te del derecho que llaman costumbre. Donde una per-
sona actia de acuerdo con la costumbre, en el su-
puesto de que ésta representa el derecho, su accién
se aceptard como legal en muchas jurisdicciones de
derecho civil, siempre y cuando no existan leyes o
reglamentos en contrario. La cantidad de escritos en
paises de derecho civil acerca de la costumbre como
derecho es inmensa, muy fuera de proporcién si se
la compara con lo poco importante que es como de-
recho. La razén principal de tanto escrito (ademas
de la importancia de la costumbre como fuente de
derecho en los arcanos comienzos de la tradicién
del derecho civil) es la necesidad de justificar el que
se trate como derecho algo que no ha sido creado
por el poder legislativo del estado. El dar a la cos-
tumbre la fuerza de ley podria parecer una violacién
del dogma del positivismo de estado (sélo el estado
puede legislar) y del dogma de una clara separacién
de los poderes (dentro del estado sélo el poder legis-
lativo puede crear derecho). Se han desarrollado al-
gunas teorias muy rebuscadas para explicar esta apa-
rente discordancia. Mientras tanto la importancia de
la costumbre como fuente de derecho es débil y va
perdiendo interés. ’

El resultado de todo esto es que la aceptada teoria
de las fuentes del derecho en la tradicién del derecho
civil reconoce sélo estatutos, reglamentaciones y cos-
tumbres como fuentes de derecho. Esta enumeracién
es exclusiva. También esti listada en orden decre-
ciente de autoridad. Un estatuto prevalece sobre una
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reglamentaci6n contraria. Y tanto un estatuto como un
reglamento prevalecen sobre una inconstante costum-
bre. Todo esto puede parecer muy técnico y de dude-
sa importancia pero de hecho es bésico para que
entendamos la tradicién del derecho civil, ya que la
funcién del juez, dentro de esa tradicién, es interpre-
tar y aplicar “la ley” como se la define técnicamen-
te en su jurisdiccién. Tanto el positivismo de estado
como el dogma de la separacién de los poderes re-
quieren que el juez se refiera a “la ley” para decidir
sus juicios. Se supone que deberj ser capaz de encon-
trar alguna clase de ley que aplicar —ya sea un es-
tatuto, un reglamento o una costumbre que sea razo-
nable— a cualquier problema del que conozca. No
puede referirse a libros o articulos de jurisconsultos
o a decisiones judiciales anteriores como si fueran la
ley.

Esta concepcién dogmética de lo que es la ley, como
cualquiera otra implicacién de los dogmas del periodo
revolucionario, ha resentido la erosién del tiempo y
los acontecimientos. Quiz4 la m4s espectacular inno-
vacién ha sido el fuerte movimiento hacia el consti-
tucionalismo con su acento en la rigidez funcional, y
su consiguiente superioridad como fuente de derecho,
de las constituciones escritas. Tales constituciones, al
eliminar el poder de la legislatura para hacer en-
miendas mediante una accién legislativa ordinaria,
quebranta el monopolio de Ia legislatura para legis-
lar. Introducen un nuevo elemento en la jerarquia
de las fuentes del derecho que ahora deben listarse
como “constitucién, legislacién, reglamentos y cos-
tumbre”. Ademds, si un tribunal decide que un esta-
tuto juridico es inaplicable porque es anticonstitu-
cional, el dogma de la clara separacién del poder
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legislativo del poder judicial se ve menoscabado. La
revisién judicial de la constitucionalidad de una ac-
cién legislativa existe, en una y otra formas, en muchas
naciones civilistas que tienen constituciones rigidas.
Otro factor de complicacién es la inclusién de la ini-
ciativa y del referéndum en las constituciones de al-
gunos paises civilistas; esto necesariamente implica
transferir cierto poder legislativo de la legislatura
al pueblo y acaba por debilitar la posicién de la legis-
latura como tnica fuente de derecho. El desarrollo
de organizaciones internacionales y supranacionales y
la tendencia en Europa y América Latina a transfe-
rir cierta soberania a tales organizaciones debilita atin
mas la teoria tradicional.

Esta tendencia y otras modernas han sido notadas
por los eruditos que con frecuencia reconocen sus
contradicciones con la teorfa ortodoxa de las fuentes
del derecho, pero no menoscaban seriamente la con-
cepcién més generalizada de lo que es el derecho.
Para el juez, abogado o estudiante de derecho prome-
dio en Francia o en Argentina la teoria tradicional
de las fuentes del derecho representa la verdad bi-
sica. Es una parte de su ideologfa.

En el mundo del derecho comtin anglosajén, por
otro lado, un mundo menos influido por la peculiar
historia y los dogmas racionalistas de la Revolucién
Francesa, prevalecen concepciones bastante diferen-
tes. El derecho comin inglés, un asistemitico acervo
de estatutos, decisiones judiciales y practicas costum-
bristas, se suele considerar como la fuente primordial
del derecho. Tiene dimensiones histéricas profundas
y no es el producto de un intento revolucionario cons-
ciente de hacer o restablecer el derecho en algtin
momento especifico de su historia. No existe una teo-

LAS FUENTES DEL DERECHO 53

ria sistematica y jerarquica de las fuentes del dere-
cho; la legislacién, por supuesto, es ley pero también
constituyen derecho otras cosas en que se incluyen
las decisiones de los jueces. En términos formales la
autoridad relativa de los estatutos, de los reglamen-
tos y decisiones judiciales podria tener fuerza en ese
orden aproximado pero en la prictica tal orden tien-
de a perder su nitidez y su importancia. Los aboga-
dos en el derecho comin anglosajén tienden a ser
mucho menos rigoristas acerca de estos temas que los
civilistas. La misma actitud que orill6 a Francia a
adoptar el sistema métrico, la moneda decimal, los
codigos legales y la rigida teoria de las fuentes del.
derecho, todo en muy pocos afios, sigue siendo bési-
camente ajena a la tradicién del derecho comtin an-
glosajén.




V. CODIGOS Y CODIFICACION

A VECES se oye decir, en ocasiones por individuos
que deberfan conocer mejor las cosas, que los siste-
mas legales civilistas son sistemas estatutarios codifi-
cados, mientras que el derecho comtin anglosajén no
estd codificado y se basa en gran parte en decisiones
judiciales. El fin de este capitulo es indicar qué tan
excesivamente simplifica y qué tan mal representa,
y al mismo tiempo hasta qué grado expresa esta
observacién un importante conjunto de diferencias
basicas entre las dos tradiciones juridicas.

La distincién entre la creacién legislativa y judi-
cial de la ley puede conducir a error. Probablemente
haya tanta legislacién vigente en un estado tipico
norteamericano como en una nacién tipicamente lati-
noamericana o europea. Al igual que en una nacién
de derecho civil, la legislacién que se ha puesto en
vigor en los Estados Unidos es la ley que se espera
que los jueces interpreten y apliquen siguiendo el
espiritu con que fue promulgada. La autoridad legis-
lativa es superior a la judicial; los estatutos juridicos
sobreseen las decisiones judiciales que les son contra-
rias pero no viceversa (fuera del caso de controversia
constitucional). El volumen de legislacién y de auto-
ridad legislativa no son criterios Gtiles para distinguir
los sistemas de derecho civil de los sistemas de dere-
cho comin anglosajén.

Tampoco es un criterio valido para distinguirlos
la existencia de eso que se llama cédigo. California
tiene mis cédigos que cualquiera nacién de derecho
civil y, sin embargo, no tiene una jurisdiccién civilista,
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Los cédigos existen en la mayc:ria de los 51ste’n:1tiz(1:sa cn:;
listas, pero los cuerpos de legislacién sistema are;lte-
abarcan extensas dreas del der’ec.ho y que ap 2
mente no se distinguen de los codigos europeoslo ati-
noamericanos también existen en .r’nuchas de as na-
ciones de derecho comin anglosajon.. Y al revés, 32
sistema juridico civilista no necesarlamente neces

: 6digos. .
terﬁirfgg;gys Grecia eran naci’or{es civilistas y}al, a:i:,eﬁ
de que pusieran en vig.or sus.c.odlgos: el derecI:_I On i
hiingaro permaneci6 sin cod1f{ca.r hasta que Hung -
se convirtié en un estado. spmahsta;' Grecia puso g
vigor su primer cédigo civil d.es.pues de la segunda
Guerra Mundial. La forma cc.)dlflc.ac.la.t no es un’ signo
distintivo de un sistema juridico civilista. o

Pero, sin embargo, si pensamos en la c_o’dlflcacmn
no como una forma sino como una expresion de una
ideologia y si tratamos de entender esa uilieolo'gci.a y
por qué se expresa precisamente en fox:mg e cb {ng,
entonces podremos comprender que si tiene ser}tl o
hablar de cédigos en derecho comparado. Es cufrt.o
que California tiene una serie de los llamados cédi-
gos, al igual que varios otros estados: en lc.>s Estad}?s
Unidos, y que el Cédigo de ’Comercm pn.lfq.rm.e a
sido adoptado en la mayoria de las jurisdicciones
norteamericanas; sin embargo, aunque todo esto se
parece a los cédigos de los paises c1v1115.t’as, la ideolo-
gia que estd en el fondo .—la concepcién de lo que
es un cédigo y de la funcién que debc? desarro.llar en
el proceso legal— no es la misma. Existe una 1dec310-
gia de codificacién en accién c9x{1pletamente dife-
rente en el mundo del derecho .CIYII.

Hemos de recordar que .J.ustmla’no, cuanc.lo pro-
mulgd el Corpus Juris Civilis traté 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 mismo fue-
ron preservados cuando aquél se promulgé. De igual
manera los franceses al codificar sus leyes rechazaron
todas las leyes anteriores relativas a las 4reas que los
cédigos estaban cubriendo. Todos los preceptos de
leyes anteriores que fueron incorporados en los cédi-
gos recibieron su validez no tanto de su existencia
anterior, sino de su incorporacién y relegislacién en
forma de cédigo. Justiniano y los codificadores fran-
Ceses trataron de destruir el derecho anterior por ra-
zones diferentes pero anilogas: Justiniano traté de
reestablecer el m4s puro derecho de los tiempos pris-
tinos y los franceses de establecer un orden juridico
enteramente distinto. En ambos casos, los objetivos
eran esencialmente utépicos. Veamos ahora mis de
cerca la utopia de la codificacién francesa.

La ideologfa de la codificacién francesa refleja con
precisién la ideologia de la Revolucién Francesa. Por
ejemplo, una razén para tratar de rechazar la ley
anterior, y de ese modo limitar el efecto de la ley en
la nueva legislacién, fue el estatismo —la glorifica-
cién del Estado-nacién. Un derecho que tiene su
nacimiento en tiempos m4s remotos, anterior 2 la crea-
cién del estado, violaba este ideal estatista. De igual
modo lo violaba un derecho que tuviera su origen
fuera del estado— en un derecho comiin europeo,
por ejemplo. El nacionalismo de la época fue tam-
bién un factor importante. Buena parte del derecho
prerrevolucionario en Francia fue mi4s bien europeo
que francés en sus origenes (el jus commune) y con-
secuentemente resulta ofensivo al levantisco espiritu
del nacionalismo francés. Al mismo tiempo, mucho de
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lo que era francés (las coutumes de las regiones nor-
tefias en especial) aparece ahora como el 0!3_]61’.0
légico de preservacién y glorificaciéon. El mov.imlento
hacia un estado centralizado dio importancia a la
creacién de unidad dentro de la diversidad de siste-
mas legales y de bibliografia juridica 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 consideracién en la codificacién
francesa. Sélo un exagerado racionalismo puede ey-
plicar la conviccién de que la historia podria ser abo-
lida por un estatuto que la rechazara. Actitud igual
se encuentra implicita también en la hipétesis de que
un sistema juridico enteramente nuevo, que incorpo-
rara solamente ciertos aspectos deseables del por lo
general indeseable sistema legal anterior, podria ser
creado y puesto como sustituto del ordenamiento ju-
ridico anterior. Se daba por sentado que, argumen-
tando con premisas bésicas establecidas por los pen-
sadores de la escuela laica del derecho natural, se
podria derivar un sistema que llenaria las necesida-
des de Ia nueva sociedad y del nuevo gobierno. Los
eruditos juristas de la época, por supuesto, se habian
adiestrado en un periodo anterior y encontraban sus
actuales concepciones, instituciones y procedimientos
juridicos en el derecho antiguo. Los que participaron
en el proyecto de los cédigos franceses por razones
légicas incorporaron una buena parte del derecho y
de la doctrina anteriores en estos cédigos. De ese
modo se mantuvo una cierta continuidad con la cul-
tura legal anterior. Esto sirvié de paliativo a las con-
secuencias de la Revolucién Francesa, pero no las
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impidié del todo. Durante decenas de afios, después
de entrar en vigor el Cédigo Napoleén (el codigo
civil francés de 1804), un numeroso grupo de juristas
franceses alimentaron tercamente la ficcién de que la
época no era apta para la interpretacién ni la apli-
cacién del cédigo.

Como en muchas utopias, uno de los objetivos de
la Revolucién fue hacer que los abogados fueran
innecesarios. Existia un deseo general de un sistema
juridico simple, sin tecnicismos ni vericuetos, en que
pudieran suprimirse el profesionalismo y la tendencia
a las argucias y a las complicaciones que solian criti-
carse a los abogados. Una manera de lograr esto fue
establecer el derecho de modo claro y preciso con
el fin de que hasta el mas simple ciudadano pudiera
leerlo y entender cuéles eran sus derechos y obliga-
ciones sin tener que consultar a los abogados ni recu-
rrir a los tribunales. De este modo el cédigo civil
francés de 1804 se vislumbraba como un libro popu-
lar que podria ponerse en un librero al lado de la
Biblia. Debfa ser un libro manual para el ciudadano,
organizado en forma clara y escrito en lenguaje llano
para que los ciudadanos pudieran determinar por
propia intuicién cuéles eran sus derechos y obliga-~
ciones.

La insistencia en una completa separacién de po-
deres, con toda la carga de la elaboracién de las leyes
sobre las legislaturas representativas, exigia 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 escritores argiifan que
los jueces debian ser despojados incluso del poder de
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interpretar la ley. (La historia de esta actitud y su
paulatino subsecuente abandono se describen en el ca-
pitulo vir.) Sin embargo, al mismo tiempo, el juez
debia decidir acerca de todos los casos que se le pre-
sentaran. Las premisas del derecho natural laico re-
querian que la justicia fuera accesible a todos los fran-
ceses y no debian existir 4reas donde se aceptara la
seleccién o discrecién de los jueces para el ejercicio
de su jurisdiccién.

Asi pues, si la legislatura era la {nica que podia
crear leyes y el poder judicial el ‘nico que las apli-
cara (o, en tiempos més modernos, que las inter-
pretara y las aplicara), tal legislacién tenfa que ser
completa, coherente y clara. Si se le pedia a un juez
decidir un caso para el que no habfa una legislacién
concreta, tendria de hecho que crear una ley y vio-
lar de esa manera el principio de una rigida separa-
cién de poderes. De alli que fuera necesario que la
legislatura proyectara un cédigo sin resquicios. De
igual manera, en caso de haber disposiciones conflic-
tivas dentro del mismo cédigo, el juez legislaria al
tener que escoger una de las dos como més aplica-
ble al caso concreto. De alli que tampoco deberian
existir disposiciones conflictivas. Finalmente, si un
juez tuviera facultad para decidir acerca del signifi-
cado de una disposicién ambigua o un estatuto os-
curo, estaria legislando al hacer uso de esa facultad.
De alli que el cédigo tendria que ser muy claro.

Si la insistencia en una clara separacién del po-
der legislativo del judicial exigia que el cédigo fuera
completo, coherente y claro, el prevaleciente espiritu
de racionalismo optimista persuadié a sus seguido-
res de que era posible preparar un proyecto de legis-
lacién completa y sistematica que tendria esas carac.
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teristicas en grado suficiente para que la funcién del
juez se limitara a seleccionar la disposicién del cédigo
que fuera aplicable y a darle su obvia importancia
en el contexto del caso. Por cierto, el Cédigo Napo-
le6n no es el ejemplo més exagerado de este tipo de
codificacién. Este dudoso honor recae en el Landrecht
prusiano de 1794 que entré en vigor bajo Federico
el Grande y que contenia unos dieciséis mil articulos
detallados que establecian normas precisas para re-
glamentar “situaciones de hecho”. El cédigo francés
fue redactado por juristas experimentados e inteli-
gentes que estaban familiarizados con el mé&s bien
espectacular fracaso prusiano de tratar de adivinarlo
todo. Asi, si leemos los comentarios de Jean-Etienne-
Marie Portalis, uno de los més influyentes compila-
dores del cédigo, encontramos una preocupacién rea-
lista y constante por evitar los extremos de la ideologia
racionalista. Portalis demuestra que el cddigo se basé
en buena parte del derecho prerrevolucionario y en
la jurisprudencia y hace notar que las disposiciones
del cédigo son consideradas como principios o maxi-
mas féconds en conséquences para ser desarrollados
y aplicados por los jueces y otros juristas.

Este tipo de realismo profesional, sin embargo, fue
ahogado de manera ficil y expedita por la retérica
de la Revolucién y por los excesos del racionalismo
dominante. El cédigo vino a ser una victima de Ia
ideologia revolucionaria y fue tratado uniformemente
como si fuera una expresién consciente de esa ideo-
logia tanto en Francia como en las muchas naciones
en otras partes del mundo que se habfan visto influi-
das de manera importante por la Revolucién Fran-
cesa. Algunos de los problemas que esto creé a log
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abogados civiles se estudiardn en los capitulos si-
guientes. )

En contraposicién a la indole esenc1almen‘te revo-
lucionaria, racionalista y no técnica del Cédlgo Na-
poleén, el Cédigo Civil Aleman de 1896 (en vigor en
1900) estaba orientado histéricamf:nte, era mentlf}c.o
y profesional. Gran parte del mérl’to. (o d.e .las criti-
cas) por las diferencias entre 19s codigos civiles fran-
cés y alemin se debe a Friedrich Karl von §av1gny,
uno de los nombres mis famosos en la historia de la
tradicién del derecho civil.

La idea de codificacién despertd un interés nacio-
nal en Alemania y otras regiones de Europa y Amé-
rica Latina durante la primera parte del siglo xix. El
cbédigo francés fue admirado y copiado ampliamen.te
y hubo una época en que se propuso que Alemania
siguiera el ejemplo francés. Savigny evitd esto me-
diante sus persuasivos argumentos en una tesis que
llegd a tener tremenda influencia en Alemania en un
grupo de eruditos legales que pasaron a la historia
como los de la “escuela histérica”. Su tesis bésica era
que seria un error para Alemania tratar de proyectar
un cédigo civil argumentando con principios de dere-
cho natural laico. Segin su punto de vista, el derecho
de un pueblo era un producto determinado histéri-
camente por el desarrollo de ese pueblo. Consecuen-
temente, un estudio extensivo del derecho alemin
vigente y de su desarrollo histérico era un preludio
necesario para una codificacién correcta. Dado que
el derecho civil romano como lo interpretaron los es-
tudiosos medievales italianos habia sido recibido en
Alemania algunos siglos antes, un profundo estudio
histérico del derecho alemin requeriria un estudio his-
térico del derecho romano y también del derecho
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germanico antiguo al igual que una profundizacién
en los elementos recientes del sistema legal alemén
contemporéneo. Bajo la influencia de Von Savigny y
otros de la escuela histérica, muchos eruditos alema-
nes pusieron toda su energia en el estudio intensivo
de la historia legal.

La tesis de Von Savigny insistia en que, mediante un
estudio completo del sistema legal alemén en su con-
texto histérico, serfa posible que los juristas llegaran
a reconocer en €l los principios derivados histérica-
mente que eran una parte esencial del mismo. Estas
caracteristicas esenciales de la ley podrian después
ser estudiadas individualmente, estudiadas en relacién
a otros principios conexos y finalmente reestructura-
das sistem4ticamente, El resultado serfa una recons-
truccién del sistema juridico alemin de derivacidn
histérica de acuerdo con sus principios bésicos. A su
vez, esto proporcionaria la base necesaria para la co-
dificacién del derecho alemén.

Los componentes del sistema juridico alemén, en
su contexto histérico, llegaron a ser considerados por
algunos sucesores de Von Savigny algo asi como datos
naturales. Como los datos naturales en biologia, qui-
mica o fisica podian ser estudiados para determinar
los principios més generales de los que eran mani-
festaciones especificas, igualmente los datos del dere-
cho alemén podfan ser estudiados para identificar y
derivar de ellos los principios inherentes del orden
juridico de los que eran una expresién especifica. De
alli que la propuesta reconstruccién del sistema juri-
dico alemin tenfa que ser una reconstruccién cienti-
fica. (Esta concepcién se estudia con mayor amplitud
en el capitulo x.) Finalmente,; los alemanes estaban
convencidos de que no era deseable ni posible desen-

CODIGOS Y CODIFICACION 63

tenderse del mundo de los abogados. La teoria de que
el derecho debia estar expresado clara y simplemente
de modo que pudiera ser entendida y aplicada por el
lector popular fue expresamente rechazada. El punto
de vista alemén era que los abogados iban a hacer
falta, que tenian que interesarse en la interpretacién
y aplicacién de la ley y que, por consiguiente, el c-
digo que ellos preparaban debia estar acorde con las
necesidades de los expertos en derecho.

En consecuencia, el Cédigo Civil Alemén de 1896
es lo contrario del revolucionario. No pretendia abo-
lir el derecho anterior y sustituirlo con un sistema
juridico nuevo; al contrario, la intencién era codifi-
car los principios del derecho alemin que debieran
aceptarse después del cuidadoso estudio histérico del
sistema juridico alemén. En vez de tratar de descu-
brir los auténticos principios del derecho partiendo
de teorias acerca de la naturaleza del hombre, como
lo hicieran los franceses, bajo la influencia de la ley
natural, los alemanes trataron de descubrir los prin-
cipios fundamentales del derecho germano a través
de un estudio cientifico de los datos del derecho ale-
man: del derecho alemén en su contexto histérico.
En vez de un libro de texto para los no iniciados, el
cédigo civil alemén era considerado como una herra-
mienta que deberfan usar en primer lugar los profe-
sionales del derecho.

¢ Significa todo esto que los cédigos civiles aleméan
y francés son totalmente diferentes? No, por supues-
to. Hay diferencias que son importantes, pero ambas
conservan algunas similitudes. Los alemanes, igual
que los franceses, incorporan una clara separacién
de poderes en sus sistemas juridicos y gubernamenta-
les. Es funcién del legislador hacer las leyes y al juez
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deber4 impedirsele que lo haga. A pesar de que com-
prendian con claridad que era dificil llegar a hacer
un cédigo completo, coherente y claro, los alemanes,
sin embargo, trataron de lograr exactamente eso Y
ciertamente por las mismas razones basicas que mo-
tivaron a los franceses. El cédigo alemén también
cumplié una funcién de unificacion, proporcionando
un cuerpo unitario de leyes para la recientemente
unificada nacién. Y al igual que el cédigo francés,
fue base para el nacimiento del monolitico Estado-
nacién.

Un conjunto de ideales y teorfas completamente
diferente dio origen al Cédigo Civil de California o
al Cédigo de Comercio Uniforme tal como estan
aceptados en la jurisdiccién norteamericana. Aun
cuando tales cédigos pudieran parecerse mucho a los
franceses o alemanes, no estin basados en la misma
ideologia y no expresan nada parecido a la mis-
ma realidad cultural. Donde existen cédigos de esta
clase no hacen alarde de ser completos. El juez no
ests obligado a encontrar una base en un cédigo para
decidir en un caso dado. Es m4s, por lo general tales
cédigos no son un rechazo del pasado ni tratan de
abolir todo derecho anterior sobre el mismo tema;
en cambio, mas bien tratan de perfeccionarlo y de
suplementarlo, excepto cuando se contrapone a sus
fines especificos actuales. Cuando una disposicién de
un cbdigo o alglin otro estatuto juridico parece es-
tar en posible conflicto con una norma hondamente
arraigada del derecho comin anglosajén, la tenden-
cia seri interpretar la disposicién del cédigo de tal
manera que esquive el conflicto. Segin una famosa
cita judicial “los estatutos que derogan la ley co-
muin son interpretados al pie de la letra”.
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Asi las tendencias conservadoras de la tradicién del
derecho comin anglosajéon estan en marcado con-
traste con la ideologia de la revolucién de la que
surgi6 la codificacién del derecho civil. Es esta ideo-
logia, méas que la forma de codificacién, la que ayuda
2 unir a las naciones civilistas en una tradicién legal
comtn. Como la obra de los Glosadores y Comenta-
dores que fue recibida al mismo tiempo que el Corpus
Juris Civilis en Europa, la obra de los eruditos lega-
les europeos ha sido adoptada, junto con la forma
de codificacién europea, en las naciones civilistas de
América Latina, Asia y Africa. Esta obra y la ideo-
logia que la hace permeable es de singular importan-
cia para entender la tradicién del derecho civil. -
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VI. LOS JUECES

Los QuE vivimos en el mundo del derecho comiin
anglosajén sabemos lo que es un juez. Es un héroe
de la cultura, incluso es algo asi como un padre.
Muchos de los nombres famosos en nuestro derecho
son los de los jueces Coke, Mansfield, Marshall, Story,
Holmes, Brandeis, Cardozo. Sabemos que nuestra
tradicién juridica fue creada originalmente y que ha
crecido y se ha desarrollado en manos de los jueces,
razonando en forma similar de caso en caso y cons-
truyendo un cuerpo de leyes que obligan a los jueces
de generaciones posteriores, mediante la doctrina de
stare decisis: decidir en casos semejantes de una ma-
nera semejante. Sabemos que existe una abundante
leglsl'acién en vigor y reconocemos que existe una
funcién legislativa, peto para nosotros el derecho co-
min anglosajén significa la ley creada y moldeada
por los jueces y aun pensamos (en ocasiones con
mucha imprecisién) que la legislacién debe servir
como una funcién hasta cierto punto suplementaria.
Estamos acostumbrados, en nuestro mundo del derecho
comin anglosajén, a la revisién judicial de las accio-
nes administrativas, y en los Estados Unidos Ia facultad
d_e’ los jueces para considerar inoperante una legisla-
cion que sea inconstitucional se acepta sin grandes
discusiones. Sabemos que nuestros jueces gozan de
afnpliz_t facultad de interpretacién, incluso cuando Ia
(_ilspo.smién aplicable o la accién administrativa sea
juridicamente vilida. No nos gusta usar frases tan
draméticas como la “supremacia judicial” pero, si
debemos hacerlo, admitimos : , i

; que ésta es una descrip-
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cién satisfactoria del sistema juridico comiin anglo-
sajén, sobre todo en los Estados Unidos.

También sabemos de dénde vienen nuestros jueces.
Sabemos que asisten a la escuela de derecho y que
luego tienen carreras afortunadas ya sea en el ejercicio
privado de la profesién 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
profesién, su reputacién dentro de la barra de abo-
gados y su influencia politica. La designacién o la
eleccién al juzgado les llega como un cierto corona-
miento un tanto tardio a su labor. Es una forma de
reconocimiento que les confiere respeto y prestigio. El
juez estd bien pagado y si se encuentra en los pel-
dafios m4s altos de la escala tendra secretarios e in-
vestigadores adjuntos. Si su puesto esti en lo mas
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 discutirdn en los dia-
rios y ser4n desmenuzadas y criticadas en las revistas
juridicas. Es una persona muy importante.

Esto es lo que quieren decir los abogados del dere-
cho comiin anglosajén cuando hablan de sus jueces,
pero en el mundo civilista un juez es algo enteramente
distinto. Es un servidor publico, es un funcionario.
Aunque existen variantes muy importantes la pauta
general es como sigue: la carrera de juez es una de
varias posibilidades que tiene un estudiante que se
gradta en la escuela de derecho de una universidad.
Poco después de su recepcién, si quiere seguir la ca-
rrera de juez, tendrd que sustentar un examen oficial
para aspirantes a jueces y si tiene éxito serd designa-
do como asistente de juez. Poco tiempo después, es-



E 4B

68 LOS JUECES

tard fungiendo como juez aunque no precisamente
en las capas mas altas. A su tiempo ascenderi en la
escala segiin su capacidad y su experiencia practica.
Le aumentaran el sueldo segtin tabuladores preesta-
blecidos y pertenecerd a una organizacién de jueces
que tiene como objetivo principal mejores sueldos,
mejores condiciones de trabajo e inamovilidad.

Llegar a juez sin empezar desde abajo es raro.
Aunque esti prevista en algunas jurisdicciones del
derecho civil la designacién de distinguidos abogados
o profesores para puestos en los altos tribunales, la
gran mayoria de los puestos judiciales, incluso los de
los més altos niveles, se llenan de entre las filas de los
jueces profesionales. Los jueces de los tribunales més
altos reciben, y se lo merecen, respeto putblico, pero
es el tipo de admiracién publica como la que cual-
quier persona en otro puesto de servicio civil de
elevada posicién puede ganar y recibir.

Una de las razones principales del rango tan dife-
rente que corresponde a los jueces del derecho civil
es la existencia de una tradicién judicial diferente en
el derecho civil que proviene desde los romanos. El
juez (iudex) romano no era un hombre preclaro
dentro del derecho. Antes del periodo imperial, en
efecto, no era sino un lego que desempefiaba una fun-
cién de arbitraje presidiendo el arreglo de querellas
de acuerdo con férmulas proporcionadas por otro fun-
cionario, el praetor. El iudex no era un experto en
leyes y tenia un poder muy limitado. Para consultas
legales se dirigia al jurisconsulto. M4s tarde, durante
el periodo imperial, la resolucién de controversias fue
a parar cada vez mas en manos de funcionarios ptbli-
cos que ya estaban versados en leyes, pero en ese
tiempo su funcién principal era, segin se habia esta-
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blecido claramente, la de aplicar la voluntad del em-
perador. El juez no tenia una atribucién inherente de
hacer leyes. Igualmente limitado estaba en los tiem-
pos medievales. Una de las quejas contra el sistema
judicial de Francia, que parece haber sido el blanco
de tantas quejas revolucionarias y prerrevoluciona-
rias, era que los jueces actuaban sin seguir la imagen
tradicional continental fungiendo mas bien al. estilo
inglés. Interpretaban con matices creadores y erigian
un cuerpo de derecho comin que era el rival del
derecho del gobierno central de Paris e incluso crea-
ban su propia doctrina de stare decisis.

Con la revolucién y su consagracién del dogma de
la e§tricta separacién de poderes, la funcién judicial
se vio restringida de manera notable. La insistencia
revolucionaria en que la ley fuera creada sélo por las
legislaturas representativas querfa decir que el dere-
cho no podia ser creado ni directa ni indirectamente
por los jueces. Una expresién de esta actitud era el
r(?quisito de que el juez usara “la ley” sélo para deci-
dir un caso y esto queria decir, como vimos en el capi-
tulo 1v, que no podia basar su sentencia en decisio-
nes judiciales anteriores. La doctrina de stare decisis
estaba rechazada. Otra expresién de la estricta sepa-
racién de los poderes legislativo y judicial era la no-
ciép de.'que los jueces no debian interpretar una legis-
lacién incompleta, conflictiva o poco clara. Siempre
deberfan turnar sus problemas de este tipo a la legis-
latura para que hiciera una interpretacién autorizada,
Se esperaba que no habria muchas de esas situaciones
y que después de un periodo razonablemente corto
casi todos los problemas se habrian corregido v que
un ulterior recurso a la legislatura en busca de inter-
pretaciéon habria de ser innecesario, (La historia de
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cémo abandonaron esta posicién se narrard en el
préximo capitulo.) )

El cuadro del proceso judicial que nace de all‘l es
de una actividad més bien rutinaria. El juez viene
a ser una especie de empleado experimentado. Se en-
cuentra con una situacién concreta a la que habra
una respuesta legislativa expedita en todos los'cas?s,
excepto en los extraordinarios. Su funcién' es simple-
mente encontrar el precepto legal apropiado, ajus-
tarlo a la situacién concreta y entregar la solucién
que se produce de una manera mas O menos auto-
mética al coincidir ambos. El proceso total de una
decisién judicial estd hecho para adaptarse a la es-
tructura de un silogismo, segin la légica escoléstic.:a.
La premisa mayor es el precepto, las circunstfa.ncxas
del caso dan la premisa menor y la conclus_xén.se
sigue inevitablemente. En los casos extraordinarios
en los que se requiere un trabajo intelectual un poco
més complicado de parte del juez, se espera que siga
con mucho cuidado las instrucciones que marcan los
limites de su interpretacién.

La descripcién apropiada del juez es la de un ope-
rador de una méquina disefiada y construida por los
legisladores. Su funcién es mecanica. Los gr.andes
nombres del derecho civil no son los de los jueces
(¢quién conoce el nombre de un juez civilista?),. si{to
los de los legisladores (Justiniano, Napoleén) y juris-
peritos (Gayo, Irnerio, Bartolo, ManFini, Domat,
Pothier, Von Savigny y otros muchos juristas europeos
y latinoamericanos de los siglos x1x y xx). El juez de
un sistema de derecho civil no es un héroe de la cul-
tura o una imagen paternal como sucede con fre-
cuencia entre nosotros. Su imagen es la de un servidor
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pablico que desempefia funciones importantes, pero
faltas de creatividad.

Es una consecuencia légica si no necesaria de la
muy diferente posicién del juez civilista el que no
sea muy conocido, incluso entre los mismos abogados.
Sus opiniones judiciales no se leen para estudiar sus
puntos de vista y su manera de pensar o sus prejuicios
y necesidades. Aunque hay excepciones, la tendencia
es que las decisiones de los tribunales mis altos en
las jurisdicciones del derecho civil sean de naturaleza
notoriamente colegiadas. Se anuncian como decisio-
nes del tribunal sin enumerar los votos de los jueces
€n pro y en contra. En la mayorfa de las jurisdiccio-
nes las opiniones distintas o contrarias no se escriben,
ni se publican, ni se anotan los votos en contrario. Se
tiende a considerar al tribunal como una unidad sin
rostro. '

El resultado es que aunque existe una similitud
superficial de funciones entre el juez del derecho ci-
vil y el juez del derecho comin anglosajén, hay dis-
paridades de importancia en sus papeles. En parte el
juez en el sistema de derecho civil contemporineo
hereda una posicién y realiza una serie de funciones
determinadas por la tradicién que se remonta hasta
el iudex romano. Esta tradicién en que el juez nunca
ha sido considerado como parte de una actividad
creadora se vio influida por la ideologia de la revo-
lucién europea y por las consecuencias légicas de la
doctrina nacionalista de una estricta separacién de
poderes. El juez en el sistema de derecho civil des-
empefia asi un papel mucho mis modesto que el de
su colega en el derecho comin anglosajén vy el sis-
tema de seleccién y de inamovilidad del juez civilista
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es coherente con este muy diferente estado de la pro-
fesién judicial.

El establecimiento de constituciones rigidas y la
institucién de la revisién judicial de la constitucio-
nalidad de la legislacién en algunas jurisdicciones ci-
viles han modificado hasta cierto punto la imagen
tradicional del juez civilista. En algunas jurisdicciones
(v. gr. Ttalia 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-
dicién 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 estableci-
mientos de estos tribunales especiales, dirigidos por
jueces especialmente seleccionados, la tradicién se
respeta, al menos en forma. En efecto, unos cuantos
puristas dentro de la tradicién del derecho civil su-
gieren que es erréneo 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 ilegal
algin estatuto es una especie de facultad legislativa.
Pero, incluso, donde el poder judicial reside en 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
burocrética; el juez es un funcionario, un servidor
piblico; la funcién judicial es estrecha, mecénica y
falta de creatividad.

VII. LA INTERPRETACION
DE LOS ESTATUTOS

YA sE DEMOSTRO en los capitulos anteriores que la
doctrina de la separacién de los poderes, llevada has- |
ta el extremo, condujo a la conclusién de que a los
tribunales debe negarseles toda funcién interpretativa
y que deberia exigirseles que turnaran todos sus pro-
blemas de interpretacién legal a la legislatura para
obtener una solucién. Entonces la legislatura podria
proporcionar una interpretacién autorizada para guiar
al juez. De esta manera los defectos en la ley se po-
drian subsanar, los tribunales seguirian sin la facultad
de hacer leyes y el estado se veria libre del temor de
la tirania judicial. Para el teorizante del derecho ci-
vil, la interpretacién autorizada del legislador era la
tnica clase de interpretacién permisible.

El mayor acercamiento hacia ese ideal que pue-
de encontrarse en una nacién importante en la era
contemporanea es el intento de Federico el Grande,
hacia fines del siglo xvim, de hacer la ley de Prusia a
prueba de jueces. Prusia adoptd, bajo Federico, un
cbdigo que contenia 16 000 articulos (comparado con
el Cédigo Napoleén que contenfa 2 281). El Cédigo
de Prusia fue un intento por lograr soluciones espe-
cificas y detalladas para situaciones reales especificas
y detalladas; el fin pretendido era un catilogo com-
pleto de tales soluciones que tuviera a su disposicién
el juez para cualquier caso que cayera en sus manos.
Al mismo tiempo, el juez no tenia autorizacién para
interpretar el cédigo. En caso de duda debia turnar
su problema a una Comisién de Estatutos especial
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creada para ese fin. Si se le sorprendiera en trance
de interpretar, el juez incurriria en “desgracia” .de
Federico y seria castigado severamente. Los historia-
dores alemanes del derecho nos dicen que esa Comi-
sién de Estatutos nunca cumplié el papel que Fede-
rico habia pretendido, pues con todo lo detallado que
era, el cédigo no tenia las respuestas a todas las pre-
guntas y los jueces se veian obligados a interpretar
sus preceptos en su trabajo diario. Tanto el Cédigo
de Federico, como su ordenamiento y su prohibi-
cién de interpretacién judicial se consideran fracasos.
El desarrollo de la cassation francesa (de casser,
que significa “sofocar, anular”) es el paso siguiente,
tanto desde el punto de vista 16gico como cronolégi-
co. Los defectos y los inconvenientes de una confian-
za total en la interpretacién autorizada eran evidentes
para los juristas practicos de la Francia revoluciona-
ria. Sabian que la legislatura se encontraria atascada
de dificultades, con frecuencia triviales, de solicitu-
des de interpretacién, y que encontrarian sumamen-
te fastidioso el trabajo de encontrar una respuesta a
todas las solicitudes. Sin embargo, la legislatura se en-
contraba ante un dilema teérico: seria deseable evitar
el trafago de tantas solicitudes de decisién de los tri-
bunales, pero no podrian permitirle a los mismos que
interpretaran por su cuenta sin que esto fuera en
contra de la doctrina de la separacién de poderes.
La solucién por la que se decidieron fue, dadas las
circunstancias, perfectamente comprensible. Las legis-
laturas crearon un nuevo érgano 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 aclaré que el nuevo 6rgano no era una parte
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del sistema judicial sino més bien un instrumento
especial creado por la legislatura para proteger la
supremacia legislativa de la usurpacién judicial. Aun-
que parecia y actuaba como un verdadero tribunal,
la legislatura evité los parecidos llamandolo Tribunal
de Casacién y describiéndolo como auprés du corps
legislatif. Con esto se cumplia con el requisito de la
separacién de poderes y la supremacia legislativa se
salvaguardaba. Los jueces ordinarios, de todos modos,
no podian interpretar los estatutos juridicos y la le-
gislatura no tenia que hacer ya aquel trabajo.

Hay que notar que no se esperaba que el tribunal
de casacién habria de proporcionar por si mismo in-
terpretaciones juridicas de los estatutos pertinentes
en los casos que se le presentaran. Al contrario, su
funcién original acorde con su indole independiente
y no judicial era solamente anular las decisiones judi-
ciales basadas en interpretaciones incorrectas de los
estatutos. Esos casos tendrian que volver después al
poder judicial para ser reconsiderados y resueltos:
esto, después de todo, era una funcién judicial. A di-
ferencia de la tipica accién de un tribunal de apela-
cién norteamericano, que no sélo anula Ja decisién
incorrecta de un problema legal de un tribunal infe-
rior, sino también indica la respuesta correcta al pro-
blema legal resuelto incorrectamente mas abajo y
aplica el resultado al caso para producir una nueva
decisién, el Tribunal de Casacién francés fue creado
para llevar a cabo sélo el primero de los pasos. Sin
embargo, por un gradual, pero aparentemente inevi-
table proceso de evolucién, el tribunal llegé a ejecutar
el segundo paso junto con el primero. Asi que no
sOlo indicaba que la decisién judicial era errénea,
sino que explicaba cudl era la interpretacién correcta
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del precepto legal. En el mismo periodo, el origen no
judicial del tribunal se perdi6 de vista, vino a llamar-
se Tribunal de Casacibén y asi adquirié caricter judi-
cial y asumi6 una posicién en la cima del sistema de
los juzgados ordinarios. En Francia, al igual que en
Ttalia y en otros paises que siguieron el modelo fran-
cés, el nombre completo debe ser verosimilmente Su-
prema Corte de Casacién. De este modo el mas alto
tribunal civil y penal en la jurisdiccién —que esti
dirigida por jueces y que tiene la responsabilidad pri-
maria de asegurar la interpretacién y aplicacién 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 interpretacién fuera del
alcance de los jueces.

El paso final en la evolucién de tales cuerpos lega-
les lo ilustra la institucién germana de “revisién”,
para distinguirla de la casacién francesa. El sistema

~ francés se detuvo en el segundo paso: la Suprema

Corte de Casacién podia anular una decisién basada
en una interpretacién incorrecta y podia instruir a
los tribunales inferiores en cuanto a la interpretacién
correcta. De todos modos el caso debia ser enviado
de nuevo a los tribunales mas bajos para su decisién.
Esta en ocasiones fue una mera formalidad que hacia
perder innecesariamente un tiempo valioso, y ocasio-
nalmente se originaron problemas més serios porque
los jueces de primera instancia o eran incapaces o no
querian entender y seguir la interpretacién anunciada
por la Suprema Corte de Casacién. Buena parte de
la historia del procedimiento de Casacién desde la
creacion de ese tribunal es la crénica de esos proble-
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mas y de los diversos’ instrumentos que inventaron
para solucionarlos,

Cuando Alemania estaba unida bajo Bismarck, los
defectos de la Casacién francesa eran muy evidentes,
y por ese tiempo el pensamiento juridico europeo
habia concedido abiertamente que, de hecho, los jue-
ces tuvieron que interpretar los estatutos como parte
de su trabajo ordinario. No habia razén 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 mas bajos para lograr una correc-
cién juridica, para anular decisiones incorrectas, para
indicar la respuesta correcta y para “revisar” la de-
cisién consecuentemente.

La evolucién desde el argumento para referirse
obligatoriamente a la legislatura para obtener una
interpretacién, a través de la referencia a un tribunal
legislativo, hasta el nacimiento de una corte con fa-
cultades de revisién y correccién de las interpretacio-
nes de los tribunales inferiores, ha ido necesariamente
acompafiada por una gradual aceptacién de cierta
facultad de interpretacién por el poder judicial. Esta
evolucién también ha ido acompafiada por grandes
discusiones y escritos, unos para justificar la interpre-
tacién de los estatutos por las cortes, otros para defi-
nir los limites de la facultad interpretativa, y otros
para especificar c6mo deberia 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 Unidos) viene a ser en parte
una demostracién de inquietud acerca de que los tri-
bunales interpretan los estatutos, en parte una expre-
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sion de ansiedad porque podrian abusar de sus fa-
cultades de interpretacién; sélo una pequefia parte
de ella se refiere al proceso real de interpretacién.
Muchos escritores han tratado de probar que la in-
terpretacién judicial no est4 en realidad en conflicto
con la supremacia legislativa y con la estricta sepa-
racién de poderes. Los interesados en definir los limi-
tes de interpretacién han tenido que preocuparse de
la certeza de la ley y de la prevencién de la tirania
y la irresponsabilidad judiciales. Sélo escasos escrito-
res han tratado de ayudar al juez para que pueda
enfrentarse a problemas especificos de interpretacién.

Como ya lo hemos visto, la ideologia revolucionaria
dio por sentado que una legislacién sistem4tica seria
clara, completa y coherente, y que reduciria la funcién
de los jueces a una mera aplicacién de la ley (esto
es, de los estatutos) a los hechos. Esta concepcién tan
simplista del proceso judicial, que ha logrado sobre-
vivir admirablemente en las mentes de los no aveza-
dos al derecho y de algunos abogados, es el equiva-
lente exacto de una actitud simplista hacia la obra
de los jueces en el mundo del derecho comtin anglo-
sajén. Muchos no profesionales entre nosotros, pero
también algunos abogados, siguen creyendo que los
tribunales estidn 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
mecénica. Existe toda una investigacién activa del
proceso judicial, tanto en la tradicién del derecho civil
como en la del derecho comtin anglosajén.

En nuestros dias es inverosimil 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 ideologia revolucionaria
+ hubiese sido valida, pero es inconcebible que buena
 parte de los eruditos juridicos hayan creido en ella
 alguna vez. Es demasiado evidente que los hechos son
| muy diversos de las ideas. La ilusién de un precepto

- de autoaplicacién y de una norma legislativa tan

clara que su aplicacién fuera un proceso automaAtico
hace mucho tiempo que fue abandonada porque no

| pudo resistir la confrontacién con la realidad. Siem-

pre y desde el periodo revolucionario, los tribunales
del derecho civil habian tenido que vérselas con cono-
cer y decidir sobre litigios cuya solucién dependia
de la interpretacién que debia darse a una disposicién
juridica. Litigios de esta naturaleza causan apelacio-
nes y es frecuente que las decisiones de los juzgados
de primera instancia sean revocados. Dificilmente se
encontrard un articulo en un tipico cédigo civil que
no haya tenido necesidad de una interpretacién judi-
cial para esclarecer algin significado que era oscuro
para las partes, para sus abogados e incluso para los
mismos jueces. ‘

De igual manera el dogma de que un cédigo pue-
de ser completo y coherente se desploma ante la més
rapida mirada a la jurisprudencia (término que usan
los abogados del derecho civil para referirse a las
decisiones judiciales). Los libros estin llenos de sen-
tencias en que los tribunales han tenido que llenar las
lagunas en el esquema legislativo y han tenido que
conciliar disposiciones legales aparentemente conflic-
tivas. Aunque el texto de un estatuto permanece sin
cambios, su significado y aplicacién cambian con fre-
cuencia de acuerdo con las presiones sociales y por-
que se suscitan nuevos problemas que jamis fueron
sospechados por legislacién alguna. El ideal de Ia
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]cexjteza en la ley llega. a ser inalcanzable frente 2
a incertidumbre que existe de hecho, ya que frecuen
temente la determinacién de log derechos de las ;
tes’ dfabe esperar los resultados de un litisio EII;alr -
p.lc']actlca, .el juez no se siente descargado dgc1 l'a nec:
:;e j;l lclllelealr;terp;etar y aplicar los estatutos porque no
e €y clara, completa, coherente y Pprevisora,
erg;::en??e el juez del derecho comiin anglosajén se
: a comprometido en un proceso vital com-
5:;]0 y dxfécﬂ. Debe aplicar Ias disposiciones qlie rara
r', tf?n todo caso, son claras en e] contexto del caso
(1:31 aarc‘ ICO aun cuar§do Pudieran parecer sumamente
as en su contenido abstracto, Debe llenar las 1a
;::as. 1y Fesolver los conflictos, dentro de un esque;gnua..
mil; :Itll::)o. gebfed.adaptar‘la ley a las condiciones del
i - &1 Codigo no tiene aplicacién evidente, so-
para un juez responsable,

A pfa’sar' de estos hechos; el variado acervo de int
pretacion judicial ha persistido de una manera so r::
dente en e! mundo del derecho civil. Como ressll)tad(;
de e!lo existe tirantez entre el hecho y la jurispru-
dencia y se ha desatado una literatura import;)nte
para tratar de resolver esa tirantes, Hasta hace poco
:al e.guerzo principal.de esta literatura habia sidoptra-
. T de preservar la jurisprudencia explicando defini-

vamente los hechos. De manera, clasica, esa litera
tura a'borda el tema bajo tres titulos: J ) :al problem ;
df’ laclr.l’terpretacién en su sentido estricto, es decir la
diposicién confusa; 2) el problema de la’s la nasj -
sea de la fa.lta de disposiciones y 3) el prob%:ma ,do
la ]Iamad.a Interpretacién evolutiva, o sea el rece ¢
to cuyo significado cambia, mientras sy redacgié .
mantiene constante, e

Cada uno de estos titulos es un problema porque
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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 interpretacién en sentido estricto se con-
vierte en el de justificar una sentencia judicial cuando
la intencién 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 aln
peor en el caso de las lagunas, cuando la legislatura
omiti6 redactar algunas normas. Aqui, evidentemente,
el juez funge como un legislador casuistico y los pe-
ligros crecen en importancia. Y cuando mediante una
interpretacién judicial un estatuto llega a significar
algo diferente de lo que significaba cuando fue pro-
mulgado, el papel del juez como legislador es obvio.

La respuesta ortodoxa del derecho civil al proble-
ma de la interpretacién estd muy bien ilustrada en la
disposicién del Cédigo Civil Ttaliano de 1942 cuando
trata de la interpretacién de los estatutos:

Al interpretar los estautos no debe atribuirse-
les ningln otro significado que el que claramente
tienen a través del significado real de las pala-
bras, segiin su relacién entre ellas y segiin la in-
tencién del legislador.

Si una controversia no pudiera decidirse me-
diante una disposicién precisa, deben conside-
rarse las disposiciones que regulan casos similares
o material anilogas; si el caso adn siguiera en
duda, se decidiri segin los principios generales
del ordenamiento juridico del Estado.

El primer pérrafo de este estatuto (mismo que ha
sido por cierto sometido a una interpretacién intensa
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por 'los tribunales italianos, produciendo una buena
cantidad de literatura de interpretacién acerca de la
Interpretacién), es la instruccién legislativa a los tribu-
qa]es acerca del problema de interpretacién en sen-
tido estricto. El estatuto debe ser aplicado de acuerdo
con su significado llano y si éste no es claro, el juez
d'ebe buscar la intencién del legislador al pr’omu{ ar
dlchr? estatuto. Obviamente, tal instruccién a los '1g1e-
ces sxgm‘flca o demasiado poco o simplemente deﬂna-
siado. Si esti claro qué quiere decir el estatuto en-
tonces no .hay problema, pero si no esti 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-
clonar un significado cuando no est4 claro qué I1)1iso
decir el legislador cuando usé esas palabras Ecl1 re-
curso a la intencién del legislador puede ayt.xdar en
a}g}znos casos, pero la reconstruccién del proceso his-
torico de formar y expresar la intencién de las perso-
nas en un forum tan complejo como es una legisla-
tura representativa, es una empresa harto riesgosa. En
un sorprendente desfile de casos la historia Iegisla.tiva
puede mostrar que la legislatura no previ6 el proble-
ma con que se iban a topar los jueces Yy como conse-
cuencia no tuvo ninguna intencién al respecto. Y asi
es; Io§ er}zdltos generalmente concuerdan en .que la
Investigacién no debiera versar sobre la intencién del
Ieg1'slador §ino sobre la “intencién, el espiritu, el con-
tefndo objetivo de la norma (esto es, el e,statuto)
misma”. Advertencias tales como las co;xtenidas en el
primer parrafo del estatuto italiano y otras similares
d.lr}g1das a los jueces en pafses que tienen un derech
civil, consecuentemente no ayudan al juez a resolvecr)
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el problema de una disposicién confusa. Simplemente
establecen disposiciones conceptuales apegadas a la
teoria ortodoxa de la interpretacién judicial y le di-
cen al juez que debe tomar su decisién sobre esas
condiciones. No se le dice al juez cémo decidir sino
cémo exponer lo que haya decidido.

El segundo parrafo 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-
gia con otros preceptos legales. Si con este sistema no
obtiene resultados, entonces debe referirse a algo lla-
mado “principios generales del ordenamiento juridico
del Estado”, disposicién que nacié después de muchos
afios de debates ideolégicos. Una referencia anéloga
en el Cédigo Austriaco de 1811 era a “los principios
del derecho natural”. Esta disposicién representaba el
punto de vista que prevalecia antes de la Gltima vic-
toria del positivismo del estado. La tesis era que habia
algo Ilamado “ley natural” que existia fuera del dere-
cho positivo de cualquier forma de gobierno y que
emanaba de la naturaleza del hombre y de los prerre-
quisitos naturales del orden social. Durante este pe-
riodo, el principal debate era entre diferentes escue-
las del derecho natural y en particular entre la laica
y las escuelas catélicas romanas. M4s adelante, en el
siglo x1x, 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
suficientemente lejos para detener los debates. La
formulacién en el estatuto italiano citado arriba apla-
c6 todas las dudas en Italia. La tendencia en las
demis jurisdicciones del derecho civil es también a
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apartarse de cualquier, referencia 2 Ia ley natural
¥ @ no apoyarse en ella. En cuanto al significado real
de las instrucciones relativas a la solucién del proble-
ma de las lagunas, esperaremos al capitulo x y al estu-
dio de la ciencia juridica. Allf demostraremos que este
tipo de instrucciones a los jueces son ttiles principal-
mente como medios de conciliar el climulo de inter-
pretaciones judiciales con la escuela dominante del
pensamiento juridico en el mundo del derecho civil.

EI problema m4s dificil de interpretacién por resol-
ver de manera acorde con la supremacia de la legis-
latura y Ia separacién de los poderes es el de Ia inter-
pretacién evolutiva. El fenémeno es muy familiar: un
viejo precepto que sea aplicado en la manera trad-
cional claramente producird un resultado indeseable
en el litigio que tenga en sus manos un juez. No se
trata de que la interpretacién anterior haya sido erré-
nea, pues en muchas ocasiones habr4 sido confirmada
por una sentencia de la Suprema Corte de Casacién
(0 su equivalente), sino de que las circunstancias
Pudieron haber cambiado tanto que requieran una
interpretacién diferente en el caso presente, El pro-
blema del juez es que si decide de acuerdo con Ia
interpretacién antigua, el resultado del caso ird en
contra de los intereses de ¢l 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 Ia sociedad, estar4
legislando. Desde luego, puede turnar a Ia legislatura
Su caso y rehusarse a interpretar de nuevo un pre-
cepto, solicitando a Ia legislatura que cambie Ia ley
para adaptarla a las nuevas circunstancias. Esta acti
tud no seria del agrado de las partes y haria imposi-
bles las demandas en contra de las legislaturas. En
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conclusién, existe un acuerdo general en las jur.xsdlc-
ciones civiles en cuanto a que los jueces no tienen
facultades de interpretar evolutivamente. Ent.?nces
la discusién pasa de la legitimidad de esta .func1on al
problema de su justificacién y sus limites justos. Por
experiencia, la ensefianza tradicional en este problema
de la interpretacién se preocupa pnnmpalmente de
probar que el juez, al interpretar evolutivamente, en
realidad no legisla. _ |
Buena parte de lo que se ha escnto.sobre el tema
de la interpretacién judicial en el ambiente d.el dere-
cho civil estd, como se sefial arriba, enca}mmado a
probar la continua validez del acervo (’1e interpreta-
cién judicial y este punto de vista todavia no lo ense-
fian muchos profesores a los estudiantes de derecho.
Maés recientemente ha habido una variedad de reac-
ciones en contra de ese acervo. Escuelas tales como.la
de la jurisprudencia de intereses, jurisprudenci:im so?lal
y realismo juridico, entre otras, tienen su partidarios.
En Suiza, el cédigo civil instruye a los jueces en el
sentido de que cuando falla todo recurso para bler}
interpretar deben emplear la norma que usarfan si
fueran legisladores. De esta y otras muchas maneras,
la doctrina de la interpretacién judicial est4 perdien-
do terreno. De todos modos, atin hay muchos que
todavia creen en ella y los que no, no pueden pz}sarla
por alto; deben refutarla. La doctrina de ‘la.t’mter-
pretacién judicial es una parte de la tradicién del
derecho civil. o
Como se anot6 anteriormente, las sentencias judi-
ciales no son una fuente de derecho. Violaria las nor-
mas contra la actividad legislativa de los jueces el que
las decisiones de los tribunales se aceptaran como
obligatorias para sentencias futuras. El punto de vista
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ortodoxo consecuentemente es que ningn tribunal
estd obligado por la decisién de otro tribunal en una
jurisdiccién de derecho civil. En teorfa, al menos,
aun cuando el tribunal m4s alto ya se haya pronun-
ciado sobre el asunto y haya indicado con claridad
Su punto de vista en la solucién del caso, el tribunal
mis bajo en la jurisdiccién podria sentenciar en for-
ma diferente,

Esta es la teorfa, Pero en la prictica es diferente.
Aunque no existe la norma formal de stare decisis, es
préc.tica que los jueces se vean influidos por las sen-
tencias anteriores. Las sentencias judiciales general-
mente se publican en la mayoria de los paises civi-
h.st:«}s. Un abogado que Prepara un caso busca casos
similares, usa las sentencias en sy alegato y es fre-
Cuente ver a jueces que se refieren, al decidir sobre
un litigio, a casos anteriores. Diga lo que dijere Ia
u.ieologia de la revolucién acerca del valor de senten-
cias precedentes, el hecho es que los tribunales res-
pecto de sentencias anteriores no actian de manera
muy diferente en las jurisdicciones civilistas de como
actlan los tribunales en los Estados Unidos. El juez
puede referirse a un caso anterior porque siente el
peso de la autoridad del tribuna] anterior, porque
quedé. persuadido de sus razonamientos, porque es
d’ema'mado perezoso para pensar en el problema por
S1 MISMO, porque no quiere arriesgarse a que le de-
vuel.van una apelacién o por otra gran variedad de
motivos. Estas son algunas de las razones principales
para el uso de la autoridad en Ia tradicién del derecho
comin anglosajén y la ausencia de una norma for-
mal de stare decisis es relativamente poco importante
Los que ven diferencia entre lag tradiciones del dere.
cho civil y del derecho comtin anglosajén 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 comtin anglosajén 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 comln anglosajén con fre-
cuencia simplifican en exceso y abusan del precedente
en los tribunales del derecho comtn anglosajén. La
distincién 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 la doctrina dominante les dice que
hagan. En la tradicién ortodoxa del derecho civil el
juez tiene asignado un papel comparativamente me-
nor, sin gloria, como mero operador de una maquina
disefiada y construida por jurisconsultos y legislado-
res. Ahora vamos a examinar la manera de cémo esta
imagen del juez se refleja en el matiz muy especial
que se da a la certeza de la ley en el derecho civil y
en la negacién de una facultad de equidad inheren-
te en los jueces civilistas.



VIII. CERTEZA Y EQUIDAD

SE HA PUESTO mucho interés en Ia bibliografia de Ia
tradicién 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 Ia tradicién del dere-
cho civil ha llegado 2 ser una especie de valor supre-
mo, un dogma incontrovertible, una meta fundamen-
tal. Aun cuando la mayorfa de los abogados civilistas
reconocieran que existen otros valores rivales cuya
preservacién requerirfa cierto sacrificio de I, certeza,
el problema generalmente no se discute en estos tér-
minos. En el ambiente del derecho civil siempre se
tiene un buen argumento contra cualquier cambio
propuesto en el proceso juridico en el sentido de que
dafiarfa la certeza de la ley. En la Italia de Musso-
lini, por ejemplo, algunos intentos de los fascistas de
convertir el derecho en un instrumento del estado tota-
litario fueron rechazados afortunadamente por los ju-
© ristas en nombre de la certeza de la ley. Después de Ia
caida del fascismo y del establecimiento de 1a repua-
blica, muchas reformas deseables en el sistema juri-
dico italiano fueron rechazadas por otros juristas
igualmente en nombre de Ia certeza de la ley. Es un
valor juridico abstracto. Es como Ia reina del ajedrez,
se puede mover en cualquier direccién.

A pesar de que el ideal de Ia certeza se ha usado
para una variedad de propdsitos, su aplicacién mas
importante es un reflejo de la desconfianza en los
jueces. Los jueces tienen prohibido legislar en bien
de la certeza. La legislacién debe ser clara, completa
y coherente en nombre de la certeza. El proceso de
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interpretacién y aplicacién del 'qerecho debe selx)'. autéJ-

mético hasta donde sea posible 1gua1mer.1fe en bien de

la certeza. En este sentido la acentuacién en la cer-

teza es una expresién de un deseo de crear un dere-

eba de jueces.

Chj\alal,) r‘clerteza ;uridica también la reconoce Como
deseable la tradicién del derecho comin anglqsajon,
pero existen tres diferencias impo.rtanfes. La primera,
que la certeza es generalmente dlscutl.da en términos
mas funcionales y no es elevada a nivel de dogma.
Reconocemos que la gente debe saber, hasta .don.de
es posible, la naturaleza de sus dere(.:hos y obhggm;
nes y ser capaz de planear_ sus acciones con c1§.r’

confianza en sus consecuencias legales; pero también
reconocemos que hay limites en e.l alcance de la cc;:-
teza. Segundo, la certeza se obtiene en el derec1 o
comin anglosajén reconociendo .fuerza de le’y a las
sentencias judiciales, algo que te('mcamefr’xte esta prohi-
bido en el derecho civil. La acumulac1.on de las sen-
tencias judiciales con el correr.dql tiempo en una
jurisdiccién proporciona una serie de eJen-lplos }geta-
llados y concretos.de normas juridicas en vigor. Estas,
junto con los enunciados de las normas mismas, p(im-
blemente proporcionan més S:er’te.za acerca de la ley
que los amplios enunciados juridicos de las normas.
De este modo la bisqueda de la certeza es un argu-
mento en favor de stare decisis en la tradicién del
derecho comin anglosajén, mientras que es un argu-
mento en contra de stare decisis en la tradicién del
derecho civil. Finalmente, en el mundo del derecho
comin anglosajon (particularmente en lo§ Estados
Unidos), se reconoce en forma m4s generahz.ad? que
la certeza es sélo uno de tantos valores juridicos
que incluso se encuentran en conflicto entre ellos. La
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certeza frecuentemente implica rigidez; el derecho
que es rigido puede causar dificultad para amoldarse
al cambio de las circunstancias o para adaptarse a las
exigencias de un caso en particular. En el derecho
comin anglosajén, 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 allf que la preocupacién des-
crita en el capitulo anterior acerca de la interpreta-
cién 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
legislacién, Ia ley se volverd mucho mis incierta.,

La misma actitud general existe hacia la equidad.
En su sentido general Ia equidad se refiere a la facul-
tad del juez para mitigar la rudeza de una aplicacién
estricta de un precepto o de condenar o de absolver
segtin los hechos del caso en particular. En otras pa-
labras, la equidad es una concesién limitada de facul-
tades al tribunal para aplicar los principios de impar-
cialidad 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 aspera 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 encuentran problemas como éstos,
se considera més sensato dejar el problema al juez del
€aso para que decida de acuerdo con principios de
equidad. De este modo Ia equidad se convierte en I
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justicia de un caso en particular.' Clar.amente implica
conceder al juez una facultad dlscrec1ona1.' .

Pero en el derecho civil dar facultades chlscreCéona(;

les a los jueces es amenazar la certeza de.ladey. orlr; ’
problema de teoria legal 51.1b51ste la tesis e.dqtile T
jueces no tienen facultades inherentes de equidad. :
tiempo en tiempo podria dérs.e’les la autorizacién pz:;
usar la equidad en la resolucién de un caso, pero -
facultad se concedera de manera expresa y serz cd
cunscrita cuidadosamente en un estatuto em:a.nfxi o‘de
la legislatura. Aun cuando este asunto h.a pro fuc1 to
mucha discusién en el pasado y sigue siendo fuente
de argumentacién entre los eruditos, el parelcer .gen:;
ral sigue siendo que en bien de la certeza los Jl.lecd.
deben ser limitados cuidadosamente en el ejercicio de
. Z‘;lil,m:?dcierecho civil ha sacrif‘icado la flexibihda;td
en aras de la certeza. Al contrario, el derecho c.c;_rgu.n
anglosajén tiende a mantener entre ellas un equi 21 .1frxo
més parejo. Algunas de las razones para esta l1 cela-
rencia en actitudes hacia la facgltzid. dlscrec:lonad e
los jueces en las dos tradiciones quldxcas se han des- |
crito ya en los dos capitulos anteriores. Sin embargo,
ésta es una razén mas: la existencia en Inglaterr.a
durante varios siglos de un sistema separado de. tri-
bunales de equidad y un cuerpo separado de princi-
pios legales llamados eqqxdad.

Los normandos, conqulstadores‘ de Inglaterra en la
Batalla de Hastings, se dieron prisa en estzitb.lecer un
gobierno centralizado incluyendo la admlnlstracu?n
de justicia. Establecieron tnbunalcfs reales y un sis-
tema de justicia real que desplazé gradualmente al
viejo feudalismo en sus tribur'lale.s y normas. VEn e.l pro-
ceso de centralizacién de la justicia inglesa, los jueces
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de los tri
o tSOltmbv_males reales desarrollaron nuevos procedi
$ Y recursos y un nuevo cuerpo de derecho
ingleses. 5 :
'E]gdef:ChPor esta razén se le llamé derecho comun
0 comin anglosaié incipio dinamico
s 810sajon, al principio dindmico
Mg & P E(lj poco se fue convirtiendo en up
e procedimientos igi
recursos rigid
rrados i 4 et g
.08 que se aplicaban de acuerdo con norma); in

g:r ;luqeu;i;:ﬁoma en los tribunales reales o que qui-
el g arse acerc;a de Ia razonabilidad de una
e EI,R empre podia apelar a] Rey para su des-
namiénto d:y tenia la facultzjtd de cambiar el funcio-
s ] Su sistema de justicia sobre Ia base de
S Con?;i tg)‘la. fa(.:ultad actual del jefe del eje-
St I o indultar es una reminiscencia
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Cuentemente llamado
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lca de las peticiones
e F ’ . . .
Y se torné més institucionalizada y formalizada y
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cuando el volumen de negocios llegb a ser suficien-
temente grande que ya requeria asistentes para ayu-
dar al canciller a decidir, la: facultad discrecional
de exceptuar a alguien de la vigencia de la ley llegé
a ser méas y més judicializada. Las formalidades, las
normas de procedimiento y las normas sustantivas
fueron evolucionando hasta controlar el sometimiento
de peticiones al canciller y su accién sobre ellas. Gra-
dualmente el canciller llegd a convertirse en un tri-
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 origenes histéricos 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 comin de un lado
y los tribunales de equidad y la equidad del otro. En
general durante su separada existencia la jurisdiccién
del tribunal de equidad estaba limitada a mejorar la
ruda vigencia de algunos aspectos del derecho comin
anglosajén y a proveer recursos en los casos en que el
recurso -del derecho comdn 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 fusionaron. La tradicién
del derecho comiin que sobrevivié consta tanto del
derecho comin 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 comin
anglosajén pareceria ahora si nunca hubiera existido
un tribunal de equidad en Inglaterra. Existen bases
histéricas para una opinién como ésta, pues nunca
existi6 nada como la influencia suavizante y liberali-
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zadora del tribunal de equidad en la tradicién del de-
recho civil, incluso desde los remotos origenes del
periodo romano. Sin embargo, mis concretamente
hay dos contribuciones especificas de la equidad a la
tradicién del derecho comiin anglosajén que ayudan
a explicar las diferencias entre el derecho comtin con-
temporaneo y la tradicién del derecho civil. Estas son
la facultad discrecional de los jueces y la facultad de
represién de contumacia civil.

En cuanto a la facultad discrecional de los jueces,
los del derecho comin anglosajén 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 si 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 certeza debe
realizarse a través de la doctrina de stare decisis, que

- en si 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 asi en
problemas de solucién para los jueces mismos. No
existe conflicto en este problema entre los poderes
judicial y legislativo del gobierno. En el derecho co-
min anglosajén 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 alli que el juez del derecho comtn anglosajén
se vea menos obligado que su colega del derecho civil
por las actitudes prevalecientes de hacer encajar una
controversia en una caja construida por la legislatura.

‘-\
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Aun cuando un caso supone la aplicacién de un esta-
tuto, el juez del derecho comin anglosajén tiene cier-
tas facultades de ajustar las leyes a los hechos. $1 la
caja que le han dado los legisladores no le sirve,
el juez puede hacer algunos pequefios cambios en ella
para hacer que se ajuste. Cuando la ley que se pu?de
aplicar es un precedente, o sea una caja construida
por uno o por varios jueces anteriores, esta facu.ltad
es atin 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 teoria, siempre
es construida por la legislatura. _

Se dice que el juez del derecho civil no tiene esa
facultad inherente de equidad, pero esta aseveracion
es cierta s6lo por lo que se refiere a una teoria domi-
nante. Pero otra cosa muy distinta es acusar al dere-
cho civil de ser menos equitativo que el derecho
comun anglosajén. Puede demostrarse que esta aseve-
racién es falsa, y para ello un buen argumento puede
ser (y ha sido) el que el derecho civil ha desarroll'ado
en algunos campos un cuerpo de normas sustantivas
mejor, por ser mas equitativo, que el que existe en
el sistema angloamericano. No tratamos aqui de una
relativa justicia, sino de la distribucién del poder en-
tre la legislatura y el tribunal. En el derecho cormi.n
anglosajén el juez tiene ese poder inherente de equi-
dad; en la tradicién del derecho civil ese poder lo
tiene la legislatura. El modo como la legislatura ejer-
ce esa facultad y los consiguientes resultados en el
poder judicial, proporciona un ejemplo excelente del
contraste entre la teoria y la préctica de un procedi-
miento juridico en la tradicién del derecho civil.

La teoria es que la legislatura ejerce su facultad
de equidad de una de estas dos maneras: puede dele-
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gar esa facultad especificamente al juez en situaciones
cuidadosamente bien definidas, o puede ella misma
promulgar normas de equidad para que el juez las
aplique como cualquiera otra norma juridica. Un
ejemplo del primer tipo se encuentra en el articu-
lo 1226 del cédigo civil italiano que ordena al juez
que si no pudiera probarse el dafio exacto que resien-
te el quejoso como resultado de la falta de cumpli-
miento de la obligacién del acusado, debe fijarse el
monto, de acuerdo con principios de equidad. Un
ejemplo del segundo tipo se encuentra en el articu-
lo 1337 del mismo cédigo que prevé que las partes
de un contrato deben actuar de buena fe, tanto en la
negociacién como en la redaccién del contrato. Todo
cbdigo civil moderno en cualquier parte del mundo
civil contendr algunos articulos como ésos.

No se requiere un gran poder de imaginacién para
darse cuenta de que el segundo tipo de estatuto en
efecto transfiere una buena cantidad no bien definida
de facultad equitativa al juez. Es cierto que la legis-
latura ya ha hecho su parte y que su accién estd
exprc?sada en una norma juridica sustantiva, pero los
términos son tan amplios (la “buena fe”, que no se
define en el cédigo, tiene un campo de aplicacién
casi infinito) que el juez pricticamente no se ve res-
tringido por la formulacién 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 teoria. Un abogado que desee
saber qué efecto obtendri de la aplicacién del esta-
tuto se referird invariablemente a las sentencias para
ver cémo lo aplicaron los tribunales. La legislatura no
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proporcioné la caja; les dijo a los jueces que ellos
debian fabricarla.

La préctica de delegar facultades a los tribunales
a través de la legislacién que emplea cldusulas como
aquéllas es muy comin en el ambiente del derecho
civil, aun cuando varia ampliamente la medida en
que los jueces han ejercido esa facultad consciente-
mente. El articulo 1382 del Cédigo Napoleén 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 articulo. El articulo 242 del biirgerliches Gesetz-
buch (BGB) alemén exige 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 casuisticas que
se parecen a las de los tribunales del derecho comin
anglosajén més de lo que permite la teoria en boga.
Los tribunales alemanes han sido particularmente
abiertos en este respecto y su confianza en el articu-
lo 242 para tratar algunos de los problemas que sur-
gieron después de la desastrosa inflacién posbélica de
la. primera Guerra Mundial presenta un ejemplo
de activismo judicial que parece exagerado, incluso a
empedernidos realistas juridicos.

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 jueces ale-
manes, se argumenta, optaron agresivamente por la
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discrecién judicial a costa de la certeza en la década
de 1920 tanto para justificar el uso de cliusulas ge-
nerales como para seguir la teorfa 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 pequefia medida su facultad discrecional. Cuando
la oscuridad se desvanecié, los jueces alemanes no
pudieron defender el orden juridico 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 versién
histérica; el hecho de que muchos la aceptan nos da
una visién de la continua vitalidad de la apelacién
a la certeza y de la continua desconfianza en la facul-
tad discrecional de los jueces que se encuentran afin
en los paises civilistas mas independientes.

La segunda contribucién importante de Ia equidad
a la tradicién del derecho comiin anglosajén es la
facultad de represién de la contumacia civil. Esta
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 teoria 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 usa para
una buena diversidad de propésitos en el derecho
comin anglosajén. Alguien que viva cerca de un
aeropuerto y que se sienta molestado por los aviones
que vuelan demasiado bajo sobre su propiedad puede
obtener una prohibicién a su favor contra ulteriores
vuelos por debajo de cierta altura. Si la prohibicién
es desobedecida, el transgresor puede ser castigado
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por el tribunal. Una persona que hubierc? prometido
vender un terreno a otra y que poster'lo.rmente: se
rehfisa a hacer la transferencia, puede recibir del juez
la orden de entregarlo y si se rehﬁsz}, puede ser cas-
tigado por eso. Un grupo de trabajadores que pro-
mueve ilegalmente una 'huelga. contra la compafiia
puede recibir la orden de desistir y los lideres d(?l
sindicato que resulten responsables pueden ser casti-
gados por el tribunal si la huelga no cesa. La: varie-
dad de situaciones en las que tales érdenes dirigidas
a individuos se emplean como recursos en el derecho
com@in anglosajén es muy grande. La facyltad que
sustenta esas ordenes es la facultad del tribunal de
castigar a los individuos por dejar de obedecerlas:
la facultad de represién al desacato.

No existe esa facultad en la tradicién del.derecho
civil. Se desconoce la facultad general de enviar érde-
nes a personas concretas y de castigarlas si se rehdsan
a obedecerlas. Los franceses tienen algo que llaman
astreinte, que parece ser, aunque limitadamen.tt’a,‘ un
equivalente en vigor de la facultad de represion al
desacato; algo como la astreinte puede encfontrarse
también en el derecho alemén. Con todo, éstas son
palidas imitaciones de las amplias facultades fl’e que
gozan los jueces en el derecho comun anglosajon.

La sola idea de dar a un tribunal la facultad de
obligar a los individuos en sus acciones civiles para
hacer o dejar de hacer ciertos actos so pena de encar-
celamiento o de una multa o de ambas cosas, repugna
a la tradicién del derecho civil. Y sélo 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. Ademds, las multas y el encarcelamiento por
rehusarse a obedecer érdenes les suenan 2 los aboga-
dos civiles més a sanciones de un derecho penal que
de un derecho civil. De acuerdo con esto, la opinién
es que las defensas sustantivas y procesales incorpo-
radas en el derecho y en el proceso penales son gene-
ralmente necesarias ante la imposicién de sanciones a
los individuos. Tales defensas no existen dentro del
derecho no penal. Finalmente, la facultad de repre-
sién de la contumacia civil no parece necesaria a la
administracién de justicia en la tradicién del derecho
civil. Se supone que las propiedades del individuo
responden por sus obligaciones. La facultad del tri-
bunal civil est4 generalmente limitada a dictar fallos
pecuniarios basados en autorizacién legal expresa en
toda clase de casos menos uno. En una situacién
excepcional el tribunal civil puede ordenar que se
haga algo, pero sélo cuando la accién es tal que pue-
de ser ejecutada por una tercera persona: lo que se
llama “acto fungible”. El costo de ‘ejecucién enton-
ces puede cargarse al acusado y si es necesario, el juez

- puede darle al acto un significado juridico apropiado.

Por ejemplo, cuando uno tiene la obligacién 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 acentuacién en la certeza y
la presencia o ausencia de facultad discrecional judi-
cial y la facultad de represién de contumacia ejem-
plifican, de ese modo, las diferencias fundamentales
en los papeles de los jueces en las dos tradiciones Je-
gales. Revelan en qué medida el juez del derecho
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civil est4d atn limitado por una variedad de ipﬂuen-
cias histéricas y muy principalmente por la imagen
del proceso judicial que naci6 en el Penodo de la Re-
volucién Francesa y por el refmar.merfto-qge.de esa
imagen se efectué por obra de la ciencia juridica que

estudiaremos en seguida. -



IX. LOS ERUDITOS

I'.IE:MOS visto que el papel del juez en el derecho
civil parece ser mucho més modesto y restringido que
el de su colega en el derecho comin anglosajén. Es
razonable hablar del derecho comin anglosajén como
un derecho de los jueces, pero nadie pretenderia usar
esos términos al hablar del derecho civil. La imagen
del juez romano, los tan traidos y llevados abusos
perpetrados por jueces en el antiguo régimen y la
c?ncepcién del papel de los jueces nacida en Fran-
cia durante la Revolucién, coinciden en limitar lo que
se supone que deben hacer los jueces. El positivismo
}eglslativo, el dogma de la separacion de poderes, la
ideologia de la codificacién, la actitud hacia la inicer-
pretaciéon de los estatutos, el acento tan especial en
la certeza de la ley, la denegacién de facultades de
eqmdad inherentes en el juez y el rechazo de la doc-
trina de stare decisis tienden a empequeiiecer al juez
y a glorificar a los legisladores.

De aq}li podria suponerse que el protagonista del
proceso juridico en la tradicién del derecho civil es
el legls.lador. Se esper6 un tiempo que la legislatura
produciria cuerpos de derecho que fueran completos
coherentes. y claros de modo que su interpretaciér;
?esul.tara innecesaria. El abandono del dogma de la
infalibilidad legislativa ha sido lento y de mala gana.
Aun cuando actualmente se admite que los tribunales
del dfarecho civil tienen una funcién inferpretativa
tgfiavxa se supone que, al poner en prictica esa fim:
cién, el juez no crea el derecho sino que sélo busca
y sigue la intencién expresa o implicita del legislador.
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Todo esto deja ver que el legislador en el derecho
civil ocupa la posicién dominante que ocupan los
jueces en el derecho comin anglosajén. Durante bre-
ves periodos de la historia de la tradicién del derecho
civil esto pudo haber sido cierto, pero pronto los legis-
ladores se encontraron de nuevo a la sombra de quie-
nes eran primordialmente responsables de la teoria
del moderno Estado-nacién, de las doctrinas del posi-
tivismo y la separacién de poderes, de la forma, estilo
y contenido de la codificacién y de la teoria domi-
nante de la naturaleza de la funcién judicial. El juris-
ta-maestro es el verdadero protagonista de la tradi-
cién del derecho civil. El derecho civil es un derecho
de los profesores.

Al contrario, aunque la influencia de los profeso-
res de derecho y de los eruditos legistas puede estar
creciendo en los Estados Unidos, los jueces todavia
ejercen la influencia mas profunda en modelar el cre-
cimiento y desarrollo del sistema juridico norteame-
ricano. Ademés, la ideologia dominante supone que
ellos desempefan este papel y ellos mismos estan
conscientes de lo que se espera de ellos. La tradicién
del jurisperito como fuerza importante en el desarro-
llo del derecho comfn anglosajén es muy reciente y
comparativamente aiin muy débil. El derecho comin
anglosajén es ain un derecho de los jueces.

La preeminencia del jurisperito en la tradicién del
derecho civil es muy antigua. El jurisconsulto romano
—que asesoraba al pretor y al juez y era reconocido
como un experto en derecho, pero no tenia responsa-
bilidad legislativa o judicial— se consideraba como
el fundador de esta tradicién de jurisprudencia. Sus
opiniones tienen mucho peso y durante el siglo m d.
c. las opiniones de algunos jurisconsultos eran obli-
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gatorias para los jueces. Sus opiniones se escribfan, se
coleccionaban y se consideraban como autorizaéas.
Gran parte de las secciones mas importates del Cor-
pus Juris Civilis de Justiniano —parte del Digesto y
?od'as las Instituta— estd formada por la obra de los
jurisconsultos. :
Después del renacimiento del derecho romano en
Italia los responsables del renacimiento y del des-
a_rrollo del jus commune medieval fueron los jurispe-
ritos. El trabajo de los Glosadores y de los Comentado-
res, ademés 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 algunos
lugares optenian autoridad obligatoria en los tribuna-
les, _préctlca anéloga al uso que se daba a las sen-
tencias de los jurisconsultos durante el periodo clésico
dfal. derecho romano. Muchos de los cédigos que se
11.1c1eron en Europa y la América Latina durante el
siglo x1x fueron la obra de los juristas y todos estaban
basa.d0§ en los escritos de las primeras generaciones
d.e’ juristas. El gran debate acerca de la codifica-
cién en {\lemania comenz6 y se continué por accién
de los Juristas, En Italia, que en muchos aspectos es el
arquetipo de una jurisdiccién de derecho civil, tres
recientes primeros ministros y un presidente han, sido
Juristas —profesores de derecho.
_ I:Js instructivo volver a examinar el papel de los
_]UI‘ISCOI’}SultOS en los dos grandes periodos legislativos
de 131 .hlstoria de la tradicién del derecho civil: el de
Justiniano y el de la codificacién en el siglo x1x. El
enorme c_ﬁ.mulo de escritos acerca del derecho ;3ra
en su opinién, una fuente de confusién 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 erudicién y juris-
prudencia todo lo que valiera la pena de ser preser-
vado. Este fue uno de los cometidos que asigné a la
comisién encargada de compilar el Corpus Juris Ci-
vilis, una comisién compuesta totalmente por juris-
consultos. El Digesto, que es la parte mis amplia y
mas importante del Corpus Juris Civilis es en gran
parte una compilacién de las obras de los juriscon-

sultos romanos. Las Instituta, otra parte del Corpus

Juris Civilis, es basicamente un libro de texto de
derecho romano escrito por jurisconsultos del perio-
do clasico.

El movimiento de codificacién francés también se
apoyé decididamente en la obra de los juristas, aun-
que el mismo Napoleén tomé parte activa en su pre-
paracién y promulgacién. El verdadero trabajo de
preparar el borrador de los cédigos franceses fue
puesto en manos de comisiones compuestas por abo-
gados y jueces, pero estas comisiones estaban domina-
das por las obras de los juristas (en especial por la
de Robert Pothier), y los cambios hechos por la le-
gislatura en los borradores fueron pequefias correc-
ciones a la gran estructura disefiada por los juristas
comisionados. Una gran parte de la ideologia de la
codificacién francesa vino de fuentes jurispericiales
y filoséficas, incluyendo las obras de hombres como
Montesquieu y Rousseau. Esta ideologia domin6 mas
tarde la interpretacién y la aplicacién de los cédigos
en Francia y fue adoptada en las naciones del dere-
cho civil que proyectaron sus cédigos sobre los linea-
mientos marcados por el modelo francés, bajo la in-
fluencia una vez més de hombres eruditos (v. gr. el
latinoamericano Andrés Bello). La codificacién ale-
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mana, como hemos de ver, recibié una influencia

todavia mucho més fuerte de los jurisconsultos. ¢ Por

qué, pues, la curiosa ambivalencia del legislador hacia
el jurista? ;Por qué, por ejemplo, Justiniano prohi-
hi6 la preparacién de comentarios sobre el Corpus
Juris Civilis? Sélo podemos hacer conjeturas. Su deseo
de restaurar el derecho romano clisico de un periodo
anterior y mucho m4s glorioso pudo haber ido acom-
paiado 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 tendrian que ser
inferiores a la jurisprudencia del periodo cl4sico. Una
segunda posibilidad es que Justiniano pensé que su
compilacién representaba la perfeccién, de modo que
cualquier comentario sélo podria restarle mérito. Ter-
cera, que como emperador del Imperio Romano, Jus-
tiniano vio el Corpus Juris Civilis promulgado ofi-
cialmente por él como el cuerpo de leyes vigentes

para todo el imperio y creyé que los comentarios

sobre su legislacién habrian podido menoscabar su

alftori.dad. La prohibicién de Justiniano contra la pu-
bhc.amén de los comentarios fue, desde luego, desobe-
decida durante su vida.

Aunque no t1:at6 de prohibirlos, Napoleén esperd
que no se publicaran comentarios sobre su cédigo,
Esta esperanza, como la prohibicién de Justiniano,
quedd sin efecto. Segtin una anécdota bien informa-
da, su reaccién cuando se le informé que habia sido
publicado el primer comentario fue exclamar: “Mi
c6digo estd perdido.” Una razén para tal aseveracién
era la ilusién de que el cédigo era tan claro, completo
y coherente que los comentarios sobre ¢ eran super-
fluos. Otra era el temor de que apenas el cdédigo ca-
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yera en manos de los jurisconsultos, su utilidad como
un libro popular de derecho para el c1udaF1ano fran-
cés habria disminuido. Otra pudo haber sido el pre-
juicio acerca de la tendencia de los juristas a pensar
en términos conservadores e histéricos. Napoleén de-
seaba que su cédigo trascendiera las antiguas divi-
siones regionales y que proporcionara la base para un
orden juridico completamente nuevo. Toda ley ante-
rior sobre los temas cubiertos por el cédigo fue recha-
zada pero, sin embargo, la nueva ley tenia que ser
protegida contra la interpretacién de acuerdo con las
ideas juridicas prerrevolucionarias para lf)gI:ar que
ese rechazo fuera efectivo. Parecia que los juristas no
iban a estar de acuerdo con el patriota abogado que
se citaba diciendo: “No sé nada del derecho civil;
s6lo conozco el Cédigo Napolednico.”

Asi pues, tanto Justiniano como Napoleén echa_trf)n
mano de prominentes jurisconsultos para que se hicie-
ran cargo de la complicadisima tarea de preparar los
borradores de reformas juridicas de largo alcance.
Otras pruebas de la desconfianza legislativa de la ju-
rispericia con frecuencia maduraron en el mundo. del
derecho civil. En la Italia contemporanea, por ejem-
plo, la legislatura ha ordenado a los tribunales que
no deben citar libros o articulos en sus sentencias.
Por eso los jueces italianos, que estan tremendamente
influidos por la jurisprudencia, emplean las ideas de
los jurisconsultos sin mencionarlos y se refieren de una
manera muy general a la “doctrina” que es el tér-
mino que se usa en los regimenes de derecho civil
para aludir a los libros y articulos 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 ideologia y el contenido basico de la
legislacién y en un momento dado, absorbiéndola.
Comenzamos ya a entender la verdadera importan-

cia del jurista en el derecho civil cuando vemos un
libro tipico sobre la historia juridica continental. Bue-
na parte de lo que se llama historia juridica en la
tradicién del derecho civil es desconcertante para
el abogado del derecho inglés que lo afronta por pri-
mera vez. Estid acostumbrado a pensar en historia
legal como una lista de normas juridicas e institucio-
nes juridicas en sus contextos histérico, econémico y
social. La historia legal que él lee est4 llena de gran-
des casos, de estatutos ocasionales y de acontecimien-
tos histéricos. Pero cuando toma un libro de historia
legal del mundo del derecho civil, con seguridad en-
contrard que la mayor parte est4 dedicada a la discu-
sién de las escuelas de pensamiento juridico y de las
controversias entre jurisconsultos y sus seguidores. Lee-
r4 acerca de los Glosadores, los Comentadores, los Hu-
manistas, acerca de las diferencias entre los eruditos
legales franceses del siglo xvim y del debate entre Von

Savigny y Anton Thibaut acerca de la codificacién

en Alemania. A fin de cuentas es una forma intere-

sante de historia intelectual, casi enteramente divor-

ciada de'la historia socioeconémica, por un lado, y de

la discusién del origen y desarrollo de instituciones

juridicas especificas 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 juridico.
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Esto es lo que queremos decir cuando afirmamos que
el erudito legal es el hombre clave de.l (.ierecho civil.
Los legisladores, los ejecutivos, los adrr-nmstr'adores, l_os
jueces y los abogados todos estan bajo su mfluenC}a.
El moldea la tradicién del derecho civil y el material
formal de derecho en un prototipo de sistema juri-
dico. Ensefia este prototipo a los estudiant.es de der.e-
cho y escribe acerca de él en libros y revistas. Legis-
ladores y jueces aceptan su concepcién del derecho
y cuando hacen o aplican la ley usan conceptos que
ellos han desarrollado. Asi, aunque la jurisprudencia
no es una fuente formal de derecho, la doctrina si
goza de una autoridad inmensa.

En los Estados Unidos, donde la legislatura es tam-
bién tebricamente suprema, existe un refran muy co-
nocido (que nacié de un juez) que dice que el de.re-
cho es lo que el juez dice que es. Es.to es, eI}tendx.do
con propiedad, una aseveracién realista. El juez tie-
ne que decidir cémo caracterizar un p'rczblex.na' juri-
dico que se le ha presentado, qué principios juridicos
aplicar al problema y cémo aplicarlos para pbten?r
un resultado. Sea que los principios que escoja estén
incluidos en la legislacién o sea que estén en senten-
cias anteriores, encontraran solamente significado sus-
tantivo en el contexto de un problema especifico y
el significado que se le atribuyd a los mismos en ese
contexto es necesariamente el significado que quiso
darle el juez. En sentido similar es razqna‘blf?mente
preciso decir que el derecho en una jurisdiccién de
derecho civil es lo que los jurisconsultos dicen que es.

Ahora pasamos a una descripcién del concepto <.ie
derecho que han elaborado y perpetuado los juris-
consultos en los paises del derecho civil.
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EN 1as jurisdicciones del derecho civil la manera
como todo mundo ve el derecho es la manera como
los juristas lo ven. Esto fue cierto en Bolonia, después
del renacimiento de los estudios juridicos romanos,
donde el punto de vista dominante acerca de lo que
se entendia por derecho y cémo deberia estudiarse y
ensefarse fue desarrollado por los llamados Glosado-
res. CGuando uno se refiere a la obra de los Glosadores
se refiere a sus objetivos, a sus métodos y a su con-
cepcién del proceso juridico al igual que a sus puntos
de vista sobre problemas juridicos especificos.
Cuando se esfumé la influencia de los Glosadores
comenz6 a ganar ascendencia un nuevo grupo de eru-
ditos, los Comentadores. El concepto de derecho que
tenian los Comentadores y su método de estudiar y
ensenar el derecho llegd a conocerse como el estilo
italiano (‘mos italicus). Los Comentadores y el esti-
lo italiano cedieron lugar a los Humanistas y al estilo
francés (mos gallicus) y después nacieron otras es-
cuelas. En un momento dado en la historia de la
tradicién del derecho civil, diferentes concepciones
estardn en competencia unas con otras, pero habri
una que siempre tenderd a dominar. El mundo con-
temporaneo del derecho civil todavia estd bajo la fé-
rula de una de las més poderosas y coherentes escue-
las de pensamiento en la historia de la tradicién del
derecho civil. La llamaremos escuela de la ciencia
juridica. Es el quinto componente de la tradicién del
derecho civil (después del derecho civil romano,
del derecho canénico, del derecho mercantil y del
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legado del periodo revolucionario), y la Gltima por
discutirse en este libro.

La ciencia juridica es en primer lugar una crea-
cién de los jurisconsultos alemanes de med1ad9s y
fines del siglo x1x y naturalmente nacié y evolucioné
partiendo de las ideas de Von S?.wgny. COI{IO se ex-
plicé en el capitulo 1v, Von Sawgn).' defendia que la
codificacién alemana no debfa seguir el pensamiento
racionalista y del derecho natural lalco, que caracte-
rizé a la codificacién francesa. Mantenia que un sa-
tisfactorio sistema juridico debia estar basa.do en los
principios del derecho que habian estados vigentes en
la historia de Alemania. De alli que un paso nece-
sario para la codificacién fuera el exha_u.stivo estudio
histérico del orden juridico para identificar y deter-
minar correctamente estos principios y ordenarlos en
un sistema coherente. .

Debido a que el derecho privado y Pa.rtlcularmente
la parte que hemos llamado derecho F1v1l romano era
considerado como el corazén del sistema legal, los
jurisperitos alemanes pusieron su principal esfuerzo
en el estudio histérico exhaustivo y en la reestructura-
cién de los principios del derecho civil romano como
recibido en Alemania y segiin fue modificado con la
adicién de los elementos germanicos. Concentraron
su estudio en el Digesto (en aleméin Pandekten, del
latin Pandectae) de Justiniano y por eso se le§ llamé
Pandectistas. Produjeron tratados altamente sistema-
ticos basados en los principios que descubrian en sus
estudios del derecho romano. El Digesto ha sido estu-
diado sisteméticamente durante siglos, pero a media-
dos del siglo x1x los alemanes llevaron este estudio a
su nivel més alto y més sistematico. Su obra culminé
en la publicacién de influyentes tratados y, empujados
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por la unificacién alemana en tiempos de Bismarck
en 1871, en la promulgacién del Cédigo Civil Ale-
mén 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 habia una corriente
de entusiasmo por la ciencia juridica). Los métodos
y los conceptos desarrollados por los juristas alemanes
se aplicaron a otras ramas del derecho tanto piblico
como privado y de alli llegé a dominar a la juris-
prudencia. A pesar de‘las muchas criticas y reaccio-
nes desfavorables contra ellas desde tiempos de Von
Savigny a la fecha, la ciencia juridica sigue influ-
yendo en el pensamiento de los eruditos en derecho
civil y de otros versados en derecho dentro de la tra-
dicién del derecho civil.

El concepto de la ciencia juridica descansa en la
premisa de que los elementos del derecho (estatutos,
reglamentos, normas consuetudinarias, etc.) son fe-
némenos naturales que ocurren o datos de cuyo estu-
dio el que cultiva la ciencia juridica puede descubrir
ciertos principios y relaciones, exactamente como el
fisico descubre las leyes naturales mediante el estudio

de los datos fisicos. Como lo expresé Rudolph Sohm,

précer de los jurisconsultos de su tiempo: “El proceso
cientifico, mediante el cual se descubren los principios
que no estdn contenidos de manera inmediata en las
fuentes del derecho, puede ser comparado a los méto-
dos analiticos de la quimica.” Bajo la influencia de
esta manera de pensar, los juristas consciente y deli-
beradamente trataron de emular a los cientificos na-
turalistas. Pensaron que usaban un método cientifico
y trataron de ser admitidos en la comunidad de cien-
tificos (debe afiadirse que semejantes premisas, aunque
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con menos acento en la ciencia y en los métodos cien-
tificos, fundamentaron algunas de. las obras. de los
jurisconsultos estadounidenses de fmefs c%e'l mgl,o XIX
y todavia constituyen una fuente de justificacién del
famoso método de ensefianza casuistica en las escue-
las de derecho en los Estados Unidos).

La ciencia juridica es también altamer.lte .siste’rr.xé-
tica. Los principios derivados de un estudio Slentxflco
de los datos juridicos se hacen casar entre si de una
manera muy intrincada. Segin se descubren nuevos
principios deben ser integrados totalmente dentro del
sistema. 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 ajusten al sistema.
De esta manera la preservacién de valores sistema-
ticos llega a ser una importante consideracién al
criticar y reformar la ley.

Este acento en los valores sistemdticos tiende a
producir un gran interés por las definiciones y las
clasificaciones. Gran esfuerzo de erudicién se ha en-
caminado hacia el desarrollo y refinamiento de las
definiciones de conceptos y clases que luego se ense-
fian de una manera més bien mecénica y acritica. La
pretensién de la ciencia juridica en el sentido de que
deriva conceptos y clases del estudio de los datos ju-
ridicos por un lado, y por el otro, la naturaleza del
proceso de educacién juridica generalmente autori-
taria y acritica, tienden a producir la conviccién de
que las definiciones de conceptos y clases expresan
la verdad cientifica. Una definicién no se ve como
algo convencional, valido sélo mientras es Wtil; se
convierte en una verdad, es la encarnacién de la rea-
lidad. Algunos hombres. experimentados plantean se-
rios argumentos acerca de la “autonomia” de ciertas
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ramas .del derecho, como el derecho mercantil o el
derecho agrario o acerca de Ia “verdadera” naturale-
za de instituciones juridicas especificas. El derecho se
divide en 4reas claramente definidas. El derecho pa-
blico y el derecho privado, como se ver4 més adelante,
son tratados como esencialmente diferentes y clara-
mente distinguibles uno de otro. Existe un preciso y
bien definido vocabulario juridico y una clasificacién
del derecho ya aceptada que se refleja en los planes
de estudio de las escuelas de derecho, en la direccién
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 asf impuesto sobre el sistema juridico por
la ciencia juridica representa un gran logro sistema-
tico. Los abogados civilistas estin justificadamente
orgullosos de la estructura legal y de la metodologia
y de la auténtica contribucién que han hecho al esta-
blecimiento, elaboracién y administracién del derecho
en forma ordenada, definida y eficiente. Cada fase
del proceso juridico es beneficiaria de esta jurispru-
dencia sistem4tica 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 derecho consuetudinario es burdo y
subdesarrollado.

Debido a que los componentes de esta redefinicién
sistem4tica del derecho, aunque teéricamente inhe-
rente en el actual orden juridico positivo, no existian
en €l en forma definida y articulada, y debido a que el
orden juridico era un universo de datos en el que
debian identificarse sus principios inherentes, debje-
ron inventarse nuevos conceptos para expresar estos
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componentes y principios. .L.a’ novedad dtla) estocs1 cc;z;
ceptos y su excesiva aparicién en las o rai de .
juristas dedicados a la ciencia juridica con e dtxer(;lp
hicieron que los criticos llamaran”a esta clailse e ?1(;:
trina “jurisprudencia conc.ept.ual . Como la comu ;
cacién sin conceptos es dificil, no parece muy justo
criticar a la ciencia juridica por usarlos. Lo que era
peculiar a la ciencia juridica es que sus conceptos
eran nuevos (o se les hab.ia dado lgl nuevo s:gfnfxca-
do), que se hacia hincapié en su “validez” mas. que
en su utilidad prictica, que se pensaba que su co-
rrecta definicién y manipulacién eran de la incum-
bencia de los eruditos y que tendian a ser altamente
0s. !
ab;Zt:?: ta.lto nivel de abstraccién —esa tenden'cuf\ a
elevarse sobre los hechos es una de. las caracteristicas
de la ciencia juridica més notorias para un at.)o-
gado de los Estados Unidos o de I’n.glatel.‘ra.' I.Jos prin-
cipios desarrollados por los .cle’nflflcos juridicos han
sido sacados de su contexto histérico y concreto y, por
consecuencia, les falta concrecién. El cientifico juri-
dico se interesa méis en desarrollar y elaborar una
estructura cientifica teérica que en resolver problc’e-
mas concretos. Est4 siempre buscando la cada vez mis
esquiva verdad juridica y en el proceso de hacer sus
aseveraciones méis abstractas se le escapan ’detalles
“accidentales”. El objetivo tltimo es una teoria gene-
ral del derecho de la que se han removido todos los
elementos menos los esenciales. |
La obra de la ciencia juridica se lleva a cab9 .de
acuerdo con los métodos de la légi?a formal tradicio-
nal. El jurista toma la materia prima d?l .dgﬁecho y
mediante el proceso llamado “exlz.aan.su.ﬁn ]ogzca dedu-
ce conceptos mas generales y principios mis abstrac-




116 LA CIENCIA JURIDICA

tos. Estos mismos principios en un estudio mas pro-
fundo ponen de manifiesto los principios atin mas
abstractos y generales de los que sélo son representa-
ciones especificas y asi se sigue en la pirdmide. Los
principios derivados por extensién légica son, a cierto
nivel, “las disposiciones que regulan casos semejantes
© asuntos analogos” y, a un nivel mas alto, los “prin-
cipios generales del orden juridico del estado” que
los jueces deben emplear para interpretar los esta-
tutos (ver capitulo vir). La intuicién y el subconscien-
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 juridica trata de ser pura.
Quienes cultivan la ciencia juridica deliberadamente
dirigen su atencién hacia los fenémenos y valores ju-
ridicos puros como el valor “juridico” de Ia certeza de
la ley, y excluyen los otros. De alli que los datos, las
consideraciones y las teorias de las ciencias sociales,
Ppor ejemplo, se excluyen por no juridicas. Incluso se
excluye a la historia como no juridica y por cierto
esto parece ser claramente contradictorio, dado que
Von Savigny y sus discipulos se llaman Ia escuela his-
térica. Es de interés para los historiadores (incluyen-
do a los historiadores del derecho), pero no para la
ciencia juridica. El cientifico juridico tampoco se inte-
resa en los resultados del derecho, en valores tan
elevados como la justicia. Esto podria ser asunto
propio de filésofos, incluyendo a los filésofos del de-
recho, pero el cientifico del derecho se entiende sélo
del derecho y de los valores puramente juridicos. 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 cientificos del dere-
cho trataban de ser puros y libres de valores conven-
cionales no eran més que cautivos ideqlégicos de su
tiempo. La obra creativa de los cientificos del d.ere-
cho tuvo lugar en el siglo xx en Europa, en el c'hma
intelectual que desde entonces se llamé el hbera.hsmo
europeo del xix. Entre los aspectos més sobresalientes
de esta ideologia se encuentra el acento tan mafcado
en el individuo y su libertad. La propiedad ;.)nv:jlda
y la libertad de contratar eran tratadas como institu-
ciones fundamentales que deberian ser limitadas lo
menos posible. Eran tiempos que ahora consideraria-
mos como de un individualismo exagerado. El cora-
zén del derecho era el derecho civil romano y éste era
béisicamente un derecho de propiedad y de contrato.
Los cientificos del derecho concentraron su trabajo
en esta zona del derecho civil y el cuerpo de doctrina
que entonces produjeron encarnaba las ideas y los
valores que eran esenciales al pensamiento de su tiem-
po. Blandiendo la bandera de la ciencia juridica crea-
ron conceptos de altisima ideologia armandolos en
un cuerpo juridico conceptual sistematico, que .al'm
se ensefla en las facultades de derecho de las univer-
sidades, que limita y dirige el pensamiento de los
juristas que los perpetian, que proporciona los pari-
metros de la interpretacién judicial y de la aplicacién
de las leyes, de los precedentes y de las transacciones
juridicas, y que, en una palabra, domina el proceso
juridico. La influencia de estas ideas y valores est4
encubierta bajo una fachada de neutralidad ideols-
gica, del estudio cientifico de fenémenos puramente

juridicos. De esta manera la jurisprudencia sistema-
tica europea encarna y perpetiia el liberalismo del
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siglo xrx, encerrando un conjunto seleccionado de
teorias y valores y dejando fuera todos los demis.

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 juridica
pueden ser resumidas en los términos siguientes: cien-
tificismo, sistemAtica, conceptualismo, abstraccién,
formalismo y purismo. Estas caracteristicas de la cien-
cia juridica 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 tomando fuerza en el periodo posterior a la
segunda Guerra Mundial, pero la ciencia juridica no
ha muerto todavia. En todas las jurisdicciones, excep-
to las- més avanzadas, del mundo civil reina prictica-
mente sin cambios. Domina las facultades de dere-
cho, que llena los libros de derecho y de ese modo se
perpetia a si misma. El comin de los estudiantes
de derecho es adoctrinado desde el comienzo en su
carrera sobre esa base y nunca se le ocurre suscitar
problemas; todo lo que él conoce son las caracteris-
ticas y el modelo de la ciencia juridica que perpetia.
La ciencia juridica ha estado sujeta a ataques directos
y a subversién desde varios puntos. Sus criticos 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 intuicién, de lograr
que asuntos no juridicos se consideren como proble-
mas sociales y de atraer a los jurisconsultos hacia la
bisqueda de objetivos socioeconémicos. Sin embargo,
la mayoria de los abogados civilistas ain forman sus
ideas sobre el derecho de acuerdo con las ensefianzas

} |
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de la ciencia legal. Algunas de las consecuencias de
estas actitudes se estudiarén en los capitulos siguientes.
Aun cuando el mundo del derecho comiin anglosa-
jén ocasionalmente y por breves periodos ha.tendido
hacia la clase de pensamiento que caracteriza a la
ciencia juridica, en realidad nunca la ha aceptado.
La ciencia juridica es una creacién de los profesores
—huele a lampara de escritorio— y nuesiro derecho
dominado por los jueces es inhospitalario para'ella.
Los jueces del derecho consuetudinario son soluciona-
dores de problemas més que teorizantes y el acento
del derecho civil sobre el cientificismo, la sistematica,
el formalismo e ismos parecidos se encamina por el
sendero de soluciones efectivas de problemas. Tam-
bién disminuye el papel del juez en el proceso juridico
con ventaja para los legisladores y los jurisconsultos.
Tanto la jurisprudencia sociolégica —que es lo opues-
to de abstraccién, formalismo y purismo— como
el realismo juridico —que rechaza el cientificismo y la
sistemAtica— destacan la dificultad y la importancia
de concentrar la atencién en el proceso judicial. Am-
bos han florecido en el derecho comiin anglosajén y
principalmente en los Estados Unidos.

Es cierto que el famoso método de ensefianza ca-
suistica, que es una creacién de los maestros de dere-
cho de los Estados Unidos, se originé bajo la influen-
cia de la ciencia juridica alemana; la teoria era que
las decisiones de los tribunales, por ser fuentes de
derecho, deberian 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 linea de pensamiento en
los Estados Unidos fue The Restatement of the Law
(preparado principalmente por profesores), y su pu-
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blicacién proporcioné la ocasién para un completo y
devastador ataque de los realistas juridicos. Después
de ese ataque, la ciencia juridica quedé desacreditada
esencialmente en los Estados Unidos y el acento en
la educacién juridica cambié sutilmente. Adn se estu-
dian los casos concretos, pero no como las datos de
la ciencia juridica. En cambio, se les considera como
registros convenientes de problemas sociales concre-

~tos y como ejemplos apropiados del modo de operar

de un proceso juridico.

La diferencia béasica se resume en esta cita de las
palabras del cientifico alem4n Rudolph Sohm: “Una
norma juridica puede crearse ya sea mediante el
desarrollo de las consecuencias que entrafia, ya sea
mediante el desarrollo de los mas amplios principios
que presupone... El més importante de estos dos
métodos de procedimiento es el segundo, por ejemplo,
el método mediante el cual dé determinadas normas
juridicas podemos deducir las premisas mayores que
presupone. .. El derecho en esta forma sale enrique-
cido, enriquecido precisamente gracias a un método
puramente cientifico.” Un realista juridico norteame-
ricano se opondria al supuesto de que las normas
juridicas deben ser el objeto principal de su estudio
0 a la sugerencia de que sélo 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-
cogerian el primero. La mayoria de los abogados
del derecho escrito, sin embargo, atin escogerfan el
segundo.

B

XI. LA PARTE GENERAL

LA MAYoOR clasificacién del derecho aceptada dentro
de la tradicién del derecho escrito esta en el derechp
publico y el derecho privado. Dentro del derechq pri-
vado existen dos campos principales: el derecho cxvtl y
el derecho mercantil. Técnicamente el derecho civil
(que es el descendiente contemporineo del derecho
civil romano) incluye solamente el derecho de l.as
personas (natural y juridico), 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 cédigos civiles del siglo xmx. El fir-
me convencimiento de que estos temas, que parecen
bastante disimiles a un abogado del derecho con-
suetudinario, constituyen un cuerpo coherente de prin-
cipios juridicos interrelacionados y de instituciqnes
juridicas es en si mismo una de las caracteristl?as
distintivas de la tradicién del derecho civil. Los prin-
cipales conceptos juridicos en operacién, la estructura
bésica del derecho y las principales instituciones juri-
dicas se han obtenido directamente del derecho civil
o se han desarrollado por analogia con él. La estruc-
tura de la erudicién juridica debe sus origenes a los
jurisconsultos del derecho civil y la estructura con-
ceptual sistemética desarrollada para esta 4rea en un
momento dado, fue adaptada a todas las demas. AGn
es una creencia generalizada que la funcién de un
erudito del derecho civil es desarrollar teorias gene-
rales de derecho que sean v4lidas para todo el orden
juridico. El desarrollo del derecho piblico que resul-
t6 del vasto incremento en la actividad estatal en este
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